CarfTuLo V
LA DACION EN PAGO

771. Concepto. La dacién en pago consiste en que por un acuerdo del acreedor
y deudor la obligacién se cumpla con un objeto distinto al debido.”¢

De acuerdo a lo que hemos estudiado a propésito del pago, ni el acreedor
estd obligado a recibir cosa distinta a la debida, ni el deudor forzado a hacerlo.
Para el primero, lo sefiala asf el inc. 2° del Art. 1569: “el acreedor no podr4
ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba, ni aun a pretexto de ser
de igual o mayor valor la ofrecida”.

Pero si no puede ser obligado a ello, no hay tampoco inconvenientes de
ninguna especie para que lo acepte asi, en virtud del principio de la autonomia
de la voluntad.’'” Por ejemplo, el deudor debe al acreedor la suma de $ 30.000,
y acuerdan que la obligacién quede extinguida d4dndole el primero al segundo

916 Una sentencia de la RDJ, T. 32, sec. 22, pdg. 39, la define como “la entrega fie el deudor
hace de una cosa diversa de la que debe o una prestacién distinta de la prometida, con 4nimo
solvendi, y que el acreedor tolera”. Otra més reciente, de la RDJ, T. 64. sec. 22, p4g. 7, como “un
modo de extinguir la obligacién por la entrega construida por el acreedor de una cosa distinta de
la debida”. CLARO SoLAR dice que “o un acto en que el deudor da al acreedor en ejecucién de la
prestacién a que est4 obligado y con el consentimiento del acreedor, una prestacién diversa”. Ob.
cit., T. 12, Ne 1.663, pdg. 361. Herndn BarrIOs CARO y Gabriel VALLS SAINTIS en su M.P, Teorfa
General de la Dacién en Pago, Editorial Jurfdica de Chile, 1961, N° 36, pig. 53, la definen: “un
modo de extinguir las obligaciones, que se perfecciona por la entrega voluntaria que un deudor
hace a titulo de pago a su acreedor, y con el consentimiento de éste, de una prestacién u objeto
distinto del debido”. ‘

En todas las definiciones queda en claro el cambio al momento del cumplimiento en el elemento
objetivo de la obligacién, y varfan en cuanto a la extensién de éste.

7 RDJ, 'Ts. 32, sec. 22, pag. 39, y 40, sec. 12, pag. 455.



830 Las OBLIGACIONES

en pago de ella un automévil. Queda extinguida la deuda de $ 30.000 con
la entrega del vehiculo.

La dacién en pago importa, en consecuencia, un cumplimiento de la obli-
gacién, pero no en forma que ella estd establecida; es un modo de extinguir la
obligaci(’)n,918 y equivale al pago, ya que el deudor se libera de la obligacién,
y el acreedor si no exactamente lo debido, obtiene la satisfaccién del crédito.
Por ello se dice que la dacién en pago es un sustituto o un subrogado del pago.
Lo que pasa es que constituye un cumplimiento por equivalencia voluntario
de las partes.

Por tanto, la dacién en pago es una convencién, ya que supone el acuerdo
de ambas partes con el objeto de extinguir una obligacién.

772. Origen y desarrollo. La dacién en pago bajo la denominacién de datio
in solutum fue ya conocida en Roma, pero no fue objeto de una reglamenta-
cién y estudio completos. Las legislaciones del siglo pasado, por regla general,
adoptaron la misma politica, destinando pocos preceptos aislados a ella, tal
como veremos ocutre con el nuestro.

Ello ha provocado arduas discusiones doctrinarias sobre la naturaleza juri-
dica, alcance y efectos de la dacién en pago; por excepcién, los Cédigos han
destinado una cierta extensién a la institucién, como ocutrri6 ya en el siglo
pasado con el Cédigo argentino, y en el presente en los Cédigos peruano y
brasilefio. El Cédigo italiano le destina principalmente el Art. 1197 bajo el
epigrafe: “prestacién en lugar del cumplimiento”.

Sin embargo de la parca reglamentacién, la institucién ha alcanzado una
gran difusién, por su gran conveniencia prictica y su frecuente aplicacién;
ocurre muchas veces que el deudor no puede cumplir su obligacién tal como
la contrajo, y el acreedor, ante la posibilidad de no alcanzar a pagarse, acepta
alguna especie que puede serle dtil o que, ya como duefio, podrd enajenar
con més calma, y aplicar el producto a la satisfaccién de su crédito. Lo més
probable serd que en su apuro el deudor entregue una cosa de mayor valor que
la deuda, pero que no es de ficil realizacién. En otras ocasiones, es el acreedor
quien ha perdido interés en la prestacién primitiva, y ofrece al deudor que le
efectde otra diversa.

918 RDJ, Ts. 32, sec. 22, pdg. 39; 64, sec. 22, p4g. 7, etc.




CUARTA PARTE. EFECTO DE LAS OBLIGACIONES 831

Tiene, pues, la dacién en pago sus peligros para el deudor, por la razén
apun tada, y también ha solido utilizarse para eludir prohibiciones legales, como
ocurre entre nosotros con la de la compraventa entre cényuges no divorciados

perpetuamente (Ne 775).
Todo ello se debe a la falta de reglamentacién legal.

773. La dacion en pago en nuestra legislacién. Esta no escapa a la situacién
sefialada, y carece de reglamentacién para la dacién en pago, a la cual se refiere
en disposiciones aisladas; de ahf que tienen entre nosotros su plena vigencia,
todas las discusiones doctrinarias ya advertidas.

Desde luego, destacamos que su establecimiento es indirecto en el Art.
1569, inc. 2° ya citado, reforzado con el concepto de la libertad contractual.
Tanto la doctrina como la jurisprudencia, discrepan si en cuanto a los pre-
ceptos que se refieren a la dacién en pago, pero ambas aceptan ampliamente
su plena aplicacién.

Las disposiciones que se han relacionado con la dacién en pago son el Art.
2382, en la fianza y que tiene mucha trascendencia, segiin veremos; el N° 2°
del Art. 1913 en la cesién de derechos litigiosos; el Art. 125 del Cédigo de
Comercio, para la entrega de documentos al portador; el Art. 12 de la Ley de
Letras de Cambio y Pagarés; los Arts. 76, N°© 20y 245 de la Ley de Quiebras;
el Art. 1773 del C.C. en la liquidacién de la sociedad conyugal; Arts. 2397
y 2424 para la prenda y la hipoteca, 499 y 500 del C.P.C°'® Veremos las
situaciones que ellos plantean, una vez determinada la naturaleza juridica de
la dacién en pago, porque ella permite determinar cudndo la hay y en qué
casos no.

El legislador actual utiliza directamente la expresién “dacién en pago”. El
Art. 1792-22 del Cédigo Civil, en la liquidacién del régimen de participacién
de gananciales, dispone:

“Los conyuges, o sus herederos, podrdn convenir dacidn en pago para solucionar el
crédito de participacion de los gananciales™.

919 RDJ, Ts. 32, sec. 2%, pag. 39, y 40, sec. 13, pdg. 455.
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Como lo hemos sefialado, este régimen matrimonial fue introducido por |5
Ley N° 19.335, de 23 de septiembre de 1994, que en esta parte se encuentry
refundida en el actual texto del Cédigo Civil.

A su término se practica una liquidacién que puede dar lugar a un crédito
a favor de uno de los cényuges (Art. 1792-19), crédito que se paga en dinerq
(Art. 1792-21), pero de acuerdo a la disposicién transcrita, los interesados
pueden acordar una dacién en pago. Y es dacién en pago y no adjudicacién,
porque en este régimen matrimonial los patrimonios de los cényuges se man-
tienen separados.

774. Naturaleza juridica de la dacidn en pago. Enunciacién de las diferentes
doctrinas. Es éste uno de los problemas m4ds arduamente discutidos y tiene
importancia no sélo teérica sino para determinar los casos en que ella existe
y sus efectos, pues a falta de reglamentacién legal, si se la asimila a otra insti-
tucién se le aplicardn las normas de ésta.

Dicho a modo de enunciacién, las principales doctrinas esgrimidas son
las siguientes:

10, De la compraventa, seguida de compensacidn;
20, Novacién por cambio de objeto;
3°. Modalidad del pago;

40, Otras doctrinas, del acto complejo mixto, del contrato de transmisién
y de institucién auténoma.

Las examinaremos en los nimeros que vienen.

775. I. Dacidn en pago y compraventa. Para algunos autores, entre el acreedor
y deudor se produce una compraventa en relacién al objeto dado en pago.
En virtud de esta compraventa, el acreedor pasa a ser deudor: debe el precio
de la venta a su propio deudor. En consecuencia, ambas partes pasan a ser
reciprocamente deudoras y acreedoras, produciéndose la extincién de las
dos obligaciones por compensacién. En el ejemplo dado, el deudor vende el
automdvil al acreedor en vez de pagarle los $ 30.000 que le debe. Continda
debiéndoselos, pero como a su vez el acreedor pasé a adeudarle igual cantidad,
ambas obligaciones quedan compensadas.
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Se dice que ésta era la interpretacién de Ulpiano —”la dacién en pago de
una cosa es un contrato igual a una venta’- y la opinién dominante en Roma,
yla de Pothier. En Francia la sostuvieron Troplong y Laurent.

Pero no ha tenido mayor éxito que el de sefialar y permitir la comparacién
entre ambas instituciones para diferenciarlas y no asimilarlas. El antecedente
histérico, que por tltimo nada prueba por sf solo, se ha discutido, ademds,
porque la cita de Ulpiano compara la dacién en pago y la compraventa. No
dice que lo sea.

Se le ha criticado desde luego su artificialidad; jamds las partes han tenido
en mente una compraventa, sino el cumplimiento de la obligacién de un
modo diferente al convenido. No se ha pretendido celebrar un contrato ge-
nerador de nuevas obligaciones, llamadas todavia a extinguirse por la via de
la compensacién.

Otra critica que se le ha dirigido, es que limita la dacién en pago a las
obligaciones de dinero, dnicas en que habrfa precio para la supuesta com-
praventa. El dmbito de la dacién en pago si bien no lo precisa el legislador,
no tiene por qué limitarse a este tipo de obligaciones. Entonces esta doctrina
tiene que ir variando de posiciones, segin los casos, y asf si lo debido y dado
en pago son objetos, habla de permuta, si se dan en pago el goce de una cosa,
de arrendamiento,”? si un hecho, como defender un pleito, de arrendamiento
de servicios, de contrato innominado en otros casos, etc.

Entre nosotros se han utilizado, ademds, dos argumentos de texto legal
para rechazarla:

10, El Art. 245 inc. 2° de la Ley de Quiebras (véase N° 1044),

Como veremos en su oportunidad, la cesién de bienes consiste en que el
deudor abandone sus bienes a sus acreedores para que se paguen con ellos.
Los Arts. 242 a 245 de la ley citada, reglamentan la cesién efectuada a un solo
acreedor (N° 1045), y este dltimo precepto sefala que si el deudor tuviere
la libre administracién de sus bienes, podr4 entregar desde luego al acreedor,
en pago de su obligacién, los que se comprendan en la cesién, apreciados de

e~

720 RDJ, T. 32, sec. 23, pdg. 39.
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comun acuerdo. Hay, pues, una dacién en pago: los bienes se entregan para
extinguir la deuda.

Pues bien, el inc. 20 del precepto declara que si entre los bienes cedidos
hubiere alguno de los que se mencionan en el inc. 2° del Art. 1801 del C.C,,
esto es, de aquellos cuya venta debe hacerse por escritura publica, también
el acuerdo de la cesién debe reducirse a escritura publica. La exigencia serfa
innecesaria si el legislador considerara la dacién en pago como compraventa;
no habrfa tenido necesidad de decirlo expresamente, mdxime si se remite
directamente al Art. 1801 en la misma compraventa, y

2, El Art. 1773 en la liquidacién de la sociedad conyugal.

De acuerdo a este precepto, si a la mujer se le adeuda algo en la liquidacién,
como por ejemplo por aportes a la sociedad conyugal, etc., tiene derecho a
deducirlos como cosa previa a la liquidacién. El inc. 2° agrega que no siendo
suficientes los bienes sociales, podrd la mujer hacer las deducciones que le co-
rrespondan sobre los bienes propios del marido, elegidos de comtin acuerdo.
No acorddndose, elegird el juez.

Cuando la mujer recibe bienes sociales, hay adjudicacién, porque tenfa un
derecho preexistente en ellos, pero si le dan los del marido, sobre ellos no tenia
derecho alguno, y por eso hay quienes sostienen que habrfa una dacién de
pago legal. Esto dltimo porque no se requiere el acuerdo del deudor, y puede
hacerse contra su voluntad.”?!

Pues bien, el Art. 1796, por su parte, prohibe la compraventa entre cényuges
no separados judicialmente y en cambio el Art. 1773 aceptarfa la dacién en
pago a la mujer de los bienes del marido, sin distinguir la causal por la cual se
ha disuelto la sociedad conyugal, de manera que el matrimonio puede subsistir
y no haber divorcio perpetuo, y la dacién en pago vale donde la compraventa
serfa nula. Sin embargo, este argumento nos parece muy relativo, porque en
el Art. 1773 propiamente no hay dacién en pago y por la excepcionalidad
misma de la disposicién.”*?

921 SOMARRIVA, Derecho de Familia, ob. cit., N° 324, pig. 325.

922 Creemos que no es dacién en pago, justamente por su cardcter legal. En ella se supone
el acuerdo entre deudor y acreedor; aqui es el acreedor quien tiene derecho a exigir la entrega; se
trata, pues, de una garantfa para él, y el titulo es meramente la ley.
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Nuestra jurisprudencia ha rechazado reiteradamente esta asimilacién de
Ja dacién en pago a la compraventa, haciendo una comparacién detallada de
as instituciones, especialmente en relacién al citado Art. 1796. Por no ser
compraventa la dacién en pago, ella es perfectamente vilida entre cényuges,
aun cuando no estén divorciados perpetuamente.””?

Otra consecuencia que deriva de la misma circunstancia es que en la dacién
en pago no procede la lesién enorme, aunque se rednan las circunstancias
para que ella fuera procedente de acuerdo a los Arts. 1888 y siguientes en la
compraventa.

En cambio, si no compraventa, la dacién en pago se asemeja a ella en,
cuanto, segin veremos, constituye titulo traslaticio de dominio (N°© 784), y,
en consecuencia, se aplican a ambas, reglas que son comunes para todos ellos,
aunque el legislador las reglamenté en la compraventa, como es la obligacién
de garantfa (N° 786).

776. II. Dacidn en pago y novacidn. La novacién es la sustitucién de una
nueva obligacién a otra que queda por tanto extinguida (Art. 1628), y el
reemplazo puede operar en cualquiera de los elementos de la obligacién,
acreedor, deudor y objeto.

Cuando se nova el objeto, el efecto es igual al de la dacién en pago, porque
en definitiva la obligacién se cumplird en forma distinta a la establecida antes
de ella. De ahi que se sostenga que en la dacién en pago hay una novacién
objetiva, con la dnica diferencia que no se contrae una nueva obligacién a
cumplirse posteriormente: la nueva obligacién sobrevive un instante, aquel
que media entre el acuerdo del acreedor o deudor y el perfeccionamiento de
la dacién. En el ejemplo que hemos usado, acreedor y deudor se ponen de

El precepto hoy hablé de separados judicialmente en vez de divorciados perpetuamente, como
decfa primitivamente, como consecuencia de la dictacién de la nueva Ley de Matrimonio Civil
N©19.947, de 17 de mayo de 2004, que establecié el divorcio con disolucién del vinculo en nuestra
legislacién, y en reemplazo del antiguo divorcio que no pontfa término al matrimonio, reglamenté
la institucion de la separacién judicial.

923 RDJ, Ts. 23, sec. 12, pdg. 99, para un caso de cesién de bienes; 32, sec. 22, pdg. 39; 40,
sec. 12, pdg, 455, para un caso de cesién de derechos hereditarios, y 43, sec. 12, pdg. 61. Destacan
estos fallos la diferente causa entre compraventa y dacién en pago, crear obligaciones en la primera,
extinguirlas en la segunda.
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acuerdo en que este dltimo pague con un automévil; habrfa una novacién
por cambio de objeto con la sola diferencia que la obligacién de entregar tan
pronto nace como se extingue.

Es la opinién de Aubray et Rau, Demolombe y otros en Francia; de Ales-
sandri, entre nosotros,”?4 y también de una sentencia de los tribunalés®25
mientras la rechaza Claro Solar.?2¢

La verdad es que desde un punto de vista tedrico se parecen la novacién
objetiva y la dacién en pago y tanto es asi que en algunas legislaciones la
primera ha desaparecido, siendo reemplazada por la segunda, con ciertas
variantes, eso sf a la concepcién de nuestra legislacién: pero conceptualmente
no pueden confundirse, porque hay una diferencia que es fundamental: la
novacién extingue la obligacién anterior porque nace una nueva llamada
a cumplirse y que tiene vida jurfdica propia. En la dacién en pago no nace
obligacién alguna, se cumple de manera diversa a la convenida. En la novacién
hay animus novandi, aqui solvend;.

Legalmente, la discusién entre nosotros se plantea en torno al Art. 2382,
ubicado en la fianza, y que dispone: “Si el acreedor acepta voluntariamente
del deudor principal en descargo de la deuda un objeto distinto del que este
deudor estaba obligado a datle en pago, queda irrevocablemente extinguida
la fianza, aunque después sobrevenga eviccién del objeto”.

Para los partidarios de la idea de la novacién, el precepto es lisa y llanamente
aplicacién del Art. 1645, que sefiala igual efecto para ella, y yendo m4s alld,
del principio novatorio de extincién de la obligacién primitiva y sus accesorios;
el legislador lo habria dicho asf en la fianza, aplicando nada més que la regla
general de la novacién.

Para sus contrarios, el argumento es a la inversa: si el legislador lo dijo en
la fianza, es porque la dacién en pago por regla general no extingue irrevo-
cablemente los accesorios si se produce eviccién de la cosa dada en pago. En

924 QOb,. cit., pdg. 382.
925 RDJ, T. 32, sec. 22, pdg. 39.

926 QOb. cit., T. 12, N° 1.672, pégs. 366 y sigtes., quien cita a los autores franceses sefialados.
En igual sentido BARRIOS Y VALLS, ob. cit., N° 16 y sigtes., pdgs. 25 y sigtes.

L
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cambio, €sta extincién se produce en la novacién, y, en consecuencia, la diversa
solucién legal probarfa que la dacién en pago no es novacién.

Atn més, se agrega que en la fianza hay una razén especial para que se la
dé por irrevocablemente extinguida por la dacién en pago, que ya sefialaba
Pothier, inspirador de esta solucién: es el principio de que ningtin acuerdo entre
screedor y deudor puede agravar la situacién del fiador, y si éste respondiera
en caso de eviccién del objeto dado en pago, quizds cudnto tiempo después de
clla se harfa efectiva su responsabilidad, con el riesgo intertanto que el deudor
haya pasado a ser insolvente.

La verdad es que el argumento, como lo veremos justamente al hablar de
la eviccién de la cosa dada en pago (N° 786), aqui nada prueba, no hay base
alguna para sostener que nuestro legislador acoge la doctrina de la novacién.

Sin embargo, ya destacamos que hay semejanzas entre las instituciones,
lo cual permite a la falta de texto legal aplicarle a la dacién en pago algunas
soluciones de la novacién, sobre todo para determinar cudndo ella se produce
(Nos. 1210 y siguientes).

777. II. La dacién en pago como modalidad de éste. Esta doctrina sostiene
que la dacién en pago es un pago con una ligera variante, por lo cual debe
considerdrsela una modalidad del mismo. La consecuencia es que en todo lo
no resuelto, se regirfa por las normas del pago.

La verdad es que la dacién en pago se parece a éste en cuanto importa
cumplimiento, pero hay una diferencia que es fundamental, el pago es el
cumplimiento en la forma que la obligacién estd establecida; la dacién en
pago un cumplimiento por equivalencia. Es la misma diferencia que hay entre
el cumplimiento forzado de la obligacién y la indemnizacién que equivale
al pago, equivalencia establecida por la ley, mientras en la dacién en pago la
pactan las partes.

En la Ley de Quiebras hay un argumento de texto legal en favor de esta
tesis. Es el Art. 76, N 20 de la Ley de Quiebras (véase N© 1044) que declara
inoponible si se ha ejecutado entre los 10 dfas anteriores a la fecha de cesa-
cién de pagos hasta el dfa de la declaracién de quiebra: “todo pago de deuda
vencida que no sea ejecutada en la forma estipulada en la convencién”. Puede
haber dacién en pago, y la ley habla de pago, para agregar a continuacién: “La
dacién en pago de efectos de comercio equivale a pago en dinero”.
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En realidad, también tiene mucho de pago la dacién en cuanto, segiin
decfamos, importa un cumplimiento equivalente, y en consecuencia se |e
aplican muchas normas de éste. Por ejemplo, si se da en pago indebidamente,
a falta de otras, deben aplicarse las normas del pago indebido, estudiadas en ¢|
capftulo anterior.”?” En cambio, por ejemplo, segtin luego veremos, quien tiene
mandato para pagar una deuda no podrfa dar en pago un bien del deudor.

778. IV. Otras doctrinas: la dacidn en pago como institucion autonoma. Se
aprecia por lo dicho anteriormente que todas las interpretaciones anteriores
contienen una parte, pero sélo una parte de verdad. La asimilacién integral
a ninguna de las figuras citadas es posible, pero s{ hemos sefialado que hay
indudables semejanzas entre la dacién en pago y la compraventa, en cuanto
constituyen tftulos traslaticios de dominio, con la novacién por cambio de
objeto, en tanto varfa la prestacién y con el pago, porque ambos importan
una forma de cumplimiento. De ah{ que se haya sostenido por algunos au-
tores, principalmente Colin y Capitant, que se trata de un acto complejo
que participa de los caracteres de las instituciones sefialadas.””® Otros autores
(Enneccerus principalmente) hablan de contrato (convencién, hay que decir
entre nosotros), oneroso de enajenacién, destacando el cardcter traslaticio de
la dacién en pago.

Finalmente, una corriente doctrinaria a la que adherimos, sostiene la
individualidad propia de la dacién en pago como un cumplimiento de la
obligacién por equivalencia libremente convenido por acreedor y deudor. Ello
no significa desconocer en modo alguno su semejanza con las instituciones
sefialadas y otras aun que diremos en el ndmero siguiente, pero en s{ misma
no se confunde con ellas.

La verdad es que precisar la naturaleza jurfdica de la dacién no permite
sentar ninguna regla fija para llenar las lagunas legales, pero sf ha servido para
sefialar sus caracteres, de acuerdo a los cuales es preciso solucionar los proble-
mas que se puedan presentar.

927 RDJ, T. 32, sec. 22, pig. 39.

928 Nuestra jurisprudencia ha destacado esta mezcla de caracteres de la dacién en pago: véanse
el fallo de la nota anterior, y los de la RD/, T. 40, sec. 12, pdg. 351, y G.J. N° 252, pdg. 66.

Un fallo publicado en EM. Neo 277, diciembre 1981, p4g. 551, sefiala las diferencias entre
dacién en pago y cesién de bienes.
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779 Paralelo con otras instituciones: obligacién alternativa, facultativa,
pldusula mea{, adjudicacién. Todavia, ademds de lo dicho, la dacién en pago
resenta ciertas semejanzas con otras figuras jurfdicas, pero donde la confusién

ya €s imposible.

10, Obligacion alternativa (N° 410).

En la dacién en pago, deudor y acreedor acuerdan un pago diferente; se
trata de un objeto que no ha figurado en la obligacién hasta ese momento.
En cambio, en la obligacién disyuntiva ha habido desde un comienzo varios
objetos debidos, y si la eleccién es del deudor el acreedor est4 obligado a reci-
bir el que éste escoja, y si es del acreedor, es el deudor el obligado a cumplir
como exija éste.

20, Obligacidn facultativa (N° 415).

Es mayor el parecido de la dacién en pago con la obligacién facultativa,
porque en ésta también se paga en forma distinta a la convenida, y la diferencia
estd en lo ya dicho: en la obligacién facultativa el deudor tiene el derecho a
pagar con cosa distinta, y el acreedor estd obligado a recibirla, estando prede-
terminado el objeto a darse.
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3e. Clausula penal (N° 977).

Si el acreedor por el incumplimiento sélo puede exigir la pena, recibe
también una cosa distinta a la convenida. El parecido estriba justamente en
lo ya sefialado: la indemnizacién de perjuicios, atin convencional, es un pago
por equivalencia (N° 883). Pero la diferencia con la dacién en pago que es
. convencién liberadora es evidente, pues la cldusula penal es una sancién pre-
“establecida para el incumplimiento.

ite
1ra
le-

4°. Adjudicacion.

Nada més diferente que la dacién en pago y la adjudicacién, pues ésta
supone algtin titulo anterior, un derecho preexistente en la cosa que se recibe,
que se radica definitivamente y con efecto retroactivo en ella. Por ejemplo, dos
personas son duefias en comin de una propiedad y acuerdan adjudicdrsela a
una de ellas, pagdndole el alcance el adjudicatario al otro copropietario. Aquél
tenfa un derecho previo al predio que no existe en la dacién en pago.

nse

re
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Por ello es altamente inconveniente la denominacién que algunos utilizap
para la institucién, como ocurre con el Cédigo peruano, de adjudicacién ep
pago, y que no hace sino introducir mds confusiones atin en una institucién
de por si compleja.

El problema se discuti6 ante los tribunales, en relacién con el retiro de un
socio de una sociedad que continda su giro entre los restantes socios o con el
ingreso de otros, recibiendo el primero en pago de sus haberes bienes de la
sociedad. La Ley de Timbres, Estampillas y Papel Sellado de la época gravaba
con un impuesto mis alto la transferencia que la adjudicacién o retiro de
haberes, y el Servicio de Impuestos Internos pretendié que aquel acto era una
dacién en pago, ya que la sociedad no se liquidaba integramente y se daba una
cosa distinta a la debida en pago. Los tribunales rechazaron con toda justicia
esta interpretacién, pues no puede haber dacién en pago por el derecho pre-
existente del socio.”?? La actual Ley de Timbres y Estampillas —D.L. N° 3.475
de 29 de agosto de 1980, publicado en el Diario Oficial del 4 de septiembre
de 1980- no grava ninguno de estos actos.

780. Requisitos de la dacidn en pago. Enunciacién. Para que nos encontremos
ante una dacién en pago, es preciso:

1°. Una obligacién primitiva;

20, Una prestacién diferente a la establecida;

30, Consentimiento y capacidad de las partes;

40, Animo solvendi, y

5°. Solemnidades legales.

Los examinaremos en los nimeros siguientes.

929 En uno de los casos fallados se trataba de dos socios: uno de ellos se retird, recibiendo mer-
caderfas por sus haberes, e ingresé un nuevo socio en su reemplazo. La Corte Suprema estimé que
se habfa disuelto la sociedad y constituido una nueva, y que en consecuencia habfa adjudicacién;
RDJ, T. 61, sec. 12, p4g. 444. En otro fallo de la RDJ, T. 59, sec. 22, pdg. 87, junto con rechazar la
asimilacién a la dacién en pago, la Corte de Santiago estimé que habfa pago liso y llano.

En todo caso es evidente que no hay dacién en pago, que estd excluida por el derecho que el
socio a través de la sociedad tenfa en los bienes de ella: su participacién en los haberes, como capital
aportado y utilidades que le corresponden.
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781. L La obligacién primitiva, La dacién en pago supone una obligacién
primitiva que se trata de cumplir en una forma diferente.0

Respecto de ella se acepta mayor amplitud; puede ser de cualquier naturaleza,
de dar, hacer o no hacer, etc, No existen limitaciones; basta que la obligacién

un sea anterior a la dacién.

782. II. La prestacién diferente. Es requisito esencial para que estemos ante
una dacién en pago que la obligacién se cumpla en forma diferente a la esta-
blecida o pactada previamente.

Para que ello ocurra es necesatio que en la prestacién varfe un elemento
esencial con respecto a lo anteriormente preestablecido. Cuando estudiemos
las variaciones de la obligacién, especialmente en relacién a la novacién ob-
jetiva veremos cudndo el legislador considera que se modifica un elemento
esencial. Creemos que debe aplicarse igual criterio por la evidente analogfa
de situaciones en la dacién en pago, y nos remitimos a lo que se dir4 allf
(Nos. 1210 y siguientes).

108 Queremos destacar si que se ha planteado en la doctrina una discrepancia

respecto al contenido de la nueva prestacién que se da; algunos aplican un
criterio amplio, y asf se sostiene que podria darse en pago un hecho o una
abstencién, y aun efectuarse una dacién en pago sujeta a modalidades.”?!

Ello requiere la solucién de un punto previo: si la ejecucién de la dacién en
pago debe ser inmediata o puede quedar postergada, convenida por las partes
para ejecutarse posteriormente. Sélo en este dltimo caso podrfan tener lugar las
obligaciones de hacer y no hacer como prestaciones en lugar del cumplimiento.
Volveremos sobre el punto en la novacién, porque en nuestro concepto, de
acuerdo al Cédigo chileno, si la nueva obligacién queda pendiente, y la anterior
extinguida, hay novacién y no dacién en pago. Y asf si un abogado debe una
suma de dinero, y en pago de ella se compromete a defender un pleito, hay

novacién, pues se cumplen todos los presupuestos de ella (N° 1215).
1er-
l.}l.lt'
on;
rla

20 RDJ, Ts. 32, sec, 24, pag. 39; 44, sec. 19, pdg. 397,y 64, sec. 22, pdg, 7. Por ello es incotrecta
la calificacign que se hace en ciertos contratos de dacién en pago del cumplimiento diferente al
normal de la obligacién contraida. La dacién en pago supone que ya establecida la obligacién en

e el
una forma, se cumple en otra.

ital
1 Véase BARRIOS y VALLS, ob. cit., N© 46, pdgs. 65 y sigtes.




842 Las OBLIGACIONEg

783. III. Consentimiento y capacidad de las partes. Como todo acto juridico,
la dacién en pago los requiere; veremos qué reglas particulares se les aplican,

Por definicién la dacién en pago requiere la voluntad de ambas partes, segiin
lo hemos destacado suficientemente. No hay dacién en pago si el acreedor
est4 obligado a aceptar un pago diferente, o el deudor forzado a ello. Por eso
decfamos que en nuestro concepto no hay dacién en pago en el caso contem-

plado en el Art. 1773 del Cédigo (N° 775 2°).

También se ha discutido la naturaleza juridica de la institucién contem-
plada en los Arts. 2397 y 2424 del Cédigo, y 499 y 500 del C.P.C., que dan
la posibilidad al acreedor ejecutante de adjudicarse en el juicio de realizacién
de la prenda e hipoteca y ejecutivo en general los bienes perseguidos en pago
de su acreencia, porque el acreedor, por las circunstancias del pleito, se ve
en la necesidad en cierto modo de aceptar esta forma diversa de solucién de
la deuda. En principio, y sin perjuicio de las particularidades propias de la
institucién, hay una dacién en pago, pero que incide en el incumplimiento
de la obligacién, y la voluntad del deudor es reemplazada por la del juez. As
se ha fallado.?%?

La determinacién de las reglas aplicables para el consentimiento como la
capacidad resulta de la posicién que se adopte sobre la naturaleza juridica de
la dacién en pago, y asf, en cuanto a la segunda si para la capacidad aplica-
mos las reglas de la novacién, debemos concluir que el acreedor debe tener
la necesaria para renunciar al crédito primitivo y el deudor, para contraer la
nueva obligacién.

_ Nos parece preferible aplicar las reglas del cumplimiento, con las variantes
que resultan naturalmente de la modalidad que éste adopta. En consecuencia,
el deudor debe tener capacidad para transferir la cosa que da en pago, y el
acreedor para adquirirla. La mayorfa de los autores rechazan la posibilidad de
que la dacién en pago la efectiie un tercero extrafio a la obligacién, sin con-
sentimiento del deudor; pero evidentemente puede efectuarla un fiador o un
codeudor solidario. El mandatario que acttie por el deudor debe tener, segin
decfamos, facultad de disposicién de los bienes del deudor, o un mandato
especial con expresa posibilidad de dar en pago; igualmente, desde el punto

932 C.A. de Santiago, 14 de agosto de 2003,




Cunia PARTE: EFECTO DE LAS OBLIGACIONES 843
UA

Je vista del acreedor, por lo que un mandato especial para pagar o recibir el
ago NO €8 suficiente para dar o recibir en pago, si no se ha facultado espe-
cialmente al mandatario.

[gualmente, respecto del acreedor en nuestra legislacién debe reconocerse
que si son varios y solidarios, cualquiera de ellos puede aceptar una dacién
en pago, ya que la ley los faculta para remitir, compensar v novar la deuda

(No 438).

A la dacién en pago se aplican todos los demds requisitos de los actos juri-
933

dicos, y es asi como se ha declarado su nulidad por falta de causa.
784. IV, Solemnidades legales del acto: la dacidn en pago como titulo trasla-
ticio de dominio. La dacién en pago en si misma no estd sujeta a solemnidad
alguna, es consensual.

Pero la dacién en pago, si se trata de dar una cosa, es titulo traslaticio de
dominio. Asf lo ha declarado reiteradamente la jurisprudencia®?, y no cabe
discusién posible, porque con ella, seguida de la tradicidn, el acreedor adquiere
el dominio u otro derecho real que se le transfiere. En consecuencia, la dacién

en pago deberd cumplir los requisitos del acto de que se trate.

En el ejemplo que hemos dado, si el deudor da en pago al acreedor un
vehiculo en lugar de lo adeudado, la dacién en pago es el titulo traslaticio y
la entrega del vehiculo, la tradicién.

Pero si se trata de bienes raices o derechos reales constituidos en ellos, deberd
otorgarse escritura publica, tinica manera de que pueda efectuarse la tradicién
que consistird en la inscripcién de la dacién en pago en el Conservador de
Bienes Rafces. Asf lo dijo expresamente, segtin vimos, la Ley de Quiebras para
la cesién de bienes a un solo acreedor.

733 EM. Ne 384, sent. N° 6, pdg. 677.

P4 RDJ, Ts. 35, sec. 12, pdg. 12; 37, sec. 19, pag. 449, y 40, sec. 1%, pag. 351, y L.S. Ne 17,
pdg. 116 (C.A. de Rancagua de 25 de abril de 2006).

Esta dltima sentencia agregd que si no se efectus la tradicion, la dacién en pago no transfirié el
dominio, por lo que rechazd una accién reivindicatoria de quien la habia recibido. Analizo porello el
Punto sefialado al final del N© 781, por haber quedado pendiente la tradicién, y si ello constitufa o
110 una novacién, lo cual era indiferente para los efectos del rechazo de la accién reivindicatoria.
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En este sentido, no hay duda que la dacién en pago se asemeja a los dem
tftulos traslaticios, como compraventa, permuta y la propia novacién por
cambio de objeto.

785. Animo solvendi. La dacidn en pago de créditos. Lo que caracteriza la dacién
en pago es el 4nimo solvendi, esto es, el afin de las partes de extinguir una
obligacién anterior. Y asi en los contratos reales también existe una entrega de
la cosa, que perfecciona el acto (N° 70); lo que distingue a la dacién en pago
de ellos, es que no tiene por objeto crear obligaciones, sino extinguirlas.

La intencién de las partes determinard igual el efecto extintivo que puede
tener la dacién en pago de un crédito. Al estudiar la cesién de créditos, veremos
que el deudor puede entregar al acreedor un crédito suyo contra un tercero,
para que con su producto quede pagada su propia deuda, de dos formas: la
cessio in solutum, con la cual el deudor queda libre de su propia deuda y en
consecuencia constituye una dacién en pago o una novacién, segun los casos,
y la cessio pro solvendo, para pagar, en que el deudor responde de la solvencia
del crédito cedido, y no queda, en consecuencia, libre mientras no sea pagado.
En tal caso no ha habido dacién en pago.”®

El Cédigo se refiere a la dacién en pago de un crédito en el No 20 del Art.
1913, a propésito del derecho de retracto litigioso, en cuya virtud el deman-
dado se libera pagando al cesionario lo mismo que éste pagé al cedente para
adquirir el crédito (N° 1183). Este derecho no existe en la cesién de crédito
litigioso hecha “a un acreedor en pago de lo que debe el cedente”.

Por su parte, el C. Co. (Art. 125) y la Ley de Letras de Cambio y Pagarés
Ne 18.092, de 14 de enero de 1982, se refieren al caso de que el acreedor
reciba en pago documentos negociables, como por ejemplo letras de cambio,
pagarés, etc. En virtud de esos preceptos dicha dacién en general no produce
“novacién” de la obligacién, a menos que se trate de documentos al portador
y el acreedor no haya efectuado formal reserva de sus derechos para el caso de
no ser pagados. En el mismo orden de ideas, el Art. 37 de la Ley N° 7.498,
de 24 de noviembre de 1943, sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques,
dispone: “el cheque girado en pago de obligaciones, no produce la novacién
de éstas cuando no es pagado”.

935 Véanse Nos. 1155 y sigtes., donde se examina el complejo tema de las variaciones en la
obligacién.
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En consecuencia, la extincién de la obligacién no se produce mientras no

ap efectivamente pagados dichos documentos, y no hay por tanto dacién
_?ea ago. Por ejemplo, A debe a B $ 30.000 y para pagarle le endosa una letra
32 cambio aceptada por C a su favor, o le gira un cheque por igual valor. Su
Iéb“gacién no se extingue para con B mientras los documentos no sean efec-
(ivamente cancelados. Pero las partes pueden convenir lo contrario y dar por

inmediatamente extinguida la obligacién.??¢

=~ B

786, Efectos de la dacién en pago. La obligacién de garantia. Equivaliendo al
cumplimiento, la dacién en pago produce los efectos propios de éste, extin-
gulcndo la obligacién y sus accesorios. Si es parcial, ella subsistird por el saldo
insoluto en la forma anteriormente establecida si las partes no disponen otra
cosa. Si la prestacién era indebida, habrd derecho a la repeticién, decfamos,
en los términos del pago indebido.

El problema que se presenta al respecto es determinar lo que sucede cuando
el acreedor sufre eviccién de la cosa recibida en pago; en el ejemplo que hemos
dado, el deudor no era duefo del automévil cedido en pago, y el verdadero
duefio lo reivindica de manos del acreedor. Ello no afectard la validez de la
dacién en pago, pues, segtin hemos dicho, los actos sobre bienes ajenos no son
nulos en nuestro derecho, sino que inoponibles al verdadero propietario. Pero
;qué responsabilidad tiene el dador en pago con el acreedor evicto?

Pricticamente existe hoyen dia unanimidad en los autores de que el deudor
debe garantia al acreedor que es evicto, y aplican por analogfa las normas que
el legislador da para la compraventa; justamente fue uno de los principales
motivos para la asimilacién de la dacién en pago a este contrato, pero ella
resulta innecesaria, porque no se discute actualmente que hay obligacién de
garantia en todo traspaso oneroso, y se aplican las reglas de la compraventa,
donde el legislador la reglamentd, Ginicamente porque en ella nacid.

En consecuencia, no hay duda alguna que en virtud de la accién de garantia
el acreedor reclamard las indemnizaciones correspondientes contra el deudor
que le dio en pago cosa ajena.

Entonces el problema se traslada de frente y pasa a ser determinar qué ocurre
con la obligacién primitiva, si ella renace o no. Dicho de otra manera, ;podri

R
736 Véase BARRIOS y VALLS, ob. cit., N° 78, pdgs. 92 y sigtes.
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el acreedor ejercer no sélo la accién de garantia, sino también la emanada de
la obligacién primitiva, que se dio extinguida con la dacién en pago? Ello tiene
especial importancia por las garantfas y accesorios que pueden haber accedido
a ella: hipotecas, prendas, etc.

El Cédigo, segtin ya lo hemos dicho anteriormente, soluciond expresamente
el problema para la fianza en el Art. 2382: la fianza no renace si el acreedor
que recibié una cosa en pago es evicto de ella.

:Qué ocurre con los demds accesorios? Aqui tiene importancia determinar
la naturaleza juridica de la dacién en pago: si es novacién, no renace la obli-
gacién primitiva ni sus accesorios que quedaron definitivamente extinguidos
(N° 1204). En tal caso, el Art. 2382 se limitarfa a aplicar en la flanza un
criterio més general de la legislacién (N° 776).

Para quienes piensan que se trata de una modalidad de pago, la obligacién
primitiva renace, porque de acuerdo al Art. 1575, el pago no es eficaz si quien lo
hace no es duefio de la cosa pagada (N° 659); si no es eficaz, no ha extinguido
ni la obligacién ni sus accesorios, e igual pasarfa con la dacién en pago.

Reconociendo lo discutible del asunto, parece preferible inclinarse por la
primera posicién, ya que el legislador manifesté su opinién en la fianza; por
muchas que sean las razones particulares que para ello tuvo (N° 776), es la
tinica disposicién existente en el punto.’?’938

787. Revocacidén de la dacidn en pago por fraude. Ya hemos sefialado que de
acuerdo al Art. 76, No 20 de la Ley de Quiebras (ver N° 1044) son inoponibles
relativamente a la masa los pagos de deudas vencidas que no sean ejecutados
en la forma estipulada en la convencién por el deudor comerciante industrial,

937 El Cédigo italiano en su Art. 1197 reconoce la existencia de la obligacién de garantfa, y
respecto de las cauciones distingue: las constituidas por terceros no renacen, pero sf las del propio

deudor.

938 Se ha solido sostener que para el acreedor también podrfa nacer una obligacién de la da-
cién en pago: indemnizar al deudor si la prestacién es de valor superior a la deuda, accién que sc
fundarfa en el enriquecimiento sin causa. Discrepamos de tal interpretacién, porque no se trata de
enriquecimiento injustificado, sino de un problema de lesién en el otorgamiento del acto, que el
legislador acepta en contados y calificados casos. Aunque fuere de bienes raices la dacién en pago,
no podrfan aplicarse las normas de la compraventa, a2 menos que se resuelva que la dacién lo es,
cosa que no nos parece, segtin dijimos en el N° 775.
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o agricultor declarado en quiebra, desde los 10 dfas anteriores a la fecha

|a dacién en pago de efectos de comercio se considera pago en dinero.

Para los deudores que no se encuentren en los casos sefialados, se aplican

las reglas generales de la accién pauliana (N° 849).9%9

7 Véase RDJ, Ts. 23, sec. 12, pdg. 99, anterior a la modificacién de las quiebras, y 35, sec.
12, pde 12,
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Jgualmente, pueden las partes convenir en que las rentas, cdnones y pensio-
B Pc;iédicos atrasados devenguen intereses; asf lo acepté la Corte Suprema
n

o un €50 de rentas de arrendamiento.!?

También de acuerdo a la Ley N° 18.010, de 27 de junio de 1981, es
osible estipular que los intereses atrasados devenguen a su turno nuevos

intereses-

Seccidn Cuarta
La cldusula penal

976. Reglamentacidn y pauta. A la cldusula penal se refiere el Cédigo en el
Tieulo 11 del Libro 4°, Arts. 1535 a 1544, como una categorfa particular de
obligaciones: “De las obligaciones con cldusula penal”.

En sefialar la convencién que pasamos a estudiar como una clase aparte de
obligaciones acompafian a nuestro Cédigo la mayoria de las legislaciones; en
cambio, en los autores es corriente, desde Zacharie a nuestros dfas, tratar de
ella a propésito de la avaluacién de los perjuicios.

La verdad es que ambas posiciones admiten defensa, porquessi en la cldusula
penal hay una avaluacién convencional y anticipada de los perjuicios, como
Juego lo veremos, la institucién excede en mucho a tan estrecho marco.

En un primer parrafo estudiaremos el concepto y caracteres, en un segundo,
sus efectos, y en el dltimo, la cldusula penal enorme.

Pirrafo 1°
Concepto y caracteres

977. Concepto. Hemos dicho que la regulacién de la indemnizacién no tiene
por qué forzosamente someterse a los tribunales; bien pueden las partes con-
venirla, tanto una vez producido el incumplimiento como antes de ¢l y en
previsién de que acontezca, mediante una cldusula penal.

150 ppJ, T. 46, sec. 12, pdg. 162.
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Se la suele definir como la avaluacién convencional y anticipada de perjy;.
cios que hacen las partes, definicién que peca por considerar sélo el aspecy,
indemnizatorio de la estipulaci6n sin detenerse en otro que es tan importane
como éste: su calidad de caucién.

Mi4s completa es, pues, la definicién del propio Cédigo en su Art. 1535; “e
aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién,
s€ sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutay
o de retardar la obligacién principal”.

A la cldusula penal se le sefialan tres funciones, de las cuales las dos primerag
son indiscutidas, no asf la tltima. Son ellas, dicho a modo de enunciacién:

1°. Avaluar anticipada y convencionalmente los perjuicios;
20. Caucionar la obligacién, y

30. Servir de pena civil.

Las veremos en los niimeros siguientes.

978. I. La cldusula penal como avaluacion de perjuicios. Si en el estudio de
la indemnizacién de perjuicios algo ha quedado en claro, es la dificultad con
que el acreedor tropieza para justificarlos, quedando en muchos aspectos al
criterio del juez determinarlos; con la cldusula penal el acreedor evita este grave
inconveniente, porque de antemano quedan fijados los perjuicios que deberd
indemnizarle el deudor si no cumple la obligacién principal.

Si bien la cldusula penal es convencional y anticipada, y, segtin veremos,
accesoria a la obligacién principal, no es forzoso que nazcan juntas. Por el
contrario, la cldusula puede convenirse junto con el nacimiento del contrato, o
cuando la obligacién ya existe, y en tal caso ella no tiene por qué forzosamente
ser convencional. Asf lo confirma por lo demds el Art. 1647, que se refiere
precisamente al caso de que la nueva obligacién pactada sea una pena para el
caso de no cumplirse la primera, y determina cudndo ello lleva envuelta una
novacién (N° 1212). Por ello la denominacién de “cldusula” para esta conven-
cién no es totalmente correcta, pero estd impuesta por el uso inveterado.

Como indemnizacién convencional la clusula penal es anticipada, porque
el monto de los perjuicios queda fijado antes de producirse, mientras que en
la judicial y legal la avaluacién se realiza una vez ocurridos los mismos.
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Puesto que la cldusula penal es una indemnizacién de perjuicios, puede ser
compensatoria y moratoria;'*! asf lo confirma el Art. 1535, que habla de no
gjecutar retardar la obligacién principal. La no ejecucién es la que da lugar
2 la indemnizacién compensatoria, y el retardo, a la moratoria,

La cldusula penal como indemnizacién de perjuicios tiene una serie de
Peculiaridades que la diferencian de la normal, principalmente porque:

1. En la avaluacién judicial y legal los perjuicios se reparan en dinero; en
Ja cldusula penal puede contraerse una obligacién de dat, como por ejemplo,
comprometerse a entregar un vehiculo en caso de incumplimiento; de hacer,
como si al dar en mutuo una cierta cantidad a un pintor, éste se obliga en
caso de incumplimiento a pintar un cuadro; y aunque el Art. 1535 no lo
diga expresamente, no habrfa inconveniente para que fuera una abstencién lo
prometido para el caso de no cumplirse la obligacién principal, y

20, El acreedor tiene derecho a cobrar la pena, aun cuando realmente no haya
habido perjuicios; no necesita acreditarlos, ni tampoco el deudor puede eximirse
de ella, alegando que no los hubo. Asf lo dispone el Art. 1542 (N° 985), de
modo que en definitiva bien puede ocurrir que el deudor sea obligado a pagar
' la pena, aun cuando el acreedor ningtn perjuicio haya sufrido, o, al contrario,
haya resultado beneficiado. Pero si asf no fuera, la cldusula penal perderia gran
parte de su eficacia indemnizatoria, pasando a ser una mera inversién del ornus
probandsi en materia de perjuicios, y no podria desempefiarse como caucion,
cardcter que destacamos en el nimero siguiente.

979. II. La cldusula penal como caucién personal. Varias veces hemos des-
tacado el indiscutible cardcter de caucién personal de la cldusula penal; la
seguridad que otorga es meramente psicoldgica: el deudor, ante el evento de
verse obligado a pagar una pena, que puede ser considerable, para el caso de
no cumplir su deuda, se sentird mds forzado a pagarla buenamente que en
aquellas en las cuales podr4 discutir judicialmente cada uno de los posibles
aspectos de los perjuicios.

En tal sentido la mayor eficacia de la cldusula penal depende de su monto,
¥ a fin de evitar los excesos a que puede llegarse por esta via, se contempla la
reduccién por lesién (cldusula penal enorme: Ne 993).

e .

151 RDJ, T. 55, sec. 22, pdg. 123.
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Este cardcter de caucién de la cldusula penal era atin mds acentuadg en
el derecho romano, donde a las obligaciones que no daban accién ge Jeg
otorgaba mediante una cldusula penal, algo como lo que ocurre ahora oy,
la cldusula penal constituida por un tercero para caucionar una obligacig,,

natural (N° 369).

En la disposicién que a esto se refiere (Art. 1472) queda muy en claro qye
el Cédigo considera la cldusula penal como caucién personal, pues valida 5
fianzas, hipotecas, prendas y cldusulas penales constituidas por terceros para |,
seguridad de las obligaciones naturales; punto que confirma, ademds, la propia
definicién del Art. 1535, que la considera destinada a asegurar el cumplimiento
de una obligacién principal.

En virtud de este cardcter de caucién de la cldusula penal pueden explicarse
diversas soluciones de la ley, y que, mirdndola dnicamente como indemni-
zacién de perjuicios, carecen de justificacién. Desde luego, la ya sefialada de
que puedan cobrarse perjuicios, aunque no los haya.

Pero puede irse mds lejos atin, y por estipulacién expresa de las partes, segtin
veremos, al acreedor le es posible cobrar tanto la obligacién principal como
la pena, y, por otro convenio también expreso, la pena y la indemnizacién
ordinaria de perjuicios; todo ello serfa inexplicable si se trata de una mera
avaluacién convencional de los dafios.

Como caucién la cldusula penal es personal, y no pasa a ser real, aun cuando
consista en dar una especie o cuerpo cierto; en consecuencia, si el deudor o
el que constituyd la pena enajenan el bien que se obligaron a dar, el acreedor
carece de derecho de persecucién de la cosa en manos del adquirente.

980. III. La cléusula penal como pena civil. E] Cédigo en la propia definicién
califica de pena a la cldusula penal y en muchos contratos suele hablarse de
“multa”.

Ello ha hecho sostener a algunos que en la cldusula penal, ademds, de una
caucién y una indemnizacién de petjuicios, hay una pena civil,'1>? de aquellas
que la ley faculta a los particulares para imponer.

1152 Nunca podrfa ser penal, y por ello se ha rechazado hace bastante tiempo una cldusula
penal en que el deudor en caso de incumplimiento se sujetaba a la pena de la estafa: G. T, de 1884,
No 2.122, pég. 1.311.
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Es indudable el cardcter sancionador de la pena, comun por lo demds a toda
indemnizacién de petjuicios, pero no parece necesario recurrir a la calificacién
de pena, porque tiende fundamentalmente a que la obligacién se cumpla en
naturaleza, o por equivalencia.

981. Paralelo con otras instituciones. A lo largo de este estudio ya hemos
sefialado semejanzas y diferencias de la cldusula penal con las obligaciones
alternativas y facultativas (N© 418), y las cldusulas limitativas de la responsa-

bilidad (N° 935).
Veremos ahora sus relaciones con la fianza, arras y astreintes.
10. Fianza.

La cldusula penal, cuando es constituida por un tercero, se asemeja mu-
cho a la flanza en que también alguien ajeno a la deuda responde en caso
de incumplimiento del deudor principal. Se diferencian en que la primera
puede consistir en dar, hacer o no hacer algo, cualquiera que sea la obli-
gacién principal, mientras la fianza sélo se refiere a obligaciones de dinero
(Art. 2343); ademds, el fiador no puede obligarse en términos mds gravosos
que el deudor principal, mientras la pena no tiene més limite que la lesién

(No 993),1153
20, Las arras,

El legislador se refirié a ellas en los Arts. 1803 a 1805, en la compraventa.
De acuerdo a ellos en las arras se da una cosa con el fin de constituir una
seguridad de la celebracién o ejecucién del contrato, o como parte de precio
o sefial de quedar convenidos.

