
TITULO IV. 

DE LAS OBLIGACIONES. 

(CONTINUACIÓN). 

CAPITULO VII. 

DIt LA EXTINCiÓN DE LAS OBLÍGACIO~ES. 

( CONTINUACIÓN). 
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ART JCU LO $. '" Del pago con wbrogaci6n. (1) 

§ l.-N Ol"IONES GENERALES. 

Núm. 1. Objeto de la subrogación y fundam ento jurídico. 

1. En principio, el pag'J extingue 1" ohligaclón de una 
manera absoluta.; es decir, respecto de todSi las personas 

1 RenoNan Tratad. d, la S'lórogación, Pario. 1701, 1 vol. 10·4". 
(Hay edibionea que dioen n.,nu$&on.) MourlólI. 1 rAlado d, l.u .ubro, 
gaciones personal ... 1 vol. iu·B." París, IBtB. Gauthier, Tratado de 
la subrogación de persona., 1 vol. in·S. <> Paris, 1863. 
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interesada. y con todo~ sus accesorios, las cauciones, pri­
vilegios é hipotecas. Cuaudo se extingue la deudll princi· 
pal, cesa de haber accesorio, porque no puede habgr acce· 
80rio sin principal; el sentido común está de acuerdo con 
el derecho en decir que las garantías estipuladllS para IIse, 
gurar el pago de una deuda dejen de tener razón de ser 
desde el momento en que se paga la deuda. 

Esto es elemental, y ni siqlliera tiene interés cuando el 
deudor es quien paga; las cauciones se descargan y los pri· 
vilegios é hipotecas 8,e extinguen; nadie tiene interés eu 
que las cauciones perduren, y en que 1M garantlas reales 
subsistan. No sucede lo mismo cuando ua tercero paga 
por el deudor. Ya hem08 dicho que esstercero tiene siem· 
pre acción contra el deudor, acción dq mandato, de ges­
tión de negocios ó de in rem verso, pero esta acción 8S per-
80na,l, sin garantla alguna, y uu deudor que no paga no 
ofrece seguridades. Asl, pues, el tercero que paga tendrla 
sumo interés en prevalerse contra el deudor del crédito 
primitivo, de los derechos del acreedor á quien le paga. 
Esto se verifica mediante la subroga0Íón que pone al ter­
cero en el lugar mismo del acreedor;. de suerte que él pue­
de ejercita: tod6>s los derechos que pertaneclan al acree­
dor, cauciones, privilegios é hipotecas_ 

La subrogación presenta el mismo interés cUllndo el dea. 
dor ha pagado con dinero prestado. Es dificultoso que en­
cuentre un prestamista dispuest) á procurarle la suma que 
necesita para cubrir su deuda, aunque pudiera tener ven­
taja. An cubrirla. Los capitalista! no dan 8US fondos al 
deudor que no paga lo que debe. exigen seguridades; cuan, 
do el crédito que 8e trata de pagar estn emparado con ga­
rantlAs personales ó reales, consentirlÍn en facilitarle la. 
Humas que neae.ite, si por su parte, el deudor puede po­
nerlos en el mislUo lugar que el acreedor, subrogándolos 
en los derechos de éste. 
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Hay en seguida personas interesadas en que la deuda S8 

solvente. El fiador, y el codeudor .olidario tienen en ello in­

lerés; porque en tanto que la deuda 8ub;i~tn, están perso­
nalmente obligados, y pueden 8er demilndados de un mo­
mento á otro. Si pagan, prestan un servicio tanto al dl,lu­
dor como al acreedor; y ¿no es justo que lJuedan ellos in­
vocar los derechos del acreedor á quien quitan todo inte­
rés? Lo~ que son detento res de inmuebles tienen el mismo 
interés en pagar las deudas por las cuales estáu gravados 
sus bienes, y pueden invocar las mismas consideraciones de 
equidad para ser subrogados en los derechos del acree­
dor. 

2. Bajo el punto de vista práctico es fácil justificar la 
subrogación. Aprovecha á quien hbce el pago, porqu~ su· 
cede en Jos derechos del acreedor ó que desintere>e, y estas 
garantlas accesorias le aseguran el reembolso de la~ CUllli· 
dadJs que procura. El acreedor redbe lo que se le debd 
y lo que quizas no habría recibido de su deudor. En cuanto 
á le" terceros interesados en la extinción de la deuda, fia­
dore, y acreedores hipotecarios, no pueden quejarle de que 
He mantiene la deuda, porque el pago con subrogación no 
cambia su posesión; porque ¿qué le, importa que el cré­
dito exista á Íliv()r ddl subrogado Ó á favor del Bubroian­
te? Respecto á ellos, la deuda no puede extinguirse defi­
nitivamente sino cllsndo ~l deudor la ha pagado; hasta en' 
tonces el fiador sabe que se mantendrla su caución, y 10R 

acreedores propietarios posteriores deben e'perarse á que 
los acreedores anteriores los pospongan; contrataron bajo 
tales condiciones. 

Queda el deudor, que e8 el principal interesado en la 
subrogación, supuesto ~ue se trata de un pa¡ro. Hay una 
subrogación que He hace por su iniciativa y .:¡ue debe ha­
cerse evidentemente por su interé,: elto S6 verifica cuan­
do pide prestado para pag~r su deuda (art. 1 ,~50, 2!=!). En 



cUlmto i la subrogación legal, la ley la hacé por motivos 
d& equidad que el deudor tiene que aceptAT; dedcargado 
re8pacto ele su primitivo acteedor, está obligado respecto 
al subrogad.!; esto debe Berle por lo mimos indiferente, 
pueato que IU obligación sigue siendo la Jilisma, La 'Bub· 
rog8(liÓn qu~ 88 hace á favor de un tercero ~ue paga la 
deuda por el deudor, es ~eneralll'leIite un .anicio que el 
tercero pre!V& al deudo!'; por iDteI~S de la liberación es por 
lo que la ley permite que un tercaro no intereBado pague 
la deuda¡ es cierto que la 8ubrogación puede hacerse sin 
que él lo lepa, y basta se acepte que pudiera hacerse con· 
tra su voluntad: pero ¿qué importa? El acreedor podria 
ceder tU etédita á pellar del deudor, y la subrogación es 
más fácil al deudor que la cesión. 

En definitiva, la subrogación concilia todos 108 intere­
B8S. La ley lo permite y la favorece, porque sU objeto di· 
recto es un pego que exonera al deudor, y 111 liberación 
aiempre es favorable. T.al és el ptÍilcipio fundamental en 
que Be ba~a la ~ubrog/l¡eión que acompaña al psgo. y por 
eata rezóll Be I~ llama pago con subrogación. 

8. Me'Il08 facil es justificar la subToglcí:ón bajo el punto 
de vista juridico. La doctrina y lajuri.prudellcia están dí· 
vididll'8 acerOfl de la cuestión d~ saber en qué cOQsiste la 
8ubrogación. Un tercero paga al acreedor que consiente en 
subrogarlo eu sus derechos. ¿En qué seneido es subrogado 
el teilcero? ¿Substituye al acreedor de modo que el cré­
dito pase á su cnenta? ¿Lo que ejercita en este crédito son 
la8 garantías accesoriaB que le son inherentes? ¿O se extin­
gue el crédito por el pago y el subrogado no tiene más que 
la acción per .. onal que nace dt>1 pago, acción d·s mandato ó 
de gestión de nego~ios, pero garfio tía por los privilegios, 
hipot.l'. y oauciones, que eran 108 accesorios del crédito 
q U8 pagd el tercero, aCClesorio8 que la ley permite se transo 
fiera", y q¡UI á vetM1ella miMIII t'rllú&fiere? 
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NOIJOtvos cf~emoa que el créltitomiamo, eon eoctouu.ac' 
cesorios, pasa del acreedor al subrogado; tal es la oplMéu 
que "enQe á. prevalecer ea )a· Qoctrina y ea la jUl'l&pmdell­
cia, pero q nedan aún muohas ~acilaciollee. y mucha. io'­
consecuenoias. 

Domo 108 autor6ll del Código han seguido ea esta 
matérill 4 l'othier, lo qua anbea qU& todo hay C'J:1I8' oon-
8ultar esta tradición. Ahora IMen, l. dootl'inll> de Po­
thier no es dud'Os8. El define t.¡¡ 8ubroglloióal "Una. ftcciÓ'll. 
de d'6teJho por cuyo medio 8e supone quo el &Or~edor· 08-

de 8US derechos, II>cciones, privilegios-é hipoteClll81Í aquél'de. 
quien recibe lo que se le debe." ¿Po¡o qué Potliier no dioe 
COD más cla.ridad y sencillez qlle S8 supone que. el subro­
gante cede su crédito? Porque, .egrin la 8utilEza del del'&­
cho, el crédito no puede ceder.e, pOiOqu8-eonsi.,e.H6noillll , 

mente en un lazo personal qlle la oblig&<lión· ~rea entre el 
deud'ot' y el acreedofl. y est.e lazo no se trllnstiere· da un a 11.. 
otra persona.; por-esto e~ que los jurisooneultoa, romanOS' 
hablan imaginado una cesión de acciones que fIl cedl!nle lI.6Ge 
a.I: cesionario; este lenguaje ha seguido siendo·el de Fotltltr; 
aaf, pues, Sil pensamiento es quetodoslos.dereehos.quenll' 
cen de un crédito, pasan del Bubroganto al subrogad!} por· 
medio de una cesión· ficticia. Nuestro derechomoJernoig .. 
nora la. BIltileza que caracteriz$ al d~recbo romano; e¡:{;)6· 
digo asimila· por completo la Gel!ión con una venta, ylflque­
se vende es el· crédito. Luego si la 8Ilbrogaci6n eJ, una· cíe­
sión ficticia, déM iBfet'irse de aquí que el crédito mismo· 
del' subrogantll.es lo que se tl'ansfiere al 'subrogado. l!lbH.." 
tratado "Dalas Oblig-acion6ll," Pothieremplea siempre .lt.¡ 
expresión cesión de l1iCCi0tles-, lo qU(! equiv~ áidllcir .q~ 
lo que se transfiere al enbrogado es el crédito mismo. L!ls 
explicaciones que él.da.no dejau,dIl.48a.lgu,\l8. ae..ef¡:.¡lc,de:'ll\l., 
pensamiento: "lfll deuda, d.ic~,. no Re supone. extit>giWk: se 
considera que el crédito solventado IÍ favor de ar¿uál q\le 
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es subrogado, subsiste en todos 108 derechos que de él de­
penden. (1) 

El mi~mo Pothier no es mas que 1'1 órgano de la tradi­
ción del eiglo XVI, que fué el siglo de los grandes juris­
con8ultos. Dumoulin dice al hablar del subrogado: Sucede 
en todo el derecho y en un derecho tal como correspond!a 
al cedente. En otra parte, dice que la subrt)gación no cree 
una nueva obligación, sino que siempre subsiste elanti­
guo crédito, salvo que la persoo .. del acreedor cambie, y 
el subrogante es reemplazado por el subrogado. (2) Re­
nUBson se expreda en el mismo sentido; dice que los "de' 
rechol y acciones" 80n términos sinónim os que por lo co­
mún van juntos para marcar que el subrogado tiene el 
"mismo derecho" y la "misma acción" que el acreedor á 
quien sucede: el deudor permanece obligado con el nuevo 
acreedor subrogado, lo mismo que lo estaba c<;m el anti. 
guo que ha sido pagado; "no hay mutación de derech.>, no 
hay mas que mutación del acreedor." (3) Hay una auto' 
ridad mayor que la de los jurisconsultos, y ésta es la del 
legislador. Pues bien, el primer edicto sobre la materia, 
el de Enrique IV, 1609, contiene las mismas expre8iones, 
y, por consiguiente, el mismo pensamiento. "Queremos que 
estén y según estando de der echo en 106 derechos á hipo­
tecas, nombres, (4) razones y acciones de los suprodichos 
antiguos acreedores, sin mas cesión ni translación de éstos." 

El leoguaje del Código es el de la tradición que él ha 
consagrado. Según los términos del arto 1,249, "la subro· 
gación en los del'echo8 del acreedor en pro Techo de tercero, 
persona que le pague, es ó convencional ó legal." As! es 
que la subroga.ción consiste en dar al subrogado los "de, 

1 Pothier, lntroducClOn á la3 c03tumbro, de Orleanr, tito XX, núme· 
ro 66, Tratado de/as ObllgQciofle8, nóms. 519 y 522, 

2 Dumoulin, Trat. de 1ISIIriS, núm. 344 ( Op. t. 11, p!lg. 141). 
3 Renusson. de la Subrogación, cap. IV, pág. 100, núm. 24. 
4 .1Vómina, oréditos. 
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rechos" del acreedor tÍ quien le paga, todos los derechos, 
IOÍu excepción; y ¿uo e. esto decir 'lue el subrogado sucede 
en el crédito? porque ¿qué es el crédit.o sino los derechos 
que le él resultan? El art. 12,50, núm. 1, reproduce 108 

términos de 1 .. definición de Pothier: "El acreedor que re. 
cibe su pago de tereera persona, la subroga en sus derechos, 
acciones, privilegioS ó hipotecas contra el deudor." Si la 
subrogación transladase únicamente al subrogado, las ga' 
rantías accesorias del crédito ¿para qué habla de hablar la 
ley de "derechos y accione~?" ¿Acaso, como dice Renus' 
són, los derechos y acciones no illlplican que el tercero 
subrogado t.iene contra el deudor los mismos derechos qne 
corresponden al antiguo acreador ti qnien suhstituye? El 
núm. 2 del arto 1,250, es mas conciso iI la vez que más ex. 
presivo: el de~dor que pide prestada una Buma para pagar 
su deuda, subroga al prestamista en 108 derechos del acree­
,lar. No se trata de garantía" de caución, de hipoteca, de 
pri vilegio; el deudor translada al presta mista los derechos 
del acreedor, es decir, el cr¿dito :con sus acceROrios, por' 
que tal es claramente el sentido de la expresión "loe dere. 
chos." El CódigL) habla, además, de subrogación en otros 
articulos, y siempre con el mismo lenguaje y el mismo 
pensamiento. Cúnfol'me al arto 874, el legatario particular 
que ha pagado la deuda de que estaba gravado el inmue" 
ble legado, permanece subrogado en los "derechos" del 
acreedor. Según los términos del arto 2,029, el fiador que 
ha pagado la deuda, queda subrogado en "todos los dere· 
chos¿,q ue el acreedor tenia contra el deudor." ¿Quien r1ice 
"todos IOB derechos" no dice ante todo el crédito de don· 
de eSOB derechos derivan? 

Los textos del Código reproducen fiRlmente la tradición. 
Esto debiera bastar para prevenir toda duda acerca del 
pensamiento del legislador. Por lo demás, las cuestiones 

P. <le D. TOMO XVIlI-2 
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del Código lo han expresado con claridad en los discursos 
en donde exponían los motivo. de la nueva l~gi.lación. 
Bigot Prémeneu, en la Exposicicn de motivos de nuestro 
título, dice: "Si el que paga se hace eubrogar, cesa de 
haber pago, y en',onces se trata de translación del crédito," 
Esto equivale á identifi.:ar de una maner .. absoluta la sub­
rogación y la cesión, pero también es IIlarcar enérgica-o 
mente el efecto de la su brogaci6n: el mi.mo crédito es 
transferido al oubrogado. Eseuchemo8 al relator del Tri­
bunado, Jaubert, cuyo informe sobre el títnlo "De las obli· 
gaciones" es una obra notable: "Si el acreedor recibe.u 
pago de un tercero, puede transferir todos sus derechos á 
este tercero, con todos los privilegiad inherentes á esos 
mismos derechos, hasta la pena corporal si ,le ello fuere el 
crédito susceptible." E~ lenguaje de Jauber es tan claro que 
no permite equívoco alguno; no puede iecirse que la ex­
presión "derecho; y accion~s" se refip,ren i las garant.ias ac­
cesorias del crédito; el relator del '¡'ribunado distingue con 
claridad, primero, los "derechos" del acreedor que todos 
son transferidos al subrogado, y de.pués "to(108 los pri­
vilegios" inherente, á e80S derecho., y con est.o da á en­
tender todas las garantías accesorias; cita la pena corpol 
ral que ciertamente no es un privilegio, sino una garantia 
accesoria; y como el crédito principal pasa al subrogado, 
slguese que los accesorios también le pertenecen. Por últi' 
mo, el orador del Tribunado es igualmente explícit~, "N o 
hay, ñice Mouricllult, má. que el pago liso y llano que ex. 
cluya la deuda, el pago Con subrogación la deja ""ubsi~tir ," 
As! es, que el crédito, l\unque pagado, no se extingue, sino 
que subsiste; luego el crédito es lo que pasa deleubrogan, 
te al subrog~do, (1) 

1 Exposición do moti.oo, núm, 114 (Locré t. VI, ¡,ág, 168) Jau­
bart, Dictamen, nÚm, 20 (Looré, pág. 209) MQI\ric8111t llisonrsos nú· 
mero 37 (Looré, pá¡¡. 250) 



DEL PAGO CON 8UBROGACIOl!. 11 

4. A nuestro juicio, 1 .. demostración es completa; el tex. 
to está de acuerdo con la tradición y con el espiritu de la 
ley para establecer que el crédito, tal como lo posela el 
acreedor ,ubrogante, es lo que se transfiere al tercero sub, 
rogado. Y tan evidente es e,to, que pudiera preg'untárse 
nos por qué in,istim·)s tan exteusamen te en una cuestión 
que no lo es. Es porque la opinión cuntrari& la "ostiene el 
mejor de nuestro, jurisconsultos modernos, y la doctrina 
de Merlín, aunque generalmente abandonada, h .. dejado 
huella, en la jurisprudencia; (1) no hay más que un medio 
de poner término á las inconsecuencias, y es formular con 
toda claridad el principio. Asp.ntándolo en bases inque­
brantables, Merlin se distingue por la lógica; asi es que de. 
be sentirse mal en el terreno <le las ficci"nes, y la teoria 
de la subrogación descama toda ella en una ficción. 

El Código no se sirve de la expresión "8ub:ogación;" el 
párrafo II del capitulo que trata del pago se intitula: "Del 
Pago con subrogación:' Este lellguaje dícese, e .• notable: 
la subrogación n" hace más que acompañar al pago; la 
operaci6n e~encial, llamándola ~ubrogación, con.iste en pa· 
gar una deud .. garantizada por derechos accesorios; aho­
ra bien, el pago extingue el crédito, ¿ cómo se pretende que 
el crédito extinto pase al subrogado? ¿LIl subrogación leo, 
dría la fuerza de hacer revivir un crédito que ha cesado 
de exi.t!r? ",.to seríb un milagro, y el derecho 110 conoce 
los milagros. Contestamos q ae la lógica es pésimo guia en 
el terreno de las ficciones. N o tiene duda que el pago ex­
tingue la deuda y que una deuda extinguida no podrla re 
vivir. Pero el pago con subrogación 110 es un pago ordi­
p.ario, sino un pago que no extingue definitivamente la 

1 Mfrlin. Repertorio en la palabra Subrogación, see. JI. pro. 1, y l. 
oommltn. de Grappe prot'~sor dl' Dl!fl>ClJO, en las Cuestiones de .Jlerlín, 
en 1 .. palahra Svbrogación de rer",,,"s, pro. 1. (t. XIV, píig. 388) Bug. 
net se ha afiliado tí esta dootrina en SUB NfJta! sobre Pothier, (t. 11, pá: 
gin,,!!" 136,291 Y 299 J. 
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deuda; que el momento mismo en que se p'lgue la deuda, 
y antes de que Re extinga, el acreedor transfiere su. dere· 
chos al subrogado. Eito no impide que haya habido pago, 
.upuesto que el aereerto,' recibe lo que 8e le debe. Luego 
á un tiempo mi,mo hay extinción del crédito y translación 
de é3te. Aqui entramo. en el dominio de la ficción. ¿Oó­
mo concebir que un crédito se extinga por el pago y se 
transfiera por 1" subrogación? E;tá extinguido respecto 
del acreedor, pero subsiste respecto del subroga(~o. E,to 
es absurdo, dice Merlín. Eitamos de acuerdo; siempre hay 
un larto absurdo en las ficcione." puesto que Be hallall en 
oposición con la realidad de las cosas. Si no 8e '1 uiere el 
abmrdo, deséchese la Hub'''-'gación. Si se quiere manteaer 
la subrogación, y se Bubentiende que Merlín no la wantie­
ne, entonces es impClsible eludir el absurdo '.jue el13 impli. 
ca. Así es que Merlin !lO ltl elude. El crédito se txtingue, 
dice él, no pasa al subrogado, y con ~HtO r¡ueda satisfecha 
la lógica, ¿Qué e", pues, lo que paqa nI subrogado? Las ga. 
rantías personales y reales que aseguraban el pago del ero· 
dito. ¿Pero no están también extinguid"~ esas garantias? 
Ouando el crédito principal se extingu(\ Jlor el pago, ¿pue· 
,le concebir~e que existan alÍn accesorio~? Esto es mlÍ. im· 
posible aun de coneebirlle q Ut; le. fl""ión del Oódigo. ¡Cómo, 
la deuda garantizada por tina hipoteca, se extingue y la 
hipoteca existe, lJay un accesorio sin principal! Lo. ficción 
del Oódigo es má~ c:onsecuente que la de Merlin, porque 
mantiene lo princip'll y lo accesorio; y ¿por qué singular 
ficción lo accesorio sobreviviría al principal, como lo quíe. 
re Merlin? 

Merlin insiste y dice que hay un C8S0 en que la ficción 
es imposible, porque carece de sentido. El deudor pide 
prestada una suma para pagar BU deuda y subroga al preso 
tamista en los derechos del acreedor (art. 1,250, numo 1), 
~to e8 lo ideal en materia de absu rdo. Que se suponga 
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q u~ el acreedor cede sus derecho" ,.ea en bu,m" hora; pue. 
ele hacer una ce.ión real, luego e8 concebihle que h5ga 
una cesión ficticia. ¿Puede el deunur ceuer (iere~hos que 

corre'l'0nden á su acreedor? ¿Y si esta cesión es un r.hsur­
do á la simple vista, no uebe décirse otro tanto de la sub· 
rogación? El deudor no pu~de subrogar derechos que no 
le pertenecen, así como tampoco puede ceuerlos. Oonveni. 
mos en que la subrogacióu choqu~ con el derecho tsnto 
c"mo con el sentido común; no "bstante, luego diremos 
por qué la ley la acepta. "Por ventura el sistema de Mer· 
lín eiude este absurdo? El deudor no tran.,fiere el cr<~dito 
al prestamista, sea; pero ¿basta con esto para que la lógi, 
ca queue á .alv,,? El ueudor transfiere la~ garantías acce' 
Baria'. ¿Es e,to meno, absuruo? ¿Acaso las garanlb8 per­
Bonale, Ó reales pertenecen al deuuor? Oierta 1lI"lOte que 
n6, y, no obstante, dispone de ellas. Disponer de lo p¡iu­
cip:ll, se dice es el colmo del absuruo. ¿Y acaBO es m:\, ra· 
cional dispouer de lo acceBorio sin lo principal? Repita­
m' ", 'l ue en el dominio ele la ficción el sistema del Oódigo 
e~ ll1á'l conseeuente. 

A,~rega Merlín que la subrogación, ~i es que transfiere 
al 81' brogado el crédit~ con BUS accesorios, Re confunde con 
la cesión que no 2< otra cosa que esa translación. Ahora 
bien, el Oódigo trata de la snbrogación en el capitulo "Del 
Pago;" le califica .i(;mp.e de pago con subrogación, por 
lo que ésta no ocupa sino lugar secunuario en eBta opera· 
ci6n, es una simple modalidad del pago. LuegC', dice Mer, 
líD, esta teorla no es la del OOdig"; no hay más que un me­
dio de distinguir la subrogación de la cesión, y es limitar 
RUS efectos á las garantías acceBorias, mientras que la ce­
sión es la translación del crédito mismo. Nuestra respuesta 
es siempre la misma. Merlín no quiere ~ener en cuenta la 
ficción que es la base, de la subroga"ión. Tendría razón en 
decir que en nuestra opinión, se confunde lo que la ley disl 
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tingue: la subrogación y la cesión; pero Pothier cuida de 
decir que la subrogación es una cesión ficticia y añade que 
tal ficción es absoluta; mlis adelante insistirémos acerca de 
este punto. (1) 

[) Antes que to.lo, hay que completar la critica que esta· 
mos haciendo de una opinión que tiene á S11 favor tan gran. 
dI)' autoridad. ¿Por qué la ley consagra la ficción de la sub. 
rogación que choca á veces con el (lerecho tanto corno con 
el, sentido común? K. que quiere favorecer la hberaciólI 
(núm. 2). ¿Qué se Decesita para esto? Qu~ el qUb paga ejer. 
za todos 108 derechos útiles que perteneclan al acreedor, y 
no' hay mlia que U11 medio de lograr este objeto, y es trans' 
ferirle el crédito misrn'o. Si al subrogarlo no S8 dan más 
que los accesOJ'io8 del crédito, los habría que nCl puedan pa·· 
sar al subrogado. "Oesde luego, hay un obstáculo legal. La 
subrogación en lad garantías accesorias del crédito sigue 
siendo una ficción más ilógica aún que la del Código. Ahora 
bien, no hay ficción legal sin ley, y la ley que la establece 
es d'e elltrictisima interpretación; lu~go 110 se le pURae ex .. 
tender fuera de lns limites del ~exto. ¿ Y qué dicen nues­
tro, textas? Las únicas garantías accesorias de que hablan, 
sou los privilegios, hipotecas y cauciones (art. 1,250 nú­
meró 1, y aTto 1,252). Luego estas son la~ únicas g~ran­
,llÍs que la IlUbrogación transmite ni subrogado. Hay otras 
en laR cualeR no podri't suceder. ¿Podria el subrogado apro­
veoh&i'se del título ejecutivo que el subrogante poseía? Se' 
glin' el texto ddl Código, no, y tampoco según el principio 
en el cual de~cansa la te orla de Merlln; el subrogado sólo 
l·iene derecho Ii los accesorios del crédito; y la aparejada 
ejecución no es un accesorio· d~l crédito, sino un accesori" 
del, titulo, del acto, y el escrito auténtico ó el fallo son como 
pletallnente e~traños al crédito del subrogado que nace del 
mandaLi} ó de la gestión de negocios; el titulo del 8ubro. 

1 A'luttrl!mi'R~tticio"e8, t. 11, pago 6111 y sigo 
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gante no puede pasar al subrogado sino cuando sucede en 
todos los derechm del subrogante; es decir, si 86 le trass, 
fiere el ctfídito, tal C'l'1l0 el acreedor lo tenía, como dice 
Dumoulí", Sucede lo mismo con ~l apremio y con la com­
petencia mercantil. Para ,ser lógico, y no hay que 8erlo en 
un .istema que no tiene más fundamento que repugnancia. 
lógicas; para ser lógicos, decimos. habria que rehusar 81 
subroga(lo la hipotec/\ le~al del acreedor, ¡:.orque e8\a hi­
poteca no ei inherente al crédito, sino que se da .. 1 acree­
dor en razón de su incapacidad, y semejante derecho no 
puede transferirse com', 80ce.orio, y es preciso que el eré· 
dito mi8mo sea transferido. (1) 

En definitiva, el sistem:1 de Merlín viene á parar en una 
subrogaci6n incom pleta. y este es el reproche más fuerte 
que pueda dirigírsele. El objeto dellegi.blor es favore­
cer la liberación nel deudor, y este objeto se consigue en 
la opinión que transfiere todos los derechos del acreedol' 
al tercero que está dispuesto á pagarle; mientras quu el ob. 
jeto se malogra cuando el su bragado no sucede en todos 108 

derechos del acreedor, porque lo que hay de incompleto en 
la subrogación le impide quizás pagar, y entonces no 8e 
hará la liberación. Esto equivale á decir que al querer el 
legi.lhdor favorecer la liberación del deudor creando una 
ficción, debía admitir la fiecióo completa, 

6, No sabemos todavía en qué consiste esa ficción. Po­
thier es muy preciso: dice que la subrogación es una fic­
ción de derecho por cuyo medio 8e supone que el acreedor 
cede 8U8 derechos al que le paga. ¿Por qué es una ficción 
la subrogación? ¿yen qué sentido esta ficción es Ulla cesión? 
La subrogación acompaña al pago; éste es lln verdadero 
pago, y todo pago extingue el crédito, as! como sus acce" 
sorios. Tal es la realidad de la8 eosas. ¿Cómo cOllcebir qlla 
un crédito extinguido exista aún y sea transfp.rido con SU8 

1 Colmet de santa"", t. V, pág. 835, nam. 181Uís n1. 
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accesorios al subrogado? Quizá no sea por medio de una 
ficción. La ficción establecida por interés del subrogado, 
consiste en que se supone más bien que compró el crédito 
y no que lo pagó. La subrogación es, pues, una cesión fic' 
ticia. (1) 

i Y eda es también la teoría del Código! La palabra fic 
ción no se encuentra en nuestros text03, ni la de cesión. 
Pero esto nada prueba. l'rátaóe de definir la Mubrogación y 
de determinar su carácter jurídico, y el legislador retro­
eede ante la8 defillicíones y nO se ocupa en cuestiones que 
son del dominio de la doctrina. Luegu el silendo de la ley 
nada prueba. Que la subrogación de"causs en una ficción, 
es cosa que no podría negar~e. Pothier aCILba de decirnos­
lo y de probarlo. El pago hecho con subrogación e. un 
verdadero pago, luego extingue el crédito, y, no obstaute, 
el crédito se transfiere Bol tercero que paga al acreedor y esa 
es la ficción; e. eviJeute. Igualmente cierto eH que lq fic­
ción debe ser una cesión; es el único medio j úrldico por el 
cual el crédito pued~ pasar del acreednr al tercero; así, 
pues, ge supone que el tercero compra el crédito. Tal e8, en 
el fondo, la opiuión de todos los eutoreM; sólo que unos li­
mitan la ficción á los acceóorios del credito, mientra3 que 
los otros la aplican al crédito mismo. 

Los oradores del Gobierr.o y del Tribunado se expresan 
en el mismo sentido, y .i no pronuncian el nombre, si dicen 
la cosa. A decir verdad, la palabra cesión no es el térmi­
no técnico de que el Código se .irve para indicar la venta 
de un crédito; el capítulo VIII del título "De la Veuta." 
que trata de esta materia, se intitula: "De lu tranalaci6n de 
lo! créditos y otros derechos incorpóreos." Pues bien, Bi· 
got Préamensu dice con todas sus letras, en la "Exposición 
de Motivos," que si el tercero que paga se hace subrogar en 

1 Pothier, lntroductión á la Coutume de Orléans, tít. XX. númB. 66 

y 67. 
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los derechos del acreedor, esto no es ya un pago, sino una 
tra,.,laci6,. de la obligación. Esto es tlemasiado absoluto; 
más adelante el orador tlel Gobierno ,lice que el acto por 
cuyo medio el acreedor s,¡b~oga al tercero que le paga en 
sus derechos contra el daudor, difiere de la translación del 
crédito; (1'; en esto no hace más que 8egir á Pothier que, 
tlespué,. de haber dicho que la subrogacion es una ceaión 
¡ictieia, explica la," diferencias que existen entre la subro' 
gación y la cesión. Jaubert, que era un te6rico, ea máa ex, 
plícito: "Si el acreedor recibe voluntariamente de un ter­
('ero, puetle tmnslada/' torlos RUS derechos :\ e.te tercero, 
qu" se convierte en cesionario." (2) Estos aon los dos tér­
minos con los cu.les se indica la venta de un crédito, una 
t'·!lTlSlaci61l-cesi6n. l\f,)uricault, el orador del Tribunado, se 
pone en el terreno práctico, y allí parece que no existe di, 
ferencia alguna entre la cesión y la subrogación_ El que 
int¡.~rviene, dice, para pagar al acreedor, y desea la 8ubro­
gitCiC')l1, no tiene más motivo aparen~e que "adqnirir" el eré· 

die(); preciso es qUe se dirija ,í los propietarios de eBe cré­
dito; (il) es decir, que hay "ompra del crédito por el subro, 
gado. 

7. Pudiera inferirse de las p.labras del orador del Tribu, 
nado, que la subrogación es una verdadera veDta; esto se­
ría ex¡;eder su pengamiento; él no 88 proponía examinar si 
h~y una diferencia entre la cesión y la .ubrogación, siuo 
'lile indicaba como de pa9ll cuál era el carácter de la su­
brogación; esto implica una translación de crédito; peru la 
transla~jín es ficticia, porque, en realidad, hay un pago, y 
un crédito extinguido por el pago, no puede cederse_ Lue­
go hay que mantener el elemento de la ficción. Estó es muy 

1 Exposición de motivo., núms. 114)' 128 (Lacré. t. VI. págs. 168 
)' 170). 

2 Janherr, Dict. núm. 20 t Locré. t. VI, pá.g. 20H). 
:¡ ~ionric"ult, DiscursoB, nÚDl. 37 (Lacré. t. VI, pág. 250)_ 

P. <te D. Tor.lO xII~-3 
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importante, no solo bajo el punto de vista de b teoría, sino 
también para la aplicación de la ley. Si la 8ubrogacion file­
ra una verdadera venta, quedaría dentro del derec!Jo co· 
niún, y !1nbría que interpretar las tlisposit:il"es de la lp)' 
d~ l1na manera extensiva, como fW hae~ con todas la~ (lisA 

posiciones concernientes ti. lo" contratos. :Mientras que, si 
la subrogación es una ficción legal, e, de la más estricta itI­
terpreta...:ión. Desde luegl l , e~ de derechl) estric~n, como lo 
.lice la Corte de Poitiers. v no puede aceptarse fuera de l0' 
casos previsto~ por h ley; (1) en segando lugar, debe res' 
tringirse en cuanto á "l' ef',ctos, á los límite- que la ley 
ha trazado; es decir, que hay que ver en ,{ué consiste la fic' 
ción, en provecho de quien sél ha establecido y respecto tie 
<¡uien es extraña la ficción. Por no proceder 'conforme á iln 
principie cierto 'n '.'sta mate ría, tl>J por 1 I que la jul'Íspru. 
denda es tan vacilante y está tan llena de contradicciones. 

Se ha fallado, por aplicación de e:;te principio, que una 

factura de colocación no ""hro~" alllcreedor en lo.' dere. 
chos de sU deudor. En fl'fecto, 111) hay t'll estt~ CaSO, ni sllh. 

rogacirín convellci')nal en virtud d(·l art .. 1,250, ni subro­
gación leg"l en 'Jirtud del art 1,:J51; luego 110 hay ningu­
na causa que permita que el acree,lor pida contra el fLd­
,!uirente la reeola,,¡.Jn de i" vent" P,ll' falta de pago. del 
precio. (2) 

8. Vamo~ tÍ ver otras consecuenci"s <le nuestro princi­
pio.; antes que todo, es preciso <lefenderlo wntrll los que 
niegan toda ficeión a,imilando enteramente la Bubl'!>gncil\n 
á una translación de c,·édito. Lo., primero:! cnmentadore. 
del Código se han engañado en e,to; han tomado al pie .le 
la letra 10 que Dllmoulin dice de los efectos de h subro­
gación; tiene el mismo efecto, dice, que si el créditu se hu-

I PoitierR.:¿:? de Abril .. le 1825 (DaHoz, en la palabrl1 Privilegios é 
Bipoteciis, núm. 2,351, 3~) 

2 OrléallS, 18 .le No\'icmbrc ,le 1836 (Dalloz, en la puhora Obliga. 
ciones, núm. 2,426, 3°). 
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biese vendido al subrogado. E,to es cierto en algún con" 
cepto, pero no quiere 'lecir qUé la subrogación sea ulla 
vent •. Esta es, si" embargo, la cunclusión que Toullier de. 
riva: No existe diferencia, dic~, entre la cesión y la sub· 
rogación con,entida~ por elncreetlor; y si alguna Se puede 
eucontrar .. hay qlJe decir que existe entre ello. la misma di. 
rerencia que entre In causa y el efecto. La ce.<ion es la cau' 
sa, la subrogación es el efecto. El tercero que paga !la es' 

tá 6ubro¡!ado ó ¡me,to en lugar del acreedor sino por la 
cesación ,le los derechos ,le este último. Por ella el sub· 
rogado le sucede y representa m pero"r,a. (1) Toullier 
pierde de v~~ta que :a, Hllbrogación ac:ompaib al pago; el 
Código lo 11am .. un pago ca .. subrogacilJJl; .,! demente e.en' 
cial dei convenio que He eelebra entre el acr"edor)' el ter· 
cero e'i, pues, un pa~(); ".hora lJiéll, d pag!J' extingue pI eré 
dito; ¿cómo Ct;nC~blr que fU d nll.mento mi~II,(l en que d 
créd.ito ~e extillgue :-:e \,f.'uL1a? l'ot hit: f tiene razón para de­
cir que esto no ~e conlprcllde sj¡~() pUf Ulla fi(,cic'm y la tic,. 
ción nunca es la imagell exacta de h. realidilfi: ~e SUpOIHl 

que el a;'fc'f'dor cede ~u c¡(~Jito: e~a es la ficcióJI. L3. cesión 
es, pues, ficticia, y Y:l.mo~ Ú Ver C(llHO la fi('cieit'IIl rlifier~ eIl 

muchos punt H d" la realidad 
9. ¿Puede borrarse la fi«(ic~" y ",iI!liLr o:lf'lamer,te la 

aubrogacillI1 :i. una transbcióa de cn.:dito( L .. , >1 COTlfu, ... iúlI 
alteraría la noción llt~ la HuLrogaLii)u. El Cúdigo ha bla dt~ 
ella en el capítulo \'De! l'ago," miel1LI ~!," que trata lit' la 

ver3.adera (;I:'~ión ell el título "De la Yf..n'la." E~to babta 

para ebtablecer HIla aistillc.il~n fUud2.11H:!lItal t-'J1tn~ Irt. subr()~ 
gación y la traERlacÍón ~ :lll ~r0dito: t'!ll;i t s U¡"¡ p<igo y ]a 

otra eH una venta. E.,ta difcrau~ia que resulta de la natu 
raleza de las cn,a" y qued Código COll>3grJ pur 'u clasifica·· 
CiÓll, es, sin emhargo, ¡](>:iC< ':wciua en la ;-:t,licBéión, ora p(;r 
los autoft'H, ora por la juritiprullflicia. 

1 Toullior, t, IV, lHig. 1O~, núm. 118, Delvim,ourt, t. n, pág. 359. 
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La Corte de A ix ha e,tablecido con claridad la diferen 
cia que existe entre la 'ubrogación y la eesión. Dice muy 
bieu que el objeto principal y directo de la venta es tran,· 
ferir el crédito á illanGS del qUB lo c(Jmpra, mientras que 
la ~ubrogaci<Ín no es má~ que el accesorio de un pago. En 
la yenta de un crédito, la intención común de la~ partes es 
eBajenar y adquirir; l~or el contrario, cuando se hace un 
pago con subrogación, el acreedor que subroga tieDe la 
intención, no de vender, Rino de obtener el pago de lo que 
se le debe. Esta sentencia rué casada ¿Qué dice 13 Corte de 
Casación? Qu~ la subrogación consentida por el ncreedor 
tiene por efecto la transmisión de un crédito, as! como de 
todos los derechos que á él se refieren; la Cort.e concluye 
ue aquí que dicha subrogación queua sometian:\ las reglas 
de la cesión. (1) L:l C,lfte de CMación no re~nelve en tér· 
minos absolutos que la subrogación eH una translación de 
crédito; Sil ,~leci.i6n es especial; no se aplica más que á la 
subrogación convencional ,lel art~ 1,250, núm. 1; es decir, 
á la subrogaci0D consentida por el 2crecrlor. As! pues, ha· 
bría dos especies de subrogaciones: una sería UDa cesión, 
y la otra ¿q ué seria? La C0rte de Casación nO lo dic~. ¿Y 
qué contestaría la Corte Ri se le preguntara en qné funda 
esa diitin0ión? Ciert.amente 'lile nr> es en los textos, porque 
nuestros textos ignoro" la rtistinci"n imaginada por la Cor­
te. El Código no conoce más que una sola subrogación, la 
queda al tercero subrogado torIo; los derechos del acree 
dar á quien paga (art. 1,2,19,. 

La subrogación pnede ser conveneional ó legal; el Có· 
digo no establece ningnna diferencia entre e.~as .los e'pe· 
cie.~ de Bubrogación,-en cuanto :\ los efecto. que producen; 
mncho meno.' aún entre los dos CM'" ,le subrogaci:ln con. 
vencioual del arto 1,250. Luego hay que decir que toda 
subrogación es una cesion, ó que nin¡;una subrogación es 

1 Casación, 4 do Fobrero do 1846 (Dalloz, 1846, 1, 49). 
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una cesión verdadera. La Corte de C""cirln !l. He atreve 
á decir que toda subrogación es ti'." ce,ión, po,> .eria ob ~ 

'urdo, Hay casos de subrogacióu Ipgal, y, ¿ l' ,Iirá que éso 
Lus ~on ven tas legale,? TI na veli La 1 ego 1 es caso sin se!! ti do. 
Existe una subrogación convencional consentida pOl" el 
deudor, y, ¿se dirá que el deudor vende el crédito, eUan· 
d,) es el acreedor el propietario? También eso no tieue seu­
tido. Si todas estas subrogaciones no 'nn ventas, preciso es 
Üecir que ninguna subrogación es una venta, porque la ley 
no e,tablece diferencia alguno eutre los diversos caso~ de 
subrogación. Esto nos parece decisivo bajo el punto de 
vi,ta de los textos ¿y no son éste" lo, que debe" consul·· 
tarse ctlsnuo se trata de ficciones? 

10 L1 distinción que est~m"s eomL"tienllo ha h.11.1<lo 
favor en materia fiscal. ¿Qué llel"ecbos <leben perc:bi"e ,<o· 
bre el acto de subrogación? Sl'gÍln los principios dd de­
recln civil, habría que contestar que la subrogación e, un 
pago, que el p"go 8e ~omprueba con el recibo que, por 
cel'if':Iiente, no hay que percibir más que un derecho de 
nibn finiquito. Comprendemos qUe el fisco no haya acep-
1:1,"0 un~ doctrina que permitiría eludir los derechos esta­
hlec;~d()H para la cesión de un crédito; ba,taría disfrazarla 
hajel la forma de ,,:\ ~cto de subrogación. La subrogación 
.In ,,¡ snbrogado las mi<mas ventajas que un !lcto d~ venta; 
¿por qué no había t1 ' l"gor 108 mi,mos derechos? TIajo el 
punto de vlsta fiseal, esto es evidente. ¿l',:ro cómo motivar 
esta distinción? Solamente puede hacerse "poyándose en el 
,lerecho civil, y éste no hace cli.<incioncs, Un excelente 
jurisconsulto ha trat"do de justificar L jurisprudencia d,·¡ 
fisco. Championniere aparta desde luego la ~uhrogacióu 
legal; él objeto único del legislador, dice, ha sido la libe­
ración del deudor; quiere facilitar los medios de que pagu~ 
su deuda; para esto no necesitabl más que transmitir al 
que paga, los privilegiad é hipotecas del crédito qoe ee t~a· 
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ta de extinguir; no es necesario ceder el crédito, y de he­
cho no hay cesión de crédito en lo. diversos ca.o. de sub. 
rogaci6n legal. Queda la subrogación conveucionhl. Cuan. 
do el deudor la hac~, hay, además del pago, '.m préstamo. 
En cuanto á la subrogacióu ~Qnsentida por el acreedor, es 
nna cesi6n ficticia, según Pothier; as! pues, se puede exigir 
el derecho de cesiún de erédito. (1) 

La argumentación nos parece muy debi!. POl,hier no ¡¡­
mitala d~finici6n de la subrogacióll al caso en que el acr"· 
dor consiente la Bubr"gación; tocla subrogaci6n es una fIC­
ci6n, porque toda subrogaciór: acompaña al pago; luego en 
toda subrogación hay uua mezcla de pago, 10 que es el he­
cho real: y de cesión, que es la ficci6n legal. La distintión 
de Championiere carece de base; n:> la tiene ni en la tradi· 
ción, ni en lo, principios, y el texto del Oódigo le es igual, 
mente contrario: éste ignora tocla distinción, no conoce 
má. que una sola subrogaci6n y le atribuye los mismos 
efectos, sea convencional ó legal, "ea consentida por el 
acreedor ó por E;\ deudor. 

L. jurisprudencia ha consagrado el .¡.tema de las ofici­
na. regi.tradoras del fisco. Pero es grande el embarazo de 
lo. tribunales cuando se trata de motivar "\18 decisiolJe •. 
Citaremos una sentencia de la Corte de Casación de Bélgica. 
Ha resuelto, como lo hacen las cortes de Francia, que el 
acto por el cual el acreedor reconoce que ha recibido una 
suma de dinero de un tercero que paga por cuenta y des­
cargo del deudo,', con subrogación expresa en provech" 
del tercero, no contiene un recibo finiquito liso y ll<lno, 
sino que e8 \lna translación de crédito sometida al derecho 
de uno por ciento. El Tribunal de Gante había fallado. d" 
conformidad Ciln la doctrina de Merlín, que el pago extin· 
gue el primer crédito y que la subrogación no lo Lace re. 

I Championiere y Rigaud: Trailé d .. droit. d'enregislremenl, t. II, 
página 267, núms. 1,245_1,252. 
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vivi", que su único efecto es transferir al subrogado las ga­
rantías accesori" dol antiguo crédito. Esta decisión ~8taba 
en oposición con 1" l,·, "1 del convenio y con el texto del 
,Ht. 1,250, núm. 1, q uc el acta reproducia literalmente. 
Qucrlaba por ~alificar el hecho jurídico, tal como la ley lo 
consagra, Es impo.ible, dice la Corte, que una 8uhroga­
~ión tal como se califica ell este artículo, no constituy" un" 
c",ión ,le .cré.lito. (1) Esla es una afirmación enérgica, pero 
no es má, que una "firmacirln, y .firmar no es probJ\r. La 
Corte pone la Hllbrogación conscntida por el acreedor ab, 
solulamente en la mi'ma linea que la ceúón, las identifica; 
formulada de este n1'.ll!o, la resolución de la C"rte está en 
opoRici In con ia tradicion, con 1 'H principios y con el texto 
del Código, Esto e' lo '1 lie la Corte mi,ma h" reconocido 
ell' una sentencia rosterior en que no se trataba de 108 in­
teresps del fisco, nó. Más adelante in.istirémos sobre este 

pun!.", 
En resumen, la teoría fiscal no tiene ninguna base juri~ 

dica. Todo lo que puede decirse, es que hay un vacio en 
la ley ""br~ registro. La Hubrogación no es Ull simple pago, 
acomp •. ña :i é.te y transfiere el crédito pagado al subro­
gado, pero la sllbrogación tampoco es una pura cesión, exis­
ten diferencias e'tuci"le" que vamos á señalar. Asi, pues, 
la ley fiscal habría debido mencionar la subrogación aparte 
en el ?ranc~\. 

Núm. S. Suúrogación y cesi6n. 

11. Aceptamos con PElthitr qne la subrogación es una 
cesión ficticia. Si la ficción fuese idéntica á la realidad, ha­
bría que concluir que la subrogaeión produce \od08 los 
efectos de una ce ,ión de crédito. Pero la conclusión peca 
por 'u base. La ficción, lejos de ser la expresiól1 exacta de 

1 Casacion.:¡ Diciembre d" ]838 (1:asicrisia, ]838, 1, 4iO!. 
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la realidad, está, al contrario, en oposkión con la realidad, 
porque si eso no fuera, el legislador no tendría r..ecesidad 
de fingir. Pothier nos dice en qué con.iste la ficcion y cuál 
es la realidad. El pago, aUn que hecho con subrogación, e, 
un verdadero pago, y tal eR, ciertamente, la teoría del Có­
digo, puesto que califica el hecho jurídico de "pago cpn 
subrogación." Solo por un 1 ficción puede suponer;e que el 
subrogado haya comprado el crédito. A,f, pues, puede ue 
cirse que la subrogación es una cesión ficticia, mientras 
que la ce,ión verdadera es una venta. ¿Qué jiferellcias hay 
entre la cesión nrda!!era y la ficticia que existe en el pago 
con subrogación? 

El pago, aunque hecho con subrogación, dice Pothier, 
e8 un pago positivo; ahora bien, el objeto e_,encial del pa­
go es la extinción de una deuJa, la liberación del deudor. 
E.te caraeter subsiste en el pago) con subrogación. En va­
no se dice que el tercero que se hace subrogar tiene, a,le­
más, otro objeto, el de suceder en los derechos del acree­
d<ll.r; contestamGS que eso no e, un objeto sino un medio. 
El tercero que paga la deuda lHce U:l anticipo, y quiere, 
como es natural, reembolsarse; precisamente para tener 
una garantía tle que se le reembolsará es por lo que es· 
tipula la subrogación; se conformaría con los accesorios si 
pudiera suceder en los derechos accewrios SiR Buceder en 
el derecho principal. Así eB, que la subcogación no ~s para 
el subrogado una e8pe,~ulación, pues uo quiere adquirir el 
crédito, SiLO aaequrar su reembolso. Otra cosa es en la 
translación de uu crédito; éste es una venta y toda venta 
es una especulación; el vendedor procura vellder lo más 
caro posible y el comprador en pagar lo meno" p,)sible. 
El objeto del comprador e. adquirir el crédito tratando de 
conseguir el importe íntegro del crédito. aunque lo haya 
comprado en rueDOS de 8U valor nominal: en esto consiste 
la especulación. Así es, que el cesionario no pretende exo· 
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nerar del todl> al deudor; la cesión tiene por efecto común 
agravár su oondición, porque el cesionario, al comprar 
para especular, se manifestará más severo !lue el cedente. 
Por esto la ley que favurece la liberación, y por consi. 
guiente el [lago ~on subrogación, eBtá mny lejos de favo­
recer la cesión de créditos, y desconfía d'l ellos, teme loí 
abuso., coarta hasta el derecho de propiedad y permite 
que se expropie al cesionario cuando la ceBiún tiene por 
objeto un derecho litigioso (ut. 1,699); prohibe á ciertas 
personas que compren derechos litigiosos (art. 1,591; y 
hasta derech08 no litigiosos (art. 450). Ninguna de estas 
restricciones existe para la subrogación; lejos de eso, la 
ley la favorece. 

Sin embargo, en la subroganión hay una cesión ficticia. 
¿Cuál es el objeto de la ficciÓn y respecto de quién produ­
ce efecto? La ficción es extraña al acreedor en el sentido 
de que no se estableció para 8U interés el recibo de lo que 
Ke le debe; luego, á 8U respecto, como lo dice PoLhier, el 
paga, aunque hecho con subrogación, es un verdadero pa· 
go. Verdad es que la subrogación es una cesión ficticia y 
en ella el acreedor figura como cedente; es decir, como ven, 
dedor, pero él no es el que 60licita vender, ningún interés 
tiene en ello, porque tiene derecho á la suma que percibe. 
El tercero, de quien recibe su pago, es el interesado en BU­

ceder en los derechos d~l acredor, y para lograrlo se finge 
una cesión; se 8upone .:¡ue el tercero compra el crédito con 
SU8 accesorios; lo que paga al acreedor se reputa el precio 
de la venta. Esta ficción e8 extraña al acreedor, él no re­
cibe UD precio de venta, sino el pago de lo que se le debe. 
Si la ficción es extraña al acreedor, no puede ni aprove­
ehar1e ni dañarle; no le aprov6cha, pU~8tO qlle habrla re­
cibido lo <;J, na se le debla sin la subrogación; BO le daia, 
porque sería contrario á todo pril.lci pi.o que una ficoión ima-

P. d~ D. TOll(O x~w:-(. 
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ginada por interés del t .. rcero subrogado, pudiera invocar. 
le contra el acreedor á quien es extrañ •. La ficción no tie. 
ne efecto .ino para el subrogado; para él se ha creadl) y 
sólo á él es provechosa. Aun bajo este punto da vista, la 
ficción de una césión difiere mucho de la cesión verdadera; 
la cesión es una venta y ést., aprovechn al vendedor tanto 
como al comprador; por lo menos, se contrata por interés 
recíproco, y por éSO se le llama IIn contrato conmuta­
tivo. (1) 

12. De este principio se derivan importantes consecuen­
cias. En su mayor parte Ron discutidas, debido á la incer. 
tidumbre que reina. siempre sobre el principio; una vez 
aceptado éste, no pued~n Ber dudosas la_ consecuencias. La 
cesión es una ventn; para vender, es preci.o tener b capa­
cidad de enagenar; el qu .. es incapaz !Jara enajenar, lo es 
para ceder un crédito. L~ subrogación es un pago; luego 
él que es capaz úe recibir un pago puede consentir una 
subrogación. Que no se objete que la subrogación implica 
una cesión; uua cesi6n ficticia, sí; pero la ficción no es ~x­
traña al subrogame para quiet: la subro/l8ción no es más 
que un pago: lo que es decisivo. Síguese de aquí que el 
coacreedor oolidar;o no puede ceder el crédito común, por­
que no es su <lueño, (2) pero sí puede consentir una subro­
gaeión, porque tiene mandato para recibir el pago. Efto se 
funda también en la raZÓn. El acreedor solidario no puede 
hacer más que lo que e:' útil á sus coacreedores, y la ce­
sión del crédito pudiera series desventajosa, mientras q tia 
la subrogación Ilel crédito Ilunca pued6 perjudicarle •. Por 
la misma razón, el marido administrador bajo el régimen 

1 Aubry y Ran, t. IV. pl,g. 173, pro. 321. M"urlón . .De la 8ubro· 
gacion, pág. 12. Colrnot de San torre, t. V, pág. 358. núm. 189 bis VII. 
[,a Corte de Casación de Bélgica ha resuelto con clarida(l la cue.­
tión en t,¡ sentido, por sentencia de 12 (lo En~ro de 1872 (Paticris;a, 
J872, 1, 34). 

2 Véase el t. XVIl, (le estos Principios, núm. 259, pá&". 298. 
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de la comunidad legal, no puede ceder un crédito personal 
de su mujer, porque r.o tieue derecho á enajenar lo que á 
é.ta pertenece; pero sí puede, al recibir el pago de lo que 
se le debe, subrogar al tercero que le paga en 10B derechos 
de la mujer aCI'eedora, porque, como administrador, tiene 
derecho á recibir el pago de 103 créditos persoaale" de la 
mujer, y la subrogación es un pago. 