En este dltimo caso, la venta queda perfecta, salvo que ella requiere escri-
tura publica. Si no se han utilizado tales expresiones, las arras dan derecho
a retractarse de la celebracién de la compraventa, “el que ha dado las arras,
perdiéndolas; y el que las ha recibido, restituyéndolas dobladas”.

1153 En un caso publicado en la RDJ, T. 32, sec. 12, pdg. 188, se discuti6 el cardcter de cldusula
Penal de la obligacién de un tercero de pagar una cierta suma como fiador y codeudor solidario,
en caso de no entregar el deudor principal un cuerpo cierto debido.
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Hay una gran semejanza con la cldusula penal, pero con algunas difeyey,
cias: las arras garantizan la celebracién del contrato y no el cumplimieny, de
la obligacién contraida; pero fundamentalmente en las arras hay una engpeq
actual de dinero u otra cosa, mientras en la cldusula penal la entrega deberg

hacerse en caso de incumplimiento.!!%4

3. La astreinte.

Es una interesante institucién, creacién de la jurisprudencia francesa, que
Mazeaud define como “una condena pecuniaria pronunciada por el juez, que
tiene por objeto vencer la resistencia de un deudor recalcitrante, y llevarlo 5
cumplir una resolucién judicial. El juez une a su resolucién una ‘astreinte’ o
conminacién de tanto por dfa o por mes de retraso”.!1>

La astreinte no tiene por objeto indemnizar los perjuicios al acreedor; es una
medida coactiva sobre los bienes del deudor vencido, y tiende a presionarlo,
como un verdadero apremio patrimonial, a cumplir la sentencia. El deudor se
ve constreiido a cumplir para eludir el pago de la “astreinte”, y en tal sentido
es muy util en aquellas obligaciones que no pueden hacerse cumplir forza-
damente, incluso porque las autoridades niegan el otorgamiento de la fuerza
ptiblica, como solfa ocurrir con los lanzamientos.

No es procedente en nuestro pais, donde nadie ha facultado a los tribu-

nales para ello, pero su conveniencia es clara. En todo caso, su diferencia con
la cldusula penal es obvia: no la convienen las partes, y no tiene finalidad
indemnizatoria sino “conminatoria”.!1%
982. Caracteristicas de la cldusula penal. Ademids de los ya sefialados de
constituir una caucién y una avaluacién anticipada de los perjuicios, y dis-
cutiblemente una penal civil, la cldusula penal es consensual, condicional (o
eventual) y accesoria.

154 Up fallo de la RDJ, T. 17, sec. 12, pag. 134, resolvi6 que constitufa cldusula penal el
depésito de una suma en manos del acreedor para garantizar el fiel cumplimiento de un contrato.
Parecfa més bicn arras. Véase al respecto la Tercera Edicién de mi obra sobre la promesa, N° 453,
pdgs. 239 y sigtes.

1155 Ob. cit., Parte 23, T. 30, N° 940 y sigtes., pdgs. 220 y sigtes.

156 A propésito de calificacién de la cldusula penal, se ha considerado que es tal la base de
remate de que el subastador pierda la suma dada o boleta de garantfa si no paga el precio o susctibe
la escritura en el plazo fijado: RDJ, Ts. 41, sec. 12, pdg. 396, y 56, sec. 12, pdg. 218.
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10. Consensualismo.

La ley no ha exigido solemnidades de ninguna especie para la cldusula penal,
aunque naturalmente le rigen las limitaciones para la prueba testimonial.

i g

Se considera, eso sf, que si la pena se refiere a bienes raices o derechos reales
constituidos en ellos, deberd constar por escritura publica.!’

20, Condicional,

0w

En efecto, el derecho del acreedor a cobrar la pena depende de un hecho
futuro e incierto: el incumplimiento del deudor; pero como es esencial para
ella, se ha resuelto que es eventual.!!%®

e

= e

30, Accesoriedad.

Como caucién que es, la cldusula penal accede a una obligacién principal
que garantiza. No puede existir cldusula penal sin ella.

Esta obligacién puede ser incluso natural, siempre que la pena se la imponga

un tercero (N° 369).

Como consecuencia de su cardcter accesorio, la cldusula penal se extingue
- conjuntamente con la obligacién principal, segtin lo diremos en el niimero
siguiente, y serd divisible o indivisible, segtin lo sea la obligacién a que accede,
como lo estudiaremos en el pdrrafo que luego sigue (N° 992).

983. Extincidn de la cldusula penal. Como toda obligacién accesoria, la cldu-
sula penal puede extinguirse por via principal o accesoria.

En el primer caso, es la cldusula penal la que se extingue, pero la obligacién
principal subsiste; asf ocurrir4 si se anula judicialmente la pena, o consiste en
la entrega de una especie o cuerpo cierto que perece, etc.

En cambio, extinguida la obligacién principal, con ella termina la cldusula
penal. En consecuencia, por ejemplo, prescribird conjuntamente con la obli-
gacién principal de acuerdo al Art. 2516.

157 SomARRIVA, Cauciones, ob. cit., N° 20, pag. 22.

1158 RDJ, T. 32, sec. 12, p4g. 188. Véase N° 452, 3,
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El legislador se preocupé expresamente de la nulidad en el inc. 10 d¢|
1536: “la nulidad de la obligacién principal acarrea la de la cldusula Penal‘
pero la nulidad de ésta no acarrea la de la obligacién principal”.!1>? '

En los incisos 20 y 3° establecié dos excepciones a este principio, que
ya sefialamos que no eran verdaderamente tales, referentes a la promesy del
hecho ajeno (N° 150) y la estipulacién en favor de otro (N° 141), respecti-
vamente.,

En cambio, aplica el principio el Art. 1701, segin el cual la falta de ins.
trumento publico exigido por la ley como solemnidad, no puede suplirse por
otros medios de prueba y se mirardn —agrega el precepto— como no ejecutados
o celebrados los actos y contratos contenidos en ellos, aun cuando se prometa
reducirlos a instrumento publico dentro de cierto plazo, bajo una cldusula
penal. “Esta cldusula no tendrd efecto alguno”.

Aplicando este principio de la extincién accesoria de la cldusula penal, la
C.A. de Santiago, en sentencia de 2 de mayo de 2005, resolvié en un caso
de arrendamiento con promesa de venta, y en que la cosa arrendada habfa
sido restituida por el arrendatario, que no se podia exigir una cldusula penal
consistente en continuar pagando el arriendo, porque esta obligacién carecerfa
de causa,'160

Hasta cierto punto, hay excepcién al principio sefialado en los esponsales
que no producen obligacién alguna, y en consecuencia tampoco facultan
para exigir la multa que se haya estipulado, pero ella puede retenerse si se ha

pagado (N° 360).

1159 Por ello se ha fallado que siendo nula una promesa de venta, igualmente lo es la cldusula
penal pactada para el caso de no cumplirse: RDJ, T. 46, sec. 22, pdg. 79.

1160 G J.N° 301, pdg. 175. Véase nota 86 del primer tomo y el N° 93 quinquies. El problema
incide en lo fuerte que son algunas cldusulas en los contratos de “leasing”, porque en verdad el
argumento de la falta de causa no es el mds adecuado, pues igualmente se debe la renta de arren-
damiento hasta la terminacién del plazo estipulado en los contratos a plazo, aunque se deje de
ocupar la propiedad arrendada, y la causa s justamente el contrato de arrendamiento. Sin embargo,
el fallo es acertado desde el punto de vista del principio de extincién de la cldusula penal por la
extincién de la obligacién principal.
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Pdrrafo 2°
Efectos de la cldusula penal

984. Enunciacién. El efecto fundamental de la cldusula penal es permitir al
acreedor cobrarla en caso de infraccién al contrato por parte del deudor.

Para el estudio de este efecto y los adicionales que pueden producirse, nos
referiremos a los siguientes aspectos:

10. Cudndo tiene el acreedor derecho a cobrar la pena;

20, Caso del incumplimiento parcial;

30, Cobro de la pena, obligacién principal e indemnizacién, y
4o, Pluralidad de acreedores y deudores.

985. I. Para que el acreedor cobre la pena deben concurrir los requisitos de
la indemnizacién de perjuicios, menos éstos. Para que el acreedor quede en
situacién de cobrar la pena estipulada, es necesario que se cumplan todos los
requisitos ya estudiados para la indemnizacién ordinaria, pero no importa
que no haya perjuicios.

En consecuencia:
10. Debe haber incumplimiento imputable al deudor.

Asf se ha fallado.!16!

Rige todo lo dicho para este requisito en el estudio de la indemnizacién
normal de perjuicios, de donde derivan los casos en que el deudor es respon-
sable y cuando no lo es.

161 EM, No 469, sent. 72, pag. 2.206.

Una sentencia publicada en L.S. Ne 15, pdg. 164, resolvié que si el deudor cumplié la obliga-
cién principal, no puede cobrdrsele la pena (se trataba de una promesa de compraventa, cumplida
tardfamente por una de las partes). Asf dicho, el punto es discutible, y se debe mds bien a las
circunstancias propias del caso fallado.
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Se ha pretendido infundadamente, sin embargo, que el deudor responderg,
de la pena aun en caso fortuito, porque el Art. 1542 declara que “habr lyg,,
a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado...”.

Semejante interpretacién es insostenible, porque, segin veremos en seguida,
el precepto es tan rotundo para significar que la pena puede cobrarse aunque
no haya perjuicios; también veremos a continuacién que el legislador exige I,
mora del deudor para que haya lugar a la pena, y ella supone la imputabilidad
del incumplimiento (N° 941); finalmente, el caso fortuito extingue la obliga-
cién principal por “pérdida de la cosa debida”, como dice nuestro Cédigo, y
la extincién de la obligacién principal acarrea la de la pena.

20, Mora del deudor.

Al respecto, hay que distinguir si la obligacién principal es de dar o hacer,
o si es de no hacer, porque en este tltimo caso el deudor queda en mora por

la sola infraccién (N° 939).

De ahf que el inc. 2° del Art. 1538 disponga: “si la obligacién es negativa,
se incurre en la pena desde que se ejecuta el hecho de que el deudor se ha
obligado a abstenerse”.

En cambio en las obligaciones de dar y de hacer “el deudor no incurre en
la pena sino cuando se ha constituido en mora” (inc. 1°).

En consecuencia, se requerird el retardo imputable, que el acreedor a su
vez no esté en mora,' 12 y la previa interpelacién al deudor, en alguna de las

formas establecidas en el Art. 1551 (N° 942).

Sin embargo, se ha discutido si se aplica en la cldusula penal el No 10 del
precepto, esto es, la interpelacién contractual expresa, y en consecuencia, el deu-
dor estd obligado a la pena si no ha cumplido la obligacién principal por el solo
vencimiento del plazo estipulado, sin necesidad de requerimiento alguno.

Lo que ha dado origen a la deuda es que el Art. 1538, inc. 1°, comienza
diciendo: “hdyase o no estipulado un término dentro del cual deba cumplirse

1162 pDJ, Ts. 20, sec. 13, pdg. 359, y 28, sec. 12, pdg. 689. Véanse Nos. 941 y sigtes.
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a obligacién principal”, el deudor no incurre en la pena sino cuando se ha
Constituido en mora.

La sola lectura del precepto da a entender que debe siempre interpelarse
rudicialmente al deudor, pero la verdad es que se trata de un error en la elabo-
racién del Cédigo. En efecto, el Proyecto de 1853 no aceptaba el principio de
quc't‘l dia interpela por el hombre, sino la doctrina francesa de que el deudor
queda en mora por la llegada del plazo tinicamente cuando asf se ha estipulado.
En el Cddigo definitivo se efectué el cambio de doctrina en el Art. 1551, en
Ja forma estudiada en el N°© 944, y la sola llegada del plazo convenido coloca
en mora al deudor, pero la Comisién Revisora omitié corregir el Art. 1538.

Un fallo de nuestros tribunales reconoce la mora del deudor por el solo
cumplimiento del plazo convenido aun en la cldusula penal,1163 pero Luis
Claro Solar rechaza esta interpretacién.1164 Sin embargo de la autoridad de su
opinién resultarfa absurdo ser mds estricto en la cldusula penal, que es caucién
e indemnizacién convenida, que en la ordinaria.

3¢. Los perjuicios.

Ellos si que pueden faltar en la cldusula penal. Dice el Art. 1542, después
de sentar el principio ya examinado de que la pena puede exigirse en todos
los casos en que se hubiere estipulado: “sin que pueda alegarse por el deudor
que la inejecucién de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha
producido beneficio”.

No sélo, pues, segtin destacdbamos, el acreedor estd exento de probar per-
juicios, sino que tampoco el deudor puede acreditar que no los hubo. Es la
gran ventaja de la cldusula penal sobre la indemnizacién ordinaria.

En consecuencia, no hay necesidad alguna de distinguir entre dafio emer-
gente y lucro cesante,!1%% dafios directos o indirectos, previstos o imprevistos,

165 RDJ, T. 41, sec. 12, pég. 396.
1164 Ob, cit., T. 11, pg. 746, Ne 1.237.

Y165 RDJ, T. 50, sec. 12, pag. 21.

Respecto a la no necesidad en general del acreedor de probar petjuicios: RDJ, T. 55, sec. 24,
Pdg. 123, y EM. Ne 450, sent. 5%, pdg. 902. Este dltimo fallo acepté la ejecucién, lo que en la
cldusula penal no es aceptable, dado que el requisito de la impurabilidad no puede constar jamds en
¢l tftulo ejecutivo. El problema fue que se habia opuesto la excepeién de falta de liquidez cuando
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morales o materiales, ni se exige en los perjuicios relacién de causalidad p;
requisito alguno, etc.

986. II. Incumplimiento parcial. De acuerdo al Art. 1539: “si el deudor cumple
solamente una parte de la obligacién principal y el acreedor acepta esa parte,
tendrd derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por
la falta de cumplimiento de la obligacién principal”.

Aquf sf que la ley fue muy precisa al decir: “si el acreedor acepta esa par-
te”, pues de acuerdo al Art. 1591 no tiene por qué tolerar un pago parcial
(Ne 691).1166

987. II1. Cobro de la pena, de la obligacidn principal y la indemnizacidn or-
dinaria de perjuicios. Es preciso determinar los derechos del acreedor en caso
de incumplimiento en relacién al cobro de la pena, de la obligacién principal
y de la indemnizacién de perjuicios de acuerdo a las reglas generales, materias

a que se refiere el Art. 1537.
Podemos resumir las reglas que sefiala este precepto en cuatro:

1°. Antes de constituirse el deudor en mora, el acreedor s6lo puede exigir
la obligacién principal;

20, Constituido el deudor en mora, puede el acreedor a su arbitrio cobrar
la obligacién principal, la pena compensatoria o la indemnizacién ordinaria
de perjuicios;

30, Por excepcién, el acreedor puede acumular la pena compensatoria y el
cumplimiento forzado de la obligacién principal cuando asi se ha convenido,
y en la transaccién, y

en la verdad lo que ocurre es que la existencia de la obligacién misma de pagar la pena no puede
constar en el titulo ejecutivo.

En efecto, la exigibilidad de la cldusula penal est4 sujeta al incumplimiento de la obligacién
principal. Establecido esto, pasa a ser ¢jecutiva la cldusula penal.

Sin embargo, el caso era muy peculiar, porque se trataba de un arrendamiento de maquinaria,
y la pena, en el caso de no pagar la renta, equivalfa al pago del total de las rentas de arrendamiento
por el perfodo total del contrato.

1166 T, 1878, N° 322: el tribunal determinard discrecionalmente la rebaja, lo que parece
efectivo tinicamente si no cabe aplicar la proporcionalidad que sefiala el precepto.
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4o. Por excepcién puede también el acreedor pedir la pena y la indemni-
sacién ordinaria de perjuicios, si asf se ha estipulado.

Veremos el desarrollo de estas cuatro reglas en los nimeros siguientes.

988. A. Antes de la mora sélo puede pedirse la obligacion principal. Ast lo
sefiala la primera parte del Art. 1537: “antes de constituirse el deudor en mora,
no puede el acreedor demandar a su arbitrio la obligacién principal o la pena,
sino sélo la obligacién principal”.

Ello es légico, porque de acuerdo al precepto que sigue (el Art. 1538 ya
citado), el deudor no incurre en la pena mientras no sea constituido en mora.
En consecuencia, antes de ella, el acreedor no puede exigir la pena que no se
ha devengado adn, sino dnicamente el cumplimiento del contrato.

989. B. Derecho alternativo del acreedor en la mora del deudor. 1a regla
es que una vez constituido el deudor en mora, el acreedor tiene una triple
alternativa:

1°. Exigir el cumplimiento de la obligacin principal, siempre que sea ello posible.

No podria el deudor oponerse al cumplimiento forzado ofreciendo la pena,
porque de acuerdo al Art. 1537 la eleccidn es al arbitrio del acreedor y no de
aquél.

Puede estipularse lo contrario, o sea que en caso de incumplimiento sélo
sea exigible la pena, y en ese caso ha habido una novacién, de acuerdo al Art.

1647 (Ne 1.124).

Y asf como puede el acreedor exigir el cumplimiento, también podrfa pedir
la resolucién,!®’ aunque en una oportunidad se fallé lo contrario.!1¢8

20, Exigir la pena, en vez de la obligacién principal.

En caso de incumplimiento hemos visto que el acreedor debe primero
pedir el cumplimiento forzado, y sélo si éste no es posible, la indemnizacién

167 SOMARRIVA, Cauciones, N° 27, pag. 27.

1168 RDJ, T. 7, sec. 22, pég. 39. Acepts la resolucién por incumplimiento parcial: RDJ, T. 55,
sec. 22, pdg. 123, fijando la que es evidentemente la buena doctrina.
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de perjuicios (N° 818). En la cl4usula penal, en cambio, el legislador perm;g,
al acreedor elegir a su arbitrio entre la ejecucion forzada y la pena.

3¢. Exigir la indemnizacion de perjuicios ordinaria.

Bien puede el acreedor no pedir ni el cumplimiento ni la pena, sino la jp,.
demnizacién de perjuicios en conformidad a las reglas generales. Asi lo establece
la parte final del Art. 1543: “pero siempre estard al arbitrio del acreedor pediy
la indemnizacién o la pena”. Naturalmente que en tal caso la indemnizacign
se somete en todo y por todo a las normas generales, y en consecuencia deberg
probar los perjuicios que cobra el acreedor.

La explicacién de esta solucién es muy sencilla: la cliusula penal favorece
al acreedor y de ahf que éste puede renunciarla. El elegird entre las ventajas
de la cldusula penal, que lo exime de probar perjuicios, y las de la indemni-
zacién ordinaria, que le permitird percibir los que efectivamente ha sufrido
y que pueden ser superiores a la cldusula penal. Es precisamente una de las
diferencias que sefialdbamos entre ésta y las cldusulas limitativas de responsa-

bilidad (N° 864).

990. C. Casos en que el acreedor puede acumular la pena y la obligacién
principal. Son tres los casos en que el acreedor puede cobrar la pena y la
obligacién principal:

1¢. 8i la pena es moratoria.

Que el acreedor no pueda cobrar al mismo tiempo la obligacién principal
y la pena se justifica ampliamente porque en tal caso estarfa obteniendo un
doble pago: el cumplimiento y la pena, pero ello naturalmente se refiere a
la pena compensatoria y no a la moratoria, que siempre puede agregarse al
cumplimiento porque indemniza el retardo (N° 891).

La distincién entre pena moratoria y compensatoria aparece claramente en
y
la propia definicién del Art. 1535, que habla de “no ejecutar” vy “retardar” la
q ) y
obligacién principal.

Y por ello el Art. 1537, después de decir que el acreedor no puede acumu-
lar la pena y la obligacién principal, agrega: “a menos que aparezca haberse
estipulado la pena por el simple retardo”.
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Tiene gran interés, pues, distinguir si la indemnizacién es compensatoria
o moratoria, lo cual es cuestién de interpretacién, ya que el precepto habla
de “aparecer”. Segln una sentencia, la pena debe entenderse normalmente

compensatoria. 1169

20, La estipulacion de las partes.

Aun la pena compensatoria puede cobrarse conjuntamente con la obli-
acién principal, si asi se ha estipulado. Esta excepcién la sefiala también el
Art. 1537, en su parte final: “o a menos que se haya estipulado que por el
pago de la pena no se entiende extinguida la obligacién principal”. No hay,
naturalmente, necesidad de usar esta frase sacramental; basta cualquiera que
indique claramente la intencién de las partes de acumular pena y obligacién
principal. La tnica exigencia es que semejante estipulacién debe ser expresa,
mientras que tratdndose de la pena moratoria al legislador le basta que “apa-
rezca” haberse convenido ésta por el simple retardo.

Por ello se resolvié que no se puede exigir el cumplimiento de una promesa de
compraventa y la pena, porque ello no se habfa estipulado por las partes.!17?

Tampoco habria inconveniente alguno para que se estipule que el acreedor
podré pedir la resolucién del contrato y la pena.!!”!

30 En la transaccidn.

Dispone el Art. 2463: “si se ha estipulado una pena contra el que deja de
ejecutar la transaccién, habrd lugar a la pena, sin perjuicio de llevarse a efecto
la transaccién en todas sus partes”.

P

En consecuencia, cabe solicitar el cumplimiento del contrato y al mismo
tiempo la pena, porque el legislador desea rodear a la transaccién de la mdxima
eficacia posible.

1169 RDJ, T. 61, sec. 12, pdg. 122; la define ademds como una suma de dinero semejante a lo
que habrfa significado el cumplimiento de la obligacién principal.

En una sentencia publicada en la misma Revista, T. 55, sec. 2%, pag. 123, se interpreté como
Mmoratoria una pena en un contrato de confeccién de obra material.

170 G.J. No 244, pag. 75.
W71 G.T. de 1921, 1¢ sem., N° 207, p4g. 888.
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991. D. El acreedor sélo por estipulacion expresa puede cobrar la pena e indemn;.
zacion ordinaria. Segin hemos venido sefialando, normalmente el acreedor tiene
una triple opcién entre el cumplimiento, la pena y la indemnizacién ordinaria
de perjuicios, y en los casos sefialados puede acumular las dos primeras.

Pero no puede cobrar al mismo tiempo la pena y la indemnizacién de per-
juicios, salvo el caso de excepcién de que las partes lo hubieren expresamente
convenido.!172

Lo dispone asf el Art. 1543 en su primera parte: “no podrd pedirse a la
vez la pena y la indemnizacién de perjuicios, a menos de haberse estipulado
asi expresamente”. También se exige en este caso que el convenio sea expreso.

Asi se ha fallado.!173

992. IV, Pluralidad de deudores y acreedores. El Cédigo, en el Art. 1540, se
preocupé tnicamente de la situacién de los herederos del deudor, cuya obli-
gacién se encontraba garantizada con una clfusula penal.!174

Para un cuadro mds o menos completo de las situaciones que pueden pro-
ducirse, debemos examinar las siguientes:

1¢. Obligacidn principal divisible.

A ella se refiere en parte el inc. 1° del Art. 1540: “cuando la obligacién
contraida con cldusula penal es de cosa divisible, la pena, del mismo modo que
la obligacién principal, se divide entre los herederos del deudor, a prorrata de
sus cuotas hereditarias. El heredero que contraviene a la obligacién, incurre,
pues, en aquella parte de la pena que corresponde a su cuota hereditaria; y el
acreedor no tendrd accién alguna contra los coherederos que no han contra-
venido la obligacién”.

En consecuencia, la regla general es que la pena sea divisible, e incurre en ella
en la parte que le corresponde el o los deudores culpables; como una consecuen-

u72° RpJ, T. 10, sec. 18, pdg. 104. Si se han pedido ambas, procede acoger sélo la pena: G. i
de 1938, 2° sem., N° 103, pdg. 478. En un caso de arrendamiento: G.J. N° 274, pag. 129.

1173 C.A. de Santiago, 12 de marzo de 2003. G.J. N° 273, pdg. 72.

1174 Véase SOMARRIVA, Cauciones, ob. cit., pags. 31y 32; GATICA, ob. cit., pigs. 448 y siguientes:
CLARO SOLAR, ob. cit., T. 10, pdgs. 538 y siguientes.
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cia de que juridicamente lo normal es la simple conjuncién (N 423), y que la
indemnizacién de perjuicios la debe solamente el deudor infractor (N 960).

Esto tiene las excepciones que a continuacién veremos.
20, Obligacién principal indivisible.

El mismo Art. 1540, en sus incisos 2° y 3°, contiene dos excepciones al
principio sefalado en el inc. 1°: que la obligacién principal sea indivisible, o
que se haya puesto la cldusula penal o la intencién expresa de que no pudiera
ejecutarse parcialmente el pago.

En tal caso, el acreedor tiene una alternativa: cobrar al culpable el total de
la pena, 0 a cada uno de los deudores, incluidos los inocentes, su cuota en la
pena, quedando a salvo el recurso de éstos contra el infractor.

Se producen dos variantes con respecto a la obligacién principal divisible,
primero, porque el acreedor puede cobrar el total de la pena, y no sélo la
parte del infractor; y segundo porque quedan afectos a su cuota en ella los
deudores no imputables. En esto hay una excepcién también a la regla general
de las obligaciones indivisibles, de cuya infraccién sélo responde el culpable,

de acuerdo al inc. 2° del Art. 1533 (N° 960).1175-1176
39 Pena indivisible.

Si la pena misma es indivisible, podrd entonces reclamarse a cualquiera de
los deudores, sea quien fuere el infractor, porque ése es justamente el efecto
de la indivisibilidad. “Asi, por ejemplo, si la pena consiste en la entrega de

75 G T de 1886, N° 3.791, pag. 2.425: se trataba de una iguala entre tres clientes, uno de
los cuales revocé el mandato al abogado.

176 B| precepto no se puso en el caso de que los infractores fueren dos o mds de los deudo-
res.

Sila obligacién principal es divisible, no hay duda de que puede el acreedor cobrar tinicamente
su cuota en la pena a cada uno de ellos.

Pero en los casos de excepcién: obligacién principal indivisible, o que no puede pagarse
por parcialidades, la doctrina mds aceptada es que el acreedor puede cobrar el total de la pena
a cualquiera de los infractores. Podria sostenerse lo contrario, porque ésa es la solucién para las
obligaciones indivisibles en el precepto citado en el texto, y que, en consecuencia, el acreedor sélo
podrd cobrar a cada infractor su cuota; pero resultarfa absurdo hacer esta diferencia entre el caso
en que el infractor sea uno, o sean varios. Véase Gatica, No 350, pdg. 458, de su obra citada.




1060 Las OBLIGACIONE

un caballo y éste se encuentra en poder de uno de los deudores inocentes,
podria excusarse de entregarlo alegando su no culpabilidad, pues estarfamqg
en presencia de una obligacién indivisible, en conformidad al N° 20 del A,
1526e0.1177

40, Obligacidn principal solidaria.

Es un caso no previsto por el legislador, y en que la doctrina considera que
si todos los codeudores solidarios se han sometido a una pena para el caso de
no cumplirse la obligacién principal, han manifestado su voluntad de que la
pena pueda cobrarse en contra de cualquiera de ellos, sin perjuicio del derecho
de los inocentes de repetir contra el o los infractores, o sea, aquel o aquellos
por cuyo hecho o culpa se debié pagar la pena.!!”8

5°. Cldusula penal garantizada con hipoteca.

Esta situacién estd ya prevista por la ley en el Art. 1541: “siala pena estuviere
afecto hipotecariamente un inmueble, podrd perseguirse toda la pena en él,
salvo el recurso de indemnizacién contra quien hubiere lugar”. En consecuencia,
por la indivisibilidad propia de la accién hipotecaria (N° 477), sea quien fuere
el infractor, puede perseguirse el total de la pena en el inmueble hipotecado,
sin perjuicio del derecho del poseedor para repetir contra el culpable.

6° Pluralidad de acreedores.

Tampoco el legislador se puso en la situacién que existan varios acreedores
de la obligacién garantizada con cldusula penal. En tal situacién, la solucién
mds aceptada es que por regla general cada acreedor s6lo puede cobrar su parte
en la pena, salvo que ésta sea indivisible, o se haya pactado solidaridad activa,
en cuyo caso cada acreedor queda facultado para cobrar el total.

177 SoMARRIVA, Cauciones, pig. 32.

1178 SomaRRIVA, Cauciones, N° 63, pdg. 66,y GATICA, ob. cit., N© 351, pdg. 460; CLARO SOLAR,
ob. cit., T. 10, N° 597, pdg. 536. Aunque sea tradicionalmente aceptada, puede discutirse, porque
salvo en lo que respecta al precio que todos los deudores deben solidariamente, la indemnizacién
de perjuicios es conjunta aun entre los deudores solidarios (N° 960). Por el otro lado, pesa el
argumento de que todos los codeudores han consentido en someterse a la pena.

Para evitar toda posible discusién es preferible que la solidaridad se convenga expresamente
también para la cldusula penal.
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Pdrrafo 3°
La cldusula penal enorme

993. Mutabilidad o inmutabilidad de la cléusula penal. Las legislaciones y

Joctrina estdn divididas en dos tendencias.

Una es la de la inmutabilidad de la cldusula penal, en que ésta no queda
sujeta a reduccién en caso alguno; en su favor se argumenta que da la mdxi-
ma cficacia a la cldusula penal, pues ya sabemos que su calidad de caucién
se refuerza mientras mayor sea su cuantfa. Es el sistema del Cédigo francés y
sus seguidores.

El otro sistema permite una posterior revision de la cldusula penal, a fin
de evitar justamente los abusos que puede cometer el acreedor, exigiendo al
deudor una pena exagerada. Es el del Cédigo alemdn y los inspirados en él.

Nuestra legislacién se aparté aqui del sistema francés y estableci6 en el Art.
1544 la posibilidad de reduccién de la cldusula penal en los tres casos que
sefiala, y en que se considera que ella ha sido enorme.

El precepto es doblemente excepcional, porque constituye una limitacién
a la libertad de las convenciones, y porque contiene casos de lesién que el
Cédigo acepta tinicamente en forma especifica y limitada. De ahf que su
interpretacién debe ser restrictiva.

Procederd una posible reduccién de la pena:

1°. En los contratos conmutativos, para las obligaciones de una cantidad
determinada;

20, En el mutuo;
3°, En las obligaciones de valor inapreciable e indeterminado.

El Cédigo aplica distintos criterios para determinar cudndo la cldusula
penal ha sido enorme, que veremos en los niimeros siguientes.

994. I, Contratos conmutativos. Dice el inc. 1° del Art. 1544: “cuando por el
pacto principal una de las partes se obligd a pagar una cantidad determinada,
como equivalente a lo que por otra parte debe prestarse, y la pena consiste
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asimismo en el pago de una cantidad determinada, podrd pedirse que se re_
baje de la segunda todo lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndog,
ésta en éJ”.

La redaccién del precepto es bastante confusa. Para que opere deben cop,.
currir tres circunstancias:

1°. Debe tratarse de un contrato conmutativo, ya que el Cédigo se refiere
a la obligacién de una de las partes de pagar una cantidad determinada comg
equivalente de lo que la otra debe pagar; ello es propio de los contratos sefia-

lados (N° 65);

20. La obligacién principal de quien se sujeté a una pena para el caso de
no cumplirla, debe ser de una cantidad determinada, y

30. La pena también debe consistir en el pago de una cantidad determi-
nada.

Evidentemente, la obligacién principal y la pena deben ser de la misma
naturaleza, porque si no serfa imposible la comparacién entre ellas, y de ah{
que normalmente ambas deberdn consistir en dinero.

Cumplidos los requisitos sefialados, la reduccién de la pena afectard a la
suma en que ésta exceda al duplo de la obligacién principal, “incluyéndose ésta
en él”. O sea, la obligacién principal se incluye en el duplo. ;Qué ha querido
significar el legislador con esta frase?

Al respecto, hay dos interpretaciones:

1o, La mayoria de la doctrinal!”? considera que la cldusula penal no puede
exceder al doble de la obligacién principal, como si una persona vende a otra un
vehiculo en $ 30.000, de los cuales el comprador queda adeudando $ 10.000,
y se estipula una pena para el caso de no pagarse el precio de $ 20.000. Como
ésta es el duplo de la obligacién principal, no estd sujeta a reduccién, pero si
fuere superior a $ 20.000, se rebajarfa todo el excedente.

1179 ALESSANDRY, ob. cit., pdg. 111; SOMARRIVA, Cauciones, ob. cit., N° 33, pag. 35; GATICA, ob.
cit., N° 379, pdg. 486; Furyo, ob. cit., T. 1°, pdg. 360, N° 374; CLARO SOLAR, ob. cit., N° 590,
pdg. 530, del T. 10.
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20, Para otros, con esta interpretacién no tiene sentido la frase en cuestién;

cllo sélo puede significar que la obligacién principal se suma a la pena, que
uede ser el duplo de ella, y en consecuencia alcanzar en total a tres veces la

obligacién incumplida. En el ejemplo, la pena podrfa ser de $ 30.000.

Pero no hay que olvidar que por regla general no se puede cobrar la obli-
gacion principal y la pena (N° 989); lo que quiso decir el legislador fue evi-
dentemente que el mdximo de la pena es el doble de la obligacién principal,
y por estar incluida ésta en dicho duplo, no puede cobrarse aparte, ni aun en
Jos casos en que ello es posible. O sea, en la pena queda incluida la suma a
que corresponde la obligacién principal, como compensacién de ella, y otro
tanto por los demds perjuicios.

995. II. Mutuo. Referencia. De acuerdo al inc. 2° de la disposicién antes
comentada, no se aplica al mutuo, en que segin el inc. 3° se puede rebajar la
pena en lo que exceda al médximo que la ley permite estipular.

Al estudiar los intereses, nos referimos al precepto y al problema que plantea

su interpretacién (N°s. 403 a 407).

996. I1I. Obligaciones de valor inapreciable o indeterminado. De acuerdo
al inc. 2° del mismo Art. 1544, a estas obligaciones no se aplica tampoco la
limitacién del inc. 19, sino que se “deja a la prudencia del juez moderarla,
cuando atendidas las circunstancias pareciere enorme”, la pena estipulada (inc.
final)!18% Queda enteramente a la apreciacién del juez.

1189 Ge aplicé la disposicién en un caso en que un abogado habfa estipulado que si se le
revocaba el poder en un juicio, el cliente pagarfa como pena la mitad de la herencia por la cual
se pleiteaba. La Corte de Talca la rebajé a $ 1.000 de la época, por encontrarla enorme: G.T. de
1906, sent. N° 759, pég. 97.

En otros casos se aplic a la obligacién del arrendador de entregar la cosa arrendada, que es de
valor inapreciable: RDJ, T. 5°, sec. 12, pdg. 238, y EM. N 385, sent. 11, pdg. 757.

En contratos de leasing, se resolvié que no procedfa una multa del 50% de las rentas de
arriendo pendientes de vencimiento a la época del incumplimiento, sino el pago de los intereses
estipulados, del mdximo convencional: C.A. de Santiago, 26 de enero de 2007, publicada en L.S,
N 35, pdg. 37, y de 15 de enero de 2007, L.S. Ne 33, pdgs. 72y 79 (C.A. de Santiago de 24 de
diciembre de 2006) (véase la nota 397 de este segundo tomo).

En fallo de la G.J. Ne 279, pdg. 142, se declard enorme una multa en un contrato de arriendo.
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997. La peticién de rebaja del deudor. En los tres casos sefialados por el A,
1544, el deudor podrd pedir la rebaja de la pena; no puede hacerlo el triby.-
nal de oficio, como erréneamente a nuestro juicio se ha resuelto, porque log
tribunales no actian por regla general sino a peticién de parte, y el inc. 10
justamente habla de “pedirse que se rebaje” la pena.!18!

También se ha resuelto que la cldusula penal enorme no puede oponerse
como excepcion a la ejecucién, sino que debe deducir el deudor la correspon-
diente accién de reduccién,!!8?

Finalmente, debemos concluir que el derecho del deudor a pedir la induccién
es irrenunciable, pues si no, pasaria a ser cldusula de estilo en los contratos; es
la solucién que da la ley en la lesién enorme y se establecia en el Art. 2° de I3
Ley N© 4,694, en los intereses.!!8?

1181 EI fallo de la RDJ de la nota anterior.
1182 RDJ, T. 61, sec. 12, pdg. 122.

118 G T de 1887, Neo 1.241, pdg. 743,y No 1.271, pég. 759; SOMARRIVA, Cauciones, ob. cit.,
Ne 37, pdg. 38.




CarftuLo IV
DE 1A NOVACION EN GENERAL

1186. Reglamentacién y pauta. El Cédigo trata de la novacién en el Tftulo
15 del Libro 4°, Arts. 1628 a 1651, a continuacién del pago, y tras haberla
enumerado en el Art. 1567, N° 29, entre los modos de extinguir las obliga-
ciones. Advertimos de antemano que en esta reglamentacién estd incluida otra
institucién: la delegacién, que puede constituir una novacién o no, segin los
casos (N° 1231).

En el presente capitulo trataremos de la novacién en general: su concepto,
requisitos, clasificacién y efectos, pero las distintas clases de novacién en par-
ticular las estudiaremos en relacién con las diferentes formas de modificacién
de las obligaciones.

Seccidn Primera
Concepto, requisitos y clases

1187. Concepto. “La novacidn es la sustitucién de una nueva obligacién a otra
anterior, la cual queda por tanto extinguida” (Art. 1628).

Supone, pues, dos obligaciones: una que se extingue, y una nueva que nace
en reemplazo de ella. La misma palabra “novar” indica que hay algo nuevo
en la institucién: es la obligacién que reemplaza a la extinguida. Por ejemplo,
A debe a B $ 50.000, y por un pacto posterior acuerdan que en vez de los
$ 50.000, A le entregue un automévil a B, o que le pague los $ 50.000 a C,
o que en vez de pagarlos A a B, se los pague D. La primitiva obligacién de
pagar $ 50.000 en el primer caso queda reemplazada por la de entregar el au-
tomévil (novacién objetiva: 10 N° 1210); en el segundo, la de A de pagar a B,
queda reemplazada por la de pagatle A a C (novacién por cambio de acreedor,
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Ne 1219), y en el tercer ejemplo, la de A de pagar a B, es reemplazada por |5
de D de pagar a B (novacién por cambio de deudor, Ne 1223).

1188. Evolucién de la novacién. Situacion actual. Ya hemos sefialado la so-
beranfa que alcanzé la novacién en materia de modificacién de la obligacién
por la resistencia romana a toda variacién en el crédito que dejara subsistente
éste; aceptaron la novacién, porque la obligacién primero se extingue, para
luego nacer en su reemplazo una nueva (N° 1120).

Este efecto extintivo es precisamente el que llena de inconvenientes a la no-
vacién, como se verd en el desarrollo de este capitulo. De ah{ que se provocara
en su contra una fuerte reaccién doctrinaria, que ha influido en las legislaciones
del presente siglo, y se propugnara su reemplazo por otras instituciones que,
fundamentalmente, han sido, en la novacién objetiva, la dacién en pago, en
la por cambio de acreedor: el pago con subrogacién y la cesién de créditos, y
en la que se reemplaza al deudor, la cesién o traspasos de deudas.

El Cédigo alemdn, extremando las cosas, eliminé de su reglamentacién la
institucidn, y el suizo casi imité su ejemplo, haciendo jugar en su lugar los
institutos que la reemplazan en el Derecho moderno. Una posicién radical no
se justifica, y de ahf que los Cédigos posteriores, como el polaco, brasilefio,
peruano e italiano de 1942 la conservan, pero eso si muy reducida; el Cédigo
argentino, que como todos los del siglo pasado daba gran importancia a la
novacién, la ha reducido a rafz de una modificacién inspirada en el proyecto

Bibiloni.

Se justifica esta tendencia actual de mantener con limitaciones la novacién
por dos razones fundamentales:

1°. Porque dentro de la libertad de convenciones, las partes pueden desear
precisamente que la obligacién anterior se extinga, para liberar a la nueva
de las cargas que ella tiene; por ejemplo, se debe un saldo de precio de una
compraventa, y se extingue novatoriamente la deuda para que la compraventa
no quede afecta a resolucién, y

20, Porque al estudiar la llamada cesién de deudas, veremos las limitacio-
nes que tiene atn en las legislaciones que la aceptan; y las muiltiples figuras
que han ido apareciendo para obtener el cambio del deudor en la obligacién
(N 1237); por las mencionadas limitaciones, muchas veces ellas producirdn
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la extincién de la obligacién primitiva y su reemplazo por una nueva; esto es,
una novacién.

De mds estd decir que en nuestro Cédigo, mientras no se le ponga al dia
en esta parte, que lo reclama imperiosamente, la novacién mantiene su gran
importancia, y en torno a ella debemos estudiar todo lo relativo a la modifi-
cacién de la obligacién.

1189. Principales caracteres de la novacién. Conviene destacar las siguientes
principales caracteristicas de la novacién:

10, Cardcter extintivo.

Ya hemos destacado que la novacién extingue la obligacién anterior, y por
ello se justifica plenamente su inclusién entre los modos extintivos.

Entre ellos corresponde —usando la expresién del Art. 1522 en la solidari-
dad- a los que equivalen al pago, o modos satisfactivos (N° 1260, 2° A), por
cuanto, si bien el acreedor no recibe la prestacién convenida, algo obtiene por
la extincién de la deuda: un nuevo crédito que reemplaza al anterior.

La extincién de la obligacién anterior es esencial en la novacién, y por ello
se ha resuelto que aun si concurren todos los demds requisitos de ella, si la

obligacién anterior sobrevive, nunca habrd novacién. 495

20, Cardcter sustitutivo.

Ya habfamos sefialado que propiamente en la novacién no hay una modifi-
cacién en la obligacién, puesto que ella se extingue para dar nacimiento a una
nueva; pero tan indispensable es en la novacién la extincién de la obligacién
anterior como el nacimiento de una nueva en su reemplazo; si ello no ocurre
no habrd novacién, sino algin otro modo de extinguir.

Es en las relaciones entre las partes donde se produce una modificacién,
consistente en que la nueva obligacién sustituye, reemplaza a la anterior,
obligacién nueva, a la cual, segin veremos, las partes pueden agregar muchas
de las caracterfsticas de la anterior, restableciendo en cierto modo el crédito

1495 RDJ, T. 37, sec. 12, pdg. 520.
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extinguido con las variantes deseadas por ellas (N° 1202). Y por ello es que |5
novacién puede usarse —y en la préctica con tal objeto se utiliza primordial-
mente— para obtener la mayor parte de los efectos de la transmisién activa y
pasiva de la obligacién, y su modificacién, aun cuando juridicamente no o
sea, segin lo dicho, puesto que la novacién extinguié el crédito anterior.

39 La novacién es convencidn y contrato.

La novacién es una institucién hibrida; segtin la terminologfa aceptada entre
nosotros (N© 42), es convencién y contrato. Lo primero en cuanto extingue la
obligacién primitiva, pero en cuanto da origen a una nueva, es un contrato. Por
ello es que el Art. 1630, segiin veremos, habla del “contrato de novacién”.

Ademds, este contrato de novacién, cuando versa sobre una obligacién de
dar, es titulo traslaticio de dominio; asf, en el ejemplo que hemos colocado,
tiene este cardcter respecto del automévil que el deudor se comprometié a
entregar en vez de los $ 50.000 adeudados. El titulo traslaticio de dominio
del automévil es el contrato de novacién, y la propiedad se adquiere una vez
que se efectie su tradicién.

1190. La novacién y otras instituciones. Referencia. Ya hemos visto que la
novacién, segtin sus diferentes clasificaciones, presenta semejanzas con otras
instituciones; volveremos mds adelante a sefialar otras que también tienen
contacto con ella. Nos limitamos, por el momento, a referir al lector a las
partes correspondientes:

1o. La novacién por cambio de objeto, las modificaciones objetivas de la
obligacién (Nes. 1211 y siguientes), y la dacién en pago (N° 776).

2. La novacién por cambio de acreedor, y las modificaciones subjetivas
activas de la obligaci6n, principalmente cesién de créditos y pago con subro-
gacién (N° 1220).

30, La novacién por cambio de deudor y las modificaciones subjetivas
pasivas de la obligacién, especialmente delegacién (N°s. 1227y siguientes),
cesién de deudas (N9s. 1236 y siguientes), y cesién de contrato (Nos. 1248
y siguientes).

1191. Requisitos de la novacién. Enunciacién. Son 4 los requisitos funda-
mentales de la novacién:
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1°. Sustitucién de una obligacién vdlida que se extingue por una nueva
que nace, también vilida;

2°. Que entre la obligacién extinguida y la nacida existan diferencias fun-
damentales o sustanciales;

3e. Capacidad de las partes para novar, y
40, Intencién de novar (animus novands).
Los estudiaremos en los nimeros siguientes.

1192. I Sustitucion de una obligacién vilida por otra igualmente vdlida. Es
elemento esencial de la novacidn, segin hemos insistido, la existencia de dos
obligaciones: una que se extingue y una nueva que la reemplaza, y se contrae
justamente para extinguir la anterior. Hay, pues, una relacién de causalidad
¢ interdependencia entre ambas obligaciones, una de las cuales se extingue
para que nazca la otra, de manera que si alguna de ellas no existe la novacién
es imposible.

Dos problemas principales giran en torno a esta conclusién: la nulidad de
alguna de las obligaciones y la circunstancia de que una de ellas 0 ambas estén
sujetas a condicién suspensiva.

Los veremos en los siguientes nimeros.

1193. A. Nulidad de alguna de las obligaciones. De esta situacién se preocupa
el Art. 1630 en los términos siguientes: “para que sea vdlida la novacién es
necesario que tanto la obligacién primitiva como el contrato de novacién,
sean vdlidos, a lo menos naturalmente”.

El precepto ya lo habfamos citado justamente al tratar los efectos de la
obligacién natural, donde vimos que ella puede ser novada (N° 367). Nos
remitimos a lo dicho en tal ocasién.

La justificacién que se sefiala a este requisito de la validez cuando menos
natural de la obligacién estriba en que si la extinguida es la nula, la nueva
que la reemplaza carecerfa de causa, y si es ésta la que adolece de vicio, no
se produce la novacién, porque el efecto retroactivo de la nulidad borraria la
extincién ocurrida de la obligacién primitiva.

pr =
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El punto se discute con razén respecto a la nulidad relativa de la primey,
obligacién, ya que las partes pueden confirmarla; en el fondo la novacién vep,_
drfa a equivaler a un saneamiento de la nulidad relativa por esta vfa, siempye
que las partes hubieren sabido la existencia del vicio; de ahf que Cédigos mg
modernos como el brasilefio, peruano, italiano (Art. 1234), etc., reconozcap
eficacia a la novaci6n en tal evento. Lo que sf es indiscutible es que la nulidad,
aun relativa, de la nueva obligacién impide la novacién.

1194. B. Obligacién bajo condicidén suspensiva. Puede suceder que alguna de
las obligaciones, ya sea la que debe extinguirse o la que ha de reemplazarla,
esté sujeta a una condicién suspensiva. La regla general en tal caso es que
no hay novacién mientras la condicién esté pendiente, pues el efecto de I3
condicién suspensiva pendiente es justamente impedir que nazca la obligacién
(Ne 570); como no existe la obligacién primitiva o la nueva, falta uno de
los presupuestos esenciales de la novacién: la sustitucién de una obligacién
por otra.

Es lo que dispone el inc. 1° del Art. 1633: “si la antigua obligacién es pura
y la nueva pende de una condicién suspensiva, o si, por el contrario, la anti-
gua pende de una condicién suspensiva y la nueva es pura, no hay novacién,
mientras estd pendiente la condicidn; y si la condicién llega a fallar, o si antes
de su cumplimiento se extingue la obligacién antigua, no habrd novacién”. Si
la condicién fallé, ya no hay obligacién, y si operé otro modo de extinguir,
la novacién no puede producir su efecto extintivo y la nueva obligacién no
tendrd razén de ser.

Estas normas son meramente supletorias de la voluntad de las partes; asf
lo sefiala el inc. 2° del precepto: “con todo, si las partes, al celebrar el nuevo
contrato, convienen en que el primero quede desde luego abolido, sin aguar-
dar el cumplimiento de la condicién pendiente, se estard a la voluntad de las
partes”.

1195. II. Diferencias sustanciales entre ambas obligaciones. Entre la obligacién
que se extingue por novacién y la que la reemplaza deben existir diferencias
fundamentales; han de ser ellas sustancialmente distintas.

Y lo serdn cuando varfe uno de los elementos esenciales de la obligacién
y no uno meramente accidental; los elementos esenciales son los sujetos de
ella: acreedor y deudor, y el objeto de la misma, la prestacién que se debe.
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Estos son los casos de novacién que enuncia el Art. 1631 y que estudiaremos
con mds detalle al tratar de la clasificacién de la novacién (N°s. 1209-1219-
1223-1226).

La doctrina, jurisprudencia y el propio Cédigo, en sus Arts. 1646 y 1650
han sefialado numerosos casos en que por faltar el requisito apuntado, no hay
novacién. Son justamente situaciones en que la obligacién se modifica, sin
quedar por ello extinguida, y de ahf que los estudiemos precisamente al hablar
de las variaciones objetivas y subjetivas de la obligacién (N°s. 1211 y sigtes.).

Y asf, por ejemplo, si un tercero afianza la obligacién con posterioridad a su
nacimiento, si la obligacién pasa a devengar intereses, si se aumenta su plazo
de vencimiento, etc., no hay novacién, porque es la misma obligacién la que
se ha modificado, y no se ha extinguido para metamorfosearse en otra.

En una sentencia de la C.A. de Santiago de 29 de noviembre de 1999,

se rechazé que hubiera novacién en la mera ampliacién del plazo de la deu-
da 1496

1196. III. Capacidad de las partes. Desde luego que la capacidad es un re-
quisito de todo acto o contrato (Art. 1445), pero habitualmente se le destaca
en la novacién para sefialar que el acreedor de la obligacién primitiva, como
va a extinguirla, requiere la capacidad necesaria para disponer del crédito. El
deudor deber4 tener la indispensable para contraer la nueva obligacién.

La novacién puede tener lugar por intermedio de mandatarios, pero éstos
s6lo estdn habilitados para novar:

1o, Si tienen facultad especial para ello;
20, Si administran libremente el negocio a que pertenece la obligacién, o

3°. Si administran libremente los negocios del comitente, o sea, tienen

poder general de administracién (Art. 1629).

1197. 1V, Intencidn de novar. La intencién de novar o animus novands es la
cuarta exigencia de la institucién, y tiene una gran importancia, porque entre

1496 G.J. N° 233, pig. 66.
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las mismas partes pueden existir varias obligaciones diversas, sin que por ¢J],
las unas extingan a las otras.

Asf lo sefiala el Art. 1634: “para que haya novacién, es necesario que |o
declaren las partes, o que aparezca indudablemente que su intencién ha sid,
novar, porque la nueva obligacién envuelve la extincién de la antigua”,

De ahf que se haya fallado reiteradamente que no hay novacién si no a
q Y 7 q y parece
el 4nimo de las partes de novar.'*”

Pero como lo sefiala el precepto, no es indispensable que se declare expresa-
mente que se estd celebrando una novacién; basta que la intencién de hacerlo
haya sido indudable; por ello se ha resuelto que la voluntad de novar puede
ser expresa o ticita, pero no presunta,'4%8

Y con esa tipica aficién de los Cédigos cldsicos a explicarse y justificarse,
el legislador sefialé el porqué de la exigencia: “Porque la nueva obligacién
envuelve la extincién de la antigua”.

Hay un caso si de excepcién en que la voluntad debe ser expresa: en la
novacién por cambio de deudor, la del acreedor de dar por libre al primitivo

deudor debe expresarse (Art. 1635, No 1.223).

La C.S. ha declarado que es cuestién de hecho determinar si ha habido o
no énimo de novar.!4%

Seguin el inc. 2° del Art. 1634, si no aparece intencién de novar, se mirardn
ambas obligaciones como coexistentes, y subsiste la obligacién primitiva con
sus accesorios en todo aquello en que la posterior no se opusiere a ella.

Sin embargo, la Ley N° 20.555 de 17 de febrero de 2012 introdujo en
el Art. 17, inciso 1° de la Ley de Proteccién de la Vida Privada Ne 19.628
de 28 de agosto de 1999 una prohibicién de “dar informacién relacionada
con obligaciones de cardcter econémico, financiero, bancario o comercial en
cuanto hayan sido repactadas, renegociadas o novadas, o éstas se encuentran
con alguna modalidad pendiente”.

197 G.T de 1915, 2° sem., N° 554, pdg. 1433, y de 1938, 20 sem., N° 82, pdg. 362, y RD/;
T. 27, sec. 22, pdg. 31.

1498 RDJ,T. 27, sec. 23, pdg. 31.
1499 RDJT. 20, sec. 12, pdg. 217.
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Es una confirmacién de la precipitacién y descuido con que se legisla en
esta materia no sélo por excepcionar una caracteristica propia de la novacién,
sino porque la expresién “modalidad pendiente”, incluye incluso cualquier
plazo, lo que es absurdo.

La norma prueba dos cosas:

a. Que antes de su dictacién no estaba rechazada la novacién, como lo
sostuvo una Corte de Apelaciones, y

b. Un descuido para legislar, ya que se habla de “modalidad” pendiente,
olvidando que el plazo lo es.

Es éste un ejemplo vivo de que el legislador y el juez deben actuar con
mucho cuidado con esta nueva legislacién y su tendencia prodebitore.

1198. Formalidades de la novacién. En s{ misma la novacién no estd sujeta
a solemnidades especiales, sino que ellas dependerdn de la obligacién que se
contraiga, y asf, si el deudor se ha comprometido por la novacién a entregar
un bien rafz, ella deberd otorgarse por escritura publica, efectudndose la tra-
dicién mediante la inscripcién de la novacién en el Registro del Conservador
de Bienes Raices.

1199. Clastficacién de la novacidn. Referencia. Ya hemos dejado sefialado que

la novacién puede ser objetiva o subjetiva.

La primera se presenta cuando cambia el objeto o la causa de la obligacién,
y a ella se refiere el N° 10 del Art. 1631. La estudiaremos conjuntamente con
las modificaciones objetivas de la obligacién (N° 1.210).

La segunda puede ser por cambio de acreedor o de deudor, y la estudia-
remos al tratar las modificaciones subjetivas de la obligacién (N° 1.219 y

No 1.223).

Seccion Segunda
Efectos de la novacién

1200. Enunciacién. La novacidn produce el efecto de extinguir la obligacién

anterior y dar nacimiento a una nueva.!>%

1500 Aplicando este principio se ha resuelto que no hay cosa juzgada si en un juicio se acepta
la excepcién de novacién para la obligacién primitiva, y en otro se cobra la nueva obligacién: RDJ,

T. 11, sec. 12, pdg. 279.
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Sobre este punto nada debemos insistir, pero sf en sus consecuencias:

1°. La extincién de la deuda primitiva lleva aparejada la de sus accesoriog
. . . , o . . %
de acuerdo con el principio de que éstos siguen la suerte de lo principal, y

20, Esta extincién de los accesorios es sin perjuicio de que en virtud de|
principio de la libre contratacién, las partes pueden convenir lo contrario,
dejando vigentes con ciertas limitaciones los de la obligacién extinguida.

Estos dos aspectos los veremos en los niimeros posteriores.

La novacién por cambio de deudor produce efectos especiales en caso de
insolvencia del nuevo deudor, que analizaremos justamente al tratar esta clase
de novacién (N° 1226).

1201. I. Extincién de los accesorios de la deuda primitiva. Aqui radica justa-
mente la trascendencia y el principal inconveniente de la novacién; junto con
la obligacién anterior se extinguen los derechos, garantfas, acciones, etc., que
la acompafaban. De ah{ que tiene una gran trascendencia determinar en los
casos dudosos (No°s. 1211 y siguientes) si ha operado novacién o no.

Hemos dejado advertido, e insistiremos poco mds adelante, que este tro-
piezo es posible paliarlo en parte mediante la reserva de los accesorios o la
constitucién de otros nuevos, pero sefialemos también que con ella no puede
perjudicarse a los terceros ajenos a la novacién. Este principio lo veremos
imperar en todo el capftulo de la modificacién convencional de la obligacién:
los terceros ajenos al acuerdo que varfa la obligacién no quedan perjudicados
por €él. As{ ird apareciendo en esta parte y en los capftulos siguientes.

Yendo al detalle:
10, Se extinguen los intereses.

Asf lo sefiala el Art. 1640: “de cualquier modo que se haga la novacién,
quedan por ella extinguidos los intereses de la primera deuda, si no se expresa
lo contrario”;

20, Se extinguen los privilegios.

Lo dispone el Art. 1641: “sea que la novacién se opere por la substitucién
de un nuevo deudor o sin ella, los privilegios de la primera deuda se extinguen
por la novacién”.
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30. Se extinguen las cauciones reales.

Asf lo establece la primera parte del inc. 1° del Art. 1642: “aunque la no-
vacién se opere sin la sustitucién de un nuevo deudor, las prendas e hipotecas
de la obligacién primitiva no pasan a la obligacién posterior...”.

4. Se extinguen las cauciones personales.

Dice el Art. 1645: “la novacién liberta a los codeudores solidarios o sub-
sidiarios, que no han accedido a ella”. Respecto a los primeros, lo mismo nos

habfa ya dicho el Art. 1519°(N° 449).
Igualmente si la obligacién primitiva tenfa cléusula penal, ésta se extingue.
5°. Cesa la mora.

Si el deudor de la obligacién primitiva habfa sido colocado en mora, ella
cesa desde que opera la novacién.

6°. Se extinguen las modalidades.

La novacién pone término a los plazos, condiciones, etc., a que estuviere
sujeta la obligacién anterior.

Tratdndose de un contrato bilateral, implica igualmente la extincién de la
acci6n resolutoria y de la excepcién del contrato no cumplido. Si A vende a B
un inmueble, y el comprador queda adeudando el precio, y las partes acuerdan
posteriormente que B entregue un automévil, la obligacién de pagar el precio
queda extinguida por novacién. Si no se entrega el automévil, no podrfa A
intentar la resolucién de la venta; ni B si no cumple A su obligacién de en-
tregar el inmueble, oponer a la demanda de A para la entrega del automévil
la excepcién del contrato no cumplido.

7°. Se extingue la obligacidn de conservacién.

Si la deuda primitiva era de especie o cuerpo cierto desde que opera la
novacién, cesa la obligacién de conservacidn, etc.

1202, II. Reserva de los accesorios. Como lo habfamos anunciado, en virtud
del principio de la autonomifa de la voluntad, no hay inconveniente para que
las partes por un pacto expreso acuerden que los accesorios de la obligacién

F =
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anterior no se extingan con ella, sino que subsistan accediendo a la nuevy
deuda. Es la llamada reserva de accesorios.

El Cédigo lo ha ido sefialando asi en cada caso:

El Art. 1640. Respecto de los intereses declara que quedan extinguidos
los de la obligacién novada, “si no se expresa lo contrario”; esto es, las partes
pueden convenir que contintien devengdndose, que ellos se adeudan y debep
pagarse, etcétera.

El Art. 1642 lo dice para la prenda e hipoteca, pero la reserva de ellas tiene
algunas limitaciones que veremos en los niimeros siguientes.

Finalmente, el Art. 1645 lo sefiala para los codeudores solidarios y fiadores,
La novacién extingue sus obligaciones a menos que accedan a la nueva deuda.
Es lo que advertimos; no puede alterarse la situacién de los terceros por la
modificacién de la obligacién sin su consentimiento.

Respecto de la reserva deberemos insistir en los ndmeros siguientes en
estos puntos:

1°. No se permite la reserva de privilegios;
20, La reserva de cauciones reales y sus limitaciones;
30. Cauciones reales constituidas por terceros;

40, La reserva sélo puede tener lugar en los mismos bienes afectos a la
garantfa, y

5°. La reserva no cubre la parte en que la nueva deuda excede a la anterior.

1203. A. No se permite la reserva de privilegios. Esta afirmacién es de ficil
demostracién, por las siguientes razones:

1°. Los privilegios no los crean las partes, sino que los establece la ley
(N° 1061); no estd, en consecuencia, a la disposicién de ellas asignarlos a una
nueva obligacidn;

20. Porque mientras en los Arts. 1640, 1642 y 1645 el legislador expresa-
mente permitid la reserva de los accesorios, en cambio en el Art. 1641 se limitd
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a decir que la novacién extinguia los privilegios de la obligacién anterior, sin
contemplar la posibilidad de que las partes los reservaran, y

3°. Porque es la misma solucién que la ley da en otras situaciones, como por
ejemplo en el pago por consignacién, cuando ésta es retirada en conformidad
al Art. 1607 con consentimiento del acreedor; el precepto declara que en tal
caso se extinguen los privilegios y cauciones, pudiendo éstas renovarse, pero
sin que nada diga de renovar o mantener los privilegios (N° 719).

La preferencia que acompafia a la hipoteca y el privilegio de la prenda si
que pueden ser mantenidos para la nueva obligacién mediante la reserva de
estas cauciones a que nos referiremos en los nimeros siguientes.

1204. B. La reserva de la prenda e hipoteca y sus limitaciones. La novacién
extingue las cauciones reales, de acuerdo al Art. 1642, inc. 1°, “a menos que
el acreedor y el deudor convengan expresamente en la reserva’.

Esta institucién de la reserva de la hipoteca viene desde antiguo, y es de gran
trascendencia, puesto que el rango o preferencia de la hipoteca se determina
por la fecha de su inscripcién (N° 1100); pues bien, la fecha de la hipoteca
reservada serd la de su inscripcién primitiva, de modo que ella conserva su
rango para la nueva obligacién.

Y asi, por ejemplo, un inmueble est4 afecto a dos hipotecas, una primera por
$100.000 y a una segunda por $ 300.000; la obligacién de la primera hipoteca
es novada. Sacada a remate la propiedad, éste da dnicamente $ 300.000. Si la
primera hipoteca ha sido reservada, por conservar su calidad de tal se paga con
el producto del remate, abondndose $ 200.000 a la 22. Pero si no conservara
su rango, no alcanzarfa a pagarse, pues la de $ 300.000, que habrfa pasado a
ser 13, absorberifa todo el producto del remate.

Para efectuar la reserva, el legislador no ha exigido practicar una nueva
inscripcién, pero es de todos modos conveniente anotar al margen de la ins-
cripcién hipotecaria primitiva tanto la novacién como la reserva.

La reserva perjudica evidentemente a los demds acreedores, como ha que-
dado en claro en el ejemplo propuesto, y por ello el legislador la ha sometido
a las limitaciones que analizaremos en los nimeros siguientes y que hemos
enunciado: es necesario el consentimiento del que constituyé la caucién real,
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debe afectar al mismo bien en que incidfa, y no puede exceder el monto de
la primitiva obligacién.

1205. C. La reserva requiere el consentimiento de quien constituyd la hipo.-
teca o prenda. Como sabemos, es posible que la prenda o la hipoteca la hayap
constituido terceros ajenos a la deuda, o que el bien hipotecado haya sido enj,-
jenado por el deudor. Si opera una novacién, se requiere el consentimiento de]
que constituyé el gravamen o del tercer poseedor de la finca hipotecada. Asi |
estatuye el Art. 1642, inc. 2°: “pero la reserva de las prendas e hipotecas de |5
obligaci6n primitiva no vale, cuando las cosas empefiadas o hipotecadas perte-
necen a terceros, que no accedan expresamente a la segunda obligacién”.1501

La razén es la ya apuntada: el legislador no acepta que se varie la obligacién
sin el consentimiento de aquellos a quienes puede perjudicar la modificacién:
el que constituyé el gravamen lo hizo para garantizar una obligacién y no
otra distinta.

Puede acontecer que la hipoteca o prenda la haya constituido uno de los
codeudores solidarios, por aplicacién del principio de la pluralidad de vinculos
(Ne 428), y que la novacién haya sido pactada por otro de los codeudores
solidarios. En tal caso, de acuerdo al inc. 20, “si la novacién se opera entre el
acreedor y uno de sus deudores solidarios, la reserva no puede tener efecto sino
relativamente a éste. Las prendas e hipoteca constituidas por sus codeudores
solidarios se extinguen, a pesar de toda estipulacién contraria, salvo que éstos
accedan expresamente a la segunda obligacién”.

Por ejemplo, A, B y C adeudan solidariamente a D $ 30.000, y A ha
constituido una hipoteca para garantizar la obligacién sobre un inmueble de
su propiedad; B y D pactan una novacién, en virtud de la cual en vez de los
$ 30.000 se deben mercaderfas. Esta novacién extingue la solidaridad y la hi-
poteca por A constituida, y entre los novantes B y D no pueden acordar que
éste reserve la hipoteca para la nueva obligacién sin el consentimiento de A.

1501 Veremos mds adelante que la novacién por cambio de deudor puede tener lugar sin ¢!
consentimiento de éste, en cuyo caso toma el nombre de expromisién (N° 1225). En tal evento,
como dice Manuel SOMARRIVA, Cauciones, ob. cit., N© 352, pdg. 322, si el deudor ha constituido
una caucién real no puede reservarse sin su consentimiento.
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La justificacién es la misma ya sefialada: el codeudor que constituyé el
gravamen es ajeno a la novacién; no tiene por qué pasar a responder de la
nueva obligacién.

1206. D. La reserva debe afectar al mismo bien hipotecado o dado en prenda.
Es evidente que la reserva, si consiste en mantener lo existente, debe continuar
afectando al mismo bien gravado con la prenda o hipoteca. De ahi que se
prohiba el llamado salto de prenda o hipoteca. El legislador se puso en el caso
mds conflictivo, o sea, cuando la novacién tiene lugar por cambio de deudor,
y el antiguo era el que habia constituido la garantfa.

Dice el inc. 1° del Art. 1643: “si la novacién se opera por la substitucién de
un nuevo deudor, la reserva no puede tener afecto sobre los bienes del nuevo
deudor, ni aun con su consentimiento”.

Por ejemplo, A deudor constituyd una hipoteca para garantizar su obligacién,
y en virtud de una novacién pasa B a ser deudor. La reserva puede hacerse
sobre el bien hipotecado por A con consentimiento de éste; lo que no puede
hacerse es que ella pase a radicarse en un inmueble perteneciente a B.

Si éste constituye una hipoteca sobre su inmueble para garantizar la nueva
obligacién, hay otra hipoteca y no reserva de la anterior, porque ésta siempre
supone que continde afecto a la garantfa el mismo bien anterior. De lo con-
trario, podrfan perjudicarse otros acreedores hipotecarios en el inmucble de
B si la hipoteca de A era de fecha anterior a la de ellos.!302

1207. E. La reserva no cubre la parte en que la nueva deuda excede a la
anterior. Ast lo sefiala el inc. final del Art. 1642: “tampoco vale la reserva en
lo que la segunda obligacién tenga de mds que la primera”.

El mismo precepto coloca un ejemplo: “si, por ejemplo, la primera deuda
no producfa intereses, y la segunda los produjere, la hipoteca de la primera
no se extenderd a los intereses”.

La razén es la ya sefialada, porque la reserva perjudica a los demds acreedores
hipotecarios en especial, y a todos los restantes acreedores en general.

1502 Una sentencia publicada en la G.J, N° 123, sent. 52, pdg. 31, sefialé que esta exigencia
no se aplica tratdndose del mismo bien hipotecado por la deuda novada.
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Lo primero, porque, segin vimos anteriormente, la hipoteca consery,
su rango y, en consecuencia, si la hipoteca reservada es anterior a la otra, y
el inmueble, al ser rematado, no da para el pago de todas ellas, la hipotecy
reservada aumentada se pagarfa antes. En el mismo ejemplo del N© 1204, ¢y,
que el remate dio sélo $ 300.000, la segunda hipoteca alcanzaba a pagarse
sélo hasta $ 200.000, pero si la primera por la novacién con reserva hubiege
pasado a ser de $ 150.000, en vez de $ 100.000, la segunda hipoteca se pagaria
por $ 150.000 tnicamente. De ahf la limitacién en estudio.

Y los demds acreedores también se perjudican, porque, segiin sabemos, [a
prenda e hipoteca tienen privilegio y preferencia, respectivamente, para sy

pago.

1208. III. Constitucién de nuevas garantias. Por la misma razén de la libertad
contractual, las partes pueden convenir garantias para la nueva obligacién, que
incluso pueden ser las mismas anteriores, pero de todos modos en tal caso se
consideran como nuevas prendas o hipotecas.

Es lo que dispone el Art. 1644: “en los casos y cuantfa en que no puede
tener efecto la reserva, podrdn renovarse las prendas e hipotecas; pero con las
mismas formalidades que si se constituyesen por primera vez, y su fecha serd
la que corresponda a la renovacién”.

En el ejemplo propuesto, las partes pueden convenir que haya hipoteca por
los $ 50.000 que vale més la nueva obligacién que la anterior, pero en esta
parte es una tercera hipoteca, y se paga después de la 22 por $ 300.000.




CarfruLo V
LA NOVACION OBJETIVA Y LA MODIFICACION
OBJETIVA DE LA OBLIGACION

1209. Pauta. Hemos advertido repetidas veces que si jurfdicamente la novacién
no constituye una modificacién de la obligacién, sino que la extingue, en la
prictica cumple imperfectamente esa funcién, mediante su sustitucién por
una nueva, en que se le introduce la variacién que se busca.

Esto separa la novacién de toda otra modificacién, y hemos sefialado la
importancia de distinguirla, por importar la extincién de todos los acceso-
rios.

La modificacién, en cambio, no extingue la obligacién anterior, sino que
la varfa, y en consecuencia no extingue sus accesorios: cauciones, privilegios,
etc. Pero debe tenerse presente, como lo iremos viendo a lo largo de este es-
tudio, que ellas no pueden por regla general perjudicar a los terceros ajenos a
la convencién modificatoria.

Igualmente debemos tener presente que ciertas modificaciones pueden
ocurrir por causas ajenas a la convencién, como es el caso tipico de los au-
mentos que experimente la cosa —animal que se debe y tiene una crfa—y que
vefamos al hablar de la cosa debida bajo condicién en el N° 563, al cual nos
femitimos. Ellos, en principio, pertenecen al acreedor.

Finalmente, digamos que algunos casos relacionados con la modificacién
de la obligacién ya los hemos analizado, a saber:

1o, Se suele decir que la hay en la dacién en pago, pero la verdad es que més
Propiamente se trata de una modificacién en el cumplimiento (N° 782).
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20, La subrogacién real (N° 722). Asi, por ejemplo, hemos visto que se-
gun el Art. 1672, si el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora de]
deudor, la obligacién subsiste, pero varfa de objeto (N° 886). Lo que ocurre
en nuestro concepto es que se produce una subrogacién real, y la obligacién
de indemnizar entra a reemplazar a la que no se cumplié. Igual ocurre ep
toda subrogacién real: la nueva obligacién entra a jugar el papel juridico de
la reemplazada por ella y goza de todos sus accesorios.

En este capitulo examinaremos las siguientes situaciones:
1°. La novacién objetiva;
20, Aumentos o disminuciones en la prestacién;

3°. Variaciones en las garantias, y especialmente la situacién de la cldusula
penal estipulada con posterioridad al nacimiento de la obligacién princi-

pal;
40, Cambios en las modalidades de la obligacién;
5°. Sentencia judicial, transaccién, reconocimiento de deuda;
6°. Subsistencia de ambas obligaciones, y
7°. Otras modificaciones de la obligacién.

1210. I. Novacidn objetiva. De acuerdo al N° 1° del Art. 1631 la novacién
]

puede efectuarse: “substituyéndose una nueva obligacién a otra, sin que in-

tervenga nuevo acreedor o deudor”.

Es la novacién objetiva que, segiin decfamos, puede ser por cambio del
objeto debido, o por cambio de causa.

En el primer caso se varfa el contenido mismo de la obligacién, como en
el ejemplo antes puesto de que se deba dinero y se acuerde posteriormente
que se entregue un automévil.

Ya hemos sefialado que si la nueva obligacién es de dar, constituye tftulo
traslaticio de dominio.
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Finalmente, para que haya novacidn, la variacién debe ser esencial, y por
ello el Cédigo, en los preceptos que veremos en los nimeros siguientes, se
preocupé de precisar casos que no constituyen novacién. 1203

La novacién por cambio de causa es una forma muy especial de ella, porque
la obligacién aparentemente permanece invariable. No cambian ni la prestacién
ni los sujetos activo o pasivo de ella, sino que Gnicamente la causa, esto es,
el motivo juridico por el cual una persona estd obligada a otra. Andrés Bello
ponia el siguiente ejemplo: una persona estd debiendo a otra un saldo de precio
de una compraventa, y por una convencién posterior se acuerda que se va a
continuar adeudando la misma suma, pero a titulo de mutuo.

Aparentemente no se ve el objeto de esta novacién, cuya calidad de tal
incluso se discute, pero tiene importancia, porque en el ejemplo propuesto

por Bello importa decir que la obligacién de pagar el precio de la compra-
venta ha quedado extinguida, y en consecuencia no procederfa ni la accién
resolutoria, ni la excepcién del contrato no cumplido, etc. En efecto, como
la obligacién de pagar el precio seextinguié por novacién, y nacié en su
reemplazo una nueva de pagar la misma suma a titulo de mutuo, si esta
deuda no se paga, no podria el acreedor pedir la resolucién de la compra-

1504

venta, sino Unicamente exigir el pago del mutuo, ni podria el deudor si

se le cobra el mutuo, oponerse diciendo que el vendedor no ha cumplido

sus propias obligaciones, etc.!3%

1503 Casos de jurisprudencia en G. 7" de 1910, T. 1°, N° 82, pdg. 362, y de 1938, 2°¢ sem.,
Ne 82, pdg. 362.

1504 En la practica se estd usando actualmente con tal objeto la aceptacién por el comprador de
letras de cambio o pagarés por el saldo de precio adeudado, con declaracién de que ella constituye
novacién de la obligacién de pagar éste. En consecuencia, el precio de la venta queda pagado,
no hay necesidad posterior de otorgar escritura de cancelacién del mismo, ni queda condicién
resolutoria técita pendiente.

Sin embargo, una sentencia publicada en £M. N° 237, sent. 31, pdg. 199, no lo estimé as,
porque la novacién habfa quedado condicionada al descuento de una letra en un banco.

1505 Ante nuestros tribunales se presenté un caso de cesién de derechos hereditarios en que
posteriormente se convino que el cesionario no pagara el precio de la cesién en la fecha convenida,
sino que lo retuviera a titulo de mutuo: G. 7" de 1897, T. 10, Ne 1751, pdg. 1105. En un caso
muy semejante se resolvié que no habfa novacién por falta del animus novandi: G.T. de 1914, 20
sem., N° 399, pdg. 115.

- ——-——————————
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1211. II. Aumentos o disminuciones en la prestacidn. El Art. 1646 se pone
en el caso de que la modificacién de la obligacién consiste simplemente ep
afiadir o quitar una especie, género o cantidad a la primera.

En tal caso no hay novacién, pero el precepto considera que hay dog
obligaciones distintas, puesto que habla de “segunda obligacién” y de “ambag
obligaciones”.

Un ejemplo tipico es que la obligacién primitivamente no devengare intere-
ses, y posteriormente las partes convengan en que se deban éstos, o viceversa,
El interés es un elemento accidental que puede faltar en la obligacién, no
comprometiendo su existencia; de ahi que si varfan, no hay novacién, y por
ello se ha resuelto que no se produce si las partes se han limitado a elevar la

tasa de los intereses que se devengaban.!506

Esta modificacién o nueva obligacién, de todos modos no puede petjudicar
a los terceros que en ella no han intervenido, segtn el principio que hemos
dejado sefialado, y por ello el precepto declara que los codeudores solidarios y
subsidiarios “podran ser obligados hasta concurrencia de aquello en que ambas
obligaciones convienen”. En el ejemplo propuesto no estarfan obligados a los
nuevos o mayores intereses estipulados.

La disminucién de la deuda no constituye novacién,'>% sin embargo de
haberse fallado erréneamente lo contrario.!>%

1212. III, Agregacidn o disminucién de garantias. Caso de la clausula penal,
Las cauciones constituyen siempre obligaciones accesorias a la principal, de
manera que cualquier cambio que ellas experimenten no importa una variacién
en la obligacién principal, y en consecuencia no hay novacién.

1506 RDJ, T. 20, sec. 12, pdg. 217.
1507 RDJ, T. 21, sec. 13, pdg. 461.

1508 G 7' de 1915, 17 sem., N 84, pdg. 174: se habfa rebajado un 20% de la obligacién pri-
mitiva. En tal caso hay remisién (N° 1271), a menos que por la parte rebajada se contraiga una
nueva obligacién en que habrfa novacién parcial.




QUINTA PARTE, MODIFICACION DE 1.4 OBLIGACION 1305

Por tanto no hay novacién si se la establece para una obligacién que no
estaba antes garantizada, o a la inversa, se suprime alguna que accedia a ella.
Y asi, si el acreedor renuncia a la hipoteca y la cancela, no hay novacién.!5%

Segtin sabemos, si por hecho o culpa del deudor las cauciones de la obli-
gacion se han extinguido o disminuido considerablemente de valor, y no las
renueva o mejora, se produce la caducidad del plazo (N° 512).

La cldusula penal queda sujeta a reglas muy especiales cuando es estipulada
con posterioridad a la obligacién principal, pues se hace necesario establecer
con precisién si las partes han pretendido pactar una pena o reemplazar el
objeto de la obligacién. Por ejemplo, A adeuda a B $ 50.000, y acuerdan que
se cancele la deuda entregando un automévil; ésta es una novacién, pero si la
entrega del automévil es para el caso de no cumplirse la obligacién de pagar
los $ 50.000 hay cldusula penal, y habrd o no novacién segin la distincién

que efectta el Art. 1647:

1°. Si son exigibles conjuntamente la obligacién principal y la pena, no
hay novacién, pero los terceros ajenos a la estipulacién no son afectados por
la pena.

Asf lo sefala la parte inicial del precepto: “si la nueva obligacién se limita
a imponer una pena para el caso de no cumplirse la primera, y son exigibles
juntamente la primera obligacién y la pena, los privilegios, fianzas, prendas e
hipotecas subsistirdn hasta concurrencia de la deuda principal sin la pena”. Se
confirma una vez mds la resistencia a perjudicar a terceros ajenos a la conven-
cién, que hemos venido destacando en todo el capitulo de las modificaciones
de la obligacién.

20, “Mas, si en el caso de infraccién es solamente exigible la pena, se en-
tenderd novacién desde que el acreedor exige sélo la pena, y quedarin por el
mismo hecho extinguidos los privilegios, prendas e hipotecas de la obligacién
primitiva, y exonerados los que solidaria o subsidiariamente accedieron a la
obligacién primitiva, y no a la estipulacién penal”.

139 Pero siempre el tercero ajeno a la convencién no puede ser perjudicado por ella, y por eso
en el caso propuesto podria extinguirse la fianza si concurren los requisitos del Art. 2355, Nueva
manifestacién de que las modificaciones de la obligacién producen respecto de terceros efectos

muy semejantes a la novacidn.
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Como el acreedor sélo puede exigir la pena, desde el momento en que 3¢
lo hace, la obligacién principal ha quedado extinguida por novacién, y cop
ella sus accesorios.

1213. IV. Modificacién en las modalidades de la obligacion. Puesto que lag
modalidades son elementos accidentales de la obligacién (N° 490), su mod;-
ficacién en ningtin caso significa novacién, pues no varfa un elemento esencia|

de aquélla.

El legislador se preocupé del plazo en los Arts. 1649 y 1650. La modificacién
del plazo varia la exigibilidad de la obligacién y no importa la constitucién de
una nueva, pero ella no afecta a los terceros que acceden a la obligacién.

Se ha resuelto que el precepto sélo se refiere a los terceros, y por ende, no
afecta a la hipoteca constituida sobre bienes propios si se amplia el plazo de la
deuda, aunque el bien hipotecado haya sido enajenado a terceros.!>10

1. Ampliacidn del plazo.

Dispone el Art. 1649: “la mera ampliacién del plazo de una deuda no cons-
tituye novacién; pero pone fin a la responsabilidad de los fiadores, y extingue
las prendas e hipotecas constituidas sobre otros bienes que los del deudor; salvo
que los fiadores o los duefios de las cosas empefiadas o hipotecadas accedan
expresamente a la ampliacién”.

Como decfamos, no hay novacién, porque varfa un elemento acciden-
tal de la obligacién, pero los terceros ajenos a la ampliacién no pueden ser
perjudicados por ella, puesto que se habfan comprometido hasta un plazo
determinado y no mds all4, y correrfan el riesgo de la insolvencia del deudor
o del agravamiento de ella en el nuevo plazo.'!!

Pero como se ha resuelto acertadamente, el no cobro de la obligacién por el
acreedor a su vencimiento por mera tolerancia suya, sin un acuerdo de prérroga
con el deudor, no hace caducar las cauciones de terceros.!>!?

1510 Ep sentencia publicada en FM. N° 381, sent. 12, pdg. 405.

1511 Casos de aplicacién de este principio en RDJ, T. 17, sec. 24, pég. 25,y G.T. de 1883,
Ne 3.641, pdg. 2072, y de 1914, 17 sem., N° 168, pag. 385, citados en Repertorio, T. 5%
pig. 86.

1512 G T, de 1859, N 1.454, pdg. 870, y de 1861, N° 419, pdg. 257.
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Puede advertirse también que el Art. 1647 no menciona a los codeudores
solidarios, entre quienes quedan liberados por la ampliacién del vencimiento
de la obligacién. La conclusién se impone: el aumento del plazo otorgado
por el acreedor a uno de ellos afecta a los demds,'>'? efecto que se explica en
virtud de la representacién tdcita y reciproca que se supone existe entre los
codeudores solidarios (N°s. 434 y 435). Todos ellos estuvieron representados
por el que convino la ampliacién de plazo.

2¢. Reduccidn del plazo.

Dice el Art. 1650: “tampoco la mera reduccién del plazo constituye nova-
cién; pero no podré reconvenirse a los codeudores!>'4
sino cuando expire el plazo primitivamente estipulado”.

solidarios o subsidiarios

Como puede apreciarse, en este caso no opera la representacién tdcita y
recfproca, y los codeudores solidarios ni ningdn otro tercero que pueda ser
obligado al pago se ve afectado por la estipulacién de reduccién del plazo.

La disposicién se refiere al caso en que las partes convienen disminuir el
plazo, pero no a aquel en que se produce la caducidad de éste en las circuns-
tancias estudiadas en los N°s. 510 a 512.

En fallo reciente, la C.S. ha reiterado que no hay novacidn si varfan otras
modalidades.!>!

1214. V. Sentencia judicial, transaccidn, reconocimiento de deuda. Nos refe-
riremos en este ndmero a algunos actos que no implican aparentemente un
cambio en la obligacién, pero que en la préctica significan una modificacién
y un robustecimiento de ella, en cuanto a su certidumbre, exigibilidad y eje-

cutabilidad.

B3 G.T de 1882, Ne 2.652, pag. 1490.

1514 E| precepto en su edicién auténtica utilizaba erréneamente la palabra “acreedores”, pero
las ediciones posteriores corrigicron el error. La tinica que tiene sentido es la sefialada actualmente
en el Cédigo y en el texto.

15 1.8, Ne 29, pdg. 22, sentencia de 7 de noviembre de 2006.
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19, La sentencia judicial.

Con la sentencia judicial no hay una obligacién nueva; es a la Mismg
obligacién que se cobraba anteriormente a la que el deudor es condenadg ,
pagar. Ahora, si la sentencia rechaza la demanda o es porque la obligacigy,
no existfa o no pudo establecerse su existencia, o es porque existiendo y
probada, se encontraba extinguida por alguno de los modos de extinguir Jo
obligacién.

Se ha solido hablar de novacién acumulativa para este caso, porque ¢|
acreedor unirfa a los efectos propios de la obligacién los de la sentencia.

Lo que ocurre es que la obligacién, pero la misma y no una nueva, se ro-
bustece, porque pasa a protegerla la majestad de la cosa juzgada.

29, Transaccion.

Hemos sefialado que la transaccién es un contrato en que las partes ponen
fin a un litigio pendiente o precaven uno eventual, haciéndose concesiones
reciprocas.

En la transaccién hay un reforzamiento de la obligacién en el mismo sentido
de la sentencia, pues también produce efectos de cosa juzgada.

Pero ademds, al efectuarse las concesiones reciprocas, la transaccién puede
llevar envueltos otros actos, como una remisién parcial de la deuda, una modifi-
cacién de ella, e incluso una novacidn, si se rednen los requisitos de ésta, como

lo sefiala el propio Cédigo en el Art. 2461, inc. 2° (véase N°© 449, 3°).
39, Reconocimiento de deuda.

Igual reforzamiento de la obligacién existe si ésta era verbal, y se pone pot
escrito, o constando por instrumento privado, se da cuenta de ella en instru-
mento piblico, etc. Mientras no se sustituya una obligacién por otra no habrd
novacién, ni modificacién en la obligacién misma, aunque evidentemente el
acreedor quede en mejor situacién para su cobro.!916

1516 En la G. 7" de 1913, ler sem., N° 95, se estudia en relacién con este punto un ¢aso de
escrituras aclaratorias o modificatorias.
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Hay ciertos documentos, sin embargo, los negociables de comercio, como
letras de cambio, pagarés, cheques, etc., cuyo efecto extintivo mencionamos
al tratar de la dacién en pago (N°© 785). Y asf se ha llegado a fallar que si se
sustituye la obligacién de pagar el saldo de precio de la compra de un inmueble

por la de pagar una letra de cambio, hay novacién.!!

El fallo es evidentemente erréneo al tenor de lo que disponia el Art. 124
del C. Co. (hoy Art. 12 de la Ley N° 18.092 de Letras de Cambio y Pagarés):
no es novacién la dacién en pago de documentos negociables, verificada en
conformidad a un nuevo contrato, si pueden coexistir la obligacién primitiva
y la que el deudor contrae por los documentos negociables entregados.!>!®
1215. VI. Subsistencia de ambas obligaciones. Hemos sefialado que el grave
inconveniente para el acreedor de la novacién es que implica la extincién de
los accesorios de la obligacién anterior.

Hemos sefialado también que juridicamente la dacién en pago supone que
se cumpla la obligacién en forma distinta a la convenida primitivamente.

Pues bien, cabe preguntarse si es posible que las partes convengan en que
la obligacién se cumpla de manera distinta a la convenida, pero que hasta ese
momento subsista la obligacién primitiva. Cumplida la obligacién en la forma
modificada, quedarfan extinguidas tanto ésta como la primitiva. Dicho de otra
forma, se tratarfa de una verdadera promesa de dacién en pago, pero si ésta
no se efectiia, queda al acreedor la facultad de exigir la obligacién primitiva
con sus cauciones o accesorios, o la prometida, pero sin aquéllos.

No nos parece dudosa la respuesta afirmativa, en virtud de lo dispuesto
en el inc. 2° del Art. 1634: si no hay intencién de novar, se miran ambas
obligaciones como coexistentes y vale la primitiva en todo lo que la nueva no

1577 RDJ, T. 27, sec. 23, pdg. 31. Lo mismo se resolvi6 para el pago de un arriendo con un
pagaré en G. 7" de 1893, T. 10, N° 993, pdg. 686. En contra de esta tesis: RDJ, Ts. 89, sec. 13,
pdg. 288,y 37, sec. 12, pdg. 520.

1518 Ta vacilacién jurisprudencial explica la precaucién al estipularse el pago de un saldo de
precio de una compraventa con letras de cambio o pagarés, de agregar la frase: “la aceptacién de
estos documentos no constituye novacién”. A la inversa, las partes pueden convenir que dicha
aceptacién importe novacién en la forma sefialada en la nota 1504 de este segundo tomo.
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se oponga (N° 1197). Por otra parte, en el fondo la obligacién se ha trans.
formado en alternativa, sélo que como no es originaria, los terceros ajen g
al pacto posterior no son obligados al mismo (N° 413). Finalmente, es |,
solucién del Art. 1647 en caso de pactarse una cldusula penal; si es exigible
la obligacién principal y la pena, subsisten los privilegios y garantfas por o
primera, sin la segunda.

Estos, en consecuencia, no corresponderdn en ningiin caso si se exige la
dacién prometida, pero si, si el acreedor, al no cumplirse ésta, exige la obli-
gacién primitiva. Se ha producido, pues, una modificacién acumulativa de
la obligacién.

Creemos que las partes son soberanas por la libertad contractual para esti-
pular toda suerte de modificaciones a la obligacién, subsistiendo una de ellas
o ambas, pero relacionadas en su cumplimiento; lo que la ley les ha prohibido
es trasladar de una obligacién a otra sus privilegios y cauciones, sin perjuicio
de extender éstas a la segunda obligacién, pero con dos limitaciones: su fecha
serd la de su ampliacién a la nueva obligacién, y no afecta ésta a los terceros
garantes sin su consentimiento.

1216, VIL. Otras modificaciones de la obligacién. La posibilidad de alterar
una obligacién es multiple. Queremos tinicamente destacar dos casos que han
interesado a los tribunales:

I1°. Circunstancias del pago.

Las partes pueden alterar la forma en que deba cumplirse la obligacién, y
1519

en tal caso evidentemente no hay novacién.

El Cédigo se ha colocado en el caso de que se modifique el lugar del pago
en el Art. 1648: “la simple mutacién de lugar para el pago dejar4 subsistentes
los privilegios, prendas e hipotecas de la obligacién, y la responsabilidad de los
codeudores solidarios y subsidiarios, pero sin nuevo gravamen”. Esto Gltimo
es una nueva confirmacién del principio general de que la modificacién de la
obligacién no puede perjudicar a los terceros garantes de ella.

1519 RDJ, T. 41, sec. 12, pdg. 150.
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20 Prenda de un crédito.

Una sentencia ha declarado que el hecho de dar en prenda un crédito no
constituye novacién.!>?0 A primera vista, esto puede parecer discutible, pues
el que recibe el crédito en prenda va a poder exigir el pago de éste al deudor
del mismo, en lo que se parece a la novacién por cambio de acreedor. Pero la
verdad es que no cobra como nuevo acreedor, sino porque es representante,
diputado para el cobro del acreedor que es su deudor y para el solo efecto de

cobrar el crédito y pagarse del suyo propio.!>21-1522

1520 RDJ, T. 22, sec. 1, pég. 388.

1520 Egta diputacién no sc extiende al cobro judicial del crédito, y por ello el acreedor prendario
no estd facultado para solicitar la declaracién de quiebra del deudor del crédito dado en garantfa:

RDJ, T. 65, scc. 12, pdg. 106.

1522 Resumiendo doctrinariamente el problema de las modificaciones objetivas de la obligacién,
la novacién objetiva y la dacién en pago, caben dos érdenes de distinciones:

1°. Variaciones que se limitan a alterar el objeto o contenido de la prestacién, y las que implican
un cambio de los mismos. S6lo en estas iltimas entran a jugar la novacién y dacién en pago, y

20, Modificaciones que se producen en el momento mismo del cumplimiento, y aquellas que
se convienen entre el nacimiento de la obligacién y su extincién,

Combinando estas clasificaciones, se dan cuatro posibilidades:

1°. Variaciones accidentales del cumplimiento mismo, como la sefialada en el texto del lugar
del pago. Desde luego no hay novacién ni dacién en pago por no ser esencial la modificacién;

20. Aleeracién del objeto debido en el cumplimiento mismo, la cldsica dacién en pago;

3°. Modificaciones convenidas sobre la forma de cumplir la prestacién, sin alterar esencialmente
ésta y sin que tampoco se cfectiie de inmediato el cumplimiento. No hay novacién, ni dacién en
pago, ni tampoco mayor gravamen para terceros ajenos al convenio, y

4o. Convencién que varfa el objeto debido, sin que se realice de inmediato el cumplimiento.
Esta puede hacerse de dos formas:

A) Si las partes dan por extinguida la obligacién anterior, hay novacién lisa y llana, y

B) En caso contrario, se produce la situacién explicada en el Ne 1215.

Se aprecia cémo la novacién no es mds que una probabilidad dentro de las modificaciones del
objeto debido, y no la institucién capital en torno a la cual gira toda la institucién, segiin ocurre en
nuestro Cédigo. Invirtiendo el punto de vista, tendriamos a la dacién en pago como figura rectora,
que puede ser la cldsica si la modificacién se produce en el cumplimiento mismo, novatoria si se
conviene la extincién y reemplazo de la obligacién anterior, y acumulativa si quedan pendientes
ambas prestaciones, la una en subsidio de la otra. Es asi como se va generando el desplazamiento
de las modificaciones esenciales hacia la dacién en pago, quedando el efecto novatorio como uno
de los posibles de ella.

En el estado actual de nuestra legislacién, no hay duda que la dacién en pago sélo juega en
el pago mismo; antes del cumplimiento, o hay novacién o subsistencia de las obligaciones en la
forma sefialada en el No 1215.

Py
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La jurisprudencia ha declarado que tampoco existe novacién en los sj-
guientes casos:

30, La cesidn de bienes;15?3

4o. La reprogramacién de un crédito por un banco no es novatoria,'>* y

50, El cheque no pagado no constituye novacién.*

Tratindose del cheque, el Art. 37 del D.EL. N° 707, de 21 de julio de
1982, publicado en el Diario Oficial del 7 de octubre del mismo aiio, que
“Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley sobre Cuentas
Corrientes, bancarias y Cheques”, dispone:

“El cheque girado en pago de obligaciones no produce la novacién de éstas cuandp
no es pagado’.

La actual Ley N° 18.092, de 14 de enero de 1982, sobre “Letra de Cambio
y Pagaré”, no contiene una norma semejante, como lo hacfa la anterior, pero
la conclusién tiene que ser la misma, pues derogé los Arts. 123 y 124 del C.
Co. que se referfan al tema y dejé vigente el 125 cambidndole su redaccién.
Dice el precepto:

“Si se dieren en pago documentos al portador, se causard novacion si el acreedor
al vecibirlos no hubiere hecho formal reserva de sus devechos para el caso de no ser
pagados”.

Aunque haya ausencia de normas como antes, sin embargo la disposicion
que permanece en ¢l C. Co. es lo suficientemente clara: si sélo constituye
novacién el documento al portador, y aun en tal caso no la hay si el acreedor
hace reserva de sus derechos, es obvio que en los documentos a la orden y
nominativos no se produce novacion.

No estarfa de mds, dada la frecuente recurrencia de los deudores incum-
plidores a utilizar todos los recursos para cludir sus compromisos, decirlo
expresamente, ya sea en el C. Co. o en la Ley N° 18.092.

1523 FAf. Ne 383, sent. 92, pdg. 595,

1524 G J Ne 129, sent. 24, pdg. 105. En el caso fallado la deuda habfa cambiado de délares
a UE

1525 RDJ, T. 82, sec. 22, pdg. 38.




Carfturo VI
LA NOVACION SUBJETIVA Y LAS MODIFICACIONES
SUBJETIVAS DE LA OBLIGACION

1217. Pauta. Trataremos esta materia dividida en tres secciones:

1°. La primera para hablar de la novacién subjetiva por cambio de acree-
dor, y compararla con los otros casos de modificacién subjetiva activa de la
obligacién.

20, La segunda para tratar la novacién por cambio de deudor, y otras formas
de reemplazar al deudor en una obligacién, y

30, La tercera la destinaremos a la cesién de contrato.

Seccidn Primera
La novacidn por cambio de acreedor y las
modificaciones subjetivas activas de la obligacién

1218. Enunciacidn. En esta primera seccién estudiaremos la novacién por
cambio de acreedor, y efectuaremos un paralelo entre ella y las otras figuras
principales en que se cambia el acreedor: cesién de créditos y pago con su-
brogacién, y entre éstas.

1219. 1. Novacidn subjetiva por cambio de acreedor. Dectamos que la nova-
cién podia ser objetiva y subjetiva, y ésta, a su vez, por cambio de acreedor

0 de deudor.

A la novacién por cambio de acreedor se refiere el No 20 del Art. 1631,y
S¢ materializa “contrayendo el deudor una nueva obligacién respecto de un
tercero, y declardndole en consecuencia libre de la obligacién primitiva el
Primer acreedor”.
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Por ejemplo, A debe $ 50.000 a B, y por una convencién se acuerd,
: . - g
los pague a C. Esta forma de novacién supone la intervencién de tres pers();l &
y el triple consentimiento de ellas: ’

1°. El del deudor, A en el ejemplo, puesto que contrae una nueva obligacigy,
En ello se diferencia muy claramente la novacién por cambio de acreedor de la
cesién de créditos y pago con subrogacién que no requieren tal consentimiengg,
(véase numero siguiente); 1

20, El del acreedor primitivo, B en el ejemplo, que debe dar por libre a gy
respecto al deudor A. Con esto, B da por extinguido su crédito, y es légié&ﬂl
que deba intervenir su voluntad. '

De acuerdo a la regla general del Art. 1634, basta que esta voluntad apa-
rezca en forma indudable, sin que sea necesario que se exprese asf. Pero en
todo caso no debe quedar duda que el primitivo acreedor ha entendido novar

y dar por libre al deudor.

Y es asi que el acreedor puede simplemente haber diputado a una persona
para recibir el pago; en tal caso, de acuerdo al Art. 1632, no hay novacién,
Ello es obvio, por cuanto el diputado para el pago cobra por cuenta del acree-
dor; no es personalmente acreedor. En cambio, en la novacién por cambio
de acreedor el nuevo sujeto activo cobra para sf y no por cuenta del primitivo
acreedor,!526

30, Se requiere igualmente el consentimiento e intervencién del nuevo
acreedor, C en el ejemplo, porque nadie puede adquirir derechos contra su
voluntad; y C pasa a ser acreedor de A.

Esta forma de novacién es muy poco frecuente y ha sido prdcticamente
desterrada por la cesién de créditos y pago con subrogacién que eliminan
sus problemas e inconvenientes. Pero si que puede tenerla cuando el antiguo
acreedor, B en el ejemplo, es a su turno deudor del nuevo acreedor; en el

ejemplo, C.

1526 14 C.S. consideré que habfa diputacién en una promesa de compraventa en qu¢ el ma-
rido prometiente vendedor estipul6 que parte del precio se pagara a su mujer, y en la escritura de

compraventa revocd esta estipulacién, y percibi6 el precio: RDJ, T. 18, sec. 12, pég. 195
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En tal caso, merced a la novacién, B cancela su propia deuda y se desliga
de dos obligaciones, una en que figuraba como sujeto activo (acreedor de A)
y la otra en que actuaba como sujeto pasivo (deudor de C). En tal caso la

novacion ha operado una economia en las relaciones juridicas.

Pero esta forma de novacién supone, al mismo tiempo, dos novaciones: una
por cambio de acreedor, en que C pasa a serlo de A, dejando de serlo B.

Y hay una novacién por cambio de deudor, porque el deudor de C era B

y en virtud de la novacién pasa a serlo A.

En la préctica se suele presentar esta forma de novacidén en la compraventa,
como si por ejemplo B ha vendido una casa a A en § 300.000, y A paga el !
precio con $ 200.000 al contado, y haciéndose cargo de una deuda de B con ;
C por $ 100.000, aceptando C a A como su nuevo deudor. Es exactamente |
el mismo caso anterior, con una doble novacién que extingue la deuda de A
con B de pagar el saldo de precio de la compraventa, y la de B con C por
los $ 100.000 que le debia, y queda subsistente tinicamente la de A de pagar
estos $ 100.000 a C.

La importancia de esta figura estriba en que si posteriormente A no le paga
a C, no se puede pedir la resolucién de la compraventa, pues la obligacién
de pagar el precio quedé irremediablemente extinguida por novacién.'>?’
Volveremos sobre el punto en la seccién siguiente, pero advertimos que lo
anterior vale dnicamente si C consiente en dar por libre a B expresamente,
pues en caso contrario no hard novacién, y podrd exigitle los $ 100.000 a B,

su deudor, 0 a A, que se ha comprometido a pagar por B (N° 1229).

1220. II. Novacidn por cambio de acreedor, cesion de créditos y pago con su-
brogacién. Hemos sefialado que tres son los principales actos por los cuales se
reemplaza entre vivos en un crédito la persona del acreedor: la novacién por
cambio de acreedor, la cesién de créditos y el pago con subrogacién.

Pero entre estos dos tltimos, por un lado, y la novacién, por el otro, hay
una diferencia fundamental, de la cual derivan todas las restantes. Aquéllas
traspasan de una persona a otra el crédito; es el mismo crédito el que cambia
de acreedor, pasa de una mano a la otra. En la novacién, en cambio, no hay

—_—

1527 RDJ, T. 40, sec. 1%, pdg. 14.
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traspaso del crédito. Antes por el contrario, el primer crédito se extingue, con
todos sus accesorios, y nace uno nuevo. En la novacién hay extincién de ung
obligacién y nacimiento de otra, y propiamente por eso decfamos que no eg
una modificacién de ella, aunque con tal objeto se la use.

La novacién, por su efecto de extinguir la obligacién, igualmente pone
término a sus accesorios y cauciones, privilegios, etc., mientras que tanto J,
cesién de créditos como el pago con subrogacién los mantienen y traspasan
al nuevo acreedor. No obstante, por la reserva, pueden en la novacién map-
tenerse los accesorios, cauciones, etc., de la obligacién primera, pero con ¢
consentimiento de los terceros que han garantizado su pago, el cual no se exige
en las otras instituciones.

En cuanto a su perfeccionamiento, la novacién por cambio del acreedor
requiere el consentimiento del deudor y de ambos acreedores, el nuevo y el
anterior. El pago con subrogacién, si es legal, opera de pleno derecho, por
el solo hecho del pago, o sea, con la mera voluntad del nuevo acreedor; si es
convencional requiere también el consentimiento del primer acreedor, y ésta
y la cesién de créditos se conforman con la notificacién del deudor, sin ser ne-
cesario su consentimiento como en la novacién por cambio del acreedor.!528

En la subrogacién y cesién de créditos, el deudor puede oponer las mismas
excepciones que tenfa contra su primer acreedor; en la novacién, el crédito
estd extinguido, y de ahf que no puedan esgrimirse tales excepciones.

En definitiva, pues, hay multiples diferencias entre estas instituciones, lo
que ha hecho pricticamente desaparecer la novacién por cambio de acreedor,
en forma aislada. S6lo en unién de otras convenciones de la manera sefialada
anteriormente, suele hacerse presente.

1221. I11. Cesidn de créditos y pago con subrogacidn. La semejanza entre ambas
instituciones es mucho mayor que la novacién subjetiva activa, puesto que
en las dos es el mismo crédito que pasa de un acreedor a otro, y lo hace con

1528 De ahf que el Art. 1636, segtin veremos al tratar la delegacién (N° 1151), declare que st
el delegado (nuevo deudor) es sustituido contra su voluntad al delegante (antiguo deudor) no hay
novacidn, sino cesién de crédito del delegante a su acreedor.

También por ello es que el inc. 2° del Art. 1632 dispone que no hay novacién cuando un
tercero es subrogado en los derechos del acreedor.
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todos sus accesorios, privilegios y cauciones. Algunos anotan en este aspecto
como diferencia entre ellas que en el pago con subrogacién se traspasan las
excepciones personales del acreedor (N° 744), cosa que no ocurre en la cesién
por expresa disposicién del Art. 1906 (N° 1151), pero hemos visto que se-
mejante distincién, que no tendrfa justificacién alguna, en realidad no existe.
En ninguno de los casos pasan los derechos inherentes a la persona misma del
acreedor, sin relacién con el crédito traspasado.