En cambio, ciertas personas son incapaces para com­
prar un crédito, por má. que no lo sean para recibir el 
pago. El tutor no puede aceptar la cesión de ningún <lere· 
cho ó crédito contra .u pupilo (art. 450). ¿Puede estipular 
19 eubrogación haciendo un pago voluntario por su pupi 
lo? No nos parece dudosa la afirmativa. regar con sub· 
rogación, es hacer un pago y no e. comprar. En vano se 
<lirá que el tutor adquiere por la subrogació:¡ un crédito 
contra BU pupilo, cosa que la ley prohibe. N(\ la ley prc­
hibe al tutor que compre un crédito cOlltra su pupilo, Ile­
ro no que pague con ~ubrogación. La di,tincióll He funda 
en la razón. Comprar un crédito, es ~spccular; y la loy no 
permite <¡u, el tutor espeeule á expensa" de su pupilo, 
mie:ltras que pagar, e.; exonerar al deudo!'; el pag" con 
subrogació¡·¡ 1)" puede mellOS que "er fav,rable al menor, 
mientras que la c~sióu pudiera Rerle onero~a. Se objeta 
que r.ada será tan faeil al tutor como eludir la prohibi­
ci6n de la ley, haciendo, con el nombre de subrogación, 
una ceBióa prohibida. Nosotros conte.tam03 que el frude 
nada prueba centra el deudor; si se prueba el fraude, el ac. 
to quedará anulado. (1) 

13. V's requisitos para la validez de la cesión difieren 
de los que la ley prescribe para la validez de la 8ubroga­
ción. N o hablamos de la Bubrogaci0n legal, porque no hay 

1 MourlóD, De la subrogación, púgs. 14, 29 Y siga. Galltbier. piig. 101 
Y siguientes, n(ims. y 103104. En sentido contrario1 Duran ~ón, t. XII 1 

pág. 188, 0600. 1~1 Y 1~~. 
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venta legal. Hablamos de la subrogación consentida por el 
deudor; éste no puede vender lo que no le pertenece,lue, 
go no pueds vender el crédito; la ley le permite, sin em­
bargo, que subrogue al prestamista en lo' derechos del 
Acreedor; es decir, que la subrogación no es una cesión. 
La subrogación consentida por el acreedor, se parece á 
una cesión, supuesto que el convenio tiene por resultado 
transferir el crédito pagado al tercero que hace el pago. 
Sin "embargo, las condicioneR difieren. El arto 1,250, nú' 
mero 1, quiere que la subrogación sea eltpr~sa yejecntada 
111 miamo tiempo que el pago; estos requisitos 8e exigen, 
pO'tqué la "ubrogación es una ficción, son extraños :\ la 
venta que es una operación real sin ficción de ninguna es­
pecie. :Esta observación la hizo la Corte de Casación de 
Bélgicll. (1) 

Hay tllmbién una diferencia en cuanto á las condiciones 
de forma. Según los términos del arto 1,690, el cesionario 
no está obligado con terceros sino por la notificación de la 
translación hecha al deudor ó por la aceptación que el deu' 
dar hiciese de la translación en una acta auténtica. Laley 
no pr8llcribe esta formalidad para la snbrogación, aun 
cuando fuese consentida por el acreedor; luego la 8ubro­
gaGión existe respecto á t~rceros como entre las partes, 
dssde el momellto en que el acreedor lo ha consentido, co. 
000 10 e:xige el art. 1,250 de una manera expresa y en el 
momento en que recibe el pago. Sin embargo, la cuestión 
ea muy contrO'l'ertida, lo que prueba que el príIlci~pio es 
siempre incierto. ¿Qu.! importa, dícese, que haya tranRla­
ciónó subrogación? En uno y otro caso, el crédito pasa ni 
subrogado como al cesionario; en Uno y ovro caso, el deu. 
dor y los terceros tienen interés en conocer el cambio que 
8e opera en la persona del acreedor; luego para la subro. 

1 UeQ\lg8da OaSl\cioo, 12 ,le FelHero de lS12 (Pl!4'ifri.ia,1872, 1. 
54). 
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gación deben observarse las forma. pre""ri\lta~ {l'lra la ce· 
sión. En teoda, es muy cierto e"to; por e8to el ugillador 
telga, al prescribir la in.cripción dI< la. «e. iones de crédi. 
tos hipotecarios y privilegiados, ha 8o:netido á la mi'IIIA 
fOTmalidad la subrogación cuando tiene ella por objeto un 
crédito garantizado por un privilegi.o ó por Ull~ hipote~& 

lLey hipot., art. 5). 
Pero lo «iue el legislador puede hac,~r, al intérprete le 

~stá vedado. En vano !W'! dice que la 8ubroglldóIl es tilla 

translllción; de antemano hemos contestlldoá la objecióD. 
Nó, la subrogación no es una cesión; nad.a más que loe mit:o 
mos motiv-oa por los cnales la ley prescrlibe cierbs forma­
lidades por inter&s d<!l tercero., en caso de cesi0D, e:ltisten 
en cuo de subrogación. Aunqne estos aeto! dii~ran ea 
muchos conceptos, aquí hay analogía; pero ésto no basta 
psra que el intérprete extienda á la 8ubrogaci6n condic'it.l. 
nes y fOrdl&S que la ley no establece sino para latr<lus.J.a. 
ción. Sin embargo, los autares que enseñan que la nubro· 
gnción no debe notificarse ni ser aceptada, están de acaer. 
<lo en decir 'iue la prudencia exige que el subrogado dé á 
conocer la subTogación al deudor y hasta al fiadOl'; porque 
en h ignorancia en que estuvieren de la subrogación, po· 
drlan pagar a'¡ eubwgante elantigl10 crédito, y el pago 118' 

ría indudablemente vá;lido, puesto ql1e se habrla hecho al 
poseedor del crédit~ (~rt. 1,240); pero serían 9uficient81 
una notificación cualquiera y hasta UDa simple carta, (1) 

La jurisprudencia está dividida como la doctrina. Nues. 
tra Oorte deO&eación, en una sentencia muy bien motiva;.. 
da, ee ha pronunciado en pro de la opinión que aCaibamos 
de enseñar. La Oorte asienta, como principio, que el pago 
con subrogación consentido por el acreedor es .un CODve-

1 Anbry y Uan, t. 1 V, pág.! U. uota 21. pí,'. :le l. Ool_tde San· 
terreo t. IV. pág. 360. núm. 189 bis X. Demolombe, t. XX!VU, pá_ 
gina 280, nÚm. 329. EIl """Udo nontr.rio, l ... mayor ,par$&de lós \lu· 
tores. 
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nio que difiere de la translación de crédito; el uno, es un 
pago de que la ley trata en el cavítulo "Uel Pago;" el otro, 
el una venta y la ley trata de él en el título "De la Ven­
ta." Verdad es que la subrogación contiene una cesión fic· 
ticia ¿pero hasta donde debe llegar la ficción? La Corte de 
Douai contesta muy bien que el art.l,230 resuelve la cues­
tiJn; al legislador y nada más á él corresponde determinar 
los efectos que debe producir la cesión ficticia; lo dice en 
el arto 1,250, y est,) es decisivo; el intérprete no puede ir 
más allá .in que extien,la una ficción legal, y no tiene de 
recho para ello. (1) 

14. El arto 1,693 dicé: "El que vende un crédito á otro 
derecho incorpóreo debe garantizar su existencia en elmo. 
mento de la traslación, aunque ésta se haga .in garantía." 
Esto no es más que el derecho común en materia de venta. 
¿El acreedor que cOMiente la subrogación, está también 
obligado á la garantía, si el crérlito cuyo pago ha recibi­
do no existiere en el mO:llento de la subrogación? Nó. por­
que él no es ver:dedor; as! e. que con el no rezan las obli· 
gacione. que la le, impone al que vende. Recibe lo que 
se le debe diee Renusson; (2) si recibe lo que no se le de­
be, hay lugar á repeti"i';1l 'le lo indebido, pero no podría 
tratarse de garantia cuan<io no hay venta. El verdad que 
en la subrogación hay una "esió" ficticia; el acreedor que 
subroga, cede "lIS acciones; sí, llice DUlDoulin, pero tales 
como las tiene. (3) Puthier resume á la vez la tradición y la 
verdadera doctrina al e"crihir: "La subrogación difiere de 
la translación en que el acreedor qUd ha subrogado en sus 
derechos á aquel de quien ha reCIbido lo que se le debe 

1 Sentencia precitada de b CorM do C'l8ación do Bélgica (pági­
na 27, nota 1). DonaL 27 de Julio.de 1~57 (Dalloz, I/lG8, 2, fi1). E" 
sentluo contrarIO, Pans, 15 de Ju}¡o de 1856, no motivada (Dalloz, 
1857, 2, L~l). 

2 Renuesón, De la Subrogación, cap. n, pág. 29, núm. 22. 
3 Dumoulin, De u,uri •. núm; 672 (Op., t. 1I, pág. 277). 
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COrnO 68tando reputado como que vende y transfiere BU cré' 
dito sino por I:na :nera tícci,ln que no deb3 p2 cjudicarle, 
no 8e obliga á ningu., garantía." (1) El orador del Gobier' 
no que ha expuesto 1,," motivos dd titulo "De la·s Obliga­
cione.," reproduce e.ta dor:trina: "La translación es I¡na 
enajenación que de deredlO implica la garantía á la que el 
acreedor permallec~ obligado." Por el pago con subroga­
ción, se "xtingue. t.)(lo!. obligació¡¡ respecto del acreedor. y, 
el1 consecuencia, él no contrae ninguna re'pecto del subro' 
guda. (2) 

Por est'> los autores del G1digo, >le acuerdo con la tra­
dición, di,tinguen c.o,' da,idad la subro~ació'l que es un 
pago de la cesión que es una vent,. La consecuencia que 
.e desprende del l¡rincipia es evdente; la C"r~e de Casa­
ción de Bélgica la ha formnlado: el ceder.te eótá obligado 
á h garantía; el acreedor "ubro!nnte no lo eatá \3) La Cor­
te de Caaación de Francia .e ha pronnnciado por le opi­
nión contraria, 8iguienao la."! concluciones de pelangLe; no 
conocemo. estas conclu,ione. y la sentencia de la Corte 
apenas está motivada. A.ienta como principio lo qne de­
biera demostrarse, que la nlbrogación consentida por el 
acreedor, ~·teniendo por objeto la transmÍsión de un cré­
dito," queda sometida á la. regla. de una cesión; de donde 
concluye que, lo mismo que en mat~ria de cesión,la exis' 
tencia del crédito 'iue Re va á c2,ler e. la condición esen­
cial de la validez de la ,uhrogación. (4) N Ó, la .ubr~ga­
ción no tiene por objeto la translación de nn crédito; el 
texto mismo del Oódigo dice lo contrario, porque la cali­

fica de "pago" con Bubrogaciriu; así, pue~, el pago es el ob· 

1. Potbier. Inlroductión a la cotume de Orleán8. tít. XX, núm. 63. 
2 Bigot_Préameneu, Exposicióll (h.~ motivo~. núm, 128 (Locré, to· 

mo VI, pago 170). 
3 Denegada, 13 ,le Enero de 1872 (Pasicrlsia, 1.872. 1,34). 
4 Casación, 4 tle Febrero ,le 1846 (Dalloz, 1846, 1,49), r Montpe­

lIier, Ij de DiciernlJro tlo 1847 (Dalloz, 1848,2,29). 



etQ del hecho jurídico, ¿y el pago puede oblig.r al acree. 
dor que lo recibe? Sin duda que este pago no es ordinario, 
purque el acreedor transfiere su erédito al tereero que lo 
paga. Hé alll, diráse, la translación. SI, pero una tran~lal 
oión ficticia; y ¿quién, da á la Oorte derecho para extender 
á una cesióll ficticia lo que la ley dice de una cesión real? 
Muy cierto 6S que la existencia del crédito es necesaria 
para que haJa iubrogación, como es necelaria para que 
haya nuta; pero esa no es la cuestión; se trata de saber 
cuáles son los efectos de la venta cuando la C08a ven. 
dida no existe, r cuáles Ion 108 efectos del p!lgo con sub­
rogaeión cuando el subrogado ha pagado un crédito que 
DO existla. Ahora bien, las diferencial son gnndes en una 
y otra hipóte8i~ 

El acr-eedor cede un crédito que no existe; está obligado 
á gtlfantizarlo (art. 1,693). Si el acreedor recibe por error 
ó á sabiendas lo que no se le debe, S6 obliga á restituirlo 
1\ aquel de quien indebidamente lo recibió .• La garantla y 
la l'epeticioll de lo indebido, son por ventura un ;010 y lIli. 
1Il0. derecho? 

El que ~rocede ea garaotla, no tiene más que una cosa 
qQ.8 probar, la 110 exiatencia del crédito. El qlie procede en 
repetición de lo lllfilividu'l, tielile pruebas diCerelltes que 
reQdir; tiene <!lue prGbu el pago, y en aeguida, que elite pa.. 
So se hizo PQr error y Mi,n que hubiese una deuda á BU caro 
go. Los reslJhl¡\os Ce Wl& Y de otra acción difieren igual. 
mente. El que ¡>I'omu.e'l'e garantía está plenamente indem' 
nlzado .de la pérdida que ha sufrido., del llicro qua no ka 
10gl'&.40. El acreeoor que recibe lo que no ee le debe, ,ieDe 
que restituir 10 que ha recibido, pero nada más en tinto 
que se ha eariqnecido, si es de buena fe; sólo cuan1io es de 
mala fe Jibe la reparación de todo el perjuici0 que su d .. lo 
ha oC8liOflado. &y otras diferencias que dejalllO's pasar 
por alto. Asl, pQlla, es IIJU,! importante saber al. 101. acrA8dDr 
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debe la garantía, ó si está obligado á restituir lo que inde­
bidamente ha recibido. Luego la Corte de Casación con 
funde do! órdenes ,le ideas enteramente distintl18. (1) 

15. El arto 1,232 est:\b!ece el principio de que la subro­
gación no puede perjudicar al acreedor; la ley deduce de 
esto que si no es pagado sino en parte, puede ejercitar sus 
derechos por lo que se le queda debiendo, por preferencia 
á aquel de quien no ha recibido m!!.. que un pago parcial. 
Más adelante insistirémos sobre est~ proposición que se ha 
h~cho mal en criticar; el acreedor no recibe sino lo que le 
le debe; .i consien~e en la subrogación, es únicamente por 
interés del subrogado; sígue~e de aqui que nunca es posi­
ble prevalecer de la subrogación contra él. Cosa distinta 
pasa con la cedión; el acreedor que cede una parte de su 
crédito, no podrla invocar el arto 1,252; la cesión se hace 
por su interés y "(lor el del cesionario; luego 8S justo que 
estén en un pié de perfecta igualdad; si en caso de cesión 
parcial hay que soportor una pérdida, debe recaer Bobre el 
cedente y sobre el cesionario en proporción de sus pa rtes 
en el crédito. (2) 

16. Las cesiones de crédi tos en materia civil, se hacen 
ca.i siempre en un precio inferior al importe nominal del 
clédito; lo que no impide que el cesionario pueda recia' 
mar el pago integro del crédito que ha comprado; ~l ter­
cero deudor no puede prevalerse de lo que ha pasado en. 
tre el cedente y el cesionario; permanece extraño á la ce­
sión, y ésta na se hace en interés suyo. Es una especula­
"ión '.;ue tiene algo de aleatorio: el cesionario debe apro­
vecharse de la buena suerte, así como sufre la mala. No 

1 Mourlóu, De la Subrogación, págs. 14 y 15. Gauthier, pág. 34, 
núm •. 99_102. Aubry y Ran, t. IV, pá¡¡-s. 1H y siguientea, notal 2" 
y 25. 

2 Allbry y Rau. t. IV, pág. 175. Véase más adelante el núme_ 
ro 132. 

P. Qe D. ToMO XVIIl-li 
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sucede lo mismo con la subrogación; ésta es un pago; si la 
ley autoriza la ficción que permite al acreedor transferir 
al subrogado lo; derecho. del acreed"r á quien le poga, e' 
para favorecer la liberación. Lnego el pago con ó sin sub· 
rogación, se hace por interés del deudor; todo lo que re­
sulta del psgo con subrogación, es que el subrogado puede 
reclamar contra el deudor el reembolso de sus anticipo. 
con las garantías que era" in\:¡erentes al crédito primitivo. 
Luego si el acreedor ha c.msentido en recibir una suma 
menor que el importe nominal del crédito, el subrogado 
no puede reclamar contra el deudor sino lo que ha de.em· 
bolsa do. Todos los autores están de acuerdo eo este pun­
to; juri.prudencia no la hay. porque el caso apenas pueele 
presentarse. El acreedor no consentirá en recibir meno, del 
importe nominal de su crédito Bino cu~udo el deudor es 
insolvente y cuaudo son insuficientes las garantías persa 
nales ó reales del crédito; en estas condiciones, difícilmen. 
te habrá un tercero que consienta en pagar por el deudor 
aún con subrogación. Supongamos qU2 se presente el ca.o. 
El subrogado ha pogado 10,000 francos cuando el impar. 
te del crédito es de 12,000 franeos. El no puede repp,tir 
más que 10,000 franco,; pero ¿por qué? En el .i,tema de 
Merlin es sencilllsima la respuesta; la aceiór, del subroga· 
do no es la acción del acreedor, e. la acción del mandato 
ó de la ge.tión de negocios; es decir, una acción ,·le reem· 
bolso de las sumas d~d.s por el mandatario ó el gerente. 
En Ir. opinión general que hemos seguido, el subrogado su' 
cede en el crédito mismo que paga. ¿Por qué no pnede 
ejercitarlo p'JT completo? ¿Con qué título el dendor se pre· 
valeeerá de un convenio al cual ea extrañor La CO:ltesta· 
ción se halla en el princi pio que domina esta materia (nú. 
mero 11). A diferencia de la cesión, la subrogoción no es 
una especulación, sino un pago; aunque avanzado por el 
tercero, el pago 8~ hace por interés del deudor, el subro-
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gado hace el negocio del d~udor, luego no puede reclaIDar 
más que sus anticipos. La ley no lo dice, y no tenfa para 
qué decirlo, porque esto re~ulta de la naturaleza misma 
d:·1 pago, y la subrogación es un pago. (1) 

17. Comunmente se .liee, yen general e8 cierto, que el 
tercero que paga tiene interés en conseguir la subrogación, 
que le asegura las garantías accesoria .• inherentes al cré­
dito que él paga. 1;;1 cesionario tiene las garantía, de pleno 
derecho, puesto que la ce"ion de \lll r,rédito comprende los 
accesorios del erMita, tales como fianza, privilegio é hi­
poteca (drt. 1,692). Per,) el subJ.'ogallo tiene, ademá" Una 
accit'Jll que el cesionario no tiem,; por 1" eOlDún paga co· 
000 mandatario ó eomo gerente de negocios; luego tiene la 
acción de mandato ó de gestión de negocio., además de la 
inherente al crédito que ha cnbierto. Generalmente e8ta 
última eH más favorable y bace inútil la otra. Sin embar­
go, puede suceder que la acción perwnal Dacid. del mano 
dato ó de la gestión de negocios, presente má. ventajas que 
la8 garllnt1as reales que son objeto de la 'u brogaci<Ín. Si 
la deuda que el tereero ha cubierto no prodl1je.'e réditos, 
el subrogado no puede leelnmarlo~ á. nombre dé! subro­
gante; pero COIDO lllandatario Ó gerente d" negocios, tiene 
derecho al rédito de la. sumas que h& avanzado; Illego es­
tá interesado en intentar la acción ele mandato ó de gestión 
de negocios, con tal que el deudor sea solvJnte. (Z) 

18. Acabamos de señalar las importantes diferencias que 
existen entre l. cesión y l. subrogación. También hay anal 
logías incontestables. Las analogías son tales, que se preso 
tan á la confusión; entre el tercero subrogado y el deudor, 
la subrogación tiene los efectos de la venta. En uno y otro 

1 Dnrantón, t. XII, pág. 188. núm. 122. Colmet de Santerre, to­
mo V, pág, 358. núm. 189 bIS. VIII. Aubt'f y Ran, t. IV, pago 174, 
Dota 2:{, pfo. 321. Mourlóo, De la Subrogación, pág. 26. Demolomb., 
t. XXVII, pág. 278, núm. 338. 

2 Mourlon, Repeticiones, t. I1, pág¡¡. 611 Y siguientes. 
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ca~o, el deudor sigue siendo deudor, y de la misma deuda; 
las garantías personales y real~s Bubsisteu, r únicamente 
hay cambio d~ acreedor, sin que, no obstante, haya nova· 
ción. \1) Siendo tan con.iderables las anahgíss, la confu .. 
sión es fácil, porque las diferencias consisten en distincio I 
nel bastante delica<las. En efecto, ¿cómo se distinguirá, de 
hecho, la subrogación de la translación? Cuando se trata de 
contratos que tienen mucha analogia, tales como la venta y 
el trueq ue, se toman en consideración los términos de la es· 
critura, términos cuya significación todo el mundo cono<:e. 

Los lIutores tienen razón para decir que, en el caso qu.e 
tratamos, hay que desconfiar de los términos de que se sirJ 
ven las partes ó el que redactd la escritura; los prácticos 
emplean indiferentemente 18s excepciones "ceder" y "sub· 
rogar ," y ti veces las acumulan. iSerá una cesión? ¿Será 
una lubrogación1 Los autores 8stablecen presunciones, y 
cada cual tiene las suyas. Hay un carácter que es decisivo 
cuando consta; si la operación se hace por interés del deu· 
dar, es un pago; si se hbc:e por interés del acreedor, es una 
cesión. Pero ¿cómo saber si el tercero paga por interés del 
deudor ó por sU propio interés? Aquí se presentan las pro, 
babilidades, las presunciones de hecho; (2) creemos inútil 
reproducirlas, porq ue dudamos mucho que eSlIs presuncio· 
nes esclarezcan el debate, y apenss sirven para dar algu­
nos argumentos ti los litigante~. En las eircunstancias de 
cada ca usa es en donde el juez debe tomar los elementos 
de sU decisión; después de todo lo que acabamos de decir 
de los caracteres que distinguen la subrogación, es i¡¡útil 
repetirlo para deducir presunciones. (~) 

I Dnrantón, t. XII, pág. lS8, núm. 121. 
:1 Colmet de SaDterre, t. V. pág. 360, u6m. 189 bis. XII. Delllo_ 

lombe, t. xxvn, pág. 329, nÚm. 385. Duralltón, t. XII, pág. 191, 
núm. 122. Auhr:; y Ran, t. XV, pág. 175, Dota 27, pro' 3~1. 

3 Véase nn ~jelD\llo en el caso jnt:;a<1o ror la Corte de Uaa.ción 
dé BélgiCA, que bemos citado varia& ocaaiones. 
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§ II.- DE ¡,A SUBROGACIÓN CONVElICIO~AL. 

19. La subrogación es convencional tÍ leg"1 (art. 1,249). 
Es convencional en dos c".os: de.de 1 uego cuando lo r,on· 
siente el acreedor, y después cuando la consiente el deudor 
(art. 1,230, 1 ~ Y :1 S< l. 

Núm. 1. De la subrogación conse/l/ida por el acrtedo'·. 

l. ¿Quién puede consentir la subrogación y en provecho .le quién1 

20. El arto 1,250, 1 ? , co¡;test~ á nuestra pregunta. "El 
"creedor, al recibir su pago de tercera persona, la ,libro· 
ga en sus deréchos, acciones, pri vilegios ó hipoteca6 contra 
el deudor." Así, lmes, todo paRa entre el acreedor y el ter· 
cero que le paga: éste ofrece el pago al pedir la subroga­
ción y el acreedor consiente en ello. El deudor no in'.er. 
viene, permanece extraño á la subrogación, aunque é,ta 8e 
haga, en cierto concepto, contra él, puesto que el mbro. 
g.I1:1 ouceue en todos los derechos que el acreedor tenia 
,~o'ltra su deudor. ¿Por qué el deudor no concurre en la 
~llbrogación? porque ningún consentimiento tiene que dar, 
ni q'"S rehusar. El acreedor podr[a vender el crédito sin 
que nI deudor lo 'l1?i~se, y á SU pesar; si puede hacer uns 
cesióu verdadera, Jebe también tener derecho para hacer 
una cesión ficticia. R,to P.S más evidente aún cUlndo S8 con· 
sidua cuál es el objeto principal de la .abrogación: esto 
es un pago; ahora bien, el deudor no deba interveuir en el 
pago que un tercero hace de la cleuda; hasta puede pagar 
el tercero en su propio nombre (art. 1,2aG), y, en la opi­
nión común, puede pagar á pesar del deudor. (1) Luego el 
(leudor no debe intervenir l:i en el pago, ni en la subroga· 
ción. Oambia de acreedor, e< cierto, y está interesado ~n 
saber n quien debe y puedo pagar; así, p 'r ellegisladqr ha· 

1 Véase el tomo XVII de estos Principios, pág. 539, núm. 485. 
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bria. debido prescribir una notificación cualq uiera de la su­
brogación al deudor. No lo ha hecho, y este es olD vacío, 
pero que no perjudica al deudor; el pago que haga de bue. 
na fe á su acreedor primitivo será valido. En defiuitiva, no 
tiene interé, alguno en el convenio de subrogación que ín. 
tervien1 entre el acreedor y el subrogado. 

21. ¿Quién tieee derecho á subrogar? El acreedOr que 
recibe su pago de un tercero. Según el arto 1,239, ~l pago 
debe hacerse al acreedor ó á quien tenga poder suyo, ó que 
esté autorizado por jU'LÍda r\ por ley á recibir por aquél. 
Se pregunta si todos lo. que tienen poder para recibir por 
el acreedor tienen derecho á subrogar. Cuando el poder de 
recibir el pago deriva del poder de administración, no e. 
dudosa la afirmativa: el tutor, el marido, el mandatario 
general tienen derecho á recibir porque SOn administrado' 
res y, con este canlcter, pueden también consentir la sub­
rogación; el que subrnga no se obliga y, al Bubrogar, reci­
be el pago r¡ue tal vez no habrfa recibido del deudor; así 
pues, el administrador mejora, al Hubro;(lsr, la condición 
de aquél cuyos int9reses gobierna; lo que es decisivo. No 
Bucede lo mismo con el mandato eopecial; resulta de la na­
turaleza de este poder, que está limitado al objeto para el 
cual Re ha dado, y e~ de principio que el mandatario no 
puede hacer más de lo que se expresa en el mandato (artícu· 
lo 1,989). Sígue,e de aquf que ~I mandato para recibir el pa­
go no da derecho á 8U brngar. En vano se dirá que el acree­
dor no tiene interé~ alguno en !lO subrogar, que, al con­
trario, puede estar interesado en con8entir la Sll brogación; 
contestamos que esto incumbe al manclante. El acreedor 
puede negarse á subrogar, y aun la ley dice que el tercero 
que paga no puede exigir la subrugación; luego una cosa 
es recibir el pago, y otra distinta e. subrogar; lo que de­
cide la cuestión bbj@ el punto de vista del mandato. ¿Cual 
serlÍ el efecto de la subrogación.i la consiente un mauda-
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tario eRpecial que únicamente tiene el derecho de recibir 
el pAgO? La subrogación será nula, pero, según los prill~i. 
pios que rigen el mo', htu, la .ubwgdcié,n "erá validada si 
el "'ree,lor la ratifica y, según lo, término" del arto 1,998, 
la ratificación puede ""r expresa ó to\ci;a. (1) 

2~. Conf"rme á e"tus principios es como debe resolverse 
la cuestión de ijsber 8; el comisario encargado de reeibir 
el pago tiene po(ler de subrogar al que pag~re por el deu­
dor. 
L~ jurisprudencia ha vdcila,lo sobre esta. cuesti6n, que 

es tan sencilla cunndo UU,) se atiene á los principios que el 
Código formula en el títulu "Del Mandato." Se ha rallado 
en términos ab,solut:Js, que la subrogación consentida por 
el comi.ari" es válida respect) del ¡[eudor. (2) La OJrte de 
Casaci6n ha resuelto, en scntidu contrlfiu, que el manda­
to dB<lo á un comisario de recibir el pago del una letra de 
cambio y, a falta de pago, de proce,lcr ála encarcelación 
del deudor, no confip,re al oficiol ministerial el puJer de 
.ubrogar al tercero 'lu~ le ha pagado en los derechos de 
su mandato contr .. los endo~afltes de este efecto: el mlln­
datu de recibir habría exonerado á los endosan tes Ri el 
deudor hubiese paga.do, o á un tercero por él, sin 8" bro­
gaci6n, mientras q "e la subrogación coneentida p.>r el co. 
misario, hacia revivir la deuda contra los endo~ante3. Se 
"é, por esto, <¡ue recibic el p~go no es lo mismo subrogar. (3) 

¿Qué viene á "er la Hubrogaci6n irregularmente consen· 
tida por el comisari,,? La ClCte de Nancy ha rallad" que 
el comisario, portador de un poder especial, el de em bar. 
gar los bienes de los deudores si éstos no pagasen el im, 

1 Dernolomhe, t, XXVII, P'\I:_ 30.\ núm. 350. Aubry y Rau, to_ 
mo IV,pág 170. pro. 321. 

2 Colmar. 2t de Dici'1Jllbre tle IS32 I Dalloz, en la palabra Embar­
go Ejecutivo. núm. 671 

3 I,yón, 2 de Fehrero ,te Isa y denegaua. 2 ue AgORtO de 18iS 
(Dalloz, 1848, 1, 2(0). 
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porte de las obligaciones hipotecarias por allos subscrip. 
tas, no podia, "q¡¡izás, en virtud" de este poder, consentir 
la subrogación, porque habia sido obligado á hacerlo por 
el interé. bien entendido de sus mandantp..; que al recibir 
el pago de un tercero y al subrogarlo, el comisario había, 
"evidentemente," procedido y podido proced~r como ge, 
rente de negocios. La sentencia agrega que 108 acreedo' 
res habian puesto inmediatamente en caja las sumas per­
cibidas por el comisario y logrado 8&í el objeto que se pro' 
ponian sin correr riesgo alguno, puesto que los recibo~ en' 
tregados al tercer pagador expresaban que edtaba subro­
gado sin garantia alguna. Entablada apelación, recayó 
sentencia de denegación. 1'ero la Corte de Casación se cui, 
da mucho de reproducir la teoría de la gestión de nego­
cios en lo que la Corte de Nancy habia fundado su deci­
sión. La jurisprudencia abusa singularmente de la ges" 
:ión de negocios; dirfase que es uns panacea que puede re· 
wediar todos los vicios y cubrir todas las nulidades. Los 
intérpretes olvidan que la gestión de uegocios es un cuasi­
contrato, lo que supone ausencia de consentimiento del 
dueño; y, en el caso de que se trata, habia consentimiento, 
pero consentimiento de recibir, y no consentimiento Je sub, 
rogar; el contrato excluia el cuasi-contrato. Tratábase de 
un mandatario que había excedido los límites de de su 
mandato; lo que hacía ora nulo, pero el mandante podía 
ratificar; la Corte de Casación falló que él había ratificado 
al poner en caja el dinero percibidn por el comi8ario. (1) 
Estu es la aplic."ión del arto 1,998; la ratificación equiva' 
le 101 mandato, pero excluye la gestión de negoGÍos; ésta, 
cuando existe, hace veces de mandatu sin ratificación nin. 
guna. 

23. ¿Quién puede pedir la subrogación? El arto 1,250 

I Nano y, 3 <le Mayo de 1856 (Dalloz, 1856, 2, ~61) Y denegada, 
8ala de lo Civil, ? de Abril de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 15/)). 
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contesta: "La tercera persona que paga por el deudor." Lue­
go todo. los que pagan puedeu ser subrogados ¡;or elacree­
dor que recibe el pago. Lft condición esencial para que 
haya subrogación, es que el tercero pague; e8 decir, que 
entregue el dinero al acreedor. ¿Podrla un mandatario en­
tregar el dinero á uom bre del tercero? Ni debia proponer· 
se la cuestión, porque equivala á preguntar si podemos ha­
cer por mandatario lo que la ley permite que hagamos 
personalmente. ¿Pero si el deudor fuere portador del man, 
dato? No vemos motivo para durlar. Muy cierto ed que el 
deudor no interviene en la subrogación que el acreedor 
consiente; pero, figurar en un acto como mandatario, ¿es 
acaso intervenir? El mandante es el único que es parte, 
luego el tercero que paga, y no el deudor que únicamente 
tiene mandato para entregar el dinero. Se insiste.,. se in­
voca la autoridad de RenusBon. Pero Renuason supone un 
préstamo, de suerte que el deudor ha pedido prestado, y 
por lo tanto, es propietario del dinero que entreg~ al acree, 
dor en su propio nombre. No es este el caso del arto 1,250, 
núm. 1, sino del núm. 2; es decir, de la subrogación con­
sentida por el deudor; para que haya subrogación en este 
casc, no basta que el deudor entregue al acreedor el dine­
ro prestado, se necesitan otras condiciones y otras formas 
que expondrémos más aJ.elante. No es esa nuestra hipóte­
sis. El deudor se presenta, no como quien pide prestado, 
á nombre de alguno, se presenta como mandatario de un 
tercero que paga; si consta el mandato, estamos en el ca80 
previst<J por el núm. 1 del arto 1,250: la subrogación es 
perfectamente válida. Se teme el fraude; la subrogación se 
hará por el que presta sin las garantias que 111 ley exige, 
Ya se entiende que el fraude es excepción; siempre es ad. 
mitido á probarlo por todo msdio de prueba, y si el acto 
e8 fraudulentc, ae anulllrá. 

P. d~ D. TOMO xvm-6 
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11. Requisitos para la validez de la subrogaci6n: 

24. El acreedor es el que subroga. V, ley quiere ([ De la 
subrogación sen expresa. ¿Por qué? Porque la subroga, 
ción ed una ficción; en la realidad de las COlas, el pago ex· 
tingue el crédito, así como 108 accesorio~. Para que el 
crédito 8ubsi.t.a en el momento mismo en que se le extin­
gue pagándolo, S8 necesita ul~a declaración de voluntad 
muy formal. Cuando se trata de una excepción, la ley y 
108 principios quieren que se estipule expresamente; con 
mayor razón 8e necesita un convenio expreso para un~ 

ficción; es decir, para un hecho juridico que se halla en 
oposición con la realidad de las cosas. Paga un tércero y 
se supone que compra; el Be redor recibslo que S8 le debe, 
y se 8UpOn'3 qU8 v'mde. Si hi partes pretenden hacer otra 
cosa de la que hacen, fuerza e~ que lo digan. 

¿En qué sentido debe ser "expresa" la subrogación? Mlj. 

chas veces hemos tropezado con este término. que 8uele 
ocasionar las más vi vas coutroversias (art. 843). Atenién· 
dose al texto y á la significación de la palabra, no hay duo 
da alguna; la ley quiere que el acreedor exprese 111 volun> 
tad d9 subrogar, y ¿c6wo se expreSIl la voluntad? Por me' 
dio de palabras; se necesitan, pues, palabra~, no sacramen­
tales, sino palabras que traduzcan el mismo pensamiento 
que el vocablo "subrogar." (1) ¿Debe agregarse que la 
mejor y más sellcill a de todas las expresiones eH la que 
emplea lB ley? Hay, pues, en lo que se refiere ti la subro­
gaúón consentida por el acreedor, una derogación de los 
principios generales que rigen el consentimiento. El con­
sentimiento puede s~r tácito, mientra~ que en materia de 
subrogaci6n debe ser expreso. ¿Por qué la ley no se con­
forma con la voluntad tácita del acreedor? Acabamos de 
contestar que 108 principios de derecho exigen una decla· 

1 Toullier, t. V, 1, pág. 109, núm. 121. 
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ración !lue no deje duda alguna sobre la voluntad de la. 
partes contrayente •. Esto S6 funua también en la razón. 
La subrogación que iuteresa á 108 tercero" puede dar lu' 
gar á muchos fraudes; importa que sea cj.,rta, evidente en 
el momento mismo en q u'· d a~reed()r recibe su pago; y 
no hlly más qu. un medio de darle eHII certeza, y es exi­
gir una declaración expresa. 

El art. 1,230 dice qne el aereedor subroga &1 tercero en 
sus derechos, accioae" privilegios ó hipotecas coutra él 
deudor. ¿Es preci;o que la escritura de subrogación repro· 
duzca esa enumeración? La negativa e8 clara y está acep­
tada por todos. Más adelante oiremos ,¡ue ni siquiera se 
necesita escritura; es, decir, nada "oiemne. Si el arto 1,250, 
núm. 1, enumera los derechos en <jUe aucedH el subrogado, 
se nece~ita, dice Tuullier, atrihuir e,ta "numeración oí la 
malhadada costumbre de emplear ,iempn', '11 el estilo de 
práctica, redunda~cia y acumulaciones d" pal~bra" inúti· 
les, por temor de deja.r olbidada hlguna que w·a nececaria. 
¿Cuándo apr('llderán los re,betore, de Le esnituras á es­
cribir sencillamente" Aq ui la ley misma dn elln~l ejemplo; 
es claro que la enumeración del art. 1,250 e. p(;\'fectamen, 
te inútil; la ley se aparta de ella en d núm. 2, cn donde 
únicamente habla de la subrogaciÓn "en 1, 8 den'ch"." del 
acreedor; sucede lo mismo en el arto 1,249. Esto basta; la 
palabra "subrogar," sin añadir, ('éll los derechos," es su­
ficiente, porque tieue una. signific80ión técnica; y cuando 
el acreedor declara que subroga al deudor, M,' aubenticn­
de que lo mbroga en RUS derechos, acciones, privilegio., 
hipoteca~ y cauciones. (1) 

1 Durantón, t. XII, pág. 185, númB. 118.v 119. Col",et <le S.lIt\'. 
rre, t. Y, pág. 36, núm. 190b/s. J. Anbry y Rau, t. IV, pág. 171, no· 
tas 9 y 10, pfo. 321. DemolombC'. t. XXVH. Jl~g. :114, núms. 36t·307. 
La. jurisprudeI1Cia f:ie halla en el 1ll1fiH10 sentido. DenrgacióD, 4 de 
Feur.ro de 1839; Bourges, 19 d. Junio <le 1838 (Dollloz, en la pala· 
bra Obligaciones, núms. 1842 y 1848, JI). 
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25. El arto 1,250 pre~cribe ULa segunda condición: "La 
subrogación debe hacerHe al mismo tiempo que el pago." 
Bigot-Préameneu da la razón de esto en la "Exposición de 
Motiyos," y es evidente: "El ac~eedor no podría posterior, 
mente ejercitar ningún derecho resultante de una obliga· 
ción extinguida á 8U respecto." E~ta condición se funda 
no solamente en el rigor del derecho, sino que es necesa· 
ria para impedir que se pueda hacer revivir un crédito ex· 
tinguido, con el designio de procurar una preferencia á 
acreedores nuevos sobre acreedores anteriores. (1) Slguese 
de aqul que la subrogación co~sentida después del pago, 
aun cuando fuese el mismo día, es nula, tan to respecto al 
tercero, como respecto al deudor; sería nula IIun cuanelo no 
hubiese ningún fraude, ó por m~jor decir, sería inexistente 
La 8ubrogación es una ceyión ficticia: y ¿~e puede cejer un 
crédito que ya no existe? Esto seria una venta I!in objeto, 
y semejante venta es radicalmente nula, en el sentido de que 
no tiene existenci!\ á los ojos de la ley. L03 tribunales usan 
de extremo rigor en la aplicación de esta d.isposición, y cou 
razón; el derecho lo exige asi, tanto como el interés de los 
terceros. El acreedor ofrecó la subrogación antes del pago; 
en seguida, en el recibo dado en el momento del pago, él 
se reserva realizarlo ulteriormente, sin indicar á la perso­
na á quien quiere subrogar. 

Manifestar la intención de subrogar, no eR suLrogar ac. 
tualmente. Sin embargo, la Cort.e de Grenoble habla ad. 
mitido la subrogación, porque tal habla sido siempre la in­
tención de las partes; de esto inferla que nada se oponla á 
que la subrogación se realizase en un acto posterior al pa­
go. Su decisión fué casada. La Corte de Oasación dice que 
habla un obstáculo en la ley, cuyo texto preciso, no deja á 

1 Exposioión <le moti,.o., núm. 128 (Locré, t. VI, pág. 170). TOll· 
Jlier, t. IV, 1, Vág.1OO, núm. 116. Durantón, t. XII, pago 183, nú­
mero 116. 
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disposición de las partes ni de lo. tribuna le. el cuidado de 
establecer la8 reglas y las garantla8 qu" pU"'len asegurar 
la validez de la subrogación convencional; LO depende de 
las partes, dice la ,entencia, emanciparse de las condicio­
ne. prescriptas por la ley, ni de los tribunales de dispensar 
lss ele BU cumplimiento. En el caso de que se trata, el pago 
se habia efectuado ellO de Febrero y la subrogación se hu. 
bla consentido hasta ellO de Abril, sin que, al hacerse el 
pago, se hubiese convenido la subrogación, por lo que era 
nula. (1) 

26. Se hacen á veces pagos parciales; es decir, "ucesivos: 
¿se puede, al hacer el último pago, estipular la subrog3ción 
por todo el crédito? En principio, nó: porque cad" exhi­
bición es un pago, y, por consiguiente, la deuda Ne extingue 
hasta la concurrencia de la suma pagada; no se puede, al 
estipular la subrogación por el crédito en~ero, hacer revi­
vil' la pa~te que se ha extinguido. (2) 

Sin embargo, no hay que exagerar el rigor de la ley: éso 
ta "'0 exige escritura para la validez de la subrogación, 
1 uego uo es necesario que el recibo compruebe que en el 
momento mismo del pago, el acreedor ha c~n~entido en sub­
rog:1r al tercero que le paga, sino que basta que la volun­
tad de subrogar "c haya declarado expresamente al entre,· 
gar el dinero. Aquí se tiene que examinar una cuestión de 
hecho. El recibo su broga al tercero á el acreedor; expresa 
que el dinero se ha exhibido fuera de la prelencia del no­
tario; pero la Corte establece, de hecho, que el dinero 110 

se había exhibido sino á cargo de subrogación; habla, puas, 
un convenio verbal por el eual el acreedor, a\ recibir 111 
pago, consentía en la subrogación; esto er!\ decisivo. Pel"O 

1 Casación. 30 de Julio de 1838 (Dalloz, en la palabra Obligacio_ 
nes, núm. 1,843. II. 

2 Limoje", 27 de NO"iembre de 1841 (llalloz, en la palabra Obli­
gaciones, núm, 1,843, IV). 



tlllpC»!taba que en )a oarta de pago entregada posterior­
mente, se huhies8 dicho qU8 el dinero se habla ya exhibi­
do; la subrogación no databa de )a carta de pago Mino del 
pago; la urla de pagu no ha~ia mas que comprobarla. (1) 

Con mayor ruóll se cumple con la condición de ~imul· 
taneidad cuando el pago no S8 ha hecho antes del acto de 
8ubrogaoión. tInos banqueros abren en 18~8 al. un indus· 
trilll, un crédito de 45,006 .francos garantido por una hipo. 
teca. En 1853, un tercero les ofrece pugar por el deudor y 
mediante subrogación, una 8uma de 15,000 francos que 
coostituye el resto de la cuenta de este últim/)o Los acree­
dores aceptan la oferta é inscriben en sus libros una suma 
de lb,.ooO francos. En seguida, un mes más tarde, el dla en 
que ae les exhibieron 108 valores, dieron al tercero uoa 
carta de pago subrogatoria. Se atacó la validez de la sub­
rogación. Anulado por el primer jupz, fué mantenida en 
apelación. La Corte de BASIIOgOI1 dijo muy bien que nada 
definitivo babl" habido en las operacil,nes hasta el dla de 
la. exhibición de la8 especiel y de la escritura subrogato­
nia; qlW dicho día había .ido realmente el del pbgO; de don­
cle se "eguía que _e hablan cumplido las condicion~s del 
art. 1,250. Interpu68ta la apelación, recayó una ijentencill 
denegatoria; la dificultad consistía en determinar el efecto 
de la iUBcri;¡oión que los banqueros hablan hechu en BUS 

libros: ¿era eso un pago? Eu este caso, la subrogación era 
nul". En realidad, eso no era un palO, porque el pago exi. 
ge un concurso de voluntadeM; el Bcreador no puede pa­
garse lIin el consentimlento del tercero; ahora bien, la ins­
cripoión habla tenido lugar sin que ,,' tercero lu consintie' 
se, y no flié aceptada8ino hasta el dia en que exhibió la. 
especies; lo que decidia la cuestión. (2\ 

1 Met., 10 de Junio de 1847, y denegada, 31 (lo )layo de 1848 
(Dr.lIoz, lM~. 1, 209). 

2 Deuogada, 14 de Dioiembre de 1858 (.DWloz, 1859,1, 150). 
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La Oorte de Casación se pronunci6 en el mismo sebtido 
en un negocio que no debiera baberRe llevado hasta la Cor­
te Suprema. Un ter, -r, confía á un notario la sUma que 
debe servir para pagar al acreedor, mediante subr!1gación. 
Má~ tarJe, la suma se entrega al acreedor, y al mismo 
tiempo se tira la escrit'lra de 8ubrogacioll. ¿Era válida la 
subrogaci6n? Estt> e'luiva!e á preguntar.i el depósito es un 
pago, y esto no debería preguntarse. ¿Puede baber nopa­
gosin oferta y sin aceptación? El 'lepó.ito, en el casolla que 
se trsta, ni siquiera era u'1aoferta, y menOi unaacept8citln. 
El pago no 8e realizó .ino en el momento en que se consintió 
la subrogación. Luego se estaba dentro da los terolin08' 
mismos de 18 ley. (1) 

La COS8 par~cp. más dudosa "ui,ndo el dine"o se ha puet< 
to en mano. del :\r.reedor; la exhibición consta en e8cl'ito 
bajo firma privada acompañado de un~ procuración note­
riada dada á un tIlrc~m para cumplir la trauslarit'm dp.l 
cré'lito. Trátase de apreciar lo que pll~Ó entre las partes. 
¿Hiciero!1 un p~go verdadero ainaubrog&ciónP En tal catl0. 
la .ubrogación era posterior al pago, y. por lo tanto, nula. 
[,'1 Corte de Tolosa dió otra intllrpreta1lión al docume-a«l 
privado y a la procuración. Claro es que el tercero no que&­
ría pagar sino con la condición de ser subr08lldo, y '111 
acreedor consentla en recibir su pago bajo en condi-ei60, 
pues!) 'lue en el momen'.o mismo en que reciblll el d-iue,o, 
daba procuración de consentir la trauslltción. Lt. Cortetk 
Casaeión 8e ajustó á eBa interpretación y decidió que 8n la 
venta de 18a partes y según el tenor del acuerdo OélelYtlldo 
entre ellas, la exhibición del dinero no oonstitu-ta un pago 
<l. us extinguiese la deuda, .ino el preciQ pagado de 1Rlté­

mano de nna translación del crédi1Jo, cuya trall81aoi6D deB­
de entonces conveni,la y "hasta ejecutada," deblll eef rEII .. 

1 Denegada, 20 de Noviembre <lo 1565 (Da~lo .. , 186611,.181). 
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lizada más tarde por instrnmento notariado. í 1) Si la 
translación estuviese ya "ejecutada," dejaba de tratarse de 
"realizarla." A decir verdad, todo estaba cumplido desde 
la exhibición del dinero; había concurso de voluntade~, 
convenio expreso resultante de actos; la subrogación no. 
tariada levantada más tarde, no hizo má, que hacer cone" 
tar, en la forma auténtica, una subrogación que estaba 
perfe.Jcionada. 

Se necesita la mayor precisión en una materia en que 
todo es de rigor. Lóes8 en una compilación de sentencias, 
que basta con la existencia de la simultaneidad entre el 
saldo y subrogación. La sentencia, analizada de este mo­
do, no dice eso; la decisióLl que confirmó la corte de casa· 
ción dice lo contrario. Declase en la escritura de subroga' 
ción que un vendedor, al recibir de un tercero una suma de 
12,000 francos por el comprador, lo subrogaba de prefe. 
rencia ti si mismo y hasta la debida concurrencia en su pri­
vilegio de vendedor. La Corte de Rennes concluye de esto 
que la subrogación se había hecho al mi~mo tiempo que el 
pago. ¿elllÍl era el motivo para dudar? ~l notario hacía 
constar que la suma de 12,000 francos no se habla recibido 
en su presencia, luego, decíase, antes de la subrogación; lo 
que anulaba la escritura subrogatoria. Nó, dice la corte, 
el notario no dijo eso, sino al contrario, que el pago se ha. 
bla efectuado "por medio de los presente~," lo que cierta· 
mente quiere decir que el pago no se había efectuado sino 
con la condición de que el tercero fuese subrogado al ven­
dedor. La Corte de Cashción se expresa en el mismo senti­
do: dice que la exhibición hecha sin presencia del notario, 
no eXl,illgula la deuda y no constituía el pago; que el pago 
no había tenido lugar sino por medio de la escritura mis­
ma que contenla la subrogación, que era su consecuencia 

1 Denegada, 25 de Julio de 1865 (Dalloz, 1865, 1, 468). 
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y 8U condición. (1) La senteucia de la Corte. de Apelacióll-Y 
la de la Corte de Casación est"n muy mal redactadu, pllfO 

el pensamiento de ambas cortes no es dudoso. Es claro que 
ellas no dicen lo que se les hace decir, á saber, que basta. 
que exi.ta la simultaneidad eutre la carta de pago 11a sub­
roga.;ión; esto ~ería confandir la prueba de la simulJauei:­
dad COIl el hecho juddico de la simultaneidad. Esta con, 
fusión es demasiado fácil, y vamos tÍ encontrada en 1& doc­
trina y en la juri'prudencis; razón de más para que 108 

intérpretes tengan una precisión matemática. 

IIJ. F01'ma de la subrogación y ¡lI'uebóL. 

27. La ley no exige que las partes tiren una escritura 
que compruehe el pago y la simultaneidad de la subrogs­
ción. Síguese de aqul que la subrogación consentida por el 
acrep.dor permanece bajo el principio del derecho común; 
es perfecta desde el momento en que hay consentimento ex' 
preso y en que este consentimiento se da al hacer el pago. 
N" 8e necesita escrito para la validez, y meno~ aún pa­
ra la existencia de la subrogación; el escrito, si eo que al. 
guno se redacta, no sirve más que de prueba; luego la sub· 
rogación es válida, independientemente de todo elcrito, y 
la nulidad de éste no implica la nuli1ad de la subroga­
ci6n, salvo el probar ésta según las reglas establecidas por 
el Código en el capitulo '''Oe la prueba de las obligaciones." 
La subrogación podrá probarse con testigos .i el objeto dril 
la subrogación no excede de 150 francos; también S8 ad· 
mitirá la prueba testimonial si hay un principio de prue' 
ba por escrito. Si las partes, como es costumbre y como la 
pruder:cia lo exige, levantan acta de su convenio, están en 
libertad plra redactar un documento privado ó para hacer 

1 Rennas, ~ ,,~ Enaro de 1Bo!, y deullga(la, G da Noviembro de 
1B54 (Danoz, 1854, 1,428 l. 
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una escritura ante notario. Pueden, además, recurrir á la 
confirmación y al juramento. Eito no es más que el nere­
cho común, y se aplica porque la ley no lo del'oga. Ahora 
bien, ,i la "ubrogació~ es de estricta interpretación, en el 
.entido de que hayan de olrcrvarHe rigurosamente los re. 
quisitos que la ley prescribe, en cambio no 8e pueden agre· 
gár ~ la ley condiciones que ella no exige. (1) 

28. Podríamos limitarnos al principio tal como acaba­
mos de formularlo, remitiendo allectur nI capítulC' en dOD . 
de ex¡,oll.dremos las reglas sobre la prueba. Pero la mate­
ria de la8 pruebas es una de las más (lifíciles del titulo 
"De las Obligacinnes;" SI\S principios son poco conocidos, 
de lo que resultan numerosas disputas y alguna vacila.ción 
en la doctrina, y, .abre todo, en l:l jurisprudencia. Hay, 
pueH, que detenernos en las cuestiones que los autores tra. 
ta.n Ó que se han presentado ante los tribu:!ale". 

Gauthier, en su "Tratado ne la Subrogación," dice muy 
bien que el escrit.o levantado por las partes, no sirve mao¡ 
que de prueba; después agregi\ que le costaría trabajo acepo 
tar que la subro;;ar.ión 6e r1robar" por medio de testigos. (2) 
Esto es contradictorio, y .i hacernos notar la contradic­
ción, es para excusarnos de escribir tan extensamente HO­

bre 108 principios de derecho civil; ya se verá que hasta 
108 principios m.is elementales son desconocidos por los 
at1tore~. Decir que nl escrito no .irve más que de prueba, 
es decir que la subrogación se queda en el derecho común 
en lo concerniente á la prueba; por lo tanto, hay también 
que aplicar el derecho común en lo concerniente á la 
prueba testimonial. Es inútil insistir, porque esto no es duo 
doso. 

29. 5e di,cnte la ('uestión <le saber si se necesita UDa 

1 MOllrlón, De la Subrogación, pág. 224. Colmet de Santerre, to_ 
mo V. pág. 362, núm. 190 bis. n. Demolombe, t. XXVII, pág. 323' 
núm.377. 

JI Gauthier, pág. 116, núm. 111 y nota· 
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~ola acta que compruebe el pago y la subrogacióu, ó si el 
pago podría comprobarse por tal recibl y la subrogación 
por documento separado. Si la cuestión supone la necesi· 
dad d~ un escrito, por esto mi~mo implica una herejía ju· 
fldica. Pero se le puede entender en el concepto cte que 
dos escritos ""parado., hechos tleipués de un cierto inter· 
valo, probaran qut' la ~ubr"gacióll no se ha hecho al migo 
roo tiempo que el pago, lo que nulificarÍa la subrogaci5n. 
En este sentido e., corno Gauthier dice que la carta'pago y 
la 8ubrogación forman un convenio Ílnieo é indivisible. 
que debe comprobarse .in interrupción, en un sol" cou­
texto. El lenguaje e, inexacto, porque confllllde el conve· 
nio con el escrito que _e levanta para prob.do. Larom­
bi¿re euseña, al contrario, que la subrogación eH perf~cta­

mente vúlitla, aunque Re hayaR levantad" dll,' Rctas dis' 
tintas, un" para e"tablererla y otm ;Jara comprobar el pa 
go; cosa que n(" parece evidente. No hay que confundir 
el convenio con su prueba. La ~ubrÜt!ac¡\:·n, clice muy llien 
Larombi¿re. con'iid~rarla cornil convenio, no forma más 
que un to·lo con el pago; el art. 1,~.'íO 'lui,re quc sea con­
sentida en el momento en que el pago se efectúa. Pero ~a 
ley no exige que una 801a acta contenga la carta-pago y la 
subrogación; esto es exagerar el rigor de la ley, ó, por me· 
jor decir, es aumentar el texto, es hacer la ley. (1' 

Los editores de Zacharim di.tillguen. Entre las parte_, 
es válida la subrogación, aun cuando se hggo eh documen 
to distinto de la carta· pago. Pero reB?~clcJ {, tercero" la 
simultaneidad del pagu y de la subrogación no se probari 
"en general," .in'l cuando la carta- pag" ",cncione igual­
mente la subrogación; de suerte que no"" po.!ría l'pOntl' 
la subrogación á los terceros si se relatase en un escrito 
distinto de la cartá-pago, [,un cuando los dos documentos 

1 Gallthier, púg. 1l4, núm. IOn. Larombiérc, t. IIl, pág. 18S, uL 
mero G del orto 1,250 (Ed. B., t. n. Tlú¡t. 192). 
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llevasen la misma feohs. Se funda esta distinción en 61 ar· 
"¡culo 1,621; el esorito qua comprueba la subrogación, mo, 
dificarla los efectos de la carta.pago lisll y llaoo; asl, pUEli, 
colJlltituirla una car.ta en contrario respecto á los terceros 
interesado. en "O~teller la extinción ab~oluta de la deuda. 
Demolombe, el últidlo autor que ha escrito sobre la ma~ 
te~ia, no cree que la subrogación fuese necesariamente nu· 
ta por el hecho solo de que se hubiesen levantado dos ac­
tas; y tiene razón, porque la ley se limit~ a exigir la 8i­
mUiltaneidad de hechos jurídicos, y no prescribe la simul. 
taneidad de los escritos. Sin embargo, dice Demolombe, 
esta manera de proceder seria peligro~a, porque los terce· 
ros podrlan sostener que hay contra·letra. (1) ¡Y podrían 
hacerlol La cuestión está en saber si estaría fundada tal 
pretensión. ¡Cuánta incertidumbres, hasta en los autore'l 
más exacto sI Creemos nosotros que hay que atenerse tS­

trictamente al principio de que la subrogación es indepen. 
dient.e del escrito; luego la redacción de tios esoritos que 
comprueban uno el pago y otro la subrogación, no prueh" 
quena haya habido simultaneidad del pago y de la sub. 
rogación. El oonvenio es 8nterior al e,orito que no hace 
más que haoerlo ooostar, luego hay que ver lo que pasó 
al celebrarae el convenio; la subrogaciór. es válid's, aunque 
la escritura se haya tirado más tarde. La jurisPNldencia 
ofrece de esto algunos ejemplos que ya citamos al tratar 
de la simultaneidad (núm. 26). En cuanto á los principios 
que rigen las contrll'escritllraR, no ~e trata de ello~: el pa­
go y \la subrogación son dos hechos distintos. luego rlada 
impide que S8 comprueben con documentos separados. 

30. La j.urisprurlencill es todavía má. cOllfu~a que la doc I 
trina, porque habitualmente 108 prácticos confunden el 
eoo."enio ((Jn el escrito que lo comprueba; para el!op, "el 

1 4ul;lr11 Rllu, t. IV. pág. '72 ¡ 1I0tJ 15, pfo. 321. DemolOJl'be. 
t. x:tvn, pág _ 318, nÍlm. 371. 
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acta" es el "'lonvenio;" y altta práCt1C8 ejereó pé1Jma ht. 
fluencia en 1&8 resolllBiones judiciales. 