La semejanza se hace aiin mayor en la subrogacién convencional, pues
requiere el consentimiento de ambos acreedores, el primitivo y el nuevo, y se
perfecciona en igual forma que la cesién de créditos.

Pero lo que nunca necesita ninguna de las dos es el consentimiento del
deudor; en la legal, ni siquiera se le notifica.

Sin embargo, existen algunas diferencias entre las instituciones, las cuales in-
cluso pueden atenuar la convencién de los interesados. Son las principales:

1°. La subrogacién puede ser legal o convencional. La cesién de derechos
supone un tftulo traslaticio, esto es, un contrato entre las partes, y por tanto
nunca es legal; la subrogacién, cuando es legal, no requiere cumplir otros
requisitos que los sefialados por la ley para cada caso, mientras la cesién de
créditos tiene normas especiales en cuanto al perfeccionamiento entre las partes
y respecto de terceros;

2°, La subrogacién es un pago, mientras la cesién de créditos, segin de-
cfamos, supone un contrato previo; de ahf que la primera pueda efectuarse
aun contra la voluntad del acreedor, lo que no es posible en la cesién de
créditos;

3°. Siendo la subrogacién un pago, ella se produce tinicamente hasta el
monto de lo pagado, mientras que la cesién es un negocio especulativo y es
perfectamente posible que se dé o pague por ella un valor inferior al monto
del crédito cedido, o nada se pague si ha mediado donacién. No por ello el
cesionario deja de estar habilitado para perseguir el crédito integro. En la
subrogacién, si no se ha dado o pagado el monto total del crédito, hay pago
¥ subrogacién parciales, y concurren dos acreedores, teniendo preferencia

el primer acreedor sobre el subrogante, lo que no ocurre en la cesién de
créditos;
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4°, En la subrogacién, el que paga al acreedor gozard en contra del deudo,-
de dos acciones: la subrogatoria y la accién propia del mutuo, mandato, agencig
oficiosa, etc., lo que no ocurre en la cesién, y

5°. Finalmente, en la cesién, cuando menos si es a titulo oneroso, hay uny
responsabilidad para el cedente: de la existencia del titulo, que puede atin
extenderse mds all4; en el pago no existe esa responsabilidad.!>??

Seccién Segunda
La novacidn por cambio de deudor y las
modificaciones subjetivas pasivas de la obligacion

1222, Enunciacién. Hasta aqui hemos visto que en el capftulo de las modifica-
ciones objetivas de la obligacién, y en el sujeto activo de ella, se ha producido
sin mayores dificultades el desplazamiento de la novacién por nuevas figuras
que han alcanzado ya su pleno rango y desarrollo.

No ocurre lo mismo en cuanto al sujeto pasivo, y aun cuando las legis-
laciones modernas han avanzado bastante en este camino, la verdad es que
parece dificil un cambio total, porque si bien puede dar lo mismo quien sea
el acreedor, nunca serd igual para éste quien sea su deudor, ni tampoco para
los terceros garantes de la obligacién.

Por ello advertimos de antemano que normalmente las nuevas figuras
aparecidas o desarrolladas en la doctrina y legislaciones se diferencian funda-
mentalmente de la novacién en que no extinguen la deuda, pero en sus demds
efectos se le asemejan bastante (N° 1237).

Hecha esta advertencia, trataremos esta materia en tres pdrrafos. En el prime-
ro veremos la novacién por cambio de deudor, en el segundo la delegacién de
deuda, y en el tercero, un breve examen de las otras instituciones mentadas.

1529 Pyeden producitse ademds otras modificaciones activas de la obligacién, como lo veremos al
tratar de las pasivas. En éstas, si el deudor que reemplaza o se agrega al primitivo es a su vez deudor
de éste, para él existird un nuevo acreedor, tal como lo vimos en el N° 1219 en el caso de la doble
novacién, por cambio de deudor y acreedor, pero con la variante de que no existe novacién, ¥ gl
nuevo toma para sf la misma obligacién del primitivo deudor (N®s. 1.240 y siguientes).
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Pdrrafo 1°
Novacidn por cambio de deudor

1223. Concepto. Al menos entre nosotros en que no existen instituciones
sustitutivas desarrolladas en la legislacién, la novacién por cambio de deudor
puede tener mucho mayor aplicacién que las antes estudiadas.

Estd establecida en el N© 3¢ del Art. 1631: la novacién puede efectuarse:
“Sustituyéndose un nuevo deudor al antiguo, que en consecuencia queda

libre”.

En la novacién por cambio de deudor no puede faltar el cambio de un
deudor por otro, y que éste quede libre.

Para lo primero es indispensable el consentimiento de dos partes: el nuevo
deudor y el acreedor; por ejemplo, A debe a B $ 50.000 y C se compromete
a pagar dicha suma a B en lugar de A, consintiendo B en dar a A por libre
expresamente.

Es necesario el consentimiento del nuevo deudor, C en el ejemplo, porque
nadie puede ser obligado contra su voluntad.

Y es indispensable el consentimiento del acreedor, B en el ejemplo, porque
para él va a cambiar su deudor. Ya no podrd cobrarle a A, respecto de quien la
obligacién se extinguid, sino que dnicamente a C. Y no sélo se ha extinguido
la obligacién, sino que sus garantias, a menos que cllas se reserven, con las
limitaciones ya estudiadas, especialmente de que la reserva no puede tener
lugar en los bienes del nuevo deudor (N° 1206, Art. 1643, inc. 20),

Para el acreedor, pues, la novacién tiene una gran trascendencia por la razén
ya apuntada de que nunca dard lo mismo una persona u otra como deudor,
y asi puede acontecer en el ¢jemplo de que A sea muy solvente y cumplidor
y C esté al borde de la quiebra. En tal caso es evidente que B no aceptard la
novacién ni dard por libre a A. Pero el caso puede ser el inverso, y que A sea
insolvente y C un hombre de gran fortuna, y entonces puede producirse la
novacién en estudio.

Pero por los motivos apuntados, el legislador ha exigido la voluntad ex-
presa del acreedor de dar por libre al deudor. En el N° 1197 vimos que en la
novacién en general basta que aparezca la intencién novatoria. En este caso,
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en cambio, el Art. 1635, en su primera parte, aclara que “la substitucién d.
un nuevo deudor a otro no produce novacidn, si el acreedor no expresa g
voluntad de dar por libre al primitivo deudor”.

Nuestros tribunales también han destacado el cardcter de excepcién de I,
disposicién, que exige expresién de la voluntad.'>*

Ahora bien, en cuanto al deudor primitivo, caben dos posibilidades, que
examinaremos en los nimeros siguientes:

1°. Que el acreedor no consienta en darlo por libre, y

2°. Que el deudor anterior concurra o no con su consentimiento a la
novacién.

1224. I. Caso en que el acreedor no da por libre al deudor primitivo. En su
primera parte el Art. 1635 exige, como vimos, para que haya novacién, que
el acreedor expresamente libere al deudor primitivo.

A falta de esta expresidn —continiia el precepto— se entenderd que el tercero es solamente
diputado por el devdor para hacer el pago, o que dicho tercero se obliga con él solidaria
0 subsidiariamente, segin parezca deducirse del tenor o espiritu del acto”.

Se comprenderd entonces que el acreedor no tendrd un gran interés en dar
por libre al deudor primitivo, pues si no lo hace mejora su situacién.

Corresponderd al intérprete determinar cudndo no se ha expresado dar
por libre al anterior deudor, qué acto se ha celebrado: la Corte Suprema ha
resuelto que es cuestién de hecho esta determinacién, y que en consecuencia
no la podria revisar por la via de la casacién en el fondo.!>*!

Son varias las soluciones posibles:

1o, En primer lugar, puede tratarse de un mero mandato para pagar; una
diputacién para efectuar el pago. En tal caso, como lo dice el Art. 1632, no hay
novacién, ni tampoco hay nuevo deudor. El diputado paga por el deudor, no

1530 RDJ, Ts. 32, sec. 12, pdg. 405; 59, sec. 23, pdg. 43, y 82, sec. 22, pdg. 38.
1531 RDJ, T. 40, sec. 12, pdg. 346.
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puede ser perseguido por el acreedor en sus propios bienes, sino tnicamente
como mandatario del deudor.

Aplicando estas disposiciones, se ha resuelto que si el mandatario reconoce
la deuda del mandante y recibe fondos de éste para el pago, no hay novacién,
sino diputacién para el pago.!>3?

2°. En segundo lugar, el Art. 1635 menciona la posibilidad de que el nuevo
deudor pase a tener la calidad de codeudor solidario o subsidiario del primitivo.
Se habrd producido, pues, una modificacién acumulativa en el aspecto pasivo de
la obligacién, agregindose a ella nuevos deudores, principales o fiadores, y

3°. Aunque el precepto no lo diga, es evidente que las partes pueden con-
venir como estimen conveniente la responsabilidad que adquiere el nuevo
deudor agregado a la obligacién.

1225. II. Consentimiento del primitivo deudor: expromision, ad-promission
y delegacién. El inciso final del Art. 1631 dice, refiriéndose a la novacién por
cambio de deudor: “esta tercera especie de novacién puede efectuarse sin el
consentimiento del primer deudor. Cuando se efectdia con su consentimiento,
el segundo deudor se llama delegado del primero”.

O sea que en la novacién por cambio de deudor, por excepcién a las reglas
q p P g
que gobiernan la institucién, puede faltar el consentimiento del deudor ori-
ginal, y la solucién se justifica, porque éste queda liberado de su obligacién,
ella se extingue sin que adquiera ningtin gravamen nuevo en su reemplazo,

g q q gun g
de manera que en nada lo perjudica la novacién.

Ademds, si el Cédigo aceptd que el pago pudiera hacerse aun contra la
voluntad del deudor, no habfa motivo para exigirla en la novacién.

De ahf resulta que la novacién por cambio de deudor puede ser de dos
clases: con el consentimiento del deudor y sin éste.

Cuando se efectia con el consentimiento del primitivo deudor, toma el
nombre de delegacién, institucién que estudiaremos en el pdrrafo que a éste
sigue,

1332 RDJ, T. 90, sec. 12, pag. 209.
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Cuando se realiza sin su consentimiento, toma el nombre de expromisigp

. . . )

la que, en consecuencia, requiere Unicamente las voluntades del nuevo deudoy
y del acreedor.

Ahora bien, tanto la delegacién como la expromisién pueden ser, a sy
vez, novatorias o no, segin si el antiguo deudor queda libre o continta

obligado.

En el primer caso, la expromisién también se ha perfeccionado por el solo
acuerdo del nuevo deudor y del acreedor, pero éste no ha dado por libre al
antiguo deudor; se produce asf lo que hoy en dfa se denomina expromisién
acumulativa.1>3?

La delegacién supone una convencién entre el deudor anterior y el nuevo,
por la cual éste se compromete a pagar al acreedor, quien, a su vez, puede
tomar dos actitudes: si consiente en dar por libre al deudor primitivo, se
produce la delegacién perfecta o novatoria, esto es, hay novacién por cambio

de deudor (N° 1231).

Pero si el acreedor no libera al deudor primitivo la delegacién toma el
nombre de imperfecta (N° 1232); o mds modernamente, acumulativa.!>34

En todos estos casos, de delegacién o expromisién, en que el deudor antiguo
no queda liberado (y que hoy dfa se llaman acumulativos), se habla también
de ad-promission. Lo que caracteriza a ésta, en consecuencia, es que el deudor
anterior no queda libre, sino que responden al acreedor tanto el nuevo deudor
como el original.

Resumiendo todo lo dicho, cuatro son las figuras cldsicas de la modificacién
subjetiva pasiva:

1533 ] Cédigo italiano en su Art, 1272, y bajo el epfgrafe de “expromisién”, contempla las dos
situaciones: cuando un tercero asume la deuda sin consentimiento del antiguo deudor, se obliga
solidariamente con éste a menos que el acreedor consienta en darlo por libre.

1534 Bl Art. 1268 del Cédigo italiano habla justamente de delegacion acumulativa.
En sentencia publicada en RDJ, T. 31, sec. 12, pdg. 251, se estudian con detenimiento ambas
formas de delegacién.
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1°. Novacidn por cambio de deudor.

Puede ser con el consentimiento del antiguo (delegacién perfecta), o sin
él (expromisién novatoria). Para que la haya es preciso que éste quede libre

de responsabilidad;
2¢. Delegacidn.

Supone el triple consentimiento de los deudores antiguo y nuevo, y del
acreedor, siendo perfecta o novatoria si aquél queda liberado, e imperfecta o
acumulativa en caso contrario;

3¢. Expromisidn.

Se presenta ante la falta de concurrencia del primer deudor, y puede ser
novatoria o acumulativa, segin lo dicho, y

40. Ad-promission.

Esta se da cada vez que el deudor primitivo no queda liberado, y no es
novatoria.

1226. Efectos de la novacidn por cambio de deudor si el nuevo deudor resulta
insolvente. Como hemos dicho, si el acreedor no ha dado por libre al antiguo
deudor, no hay novacién, y puede cobrar a éste o al nuevo deudor, como
deudor solidario o fiador, o en la forma que se haya convenido.

Pero si ha dado por libre al primer deudor, ha Kabido novacién, y en con-
secuencia la obligacién de éste se encuentra extinguida. Por eso el Art. 1637
sienta la regla general de que en tal caso el acreedor no tiene accién contra el
deudor primitivo, aunque el nuevo caiga en insolvencia:

Este principio soporta una triple excepcién:

1°. Que el acreedor haya efectuado en el contrato de novacién reserva expresa
de esta situacién. Vimos que en la cesién de créditos el cedente, en principio,
no responde de la solvencia del deudor, pero también puede estipularse lo
contrario, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad (Neo 1154).
Igual cosa ocurre en la novacién;

2°. Que la insolvencia haya sido anterior a la novacién, y publica, esto es,
de general conocimiento, y
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3°. Que la insolvencia haya sido también anterior a la novacién y conocidy
del deudor primitivo, aunque no fuere publica.

Probando alguna de estas circunstancias el acreedor va a tener accién contry
el deudor primitivo, y se ha discutido la naturaleza juridica de ella.

Para algunos la novacién ha extinguido la obligacién del deudor primj.
tivo; en consecuencia, el acreedor se dirige en su contra en virtud de up,
accién nueva, propia suya, que seria la de in rem verso, o de indemnizacign
de perjuicios.

Sin embargo, la mayoria de los autores opina que la accién del acreedor s
la misma que tenfa contra el deudor primitivo antes de la novacién.

El punto tiene importancia, porque si la accién es la misma anterior, con-
serva sus privilegios, preferencias, cauciones y demds accesorios, mientras que
si fuere una accién nueva, ellos estarian definitivamente extinguidos.

Parece preferible la segunda posicién, pues tiene mds apoyo en el texto legal,
que se pone en el caso de “que en el contrato de novacién se haya reservado”
expresamente la insolvencia del nuevo deudor, y si se ha hecho reserva de algo,
quiere decir que ese algo se mantiene.

Juridicamente se ha explicado esta situacién diciendo que habria operado
una novacién condicional, sujeta a la condicién de que el nuevo deudor sea
solvente, y si la condicién no se cumple, en virtud del efecto retroactivo que
en ciertos casos ella tiene, se borra la novacién. Podria también considerarse
como un caso legal de reviviscencia de la obligacién (N° 1261).

Pdrrafo 2¢
Delegacion de denda

1227. Concepto y reglamentacidén. La delegacién es una institucién bastante
confusa en la legislacién y en la doctrina. Nuestro Cédigo la reglamentd
conjuntamente con la novacién, por dos razones, una, porque ella puede
ser novatoria, si el acreedor consiente en dar por libre al deudor primitivo
(Ne° 1225), y la otra, histdrica, pues tal ubicacién dio Pothier a la materia, ¥
siguiéndole a éste, el Cédigo francés.
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Tampoco el Cédigo dio una definicién de la delegacién, sino que se limité
a decir que si la novacién por cambio de deudor se efecttia con el consenti-
miento de éste, el nuevo deudor se llama delegado del primero.

Hasta el nombre resulta inapropiado, porque la delegacién es una figura
del mandato, en cuya virtud el mandatario encatga la ejecucién del poder que
ha recibido a otra persona (Arts. 2135 y siguientes), y si bien hay parecido
entte la delegacién de deuda y el mandato, también hay graves diferencias

(Ne 1235).

Dentro de la concepcién de nuestro Cédigo podemos decir que la dele-
gacién de deudas es una operacién juridica, en virtud de la cual una persona
que toma el nombre de delegado, a peticién de otra, llamada delegante o con
acuerdo suyo, se obliga para con un tercero, llamado delegatario.

Y se habla de operacién juridica, porque aun cuando el punto mucho se
discute, hay algo esencial en la delegacién, el acuerdo entre delegante y dele-
gado, y coetdneamente o con posterioridad la intervencién del delegatario.

La delegacién supone, en todo caso, la intervencién de tres personas: el
primitivo deudor que se llama delegante, quien acuerda con el delegado que
éste se obligue con el delegatario. El delegado, que es quien se obliga frente al
delegatario, y éste, que es el acreedor y recibe de parte del delegado la promesa
de pago, o el pago acordado entre delegante y delegado.

1228. Delegacién y novacién. Al final de este pdrrafo compararemos la de-
legacién con otras instituciones, pero conviene antes que todo precisar las
relaciones entre ella y la novacién.

Como decfamos, nuestro Cédigo las concibe estrechamente unidas; veremos
en el pdrrafo siguiente que el C4digo italiano ha aprovechado esta institucién
para reglamentar el traspaso de deudas, totalmente al margen de la novacién

(Ne 1242).

Pero aun en la concepcién de nuestro Cédigo no se confunden ambas
instituciones:

10, Porque hay delegaciones de deudas que no tienen nada que ver con la
nhovaci6n, pues no existe una obligacién primitiva del delegante con el dele-
gatario. A esta situacién nos referiremos en el niimero siguiente.
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20, Porque aun cuando exista dicha obligacién primitiva, puede ocurriy
que el acreedor no consienta expresamente en dar por libre al deudor prip;
tivo, en cuyo caso nos encontramos ante una llamada delegacién imperfecey

(Ne 1232).

30. Porque aun en el evento de que la delegacién sea novatoria, siempre
conserva una diferencia con la novacién por cambio de deudor; en efecro,
vimos en el N° 1225 que esta forma de novacién puede contar con el cop-
sentimiento del primitivo deudor, en cuyo caso hay delegacién novatoria, %
puede hacerse sin €él, tomando entonces el nombre de expromisién. Ademds,
normalmente en la delegacién la iniciativa la toma el delegante; es él quien se
pone de acuerdo primero con el delegado para que éste pague al delegatario, y
frente a esta convencidn, el acreedor se pronuncia dando por libre al deudor,
en cuyo caso hay delegacién novatoria, o negando semejante liberacién, y la
delegacién es imperfecta.

Veremos en los ndmeros siguientes estos diferentes casos de delegacién y
sus efectos.

1229. Delegacidn que no supone novacidn por faltar el vinculo primitivo
entre las partes. Decfamos que si bien el Cédigo sélo se ha puesto en el caso
de la novacidn, la delegacién puede tener lugar aun cuando entre las partes
no hubiere previamente relacién juridica alguna; ello por el principio de la
libertad contractual.

El ejemplo que habitualmente se sefiala es el siguiente: una persona, A,
desea efectuar una donacién a otra, B, pero carece de medios para ello. Re-
curre entonces a un tercero, C, solicitdndole que se obligue con B. A es €l
delegante; B, el delegado, y C, el delegatario.!>® En este ejemplo no habrd
nunca novacién, porque ésta exige una obligacién previa destinada a extinguirse
para dar lugar a la que la sustituye (N° 1192). La delegacién da en este caso
nacimiento a la obligacién.

1535 MAZEAUD, ob. cit., Parte 23, T. 30, N°© 1.234, pdg. 479, sefiala otro ejemplo: el de las cartas
de crédito que dan las agencias de viaje (delegante), a sus corresponsales (delegados), en los lugares
del viaje contratado para que otorguen crédito al viajero (delegatario).

La verdad es que toda la figura de la delegacién es cuando menos muy semejante al giro de
una letra de cambio e instituciones afines.
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La situacién se asemeja enormemente a la estipulacién a favor de un tercero
(Nos. 131 y siguientes), parecido que también se da en la delegacién imper-
fecta, donde justamente diremos de las diferencias que pueden establecerse
entre una y otra institucién (N° 1235, 3°),

1230. II. Delegacidn con vinculo anterior entre las partes. La delegacion
vista en el nimero anterior es mds bien rara; ella supone normalmente un
vinculo jurfdico previo entre dos de las partes: delegante y delegatario. Pero
también puede haber, ademds, otro vinculo juridico previo entre delegante y

delegado.
1°. Vinculo entre delegante y delegatario.

Esto es, el delegante es deudor del delegatario; por ejemplo. A, delegante,
adeuda a B, delegatario, la suma de $ 50.000 y solicita a C, delegado, que se
obligue a pagarle a B por él los $ 50.000 adeudados.

Segtin hemos repetido varias veces, esta delegacién puede constituir novacién
0 no; lo serd si el delegatario, B en el ejemplo, consiente expresamente en dar
por libre al delegante, A en el ejemplo. En tal caso hay delegacién perfecta o
novatoria; en el contrario, una delegacién imperfecta.

20, Vinculo entre delegante y delegado.

La delegacién cobra su verdadera importancia cuando el delegante, A en
el ejemplo, a la par que deudor del delegatario, B, es acreedor del delegado,
C, verbigracia, por la misma suma indicada de $ 50.000. Si el delegatario B
consiente en dar por libre a A, se extinguirdn dos obligaciones: la de A con
B, y la de C con A, ambas por novacién. Subsistird dnicamente una nueva
obligacién, de C, delegado, con el delegatario B.

Se ha economizado un pago: el que A, delegante, deberfa haber efectuado
a B, delegatario.

Es ésta la misma situacién, aunque vista desde el 4ngulo pasivo, que men-
ciondbamos en el N° 1219, al hablar de la novacién por cambio de acreedor.
Efectivamente en el caso propuesto se ha producido una doble novacién.

1°. Por cambio de acreedor, en la obligacién del delegado C con el delegante
A, porque pasa a ser B el delegatario, el acreedor de C, y
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20, Por cambio de deudor, en la obligacién del delegante A con el delegatariq
B, porque el delegado C pasa a ser el deudor del delegatario B.

Y como lo dejamos anotado en el mismo nimero, la figura es frecuente ey
la compra de inmuebles con deuda hipotecaria.

Finalmente, este caso de delegacién puede ser novatorio 0 no en la mismg
forma sefialada anteriormente: si en el ejemplo, el delegatario B da por libre
al delegante A, hay delegacién perfecta o novatoria, y si no imperfecta.

En los nimeros siguientes nos referiremos a estas dos categorfas de la de-
legacién con vinculo previo entre las partes.

1231. A. La delegacién novatoria. Requisitos y efectos. La delegacién novato-
ria no es sino una novacién por cambio de deudor, con la sola salvedad que
requiere el consentimiento del primitivo deudor (Art. 1631, inc. final).

En consecuencia, debe cumplir todos los requisitos de la novacién
(Nes. 1191 y siguientes).

Insistiremos Unicamente en que necesita un triple consentimiento.
1°. Del delegante.

En esto estriba justamente la diferencia entre la delegacién y la expromi-
sién; ésta no requiere el consentimiento del primitivo deudor, en cambio, la
delegacién lo exige;

29, Del delegado.

Igualmente obvio, puesto que nadie puede ser obligado contra su voluntad;
puede ser que el delegado, como vefamos, sea deudor del delegante, pero su
obligacién es pagarle a éste, y no a un tercero, que es el delegatario.'

Por ello es que el Art, 1636 dispone: “si el delegado es substituido contra
su voluntad al delegante, no hay novacién, sino solamente cesién de acciones
del delegante a su acreedor; y los efectos de este acto se sujetan a las reglas de
la cesién de acciones”.

1536 RDJ, T. 31, sec. 112, pdg. 251.
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Aun cuando no lo diga expresamente, evidente es que el precepto se est4
poniendo en el caso de que el delegante sea acreedor del delegado, pues si no,
no existirfan derechos de ninguna clase que aquél pudiera ceder al delegatario.
Es el cjemplo del niimero anterior, en que B delegatario acepta la delegacién,
pero es ¢l delegado C quien no da su consentimiento. Si C, delegado, no
fuere deudor de A, delegante, éste no tendrfa derecho alguno que cederle a
B, delegatario.!%37

3°. Del delegatario.

Este debe aceptar la delegacién y dar por libre al delegante, primitivo deu-
dor, seglin lo dispuesto en el Art. 1635; si no ocurre esto, estamos ante una
delegacién imperfecta.

En cuanto a los efectos de la delegacién perfecta, ella constituye una nova-
cién, y en consecuencia produce los propios de ésta: extinguir la deuda y sus
accesorios, dando nacimiento a una nueva en su reemplazo. Las partes pue-
den reservar para la nueva obligacién los accesorios y garantfas de la anterior
obligacién, con las limitaciones ya estudiadas (N°s. 1200 y siguientes). Por
tratarse de novacién por cambio de deudor, se aplica la del inc. 1° del Art.
1643, esto es, que la reserva no puede tener efecto sobre los bienes del nuevo

deudor (N° 1206).

Por ser novacién por cambio de deudor, igualmente se aplica el Art. 1637,
y el delegante responder4 por la insolvencia del nuevo deudor (delegado) en
los casos ya estudiados en el Ne 1226.

Por tltimo, veremos luego el problema de las excepciones que el delegado
puede oponer contra el delegatario (N 1233), y el caso en que el delegante
o delegado creyeren ser deudores, sin serlo realmente (N° 1234).

1232. B. La delegacidn imperfecta. Si el acreedor no consiente en dar expre-
samente por libre al primitivo deudor, se aplica el Art. 1635 ya comentado
en e] No 1224.

1537 En el caso previsto en el precepto hay, como ¢l mismo lo declara, una cesién de créditos,
sujeta a las reglas de ésta, bastando en consecuencia la notificacién del deudor (delegado), y el titulo
de esta cesién es la dacién en pago del erédito que el cedente (delegante) tiene contra el deudor
(delegado). Véase No 1155.
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En consecuencia, el acreedor podré perseguir al delegantea quien no ha daq,
por libre, como al delegado, el cual serd considerado como deudor solidariq
subsidiario, segiin se desprenda de la convencién de las partes.

Por ello es que a esta delegacién se la llama, ademds de imperfecta o g
novatoria, acumulativa, pues el acreedor acumula dos deudores, con una ma-
yor seguridad para su crédito. Es un caso también de ad-promission, ya que
el acreedor no ha dado por libre al deudor primitivo.

En consecuencia, la delegacién imperfecta no produce, en principio, efecto
alguno respecto del delegatario (acreedor): él escogerd a quien cobra, pero s
que puede producir efectos entre delegante y delegado. Ellos se refieren a dos
situaciones diferentes:

1°. A los casos en que el delegado o el delegante no fueren deudores, creyen-
do serlo, y que veremos en el nimero subsiguiente, puesto que son comunes
a la delegacién perfecta e imperfecta y

20. Al caso en que el delegado fuere deudor del delegante.

Veamos este dltimo con relacién al pacto tan frecuente de que el compra-
dor como parte del precio se haga cargo de una deuda hipotecaria que grava
la propiedad comprada a favor de un tercero, ya sea un anterior vendedor de
la misma, ya sea un acreedor hipotecario cualquiera. En todo caso éste no ha
concurrido a dar por libre a su primitivo deudor, aceptando en su reemplazo

al delegado.!538

1538 Una sentencia de la RDJ, T. 42, sec. 12, pag. 153, reconocié el cardcter de delegacién
imperfecta de esta situacién, y negd que al pagar el delegado al acreedor se produjera pago pot
subrogacién. El delegado cumplié la obligacién contralda con el delegante.

En otra situacién igual en que el acreedor no habfa concurrido a la compraventa, aceptando
la delegacién, se resolvié que se estaba ante una diputacién para el pago hecha por el vendedor,
deudor de dicho tercero, y que ella no conferfa ningdn derecho a éste como acreedor respecto del
comprador: RDJ, T. 40, sec. 12, pdg. 346.

Creemos que asf planteada la situacién, si bien es efectivo que el Art, 1635 precisamente scfiala
la diputacién para el pago cuando el acreedor no da por libre al primitivo deudor como una de
las posibles interpretaciones de la convencién, no lo es menos que el acreedor no est4 obligado 2
concurtir a ella, ni tampoco dar su aceptacién en forma expresa. La sola demanda al delegado s
suficiente aceptacién de éste como deudor: RDJ, T. 11, sec. 12, pdg. 140, sin que ella importe por
s sola dar por libre al primer deudor.
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Vale el ejemplo colocado en el N° 1219, en que B ha vendido una casa a
A en $ 300.000, que se pagan con $ 200.000 al contado, y haciéndose cargo
A de una deuda hipotecaria de B con C por $ 100.000, con la sefialada dife-
rencia de que no hay novacién.

Ahora bien, en esta situacién el delegatario C puede ejercitar tres accio-
nes:

A) La accién hipotecaria, en cuya virtud puede perseguir al comprador A,
delegado, en cuanto tercer poseedor del inmueble hipotecado; esta situacién
es exactamente igual que si no hubiere mediado delegacién, porque siempre
el acreedor hipotecario puede perseguir la finca hipotecada en manos de quien
se encuentre;

B) La accién personal en contra de B por la obligacién personal de éste
que estaba garantizada con la hipoteca. El acreedor no ha dado por libre a B,
y en consecuencia conserva su accién contra éste, y

C) La accién personal en contra de A, aceptando la delegacién que se ha
efectuado a éste, pero sin dar por libre a B. Si asf lo hiciere, estarfamos ya ante
una delegacién perfecta, novatoria.

El acreedor que se ha limitado a ejercer la accién hipotecaria contra A, no
por ello ha dado por libre a B en cuanto deudor personal suyo; semejante accién
no importa aceptacién de la delegacién, sino el ejercicio del derecho que todo
acreedor hipotecario tiene contra el tercer poseedor de la finca hipotecada.

Pero no debe olvidarse que en el caso propuesto, A se ha obligado ante B a
pagar a C esta deuda por cuenta del precio. Ahora bien, A comprador delegado
puede tomar dos actitudes:

A. Pagar al acreedor hipotecario, ya sea voluntariamente, o ante el ejercicio
por éste de la accién hipotecaria o personal por aceptacién de la delegacién
(situaciones A y C anteriores). En tal caso, quedan extinguidas la obligacién
del delegado, A, con el delegante, de pagar el precio de la compraventa, y
también la deuda garantizada con hipoteca del delegante, B, con C.15%

1539 RDJ, T. 42, sec. 12, pdg. 153.
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B. Fl delegado no paga al acreedor hipotecario; en tal caso el vendedoy
delegante, B en el ejemplo, podrd dirigirse contra su comprador, delegado, Ai
en ¢l ejemplo, por el incumplimiento de esta obligacién, ya que no ha ope.
rado novacién alguna. Puede cobrar ejecutivamente con su titulo que es Iy

compraventa,1540 y también podrfa solicitar la resolucién de ésta.1541

1233. Excepciones del delegado al delegatario. En todas estas situaciones en
que un tercero se hace cargo del pago de una deuda ajena ante el acreedor,
se presenta el problema de las excepciones que el nuevo deudor o el deudor
agregado pueden oponer a aquél,

Al respecto, la regla general es que el delegado no puede oponerle sino las
excepciones propias dela obligacién que asume ante él. Pero no puede oponerle
ni las excepciones personales del delegante ni las que emanen de las relaciones
que lo unen con éste. Por ello decfamos en otra oportunidad (N° 339) quela
delegacién es un acto abstracto, en el sentido de que no se toman para nada en
cuenta las relaciones entre delegante y delegado respecto del delegatario. Este
es totalmente ajeno a las convenciones que los unen, y no pueden oponérsele
las excepciones que de ellas emanen.

Desde luego, si ha habido novacién, la obligacién del delegante se ha
extinguido, y ha nacido una nueva obligaci6n entre delegado y delegatario;
el delegado s6lo puede oponer Jas excepciones que emanen de esta nueva
obligacién.

Y si la delegacién es imperfecta, el delegante no le ha cedido la deuda al
delegado; al no ser liberado el primero por el delegatario, el delegado asume,
segiin sabemos, la calidad de codeudor solidario o fiador respecto del delega-
tario, y éstos no pueden oponetle al acreedor las relaciones que los unen coft
el deudor principal o codeudor.

1540 RDJ, T. 33, sec. 2%, pég. 49, con nota de Arturo ALESSANDRI RODRIGUEZ. Lo importante
es que se cobra una deuda de la compraventa.

1541 Nos hemos puesto en el caso de una deuda hiporecaria, por ser ¢l mds frecuente.
La situacién varfa ligeramente si no tiene la obligacién dicha garantfa, porque en cal caso el
acreedor no podrfa dirigirse contra el delegado sino aceprando la delegacion, aunque no dé por
libre al deudor primitivo, De otra manera no rendrfa accién en contra suya, como ¢i el caso dela
hipoteca por ser tercer poseedor de la finca hipotecada y mientras lo sea.




QUINTA PARTE. MODIFICACION DE LA OBLIGACION 1333

El Cédigo se ha preocupado expresamente en los Arts. 1638 y 1639 de dos
situaciones conflictivas; que hacen variante a lo sefialado anteriormente y que
veremos en el nimero siguiente.

1234. Casos en que el delegante no era deudor del delegado o éste del delega-
tario. Estas son las situaciones que contemplan los preceptos mencionados;
el Art. 1638 se refiere al caso en que el delegado se obligue con el delegatario
creyendo ser deudor del delegante, sin serlo realmente, y el Art. 1639, a la
inversa, de que el delegante no era deudor del delegatario.

Antes de examinarlos, queremos hacer hincapié en que, como lo habfamos
advertido, estos preceptos se aplican tanto a la delegacién perfecta como a la

imperfecta, pues nada en ellos autoriza a sostener lo contrario.!54?

1°. Caso en que el delegado no eva deudor del delegante.

Dice el Art. 1638: “el que delegado por alguien de quien crefa ser deudor
y no lo era, promete al acreedor de éste pagarle para libertarse de la deuda, es
obligado al cumplimiento de su promesa; pero le quedard a salvo su derecho
contra el delegante para que pague por él, o le reembolse lo pagado”.

En el ejemplo que hemos venido utilizando (N° 1230) resulta que el de-
legado B aceptd la delegacién que le hacfa el delegante A para que pagara al
delegatario C, creyendo B ser deudor de A.

Si posteriormente B descubre que no era deudor de A, no por ello deja de
estar obligado a pagarle a C, porque éste es extrafio a los motivos que tuvo
B para aceptar la delegacién que se le hacfa. Igual cosa ocurre en la fianza,
en que el error en la persona que comete el fiador no lo exime de pagar al
acreedor.

Pero naturalmente que el delegado, B, tiene derecho a exigir al delegante que
pague por él, y si ya pagé al acreedor, tiene derecho a pedir que le reembolse
lo pagado; de no ser ast, habria para el delegante un evidente enriquecimiento
sin causa.

1542 CLARO SOLAR, ob. cit., T. 12, Nos. 1.747 y siguientes, pags. 444 y siguientes.
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20, Caso en que el delegante no era deudor del delegatario.

En el ¢jemplo propuesto, A, delegante, no era deudor de C, delegatario, y
ha comprometido a B, delegado, para que pague al delegatario por él.

En tal caso, el Art. 1639 dispone: “el que fue delegado por alguien que g¢
crefa deudor y no era, no es obligado al acreedor, y si paga en el concepto de
ser verdadera la deuda, se halla para con el delegante en el mismo caso que
si la deuda hubiera sido verdadera, quedando a salvo su derecho al delegante
para la restitucién de lo indebidamente pagado”.

La diferencia entre este caso y el anterior es que, en realidad, el delegatario no
era acreedor; faltd la relacién entre delegante y delegatario, y por ello la ley faculta
al delegado (B) para que no le pague, ya que este pago careceria de causa.

Pero si el delegado ha llegado a pagar, no tiene por qué perjudicarse con
el error del delegante, y extingue su propia obligacién con éste, si la habia;
esto es, la deuda de B, delegado con A, delegante, se extingue. Pero éste podr4
repetir contra el delegatario lo indebidamente pagado. Se produce un verda-
dero pago de lo no debido, con la particularidad que lo efectué un tercero:

el delegado.

1235, Paralelo de la delegacidn con otras instituciones. Ya hemos sefialado
suficientemente las diferencias y aproximaciones entre la novacién y la dele-
gacién (N° 1228), y en el pdrrafo siguiente veremos las relaciones que tiene
con algunas formas del Derecho moderno para modificar pasivamente la
obligacién.

Veremos ahora las que tiene con:
1°. Mandato.

Delegacién y mandato se parecen en que hay una orden inicial para pagar
al acreedor de parte del deudor, delegante o mandante, segiin el caso, y tanto
es asi que conforme al Art. 1635 si el acreedor no da expresamente por libre al
primitivo deudor, se entenderd que el tercero es diputado para el pago, entre

otras posibilidades (N° 1224).

La diferencia fundamental estriba en que en el mandato no se contrae por
el mandatario (que equivaldrfa al delegado) ninguna obligacién propia, sino
por cuenta del mandante, en representacién de éste, mientras que el delegado
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se obliga personalmente frente al acreedor, y si no acepta éste la delegacién,
tiene en todo caso ante el delegante la obligacién de pagar con fondos propios
la obligacién de éste.

20, Fianza y codeudoria solidaria.

El parecido se da entre la delegacién imperfecta y estas cauciones, tanto
que el Art. 1635 considera que si el acreedor no da por libre al delegante, el
delegado, si no es mandatario suyo, accede a la obligacién como codeudor
solidario o subsidiario.

En cambio, no hay semejanza cuando la delegacién es perfecta o novatoria,
porque el delegado asume la calidad de deudor tnico y principal frente al
acreedor, quedando libre el delegante.

En todo caso, aun en la imperfecta hay diferencias, por la relacién obliga-
cional que normalmente supone entre delegante y delegado (N° 1230).

30. Estipulacion a favor de otro.

Cuando no hay vinculo juridico previo entre las partes (N© 1229), la de-
legacién es en todo similar a la estipulacién a favor de otro, pero aun cuando
el delegado es deudor del delegante también se asemejan estas instituciones,
por cuanto entre éstos se produce un acuerdo que confiere un derecho nuevo
a favor de un tercero, el delegatario, cual es el de poder cobrar al delegado que
no era deudor suyo y pasa a serlo, derecho que el tercero acreedor (delegatario)
hace suyo por la aceptacién que otorga. Igualmente, mientras esta aceptacién

no se presta, las partes pueden modificar y dejar sin efecto la convencién
entre ellas.

Y en la préctica puede ser dificil distinguir una y otra institucién, y de ahf
que la estipulacién en favor de otro pueda utilizarse para modificar pasivamente
una obligacién."”* Sin embargo, tiene importancia hacerlo, por cuanto en la
estipulacién se considera que el derecho existe no desde que el tercero acepra,

1543 Por ejemplo, es posible un acuerdo entre el acreedor y el que asume la deuda de un ter-
cero ante ¢él. Nacerfa para el deudor el derecho a quedar liberado por esta deuda, situacién que se

asemeja mucho a una de las formas de la asuncién de deudas, que veremos en el parrafo siguiente
(Ne 1241),
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sino cuando se la otorga por el acuerdo entre estipulante y promitente, g,
definitiva, habrd que atenerse a la intencién de las partes.

4°, Dacién en pago de un crédito. 3%

La cesién de créditos, si el titulo en cuya virtud se efecttia es una dacigy,
en pago, se asemeja a la delegacién. Por ejemplo, A adeuda a B $ 10.000), y
en pago de esta deuda le cede un crédito suyo contra C por igual suma; |,
cesién de créditos ha producido un cambio de acreedor, ya que B pasa a serlq
de C, pero también ha cambiado el deudor, porque dejé de serlo A y pasa 5
serlo C en su reemplazo.

Igual cosa ocurre en la delegacién, cuando el delegado era deudor del
delegante.

Pero ya hemos sefialado (N° 1231, 2°) que las situaciones son diferentes;
desde luego, porque la delegacién puede ser novatoria, en cuyo caso ha nacido
una nueva obligacién.

En seguida, porque se perfeccionan de diferente manera, ya que la cesién
no requiere el consentimiento del deudor (C, en el ejemplo), mientras que
justamente en la delegacién, el Art. 1636 declara que si el delegado no da su
consentimiento, se entiende haber cesién de créditos; en ésta basta la notifi-
cacién del deudor.

También entre las partes la cesién exige entrega del titulo, cosa que no se
requiere en la delegacién.

Finalmente, los efectos son diferentes, ya que en la cesién sélo se responde
por regla general de la existencia del crédito, mientras que en la delegacion
perfecta, en algunos casos de la insolvencia del nuevo deudor, y en la impet-
fecta se agrega otro deudor a la obligacién.

Pdrrafo 3°
Cesién de deudas

1236. Enunciacién. Estudiaremos esta materia a través de los siguientes as-
g
pectos:

1544 Véanse Nos. 1155, 1231, Ne 2°, y la nota 1537 de este segundo tomo.
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1°. Concepto;

20, Desarrollo y derecho comparado;

3°. Las formas de la cesién de deudas, y

40, La cesién de deudas en el derecho chileno.

1237. 1. Concepto. Como ya lo hemos advertido reiteradamente, estamos ante
una institucién en pleno y total desarrollo, seglin lo veremos mds detenida-
mente en el ndmero siguiente.

La cesién de deudas en la mayorfa de sus figuras posibles viene a ser, en el
aspecto pasivo de la obligacién, lo que la cesién de créditos desde el punto de
vista del acreedor. Asi como éste traspasa su acreencia con todas sus garantias,
el deudor puede también traspasar por acto entre vivos su deuda.

Recordemos de antemano que la denominacién misma resulta bastante
incorrecta, pues supone que es el deudor quien traspasa su deuda, en circuns-
tancias de que uno de los posibles casos es un convenio entre el nuevo deudor
y el acreedor, sin intervencién del antiguo deudor, para que aquél “asuma” su
deuda. Sin embargo, la seguiremos usando tinicamente porque es la que mds
se ha difundido entre nosotros (N° 1202).

Superados los inconvenientes doctrinarios que fundaron la inmovilidad de
la obligacién, no hay inconveniente en estos tiempos de despersonalizacién de
ella, para aceptar doctrinariamente la institucién, pero sf que subsisten muchos
tropiezos précticos que dificultan su difusién, y veremos que normalmente, en lo
principal, se llega a muchas conclusiones del derecho cldsico en la materia.

La diferencia de la cesién de deudas con la novacién y delegacién antes
estudiadas, deriva de que en éstas se establece una nueva obligacién, ya sea
en reemplazo de la del deudor primitivo (novacién por cambio de deudor) o
conjuntamente con la de éste como codeudor solidario o subsidiario (delega-
cién imperfecta); en la llamada cesién de deudas, un tercero toma para sf la
misma obligacién del deudor primitivo, quedando éste librado. Es la férmula
quimicamente pura, por asi decirlo, de la institucién.

Si es la misma obligacién la que toma sobre sf el nuevo deudor, fluirfa como
Consecuencia légica y natural que ella continda con todos sus accesorios (inte-
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reses, cauciones, prescripcién ya corrida, etc.), y ademds, que el nuevo deudor
podria oponer al acreedor todas las excepciones que tenfa el primitivo,

Sin embargo, ni la cesién de deudas puede funcionar como la cesién de
créditos, ni tampoco producir libremente los efectos sefialados principalmente
por las siguientes razones:

1. Siempre requiere el consentimiento del acreedor.

La cesién de créditos puede hacerse contra la voluntad del deudor; basta
notificarlo. La cesién de deudas en ninguna de sus formas y en ninguna legis-
lacién puede tener lugar contra la voluntad del acreedor, por la razén tantas
veces sefialada de que a éste nunca le dard lo mismo un deudor que otro;

20, Extincidn de las cauciones.

En la cesién de créditos se traspasan todas las cauciones reales y personales
que garantizan la obligacién. En la llamada cesién de deudas no se ha podido
establecer un sistema igual, porque tampoco al que ha constituido tales ga-
rantfas, si es un tercero ajeno a la relacién, le puede significar lo mismo por
quién estd respondiendo. Por ello se requiere su consentimiento para que ellas
contintden afectando a la obligacién, lo que equivale a la reserva en la novacién

(Ne 1202) (Arts. 418, Cédigo alemdn, 1275 del italiano, etc.);
30, Excepciones del nuevo deudor.

En general, se reconoce que éste puede oponer las excepciones provenientes
de su relacién con el acreedor, pero no las que derivan de su propia relacién
con el antiguo deudor. Hasta aquf no hay diferencias con la novacién y
delegacién cldsicas. El problema se plantea en cuanto a si puede oponer las
excepciones del antiguo deudor, y hay una cierta tendencia a negdrsclo en
las personales de éste (Art. 179 del Cédigo suizo, Art. 1272, inc. final del
Cédigo italiano).

En todo lo demds, modalidades, intereses, prescripcién ya corrida, etc., la
obligacién del nuevo deudor es la misma anterior, y en esto estriba la mayor
diferencia con las instituciones clésicas. Ademds de que segtn veremos, ella
puede ser acumulativa, o sea, sin liberar al deudor primitivo, jugando el mismo
papel de la delegacién imperfecta cldsica.
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Por ultimo, digamos que adquiere importancia en ciertos casos especiales
que luego sefialaremos.

1238. IL. Desarrollo y derecho comparado. Ya hemos destacado la posicién
cldsica, que tras bastante tiempo llegd a aceptar la transmisién pasiva de la
obligacién, y que por acto entre vivos no aceptd jamds el traspaso o adqui-
sicién de deudas; para que ello ocurriera exigié la extincién de ella, para dar
nacimiento a una nueva, o la acumulacién de ésta a la anterior.

En el Derecho alemdn se produjo la reaccién contra esto, a través del
Cédigo prusiano de 1794 y la obra del jurista Delbruck, del ano 1853,
seguido por otros, como Windscheid, todo lo cual se tradujo finalmente
en la dictacién del Cédigo alemdn que destiné la Seccién V del Libro 20,
Arts. 414 a 419, para reglamentar la “Cesién de deudas”.!>* Este Cédigo
contempla varias posibilidades de cesién, que citaremos mds adelante, pero
fundamentalmente un pacto entre el nuevo deudor y el acreedor (Art. 414),
y entre el antiguo y ¢l nuevo que requiere para su eficacia la aceptacién del
acreedor (Art. 415); también se preocupa de la adquisicién de un inmueble
hipotecado (Art. 416) y de la adquisicién de la “fortuna” del deudor por un
tercero (Art. 419).

El Cédigo alemdn ha inspirado la solucién de los Cédigos de este siglo,
principalmente del suizo, polaco, griego, mejicano (Arts. 2051 a 2057), el ya
citado Proyecto Bibiloni, en Argentina, etc.

En cambio, el Cédigo italiano siguié una linea propia, recogiendo modi-
ficadas las instituciones cldsicas de la delegacién y expromisién, a las cuales se
' agrega una tercera figura, que es una convencién entre el deudor y un tercero
para que éste asuma la deuda del primero ante el acreedor (Capitulo 6° del

Libro 4°, Arts. 1268 a 1276).

1545 Un estudio bastante completo y de primera mano de las disposiciones de dicho Cédigo,
en Afda FIGUEROA DE INSUNZA, De la Asuncidn de Deudas, M. de D, Imprenta Relimpago, Santiago
de Chile, 1948, aunque no compartimos sus conclusiones.

Las disposiciones del Cédigo alemdn en Mazeaup, ob. cit. Parte 23, T, 30, pdgs. 528 y si-
guientes.

Véase Gonzalo FIGUEROA YANEZ, La asuncidn de deudas y la cesidn de contraro, Editorial Juridica
de Chile, 1984, aunque no compatrto sus conclusiones.
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Creemos que este Cédigo ha dado la solucién adecuada al problema; j,
optado por reglamentar las situaciones posibles (que veremos en el niimey,
siguiente), modificando para ello en cuanto lo estimé necesario las insgig,.
ciones ya existentes.

1239, III, Las formas de la cesion de deudas. Bisicamente las figuras principales
que pueden darse son las siguientes:

1°. Convencién entre el primitivo deudor, el nuevo y el acreedor;
20, Convencién entre el deudor nuevo y el acreedor;

30, Convencién entre ambos deudores, el antiguo y el nuevo;

40, Convencién entre el deudor antiguo y el acreedor;

50, Acumulacién de un nuevo deudor;

6°. Adquisicién de un inmueble hipotecado, y

7°. Adquisicién de una universalidad.

Los veremos en los nimeros siguientes, pero antes queremos referirnos
justamente a la designacién de la institucién.

Como decfamos, ninguno de los nombres que se han dado parece ple-
namente satisfactorio; el de cesién de deudas no comprende justamente la
figura del N 2°, esto es, la posibilidad de acuerdo entre el acreedor y el nuevo
deudor, sin intervencién del antiguo, en que no hay cesién sino adquisicién,
toma de la obligacién.

Por ello se ha propugnado la designacién de asuncién de deuda, pues el
nuevo deudor “asume”, hace suya la obligacién del antiguo deudor, aun sin
su consentimiento, y ella ha tenido bastante éxito, pero tampoco incluye una
figura posible: la convencién entre deudor antiguo y acreedor.

Finalmente, se habla de sucesién singular en la obligacién, pero ya hemos
destacado que la expresién “sucesién” evoca la idea de los actos por causa de
muerte entre nosotros, por lo que tampoco resulta apropiada.

De allf que deba seguirse hablando de cesién o asuncién de deudas, con la
salvedad de que el nombre no es apropiado.
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1240. A. Convencion entre las tres partes. Es la situacién mds simple; el
acuerdo lo suscriben el antiguo deudor, el nuevo y el acreedor, y equivale a
la delegacidn, con la variante de que es la misma obligacién la que asume el
nuevo deudor, con las limitaciones sefaladas en el No 1237,

En la cesién de deudas, como en la novacién por cambio de deudor, puede
faltar el consentimiento del antiguo deudor, pero no puede omitirse el del
nuevo, ni tampoco al acreedor.

Frente a la convencién en estudio, el acreedor puede tomar las mismas dos
posiciones que en la delegacién:

1o. Dar por libre al primitivo deudor, en cuyo caso queda como dnico
deudor el nuevo, y

20. No darlo por libre, en cuyo caso se produce la acumulacién de deudores,
que veremos en el N° 1244,

1241. B. Convencién entre el nuevo deudor y el acreedor. Se parece esta si-
tuacién a la expromisién, esto es, la novacién por cambio de deudor, sin el
consentimiento del anterior obligado.!* La diferencia es la ya sefialada: el
nuevo deudor asume la misma obligacién y no otra diferente.

Se parece también a la estipulacién a favor de otro, ya que el nuevo deudor
y el acreedor han convenido un beneficio para el antiguo, su liberacién de la
deuda, 0 en todo caso su pago por un tercero, pero no se requiere la aceptacién
del beneficiario, que es el deudor librado.

1546 El Art. 414 del Cédigo alem4n contempla esta situacién en los siguientes términos; “me-

diante contrato celebrado con el acreedor, una deuda puede ser tomada a su CArgo por un tercero,
de modo que este tercero ocupe el lugar y puesto del deudor anterior”. A este pacto se aplican
los Arts. 417 en cuanto a las excepciones del nuevo deudor, y el 418 de la garantfa. En virtud del
primero, el cesionario puede oponer las excepciones de la obligacién asumida (el Cédigo suizo
elimina las personales del primitivo deudor), pero no la compensacion de un crédico del deudor
primitivo, ni las que deriven de las relaciones entre éste y el nuevo (acto abstracto). En virtud del
Art. 418, seglin hemos dicho, se extinguen las cauciones si quienes las han constituido no aceptan
la cesion, y el privilegio no puede ser invocado en la quicbra del cesionario.

El Art. 1272 del Cédigo itatiano trata de esta situacién bajo el nombre de expromisidn; si el
acteedor no libera al anterior deudor, el asunto queda obligado solidariamente con éste, Puede opo-
nerle las mismas excepciones del deudor primitivo, salvo las personales de éste, ni la compensacién
Ni las derivadas de hechos posteriores a la expromisién; tampoco puede invocar las que provengan
de sus relaciones con el deudor anterior.
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En virtud de esta convencién, puede ocutrir al igual que en el caso anterjop
que el nuevo deudor quede liberado, o simplemente se le acumule otrq 5 l;
obligacién, situacién que veremos en el No 1244, '

1242. C. Convencidn entre los deudores, antiguo y nuevo. O sea, por yp
acuerdo entre el deudor antiguo y el nuevo, éste se compromete a pagarle 4
acreedor, convencién a la cual posteriormente puede adherir éste, dandq 4
no por libre al primitivo.

En todo caso subsiste la obligacién del nuevo deudor con el antiguo para
cumplir por é.1547

Se trata de una institucién muy semejante a la delegacién, que serd novatorig
cuando el acreedor da por libre al deudor, e imperfecta en el caso contrarioy
por igual razdn se asemeja a la estipulacién a favor de otro.

Si el acreedor no interviene en la cesién, ésta toma el nombre de asuncién
de cumplimiento, y el compromiso produce relaciones inicamente entre ambos
deudores; el llamado asuntor se obliga con el antiguo deudor a pagar por él.

1547 De esta situaci6n se preocupa el Art. 415 del Cédigo alemdn, que deja sujeta su eficacia
a la aprobacidn del acreedor, que no puede tener lugar sino una vez que el deudor o el tercero le
hayan hecho saber su cesién al acreedor. Hasta ese momento las partes pueden anular o modificar
el contrato; puede ademds fijirsele un plazo al acreedor para que dé su aprobacién, pasado el cual
se entiende que la niega: Denegada la aprobacién, la cesién es nula. A esta figura se aplican las
normas vistas en la nota anterior en cuanto a excepciones y garantfas.

El Art. 329 del Cédigo alemdn contempla la asuncién de cumplimiento, que es un pacto en
que no interviene el acreedor; el nuevo deudor se obliga Ginicamente con el antiguo a cumplit
por él. Si en las otras figuras el acreedor no da por libre al antiguo deudor, se produce también la
asuncién de cumplimiento.

Por su parte el Cédigo italiano contempla en el Art. 1273 la “responsabilidad de un tercero”,
que es una convencién entre el deudor y un tercero para que éste asuma la deuda del primero;
el acreedor puede adherir a ella, haciendo irrevocable la estipulacién a su favor, lo que implica la
liberacién del deudor si el acreedor lo declara expresamente o ésta era condicién expresa de la es-
tipulacién. Si no hay liberacién, el nuevo deudor queda obligado solidariamente. El tercero queda
obligado frente al acteedor que se ha adherido a la asuncidn, y puede oponetle las excepciones
fundadas en el contrato en cuya virtud se ha verificado la asuncién.

El Art. 1269 por su parte contempla la delegacion de pago: si el deudor ha delegado a un
tercero para realizar el pago, dicho tercero puede obligarse frente al acreedor, salvo que ¢l deudor
lo haya prohibido. El delegado no estd obligado a aceptar el encargo, aun cuando sea deudor del
delegante, salvo los usos contrarios.




QUINTA PARTE. MODIFICACION DE LA OBLIGACION 1343

1243. D. Convencidn entre deudor antiguo y acreedor. Es una convencién en
la cual el deudor acuerda con el acreedor que la deuda la pagard un tercero.

Naturalmente que éste no adquiere obligacién alguna mientras no dé su
aceptacién; el antiguo deudor quedard libre o no a la aceptacién del nuevo
deudor, segin se haya convenido con el acreedor.

En el fondo, equivale a una promesa de hecho ajeno (N° 146).

1244. E. La asuncién acumulativa. Vimos que en la delegacién imperfecta,
y, en general, cuando el acreedor no da por libre al deudor primitivo, queda
con dos deudores, éste y el nuevo (ad-promission).

En las convenciones antes sefialadas se produce igual fenémeno, y se las
llama acumulativas o de refuerzo por cuanto el acreedor aumenta el niimero
de sus deudores.

En algunos casos el nuevo deudor queda obligado solidariamente con el
antiguo; en ottos, se da una solucién que es mezcla de solidaridad y fianza: si
el acreedor ha aceptado al nuevo deudor, sin dar por libre al antiguo, no puede
dirigirse contra éste si antes no ha pedido el cumplimiento al nuevo,!>48 esto
es, una especie de beneficio de excusién del primer deudor.

1245. E. Adquisicidn de un inmueble hipotecado. Ya hemos citado varias veces
el caso de la adquisicién de un inmueble que se encuentra hipotecado a favor
de un enajenante anterior o un tercero, y en que el adquirente en pago del
precio se hace cargo de la deuda hipotecaria (N°s. 1219 y 1232).

Esta situacién ha estado presente en el desarrollo del problema de la cesién
de deudas por su frecuencia, y porque por el cardcter real de la hipoteca, el
adquirente, en cuanto tercer poseedor de la finca hipotecada, puede ser pet-

1548 Asf ocurre en el Cédigo alemén y en lo que el Art. 1268 del Cédigo italiano llama “de-
legacién acumulativa™ “si el deudor asigna al acreedor un nuevo deudor, el cual se obliga frente
al acreedot, el deudor originario no queda liberado de su obligacién, salvo que el acreedor declare
expresamente liberarlo. Sin embargo, el acreedor que ha aceptado la obligacién del tercero no puede
dirigirse contra el delegante, si antes no ha pedido el cumplimiento al delegado”.

En cambio, en los casos de expromisién (Art. 1272), y responsabilidad del tercero (Art. 1273),
si el acreedor no da por libre al deudor, el nuevo deudor queda obligado solidariamente, segtin

hemos dicho en notas anteriores.
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seguido por el acreedor. De ahf que tenga un gran interés, a su turno, en qile
la deuda hipotecaria se cancele, y la seguridad que roma es hacerla suya ¢qp
cargo al precio.

En los Cédigos modernos esta asuncién se efecttia en cualquiera de |y
formas antes sefialadas, pero el alemén le ha dedicado un precepto especial, e]
416, cuya principal caracteristica es establecer que el enajenante es el tinico que
puede notificar al acreedor, y sélo una vez que el adquirente ha sido inscrigg
como duefio; el acreedor no puede aprobar la cesién antes de ser notificado,

1246, G. Adquisicién de una universalidad. Al hablar de los efectos del
contrato, nos referimos al problema del traspaso de universalidades (N 124)
al atraso de nuestra legislacién en la materia y a la tendencia esbozada ya en
las extranjeras de abordar el problema desde el punto de vista de la empresa,
como organizacién juridica.

En esta parte sf que adquiere importancia la sefialada institucién del traspaso
de deudas; asf, el Art. 419 del Cédigo alemdn dispone que “si una persona
adquiere por contrato la fortuna de otra, sus acreedores, sin perjuicio de la
responsabilidad del deudor anterior, que continia existiendo, pueden invo-
car, a partir de la conclusién de ese contrato, los derechos existentes contra el
cesionario en la época de la cesién. La responsabilidad del cesionario se limita
al importe de la fortuna cedida y a los derechos que adquiera en virtud del
contrato. Si invoca esa limitacién, procede aplicar por analogfa las disposiciones
de los articulos 1990 y 1991 relativos a la responsabilidad de los herederos.
La responsabilidad del cesionario no puede ser excluida ni restringida por una
convencién entre €l y el deudor anterior”.

Términos muy semejantes, pero con limitaciones de tiempo (dos afios),
establece el Art. 181 del Cédigo suizo.

Por su parte, el Art. 2560 del Cédigo italiano dispone: “El enajenante no
queda liberado de las deudas inherentes al ejercicio de la hacienda'>*? cedida,
anteriores a la transferencia, si no resulta que los acreedores han consentido
en ella. En la transferencia de un establecimiento comercial, responde de las

1549 1 hacienda es “el conjunto de los bienes organizados por el empresario para el ejercicio
de la empresa” (Art. 2555). Segin el epigrafe del Titulo 8° del Libro 5°, hacienda equivale a

establecimiento.
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deudas indicadas también el adquirente de la hacienda, si dichas deudas re-
sultan de los libros de contabilidad obligatorios”.

El mismo Cddigo se preocupa de la modificacién y fusién de sociedades;
en las primeras conserva la responsabilidad de los socios, si los acreedores no
han consentido en la modificacién (Art. 2499), y en las fusiones les otorga

derecho de oposicién (Art. 2503).

Se echan de menos disposiciones como éstas en nuestra legislacién para
proteger a los acreedores frente a las enajenaciones de establecimientos de co-
mercio, industria, etc., y modificacién de sociedades; pricticamente la dnica
de que gozan es la accién pauliana, de tan dificil ejercicio (N°© 844).1550

1247. IV, La cesidn de deudas en la legislacién chilena. Nuestro Cédigo, como
todos los cldsicos, calla en la materia. No contempla la cesién de deudas, ni
bajo tal titulo ni el de asuncién, transmisién, sucesién, etc., sino que se limita
a tratar en la forma antes vista la cesién del crédito (o sea, del elemento activo
de la obligacién), la novacién y la delegacién.

Frente a este silencio, con disposiciones muy similares, en Francia se ha
discutido la posibilidad de admitir en el Cédigo la asuncién de deudas en los
términos en que estd concebida en el Cédigo alemdn y demds contempord-
neos. Y las opiniones se han dividido en forma bastante pareja entre los que
escriben después de la dictacién de este dltimo Cédigo.

Esta misma disparidad de opiniones se ha trasladado a nuestro pais.

1°. La mayorfa de los autores y profesores sostiene que no es aceptable en
nuestro Cédigo la cesién de deudas sino en los casos expresamente estableci-
dos por el legislador; éstos serfan los de los Arts. 1962 y 1968. Este tltimo se
refiere a la insolvencia del arrendatario, y lo examinamos al tratar los posibles
casos de accién oblicua en nuestro Cédigo (N° 838). En realidad, se trata

1550 Para situaciones particulares, hay esbozos de esto en nuestra legislacién. Asf, el Art 19 de
la Ley Ne 17.322, de 19 de agosto de 1970, modificado por la Ley N© 20.023 de 31 de mayo de
2005, hace responsable al adquirente de las imposiciones previsionales adeudadas por el enajenante
y el Art, 4° Inc. 2° del C. del T. deja a salvo en las enajenaciones, cambios en la mera posesién o
tenencia de empresas, los derechos de los trabajadores; en el mismo orden de ideas los Arts. 69 y
71 del Cédigo Tributario le imponen responsabilidad por impuestos, etc. Sin embargo, no hay
preocupacidn alguna por los acreedores privados.
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mis bien de figuras de “sucesién” por ley en el contrato de arriendo y |,
trataremos en la seccién siguiente. En todo caso, es evidente que en cuangg
tome la calidad de arrendatario, un tercero asume las obligaciones propias de
este contratante (N© 1254).

Fuera de estos casos, no podrifa establecerse que un tercero tome sobre gf
la misma obligacién ajena, pues ello contrarfa las disposiciones del Cédigo
sobre la obligacién, y la novacién.!>>!

20, Para otros, en cambio, en virtud del principio de la libertad contrac-
tual, bien podrfan las partes convenir una asuncién de deudas, puesto que
nicamente se afectan intereses privados.!>>2

En nuestra opinién, el problema no puede resolverse ni enfrentarse tan
simplemente, porque, segiin hemos sefialado, existen varias posibilidades y
formas para la asuncién de deudas.

Desde luego, conviene dejar sentados algunos principios que son funda-
mentales y parecen indiscutibles:

1°. El deudor primitivo no queda liberado si el acreedor no lo declara
asf{ expresamente. Esto es evidente y es incluso regla en las legislaciones que
aceptan la cesién (N° 1237). Nuestro Cédigo lo ha sefialado claramente al
exigir declaracién expresa del acreedor en la novacién por cambio de deudor
(Art. 1635, Ne 1223); al no quedar obligado el acreedor por las disposiciones
y convenciones que modifican la divisién de las deudas entre los herederos
(N° 480), y en general en todas las disposiciones que gobiernan la modificacién
de las obligaciones, en que siempre ha exigido consentimiento del que resulte
perjudicado para que puedan oponérsele, como lo hemos ido destacando en
nuestro estudio.

2°. Que se extinguen, salvo convencién en contrario y aceptacién de los
afectados ajenos a la estipulacién, todas las garantfas de la deuda, porque tal
es el criterio manifestado por el legislador.

1551 Opinién de Arturo ALESSANDRI, ob. cit., pdg. 263, y FUEYO, ob. cit., T. 2°, pdg. 19.

1552 CLARO SOLAR, ob. cit., T. 12, Ne 1.769, pdg. 467; Aida FIGUEROA, ob. cit., pdg. 55. Gonzalo
FIGUEROA, ob. cit., N° 10, p4g. 33.
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Ahora bien, como decfamos, hay varias figuras de las estudiadas en este p4-
rrafo que son perfectamente posibles en nuestra legislacién, pues no se oponen
a disposicién alguna en contrario, ¢ incluso pueden efectuarse bajo férmulas
perfectamente aceptadas, como la estipulacién a favor de otro, la promesa del
hecho ajeno, la cesién de créditos misma, la delegacién imperfecta, etc.

No hay inconveniente desde luego en una asuncién acumulativa, aplicin-
dose en tal caso el Art. 1635 ya estudiado (N° 1224), o sea, el nuevo deudor
se considera que se obliga solidaria o subsidiariamente, y las partes incluso
pueden modificar tales reglas.

Tampoco hay inconveniente alguno para que se convenga entre el deudor
primitivo y el nuevo que éste se haga cargo del pago de la deuda sin interven-
cién del acreedor; tal convencién, que puede incluso revestir la forma de una
estipulacién a favor de otro, obliga al nuevo deudor respecto del antiguo, y
l6gicamente no afecta al acreedor. Por ello se ha resuelto que si en un arren-
damiento se conviene que el arrendatario pague las contribuciones fiscales,
semejante estipulacién no obliga al Fisco, pero entre las partes del arriendo es
perfectamente vdlida y eficaz.!5%3

Una sentencia se ha referido precisamente a esta situacién, utilizando los
términos de asuncién y cesién de deudas; ha dicho que si el acreedor no presta
su consentimiento, la cesién no le afecta y puede siempre cobrar al cedente, 354
lo que resulta evidente por los argumentos antes sefialados. Pero, en todo caso,
la cesién produce sus efectos entre los deudores.

El problema, pues, se reduce a la asuncién liberatoria, ya sea por un convenio
entre las tres partes, o entre el nuevo deudor y el antiguo. Y pareciera que no
es posible en nuestra legislacién, por lo menos para otorgarle las caracterfsticas
que tiene en los Cédigos modernos.

En efecto, la liberacién del anterior deudor produce en nuestro Cédigo
siempre novacién, de acuerdo al Art. 1635. Cierto es que el Art. 1034 declara
que para que haya novacidn se requiere el animus novandi, de manera que si
las partes declaran expresamente que no hay novacién, ésta no se produce,
pero el mismo precepto aclara que en tal caso subsisten ambas obligaciones,

1553 RDJ, T. 35, sec. 12, pdg. 50.
1554 RDJ, T. 59, sec. 22, pdg. 43.
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esto es, considera que siempre hay dos obligaciones existentes. Y sj ¢ Primey
deudor queda liberado, no hay ya obligacién para él. Ademds, es cierto que g
la nueva obligacién las partes pueden agregar la mayor parte de los accesoriog
de la antigua, pero no es éste el concepro de la cesién de deudas, en que es |

misma obligacién la que cambia de deudor, sin extinguirse (N© 1237) 1555

Ahora bien, sin llegar a la asuncién de deudas liberatorias, las partes pueden
imitarla hasta donde sea posible, por cualquiera de las férmulas que anteriop-
mente hemos sefialado.

Seccidn Tercera
Cesidn de contrato’™>°

1248. Concepto. La cesién de contrato pertenece a la teorfa general de éste,
pero su estudio lo hemos trasladado a esta parte, pues estd en intima relacign
con las modificaciones subjetivas de las obligaciones y créditos.

La institucién, cuya existencia auténoma se discute, ha comenzado sélo
recientemente a preocupar a la doctrina y a las legislaciones. El Cédigo italia-
no la recoge ampliamente en el Capitulo 8° del Titulo 2° del Libro 4, Arts,
1406 a 1410.

Se habla de cesién de contrato cuando uno de los contratantes, con el
consentimiento del otro, traspasa los derechos y obligaciones emanados de
un contrato bilateral a un tercero que pasa a ocupar en el contrato la misma
situacién juridica del cedente. Por la cesién de contrato se traspasa la calidad
integra de contratante.!>>’

1555 Podrfa argumentarse en contra de lo expuesto que si el acreedor puede remitir ntegramente
la deuda, no se ve la razén por la cual no podria hacer lo menos, que es liberar al antiguo deudor,
a cambio de que alguien asuma la deuda. Pero lo que nos mueve a rechazar la asuncién liberatoria
es que para el Cédigo, la obligacién asumida es siempre otra obligacién, no la misma anterior. La
remisién extingue también totalmente la deuda.

1336 Veéanse M. ANDREOLL, La cesidn de consrato, traduccién de Francisco Javier Osset, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956; Luis VALS TABERNER, Lz cesién de contratos en el Derecho
espafiol, Editorial Urgel, Barcelona; MESSINEO, ob. cit., T. 4°, pdgs. 511 y siguientes; Rosa GALAN
SOLANO, La cesidn del contrato, Editorial Universitaria, Santiago, 1963, M. de P; Gonzalo FIGUEROA
YANEZ, La asuncidn de deudas y la cesién de contratos, ob. cit., parte I1.

1557 Dice el Art. 1406 del Cédigo italiano: “cada una de las partes podrd sustituir a s{ misma un
tercero en las relaciones derivadas de un contrato con prestaciones recfprocas, si éstas no hubiesen
sido todavfa ejecutadas, con tal que la otra parte consienta en ello”.
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Y como en el contrato bilateral cada parte adquiere al mismo tiempo la
calidad de acreedora y deudora, la cesién del contrato implica que el cedente
traspasa al cesionario sus derechos y obligaciones; tanto el aspecto activo
como el pasivo. En ello estriba la diferencia con la cesién de créditos, en que
el cesionario no responde de las obligaciones del cedente, aun emanadas del
mismo contrato (N° 1153).

1249. Requisitos. Tres son los supuestos para que nos encontremos ante una
cesién de contrato:

1°. Debe tratarse de un contrato bilateral.

La razén es obvia. La cesién que haga el acreedor en un contrato unilateral
es una cesién de crédito, y si se traspasa la deuda, estaremos ante una nova-
cién por cambio de deudor, una delegacién o una asuncién de deuda, en las
legislaciones en que ella es factible.

La posibilidad de ceder el contrato se presenta en los bilaterales, por la
razén antes indicada de que en ellos las partes son reciprocamente deudoras
y acreedoras. Entonces, en vez de dejar sin efecto el contrato celebrado y pro-
ceder a otorgar uno nuevo, con el cesionario como contraparte, se conviene
modificarlo mediante la cesién que una de las partes hace a un tercero de los
derechos y obligaciones derivados del contrato.

Por ejemplo, A arrienda a B un inmueble, y con el consentimiento de
este arrendador cede el contrato a C. Este pasa a ocupar la misma calidad de
arrendatario de A, y como él, estd obligado al pago de las rentas de arren-
damiento, a las reparaciones locativas, etc., y tiene en cambio el derecho a
exigir que el arrendador B lo mantenga en el goce tranquilo y pacifico de la
cosa arrendada.

Otro caso: en un contrato de suministro un proveedor, con el con-
sentimiento del otro contratante, cede el contrato a un tercero, quien deberd
seguir suministrando los objetos o servicios de que se trate, y tendrd derecho
a cobrar su precio.

Finalmente, otro caso de gran frecuencia prictica entre nosotros: A promete
a B venderle un inmueble dentro de tres meses, y B promete comprarle el
inmueble en el plazo sefialado. En esta promesa de compraventa ambas partes
han contraido una obligacién y un derecho correlativo: otorgar el contrato
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prometido en la oportunidad sefialada, fuera de las otras obligaciones que
pueden ir anexas al contrato (Art. 1554)1558 A es acreedor de B por esta obli-
gacién, y a la vez deudor suyo de la obligacién de concurrir al otorgamien,
del contrato prometido, y viceversa. Si B cede el contrato de promesa con ¢]
consentimiento de A a un tercero, C, éste pasa a ser titular del derecho y ob;.
gacién correlativa de B de poder exigir y estar obligado a otorgar el contrate
de compraventa prometido.

20, Que las prestaciones no se hubieren ejecutado.

O sea, el contrato debe estar pendiente en su ejecucién, o ser de ejecucién
sucesiva y no haberse agotado (Art. 1406 del Cédigo italiano), porque en caso
contrario lo traspasado serfa el efecto ya producido del contrato. Y asi, por
ejemplo, si A vende a B un inmueble, y A entrega material y juridicamente
la propiedad, y B ha pagado el precio, lo que se cederfa serfa el dominio del
inmueble ya adquirido por B, y no el contrato de compraventa.

30. El consentimiento de las tres partes.

Se necesita el del cedente, porque se desprende de sus derechos; del cesionario
que adquiere éstos y las obligaciones correspondientes al contrato de que se
trate, y finalmente del contratante cedido, en funcién del aspecto pasivo del
contrato, pues si no el cedente se liberarfa de sus obligaciones, sin intervencién
del acreedor de ellas, lo que no es posible, segiin vimos anteriormente.

Sin embargo, es factible que el contratante cedido haya dado su consenti-
miento con anterioridad, situacién que por ejemplo contempla el Art. 1946
para el arriendo: “el arrendatario no tiene facultad de ceder el arriendo... 2
menos que se le haya expresamente concedido”. Como se ve, el Cédigo exige
que la voluntad del arrendador haya sido expresa.

En esta situacién, el Art. 1407 del Cédigo italiano declara que la sustitu-
cién del cedente por el cesionario serd eficaz respecto del contratante cedido
desde el momento en que se le notifique o acepte la cesién,!* o sea, el mismo
mecanismo de la cesién de crédito.

1558 Véase Contrato de promesa, etc., ob. cit.

1559 El inc. 2° del precepto se pone en otra situacién: “si todos los elementos del contrato re-
P p
sultaren de un documento en que figure inserta la cliusula a la orden’ u otra equivalente, el endoso
del documento producird la sustitucién del endosatario en la posicién del endosante”.
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1250. Explicacidn de la cesidn de contrato. Existen varias teorfas para explicar
la institucién, pero fundamentalmente pueden agruparse en dos tendencias:

1°. Para algunos, no existe la cesién de contrato propiamente tal, sino
que ella se efectia por medio de dos operaciones; una cesién de créditos en
cuanto a los derechos traspasados, y una novacién por cambio de deudor, una
delegacién o una asuncién de deudas (segtin el concepto que se tenga o la
legislacién de que se trate) respecto de las obligaciones traspasadas.

Cabe destacar que desde el momento en que operara una novacién por
cambio de deudor, o una doble novacién por cambio de acreedor y deudor,
ya no puede hablarse de cesién de contrato, sino de uno nuevo, por el efecto
extintivo de la novacién.

20, Para otros, en cambio, la cesién de contrato es un negocio juridico
propio que no se descompone en otras operaciones y con efectos que le son
particulares, posicién que adopta el Cédigo italiano.!>%

La verdad es que en las legislaciones que no reglamentan la institucién en
términos generales, sino que casos de ella, parece evidente que en estas situa-
ciones es el mismo contrato el cedido. Asf lo veremos al tratar los de nuestra
legislacién.

1251. Efectos de la cesién. Hay que distinguir los que pueden generarse en-
tre:

1°. El cesionario y el contratante cedido.

El cesionario pasa a ocupar la misma situacién jurfdica del cedente, lo
reemplaza en el contraro, y, en consecuencia, puede exigir el cumplimiento
de los créditos que a su favor emanen de éste y queda obligado a cumplir las
obligaciones derivadas de él. El cesionario no podria oponer las excepciones
personales del cedente, y a su vez el contratante cedido no podria oponerle
excepciones derivadas de otra relacién juridica suya con el cedente no com-

prendida en la cesién (Art. 1409 del Cédigo italiano).

1560 Para un mayor desarrollo, una exposicién de las principales doctrinas en Rosa GALAN, ob.
cit,, pdgs. 16 y siguientes.
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20, E] cedente y el contratante cedido.

Al respecto, es necesario hacer un distingo, por cuanto al igual que en o
delegacién, y en la asuncién de deudas, el contratante cedido puede o no dar
por libre al cedente. En el primer caso, éste desaparece del contrato; en ¢
segundo, quedard como deudor solidario o subsidiario.

30, El cedente y el cesionario.

Estos pueden estipular lo que estimen conveniente al respecto, pero a falta
de convencién, se discute en doctrina si el cedente responde de la validez del
contrato, y por el cumplimiento del contratante cedido de las obligaciones
propias de éste.!¢!

La C.S. ha resuelto:

“En materia de cesién de contratos, es indispensable el consentimiento
del contratante cedido, ya que de lo contrario el cedente se liberarfa de su
obligacién sin intervencién del acreedor de ellas. Es también indispensable

el consentimiento del cesionario, toda vez que adquiere derechos de que se

desprende el cesionario y las obligaciones correspondientes al contrato de que
se trate. El cesionario pasa a ocupar la misma situacién jurfdica del cedente,
lo que fue resistido antiguamente sobre la base del impedimento de aceptar
la cesién de deudas, pero actualmente es una préctica frecuente fundada en
la autonomfa de la voluntad.

“Por tanto, aun cuando el contrato disponga la posibilidad de ser cedido a
otra persona, continuard el contratante primitivo obligado al cumplimicnto
de las prestaciones que en el contrato se expresen mientras la parte llamada
a ocupar la posicién contractual del contratante primitivo no consienta en
ello”.1562
1252. La cesién de contrato en la legislacién chilena. De mis estd insistir en
que nuestro Cédigo no contempla una reglamentacién orgdnica de la insti-
tucion.

1561 Are, 1410 del Cédigo italiano: “el cedente queda obligado a garantizar la validez del con-
trato. Si el cedente asumiesc la garantfa del cumplimiento del contrato, responderd como fiador
por las obligaciones del contratante cedido”.

1562 28 de abril de 2009. EM. Ne 551, pig. 111.
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Conviene, pues, distinguir tres situaciones:

1°. Cesién de contrato establecida en la legislacién;

20, Traspaso legal de contrato;

3°. Casos no legislados.

Veremos estas tres situaciones en los nimeros siguientes.

1253. 1. Casos de cesién de contrato en la legislacién. Podemos citar los si-
guientes:

1°. Arvendamiento.

Dice el Art. 1946: “el arrendatario no tiene la facultad de ceder el arriendo
ni de subarrendar, a menos que se le haya expresamente concedido; pero en
este caso no podrd el cesionario o subarrendatario usar o gozar de la cosa en
otros términos que los estipulados con el arrendatario directo”.

El precepto se pone en dos situaciones diversas: la cesién del arriendo y
el subarriendo. Este 1ltimo es el arriendo efectuado por el arrendatario a un
tercero del todo o parte de lo arrendado; es un nuevo contrato, que no modi-
fica las relaciones del arrendatario con el arrendador ni crea relacién juridica
alguna entre éste y el subarrendatario.

En cambio, la cesién es justamente el traspaso del mismo contrato, como
el ejemplo que ponfamos en el N° 1249, 1°, quedando liberado el anterior
arrendatario; nuestra jurisprudencia ha reconocido esto tltimo, pero lo ha
atribuido a un efecto novatorio, ya que no ha aceptado que se pueda haber
producido un traspaso de obligaciones.!5%3

En todo caso, es tipicamente una cesién de contrato.

20, Sociedades.

La naturaleza juridica de la sociedad es controvertida, como ya lo hemos
insinuado, en todo caso, en ella hay obligaciones y derechos para los socios
entre si, y respecto de terceros.

1563 G. T de 1914, enero a abril, N° 94, pdg. 207; y de 1928, 20 sem, N° 178, pdg. 783.
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Tratdndose de sociedades de personas, el Art. 404 del C. Co. prohibe a g
socios “ceder a cualquier titulo su interés en la sociedad” sin previa autori.
zacién de todos los socios, bajo pena de nulidad. A contrario sensu, la cesién
es posible con el consentimiento de todos los socios, y en tal caso el nueyg

socio entra a reemplazar al cedente en todos sus derechos y obligaciones ange
la sociedad.!>%4

En el Ne 1256 al final y como cierre diremos algunas palabras respecto a
los traspasos de derechos en sociedades, u otras operaciones con €stas o con
las hace poco tiempo establecidas Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada y Sociedad por Acciones, porque mediante estos actos en definitiva
los créditos y las obligaciones quedan en otras manos que no son las que les
dieron nacimiento.

1254. II. Traspaso legal del contrato. Hay casos en que por disposicién de
la ley, en el contrato cambia alguna de las partes, pero sin el consentimiento
del otro contratante. No hay, pues, cesién del contrato, sino traspaso legal
del mismo.

Estos son los casos que se suelen citar como de asuncién de deudas en nuestra
legislacién (N° 1247), principalmente en los artfculos 1962, 20, y 1968.

Esta tltima situacién ya la hemos estudiado al hablar de la accién oblicua
(Ne 838), y permite a los acreedores del arrendatario insolvente sustituirse al
arrendatario, prestando fianza a satisfaccién del arrendador. Igual cosa ocurre
en el Art. 1965 cuando los acreedores del arrendador embargan la cosa arren-
dada y se sustituyen a éste en sus derechos y obligaciones (N° 838). En ambas
situaciones, los acreedores del arrendatario o arrendador asumen su misma
calidad de contratante, y, en consecuencia, les correspondan los derechos y
obligaciones que les son propios.

E] No 20 del Art. 1962 sefiala que est4 obligado a respetar el arriendo todo
aquel a quien se transfiere el derecho del arrendador, a titulo oneroso, si €l
arrendamiento ha sido otorgado por escritura publica. Por ejem plo, A arrienda
a B una propiedad por tres afios; cuando ha transcurrido un afio, transfiere

1564 Como los terceros no han dado su consentimiento, creemos que el socio cedente no deja
de ser responsable ante ellos en los casos en que a ley establece esta responsabilidad personal de
un socio.
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la propiedad a C. Este estd obligado a respetar los dos afios que faltan del
arriendo, y, en consecuencia, a asumir la calidad de arrendador en el mismo,
con los derechos y obligaciones inherentes.

La misma situacién se plantea con la legislacién que limitaba los derechos
de los arrendadores a poner término a los contratos de arriendo; ast, de acuerdo
al inc. 4° del Art. 14 de la Ley N° 11.622 sobre arrendamientos urbanos y al
D.L. N° 964 de 1975, hoy derogados, el arrendatario podfa oponer al adqui-
rente de la propiedad arrendada la excepcién de falta de motivos plausibles
para pedir la restitucién, y si el adquirente carecia de ellos, debfa aceptar al
arrendatario como tal.

La verdad es que el arrendamiento va tomando cada vez mds acentuadamente
un cardcter de gravamen o carga real, que explica todos estos fenémenos
juridicos.

1255. III. Casos no legislados. Fuera de los casos ya estudiados y otros que

g1s i y q
pueden escapdrsenos, cabe preguntarse si es posible aplicar entre nosotros la
cesién de contrato, y cémo funciona ella.

Ya hemos dicho que se lleva a cabo en forma muy frecuente, especialmente
con relacién a las promesas de compraventa, y entonces la pregunta es cémo
debe encardrsela, si como una institucién propia o debe recurrirse a las figuras
de la cesién de créditos y novacién por cambio de deudor o delegacién.

La verdad es que la solucién depende de la posicién que se adopte frente
al problema de la cesién de deudas, porque si se concluye; como lo hemos
hecho nosotros (N° 1247), que ella no es posible en nuestra legislacién, tam-
poco puede aceptarse que fuera de los casos previstos por la ley pueda alguien
asumir las obligaciones de un contrato bilateral.

En cambio, si en virtud de la libertad contractual se reconoce la posibili-
dad de que las partes convengan en la subsistencia de una obligacién con un
nuevo deudor, serd igualmente el mismo contrato el que subsistir4, con otro
contratante.

En nuestro concepto, puede efectuarse la cesién de créditos y la delegacién
imperfecta para traspasar los derechos y obligaciones respectivamente, que-
dando en tal caso responsable el cedente. Si se elimina la responsabilidad de
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éste, hay novacién por el cambio de deudor, y, en consecuencia, forzosamente
un nuevo contrato.

En todo caso, lo indudable es que se requiere ¢l consentimiento de todos
los que intervienen, y no como suele efectuarse la cesién de promesa de
compraventa, con una mera notificacion al prometiente vendedor. Ella basta
para traspasar los derechos del prometiente comprador, pero no sus obliga-
ciones. 156
1256. Traspasos en sociedades y empresa individual de responsabilidad
limitada. Ya hemos dicho que en la sociedad es posible el traspaso de un
contrato, porque alguno o algunos de los socios ceda total o parcialmente su
participacién en ella.

Tratdndose de sociedades de personas se requiere el consentimiento de todos
los socios. Como el C. Co. hablé de “ceder a cualquier titulo” el interés en
la sociedad, los traspasos se califican de cesiones de derechos, pero en verdad
son cesiones de contrato.

En las sociedades anénimas, en cambio, lo que se traspasa es la accién,
con lo cual el adquirente reemplaza al anterior accionista y ocupa su lugar en
la sociedad.

A través de estas operaciones, finalmente la sociedad puede terminar inte-
grada por otras personas muy diferentes a las que se tuvo en vista al contratar.
Pero ademds todos los créditos y obligaciones de ellas han quedado en manos
diferentes que las iniciales. Y esas personas ejercerdn los créditos y deberdn las
obligaciones existentes. En definitiva, en esta forma muchas veces se pueden
traspasar deudas y créditos y contratos porque forman parte del patrimonio

de la sociedad.

Ello adquiere especial significacién y trascendencia en algunos tipos nuevos
que no son sélo de sociedades, sino incluso de empresas individuales, pero

1565 Si se llega a aceptar la cesién de contrato en nuestra legislacién, las partes a falta de re-
glamentacion legal deberdn ser cuidadosas en establecer sus efectos; creemos que, en todo caso, el
cesionario no podrfa oponer las excepciones personales del cedente, ni éste responderd de la solvencia
del cesionario ni del contratante cedido, pues tales son los principios de nuestra legislacién.

La cree posible como regla general, Gonzalo FIGUEROA, ob. cit., N° 23, pig. 73.
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que tienen responsabilidad limitada, o de sociedad de acciones unipersonal,
poniéndose asi excepciones notorias a lo que antes era axioma universal entre
nosotros: que si todos los derechos en una sociedad quedaban en una sola
mano, ella se disolvia.

Esto corresponde a cambios de legislacién de tanta trascendencia como
fue en su tiempo la Ley sobre Sociedades de Responsabilidad Limitada, y que
hemos citado: la primera es la Empresa Individual de Responsabilidad Limi-
tada, aceptada tras muchos intentos por la Ley N° 19.857, de 11 de febrero
de 2003. Su Art. 14 dispone que si se produce la reunién en una sola persona
de las acciones, derechos o participaciones en el capital de cualquier sociedad,
ella puede transformarse en Empresa Individual de Responsabilidad Limitada.
Al mismo tiempo ésta podrd transformarse en sociedad de cualquier tipo,
cumpliendo los requisitos y formalidades que establece el estatuto juridico
de la sociedad en la cual se transforma. En caso de fallecimiento, se puede
continuar el giro hasta por un afio, al cabo del cual termina la responsabilidad
limitada (Art. 15, letra €). En caso de quiebra puede continuarla el adjudica-
tario cumpliendo los requisitos del Art. 6° (Art. 17), lo cual permite sostener
que ella es transferible.

También la sociedad por acciones es un nuevo paso en la liberacién de las
sociedades anénimas que no colocan sus acciones en el mercado, y que muchos
contratantes prefieren a las de personas justamente, entre otros motivos, por
su dificultad de disposicién. Lo importante es que de acuerdo al actual Art.
424 del C. Co. puede ser uno solo el accionista, lo que produce vastos efectos
juridicos, porque desde luego no se disuelve necesariamente por la circunstancia
que liquida todas las sociedades, que es quedar con un solo socio.

En efecto, de acuerdo al actual Art. 444 del C. Co., puede asf estipularse

en los estatutos.

En estas empresas que pueden funcionar con una sola persona, y pueden
traspasarse en definitiva créditos y obligaciones, y es posible cambiar de titular
via el traspaso de la empresa.!56¢

1566 Un tema que escapa a esta obra es discutir si el acreedor tiene algin medio de evitar que
esto ocurra. Creemos desde luego que le cabe la accién pauliana si se hace en fraude, pero ésta es
una herramienta de dificil uso, como lo son la simulacién y otras semejantes.
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El otro punto bastante complejo es el problema de la divisién, transfo,.
macién y fusién de sociedades, que s6lo estd reglamentada entre nosotros ep
la Ley de Sociedades Anénimas, y por motivos tributarios en el Art. 69 de|
Cédigo del ramo, que se preocupa también del aporte de activo y pasivo de
una empresa o sociedad a otra.

No podemos detenernos en este anilisis, y s6lo diremos que la divisién la
define el Art. 94 de la Ley de Sociedades An6nimas, y el Art. 95 sefiala que la
cransformacién es el cambio de especie o tipo social de una sociedad, como
si de anénima pasa a ser colectiva, y la fusién, segtin el Art. 99 puede ser por
creacién cuando dos o més sociedades que se disuelven son absorbidas por
una sociedad nueva, o por incorporacion cuando una o mds sociedades que
se disuelven son absorbidas por otra sociedad ya existente, la que adquiere
todos su activos y pasivos.

En todas estas operaciones pueden ir involucrados créditos y obligaciones
en que se produce un cambio subjetivo de acreedor o deudor, de una perso-
nalidad juridica a otra.

Pero debe tenerse cuidado, las normas de la Ley de Sociedades An6énimas
son s6lo para éstas, y en las demds todo ello ocurre por aplicacién de las normas
generales, y por la libertad contractual. ¢

1567 Por ejemplo, el Servicio de Impuestos Internos exige que en la divisién, todos los socios
deben quedar en las nuevas sociedades, lo que es exigencia de la anénima porque la divisién puede
imponerse a accionistas sin su participacién, lo que no ocurre en las que no son por acciones.




Carfruro 11
EL MUTUO CONSENTIMIENTO

1262. Concepto. De acuerdo al inc. 1° del Art. 1567, “Toda obligacién puede
extinguirse por una convencién en que las partes interesadas, siendo capaces
de disponer libremente de lo suyo, consientan en datla por nula”.

Ya el Art. 1545 habfa sefialado que todo contrato es una ley para las par-
tes que lo celebran, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales; al dejar sin efecto el contrato, cesan de producir
efectos las obligaciones emanadas de él, y esto se extiende a toda clase de
obligaciones, aunque mds propiamente el mutuo consentimiento se aplica a
las convencionales.

Este modo de extinguir, a mds de mutuo consentimiento, recibe otras
denominaciones: mutuo disenso, convencién de extincién y los franceses lo
designan como resciliacién, término que se ha difundido también entre no-
sotros. Consiste, como sus nombres lo sefialan, en que las partes, acreedor y
deudor, acuerdan dar por extinguidas las obligaciones que los ligan, esto es,
que ellas dejen de producir efectos.

Es una aplicacién lisa y llana del principio de la autonomia de la voluntad
(Nes. 107 y siguientes), dominante atin en el campo obligacional: si las partes,
de comtn acuerdo y mientras no sea contra la ley, las buenas costumbres y el
orden publico, pueden celebrar toda clase de convenciones, no hay inconvenien-
te alguno para que igualmente dejen sin efecto la obligacién que las liga.

Y si pueden dejarla sin efecto, también pueden componerla como estimen
pertinente; as{ lo decfamos a propésito de la indemnizacién de perjuicios
cuando procede; y no es fuerza que sea fijada por el tribunal, porque las partes
pueden acordar entre ellas la forma de solucionarla (N°s. 325 y 962).
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1263. Aplicacion del mutuo consentimiento. Dectamos que este modq da
extinguir es mds propio de las obligaciones contractuales, ya que en derechg
las cosas se deshacen tal como se hicieron: si la acorde voluntad de los inger.
sados dio nacimiento a la obligacién contractual, es perfectamente licirg que
la misma voluntad puede extinguirla.

Hay contratos que quedan al margen de este modo de extinguirse; asf oy
rre, por ejemplo, entre nosotros con el matrimonio, pero en las legislacioneg
que aceptan el divorcio con disolucién del vinculo por mutuo acuerdo de Jog
conyuges, también serd el mutuo disenso el que ponga fin al matrimonio,

Pero, segin la letra de la ley, este modo de extinguir no limita su aplica-
cién a las obligaciones contractuales, sino que cualquier derecho puede ser
extinguido por él.

Sin embargo, en estos casos normalmente el mutuo disenso va a equivaler
a una renuncia al crédito, a una remisién de la obligacién (N° 1267); por
ejemplo, una persona comete un cuasidelito civil en la persona de otra; si
la victima y el autor del dafio acuerdan que éste no sea indemnizado, en el
fondo estd renunciando la primera a la indemnizacién, lo que es perfecta-
mente licito de acuerdo al Art. 12. Hay, pues, una remisién de la obligacién
indemnizatoria.

Igualmente, las obligaciones legales, por regla general, no pueden ser dejadas
sin efecto por el mutuo acuerdo de las partes, por su cardcter irrenunciable.

1264. Requisitos del mutuo disenso. La ley no ha establecido ningiin requisito
especifico para el mutuo consentimiento como medio de extinguir las obliga-
ciones; deberdn concurrir los propios de todo acto juridico, ya que se trata de
una convencién; incluso se ha aceptado la voluntad t4cita.!>7°

Se exige sf capacidad de disponer del crédito, puesto que se pone término
a éste; asf lo sefiala el precepto: “las partes interesadas, siendo capaces de dis-
poner libremente de lo suyo”.

Aungque la disposicién no lo diga expresamente, la doctrina concluye que
para que sea posible el mutuo disenso es necesario que no estén integramente
cumplidas las obligaciones derivadas del mismo negocio juridico. Y la razén

1570 RDJ, T. 13, scc. 13, pdg. 390.
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es obvia, porque el Art. 1567 dispone que la obligacién puede extinguirse por
la convencién de las partes, y sélo puede extinguirse aquello que atin existe,
pero no lo que ha dejado de producir efectos. De manera que si ha operado
ya otro modo de extinguir, no podrfa tener lugar el mutuo disenso.

Por ejemplo, A vende a B un automévil, pero ni A ha cumplido su obli-
gacién de entregar, ni B la suya de pagar el precio; si en tales circunstancias
acuerdan dejar sin efecto sus obligaciones, ha habido mutuo disenso, peto si, a
lainversa, A entregé el vehfculo y R pagé el precio, ambas obligaciones ya estédn
extinguidas. Si se dejaran sin efecto, habrfa un nuevo contrato, restituyéndose
las partes el vehiculo y precio recibidos, pero no un modo de extinguir.

En cambio, en los contratos de ejecucién sucesiva el mutuo disenso es
frecuente. Asf, en un arriendo a 5 afios, las partes, de comin acuerdo, pueden
ponerle término a los 2 afios por mutuo consentimiento.

1265. Efectos del mutuo disenso. Sus efectos son los propios de todos los modos
de extinguir la obligacién: poner término a ésta, sus accesorios, garantfas, etc.

La expresién que us6 el legislador, “consientan en darla por nula”, no es del
todo feliz, porque el acto fue perfectamente vdlido, lo fue también la obligacién
y los efectos que haya alcanzado a producir antes del disenso; éstos quedan
a firme, mientras la nulidad opera retroactivamente. El mutuo disenso opera
hacia el futuro, y ya hemos sefialado que en cuanto pretenda hacer desaparecer
cfectos ya producidos, hay una nueva convencién entre las partes.

Producida la extincién, las partes quedan desligadas de la obligacién; ella
deja de producir efectos posteriores, y no podrfa, en consecuencia, exigirse
indemnizacién de perjuicios por la obligacién asf extinguida, 'S’

Un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 1 de septiembre de
1970, analiza los efectos del término del contrato por resciliacién en las es-
tipulaciones anexas a él. Se habfa dejado sin efecto una promesa de compra-
venta y para tal evento la sentencia declaré que debia restituirse el precio y

que quedaba sin efecto la cldusula penal pactada, pero no el arbitraje que se
habfa convenido.!572

P71 G.T. de 1884, N° 166, pig. 129.
172 RDJ, T. 67, sec. 22, p4g. 80.




Carfruio V
1A PRESCRIPCION EXTINTIVA O LIBERATORIA

1306. Reglamentacién y pauta.'> De acuerdo al Art. 1567 las obligaciones
se extinguen: N° 10, por la prescripcién. El inc. final del precepto anuncia
que la prescripcién se trata al término del Libro 4°.

En efecto, siguiendo a su modelo francés, reglamenta el nuestro esta institu-
cién en el dltimo Tftulo del Libro 4°, el No XLII, Arts. 2492 a 2524. Tras este
Titulo en el Cédigo sélo existe el Final “De la observacién de este Cédigo”.
O sea, pricticamente con la prescripcién concluye el Cédigo Civil.

El Tftulo XLII se divide en 4 pdrrafos: de la prescripcién en general; de la
prescripcién con que se adquieren las cosas; de la prescripcién como medio
de extinguir las acciones judiciales, y de las acciones que prescriben en corto
tiempo.

O sea, que también, a imitacién del Code, trat6 juntamente la prescripcién
adquisitiva o usucapi6n, que es un modo de adquirir el dominio y derechos
reales, con la extintiva o liberatoria, que es un modo de extinguir las acciones
y derechos ajenos.

Mucho se ha escrito para criticar el tratamiento dado por ambos Cédigos
a la materia y que no es seguido por los de este tipo, como el alem4n, suizo
e italiano, los que separan ambas prescripciones; la critica versa precisamente
en que, para quienes la formulan, la prescripcién adquisitiva debe tratarse

1593 Ademis de las obras generales sobre obligaciones, véase a Ramén DOMINGUEZ AculLa, La
prescripeidn extintiva, Editorial Jurfdica de Chile, Santiago de Chile.



- Las OBL[GAC[ONES

entre los modos de adquirir, y la extintiva entre los modos de extinguirse |
. as
obligaciones.

Otros, en cambio, han defendido el sistema del Cédigo por las relacioneg
que veremos existen entre ambas prescripciones, en cuanto tienen reglas .
munes, un elemento comun: el transcurso del tiempo y finalmente tienden 5
un mismo objeto, cual es dar estabilidad a las relaciones jurfdicas. Por ] se
ha llegado a decir un poco floridamente que Andrés Bello quiso cerrar sy obyy

con un broche de oro con esta institucién que viene a fijar con el tiempo todog
los derechos reglamentados y establecidos antes de ella en el Cédigo.

La discusién resulta, en todo caso, un tanto bizantina.

Dividiremos este capitulo en tres secciones, siguiendo el plan del Cédigo,
omitiendo naturalmente la prescripcién adquisitiva, que no corresponde a la
materia en estudio, a saber: la prescripcién en general, la extintiva de largo
tiempo y la extintiva de corto tiempo.

Seccidn Primera
La prescripcion extintiva en genem/

1307. Pauta. En esta primera seccién trataremos del concepto, fundamentos y
relaciones de la prescripcién extintiva con la adquisitiva y la caducidad (p4rrafo
1°); luego estudiaremos las reglas comunes a toda prescripcién, que se aplican
por tanto a la extintiva (pdrrafo 2°); en tercer lugar veremos una situacién
muy especial que se refiere a la prescripcién de la nulidad de derecho piblico
(pérrafo 3°), y finalmente los requisitos de ella (pdrrafo 4°).

Pdrrafo 1°
Concepto

1308. Definicién. El Art. 2492 ha definido conjuntamente ambas prescrip-
ciones, la adquisitiva y extintiva, diciendo que “la prescripcién es un modo
de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones y derechos ajenos, por
haberse poseido las cosas o no haberse ejercido dichas acciones y derechos

. . . . . »
durante cierto lapso de tiempo y concurriendo los demds requisitos legales’.

Eliminando lo relativo a la usucapién, podemos definir la prescripcion
extintiva o liberatoria como un modo de extinguir los derechos y acciones
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ajenos, por no haberlos ¢jercitado el acreedor o titular de ellos durante cierto
lapso, concurriendo los demds requisitos legales.

En esta definicién el Cédigo fue muy preciso al decir que la prescripcién
extintiva pone fin al derecho y su accién, y no a la obligacién. Incurrié en este
tltimo error en el Art. 1567, Ne 10, en que enumerd la prescripcién entre los
modos que extinguen “las obligaciones”, y en el Art. 2520, que habla también
de “la prescripcién que extingue las obligaciones”.

La prescripcién no extingue la obligacién, usando este término asf en general;
extingue la obligacién civil, o sea, la accién para exigir el cumplimiento, pero
la obligacién la deja subsistente como natural, segin lo vimos oportunamente
(No 357) 1594 Mo pr 2. OWwae, cuden @nand

N u| ol ph

Los otros elementos que configuran la prescripcién liberatoria son el trans-
curso del tiempo y la inactividad de las partes durante este transcurso, sobre
lo cual volveremos al tratar los requisitos de la institucién.

1309. Fundamentos de la prescripcidn extintiva. Duras criticas ha recibido la
institucién misma de la prescripcién, principalmente porque se dice que con
ella se puede amparar un despojo y es indudable que en muchos casos servird
a deudores inescrupulosos para eludir el pago de sus deudas.

Pero frente a esta impugnacién, se esgrimen argumentos ain mds pode-
rosos que obligan a todas las legislaciones a consagrar en parecidos términos

la institucién en estudio; de ellos sefialaremos dos como los mds importan-
1595
es.

1594 RDJ, Ts. 35, sec. 13, pdg. 348; 75, sec. 12, pag. 238, y 83, sec. 12, pdg. 34.

1595 Un andlisis de las distintas argumentaciones a favor de la prescripcién en Silvia Muroz
LorEz, Estudio critico de la jurisprudencia. Titulo 42, Pdrrafo 1° del Libro 4° del Cédigo Civil,
M. de P, Santiago, 1957, pdgs. 2 a 12, y con citas de sentencias fundadas en una u otra teorfa,
y José NORIEGA PEREZ, La prescripcidn extintiva de largo tiempo, M. de P, Editorial Universitaria,
Santiago, 1956, pdgs. 11 y siguientes, N°s. 14 y siguientes. Se sefiala una doble importancia a
esta discusién: determinar si la prescripcién es sancién o si es de orden pblico, lo que lleva a una
interpretacién restrictiva.

Para la prescripcién extintiva, véase UNIVERSIDAD DE LOS ANDES, “Cuaderno extensién jusidica,
Prescripcién extintiva, estudios sobre su procedencia y funcionamiento en Derecho Publico y
Privado”, afio 2011.
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En primer lugar, militan a favor de la prescripcién razones de convenienci,
pues como ya advertimos, ella trae la estabilidad para las relaciones juridi(;;
si no mediara la prescripcién liberatoria, serfa menester guardar o CstablECe;
las constancias de extincién de toda obligacién por los siglos de los siglos,
ya que en cualquier tiempo los herederos del deudor, y los herederos de Jog
herederos, podrfan verse expuestos a un cobro de la deuda, sin poder justificar
la cancelacién de ella que alegan, y

En seguida, porque es presumible que pasado un tiempo prudencial, si e
acreedor no exige el cobro, es porque ha sido pagado, o la obligacién en todo
caso se ha extinguido por alguno de los medios que la ley establece. Y si agf
no ha sido, pues el acreedor ha sido muy negligente en la proteccién de sus
derechos y no puede el legislador preocuparse mds que ¢l mismo; frente a lag
consideraciones de orden social y econémico, sacrifica el posible aspecto ético,
dejando eso s la salvedad para el acreedor de que si el deudor por un acto de
conciencia suyo cumple la obligacién prescrita, aquél queda facultado para
retener lo pagado.