Se ha preguntado ~i la 8ubrGgaC'Íón con,('utida por el 
acreedor debe constar en docu¡nJnto auténtico. Ha hllbi· 
do UM corte que haya decidido 111 cu-estión afirm1l:t!\1amen, 
tp. (1) El errores evidente, y baSta l~r el aft. 1,250 para 
cocvencerse de ello. Como dice m uy bien la Corte de Belfo 

Relas, la ley distingue dos casos de subrogaciones aonven' 
cionales, la que el acreedor consiente y la que es cOtHen­
t.ida por el deudor; (2) para estas últimas, elart.1,250 preso 
cribe documentos auténticos, mientras que para la prime­
ra ni siquiera se necesita dOCUffiP.lito, plle' está regilia -por 
el derecho común, supuesto que el Código no ta deroga. 
Tal es también la doctrina de la Oorte de Oasación de Fnl\· 
C18. 

¿Puede hacerse la subrogación en documento priv,u!ol 
E.ta es una de esas cuestiones que ni siquiera debfrían 
proponerse. Lo que excusa á los intérpretes es que ~llen. 
glljó dellegi.ladnr es acaso tan inexacto cómo el de los 
I'dcf.i"os. AsI, el arto 1,582 dice que la venta puede hacer· 
,,, por documento auténtico ó por documento privado, lo 
que pareC9 decir que Re necesita un documentQ; no se neo 
ce.ít~ para la venta y tampoco para la Bubrogaci6n. Sin 
embargo. la cuestión se ha presentado en varias ocasiones 
ante la Corte de Cuacic\n. En el primer caso, habla un 
documento privAdo, y las paltes lo hablan rvemlll:azado CWli 
un docum~nto auténtico; se preten(Ha qU3 el pri~r escri· 
to probaba la lIimultaneidacl de la 8ubrog~ci&n y del ps-

I Gr.noble. 13 ,le Mayo de 1824 (Da11oz, en la palabra Obli(/IJcio_ 
nes, núm. 1.864, rIl. 

2 Eruoel .... 2,le Fehrero de 1857 (Pasicrisia, 1~58, '2, 59). Dene_ 
¡¡a'b, 2 de Julio de 1863 (Dal1oz. 1863. 1. 337 J. Una oel\teocia d. J" 
Corte de M.tz decide que la Enbrogación puede Ber válida. pero lo 
hace así en "l'irtud de un Calan princi¡>1O¡ 1 .. Corte'klootl4ioo 1'1 8Ilb_ 
rogación C<>lI la cesión. Sentencia dAJ 10 do .JIlIJiOJ!le U17 (19t.lloz, 
1847,1, 20»). 
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go, y que dicho escrito no tenía ninguna fuerza probatoria 
porque no era más que tina Gata informe. :.1) Y ¿qué im· 
pOJta? ¿A casa es preci80 que las parteij redacten un eBcri· 
to de BUS convenios en el inrtante mismo en qu~ consien­
ten? Como lo dice la Corte d~ Casaci6n en otro negocio, 
la ley no exige escrito, y basta con un convenio verbal; 
hAy, pues, que fijaroe en el momento dél convenio pera ver 
como pasaron las cos ••. (2) 

31. I,as p~rtes que redactan un escrito obran prudente' 
mente. Pero nosotros eRtamos di~cutiendo cuestiones de 
derecho y no de pendencia. ¿Qué probará el escritol Se 
aplica el derecho común. Así, pues, se trata de una cues· 
tión de interpretación. Los documentos están á veces tan 
mal redactados, que no se sabe lo que el redactor ha que­
rido decir. Una escritura d~ subrogación diee que el acree· 
dor ha sido pagado en la suma r¡ ue se le debía, "tanto an­
te como presentemente," parte con dinero del deudor, par. 
te con dinero del tercero subrogado. E.tas expresiones 
son á tal punto vagas, dice la Corte de CasaciólI, que no 
puede reconocerse qué suma había sido pagada por el ter. 
cero en el mumento de la subrogación; ni kiquiera se sabe 
,i una suma cllalq uiera la pageí él en esa época. En esta 
iMertidumbre ¿qué hacer el primer juez! Ha tenido que 
re.olver que no ~staba establecido que el pago se hubiese 
hecho al mismo tiempo que la subrogación; que, por con. 
siguiente, las prescripciones del arto 1,250 no se habían 
cumplido. (3) Er. el caso dé que se trata, el notario con too 
do intento había redactado la escritura en términos ineem' 
prensibles. De hecho. el acreedor había recibido el pago 
de su deudor, y, por lo mismo, no pedía tratarse de sub­
rogación cOJlsentida por ~I acreedor. La sentencia de la 
Corte de Nimes comprobó este hecho, y I'or ello se le enta· 

1 Denegada, !Utl" Mayo tle 1855 (Dalloz, l~G¡¡, 1, 14(,). 
2 Denega'l., 20 ti" Enero tic 1857 (Dalloz, 1857,1,309). 
3 Deneg",la, 13 tle Agosto tlo 1855 (Dalloz, 1856,1,106). 
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blO querella; la Corte de Casación contdsta que la de Ape­
lación habia examin~;¡o subdi"riam~nte los hechos de la 
callsa que venían en í'''Yo de su deci.ión; la deci.ión misl 
ma se fUl\,laba en la escritura de subrogación, cuyo~ tér­
mino. probaban 'lue el f>rt 1,250 no se habla observado. 

32. V,s documeuto" p,ivadoH tienen grandes inconve. 
nientes; en primer lugar, no hace:l fe alguna por si mismos, 
y se necesita qne la escritura ,ea reconocida ó verificada 
judici,lmente; en <egund" lugar, no hacen fe de su fecha 
re~pecto:\ terceros. Este últim" punto es, sobre todo, muy 
impürt?nte ell materi" de snbrogación. El subrogado tiene 
un eS0rito privad" que cOlllj.'rueba el pago y la subroga­
ción. ¿Pueue oponerlo (¡ los terceros si el escrito no trae 
techa cierta con forme al arto 1,32S? En ¡>rinci pio, nó; el ar­
tículo 1,328 est?bIAce una regla gelleral que Jebe recibir 
8U splicación en todos los ca~()s; luego los terceros pueden 
opon"rlo al "ubrogado. Sin ,1 ulla que el escrito no es nece­
oario para l~ validez de l~ subrogación, paro si Jluede ser 
necesario p'lra l~ prueba, porque con frecnencia elsubro, 
gadu n" tiene otro modo de probar la subrogación. 

El principio que hcabamos de aspntar es incontestabl~. 
pero .u aplicacióu no carece de dificultades. Desde luego 
hay que ver cuál es el tercero que invoca el arto 1,328. ¿El 
deudor es un tercero? Sin duJa; sin embargo, él no puede 
oponer al subrogado que la e.critura de Bubrogación no 
tiene fecha cierta. Generalmente carece de interés. ¿Qué 
importa que la oubrogación no Bea válida? No por e80 dejA 
de Ber cleudor, luego debJ pagar. si no .. 1 subrogado, al me. 
nos al subrugante. Ha sucedido que el deudor se ha pre­
valido d~ la carta·poder á la vez que rechazaba la subro­
gación. La Corte de Casación rechazó es. pretención p)r 
una raz(¡n perentoria; II[) es p"rmitido re'cindir una prue·· 
bao invocada por una parte y apartada por la otra; el que 
invoca la escritur a como cart" de P&go debe también acep-
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tar,la OQmQ IlUbrQgación, Lo que decimos del deudor se 
aplica á t1Jd08 lo. que e8tan ligad08 por la deuda, S'3a per­
sonal, sea hipotecllriamente, (1) 

Hay otroo terceros que pueden invocar el art, 1,328, sin 
que pueda oponerseles ninguna ecepción, El subrogado 
tiene un recibo bajo firma privada que lo subroga en 106 

derechos del acreedor; esta carta de pago no tiene fecha 
cierta; cuando él quiere ejecutar su. ,lerechos contra el 
deudor o lo~ fiadores, un cesionario se presenta portador 
deuIl dom.Lmento que tiene fech.a cierta, posterior ú la carta 
de pago: ¿quien predominará? ¿el cesionario ó elsubroga­
do. El subrog'lldo no puede opouer la carta de pago al ce­
sionario, porq,ue no tiene fecha cierta, lo que decide la 
cuestión. Pasaría lo mismo si un primer bl,brogado e.tu, 
viese en· conflicto con un segundo subrogado; el segundo 
tri·untada, si tuviese un documento auténtico ó privado 
con fecha cierta, y si el primero no tuviese más que un 
escrito pr.ivado sin fecha cierta. De la misma manera.i UH 

tercer acreedor uel subrogal.lte hubiese praeticado un se, 
cue,tro en manos del deudor, el subrogado no podria opo, 
nerle la subrogación si él documento. no tuviese fecha cier' 
ta, L. jllri'pruuel.lcia .e halla en este sentido. (2) 

Según el texto y los principios, no hay duda alguna. Sin 
embargo, se objeta. que la jurispru<lenci .. permite que se 
op<wgan á los terceros costas de pago que no han adquiri­
do f~cha cierte cODforme al arto 1,328, Examinarémos esta 
doctrina al tratar de la prueba de la~ obligaciones, A 
nueatro juicio, es inadmisible, Aun cuando se la admitie­
se, no se podría aplicar á la escritura Bubrogatoria; en 

1 Aubry y Ran, t, IV, p"g. 178 Y Dota 7, pfo. 321. Demolomtlt>, 
t. XXVII, pág. 361, nfim, 379 J. Denegada,20 de Enero de 1357 (Da. 
lloz, 1857, 1, 309), Y 7,1. Ahril <1" 1858 (Dalloz, 185~, 1, 156), 

2 Dcncgatla, 31 de Enero Ilu 1843 (Dalloz, Ohligacio11es, núlllf'_ 
ro 1,853\. Aubry y Ha u, t. IV, pág, 170 Y nota 8, pro. 321. Duran· 
tóu, t, XII, pág. 3Z7, núm, 331. 
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efecto, no es un simple hecho de pago lo que el subrogado 
opone a los terceros, sino un \lago lIcompañauo de subro' 
gaciótl, y él quiere probar con el escrit,o que opone á 108 

terceros la simultaneidad de la BubrngacÍóo y del pago. 
Ré aquí una cuestión del todo diferente a la que la juris" 
prudenci~ ha resuelto; 0.0 se trata de saber.i una carta 
de pago tiene fuerza probatoria contra el tercero, sluo de 
saber si pueete uoo prevalerse contra ell08 de una escritu' 
ra subrogatoria que no ha reci bido fecha cierta conforme 
al arto 1,328. (1) 

33 Los principios rigurosos del derecho civil reciben 
aplicación e:t materia merc.llltiL Según los términos del 
art. 109 del Código de Comércio, las com pras y la8 ventas 
se comprueban por la prueba testimonial, en el caso en que 
el Tribunal crea que debe admitirla; la jurisprudencia 
a~lica esta disposición a todo género de convenios mero 
cantile.; 8e ha fallaao que la subrogación puede probarse 
entre banqueros por medio de su correspondencia. Elartl· 
culo 109 da á los jueces consulares un poder de apreciación 
que les permite admitir ó rechazar toda especie de prue­
bas que no fuesen admitidas en materia civiL Este poder 
discusional contesta á. la obje~ión que se hace de que la COI 

rrespondencia y, con mayor razón, los testimonios favore. 
cen el fraude; en materia mercantil, la ley se atiene al juez, 
que desechará la prueba ~i hay sospecha de frauJe, y la 
aceptará si la prueb3 no le infunde so~pechas. (2) 

34. A un cuando la escritura fueBe regular en la forma y 
capaz de oponerse ti los terceros, éstos pueden atacar la 
subrogación y 80st~ner que es nula. El escrito que se les 

1 Larombiere, t. IlI, pág. 219. núm. 36 ,1el arto 1,250 (EJ. B., too 
100 Il, pág. 203), Demolomu .. , t. XXVI!. pág, 3~7, nÚm. 3S\. 

2 Besangún, 9 (le Febrero de 185;;{ y denegada. 14 de Dioiembre 
tlo 18;.8 (IJalloz, 185?, 1,150), Denegada, 2 <le ,Tulio de 18631Da_ 
1I0z, 1863(331). 

p, de D. TOMO XVIII-S 
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"pone no e8 más que una prueba, y toda prueba puede corno 
batir,'e. Aquí tamhién hay que distinguir: todo tercero es 
nlmiti·10 á prob.r que l. "ubrog'Lcii)n e; nula, oea p:>r'lue 
el subrogad u no ha hel~h,.l el pag¡), Mea porque la /IIubrt'gs­
rión rué co¡¡"m~.ida despué, del pago. Pero la nu1i,la,1 pue­
de cubrir.e por uua confirmwió" eX[JreHa ,í tácita. E,to no 
es más que el derecho c.mún. que la ley no deroga. La 
confirmación no puede hacerse sino cuando la escritu fa es 
nula, porque no He c,mfirmn una escritura inexistente, Que­
da por saber cuándo la sub('()gación ei nula y cuándo e8 

inexistente. Sería illexi~tente euand 1 fue-se fraud1llent.a; e."4 
decir, cuando el pretendido ,ubrogedo no hubiese pagarlo 
el crédito en el cual rué subrogado: no He concibe subro o 

gación .in pago, porgue la subrogación no es mi" que una 
modalidad del pag') si realmente hubieHe pagarlo El sub­
rogado; pero si la subrogación se hubiese cunsentido poste 
riormente al pago, los elementos de 1 .. subrogación exis, 
ten; en tel casn, s~ concibe la confirmación. Luego si el 
deud,,, ha aceptado 1" subrogación, ya no ;Hlede admitír. 
sele á que la ataque. (1) 

35. Si no ha habido confirmación. 10< t"reeros interesados 
pueden atacar la escritura, auuque tenga fuerza probato­
ria respecto d,~ ello •. La escritura 110 prueba más que una 
cosa, el hecho material de la declaración que hace COllstar, 
pero no prueba la verrlad de e~a declaración. Si los terce­
ros ponen en duda 1 .. realidad material de las declaracio. 
lIe<, deben alegarlo judicialmente. Si únicamente descu. 
bren la verdad de las declaraciones, pueden combatir la 
escritura por t.oda clase de pruebas legales. Esto no es más 
que el derecho común. ¿Pueden pedir pruebas por testigos 
y por presuncione. que la subrogación no tuvo lugar al 
hacerse el pago? No tiene duda la afirmativa, Ni ellos ata. 
can la subrogación como fraudulenta. Pero wi no alegan 

1 Denegada, 31 de Mayo de 1848 (Dalloz, 1848,1,209). 
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fraude alguno ¿,erá preciso que prueben su, alegacioues 
con escritos que tengan fecha cierta? Se les opone una caro 
ta-pago Aubrogatoria; ellos sostienen que 1", deulla estaba 
ya extinta al hacerAe la subrogación, sea por el deudor, 
sea por cualquiera otrr. penona q'1e la que se pre"ale de 
la subrogación, sin que por otra parte se reproche ningu­
na exclusión á esta última. En.éñaHe 'lue I!O H"n admitidos 
á probar la extinción antericr de la de'Jda sino por medio 
de escritos que hayan adquirid" fecha cierta antes de la 
carta·pago subrogstoria. Si ellos alegan escrito_, claro e. 
que éstos deben tener fecha cierta, r.onform" ,,1 arto 1,328: 
esto no es más 'lue el derecho COmún. Pero ¿no podrían 
probar la extinción anterior por testi¡!o,. y por presuucio­
neR? Así lo "reemos; en llegado el caso ,le aplice." el artí· 
culo 1,348. Cuando el clemslIdsnte He ha vi,to en la impo­
sibilidad de procurarse nna prueba literal, 8e le acepta la 
prueba por te"tig"~, Bea cual fuere el importe del litigio. 
y esta es precisamente la posición <le loó terceros que per' 
manecen extraños á to,lo lo q'¡e ha ocurrido entre el 
acreedor y el tercero ,al 'rogado. (1) 

36. Cuando la su brog"ción con,~nticla por el acreeclor 
es nula ¿el snbrogado ten,lr!. una cesion de garantía? Se ha 
fallado que IlO habla lugar á garantfn, cl1al1<1" la subroga· 
ción es nula por falta <le simultaneidad En la subrogacioll 
y el pago. La Corte de Casación dice qne si 'c con,idera 
la nulidad como resultante de un vicio de forma, á ningu­
r.a de las partes se la puede declarar responsable, porque 
aquella nulidad no e8 culpa suya; y que si la nulidad se 
considera como un vici\.' de fondo, no compromet,e más al 
acreedor subrogante, porqup, en el caw de que se trata, 
el acreedor h.b1a subrogarlo sin garantía ni reHtituci,)n de 
dinero. (2l Est,¡ decisión implica que d acreedor e.tarí \ 

1 COtllrár~~e Anul'!! S Rall. t·, IV, pág!i. 17::: .r 1.3, ffo, 3~t. 
2 Deu,·g¡IUiI. 13 de Agostu de 18G~ (DaUoz, 1856,1, 16ó). 
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Rometido á la garantl~ si hubiese 8ubrogado al tercero en 
un cr~dito que no existía. Antes hemos dicho (núm. 24) 
qne, en nuestra opinión, el subrogan te nunca está obligado 
á garantia, porque la subrogación no es una cesión; es un 
pago en cuy' "irtld el tercero 'llIe paga puede tener lllla 
acción de repetición de lo indebido contri> el hcreedor que 
ha recibido lo que no le ~s debido. 

Núm. 2. De la 8ubropaci611 consentida por el deudor. 

1. O/jeto y utilidad. 

37. Según los térmiuo.! del art. 1,250, núm. 2, hay, ade' 
más, subrogación convencional "cu!lndo el derecho pide 
prestada una suma para pagar tlll deuda y subroga al pres­
tador en los derecho, del acreedor." 'l'al subrogación cho, 
ca con todos los principios. ¿Ei concebible que el deudor 
ceda los derechos que pertenecen al acreedor? La subro­
gación e.s una cdsión ficticia; se c:mfunde la ficcióu cuando 
el propietario del crJdito lo cede, pero no se comprende 
que el deudor cada derechos q lIe pcrtcnecm al acreedor 
contra éste. Hay, ademá" otro principio en materia de su­
brogación que e~tá en oposicióil con el .¡trecho que el aro 
tlculo 1,2.10 da al,leudor. El S'!¡'ee(loi' no interviene en una 
subrogación que tiene por objeto la cesión de sus derechos; 
aun más, aquella se hace á pesar de sU oposición; sin em­
bargo, el arto 1,232 <lice <¡ue no se puede forzar al acree­
dor á que subroglle á ar¡uel qlle le paga; y hé aquí que el 
deudor forza al acreedor á que ceda BU crédito al presta. 
dor que le ha procurado ul dinero con el cual pa¡.:a. ¿Có· 
mo es:plicar estas extraña" Illlomalía," 

38. El origen dA es';a s!!brogación n,," da á conocer su 
objeto y lo expli(:a, si no cuma una institución jurí<liciI, 
al menos como una institución útil. Fné introducida por 
un edicto de Enrique IV de Mayo de 1G09. El tipo más 
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común de las rentas atrazadas que era al12 p.S , h3bia ba­
jado al 6:1 pg. Los deudores de renta. con'tituiC\ .. al ti 
J') de 8! tratarún de pedir preilad) al tip' ,le 6! para 
l'eemb:Jhar su deuda, aprovech,\ndoBc de la reducci<Jn de 
la renta. Pero los capitalista. exig¡~n garantías que mu­
ellO. deudores no podian dar sino subrogando á los nue' 
va. prestadores en los derechos de lo. acreedores primiti. 
va •. E,tb subrogación no podia hacerse sino con cansen. 
timiento de los acreedore., y é_tos, naturalmente, se nega. 
b3n á recibir el riembolso de capitales impuestos al 12, 
cnando ya no p:Jdían imponerlo. Mino al 16. La mala vo­
luutad de lo. acreedores, dice Enrique IV, privaba á lo • 
• leudores del beneficio de la reducción de la renta. No ha. 
bh má, que un medio de vencer "U resi.tencia, permitir 
á los deudores que subrogasen á los pres~adore, ,i 11 el con· 
~entimiento de los acreedores, y, en caso necesario. tÍ P:l­
"Rr ll" su oposicifln, tal fué el objeto del edicto' de 1609. 
La subrogación autorizada asi por la voluntad del deudor, 
h" ,ido mante.nida por los autores del Código. Ya no es 
<le te:11~r8e ni de preverse la reducción de las rentM, por 
L, ex<:"lente razón de q¡¡e ha venido á se.r inútil, siendo li, 
bre el tipo del rMit,,; pero esta misma liber~ad hace que 
la ,ubrogación sea '.·ltil y necesaria. El tipo del interés va' 
ría según el valor en curso del dinero. El (lue Be ve obli­
gado á pedir prest,ulo al 8 p.8 cnando escasea el dinero, 
tieue vivisimo interés en arreglar un préstamo al 4 p.8 
cuando el dinero es abundante; .i el primer préstamo está 
garantizado COIl hipotecas, él encontrará con facilidad 
quien le preste, subrogando al lluevo acreeuor en los Je­
rechns del antiguo. 

Queda por justificar esta subrogación bajo el punto <le 
vista ue los principios. La operación es ventajosa para el 
.leudor y esto ni tiene que decirse; e. útil al pre,tador, pues' 
to que halla una imposición segura á sus ca pitales. Sola-
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men~e el acreedor es ,,¡ lesionado, en el sentido de que se 
ve obligado é. recibir el reembllso de un capital impuesto 
á un rédito elevado, siendo que éste ha bajado; en realidad, 
el reembolso no e, para él una pérdida, .ino la baja del in. 
terés; en cuanto al pago, tenía que esperarlo, puesto que es 
un derecho del deudor; que el deudor pague con dinero 
propio ó con prestado, no le importa al acreedor; y que el 
nuevo prestador sea subrogado en HU' derechos, UlI le cuu­
ea daño alguno; luego b_jo el pUDtO de vista práctico, la 
subrogación 8e justific~ perfectamente. En cuanto á la di­
ficultad de derecho, está resuelta por el legislador 'Iue Re 

guía por motivos de interés general: ¿qué importa que la 
8ubrogación 'ea consentida por quien no tierle poder para 
consentirla? De.pué. de todo, la subrogación n" atenta 
contra ningú:l derecho, desde ~l momento en que el legis­
lador es libre para obrar como se le ocurra. (1) 

JI. Condiciones. 

39. El arto 1,250 dice que la subrogación se opera cuan­
do el deudor "pida preshda." una SUllla para pagar su den, 
da y que subn'ga "ni prestador" en los derechos del acree' 
doro Luego h ley supone que.l deudor paga á su acreedor 
CaD 4linero "pre.tado" y que el nuevo "prestador" se aproo 
ve<l!¡a d~ la subrog",ción. ¿Es preciso que el deudor haya 
recibido el dinero á título de préstamo? Generalmente Be 
decidie que la ley no P.s demostrativa, que prevee el caso 
ord-illariQ sin qlle quiera excluir los demás. Esta interpre­
tación encuentra algún apoyo en la tradición. Ve"moll un 
C&80 Cille Be pre,entó bajo el imperio del Código Civil y que 
era frecuente en el antiguo derecho. Un padre oonstituye 
á sa 'hija una dote en dinero; R8 estipula que los dineros 
d:>tl\leJI se emplearán en pagar una deuda hipotecaria, no 

1 Colmet de Santerre, t. V, pág. 191 bIS, LIV. TOllllier, t. IV, 1, 
pá¡. 97, núm. 98. 
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daucl.o ~ubrogación. Se lillló que la subrogación podía ha· 
cerse en virtud del arto 1.250. (1) 

Hacemos á un la,h 01 dere"ho antiguo; el edieto de 
1609 esta ha concebid" "n términos geuerale, que permi' 
tían al dOlldor subrogar :i lütl"", lo~ qUG "hcilitah~n,i (ui! 
es la expresión del edicto), .in que impurtase con qué ti­
tul0' el dinero con que aquél cubria H1I deud~. El Códig<J 
no habla má. que de dinero presta,¡,r y d~ la subrogación 
del prestador. ¿Pllede extender,e el texto á un caso que el 
no prevee? Muy ,1u,I,,,0 no' par"ce esto Nada hay "de­
mostrativo" en materi" de subrogación; todo es de derechu 
estricto. Dicese en Vauo qu" !linguna razón bay para Aub' 
rogar la disposición en caBO ,le préstamo; cOllte,tarlÍmos 
que ese e' preci.amente el ca,o p.r" qua ,e int,odujo; en 
el e.pírifu del euicto, b subrog"cióll ,e e :.,blecía \lor in· 
teréi del que pedia prestado, mientras que la subrogación 
c-Jnseuti<la medilnte dir.eros dotale<, fellnrla m1< bien por 
objeto garantir el reembolso de la deuda. Tal na es L\ hi, 
pótesi" que el legislador ha tenido el': la mente. Si se tra­
tara de Ul! principiu de derecho común, podrÍa extender­
sele por vía de analogía, pero la suprogaciÓIl por el deu· 
dar eH dema.iado anómala pua que pueda expli~lIr8e por 
vía de analog[d. 

40. ¿E, pr~~iso que el deudor haga el reembolso Inte­
gro de su deuda para que tenga lugar la subrogación en 
provecho del pre<tlld'Jr! Así lo h!:n pretendido; la Corte 
de Licja ha rechaz"lo tan singular pretensión. (2) E. in· 
dudabl~ q~e el acreedor puede rehUBar un pago parcial, 
y entonces no es cuestión de eubrogación. Pero si el acree­
dor con.ient .. en recibir un pago parcial, no puede impe' 
dir la subrogación, porque perm",,~ce e8traño á ella; 18 

1 Metz} 16 di) Agosto Ile 1811. :\lourlón, De la. Sttbrogacióll, pági-
11:\ 328 Y tOllos lo~ autor{\s, oon oxoppoión lle DaHot, i:'n 1:\ ltah\bra 
ObligaCiones, núm 1,~61j. 

2 I,itj \,3 tIe AgoBto ,le l835 (Pasicnsia, lS35, 2, 299\. 
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subrogación es perfectamente válida, porque se está den· 
lro del texto y del espíritu de la ley. 

41. El art. 1,250 supone que el "deudor" pide prestado. 
¿Hay que limitar la subrogación al deudor principal1 To 
dos admiten que la subrogación la puede consentir el que 
tiene inter~8 en pagar y que, en razón de este ioteré., que· 
da subrogado en virtud de la ley cuando paga con su pro­
pio dinero; Bi pide dill.ero para pagar, debe tener el derecho 
de subrogar al prestador. Esto no se discute en el caso 
previsto por el art. 1,251, núm. 1; es decir, cuando el que 
es acreedor paga (¡ otro acreedor '1 ue le es preferente en 
razón de sus privilegios é hipot.ecas. Hay una sentencia de 
la Corte dQ Casación á favor de está opinión. (1) No equi, 
vale esto á extender una disp ,.icirio anómala más allá ds 
los limites GJue la ley ha trazado á la ficción. Tal sería 
nuestra opinión. El arto 1,250 habla únicamente del "deu­
dor" que pide prestado; y el acreedor que paga tÍ otro an­
terior no e., ciertatnente, deudor. Luego no se está den­
tro del texto de la ley, y su espiritu es igualmente extra­
ño á dicha hipótesi •. El acreedor que paga áotro anterior 
no lo hace con QI fin de aprovecharse de una reducción ,\ 
de una baja de créditos; .u objeto es muy diferente, como 
más adelante lo diremoe. Q~e haya razone. para autoriza!' 
la subrogación en ;Jrovechf) del prestador en todos los ca. 
sos en que la ley la est",blece eo provecho del que paga, 
f~cilmente lo aceptamos; pero los mejore. argumentos del 
mundo no bastan pal'!\ admitir un1 ficción y para exten­
derla; ahora bien, la snbrogación no es una ficción y, en el 
núm. 2 del arto 1,:!50, está, a<lemás. en oposición con los 
principio, de derecho; ellegislad<Jr es el único que podrá 
eetllblecerla, y en vann buscamos nn text" que la establez. 

1 Calación, 7 tle Noviembre <le 1851 ¡Dalloz, 1854,1,409) Ant.ry 
y Rall, t. IV, pág. 176 Y nota. 30 y 31 <lel pfo.321. Demololllhe, too 
mo XXTII, pág. 343, núm •. ~97 y siguientes. 



DE LA SUBROGACION. 65 

ca. Tal ee, no obstante, la opinión universalmente acepta. 
da, y h,y que tenerla en cu~nta en la discusión que vam08 
á emprender. 

42. ¿El adquirente de un inmueble que emplea el pre­
cio en el pago de los acreedores hipotecarios, puede sub­
rogar al prestador que le h" facilitado el dinero ccn el 
cual paga i loo acesedores? Que puede subrogarlo nadie lo 
pone en ,1 ueb. En efectc, si _e admite la subrogación en 
provecho elel prestador en el caso del núm. 1 del art.1,250, 
con mayor razón se debe admitir en el caso del núm. 2, 
puesto que el adquirente de un inmueble gravado con hi­
potec"s es deudor en cierto concepto y está obligatlo hi­
potecariamente a 1 pago de la deuda. La dificultad está en 
determinar los efecto, tle la subroga,~ión. 

Véase el ejemplo que se el,'l. Yo vendo á usted UII in­
mueble en 100,000 francos, gravado con tres hipC'teeas á 
fa vor de A, B Y C. Usted pide preótada una s'¡ma il. 
50,000 francos para :;partar de todo inLerés á ¡os acreedo. 
res A:v B. D~"pués, el in muebl" e,~ erllbargaclo y vendido 
,\ \In H¡¡badquirent~. Se pre.cntan al orden, el prestador 
por 50,000 francos, el acreedor e que 110 ha .• ido pagado 
y el vell'ledor por los 50,000 francos qUA se quedan debien· 
do. ¿El prestador subrogado en los ~creedore8 A y B ten­
dril primacía sobre el acreedor e y el vendedor? La cues­
tión era controvertida en el antiguo dereeho y todavla lo 
es en derecho moderno. Nosotros creemos qlle el presta­
dor tiene la primacía sobre el vendedor y el acreedor pos· 
terior. 

La dificult.cl e. esta: ¿el adquirente que paga á 108 
acreedores con dinero prestaclo subrogando al prestador, 
lo subroga en los derechos de los acreedores ó lo subroga 
en lo~ clerechos del vendedor? Si el prestador es subroga .. 
do al vendedor, éste puede in,;,ocar el principio del artleu-

P. de D. TO,ro XVlu-9 
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lQ 1,252, según el cual, la snbrogal'ión no daña al 8UbrO­

rante; Mí, pllep., el vendedor tendrá primada sobre el 
prestador, y é.t,c, estará tllmbiénen s"gund" lugar del acree 
dor, que es el que tiene acción sobre ~l vendedor. :'Si, al 
contrario, el prestador es suhrogado en los derechos de 
los acr_edores á quienes paga, p"evalecérá el vendedor y 
el acreedor posterior, porque él ejercita lo., derech·,. de los 
acr~edores que ciertamente h"bían prevalecido s"bre el 
vendedor y 80bre el acreedor posterior. 

En nuestra opinión, la cuestión está resuelta por el texto 
del 8rt. 1,251, núm. 2. La ley subroga al atlluirente que 
paga á Jos acreedores inscriptos sobre el inmuehle vendido 
¿A quién lo subroga? Naturalmente a los acreedores á 
quienes paga, luego el aJquirente que paga el precio de 
8US dinero! es subrogodo eu los derechos de lo! acreedo­
res; en consecuencia, si él paga á sus aereedoreó con dine­
ro prestad", 8ubroga al pre~tador ~u los derechos de di. 
cho! acre~dores. Esto nos parece decisivo. 

liay, sin embargo, una objeción muy seri'l En el ca <o 
delart.1.250, núm. 2, el "deudor" es quien subroga al por. 
tador en los derechos del acre~dor. ¿Y quiéll e~, en el caso 
de que 8e tratR, el deu(lor, y q.lién el acree,lor? Eladqui· 
rente e8 el deudor y el vendedor e. el acreedor; Fara cu­
brir esta deuda es por lo que el adquirente paga Ha precio 
á 10H acr8edore~ ioscriptos; é.tos no son, en realidad, más 
que los mandatarios del vendedor; el hdquirente no es su 
deudor, e8 tercer deteQtor, y quien dice tercer detentor 
dice "tercero" en la "deuda;" luego el adquirente no es su 
deudor, y ellos no 80n 8US acreedores. Por lo tanto, no es· 
talllos en lae Qondidones de la subrogación del arto 1,250, 
núm. 2; el prestador e~tará, á la verdad, subrogado, pero 
no e~tará subrogado á 108 acreedores, sino al vendedor, d.e 
quien los acreedores no son más que los mandatarios. La 
COIUecUen.cia e8 que el deudor y SUI cocausantes pueden 
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oponer el ;art. 1,252 al prestador. E9 'de to\hpunto cierto 
que el adquirente no e8 el deudor personal d.e 108 acree­
dores suscriptos, pero si está obligado respecto de ell08 hi. 
pótecariamente, y á este titulo de deudor hipoteca~io la let 
le permite que pague con subrogaCión á los acreedores 
8ubscriptos; luego realmente ~stá ¡'ubrogado á estos ~cree. 
dores. El adquirente reune do. calidades en eu persona, es 
deudor personal y es deudor hipotecario; como deudor per. 
sonál, puede pagar al vendedor con subrogaCión; en e~te 
caso, será suplantado en virtud del arto 1,252; como d6h­
dar hipot~cario, puede pagar á los acreedores sub8cripto8 
y, el1 este caso, el vendedor no puede op,ínerle el arto 1,252, 
puesto que no es á el á quien el prestador ql!~da 8ubro. 
gado. (1, 

Ha,. una .~utellci8 de la Corte de Nitnes á f. vor de esta 
opinión, y la Corte de Casación la ha confirmado. Las dos 
decisione. son muy motivadas. 

43. Cuando la subrogación es consentid. pur el acree­
d"r, basta el ,imple consentimiento del 6ubrogante, y no 
~e requi~re ninguna fcrmalida'l; si las partes levantan Un 
escrito, es únicamente para tener una prueba literal de su 
convenio. No p~S!l lo mismo con la subrogar' ión cansen· 
tida por el deudor; para que beR válid~, dice el arto 1,250, 
2 s:: , se necesita que el acta de préstamo y la cuta de pa­
go se hayan celebrado aute notario. Esto no es suficiente, 
la ley indi~a Jo que debe contener el acta de préstamos; 
es preciso que en ella se declare que la suma fué pedida 
prestada para hacer el pago. Y es preciw que en la carta­
pago se declare que el pago se hizo con dinero prestado. 

¿Cuál es 111 razón de estas formalidades? Moürlón dire 
que es muy difícil preci~arla. No bal,ta con contestar que 
la ley ha queridJ prevenir el fraude, sino que debe decir· 

11'ime~.2g de Enero \le 18m, y Denegada, ~8 tle Abrí! do 1863 
(Dalloz, 1863, 2, 2J, Y 1863, 1, 329). 
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le en que consiste el fraude y en qué sentido las formali­
dades presoriptaH par 1" ley lo impiden ó lo dificultan. 

Yo poseo un inmueble por valor de 50,000 francos hi­
potecado á dos acreedore,; Pedro está registrado por 50,000 
francos y Pablo por 50,000. Paga el primero, la hipoteca 
se extingue; el segundo acreedor viene {¡ ser el primero. 
Urgido por 1" necesidad, quiero pedir prestado nuevamen' 
te nna Buma de 50,000 francos; no tengo ninguna garantía 
que ofrecer, porque mi inmueble está hipotecado por todo 
BU valor. Para asegurar unh garantía al nuevo prestador 
antidato el pré8tamo dándole una fecha anterior al pagl) del 
primer acreedor hipotecario, como si el préstamo si hubi., 
se hecho para pagar á \late acreedor. El documenta e< frau­
dulento; me procurará una suma de 50,000 francos, pero 
será á expens~s del segundo acreedor hipotecario, que, con­
vertido en primer acreedor por ~fect() del pago real, vol­
verá al segundo lugar por efecto de la subrogación frau­
dulenta. El documento auténtico 'jue exige el arto 1,'¿50 
previene eRte fraude, porque no S8 antidatan los documen' 
tos auténtic08, Hay que agregar que no es necesario un 
documento auténtico, puesto que bastada exigir uu docu­
mento privado con fecha cierta. 

Veamos otro fraude. Yo pago al prilller~acreedor hipo. 
te cario con caudales que m~ pertenecen, pero en vista de 
futuras eventualidades, quier,) procurarme, por fraude, el 
medio de recobrar los 50,000 francos que pago al acree­
dor. Con tal fin, hago un documento de prestamo .imula1o 
y subrogo al prestador ficticio en los derechos dd acree­
dor; pago á é.te con mis caudales, pero haciendo constar 
por la carta· pago que e.tos caudales han .id" pedidos pres. 
tados, Armado C,JO estos do, documentos, podré, c<Jludido 
con el prestador, presentarme ti Ir. ordeu sobre el inmueble 
vendido y hacerme pagar de prefereucia {¡ 108 acreedores 
posteriores á quienes r~.lmeDte despojo de sU8 derechos por 
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este fraude. ¿El documento auténtico que la I"y prescribe 
prevendrá el fraude que quiero l'racticM co~ perjuicio de 
mi~ acreedores? Nó, pero Rí lo dificultan\ u·á,. El fraude 
podrá ~iempre hacerse si encuel;tru IItl clÍmpliee, pero los 
acto·formas retroceden a me'lUdo ante la necesidad de ha. 
cer comtar el fraude en un documento aut.éntico; en segui. 
da el notario, si se apercibe ,~el fraude, rehusará su minis< 
terio; por último, el prestador ficticio puede él mismo ser 
e"gsñ.do y abrirá los ojos por lo que pase en presencia 
del lIotario. Aaí, pues, la autenticidad es un freno contra 
~l fr?ude, pero un freno que por desgr.ciaesinsufici~llte. ¡1) 

E< posible, además, que un tercer fraud.e Se dirija suce' 
"iv~mente á varios capitalistas para pedir prestada la mis· 
m:! 'urna con la misma subrogación. ~i me encuentro dos 
que consientan en adelantarme la suma que pi,¡" U'lO de 
elhs será. el engañado. ¿L~ antenticidad pl'evenlrú e,te 
fr. ,de? Nó, únicamente lo hace difícil, supuesto que da 
ei"rh publicidad ti los actos. Exi~te una garantía má. afi, 
/; :.:. y es la publicidatllegal y completa prescripta por !lues· 
tra ley hipotecaria. Más adelante insi,tirémos sobre este 
li ,luto',). 

L'J que acauamo, dd decir es concerniente á. la autenti· 
cid",¡ ,lel documentu de préstamo. En cuanto á la auten­
ticidad de la carta de pago, ella previene las "posdatas." 
He pagado desde hace varios años á. un aereedor que tenia 
uua primera inscripción Bobre un inmueble. Hago un nue­
YO préstamo entendiéndome COI. el antiguo acreedor, que 
consiente en darme una nueva cart." de pago como si aca­
bara de recibir su pago. Por e,te con\"~aio fraudulento con 
el primer acreedor, hago revivir su crédito y lo extingo 
ficticia mente con el nuevo préstamo. Este fraude seria fá­
cil .i los documentos pudieran hacerse bajo forma priva­
da, porque SA posdata con 18 misma facilidad que S6 an. 

1 Colmet ,le Santerre, t. V, p~g. 365, núm,. 191 bis, VL VII. 
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tidotll. El fraude se dificulta más cuando la subrogaci6n 
tIene que hacerae ante notários, MI antiguo acreedor ha· 
btla podido darme una nueva carta.page., á la ligera, siu 
comprébdel' t:.di intenciór. fraudulenta;se inlpara ¡¡trás cuan. 
tIo sepa de qué se trata. Además, como ~cabamos tle decir. 
lo, se decide UIlO más fácilmente á h·lcer el papel db esta 
forma, en secreto, que en público. De todas suertes, sielfrau' 
de se ha hecho más dificil, es imposible estorbarlo cuando 
Me encuentran defraudadores dispuesto. á pasar por todo. 

44. Ahora que conoccUlOO el objeto de las f<Jrmas pr8~' 
criptas por el art.l,250, <¡ueda por determinar SU carácter 
jutldico. Se ha escrito que la subrogación consentida por 
el deudor, es nu acto "solemne." (1) Acto.~ solemnes son 
aquellos para cuya existencia t.ienen que ob,ervarse cier­
ta8 formas: por ejemplo, la donación. ¡Quiere acaso decir. 
se que la subrogación será inexister.te si <ol documento de 
préstamo y la cart. de pago no están en la forma que la 
ley exige? A nuestro juicio, la subrogación no es un acto 
solemne en ese sentido. Las solemnillades que R" req uie, 
ren pua la existencia de un acto jurídico, bOO las que _e 
refieren al consenti.niento; .e tiene á este por no existen! e 
cuando no se ha expresallo en la~ form~s 8oJernne •. Ahora 
bien. las t'orrnalitlade. del arto ] ,25'0 nada tienen de común 
coll el consentimiento <le 1,,8 partes contrayentes; luego 
no baylugar á considerarlas como substanciales. Pero pI 
Ion ns0é88rias para la validez de la subrogaci6n. No bas­
ta con que el préstamo y el pago mediante lo. caudales 
pedidos prestados, CObsten para que el prestador sea sub. 
rogado; se necesita un documento auténtico de préstamo 
y un. ca'l'ta auténtica que contenga las indicaciones que 
la Il!yexige. (2) 

1 Mll1'lbD, D. la Subrogación, pár, 318, Vompáresa namol ¡mbe, 
t: XXV I1, pág. 381, ntím. 434. 

2 Denegada apelación, 14; d. Noviorubra ,la 13.53 (Dalloz, en la 
palabra OMlgactdtít8, ntItn. iS7t, 1°" 
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¿Debe inferirle de. que las formalidades YI r~l&n úiÜo 
ca.mente para la v.lide~. y no pa.rl!o 1 .. exi4\eQcia. de la sub­
rogación, que la nnli 1 ,,1 pudierl!o cu.brir.~e por 1 .. coufirma. 
CiÓll exprt'" Ó tácita dó las partes interesadas? Es verdad que 
108 aeto. nulos .,·n susceptibles de confirmación, mienU:u. 
que no Re confirman lo. actos inexistentes; peto hay otro 
p,iacipio que se opone á que _e confirme la 8ubrog,elón 
irregular, y e., que las formas se prp.scriben por interé3 de 
los terc~lOS para prevenir el fraude, luego son de interés 
general; ahora bien, las nulidad,ils de orden público no 
pueden cubri .. e con la confirmación; coufinnar e. renl\lt­
ciar al derecho que oe tien" de pedir In nulidad; I"s pa.rte.o 
interesadas pueden muy bien renunciar á un dereclw que 
se ha e.tablecido en su favor, per:> hO pueden renunciar á 
lo que es ,!e i"teres general. E.to es deci,ivo. 

45. Se nece,ita un documento de préstamo auténtico y 
nna carta-poder auténtica. Siguese que no habda 8uoro­
gacióll si no hubiese documento de préstamo, aun cllando 
la carta de pago dije,e que la deuda ha sido pagada me­
diante dinero prestado. En efecto, nada haria constar el 
origen y el destino de esos caudales. (1) La subrogación 
serla todaví~ nula si el préstamo y el pago se hubiesen he' 
cho sin docnmentvs, y que en B"guida las parte. se hnbie­
sen presentado COR un notario para comprobar auténti­
camente el pré,tamo y el pago. Esto fué resu~lto as! por 
la Corle de Rouen. Ningún acto, dice la se.ltencia. hacia 
constar en qué día el deudor habíl'o h.echo el préBtalDo, ni 
en qué dla habla reembolsado á su acreedor, ni si, d pe' 
dir prestado, había declarado que BU intención era hacer 
con el dinero prestado todo el reembolso de su deuda, ni 
si. al pagar, hablo deGIarado realizada esa inteMión. A la 
verdad, el prestador y el que pide pcestado se hablan pre. 

1 Orléan., 14 de Julio de 1843 (Dalloz, en la palalm. OUigaciones, 
núm. 1884). 
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aentado oportunBmente ante un notario v hablan declara­
do, el uno que habla prestado anteriorm;nte al deudor una 
suma que éste reconocla que habla recibi:!o para servir al 
reembolso de la renta uebida tÍ su acreedor; el otro que 
había empleado esta sumB en hacer el pago; por último, el 
acre~dvr reconocla que había recibido anteriormente el 
reembolso de la renta. L, Corte resolvió <jue las declara._ 
ciones de lu partes ante el notario de lo 4ue h~bían hecho 
á espaldas de é.te, no podían suplir los documento .• los 
actos que el arto 1,250 les impone; la necesidad de proce. 
der favorecería los fraudes que la ley precislimente ha te­

nido por objeto de impedir. (1) Creemos que esta deci~ión 
se fllnda en el rigor de los principios, por más que haya 
sentencis!i menos severas, como más adelante diremos. 

46. No :1ebemos inferir de esto que "ea enterameute ne­
cesario redactar dos documentos auténticos, el primero pa, 
ra comprobar el préstamo y la destitución de caudales 
prestados, el segundo para COlD proba r el pago hecho con 
el dinero prestado. Basta levantar nn solo escrito que com­
pruebe á la vez el pré,tsmo y el pago, con la doble men­
ción de que los foudos se prestaron para pagar al acree­
dor, y que el pago Be efectuó con 108 fondoA que provenían 
del préstamv. Según el texto de la ley, parece que son ne­
cesarios do. documentos, pero no hay que aislar, en <lsta 
materia, el texto de la tradición; ahora bien, la tradición 
es conatante y admitía que un sclo documento era sufi­
ciente. No es por una relajacióu que sería una desviación 
del origen del derecho, sino, al contrario, porque semejan. 
te procedimiento llena mejor las a~piracione8 de la ley. 
En primer lugar, el documento único: como lo suponemos, 
contiene todas las deducciones que la ley exige; en cuan­
to al origen, al destino y al empleo del dinero, comprueba 
108 hechos jurCdicos que constituyen la Rubrogación. ¿N o 

1 Uonen, 21 de Mayo da 1852 (Dalloz, 1853. 2, 113). 
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seria frostratorio y casi pueril exigir que el notario re, 
dactara dos escrituras para comprobar hechoR que pasan 
simultúneamente en su presencia y que él puede hacer 
constar en una sola y mímla escritura? ¿Por qué la ley 
exige documentos autéuticos que contengan lss menciones 
que ella prescribe? Para tener la certeza de que los fondos 
prestado; se emplearon en el pago uel crédito eu el cual 
el prestador es subrogado. Ahora bien, la certeza es com­
pleta cuando el notario hace constar por una solll y mis­
ma escritura, que el deudor pidi6 prestado á Pedro para 
resarcir ti Pablo y subrogarlo en los derechos del acree. 
dor paga'lo con el dinero qne 8e pidió prestado. (1) 

47. El art.. 1,250 quiere que en la escritura de llréstamo 
He declare que la sUUla 3d pidió prestada psra hacer el pago. 
y" dimos la razeln de esto: el origen y él destino de los cau, 
,lales deben constar auténti0amente, >i fin tIe que se tenga la 
cert~Z'i de que la operación tuvo por ohjeto subro~ar al 
prestador en el acreeüor que sea pagado con el dinero pres­
tado. Se pregunta si de be declararse la deuda que ha de pa' 
garse mediante el llré.'Hamo. Tal eH la opinión general, salvo 
el disentimiento de Mor Ion. (2\ Hay un motivo muy serio 
para dudar en esta materia, que es de derecho estricto, y es 
que la ley no exige formalmente la indicación de la deu­
da. No obstante, creemos que la necesidad de esta indica' 
ción resulta del texto y del espíritu del art. 1,250. La ley 
comienza por dedr que hay subrogación cuando el deu­
dor pide prestada una suma á efecto de pagar "su de u-

I RenussóD, pág. 277, cap. X, núm. 18. ~IonrI6n, pág. 294; Aubry 
y nan, t. IV, pág. 179, Ilota 30, pft}. 3~1, Orléallf', 19 de Diciembre 
do lH63~ y Denegada al)tllación ele 14 de Fehrero (le 1865 (Dalloz, 
1865, 1, 255). 

~ Gauthier, De la Subrogación, pag. 98. núm. ü:3 bis, Anury y Rau, 
t. IV, pág. 177, Ilota 33, pro. 621. Oelllolombe, t. XXVII, rág.357, 
núm. 409. En slmtillo conturrio, l\lourlón De la Subrogación, págL 
na 263. 
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dll;" es decir, una deuda determinalla, y de subrogar al 
(restador en los derechos del acreedor; eM decir del acr~e· 
r:or d~ esa deuda. Viene en seguida la condición de fJfma, 
la e~critura de préstamo en la que se d.clllra que la suma 
~e pidió prestli{Ia para hacer ese pago: ¿~I pago de que? D~ 
la deuda que debe cubrirAe Ctln el dineru prestado; es de­
cir, del crédito determinado de que habla el principio del 
artículo. ¿Se concebiría la subrogación en un credito in­
determinado, puesto el prestador en el lugar de un acree· 
dar que no se designa y ejereitando derechos que no se 
conocen? Es ivlÍtil insistir. 

48. La carta de pago debe conteller la declaración de 
que el pago se hizo con dinero procurado para tal objeto 
por un nuevo acreedor. Esta es una disposición tradicio­
nal cuyos motivos Axplica Uenusson. La ley no se confor­
ma con una carlR-pago que simplemente comprueba que 
se pagó la deuda, porque una carta' pago lisa y llana del 
acreedor que descarga á. su deudor extingue la deuda, y 
una deuda extinta ya no puede revivir; esto implica con­
tradicción. En segundo lugar, ee ha querido impedir JOB 

fraudes. A cada paso tropezamos con el fraude en esta ma' 
teria. Renusson indica uno nuevo apropósito de una carta­
pago lisa y llana. Sucede con frecuencia, dice el, que las 
personas que han pedido prestado dinero para cubrir sus 
deudas, se hacen dllr carta de pago lisas r llanas, levan­
tando actas separadas para hacer cOllstar la subrogación; 
por tal medio disimulan sus negocios, ocultan el préstamo 
que se ven obligadas á contraer; las eartas poder atesti­
guau en apariencia que pagaron eon sus propios caudales; 
p.ncuentran facilidad para contraer nuevos préstamos, por· 
que los terceros creen que sus negocios ee hallllu en mejor 
e8~do; después de esto, se palpa que los bien!lll 80ft il'lsu­
ficientes para pagar las deudas, y los terceros se ven bur, 
lados y fru8trad08 de lo que 8& le8 debe. 
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49. ~uián 48b. hacer lu dec]araoionel que la lay preso 
c.ribeP A.cerca de ute pu.nto elar'. 1,250 guarda sU~Qio, 
y se exprela de una mall.ill'a ¡nieter minada: la ley q uiexe 
que "1iB d.,clare," pero no dice que deban haceras las de­
claraciou&l. :i,¡Lo es decbivo. La Corte de OsiéaD' tiene 
ru6a ¡¡ara decir que ,in duda hay que exigir la reUD.ÍóD 
de toQa¡¡ la. condicione. u:igidas por la ley, pero que bBy 
que cu.idane también, &ÍÍadÍlin'o algo ,¡ 511. tuo, de hlU:er 
que pa.relCa u.na lubrogaci6n legalmente Gonnnida. En 
lleguida, J,a Oorte decide que no clet.rmin.ando la ley por 
qu.ién deben hacertl' las declaracionu, basta que ie );¡agan 
por la parta que comparece Inte nou.rio. Creemos que la 
deeisión ea buena, pero no pasa lo mioma con los mot.iv08 
alegados vor la Corte; el importe en toda materill y aobre 
todo en la nuestra, el que los jueces DlOtivou rigurolameute 
su~ sentencias, PUp.sto que ellal sirven de precedentes pa­
ra la ciencia del derecho. LOJ document08 de préstamo y 
de carta' pago, dice la sentencia., conprueban convenios 
unilatera.1a.. Elto nO es exacto; todo convenio exige el 
concurso ¿¡el cODI~ntimie¡¡Lo de las d08 partel: DO hay 
pré.,tamo ,in 81 con6e!Ctimiento del pre.ltador y del quo pi­
de prestado, y na hay pago sin Un~ oferta hecha pOlI el 
deudor y una aceptación del acreedor. .4.81 pues, nO pode­
mos admitir que el documento de présta.mo se haga sin la 
presencia dél prestador y que la carta de pago a8 formule 
sin el COnC1ll'BO de voluntad del deudor. Lo que si es cier· 
to, es que la. partes pueden indistintamsllte hacer la, de­
claraciones Q.ue deben hallarse en 108 documentos de prés' 
tamo y de carta -psio. L" doctrina esta úe acuerdo COn 
la jurisprudencia. (1 ~ 

50. Cuando las escritura¡ no contienen 111s declaracio. 
nN pre.criptas por 1ft. le1, uo hay 8ubrogaci6n. lA juri~-

1 OrlOOno U d. Agosto de 18t5 (DAllo., lNG, , 12) .. 6eo.thier, 
pdg. 182. ndm. 166. DeUlolombr, t. XXVII, p4g. S!l7, 1I11b1. 410. 
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prudencia de la C"rte de ClIsación es, en lo general, muy 
severa en e8te punto, y c"n razón, porque le trata de amo 
parar el interés de tercero., poniéndolos al abrigo de lo; 
fraudes que abundan en e,ta materia. Eu un documento 
de préi\amo SH dice que el deudor reconoce d~ber una su· 
ma por préstamo que el prestador le ha procurado "tanto 
procedentemente como precentemente al contado, á la vis· 
ta, y á e'palda8 del uotario." N o se d~cla cual era la por. 
ción de la suma que se hubiese pagado precedentemente, 
ni en que época más Ó menod pr6xima una porción cual­
quiera de esa suma s~ hubiese pagado presentemente; ni 
siquiera se decla si el préstamo anterior 8e habia hecho con 
ese de~tino y que S6 empliarla en cubrir la8 dEfüdar del que 
pedía prestado. A.r, una parte <lesc'lUocida <lel préstamo 
no se había hecho ar.te noterio; este pp.rte .,e hab\<¡ er:tre­
gado al que ¡¡idi,) pre;tadD en una época igtlSlmentf' de81 
conocidg, y ni siquiera se había articularlo que esta liarte 
le hubiese sido entregada con de.igr.acicín de empl~o. La 
Corte de Houen concluyó de todo esto 'lile la subrogación 
era nula y, interpuesta 3pelación, la Cort!l de Casación re' 
solvió que la sentencia atacada habLt hecho uná justa apli. 
cación del arto 1,2bO. (1) 

En otro caao juzgado por la C()rte ¡le Casación, el docu. 
manto litigioso no comprobaba ni el préstamo actual del 
dinero, ni el pago h~cho con é~te. El documento ~e limi, 
taba á recordar Utl pago, y, por consiguiente, un préstamo 
anteriormente hecho; ee decía qUb la suma habia sido pa­
gada al acreedor por el deudor, que reconocía haberla re' 
cibido sin presencia dEl notario y de ha testigos. Dos con· 
secuencias necesarias resultaban de esta enumeración, dice 
la Corle de Orléans: la primera, que se habia hecho un pa· 
go sin enunciación del origen y del em plen del dinero; este 

1 Denegada "polaciólI, tu de Ahrll do 1831 (Dalloz, en la palabra 
Obligac¡pn~$. núm. 1878). 
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pago había extinguido el cr.ídito, y nO ~~ hahía podido ha· 
cerio revivir por una declaración pOlterior p~ra ceder los 
privilegios y la~ hipoteCaR inllerantel. pero '(:1"'8 b"bian 
extinguido en el crédito principal. Á'¡ mit¡.ndo, pue-, 'l Ui 

el dinero hubiese sido procurado por un preijtador, "'Ce no 
habrla tomado la precaución prelcript. por la I,y <le bacer 
censtar, en el momento del préa&amo, el del'ino e~p6Cial 
del dinero prestado y exigir la aubrogacidll en lo. dere­
chos del acreedor que debí" .er reembolsado 0011 al diuEI' 
ro prestado. Llevado el lIun ta á calación, la (lid. falló 
que el crédito hipotecario habiendo88 8Itinguido lisa y lla· 
namente por un pago hecho al acreedor, Miu d.claraci6n 
del origen y del emplo del dinero, la Cor&e de Apelación 
no había podido tener en cuenta declllracionea tardías he· 
chas ,leap:zés para procurar ULa subrogllcióa (Lsprovi~ta 
de las garantías pre"criptas p')r el arto 1,250. (1) 

"1. ¿L~s declaracioues hechas en laa eserituras de pró.· 
tamo y de carta-pago son ó nó suficientes? Esta es UDa enes' 
ti,',.: ,j,' iuterpretación que 108 jueces del hecho deciden 80· 

heranamente. Oitarémos un caso en el cual la declaración 
Fe jazgó insuficiente, siquiera sea para recordar á los no­
t.ario. que la más se~cil!a prudencia les exige que se ajus. 
ten estrictamente á la l"y. En la escritnra constaba un 
préstamo con garantía hipotecaria; se decla en él que el que 
pedía prestado "pnmetía" emplear el dinero en pagar el 
precio qne aún debía de un dominio y subrogar al ptesta­
dor en el privilegio del vendedor. L~ Oorte dijo que el 
prestador nO aceptó aquella "promesa;" eqo equivale, dice 
ella, á dar fe al que pedía prestado y conformarse ,~on ulla 
simple "esperanza" de que se cumplirla la promesa, lo que 
no le daba 4cción alguna para obligarlo á ejecutarla. (2\. 