La prescripcién tiene que estar establecida por la ley. Ninguna resolucién de
rango inferior puede hacerlo, y por ello se ha fallado que un decreto supremo
no puede fijar plazos de prescripcién diferentes a los que establece la ley.!>%¢

1310. Prescripcidn extintiva y adquisitiwz. Para mejor caracterizar la pres-
cripcién extintiva o liberatoria conviene diferenciarla de la otra prescripcion:
la adquisitiva o usucapion.

En doctrina se discute si la prescripcion es una sola, o son instituciones
totalmente diferentes. Sin 4nimo de terciar en tal debate,’’ veremos qué
tienen en comun y qué separa a ambas prescripciones:

10, Relaciones entre la prescripcion extintiva y adquisitiva.

Podemos sefialar las siguientes principales:

1596 EAM. Ne 357, sent. 10, pag. 498.

1597 Sobre el punto véase Antonio VODANOVIC, ob. cit., T. 2°, De los Bienes, Santiago, Nasci-
p g
mento, 1957, N° 730, pdg. 514, quien cita en ¢l mismo tema a Héctor MENDEZ, Reglas comunces
a toda prescripcidn, Concepcidn, 1944.
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A) El fundamento de ambas es muy semejante: tienden a la estabilizacién
de los derechos y relaciones jurfdicas, y en las dos hay una inactividad de la
persona contra quien se prescribe;

B) Un elemento principal es también comun para ambas prescripciones:
el transcurso del tiempo;

C) Hay instituciones y reglas que son comunes para la prescripcién, sea
extintiva o adquisitiva; la interrupcién y suspensién, la necesidad de alegarla,
la prohibicién de renuncia, etc., y

D) Por tltimo, como se verd, la prescripcién adquisitiva es al mismo tiempo
extintiva de la accién que corresponderfa entablar a la persona en cuya contra

se ha prescrito (N° 1336).
20. Diferencias entre ambas prescripciones.
Difieren fundamentalmente:

A) Principalmente, en su objetivo, en su finalidad: la usucapién es un
modo de adquirir el dominio y demds derechos reales, mientras la prescrip-
cién extintiva, como su nombre lo dice, es un modo de liberar al deudor de
su obligacién;

B) Como lo sefiala el Art. 2514: “la prescripcién que extingue los derechos
y acciones ajenos exige solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no
se hayan ejercido esas acciones”.

En cambio, para que haya prescripcién adquisitiva no basta el mero trans-
curso del tiempo y el no ejercicio del derecho; es menester que otra persona
adquiera éste por haberlo posefdo durante cierto tiempo, y con la concurrencia
de los otros requisitos que sefiala la ley. Justamente como sefiala Pedro Lira
Urquieta, '8 la palabra “solamente” que utiliza el articulo transcrito tiene por
objeto indicar que en la prescripcién extintiva nada tienen que ver la posesién,
el justo tftulo, la buena fe y demds elementos que tienen importancia en la
usucapion.

1598 Prescripcidn de corto tiempo.
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Como ha dictaminado una sentencia, desde el punto de vista del Prescri
biente, la adquisitiva es activa, aquél actiia, mientras que en la liberatoy;
: q atoryg su
actitud es pasiva.'>”’

C) Finalmente, la prescripcién adquisitiva sélo tiene lugar en los derech g
reales, mientras la extintiva lo hace en éstos y en los personales.

1311. Prescripcion, caducidady preclusién.'*° Existen tres instituciones en ¢|
derecho que tienen alguna proximidad en cuanto a sus efectos y relacionadag
con plazos: prescripcién, caducidad y preclusién. Esta iltima es mds propia

del derecho procesal.

Comencemos por caracterizar la caducidad de derechos y acciones, que,
especialmente cuando ambas se refieren al ejercicio de acciones judiciales,
mucho se asemeja a la prescripcién extintiva, siendo, en ocasiones, incluso,
dificil la distincién.

La teorfa de la caducidad es de desarrollo mds bien reciente, aunque ya
Troplong la mencionaba, y se presenta en los casos que la ley establece un
plazo para ejercitar un derecho o ejecutar un acto, de manera que si vencido
el plazo no se ha ejercitado el derecho o ejecutado el acto, ya no puede hacerse
posteriormente; %! es una institucién muy relacionada con el plazo fatal, 1602
ya que precisamente éste se caractetiza porque a su vencimiento ya no puede

vilidamente ejecutarse el acto (Art. 49 del C.C.: N° 459).

Nuestro legislador no reglamenta la caducidad, como lo hace, por ejemplo,
el Cédigo italiano, bajo el nombre de decadencia, pero tanto la doctrina como
la jurisprudencia nacionales'®? reconocen ampliamente su aplicacién cada vez

1599 RDJ, T. 18, sec. 12, pdg. 304.

1600 V¢ase Arturo PRADO PuGa, “Algunos aspectos sobre la caducidad y su distincién con
figuras afines”, en G,J. N° 274, pdg. 7.

1601 Gj bien la caducidad siempre se ha considerado con relacién a la ley, no hay inconve-
niente para que sea establecida convencionalmente; en tal sentido la resolucién ipso facto setfa
una verdadera caducidad convencional. El Cédigo italiano reglamenta la decadencia —nombre
que da a la caducidad- contractual, en términos muy semejantes a la condicién resolutoria. Véase
NOGUERA, ob. cit., pdgs. 39 y siguientes.

1602 RDJ, T. 61, sec. 12, pdg. 418: la caducidad deriva del Art. 49 del C.C.

1603 Por via de cjemplo, ademds de los fallos ya citados: G.T. de 1916, T. 1°, pdg. 100, N° 34,
a propésito de la caducidad de pertenencias salitreras segiin la ley de 7 de febrero de 1906; RDJ,
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que se da la circunstancia sefialada; ejercicio de un derecho, ejecucién de un
acto, entablamiento de una accién dentro de un término prefijado, pasado el
cual ya no es posible intentar ni realizarlos.

En las leyes civiles no es frecuente la caducidad, aunque se presenta en el
Derecho de Familia, en que por razones de paz familiar el legislador sujeta
a ella algunas acciones como la de impugnacién de la legitimidad del hijo;
en leyes especiales, en cambio, es frecuente encontrar plazos de caducidad.
El legislador recurre a ella cada vez que desea que determina das situaciones
juridicas se consoliden definitivamente en los términos, generalmente breves,
que establece. %

También se presenta en materias administrativas, segdn se ha fallado, pero
la sentencia aclaré que, por cierto, no es exclusiva del Derecho Administra-
tivo, 1005

Ahora bien, las diferencias mds marcadas que pueden sefalarse entre cadu-
cidad y prescripcién extintiva son las siguientes:

1°. En la caducidad prima antes que nada el interés sefialado del legislador
de estabilizar rdpidamente una situacién juridica; es su tinico fundamento,

mientras en la prescripcién extintiva hemos sefialado la militancia de varios
intereses confluyentes;

2°. Por la misma razén la caducidad puede y debe ser declarada de oficio;,
asf, si se impugna la paternidad fuera de plazo el | juez debe rechazar la deman-

T. 50, sec. 12, pdg. 498 respecto a la ley de expropiacién de 18 de junio de 1857, T 65, sec. 33,
pdg. 215, etc.

En fallo de 29 de octubre de 2002 se hace una comparacién entre caducidad y nulidad, y en
la G.J. N 288, pag. 85, entre caducidad y prescripcién.

1604 V¢age nota anterior. Incluso se ha declarado su procedencia en el Derecho del Trabajo:
RDJ, T. 63, sec. 13, pdg. 97, respecto al Art. 13 de la Ley N° 13.211 en materia de accidentes del
trabajo.

En fallo publicado en EM. N° 470, sent. 52, pdg. 2619, se ha resuelto que el plazo de dos afios
que establece el Art. 30 del D.EL. N° 94, del afio 1960, para solicitar revisién o rectificaciones de
liquidaciones previsionales es de caducidad y no de prescripcién.

Es plazo de prescripcién, y no de caducidad el del Art. 480 del C. del T., G.J. Ne 255,
pag. 193.

1605 RDJ, T. 77, sec. 23, pdg. 45.
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da, mientras que, segin veremos, la prescripcién extintiva debe ser alegada y
. . )
puede renunciarse una vez cumplido su plazo;

30. La prescripcion extintiva supone generfllmente Ja existencia de yp
vinculo jurfdico entre las partes, no asi la caducidad, y

40, Ta prescripcion por regla general admite suspensién ¢ interrupcion
T T e o — :
mientras la caducidad no tolera ni una ni otra.! 0% o

Se ha fallado que la prescripcion extintiva es la regla general y que en caso
de duda se aplica ésta y no la caducidad.'"

Por preclusién se entiende, en general, la existencia de alglin impedimento
o prohibicién para alguna actuacion. Pero el uso del término pertenece mds
bien al Derecho Procesal, el cual lo define como: “situacién por la cual, con
miras a mantener ¢l orden y secuencia del proceso, las partes pierden la opor-
cunidad de realizar determinados actos procesales, sea porque ya los ejecutaron,
sea porque no los llevaron a cabo en la oportunidad que la ley establece, sea
porque realizaron un acto incompatible con éstos. La preclusion, que es un
efecto del impulso procesal, vela porque el proceso se desarrolle en distintas
fases, impidiendo que retroceda en su desarrollo, al extinguirse las expectativas

y facultades de que la parte disponfa”,'608

Por ejemplo, de acuerdo al Art. 80 del C.PC. la nulidad de todo lo obrado
por no haber sido notificado legalmente en el juicio debe alegarla el litigante
rebelde dentro de los cinco dias siguientes a la fecha en que tuvo conocimien-
to personal del juicio. Pasado este plazo, el juez debe rechazar el incidente
y se dice que su derecho precluyd, esto es, se extingui6 por haber pasado la
oportunidad procesal para ejercerlo, con lo cual se parece a la caducidad.
Pero su objetivo fundamental es mantener la ritualidad del proceso, siendo,
en consecuencia, una institucién propia del Derecho Procesal.

1606 pDJ, Ts. 40, sec. 12, pdg. 498, y 50, sec. 19, pdg. 498; G.J. de 1947, T. 1°, pdg. 152.
1607 ppJ, T. 80, sec. 1, pdg. 34.

1608 Djccionario Juridico, de Rodrigo QUIADA S., Editorial Juridica ConoSur, 1994. Veéase
sobre preclusién, RDJ, T. 75, sec. 1%, pdg. 128.
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Pdrrafo 20
Reglas comunes a toda prescripcidn

1312. Enunciacién. Como dejamos sefialado, el parrafo 1° del Tftulo XLII,
tras definir la institucién, contempla tres reglas que son comunes a toda pres-
cripcién, adquisitiva o extintiva. Son ellas, dicho a modo de enunciacién:

1o, La prescripcién debe ser alegada;
20, Sélo puede ser renunciada una vez cumplida, y
30. Corre por igual a favor y en contra de toda clase de personas.

Las examinaremos en los nimeros siguientes.

1313. 1. La prescripcidn debe ser alegada. Lo dispone asf el Art. 2493: “El
que quiera aprovecharse de la prescripcién debe alegarla; el juez no puede
declararla de oficio”.

La disposicién aplica la regla general en materia civil, en que el pleito avanza
de acuerdo al movimiento que le den las partes, actuando rara vez el juez de
oficio; hay una razén especial para destacar la regla en la prescripcién, pues
asf se otorga una nueva oportunidad al prescribiente que puede asilarse en ella
para no hacerlo absteniéndose de alegarla.

En materia penal la situacién es diametralmente inversa, pues la prescripcién
debe ser declarada de oficio por el tribunal, aunque el reo no la alegue (Art.
102 del C.P),'0 que se justifica por la naturaleza propia del procedimiento
penal.

Aun en lo civil se suelen sefialar algunas excepciones, de las cuales la
mds caracteristica, seglin veremos, es la prescripcién de la accién ejecutiva
(N° 1334),'610 pero todos estos casos de excepcién parecen ser mds bien de
caducidad y no de prescripcién. Ya decfamos que era dificil en ciertas ocasiones

1609 Viéase RDJ, T. 62, sec. 4%, phg. 498.

1610 Ep fallo de la C.S. de 28 de noviembre de 2006, se declaré que no se puede preparar
la vfa ejecutiva citando a confesar deuda a un deudor que alega la prescripcién. L. & S. Ne 31,

pdg. 49.
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distinguir la una de la otra, pero el elemento de abstencién del juez resylty
muy caracteristico en la prescripcion.

1314, Formas de alegar la prescripcién. No existen términos sacramentales
para oponer la prescripcién, 1! pero sf al alegarla debe sefialarse la forma en
que ella ha operado.!s"?

La prescripcién extintiva, nadie lo discute, puede oponerse como excepcidn;
demandado el cumplimiento por el acreedor, el deudor se defenderd alegando
fa prescripcién, y si esta excepcion perentoria es acogida, quedard exonerado
del cumplimiento.

Como excepcién, la prescripcién tiene la particularidad de que puede
oponerse en cualquier estado del juicio, antes de la citacién para sentencia
en primera instancia y la vista de la causa en segunda (Art. 310 C. P C.). Sin
embargo, en el juicio ejecutivo debe deducirse en el escrito de excepciones,
conjuntamente con las demds que oponga el deudor.'®!?

En cambio, se discute en doctrina si la prescripcién extintiva puede alegarse
como accién, ya que hay quienes sefialan que no tendrfa objeto aceptar que
el deudor demande la prescripcién, provocando el juicio en circunstancias
de que el acreedor no lo hace; nuestra jurisprudencia es contradictoria al
respecto.’614

Por nuestra parte no vemos qué inconveniente existe para que el deudor
solicite que se le declare liberado de su obligacién. La ley se ha limitado a
exigir que alegue la prescripcién, pero no le restringe la forma de hacerlo.
Naturalmente que como accién a la prescripcién no puede intentarse en

cualquier estado del juicio. 61>

1611 G 7T, de 1924, T. 10, N 72, pdg. 397.
1612 RpDJ, T. 27, sec. 12, pag. 549.
1613 RDJ, T. 17, sec. 12, pdg. 462.

1614 A fayor, RDJ, Ts. 33, sec. 12, pdg. 373, y 45, sec. 22, pig 49, En contra: Ts. 32, sec. 1%
pig. 138, y 37, sec. 1%, pag. 348.

Otro fallo publicado en EM. N° 464, sent. 7%, pdg. 1026, sefiala que no se puede invocar la
prescripcién si no se comprueba un interés actual y econémico para demandarla.

1615 RDJ, Ts. 16, sec. 1%, pag. 216, y 42, sec. 12, pig, 449.
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Igualmente se ha fallado que opuesta la prescripcién, el tribunal debe apli-
car la que procede en derecho, y no la especificamente invocada por quien la
alega.1616

1315. II. Renuncia de la prescripcidén. La prescripcidn, como cualquier be-
neficio juridico, puede ser renunciada: si el legislador se refirié expresamente
a la renuncia de la prescripcién en el Art. 2494 fue para sujetarla a una doble
limitacién:

1o. Sélo puede efectuarse una vez cumplida.

Dispone el inc. 1° del Art. 2494: “La prescripcién puede ser renunciada
expresa o tdcitamente; pero s6lo después de cumplida”.

La razén de esta prohibicién es doble: por un lado, es evidente que los
acreedores exigirfan la renuncia anticipada habitualmente en los contratos,
perdiéndose el objetivo de estabilidad perseguido con la institucién, y que le
da un cierto cardcter de orden publico.

En cambio, cumplido el plazo de ella, es un derecho particular del
prescribiente, 17 y como tal, perfectamente renunciable, habiendo ya des-
aparecido todo peligro de presién por parte del acreedor.

20, “No puede renunciar la prescripcién sino el que puede enajenar” (Art.

2495).

Esta exigencia tiene mayor relieve en la prescripcién adquisitiva, donde
verdaderamente su renuncia equivale a disponer del derecho ganado por
prescripcién. No la tiene tanto en las obligaciones, pero rige por igual para
toda prescripcidn.

De acuerdo a lo dispuesto en el Art. 2494, la renuncia puede ser expresa o
técita; lo primero, si el deudor declara formalmente que renuncia la prescripcién
ya ganada. Y tdcita, en los casos sefialados en el inc. 2° del precepto: “cuando
el que puede alegarla manifiesta por un hecho suyo que reconoce el derecho
del duefio o acreedor; por ejemplo, cuando cumplidas las condiciones legales

1616 G J. Ne 256, pig. 78.
1617 RDJ, T. 41, sec. 12, pdg. 289.

a {J W ‘J'})
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de la prescripcidn, el posccdor de la cosa la toma en arriendo, o el que deb
e

dinero paga intereses o pide plazo”.'*®

Aplicando esta disposicién, se ha resuelto que renuncia tdcitamente la pres.
cripcién el deudor que, en vez de oponetla, objeta el monto de lo cobrado!619
o alega que la deuda estd pagada,'®20 0 abonos a la deuda, de manera que se
debe menos de lo demandado.'?!

Segiin veremos mds adelante, la renuncia se asemeja a la interrupcién natural
de la descripcién, ya que ella también implica un reconocimiento expreso o
técito de la obligacién (N° 1343), pero la diferencia es que la interrupcién
opera mientras la prescripcién estd transcurriendo, y la renuncia sélo una vez
que se ha cumplido.

Se ha fallado que no son instituciones iguales la renuncia ala prescripcién
que la transaccién.'®2 Sin embargo, como la transaccién es un acto complejo,
es posible que ella lleve envuelta una renuncia a la prescripcién.

Finalmente, digamos que la renuncia es de efectos relativos, ya que lo normal
es que los actos jurfdicos lo sean; el Cédigo se preocupé expresamente del caso
del Gador en el Art. 2496: “El fiador podrd oponer al acreedor la prescripcién
renunciada por el principal deudor”. Pero el mismo principio debe aplicarse,
verbigracia, al tercer poseedor de la finca hipotecada, el cual, si es perseguido
por la obligacién que grava el predio, puede oponer la prescripcién, aunque
la haya renunciado el deudor personal.!®%

1316. III. La prescripcidn y la situacién personal de las partes. Antiguamente
las legislaciones hacfan distinciones en materia de prescripcién, segiin la calidad
o situacién particular de algunas personas.

1618 V/éase en L.S. Ne 4, pdg. 9, un caso de renuncia técita a la prescripcién.
1619 G. 7. de 1855, N° 695, pdg. 404.

1620 G T de 1865, Ne 1.339, pag. 558. Otro caso en que no se aceptd para el Fiscor L.S.
Ne 15, pdg. 164.

1621 7.6 Ne 3, pdg. 55 (C.A. de Santiago, 12 de octubre de 2005),
1622 pDJ, T. 77, sec. 22, pdg. 28.
1625 RDJ, T. 41, sec. 12, pdg. 368.
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El C.C. las desterrd en el Art. 2497: “las reglas relativas a la prescripcién
se aplican igualmente a favor y en contra del Estado, de las iglesias, de las
municipalidades, de los establecimientos y corporaciones nacionales, y de los
individuos particulares que tienen la libre administracién de lo suyo”. Mds corto:
la prescripcién corre por igual a favor y en contra de toda clase de personas.

Sin embargo, el Cédigo conservé dos instituciones basadas en la calidad
personal de la persona en contra de quien se prescribe: una, la suspensién
en favor de los incapaces (N° 1350), y otra, un plazo mds largo a favor de
los ausentes en la prescripcién adquisitiva ordinaria (Art. 2508), habiendo
sido esta tltima suprimida por la Ley N° 16.952, de 1° de octubre de 1968
(Ne 1326).

Pdrrafo 3°
La prescripcion de la nulidad de derecho priblico

1317. Planteamiento del problema.'°** Al publicarse la primera edicién de
esta obra no se discutfa la aplicacién del Art. 2497 en materias de derecho
publico. Y, por ello la Corte Suprema habfa declarado que la prescripcién se
aplica tanto en derecho privado como publico.!6?5

Estim4bamos un poco amplia la declaracién, porque normalmente en esta
tltima rama del derecho se aplicaba mds la caducidad y mayormente la pres-
cripcién en las actuaciones de la autoridad con los particulares, especialmente
de orden patrimonial.'26 Me referfa especialmente a la prescripcién para el
cobro de los impuestos y contribuciones, como lo veremos al hablar de las
prescripciones de corto tiempo (N° 1355).

Sin embargo, y como lo hemos citado, especialmente a partir de la vigencia
de la Constitucién de 1980, y del retorno a la democracia, con una secuela de
juicios de recuperacién de bienes incautados a distintas personas naturales y

1624 Fgra situacién fue introducida en la Quinta Edicién de la obra en dos partes de ella: A.- En
el Ne 1227 bis como un texto del P4rrafo 2° de la seccidn respectiva, y B.- en un Apéndice N° 3
bajo el titulo “Prescriptibilidad o imprescriptibilidad de la nulidad de derecho publico. Breve andlisis
de ésta”, pdgs. 1251 a 1261. El tema ha perdido en grado de discusién, pero subsiste.

1625 RDJ, T. 40, sec. 12, pdg. 88.
1626 NoGUER4, ob. cit. N° 89, pdg. 38.
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juridicas, y una evidente profundizacién de los tratadistas de derecho pablice,
se ha ido desarrollando una teorfa de la nulidad de derecho publico, a la que
algunos autores atribuyen caracteres de proceder de oficio, operar de pleno
derecho y ser imprescriptible.'®?

No corresponde, por cierto, desarrollar en extenso esta materia en una obry
de derecho privado, pero tampoco podemos omitirla, por la trascendencia,
segin hemos dicho, que tiene en instituciones como la responsabilidad por
hechos ilicitos del Estado, y sus agentes, o en la prescripcion misma.

Al respecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia se han dividido, y en
esta dltima se ha ido imponiendo una tesis que considera que la nulidad misma
es imprescriptible, pero se ha defendido a los terceros que hayan adquirido
los bienes afectados por dicha nulidad de buena fe, También los tribunales
se han dividido en materia de prescripcién de las acciones de responsabilidad

del Estado.

Mi opinién, en todo caso, es que, a menos que expresamente se haya esta-
blecido lo contrario, en todo lo no legislado rigen las normas del C.C.,yen
consecuencia, en cuanto a la prescripcion, no se puede aplicar de oficio, ni la
nulidad de derecho publico opera de pleno derecho, y no se ha derogado el
Art. 2497, que rige las acciones del o contra el Estado y sus organismos.

Una parte de la doctrina sostiene que ella establece una nulidad de los actos
de las autoridades distinta a la nulidad contemplada en el C.C., y que, a falta
de normas, se rige por los principios de derecho publico que cada uno de los
autores sostiene que son los que gobiernan la institucién.

Nuestra jurisprudencia, en la necesidad de fundamentar la reparacion de
confiscaciones efectuadas tanto durante el perfodo inicial de vigencia de la
Carta Fundamental que nos rige o como en el inmediatamente anteriot, han
solido acoger algunas de estas pretensiones.

1318. La nulidad de derecho piiblico en teoria. En primer término corresponde
dejar establecido que en el ordenamiento positivo nacional, a diferencia de
lo que ocusre en el derecho comparado (caso de Espafia, Alemania, Italia y
Francia), no se regula la nulidad de derecho publico.

1627 V¢ase la nota 1568 en este libro, y los autores que allf se citan, y los Nos. 1317 y sigtes.
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Sobre el punto, en doctrina existen posiciones muy diversas e, incluso,
antagénicas o contrapuestas.

Cierta teorfa de la nulidad de derecho publico pretende tres principales
diferencias con la nulidad en general del derecho, a saber:

1. Que operarfa de pleno derecho;
2. Que serfa imprescriptible, y

3. Que el juez la podria declarar, incluso, de oficio.

Pero hay otra diferencia en que s existe consenso entre todos los tratadistas
de derecho administrativo, y es que en principio se debe procurar en derecho
ptiblico la no anulacién del acto, especialmente cuando hay derechos de terceros
comprometidos, discutiéndose por algunos la posibilidad de la autoridad de
saneatlo rectificando el acto nulo.

Otro punto en que se ha producido también un apartamiento de las normas
comunes es en materia de responsabilidad del Estado, diferencidndola de la de
otras personas, y también baséndose en normas constitucionales, y de la Ley
de Bases de la Administracién Piblica y otras, y en que también se pretende
una presunta imprescriptibilidad.

Dice al respecto el profesor de Derecho Administrativo, don Jorge Reyes
Riveros en “La Nulidad de Derecho Publico”, Editorial Jurfdica ConoSur Ltda.,
1998, que se refiere en una larga cita, que me permita reproducir {ntegramente
porque efectda un excelente planteamiento de la discrepancia:

“al. La nulidad de pleno derecho se reduce a los casos de concurrencia de
vicios groseros que determina la ley, asf por ejemplo, actos provenientes de
érganos manifiestamente incompetentes;

“a2. También opera en los casos en que se prescinde, total y absolutamen-
te, del procedimiento legal, o de las normas esenciales para la formacién del
consentimiento.

“a3. En lo concerniente a la anulabilidad administrativa, que ‘constituye la
regla general frente a los vicios del acto, esto es, para todas aquellas causales
que no dan lugar a nulidad de pleno derecho o no consistan en irregularidades
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no invalidantes’, puede operar tanto la conversién como la convalidacién de]
acto viciado v, atin, la incomunicabilidad de la parte viciada a otras sanas de|
mismo acto y su accién es prescindible.

“a4. Hay ciertos vicios (irregularidades no invalidantes) que no dan lugar
a la anulabilidad por tratarse de defectos de menor entidad, como serfan
irregularidades de forma que no priven al acto de los requisitos indispensables
para alcanzar su fin ni originen indefensién de los interesados. En este caso,
se expresa, habrd un acto irregular pero vélido.

“45. Asimismo, nos encontrarfamos frente a una irregularidad no invali-
dante en determinadas situaciones, tales como en las actuaciones realizadas
fuera de plazo, en que se persigue la responsabilidad de los infractores pero
no la validez de la actuacién”.

A continuacién este autor describe como se ha desarrollado en la doctrina
nacional esta divisién de los autores:

La remonta al profesor de Derecho Constitucional, Mario Bernaschina
G.1628 y posteriormente a un desarrollo de otro gran profesor y tratadista
del Derecho Publico, Enrique Silva Cimma,!®? coincidiendo con él también
profesor del ramo y ex Presidente de la Republica, Patricio Aylwin Azécar,
discrepando en la existencia de una nulidad de derecho publico Zpso jure.

En cambio, otro profesor, Eduardo Soto Kloss, sostiene lo contrario.!030 A
los tres mencionados los conoci personalmente como profesores, y el primero,
Bernaschina, fallecié muy joven. También se menciona como disidentes de esa
doctrina a los profesores Arturo Aylwin Azécar, ex Contralor General de la
Repuiblica, al profesory hoy Ministro de la C.S., Pedro Pierre Arrau, también
disintiendo de la teorfa de la nulidad de pleno derecho en Derecho Adminis-
trativo, defiende la teorfa de una nulidad de derecho publico imprt':scriptible
y que puede y debe aclararse de oficio cuando ella se produce.

1628 Bpses Jurisprudenciales para una Teoria de las Nulidades Administrativas. Boletin de Con-

tralorfa.
629 Devecho Administrativo Chileno y Comparado, Editorial Juridica de Chile, 1995.

1630 Dprecho Administrativo Bases Fundamentales, Tomo 11, Editorial Juridica de Chile, 1996.
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Hasta aquf esta cita.

La conclusién evidente es que la nulidad de derecho publico de pleno
derecho es plenamente aceptada cuando se establece expresamente, y en caso
contrario, no procede y debe ser declarada judicialmente y ello ademds cuando
la gravedad de la infraccién lo permita.

Es la doctrina de la Contralorfa General de la Republica en sus dictimenes,
y de la casi unanimidad de los tratadistas.

La Ley N° 19.880, de 29 de mayo de 2003, que “Establece bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de los érganos de la admi-
nistracién del Estado”, y por ello tiene un capitulo destinado a impedir que
los actos de la administracién queden sujetos a la eventualidad de ser dejados
sin efecto, permitiendo su invalidacién por la propia autoridad administrativa,
lo que es impugnable ante los tribunales de justicia, limitando el derecho del
interesado a reclamar al mismo tiempo ante la administracién y los tribunales,
supervigilando la correccién de los procedimientos administrativos, etc.

1319. Prescripcion de la nulidad de devecho piiblico y de la responsabilidad
del Estado. La verdad es que estamos en desacuerdo con la teorfa en que, a
falta de disposicién legal, cree que es posible establecer doctrinariamente las
reglas que rigen la nulidad absoluta y de la responsabilidad del Estado en
materia de derecho puiblico en forma totalmente separada de dicha legislacién
comun.

La verdad es que la tesis que pretende con fundamentos doctrinarios la
nulidad de derecho publico de pleno derecho, aplicable de oficio e imprescrip-
tible e insanable, confunde dos sanciones que jurfdicamente son totalmente
diferentes, a saber: la inexistencia juridica y la nulidad.

Lo que a nosotros nos interesa obviamente es el tema de la prescripcién,
pero creemos que ademds toda la pretensién de una nulidad de derecho pu-
blico al arbitrio de los jueces y de las personas, es atentatoria contra nuestro
sistema juridico. Resulta obvio que el Constituyente de 1980, al establecer en
forma mds amplia la nulidad en materia administrativa y la responsabilidad
del Estado, eliminando la disposicién programdtica de 1925 para el estableci-
miento de los tribunales administrativos, y otras barreras para la intervencién
judicial en materia administrativa, no habrfa silenciado un punto tan capital,
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s no estuviera convencido de la aplicacién de la ley comiin, en todo lo ng
exceptuado expresamente.

Nada hay en las actas de la discusién en una Constitucién que hizo un largo
debate sobre lo que habfa ocurrido en el perfodo 1970 y 1973 reforzando I3
legalidad y responsabilidad del funcionario, y en general, el principio de Iy
legalidad, que diga algo que importarfa una innovacién de tal magnitud comg
es la de establecer una nulidad de pleno derecho, imprescriptible, y de oficio,
y una responsabilidad del Estado también imprescriptible.

Lo légico habrfa sido que algo a lo menos se hubiera dicho en la Ley de
Bases de la Administracién Publica, o en otro instrumento legal. Por tltimo,
{lama la atenci6n que estando ya la tesis planteada, el legislador no se ha hecho
cargo del tema en la Ley de Procedimientos Administrativos.

El hecho de que no haya una sola mencién de tipo general al respecto,
necesariamente lleva a la conclusién de que esta teorfa que impugnamos es
errada.

Pero como lo que nos interesa es exclusivamente el tema de la prescripcion,
es efectivo como lo veremos al examinar la jurisprudencia que ha habido fallos
en ese sentido, y dudas en nuestros tribunales, y en algunas circunstancias se
aceptaba que el vicio de nulidad en el caso del funcionario que acta sin tener
competencia para ello, es juridicamente insanable, por lo cual no habria lugar
a la prescripcién ni a un posible saneamiento del acto.

La verdad es que siempre que la ley sanciona un acto con la nulidad, la
situacién es exactamente la misma, y ello demuestra hasta qué punto quie-
nes hablan de nulidad de derecho publico, estdn en verdad planteando una
inexistencia, con todas las consecuencias que de ello derivan.

En ninguna parte se ha sefialado que la nulidad en el derecho publico y la
responsabilidad el Estado sean imprcscriptibles y, en cambio, en el C.C. existen
numerosas disposiciones en sentido contratio que son de aplicacién general,
porque se dictaron cuando no habfa reglamentacién de derecho publico, ¥
que no estén derogadas.

Desde luego, todo el Titulo Preliminar del C.C. est4 referido a la ley y €
un tema de derecho publico, y no de derecho privado, sin perjuicio que, pof
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cierto, produce efectos civiles. Todo el Pérrafo IV de dicho Titulo Preliminar
sobre Interpretacién de la Ley es de aplicacién comitin, y no se ha sostenido
que en el derecho puiblico no se aplica.

Pues bien, de ahi fluye que contra texto expreso de ley no caben interpre-
taciones doctrinarias, que no son sino eso, opiniones muy respetables, pero
que obviamente no son suficientes para derogar una ley.

Pues bien, en el mismo Cédigo existe una norma expresa, y por la misma ra-
z6n de ausencia de legislacién respecto del Estado, el articulo 2497 dispone:

“Las reglas relativas a la prescripcion se aplican igualmente a favor y en contra del
Estado, de las iglesias, de las municipalidades, de los establecimientos y corporaciones
nacionales, y de los individuos particulares que tienen la libve administracién de lo
suyo’.

Mientras este precepto no sea derogado, la teorfa de hacer imprescriptible la
nulidad de derecho publico y la responsabilidad del Estado es absolutamente
inconstitucional e ilegal porque puede ser doctrinariamente muy respetable,
pero en nuestro sistema juridico legalista, no puede derogarse una disposicién
legal de esta entidad por razones ideoldgicas o doctrinarias.

”
Por su parte, el articulo 2521 inciso 1° del C.C. confirmando esta aplicacién
de sus normas al Estado, dispone:

“Prescriben en tres afios las acciones a favor o en contra del Fisco y de las Municipa-
lidades provenientes de toda clase de impuestos’.

Este precepto hoy no se aplica al Fisco en materia de impuestos porque
el Cédigo Tributario establece otro plazo de prescripcidn, y en consecuen-
cia, operé una derogacién técita parcial, pero es confirmatorio de lo que
venimos sosteniendo: que si las acciones del o contra el Estado en materia
de prescripcién estdn legisladas y no hay ninguna derogacién de ellas, ni
siquiera tdcita, al no decir nada ni la Constitucién Politica, ni la Ley de Ba-
ses, ni ninguna otra, la argumentacién doctrinaria es absolutamente incapaz
en nuestro sistema jurfdico legalista para que no se aplique una institucién
como la prescripcién.

Porque el argumento de la autoridad es sumamente frdgil, dado que siempre
que el legislador establece la mdxima sancién civil que es la nulidad, lo hace
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por motivos de que el acto estd fuera absolutamente de derecho, y de ah{ I3
teorfa de la inexistencia.

Asi, por ejemplo, sl se otorga una compraventa de bien rafz por escritura
privada, o un matrimonio civil por otro funcionario que no sea un Oficial
del Registro Civil, la situacién es exactamente la misma, porque nadie, por
¢jemplo, el Conservador de Bienes Raices, va a aceptar csa escritura privada
de esa compraventa. Ni nadie va a aceptar ese matrimonio, razén por la cual
algunos sostienen que hay casos de inexistencia en todas las legislaciones.

Igual sucede en el derecho privado cuando actda quien no tiene facultad
para representar a una determinada persona jurfdica, lo que puede estar ocu-
rriendo, incluso, en actuaciones de ella de orden publico, pero no por eso el
acto pasa a ser imprescriptible.

De alli que el legislador haya otorgado el mdximo plazo legal para la nu-

lidad absoluta.

Finalmente, los absurdos a que conduce la tesis sefialada, hacen imposible
la vida juridica, y por eso justamente se establecié en el derecho la prescrip-
cién,

Los ejemplos pueden multiplicarse hasta el infinito, y asi, ya no bastarfa
con hacer estudios de titulos de 10 ahos, sino que volverfamos a la llamada
<« . ra M » . . .

prueba diabdlica” porque bastarfa que para atrds hubiera alguna intervencién
de la autoridad, por ejemplo, que el bien fue tierra fiscal y fue enajenado por
el Estado en un acto con un vicio de nulidad para que, aunque hubiera pasado
cualquier niimero de afos, se impugnara el dltimo dominio.

Por eso, como veremos al examinar las sentencias de nuestros tribuna-
les, fallos de la C.S. determinaron que los efectos de la nulidad de derecho
publico sf que prescriben, y, en consecuencia, el acto sefalado no serfa im-
pugnable porque habria una prescripcion adquisitiva perfectamente licita,
y operante.

No debe olvidarse ademds que sobre los derechos personales como los que
emanan, por ejemplo, de una concesion, existe un dominio, hoy amparado
plena y expresamente por el articulo 19 Ne 24 de la Constitucién Politica

de la Republica ya citado, y en consecuencia, este derecho incorporal estarfa
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adquirido por prescripcién adquisitiva, y por ende, a pesar de la nulidad de
derecho piiblico no podria ser privado de él quien lo detenta, sino en virtud
de una expropiacién.

Nos parece evidente, por ende, que aunque se pudieran aceptar los otros
planteamientos de algin tratadista de derecho publico respecto de la nulidad
de derecho publico, la imprescriptibilidad no admite discusién porque es
ajena a nuestro derecho, y que las sentencias que asf lo han declarado estdn
equivocadas, y tendrdn que ser rectificadas a muy corto plazo. Es ademds la
opinién de la mayorfa de los tratadistas de derecho publico en nuestro pafs,
como ya lo dijimos al comienzo.

Igualmente, como vimos (N° 343) en materia de responsabilidad del Esta-
do tampoco puede aceptarse su imprescriptibilidad, pues cuanto se ha dicho
respecto a prescripcién para los efectos de la nulidad de derecho publico, rige
también en la responsabilidad.

Ahora, si se llegara a la conclusién de que la responsabilidad por falta de
servicio puiblico no estd sujeta a las reglas de la responsabilidad extracontractual
del C.C. (lo que me parece discutible) en todo caso, quedaria afecta a las reglas
generales en materia de responsabilidad que, en mi opinién, son las del Titulo
XII del Libro IV del C.C., y en que el plazo de prescripcién también corres-
ponde a la regla general, y al Art. 2515 del C.C., esto es, de cinco afios.

1320. La jurisprudencia. Ha sido bastante contradictoria, muy influenciada
en esta materia por el ya citado tema de las confiscaciones y de las indemni-
zaciones de perjuicios.

A. Hay fallos que llegan a aceptar toda la teorfa de una nulidad de derecho
publico independiente de la civil, y sin reglamentacién, declarando que opera
de pleno derecho, no se sanea en caso alguno y es imprescriptible, y puede ser
declarada por la propia administracién. Tipico en este sentido es una sentencia
de la C.A. de Santiago de 31 de enero de 2001.1031 En igual sentido, la misma
Corte se pronuncié en fallo de 17 de julio de 2003.1632

1631 pyblicada en la G.J. N° 248, pdg. 205.
1632 Publicado en la G.J. Ne 277, pdg. 138.
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La misma Corte en sentencia de 5 de julio de 1999, insiste en que la

nulidad de derecho ptiblico no se sanea ni prescribe, y fundamenta la accigy
de perjuicios del acto nulo en el Art. 38, inciso 2° de la Constitucién Politica

de la Republica.

Otros fallos se limitan a declarar la imprescriptibilidad sin las demds de-

claraciones.634

B. Hay sentencias que sélo se preocupan especificamente del tema de Ia
prescripcion o de los otros aspectos en discusién, como la posibilidad de acryar
de oficio, u operar de pleno derecho.

Asi se ha resuelto:

B1. En un fallo!®% se declara que la accién de nulidad de derecho publico
s6lo corresponde a quien tiene un derecho subjetivo lesionado o vulnerado,

B2. Otra sentencia y dictada por la C.S. el 12 de agosto de 1999,1636 de-
claré que por estar comprometido no sélo el interés privado, sino el priblico,
no se aplica la prescripcién civil.

B3. En otra sentencia'® se analiza el tema de los bienes de los partidos
politicos disueltos por el Gobierno Militar, pero que finalmente se saned
por la Ley Ne 19.568 de 23 de junio de 1998, que ordend su restitucién o
indemnizacién.

B4. Otro fallo de la C.S. de 3 de mayo de 2004,'9%® aplicé al Fisco la so-

lidaridad de la responsabilidad extracontractual por dafio moral;

B5. Otro fallo de la C.A de Valparaiso, 25 de mayo de 2005,1639 declaré
que la nulidad de derecho ptiblico no opera de pleno derecho, y su prescripcion
se rige por los Arts. 1686 y 1691 del C.C.;

1633 pyblicada en la G.J. N° 229, pdg. 72.

1634 Fallos publicados en la G.J. No 242, pdg. 88, y N° 238, pdg. 56, y L.S. N° 19, pdg. 163:
C.A. de Valparafso, 19 de mayo de 2006.

1635 Pyblicado en la G.J. Ne 231, pdg. 80.
1636 pyblicada en la G.J. N° 230, pdg. 57.
1637 Publicada en la G.J. N° 223, pdgina 97.
1638 Pyblicado en la G.J. N° 287, pdg. 172.
1639 pyblicado en la G.J. Ne 299, pdg. 126.




SEXTA PARTE. EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES 1423

B6. La C.A. de Concepcién en sentencia de 13 de junio de 2006, en un
caso de detencién errénea por Investigaciones, declaré que a falta de normas
especiales, se aplicaban los Arts. 2314 y sigtes. del C.C.1640

B7. Un caso bastante conocido de nulidad de derecho piiblico se dio en
relacién a la delegacién de facultades de los Directores Regionales del Ser-
vicio de Impuestos Internos del Art. 116 del C. Tributario. En tribunales se
declaré una nulidad de oficio por ser vulneratoria de la Constitucién en que
la jurisdiccién no es delegable.!%4! Otro fallo negé la aplicacién de la nulidad
de derecho publico en materia jurisdiccional.!%42

Finalmente, por primera vez en nuestra historia juridica el Tribunal Cons-
titucional derogé dicho precepto en fallo de mayorfa de 26 de marzo de 2007,
publicado en el Diario Oficial del 29 del mismo mes y afio, de gran interés
ademds para el tema;

C. Hay otros fallos que reconociendo las diferencias, y que la nulidad de
derecho ptiblico se fundamenta en la Constitucién Politica de la Republica,
Arts. 6° y 7°, rechazan que opere #pso jure, y ante el vacio legal que creen
que existe al respecto aplican las normas del C.C.1%43, llegéndose en un caso
fallado por la C.A. de Santiago de 21 de diciembre de 2005,'644 3 sostener
que a falta de norma especial, debe aplicarse la regla general de la prescripcién
extintiva de 5 afios.

D. Finalmente, la C.S. ha tomado una posicién que acepta la teorfa de la
nulidad de derecho publico no regida por el derecho privado, y con las caracte-
risticas sefialadas. En otros casos es menos categérica y agrega que aunque fuere
asf las acciones patrimoniales ejercidas para pedir indemnizacién de petjuicios
u otras medidas establecidas por la ley, y considerando la incertidumbre en
tal caso para terceros adquirentes, acepta la prescripcién de ellas de acuerdo a
las reglas del Derecho Civil.

1640 1. S. No 20, pdg. 129.

1641 Fallos, por ejemplo en G.J. N° 293, pag. 274.

1642 Publicado en la G.J. N° 253, pag. 74.

1643 C.A. de Santiago de 7 de enero de 2003: G,J. Ne 271, pdg. 70.
1644 1.S. No 8, p4g. 72.
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El fallo m4s importante en tal sentido es del 21 de enero de 2004,1645 cuya
“doctrina” sintetiza asf esta declaracién:

“La demandante, que pide la declaracién de nulidad de derecho puiblico de
los actos administrativos impugnados en el libelo, acciona simultdneamene
para solicitar se dejen sin efecto ciertas medidas que afectan su patrimonio y
que le indemnicen los perjuicios que se le han inferido por esos actos, y en este
aspecto su requerimiento tiene, indudablemente, un contenido patrimonial,
ya que se refiere a beneficios materiales o monetarios que pretende obtener
en virtud de la declaracién de nulidad, siendo ésta el antecedente invocadg
para su accién indemnizatoria;

“Se sostiene por parte de la doctrina que, por referirse la nulidad de derecho
publico a los actos de los 6rganos publicos que sobrepasan sus potestades legales,
contradiciendo el principio de juridicidad bdsico en un Estado de Derecho,
estd consagrada constitucionalmente vy, al ser declarada, debe entenderse que
aquellos actos han sido nulos desde su nacimiento y lo son y serdn para siem-
pre, la accién para requerirla serd por eso imprescriptible e inextinguible, asf
hubiera transcurrido, desde que en el hecho los actos se hubieran producido,
el tiempo que fuere;

“Puede admitirse que la nulidad de derecho piblico y la accién para que
se declare tengan las caracterfsticas y efectos ya mencionados; pero no cabe
decir lo mismo de las acciones de cardcter patrimonial como las que se han
¢jercido en autos, que si han de quedar incluidas en la prescripcién aplicable
a favor y en contra del Estado, no sélo porque asf lo dispone —como se recor-
dard— directamente la ley, sino porque lo contrario significarla introducir la
incertidumbre sobre el patrimonio y derechos de las personas como las que,
por ejemplo, habiendo adquirido un bien después de una larga lista de titulares,
que le hubieran precedido en el tiempo por transferencias o transmisiones,
quedardn privadas de su dominio por descubrirse que hubo nulidad de derecho
ptiblico en el primer adquirente, no obstante haber ocurrido todo ello bajo un
ordenamiento, aparente y presumiblemente legal, y no sélo durante veintiun
afios —cual es el caso— sino por un tiempo sin lfmite, en una realidad que el
derecho no puede menos que reconocer, a pesar de la “nada juridica” que s¢
atribuye a la nulidad (Considerandos 10 a 12 sentencia de casacién)”.

1645 pyblicada en la G.J. N 284, pdg. 47.
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Esta doctrina ya la habfa establecido la C.S. en el afio 2000, en fallos de
7'y 27 de noviembre,'%% y es la tesis que muchas veces ha llevado a rechazar
las demandas indemnizatorias en contra del Estado,'" en que la C.S. el 4
de julio de 2005, declaré que la nulidad de derecho puiblico no puede afectar
derechos adquiridos por terceros de buena fe.'®8 También se habfa fallado
en el sentido que la nulidad de derecho piiblico es imprescriptible, pero sf lo
son las acciones civiles como exigir la devolucién de un vehfculo, y la indem-
nizacién de perjuicios.

La sustenta también Enrique Barros Bourie autor de “Tratado de Respon-
sabilidad Extracontractual”, ya mencionado, quien redacté uno de los fallos
citados.

En todo caso, la C.S. en sentencia de 4 de julio de 2005,'6%° declaré que
la nulidad de derecho piblico no procede contra una sentencia judicial, sino
que es materia de otro juicio. No merece ninguna duda que en tal caso los
dnicos que proceden contra una sentencia son los recursos legales o las nuli-
dades procesales.

1321. Conclusiones y una posible solucién juridica. En ésta como en las mate-
rias conexas de la indemnizacién de perjuicios, tenemos quizds una confusién
en el pafs, que sélo terminard quizds cuando se consolide la evolucién de este
desarrollo del derecho piblico, que es positivo si se le despoja de los graves
excesos, muchos provocados por hacer justicia, que se considera que no fue
posible aplicar en un perfodo de nuestra historia.

No creemos siquiera que una intervencién legislativa pudiera resolver el
problema de los excesos en esta materia, y porque ademds, en la de la res-
ponsabilidad civil, las inquietudes y la evolucién de las instituciones estdn en
pleno proceso, y son explicables los errores de algunos.

En todo caso es interesante enfocar otro aspecto que queremos solo dejar
insinuado. Es un hecho evidente que durante un perfodo de nuestra historia

1646 Publicados en la citada Gacera No 248, pédgs. 250 y Ne 245, pdg. 17.
1647 Véanse Tomo I, N°s. 312 y 313, y la G./. Ne 301, pdg, 96.

164 Publicada en G.J. N 253, pdg. 74.

164 Publicada en G.J. N° 301, p4g. 78.
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era imposible que los tribunales pudieran ejercer plenamente su jurisdiccigy,
en materia de legislacién, pero ello estd resuelto desde hace mucho tiempq,
en todo el mundo: es imposible que al retornar el Estado de Derecho se deje
sin efecto todo lo obrado por el gobierno anterior en materias de legislacigp,
decretos y demds actividad administrativa.

Pero ;qué ocurre con la cosa juzgada y la prescripcién? La primera es dj-
ficil separarla de lo sefialado en el pdrrafo anterior. No ocurre lo mismo en
materia de prescripcién, con la salvedad que ha hecho la C.S. de los derechos
vilidamente adquiridos o saneados por los particulares con anterioridad g
funcionamiento normal de las instituciones.

Quizds si habrfa que estudiar la tesis de que la prescripcién extintiva no
ha operado y ha estado interrumpida por la imposibilidad de accionar ante Ia
justicia. Esta imposibilidad tendrfa que ser real y efectiva en el caso especifico
de que se trate, pero parece juridicamente mds sostenible que otras teorfas
como ésta de una nulidad absoluta que nunca se sanea.

A lo menos, creo que vale la pena explorar este camino, dando sustento
doctrinario a la teorfa de la C.S. de separar la nulidad en sf misma, de sus
efectos respecto de terceros.

Pdrrafo 4°

Requisitos de la prescripcidn extintiva

1322. Enunciacién. Tres son las condiciones indispensables para que el deudor
quede liberado por la prescripcién extintiva;

1°. Que la accién sea prescriptible;
20, El transcurso del tiempo prefijado por la ley, y

30, El silencio en la relacién jurfdica, o sea, la inactividad de las partes.
Las examinaremos en los nimeros siguientes.

1323. Accidn prescriptible. La regla general es que todos los derechos y accio-
nes puedan extinguirse por prescripcién; hay muchos a los cuales el legislador
no se ha referido expresamente para indicarles su prescripcién, pero no por
eso quedan al margen de ella, pues existe una regla general en el Cédigo que
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suple tal silencio (N° 1333). A la inversa, se requiere una disposicién expresa
que declare la imprescriptibilidad.150

Podemos citar algunos casos de excepcién en que esto tltimo ocurre:
1°. La accidn de particion.

El Art. 1317 dispone que la particién puede siempre pedirse, a menos que
se haya estipulado lo contrario; el legislador desconfia de las comunidades y
est4 interesado en su pronta liquidacién; por ello acepta que la accién destinada
a ponetles término se ejercite mientras subsista la indivisién.

20, Reclamacion del estado civil de hijo legtimo.

Segtin el Art. 320, ni prescripcién ni fallo alguno puede oponerse al que
se presente como padre o madre o hijo verdaderos, y

3°. Demarcacidn y cerramiento.

La ley no lo dice expresamente, pero es obvio que las acciones de demar-
cacién y cerramiento no prescriben por sf solas, ya que son manifestaciones
del derecho de dominio, y en consecuencia sélo se extinguirdn cuando éste
lo haga.

4o, Ciertas acciones previsionales.

Asf se ha fallado reiteradamente que el derecho a jubilat, esto es, a solicitar
la pensién de jubilacién una vez cumplidos los requisitos legales para acceder
a ella, es imprescriptible;'65! en cambio, algunas sentencias han determinado
que el derecho a reclamar pensiones devengadas es prescriptible y en otras
ocasiones se ha dicho lo contrario.1652

1650 La obligacién de rendir cuenta en el mandato es prescriptible, conforme a las reglas
generales, y comienza al hacerse exigible, en general, al expirar el mandato: C.S. 11 de abril de
2007. L.S. Ne 38, pag. 21.

1651 G J. Neo 121, sent. 3%, pdg, 89, y sent. 42, pdg. 110; 123, sent. 22, p4g. 102; RD/, T. 86,
sec. 32, pdg. 150,

1652 Por su prescripcién, G.J. N° 127, sent. 32, pdg. 102; en contra EM. N° 403, sent. 5%,
pég. 303.
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Es una diferencia semejante a la que se hace en materia de alimentos engy
el derecho a reclamarlos, que no prescribe mientras permanezcan las circupg.
tancias que permiten exigirlos, pero que se deben desde su primera demand,

(Art. 331 del C.C.).

Igualmente se estimaba que tampoco prescribfa el derecho a pedir la revisigp
cuando una jubilacién u otro beneficio previsional estaba mal calculado. Sjp
embargo, el Art. 4° de la Ley N° 19.620, de 4 de diciembre de 1993, establece

un plazo de dos afios para este reclamo.

Pues bien, si las acciones son normalmente prescriptibles, ;qué ocurre con
las excepciones? ;Prescribirdn éstas?

En principio la respuesta debe ser negativa porque la excepcién reacciona
ante la demanda contraria; faltarfa para la prescripcién uno de sus supues-
tos: la inactividad de la persona en contra de quien se prescribe, ya que el
demandado no tiene forma ni razén para ejercitar su excepcién mientras no
sea llevado a juicio.

Pero existen algunas excepciones que pueden hacerse valer no sélo como
tales, sino también como accién. El ejemplo més caracteristico es la nulidad,
y asf, si se demanda el cumplimiento de una obligacién contraida por un
incapaz que ha dejado de setlo, pasados los 4 afios desde la cesacién de la
incapacidad, no podria el demandado oponer la nulidad como excepcién por
estar prescrita. En el Derecho francés, en cambio, se considera que la nulidad
prescribe como accién, y no como excepcién. '3

1324, II. Transcurso del tiempo. Es el elemento mds caracterfstico de la
prescripcién extintiva, tanto que es el Gnico que menciona el inc. 1° del Art.
2514 ya citado. La jurisprudencia ha destacado también reiteradamente la
importancia de este requisito.!634

Ahora bien, el lapso que se necesita para prescribir varfa segin los casos,
y ha marcado la separacién entre las prescripciones de largo tiempo (Seccién
23), y de corto tiempo (Seccién 3%), y de las distintas categorfas existentes
entre ellas.

1653 MazEAUD, ob. cit., Parte 2%, T. 1°, N° 326, p4g. 363.
1654 RDJ, Ts. 6°, sec. 12, pag. 423; 17, sec. 22, pdg. 25,y 33, sec. 12, pdg. 373.
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Hay hechos que impiden el transcurso del plazo de prescripcién: son la sus-
pensién e interrupcién de la prescripcién de que hablaremos mds adelante.

Fuera de los aspectos enunciados y de que nos ocupamos en otra parte,
conviene destacar respecto del requisito en estudio los siguientes puntos:

1°. Desde cudndo corre el plazo de prescripcién;
2°. Forma de computarlo;
3°. Estipulaciones modificatorias de las partes, y

40, Modificacién de los plazos de prescripcién del Cédigo por las Leyes
Nes. 6.162 y 16.952.

Los veremos en los niimeros siguientes.

1325. A. Desde cudndo se cuentan los plazos de prescripcién. Lo sefala el inc.
20 del Art. 2514: el plazo se cuenta “desde que la obligacién se haya hecho
exigible”.

Nada mis l6gico que asi sea: la prescripcién supone una inactividad del
acreedor, pero como éste nada puede exigir mientras no le sea posible cobrar
la obligacién, tampoco puede aquélla correr en su contra.

Al estudiar precisamente la época del cumplimiento, sefialamos cudndo la
obligacién se hace exigible (N° 693); a modo de recapitulacidn, ello ocurre al
contraerse, si la obligacién es pura y simple; al cumplirse el plazo o la condi-
cidn, si estd sujeta a tales modalidades, y en las de no hacer, en el momento
de la contravencién.

Por excepcidn, el plazo de prescripcién de ciertas acciones no se cuenta desde
la exigibilidad de la obligacién, sino desde otros momentos especificamente
sefalados para el caso por la ley; asi, se cuentan desde la celebracién del acto
o contrato los plazos del pacto comisorio (Art. 1880, N°s. 599 y siguientes) y
de la accién pauliana (Art. 2468, Nos. 848 y siguientes). La accién de indem-
nizacién por los hechos ilicitos comienza a prescribir desde la perpetracién

del hecho (N° 326), etc.

En determinadas obligaciones, ha habido discusiones sobre la forma de
computar el momento en que comienza a correr la prescripcién, o cémo se
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computa. Por eso se ha fallado que al alegarse la prescripcién debe indicarse
de modo preciso el tiempo desde el cual ella debe contarse, ya que el juez no
puede declararla de oficio. 653

También se ha resuelto que en el caso de una sentencia que declare una
obligacién, el plazo de prescripcién se cuenta desde ella.165

Otra sentencia declaré que en el caso de los servicios profesionales de un
abogado, la prescripcién empieza a correr desde que éste desempefid totalmente

el encargo que se le hizo.1657

Se han suscitado dudas en el caso de las deudas periédicas.

En materia de alimentos no deberfa haber problemas, porque ellos de acuerdo
al Art. 331 del C.C. se deben desde la primera demanda, y se han producido
mis bien en cuanto al efecto retroactivo del paso de los alimentos provisorios
a definitivos, o de aumento o rebaja de la pensién alimenticia.'®®

En el caso de los derechos previsionales se ha fallado que ellos prescriben
C).1659

mes a mes, porque serfan de tracto sucesivo (si

Pero donde el tema ha dado lugar a mayores discusiones es respecto a la
cl4usula de aceleracién del plazo, y la jurisprudencia predominante es que
normalmente la prescripcién comienza a cotrer para cada cuota desde que
ella se hace exigible, pero si se ha pactado cldusula de aceleracién y ella se
cjerce o es obligatoria, la prescripcion corre para toda la deuda. La opinién
predominante es que cada una de las cuotas en que se dividié un crédito tiene

su propio vencimiento, y desde ese momento comienza a correr el plazo de

la respectiva prescripcién.mﬁ“

1655 M. Ne 396, sent. 13, pag. 654. Otra sentencia relacionada con ¢l momento en que
comienza a correr el plazo de prescripcién: RDJ, T. 89, sec. 1%, pdg. 78.

1656 G, J. Ne 122, sent. 12, pig. 92.

1657 G, J. N° 294, pag. 151 (C.S. 1 de julio de 2003).

1658 Viéase mi obra La filiacién y sus efectos, Tomo I, N 290, pdg. 407.
1659 RDJ, T. 82, sec. 22, pag. 49.

1660 V¢ase Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia, Cédigo Civil, 1998, T. 11, pégs. 255 ¥
sigtes., y los N°s. 513 y siguientes.

|
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1326. B. Forma de computar los plazos de prescripcidn. Los plazos se computan
de acuerdo a las normas generales de los Arts. 48 a 50 del Titulo Preliminar

del Cédigo.

Dijimos que el Art. 2508 para la prescripcién adquisitiva ordinaria esta-
blecia una norma especial para computar el plazo, tratdndose de ausentes:
se contaba un dia entre presentes por dos entre ausentes. Esta parte del Art.
2508 fue derogada por la Ley N° 16.952, ya citada, pero de todos modos se
conclufa que la disposicién no recibia aplicacién en la prescripcién extintiva
por ser una norma particular de la adquisitiva. Hoy, en todo caso, la regla
es pareja para toda prescripcidn, no haciéndose diferencias entre personas
presentes y ausentes.

1327. C. ;Pueden las partes alterar los plazos de prescripcidn fijados por la
ley? Es un punto que divide a los autores este de determinar si es licito a las
partes estipular un lapso diferente para la prescripcién que el sefialado por la
ley para el derecho o accidn de que se trata.

En contra de esta posibilidad milita el cardcter de orden piblico que se
sefala a la prescripcién, dados sus fundamentos, y la irrenunciabilidad que
establece el legislador antes de haberse ella cumplido. Fundado en estas con-
sideraciones, el Cédigo italiano declara la inderogabilidad por las partes del

estatuto legal de la prescripcién (Art. 2936).

Pero en realidad el argumento es realmente de peso, tratdndose de conven-
ciones que amplien los plazos de prescripcién, ya que importaria una cierta
forma de renuncia a ella, como si, por ejemplo, se conviene una prescripcién
de 100 afios. La conclusién es que las partes no pueden ampliar los plazos de
prescripcién, salvo que la ley expresamente lo autorice, como ocurre con la
accién redhibitoria (Art. 1866).

No milita el mismo argumento respecto a las convenciones que dismi-
nuyen los plazos de prescripcién, pues no hay renuncia a ésta, y antes por el
contrario, la estabilidad buscada se obtiene con anterioridad a lo previsto por
el legislador. Ademds, la ley lo ha autorizado en varias oportunidades, como
ocurre ademds de la accién redhibitoria, en que las partes pueden aumentar
o disminuir el plazo legal, en el pacto comisorio y en el pacto de retroventa
(Art. 1885), que no puede pasar de 4 afios, siendo posible, en consecuencia,
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que se ﬁje uno menor. Sin embargo, en este caso se trata mds bien de una
caducidad que de una prescripf:ir')n.1661

La verdad es que el punto resulta siempre discutible, pero parece preferible
aceptar estos Ultimos pactos en virtud de la libertad contractual y la falta de
prohibicién legal que existe, en cambio, para los que aumentan los plazos de
prescripcion (prohibicién de renuncia anticipada).!662

1328. D. Leyes que han acortado los plazos de prescripcidn: N°. 6.162 y
16.952. Nuestros tiempos se caracterizan por la celeridad en las transacciones,
en las comunicaciones y en todas las actividades en general; nuestro Cédigo,
proviniendo del siglo pasado, recogfa la pausa de aquella época mds tranquila
y de ah{ que fijara plazos relativamente largos para las distintas prescripciones;
por excepcién en algunos casos sefialé otros mds breves.

Un principio de economfa obligé al legislador a dictar la Ley N° 6.162,
de 28 de enero de 1938, que pricticamente redujo a la mitad los plazos de
prescripcién establecidos por el Cédigo. Y asf el mds largo que establecfa, este
de 30 afios, por ejemplo, para la prescripcién adquisitiva extraordinaria, fue
rebajado a 15.

La evolucién no se detuvo ah{ y con la misma inspiracién de dicha ley se dict6
posteriormente la N© 16.952, de 1° de octubre de 1968, que acorté muchos
de los plazos de prescripcién, aun de los ya rebajados por la Ley N° 6.162, del
C.C., del de Comercio y otras leyes.'®®® En virtud de esta reforma dltima el
plazo mdximo de prescripcidn es hoy de 10 afios, pasado el cual el legislador
aspira a que se hayan estabilizado todas las relaciones jurfdicas.

En cuanto a la prescripcién extintiva, las principales modificaciones con-
sisticron en rebajar el plazo de prescripcién de la accién ordinaria de 10 a 5
afios, y disponer que ninguna suspensién se tomara en cuenta pasados 10
afios, plazo que anteriormente era de 15 afos.

1661 Ximena BARRERA SANHUEZA, Estudio critico de la jurisprudencia recaida en las prescripciones
de corto tiempo del Codigo Civil, M. de P, Editorial Universitaria, 1962, pdg. 135.

1662 RDJ, T. 20, sec. 1%, pdg. 259.

1663 V¢ase Herndn LARRAIN Ri0s, “Ley Ne 16.952, de 1° de octubre de 19687, art. citado,
publicado en la RDJ/, T. 65, Parte 12, pdg. 143.
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Todavfa interesa destacar las normas que rigen su vigencia: ella se postergé
para un afio después de la publicacién de la ley, esto es, para el 1° de octubre
de 1969; en consecuencia, toda prescripcién que haya comenzado a correr
desde esa fecha se rigié integramente por los nuevos plazos establecidos por

el legislador.

A fin de acelerar la aplicacién de las reformas, ambas leyes alteraron la regla
normal del Art. 25 de la Ley de Efecto Retroactivo de las Leyes de 1861, en
la forma que puede consultarse en ediciones anteriores de esta obra, y que
dado el tiempo transcurrido han perdido interés. En general, la prescripcién
continué transcurriendo, pero con algunas excepciones se enteré de acuerdo
a los nuevos plazos, y no a eleccién del prescribiente.

1329. IIl. El silencio de la relacion juridica. Es éste el tercer elemento de la
prescripcidn extintiva: que durante el plazo de la prescripcién exista inacti-
vidad juridica en torno a la relacién, esto es, que ni el acreedor ni el deudor
acttien respecto de ella.

Fundamentalmente es la inactividad del acreedor la que provoca la prescrip-

1664 horque si éste acciona, interrumpe el trans-

cién, su desinterés por cobrar,
curso de la prescripcién. Pero también puede interrumpirla el reconocimiento
del deudor de su obligacién. Como se ha fallado, la interrupcién, a que nos

referiremos mds adelante, suprime la pasividad del acreedor y deudor.!665

Para que al acreedor se le considere inactivo tiene que estar en condiciones
de interrumpir la prescripcién; en la falta de esta capacidad se funda la sus-
pensién de la prescripcién, a que también nos referimos mds adelante.

1330. Prueba de la prescripcidn. Corresponde naturalmente al deudor
acreditar la prescripcién, porque es un modo de eximirse del cumplimiento
de la obligacién (Art. 1698). Pero de los elementos sefialados que integran
la prescripcién, el dnico que realmente corresponderd establecer al deudor
serd el transcurso del tiempo, porque es la ley quien determina las acciones
imprescriptibles, y segin veremos es al acreedor a quien toca probar que ha

interrumpido la prescripcién.10¢

1664 RDJ, T. 27, sec. 12, pdg. 240.
1665 RDJ, T. 60, sec. 22, pag. 130.
1666 RDJ, Ts. 18, sec. 12, pdg. 304, y 29, sec. 18, pdg. 615,
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La C.S. ha resuelto que es cuestién de hecho determinar si se ha cumplid,,
el término de la prescripcién. 167

Seccién Segunda
La prescripcidn de largo tiempo

1331. Enunciacién. El pérrafo 3° del Titulo relativo a la prescripcién, Args,
2514 a 2520, reglamenta “la prescripcién como medio de extinguir las accioneg
judiciales”. La doctrina las ha llamado prescripciones de largo tiempo, para
diferenciarlas de las tratadas en el pdrrafo 4° y que el propio legislador llama
de corto tiempo.'6%8 Podrfan llamarse también prescripciones generales, pues
su aplicacién constituye la regla general para toda clase de derechos. :

Dividiremos el estudio de ellas en dos pérrafos, uno destinado a las dis-
tintas categorfas de prescripciones de largo tiempo, segiin las diferentes clases
de acciones de que se trate, y el otro destinado a la interrupcién y suspensién
de la prescripcién.

Pirrafo 1°
Las distintas prescripciones de largo tiempo

)
1332. Distinciones. Para determinar los plazos y formas de prescripcién de
largo tiempo, debemos distinguir primero que todo las acciones reales de las
personales.

Respecto de las primeras, hay que subdistinguir las acciones de dominio
v herencia por un lado, de las garantfas reales por oto, y de las limitaciones
del dominio por un tergero. 4

1667 RDJ, Ts. 2°, sec. 19, pdg. 157, con nota marginal de Luis Claro Solar, quien critica la
amplitud exagerada de la declaracién jurisprudencial, y 44, sec. 12, pdg. 315.

En otro caso, la Corte acept6 la casacién para determinar si habfa transcurrido el lapso d¢
prescripcién, considerando que la sentencia impugnada no habla dejado constancia de la fecha de
notificacién de la demanda: RDJ, T. 35, sec. 12, pag. 258. Critica esta resolucién NOGUERA, ob.
cit., pdg. 29, pero la verdad es que la Corte no modificé los hechos establecidos por los jueces del
fondo y sc trataba de un hecho procesal constante en autos.

1668 [ as sucesivas modificaciones de los plazos han convertido en bastante relativa esta dis-
tincién entre largo y corto tiempo, y asf, por ejemplo, es de largo tiempo la prescripcion dela
accién ejecutiva, que deja de ser tal a los 3 afios, y entre las de corto tiempo también existe una de
igual plazo: la del Art. 2521 (N° 1355). La distincién entre unas y otras tiene importancia, seglin
lo veremos (N° 1359), y no queda sino acogerse al critetio primitivo del Cédigo y mantenel la
denominacién ya consagrada secularmente.
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En las personales también deberemos subdistinguir tres clases de acciones:
la ejecutiva, la ordinaria y las garantfas personales. Estas dltimas, por seguir las
mismas reglas de las reales, las estudiaremos conjuntamente con éstas.

En conclusién, tenemos 5 categorfas diferentes de prescripcién de largo
tiempo:

1°. Las acciones personales ordinarias;

20, Las acciones personales ejecutivas;

3°. Las acciones de obligaciones accesorias;

40, Las acciones reales de dominio y herencia, y

5°. Las acciones reales provenientes de las limitaciones del dominio.
En el mismo orden sefialado procederemos a su estudio.

1333. I. Prescripcion de la accidn ordinaria. El Art. 2515 en su inc. 1° sefiala
que el tiempo de la prescripcién extintiva es, en general, de 5 afios. Este plazo
es el fijado por la Ley N° 16.952 (N° 1326), ya que el Cédigo contemplaba
uno de 20, que a su turno habia sido rebajado por la Ley N° 6.162 a 10.
Ahora es de 5 afios.

Como lo sefala el propio precepto, este plazo es la regla general para la
prescripcién extintiva; en consecuencia, para que no se aplique, se requiere
una disposicién legal que expresamente sefale otro, como ocurre, por ejemplo,
segtin lo visto hasta ahora, en la indemnizacién del hecho ilicito, en el pacto
comisorio, en la accién pauliana, en la nulidad, etc.

Silaley no dice nada especificamente, la prescripcién extintiva es de 5 afios;
recurriendo a esta norma general le hemos asignado este término a la prescrip-
cién de la accién resolutoria, de la accién de indemnizacién de perjuicios por
incumplimiento de una obligacién, de la accién de in rem verso, etc.

Se ha resuelto que se aplica a toda clase de acciones, salvo las que la ley
expresamente excluye y, por ende, a las jubilaciones devengadas,'®® y a la

nulidad de derecho publico.167°

1669 M. Ne 432, sent. 12, pag. 777.

1670 G.J. N° 169, sent. 62, pdg. 8. También rige para la accién de desposeimiento: RD/, T. 89,
sec. 13, pdg. 178.
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1334. II. Prescripcion (caducidad) de la accion ejecutiva. La accion ordinari,
tiene por objeto establecer la existencia de la obligacién; ya hemos sefialado que
si el acreedor tiene titulo ejecutivo, puede omitir la declaracién de existenciy
de la obligacién, y proceder de inmediato a su cobro forzado (N° 872),

Segin el mismo Art. 2515, el plazo de prescripcién de la accién cjecutiva
es en general de 3 afios; este término ha experimentado parecida evolucign
al de la ordinaria: el Cédigo lo fijaba en 10 afios, pasé a ser de 5 con la Ley

Ne 6.162, y ahora es de 3.

Esta regla general tiene también algunas excepciones, si la ley ha fijado un
plazo especial para la prescripcién de la accién ejecutiva; asf ocurre, por ejemplo,
con la que puede emanar de un cheque protestado contra los obligados a su
pago, y que prescribe en un afo, contado desde la fecha del protesto (Art. 34
de la Ley No 7.498, de 17 de agosto de 1943).

La prescripcién de la accién cjecutiva tiene dos particularidades princi-

pales:

1. Que no es propiamente la accién de cobro la que prescribe, sino el mérito
¢jecutivo de ella. Asf lo sefala el inc. 2° del Art. 2515: “la accién ejecutiva se
convierte en ordinaria por el lapso de 3 afos, y convertida en ordinaria durard
solamente otros 27;167! de manera que la accién misma prescribe en 5 afos,
durando 3 como cjecutiva si retine los requisitos legales para ello, y los dos
restantes como ordinaria, y

70, Puede ser declarada de oficio; en efecto, el Art. 442 del C.PC. estatuye
que el tribunal denegard la ejecucién si el titulo presentado tiene mids de 3
afios, contados desde que la obligacién se hizo exigible.

Por esta razén y por el efecto que produce, estamos con quienes sostienen
que se trata mds bien de una caducidad del mérito ejecutivo de la accion que
de prescripcién extintiva de la misma. El legislador, por la fe que le merecen,

1671 En el Cédigo primitivo, la accién ejecutiva duraba 10 afios como tal y otros 10 como
ordinaria, plazos rebajados a 5 y 5, respectivamente, por la Ley N° 6.162, y ahoraa 3y 2 por la
Ley N° 16.952.

En fallo de EM. Ne 191, sept. 1974, pag. 194, se resolvié que no habifa ultra petita en aplicar

los nuevos plazos de 3 afos.
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otorga esta ventaja especial a determinados titulos que dan cuenta de obli-
gaciones. Semejante fe sélo pueden mantenerla por cierto tiempo, pasado
el cual su presuncién de legitimidad va transformdndose en presuncién de
cancelacién. Cuando esto ocurre, el mérito ejecutivo caduca, y el juez asf debe
declararlo, sin que el deudor pueda renunciar a la caducidad producida.

Tiene normas especiales de prescripcién la accién ejecutiva que emana de
la Ley de Cheques. De acuerdo al Art. 34 del D.EL. N° 707, de 21 de julio
de 1982, publicado en el Diario Oficial del 7 de octubre del mismo afio, que
“Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley sobre cuentas
corrientes bancarias y cheques”, “la accién ejecutiva contra los obligados al
pago de un cheque protestado y la accién penal, prescribirdn en un afo,
contado desde la fecha de protesto establecido en el articulo 33”,

Al respecto se ha resuelto que esta prescripcién se interrumpe por la inter-
p q p
posicién de la querella criminal por giro doloso de cheque.'%72

El fallo agregé que la prescripcién comenzé a correr nuevamente con el
auto acusatorio por no haberse deducido entonces demanda civil, pero que
al notificarse la demanda de cobro de pesos la accién no estaba prescrita de
acuerdo a los plazos de la época.

También tienen normas especiales la prescripcién de las acciones cambiarias,
de acuerdo a los Arts. 98 y sigtes. de la Ley N© 18.092, de 14 de enero de
1982, sobre “Letras de cambio y pagaré”: Las acciones cambiarias del portador
del documento en contra de los obligados al pago prescriben en el término de
un afio contado desde el dfa del vencimiento del documento.

La ley sujeta esta prescripcién a las reglas generales del Cédigo de Comercio,
salvo en la interrupcién, en que el Art. 100 establece las siguientes normas.

En efecto, los obligados en uno de estos documentos responden solidaria-
mente, pero la solidaridad cambiaria tiene normas particulares y por eso el
precepto establece que la prescripcién sélo se interrumpe respecto del obli-
gado a quien se notifique la demanda judicial de cobro o la gestién judicial
necesaria o conducente para deducirla o preparar la ejecucién, y de aquel que

1672 EM. Ne 380, sent. 14, pag. 376.
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haya sido notificado en caso de extravio del documento o que ha reconocido
expresa o ticitamente su calidad de tal.

Se ha resuelto que este plazo de prescripcién es tanto para la ejecucién
ordinaria como ejecutiva, lo que es correcto, pero 1o lo es la otra conclusién
que saca el fallo que declaré prescrito el mutuo por el cual se suscribié un
pagaré.”’73

Posteriormente, en general, se ha aceptado que en estos instrumentos el
mismo plazo del afio rige para la accién ordinaria y la ejecutiva, pero sélo en

lo que respecta a la accién cambiaria.'¢74

1335. III. Obligaciones accesorias. Siguiendo el principio de que lo accesorio
corre la suerte de lo principal, toda obligacién que tenga aquel cardcter, sea
real o personal, prescribe conjuntamente con la obligacién a que accede. Eslo
que dispone el Art. 2516: “la accién hipotecaria, y las demds que proceden de
una obligacién accesoria, prescriben junto con la obligacién a que acceden”.

Quedan incluidas en fa disposicién las cauciones reales, como la hipoteca
que menciona expresamente,'¥” y la prenda, y las personales, como la fianza,
cliusula penal, etc.

También se ha fallado que si no ha prescrito la accion contra el deudor
principal, tampoco lo ha hecho la de desposeimiento en contra del tercer
deudor de la finca hipotecada.!%7¢

1675 EM. Ne 416, sent. 4%, pdg. 441. Ya hemos dicho que la suscripcién de un pagaré u otro
documento, por regla general, no constituye novacién, y en consecuencia, s6lo va a quedar exti nguida
la obligacion una vez pagada o ex tinguida por los modos que a ella le corresponda, pero jamis ¢sta
extincion se producird a la inversa, esto es, que la extincion de la accion cambiaria ponga finala

obligacién que origind ¢l pagaré, letra de cambio o cheque.

1674 Véase al respecto N© 527. En contra de la identificacién de la accién ejecutiva y la
ordinaria en pagarés sujetos a la Ley Ne 18.092, una sentencia de la C.A. de Santiago de 11 de
enero de 2000, publ icada en la G.J. No 235, pdg, 83, destaca que puede estar extinguida la accion
cambiaria ejecutiva, pero subsistir la ordinaria declarativa “emanada del acto jurfdico en virtud del
cual se acepta una letra de cambio o pagaré”, circunsta neia que ignalmente destacamos en dicho
Apéndice N° 1, en el Ne 9 A

1675 EM. No 394; sent. 82, pag. 449.
1676 M, Ne 468, sent. 25, pég. 2080.
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Se ha resuelto igualmente que la hipoteca no se extingue por prescripcién
en forma independiente a la accién principal.'¢”7

Finalmente, se ha fallado que procede la accién de desposeimiento del ter-
cer poseedor hipotecario, si la accién contra el deudor principal se encuentra
interrumpida.1%78

En consecuencia, las cauciones no tienen ni plazo tnico ni propio de pres-
cripcidn, sino que les corresponderd el que afecte a la obligacién principal a
la cual acceden.

1336. 1V. Acciones de dominio y herencia. De acuerdo al Art. 2517: “Toda
accién por la cual se reclama un derecho se extingue por la prescripcién ad-
quisitiva del mismo derecho”.

:Qué quiere significar esta disposicién? Lo siguiente: mientras el derecho
personal no tiene otro fin que el cumplimiento de la obligacién correlativa
por parte del deudor y, en consecuencia, el acreedor de ella sélo tiene una via
para ejercer su derecho: demandar al deudor para que la cumpla, los derechos
reales pueden ser ejercitados en muchas formas diferentes, y sin necesidad de
que intervenga otra persona, puesto que se trata de derechos sobre una cosa
(N°6). Y asi el duefio de un objeto exterioriza su dominio de diferentes maneras:
usdndolo, gozdndolo, ddndolo en arrendamiento, comodato, hipoteca, etc.

Por ello es que el dominio, como los demds derechos reales, no se extingue
normalmente por el no ejercicio, dados sus caracteres de absoluto y perpetuo;
en consecuencia, el dominio no se va a extinguir por prescripcién por el solo
transcurso del tiempo.

Pues bien, la accién que ampara el dominio es la reivindicatoria, y ella,
al igual que el derecho que tutela, no se extingue por el solo transcurso del
tiempo; para que ello ocurra es necesario que un tercero adquiera el dominio
por prescripcién adquisitiva, porque en el mismo momento en que este tercero
se hace de la propiedad por este modo de adquirir, lo pierde el anterior titular
y se extingue su accién de reivindicacién.

1677 C.A. de Concepcién, 27 de septiembre de 2005, publicada en L.S. N° 2, pig. 74.
1678 C A. de Santiago, 7 de marzo de 2007. L.S. N° 36, pdg. 51.
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Esto es lo que sefiala el Art. 2517: la accién reivindicatoria, por medio de
la cual se ampara el dominio, se extingue por la prescripcién adquisitiva del
mismo derecho, esto es, cuando otro lo adquiere por este modo.

En consecuencia, no hay un plazo dnico para la prescripci6n de la accién
reivindicatoria, sino que va a variar desde un minimo de dos afios hasta un
méximo de 10 afios, que es el de la prescripcion adquisitiva extraordinaria.

El derecho real de herencia se sujeta a la misma regla y explicacién del Art,
2517: la accién para reclamarlo es la de peticién de herencia (Art. 1264), que
tampoco se extingue por sf sola, sino cuando la herencia es adquirida por otra
por prescripcién adquisitiva, poniendo de esta forma término al derecho del

verdadero heredero.

Y la prescripcién adquisitiva de 1a herencia, extintiva de la accién de pe-
ticién de la misma, puede ser de dos clases, de acuerdo a los Arts. 704, inc.
final, 1269 y 2512:

1°. Prescripcion extraordinaria de 10 afios (15, antes de la Ley N° 16.952), y

20, Prescripcién ordinaria de 5 afios, cuando al heredero putativo se le ha

concedido la posesion efectiva de la herencia.

Hay jurisprudencia que con cierta frecuencia'®”? suele rechazar que la pres-
cripcién adquisitiva se oponga como excepcién, exigiendo que debe alegarse

como accion.

Creemos que esto es Ln grave error, y es tipico de aquellos fallos formalistas
que tanto dafio pueden hacer. En efecto, no hay ninguna disposicién legal
que asf lo diga. Antes, por ol contrario, el Art. 2493 fue muy cuidadoso al
disponer que la prescripcién debe alegarse sin hacer distinciones ni otras
exigencias de ninguna especie (N° 1314); en seguida, porque el Art. 2517 s¢
limita a sefialar que la accién por la cual se reclama un derecho se extingue
por la adquisicién de dicho derecho por el demandado por prescripcion, lo
que equivale a decir de otra manera que esta adquisicién dota al adquirente
de una excepcién de prescripcion extintiva, puesto que el artfculo estd en el

1679 [.S. Ne 29, pég. 89, y N° 32, pg. 22, son las mds recientes al redactarse esta quint

edicién.




SEXTA PARTE. EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES 1441

pdrrafo 3° del Titulo LXII, que se refiere a este tipo de prescripciones; final-
mente, en un tema que no da para mds discusién, semejantes fallos obligan
a reconvenir (como algunos lo han dicho), en circunstancias de que esto es
una facultad del demandado. ;Querrd decir que podrd oponer la prescripcién
adquisitiva en otro juicio sin que por ello haya litispendencia? Esto contraria
el mds elemental principio de economfa procesal, y, en definitiva, violarfa el

Art. 2517.

1337. V. Limitaciones del dominio. Conviene separar por un lado la situacién
del usufructo, uso y habitacién, y por el otro las servidumbres. Asf lo haremos
en los ndmeros siguientes.

1338. A. Usufructo, uso y habitacidn. De acuerdo al Art. 766, “el derecho de
usufructo se puede constituir de varios modos: 4°. Se puede también adquirir
un usufructo por prescripcién”. Por su parte, el N© 40 del Art. 806 establece
que “el usufructo se extingue también por prescripcién”.

Veamos cémo juegan estas disposiciones con relacién a la prescripcién
extintiva.

En primer lugar, hay algo que es claro y no se discute: la accién para reclamar
el usufructo se extinguird por la prescripcién adquisitiva del derecho de usufruc-
to por otra persona, de acuerdo a la regla general del Art. 2517, y en la misma
forma sefialada en el ndmero anterior para el dominio y la herencia. Dicho
de otra manera, un tercero adquiere el usufructo por prescripcién adquisitiva,
segiin lo dispuesto en el Art. 766, y con ello la persona a quien correspondfa
el usufructo adquirido, lo pierde y con él la accién para reclamarlo.

Ast ocurrird cuando el derecho de usufructo provenga de una persona que
no tenfa derecho a constituirlo o transferirlo, de manera que el adquirente
quedard dnicamente como poseedor del derecho de usufructo adquirido;
hay varias situaciones posibles. Por ejemplo, el nudo propietario transfiere
la propiedad integra; ¢l solo puede transferir la nuda propiedad, y ésta la
adquirird el adquirente por la tradicién que se le efectie. Pero como el nudo
propietario no tiene el usufructo, no puede transferir el derecho al mismo,
y quien adquiri6 la propiedad integra, quedard como poseedor del derecho
de usufructo, pudiendo llegar a adquirirlo por prescripcién adquisitiva. Otro
caso serfa que el constituyente del usufructo no fuera duefio del objeto sobre
el cual constituye el usufructo, o que sobre aquél constituyera sucesivamente
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un usufructo a favor de una persona y luego en beneficio de otra. En todag
estas situaciones, el adquirente por la tradicién no puede adquirir el derech
de usufructo mismo, pero sf puede hacerlo por prescripcién adquisitiva, po.-
niendo en consecuencia término al derecho del legitimo usufructuario y a g,
accién para reclamarlo.

Hasta aquf, como decfamos, no hay discusién alguna, pero ocurre que el ;
Art. 806 declara que el usufructo se extingue por prescripcién; no hay duda que
ello ocurre en los casos ya sefialados, esto es, cuando el usufructo es adquirido :
por un tercero por la prescripcién adquisitiva, pero se ha controvertido, en |
cambio, si el usufructo podrfa perderse frente al nudo propietario por su no
ejercicio por el usufructuario durante un cierto lapso.

El Art. 617, inc. 5° del Cédigo francés, admite expresamente la prescripcién
extintiva del usufructo por el no ejercicio de éste, al declarar que el usufructo
se extingue “por el no uso del derecho durante 30 afios”

Entre nosotros, Claro Solar, 1680 preconiza la misma solucién, esto es, que

el usufructo se extingue por la prescripcién extintiva ordinaria de 5 afos del
Art. 2515, y por no haberse ejercido durante ese lapso. Se basa fundamen-
talmente:

1°. En que el Art. 806 es muy semejante al articulo citado del Cédigo
francés, y al enunciar las causales de extincién del usufructo, no hace nin-
guna clase de distinciones entre la prescripcién extintiva por haber operado
una adquisitiva, y la meramente liberatoria; luego resulta légico aplicarlo a
ambas. La dnica diferencia es que el precepto francés sefialé expresamente el
lapso de la prescripcién.

20, En el nuestro, éste resultard de la aplicacién de la regla general del Art.
2515 (N° 1331). Este precepto se limita a establecer que en general el tiempo
para extinguir una accién es de 5 afios; no puede aplicdrsele el dominio por su
cardcter perpetuo, pero siendo el usufructo, a la inversa, un derecho limitado,
no hay inconveniente en aplicarle la disposicién.

Arturo Alessandri es contrario a esta opinién.'®! Por nuestra parte, com-
partimos la tesis de Claro Solar, porque en caso contrario el Art. 806, en la

1680 b, cit., T. 80, N° 1.239, p4g. 407.
1681 Citado por VODANOVIC, ob. cit., vol. 20, N° 978, pég. 682.
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parte que se refiere a la prescripcién, serfa mds bien innecesario; a la misma
conclusién habria llevado el Art. 2517.

Las mismas soluciones cabe aplicar a los derechos de uso y habitacién, en
virtud de lo dispuesto en el Art. 812: “Los derechos de uso y habitacién se
constituyen y pierden de la misma manera que el usufructo”.

1339. Servidumbres. Respecto de este gravamen el legislador fue mucho mds
claro, ya que el Art. 885 dispone que “las servidumbres se extinguen: 5°. Por

haberse dejado de gozar durante 3 afios”.1082

Hay en consecuencia una prescripcién extintiva especial, por haberse dejado
de gozar la servidumbre, lo cual es légico porque el no goce comprueba la
inutilidad del gravamen. Y ésta es una prescripcién extintiva lisa y llana.

Pero tampoco parece haber inconveniente para aplicar la regla general del
Art. 2517 de que la accién para reclamar la servidumbre se extingue por la
prescripcién adquisitiva de ella por un tercero.

Pdrrafo 2¢
Interrupcidn y suspension de la prescripcion extintiva de largo tiempo

1340. Enunciacién. Hemos sefialado que dos elementos constituyen funda-
mentalmente la prescripcién extintiva: el transcurso del tiempo y el silencio
durante éste de la relacién juridica. Y que esta inactividad puede verse afectada
por dos fenémenos juridicos: la interrupcién y la suspension de la prescripcién,
que analizaremos en los nimeros siguientes.

1341. I. Interrupcion de la prescripcion extintiva.'®®® La interrupcién de la
prescripcién extintiva produce el rompimiento de la inactividad de la relacién
juridica por la accién del acreedor para cobrar su crédito o por un reconoci-
miento del deudor de su obligacién, y hace perder todo el tiempo corrido de
la prescripcién.

1682 F| Cédigo fijaba un plazo de 20 afios, rebajado por la Ley N°© 6.162 a 10 afios y por la
Ley N° 16.952, al actual de 3 afios.

1683 Un fallo reciente de la C.S. sobre interrupcién de la prescripcién extintiva en FM.
NPe 550, afio 2008, pdg. 205.
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Segiin este concepto, el fundamento de la institucién es el tantas veceg
indicado; la prescripcién supone un abandono por parte del titular del dere-
cho, que nada ocurra durante un tiempo respecto a éste. Si el acreedor se hace
presente cobrando el crédito, o el deudor reconoce su obligacién, ha quedadg
afectado uno de los presupuestos de la prescripcién, y se ha roto la presuncién
de extincién del crédito; reuniéndose los requisitos legales que examinaremos,
se produce la interrupcién de la prescripcién.

Principalmente es la actividad por parte del acreedor la que produce la
interrupcién, pero segiin hemos sefialado puede ella provenir también del
reconocimiento del deudor; de ello deriva la clasificacién de la interrupcién en
civil y natural, que equivale m4s o menos a la misma divisién de la institucién
en la prescripcién adquisitiva (Arts. 2501 a 2504).

Para la extintiva, el Art. 2518 sefiala la clasificacién en su inc. 1°: “L

a
prescripcién que extingue las acciones ajenas puede interrumpirse, ya natural,
ya civilmente”.

En los nimeros siguientes estudiaremos sucesivamente:
1°. Aplicacién de la interrupcién;
20, Interrupcién natural;

30, Interrupcién civil, y

4o, Efectos de la interrupcién.

1342, A. Aplicacién de la interrupcién. La norma del Art. 2518 rige funda-
mentalmente para la prescripcién extintiva ordinaria (N° 1333). Se aplica
también a las prescripciones de corto tiempo, pero con una modalidad especial
que estudiaremos al referirnos a ellas (N°s. 1359 a 1362).

No se aplica a la prescripcién de la accién ejecutiva, puesto que segun
decfamos se trata de una caducidad (N° 1334). Asf lo confirma el Art. 442
del C.PC. que ordena al juez rechazar la ejecucién si el titulo tiene mds de
3 afios.

Trat4ndose de una obligacién accesoria, nos ocuparemos de ella al tocar el
tema de los efectos de la interrupcién (N° 1349).

Finalmente, cuando la prescripcién extintiva se produce por haber operado
la adquisitiva a favor de un tercero respecto del derecho de que trata (domi-
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nio, herencia, usufructo, etc., N°s. 1336 y siguientes), la interrupcién de la
prescripcién se rige por las normas que gobiernan aquella institucién en la
adquisitiva (Arts. 2502 y 2503).

1343. B. Interrupcién natural. Estd definida en el inc. 2° del Art. 2518: “Se
interrumpe naturalmente (la prescripcién) por el hecho de reconocer el deudor
la obligacién, ya expresa, ya tdcitamente”.

La interrupcién natural es, en consecuencia, todo acto del deudor que im-
porte un reconocimiento de la deuda, ya sea que lo diga asi formalmente, o se
deduzca de actuaciones suyas, como efectuar abonos, %% solicitar prérrogas,
o rebajas, otorgar nuevas garantias, constituirlas si la obligacién no las tenfa,
etc. También se ha resuelto que se reconoce la deuda si los herederos incluyen

alguna del causante en la confeccién del inventario solemne, 1085

Ellegislador no ha reglamentado la forma en que se interrumpe naturalmente
la prescripcién; en consecuencia, puede tratarse de cualquier acto del deudor,
uni o bilateral, destinado al exclusivo objeto de reconocer la deuda o a otro
diferente, como ocurre en el caso fallado de su inclusién en un inventario.

Hemos dicho que la interrupcién natural se asemeja a la renuncia de la
prescripcién, especialmente a la tdcita (N© 1315), con la diferencia de que
ésta puede tener lugar dnicamente una vez cumplida la prescripcién, mien-
tras que la interrupcién se produce precisamente en el transcurso de ella.
Los mismos actos, pues, constituirdn segin la época en que se produzcan,
interrupcién natural o renuncia de la prescripcién; por ello, como sefialan
algunos autores, 98¢ deberfa exigirse para aquélla la misma capacidad que para
ésta, sefiala el Art. 2495.

Por ello la C.A. de Santiago en sentencia de 17 de octubre de 2005 ha
declarado que la interrupcién natural debe ser un acto del deudor, por lo que
no la constituye una declaracién del apoderado judicial.!¢%

1684 FM. Ne 453, sent. 72, pg. 1603.
1685 RDJ, T. 42, sec. 12, pag. 384.

1686 Fygyo, ob. cit., T. 20, N° 667, pdg. 256, y Héctor ESCRIBAR MANDIOLA, Lz prescripcion
extintiva civil, M. de P, Imprenta Chile, 1926, Santiago, pdg. 65.

1687 LS. Ne 3, pg. 111.
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También la C.S. ha dicho que hasta el cumplimiento del plazo de I
prescripcién puede haber interrupcién natural, y después de €l, renunci,
tdcita, 1058

En un caso de jubilacién, una sentencia sefialé que la prescripcién de
derecho a impetrar devolucién de cotizaciones se interrumpié naturalmenge

por el reconocimiento hecho por la autoridad competente de la procedenciy
de dicha rebaja. '8
]

Se resolvié que la interrupcién natural no se pierde por el abandono de]
procedimiento en que ella se produjo.19° |

Finalmente, se ha fallado que en el caso del Art. 1250 del C. Co. la in-
terrupcién civil se rige por las reglas generales, porque el precepto se refiere
s6lo a la natural.169!

1344. C. Interrupcién civil. De acuerdo al inc. final del Art. 2518 la pres-
cripcién extintiva se interrumpe civilmente por la demanda judicial, salvo
los casos enumerados en el Art. 2503. Este precepto es el que sefiala cudndo
la demanda no es suficiente para interrumpir civilmente la prescripcién ad-
quisitiva, Como consecuencia de esta referencia, para que haya interrupcién
civil deben concurrir cuatro requisitos: 1°. Demanda judicial; 2°. Notificacién
legal de la demanda; 3°. Que no haya mediado desistimiento de la demanda o
abandono de la instancia, y 4°. Que el demandado no haya obtenido sentencia
de absolucién. Los examinaremos a continuacién en este orden.

1345. 1°. Demanda judicial. El acreedor debe recurrir a los tribunales; ningtin
otro requerimiento por enérgico que sea producird el efecto de interrumpir
la prescripcién, si es extrajudicial.'®*? Quiso seguramente el legislador evitar
toda duda y discusién posible al respecto.

1688 Sentencia de 1 de julio de 2005: G,J. Ne 287, p4g. 130.

1689 C.A. de Santiago, 14 de enero de 2003: G.J. N° 271, pdg. 76. Una sentencia de la C.S. de
diciembre de 2007 destacé que no pueden concutrir conjuntamente la interrupcién y la renuncia
de la prescripcién. EM. Ne 548, p4g. 83.

1690 G, J. Ne 248, pdg, 224.
1691 G,J. Ne 287, pdg. 190.
1692 RDJ, Ts. 60, sec. 2%, pag. 130, y 65, sec. 12, pag. 323.
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Pero se ha producido controversia en la doctrina sobre el alcance de la ex-
presién “demanda judicial” del Art. 2518, en cuanto al objeto de la misma. La
disparidad de opiniones gira en torno a si basta cualquier actuacién judicial del
acreedor con relacién al crédito, o la demanda debe tener por objeto directo
e inmediato el cobro del mismo; el problema se ha suscitado principalmente
en relacién con las gestiones de preparacién de la via ejecutiva que tienen por
objeto habilitar al acreedor para entablar un juicio ejecutivo.

Para una corriente de opinién la voz demanda tiene un sentido procesal bien
claro, de manera que toda actuacién ante los tribunales que no tenga la calidad
de tal no interrumpe la prescripcién.!® Se sefiala la diferente redaccién del
precepto con su equivalente en la prescripcién adquisitiva, el Art. 2503, inc.
1°, que considera la interrupcién civil como todo “recurso judicial” del que se
pretende verdadero titular del derecho. O sea, en la prescripcién adquisitiva sf
que bastaria cualquier actuacién judicial en amparo de su derecho por parte
de quien lo reclama, mientras en la extintiva serfa necesario el cobro mismo
del crédito.

Esta fue la opinién de la jurisprudencia durante un tiempo, y asf se habfa
resuelto que la solicitud del acreedor solicitando un privilegio de pobreza para
después, contando con él, demandar su crédito,'6%4 o la citacién judicial para
que el deudor reconozca su firma y confiese la deuda, que es una gestién de
preparacién de la via ejecutiva,'®” no interrumpfan la prescripcién extintiva
por no constituir demandas.

1696 sostiene que la expresién demanda

Una segunda corriente de opinién
judicial no debe ser tomada en su sentido procesal estricto, sino en uno amplio,
de que es necesario que el acreedor recurra a los tribunales en demanda de
proteccion, ya sea para cobrar directamente su crédito, ya sea para efectuar las
gestiones previas necesarias para hacerlo. La interrupcién civil supone que el

acreedor salga de su inactividad; bien que el legislador haya exigido que esta

1693 Fygyo, ob. cit., T. 22, N° 668, pig. 257, por via de ejemplo.
1694 RDJ, T. 37, sec. 12, pag. 179.
1695 RDJ, T, 36, sec. 12, pég. 225.

1696 Por yia de ejemplo, ESCriBAR, ob. cit., pag. 57.
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actividad del acreedor se produzca ante los tribunales y que ella implique 1,
intencién de éste de cobrar su crédito, pero ello se produce tanto si el acree.
dor est4 en situacién de hacerlo inmediata y directamente como cuando ¢op
tal finalidad pide privilegio de pobreza, prepara la via ejecutiva, presenta un,
medida prejudicial y, en general, cuando realiza cualquier gestién judicial que

manifiesta su intencién de cobrar su crédito.

No habrfa, por otra parte, ninguna razén para hacer diferencias entre |5
prescripcién extintiva y la adquisitiva, lo que es un nuevo antecedente para
confirmar que basta cualquier recurso judicial.

Estos convincentes argumentos han hecho variar de posicién a la jurispru-
dencia, que ha resuelto que demanda judicial es cualquier gestién del acree-
dor efectuada ante la justicia con el objeto de exigir directamente el pago, o
preparar o asegurar el cobro.1%7 Como ha dicho una sentencia, no es sélo la
demanda a que se refiere el Art. 254 del C.P.C., sino que todo recurso judicial
interpuesto por el acreedor en resguardo del derecho que le pertenece y al que
la prescripcién amenaza con extinguir, 168

La dltima jurisprudencia es casi invariable en este sentido, en la tendencia
general de impedir, dentro de lo posible, que la prescripcién se utilice como
un medio de no cumplir las obligaciones.!®%

1697 El primer caso fallado en este sentido recayé en una preparacién de la via ejecutiva me-
diante la citacién de la contraparte para el otorgamiento de una nueva copia de escritura publica:
RDJ, T. 46, sec. 12, pdg. 647. Otros fallos en el mismo sentido en la RD/, Ts. 50, sec. 12, pdg. 320,
y 60, sec. 29, pdg. 130.

1698 RDJ, T. 60, sec. 23, p4g. 130. En igual sentido, M. N° 264, pdg. 394.

1699 Es asf como se ha resuelto que interrumpe la prescripcién: una preparacién de la via
ejecutiva, RDJ, T. 85, sec. 12, p4g. 206; una medida prejudicial, RDJ, T. 86, sec. 2%, pdg. 82; una
accién de desposeimiento: L.S. N° 247, pdg. 84 (C.A. de Santiago, 4 de julio de 2006); una noti-
ficacién judicial de protesto de cheque: L. & S. N° 21, pdg. 103 (C.A. de La Serena, 22 de junio
de 2006); que la demanda de cumplimiento en el caso de la accién resolutoria ticita interrumpe
la prescripcién de la accién resolutoria, T. 86, sec. 22, pdg. 88; un reclamo de ilegalidad en contra
de una Municipalidad, RDJ, T. 89, sec. 12, pdg. 90; una solicitud de quiebra, FM. N° 394, sent. 8,
pag. 449, y RDJ, T. 90, sec. 22, pdg. 182. En cambio, en el pagaré se estimé que se requiere de-
manda, al tenor de lo dispuesto por el Art. 100, de la Ley N° 18.092, de 14 de enero de 1982,
que vimos en el texto en el N° 1334, que en efecto menciona especificamente los actos que inte-
rrumpen civilmente la prescripcién de la accién cambiaria, que es de un afio contado desde el dfa
del vencimiento del documento (Art. 98).
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Naturalmente que la accién debe intentarse antes que se cumpla el plazo
de la prescripcidn, y asi si se llama a reconocer firma y deuda, no revive la
accién ya prescrita,!7%0
1346. 2°. Notificacién legal de la demanda. Como deciamos, la remisién del
Art. 2518 al Art. 2503 implica que hay ciertos casos, los tres que enumera
esta tltima disposicién, en que la demanda judicial no basta para interrumpir
civilmente la prescripcién.

Ello ocurre, en primer lugar, “si la notificacién de la demanda no ha sido
hecha en forma legal” (Art. 2503, Ne 1°).

O sea, la demanda debe notificarse al deudor, y la notificacién ha de cumplir
los requisitos establecidos por la ley; si posteriormente se anula la notificacién
efectuada, no se ha interrumpido la prescripcion.

La Corte Suprema habia entendido habitualmente que la notificacién
debia hacerse antes que el plazo de la prescripcién se hubiere cumplido,
pues en caso contrario nada se obtiene con la notificacidn, ya que la pres-
cripcién ha operado.!”®! Sin embargo, un fallo de la I. Corte de Valparaiso,
de 29 de octubre de 1963, sostuvo que basta con que la demanda se intente
antes de cumplirse el término de la prescripcién, aunque la notificacion se
haga posteriormente, pues ella retrotrae sus efectos a la presentacién de la
demanda.'7%2 Fue interesante esta posicién, pues, si bien se mira, la ley ha

El Art. 100 menciona la demanda judicial de cobro, la gestién necesaria para conducir dicha
demanda o preparar la ejecucién, y finalmente cuando ha sido notificado el obligado en el caso
de extravio del documento. Sin embargo, la enumeracién parece indicar que justamente la idea es
que cualquier gestién judicial interrumpe la prescripcién.

En materia de responsabilidad extracontractual se ha discutido si la querella criminal por el
delito penal interrumpe la prescripcién de la accién civil. La jurisprudencia no es totalmente clara
y ha declarado que si lo hace, FM. No 264, sent. 72, pag. 394; RDJ, T. 83, sec. 12, pdg. 42, pero
no ocurte asf si en la querella criminal ha habido sobreseimiento.

1700 RDJ,'T. 85, sec. 13, pdg. 168, y T. 86, sec. 14, pdg. 135.
1701 RDJ, 5. 36, sec. 12, pag. 118, y 48, sec. 23, pdg. 13.

1702 RDJ, T. 60, sec. 23, pdg. 130.

En anteriores ediciones de esta obra se sefialaba que el punto admitia discusién, pero nos
inclindbamos por esta sentencia por la evidente convivencia de ella en los mds de los casos.

Un nuevo estudio muy de fondo del tema me ha demostrado que en esta parte el C.C. chileno,
se aparté de su modelo habitual en materia de obligaciones, el Cédigo francés, que en su Art.
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2244 exige expresamente la notificacién para que se produzca la interrupcién, mientras que ¢
nuestro (desde los primeros proyectos) requiere en los actuales Arts. 2503, 2518 y 2523 No 20,
s6lo que se intente el recurso judicial.

La necesidad de la notificacién legal sélo aparece en el Proyecto Inédito, pero no como yp
requisito para que se produzca la interrupcién. Se le incluye entre las causales por las cuales, de
acuerdo al inciso final del que hoy es el Art. 2503, “se entenderd no haber sido interrumpida |,
‘prescripcién’ por la demanda”.

Incluso el legislador cometié un error en la Ley N°© 6,162, de 29 de enero de 1938, a| re.
emplazar la causal por la cual ella se producfa en el solo C.C. En éste se perdfa la interrupci¢n
“por haber cesado el recurrente en la prosecucién de la demanda por mds de tres afios”. La Ley
N© 6.162, reemplazé esta frase por el “abandono de la instancia” (hoy abandono del procedimiento)
pensando que es la institucién que establece el C.P.C. Pero olvidé el legislador que el abandone
de la instancia sélo puede producirse cuando ya ha habido notificacién. Asf se ha fallado, por
ejemplo, en sentencia publicada en EM. N© 456, sent. 92, pdg. 2388. En cambio, en el C.C,, si
presentada la demanda no se prosegufa por tres afios, se perdfa la interrupcién. Por cierto que la
Ley N° 6.162 deberfa haber rebajado el plazo de tres afios a seis meses.