1 Orléans. 4 tle .Tullo ,le 18a D6negalla apelación, 28 de Bnero 
de 181.5 (DalIoz, ¡B53, 1, 147). 

2 Pan, 26 de Agosto de 1851 (llalIoz, 1351, 2, 2118). 
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A nuestro juicio, esta interpretación e. dtÍma8iado riguro­
ea é inencta á fuerza de rigur. La palabra "prom.ier" 10 

derecho, es sinÓw.má de oAlig&llc: el que "prome'," vall­
der, vende .i bay tllmbién "promess" de compr&l (artIcu­
lo 1,589). Eu cuanto á la aceptación de la prom .. a, relulta 
de la firma del prestador, .upuesto qUIlla ley no ,~iie que 
se haga de una Illanera e~prela. Luego habla Illáa que ulla 
simple "~speraoza," habia comprolllilo de lubrogar con iu· 
dicaci:)n del elllpleo: luego se sstisIacia el art. 1,250 eulo 
concerniente á la escritura de préstalllo. 

52. ,Se necesita una declaración expresa de lubrogacióu? 
La negativa es clara; el arto 1,250 no exige subrogación 
expresa, y el silencio de la ley resuelve la cuestión, puest., 
q'le no incumbe al interprete agregar uada á la ley exi­
giendo una condición que el legislador no ha prescripto. (1) 
E.ta e8 una derogación nada feliz del antiguo derecho. 
Cuando la subrogación es cousentida por el acreedor, la 
ley quiere que sea expresa. ¿Por qué? Porque es una excep' 
ción: es decir, una dis¡¡osición excepcional por excelencia. 
¿Y acaso la subrogación consentida por el deudor no es 
una ficción? Es má~ que una ficciór" es una aUlJmalia, pue,' 
to que el deudor cede ficticiameute un crédito que no le 
correspoade. Luego habia un motivo más para exigir que 
la "ubrogación fuese expresa. 

53. ¿Los iustrumentos notariados deben levantarse en el 
momento mismo del préstamo y del pago? Esta cuestión 
es controvertida y es dudosa. Cuando se dice que el no­
tario debe levantar acta del pré8tamo en el momento en 
que éate se verifica, eato no fluiere decir que el dinero de­
ba entregarse en presencia del notario por el prestador al 
que pide prestado; una coaa es el convenio de préstamo, y 

1 Durantón, t. XII, pl'o". 211, nÍlm. 133. Anbry y Rau, t. IV, pá· 
gina 179, no~ 37, ~fo. 321. Demúlombe, t. XXVII, VlÍg. 330, ndml· 
ro 413. 
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otra la entrega de los valores. Del mismo modo, cuando 
S6 dice que el notario debe levantar acta del pt'lgo, e. ,le­
eir de la extinción d_" h Jeuda, esto no quiere decir que el 
deuaor ddbe entregar el dinero al acreedor en presencia 
elel notario; la. partes interesadas pueden declarar al no­
tario que el pago acaba de hacerse mediante .1 dinero 
prestado; asl, pues, la extinción puede preceder al acto por 
el cual el acreedor reconoce que ha recibido el pago he­
cho COII el dinero p~estado. Hagamos á nn lado por el mOl 
mento el hecho natural ele la entrega del dinero, para exal 
minar primero la cuestión de saber si el in8trumento no­
tariado debe hacerse en el momento mismo en que se hacp 
el préstamo y el pago. 

Hay qUrl precis&r el venladern punto de In dificultad. 
Existe un CIISO en el cnal e< claro que b subrogación es 
nula, y es cuando el instrumento notari"do hace constar 
un préstamo hecho anteriormente, sin indieaciólI de em­
plclo. Los dineros, en este ca<o, hnn p&sado tÍ ser pwpie­
dad del que los pidió prestados, y dispone de ellos como 
le ocnrre; por lo miRmo, no se concibe que más tarde se 
obligue á emplsarlos en cubrir una deuda, porque ya no 
Ron pre,tados, siuo propiedad del que los pidió; ahora 
bien, ,olamente en C.Ht) (le préstamo hecho con cierto des' 
tino, es cuando la ley permite la subrogaCión; !llego en el 
momento en qua el préstamo se h~ce, es cuando el destino 
de la suma prestada debe ser estipulado por las partes in­
teresadas. Si ellas empiezan por consentir lisa y llanamen­
te un préstamo, todo queda consumado, y celia de haber 
subrogación. PMa lo mililllo Ri se hace un pago Il).ediante 
dinero cuyo "rigen y destiuo no constan y .in iudicación 
de empleo, este e., un pago liso y llano que extingue la 
deuda; y una vez que ésta se extingue, no se la puede re­
sucitar pua cederla á titulo de subrogación. En vano se 
levantaría después una acta notariada eu la que S6 decla-
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fli~tI qtte hlibo un pt'éstamo con destino del dinero prestado 
y un pago refllizado con ese dinero; no se puedJ subrogar 
en un ctádito que ya no existe. La jurisprudeneia se halla 
en este concepto, y ya hemos citado las sentencias (núme. 
rOs 45, 50). Esto nos parece incontestable. 

Pe¡'o veamos otra hipótesis en la cual la cuest: ón Be po 
ne dndosa. Necesito una suma de :linero para pagar inme­
diatamente á mi acteedor que me ha demandado. Usted 
me presta esa suma, con estipulación expresa de que ser­
vitl1 para extinguir la deuda y que yo Bubrogaré á usted 
eu los derechos del acreedor . Yo pago la deuda con el di. 
nero prestado, hflciendo la declaración de empleo. Ningu­
na escritura se tira por el momento, pero queda subenten 
dido que las escrituras se tirarán mns tarde; si asl se hace 
y si comprueban los hechos tales como acabamos de BU­

pot.erlos ¿habrá 8ubrogación? En esta hipótesis, á diferen­
cia de la primera, ha habido un convenio de subrogación 
anterior á las escrituras; no puede decirse que el dinero se 
haya prestado sin condición de empleo, porque la cOntli­

ción quedó estipulada; no puede deciroe que haya habido 
pago liso y llano, porque se ha hecho con condición de 
subrogación. Si la ley no exigiese ea Corito sut.!ntico en don­
de constase el préstamo y el pago, todo quedaría con~um8-
do y la subrogación existiría. ¿Qué falta, pues, á la sub­
rogación para que sea válida? Que los hechos lJ.!1e han p~. 
sado consten en el acto notariado. Cuando e.tos actos se 
le'\'atitan, quedan cutl'lplidos los requisitos de la ley; hay 
UDa escritura ó escrituras auténticaR que comprueban que 
el pe.go 88 hizo con 111 mira de la subrogación, con dinero 
pedido prestado para eBe objeto y bajo esa condbión. 

Se objeta que esta interpretación del srt. 1,250 está en 
oposici6n con .1 esplritu de la ley. Ellégislador, dicen, ha 
querido im¡Jédir que, vor declaraciones iuexactas, sea so­
bre el destino dé la suma prestaJa, Bea sobre el origen del 
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dinero empleado en el pago, pudiera hacerse una snbrogal 
ción que no se hubiese conveniuo en el momeuto del prés_ 
tamo, ó que se hubie,e hecho imposible por un pago lioo 
y llano; se comprende que fallaria completlJ.mente dicho 
o')jeto si declaraciones ulteriores rlebieran eonHideraTse eRo 
tableciendo de Una manera suficiente bl destino ,le los fún· 
dos prestados ó su empleo en el pago de la deuda. (1) Al 
invocar el espíritu de la ley. implícitamente se confiesa 
que el texto no pre.cribe la Himultaueidad del convenio y 
della escritura que lo hace constar; esto decide la cuestión; 
desde el momento en qUe el texto no exige simultaneidad, 
el intérprete no puede exigirla como una condiciÓn de Va' 

lidez de la subrogación. Más decimos: el legislador ha 
hecho muy bien en n,) establecer estl presunciÓn ue fraude, 
p,)rque en eso viene {¡ parar la doctrina que estamos cOm­
batiendo. EH indudable que pueden ser inexactas las de­
claraciones que las parte~ hacen posteriormente al conve­
nio por ante notario.; 10R terceros, en este caso, tienen de. 
recho á ataearla •. Pero ¡babía 'lile presumirlas inexactas 
á prim·i por el hecho 8010 de que LO fuesen simultáneas? 
El legislador no 10 ha hecho asi. y ha tenido razon para no 
hacerlo. ¿Hay Una garantía de sinceridad pJr el hecho solo 
de que el acta se hao", en el momento mismo en que se 
celebran los convenios? ¿No pueden ser falsas las dedara­
ciones de las partes en cualquier momento en que se ha­
gan? Todo lo que puede decirse, e~ que el fraude sera más 
fácil cuando la escritura se tire más Ó LUenos tiempo (\es­
pués lj ue se celebren 103 convenios. Pero de que pueda 
hauer escrituras simulada., ¿hay que inferir que todas las 
escrituras posteriores á ha convenios sean simuladas? Tal 
es la verlladera cuestión. El sileneio de la ley prueba que 
el legislador no ha querido e.tableeer semejante presUDo 

1 Aubry y Hau, t. IV, pago 178, nota 34, pfo. 32l. 
P. ,1 e D. TOMO XVIIl-ll 
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ción. Habría un exeesi vo rigor en anular la 8ubrogació\1 
por el hecho 8010 de que esas ,'scrituras no se hubie.en 
recibido en el momento mismo del pré!tamo y del p.go. 
El legislador debe tener en cuenta la realidad de la., cosas. 
},fuchcs motivos pueden imp~dir á las partes levantar inl 
merliatamente uoa acta notariada de su~ coovenio~; serfa 
contrario al derecho y ti la equidad anular la .ubrog~ci(,n, 
aunque sincera, porque las partes h~n estado en la impc» 
sibilidnd de dirigirse ti UIl notario en el momento mismo 
en que contrataban. Pueele haber negligencia; pero ¿una 
"imple negligencia debe privar al pre,t,ador del beneficio 
de 11\ "ubrogación, eualldo los convenios que han precedi· 
do á la eHcritu.a son .inceros? Puede haber fmude; pues 

biar., lo. terCfrO< tendrán la ac"ió" ,le nulidad. No d"be 
presumirse el fraude cuando la sinceridad es posible. (1) 

54. Si el convenio pue,le preceder {¡ I.~ escritura en que 
<:oll,ta, CO!1 mayor raz':·fI. no pUAde exigirse que el dinero 
~e entregue por el prestador al q 11e lo pide en el momento 
de la escritura de pré,talIlo, ni que el dinero> He p'lllga en 
manos del aaeedor en el momento en que el nutario for .. 
mula la carta'pago, Que la ley nll lo exige, parécenos cIar", 
pnes I\nic8men~e quiere que el dinero que sirve para pagar 
al acreedor provenga del préstamo. Un primer punto si es 
aceptado por ~()do", y ".s que no es necesario que el dinero 
entregado al acreedor sea idénticamente el dinero entre­
gado por el pre.tador al que lo pide. Esta identidad ~ería 
imposible las más de las veces, á menos que se exija la si· 
multaneidau de todll la operación; es decir, el pró!tamo y 
el pago, en un i!fJlo y mism() contexto; y esto ciertamente 
que la ley no lo ha exigido; el legislador se ha conformad" 

1 Compárese Larombiere, t. IIl, pág. 278, núm. 78 del arto 1250 
(Et!. B., t. n, pág. 224). Colmet <le Santerre. t. V. pág. 367, núme. 
ro 191 bIS IX. Demolomur. t XXVII, pág. 362, núm. 415. Monrlón. 
pág, 280 Y sijiuientep. Gautbier, pago 188, núm, 190. 
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con declaraciones recibidas por el notario, (1) salvo que 
el tercero pong:\ en duda su sinceridad. 1\1al habría hecho 
el legislador en exigir más. Este excesivo formalismo 8e 
habría excedid" del objeto. La entrega del dinero en pre • 
• encia del notario, al hacerse el préstamo y la carta de 
pago ¿sería una garantla de siuccriu.adi' Né, la experien. 
cia prueba lo "ontrario, puesto que nada es tan fácil como 
hacer eutregas .imulada,. Y si la entrega fueHe real, po­
dría c\)mprometer los intereses <lel prestarlor. Gran impru. 
dencia de su parte, es desyrcaderse del dine: o quo pres­
ta en el momento en que se contrata el pre,stamo;eu efecto, 
el que pide prestado pue,le disiparlo, r') elOpl:,ar\üs en otro 
de.tino. Había, pues. que dejar loüa latitud tí las partes 
interesadas. Es inu.u,lable que har utro ¡lIt"ré,,, el <le los 
terceros, pero estÁ. sufh~ientemeIlte re!'guardo por la acción 
de nulida,l que le l'ert.ncee. En cuanto :\ la rntre¡!!\ u.el 
dinero en el acto que comprueba el p'go, el prE'<;ta,lor ten­
drá ciertamente iIlteré~ en qne totSJo f~ll ~SH 1I1011lento se hi, 
ciera, pero po.-;ible es que ha.ya o.ebidn hacpr-,~j mú1'l; prollto; 

cuando el r.!!reedor ej€fcit¡1 per8f:cnciou~!', Ú !t:r:ennza per .. 
seguir a: dendnr, <'e~ pf(S~ta!D() y el pagu" tlebf'~\ hacerse 
Beguidamentl>, ;tn~es de qne s'.:! pne(la rpCtl:rii' :.t 'aL Le'tario 
par.!3. hacer las e.scritura~. A~lÍ, pue~, el legiBlatltll' ha t~ni· 
do que permitir {¡ las partes, que proceden "'~l'm IR" dr­
cunstancia_. (2) 

55. La jurispruuencin vaci!?; Ins jUeces resuf,1 ven Hegún 
la convicción que tieneu de la sinceriuad de 1", f'scritura., 
y formulan los principie." según las circumtanciue, Uua 
Benlencia u.e la Oorte ,1,· Orléa1J5 decide en t~rmin"s for­

males que exigir que el documento de préstamo comprlle-

1 Aubry y.Ran. t. IV, pág. 179, not,I 88, )1fo.321. Colmet de Sal)· 
terre, t. V, pá¡;. 369. núm. 191 óis XI. De'lloIomhe, t. XXVII, pág. 
31. número 422. 

2 Orléans, 19 do Dioiembre de 1863, y Denegada apelación 14 de 
Febrero {le 1865 (Dalloz, 1865, r, 2M). 
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be la re~lización, á la vi,ta <lel notario, de los caudales 
procurados, equivaldría ú aumentar el text,) tle la ley íl) 
Otra sentencia de la misma Corte e8 más severa, al meno~, 
si nos atenemos á los c0n9iderando •. Ur.a earta de pago 
formnlad" el 17 de S~ptielUbre hace con~tar qu~ el pago 
tuvo lugar el 11 de Julio. La seotenci3 dice que e8to 
prueba que 1:\ deuda estaba definitivamente extinguidtt en 
el momento en '1ue se había levantado la carta de pago 
8ubrogatoria. E9to es po,ible de hecho, pero la Corte ha 
I¡echo mal en exigir el hecho en dereuho. Es ind udahle 
ql1e la Iíb~ración .• e opera por el pago, el cual,.e comprue· 
ba únicameete por el recibo finiqu;to, ¿(luiere decir esto 
qUA cuando el recibo se escribe posteriormente al P"gt), la 
subrogación se hace imposible? Si, si el paga ha .ido liso 
y llano; e, decir, si no se hizo con condició, de subroga. 
ción. Nó, si al h?cerse el pago, se dij.) qne se hacía cun di. 
nero prestado, eon condición de subrogación y con la re­
serva de que se hará una cartalpago Rubrogatoria por es· 
'1ritura notariada. Es. pues, precí.o examinar lo que ha 
pasado entre las partes al hacerse el pRgO antes de resol· 
ver en derecho. 

La Corte de Douai ha fallad" ell términos más absolutos 
todavla, '1ue no puede lograrse d objeto de la lp,y sino por 
l~ simultaneidad del pago y ele la carta de pago subroga­
toria; que si fuera permiti:lo se!)arar estos dos hechos por 
un intervalo de tiempo, result&ría de ello no solamente una 
falta de certidumbre sobre el origen del dinero empleado 
en el pago del acreedor, sino ta mbién la. posibilidad de ha. 
cer revivir eon las garantías hipotecarias un crédito ex­
tinguido por un pago liso y llano. ¿La po~ibilidlld del frau· 
de basta para presumirlo en tOllo, lo> casos? ¿y la ley ah 
establecido esa prewndón? Tal es la verd~dera dificultad 
y sobre este punte> 1" sentenci" nada dice. 

1 OrléRns, 10 ue ~juero <1" 1850 (Oalloz, 1851, ~, 124). 
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La Corte de Casaci6n casi no pronuncie, en esta materia, 
más que sentencias de denegacióu y pstos senfencia. no tie· 
Jlen mucha autoridad de doctrinn. Sin emlnrgo, ha pero 
manecido má~ fiel al texto de la ley 'i ue las cortes cuya8 
decisiones acabamos de analizar. En un caso, el recurso 
Aosten!a la tesis que hemos combatido; es decir, que en el 
momento mismo del préitamo, el dinero debe entregarse 
al que lo pide prestado y que esta entrega deba CODstar 
auténticamente. La Corte conte,ta que es'a doctrina exce· 
<le la ley; el art. 1,250 no exige la autenticidad sino para 
lo escritura de préstamo, nc impone, como condición esen' 
c;al de h validez de la subrogación, la numeraci,ín inme­
diata de los fondos prestados. La entrega de 108 valorHs 
que realiza el convenio primitivo y consuma el préstamo, 
pued~, pues, efectuarse después del acto públicv de presta· 
mo y no estar comprobado sino por recibos privado. El 
pre,tamo se había hecho bajo forma de apert.ura de crédi. 
to y el convenio se había comprobado por instrumento nOI 
t"'i,,(~,; nO se podía, ciertamente, exigir la exibición pre' 
via Ó Í'lmediata de los fondo~, puesto qua es pro"io de este 
contrat') que el acreedor perciba lo! fondos á medida que 
los necesita, y estas exhibiciones sucesivas Se comprueban 
con un simple re( iuo. (1) 

5G, ¿El préstamo y el pago deben ser simultáneo'. En la 
opinión que estan}(¡q combatiendo debería llegarse hasta 
eoe punto, puesto que ese es el único medio de evitar el 
fraude, y ni aun así se evitará si tOlin. las p"teij contra­
yentes quieren hacerse cómplice. del frande. Pero en este 
punto son formalei la tradición y el texto de la ley. Pothier 
dice: "i~o importa el tiemp~ que haya pasado entre el pré8' 
tamo hecho por el nuevo acreedor y el pago hecho allln­
tigua." (2) El arto 1,250 COQsagro la doctrina tradicional; 

1 Denegada apelación, 28 dó Abril tle 1863 (Dalloz, 1863, J, 32!l). 
~ l'otbier, ¡ntrodnctión a la GOlltllme de Orlcans, tito XX, nÚID. 81. 
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supone dos actos, un préstamo y una carta de pago; el de· 
cir, un intervalo entre estos Jos actos; la ley nada prescri. 
be sobre la duración de este intervalo. (1) ¿Por qué el Có­
digo 110 ha exigido la simultaneidad del préstamo y del 
pago? Porque á menudo habría .ido iropo.ible la ,im~lta. 
neid .. d; ahora bien, el legislador favorece la subrogación; 
para establecerla, recurre á una ficción, deroga los princi. 
pios; por lo mismo debla tambien dejar á las parte. inte­
resadas la latitud !l'ecesaria para proceder á las diVErsa" 
operaciones según las cirC\ll!stancias. 

Sin embargo, mientras más largo es el plazo que trans­
curre entre el préstamo y la subrogación, más probahle es 
el fraude. El que piue prestado para pagar Ulla deuda es 
urgido para pagar, puesto que por interés ó por necesidad 
contrae el préstamo, luego ninguna raz,ín tiene para espe' 
rarse; si e.~p~ra, la operación se vu@lve sospechosa, y es de 
temerse qu~ haya alguna simulación. ¿Quiere decir estu qUA 
haya presuncióll de fraude? N o puede tratarse de una pre­
sunci60 legal, pu~sto que no hay ley; en cuanto IÍ las 
presunciones del hombre, se abandonan á la prudeocia 
del magistrs!lo. E,ta es una cue_tióo de prueba. ¿A quién 
corresponde probar? Supuesto que no hay pre.<tlnción legal, 
quedamos dentro del derecho común. Al que ataca la sub, 
rogación corresponde probar que las escrituras son frau­
dulentas, yel Mubrogado nada tiene que pro bar. Desde el 
momento en que hay uu documento de préstamo y un re­
cibo e.critos en las formas legales, la subrogaá\n existe 
hasta que la aoule la sentencia del Juez. (2) 

Los tribunales juzgan de hecho. Una escritura de prés­
tamo se recibe el 20 dp Diciembre de 1846; el pago com-

1 París. 11 de Abril de 18~9 (Dalloz, en la palabra Efector de co­
mercio. núm. 699). 

2 Colmet de Santerre, t. V, pág. 368 núm. 189 bis X. Demolombe, 
t. XX VII, pág. 372, nóm.424, Aubry y Rall,~. IV, pág. 179,noto. 
40 y 4,1, pfo. 3~1. 
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probado por recibo no se hace sino hasta ellO de Febrero 
de 1847. La Corte de Parí. fall" que á pesar de este inter. 
valo no dejaba de ~e; ,·¡"rto que lo" fondo.' que hablan ler. 
vido para extinguir la deuda provenían del pre,tador. (1) 
Lo. jueces no siempre se limitan Ji juzg.r de hecho; habi. 
tua,los á fallar de derecho, fácilmente ceden á la tenden· 
cia que lo~ lleve á tran,r"rmal' el hecho en derecho. Se 
lee en una sentenci~ de 1" Corte de Orléam que el pago y 
la subrogación tienen que Ilacerse en un tiempo cercano 
qne tí lo, tribunales corre'ponde apreciar. De hecho, esto 
es exacto. l'ero ¿de aquí ha de inferirse que si el interva­
lo entre el préstamo r el P"go tle prolonga, re.ultará una 
pn'sunción contra la .incarinan del acto, en el concepto 
de 'lue al "ubrogdd., carrespot1'le :i probar qu" la subro­
gación es ,incera? La Corté así lo dice inv"calldo la doc 
trina ne los antiguos j,ui,conmltos; los menOi rigur080s, 
yen la. circunstancias 10i ma. fav,lfables, fijaban el inter. 
valo pn seis meses. ¿Q,Iién no ve que ellagislador .ólu pu. 
dría cHt"blecer esta condición y deducir de ella una pre· 
sunción de fraude? L~ Corte dice que aceptar que en cual. 
quiera época en que se haga el pago, aun cuanclo sea cin· 
co años deApué, del pté,tamo, la e,critura, no ob~tante, 
hará fe por s[ mi;illd, sería abrir la puerta á lo, fraudes y 
poner á i<,. acreedores en la impo.ibilidad de defenderse, 
supuesto que sería imposible seguir el dinero para saber 
.i sirvií al destino ofrecido. (2) Remitimos estas conside· 
raciones al legislador, el único que puede e,tablecer con­
dicion~s, el único que puede crear presunciones. El intér 
prete no puede hacerlo ,in violar la lp.y. ¿Y qué resultarla 
de esto? Lo arbitrario más absoluto, y lo arbitrario eH pé­
sima garantía. 

57. Los terceros tienen las garantÍlis del nereeho c<Jmún, 

1 l'"rí., 30 <1" JUllio <le 1853 (D,Hoz, 1854.~, lOS). 
!l Orléans, 3 <1e Auril <lo 1851 (DuHoz, lrl51, 2, 66). 
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y ellas les bastan, porque dan á 108 jueces un poder c8si 
discrecional. Se supone que la subrogación es regular en 
la forma; puede no obstante ser fraudulenta, y los tercerOA 
en cuyo perjuicio se practicó el fraude pueden promover 
la nulid~d. Esto es incontestable; pero ¿qué prueba deberán 
rendir? Se bo opone escrituras auténticas; ¿promoveran 
ellos la falsedad? Nó, porque los instrumento. llotariaclos 
no hacen fe hasta que se pide la hlsedad de las declara. 
dones que en ellos constan; los que atacan eoa sinceridad 
son admitirlos á rendir la prueba por toda vía legal. Puede 
agregarse que cuando 108 terceros atacan UDa escritura co· 
mo manchada de simulación y de fraude, pued,m probar la 
.imulación y el fraude por testigos y por Himples presuncio· 
nes (arts. 1,348 y 1,353). Esto no es más que el derecho ca' 
mún que expondremos en el capitulo "De las Pruebas." (1) 

La Corte de Casación ha Rplicado este principio al ca,o 
en que haya transcurrido un largo intervalo de tiempo en­
tre el préstamo r el pago. De esto surglan dudas sobre la 
identidad de lo. fon'los prestado. y de los que hablao ser. 
vido al pago, y, en consecuencia, ""br~ la sinceridad de 
las declaraciones consignadas en las escrituras. La Cort~ 
de Apelación, fundándose en las cit'custsllcias de la causa: 
es decir, en presunciones, decidió que las declaraciones no 
eran sinceras, lo que acarreaba la nulidad de la subroga­
ción. La decisión fué cor.firmada por la Corte de Cásación, 
porque la Corte de Apelación no habla hecho más que uua 
apreciación que entraba en sus atribuciones soberanas. (2) 

58. Renu~soC\ Jice que en su tiempo se practicaba un 
fraude que 108 aut.ores del Código haa hecho mal en no 
preveer, por más que sea facil prevenirlo ordenando la pu. 
blicidad de la 8ubrogaci6n como condición de validez res­
pecto ¡\ 109 terceros. El deudor, después de haber pedido 

1 Douai, 3 <le Abril de 1851 (Dalloz, 1851, 2, 66). 
~ Denegada apelaoión, 16 <le Marzo de 1852 iDalloz, 1852,1, 1021· 
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pre~tado con ooudición de emplear el dinero en pagar una 
deuda subrogando al prestador en el acreedor, contrae nn 
.egundo. uu tercer préstamo, siempre con la condición de 
subrogar á los !Jrest adores en los der~chos del acreedor. 
Hel!u<son dice que el deudor puede di,ipar el dir.ero preso 
tado y no emplearlo en uada; puede también, pagando su 
deuda, no declarar con qué uinero la paga, ó puede no ha· 
e"r esLa ,leclaracióu sino en prove,;ho de uno de los pres­
tano","; ,e puede también supOUér ,¡ue cumple con las foro 
tualidade.; legales en provecho de todos. Con frecuencia 
ha sucedido, agrega Henu.son, que cierLas personas, vién· 
dose mal en sus negocios, han pretextado que van á cous· 
truir casas y, habienuo propuesto tal empleo, han peuido 
prestado a varias persolla; dinero que hau excedido diez 
\'eces el "alor de 1" construido. De :lqui una dificultau de 
,IBrech" en la cual no están ue acuerdo los autore.'. ¿Cual 
de lo; !Jrestadores serú subrogado! )) Si, COtuO Renuswll 
llice, el ueuuor ha rli.;pndo el dinero prestado sin emplear. 
In en nada, la eue~ti(')a cac, t,upue~to (lue no hay subroga­

"itÍn cuan,lo no se han sati"fecho las formaliua(!es legales. 
Si el que pide prestado no ha llevado las formalidades sino 
!Jara uno de 108 prestadores, éste sera el único subrogado, 
los otros no pueden invocar 11> subrogación, pue,to que no 
han sido subrogados. Queda la hipótesis en que todos hn' 
bies en sido subrogados; ¿quién lo será? Cada autor tiene 
su solución y sus presunciones; (2) á nueSl.ro juicio, la 
cuestión queda resuelta por la fecha ue la carta-pago, que 
e, un documentú auténtico que hace fe con su fecha. El 
primer prestador snbrogado, predominará sobre los demás, 

1 Renusson, pllg. 319, cap. XI, núm. 4. 
2 Colmet (113 SiJntN'l'(>, t. V, pág :rio, Illlrn. 191 biS XII. Larorn­

biere t. lII. pllg'. 274. núm. 76 <lel arl. 1250. I E,t. 11., t. Il, pág. 223). 
nt1¡l\olomb~, t. XXVII, pág. 370, UÍlHI. 427. 

P. de V. Tú~(o XV11l-12 
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porque el deudor no puede subrogar dos ó tres vecet en el 
lUismo créd:to; la primera subrogación, tiene por objeto 
trausferir la propiedad del crédit.o al ~ubrogado; por lo 
mismo el deudor no puede yfI quitarle .u derecho pafll ce­
derlo en tOllo ó en parte á otros acreedores. 

El legislador belga ha pueRto término á estas dificulta­
des y al fraude que la8 hacia nacer, exigiendo que la sub· 
rogaci,ln en un cré.lit.o hipotecario se haga pÍlblica para 
que lenga "fecto re"p~cto á tercero. (L.y Hipotecaria ar­
ticulo 5). Iu.istir~mos nl~erc" de eRta innovación en el tI. 
tul o "De las Hipotecas." 

59. El art .. 1,250 dice al final: "Esta subrogación se ope­
ra sin el concurso de la voluntad ,lel acreedor." Esto no 
es más que la conoecue.ncia del principio en 'lue He funda 
la 8ubrogacióu en el caso previsto por el núm. 2: es COD­

eentida por el dendor, y el acreedor e. extraño á ella. Se 
necesita, no obstaRte, que el acreedor reciba 8U pago, In 
que es la condición de t"da subrogación: y se necesita, ade, 
más, q'lle dé carta ele pago y 'lue en este n,'cumsnto 8e de. 
claTe que el pago se hizo con dinero pre1tado por el nuevo 
acreedor. ¿Qué puará si el acreenor 8e nieg» á recibir el 
pego, si no quiere dar carta de pago, Ó si se opone ti. que 
en ésta 8e iinserte la decla,ración prescri pta ¡;Ior la ley? Pue. 
de suponerse e.ta mala voluntad al acreedor, puesto que la 
denegación de los ao·reedores es lo que ha dado lugar al 
edicto de 1,609. Déjase en-tenderque la resistencia delllcre;¡. 
dor no puede Rer un obstáculo para el ejercicio d~ Uluda­
cuhad legal; pero ¿cómo se quebrantará. esa resistencia? 
El d~ud'()r had ofertas reales y consignará la Bllma debida. 
E,t() no ba.ta; se necesita además una declaración recibi­
da por nn oficial público; ah,na bien, el comi8a~io q.ue.ha. 
roe 1M dertwR ~iene cali-da:l. para ofreoJer, pero 110 la. tiene 
para recibir una declaración. F.or otra pa.rttt,-en el momen· 
to de 111 con.ignaciónes cuando debe hacerse la declara· 
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ción, supuesto que la couigüación e. la que hace veces de 
carta de pago. Sígusle 48 aqui que el funcionario ijllcar­
gado de hacer lu con8igDacione~ Berá el 'lue compruebe 
la declaración del deudor. La orilenaDza francesa de 3 de 
Julio de 1816, relativa a las atribuciones de la caja de de­
pósitos y consignaciones, contiene una dispo.ición formal. 
"Eu el caso en que loo dineros consignados provenglln de 
un préstamo y que hubie.e lugar á apOCllr Wl& consigna, 
ción á favor del preBt9.dor, se hará m'iDciaD expresa de la 
declara.ciún hecha por el uepoueuLb couforme al arto 1,250 
del Código Civil,la cual producirá el mismo efecto de 8ub. 
rogación que ,i Be hubiese hecho ante notario. (1) 

60. En lugar de rehusar, el acreedor ir.tervieue en la ope· 
ración; ¿habrú en este caso subrogación e·u virtud del nú­
mero 1 ó ilel núm. 2 del arto 1,250? La valiuez de la sub­
rogación puede depender de la Holución que se dé á la cues' 
tión: la 8ubrogRción eH, á la verdad, conveucional en 101 
d08 caS08, pero la del núm. 2 está cruzada de formalidades 
cuya inoburvaucia acarrea la nulidad; mientru que 1.& del 
núm. 1 "0 está lujeta á uiuguna forma. Ad~más, el prés. 
tamo, base (le la ~ubrogación consentida por ~l deudor, 
puede ser nulo por haberae hecho á un incapaz y ain prés, 
tamo no puede baber subrogación eu virtud ,tul n.úm. ~, 

mientras que la suhrogacióu .eda váli,!a si fue.e conB~U­
tida en virtud del núm. l. La cuestión e. de hecho, pue,to 
que todo depende de la voluutad de la. pllrte. interesada •. 
El' precÍBo, pues, ver lo que ha ~'a.ado. No b ... ~a que el 
acreedor intervenga para que haya subrogación convencio­
nal del núm. 1; él deb,> i,~tervenir aun cuando el deucor 
subrogue, puesto que recibe el pago y da recibo. (2) Pero 
si hace má8, si comiente la subrogación. eiltoncell ya 110 Be 

61tá 811 el núm. 2, sino que se vualve alllúm. 1. Se ka fa-

1 Demolombe, t. XXVlI, pág. 378, nflm. '291 todoe.lo8 ~utor ... 
Z Nilllll!, l19-de En~ro!le 1~1 (Dalloz, 11163,'2, 21). 
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liado que, en eRta hipótesi •• la subrogación era válide, por 
más que el préstamo fne,e nulo. (1) 

9 III.- DE LA SUBROGACIÓ~ LEGAL. 

Núm. 1. Principios generares. 

61. La Hubrugación tiene lugar de pleno derecho, en vir­
tud de la ley, en 1.)8 cuatro caso. previstos por el artículo 
1,251. ¿Por qué la ,ubrogación es cunvencional en los dos 
casos; es decir, subordinada al consentimiento de las par­
tes inter~sadas, r por qué es legal en el caso nel 11rt.1,251; 
es decir, independiente de su consentimiento? I,a subroga·· 
ción lega! no difiere, en su esencia) de la .ubrogaci<Ín con­
":enciona!, pue;to que también se funda en un pago; el que 
pagn es subrogano al acreedor que recibe su pago. No po· 
dría haber 8ubrogaci()rl ~ill pagn, llUe"to 'lue In subrogación 
no es más que una modali,hd d,'l pago. Ei el acreed0r 
!J.uien, al recibi~ su pago, pone en gU lugar al tercero 'luP­
le paga; esto se verifica, orll con 01 consentimit:nto del 
acreedor, ora con el cou.entimiento ,1 0 1 deudor, ora en 
virtud de la ley. ¿Por qué la ley intúrvi,·{\o en una materia 
que e8 to:!a de interés priva<lor Hay ea.'()~ en que la equi­
dad exige que el que paga al aeree,lor sea subrogado en 
sus derechos; cuando el tercero está interesado en pagar 
para ocupar el lugar <lel acreedor, Hupónese naturalmente 
que él no me paga Rino con la intención de Rer subrogado. 
¡Para qué exigir una estipulación cuando la voluntad de ser 
subrogado resulta del hecho mi,m!l elel pag"P La ley de­
termina los casos en lo., cuales esta voluntad debe sup"· 
ner.e, á fin de prevenir b resistencia <¡ue el ~creed()r pu­
diera oponer ti la subrogación. Regularmente toda suhro­
gación debería ser cGlnvencional, en el sentido de que se 

1 'Casación, 9 de Diciembre <le 1863 (Dalloz, l~GI.l, 299). 
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hiciese por un concurso libre de voluntR<IBR. El art. 1,250, 
núm. 2, deroga este principio al permiti r al deudor que 
"'lbrogue sin el consentimiento del acreerlor. y aun á po­
uer de éste, 10 que sin embargo !lO qui"re decir que h sub· 
rogación se haga contra el derecho del acreedor; 1" ley no 
sacrifica el derecho de una de las partes en interós de la 
otra. Sucede 10 mi,mo con la subrogación legal; ésta se 
funda en la cfln,~iliación de los divef'os interese., lo que 
"e llama la equidad. (1) 

62. Del principio de que toda .ubrog."ión se funda en 
un pago .Íguese que el q uc no paga al acrBenor no podría 
reclamar dicho beueficio. t'e abre un orJ.en IJlH.'l h dis­
tribución del precio de inmuebles vendidos €Obre -uno de 
los (leudore., sobre un fiador ó sobre el tercero uet~nt~­
dor; algunos de los acreedore' son colocarlos ir.ú:ilment.e; 
es decir, que el precio nn ba,ta para que puejan recibir 
10 (íne le, es <1ehi40: ¿pueden reclamar el beneficio de h 
s¡¡brog-<ción legal que se ha operado en provecho de aquél 
CIP·,'." bienes han servido p~ra pagar á lns acreeuores útil 
m"l!" c.olocados? La negativa es evidente; estos acreedo­
r".; ro "en pagado á los que e~taban in,criptas ante ellos; 
el propietario de los bienes embargados y 'l"endidos e. 
qui.!! les ha pa;:"¡J indirectamente, luego él 6ólo debe 
aprovecharEe de la subrogación. l2) 

63. ¿Basta que h:ya pago hecho por quien t .. nia interés 
en pagar para que haya subrogación leg'.!? Nó, la subro­
gación legal e. esencialmente de derecho estrictn, y lo e. 
con doble titulo: toda subrc'g~ri<ln e~ un!!. ficción. y las fic­
oiones son de estricta interpretación; y. con mayor Tnzon 
es así cuar,do el legislaaor, fundándose en la eq uidau, po. 
ne á un tercero que pAga en lugar d.l acreedor. N~ hay, 

1 D.man!e, t.. V, pág. 370. núm. 190. Monrlon Repeticiones, t. n, 
pág. 618. 

2 Anbry y Ran, (.IV, pág. 185 Y nota-6~ rlell'f~. 321. 
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pne~, ~nbroga~ión legal sin ley, y 1@8 (l1l10~ liD JOB 'lile la 
ley 1& e.tablece debeD interpreLu,e re8tricti'l'¡UllQ¡\te, en 
.111 8/11ltido en que no pueden extende·rse, aun cuando Ilu­
biese mo~iV08 de analogía; la aplieaoión analógic>a no se 
ad1Dite en las _terial excepcionales, y no hay otras que 
~an más excepcionales que las ficcio[l>~s legales. La doc. 
trina y la jurisprudencia están uuáni1lt<ls en proclamar el­
tIl principio; es inútil citar autoridadee, siendo la C088 de 
toda evidencia. 

64. La subrogación legal difi~re de la que con~iente el 
deudor; tilta se halla 80wstida á formalidades severas, 
mientras que la subrogación legal no está sometida á nin· 
gUoDA ioraa. Nada de escritura auténtica, ni siquiera de 
documento cou fecha cierta. (1) 'Entiéndaoe bien que si el 
pago se pono en duda, debe reudírwe la prueba según el d9' 
recho común; pero esto no es nunca má~ que una cuedtión 
de prueba; Dlientras que la subr4'gsción por el deudor no 
u:idtirÍB ¡¡in las e8critura.s auténtioas prescriptas por la ley, 
ann cuando constase el pago hecho con dinero prestado. 
La ley no pres<lrihe precaución alguna contra el fraude, 
porque Jos diversos casos en qu·e la ley establece la subro­
gación 110 6S de temerse el fra1ol.de, se apli{;aría el derecho 
común, I16ria uu fraude á la ley, y todo esto ejecutado con 
fraude de \a leyes nnlo. 

La Corte de Casación ha hecho la aplioaeión de estos 
princi.pi0s á un C8S0 que no debiera. de ha.berse llevado 
ante la CortA Suprema, tan evidente as! era la decÍllión. Ha' 
lJa e.acritluas que comprobaban ü subrl¡lgaci:óu legal; 89 
atacaron 1&8 enuRciacíones de dklaa eS()Fitur.a &lega.udo lo 
qu.e .e h.brla dicho fllera de loe esor!tGS. E.lto 'nI' delloo­
UOll1llr el principio elemenLal de la fe qua mereoen laa ea­
oritnral; 1&1 panes iBtereaad •• no tienen más que un de' 
recho, el de llta08f la e.al'i$ura por la Qemautl.." de &he-

1 Gauthier, De la Súlrrogallión, ¡lá¡.686, IlÚm.lII1. 
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dad 6 por la prlU!ba oontnlt'ia, segall q\l't' discUtID I_he· 
CbOlf matllrial"" Em'Unciado8 en la 680ri*l1I'8, (} la verdad 
d~ eso! h~ho8, (1) 

&5. Se!lún los términos del arto 5 di! nu~r& ¡"">' llipOOl" 
caria, la ~llIbrogftci(}n en nn crédito pri"iltlgia4. (} bipoWlo 
cario no pUi!de opODt'r.e ti los tuceros si no .., ba hech<> 
públioo eu 18s f~rma. pre.criptas por la !-ey. ¿Se aplica es­
ta disposición ti la Hubrogaci6n legal? Aplazam08 la cuea­
tión p!lr8 el t(tulo "De 1M HipotecB!." 

Déjase ontender que el subrogado debe con~ervl!r 108 de· 
recho! en los cual eH 8uce,le. Para aproveohal1le de 108 pri. 
vilegios é hipotecas es ¡;or lo que se decide tí pagar una 
deGda que no P.. la suya, ó por la cual no e8 demandado; 
ahora bien, los privilegios é hipotccaj no se con~erVan sino 
por la inscripción. AHí, pues, el subrogado debe cuidar de 
revocar l. inscripción, si no quiere que su derecho pererca. 
Esto no tiene ni la menor duda, aunque la c1restión se ha. 
ya llevado ante la Corte de Casación: el subrogado no pue· 
de tener más derecho que el subrogante euyo lugar toma, 
y porque los ejercite el subrogado, los privilegios é hipo. 
tecas no cambian de naturaleza: el intirés de los tercero!, 
que exige la publicidad, es siempre el mismo. (2) Es inútil 
insistir. 

66. También Re ha discutido ante la OoHe de Casaci6n 
la cuestión de sabe~ si el subrogado puede renuuciar á la 
subrogación. No vemos en esto ni el más leve mot.ivo pa. 
ra dudar. ¿Qué importa que la subrogación sea legal? La 
ley nn impone los beneficios que ella otorga. Hay, es cierto, 
ciertos derechos legales que no es permitido renunciar: 
tal es la hip"teca legal: la ley la establece en pl'G'Vecho de 
los incapaces, y déja.e enter.der que ni loS incapdces ni 1M 

1 D,megada apelaoion, 13 de Marzo ti" 1872 (Dalloz, 1872, 1, 25/1¡. 
2 Denegad,\ aplllación, 25' de Enefó do IBM (Dalloz. 186á'; 1, 1:n. 

BOItTI!'!I', 30 ,le Abril de 1853 (D.Hoz, l8.'i4, 2,52). AnbrJ ;¡rBau,to. 
mo IV. pág..18?, notl111, peo. 321. 
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que tienen el encargo de defender sus intereaes, pueden re­
nunciar tÍ garantlu que el legislador establtlCe tí favor de 
los que no pueden por si mismos vigilar sus intereses. La 
subrogación legal es de puro interés privado, luego hay 
que aplicar el principio de q'le cada cual tiene derecho lÍ 

renunciar lo que á su favor se haya establecido. (1) 

Núm. !J. Subrogaci¿n establecida pO>' el n ·In. 1 del arto 1,&51' 

67. El arto 1,251, núm. 1, dice: "La subrogación tiene 
lugar de pleno derecho en favor de quien, .iendo el mis' 
mo acreedor, paga á otro acreedor que le es preferible en 
razón de sua privilegios ó hip"tecas." Esta subro¡?ación tie· 
ne esta singularidad que 110 .e hace por interés del deudor; 
el que hace el pago no (,s deudor ~iuo acreedor, por lo que 
en su calidad de acreedor, debe t~ner interés en pagar. 
¿Qué interés es este? Paga á otro acrtedor í'rivilegiado ó 
hipotecario. ¿E~ acaso para transferir e,tas garantias rea­
les tÍ su crédito que no está garantido ó que ocupa inferior 
lugl\r en virtud de bU illcripcióu? Nó, su crédit" I.igue sien· 
do lo que era, quirografario si sencillament" era personal, 
y si es hipc.tecario, conserva el lugar que la inscripción le 
asegura. Tal ¿s la consecuencia de I\uestro .istema hipo­
tecario; cada acreedor tiene su. derechos, BU lugar, que no 
pueden cambiar, porque á ello ,e "polle el interés de los 
demá9 acreedores; 110 habría garantia hipotecaria si el ran­
go de los acreedores pudiera trastornarse con subroga­
ciones. 

Si el acreedor 'lu" paga á un acreedor por el cual este 
primado, cúnserva su lngar y RU' derechos, 0'1 ué interés 
tiene en pagar al acreedor anterior? El está puesto en su 
lugar pagándole, disfrutará de las garantias hipote;!8ria~ 

inherented al crédito que él paga; pero ¿para qué pagar 
10,000 rrancos á un acreedor privilegiado para volver á 
entrar ea la misma 8uma mediante el privilegio? Este no 

1 Denegada apelación, 12 de Julio de 1857 (Dalloz, 1857,1,438). 
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es tal vez el objeto de la subrogación, puesto que se limita 
:\ pagar can la mano d¿r~cha lo que recobra can la iZ'luier' 
da. Para que el acreer!or po'terior tenga interés en pagar al 
acreedor anterior, se nec"sita desde lUégo suponer qua él 
no tiene ning'lna garantla, ¡Jorq~ es .imple a~reedor qui­
ro¡;rafario, Ó que su garantia hipotecaria es insuficiente, 
porque el inmueble hipotecado está gravado Con inscrip­
ciones superiures á su valor. Si, en este caso, el acreedo:' 
inscripto primero provocara la expropiación, ¿qué resulte· 
ria de esto? Enormes gastos que absorben lina parte uel 
precio; en ¡.;eguida, Mi la venta se hace en circun!'JtanciaR 
desfavorable., el precio no bastará para resarcir á los úl­
timos acreedores inscripto~. Ahora bien, el primer acree­
dor inscripto no tiene por qué preocupars" ni de los gas· 
tos, ¡Ji del precio, pues su rango le procura la certeza de 
'Iue será pagado íntegramente; luego puede ,iempre pro' 
vocal' la expropiación, con grav~ perjuicio de los último. 
acreedore, inscriptos. Por e,toe.tus tienen interés en apar, 
t3rlO, y la subrogación les da la m,mera de hacerlo; nada 
aventuran con exhibir el importe del primer crédito, pues. 
to 'Iue el reembolso está asegurado; .i el inmueble ha de 
venderse. pueden escoger el moment.u fa vorable; en todo ca. 
so, los gastos de orden seráu nll'nores, y ellos pueden es­
perar á que 8e restablezcan los negocios uel deudor. 1" que 
permitirá que á,te pague RUS derechos íntegramente. Asi 
pue" la subrog.ción se hace también por intere. del deu­
dor. en el sentido de que él la aprovecha, aun cuando el 
sub'ogalo sólo hubiese pensado en su provecho perional; 
éi que será de,embarazado de un acreedor que no tenía 
para qué cunsiderar; su nuevo acreedor, al contrario, le 
merece consideraciones para la coniJervación de BUS dere­
chos. Así es que la subrogación concilia los diversos inte­
reses. El aereedor que recibe su pago no puede quejarse, 

P. ue D. TOMo XVIlI-l:{ 
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puesto que recibe lo que se le debe. No obstante, por ca· 
pricho Ó por mala voluntad, él habrla podido negar ~u con. 
sentimiento á una subrogación voluntaria; y por e_t. ra· 
zón la ley misma hace la subrogación. 

L ¿A quién 8e concede la subrogaci6n? 

68. El arto 1,251 establece la subrogación en proncho 
de aquel que es ~I illismo acreedor. Luego lodo Acree<lor 
puede U8sr de ese derecho. La ley no exige que el que 
ofrece el pago á otro acreedor, pruebe qu~ tiene un inte­
rés legitimo. Ella supone que este interés existe: no se re· 
suelve nadie á anticipar una Buma más ó menos considera, 
ble cuando en ella no lleva interés. ¿De esto debe concluir. 
8e que la suposición es una presunción y que e8t:1 presun­
ción puede comb<ltirse por la prueba contraria? AsI se ha 
pretendido, pero esta opinión no ha encontrado favor. (1) 
Lo que se llama presunción no es otra cosa que el motivo 
por el cual establece la ley la subrogacióh; no se puede 
transformar el motivo en un requisito pua la validez de 
la subrogación y obligar al acreedor á que pruebe el inte­
rés que tiene en la subrogación. El intérprete no tiene nun­
ca el hecho de craar condiciones, y, sobre todo, no puede 
hacerlo en una materia que es de derecho estricto. Cree. 
mos inútil insistir, porque la cuestión no e~ controvertible. 

69. ¿El acreedor quirografario puede aprovecharse del 
beneficio del arto 1,2050, núm. l? Ateniéndose al Código,la 
cuestión no es dudo~a. El texto está concebido en 109 tér­
minos más generales; habla de acreedores sin levantar la 
subrogación á determinada categoría. Se objeta que el aro 
tlculo 1,250, al decir que el aCf3edor pagado, debe ser pre· 
ferible, en razón de sus privilegios ó hipotecas, al que pa .. 

I Mourlón, De la subrogac;o., págs. 365 y siguientes. En sentido 
oontrario, Demolombe, t. XXVII, pá¡. 400, núm. 455. 
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ga, supone que éste es un acreedor hipotecario privado 
por un acreedor anterior, y en apoyo de esta intórpreta­
ción se invoca el antiguo derecho. Esta interpretación res­
tringe la ley; el texto se aplica al acreedor quirografario 
tanto como al hipotecariu, porque la hipote~a es esencial­
mente un derecho de preferencia; y ¿respecto {>. quién se 
ejercita este derecho? Regularmente respecto á acreedores 
quirografarios; as!, pues, éstos están muy interesados en 
prevenir la expropiacióLl de su deudor; e8 decir, la pérdi­
da de su crédito y su ruina, re~arcieDdo á acreedores hi· 
potecarios que, no teuiendo nada que arrie_gar, se verian 
tentados á usar de te do el rigor de su derecho. En cuanto 
á la tradición, la hacemos á :10 lado p'lrq ue no tiene nin. 
guna autoridad frente al texto y al espiritu de la nueva 
ley. Los autores del Código la tenian ol la vista, no la re­
prod ujeron, y tu vieron razón. 

El motivo que da Pothier en RpOyO de la antigua doc· 
trina es muy débil, ó por mejor decir, es falso: "La ~ubJ 
rogación, dice, no se concedp, al acreedor sino para conser­
var y fortifiQar el derecho que tiene sobre l08 bienes de su 
deudor; ahora bien, solamente el acreedor hipotecario tie­
ne derecho en 108 bienes, porque el simple quirografario 
no tiene derecho más que sobro! h. persona de su deudor y 
ninguno sobre su~ bienes." Es indudable que el acreedor 
quirografario no tiene derecho real; ¿pero se trata, en caso 
de subrogaciólL del derecho real; es decir, del derecho de 
consecución? Absolutamente DÓ, 8e trata de la explopiación 
del deudor; ahflra bien, todo acreedor puede ex:propiar al 
deudor, con tal que tenga un título auténtico; á ep.te res­
pecto, no hay diferencia alguna entre 108 acreedores qui' 
rografarios y los hipotecarios, nada más que los acreedores 
hipotecarios tienen un derecho de preferencia, y eu razón 
de este derecho J08 acreedores quirografarios tieneu inte­
rés en adquirir la subrogación contra 108 acreedores hi-
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potacllrios que ocupan lugar preferente. Tal eg la opinión 
genero! ele lo~ .1uto:·e., saivo el eli~entimiento de Gre­
nier; (1; J la juri.prudencia <stl< de acuerd" con la doc­
trina (2) 

70. Según el texto del arto 1,251, el acreedor es subro­
gado al qu~ le es 'preferible" en raz,ln de "U3 privilegios 
e hipoteca'; luego también al acreedor ant~ri.)r. ¡El acre, 
dor anterior sería también subrogado al acreedor posterior? 
La n~gativa es clara; esto es UVa aplicación del principio 
q Ut' la subrogación es de derecho estricto y que 110 es per 
mitido extenderla fuera de los casos previstos por la ley, 
aun por motivo de analogía; sin embargo, en el antiguo 
derecho, Renusson enseñaba la opinión contraria como nna 
cosa clara: "No.e pueele dudar, dice él, que el acre.dor 
que quisiera pagar al acreedor posterior no fuese igual­
mente subrogado á su acreedor por el pago, En efecto, 
puede suceder que un acreedor anterior, para cuidar los 
bienes del <leudor común y evitar di.puta~, quiera pagar 
al acreedor posterior, y en tal caso, e. razonable que pI 
acreedor anterior tenga análoga ventaja que el posterior." 
Sin duda que esto es razonflble; com" dice Renus.on, P'" 
'Iría .Ruceder que .iendo de poco v .. lor l0' bienes del deu­
dor, Re cilLJsUmieSell en ga~tos por un acreedor po.terior 
que lo. mandase vender, pagando el acreedor anterior al 
po.terior para hacer cesar la persecución ,í impedirla, ¿:lO 

... justo que por el P"ir0 sea subrogado ele pleno derecho al 
acreedor posterior? Henu.son, al razonar tle este modo,ol. 
vida el principio qu"- domina esta materia y que él mism') 
establece, á saber: que 1>0 hay subrogación legal, ,ino en 
108 cases determinados por la ley. Lo. autores modernos, 

1 Anhry y Ran, t. 1 V. pág. 180, núm. 45, pro. ~21 y 108 autore' 
qne él oita, Hay que agregar á Demolombl" t. XXVI!, pág. 402, 
nCtms. 458 y 459. 