Por lo demds, la tendencia més moderna es que incluso el requerimiento extrajudicial inte-
rrumpa la prescripcidn, lo que es lo légico y deberfamos, por lo menos, acercarnos por la vfa de
interpretacién a esta tendencia, por evidentes razones de honestidad y ética. La prescripcién no
se cre6 para que no se cumplieran las obligaciones.

El error del legislador de 1938 resté aplicacién a la tesis de la C.A. de Valparaiso en su fallo
citado, aunque una sentencia publicada en la G,J. N° 256, pdg. 71, sostuvo que notificada la
demanda, ella se retrotrae necesariamente a la fecha de su presentacién.

Los fallos recientes citados al respecto parecen més bien orientados en la tendencia de ampliar
el campo de la expresién “demanda”, pero manteniendo la exigencia de la notificacién vélida del
demandado, como se dijo en la G.J. N° 250, p4g. 213.

Asl exigen notificacién para que opere la interrupcidn civil: EM. N° 464, sent. 9, pg. 1196;
respecto al Art. 480 del C. del T.; RD/, T. 88, sec. 12, pdg. 24; G.J. N° 137, sent. 12, pdgs. 35y
89, sec. 22, pdg. 21,y L.S. Ne 33, pdg. 7: C.S., 27 de diciembre de 2006.

Una conclusién légica de estos fallos, y se acepta frecuentemente, es que si se declara nula la no-
tificacién de la demanda, no hay interrupcidn de la prescripcién: RDJ, T. 89, sec. 22, pég. 21.

Considera eso sf que’la interrupcién se produce al distribuirse en la C.A. una demanda, una
sentencia publicada en RDJ, T. 88, sec. 34, pdg. 21.

También acepté que hubo requerimiento en un caso en que se habfa anulado todo lo obrado.
L.S. N° 2, pdg. 22 (GS. 27 de septiembre de 2005).

La C.A. de Santiago el 29 de noviembre de 2001, respecto al Art. 480 del C. del T. que se
remite a los Arts. 2523 y 2325 del C.C,, resolvié que la sola presentacién de la demanda inte-
rrumpfa la prescripcién. G.J. N© 257, pdg. 174. En el mismo sentido: C.A. de Santiago, 21 de
diciembre de 2005, p4g. 96, la que agregé que producida la presentacién de la demanda, se abre
un nuevo plazo de la misma prescripcién para notificarla.

El fallo se publica en L.S. N° 8, pdg. 96. Veremos en el nimero siguiente que ello contradice
el inciso final del Art. 2523, segtin el cual sucede a la prescripcién de corto tiempo la del Art.
2515, esto es, la de 5 afios. Exige notificacién de la demanda: G.J. Ne 279, pdg. 269: C.A. de
Santiago, 17 de septiembre de 2003.
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exigido tinicamente demanda judicial, y sélo ha declarado que ella es inapta
para la interrupcién si no ha sido notificada en forma legal.

Veremos que la discusién se repite en las prescripciones de corto tiempo,
aunque es mds complejo, puesto que el Art. 2523 Ne 2° dispone que la in-
terrupcién se produce desde que interviene requerimiento. Algunos piensan
que éste debe ser judicial, y otros que puede ser extrajudicial, pero entre los
primeros se discute si la interrupcién opera desde la notificacién legal de la
demanda, o desde su presentacién, especialmente con relacién al Art. 480 del
C. del T., que se remite a los Arts. 2523 y 2524. Sin embargo,'”% la mayorfa
de los fallos que en las prescripciones de corto plazo exigen todavfa requeri-
miento judicial, considera que la interrupcién se produce con la notificacién
vdlida de la demanda, aunque también los hay en contrario.

Se hace, en mi opinién, necesario que el legislador intervenga, reparando
el error del afio 1938,7% y acercando nuestro Cédigo a las soluciones mo-
dernas.

En otro caso, se resolvié que anulada la notificacién, ya no hay interrup-
1705

cién.
1347. 3°. “Que no haya mediado desistimiento de la demanda o abandono de
la instancia”. De acuerdo al N° 2° del Art. 2503, aplicable a la prescripcién
extintiva por la remisién del Art. 2518, la demanda judicial no interrumpe la
prescripcidn “si el recurrente desisti6 expresamente de la demanda o se declaré
abandonada la instancia”.17%¢

Son ambas instituciones que reglamenta el C.PC. en los Titulos XV y
XVI, respectivamente, de su Libro 1°. El desistimiento de la demanda es el
retiro de ésta por parte del actor, después de notificada al demandado (Art.
148 del C..C.) y el abandono de la instancia (cuya denominacién cambié

1703 Véase el N° 1361 y la jurisprudencia citada en €l.
1704 Véanse las notas 1702 y 1706 de este mismo Tomo.
1705 RDJ,'T. 89, scc. 2, pdg. 21.

+ 1706 Como dijimos en la nota 1702 de este mismo Tomo, el precepto fue notificado por el
Art. 1° de la Ley N° 6.162, de 28 de febrero de 1938: el Cédigo en vez de referirse al abandono
de la instancia hablaba de cesar la prosecucién del juicio por mds de 3 afios. La reforma tuvo por
objeto armonizar la disposicién con el C.P.C.
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la Ley N 18.705, de 24 de mayo de 1988, en el C.PC. “por abandono de
procedimiento”, olvidando hacerlo en el C.C.) se produce cuando las partes
que figuran en el juicio han cesado en su prosecucién durante seis meses, con-
tando desde la dltima providencia (Art. 152 del C.P.C.). El primero extingue
la accién del demandante, por lo cual éste ya no podrd volver a intentarla; ¢]
abandono del procedimiento hace perder el procedimiento seguido ante ]og
tribunales. De ah{ que en ambos casos también cese el efecto de interrupcién
de la prescripcién.

1348. 4°. “Que el demandado no haya obtenido sentencia de absolucion”. Final-
mente, tampoco la demanda habré4 conseguido interrumpir la prescripcién “si
el demandado obtuvo sentencia de absolucién” (N© 3¢ del Art. 2503, aplicable
a la prescripcién extintiva por la remisién del inc. 3° del Art. 2518).

El tribunal ha rechazado la demanda del acreedor y de ahi que en definitiva
la prescripcién no ha quedado interrumpida. Sin embargo, también esta dis-
posicién ha provocado controversias en orden a si toda sentencia absolutoria
del demandado atenta contra la interrupcién, o si dnicamente cuando ella se
ha fundado sobre motivos de fondo del pleito, esto es, sobre la existencia o
extincién de la obligacién.

Nouestra jurisprudencia y doctrina se han inclinado por esta dltima solucién,
y en consecuencia, si la absolucién se ha fundado en motivos procesales, que
permiten renovar nuevamente la misma accién, corrigiendo el vicio de que
adolecié con anterioridad, se ha concluido que no se pierde el efecto interruptor

de la demanda deducida.

Asi se ha resuelto en un caso de juicio ejecutivo en que la demanda se rechazé
porque al titulo le faltaba algtin requisito para tener mérito ejecutivo;'’%” en
otro, en que se anulé todo lo obrado en un juicio por la incapacidad relativa
del demandante acreedor,!”%® y finalmente, si la demanda se dedujo ante tri-
bunal incompetente.!7%? Este dltimo punto es comentado generalmente por

1707 RDJ, T. 46, sec. 12, pdg. 186.
1708 RDJ, T. 27, sec. 1%, pdg. 240.

1709 RDJ, T. 1°, Parte 2#, pdg. 283, fallo recaldo en un caso de presctipcién adquisitiva, pero
que vale igualmente para la extintiva, por la remisién de los Arts. 2518 al 2503, y Ts. 62, sec. 3%
pég. 69, y 66, sec. 32, pdg. 78, fallos recaldos en juicios del trabajo. F. N° 258, mayo de 1980,
pig. 102; G.J. No 126, sent. 1%, pdg. 113, y N© 247, pég. 214.

.
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los autores, compartiendo la posicién de la jurisprudencia con el argumento
de que la ley no ha hecho distincién entre demanda ante tribunal competente
y el que no lo es.

La verdad es que estas interpretaciones chocan un poco con la letra de
la ley que ha hablado de notificacién legal de la demanda y sentencia de
absolucién, sin hacer distinciones respecto a cudl ha sido la ilegalidad o el
motivo del rechazo de la demanda, pero se justifican ampliamente si se piensa
en el fundamento de la institucién: la interrupcién no hace sino manifestar
fehacientemente la intencién del acreedor de cobrar su crédito y semejante
constatacién se produce tanto ante tribunal competente como ante el que no
lo es, si la actuacién ha sido vdlida o nula, etc. En todos los casos resueltos, la
accién misma queda indemne y susceptible de intentarse de nuevo. El acorta-
miento cada vez mayor de los plazos de prescripcién hace ain més perentoria
la aceptacién de esta doctrina, pues si no, puede suceder que el término de
aquélla se cumpla durante el primer pleito de cobro.

1349. D. Efectos de la interrupcidn. La interrupcidn, ya sea natural o civil,
produce el efecto de hacer perder todo el tiempo transcurrido de la prescripcién
hasta el momento en que aquélla se produce. En consecuencia, la interrup-
cién beneficia al acreedor y perjudica al deudor, quien pierde todo el término
transcurrido, sin perjuicio de que concurriendo los requisitos legales, el plazo
comience a correr nuevamente, como si por ejemplo el deudor ha reconocido

la obligacién. Desde ese momento comienza a correr el nuevo plazo.1710

En principio, la interrupcién es de efectos relativos, ya que si es natural,
constituye un acto juridico uni o bilateral, que siempre afecta sélo a sus otor-
gantes, y si es civil, porque las demandas y sentencias judiciales igualmente
son de efectos relativos.

Ello explica la disposicién del Art. 2519 que hemos estudiado al hablar
de las obligaciones con pluralidad de sujetos (N°s. 422, 30; 438, Ne 3¢, 450,
469 y 473). En sintesis, la regla general es que la interrupcién que beneficia
a uno de los acreedores, o perjudica a uno de los codeudores, no favorece ni
empece a los demds, salvo los casos de solidaridad e indivisibilidad.

1710 C.S., 14 de septiembre de 2004, publicado en G./. N° 291, pdg. 105 (se trataba de un
caso de aceleracién del plazo).
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El efecto relativo de la interrupcién da lugar a algunas dudas frente a Iag
cauciones constituidas por terceros; por ejemplo, si se trata de una cldusuly
penal, una hipoteca, una prenda constituida por otros para garantizar una
deuda ajena, o en que el bien afecto a la garantia ha pasado a pertenecer a
una tercera persona (poseedor de la finca hipotecada), o finalmente, en I3
fianza que siempre es constituida por alguien ajeno a la deuda principal. En
todas estas situaciones el efecto relativo de la interrupcién ya sehalado nos
llevarfa a concluir que la accién intentada contra el tercero no interrumpe la
prescripcién de la obligacién principal, y a la inversa la intentada contra éste
no interrumpirifa la prescripcién de la obligacién accesoria.

Sin embargo, hay que tener presente, en primer lugar, que el Art. 2519,
al consagrar el efecto relativo de la interrupcién, sélo se refiere al caso de la
pluralidad de acreedores y deudores y no a las obligaciones de garantfa, y en
seguida, que el Art. 2516 fue bien claro en orden a que éstas prescriben con-
juntamente con la obligacién a que acceden. Si la interrupcién afectara a la
obligacién principal, y no a la caucién, ésta prescribirfa antes que aquélla, y
viceversa. Ha sido la posicién de nuestros tribunales en un caso relativo a un

tercer poseedor de la finca hipotecada.1711

1350. I1. Suspension de la prescripcién. La suspension es un beneficio que el
legislador otorga a los acreedores incapaces y a la mujer casada bajo el régimen

710 G T de 1939, 1 sem, Ne 116, pdg. 588. G.J. N° 275, pdg. 108; L.S. N° 36, pdg. 51
(C.A. de Santiago de 7 de marzo de 2007. En este caso se habrfa cjercido contra el deudor prin-
cipal la accién emanada de un pagaré), L.S. N° 33, pdg. 38 (C.S., 26 de diciembre de 2000),
y L.S. N° 16, pdg. 38. En un caso de quiebra se estimé que la verificacién de los pagarés de un
crédito garantizado con hipoteca interrumpe la prescripcién de ésta. G.J. N° 242, pdg. 101.

En cambio, se estimé que el Art. 100 de la Ley sobre Letras y Pagarés, segin el cual sélo
se interrumpe la prescripcién respecto del obligado a quien se notifique la demanda judicial,
por ser especial, prima respecto de la norma contenida en el Art. 2519 del C.C.: G.J. N° 271,
pdg. 75.

La doctrina estd dividida. Sostiene la primacia del Art. 2516 Manuel SOMARRIVA, Cruciones,
ob. cit., quien estudia detalladamente el problema para la fianza en el N° 161, pég. 165, para
la prenda, N 338, pdg. 305, y para la hipoteca, N° 469, pdg. 476. En contra de su opinién,
Ramén MEza BARRCS, De la interrupcidn de la prescripeion extintiva civil, M. de P, Santiago,
1936, Ne 184, pdg. 83, y Rafael MEry, ob. cit., Ne 225, pdg. 401.

Cabe agregar que el Cédigo francés en el caso de la fianza solucioné el problema en el Art.
2250 en el mismio sentido que entre nosotros propugna Somarriva, pero en la hipoteca sus dis-
posiciones son diferentes a las nuestras por la distinta concepcién de la institucién.
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de sociedad conyugal para que la prescripcién no corra en su contra mientras
dure la incapacidad o la sociedad conyugal.

En la suspensién también resulta afectado el silencio de la relacién juridica,
pero por disposicién del legislador, quien considera que el acreedor en general
incapaz se encuentra imposibilitado de ejercer sus derechos, o sea, de romper
su inactividad y por tal motivo declara que la prescripcién no correrd mientras
dure esa inhabilidad. Cierto es que normalmente el incapaz estard dotado de
un representante legal y que bien puede éste interrumpir las prescripciones
que corran contra aquél, pero también es posible que el incapaz carezca de él,
o que el representante sea desidioso, y la prescripcién haga perder sus derechos
a quien juridicamente nada puede hacer para evitarlo. El legislador, ante este
peligro, corta por lo sano y establece la suspensién de la prescripcién extintiva
en los mismos términos que la de la adquisitiva.

En efecto, el Art. 2520 dispone: “la prescripcién que extingue las obligacio-
nes se suspende en favor de las personas enumeradas en los N°s. 10y 20 del Art.
2509”. Segun este precepto, la prescripcién adquisitiva ordinaria se suspende
en favor de “1°. Los menores; los dementes; los sordos o los sordomudos y
todos los que estén bajo potestad paterna, o bajo tutela o curadurfa”. Por ello
hemos resumido la regla diciendo que la prescripcién extintiva se suspende
en favor de los incapaces, tengan o no representante legal.

La Ley N° 18.802, de 9 de junio de 1989, que suprimié la incapacidad
de la mujer casada bajo el régimen de sociedad conyugal, la eliminé de este
Neo 19, pero mantuvo la suspensién intercalando un N© 20 en el Art. 2509, en
cuya virtud la prescripcién se suspende en favor de: “2°. La mujer casada en
sociedad conyugal mientras dure ésta”. El inciso pendltimo del precepto agrega:
“No se suspende la prescripcién en favor de la mujer separada judicialmente
de su marido, ni de la sujeta al régimen de separacién de bienes, respecto de

aquellos que adminiscra”. 1712

Esta es una nueva expresién de esta desafortunada reforma legal que supri-
mié la incapacidad de la mujer casada en sociedad conyugal, pero le mantuvo

1712 Este inciso fue modificado por la Ley de Matrimonio Civil N° 19.947, de 17 de mayo de
2004, que reemplazé la referencia a la mujer divorciada que hacia el precepto anterior, y que no
correspondfa al divorcio actual, sino justamente a la separacién judicial a la cual ahora se refiere
la disposicién. En todo caso, esto no produce suspensién ni adquisitiva, ni tampoco extintiva hoy
en dfa.
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muchos de sus efectos, entre ellos, la administracién por el marido de los bieneg
propios de ella. Por lo mismo conservé también la suspensién.

Respecto a ésta, cabe tener presente que ella se aplica sin lugar a dudas a la
prescripcién extintiva ordinaria (N© 1333), pero no a la ¢jecutiva (N© 1334),
Tratdndose de la prescripcién de acciones que amparan el dominio y derechos
reales, como la extincién se produce por la prescripcién adquisitiva del derecho,
la suspensién se gobierna por las reglas propias de esta dltima.

La suspensién es un beneficio personalisimo del acreedor incapaz, y perjudica
al deudor, porque mientras dure la incapacidad no corre la prescripcién.

Su efecto es diferente a la interrupcién que hace perder todo el tiempo ya
corrido de la prescripcion; la suspensién, en cambio, impide que continte
transcurriendo. Si el acreedor es incapaz cuando la obligacién se hace exigible,
no comienza a correr prescripcién alguna, pero si cae en incapacidad durante el
transcurso del plazo legal, éste deja de correr, y s6lo reanuda su curso cuando
cesa la incapacidad. Por ejemplo, corridos dos afios de prescripcion, el acree-
dor es declarado en interdiccién por demencia. Ella dura 4 afos, y entonces
comienza a correr de nuevo la prescripcién, toméndose en cuenta los 2 afios
que alcanzaron a transcurrir.

Sin embargo, la suspensién tiene un lfmite, pues ya hemos sefialado que
el legislador establece un plazo mdximo en el Cédigo, pasado el cual es su
aspiracién que todas las situaciones juridicas y derechos queden definitiva-
mente consolidados. Este plazo, que era de 30 afios en el Cédigo, y la Ley
Ne 6.162 rebajé a 15 afios, ha pasado a ser de 10 por la reforma de la Ley
Ne 16.952 (Ne 1328). Por ello es que el Art. 2520 dispone que “transcurridos
10 afios no se tomardn en cuenta las suspensiones mencionadas en el inciso
precedente”.

La suspensién es personalisima y excepcional; no admite, pues, interpre-
tacién anal6gica, ni se traspasa conjuntamente con el crédito respecto al cual
estd operando, ya sea por sucesién por causa de muerte, pago con subrogacion

(No 744), cesién de créditos (N© 1151), etc.

Adviértase que en esta parte el precepto es muy cuidadoso y se remite a lo
dispuesto en los Nes. 10 y 2° del Art. 2509, y no a todo el precepto de este
articulo.

B |
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En consecuencia, no se aplica a la herencia yacente ni tampoco rige el

inciso final del Art. 2509.

En efecto, respecto de esto tltimo, sélo la prescripcién adquisitiva no corre
entre cényuges, pero si lo hace la extintiva. Ella tiene lugar entre cédnyuges.
Desde luego porque en aquélla no resultarfa 16gico que dadas las relaciones
matrimoniales y las reglas propias de la sociedad matrimonial, los cényuges
estuvieran ganando bienes uno respecto del otro por prescripcién, ni tampoco
serfa tan categdrico probar los actos de posesion.

En cambio, en la prescripcién extintiva no militan las mismas razones y no
existe sdlo el interés de los cényuges, sino que los de terceros, especialmente
de los restantes acreedores. Confirma esta interpretacién el inciso final del
Art. 2520, ya comentado, en cuya virtud, transcurridos 10 afios, esta suspen-
sién no se toma en cuenta. En cambio, la adquisitiva no opera nunca entre
cényuges.

1351. La interrupcion y suspension en la Ley de Quiebras (véase N© 1044).
Primero que todo digamos que se ha fallado que la quiebra no suspende ni
interrumpe la prescripcién de los créditos de fallidos.!”!?

En principio, pues, la Ley de Quiebras (véase N° 1044) no producia
efectos en la prescripcién, hasta que, como lo dijimos anteriormente, la
Ley N° 20.073, de 29 de noviembre de 2005, reemplazé el Titulo sobre los
“Convenios judiciales” para referirse ahora a los “Acuerdos extrajudiciales y
los convenios judiciales”.

En este Titulo se contienen varias disposiciones que establecen suspensiones
¢ interrupciones de prescripcién en las circunstancias que mencionan, y que
constituyen casos de ellas ajenas a las generales del C.C.

Por razones obvias, nos limitaremos a enumerarlas:

1. El Art. 177 (véase N© 1044) reproduce el antiguo Art. 177, que establecfa
que el convenio judicial preventivo no entorpece el ejercicio de las acciones
que procedan contra el deudor, pero agrega actualmente que suspenderd el
plazo de prescripcién de las acciones contempladas en los pdrrafos 20 y 3 del

1713 G J. Ne 235, pag. 92.

——d
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Tttulo VI (inoponibilidad y accién pauliana). La suspensién se inicia con |5
resolucién que lo tiene por presentado o que ordena citar a Junta de Acreedoreg

en el caso del Art, 177 ter (véase N° 1044).

2. El Art. 177 bis (véase N° 1044) se pone en el caso de la proposicién de]
convenio judicial preventivo con apoyo de dos o mds acreedores que representen
mis del 50% del activo, y fija un plazo de 90 dias durante el cual tampoco
“correrin los plazos de prescripcién extintiva’, esto es, hay otra suspensién
dentro de los marcos de la disposicién, y

3. El Art. 177 ter, inciso 9° (véase N°© 1044), establece otro plazo en que
“no correrdn los plazos de prescripcién extintiva’, esto es, también se produce
una suspensién de la prescripcién.

Recordemos que también en el caso de la subordinacién de créditos
(N° 1117) también hay una suspensién de prescripcién en la Ley de Quiebras
(N 1044).

1352, III. Paralelo entre interrupcion y suspensién. Ambas instituciones se
asemejan en que ellas acttian sobre el transcurso del tiempo de la prescripcién,
en beneficio del acreedor y perjuicio del prescribiente. Tanto la una como la
otra deben ser probadas por el acreedor que las alega (N° 1330).

Se diferencian, en cambio:

1°. En cuanto a su fundamento. En la interrupcién las partes rompen el
silencio de la relacién jurfdica; la suspensién es un beneficio concedido por el
legislador a personas a quienes considera imposibilitadas para poner fin a dicha
inactividad. En consecuencia, la primera supone una actuacién del deudor, del
acreedor o de ambos, mientras que la suspensién opera de pleno derecho;

2°, La interrupcién puede operar a favor de cualquier persona; la suspen-
sién, institucién de excepcién, sélo a beneficio del acreedor a quien la ley se
la otorga;

30, La interrupcién hace perder todo el tiempo de la prescripcién; la sus-
pensi6n impide que ella corra, pero no se pierde el plazo ya transcurrido;

40, La interrupcién no tiene limitacién de plazo, mientras la suspensién
no se toma en cuenta pasados 10 afios, y
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50, La interrupcién es comun a toda prescripcién, mientras que la suspen-
sién, segtin lo veremos en la seccién siguiente, no tiene lugar en las de corto
plazo.

Seccion Tercera

Las prescripciones de corto tiempo'714

1353. Concepto. Como habfamos dejado sefialado, el pérrafo 4° del Titulo
XLII y dltimo del Libro 4° trata “de ciertas acciones que prescriben en corto
tiempo”, Arts. 2521 a 2524.

;Qué son prescripciones de corto tiempo para nuestro Cédigo? En realidad
no hay otra definicién posible que una negativa: son aquellas que hacen ex-
cepcién a la regla general del Art. 2515 de la prescripcién extintiva ordinaria.
Este precepto nos dice que el tiempo de prescripcién es en general de 5 afios;
luego, las de corto plazo son todas aquellas que tienen un término inferior a
éste, que constituye la regla general.!7!>

El concepto se ha ido haciendo relativo, como ya lo dejamos sefialado; en
el mero Cédigo habifa diferencia sustancial entre los 20 anos del Art. 2515
y los 3 y 2 contemplados en el pérrafo 4°. Hoy la distancia ha disminuido
bastante, lo que tiene importancia para la calificacién de las no contempladas

en dicho pérrafo: las especiales (N© 1364).

Las prescripciones de corto tiempo admiten una clasificacién en 4 cate-
gorfas:

1°. Las de 3 afios (inc. 1° del Art. 2521);
20. Las de 2 afios (inc. 2° del mismo precepto);

30, Las de 1 afio (Art. 2522).

1714 V¢ase Ximena BARRERA SANHUEZA, Estudio critico de la jurisprudencia vecatda en las pres-
cripciones de corto tiempo del Cédigo Civil, ob. cit.; Héctor ESCRIBAR, De la prescripcidn extintiva
civil, ob. cit.; Pedro LiRA URQUIETA, De la prescripcion extintiva en el Derecho Civil chileno, M. de
P, Santiago, Ed. Universitaria, 1945. y Luis E. CONTRERAS ABURTO, De la prescripcidn extintiva
civil, M. de B, Concepcién, 1945.

1715 Ximena BARRERA, ob. cit., N° 4, pdg. 10.



1460 Ls OBLIGACIONES

Estas tres se reglan por las mismas normas, segtin veremos, y sobre todo
entre las de 1 y 2 afios es ain mds marcado el parentesco; las trataremos eq
un primer pérrafo, y

40, Las prescripciones especiales (Art. 2524), a las que destinaremos un
segundo pérrafo.

Pirrafo 1°
Las prescripciones de 1, 2 y 3 afios

1354. Fundamento. La prescripcién de 3 afios de cardcter tributario no existfa
en el Cédigo, y tiene una explicacién que veremos en el nimero siguiente.

Las de 1 y 2 afios, tnicas que establecfa el pdrrafo 4° del Titulo de la
prescripcién, se fundan en una presuncién de pago; como veremos, se trata
generalmente de obligaciones de poca monta y que suponen una cierta relacién
de conocimiento personal entre acreedor y deudor. En todo caso, se trata de
actos en que por este motivo u otros semejantes el deudor queda inhibido de
solicitar recibos escritos, y asf no seré frecuente pedirle comprobantes de pago
al almacenero a quien se compran habitualmente las provisiones. El uso, pues,
impone en ellas una dificultad prictica para exigir recibos, y por las mismas
circunstancias la ley presume que se han solucionado en términos breves. De
ahf que establezca plazos cortos de prescripcién.

Nos referiremos en los nimeros siguientes a las prescripciones tributarias,
a las de 2 afios y de 1 afio.

1355. 1. Prescripciones tributarias. En nuestra legislacién existfa una verdadera
anarqufa en materia de plazos de prescripcién para el cobro y devolucién de
impuestos, a la que quiso poner término la Ley N° 10.271, de 2 de abril de
1952, intercalando un inc. 1° en el Art. 2521. Dispone este precepto: “pres-
criben en 3 afios las acciones a favor o en contra del Fisco y de las Municipa-
lidades provenientes de toda clase de impuestos”.

Daremos muy breves nociones al respecto, pues el punto corresponde al
Derecho Tributario, pero deben tenerse presentes dos cosas:

1°. Que la disposicién sélo se aplica al Fisco y a las Municipalidades y
inicamente a las acciones en contra o a favor de ellos provenientes de impues-
tos. Cualquier otra accién del Fisco o de las Municipalidades, o en contra de
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ellos que no versen sobre impuestos, se sujeta a las reglas generales, si no hay
disposicién especial en la legislacién para el caso;

20, Que se encuentran exceptuados de la disposicién todos aquellos im-
puestos que leyes especiales sujetan a normas diferentes de prescripcién.

Entre éstas, las mds importantes y que han restado gran importancia pric-
tica al Art. 2521, inc. 19, son las contenidas en el Cédigo Tributario, D.L.
Ne 830, publicado en el Diario Oficial de 31 de diciembre de 1974.171¢ Que-
dan sujetas a sus disposiciones todas las acciones que se refieran a impuestos
colocados bajo la competencia del Servicio de Impuestos Internos (Art. 1°
del C. Tributario), de manera que todo impuesto sujeto al control y fiscali-
zacién de este Servicio no se regird en cuanto a su prescripcién por las reglas
del C.C., sino por las del Tributario, ya sea del contribuyente para solicitar la
devolucién de impuestos pagados por error, o del Fisco para exigir el pago de
los no enterados oportunamente.

La regla general es que prescriben en 3 afios las acciones del Fisco para la
revisién y cobro de impuestos, contados desde la expiracién del plazo legal
en que debié efectuarse el pago de ellos, pero se extiende a 6 afios si se trata
de impuestos sujetos a declaracién del contribuyente, y ésta no se hubiere
presentado o la presentada fue maliciosamente falsa (Arts. 200 y 201 del C.
Tributario).

Esta prescripcién no se suspende, y se interrumpe en los casos del Art. 201
del mismo Cédigo.

Se refieren a la restitucién de impuestos indebidamente pagados los Arts.
126 a 128 del mismo Cédigo en forma muy poco clara.”!”

1356. II. Prescripcidn de dos afios. Estdn contempladas en el actual inc. 2°
del Art. 2521, que también sufrié una modificacién, pero a manos de la Ley
Ne 6.162, de 28 de enero de 1938, que rebajé el plazo de 3 al actual de 2

1716 Véase Emilio CHArRAD DAHUD, E/ Cddigo Tributario. Imprenta Horizonte, Santiago,
1965, pdgs. 327 y siguientes, con la salvedad, eso sf, de que debe tenerse cuidado con las modi-
ficaciones, pues, como todas las leyes tributarias, el Cédigo estd sujeto frecuentemente a ellas.
Véase igualmente Tribunales Tributarios y Aduaneros de Alfredo UGARTE SOTO y Jaime GARCIA
EScoBARr,

1717 Véase RDJ, T. 62, sec. 1%, pdg. 180.
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afios. En general, se sujetan a la prescripcién de 2 afios los honorarios de los
profesionales por sus servicios.

Para su aplicacién, en consecuencia, deben concurrir copulativamente dos
requisitos:

1. Debe tratarse de honorarios.

Asf lo sefiala expresamente la disposicién, de manera que cualquier otra
accién que corresponda a las personas enumeradas en ella, y que no consistan
en honorarios por sus servicios profesionales, como si, por ejemplo, un abogado
demanda un saldo de precio de una compraventa de un bien rafz suyo que
ha vendido, no queda sujeta a esta prescripcién de corto tiempo, sino que a
las reglas generales; s6lo se aplica, pues, a lo obtenido como honorarios en el
ejercicio de una profesién liberal.

Tampoco se aplica la prescripcién de 2 afios cuando el profesional desem-
pefia su labor profesional como empleado de otra persona, sujeto a un sueldo,
porque en tal caso regirdn las normas de prescripcién del Cédigo del Trabajo,
o del Estatuto Administrativo, segiin quien sea el empleador.'”!8

20. El honorario debe corresponder al ejercicio de una profesién liberal.
El precepto menciona “los honorarios de jueces, abogados, procuradores, los
de médicos y cirujanos; los de directores o profesores de colegios y escuelas;
los de ingenieros y agrimensores, y en general, de los que ejercen cualquier

profesién liberal”.

\
Esta tltima es la expresién genérica que utiliza la ley, por lo que la enu-

meracién es meramente enunciativa. Incluso, como sefiala Pedro Lira, no se
requiere un ttulo oficial para quedar incluido en el precepto, a menos que la
ley lo exija expresamente para el ejercicio de determinadas profesiones, como
ocurre con los médicos, abogados, dentistas, etc. En consecuencia, un perito
calfgrafo, en cuanto a sus honorarios por el peritaje, queda incluido en el
precepto.!’!?

1718 RDJ, T. 38, sec. 19, pag. 103; aplicando el antiguo Cédigo del Trabajo.

1719 Ob. cit., pdg. 173.
En igual sentido se pronuncia un voto disidente de un fallo recaldo en recurso de queja en
que la mayorfa lo rechazé porque estimé que se trataba de un problema de interpretacién legal,
que escapa a un recurso de queja: G.J. N° 239, pdg. 73.
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Este precepto menciona a los jueces, pero debe entenderse a los que perciben
honorarios, como los 4rbitros, pero no a los del Poder Judicial que remunera
el Estado y quedan sujetos a la misma situacién de cualquier funcionario

publico.

Nombra igualmente a los procuradores, esto es, a los mandatarios judiciales;
los demds mandatos no quedan sujetos a esta prescripcién,!’?® a menos que

correspondan al ejercicio de una profesién liberal.

Finalmente, se ha fallado que no importa el origen de los honorarios, y
en consecuencia se aplica tanto a los que corresponden por ley o contractual-

mente. el

1357. Desde cudndo corre la prescripcion de dos afios. No existiendo regla
especial, la respuesta es obvia: desde que el honorario se hizo exigible, pero
si llamamos la atencién sobre el punto es porque si bien no hay problemas
cuando se trata de servicios aislados, en cambio puede haberlos, por la bre-
vedad del plazo, si se prestan servicios continuados por el profesional, como
ocurre tipicamente cuando un médico atiende no una consulta aislada, sino
al paciente durante toda una larga enfermedad.

En este caso, la unanimidad de las opiniones se inclina por sostener que el
plazo de prescripcién comicnza a correr desde que se terminaron de prestar
los servicios. Asf se ha fallado también respecto de abogados y médicos, 7 y
es, por otra parte, el criterio que aplica el legislador en el caso muy semejante
de los trabajadores sometidos al C. del T. En el antiguo Cédigo la prescrip-
cién se contaba desde el término de los servicios. En el actual, las acciones
provenientes de los actos y contratos a que se refiere el Cédigo prescriben en 6
meses contados desde la terminacién de los servicios, pero los derechos regidos
por el Cédigo prescriben en 2 afios contados en la forma general: desde que
se hacen exigibles (Art. 480).

1720 RDJ, T, 31, sec. 2%, pdg. 11; G. T de 1902, T. 20, No 968, pég. 421.
1721 RDJ, T. 60, sec. 12, pdg. 35.

1722 RDJ, Ts. 5°, sec. 13, pag. 106; 44, sec. 1%, pdg. 315; 50, sec. 12, pag. 419,y sec. 22, pdg. 34;
52, sec. 12, pag. 390, y 63, sec. 13, pdg. 284. En cambio, tratdndose de peritos judiciales, cada
peritaje es un servicio aislado: RDJ, 'Ts. 46, sec. 12, pdg. 759; 49, sec. 12, pdg. 393, y 60, sec. 13,
pdg. 35.
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1358. III. Prescripciones de un afio. Estdn establecidas en el Art. 2522,1723
y constituyen dos categorfas diferentes, separadas en sendos incisos del pre-
cepto.

1°. El inc. 1° se refiere a la accién de mercaderes, proveedores y artesanos
por el precio de los artfculos que despachan al menudeo.

Esto es, la accién debe corresponder a un mercader, proveedor o artesano,
y corresponder al precio de los articulos que despachan en la forma sefialada
en el precepto.

Mercader es sinénimo de comerciante; proveedor, segin el Diccionario de .
la Lengua, el que tiene a su cargo proveer o abastecer todo lo necesario, espe- .
cialmente de mantenimiento, a los ejércitos, armadas, casas de comunidades
u otras de gran consumo; finalmente, segiin el mismo Diccionario, artesano '
es el que ejercita un arte u oficio meramente mec4nico.

Y en seguida, la accién debe corresponder al precio de los articulos que estas
personas “despachan”, esto es, venden “al menudeo”. Esta tltima expresién
ha suscitado una divisién entre los autores y fallos de los tribunales. Para la
opinién de mayorfa,'7?4 que compartimos por razones de unidad legislativa,
“al menudeo” es lo mismo que “al por menor”, expresién definida en el Art.
30, inc. 3° del C. Co. en los siguientes términos: “se considera comerciante
por menor al que vende directa y habitualmente al consumidor”. Luego, venta
al por menor es la que se efectiia directamente al consumidor.

Otra opinién sostiene, en cambio, que debe recurrirse al Diccionario de
la Lengua, que califica de venta al menudeo la que es de pequefia cuantia, la

efectuada “menudamente”. 1725

20, El inc. 2° del Art. 2522 se refiere a la accién de “toda clase de personas
por el precio de servicios que se prestan periédica o accidentalmente; como
posaderos, acarreadores, mensajeros, barberos, etc.”.

1723 Ta citada Ley N° 6.162 modificé el precepto rebajando el plazo de 2 afios a 1 afio, elimi-
nando la inclusién en él de los dependientes y criados por sus salarios, pues la prescripcién de sus
acciones se tige actualmente por el D.L. N° 2.200.

1724 ALEsSANDRI, ob. cit., pdg. 393; FUEYO, ob. cit., T. 2°, N° 264, p4g. 265; RDJ, Ts. 6°
sec. 12, pdg. 507, y 47, sec. 12, pdg. 418.

1725 RDJ, Ts. 20, sec. 1%, pag. 302; 7°, sec. 12, pg. 287, y 14, sec. 12, pdg. 583.

. |
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La enumeracién es enunciativa. Lo importante es que se trate del precio
por servicios que se prestan periédica o accidentalmente.!726

1359. Las prescripciones de corto tiempo y la suspensidn e interrupcidn. Las
prescripciones de corto tiempo no se suspenden. Asi lo sefiala el inc. 1° del
Art. 2523: “las prescripciones mencionadas en los dos articulos precedentes
corren contra toda clase de personas, y no admiten suspensién alguna’.

Como el precepto se remite a los dos articulos precedentes, esta regla y las de
la interrupcién que veremos luego, se aplican por igual a todas las prescripciones
de corto tiempo que hemos analizado en los ndmeros anteriores, esto es, a las
de 1, 2 y 3 afios, siempre que estén gobernadas por dichos preceptos.

El inc. 1° del Art. 2523 es redundante, pues dice que corren contra toda
clase de personas, y no admiten suspensién alguna.!”?” El reforzamiento se
debe al deseo del legislador de la brevedad de la prescripcién, dado el funda-
mento de la mayorfa de las de corto tiempo que hemos apuntado: dificultad
del comprobante escrito.

Las normas que el Art. 2523 da en materia de interrupcién son también
comunes a las prescripciones de corto tiempo de los Arts. 2521 y 2522, con la
salvedad ya sefialada, esto es, que estén regidas por estos preceptos. No se apli-
can, en consecuencia, por ejemplo, a las establecidas por el C. Tributario.

Los Nos. 1 y 20 del Art. 2523 se refieren, respectivamente, a la interrup-
cién natural y civil, y el inc. final al efecto de ellas, que en doctrina recibe el
nombre de intervencién. En los ndmeros siguientes analizaremos estos tres
aspectos de la interrupcién de la prescripcién de corto tiempo.

1360. 1. Interrupcién natural de la prescripcidn de corto tiempo. La interrup-
cién natural se produce desde que interviene pagaré u obligacién escrita, o
concesién de plazo por el acreedor.

1726 V¢ase un interesante fallo de la C.S. que aplicd la prescripcién de dos afios: G.J. N° 294,
pig. 116.

1727 Algunos han querido ver en esta frase una referencia a los incs. 20 y 3¢ del Art. 2508, hoy
derogados, que para la prescripcién adquisitiva ordinaria distingufan entre ausentes y presentes;
g q q g y
otros, una referencia al Art. 2497 que dice que la prescripcién cotre contra y a favor de cualquier
persona (BARRERA, ob. cit., pdg. 15). Ello no quita la redundancia del precepto, que confirma el
Art. 2524 al usar precisamente la expresién “corren contra toda persona” para referirse a la no
p
suspension.
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La distincidn que efectda el Cédigo entre pagaré y obligacién escrita carece

de toda justificacién, ya que el primero no es sino una forma de la segunda,

| en el sentido que le da el precepto, esto es, documento que da constancia

de una deuda. En €l quedan incluidos el pagaré, la letra de cambio, cheque,
reconocimiento a confesién de deuda, etc.

Es obvio que si la obligacién ha constado por escrito desde un comienzo no
tiene asidero la presuncién de pago en que estdn edificadas las prescripciones de
corto tiempo, y en consecuencia ellas no se aplican. Asf se ha resuelto.!728
Algunos autores!’?? estiman que el documento debe ser necesariamente
uno de los sefialados, que exprese la obligacién, y no aceptan aquellos que se
refieren a ella, como una carta del deudor solicitando prérroga, o una liqui-
dacién de la deuda, etc. Creemos que tanto afectan a la presuncién de pago
I en que reposan estas prescripciones unos y otros documentos. En todos ellos
hay reconocimiento de la deuda, y no se divisa razén para ser mds exigente
en este caso que en la interrupcién natural de la prescripcién de largo tiempo
en que basta cualquier reconocimiento de deuda (N°© 1343).

El otro caso de interrupcién natural es la concesién de plazo por el acreedor,
para lo cual el legislador no exige que ella conste por escrito, como lo hizo con
el reconocimiento del deudor y lo establecfa el Proyecto de 1853.

1361. II. Interrupcidn civil. E1 N 20 del Art. 2523 declara que las prescripcio-
nes de corto tiethpo se interrumpen: “desde que interviene requerimiento”.

Al igual que en el caso de las prescripciones de largo tiempo se ha prestado
a discusién la expresién “requerimiento” en orden a si éste debe ser judicial
o si basta uno que no tenga tal calidad. Hasta hace poco la opinién predo-
minante era que se necesitaba requerimiento judicial, aunque bastando para
estos efectos uno cualquiera, esto es, no se exigfa que el acreedor demandara
directamente el crédito, y en consecuencia interrumpitfa la prescripcién de
corto tiempo una demanda ante tribunal incompetente, una preparacién de
' la via ejecutiva, etc.

1728 RDJ, T. 38, sec. 13, pig. 103.
1729 Pedro Lira, ob. cit., pdg. 212, y FUEYo, ob. cit., T. 2°, N° 678, pdg. 266.
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La doctrina apoyaba esta solucién en la definicién de requerimiento del
Diccionario de la Lengua como el acto judicial por el que se intima que se
haga o se deje de ejecutar una cosa.!”?° Tal era la opinién igualmente de la

jurisprudencia.!’3!

Sin embargo, no deja de llamar la atencién la diferencia entre este niimero
20 del Art. 2523, que habla de “requerimiento” a secas, y sus equivalentes para
la prescripcién de largo tiempo, que es el inc. final del Art. 2518 y habla de
“demanda judicial”, y para la adquisitiva, que es el Art. 2503, y se refiere al
“recurso judicial” (N° 1344). Atin mds, en el Proyecto de 1853 el Art. 2705,
que corresponde al actual Art. 2523, contemplaba la demanda judicial para
interrumpir la prescripcién de corto tiempo, expresién reemplazada por la
actual de requerimiento.

Parece claro, pues, el 4nimo del legislador de diferenciar esta interrupcién
civil de la equivalente en la prescripcién de largo tiempo, lo que tiene una
justificacién muy 18gica, desde dos dngulos: primero, porque el plazo de ella es
muy breve, por lo cual deben otorgarse facilidades al acreedor para destruir la
presuncién de pago en que se fundan, y segundo, por el efecto muy particular
de esta interrupcién y que veremos en el ndmero siguiente. Semejante efecto
no se justifica ante un recurso judicial.

De ahi que la C.S., en sentencia de 14 de julio de 1967, haya aceptado
que el requerimiento puede ser extrajudicial, definiendo aquél como el acto
judicial o extrajudicial por el cual se exige a una persona que haga o no haga

una cosa 0 que exprese una actitud (o] respuesta.1732

La jurisprudencia posterior se ha dividido, y como lo advertimos en el
No 1344, ello ha ocurrido principalmente en materia laboral, en relacién
con el Art. 480 del C. del T, que se remite expresamente a los Arts. 2523 y
2524 del C.C.

1730 ALESSANDRI, ob. cit., pdg. 394; Lira, ob. cit., pdg. 213; EsCRIBAR, ob. cit., pdg. 98; FuEyo,
ob. cit., T. 20, N 679, pig. 268, quien agrega ademds que el requerimiento judicial es la regla
general en el Cédigo como lo prueba la conclusién en mora.

1731 RDJ, Ts. 1°, Parte 22, pdg. 283, y 13, sec. 12, pdg. 449.
1732 RDJ, T. 64, sec. 12, pdg. 236.
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Algunas sentencias han dicho que la interrupcién se produce al momento
de distribuirse la demanda en la C.A. respectiva.!”3 Otra, acept6 que hubo
requerimiento en un caso en que se habfa anulado todo lo obrado.'734 Tam-
bién se ha resuelto que la sola presentacién de la demanda interrumpe la

prescripcién.!7%

Otros fallos, en cambio, mantienen la exigencia de la notificacién vilida

de la demanda.!73¢

1362. III. Efectos de la interrupcion: la intervencién. La interrupcién de la
prescripcién de corto tiempo produce un efecto muy especial que en doctri-
na recibe el nombre de intervencién: interrumpida civil o naturalmente la
prescripcién de corto tiempo, deja de ser tal y pasa a ser de largo tiempo. Asf
lo sefiala el inc. final del Art. 2523: “en ambos casos (los de los Nos. 10y 2°)

sucede a la prescripcién de corto tiempo la del Art. D5iSEAeT

Como se ha sefialado muy graficamente, la prescripcién de corto tiempo
adquiere mayorfa de edad.1738 La solucién se justifica plenamente, porque se
ha destruido la presuncién de pago, y no existe motivo para que la prescripcién
sea de plazo tan breve.

1733 EpL No 444, sent. 2¢ de la Seccién Trabajo, pag. 1740 y RDJ, T. 88, sec. 31, pdg. 21.
1734 1§ Ne 2, pag. 22 (C.S. 27 de septiembre de 2005).

1735 G J. No 257, pag. 174 y L.S. N° 8, pdg. 96. Esta tltima sentencia agregé que producida
la presentacién de la demanda, s abre un nuevo plazo de la misma prescripcion para notificarla.
Veremos en el nimero siguiente que ello contradice el inciso final del Art. 2523, segiin el cual
sucede a la prescripcién de corto tiempo la del Art. 2515, esto es, la de 5 afios.

1736 RDJ, T. 88, sec. 12, pdg, 24, y 89, sec. 2% pdg. 21. G.J. N° 137, sent. 13, pdg. 35, ¥
No 279, pag. 269 (C.A. de Santiago, 17 de septiembre de 2003) y L.S. N° 33, pdg, 7 (C.8. 27 de
diciembre de 2006).

1737 Tratdndose de las prescripciones tributarias sometidas al Cédigo del ramo, el Art.
201 reglamenta la interrupcién, distinguiendo tres situaciones: si interviene reconocimiento u
obligacién escrita, se produce la intervencién en los términos del Art, 2523: empieza a corret
Ja prescripcién extintiva ordinaria del Art. 2515; si interviene notificacién administrativa de
un giro o liquidacién, empieza a correr un nuevo plazo de 3 afios, y finalmente, si s produce
requerimiento judicial, tiene lugar el efecto general de la interrupcién.

1738 BARRERA, ob. cit., pag. 20.
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La misma sentencia de la C.S. citada en el nimero anterior!”?? ha resuelto
que la intervencidn se produce tinicamente cuando la interrupcién es natural
y si el requerimiento es extrajudicial; si es judicial, opera la regla general de los
Arts. 2503 y 2518. Esta decisién choca a la vista con la letra de la ley, pues el
inc. final del Art. 2523 sefiala que en los dos casos, o sea, sin hacer distingos,
sucede a la prescripcién de corto tiempo la de largo tiempo, pero es 16gico
que si el acreedor ha demandado directamente el cobro de su crédito, deje
de correr la prescripcién. En consecuencia, a la prescripcién de corto tiempo
sucede la de largo tiempo, y como se cumple el requisito del Art. 2518 de
la “demanda judicial”, esta prescripcién ordinaria queda interrumpida. Es la
forma de conciliar las disposiciones.

En conclusién, por regla general la interrupcién de las prescripciones de
corto tiempo produce intervencién, salvo que ella sea civil y se haya efectuado
mediante requerimiento judicial, en cuyo caso se pierde todo el tiempo de
prescripcién.

Pirrafo 2¢
Las prescripciones especiales de corto tiempo

1363. Concepto. Segun el Art. 2524, Gltimo numerado del Cdédigo, “las
prescripciones de corto tiempo a que estdn sujetas las acciones especiales que
nacen de ciertos actos o contratos, se mencionan en los titulos respectivos,
y corren también contra toda persona; salvo que expresamente se establezca
otra regla”.

Como lo sefiala el precepto, estas prescripciones especiales se encuentran
diseminadas en el Cédigo, se refieren a toda clase de situaciones, y en muchos
casos no se justifica el tratamiento diferenciado; en una futura revisién del
Cédigo podria buscarse una uniformacién de ellas.

Ahora bien, respecto de estas prescripciones especiales conviene tener
presentes dos cosas:

1°. Que ellas son de corto tiempo; asi lo sefiala el Art. 2524, y en con-
secuencia se aplicard este precepto Unicamente a las que tengan tal calidad,

1739 Véase nota 1732.
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que son actualmente todas las que sean de menos de 5 afios, segin lo dicho
anteriormente, y

2°, Que a estas prescripciones no se aplican las reglas estudiadas en el
pérrafo anterior para las demds de corto tiempo. En efecto, el Art. 2523 es
claro en orden a que quedan sujetas a sus reglas “las prescripciones mencio-
nadas en los dos articulos precedentes”. Luego, no incluye las del Art. 2524,
que le sigue.

En consecuencia, no se les aplican las normas del Art. 2523 sobre inte-
rrupcién. Si la disposicién que establece la prescripcién especial de corto
tiempo nada dice especfficamente, su interrupcién se gobierna por las reglas
generales de la prescripcién de largo tiempo y no por las de excepcién para
las prescripciones de 1, 2y 3 afios antes estudiadas.!74?

Estas prescripciones especiales de corto tiempo no se suspenden; asf lo dice
el Art. 2524, nueva confirmacién de que ellas no se gobiernan por la misma
regla de las dem4s de plazo breve, pues, de ser asf, estarfa el precepto repitiendo
lo dicho por el anterior.

Esta norma de que las prescripciones especiales de corto tiempo no admiten
suspensién rige “salvo que expresamente se establezca otra regla”.

La excepcién mds tipica es la accién rescisoria que se suspende en favor de
los herederos menores hasta que cumplan la mayorfa de edad, pero sin que se
pueda pedir la nulidad si han pasado 10 afios desde la celebracién del acto o
contrato (Art. 1692).

También equivale a una suspensién la circunstancia de que la prescripcién
no corra mientras subsista la incapacidad del perjudicado con ella: asf ocurre
en la misma nulidad relativa cuando la causal de la rescisién es justamente la
incapacidad (Art. 1691, inc. 3°), y en la accién de reforma del testamento, en
que si algidn legitimario a la apertura de la sucesién no tiene la libre adminis-
tracién de sus bienes, el plazo de 4 afios de esta prescripcién especial se cuenta
“desde el dfa que tomare esa administracién” (Art. 1216, inc. 2°).

1740 Ep igual sentido, ALESSANDRI, ob. cit., pdg. 395; FUEYo, ob. cit., T. 2°, N° 685,
pdg. 271.
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1364. Clasificacién y enumeracién. Tarea larga e indtil serfa en esta obra
1741

enumerar estas prescripciones especiales.
Digamos dnicamente que siguiendo a Pedro Lira tradicionalmente se las
agrupa en:

1°. Acciones derivadas del estado civil, como las de nulidad de matrimonio,
de divorcio, impugnacién de legitimidad, etc.

2°0. Acciones rescisorias, como la ya citada de nulidad relativa, de lesién
enorme, accién pauliana, haciendo la salvedad que para nosotros no es res-
cisoria, etc.

30. Acciones de garantfa, como el saneamiento por eviccién y por vicios
redhibitorios;

40, Acciones provenientes de actos y contratos generadores de obligaciones,
como son los hechos ilicitos, el pacto de retroventa, etc., y

5°. Acciones posesorias.

También existen plazos de prescripcién especiales establecidos en otras leyes
distintas al C.C. Asi, por ejemplo, el C.Co. tiene una prescripcién de corte
general de cuatro afios, salvo que se sefiale un plazo especial de prescripcidn,
y corren contra toda persona. También el C. del T., C. Tributario y diversas
leyes contienen plazos especiales de prescripcién distintos al C.C.

Se ha fallado que estas normas especiales priman sobre las del C.C.1742
Pero nos parece obvio que en lo no reglamentado se aplican las normas de
éste.

1741 V¢ase las obras citadas en la bibliograffa.

1742 RDJ,T. 86, sec. 32, pdg. 182.
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