2 Douai, 20 0" NuviemlJro .le 18;}~ (DalJoz. ObUgaciones, número 
10(4); 0""'" 26 de N"yiolllbrelle 1870, (Ualloz, 1873; 2,181). 
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a la vez que lamentan que la ley no hay" genE'ralizr.do ~I 
p,in~i pio de la subrogación, decd"" que e. i m posi bla ad· 
Il'litirla á favor del acreedor anteri"r. (1) 

71. Toao acreedor pUit'oriur i"J6,h prevalerde (~(,! ar­
(iculo 1,251, nú:n. 1. Be ha preguntado si podría invocarse 
la Hubrogación por aquel que ,{ ia VeZ fuese acreedor y a,l. 
quirente, y que paga,e á un acreea"r anterior en su cali­
dad ,le "creedor, La COft~ de C~s&ción se ha pronunciado 
por la afirmativa. Había un motivo para dudar que rué lo 
que ,lecidió á la Corte de R>l1en. El flcreedor habia veni. 
<lo á "er adquirente, y 8U contrato lo obligaba 1\ exhibir su 
precio á los a~reedore8 su'criptos, luego al pag~r no hacía 
más que cubrir su propia deuda; ahora bier., un deudllr 
per<nnal no puede nunca desasirse del lazo que lo encalle' 
na y no panda, "ea cu&! fuere la calida,l, ha'", liD pago 
",brogativo cuyo re"ultado sería transferirle el ben,·li,;io 
de aa crcdito que lo oblig' per~onalmellte; eRto serla co~' 
tradictorio. La Corte de Casación conte,ta, y es decisiva 
1" r""illlest" que en el CS50 de que se tratu, el acreedor no 
",<¡ah,. obligado á la deuda Bino como adquirente, y no ca. 
"'o ,l:'IHlor en virtud de unr. obligación p,'rsonal y directa; 
d"",le luego él podrá hacer el pago en calidad de acreedor 
inH ripto sobre el incuueble. (2) 

72. Pam que los acreedores po~te\"iores sean subrogados 
al acreedor anterior á quien pR.gan, preci~o ef' que e:-1te 
"e.eedor les _ea preferible en razón de ;'l" privilegios El hi, 
potecas, La ley está concebida en términos restrictivo •. 
Toda prefHencia de que disfrutare un ""rceJo" anterior no 
bastari" para legitimar la subrogae;;. 1 en pcovecho de Ins 

acreedores posteriores que le p'garlan; es pr~ci.o que ia 
preferencia re,Bulte de los privilegios é hipotecas. El texto 

1 Heuussoon, pág. 93, cap. IY, núm. 14-. Dnrantón¡ t. XII, pár;L 
Ha ~ l2, núm. 152, y tOllos 108 autores. 

~ Casación, 7 ele Noviembre .le 1851 (Dalloz, 18M, 1, 40), 
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es formal, no se limita á decir: "el acreedor que le es pre' 
ferible," sino que agrega: "en razón de BUS privilegios ó hi· 
potecas." Y cuando los términos son restrictivos, no corres, 
ponde al intérprete extenderlos en una mat~ria en que todo 
es de derecho estricto. Síguelie de aqul que la suhrogación 
no puede invocars6 sino cuando el acreedor anterior eli pri. 
vilegiado Ó hi potecarío. 

73. La prenda da un privilegio al acreedor que con ella 
está afianzado; luego el acreedor posterior que paga al 
acreedor prendista le e.tá subrugado. ¿Cuál será la con­
secuencia de la subrogacion? Acerca de este punto, hayal. 
guna duda. La existencia del privilegio está subordinada 
á la pose.i1n de lo prenda: el acreedor prendista que está 
en posesioln en el momento en que un acreedor posterior 
le paga ¿deberá entregar á é.te la C08a empeñada? La afir­
mativa n08 parece clara; la ley da al acreedor posterior el 
privilegio; ahora bien, el privilegio es inherente á la pOle 
sión; la ley le da, pues, derecho á la posesión. Se objeta que 
el acreedor no puede desasirse de la prenda sin el cansen· 
timiento d~l deudor al cual pertenece la cosa. La objeción 
para nada tiene en cuenta la subrogación legal; la leyes 
la que desprende al acreedor prefoldi8ta, y, por lo mismo, el 
consentimiento del deudor e8 inútil, porque ese consenti­
miento 6S forzado; no tiene derecho á rehusarlo, porque es 
to seria darle derecho á ponerse en oposición con la ley. (1\ 

74. Según los términos delart. 93 del Código de Comer, 
cio, el comisionista que ha hecho anticipos sobre las mer, 
cancias que le con~ignan de o~ra plaza, para ser vendida! á 
cuenta de un comitente, tiene privilegio para el reembol· 
80 de 8UB anticipo8 y gasto8 80bre el valor de las merc¡n· 
clas si están á ou disposición. Siguese de aquf que un se­
gundo comi~ionista que paga 8US gaitas y anticipos 111 pri-

1 CompAre"" Anbryy Ran, t. IV, p!lg.18J,lIotq 48. pfo. 321.De· 
molombe, t. XXVII, pág. 464, núm. 467. 
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mero, puede invocar la subrog"ción del arto 1,251. La Corte 
de Casación as! 1" ha fallado, y esto no eS dudoso. (1) 

7b. Cualldo .1 aceraor anterior no tiene ni privilegio 
ni hipoteca, no h.y .ubngación. Siguese de aqui que una 
anticre.i~ no daría lugar á l. subrogación, porque el acree' 
dor al1ticresista no ti~ue privilegio, como lo diremo~ en el 
título "Del Afianzamiento." (2) Hay en este punto u&a espe. 
cie de contradicciÓn entre la subrogación convencional y 
1" bubrogación legal; e8 claro que el que se hiciese subro' 
gar por convenio al acreedor .nticresista ejercitarla el de' 
recho de anticresis. Pero en maleria de subrogación legul, 
la primera cue,tión es 8sber si hay subrogación, y, en el 
caso de que ~e trata, la negativa no es dudosa. 

76. Sucede lo mismo con el dorecho de re~olución que 
pertenece al vendedor. El que paga al vendedor y le e8 
subrogado, tiene no solamente el privilegio del vendedor, 
puede también ejercitar el derecho da resolución. Pero si 
el vender promueve la resolución antes de toda su!; roga­
ción ¿un acreedor del adquirente podrá pagar al vendedor 
para ser subrogado en sU accióú resolutoria? La negativa 
fué fallada por la Corte de Casación. La sentencia, muy 
bien motivada, comienza por asentar como principio, que 
la subrogación es Je derecho estricto, que no puede exi. 
girse 41 acreedor ti quien se ha hecho una oferta de pago 
sino ~n 108 casos determinados por la ley. La Corte añade, 
y con condición de no dañarlo; hemos dicho que esta es 
condición de toda subrogación. En el C8S0 de que se trata: 
~l acreedor invocaba el arto 1,251. ¿Qué supone esta dis. 
posición? TI n concurso entre varios acreedores, uno de 109 

cuales es preferiblp. al otro, en razón d~ un privilegio 6 de 
una hipoteca; el acreedor privilegiado 6 hipotecario nin-

1 Denegada apelación, 7 d. Diciembre de ld26 (Dalloz, en la pa­
laura eomis;on;,ta, nóm. 16!). 

2 Aubry y Ran, t. IV, pág. 131, nota 49, pro. 3~1. Demolombe, too 
mo XXVII, p.\g.413, núm. 466. 
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gún interés tiene en rehusar el pago que le ofrece el acree. 
dar posterior, supuesto que recibe lo que se le debe. Si el 
vended"r reclamara su precio por pri vilegio, el acreerlor 
posterior podria ofrecerle este precio, y estaría, por cClnsi. 
guient.e, subrogado al vendedor cuyos derechos torlos ej,~r. 
citarí., incluso la acción reso:utoria. Pero en el caso de 
que 8e trata, que tiene dos d~rechos, elllrivilegi" y la re­
solución. renunciaba al privilegio é intentaba la acció" re· 

'solutoria; por lo mismo, el acreedor del adquireute no P'l­
'dla pedir la subrogación pagaudo al vendedor; él no está 
dentro (le 108 términos de la ley, porqntlllo se halla en pl'e' 
Ben0ia de un acreedor privilt'giado, si'lo en presencia ,le 
un vendedor que quiere recuperar sU propiedad; la sub­
rogación tenderla, pues, 1I0 á ser subrogada á un acreedor 
pri vilegiauo, ,ino á Her subrogada á un propietario. El acree· 
dar tampoco puede invocar el espíritu de la ley; al COI;­

cederle la subrogación, la ley quiere prevenir persecucio·· 
nes de expropiación; ahora bien, el ven deJar que pide la 
resolución d~ la venta, no expropia al adquirente; no hay 
ni secnestro, ni venta, ni orden, luego no hay lugar á su­
bNgacióo. La Corte añade una última consideración que eri 
perentoria. Al conceder la subrogación de pleno derecho 
al acreedor posterior, la ley quiere evitar la expropiaeión 
del d~Qdor, luego 'luiere consolidar en 8US manos la pro 
piedad del inmueble que el acreedor anterior amenaza ex· 
propiar. dE, también este el objeto del acreedor que piJe 
ser subrogado cuando éste promueve resolución? Nó, él 
promueve por iateré, propio; pretende atribuirse exclusi­
vamente las vtlntajas de la resolución; en ddlnitiva, pre­
tende adquirir la propiedad del inmueble oon exclusión del 
vendedor que tiene el derecho de recobrar su propiedad. 
No e8 para eso para lo que S6 estableció la subrogación. (1 ~ 

1 Denegada apelaoión, Uámara Civil, 8 de Julio'de IBM (Dalloz, 
1854, J, 247). 
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n. Condiciones de la ,ub,·ogación. 

77. La ley no exige más que una condición, y es que el 
acreedor pague al acreedor que le es preferible, el pago es 
la base de toda subrogación. Se subentiellde que el acree· 
dor paga con su peculio. Los acreedores presentan á. ve­
ces singulares pret~D8iones. Un I\créedor delega á su acree­
dor las rer.ta. de uu año para cubrirse con el; el acreedor 
se vió obligado á sufrir una reducción bastante fuerte so­
bre las rentas en raz0n Je las contribuciones prediales 
que los arrendatarios habian pagado para cubrir al pro­
pietario; el sostuvo que las coutribucioues habian sido pa· 
gadas COIl su dinero, p'lesto que hablan sido cubiertas con 
las rentas qne le pertenecian como delegatario, y, por con. 
siguiente, se pretendió subrogado el; el privilegio del teso. 
ro público. Eitas pretensiones, aceptadas por el Tribnnal 
ele l." Instancia, ftIeron de.echadas por la Corte de Apela_ 
ción y por la de Casación; el arrendador al delegar las 
ren tas á su Rcreerlor, no ha bia podido delegarle más qne 
la porción libre de dichas renta,,; ahora bien, 108 arrenda­
mientos esLaban afectados al pago del impue3to; luego la 
delegación no habia podido hacerse sino con la condición 
tácita de que el delegatario cubriese el impuesto ei el pro­
pietario no lo hacia. Asl e' que el pago no S6 habla hecho 
con peculios del acreedur, y, p0r consecuencia, la condi­
ción esencial de la subrogación, faltaba. (1) 

Otra pretensión igualmente extr8ñ~ se ha abierto paso. 
Se inici \ un oldeo; el primer acreedor inscripto es el único 
que es colocado útilmente. Tenia, ndemá" otras garantlas. 
Los acreedores posteriore" sobre los cuales faltaron los 
fondos, ,ostuvieron que estaban subrogados en estas garan-

1 Denegada apelación, 15 <1" Junio <lo 18~9 (Dalioz. en la palabra 
ObligacIones, núm. 1,907, 1). Mourlón, pág. 375; Gantbier, pág. 252, 
uúm. 22\!. 

P. de D. ToMO XVIlI-14 
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tías en virtud del arto 1,251. 1. o , porque con peculios que 
le pertenecfan había sido pagado el "cr~Qrlor colocado. VI 
Corte de Nlme~ contesta t¡lle no tenían eU.,s t!erecl;o en el 
dinero provinente d.· la v,onta sino c'latid" f'lesan coloc,,' 
d,) •• pero qne ese ,Iille,'o, "lit"" ,le Herl,,, ,!istrib'lido, per­
teneda á su deudor. l· .• qUf' ,-xclure toda idea ,le subro"a' . e 

citJu. (1) 
78. ¿Tendría la subro¿.1ci,ín lu,~, r ,i pi acreedor poste. 

rior pagase con dinero i"'pst«lu? ~',i. y ,j., duj" alguna. 
aunque 1a GIHt!'.oti6n se hayil Jl~va' -1 vHit'I._'l oC:~l.¡iqne ... ante la 
c.,,·te ele Uasfici,ln. El <¡.", pide ], 'eH' (1,1". _e ha',,' prople" 
lario litoI (lht-'ro p~di(l . 1n. i~O rl' l!ll~I,t·, :;>ga COI\ HU di­
n-,'f('. Importa. poe ' que 1-1 ;,cre8 '. ir ¡:vclar.:: tple pag,," ('(la 

.tihf:'rO prestado; l-t ley 1\.\) s·\ fij '';0 t 1 orí:.:ell dt·l ¡¡iuer--, 
COIllO lo tlit'e ¡" (',)('18 de (J,.,",'Ci¡·I;. I",~o:t, tambiéll ~oc() 

que es" ,lec!araei¡;n IIIJ,':\ sllli~Ít·,·t¡: l,ar" 'lue .,1 prestad"r 
pueda iuvocar h :subrogación d :~1 arto 1,~50t ~. ~ ; 11:) "!e 
trata de 1" .subrogi\dón conven¡!;ollai,<iJlcl .le tI L-gai, y 
no es el prest?dor el qne recla.ll¡~ el beneficio ,¡.' b subro 
gación, .il!o pI 'lile pi;le pre~tatlo. (2) 

79. ¿El acreeJor '~ue h .. <>8 un pago parci,;!, PIL,IH recIa· 
mar el bAneticjo del ar!. 1,251? Los :Iutore. lID e,ttÍn de 
aellerdo; unos conceden la subrogación, otro.'i distin­

guen. (3) 
Creemo'i inútil entrar en e'ite (h· bate; á!i !l"!:Itro juicio, 

!lO pueele tr"tar,,", "" e.ite "a"" de subrogación legal. La 
Bubrogj('i:'Jn e~ }..)gal en el sentido qu·~ el ~ubrogado p\l/~",!. 

de recIa.nada ~in el concurso d.el ,.,abrogante, t,orqlle 131ey 
es la que lo subroga. Ahora bien, esto no pued;' ser euan' 

1 Nimct\. 2..1 da P .. ·1Jrel'o Il¿ (84)) (Di\lloz. en la palabra Oblignr:io ~ 
lIe8, núm. 1,907, VI). 

2 Denegad.\ ap4"laoión, :32 de Diciembre ue 184(; (Dal!nz, IR.j7, 
1, ji. Ca,acióII, 7 <1. NO\'iclIlhro tle IBM (!)aIJoz. 1854, 1. 409). Gal1· 
tbier. pág. 253, núm. 230. 

:1 DellloloJhue, t. XXVlI. púg. 418. nÚIll. 473. ~lourlólI, pág. 365. 
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<10 el acr~edor ofrece al acreedor anterior un pago pareiel, 
porque la ley (lic~ que el deudor no puede forzar 1\1 acrEP,' 
d"r ,í recihir en parte el pag' de una deuda. Luego ella 
no pued., ele r!r'no derrcho .ubr¡'gar á aqul'l que ofrece un 

pago parcid al "rreca',r r' terior, porque e,to .erÍa con 
trnrlidorio. Se llecp¡.:ita el con~p,ntimii'nto elel acreedor sn .. 
terinr p::ra qu~ el posterÍDT ¡.;ea. recibi(lo:\ hacerle Un pRgn 

p3rrial. E,t .. equivale á ,J,'cir que la 'llbrog.ción ya no e. 
Je)"al "ir.o conveTieionai. Habrá 'pe aplicar el articulo 
1,250. nú!úero 1; en corl"et!n~ncin. 1a Kubr,-'wwión no exis­
tirá sino cuanrlo el acree,l"r la ha acordad", xpre,amente. 

80. ¿El acreed"r 'mterior oí qlli"ll pI acr"edor po.terior 
ofL'er, .,1 p"go ,l., lo '111" 1" e. debidn, pu,",l" rehu,arlo? En 
principio n/., pnf' .. to quP no (-":i l1arn~d[) A cOJ1!':nhtir; ahora 
hil"l}, ('\ qu~ no (~\~be consentir 1\0 ti~>ne d"rt-dto á r('hu~ar. 
Sin embaq!IJ, pnt'de rehu~ar el p'lg(\; ClltonC't:'~i :-.e le h'lrá[J 
oL~rta~ realf':~, 1'" ~l Urir:i. HIt:-. di!'cI1~ii('lTl "¡Ohfl~ la validez 

y lo. efecto'l ,j, 1", "r,,:,::t. Si ~larree,10r anterior tie'c:m 
der¡'ch:) t¡\'le f,j":;'(' 1:" .. iOIi,\~1o P,)f t"i ¡:ag\:, ¡:I.1~l(~" rehu~'8rl0, 

y, por CO"'I;~tl;I-', tPl I!d ¡. bra ..,¡nbr(,gaci¡'Hl. E~~tr' tlO (,~ mú .. 
qnf~ la :-:;:;)ic,!,('!¡'¡;j ¡l--! l,r 'l:;(iio .L'ew-'r.'l.l, ,'<'gún E:"l cl1<l1 b 
¡. n brogar ir'¡[i Jin ! l\~ b:--l. p~~ j.1 d ti:,. r :, 1 ~llhr()g,1L ti!. 

Ve<,.mn~ un t':'.~q ¡it:IY ··in!:'ldar qn~ Rt~ ¡¡rt'Hrldc, ULte la 
Corte l1\! Ofl"~' i('J!!. El :\;,:'f"'¡lo; .;.~ ,¡"i·-n el ~.cl->:\f'dr)I' poste­

rhr (lfrUClo t~! p g) de; e é·lilo por ('1 cwd e'j primlHl0, tit:' 
ne utro ('rédito~il;lplerrl{'l\te qll~r{)gr~,ft1ri(,; l'e!t' nfrf'ce úni .. 
camente d pl1g'l dt'l rr(~,l;to que le n:;'~J!'Hn d primer In­
gar: ¿puede r, hu,.rl,,? L·, Corte de Ca ,ación ha re.uelto, 
y COn razón, que!<í p-.dí:L En primer lugar tietlP éi il1tere~ 
en Con,ervar HU crédit" I'l'ivilegi.do 6 hipotecario, porque 
le procura un medi" indirecto de comeguir el pago de "11 

crédito qllir"wafari", e,ta::.Io el deudor en ~u dependen­
cia en razón de la acción hipotecaria que coutra él puede 
ejecutar; y 11\ eubrogación le arrebatarla eBe medio de ae, 
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ción; luego en este sentido le perjudicaría, y es de princi 
pio que no puede perjudicarle. Además, y este es el argu' 
mento deciyivo invflGado por la Corte de Casacióu, si la 
subrogación tuviese lugar, á pesar del acreedor privilegia­
do, á favor del acreedor posterior, el subrogan te podrla 
inmediatamente después pe'lir la subrogación contra el sub, 
ro¡.(adu, en virtud (le SU crédito quirografario, y, por su­
puesto, el subrogado podría renovar este pago. Le llama­
mos pago, porque el circuito de subrogaciones, cada una 
de las cuales es el ejercicio de un derecho, viene á parar 
en hacer imposible la ~ubrogación; nO hay más ¡¡alida pa­
ra este debate que el mantenimiento de las parte.~ intere­
sadas en su respectiva situación. \1) 

L08 autores están de acuerdo con la jurisprudencia. 
Acp.ptan, no obstante, una excepción {¡ la decisión que aea· 
bllmos de citar. Si ~l acreedor posterior estuviese personal 
ó hipotecariamente obligado á pegar la deuda, el acreedor 
anterior no podría rehusar el pago, porque el que se lo 
ofrece tiene el derecho ab!oluto de pag'lr, porque el artícu. 
lo 1,236 da á toda persona interesad!l el derecho d~ pagar 
la deuda que se veríl> obligada á cubrir. (2) E.ta restric­
ción no. deja alguna duda. Cuando la ley subroga de pie. 
no derecho al acree!\or posterior que pAga á aquel que le 
es pr~ferible, 8upone naturalmente que el acreedor poste­
rior tiene el derecho de paJar; en efecto, este mismo artí­
culo 1,236, que se invoca para fundar en él un" excepción, 
da á todo tercero, aunque no s.;té interesado, el derecho de 
pagar; el tercero no interesado y las perHonas interesada. 

I Denegada apelacióll, Silla (le lo Ci,!I, 2 Ill~ Agosto (le 1870 (Da· 
Hoz, 1870.1, 346). r:omp{lrt~8H GanthiAr .. pág. 295, lIúm. ~?5..:; L:trolll' 
bier~, t,. HI, pngs. 305 y sigl1i:'lItBf;, núm. 7 dt.\1 arto 1,251 ¡EtI. B .. to­
mo lI, pág. 2351. Allhry y I!,Itl, t. IV, pag. 181, "ot~ 50. pro. 3~1; 
Demolombé, t. XXVII. pág. 421, núm •. 476-479. 

2 Aubry y RdU t. IV, pág. 1St, noLI 51, pfll. 321. G~uthior, pá-
gina 31l0, núm •. 303, 3H. . 
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están, pues, en la misma línea en virtud ,le la ley; siendo 
el mismo su derecho, se les debe aplicar á tndos la misma 
regla. Por otra parte, hay que tener en cue,.La el derecho 
del a(;reedor á quien se ofrec~ d pago; él también LÍen e 
1.:n derecho, el de pedir la .ubroga~i6n si se la imponen; 
a,¡, pues, en derecho, neutraliza siempre el derecho del 
acreedor posterior que le ofrece el pago. '~1) 

81. La ley no prescribe ninguna fúrma para la. valide~ 
de 1" subrogaci6n. Sin embargo, el sub:'ogado debe probar 
el P"go si se pone en duda. ¿Cómo se rendirá esta pruebaS' 
Conforme al derecho común, puesto que la ley no lo dero. 
ga. Si la carta· pago es auténtica, ¿estará probado el pagQ 
respecto á terceros hasta la demanda de falsedad? Un tl'i. 
bunol de primera instancia as( lo habia fallado. E.to era 
confundir el hecho material de la declaraci6n r,~il.Jid~ por 
el notario y la sinceridad de e.ta declaración; el hecho 
materíal está probado hasta la demanda de falsedad, perll 
h ver<1ad, la realidad del he eh,) jurídico, no está e.t,~bleci· 
da ,inl) hasta prueba en contrario. (2) Esto no es más que 
h "plie,teión de los principios generales que expondrémos 
,'JI el cápítulo de la "Prueba de las oblíg1ciones." 

Núm. 3. De Ir s',órogación del núm. 2 del arto 1,251. 

82. "La subrogadón tiene lugar de pleno derecho ~a 
provecho del adqui,ente de un inmueble, que emplea el 
precio de su adquisición en el psgo de los acreedores á 
quiel1 estaba hipotecada esa hereaad." ¿Cual es el objeto 
de esta subrogación? Importa precis<rIo; es el espíritu de 
h ley, y sirve para decidir las cup.stiofl?s controvertidas 
que no faltan en e.h materia. El que ncl'iuiero un inmue­
hle gra-.ad" con hipotecas estA obligado hip"tecariamente 

1 Anhry y J{.:ltl, t. IV, pág. 82, nota, 5i, pru. 321. Ganthier, pági­
na 359, núm •. 303, 304. 

~ Dou"i, \O ct. Feorero de 1853 (DaIloz, 1851,2, 199). 
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á las deudas; luego puede ser perseguido por los tlcreedo· 
res, y, por esta persecución deberá, Ó dejar <e! inmueble Ó 

pagar; de lo contrario será expropihdo. El a,l'luirente 
arriesga, pues .• er de<pnjeido; 111 IBy le d. un m."lio ,le po, 
nerse al abrigo de ese rie.<go, y es pag''''"1I prel'io á los 
acreedores hipotecarios. Al pag~r a b, acree'lores, extin, 
gue las hipotecas y emancipa, por cunsigaientf', (,1 inmueble 
de las cargas que lo gravan. Esa es una vent3ja evidente 
.:¡ue le procura el pago de su pr"cio en manos de los acree. 
dores. Pero no se ve aún al 'Iue tiende la subrogación e!l 
los derechos dd los acreedores ti quienes él paga; estando 
libertado por BU inmueble ¿de qué le sin'en la.s hipn[,ecas 
en las cuales es subrogad,,? Parece, al contrario, r¡ 11" tiel1é 
interés en borrarlos para libertar el inmuehle; ah(_r;t bi~~n? 

la subrogadó" implica q U8 ello. COI,serva rellovanclo la~ 

inscripciones hipotecarias. Para que el ad'luirente ce:té in' 
teresado en la subrogación hay que suponer que el precio 
de su inmueble no basta para r@sarcir á toJo., 10< ncree' 
dores; si.l inmu"ble e"la gravado cun hipoteca:; "lp"ri,. 
res :i BU valor, quedarán acreedores uO paga1lot'o E"ito~ P'''· 
drán perseguir al 8clquirente, y para ponerlo al abrigo tle 
estas per.ecuciollfS es por lo ({Uf] la ley lo subroga en los 
derechos de los acreedores que él ha pagado En primer 
lugar,la ~ubrogRción impedirá generalmente que los scree 
dores promuebau, porque para ello no tienen ningún int\!­
rés. Se supone que el adq11irellte hll p~gaclo el inmuehle 
en 8UjuHto valor, 50,000 francos, por ejemplo; e,~o' 50,000 
francos se han distribuiJo ¡\ los acreedores in;criptos, lo~ 
primero., cuyo lugar toma el adquirente y JUyos dere­
chos ejerce. Si los acreedore. posteri,.res persiguen l~ ex· 
propiación del inmueble, será vel!didu por Sil valor, que 
es de 50,000 francos; oe abrirá un orden, y en la di.tribu­
ción, el adquirente subrogado será colocado por esta suma, 
y nada quedará para los acreedores posteriores; luego e8~ 
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tán interesado.; en perseguir al adquirer:te. Pero aun cuan· 
ao no tengan ningún int~ré~, si tiauen d~recho, V pueden 
llsur de "'te ,lerceho . "1 la e'perauz,l d,· que el inmueble 
~~t-; n-'n(lido l\Já~ ('.'1r\), io qu;~ pu~de ac,)ntecer si lo~ in­
mueble, ha', aumentndo ,le vulur por cualquiera can~a ac· 
~idt'ntal. En e,f,a hipótB,i., la ,ubrog,ció" Il ,impedirá la 
e"i"ci.:,;,; t:l inmueble MerlÍ ventli,lo en 50,000 francos, por 
f·j~miJIJl, á mpno~ qUt-' ~e c,)(~8tituya en adjudicatario, y, en 

e;t¡; ""<0, pi,r;l" 50,000 fnuco,. Hay otr? hipóteMis en la 
c!lal ,,1 comprador sufrirá la pérdida. Lo, gastos de apo­
deraei<Í!) inmobili"ri" "on muy considerable,; ,d adjudica· 
tario que tit~I'l~! llUi~ ~oportt~rl h ofrecía, pues, un precio 
mell,·r qUl' el val"r roal del inmlleble, 45,000 francos, por 
ejempl . Si el inmueble [;, "s ,,,lj .,;icado por ",te precio, 
el adqnir,'rdp- Mubrogado p,.r 50,000 franc\}:'l 110 percibirá 
mÚH 'lue 45,000. E,¡ ddinitil,ft, la subrogación puede no 
poner al adt;ui:ellte al abrigo tI" la eviccióo, pup,le C008. 

tituid" en pérdida. La ley 1" da un medio más eficaz de 
irnI}'Bibilitar tOJ'L pers,":cuCi();l hipotecad 1, y estJ e'i el eXI 

purg,'. En ,·1 ,i,lema ,1;, b ley hipotecaria belga, sobre 
t .. [j" el expurgo ofrec', une, ventaja que no pre,enta la 
t-iUbrog:H;ión; ést~~ no bcrra nub que las hipotec8o,¡, mientras 
que el expurgo h"ri Caer también la aeilm de resolución 
del ven.ledor no pagad,. No obstante, a~eoarde esta ver,. 
taja [lel expurgo, puede hab~r adql\irentes que ¡:.refieran 
h ,ubrngaci,,", porque es máH SOlJcillo pagar ~u precio á 

103 acreedorc,g inscripLs, 'j l/e lI'-llar los formalidddes del 
expurgo. (1) 

83. L~ ~llbrogacióil .lel núm. 2 d·l art., l,~.'i1 pr~s'nta 

una diliedta,l b"jo tI punto de vista de lo~ principio •. Si 
el adquirente pag' á In, acreedure. h .. sta concurrencia 
de su precio, t ·ma eIlllgar de ellos y ejercita sus derechos. 

1 ColnH't ti" Sant",!'e, t, V, 1':11(.373. UíIlU, 191 bIS, 1 Y lI, Demo­
lomoo, t. XXYlI t púg. 452, IlÚUIS. 497_502. 
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¿Cómo concebir que el propiAtario ejercite una hipoteca 
sobre su propio predio? La hipoteca es un desmembra· 
miento de la propiechd; iPuede el propietario tener un de. 
recho desmembrado sobre un predio cuya propiedad ente' 
ra, absoluta, le pertenece? Si hubiera tenido una hipoteca 
sobre el predio, antes de ser propietario, esta hipoteca se 
habria extinguido por confusión, desde el instante en que 
hubiese adquirido la propiedad del predio. ¿No debe pal 
8sr lo mismo con las hipotecas que él adquiere por via de 
8ubrogación? Veamos la respuesta que SA da á la objeción. 
El derecho hipotecario del adquirente no se realiza ,ino 
en caso de evicción, cuando los acreedores hipotecario; no 
pagados persiguen h expropiació!.! contra él; ahora bien, ~ i 
es Ilespr¡jado, s u derecho de propiedad q neda resuelto; se 
le tendrá por no haber sido propietario del inmueble, lo 
que bace que él haya pudido adquirir por la subrogación 
las hipotecas de que está gravado E,ta explicación es 
inadmisible. Esta en oposición con los principios y con el 
texto mismo de la ley. Ntl es exacto dellÍr que la prcpie­
dad del adquirente despojado qneda resuelta; la adjud'ca 
ción sobre expropiación fOI Z0sa es una venta, y la venta 
no resuelve, ciertamente, el derecho del vendedor, en el 
sentido de qu~ sea el'n.iderado como que nunca haya sido 
propietario. Lo que lo prueba es que las hipotecas por él 
concedidas sobre el iumueble existen; el art, 2,177 (Ley 
Hipot., ar!. 105) lo dice; luego no hay resolución retruac· 
tiva y no Pllede decirse que el adquirente ejercite un de­
recho de hipoteca .obre un inmueble del que nunca ha si· 
do propietario. (1) 

Hay otra ex¡,licación. El arto 2,177 :Ley Hipotecaria, ar, 
tlculo 105) dice que los derechos reales que el tercer de­
tentar tenía eobre el inmueble antes de ,.u pose&ióo, rena 
cen después de la adjudicación hecha 80br6 é<te. ¿Por qué 

I Mourlón, Repeticiones, t, II. pago 619. 
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reviven esos derechos? En realidad, jamás se han extingui­
do. L', confu&ión, á diferencia de los otr,., modos de ex­
tinción de los derechos reales y de las obligaciones, ·no es 
más que uu obstáculo pra el ejercicio del derecho, y el 
derecho mismo no está extinguido; sÍguese de aquí que el 
derecho puede ejercitarse desde que el obstáculo deoapa­
rece; ah'Jra bien, desaparece cuan~o el adquirente cesa de 
ser propietario á causa de la adjudicación queé! hace; lue, 
go po<lrá ejercitorsu., derecho, hipotecario', tanto 108 que 
ha adquirido por subrog¡,ción, como los que tenía sobre la 
cosa antes de haber adquirido su propiedad. 

84, Hay que hacer todavía uga observación sobre la sub· 
rogación establecida pur el art, 1,250, núm. 2. Esto es una 
a plicación de la subrogación estahlecida por el r,um. 3, Se. 
gun los términos del num, 3, la subrogación tiene lugar de 
pleno derecho á favor de aquél, que estando obligado con 
atrae ó por otros al pago <le la deuda, tuviese interés en 
cubrirla, Ahora bie!}, tal es sin contradicción la situación 
del adquirente y de todo detentar de bienes hipotecados 
p0r las deudas de un tercero; está obligado por sí, puesto que 
puede ser perseguido hipotecari~mente y ser ohligado ú pa, 
gar directa Ó indirectamente las den das de que están grao 
vados los bienes; luego tiene interés eu cubrirlas para evi, 
tar la expropiación y la evicción que eS su consecuen.)ia. 
Por lo tanto, el adquirente que paga el precio á los acree 
dores hipotecario. queda suhr,¡gado en virtud del num, 3. 
¿Por qué la ley, en un solo y mi.mo articulo, establece un 
prinei;,io general del que consagra una apli("ación ante. de 
formular el principio? Se han dado diversas explicaciones 
de este pleonasmo legislativo; la más sencilla e, la que se 
toma ea l~ tradición. La subrogación á favor del adqui­
rente existió erl el antiguo derecho, el legislador moderno 
allí la erlcorllró y la reproduj". No sucede lo mismo con 

P. ue D. TOMO X~IIl-15 
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la subrogación del núm. 3. DumGulin la habí? propuesto, 
pero, á pessr de su grande autoridail. '11 opinión liO h,bía 
Plildido prevalecer, porque era impo~ible lItlmitir n:.;, "ub, 
rogación legal .in ley. Los autores del Código han C;lllo" 

grado la doctrina de Dumoulin: ile aquí el núm. 3 del aro 
tículo 1,251. Pero no han reflexionado que el núm. 2 era 
una aplicación del núm. 3; a~¡, p'les, I~all mant~nido la sub­
rogación del adquirente en el núm. 2, por más qua esta dis­
posición sea inútil en pres.onda aelllúm. 3. 

I. ¿A quién M cowede In wbrcgación? 

85. El arto 1,251 contesta:\ nueotra pregunta: "Al RIl. 
quircute ,le un inmueble." Esta ('8 ullambrogación del to, 
do especial. s~ iruaginl) la ~llbr,)~;aci6n vara asegurar d rel 

curso que pertener;e á un ::.erCCt·o C¡'¡R:Jdo paga una dende; 
el a'¡quirent.a que pag' d pl'.:cio ,le lI.;lqui,ieióu no ti'·¡:e 
recurso qu~ ejercilar por csle c:'p:,n]o, ponlue paga lo 'pie 
deb~, nalla m,ls qu;', eu lugar (le p~;g3t· 01 prech nl vell~.LI 

dl'r,lo paga :i los "cleedores io,'cripto3 RO:)re el ill:tlu:.bk 
Si la ley lo subroga á esto, acreed"res, es ¡.am \Jonerlo d 
abrigo de las persecuciones hip"tecariaB que contra él po­
drfan intentar 108 acreeélOrtB no pa;!udos. Asi, pues, el ob· 
jeto de la subrogación es consolidar la propielh'¡ tlel in­
mueble €n manOi del adquirente. Con esto, el legisla"or 
fa vorece el desarrollo de la riqueza \Jública; la pri mera 
condición del crédito y de lai operaciones comerdales, in· 
dustriales y sgricolas, en la seguridad del comprador. l'Uf 

esto es <¡ue la ley trata de garantir al adquir¡'nte contra 
las eviccÍ<>nes. 

La ley 110 extiende la subrogación al adquirente de un 
objeto mobiliario, porque la sulJrogación 110 es nece,aria 
para resguardar AUS intereses: él está suficientemente ga­
rantido por la máxima de que en materia "de muebles, la 
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posesión equivale á título;" este principio lo pone al abrigo 
de la reivindic.,-i<in, con tal 'lile sea de buella fe. 

¿Qué del¡e decirse (13 loo derecho" n-ales iumobiliario.? 
Esto. SOIl illmueble~, así es que ":<'u bajo la aplicaci6n del 
arto 1,251. L~ Corte de Ca,ación ha aplicado la ley á la 
concesión pe¡'petlla del derecho de extraer de los fond08 
del concedente la materia propia pena la fabricación de la 
porcelana_ (1) Pusaría lo misllIo con cualquier otro derecho 

real inmobiliario, con tal q tle esté en el c('mercio y 8ea 
susceptible de hipotecarse, lo 'lue excluye los derechos de 
u~o y de habitaci6n, [l"Í COlllO la~ . .:ervi(lnmbreH que no pue­
den enajenarse r,i hipotecar"" separadamer:te del fundo. (2) 

86. ¿Tiene lugar LI subrngsción en prnvcdtn del que ha 
adquirido de bUI'na fe un iC!llueble i!t- UI\ vendedor que no 
era su propil::::lariu. ~i h'~, pmp:l:~<{!fl el prf'cio (le HU adqui­
sición en d rugo <1e 104 :lcn>,",kr', hipoteenriob? Supónga­
B~ que el \~Erd:¡(t-~r',) hip,:t:.:cario reivindica contra él el 
fnnJo; queda dc-:poj:Hlo, ,',c' ~:~){Hlt':.í (>jcrcit~r t'obre el iumuc· 
ble los ,l"reeh, s ,h 1", __ :·<10[,'" hipIlI ,·(-o.rios á los eua­

~es está fluhro¡~ado? L:~ ¡<ti:" :JG"1ei<'1l 1:" H::r:'-' Llüy ventajo. 
sa, pu~st() que lcl glf:\-",tizt1.rÍ:l d Tc.embobü d(· su precio. 
Es este un mOliv.l pll'a ,ludar, y e8 el espíritu de la ley, 

tal como acabamos de eX~Gnerlo. El Jegi,lador ha queri' 
do consolidar los dércch08 del propietario poniéndolo. al 
abrigo de la acción hipotecaria de los acreedores inscrip­
tos y no re,urcidos; nD ha p~-nsado en h reivindicación que 
el verdadero propietario eje:'citaría cl·ntra el poseedor; la 
ley no puede consolidar FU propiedad, puesto que él no -28 
propietario; si se ie de"pnja, tiene uua acción de garantía 
contra su vendedor. Tal es incontestable mente el espíritu 
de la ley, que no es favorable á la subrogación. Creemos, 

1 Casación, 28 !lo Diciemuro do 1853 (Dalloz, 18M, 1, 10). 
!! DOlllo!omue, t. XXVII. ll<íg. 465, nÚIll8 D18·-521. En sentiuo 

contrarioJ, 1\!onrlóu, púg. (51)). 
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no obstante, que es preferible la opinión contraria. El tex­
to responde á todas l"s objecione. que se hagan con e.pí­
ritu de la ley; el arto 1,251 no dice que la subrogación tie' 
ne lugar en provecho del propietario, la ley no la estable­
ce en provecho del "adquirente:" ahora bien, el que com­
pra de un vendedor no propietario es adquirente; luego 
está subroga<lo. Siempre es problemático prevaler"e itel 
'!lsplritu de la ley contra un texto claro y formal; en una 
materia que es de derecho estricto como la subrogación, 
e8 de todo punto neceRario haeer á un lado esta argumen­
tación y ajustarse al texto. Ellegi"lador no nO$ h~ dicho 
las razones que tuvo para establecer la subrogación, y me' 
nos aún ha declarado que la subrogación no tenga lugar 
sino cuando existan esa. razones. El texto e, favorable al 
adquirente, aun cuando no sea más que un simple poseedor; 
eRto es decisivo. (1) 

Queds en pie una duda en cuanto á la condición de bue· 
na fe que los autores exigen. ;,N o es esto apartarse de cues. 
~ro principio? Es indudable que el legislador no debe fa­
vorecer la mala fe, y si hubiera previsto la cuestión, pr,'­
bablemenee la habrla resuelto contra el comprador de mala 
fe. Pero la ley no ha previsto la dificultad; 8i admite que 
el simple poseedor puede prevaler,e de ! a Hubrogación, es 
nnicamente á (Jausa del texto, y éste no distingue; luego 
todo adquirente puede invocar In "ubrogación. Por otra 
parte, la equidbd habla en su flivor, á pesar de su mala 
fe; él paga su precio de adquiBició~ ti los acreedores hi. 
potecario" luego liberta al inmueble de laB cargas reales 
que lo gravan, y ¿no e. justo que participe de los anti"ipm 
que aprovechan al prvpietario! 

87. ¿El adquirente, que III pagar á los acreedores, cubre 
AU propia :leuda, puede iovocar el beneficio del arto 1,251/ 

1 Moudón. págs. 392 y siguientes. Demolomue, t. XXVII, págL 
na 463, uf!m. 515. 
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La Corte de Casación ha resuelto la CIH~"ii(';n negati\?amente 
en el "ligpieote caso. 1'n acreedor hipOff'earin 1Ol? hace nd­
j'ldicatario del inmueble hipotecado; ab,orb: lo su precio 

por un aCNedor anterior, él no ,¡ ur.l. útilmente colocndo. 
Para llegar al reembolso de." credito, 'e bace "ubrogar 
en los derechos ddl acreedor oí r¡ uien ha pagado. E,te acre·· 
dor tenía además otros codeudores ,lel mismo crédito; en 
virtud de la subrogación, el adquirente. que quedó como 
acre"dvr de su vend~dor, preton::lió ejercitar los derechos 
r:orr'''p'lUdientes al acreedor pagado por él Robre su preci.). 
La Corte de Aix falló que él no tenía <lerechú ni oí la Bub· 
rogación legal ni á la subrogación conveuciou:'¡, ílor~ 'le al 
pagar al primer acreedor inscripto, el adquirente babía pa· 
ga·lo HU propia deuda. En efecto, el adquirente cubría el 
precio de que era deudor como adjtl(lic~tario, y .,1 p'g" 
HU propia deuda, él extinguía al mi;mo tiempo la deu(h 'lue 
cnbcb, no solo con respecto al vendedor, ,ino también rel· 
pecto :\ 108 otros eodeudores; ahora bien, un crédito extin' 
gll'i" ¡la es susceptible de subrogación, cuando su pag'llo 
h~ he,,11o, quien al cubrirlo no 3' h~ch() más que exone­
r .r'" de lo que debe. ¿Se quiere tener una prueba palma­
ria, dice la Corte, de que es imposible la subrogación? 
Que se suponga '1'18 el adquirente sea subrogado, en viro 
t.ud de la ley ó de la convención, él habría tenido un recnr. 
80 para obtener el reem boleo de una parte del crédito que 

él debla pagar con BU precio; esto equinle á decir que no 
se vería exonerado de la totalidad de su pr3cio de adqui. 
sición (1) 

Esta decisión, muy jurfdica, parec,". lHJ obstante, á pri­
mera viste, en oposición con el art. 1,251. L" ley conce<le 

la subrogación al adquirente de u~ inmueble que emplea el 

precio de su at1q uisici6n "D el pago de los acreedor€8 á 

1 Deuügatla ap~·lac¡óu, J1 do Diciúmure dü 18Gl (Dalloz, 1862, 
1,481). 
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quienes estaba hipotecado aquel inmueble. Ahora bien, ,1 
adquirente no hace más qne pagar, para cubrir á 6U Vello 

dedor, el precio que éste le debía. Luego, dirán alguno', 
no e8 cierto que ltl subrogación pueda existir en provech, 
del que paga tí un acreedor pe)r medio de un dinero <¡udl 
mismo debe al deudor. L~ ohjeción ele cau,a en una fal." 
interpretaci6n del !lrt. 1,251, núm. 2, y de la especial sub. 
rogación que él establece. Es de t,·do punto ciert, que el 
adquirente que paga 811 precio, paga lo que lÍeb>', y qm, 
no obstante, es subroga<lo al acreaoer á quien resarce; pe, 
ro ¿en qué sentido lo ee.tá y respecto ti quién? Queda ,ub 
rogado respecto állos acr"ed,.;res hipotecarios no paga<lo, 
!lue lo demandarían hipotecariamer:te; el objeto único d" 
la subrogación e8 impedir la evicción del a(lquirente. Pe,,) 
el adquirenb no eRta subrogado en lo, derechos que 1-
acreedores á quienes ha resarcido pudieran tener contra· 
tercero<, Semejante suhrogación supondría que el ad'lu:­
rente subrogado tiene un recur,;o que ejercitar en raz!;" 
del pago que verifica; y ¿cómo h. bía <le tener un 1 eCllrMI, 
siendo así qtLe no ha hecho más que pagar lo que debe? la 
situaci?n del adquirente es muy sencilla, está subrogado 
en h hipoteca de los acreedores ti quiene. h. pagado r.OI< 

8U predo para defenderse ~ontra In per,ecución hipoteca­
ria de los acreedores que no pudieron ser pagados. IIé 
aquí toda la subrogación del núm. 2. ::Ji el mismo adqui­
rente e~tá entre esos acreedores, sufrirá la ley 'común á to, 
do acreedor que no puede ser pagado sobre el inmueble' 
hipotecado, porque dicho inmueble está gravado con car­
gas superiores á su valo,; 6sto equivale á decir que vuelve 
á la clase de los acreedores quirografarios, no tiene m,h 
que una acción personal, supuesto que le falta la acción hi· 
potecaria. Como acreedor per8onnl, podrá ('jercitar los d,· 
rechos de m deudor. Luego ,i el vended,>r t.iene derecho 
contra 108 codeudores de las deudas cubiertas mediante el 
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precio de venta, el adquireute podrá ejercitarlos en virtud 
del ~rt. 1,166; pero al ejercit"r (lich~ acción, acudirá en 
cOlltribución cun lo ¡"'"ás acr,,,·,l,,re, de "1\ deudor; e~to 
uu ~,:rá befidicio dt> la ,·mbrogación, sino de derecho común. 

J J. Condición de la s1lbrogación. 

8S. La cundición e.encial de [nda subrogación es que se 
~q[!ue una lL,uda, y tal es lo que dice el núOJ. 2 del arlicu· 
1" 1,251: el adquirent., debe emplear el precio de -u adqui. 
_ición en el pago de los ~creedores á quienes el inmueble 
e.,taha bipotecado. E,ta cundición da lugar á mucbas difi­
cdla.le.; en lo concerniente A la "ubrogación deladquiren­
le. l:'regúntase de,de l(lego cu,\ndo debe .e·r pagado el pre­
cio. La re'pue.;ta parece muy ,.",cilla: de"pué. que haya te­
nido lugar la venl". Si JIO paga el precio allte. de que la ven­
ta ,·xi;t", ni siquiera '3 la ¡Jueile pac:ar, puesto que no hay 
precio en tallt" que !lO hay ';enta. l'ubde no obstantp ,uee' 
<l"r que el que se propr,lle c·.l\nprar un fun'rlo baga al pro­
pietario Iln anticipo soore el precio que ,leba cuando 8e 
CilllSlIllle la venta. Si la venta se hace ¿ha.brá subrogación? 
S" falló la afirmativa en el "ntiguo derecho. Renusson cri­
tica h deei,irín; es evi-!ente que no estamos dentro de los· 
tér::linll' ,18 la ley, la que uo concede subrogación sino al 
ad'l uirente (j ue p'ga su precio de adquisición á los acree­
dores imcriptm; la que sUPQue una adqnisición y un prel 
"jo paga.do p')r d adq uirente. Ahora bien, en el caso d@ 
(jue se trata, no hay ni adquisición ni precio; luego no.hliy 
"ubrogación .. 1) E'l vano Be dirá que en el fondo la ope 
raeión es i<lélltica en las dos hipótesis: que yo pague mi 
precio aEtes Ó despué, de la adquisición, de todos modos 
yo pago mi preci -. L,; personas extrañas a nue~tra cien·· 
eia pueden razonar de eae modo, pero en derecho no ha-

1 Hellus30n, pág. 120, cap. V, núm. 20. Esa ~81a opinión de tolloB 
los autores (Au urO' y n"n, t. 1 V, plÍg. 182, Ilota 53, pro. 321). 
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precio sino cuando hay venta; lo que el futuro comprador 
da al futuro vendedor es un anticipo, un préstamo, y la 
ley no establece subrogación para anticipos sencillos. ¡Se 
quiere la prueba palpable de esto? El núm 2 es la aplica· 
ción ,lel núm. 3; y ¿.e podría, en virtud del núm 3, decir 
que el futuro comprador está oblig.do por e: futuro ven­
dedor por las deudas qne gravan la cosa que él propoue 
comprar? La cuestión carece de sentido. 

89. "Qné debe resolverse si el adquir~nte revende el in. 
mueble y si paga á 10i acreedores inscriptos con el precio 
que di segundo adquirente se obliga á pagar? Los autore, 
están unánimes en enseñar que el primer adqnirente puede 
invocar la subrogación. La reventa, ~e dice, no impide que 
él sea adquirente, ella n~ hace que desaparezca", las obli. 
gacionbs que de ella resultan; luego si él paga ú los acree· 
dores hipotecarios cou el precio que le debe el segundo 
adquireute, él paga en calidad de adquirente y para liber­
tar su adq uiúción li bertándo,e <lb su precio. \ 1; Parece que 
108 editores de Zachnriro ponen nna restricción á su opinión, 
al decir que la subrogación tiene lugar cuando el precio 
de venta comignado por el ~uba(Llirente ha .ervido para 
resarcir á los acreedores hipotecario •. (2) Tal cs la decisión 
de la Curte de Oasación. El adquirente de un inmueble hi­
potecado lo revende; ei precio de la reventa se deposita por 
el subadquirAllte en b caja de consignacione,; sobre dicho 
precio, el primer adquirente p"ga á los acreedores hipote 
carias, y queda subrogado en lo, derecl)')s de éstos. VamO! 
á transcribir el comiderando: "El adquirente, sea como 
detentor del inmueble hipotecado y obligado p'r ese titulo ccn 
el acreedor hipotecario, sea como vendedor del mismo in, 
mueble y obligado hipoteca,·iamer.te sobre su p"ccio de venta, 
tenia en una y otra hipótesis interés en cubrir el crédito hi, 

1 Gauthier, pág. 333; Demolombe, t. XXVII, pág. 4eZ, núm. 513. 
2 Aubry y Rau, l. IV, pág. 183, pro. 321. 
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potecario.·' El, en efecto, lo ha cubierto con su peculio, 
puesto que en descargo suyo y sobre su precio de venta, 
depositado en la caja de cOli.ignaciones, lo, acreedores 
han .ido [Jagados; lUc'go d "<ti en las condiciones de la 
811brogación definiua y caracterizaJa por él art. 1,251. (11 

Por esLo se verá clue la Cnrte de Casación moti,.& su de­
cisión "n h, término, del IIrt. 1,251, núm. 3, por má. que 
se trate cle la subrogación del adquirente definida por el 
núm. 2 jel arto 1,251; acept.amos la discusión en este terre­
no; no obstante, al decidir conforme al núm. 3, no hay que 
olvidar que se trat!!. dél caso previsto por el núm. 2. La ley 
subroga _1 adquireule que emplea '" precio de adquisición 
en pagar ti los a('rpedore, hipotecario;. ¿Quién queda sub, 
rogado? El adq uire" t.1' r¡ ue paga su precio. En el ea.o de 
'Iue se trata, hay .1·;, atlquirent~R: ¿cuál ele lo, dos paga su 
"dqui,ieión? El "~gundo; luego éste debe .er subrogado. 
Tal es lo que dice ,,1 núm. ~,e indudablemente porque este 
texto habla con tanta daridad contra ella es por lo que 1 ... 
Corte no lo cita. Cito el núm. 3, y ¡éste número puede decir 
co<a distinta qu" r-l núm. 21 E,to es imposible, puesto que 
el núm. 2 no hace más que aplicar el núm. 3. La Corte quie. 
re prohar que el primer adquirente está obligado á la deu­
d" y CI ue tenía interés en cubrirla. Está obligado á la deu' 
da, dice la Corl[', como detentor del inmueble hipotecado. 
E,te es I:U error: '" primer adquirente ha revendido; d8,de 
el momento en que la vent:. es perfedu ha ce,ado de ser de­
tentar del inmueble, porque el segundo detentar es el ad­
'1uire~:"; luego él e5 el obligado hipoteeariamente. ¿Contra 
'llJ iéu de beráa proce.kr lo, acreedores hi¡¡otecarios? Supon­
gamo" como cleh" ha'ers", que la escritura de vents está 
transeril,!a; desde eRe moment." el segundo adquirente es 
propi"tario y poseeuor, y Cl está obligaclo hipotecariamente, 

1 Ca~H.rióu, 29 tlt~ .\g'Of:to dü 1865 (Dall()z 1,865, 1,329). 
P. de D. ToMo XVIII-lO 
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luego es el que puede invocar el arto 1,',1.51, núm. 3? La Oor· 
te continúa y dic¡, que el primer adq uirente está atlemá. obli· 
gaJo hipotecariamellte sobre &u precio de venta. ¿Oó!nu es' 
tarfaobligado hipotecariamente, .ie'!do 'lue cesa de ser hi· 
potecario y detentor del inmueble hipütecad(,? El no estaba 
obligado sino como detentor del inmu~b:e, C'1sa de ser de· 
tentor, luego cesa de estar obligado. El tenio interé" dice la 
sentencia, en cubrir los crédito,~ hipotecario •. ¿Cuál es el in' 
terés que el adquirente tiene en pagdr? E,tá interesado en 
ello para ponerse al abrig,) de la acción hipotecaria de lo, 
Mreedores no pagados, ti fin de conservar y de cons()lid~r 
8U propiedall. ¿Se dirá que el prim~r atlquirente tiene in­
terés en consolidar su propiedad, siendo quo cesa de ser 
propietario? Seda absurdo decir que él quiere ponerRe al 
abrigo de nna acción que ya no puede int,;ntars" contra él. 
¿Quién es propietario? El segundo a,lquirente. ¿Quién esta 

IImenazado de ser desp ,¡ado? También el segundo adqui­
rente. Luego éste se halla dentro de lo, «.\rmillos y del p", 

p(ritu del núm. 3, como e~tt\ Jentro ,le lo. términos y del 
espíritu del núm. 2. (1 ~ 

90. Se pregnntn si el adq1lirente q liS paga n los acree­
dores hipotecarios con su nopio peculio, sea totalmente, 
cuando ha pRgado ya el precio al vendedor, sea parcial­
mente, cuando paga á los acreedores mád que su precio, 
puede invocar el beneficio del núm. 2 del art.l,25I. Como 
la subroga~ión es de estricto derecho, hay que contestar 
negstivamentd, supuesto que el adquirente no está ya den. 
tro de los términos de la ley; él me p~ga Sll precio de ad­
qnisición. Los autores y la jurisprudencIa ,,, ¡ltan, no 
obstante, que está subrogado en virtud del nÍlm. 2, supue,. 
to que existe bl mi.mo motivo de decisión. (2) 

I Véase la uotaque acompaña la sentencia ,le la Corte (flalloz, 
1865, pág. 329). 

2 Dnrantón, t. XII, pág. 249. núm. 157 y tod"s 108 autores. Bour· 
ges, ~I de Diciembre de 1871 (Dalloz, 1872, 2, 17 J). 
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Mala razó" B" Esta cuando 8e trata de una ficción del 
tud" excepcion:d. Se llega ha,ta decir que cuando el ad­
q nirente paga COn 3U dinert', paga ademá~ su precio bajo 
ciertos eonceptos, porque paga cerno "adquirente" (1) Esto 
tiB aama pagarse de palabras y en nuestla ciencia se nece­
sitan razones. No insiatimo. porque es ociosa la discusióu· 
En efecto, si el adquirente que paga con 8U dinero no es 
.ub,ogado en virtud del núm. 2, lo es en virtud del núm. 3; 
él .. ~tá obligado por el deudor con calidad de tercero de· 
tentor, y cnm() tal tiene interés en cubrir 1,1 deuda; luego 
está subrogado. 

De que el adquirente esté subrogado en virtud del nú­
mero ~ del arto 1.251 ¿debe inferirse. C.lillO lo ha~e un exce' 
lente aut'JI', qDe el adquirente está subrogado no solo sobre 
el inmueble que ha comprado sino además sobre cualquier 
otro inmueble hipotecauo á la misma deuda? (2) La cues, 
tión está en sabel' si la subrogación ,lel adquirente tiene 
efectos tan eKlenllOS como la subrogación en general. Más 
adelante insistirémos sobre este punte'. 

91. Se p;esenta una cuestión amHGga pata el donatario 
y para el cambista. Ellos no pueden invocar el núm. 2 del 
arto 1,251, porqll, n, existe precio ni en h donacióu ni en 
el trueque, y desde el momento en que no He e"tá dentro de 
108 términos de la ley, deja de haber subrogación legal. Pe, 
ro .i el donatario ó el eambiHa paga a 10H acreedore .• con 
sn dinero, será subrogado en virtnd lid núm. 3, como ter. 
cer detentar obligado hipotecariamente por el deudor y 
teniendo interé~ en cubrir la deuda. a fin de consolidar 
"U propiedad (3) 

92. El ~rt. 1,251 dice 'lue la subrogación tiene lugar en 
pHlYecho del adquirente que "emplea" el precio de su ae!· 

1 Demolom1.H':>, t. XXVII, púg. 470. núm, 524. 
~ Coimet de Santerr", t. V. pag, 378. núm. 195 bis Ill. 
3 Cotmet de Santerre, t. V, pág. 378, núm. 1V5 bis llI. 
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quisición en el pag" <le 1,), "creedore~. ¿Quiere decir esto 
que el mismo adquirent~ (leh~ entn~ga!' su preeio en m'l­
no ... de 10i a~raedore~ i quif:n~s el inmueble e.:it:\ hi~)nt~' 

cado? L~ ley U0 di",,, t~l co,a, y el il\tér~rc,,, no deb9 au­
mentar el text ¡ de la l~y manif,·"t:\ndo", mi" sel'ero que 
ella. No hay, por otra 111rtt\ nzón ninguna p:·ua exigir 
qUd el nd,¡uirente entregue el dinero ti 10< ncreE·dores; e;, 
to pueele hacer," por m'mdatario; la n1i9ma dificultad e" 
tá en Raber .i el !,:lgo pne'le hacerlo ,·1 intermediario <lel 
vendedor. En derecho, la alirmativa no e< dudo,a; ¿~or 
qué el vendedor no habrá de ser maIHl"lari,,? Ningnna ley, 
ningún principio "e opone tÍ ello. Pero, de hecho, "erá á 
veces difícil distingnir dos hipóte,is muy distintas: el Ca'O 

p.n que el adquireute paga su precio al ven<i~clor y el ca.o 

en que lo paga á sas Rc,reeC!ores. PreeiRo eS qu" lo pague 
á los acreedores pan que quede subrogoldo en los der,­
chos (l~ é.tn.; luego si pa~ .. ~I ven(l"aor 110 será subroga, 
do tÍ loos IIcreell"re" tÍ menos 'lile h~ya chelo mandato ,1 
vendedor de pagar á los acreedor"s con d precio que el 
pone en -u' mauos. A,í, Ime., la clificuIta,l se reduce á un 
punto ,le hecho: ¿h.y el no hay ",¡¡n(toto? Los ja~c"s r~· 

",)Iverán según los elemento" de la eall<lL (!) 
E,a es la opinió'l común. :le haeer, ohjecione~ que nos 

parecen bastante insignificúnt.t\s. ¿Se pneden considera" 
los fundos entregados ,,1 vencl,,,lor corno que siempre han 
sido cosa del adquirente? 12) Ll respuesta e~ muy Renci­
lla; el mandato prueba que el adquirente ~sM et', ia inte· 
ligencia de que el dinero que exhibe lo e"tregará el ven-

o 
<ledor á los ac~eedoreo': e" e3 la ley que él impone al pa, 
gol y el vdndedor la ar"'Pt'l. ¿Por qué esta ley que [a, 

partes "e imponen I! , L\!oh de tener su ejecución? Las ja. 
I Anhry r Ha.n, t. T \'. P;'Ig". 183, no~a. 5.<;;, pfo, 3:!L DernolomlJf, 

t. XXVII. pitg. ·17(;. l>ÍI"" ;'35 Y 536. LammlJiéro. t. lIr, pág. 317, 
núm. 18 de! al't. l.~;) l (Ed. B., t. 11. pág. 2:3fa). 

2 Ganthier, púg. 335, llÚm. 290. }lourló1l7 pág. 385. 
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l'i!'iprndencia no I'iP ha det.enillo PI)!" (·..,t:\~ oLjeciones: la 
Corte de Casación, ajustlmdo,e al texto de h \'7, h~ rE" 

~'Ieltn que no se exige cOt·,<liei;\" al;!una. :la!';,) d pago del 

precio á los acreedores; b~,t3, pu¿" q'lj el adquirent' jus· 
tifique que SIl precio ha servido I"ca p'g.r créditos ins­
criptos wbre el illmueble. E,t'l qll:zi, Hea de,i,tirse ¡[el 

rigor que'8 necesario t'll esta tnateri,. La ler dice que el 

adquirente debe "c'mplear" '" p",cio en pagar á los acree· 
d"r(,8; esto implica uua manifeótaci'J[} ,].., voluntad de su 
p.rte, mientras que la Corte Ile C::"sacióu parece que Be 

conforma con el hecho material de <¡ue los dineros han 
"servido" para resarcir :i los acree,lore'. El! ti ca'o de 

que se tmt. no habh veGtigio de un mandato dado por el 
adrl,¡irente al vendedor. ExistiR una carta <le pago <lel 
vendedor y cartas de pago d~da,s por los acreeJ ,'e~ hipo. 
tecario •. L:l sola circunstaacia 'lue implicase I~ 'l"ollllltad 
dd ;;,11"irente, es que el cuaderno de cargn. habla arrb­
glfl,lo ,1 mo!lo de pago y el empleo del dinero en cubrir 
Pg ("!"" hipotecaria¡.¡. 

!I;¡ Se ha pr~tendido que no hahía >ubrogación cuando 
ti a<1.¡uirente paga á los acreedores in,criptos en virtud 
de ]]"a cláusula del c"ntrato de venta que le impone dicha 
obli.(ación. Hay U"'' _entenciu á favor de e,ta opinión que 
M"llrlou califica muy severamente. Es, dice, una verdade 
ra alucinación de ¡, juri'pru,lencia En efecto, el error nos 

par~ce evi<lente. En primer lugar, la t"d¡cción está unáni. 
me en f.vor ,le la subrogación: Il.enu,;o!\, <le'pués de ha­

ber est~blecido que el auquire"l" 'Iued, subrogluo cuando 
emplea sU precio en P"g:H Ú \:.¡; acrr,",lores hipotecarirJ", 
añade: "El co,nprador que se ha encargado p0r su contra' 
to de arl,¡ui,ici.h, ,le P"g:H Ú l¡;, Reree,l"r hip,'tecario y 
paga en e}~cnci{'m <12 sn eont,:·,lt,n. 8iigualmenté subroga­
(,~()." L·-,s an:jguo'l autores h~.~ta :iuponen !'!iempre la dele· 
gación, lo que eH n¡¡¡y natural, e,tallll; interesRdos tnnto el 
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vendedor como el comprador á que los acreedores hipote. 
carios estén pagados, puesto que esta deuda eS la suya; se 
concibe, pues, que de acuerdo común, la. parte. inserten 
en el acta de vellta una cláusula en virtud de la que el 
precio deba ser empleado en wlventar n los acreedoreH. 
¿Pued.! esto impedir la subrogación? VI condición exigida 
pur el texto ",tá cumplida, ya que el comprador emplea 
el precio de 8U .dquisición al pago de los acreedore. hipo 
teeuios, y esto se hace por voluntad del adquirente, ya 
que él paga en virtud de Ilna c.:laúsula del contrato en qne 
eH parte. (1) ¿Qué se opone á esta interpretación del arti· 
..:ulo ¡ ,251, ó mejor dicho, :\ la aplicación literal de la ley? 
Se dice que el comprador que paga en virtud de una de­
legacic\ll, no paga sinu su propia deuda. Quizá sea este ar' 
gumento al que Mourl"n califica de alucillación. Sin duda 
el comprador que paga el precio, paga an deuda; pero ¿aca­
so deja de pfigarla cuando wlvfnta á los acreedores .in 
delegación? En e~te sentido siempre paga HU deuda, per" 
no lo hace al pagar la~ que gravar. el inmueble, porque ta­
le. deudas no son las 6uyas, no está obligado á ellas mas 
que hipotecarialllente; 110 es el deudor. Luego puede de-­
cir." del sdqireute que paga las deudas de un tercero con 
~u deuda. La Corte de Casación, que parecía haber apro 
bado la decisión de la Corte de Amie'1s en pronunciar una 
sentencia de denegada apelación, (2) falló después, aun .in 
dar 108 motivos, que el adquirente delegado eH subroga. 
do. (3) 

94. La ley 110 prescribe ninguna condicióu dp, forma pa 

1 Véanse los testimonio~ en l\lol1rlón, l'á~ft. 3t:G y fi.iguiente8. La 
disposici6n que critic:l (S de la Corte <le AnIicD8, 13 (lo Ago~to 
ole 1-~24. 

!3 Ganthiflr justifica ¡" E:e.ntenl'oia de In. Corte de Casación (p{¡gi_ 
na 315. núm. 276) IHlcicndo notar quü la Corte no fe ecnpó (lel nr­
líen lo 1,251. 

H C:u~Hciólll 28 de Dicicrnurc t~e 1853 (DhlJpz, 1854, J, 10. Y lS:,ti, 
1, .155). 
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ra l~ subrogación del núm. 2. Queda, pueR, ésto, bajo el im· 
perio del rl"recho común. En ca'o de contiendn, el adlj"li. 
rer;te dehe probar q'; . 1", p"gatln su precio i1 los acretdo' 
pes inscriptos Robre 'll inmueble, l~ prueba se hace según 
los principio, ge lerale, que el Código establee.e en el titu' 
lo "Da las Obligaeione," que más adelante expondré­
!llO', (1) 

Núm, 4, De la ,,/tb"";7ación del núm 3 del art 1,[,21, 

95. Carlos DuolOulín, en las lecciones ~olemnes que dió 
en UD!e, sostuvo, contra él parecer <le todos los doctores, 
que el co<leudur "oEduio y el fiador, así COlllO todos los 
que pagaban lo que debían, e'll\ otros O por ot,,,", queda­
ban subrogados dé pleno derecl¡r,. Tod,), admitian que ellos 
tenían el derecho de exigir la subrogacióu, pero se preten. 
dl~ que debían exigirla. Esto es iOI'rti', dice Dumllul(o; de­
be presumi"e que no har. pagado ,inoácargodeu"" 'llb. 
ro~ación que tenían derecho {¡ exigir, porque no debe pre, 
sumi"e '1 ne nadie renuncie á sus Jerechos, E,to era ra­
zapar muy bien C0rno legislador; pero Durnoul1n (JI vidaba 
que no incurnbe al intérprete crear una subrogación legal 
y por vía de presunción. Pothier contestó á ]hmouHn ~ue 
el único derecho ele los cúeleudüre, solielario' y de los fia. 
dores era (-xigir la subrog&ei(¡n; que, si ellos '1\l2rian ser 
8ubrogados, debían rnanife.star HU voluntad; la voluntad 
supue,ta, sin l'inguna manifestación, no es suficiente para 
adquirir In 8ubrugación, Touilier dice 'lue e .. te razona­
miento puede ~er rigurosamente verdadero ó lógico, pero 
que una buena legi,~lación ,lebe establecer lo lJue sea más 
conforme :i la el¡ u'rda<J .in ajustarse con lllinucio~a precio 
.ión á las c'Jnseeuencias que el raz\>namiento puede deri­
Var d~ \lO principio abstracto. Pothier no merece eate re .. 

1 D¡>TH:,g;¡¡]a. ;¡!Jo!:\('.ión, 1111n A~()l::;t(t(h,185~ (l),llloz, 18:3.) 1,318). 
Burdous, 30 tic Agustu uo 1854 (DalllJz, 1855,5,421). 
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proche; la descisión entre él y Dllmoulín 110 se refiere, á la 
legislación, porrlua ello. no "tan legi,Iadore;; r~lzonaball 
en el terreno del derecho existente, y bajo este punto de 
vi.ta, Pothier tenía ciertamente razón coutra DUlllou!í". 
Pero el legislador moderno ha hecho muy bien en seguir 
la opinión de Du mouIín y hay q no glorificar al gm'-l juris­
consulto porque tomó la iniciativa de una innovación que 
ciertamente se fundab" en la equidad. (1) 

1. Quién es Sllb l ·O!Jlldo. 

1. El principio. 

l}6. "La Rubrogacirín tiene, 1 ugar de pleno derecho en 
provecho de quien. estando obligado C01l otros r\ po,. otros 
al pago de la deuda, tenía interés en Rub;cribirla (artíct<­
lo 1,251, núm. 3)" ¿lluiéaeR son los que e,tán obligadm 
con otros? Los que deben soplrtar In .leuda con útros que 
deben igualmen~e .oportarl"; de suerte que cada uno COll· 

tribuye por sU parte; tale, Ron lo., codeudore, ,oliclarios. 
Cuando un codeudor wldario paga, paga la deuda de lo, 
demás deud"re. al mismo tiempo que la suya, pue,to que 
exonera á sus codeudore"; por consigu:ente, tiene un re­
curso contra ellos; es justo 'lile este recurso sea ejercitado 
con las misma, garantias de que habría gozad" el acreed"r 
si hubiera perseguido á lag eodeuduces del que ha pagado 
toda la deuda. Están ohligados pO?' otros, los que 1.0 son 
deudores penlOnale.s, y q UP, en eon..¡ecnencia, ne> deb'"::l1 ~(). 

portar ninguna parte en la deuda, pero que están obligado' 
á cubrirla por el que lL ello esta obligadú personalmente; 
tal es el liador. La equidad que exige la subrogación del 
codeudor solidario, c,m mayal' razón la exige en favor del 

1 Dumoulill, P !(lCCiÓ:l tlada en Dólc, níwIR. 2:.L38 (t. lIJ, púgí_ 
na 391), 2othier, Introducción (l la Oostumbre de Orleans, tit XX, T1íl­

mero 280. l'ouillor, t, IV, 1, p:.g. 131, núm. 147. 
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fiador; ella presta un servicio y un Rcrvicio gratciito, y 611 
justo que para resarcirse de sus ar.ticipos pneda prevalerse 
de las gara'ltias inherentes al créllito que paga. 

El prir.cipio no se apli,a ú"icamente a 108 codeudores 
y á los fiadores; la ley ni ,iquiera lo, nombra, Bino qll~ 
dice 8n términos generales: Lo. que "con" ó "por" otros 
están oblig%dos al pago de la deud!\ que t.enÍan interés en 
~ubrir. En qué "en\ido tienen ellos interés en cubrir la 
deuda, aun cuand" no fuesen persegnidos, lo qne, debe su· 
ponerse, porque si .,on perseguidos. e,tán más que "inte­
resado," en ~l pago; están "obligados." Tienen interés eu 
prevenir las demandas judiciales, porqne no puenen pre­
veer cuarjdo ter.gan lugar, ni, si en tal ucasión, el estado 
de sus negocios lee permitirá pagar; luego si tier.en f.mdos 
dispcnibles, tienen i!lteré.' en adelantar el pago. Otra in· 
c~rtidumbre pesa sobre ellos y ésta está llena de peligroF. 
El coobligudo Ó el deudor principal contra el cual tienen 
~lIos un recurso, puede volverse ins.llvente; icuántos fiado' 
res se hau visto a,·ruinallo. pr,r la imolvencia del deudor! 
A.I, pues, e~ grande su interés en pagar, aun cuando el 
deudor principal sea todavía ",lvente. 

Hay que hacer Ilotar que el solo, interés que tengamos 
"n pagar una deuda, no e., suficiente para que seamos suh. 
rogaclos. La condición esencial para que exista la Mubro. 
gación, es que el que page. esté obligado por otro. ó con 
otro~ al pago de la deuda; el i"terés que tiene en pagar,8 
una consecuencia de que eatá ubligado. Pero en vano ten, 
dría interes en pagar; si no estuviese obligado, tampoco se­
rÍ •• ubrogado. Así, pue.', l~ subrogación supone que el que 
paga po.iría se!' obligado oí pagar; hay entonres más que 
equidad, hay justicilt que él 8~a subrogado al acreedor á 
'luien p"¡!a. 

97. El laz" en virtu<l del cual el que paga está obligado 
P. d~ D. ToMO XVIII~17 
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al pago ¿debe ser su lazo personal? El q 11e está O')ligado 
con otros, e3tá siempre obligado por UII laz·, peCHonal á 
pagar la deuda, pueRto que S~ supo"e que cíl debe s::;,prt.ar 
una parte de la deuda; ahora bien, solamente el ,leudor 
personal debe pagar eu e"t.e .,""CéptO. Además ,Iel ,leudol' 
solidario, á quien por costumbnl se cita, hay, ademAs, el 
deudor de una deuda inrlivi.ible que ~,t:i ohliga,lo cou 
otros, en el sentido de q u,, en r¡¡z<iu dd objeto de la ,le,,­
da ó del convenio de las putes, la d':ada ,,,' tol,'l'a parl,,', 
lo que conduce á la conoecu·.'neia de que lo< cod8,,,lo1'e. 
e~tán obligados tÍ pagar cada une el total de la rlelHla, .,,,. 
mo si fueran solidarias. Sin embar¡!o, no están comprome· 
tidos á cubrir toda la deuda; siguese de aquí que si h <leu· 
da se convierte en dañ'H y perjuicio", cada cual no <lebe 
pagar más que ~u ¡;arta. No hay que distinguir, ea lo" '11' 

cerDiente á la subrogación, la illdivisibilidad del pago de 
la indivisibilidad propiamente dicha: b,,,ta, para tener un 
recurso, que el deudor esté obligado á pagar toda la de'l< 
da, por más '1ue no soporte m:l:l que IWIl parte (art. 1,2~1), 
y este recurNO e~ el que 1" ley quienl asegurar concediell' 
do la subrogación. 

Entre los que están obligados "por" otroi ,,1 p:tgo de la 
deuda, solo el fiador e~t:í obligado per.ion"lmeute. Los 'lile 
están obligados hipotecariamente I'Ileden hmbiéu invocar 
el beneficio de la subrtlgación. La ley e;; general, no di.tingt'e 
cómo está "obligad"" el que pag.1; C"ll delibera!" iut'!llciólI 
se sirv~ ~Ih de la expresiÓn estar ""bligado" en lugar de 
decir que el que el que paga est{, "obligado."El 'lile ,leo" 
pagar sin estar pers'Jtlillrnente oblig&do edt:l. en ullll .it:u;~· 

cióu más favorable que el deudor perHOnal; pa~andlJ lo 
que no se ha obligado á pagar, la "quidad reclama en ou 
favor y exige qUé 6U reembolso eoté asegurado. El texto 
de la ley no deja dud" alglma sobre este punto. Según el 
miBmo arto 1,251, el adquirente, que es un tercer detentor, 
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es subrogado; del mismo modo, legatario particular que 
h, cuhierto la ,leuda de Gue e,bua gravado el inmueble, 
permaT\~c:e !:Iubrogado eu virtud <lt:l arto 874, en ]OS dere­
cho< del alTeedor contra Ió's ]predpros y sucesores á titulo 

unil"ersal. Se objeta que segú', 1<" términos ,lel art. 1,251, 
hay q \l8 ~,t;\r obligado "a! pag.) ,le la deuda;" y ¿puede 
(lt'cir'''l~ del ten:ef detentor qun est:.~ '(obligado" á. pagar la 
(leuda? La mi . ..¡:na, f:xpresi()tl "tercer" det~~ntor prueba que 
c,¡ '·t~'rc¡~[(>" en h <lewla j' qllP si puc(1e ~er perHeguido, es 
Ílnicamente COllW "detentar" del inmueble hipotecado, El 
C>,dig(' civil, es cit'r~o, dicp, que t~l OBtú obligado (artícu .. 
lo,~ 2,l G7 Y :!, 1 G8~; prro como 10 decimo~ en el t[tulo "De 
l~~ nipt)teca~!" f.'st.a reda~eió:1 es incorrect?; el tercer de' 
tentar, ,egúu los vCffJadero~ principio" 110 c.,tá obligado 
fil p:lgO dp la t1f>utla: no Est;i obligac1o má'i que á una cosa, 
(, ,IPja"sc l'xpr0l'iar; en Cllant,) al pago <1e Ir, den,la, para él 
p, una facultad y no \lna obligación. Se conte,t" la obje! 
"itÍn que los art" sn y 1,251, núm. 2, por la, palabras 
"I,bligad,) 01 I"W) ,;e la deuda," la ley d~ ~ 6ntender r.l que 
f'st:í. obl¡;,,;-~'lo hipot"caria~¡lerlte, tanto como al que lo está 
er. virtud de \ln cor:lpromi~o per.~oTla1. Pnr olr~ parte; in­
dirF'ctamente (-1 tereo?fO cletent\Jr 8"iIÚ, obligado a pugar la 
,lluila; ,i el Bcre,·dar hipot"c"ri" Jo l'crRigup, ,Jebe ,í dejar­
se t'xpropiar, y, en e',te caso, f'l p:'ceio ,le ~u illlnuehle ,"¡rve 
p:lra p'lgar á los aereedure-; in';cripto1'l, (') l1eh .. ' abandollar, 
10 qm' ¡'m:d!::ce:'l la exprupi~~f~i(/Jll )' i;()!' con"liguielite al 
P~lgO dt~ l~}~ acre8LÍore:ol hipotcc~lrio-;,~; debe pagar; de iluer' 

te ,[ue, ,," toelas laR hipótc,i" lo, acrf'~<l()re" iuscripto8sCll 
plig~(lc_" lH)r el tercer :le~ f'!; tor; e~to ba' b para jllStiilCRI' la 

subr()~ouci~ll. (1~ 

2. L1plicaciolleo, 

~s, 1\"", ¡.u",. el prir.eipi,\ eJtablecido por d ur!. 1,251, 

t Colmet de Sautl'lTl\) t. V, pago 377, núm. 1\)5 bIS 1. 
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núm. 3. es general. DumelUlin lo planteaba eu 108 término' 
108 más generale~, y el Código Civil ha reproducido su fór, 
mula. No ob.tante, no hay que p0rder de vista la~ eondi, 
ciones de la subrogacióu; no basta q 11e un tercero pague, 
para que sea mbrogado, y ni Hiq uiera basta q ne tenga "in' 
terés" en pagar, es preciso qu~ esté "obligado" cCJn otrús 
ti "por" otrOH. La aplicación da lugar á numerosas COD­

tienda., que eon fáciles (le resolverse cuando seajueta uno 
al texto de la ler. 

Se vende parcialmente un inmueble á varias perso!!II8,ó 
el comprador muere dejando á varios heredero •. El ven· 
dedor no pags,lo promueve re'olución contra uno de 109 

adquirentes. éste paga el monto Integro de lo que se d .. be 
al vendedor: ¿.erá subrogado en los derechos <lel vendedor 
contra 108 demás adquirentes. como habiendo cubierto uns 
deuda oí cuyo pagn estaba obligado con ot.ros Ó por otro!1 
La Corte de Casación se ha pronunciado por la afirmatin, 
por el motivo de 'lue la accian de re."lllción comprendia 
esencialmente la totalidad del in mueble vendido y tenia. 
por consiguiente. un carácter indivisible respecto tÍ 108 ad. 
quirentes ó detento res parciale •. Siguese de aqul que di­
chos adquirentes ó detentllres estaban obligados los unus 
con los otro~, respecto al vendedor. por las cons~cuencias 
de la acción; lliego .i uno de ello.. por interés de todos,ls< 
tisface totalmente las sentencias prollu,llciadas á favor del 
vendedor, él tiene derecho á In subrogación en virtud del 
arto 1,251, 3 q (1) La consecueucia es clara si el princi­
pio es verdadero. Todo depencle, pues. del punto de saber 
si la acción de resolución es indiVisible. No puede tralar' 
RP. de una indivisibilidad propiamente aicha; pero la indio 
vi~ibilidad de pago e, suficiente. y é_ta clepewle de la in­
tención de las partes contr~yentes. Un inmueble puei!e srr 

1 Denegad .. "¡klaoi"". S.lla do 1,) Ci\"iJ, 7 tlo Julio de 1851 (Oa_ 
n~. i851, 1, ~OOJ. 
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vendido á varias personas, de mojo que hay" tantas ven' 
tas como compradores; en este caso, no f'xi~te ningún lazo 
""tre ellos y,en consecuencil\, no puede dE:cir>t' que uno es, 
té obligado con el otro, PtrO la inC nción del ven\lrdor 
puede también ser vender la totalidad del inm ueble, en el 
sentido de que 1 .. venta sea mantenida ó resuelta por el t,,, 
tal; en este caso, es la verdad decir con la Curte de Casa­
~i6n que la acci6n de resolución tiene un carácter indivi­
sible, lo que, en caso de pago de todo el precio por uno de 
los adquirentes, le asegura la subrogación, 

99. La mujer registra su dote, pero se olvida de regis­
trar las indemniz1ciones de las deudas que contrajo ,::on 
~u marido, Se inicia un orden sobre los bienes del marido; 
la m!ljer no queda colocada por su indemnización. Esta es 
una consecuencia evidente de la callucidall en '1 Uc iucurre 
la mujer por no haber conservado sus derecho" l'rro la 
mujer habia consentido UDa subrogación en su hipotd' 
ca legal á los acreedores, respecto á los cuales se habla 
obl:ga'lo eon su marillo; en consecuencia, las suma8 que 
f"rmab'Il BU colocaci6n, se habían distribuido en suborden 
á ,,"os acreedores; de aqulla cuestión de .aber si h. mujer 
estaba BU brogada á 10< acredores á quienes habla pagado 
mediante los dinen, que le correspondian en virtud de la 
colocación. La Corle de Casación resolvió que la mlljer 
podía presentarse á un suborden abierto sobre su marido 
para ser colocada en la fecha de la hipoteca convencional, 
en la cllal estaba subrogada en virtud del articulo 1,250. 
3 o El recurso objetaba que la Corte <1e Apelación, al ad, 
mitir á la mujer caduca en su hipoteca legal, en lo que 
se referia á 18 indemnización de las deudas que ella habia 
contraído con su marido, :i ponerse pn el rango de IOB 

acreedores á quienes había resarcido por medio de su colo. 
cación, había otorgado indirectamente á la mujer, p ¡r la 
vla de la wbrogación, la indemnización que le rehusaba di 
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rectamente por efecto de su hipoteca legal. Se ha con test'. -
do que todo lo que resultaba ,le la falta ue inqcripción por 
la indemnización de la deuda contraÍlh ('on el m!lrid,', e. 
que la ruujer no podía ser colocada p"r este capítulo en 
virtud ue su hipoteca legal; por esto no habh sido colo­
call,a eu el rango de ñU hipoteca legal. Pero, pre.cripta en 
su hipoteca legal, no por eso lo estaba en el lJ21leficio de 
la Bubrogación en los ,lerecho. de los acreedores á quienes 
habh debido pagar e:l el nuevo "rllell en <¡ue e,stos acree' 
dores estaban coloca,I,,., L, suma ,¡ue ella percibía e!'! lugar 
de los acreed',res, la n'cibía, no en el rango de su hipote 
calegaj, sino el rango tle su hipoteoa convencional; a¡Jemá., 
la >urna por 1.1 cu~l era colocad:\, con;i.tía no en la que 
ella podía pretender contra "11 marido ú títnlo <le indem­
niz.citln, Mino que e,taba limita(h á la cURr.tía do los de­
recho. personales d." aquellos acree,lore., (1) En el titulo 
"De la:! Hipotecas" volverémo" á tratar de la subrogr\cióa 
en la bivoteca legal ,le h mujer y de laa condiciones áqlle 
está sometida dicha subrogaeióll en virtu<l de nuestra nne­
va ley hipotecaria. 

lOO, Se encuentran aplie"ciones ¡Jel principio ",tableci, 
do por el art, 1,i51. (j, o, en "l¡,:ull'" leyes ""bre matp.rias 
e;pechl('~. Vamo., á. mellcioilarla~ 1'!in entrar en Ja. di~Cll' 

sir'm ,le las ,lificnlta,le. :í que ,la lugH la "llbrog~cilÍn, 
L~ ley <le 1l brumario, aiio YII. ¡Jiee (art 5;: "El COll­

servador <le l"s hipoteca,. sel'Ú sub',,<Ya<lo de d~rech() en 
" las acciones que 10,0; acree\l(Jre.'1 :i. quit-:,nes estubic:se obliga' 

do á pagar tuvieren contra el ¡Jeu¡Jor crigill,rio," El Códi, 
go Civil no ha repro<laci,lo e,'ta di'p"sicion, pero c~ttÍ im, 
plícitamente mantenida por el art. 1,251, núm, 3, 

Seg'm 10B términos <le l~ ¡ey de 22 rrimario, aii" VII (art;, 
culo 33)los notarios están obligados al pa;;" de lo. derecho; 

1 Denegada apelación, 30 ,le Diciomllfc 110 í81J (Dalloz, 18ü, 1. 
7~ Y la nota <lel compilador, ' 
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de registro á que .'HB escrituras están 8ometiilnFl, salvo su 

re ~urso C')nLra bis lnrtecj. E"ltanl1o obligados al p.lgO por ta8 
parte, y f.lrz:"lu, "p;. "", pucacll ;:1 "úcal' el beneficio t!e h 
Rubrogaciúa c·i~aole,::i'¡a P()f el llúm :1 IIel arto 1,251. (1) 

Lo..; algllaeilc'. que prn~e(l¿n ti !a venta de muehl(~q y 
lllCrC.1!H:Í:\ .. 'WIl p'~l~()nal!lIent'l re"pon..,;.¡ble~, Con el vende' 
dar, ,lel pre;:io de \:" adjurlic'l(:iones (C,í,l. de Proc., arlicu· 

lo G2i») . .s ~ ha f,.d l"HIn II 'W t:"l algJ.\\ci 1 q Uf', aun en una venta 
Volunlé\ría, heeha al contarlo, on!.rega al vendedor el mon-, 
to cl,'ll'ft'í:io, P.1;j¡\, (~()l\ (l~s(:arg{) (lel a(111 11irent(', una df.'U' 

da :\ qn~ l~"tab(\ obliga.lo y que tiellf' interé-; en cubrir; lue­

f!" e.' suhrogad" en virtud del urt. 1) 51 r:n 11)' derech'ls 
tle! ventlctlor. (Z) 

En mat~ri:.\ Illl-rcanliJ 1 se admit· que f'Í comi i,)ni.'~ta que 

tienp- eTlcarg-o ~l~ (',)mprar 1ll2re:·i.1lcÍa'i por cuenta de su co .. 

mitellte y la . ., paga con "U propio peculio) quedd subroga ... 

do de pleno deredlO :d \'"ncledllr. La Corte de C""ci,\n 
a~í lo ha fa!latlo por m()tivo dt~ que el comiHionistli tit:ne 
intere~ en eubrir el precio ele venta. E.¡te motivo e~ insu~ 

ficientt-'; se nece,úta, ademá~, que el que paga €8té obliga .. 

do p '1' otro. El ver,ladero motivo para decidir QS que el 
comlsioni,la procede "én su propio nombre," aunque por 

cuenta de U" cOllliLenk (C,í,I. de Com., arto 91); por esto 
mismo est,\ obiigado por él respect') del vendedor; luego 

3Btá dentro ,le lIs términos del arlo 1,251, núm :l. \3) 

101. .\c8bamos lh ,tecir que n) bl<ta el interés para 
que h'1.y3. subrog:~ci'~n. Los intérpretes á. VeC€8 se han equi. 
vocado. (Ilfo es que cuand" 1;8 tleudores son simplemen­

te c.mjunto" ei \lno no esta obligado por el lltro ui con el 

1 l)uilIolol!llH', t. XXVlI, pago ij30, núm,lJOl. 
~ Ca;;;aei(')ll, ~H (It; Elu'ro ¡lo IS5:?, de la C()rtl~ dll C:tmci6n de Bel-

gica. (P('BI¡;,.i.~,i(l, lx;")2, 1, :2:21). . 
3 Ca~aeioll, 1-1 d(' Koyicmhre dd 1810 \D¡d]oz, Comisionist 1, Il(uue .. 

ro 40). Ganthi,~r, p(lg. 447, núm. 400. Comp;\l'cs~ Massé, t. IV, pá_ 
gina 6G, núm. 2',IGl. 
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otro, lo que hace imposible 1& sllbrogación; tales son los 
compradores parciales de un dominio, cuan:lo en la inten' 
ci6n de las parteN no hay ninglín lazo d~ indivisibilid.d 
(núm. 98). Tal e. también la obligación de 108 hered<lro. 
cnando la~ deudas divisibles se distribuyen entre ellos; [le 
suerte que hay tanta. deudas como heredero •. Sin embar' 
go, se ha sostenido que, durante la indivisión, el herede· 
ro que pagaba l. totalidad <le una deuda quedaba subro' 
gado porque tenía interó~ en cubrirla. "Razonablemerte, 
dice Toullier, no puede negarse que 108 herederos están 
obligados á las deudas 108 unos eOIl los otros y que tienen 
grandísimo interés en cubrir la deuda común para apartar 
á un acreador mole~to y precaver;e de gastos." Toulli~r 

concluye de esto que no se puede rehusar, en este caso, la 
subrogación al coheredero que ha pagado antes de la par· 
tición, una deuda común, aun quirografaria. E,to es olvi· 
dar 11 condición esencial de la subrogación, que el que 
paga esté obligado con otros ó "por" otros al pago de la 
deuda. Ahora bien, cada heredero no está obligado sino 
por Sil parte en la deuda, puesto r¡ ue las deudas se divi· 
den de pleno derecho entre los heredero. desde que se 
abre la herencia y autes de toda partición. Luego se está 
fuera del texto del arto 1,251, y sin ley no puede haber 
subrogación legal. (1) 

102, Un subempremrio de trabajos de construcción pI· 
ga tí los jornaleros que él ocupa; pret.endq quedar suLro· 
gado en la acción directa que el arto 1,798 eoncede á lo, 
operarios contra el empresario. La Corte de Casaci6n ha 
desechado esta pretencióo, que no tiene fundamento al· 
guno ni en el texto ni en el espiri tu de la ley. El subcan 
tratista que emplea operarios es el único obligado al p'go 

1 Toullier, t. IV, pág. 137, núm. 151. En sentitl0 contrario D,·",oI· 
Jorobe, t. XXVII. pág. 524, núm. 58!!. UompárestI Ourantóll, t. XII, 
pág. 292, núm, 175. 
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de los salarlos respecto de ellos; así es que al pagarlos pa­
ga su propia deuda, \0 que hace gae elart. 1,1S8 sea in­
aplicable. Ademá., el arto 1,798 no puede ya ser invoca­
do por los oeerarios cuar.do han .ido pagados, puesto que 
precisamente para el caso de no pagar es por lo qne el sr, 
tículo 1,798 abre una accióa 4 10< uperarios COlltra el con· 
tratista; y ¿se concibe que se pilla ser subrogado en un 
derecho que na e"iste? (1) 

1 03. En materia de seguros terrestres, la subrogación da 
lugar á cuestiones muy controverlida<. Se pregunta, en 
primer lugar, si el asegurador es subrogado d~ pleno de­
recho al asegurado c'lOtra los tHceros responsables del in_ 
cendio, y principalmente si puede ejercitar la accian que 
la ley concede al propietario contra los locatarios (ar­
ticulas 1,733 y 1,734). La jurisprudencia se ha pronuncia· 
do por la negativa, y tal es tnmbiéa la opinión de la ma­
yor parte de los autores. Una sentencia de la Corte de 
Rl'uen dice que esto es de juri-prudencia, como si la ju­
risprudencia fuese infalible. Tlemolombe tiene razón para 
decir que las cuestiones de derecho deben siempre discu­
tirse, sea C\1sl fuere la autoridad de los tribunales; esto no 
es más que una autoridad de doctrina. En el caRO de que 
8e trata, creemos que la jurisprudencia está de acuerdo 
con IOR verdaderos princi pill8. La Corts de Casación re. 
chaza la subrogación, porque el asegurador no está obli­
gado con el arrendatario ni por el al pago de la deudll. Una 
cosa es la deuda del locatorio y otra distinta la de la ~om­
paMa dé seguros; el arrendatario es responsable á causa de 
uua presuneióu de culpa; la compañia responde del caso 
fortuito en virtud de un contrato aleatorio que la indem­
niza del riesgo que corre. Luego, al indemnizar al propie· 

I Denegada apelación, Sala ele lo Civil, U de Febrero de 1866 
(Dalloz, 1866, 1. 57 J. Aubr:v y Rall, lo IV, pág. 184, nota 64, párra 
fo 321. Deruo!ombe, t. XXVII, pág. 526, núm. 58!. 

p de D. ToMO XYIU-18 
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tario por el daño causado por el incendio, la compañía cu· 
bre una deuda que le es personal y que mda tiene ne co· 
mún con la deuda del arrendatario; lo que equival~ " a,­
cir que ella no (,stá obligada con el arrendatario ni por a, 
y, por ta:lto, no puede ser subrogada. (1) 

De hecho casi ya no se discute la cuest;ón, porque las 
compañías procuran estipular la subrogaci)u en la pól iza 
de lieguros. Estas cláusulas hau su,citado otras dificulta­
des. ;,Es válida la subrogación convencional en el ca.o de 
que se trata? Se trata de la dubrugación <lel arto 1,250, l. O> 

Este articulo supone que el acreedor recibe su pago de tlll 

tercero y que lo subr<'ga de una Illauera expresa en SUd de 
rechos en el momento en que ", pagado. Se concibe que 
el asegurador se haga subrogar por el asegurado contm el 
loeatorio en el momento ea que le paga la inclernnización 
por el daño causado; e.ta iudemnización representa lo, da' 
ños y perjuicios á que el locatorio está obligado; en ",te 
concepto, la compañía paga la deu(h d~l locatario; luego 
puede estipular contra él la Bubroga(·ión. Se ha hecho, .in 
embargo, una objeción muy especias.. .L~ subrilgaeión ~, 
una cesión ficticia, 1" que desde luego supone quo el su­
brogado no paga SH propia deuda, y, en segundo lugar, que 
cxi~te un prflcio de la casi6n. Ahora bien, el asegurador 
paga ciertamente una deuda que le "" propia, y la Corte 
de Ca98ci6n hasta ha fallado que esta deuJa nada tenía ele 
comúr. con la deuda del locatario. Ademá" ¿en dónde es' 
tá el precio de la ce~ión ficticia? ¿Es la indemnizl\~ión la 
que el asegurador paga al a,~egllr"do? Pero él paga e,~. 
indemnizacirln tll virtud del contrato de Begu ros y ha re' 
cibido la compensación de esta indemnización al percibir 

1 Casación, 2 de }\farzo do 1829 (Oalloz, Seguro te,'resfre, nÚbH'_ 
ro 247). Ronen, 14 de ~Iarzo ,le 1855 (Oalloz, 1855, 2, 165). 1\1","" 
t. IV, pft..g. 70, núm. 2,163 y la mayor parte de los autores. En sen. 
tido oontrario, Demololllbe, t. XXVII, pág. 33~, núms. 591-600. 
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) .. prima. Si el asegUl'ador puede en virtud de la subroga. 
ción hacerse reembJlsar la indemnización que ha pagado 
al ",egurado, recibirá lo que ya ha recibido bajo la forma 
de prim". ¿raede ,SI tÍ Un tiempo.' mismo percibir la prima 
y la indemnización qUé represellta la prima? Claro eR que 
no e~ est.a la hipót~sis prevista por el núm. 2 del arto 1,250, 
el tercero que e, 8ubrogado hace n11 anticipo, nada debe; 
paga por el deudor, r por este vago qu,> haca ,in esturobli· 
gado es pOI' lo que queda subrl'gado en IOH derechos del 
acreedor. (1) 

Estas objeciones no hau prevalecido. Pero, COBa notable, 
las sentencias que 8e hon pronunciado á favor de las como 
pañías, no califican ele subrogación el acto por el cual su­
ceden en los derechos <lel asegurado ('ontr:l los terceros 
respo[¡sables dd incenllio, silla q!le dice '1 uc e, u[¡a cesión, 
y hé aquí cómo lo justifichn. El a.egura,lo I'ede al asegu .. 
radar sus tler~chos contra el locatari(,; ninguna ley prohi­
be eijta cesión, se trata de derechos que 'e hallan en el ca' 
mereio y que, por lo ta"l.o, Be pueden cstler. Queda por 
saber si la cesión hecha ::\'"segurador es válida. La cesión 
es una venta que no exige máe que una co,a y un precio; 
y ambas condicione. se encuentran en el ''''''l: 1" eO.8 Ce­

dida consiste en los derechos del propietario contra bU lo. 
catario, el precio está representado por la suma que el ase· 
gurador paga al asegurado. (2) L •. 'entenoia (¡ue estamos 
analizando es una de la misma '"'' te qUe primero había 
rechazado la subrogación. No responde á toel" las obje­
ciones que acabamos de !laeer. I"e puede, !lO obstante, jus' 
tificar la jurisprudeneia qUe .,hora es unánime y de acuerilo 
con la doctrina. 

Las compañías de seguros se compromett[¡ ú indemnizar 

1 Compárese Colma.r. t.1 lIc l~ll('ro de 1832 (Dalloz, Seguros, n(L 
InbrO 24!l). 

~ Colmar, 17 uo Noviúmol'O de 184'2, y denegada apelacióu, ~ala 
uo lo Ci,i1, 1° do Dici~mbte de 1846 (Dalloz, 847,1,137). 
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al propietario en ca~o de siniestro y, como compen8ación 
de este riesgo, perciben una prima. ¿Caál es el riesgo que 
ellus aseguran? El que proviene de un caso fortuito; si el 
incendio es producido por el crimen Ó la culpa de un ter­
cero, la compañia dehe, en verdad, una indemnización al 
asegurado, puesto que respecto al asegurado, el hecho del 
tercero es un ca_o fortuito; pero ella tiene una Bccinn con· 
tra el tercero que es el autor del daño iudemnizable. La 
Corte tle Casación ha consagrado este principio que no es 
dudoso; es Ir. aplicación del arto 1,382. En d caso de que 
8e trataba, se atribuía el incendio á la iro prudencia de un 
niüo, la madre era pues la respo!1sable; la compañía, no sub· 
rogada, procedió contra la madre; la acción, desecharla por 
el primer juez, fue aceptada por la Corte de Casación. (1) 
Siguese de aquí que el asegurador puede teuer un re 
curso contra el autor del incendio, BUflque haya percibido 
la prima; luego puede también hactrse ceder 108 derechos 
que el propietario tiene contra el locatario presente, autor 
del hecho indemniZllble (2) 

La Corte de Casación decide regularmente que el acto 
por el cual el a'Qgurado cene 8U_ derechos al a"agurador 
contra el locatario, es una c~sióD propiamente dicha y no 
una subrogación. Por lo comúQ la cesión se hace pOI una 
c.\áusula de la tlóliza; po e" importa, dice la Corte, porque 
~e pueden ceder derechos eventuales tauto como derecho< 
actual~s, porque las cosas futuras pueden ser objeto de un 
contrato (ar~. 1,130); es verdad que el convenio no puede 
d.esignar á la perwna contra la cllal la acción es cedida, 
pero se necesita esto cnanclo Be trata de un derecho aleato' 
rio; basta que la cesión recaiga sobre un objeto determi· 
nado con claridad y sobre derechos y acciones de las que 

1 Casación, 22 <le Dieiem!"" !le 1852 (Dalloz, ¡853. l, 93). 
~ Compárbf;o nrllsl~}¡H~, 14- de MIII'ZO de 1855 (Pasicr¡sia, lSI,5, 2, 

390), l' 11 ,le s.,·ptieu,bre ,lo 11:\29 ( ra,icrisia, 1829, pág. 257). 
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fácilmente pueden darse cuenta la, partes contrayentes. 
Creemos que la Corte de Casación tiene raznn sI resol. 

ver que la cláusula llamada subrú(7atoria es U't:\ cesión más 
" bien que una subrogación. La su brogaclón implica necesa· 

riamente un pago he0ho por un tercero por aquel que no es 
deudor, y tiene por objeto exonerar á este; no es esta cier­
tamente la posición :!elsubrogador; no paga para 6xouerar 
al locatario, aino que paga porque está obligado á pagar 
en vir',uu del contrato de seguro, Luego no ha.y lubrog .. -
ción; la consecuencIa de esto es que no deben observulIl! 
las condiciones prescriptaq por el arto 1,250, núm. 1, para 
la validez de la subrogación, (1) 

Si la cláusula litigiosa es uua cesión, nO debe c0l1clllill'86 
que el cesionario no esté obligado respecto á terceroa sin.0 
por la notificaci6n Ó por la aceptación autentica q'lpel deu­
dor hace de la cesión, Lajurisprudencia ha retrocedirlo ",u te 
semejante cOllsecuencia, Se ha fallado que la cesión que el 
asegurado hace al asegurador de derechos aleatorios e~ UIl 

act" slIiy.neris, que difiere esencialmente de la suhrogación. 
leg,'¡ ngida por los articulos 1,250 y 1,251, tanto com!) 
oel tran.lado de créditos de art. l,6~O; la Corte de Orléanlr 
infiere de e,to que la cláusula nO está 80metida á las formas 
que la ley prescribe para el translado cesión. (2) Esto equi. 
vale á admitir una c6si6n sin texto, cosa que nopuede oer. 
Que el derecho cedilo sea eventual Ó actual, ele todas ma­
neras es IIn derecho cuya venta constitu)'e nna cesión á. rue' 
nos '1ue el acto pueda considerarse como Ulla subrogación. 
Hay que escoger. La verdad es que no h3y subrogación, 
puesto que uo hay pago, y es ,lificil ver una vent& en la 
cesión que el Bsegurado hace al asegurador, porque no hay 
precio verdadero; la indemnización que él percibe 891e 

1 Sentencia precitaua uel 13,1" Abril de 1836. Brusela8, 13 ,le 
Dici~ru1Jr6 de 186:! (Pasicrisia, 1863, 1, ~3:J;. 

:? Orléan~! 26 de A~QBto de 1~ti8 (Dlllloz. !B,,)9, ~. ~?'.l. 
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,Iebe en virtud del contrato rle seguros, y se le debería in. 
dependientemente de toda cesión que hiciera al asegurador 
de sus derechos eontra los ter·ceros. La Corte de Orléans tie· 
ne, pues, razón para decir que esta es una ce.ión rle natu· 
raleza particular; es decir, que hl\y un vacío en la ley. De 
todas manera~, en el silencio de la ley, y por lo mismo qUé 
no deroga el arto 1,690, esta disposición es aplicable. 

Queda por determinar la extensión de la cesión. E.to es 
una cuestión de hecho, puesto que la decisión depende de 
la interpretación del contrato de seguro ó del convenio es­
pecial cplebrado entre el asegura'lo y el asegurador. Así, 
pues, la cesión puede com prender la acción que el "rtlcu. 
lo 1,133 abre allpropietario contra el locatario, y puede 
también no comprenderla; la voluntad rle las partes cnn· 
trayentes es la qlie decide. (1) 

104. Las cláusulas subrogatorias insertas en las pólizas 
de seguros ó estipuladas rlespués del secuestro al hacerse 
el pago de la indemniz leión, dau lugar, además, á muchas 
dificultades que debemo.; hacer tÍ un larlo porque la materia 
es demasiads especial. Y urnos á decir Rlgo acerca de una 
cuestión q uo se presentó ante la Corte de Gante, par!> p ,­
Iler en guardia al lector contra esa. cláusulas. 

Un arreedor hipotecario asegura el inmueble que le eS­

tá hipotecado; estalla un inc~lldio, h compañí" le paga la 
indemnización del daño caubado y FA hace subrogar en to­
dos SU8 derecho., acciones y privilegio, contra el deuder 
propietario de la casa asegurada. ¿Era válida esta su bro­
gación ó cesión? La ciecisición depende de la interpreta­
ci5n del contrato de 8eguro celebrado entre la compañía y 
el acreedor hipotecario. Este no hatía hecho asegurar ":1 

crédito, sino que habla asegurado el inmueble sobre el cual 
BU crédito eataba hipoteCAdo; asl, pue_, en realidad, el pro· 
pi_tarío era el /lsegura,jo, el Rcrearlor había procedi.lo en 

1 ROUOD, 14 de Marzo tlo 1855 ('::>alloz, ]855, 2, 165). 
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• u nombre como su gerente ele negocios. Así es que la in­
nemnización Re debí, al propietario incenniado, salvo el 
arreglar HU~ rplaciou,'~ r~,m ~l acret>dor. Por lo mismo, no 
podía trat.arse de wblogar á la compañía en los derechos 
del acreedor contra el propietario, porque, al pagar á un 
acreedor gerente de negDcios, ella había pagado al propie. 
tario lo que debla á és,e. (1) Ahora bien, hay un princi­
pio fundamental en esta mnteria que nUne" debe perderse 
de vi,ta: el que cubre ;u deuda, dice la CDrte de Casación, 
no puede ser subrogado. (2) 

105. Toda subrogación descansa en un pago. Luego el 
que invoca la subrogación cebe probar que ha. pagado el 
crédito. Déjase entellder que el pago ROlo, no hlsta para 
que h'ya subrogación en virtud ,Id núm. 3 <1 0 1 arto 1,251; 
se necesita que el que paga haya tenido interés en pagar y 
que huya e'lado obligs,jo con aquél ó por aquél cuya deu· 
da ha pagado. Siguase de aqui que el tercero no es ", b· 
rogado sino cuando podia ser forzado á pagar, sea en vir­
tud <le un vin~ulo ~erson"l, Rea en virtud de un compro­
miso real. Si no fuere po.ible de ninguna perMecnción, 
creemos que no hay subrogación, p"rque no puede decir­
se en este caso, que el que paga, estuviese "obligado" al 
pago de l. d"udrr; y la ley exige formalmente esta condi. 
ción, luego es esenciall'ara la existencia misma de la sub· 
rogación. La Corte de Lyóu ha fallado en sentido contra' 
rio, y, a nuestro juicio, erróneamente. Lo que si es cierto, 
es que el png) no debe hacerse directamente, pues ha.ta 
que ,e baya hecha con el dinero del que invoca h eubro· 
gación. Tal es lo 'lue la Corte de Lyón ha decidido, y en 
este punto sí ha fallado bien. (3) 

1 Gante, 30 (le MaJO de 1838 (Pasicri,ia, 1838,2.1.35). 
2 Denegada apelaoión. 22 de Agosto ,le 1871 (Dalloz, 1871, l. 165). 
3 Lyón. 4 de Agosto de 1853, y 11 do Agosto (le 1855 (Dalloz, 

1857,2, 127). 
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Núm. 5. De la 8ubrogaci6n del al·t. 1,251, 4. '" 

106. "La subrogación tiene lugur de pleno derecho á fa­
vor del heredero beneficiario que ha pagado con su dinero 
las deudas de la sucesión" (art. 1,251,4. O) E,ta subroga­
cidn no 8S una consecuencia del principio establecido por 
el núm. 3 del arto 1,251. El heredero beneficiario no e.tá 
obligado á pagar las deudas con sU dineru, sino que úni­
camente tiene interés en pagarlas á fin de activar laliqui. 
dación de la sucesión cuyo remanente le pertenece, ei e. 
que lo hay. lié aquí un caso, en que al contrario de lo que 
se dice eR el núm. 3, el "interé." del que paga basta para 
subrogarlo. ¿Cuál es el motivo de esta especie de excep -
ción? Que el heredero no es el ¡jnico que tenga interés en 
el phgO de las d~udas, porque los acreedores y legatari'.lS 
e .. ~án igual y directamente intp,resado. en recibir lo más 
pronto posible lo que se les debe; luego á todos interesa 
que avance la liquidación. Tal es la justificación de la sub 
rogación que la ley concede al heredero b~nefici&rio que 
paga las deudas con su dinero; nada arriesga en pagar deu· 
das que están garantidas por cauciones Ó hipotecas, y CI,n 
edto la liquidación se simplifica; se evitan los ga~to~, se im· 
pide que los bienes Reao vendidos en un momento en que 
quizás ha bajado el valor de 108 inIDuebles, y, por último, 
se evitan procedimientos .iempre enojosos para la me:mo­
ri .. del difunto, supuesto que revelan el mal estado de sus 
negocios. (1) 

107. ~QQé es subrogación? La ley contesta: el heredero 
beneficiariQ. Se pregunta si P.! curador en una sucesión va· 
cante es subrogado. La cuestión es bastante ociusa, porque 
los curadores tienen poca disposición para pagar deudas 
que ningún interé8 tienen en cubrir; si se tratara de su in-

1 .M.ourloD, i. lI, pág. 621. Oobnet de Santerre, t. Y, pág. 37R, 
ntiln. 196 bis. 
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terés, éste estaría má, bien en prolongar la liquidación, 
puesto que son administra(lores ",alariado". Sin embarg<', 
se discute y controvierte la cue,tüín. El principio que go· 
bierna esta materia es sdiciente para re,oberla, No hay 
subrogación legal sin ley, y la ley que la establece es de 
e,tricta interpretación. E,to es decisivo. En Vallo se iuvo· 
ca la tradición: los autores del Código no la han consagra' 
do, puesto que h sn limitado la subrogación al he r,·dero be­
neficiario. (1) 

108. L'\ condición de la subrogación es que el heredero 
beueficiario pague con su "dinero" las deudas de la suce-
8ión. Si pagase con el dinero de la suceúón, no podría tra. 
tarse de subrogación, puesto que, en ".te caw, el heredero 
paga lo que debe, siendo el activo hereditario ell'atrimc. 
nio de 108 acreedores, en el sentido de que es BU prenda 
exclusi va. 

¡Q"é se entiende por deudas de la ~ucesión? La palabra 
"deudas" debe tomarse en su mas lata aeepcióll; no com' 
prende únicamente Ia~ deudas contraídas por el difunto, 
.ino también los cargo" <Je la teda,nentaría, tales Como los 
legado." En este sentido es como el arto 802 q 'le trat~ de 
loa efectos del beneficio de inventario empleil la palabra 
"deud~s." 

¿Cuáles Bon los derechos del heredero subrogado? Los 
de los acreedore~ Ó legatarios ti quienes paga. Luego.i 
paga a un legatario, hay que aplicar el principio de que loa 
legatarios no son admitidos a hacer valer ous derechos si­
no de'pués de 108 acreedore •. Remitimos, en cuanto á 108 

derechos de los a.:reedores.:i lo que Be ha dicho en otro 
lugar sobre el beneficio de inventario. (2) 

] G>tUthil>r, pág. 380, lIlÍIDS. 549 y 550 Tal e,;; la opinión común. 
Aubry y Han. t. l V, púg. 184, Ilota 65, }lfo. 321. En sentido contra­
rio, 1'oullier, Rolland de Villarges y Uhampiouniere. 

2 DnrantÓIl, t. XII. pág. 297. IJlJIUS. 177 y 178. Demolombe, to­
mo XXVII, pág. S66, nÚIIl. 625. 

P. de n. TOMe, XVIlI-19 
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Cuando hay varios herederos, hay que aplicar el prin· 
cipio de la división de las deudae. El heredero ben'~­

fi<.:iario no debe pagar las deudas hasta concurren:,i,. <1, 
BU emolumento, sino dentro de los límite.' de 5U derech~ 

hereditario; es decir, por mitad, si es here<iero por mitad 
Luego si paga la totalids.d de uua deuda, nn Hen't subroga' 
do sino por la mitad á que estaba oblig;Hlo; en cuanto (, la 
otra mitad, no la paga como herec1ero beneficiario; luege 
no puede invocar la subrngación qu" la ley concede al h",' 
redero beneficiario; es un tercero 'lue paga la deu,la, y <¡",. 

no es subrogado Bino estipulando la su brogació". Habría 
excepción si la deuda fnese hipotecaria <Í indivisible; en es 
te caso, el heredero beneficiario habría podido ser obliga 
do á pagar toda la deuda sobre los bienes que retiene come 
heredero, lo que le asegura la subrogación, ~ea eu virtud 
del núm. 4, sea en virtud del núm. 2 del art. 1,~51. (1) 

§ IV.-DE J,OS EFECTOS DE Ju\ S¡;UR0GAC¡ÓN. 

NlÍm. 1. Derechos del suú/·ogada. 

I. Principio. 

109. Se lile en una sentencia de la Corte de Casación: 
"Por efecto de la ficción que sirve ele fundamento á la sub· 
rogación, sea convencional, sea legal, se estima que el eré· 
dito cubierto subsiste con todo~ 1,.'. derechos que le bon 
inherente., á fin de asegurar al tercero que es subrogado 
la eficacia de su recurso para resarcirse de lo que ha paga. 
do." (2) E,to no es más que la aplicación del principio que 
hemos desarrollado extensamente alllriticipio de esta difícil 

1 IJarombil~re, t. IrI, pú,g. 372, núm. 73 dol .ut. 1,251 (Ell. ll, too 
mo n, pág. 25~). 

2 Denegada apelación, Sala de 10 Civil, 3 ,lo A\¡ril -.le 1861 (D¡(_ 
Hoz, l861, 1, 153), GompiLresotl.llega,la apelación, Sala tlo lo (Ji"il, 
22 de Diciembre de 1846 (Dalloz, 1847, 1, 5). 
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materia (núffis. 13 y 14). La Corte de Casación ha consagrar 
d •• la opinión común que explica la subrogación por la fic­
cicln de una cesilla; teniéndo,e el crédito por cedido, sígue­
Be que el sabrogado tiene tudos los dereehos que eran in· 
herente:; al crédito, y en todo y por todo se le pone en él 
lugar del acreed')f á quien ha pagado 

110. El principio es cierto, pero la aplicación da lugar 
a muchas uuda-. Aq ui eil donde se encue" tran las dificul­
tades de la materia: é.ta, ,e complican con cuestiones 
igualmente difíciles que presenta el sistema hipotecario 
eon el cual la suhrogadón se liga íntimamente, porque el 
interó, de la subr"gación se concentra casi siempre en las 
garantías reales, en las cuales ,ucede el ,ubrogado. No po' 
demos tratar aquí todas esta, cue,tione" porque las hay 
que deben aplaza"" para e~ título "De las Hipotecas;" por 
el momento no aboruamos más que la. 'lue directamente 
se refieren á lo; ef"cto; de la subrogacitln. 

El princinio, tal como la Corte ue C8 .. ción!t. ha formu· 
lado, sirve para resolver una cuestión ',ue no debiera con· 
troverti, oc. S" pregunte ,í l~ subrogación no prúduce efec. 
lo sino contra ,,1 d"udor, Ó si el 8uhrogndo puede ejercitar 
los derechos que el acreedor tiene contra los terceros, 
principalmente contra los terceros detentore •. Ateniéndose 
al principio de la cesión ficticia, no hay cue,tion; se supo 
ne que el subrogall" compra el cré:lito, y que lo compra 
tal caml' el cedente lo p'"lee, con todob 1<.s derecho. inhe­
rentes; luego él ejercita los dereehas que el "creeder tiene 
contra los terceros tanto COmo los que tiene contra el deu­
dor. ¿En dónile, pues, está ti motivo para dudar? Hay ar­
tículos del CÓlligo q¡:e parecen limitar los efectos de la 
subrogacirín á hs derechos del acreerlor contra d deudor. 
Tal "8 el ur!. J ,250, núm. 1, que e8 la di'poHición más ex­
plícita qUé el Cóuígo contiene sobre 108 efectos de la sub­
rogación. "El acreedor que recibe BU pago de tercera per. 
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80na, lo subroga eu "1I~ rlerecho~, accioneM, priyilegio. ó 
hipotecas con/rael deudor." L~ ley no agrega: y "(\ontra lo. 
terceros." El arto 2,029, que contiene una aplica( ión de la 
subrogación legAL establecida por el arto 1,251, 3. o, está 
concebido en hs mi,mos término" "El fiador que ha pagado 
la deuda, ep 8uLrog~d" en todos los ,lel'echos que tenía el acree, 
Jor con/I'a el deudor." Esta Hubrogaci,lu e~ muy favorable, 
puesto que acude en auxilio del fiador que ha pr~8l.ado un 
ijervicio al deud"r y al acreedor; por esto es que la ley 8ub, 
roga al deudor en 'tedos los derechos" del acreedor, pero 
parece restringir la subrogación agregando "contra el rieu· 
dor." El arto 874, que contiene también una aplicación del 
arto 1,251, 3. o, está redactado de la misma man~r". La 
conclu.i6n parece forzad". En efecto, ¿no es una ficción la 
Hubrogación? ¿y no toda fie"ión es de rigurosa interpreta' 
ción? Oaando la ley limita los efectos de una ficción, no co­
rresponde al intérprete extenderIo8. 

Se contesta que ios artículos que acabamos de citar no 
pueden tener el seuti'lo restrictivo que ,e les atribuye, 
porque entendido., de e,a manera Citarán en oposiciríncon 
otras di'po<i"ione •• y más aún, estarán en contradicción 
consigo mi.mos. La definición de la 'u brogación no ~stá 
en el arto 1,250; el arto 1,249 ei el que la define, al decir 
que el tercero que pag~ nI acreedor con subrogación está 
subrogado en los "derechos" db ese acreedor; es decir, á 
todos Jos derechos sin exce¡'CiÓll alguna, ti los derecho! 
,1,,1 acreedor contra los terceros, como á 108 Jere~hog del 
acreedor contra el deudor. El art, 1,2.50 núm. 2, se expre­
sa en los ínismos términos al hab:ar de la subrogación c"n­
~entida por el deudor: ¿.e concibe que el "dóudor" pueda 
subrogar al prestador en t010s los derecho .• del acreedor 
contra el tercero y que el "acreedor" no pueda subrogar­
lo sino en los derechos que él t.iene contra el deudor? Esto 
cnrece de beniiilo. Hay más aún. El arto 1,250 I. o que se 
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invoca para inferir que la subrogqci<\n e'ta limitada á los 
derechos dd acreedor contra el deudor, h~b1a en contra 
(1~ los que lo citan; dicé que el tercero que ¡nga está sub· 
lilgado en los "privilegios e hi¡'l>V'ca,' del acreedor con· 
tra el deudor: ¿quiae decir eRto que el subrogado no pue. 
ele ejercitar los privilegios é hipott>,c3s sino contra el de'j, 
dor? Eito estaría en oposición con la esencia misma de la 
hipoteca y del privilegio; son estos, ierechos reales que 
afectan á la cosa misma y que la siguen á cualesquiera 
mano que pasen; luego, al estsr subrogado en los privi­
legios é hipotecas que gravan los bienes del deudor, p,l 
Hubrogado adquiere derechos contra los tercero. ,letento­
res de los inmuables gravados con e,as cargas reales. Y 4i 
él puede ejercitar contra los terceros las hipotecas e m· 
bentidas por el lleudar, ¿por qué no habia de po 1M ejerci. 
tar contra los terceros hipotecas consentidas porque que­
ría ';:.le fuese par" garantía del crédi~o? De todos mo,los 
1:',) es posib!e prevalelse del art. 1,250 para i¡,ferir 'lue el 
RIl: .ro:!ldo no tiene acción sino coutra el deudor, supuesto 
qlle e:,te artícul" le da implícitamente acción contra los 
te:cer,," detentores de los inmuebles por el deudor hipote, 

cad"" 
Ihy un artícub que se cita en pró y en contra de la 

opinióu que seguimos, y que es la opinión casi unánime de 
de lo" autores y de la juri'prll,lencia, El art.l,Z52 dice: 
"La subrogación estable~ida pJr los artícalos precedentes, 
tiene lugar tanto contra ji.dores como contra los deuJo­
reg," Luego, dicese, la submgacit\n Ii'l derecho al subro­
gado contra los terceros, supuesto qno lo, fiadores ~on ter. 
cero~. Nó, dicen los de la ooinión coutraria, porque si la 
subrogación diera al subrogado todos los derechos del 
suhrogante contra los terceros, el arto 1,252 seria inútil; 
para darle nn sentido, hay qu~ suponer que en principio 
el subrogado TIa tiene derecho sino contra el deudor, y 
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que, por excepclOn á !lste principio, la ley le da acción 
contra el fiaJor. A decir verdad, el arto 1,252 habla llIá" 

bien á favor de nuestra opini6n. No es exacto decir que 
esta sea una disposición excepcional; fué introducida por 
el Tribunado, que expone como sigue 108 motivos de e.a 
proposición. En el antiguo derecho habia diversidad de 
jurisprudencia fobre la cuestión de saber si los fiadores 
quedaban obligados con el subrogado: un parlamento de . 
cidió que el pago con subrogación extinguía la obligación 
y daba acción al subrogado contra ellos. Este último sis­
tema eR el que ha prevalecido. (1) Lo que prueba cuanta 
incertidumbre hay en esta materia. Ews son los textos. 
Queda el espíritu de la ley. Ajustándose á la tradición 
que el Código ha consagrado, no es dudo,a 1 .. cuestión. 
La subrogación es una cesión ficticia. ¿ F.n qué consiste la 
ficción, y para qué Be ha imaginado? El crédito pagado e" 
el que se reputa como objeto de una venta; así es, que el 
crédito mismo, con todos los (Ierechos del acreedor, es lo 
que se transfiere al subrogado, y para que é,te pueda ad­
quirir todos esos ddrechos es por lo que la ley finge consi­
derarlo como un cesionario. Ella favorece el paga, y para 
favorecerlo transfiere al que paga todas las seguridades, 
todas las garantias inherentes al crédito primitivo; no lo­
grarla su objeto si no trlinsfiriese al subrogado todos los 
derechos del subrogan te, porque de ello resultaría que el 
tercero que está dispuesto a pagar estaría contenido p0r el 
temor de no ser reembol~ado. Esto ~s decisivo. ¿Qué es el 
que se le opone? Dice que el tercero que paga esta sub· 
rogado porque negocia por el dendor, de quien es ó man· 
datario ó gerente de negocios; ahora hien, él paga la deu­
da del deunor, y no la del tercRr detentor qu~, conforme 
al rigor de los principios, ni _iquiera es deudor; luego, 
dlc8de, la subrogación es extraña al tercer detentor, y no 

l· ObaervacionOl! del Tribl108(lo, nfim. 44 (LoCIé, t. VI, pilg. 132). 
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se refiere sino al deudor. La objeción confunde las accio­
ne, que nacen de h subrogación con la acción que Ilace 
del pago. E, indud: ... 1" y. ue el pago hecho por el deudor 
llO da acción sino C€Hltra él, y una Bccic¡ll puramente per­
",mal; per,) preci,amente p .• rqu;, e,ta acción es iusuficiente 
por éstar ,Iespr.)vista de toda garantia. es por lo que el 
legi,lador ha creado !lna fi.,ción que permite transferir al 
que ha hecho el pag", t'Hla, la, gacantía., siu excepción, 
cuyo objeto e. asegurar el pag" del crédito primitivo. (1) 

111. La ncción que la subrogación da al subrogado con 
tra los terceros se toma en 1" más lata de las acepciones; no 
.e trata únicamente de derechos contra los tMceros deten o 

tare •• pues el subrogado puede ejercitar todos lo, derecho! 
que el subrogant.e tenía, en faz íll de Stl crédito, aun con· 
tra loq terceros quu no están obligados ni personal ni hit 
potecariamente al p~go de la deuda. (2) 

Tal e. la acciótl de resolución que corresponde al ven­
dedor no pagado. Generalmente se admite !lue pasa al sub· 
rogado. 'legún el texto del arto 1,249, la cuestión casi no 
tiene duda. La ley dice que el que paga está subrogado por 
el con venio ó por la ley en lo~ "derechos del acreedor;" hay 
disposiciones '1ue dicen en "todos" los derechos; luego 
tambiéu en el deredlO de pedir la resolución. (3) Hay, sin 
embargo, un motivo para dudar, tomado de la ficción mis·· 
ma que oirve de base á la subrogación. Esta es UDa cesión 
ficticia, y ¿cuáles son los derechos que la cesión da al ce­
sionario? "La venta de un crédito, dice el art. 1,692, como 
prende sus accesorios, tales corno fianza, privilegio é hi­
poteca." Así, pue., la cuestión consiste en saber si la ac-

I Colmet ,le i:lan~erre. t. V, lá~. 379, núm. 197 bis Il y IlL l'al 
es la opinión comÍln (Demololllbe, t. XXVII, pág. 575, núme_ 
ro 539). La jl1rispruclencia !Ó\~ halla. en el mi8!IlO sentido. Vasacióll, 
7 de N(J\'iemi>re ,le 1854 (Dalloz, 1854,1,4091. 

!J Aulny y Hall, t. 1 V, pág. 186, Ilota 74, pfo.321. 
;; Parí., 30 tle Junio de 1853 (Dalloz, 1854,2.108). 
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ción de resolución es un accesorio <lel crédito del vende­
dor. Así se pretende. (1) E!to nos parece muy dudoso. El 
vendedor tiene dos derechos distintos; el derecho al precio, 
derecho mobiliario que supone el malltellimiento y la eje. 
cución de la venta; el derecho á la resolución, derecho in. 
mobiliario que supone la nulificación de l. venta. Puesto 
q'le la Indole de estos dos derechos difieren tanto como el 
objeto, no se puede decir que lino e, el accesorio del otrc>. 
Luego si por "derechos," en los arts. 1,249 y 1,250 han de 
entenderse los accesorios del crédito, habrla que rehusar 
al 80broga(lo la acción de resQluciólJ. Pero la ley no habla 
de accesorios, da al subrogado todos los derechos que te­
nia el subrogante; luego también el derecho á la reso­
lución. 

As/, pues, aceptamos la opini6n general, no por los mo· 
tivos que se aducen, sino porque el texto es absoluto y 
comprende "todos los derechos" del acreedor resarcido, 
que sean ó no accesorios. De esto resulta una consecueu­
cia tan importante como singular. El comprador revende, 
y el subadquirente paga su precio al vendedor princi¡>al 
al cual está subrogado. En seguida, el segundo vendedor 
pide la nulidad de la revent~, por motivO de que tuvo lUI 
gar á nombre de un menor sin observancia de las forma. 
lidades legales. Se falló que el segundo vendedor no era 
admisible en su acción de nulidad. Esto no es más que la 
aplicación del principio de la subrogación. El subadqui­
rente, amenazado de evicción y en riesgo de perder la co· 
sa y el precio, podía pedir reconvencionahnente, en virtud 
de la subroga.ción en los derechos dd primer vendedor tí 
quien habla resarcido, la resolución de la venta origina· 
ria por falta de pago del prec-io; la acción de nulidad ha· 
brla venido á parar de este modo en resolver los derechos 

1 Monrlon, pág. 37. Compáreso Auury y Rsu, :., IV, pág. 186, IlO­
t .. 75, pfo. 325. 
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del t¡Ue intentaba la acción; esto ",[uivale:\ decir que él 
no era aceptable, bupueato que carecía de interés en con­
seguir u:\a al,uhci6!l que Labria tle,truido su propio inte­
rés. (1) 

112. No hay que c 'lIfundir la eue,tión que "cabamos de 
examirar con la de sa.ber si un acreedur puede, en virt'ld 
del art. [,251, 1, o pedir ser subrogado el! la acción de 
resolución ejercitada por el velldedor. Hemos decidido es­
te último punto Legdtivamente (núm. íGi, No hay contra. 
dicción entre las dos wluciones. Eu el casO en que la sub. 
rng3ción existe, ,e pregunta cuáles "on los efectos de 1" 
subrogación; lus arls. 1,'¿·19 y l,~50 contestan á la p¡egun­
ta ,hndo al subrogado todos los derecho .. del subrogan te, 
luego también el drlrecho de re8olución. l'ero cuando el 
acreedor pide ser subrogado en la acción resolut.oria inteu' 
tada por el vendedor, 8e tr&t~ de saber si él tiene derecho 
á exigir esa ~ubrogación; ahora bien, los términos restric. 
tivos del arL 1,251, núm. 1, no permiten concedérsela, 
puesto que el acreedor e,ti lÍnicamer.te subrogad" á aqne. 
llos que le AQn preferibles por su. privilegios ó hipotecas; 
lo que excluye la acción resolutoria. 

La Corte de Bruselas h. re,uelt" que el acredeor hipo· 
tecario del adquirente contra el cual se illtenta la acción 
de resolución pnede ejercitar lo, ,Ierechos de su deudor; 
es decir, psgar al vendedor par., uo pedir una resolución 
qUé ocasionaría la resolución de HU propio derecho. (2) 
No tieoe duda que el acreedor puede proceder en virtud 
del al!. l,lG6 ¿pero de esto result" que sea s"brogado, co' 
Ill'.' lo dice la Corte? Se trata ele la ,ubrogación legal; la 
Corte "ita el art. 1,2;,1, pero no cite, el númer" de este ar' 
tículo en virtud del cual el acreedor hipotecario sería sub. 

1 Denegada .lpel"Clóll, 17 de .Julio de 1861 (Dallaz, 1861, 1,480) 
~ llrusl~las, :!7 lle XO"H\lllUre de 18:13 (Pasiaisla, 18-.14,2.78). 

P. de D. TOM<J xVlIl-20 
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rogado. Este número no podría ber más que e13 Ó el 1. No 
es el núm. 3, porque el acreedor no est!Í obligai\o "por" 
ni "con" el adquirente, aunque tenga interés en cub:ir la 
deu:la; no es el núm. 1, puesto que el acreedor no paga á 
un acreedor que le es pref~rible en razón de sus "privile. 
gios ó hipotecas," porque el vendedor 111) ej~rcita su privi­
legio, sino que promueve resolución. Luego el acreedor 
no puede invocar ningún texto, y no hay subrogación le­
gál, sin ley. 

113. Se hace un préstamo con hipoteca. No estando pre­
sehte el acreedor, el notario declaró qU3 era aceptada p"r 
él la obligación á nombre del acreedor. Eqte.· hipoteca era 
nula, porque el in~trurnentonotariad'l era nul", puesto que 
en él el notario había figuradl) personalmente como man­
datario de una de h, partes. Más tarde, el deu,lor cel~bró 
un préstamo para pagar su deuda, y subrogó al nuevo pres­
tader en BUS derechos. Opúsose al subrogado la lluliJad de 
la hipoteca. Suscitóse entonces la cuestitÍn de saber Hi el 
subrogado podla 'jercitar contra el notario culpable de 
grave falta, la acci'm de respollsabilidad 'lue correSp('"­
día al subroganLe; tales son lo, término; de 1" .entencia. 
No es dudosa la afirmativa si se admite el principio tal 
comu lo acabamos ,le plantear (núm. 111). E.to es lo que 
ha hecho la Corte de Casación. La su brogación, dice ella, 
al suhstituir un acreedor á otro, deja Bubsi.tir la den da 
primiti\'a COI: todos ,us a~cewrios; por lo mismo, el recur. 
so de garantla contra el notario, en razón del daño qu, re. 
sulta de la falt.a grave cometida por éste en la redacción 
de la escritura, correspondía al subrogado, ási como en un 
principio habia correspondid, al acreedor Bubrogante. \1) 

114. El sabrogado sucede ~n todos los derechos del su­
brogante, pero naturalmente debe tornar las cosas ee el 
estado en que estaban puestas por éste. Tal es la "bsen'a' 

1 CasaoióD,9 ,le Diciembre de 1863 !Dalloz, 1363,1, 299). 
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ción do la Corte de Casación, y, es evidente: el "crlledor 
no puede ceder derechos á los q ne ha renunciado. Luego 
,i él ha uadc> desembargo de la inscripción tomada para la 
con,ervación de In hipoteca, ya no puede transferir al sub­
rogado un uerec.ho hipotecario que está ~xtinguido y que 
r.o le incumbe hacer revivir; la subrogación da al subro­
gado todos los derechos del subrogante, pero no puede 
darle derechos que el subrog~nte Y,I no tiene. (1; 

La dificultad est.á En saber cuándo se extingue el dere. 
cho hipotecario. Ea el caso jllzgado por la Co~te de Casa' 
ción, no se había radiado la inscripción. Ya diremos,"n el 
título "De las Hipotecas" que ellevantamient.) de una ins. 
cripción produce sus efectos desde el momento en que ha 
sido regularmente consentida, aun cuando la radiación no 
Be hubiese hecho. E"o supone q'le el levhntamiento .upo, 
ne renuncia :í la hipoteca. La C')rte de Aix habia fallado 
que el acreedor que comiente en el levantamiento de una 
iuscripción, rehnncia :i su cargo hipotecario respecto de 
todos. Esta decisión, demasiado absolutd, fué casada. El 
acreedor había consentido en el levantamiento de la ius­
crirción en provech'J del adquirente de quien recibia 'u pa­
go, y el objeto era exonerar al tercer adquirente de tu do 
d2recho <le prosecución, asi e" que la renuncia sólo á el era 
provechosa. La Corte ele Casación cor:cluyó de esto que el 
deudor no podía invo~arla, ni los acreedores posteriores, 

lo que no ei mis que la aplicación del principio elemental 
de que 109 convenios no perjudican '1 terceros y no les apro 
vechan, por lo que no pueden prevalerse de ellos (articu­
lo 1,1G:». Lu~go hay Cine Vdr si, en la intención de las par­
tes, la hipoteca subsiste ó si está extinguida; 8i está extin' 
guija, la inscripcitín ~"d radiada )' lu, tercel'()~ podrán 
invocar la extinción; ei no está ext.inguida, la inscripción 

1 CumoióD, 20 tlo Euero tic 18:'5 (Dallo., 18G5, 1, 172). 
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oubsistirá y, en consecuenci3, el subrogado podrá ejercitar 
el derecho inherente. (1) 

11. E.~cepciones, 

115. ;::Lo, ('f,~to, de Id subrogación, tales COlllO acaba­
mos de determinarlo,. ,el apli8an á la sllbrogacitln legal? 
En principio, .í. No exist9 mis que una ROla subrogación. 
en el sentido de que importa poco de dónde proceda, por­
q 118 siempre es el mismo heeho j'lrídieo, una c~sión ficti· 
cia; que la ce"ión Ha haga por el convenio ó por la ley. ,." 
objeto es transferir al subrogado el erédito mismo y la. 
acciones del acreedor, Tales son los términos de una sen 
tencia de la Corte de Casación, (~) LlI deci,sión SR funda 
en el texto de la ley. Según el art, 1 249.la Hllbrt>goción es 
con'l'encional ti legal y, en !lnO y otro caso, el tercero que 
paga al acreedor está subrogado en sus "derechos." Basta. 
pues. que haya subrogación en virtud de la ley para que 
el subrogado ejercite todos los derechos del subrogante. 

La regla eA cierta, pero tiene su', ~xcepcione8. AlgunlCs 
están escrit" en la ley. otras s.m discut.idas. Este punto es 
uno de los más dificiles de naestra mfiteria. Por desgracio. 
la doctrina y la jurispl'ullencia no tienen la precisión que 
los autores y los tribuu"le,s deb',rían r'mplear en una mate· 
ria tan erizada de ditieultades, 

116. La 8ubrog1cióu del lIú'n. 1 del art, 1,251, queda 
bajo el dominio del derecho ~omún, eu lo concerniente á 
los efectos que ella produce en provecho del que, ,iendo el 
mismo acreedor, paga á otro acree<lor que le es preferible 
en razón de sus privilegi,;s ó hipotecas, E~ el texto mismo 
no hay ninguna derogación á la regla. luego tÍ"t,a continúa 
siendo aplicable, á menos qUA ia excepción resulte de la 
naturaleza mi,ma de ia disposición. Varios acreedores tie 

1 C:'lsación, 20 de .lupio (le 1850 (P:d!oz. 1859, 1, 25J). 
2 Casación, IR (10 Didembn' (le ]85J (Dalloz, 1,~5¡\ L 33). 
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nen derecho sobre un inmueble, "ca ulla hipoteca ,\ UD pri­
vilegio, .ea un derecho de prenda en virtuti ne lo. Rrtícu' 
In. 2,092 Y 2,093; ti acreedor p)steriur p'J\ al acreellor 
l¡or el cllal e., privado, es .ubrüg d,_ ¿S, limita la sul)"oga­
rión al inmueble .obre el cn.llos diversos acreedores tienen 
,lerechos? La Corte de París r.lló q '¡e el su bragado obte 
nía únicamente un rango mejor en el inmueble afectado á 
'u cré:iito, pero que no sucedía en lo, ,lerech01 qne porlian 
c"rresponaer al acreedor resarci,1", principalmente ála hi· 
poteca gueel subrogante tenía en "In inmueble; esto aqui­
valclria, dice la Corte, á darle nna hipoteca.obre un inmue· 
hle que no estaba hipotecado. (1) Existe nn mútivo para 
,Iudar: la suhragación tie!]e un objeto espec:ial, y es impe, 
dir 'lue el acreedor anterior persiga la (xpropiacitÍn del 
inmueble CQl1 perjuicio de Un ,-:reed')f po,teri r; y a,cbo 
objeto se logra de.de el momento en que 8e perm;k al 
acrndor posterior que tome rou rango eu el inmueble re­
.ar~iétl,iolo. Cuando el objeto es especial, ¿no cleb" gerlo 
tll ",',,; el efe~to? No obstanLe, se sigue generalmente la 
opi:;ji", contraria; lo que nos remelv" á adoptarla, es, que 
l" cnu['rme á la tradición, y que .e ju,tific,a por el princi­
pio '¡ue es fundnmenhl en esta materia . .La ley subroga, 
por'iue ve el pag:> c"o. favor; ahora bien, para inducir al 
acreed,r posterior á que resarza al acreedor anterior, no 
basta elarle el r¡.ng , de ,\ste, porque dicho rango Pllede no 
"segurar su reembobo; hoy que suponer que la hipoteca 
no dab~ al acreedor Ulla garantía completa, .upuesto que 
estipul,í otra; luego ~n el espírit-¡ .Jo h hy ha)' que dar al 
acreedor p0sterior tocios los derecho, Jel acreedor ente­
rior. (2) 

1 .?arís, ?O ,lo Foucero de 180S (Dalloz, lB70, \, 3H).La np"I,,­
ción intentada contra la sentenCia, rué desoclHHla por un motivo 
extrniio á llu~stra cnestión. 

~ Ca~aciól!, 7 41{~ Noviembre de 1854 (Da-lloz~ 18~J, 1,409). De_ 
tllolollllH.~, t. XXVIL pág. 4-!,QJ núm. 4\)G, 
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La Corte de Casación ha aplicado el principio al ca"o 
siguiente. El acree'¡or anterior habí~ iniciado ya 1.8 di­
ligencias de ,~cuestro inmobiliario; el acreedor poslerior 
lo paga ¿será substituido ell las diligencill8 de .eelle.tr,,? 
No se ponla en duda la subrogación, sino que únicamente 
He preguntaba si el subrogado podía tramitar el secuestro 
no 80lamente por el crédito del embargante, siuo también 
por 8U propio crédito. Se falló que el subrogado, por efee. 
te de la subrogación, Aa vuel ve parte en la instancia en su 
doble calidad de subrogado al embargante y da acreedor 
inMcripto y que puede continuarla, no solo para obtener el 
reembolso de lo que ha pag~do al primer su'Jrogante •• ino 
hmbién del crédito que le es propio. La Corte invoca los 
arts. 692 y 693 del Código de Procedimiento.; (1) como la 
dificultad depende de una interpretación del Código de Pro. 
cedimientos, nos limitamos á hacer constar la decisión. Es 
ésta notable bajo el punto de vista de la subrogación. La 
ley la concede al acreedar posterior para impedir el se­
cuestro, y hé aqul que L\ invoca para continuarlo, lo que 
prueba que los efectos ele la ley sobrepasan á veces las prel 
visiones del legislador. No puede decirse que la subroga' 
ción se vuelva inútil y que se aplique contra el de~eo de 
la ley; hay biempre una utilidad para.l acreedor posterior 
en apartar al acreedor "nterior, puesto que asl se dismi­
nuyea los gastos del ardeD, y, por otra parte, el subrogado 
es dueño de .usp~nder las diligencias, mip.Dtras que la 8~' 
brogación sufrirla el embargo por desventajoso que este 
fuese. 

117. ¿La subrogación legal del núm. 2 del arto 1,251 da 
al adquirente que ha empleado ~u precio en el pa~o de lo. 
acreedores inscripto en el inmueble, todos los derechos de 
estos aCI'eedores, aún contra los tercero~, ó la subrogación 

1 Denegada apelación, Sala de lo Civil, 4 do Noviombre de 1868 
(DalIoz, 1868,1,469). 
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Re limita á lo. derechos de esos acreedores en el inmueble 
comprado por el adquirente? Esta ~s la cuestión más du­
do~a que se pre~eoVI n.n nue~tra materia. A (Jrimera vista, 
po,lria creerse que es idéntica ¡\ 1" que acabarnos de exa. 
minar :\ propósito del núm. 1 del arL 1,251. El t,¡xto del 
núm. 2 e, tan general como el del núm. 1; no hay excep­
ci,;n á e.,ta regla, y ;.no debe eouclui"e de esto que la re_ 
g!a Migue .,iendo aplicable? Si se invoca el objeto especial 
de la subrogación concedida al adquirente, el de consoli. 
dar su propiedad, Be pue,le contestar, como acabamos de 
hacerlo sobre eluúm. 1, '1ue el espíritu de la ley está á fa. 
vor ,1,,1 subrogad,,; ella qui~re favorecer la estahilichd de 
la' propiedades, luegü debe dar al adquirente todos los de' 
rechos que corre'ponden á los acreedores que él ha ce.in­
teresado; este es el medio mas eficaz d" lugrar el objeto 
que la ley persigue. 

Hay, sin embargo, un" diferenria eutre les dos caso! y 
eH notable, y es la tradición. En. el antiguo derechu, 1 .. 
subrogación eitaba limitada á las hipotecas establecidas 
sobre el inmueble que el compratlor quería puner al abrigo 
de la eviccion, desintere3ando á lo .• acreedore .• inscriptos; 
el efecto estaba limitado, así como el objeto de la subro­
gación. Queda por saber si los autore3 del Oódigo han 
pretendido consagrar la tradición. Los trabajos prepara­
tori0S son muy endebles eu esta materia. Bigot-Préame' 
Deu eu la "ExposiciÓn de Motivos" da á entender con ela' 
ridad que el Oór\i~o repro,luc. la autigua jurisprudencia. 
Empieza por de"ir que las leyes romanas eran mudas ú 
obscura •. En .eguida señala el mútivo de equidad que mi. 
lita á favor de la subrogaciór>: "El adquire~te no puede 
teller más objeto, cuando p"ga á acreedores que han hip-. 
lecatlo sobre l~ heredad adquirida, que el de evitar 1& di­
ligencia de abaIl1lollo." Hé aquí el objeto ecteramente e8-
pecial de la subrogación invocada por el adq uirente: Acer-
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ca. de e,te punto, continúa el orador del Gobierno. la jus' 
ticia es tan evidente que, 110 obstante la falta d~ ley ex­
pre.a, la jurisprudencia concedía en ese caso al adquiren, 
te, los derechos de la subrogación, "si nó sobre t"dos lo. 
biene ¡ del vendedor," al menos s:)bre la heraclatl vendida 
que el adt¡uirellte había tenido interé~ de libertar ,le la hi, 
poteca. Se habia reconocido que los ac:reedore~ po,t"rio. 
res no podían, sin hacer6c. culpable. de mala fe, pretender 
que dicho pago se ton.a.e en su favor. Bigot-Préameneu 
no diee que los autores del Código hayan pretendi,lo ,le­
rogar el antiguo derecho al dar mayor exten,iÓll á la suh­
rogación legal; luego] no hay ve,tigio alguno de innuvar. 
¿N o debe cencluir"e de aquí que el Código ha mantenido 
la subrogación, tal como la. encontró establecida en el An­
tiguo del'echo? (1) Esta interpretación recibe una singu­
lar confirmación con el testimonio ,le los intérpretes que 
tomar¡m parte en lo! trabajo~ preparatorio. del Codigo. 
Maleville, uno de los miembr08 de la comisión que redac· 
tó el proyecto del Código CIvil, euseña que la doctrina d~ 
la antigua jurisprudencia ha et'gui,lo siendo la de la legis­
lación nueva. Tal el el parecer de Favard de Lar:glade, 
tribuno y relator de la ley que formu el título "De 1a5 
Obligac:iones." (2) El espíritu de la ley, eu ef~cto, ha se. 
guido siendo el mismo, y el e'píritu interpreta el texto del 
que no se podría sepdf:nlo. Ahara b:en, el espíritu de la 
ley modifica y restringe lo que el texto ti"-ne de deml18i~­
(Jo gelleral; cOllte~ta á la objeción que se saca de lo, artí 
culos 1,249 y 1,251. La ley, se <lice, pone la subr,'gaciór. 
legal en la misma línea que la subrcgacióu convencional 
y no distingue entre los diversos casos de subrogación le' 

1 Exposición ,le motivos, núm. 129 (Locré, t. VI, nÍlm. 170). )),._ 
molombe, t. XXVII, pág. 48t, nÚIll. 543, cita los testtrllollios ,["Iall· 
tiguo derecho, así como Galltbitlr, pág. 307, Ilúm. 268. 

2 Maleville, t. lII, pág. 4. Favar,1 y Lauglaúe, Repertorio ell Sub· 
rogación, pro, II, núm. 5. 
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gal; y cunndo la ley no distingue, el intérprete no puede 
hacerlo. Nosotros contestamos '11lf á veee. el intérprete 
debe distinguir, por mi. que la letra de la ley no lo haga, 
y es cuando la distinción resnlta del objeto qne la ley per­
sigue, ¿La subrogación ~lel núm. 2 del arto 1,251 tiene el 
mismo objeto que la slIbrogación en general? Tiene nn ob· 
jeto del touo eapecial que la tradición nos da á conocer y 
por cuya l'UZ0U el antiguo derecho limitoba el efecto de le 
subrogación; a'lora biAn, el C",ódigo reproduce la jurispru. 
dencia antigua, IUAgO consagra implicitamente la distin­
cióa que ella hacía, 

118. Si el debate no estribase sino en el núm. 2 del aro 
ticulo 1,251, creemos que la autoridad de la tradiei ía y 
del esplritu de la ley habrian predominado Robre un tex­
to demasiado lacónico para que ser. deci.ivo. N o e. esta la 
única materia tradicional en la "ual se admiten di!tincio­
nes que el texto no hace y que no tienen más fundamento 
que la tradici6n; reeorllarémos el arto 931 que parece pres­
cribir la redacción de una es~ritur" auténtica para laexis· 
tencia de toda donación entre vivos, lo que impide que la 
doctrina y la jurisprudencia a,lmitan la validez de los do­
llativoR manuales, fundándose en la tradición; recordaré· 
mos también el art.l,167, en el cual se intmauce más de nlla 
distinción, siempre apoyándose en la tradición, ¿Por qué 
no habla de hacerse otro tanto con la subrogación legal de 
la que narla dice la ley en su excesivo laconismo? Pero el 
núm. 2 del arto 1,251 no e,tá aisla,Jo, casi no es posible se­
pararl" ,lel núm. 3, de quien es aplicación, por opinión de 
tojos. En esto se haila el quir] de la difieultad, 

Según los términos del núm. 3, torlo tercer detentor es 
subrogado al acreedor á quien J'HgH, cuando está obligado 
por él al pago ue la deuda y en&lldo tenia interés en cubrir' 
la. ¿Cual es el efecto de la subrogación legal del número 

P. de D. TOMO XVIU-21 



162 OBLIGACIONES. 

3? Acerca de este punto, no hay duda alguna; ella produ­
ce el mismo efecto que la subrogación convencional, salvo 
las excepciones que 1" ley misma ha hecho á la regla ge· 
neral, excepciones que confirman la regla. Si la subroga' 
ción del núm. 2 entra en la del núm, 3, si no e .• mi, que 
una aplicación de la regla, ¿no debe resolverse que el efec­
to es idéntico? ¿Qué importa que el efecto de la subroga­
ción esté limitado ateniéndose al núm. 2, supue,to quP. en 
virtud del núm. 3 es ilimitado? Esto parece decidir la 
cuestión. Efectivamente, este argumento fué el qua indujo 
á Toullier á retractarse de su primera opinitln que era con­
forme á la tradición. (1) 

A nuestro juicio, el argumento está lejos de Ber tan de­
cisivo como se cree. El arto 1,251, núm. 3, en tanto que se 
aplica al tercer detentor, supone que el que paga la deuda 
no era el deudor personal, que lI0 estaba obligado ,ino hi­
potecariamente por el verdadero deudor, mientras que e~ 

núm. 2 del articulo 1,251 SUpOTte uu tercer detentor, el ad. 
quirente que es deudor personal, porque su precio de a(l· 
quisición es lo que emplea en el pago de los acreedores 
inscriptos. Hé aquí, á pesar de la analogía de la, dos dis­
posiciones, ~na diferencia considerable de la que debe too 
mar cuenta el intérprete, so pena de mezclar cosas d'e na­
turaleza diferente y descuidar cierto. matices que condu­
cen á una decisiór. diferente. El adquirente del núm. 2 pa· 
ga lo que debe, el tercer detentar del núm. 3 paga lo que 
debe. La posición del tercer detentor es más favorable que 
la del adquirente; no está obligado personalmente al pagar 
á los 8cre~dore.; paga lo que otro debe, y lo paga con HU 

dinero. El adquirente paga también en cierto concepto la 
deuda de otro, porq ue sin eso no podría tener subrogación; 
pero paga también su propia deuda; así es que no es con 

1 Túllllier, t. IV, 1, numo 145. y la nota de la l'ág. 132. Oompáre 
se Aubry y Ran, t. IV, pág. 186, nota 76, pío. 321. 
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HU dinero COI< lo que paga, sino con el dinero que está obli­
gado tÍ pagar al vendedor; en lugar de pagarlo al vende· 
dor, lo paga á lo, acreedore, inscripto •. E,ta diferencia de 
pnsicióo debe conducir á consecuencias diferentes. Cuando 
se dice que el ad'luircnt~ del núm. 2 es tI. también subro' 
gad'j en virtud del núm. 3, esto no e. del t.odu exacto; esto 
no es verdacl sino cuando el adquirente pag~1 más de BU 

precio, al pógar c"u su pl'Opio dinero; entonces el adqui­
rente es un verdadero tercer detentor, y puede invocar el 
beneficio del núm. 3 con todas .m. consecuencias; In subro­
gación es completa, comprende todo., 10R derechos del 
a"reedor á qnien el tercer detentor paga cun HU dinero. 
Pero cuando el adquirente emplea el Vrfci 1 que ¿ebe al 
vendedor en res.rcir á los acreedores de éste, no hace nin· 
gún anticip,) y, en principio, no tieuE! ningún recurso, por­
que ha pagado lo que dehe; ahura bien, la fi~ción de la 
,ubrogación no oC h& imaginado .ino para asegurar el re­
CurRO del que paga ,in que estuviese perwnalmente obli­
gado á plg'sr, Ó que paga más de lo que estaba obligado 
á pagar. L,¡egu, en principio, el adquirente que paga su 
orecio no debiera ~~r subrogado. Si lo ,'P, es únicamente 
para ponerlo al abrigo de la persecución bipotecaria de 10H 

acreedores á quienes no ha podido resarcir. E_, pues, un" 
subrogación excepcional que tiene un objeto especial y una 
razóu especial; por lu mismo, hay <¡ue limitarla á ese ob· 
je~o y restringirla á los limite" para 10M cueles la ley la ha 
establecido. 

Se objeta que la subrogación, limitada á los derechos de 
los acreedores sobre el inmueble, DO ba,ta para garantir 
lo. intereses del adquirente; éste puede .er despojado, sea 
por un acreedor hipotecario no pagado, sea por el verda­
dero propietario, si su ve",ledc)[ nn In e,taba. Tie~e, pues, 
en este caso, un I ecurso, luego se halla en 108 términos de 
la subrogación general, y debe disfrutar de todos 108 dere-
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chos á ella inherentes. N oootros contestamos que la obje 
ción 8e coloca fuera de h ley y la sobrepasa. El objeto de 
18 ley no e~ poner 81 adquirente al abrigo de toda evicción 
y garantirlo de toda pérdida; tiene ella nn objeto más res­
tringido; quier" poner al adquirente al abrigo de un riesgo 
especial, aqu~l con que lo amenazan 1M hipoteca, salda­
das. Si se extip-nde la Rubrogación á 18 eviccción que re­
Hulte de la reivindicación, se sobrepasan la8 previsiones 
del legislador; y se Robrepasan enteramente cuan,to se 
quiere que la subroga.ciÓn ofrezca al adquirente una ga­
rantls absoluta contra todo riesgo y toda pérdida. Si asl 
fuese, la ley no habrla necesitado organizar el expurgo; 
.i lo ha hecho es precisamente porque la subrogación no 
es una garantía duficier,te. Hay, pues, que tomarla tal co· 
mo es, tal como ellegi.lador la ha establecido, con su in­
suficiencia. Por el hecho mismo de querer hacerla Bufi. 
ciente y completa, nos ponernos fuera ne la ley, t::reamos 
una subrogación di.tinta de la que el legislador ha oro 
ganizado; es decir, qu~ hacemos la ley en vez de ÍlJterpre' 
tarla. 

119. Se invoca contra nuestra interpretación la doctrina 
y la jurisprudenci.. Comencemos por el examen ne las 
~entencia"_ Lejo' está la juri.pru(lenda ele decir lo que se 
le atribuye. Exi.ten, des,le luego, sentencias que niegan 
formalmente, y de Ullh maneTa absoluta, que eladquireDte 
esté subrogado en todos lo. derechos de .103 acreedores á 
quienes paga. Nos limit!\rémos á citar una sentencia de la 
Corte de Paris. La subrogación, dice la Corte, que la ley 
concede al adquirente de un inmueble, que emplea el pre· 
cio de su adquisición en el p~go de los llcr~edore8 á quie­
nes estaba hipotecado dich~ inmueble, no tiene más objeto 
que procurar á dicho bdquirente un medio de repeler las 
reclamaciones, ~e:l de los acreedores inscriptos en ~l in. 
mueble después de 1I'luell··8 :i quienes el adquirente ha pa 
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g •. do, .ea ,lel mismo vendedor. E., plle~, imp,,;ible aoepta!' 
q \le esta subrogación se extienda A todo, los demá. inmue ! 

hles del deudor hipotecadoR al acrpedor que ",oibe 8U pa. 
go del adquirente. (lj Pre~cin(linlOs ele ~os otros ID ,tivo8 
aducidos por la Corte, p'lrque nuestro objeto no e8 dar una 
critica detallada de la jurisprudencia en la cuestión que M' 

tamos discutiendo, r debemos limitarno~ al principio. 
E;tJ1 primera sentencia.e queda en 108 limites del nú­

mero 2 del arto 1,251; creemo~ que la decisión, así rebtrin· 
gida, ed conforme al texto y al espiritu de de la ley. Pero 
hay otro elemento del debate, y .s el núm. 3 del mismo ar­
ticulo. La Corte da Paris lo ha tan ido en cuenta en otras 
'pntencias en las que establece muy bien la distinción que 
hemos admiti.lo. El adquirente que elJlplea el precio de 
8U adquisición en reeml;olsar á los acreedores inscriptO'!f 
del vendedor, paga 8U propia deuda, puesto que al de~ar. 
gar el inmueble, se exonera respecto del vencledur, del 
¡)recio 'lue le debe. ¿Por qué la ley lo subroga? La ler lo 
,,,h.0ga eu 109 derechos de los acreedores sobre el inmue· 
ble ,<d'1uirido, á fin de impedir que el vendedor y los 
" 'ore' dores posteriores le reclamen el precio por segunda 
vez. Distinta es la posieión del adquirente que después de 
hab'r pagado su precio, sea al vendedor, sea á los prime­
ros acreedores inscriptos paga con BU dinero ti. 109 acree­
dores hipotecarios ,¡U e no ha podido re.arcir con sn pre· 
ciJ ele adquisición; en este caso, él no paga 8U deuda, sino 
la de otro, á la cual no está personalmente obligado, luego 
es jll~t<) p1nerlo en los derecl10< ele 109 acreedores. A éste 
caso se apli~a el núm. 3 del arto 1,251 que subroga en to­
jos los derechos del acreedor al que, estaudo obligado á 
una deuda por otro ó con otros, tuvie~a interés en cubrirla. 
El adquirente, después del pago de su precio, está obliga. 

1 Pa.ris, 10 de Junio do 1833 lDa!loz, Erivile!1í')$ ¿ hipotecas, nÚOle· 
ro 1,974), 
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do como tercer detentar; si paga lo que resta debido sobre 
su precio, puede invocar la subrogación del núm. 3, porque 
obligado por el deud"r principal, paga una deuda que te­
nía interés en cubrir para conservar la propiedad de 8U 

inm !leble. 
120. Pasémos álp.jurisprndencia de la Corte de Casación. 

Citar sentencias en masa, como .e hace muy á menudo, 
sirve de poco, Ó, por mejor decir, .e da una falsa idea de la 
j urisprudencie., porque esto hace creer en la unanimidad 
allí en donde reina c8,i necesariamente la mayor diver8i­
dad, porque las decisiones dependen, en gran parte, de las 
circunstancias de la cauea. Hay, pues, que entrar en los 
detalles. ¿Ll Corte de casación ha resuelto alguna vez, por 
una sentencia de principio, que el adquir~nte que paga su 
precio, y nada más que su precio á los acreedores inscrip' 
tos sobre el inmueble adquirrido sea subrogado en todos 
los derechos de esos acreedores? Una primera sentencia pro' 
nunciada en 1883 concede al adquirente la subrogación 
plena; pero ¿en qué circunstancias? El adquirente, después 
de ha ber pagado sir; expurgar, se vió obligado á pagar á un 
acre~dor hipotécario. ¡Era ese el caso del núm. 2 del ar, 
tículo 1,25H Ciertamente que nó; el adquirente, ni iiqnie­
ra podía invocar e.~te artículo para obtener la subrogación, 
porque habla pagado al acreedor, no con su precio, sino 
can su peculio. Por esto es que la Corte se cuida de citar 
el núm .. 2 y apoya su decisión en el núm. 3; ella consagra 
en eete sentido, la distinción que hem03 propuesto. Ade' 
más, el adquirente, en el ca~o de que se trata, se habla he· 
cho subrogar convencionalmente, lo qUA desvaneCÍa toda 
duda: ya no se estaba en el caso del núm. 2 del artíell' 
lo 1,251. (1) 

La Cámara de Pedimentos pronunció :.náloga decisión 

1 Casación, 15 de Euero do 1833 (Dalloz, Privilegios é hipotecas, 
núm. 1,973, 1). 
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en 1844. El caso era que el adquirente había tenido la ¡m· 
prudenci" de pagar el precio á su vendedDr sin expurgar. 
Quedaba sometido, (', '''0 tercer detentar, á las persecu­
ciones de lo, acreedores hipotecarios, y tuvo que pagar m 

precio por segunda vez. La Curte dé Casación decidi6 q ut! 
estaba ollbrogado en todos los derechos de los acreedores, 
en virtud del núm. 3 del arto ¡ ,251. Se ha criticado esta 
deci,ión. En derecho, nos parece incontestable. Ya no po· 
día tratarse del núm. 2, porque ya no hahía precio que pa 
gar; el adquirente lo habia pagado, quedaba ("amo tercer 
detentar de inmueble, hipotecados. Este es reolmente el 
caso previsto por el arto 1,251, núm. 3; luego había sub­
rogación completa. 

Una sentencia de 1853 decide (lue el adquiNnte de un 
derecho rehl inmobiliario, es subrogado en virtu~ del ar­
tículo 1,252, en los derechos del acreedor contra el fiador, 
tanto como cOútra el deudor principal. (1) Esth sentencia 
es extraña á nuestr" cuesti!'n; ~6lo por inducción pudría 
~oncluirse de ella que el adquirente es subrogado en 108 

derechos del acreedor c'lOtra los terceros detentares. Pero 
en una materia tan sutil como la nuestra, hay que cuidar . 
• e de semejante argumentación. En lo que concierne al fia­
dur, la Corte se ha creído ligada pJr los término. absolu· 
tos del arto 1,252 que decide ex¡..resamente que la 8ubro· 
gación es c3tablecida por los "artículos precedentes," luego 
tambicu la del uúm. 2 del arto 1,251, tieue lugar tauto con. 
tra los fiadores como contra los deudores, lo que so com­
prende, sea cual fuere la subrogación, supuesto que la CaU. 
ción es inseparable de la deuda principal. 

U na última sentencia de la Sala de lo Civil puede invo­
caree en apoyo de nuestra opinióu. Tratábase de saber 8i 
el comprador que ha pagado la porción de precio debida, 

1 Casacióu, ~8 de Diciembre de 1853 (Dalloz, 1854, J, 10, Y 1856 
353). 
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aun de una venta anterior, es subrogado en la acción reso· 
lutaria que corresponde al precedente vendedor á quien ha 
resarcido. Si fuera cierto que el adquirente subrogado ej~r· 
cita todos los derechos de los que desinteresa pagándole su 
precio de adquisición, y si tal fuera la jurisprudencia de la 
Corte de Ca~ación, ella ha brí" debido conceder la !Lcdón 
resolutoria al adquirente subrogado. porque es de doctri­
na y de jUPÍaprudencia qne el Hnbrogado tiene la acción de 
resolución (núm. lll). Pues bien, la Corte negó la acción 
resolntoria al subrl)gado. L3 decisión es tanto más notable 
cUllnto que confirma una sentencia de la Corte de Caen qne 
establece los pritrcipios taled como los hemos expuesto. El 
adquirente, dice la Corte, que emplea el precio de su ad­
quieici6n en pagar á los acreedores á quiene. el inmueble 
por él adquirido estaba hipotecado, consolida la propiedlid 
á IU favor. Tal es el motivo de la subrogación que para él 
e&tablece la ley. Siguese de a'luí que no pnede invocar la 
Bubrogación sino cuando es despojado. lié aquí, ciertamen· 
te, el principio de la subro~ación estricta limitado al in­
mueble adquirido y que no transfiere al adqnirente más 
que los derechos de los acreedores 8cbre esa inmueble. ¿Qué 
hace la Corte de Casación? Reproduce los términos de la 
sentencia prollunciada por la Corte de Caen. (1) N o pre­
tendemos que esta decisión consagre en todo nuestra doc' 
tt-ina, pero ciertamente que ~8tá más próxima de nne8tra 
opinión que de la contraria. 

1 '31. Tal ~s la jurisprudencia; no hay una sola sentencia 
que establezca como principio que d adq1lÍrente es subr,,· 
gado en todos los dereohos de los acreedores á quienes pa. 
ga 8U precio de ad:¡uilliciÓn. E,~te principio, dicese, lo en­
seña n todos 108 sutores con excepción de Maleville y de 
Fal'al'd. Val1!lo~ & ver que, vista de cerca la doctrina, está 

1 Dell8tJlIlla, Oám8l'a Civil. 13 de Mayo de 1813 (Dallo., 1873, 
1,417). 
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lejos de "ec tan unánime y tan verdadera como se supone. 
Do~ anl or~s han discutido la cuestión en todo., sus dera. 
lIes. ¿Cu:\l es la cllnclu,ión de G~utbier y Demolombe? 

Gauthier, después de haber cit.:oo la sentencia que ~ca' 
bamos de analizar, hace constar que se dieron estas deei· 
.ioues en casos en que los adquirEnte', obligados a pagar 
más de 011 precio, "staban en el caso previsto ]ilor el núme· 
ro 3 del 3rt. 1,52!. En cuanto It 1 .. doctrina, Ganthier di. 
ce que los motivo, que indujeron á Toullier á cambiar ..le 
"pinión, están tomados de e.,t.& misma tlispo.ición; luego 
puede ,lec:irse que Toullier mo<]ificó ullic<lmente su prime. 
ra opinión: el núm. 2 sigue sien']o aplicable al adquirente 
qne paga Sil preciq ,lB &dquioición oí los aereed"res inscrip' 
to, sobre ,,1 inmueble, y él no C" Hubrogado sine en los de­
rechos de Rquello.~ sobre este inmueble. La subrogación del 
núm. 3, más f'xtens8, pertpnece al adquirente como tercer 
detentor, cnl<ndo paga con 'u dinero una deuda hipoteca. 
ria :i la que t'stá obligado por el deudor. Gauthier agrega 
que esta distinción se concilia c:>n los testimonios de Iva 
jurisconmlto' que concurri."m á la redacción del Código, 
Bigot-l'réarneneu, Favr.r<l de L3nglade y Maleville. En 
seguida Gauthier trawscribe la sentellc'a (le la Corte de 
Parí., que consagra expre.~ament" la di,tinción. Gauthier 
concluye que hay que distinguir si el adquirente ha pa' 
gado su precio ó si ha pagado m,\. de 811 precio; en ot.ros 
término., si el pago que ha hecho le da un recurso contra 
su vendedor, ó si, al pagar al acreedor del vendedor, no 
hace 1\"¡' que pagar lo que á éste debía. En el primer caso, 
cVendrá la .ubrogación, no Bólo sobre I\lB bienes adquiri· 
,los, silio también sobre lo. otros biene, hipotecados. En el 
segun']" caso, la subrogaci<Ín "" tendrá má. efecto que lle' 
var á HU liberación el pago que él haya efectuado; el eré. 
dito se extingue con los privilegio. é hipoteca. que le eran 

P. ti':' D. TOMO XVIlI-22 
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inherentes, salvo la subrogación que resulta del núm. 2. 
Hé aquí nuestra doctrina. (1) 

Demolombe empieza también pOI' "xponer h o[lini.;., 'iue 
concede al adquirent~ "~odos" 105 derecho" q:'" r"'lllt'lll 
de la fmbrogación. Podría creerse en una oplBi¡,~¡()n com· 

pleta; el autor dice: "A nuegtl'O juicio,"¡ [\,l'lu:¡'cnle (',1" 

subrogado en las hipoteca" que perlenecíln al ""r.·,·el", p'" 
gado sobre otros que el que ha adquirido, sea 'IU~ C·.,tos 
inmuebles se hallen aún en manos del deudor, sea que ha· 
biendo sido enajenados se hallen en manos de un tercer de­
tentar." Demolombe agrega esta última explicación para 
rechazar una distinción que hace Colmet de Sant.erre. (2) 
Así es que uno de nuestros mejores aut'Jrat di~tilJgue. ap~' 
RBr de los términos generales del arto 1,251; y e.,la disti,,·­
ción viene á parar ea uegar al adquirente la submgaei'Jn 
contra los tercero~ dett"'ntore:J, lo que 8,", aproxima ¡.¡ingu­
larmente á nuestra opinión. Demolombe nO Ljuiere e,t~ 

distinción. ¿Quiere decir est, <¡ne mantenga Sil "pinión "" 
IQS términos ab.-olutos q Ul! acaba m0e de. transe!'i bir? Ca;¡­
viene en que esta doctrina sugierl.! gn\VCi objeeiol1e~)' ~¡ 

la. expone nuevamente según su estilo. ¿Y la • "nclusión? 
¿Hay que confesar que la subr,'gación del adquirente eHUí 
limitada á las hipotecas que gravan el inmueble p"r él ad. 
quirido? N.o, dice el autor. Agre",a que, no ob,tante, hay 
que conceder algo á las objeciones que acaba ele elesarro­
llar; conviene en que esas objeciones pueden adquirir tal 
fuerza, que se hagan irresistihles. Héno$ aquí en el ca millO 
de la restric,~ione" y de las di.tinciones. Decir que hay q'le 
conceder algo :'t las objeciones, equivale á decir que "'" 
fundadas; cODf~s.r que son á veces irre.i.tibles, e< con'-e' 
nir en que h doctrina contra la cual se levantallllO es ab­
solutamente verdadera, '1 ue debe restringirse distinguian 

1 Gauthicr, De la Subrogación, pág. 313, 315, númf?'. ~¡:'_~7;":). 
2 Colmet de Santerre, t. V, pago 3~8, núm. 195 bis IIl. 
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,lo. Era más sencillo, creemos, comenzar por aquí; y pues­

to yue la generalioad de la ley no impide que se distlDga 

¿po" qué no incorporarse á la distinciÓn que resulta de la 

tradicióu ~"mbinada con el art. 1,251 núm. 3? Cualquiera 

otra <1odrina es arbitroria, ;:.orque no tiene ninguna base 

p.n los textos ni en los principiN. 

Demolombe distingue si el a¿'luirente .rrieAga ,er ó no 

,'pr despojado; ya encontrarémos esta distinciún en el tltu­

lo "De la Venta," pue. es extraña :í. lIuestra materia; por 

el momento no se tra!'a de las garantías que la ley conce· 

de al adquirente que esta amenazado oe eviccÍón; la ley no 

prevee más 'lue un solo rieego que corre el adquirente, el 

ele un' persecución hipotecaria que pueden intentar los 

a,:reedorc' inscriptos y no pagado,. El medio que la ley 

conce,lc ,,1 adquirente pára ponerse al abrigo de eSb ries­

go (l~¡ (,llt~'ramente e~pecial como el rie,'Ogo mi~mo. ¿Por qué 
d"r á IR Hlbrogación una rxt€lJ,Íón que r.o loltra el espí­

ritu de la ley? Dernolornbe, al continuar examinanoo la 

grave eon"~e¡;2n(:i!\ que resulta ele su,loctrilla, llega údis­

tillguir, cu;.w nOBotro~ Jo L.emos hp.cho, entre !,l ca¡.;o t'n que 
el adquir,,;}te paga bU 11ft'ciD de ad'juisición ~'aquel f'Il que 

fiafl'a con Sil dinero á, los acreed"re'. E,ta e_ la distinción 
c¡;tre el núm. 2 y el núm. 3. Si debe admitir,,' est~ di~tin· 

ción, destruye por 8U base la opinión que e,tamos comba. 

tiendo y que Demolombe sostiene, porque ella 8e funda 
precisamente en el núm. 3, del ql1~ el núm. :l no es más 

qac una aplieación. Dctnolombe acaba por pronunciarse 

contl''' él ,:'1'luirente en ü~a hipótesis <lada. (1) No pode. 

mo, en:i'Ji' en la oiscuiÍón de los ca~o', siendo qu~ la di.­

cmi:ín ,le lo, principios nos lleva ya tan lE'jos. Concluimos 

gu', la ,krdrina que se nos opone es incierta é inconsecuen, 

te, a la vez que introdu~e en la ley distinciones que ésta 

1 DemolomlH', t. XXVII, plig. 49~,V siguieu'.o", núms.550 .. ;'M. 
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no hace. Si distinguimos, es en virtud de la tradición yen 
virtud del texto del arto 1,251. 

122. ¡La subrogación legal e3tablecida pur los número; 
3 y 4 del arto 1,251 está sometida á la regla general? No 
e< cludosa h afirmativa ell cuanto á la subrogaci:ín que la 
ley concede al heredero beneficiario. En cuanto á la sub. 
rogación d"I"ú"' 3, la lI,i.ma ley e.tableee excepciones 
al principio que rige lu. efectos de la subrogación; ya he· 
mos explicado la exce pci0n ~,'ncerniente al hered¿ro (ar, 
tieulo 875), (1) Y lo que el ar.t 1,214 establece para los 
codeudores solidario •. ; 2) El arto 2,033 con.agra una ex­
cepción antllolJa cuando hay varios fiadores de unh misma 
deuda; volverémos á tratar de esto en l'i título "De la 
Caución." 

llI. Efeclo de Ir¡ sub"ogación ,.especlo de los fiado,-es 
y de los tercC/'os delentores 

obligados hipotecariamente por la dClIda callcionad!l. 

123. La deuda está garantida por una caución y por 
una hipoteea. ~i el fiador h paga, queda subrogado en t!)· 

duo los derecho., del acreellor en .. i rtu,l delllrt. 1,251 t1Ú' 

mero 3; luego queda 8ubro¡:mdo cont.ra el tercer detentar. 
Si el tercer detentor del inmueble hipotecado á la deuda 
la paga, es igualmente ,uhrogado po. el mismo artículo 
en los derechos del acreedor; luego será suhrogado contra 
el fiador. ¿Pero el fiador r el tercer detentor pueden ser 
subrogados el uno contra el otro? Ateniéndose al artícu­
lo 1,9.51, habría que contestar afirmativamp.nte y decidir 
que el fiador que paga la deuda tendrá SI\ recurso contra 
el tercer lletent1T; en ",te caso, el peso <le la deuda recae' 
rá entero Robrt> éste, en el sentido de que no tendría re-

1 Véase el tomo XI IIn estos Prjl!f::p10S, lIúms. 80_8::. 
2 Véusf' E'l tomo XVII de estos Principios, núm. 357. 
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curso sino contra el deudor que rnuv :\ menll,lo ,eria in· 
solvente, puesto que el acreedor en lug,c de proceder con· 
tra él, se ha dirigido al fiador, y que é,te ha :.' .gado C'Jan' 
Jo pudí" pedir la disensión de Iv, bie ,es del deurlor. ¿Se 
rlirú que el tercer detentor puede proceder conera el fi~dor? 
Entunces habrá un confliúto de recur;o. del que no se 1"" 
dría salir sino repartiendo la deuda entre el fiador y el ter­
eor o<ltentor, lo que vendría tÍ p~rar en e;ta consecuencia 
qll" no se larían recurso" al fiado!' que ha pagado eino de­
elucida la parte que debe ""portar en la deuda. L1 misma 
difkultad se presenta en el ca~o en que el tercer detentar 
pagA la deud. r ejercita S1] recurso contra el iidlLr. 

El Código no resuelve formalmente la cuestión. Contro· 
verti,la en Al antiguo derecho, lo está todavía en ¡jerecho 
mojemo. Creemos que e.tú zanjada por el art. ~.037, el 
cual e,tá a,í concebido: "El fiador queda descargad" (;U'<1-

<10 ':\ ,ubrogación en los derecho., hipotecas y privile51¡os 
dd acreedor no pueue ya, por el hecho de este acreedor, 
0Jl' a',e en favor del fiad,.l." Resulta de esta dispo~ición 
yUe la ley q~iere asegurar al fiador los efectos de la snb 
r,gal·i:.", CUándo el crédito está garantiz5do por una hipo­
teca; y ¿Clddes son los efectos de la subrogación en lo "on-· 
cerl ienté á las h; ~'()teca8? El acreedor bipoteca riu tiene 
llTI derecho de preferencia, y ejercita este ,jer~ch{) con­
tra el detentor en virtull de HU derecho de pro,ccuciún. 
Luego el fiador subrogado lÍene Ulla acc.ú.l recnrsoria cou· 
tra el detentar del inmueble hip0teeado, sca deudor, 
~ea tercer adquirente; la ley cOII,i:lcr& ",te recurso como la 
condici6nde la fianza, en el sentido de 'l ue el fiador, al oLIí· 
garse, h a tenido que contar con la. garan tías hi p:;tecarias ir,­
herentes al crédito que él cauciclla; de aqui la 'consecuencia 
consagrada por el 8rt. '1,037; el acreedor nopnede privar­
lo de este recurso hipotecario Esto equivale á decir que 
el acreedor 11') puede renunciar á la hipoteca ni á la ins' 
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cripción hipotecaria con perjuicio del fiador. Esto equiva. 
le además á decir que el fiador no pierde RU recurso cuan­
,h el deudH enajena el inmueble hip·)tecado; el re0urso 
hipotecario sigue siendo siempre la condición con la cual 
el fiador sa ha obligado; y .i el acreedor, por sus hechos, 
no puede privarlo de este recurso, con mayor razón el deu­
dor no puede hacerlo enajenando el inmueble hipotecad(l. 
Nuestra conclusión es que el fiador debe tener siempre re 
0urso contra el tercer detentar del inmueble; luego sobre 
éste recae el peso de la dendA. En otros términos, el tercer 
detentor nunca puede hacer valer la subrogación contr a el 
fiador; en el conflicto entre el tercer detentor y el fiador, 
In ley da la pnferencia á éite. 

El arto 2,O~7, interpretado así, consagra una excepción 
á los efectos de la BU brogación: el tercer detentor no es 
Mubrogado contra el fiador. ¿Se fGnda esta preferencia en 
un principio d~ derecho? Creemos que la preferencia que la 
le,V concede 81 fiador ""hre el tercer detcntor, se jUitifi~a 

por la posición del fiador. El d0udor es el que ha cansen 
tido la hipoteca; luego él es el que eótá formal é hipoteca­
riamente obligado á la deuda; el fiador no.e obliga .ino 
cuando BS in.uficiente eBa obligación personal. En tanto 
que el deudor posea el inmuebld hipotecado, esto no 
es dudoso, Bupue,to que la acción hipotecaria no es, en 
e.te cas", más que e 1 accesorio de la acción personal. 
Cuando el deUdor enajena, ¿puede por esta enajena­
ción, modificar, alterar lo, derech". del fiador? Cier­
tamellt~ que nó. Queda por ver.i el derecho del tercer ad 
quirente no debe contrl1balancear el derecho del fi~dor. El 
compra un inmueble hipoter.ado; la ley le da un medio <1" 
emanciparse de la hipoteca, y e. el expurgo. Si RO €xpur· 
ga, sabe que estará sometido á la acción del acreedor ó á 
la acción sub rogatoria del fiador. La publicidad de las hi. 
potecas y de los actos translativos de propiedad, da al ad-
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quirente Ull conocimiento completo de BU situación; deten' 
tor ,le uro i';!TIUeble hipotecado, ,,1 ,&he que puede ser d.,.· 
poj.do si no expurg ".l'gll por propia culpa e, p.r l·) qu. 
que,la 'ol.ndi,lo á !:, ",,,,i,b hipotec3ri:l 11-:1 acrelldor ¡'¡ ,Iel 
fiil.dor subroaudo v dehe -"ufrir 1a8 consecnenciaR df~ su o . 

culpa. A-¡ la ley no "c'rili<:3 al tercer del~entor al fiador, 
sin,) qUe mantiene ;\ é~t,~ .'iU"I d¡.>r,~chnH. Habría inju~ticia 

en arreba'ar al ¡¡"Idr el recuroo que la ley le ,~n, porque 
el tercer detent,,, ha deseuidado ponerse al abrigo de di­
eho recurso. tI) 

En apoyo de la interpretación que dama. al arto 2,037. 
invocarémos la autorichd ele Púthier. Es verd,d que este 
gran juri,c()~"nlto enseñó el pro y el contra en la cuestióll 
que esta mus disclüiendo. En tiU "Introduccirln tÍ la Cos­
tumbre de OrléaD9" (lít. XX, núm. 37), dice que el t,'reer 
detentar pueoe remitir al acreedor á la ,li,ell,ió" prévia 
de lo, bienes ,Iel fiador. En su "Traité sur les Obligatinn'" 
(núm. 5.57) da al fj,¡dor la preferencia sobre el tercer Jeten, 
tor, y esta es la fuente del art. 2,037; .010 de paso y sin 
discntir la cuesción. Pothier deci,le lo contrario en su co­
lllentario sohre la costulllbre de Orléans; mientras que dis. 
cate exten,amente la cue,~ión en m trata,lo de las obliga­
ciones, en equid"d y en derecho, según Jo aeu,tumbra. 
Sin embargo, esta variación tÍ cota cont.radicción en autor 
hn exacto, prueba cuán difícil es la cuestión; el legisla­
dor habría debido r.sol verla, en vez de perpetuar la con­
troversi. con su ,ilencio. 

124. No faltan las objeciones contra 1" opinión general 
que hemos adoptado, las euales se toman de lo, textos mis­
mos del Código. Según los t,"rmino. del arto 2,0~1, el fia­
dor goza del benefici,¡ de di'cu.ión, no debe pagar sino ti 

1 Gantllier, pág. 458, llúms, 445 y 446. Demo:omu.e, t. XXVll, 
pág. 589, núm. 651. COln!l\i:' ue Santbrre, t. V, pág. :J83, númbro 
197 bIS X. 
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falta del deudor, el cual deba ser prévíamente discutido 
en "us bienes. ¿Cuáles deben ser los bienes que dp,hen ser 
discutidQs? El fiador debe indicarlos, y según el arto 2,023, 
no puede indicar bienes hi~otecado. á la deuda que ya no 
está en posesión del deudor. Esto parece decidir la clles 
ti6n. En realidad, la objeción es insignificante. El artícu­
lo 2,023 se r~fiere únicamente al beneficio de discusión; la 
ley no quiere que la acción del acreedor contra el fiador, 'ea 
estribada por una discusión dificil; por esto exige que los 
bienes eslén situados en la demarcación de la Corte de Apc' 
lación en donde el pago debe hacerse, y no quiere q ne el 
fiador indique bienes litigioso", ni bienes poseídos por ter, 
ce.ros detentares; esto no concierne má. 'IUe ti las relaeio, 
nes del acreedor y del fiador; e.,t" es extraño á los deTe . 
ehos del fiador cuando ha pagado y cuando es subrogado 
al acreedor. En efecto, el acreedor tiens el derecho incon· 
testable de proceder contra el tercer detentor del inmue­
ble hipr¡tecado á su crédito; luego el fiador que le es sub· 
rogado, tiene el mismo derecho. 

125. Se tOllla tlimbién del art. 2,170, una objeción que 
no nos parece más seria. Este articul" da también el be­
neficio de rlicusión al tercer detentor. Nuestra ley hipote. 
caria no ha mantenido este beneficio; pero la cuestión de· 
be examinarse y decidirse baj" ,,1 punto de vista del Códi· 
go Civil, supuesto que se trata de interpretar el Código. 
El ano 2,170 dice que el tercer detentor que 110 está per. 
sonalmente obligado á la deuda, puede oponers" á. la ven 
ta del predio hipotecado si han quedado {Jtros inmuebles 
hipotecados á la millma deuda en po,esión del principal ó 
de los "principales obligados," y requerir BU discusión 
prévia. ¿Qué debe entenderse por "principales obligado,?" 
Troplong pretende que esta expresión comprende á lo, fi. 
dores, lo que resolvería, en provecho ole los terceros de­
tentares, la dificultad que estamos examinando. "El fiador, 
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!lice, e_, cun reladón .1 tercer Q,ett'ntor, nn obligado prin, 
cipal, porque el compromiso perwnHl, que es el compro­
miso principal, lo liga invcneib]¡'mente, mientras que el 
tercer datent,'r, no ,ien(;o obliga'lo persenal, jamás está 
obliga,]o ,in o á titulo de aece",ri,," Hemos reprochado á 
veeo.s á los autores modernos que hayan hecho un nuevo 
código civil. Tropl'lIlg crea Uli nuevo lenguaje al mi~mo 
tiempo qUi1 r:l~eñ~ un nuevo dert'ehn. Según él, d fiador 
Rería "un prineip'll oblig:-tdo¡" e:i decir, un "deur.or prin. 
cipal," miHntra"i que (.:l tercer detentor seria un obligado 
acceHorio. :)e h~ enute'tA,.lo tÍ Troplong ahrulO:indolo con 
texto.s. ¡Cómo! el fiado,' es "un ile"d!)r principal," cuando 
el nrt. 2,0~3 dice '1'lP. el fi.<lor que requiere la dis~u,ióll, 
debe indicar los bien ce del "deudor prillc:ipal;" cuando el 
art. 2,039 di'p""2 '1 ne la .imple prórroga de término con. 
cedida al "dendor principal," no ,Iescarga al "fianor." ¡CÓ' 
IlIO! clliador no es un obligado "ecewrio porqne está obli­
gado perwnalment .. , como si 110 pudiera uno obligarse 
accesoriamente e,tal"lo ya ()bli¡:!~do pers:ooalmente. No hay 
un artíeuh del título "De la Caueión," que no pruebe que 
ésta es una obligación accesoria:\ la del!'!a principal. La 
definición misma de la caución que a')re el titulo, dice que 
el liador se obliga si el ,leud·)r !1O satisface sn obligación; 
luego 'e obliga acce,oriame.nt·" (arl. 2,011); hé aquí por 
qué el art, ~.012 decide que la caución no pllede exi,tir 
Bino 80bre una obligación válida; vielle en seguida el ar­
tículo 2,013 que dispone que la caución r:o puede exceder 
de lo .; 'H debe el deudor, Aquí nos detenemos, porq ue de. 
hcrhmos transcribir el título de la caución para prohar 
unn cosa tan elemental, 'lile tia vergüenza rccOrd:\rsele á 
Un primer pre,idente de la Corte de Casación. Troplong 
gusta de la historia y de la erudición, y \'a á b'lscar 8U8 

te,timonios en los intérprete, del derecho romano. Hube-

]'. de u. T·'MO xVIlI-23 
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rus coloca al fiador entre las obligaciones principales cuan­
do se hallan en presencia del tercer detentor. Si, en lup-ar 
de consultar á Huberus, Tl'oplong hubiera abierto á Po_ 
thier, habrla leido, lo que se en8~ña n los di8c1p-llo~, que la 
obligación de los fiadores ea una obligacion hcccsoria á la 
del deudor "principal;" y ¿un deudor acce~orio puede .1, 
guna q>ez llegar á ser un deudor principal? (1) 

Tl'oplong insiste y dice que el fiador está obligado per­
sOL~lmente, mientras que el tercer detentor está obligado 
hipotecariawente, y que 108 obligados personales están más 
ligados que los que no lo ~8tált sino en razón tle las cosa8 
que retienen. Esto es clemen tal, pero ¿q ué e~ lo que prue­
ba? Troplong está á un lado de la cuestión; se trata de sa, 
ber si un bien que el deudor habla hipotecado á la denda, 
bien sobre el cual contaba el deudor para su garantía, ceBl! 
de ser una garantia para el fiador porque el deudor lo ena, 
gana. ¿Qué importa que el fiador esté per.ooalmente obli· 
gado? También no está obligado más que accesoriamente; 
justo es qu~ los bienes hipotecados por el deudor respon­
dan de la deuda antes de que se ata'lue al fiador; y si el 
fiador debe p"gar, es justo que tenga su recurso contra el 
tercer detentar de los bier.es que el deudor había afectado 
á la garantia tIel crédito. Tal es la opinión general: la doc­
trina de Troplong 11" ha tenido partiJarios. (2) 

126. ¿Se aplicarán los mismlJs principios alcasocn que la 
hipoteca ha sido consentida por un tercero sobre su inmue­
ble? L~ opinión general asimila, en este caso, al tercer de­
tentar COI: un fiador; es verdad que no está obligado per­
sonalmente, pues no se ha obligado más que hipotecaria­
mente. De todos modos, BU situaci6n es análoga á la de un 

1 Gauthier r.futa perentoriamente to,10 lo que ,Uoe Troplong. pá­
gina 490, núm. 452. 

2 Mourloo, págs. 84: y·signientes. Allbry y R:m, t. IV, pág. 188, 
nota& 84 y 85, pro. 321. Compárese Troplong, n. las Riporeca., to­
mo In, núm. 796; D. la. Fianza, núm. 427. 
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fiador, es un fiador real. Hay, pues que aplicar el arto 2,033 
que dice: "Cuando varias person~, han eaucionado á un 
mismo deudor por Ulla misma deuda, el fiador qu~ ha eu. 
bierLo la deuda, tiene recurso contra loa otros fiadores, 
cada uno por HU parte y porción." 

El principio mismo es m uy contestable,. al menos bajo el 
punto de vista de los textos, y no debe perderse de vista 
que se trata de deroga!' la regla general que rige sI efecto 
de la subrogación. ¿Se puede poner una excepción sin un 
texto que la autorice? Hemos admitido una excepción en 
el caso previsto por el núm. '2 del arto 1,251, pero tomando 
por base la tradición y los priu ci pios generalas de derecho. 
Euelcaso de que ,e trata, haGe falta la tradición. La dificul. 
tad comiste en saber si ,e puede aplicar el arto 2,033 al que 
ha hipotecado su inmUeble por la deuda de un tercereo Se 
dice que este es un fiactor real; la doctrina es la que le da 
este nomhre; la ley no conuce más que un fiador, el que se 
obliga personalmente; de estoa fiadores es de los que habla 
el arto 2033. Así pues, ~l tercer detentor no e.-1A incluido. 
Queda por ~abcr si el ;, ,lo ,,033 puede extend"r,e al tercer 
detenteor por vía de analogía. En materia excepcional, no Re 
admite la argurneutaci6n analógica, porque vendda á parar 
en hacer b. ley. ¿Se quiere la prueba en la cue,tión misma 
que estamos discutiendo? Segnn el art. 2,033, la deuda de. 
bería dividirse entre el fiador perwml y el ter.;er detentor, 
fiador real, en razón de su "parte y porción;" es decir, por 
parte viril; es decir, por mi tad. Los auture. no admiten 
esta interpretación. El fia,lor, dicen, se ha obligado por to­
da la deuda, mientras que el tercer detentor no cstá obliga. 
do sino hasta concurrencia del valor del inmueble. Sea; hay, 
pues, que establecer una proporción entre esos dos fiadore. 
igualment" oLligados. una .leuda de 25,000 ff.':llCTS es cau­
cionada por Pedro y garantida hipotecaria mente por Pablo 
sobre un inmueble que vale 12,500 francos. La propor-
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r.ión ,~rá de 2 á 1; de suerte que ~l fiador Hoportará los dos 
tercio, de la deuda y eJ t,,~cer detentor un tercio. Así, los 
autoreH se desdan del art. 2,033 cuando se trata de fijar 
la parte contributaria del fiador persona: y del fiador real, 
y, sin embarg,', el art. 2,033 es el único text,) en que pue­
da uno fundar~e para der"gar el principio de lásubrogacióu 

Confesemos qua hay un va~¡o en la Jey. La solución quo 
estamos combatiendo es muy jurídica, pero se dirige al le­
gislador, á quien la recomendalll('s; el intérprete no puede 
aceptarla. ¿Pero qué hará el juez? Deberá mantener ó el 
principio gecera! de la subrogación, ,ubrogando por el to· 
do á aquel de los doa fiadoras que haya pagad" la ,;euda, 
de suerte (lue el otro sea el único obligad" ó debed ,hr la 
preferencia al fiador en virtu I :le! arto 2,037, subrogándolo 
contra el adquirente, mientrns q!le el tercer detentar no 
sería subrogado co"tra el fi,dtlr. Este último .istema casi 
no e. admisible, PU""to ~U~ lo. motivos que ju~tifican la 
preferencia <1a,11 aJ fiador .",bre pI tercee detentor no exii­
t,m cuando este tere"r detentor '" un fiador reaL liaurL., 
¡lUeS, que "tene"e al principie de la 'llbrogaci6n que, apli. 
cado al caso, es igualmer.le i¡¡jlt,;!o, porque 110 hay razón 
alguna para deecargar á "'1uel el,; lo., Ji",lores que paga el 
primero tÍ expen,,," ,lel (,t,·o. 

Existe, además, d "i,terna de Troplollg que 'e prollun­
cia á raver del tercer <let"nlor <:outra el fialler. Creemos 
i"útil discutirlo, Monrlrln lo h~ r"futado ,le tal modo, que 
le ha quitado todo cró,lito, suponiendo gue alguna vez lo 
haya tenido. (1) 

IV. Efecto de la sub"oilación entre 108 terceros detentores. 

127. El deudor constituye hipoteca s"bre varios inmue­
bles; los vende á diversos adquirente,. Uno ele los terceros 

t l'roplong, J)e la Pianza, nÍlm. 4~7. !\tonrlón, De la Subroqación, 
págs. 426, 4:13; Aubry y Rau, t. IV; pág. 189, nota 86, pfo.321. 
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detentareS, perseguido hipotecariam'nte, pag., toda la deu· 
da. ¿Será subrogado? Sí, y esto no tiene duda porque lo 
dice el arto 1,251, núm. 3. ¿Cuáles sed" lo.' ['dua de esta 
~ub'(),~ación(J En leería la cuesti'111 no ~~s J.UUOB8; á tUa he' 
mo. cOi,testado anticipadamente enseñando} y es la opinión 
g-eneral, que el subrogado puede proceder contra los ter­
cero· detentores de los inmuebles hipotecados á la deuda. 
Qued .. par saber si uu tercer detentor puede ejercitar este 
derecho contra otro tercer detentor. La cuestión es muy 
ronLrovertida y muy dudosa; comenzarémos por exponer 
la opinión consagrada par la jurisprndencia y admitida 
por la mayor parte de los autore'. 

Los dos tcrceros detcr.tore" dice la Corte de Parlo, de­
ben a<imil.rse á fiadores BOlid.rios, de lo. q\le uno hubiese 
sido obligado ti pagar la totalidad de la deuda; p"" Jo mi" 
m" deben contribuir cada uuo en proporción del preá, tle 
Stl R,lquisición. Síguese de aquí que el que [¡~ pagado to,la 
la cl"'l<la, iL persecución delllcreedor hipotecario, no puede 
n-" 1 ~:Il J, CCJEt.ra el otro del1l10r, en virtud de la subroga ... 
ei .. " "d" que la parte dividida que éste debe eoportllr. í1) 
E la "pi'jólI tiene á su favor una gran autoridad, la de Po­
thie", que resuelve que el tercer detentar no tiene má~ que 
un r ·curw tlividid., contra los demás detentare. de here­
,la,l-., hi potecadas ;\ la deuda que él ha pagoda. N o puede, 
diGa él, proe.e,ler contra ellos por el todo, porque se furma­
río U!. circnito de a~cioue"; el ,Ietentor '1 'le pagase toda la 
deuda ,,1 detentor subrogado, se TÍa á su t ulno 6ubrogado en 
los der¿chos y en las accione' de acreedor, r, por consi­
guiente, podria reclamar 'como subro;'C1,lo lo que ha prga. 
do al detentor subrogado como él. No hay más qUé un mI" 
dio de evitar este circuito vicioso, y es dividir el recurso. 
,El Código ha admitido e.ta opinión que e,t~b., lejos de Rer 

t Pa!Í¡'¡,19 (11} ~iciembre do 183J {Dalloz, llipOffw. niÍm. 1,973, 
JI. Tolasa, 10 ,le ~'I'brur" ,le 1827; Ilunai, 27 ele Mayu ,le 1840; An_ 
gers, 10 de Marze <le 18U (Dallaz. lb. núm. 1,080). 



182 OBLIGActONE •• 

general? L~ cuestión era controvertida en el antiguo de­
recho y io es todavía. (1) 

TexLo formal no lo hay; pero no se puede negar que ese 
sea el espíritu del Código. Cuando vari~" persona. están 
obligadas s,.iidariamente en una migma deud .. y UllO de 
los deudores debe pagar toda la deuda, queda subrogado 
en los derechos dd acreedor. ¿Cuál es el efecto de esta su' 
brogación? ¿El subrogado tiene un recurso por el todo? Nó, 
él no puede repetir contra los demás más que la parte y 
porción de cada uno d" ellos (art. 1,214). Ouando un he­
redero, por efecto de la hipoteca, ha pagado más de su 
parte de ulla deuda hereditaria, es subrogado en los dere­
chos del acreedor contra sus coherederos. ¿Puede ejercer 
este recurso por el total, deducida su parte? Nó, él no tie­
lle recurso mas que por la parte que cada uno de los otros 
sucesores do be personalmente reportar; la ley agrega que 
sería así aun en el caso en que el coheredero que ha paga' 
do la deuJa se hiciese subrogar en los derechos de los 
acreedores; prueba de que, en el espíritu de la ley, el re­
cur.,o, en virtud de In 'llbrogacióll, debe siempre dividirse 
cur.ndo el que In ejercita está obligado á la deuda con el 
mi"no título que aqu-'llo8 contra quienes procede. El arti­
culo 2,033 aplica el mi,¡Hlo principio ,i los fiadore •. Cuan­
do varias personR'; hall caucionado al mismo deudor por 
Ulla misma deuda, el fiador que ha cubierto la deuda tiene 
recurso contra 10H demás fiadores, cada uno por BU partó 
y porción. E.ta última dispoHicióll parece decisiva en lo 
que concierne á los terceros detentares de inmuebles hi­
potecados á la misma deuda; ellos son también fiadores, si 
no persom.les, al menos reales, por lo que debe aplicárse­
les el principio del recurso dividido. (2) 

1 Véanse las {1i\'t~rRas opiniones Eiosl~nhlaR HU el antignoderecho, 
en Demolombe. t. XXVII, piíg. 598, núm. 697. 

2 Aubry .Y Ran, t. lY, pág. 188, Ilota 83, pfo. 321 y la lhuyor par­
te de los autores. 
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128. La argumentación sería perentoria si la cuestilln 
pudiera decidirse por vía de analogía. Pero no hay ~ue 01· 
viciar cuál es el obj ,., ,J..,! deb&te. Se traLa de saber si el 
principio ;;eneral qUe rige 108 efectos de l. Fubro¡¡ación, 
re."ibe excep(·.ión en el caso en que hay varios terceros de 
tentares de inmuehles hipotecados á lo. misma deuda; aho· 
ra bien, lat'l i'xcepciones sólo se f.:xtien(len por vía de ana ... 
logía, sobre todo Hn una rni~teria que í-':..( e=:!en::iallHent~ de 
derecho estricto, tal corno la subrogación .. Y auu pueden 
ponerse er, duda !a8 raz 'I]es que se dan en apoyo de la opio 
nió" general. El circuit·) '.:e acciones, i¡¡,·oc.do pe,r Pothier, 
realmente no exi,te; cuanl'" el detentor de un inmueble hi. 
p0tecado á la deuna ha pagado, la deuda se extingue á 811 

respecto, e, imposible 'lile estl: t",hvíll sujeto á una a.cción 
recur80ria, puesto que ya no hay deuda Ú Sil respecto. Si 
se admite que, á pe"ar del pógo, sub.iste el crédito, no 
puede al menos .ubsistir .ino deducida la parte que el ter. 
cer detentar debe reportar; lo 'lue conduciría á UUIl <livi­
sión del recurso. En Cllanto al principio que se deduce de 
1, s arts. 1,213, 875 Y ~,003, ¿es un principio general en el 
sentido de que la ley lo aplica á 10B diversos c .. os que ella 
prevee, y qué intérprete puede también aplicar {¡ lo. casos 
ella no prevee? Nó, se trata de otras tantas excepciones á 
la regla; estas excepciones se comprenden cuando hay va· 
rias personas obligadas á la misma deuda, tales como los 
codeudores solidarios, los coherec.eros, los cofiadore •. Pe. 
ro no hay, legalmente hablando, codetentores, porquª no 
existe ningún vinculo entre los que están obligados por la 
mismil deuda. en razón de los inmuebles que retienen; ha. 
brla sido, pues, necesaria una nueva excepción para exten. 
der á lo" que m sou codeudores de la deuda lo que la ley 
dice de los codeudores. E" el ,ilellcio de la ley. se queda 
bajo el dominio tle la regla, y ¿qué dice é,ta? El subrogado 
tiene los mismos derechos que el a'reedor á quien resarce; 
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luego el tercer detentor que ha pagado toda la deuda tie­
ne contra los demás detentores los mismos dere(;hos que 
habría tenido el acreedor; es decir, 'iue él puede perse­
guirlos por el total, de suerte qu~ el pes') de la deuda sea 
soportad" por completo por aquel de los detentores que 
sea demandado p,1 último. (1) 

Esta es la consecuencia á la que llega Gauthier cuya. 
objeciones acabamos de reasumir. Confesamos que el re. 
sultado no nos satisface. Es muy cierto que al tercel' de. 
tentor que Se queja de la iniquidad de esta decici6n ,<e 
puede contestar que s"lo en él consiste llenar las formali· 
dades del expurgo, lo que lo habría puesto al abrigo de 
toda persecución hipotecaria; pero ¿no p;)(lria objetar que 
el lercer detentor que contra él procede habia también 
descuidado pRgar, y cuando la coudición de todos los ter· 
ceros detentores es la misma, no debla ser idéntica BU caro 
gaP La equidad, que es el fundamento de la subrogación 
legal, reclama contra una doctrina que vulnera la igual­
dad, y la igualdad d~biera reinar entre los det~ntGre., ",í 
como reina eutra 108 codeudores. A nuestro juicio, la c1€­
cisión de Gauthier, aunque jurídica, comprueba un vacio 
en la ley; no~otros la señalamos al legislador. 

1 :!9. Queda por saber cómo se divide el recurso, Hi '" 
admite. l'othíer decidía q lIe cada uúo de los det.entores 
está obligado en prop'lrción del válor de la heredad que 
él retiene. Este principio es también a<lmiti,lo por los au· 
tores moderno.,; no obstante, los autores más recientes le 
han (hdo una lIlodificación propuesta por M. Valette. Se 
mantiene el principio del valor proporcional d" los inmue­
bles cuando cada inmueble es de uu volor igual ó inferior 
á la cifra d~ la deuda. Pero si hay un inmueble de un va· 
lor superior al monto de la deuda, no .e le, puede como 
prender en la repartición por su valor ínlegro, porque el 

1 Gauthler,]J. la subrogación, pag •• 501-514, llúrns. 469_474. 
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detentor no está interesodo en .1 pag'I de la (~euda l",r to' 
do el v'<lur ele HU inll1ueble; luego '" le ,lebr contar, <,'Ji el 
eálculo ae fl'partic!\'líl, eomo St ~u il1liHleble tuvi~ra un 
v&lor igll2.l <i la. cifra de la üeud:l. (1) E~b el'! equitativo, 

¿p'::,ro cO:Te:olponlle al in!:érpreteJ13.(·(:r di·,tinciones qU2 EO 
tienen ba~e alg~n~ en h leyr L, !l, ce"id.d <le di,tinguir 
prlleb" qu; está U'lO fuera de 1, Ly, 

V, ¿El sllúro.r¡ado ¡;ue1e cedel' SIIS derechos? 

~ :lO. fA subrog.i.ei6n e:i !]n1 ce,'\i:"n ficticia; luego al sub. 
rl)gado se le (ieb~ consicll'rar (',I',¡,O Uf. ce~i{)nario. Síguf'se 
,le aquí '1ue el ,ubr'gado Ime,l" cellE; 'liS derechos tanto 
(~omo U~l cesiol .. ario p;1tde el~(h~r lus SuyO;;, La juri~pru" 
dencia "~e halla en ",te! .,,<nti,I,', (:?) Es!." no tiene dada 
cuando ~H~ tr~_~t'l <1i~ la 81lbr! ga,\j 'JIl (:ollvé'ndonal. ¿Suceue 
lo lllih!:IO (:on la :-iubrog-:~("irJd 1 ~~._.l? S¿ ha fr.llíHlo la sur .. 
<nativa "n lo que concierne Ú lo, <lerecho8 de le" que, es. 
t,lndo (Jbliga(lo~ C(lH \itr\ l,'i 1,; p:lr ¡¡l rCo", pagan ipurq ue ti,=1I 
nen i!lteré~ en pagar; (:)) h :iuurogrcióu es la 1lue má,.., ae 

aC~(l'~:1 ~l tl obligación con~,'e!lci Inal. :\ Ilue~tr\', juieio, hay 
que generalizar <'1 pripcipi,) y ltecí,lir que t,.',lo cleru:ho 
que mv~e de la HubrogacÍ¡'lll pm:tl! tran~~nitirse pur vía de 
ce~ic\n. Tal PS el (ler(~(~h() cOlllún, y L ley no lo deroga. 

N 1ÍJII. ,'l. Efcclo d" la ,'¡ú¡'0!lación respecto al aC1'eedOl', 

l3L El firt, 1,2!i2 asient~, el prineipio <le que l. sulJro­
gaC'i('¡, ' n pUB(l:~ perju:liear al nr:nedor. Antes hémo~ cli­
('ho (núm. 1,') y 11 \ que e .. tt' pr:ncipin Hi" {lo?sprende de la 
nlltllratl"ZJ. mism::. (le la subr. ga( i,,Jí.: PS un pago, y el pago 

1 1\Ionriún. P;l;!'::'. G:J y sig'tliC'-!ttl's ¡'-C'g-(Ill \ralütt(\), Colmet dl~ San· 
tl"'W t \r, IIÚ;,:. :H~, lIúm. l!li b;~ VIfI. 

~~ (·"rís,:~ Pr;u!t'rial aiio XI (¡hilul, Obtir¡rt':;Ol,P,{. JlÚlll. 1,9831. 
;~ B:lItl'g'P.'1,:\1 dt'\ Enero ¡le 18.';:; (Dano/., Ob'jg(lcioJ1(~-~, 1111111. 1)!J75). 

P. Ih ['l. 'l'n~~.J XYIIl-:¿4 
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no puede, indudablemente, perjudicar al acreedor. En 
cuanto tÍ la ficción que acompaña el pago, la de una cesión, 
no ha sido imaginada má~ que por ioteré, del ~ubrugado, 
es extraña al acreedor; luego no ~e puede dirigirla Poon 
tra él. 

El arto 1,252 aplica el principio al caso en que el acreel 
dar no recibe más que un pago parcial: "En este caso, él 
puede ejercitar sus derechos por lo que se le resta, por 
preferencia tÍ aquel de quien no ha recibido má~ que un 
pago Pllrcial." Esta preferencia ha sido vivamente critica­
da. Larombiere dice que la disposición del arto 1,252, a un· 
que fundada en una antig~~ tradición, le parece injusta é 
irrefldxiva; según él, se debe tÍ la idea eminentemente falsa 
de que el subrogado no es, re.pel\to del subrogan te, más 
que un gerente de negocios que no tiene recarw por ese 
titulo. Poco le importa al subrogante en qué calidad pro· 
cede el ~ubrogado; I\l recibe lo que se le debe, sea el sub· 
rogado mandatario ó gerente de negocio" y amI cuando no 
hubiese ni gestión de negocios ni manllato; esto u" se re­
fiere más que tÍ la. relaciones del8ubrog'ldo con el deudor. 
El acreed0r que recibe un pago parcial sigIle "ien,lo acree. 
<1or, y ejercita todol 103 derechos inherentes tÍ su créJito; 
eso es todo lo que dice el arto 1,252. Se objeta que el 
acreedor y el subrogado Lienen derecho. idéntic()~, frac, 
cionados, de un solo,. mismo crédito: al dividir su crédi. 
to, dicen, el acreedor admite el concurdO de aquel tÍ quien 
8l1broga, porque los derecho. que él transfiere son idénti. 
cad á 108 que conserva. (1) 

Este razonamiento es UII nuevo error que confunde loi 
subrogación con la cesión. Nó, el acreedor no transfiere 
derechos idénticos tÍ 108 que conserva, por la sencilllsima 

1 Larombiero, t. IlI, pág. 400, n(¡m. 251lel arto 1,25~ (ICIl. R, tn. 
mO 11, pág. 270). Compárese Colmet <le Santerr., t. V, pág. 387, nú' 
mero 197 bl& XIV. 
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razón de que nada cede. Si la ley finge que él cede, esta 
ficción le es á él extraña; á su respecto nada hay de ficti­
cio; él recibe ell'ago real de lo que Re le debe. Puesto que 
la cesión no es má, que ficticia, hay que ver con qué ob­
jeto y respecto á quién se ha introducido la ficción. Ella es 
concerniente unicamente á las relaciones del .ubrogado y 
del deudor; d acree<ior puede, poues, COI. ju,to derecho, re. 
chazar una ficción que le es completamente extraña. Ex­
tender la ficción á las relacione. del subrogado con el sub, 
rogante, es errar una ficción llueva, y este derecho 8010 
corrasponde al legislador. 

No con te-tamos las otras objeciones que se han dirigido 
al arto 1,252. (l! 

132. ¿El arto 1,252 se apli~? á la cesió~l N o,atros hemos 
resuelto ya la cue,ti('n l'eg.tivamente (núm. 5). Aquí te­
nemos que contester á una frase de Troplong que profesa 
una opinión diferente. Todo, los autor,," en,eiian que el 
cesionario y el cedente, teniendo un derecto idéntico, de­
ben venir por contribución, ,i el precio del inmueble hi. 
potecado al crédito no es hastante par. cubrirlo por como 
pleto. Troplong va más lej"s; da al ce,ionario la priori­
dad sobre el cedente. ¿Y el motivo? Es más ,ingular aún 
que la decisión: es qua el cedente debe, como vendedor, 
hacer disfrutar á su cesionario de la porción del crédito 
que él le ha vendido; ahora bien, p,ta obligaeiún de ga­
rantía, arrastra la de ceder su derechc de preferencia. Así 
lo p.xigen los principios, dice Troplong. Razón se ha teni­
do para contestar que 108 principios son pura;nente ima· 
ginarios; es decir, falsos. j Enséiiennos el artículo del CÓ, 

digo que supone al cedente la obligación de hficer disfru' 
tar al cesionario de la p'lrción de crédito que él le cede! 
El8rt 1,693 dice que el cedent~ deb .. garantir la exi.ten' 

1 Aubry y R,1", t. 1 V, pá". 191, uota 89, pfo.3~i. Compárese De· 
moJombe. t. XXVII. uá~. 606. núm •. 662. 663. 
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cia del erérlito qtH~ ee¡ll~; :'~ e")tn!ie reduce ~u obligación. 

Si ,bhiér" h,_cer ,li·frnta,. ,,1 e ,,,ioll:\l'io, la !"v le habría 
hedlo re~p"n.,ahl~ de 1:1 in,..¡,,!venr.ia del deurlor; y él r.o 
responclc Kiqui"ra dE-\ la i!l"'¡'llv(,~leia q:le rxl·¡I,irLt id hacera 
~{! la ep'~jó!l ('rt". 1,G94:) l.()~);»). Creemnp, inútil continlF1T 
f!:;te llr.blu'; t')u,.¡:le l(~epj.~ ,.:) j.ldnrldl! l.'\ refllt:\cián porme .. 

lloriz:1{la d\~ lo .. prrol'{'."¡ d·! TI' '!J};mg; no lln~ ,a:ht.a siJrvir­

no~ d~ l-t p;dabra prror, ~y~¡1) P. ¡ní C~~{L en HU lu~ar. (1~ 

133. ¿Se apli·~ a 1:-1 nrt, 1.2;·)2 ti lfl Huhrog:lt;i()!l legal? El 
text.o eontU'it:l á la pregun i ;¡. J)ke';(~ allí f}1l(~ 13. ·',..,ubro.ga· 
ción e..,tablecid1. por lO:i artÍ(:111n"l precr'(l~)nte~" tiene lugar 
contrU lo .. fiadllre~; en segnid.'). la ley añ1tll': ¡;'~llaJl no pne 

de perjadicar al acree-Jor en .• nd·) é,t~ no ha paga1j" ':'10 
en p!).rt(~, E~ta e~, plWIl. 1:1 :-\ulH'ogacit)íl e~;tahh~(~ida pur lo~ 
Ctarticulos nrece,.lc:J!'lt..;;" 1":-; (L~(~ir, la .qlbroO';l(~i(fl~l Gill1','cw:io 

~ c> 

n.i), ¡-ea lpgal. (lU~ n'l p'.led''! ikrjutliear al ¡.~(~;-epdol'. ~~o ha· 
bía l\l~ar:i d.i ... diil~uir; h !"lh:,u~~'H'i("lfl P'l ... i'~lilpre la mi~rua, 
Nes. legal ó eO.'l\·,ll1\:io l:d. Yaun hay lUI'; razón má'i p'H,t 
que la 8ubrog:tcic'm qll'~ no ,~:)Iú c'Jn~í..'ntid-l por el at:recc.lpr 
no le perjadiqiw. La Huhrl);lac:irh he(~h.1. por el deudnf (1i(1 

tículo 1,250, lIúm. 2J, y 1:\ ;,ubrog,¡,ci,h 'il.I.H·gada p 'r h l Y 
tionen lugar állP:-Jflr del :H:recddr; llle~o t·t:l equi~atiY(J co· 
mo .inrí,]i;o B" '1'''' no 8.' !,·"d" ;JI'.,v,,[e1'.;,' de estas subro­
gacioneR contr:\ t l ncrp~'(lur. I/l jllfispru:lflllcia 88 halla en 
~Bte .entid", (2) 

134. ¿L1S parteR eontl',\yl~¡tfe.~ pURden llerog,1rr,1 :tltíen­
lo J,252? Sí, Y sin dn,la .d;.:u, .. ,n El principio y t, pc,·feren­
cla qU2 ~le él resulta, 1:0" 1'~üer~ má~ 'lile al intrréi del 
acreedor; lueg:) él pnp.ll(~ r~Ilnní'Íarlo; y l'~p:nlarm.,;;;nt8 la 
renuncia porque el /<!ubrogaclo L f:'xig", y él e~ el que im­
pone la ley cId CI1otr::,to. En van" dice la ley que el (lue 

1 Tf'oploll¡,r, llipf)'ern.~, llÚ'n. :V~7. :\foHrlon Subrogaf'iún, p{tg". 21-~6, 
2 Tniol'a. 2!l d'-l li'l'hn~ro ti" HH,t (Da!1flz, Of,U(Jilci'Jl1I'S. Ilúm. 1.9ü2) 

OoIul<Il', ;) 111' Bu:-!',) dI' ! R.2,l (D:dk;.'. pri/:il"!Jin,<; (: hipotC('(lS,l!íHl1e· 
rO~.:$86_ nm:~lt·:·)"I. t. XII, J!úi~' :jU.J,~IÚIJl. l~-L 
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paga !a d~uda de un tercero, no p:l::'llp f::>xi~i r ia ~ ~1 broga.­
ción; sin duela que oI3u~ndo la 8ub"(1g;lCi'~:l ddp c[)n~E'nt¡r 
~(' p'Ir d arcreedor, él pUede rf:"hu~nr. l',.;ro i el a~(eedor 
lecib.: lln p~go parchl, a:lnqu~ Lnga. también d drT:'(;hO 

el" rehll,",'lo, hay que creer que ti"lle inlere. ell recibirlo, 
y ¡~"te miHno int:né~ lo inducirá tÍ ::L3.ndon~r al subrog'"'' 
dD Sil (It'recho de prf?,f¿rencia; en est'~ C~:"", el subrogado e~ 
1'·1 qUI3 impone IC'~ ley, y el sllh~d;.!<1nt~ la ,~ufre. (1) 

1'!3, ¿rG~ aplicable el Mt, 1,:?,'j2 cU:Jn,loel créclitoes qui, 

!"ogr:t f l río? NI); y en e~te punto to:!');, e,~trLn de acuerdo. La 
ley no prevee la dificultad, 1'0ro 10< principio. n.) dejan 
,luda algllna, C!1~ndo el cn:,lito es quirugraLrio, el ter. 
eero 'lue lo p:Jga llJ procede cOlltra el dendor en vir¿ud de 
la ;-,c(:i()!l .~1.lbrog;¡(,C)ri:l, sino eomo mandatario (') gcrantr~ de 
n(lgocin~; es decir, que f'jercita un ~rédik) del t. 1,) :nJe' 
pencliente del que 1 ... q11eda. al a{~reedor, euaudo é~te ~IO r~ 
clb' :n<Í.';¡ que un pago parci:1l. Por lu mi.smo, el tlUbr\I~'J,:l 
td J ~,! ~i::hr(lg:Hlo tienen títulos iguale~, y, por cousiguiente, 
¡¡,,, ,', ellos no debe primar wbre el otm, En vano el 

"";''Pd l' dirí" que el concurso ¡Jel subrogado en la ,listri· 
1, ;"i:,', ¡, perjudica, puesto que recibirá tanto meno,; el 

terc"("() le ,,',"testaría 'lue estaba en libertad para no acep' 

tar,:, pago parcio], y que Bi lo ha accptado, debe t.mbién 
,nfrir ;'I< c',nsecuetlcia<, Por lo demás, el pago parcial, 

"pesar ,le lo. derec'"" ,:112 ,lp, ()l resultnn p"r" el que h" 
ht!~hu (l pago, está lej0s dJ p(;lj'ldi'~:lr a~ ncreedor, porqu~ 
si él no hubier.l recibido ese pago dividillo, ,1,'lFrí. venir 

~ la contribución por t"lo '11 e:"" ¡i~-: ::1")' justo) es que el 
t'"cero 'Iue le In pagado un~ plHte (\ ; cré:lito, venga ú la 
,lisf,ribur:ión por la parte de la deu,h que él ha cubiert,l, 

Si la ,"brogaciún '10 debe perj« liear al acr0r"lor, tampo­
eo ¡lebe perjudicor al subrogado, (2) 

[ ColrlllJt d,~ S;\lIl,nr;c. t. Y. pÚi!. 3SG. nÍlm. 10; ÚIS X l Ir_ 
~ Ihll'anttrll, t. XlI, púg-.JO;i. Hl'un. l:-:G. C¡¡litH~t dI.) S:lIIterrr', to_ 

mo V. púg. 3d5, núw. 197 bis X\TIL 
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¿Qué debe resolver.e si la deuda está garantida por una 
fianza? Podría creerse qne, en este caso, el ~ubrogante ele· 
be ser preferido al subrogado, puesto que s~ trata de nna 
gar&ntía iLherente al crédito, y al subrogante TIO se le lie' 
ne por haber cedido garantíai contra sí mismo. A esto se 
c.:>ntesta que hay otr,) motivo para decidir. El q!1e pa· 
ga la deuda del deud"r principal, p'ga, al mismo tiempo, 
la deuda del fiador; luego tiene contra éste el mismo re­
curso que contra el deurlor; y lo tiene, no en virtud de la 
subrogación, sino en virtud del pago. Esto equivale á de· 
cir qne él tiene un recurso indeper.diente de la subroga­
ción, y, por lo tantl, S11 p'Jsición es idéntica á la del acree· 
doró y siendo iguales sus derechos, no puede tratarse de 
preferencia. (1) 

136 El acreedor puede tener varios créditos hipotecados 
sobre el mismo inmueble; recibe un pago parcial sobre 
el que está en primer lugar. Se abre un urden BObre 
el precio del iumueble. ¿Puede él pedir ser pagado de 
preferencia al subrogado por to.l08 sus crédito.? Hé aquí 
una cuestión que no debiera hacers~, y menos aún llevarla 
ante los tribunales, porque el texto la resuelve; Toullier 
hace la observación. El arto 1,252 da al subrogante un de· 
recho de preferencia sobre aqnel de quien no ha recibido 
más qu~ un pago pardal; lo que pru~ba que la preferencia 
no tiene lugar sino para lo que 8e le queda debiendo al 
acreedor sobre el crédito cubierto en parte, y no por lo 
que puede debérse:e en razón de un crédito posterior en hi, 
poteca. El subrogado primará, pues, f.n virtud de la sub­
rogación que le da el primer lugar, al a~reedor subro­
gante en cuanto al crédito posterior, comb primaria á (otro 
acreedor cualquiera, porque est.e segundo crédito está fue· 
ra del convenio de subrogación. (2) 

t Larombii"o, t. 111, pÍlg 40J, niJIIl. 27 del arto 1,252 (Ed. B., to­
mo 1I, pjg. 271). 

2 Toullier, t. IV, pág. 162, nÚIl1, 169, y todos los autores. 
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137. ¿Puede el acreedor trllusferir el derecho de prefe. 
rencia que le rla el art. 1,252 respecto al .ubrogado? lIay 
un caso en el cual la afirmativa uo es durlos". Habiendo 
quedado acreedor de una suma de 10,000 franco" el sub­
rogante vende ese crérlito con el derecho de preferencia 
que le e8 inhereute; el cesionario será preferid,) al subro· 
ga<!n. Esto no es más que el derecho común; el acreedor 
puede, ciertamente, vender la p.rte del crédito que le que· 
da, y vendiéndola, trallsfiere al cesionario todos los dere­
chos accesorio, que aseguran su pago; luego también el de. 
re"h" de preferencia que re,¡¡lta de lPo subrogación. Hay 
una sentencia de la Corte de París ell este .enlido, y tal es 
talllbién el parecer tle los autores. (1) 

¿Pue,le :amblén el acre¿dor, al subrogar al '{ue le p"ga. 
re el re,to de ese crédito, transferirle su derecho de pre. 
ferencia? E,ta cuestión es controvertid" y hay alguna duo 
d". El principio que gobiertla la materia de la subroga­
ci in conduce :i dar al subrogado to,lo" los derechos del 
subr"g.mte. E,ta es una cesión ficticia; ahora bieR, el acree­
dor puede ceder por una venta real ti derecho de prefe­
rencia al vender su créclito, )' lo que puede hacer por una 
cesión real ¿por qué no habla de hacerlo por una cesión fic­
ticia? Que no se ubjete q UB esto es extender una ficción, 
porque, al cOl!trario, es aplicarla. En cnRnto al subrogado, 
la ficción tiene el mismo efecto que una venta real; 8e re­
puta que él ha comprado el crédito, dice Pothier; luego 
puede invocar lo, principios que rigen la venta de un eré· 
dito y reclamar todo~ 108 derechos útiles que .irven pam 
procurarle su reembolso. (2; 

Se sigue generalmente la opinión contraria, y la juris. 

1 r;lrí~, 18 !lB Mnrzo lit, 1837 {Dalhz, liípotecas. núm. 2,384, 11). 
De'llo1omue, t, XXVII, pú~. 612, ¡IÚIll. 666. Gallthiur, pág. 65, nú­
lUero 68, 

2 Colmet tle Santerr., t, V, [Iitg.388, núm. 791 bis XV. 
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prudencia la ha consagrado. Se in,oca la tradici(>!l. Po. 
thier ens~ií3, en efecto, que ,Ji h:ly varios mbr"gadog, vie­
nen en concurrencia; él dice que esto P.S evidente. Esta 
evidencia no nos llallla la ate:1ci()[J, y los motin). <Ine los 
autores modernos dan para eXl'licarla no son tan p'!r€Ilt.O­
rios C[)mO lo dicen. La preferencia, dicetl, .e funda en que 
respecto al acreedor, la parte del cré,lilo pagado con mh; 
rogación está extinguida, mientras que la parte no pag"da 
sub.i.te aún en sus manos; pero si un lluevo pago viene á 
extinguir e.ta parte del cródito, ya no NUbsislirá nada de 
él; luego él no ;JUede ya lener dcrech" de pr.:f.,rencia. (1; 
¿No es esto resolver la cup.;tión por la cuestión misma? En 
el momento en que el aeree(lor recibe el p3go dd reslo de 
~u crédito, el acreedor tonía P'.11' esta parte un derecho de 
preferencia; se trata de saber si él puede ced,'r "se deredlO 
por vía de subrogal'i1ín, como puede hac:crlo p"r vía de e,,· 
sión; planteada así la cuestión, no n08 'P8r,:00 dudosu. 

ARl'ICU LO 4. e -De las ofertas de pa:Jo 11 de la 
consignación. 

§ l. -Nocw:<Es GENEHALES. 

138. "Cnaud,) el Bcrcellor se niega á reeibir su pag." el 
deudor puede hacerle oferta. reale, y. tÍ negativa del ncree· 
<lúr para aceptarlas, consignar la suma ó la ,,,,,'a ofrecida" 
(art. 1,257). El deudor, nbligado á pagar, tiene tamhiéll el 
derecho de hacerl, y el ¡utdeé •. Un antiguo proverbio 
dice que el que paga sus tiendas se e'¡riqneec. Toda obli· 
gación ataca el crédito del deudor, sUil\leslu '1 ue afecta SIIS 

t EPla e¡.:~ la opinión ~NlI{)rH]m{llltp. ~n.2'nida (Dm'ftu:ún, LXII, 11(1-
Iliua 30~, lI(lm~. 188; 189. Aubry y Ha!], t. rv, pú~. la:!, llota~ O~~· 
93, Y IOfll autor<'s ClUA ellos citall. DllIllo!ornh,', t. XXVII. p(I~. ni::, 
núm. 667). La jllri~prnllt'ncia RO halla laruhién (\11 (·~tl· fWfl!.i.lo: J!,L 
da, 13 ue Mayo do l8l5 (Dalloz. ObUgac¡o,'les, nÍlrn, 1,911:';). Dijoll,10 
de Julio ete 1848 (D01lloz, 184\),2, 15). 
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bien~s directa ó indirectamente,)', en cOllsecu~n,Jia, di¡,¡ .. 
minuye su solvencia; luego está interesado en pagar para 
libertar sus muebles y para aumentar m c:r¿dito. El puede 
tener un motivo para pagar las daudas onerosas: tales son 
las den das que cau,an rédito ó que llevan aparejada una 
cl:iusula penal. Si el deudor esl.á interesado en pagar, por 
lo común el acreedor "stn intóresad·) en re~ibir lo que se 
le debe; ',on tal objeto esti pula, y á primara vista 110 se 
comprende por qué habia de negarse á recibir su pago. Es­
to puede "el' por capricho, por mala voluntad; así lo dicen 
los autore., pero esto sucederá rara vez, porqu~ lo que 
guía á los hombres e. el interés, el cu,,1 es superior á las 
pasiones. Puede suceder que el aaeedor esté interesado en 
rehusar por la misma razón que induce al deudor á ofre' 
cero 

De esto hemos citado un ejemplo histórico al tratar 
de la Bubr¡¡gación; los que habían prestado al 8 por ciento 
no querían ser reembolsados euan,lo el tipo de interés ba­
jó y cuando ya no fllé más q uo el 5 Ó 6 por ciento. Si hay 
una pena implícita en la obligación, el acreedor puede te­
ner iuteres en que se iucurra en ella. De aquí Ul< conflicto 
eutre d deudor y el acreedor: uno ofrece, otro rehusa. Si 
el deudor ofrece lo que debe, e, injmta la negativa del 
acreedor; a.í, pues, la ley debía dar al deudor un medio 
de exonemrse apesa r del acreedor. Tal es el objeto de la 
oferta de pago y de la consignación .. La ley, á la vez que 
vela por los intereses del deud'Jr, IiO se desatiende de 108 

del acreedor; y á fin de conciliarlo. prescribe algunas con­
,~iciones para la validez de las ofertas y de la consigna­
ción. "La lq toma todas las precauciones, dice el orador 
del Gobierno, para que _ea patente que d acreedor come· 
te la falCa de negarse :i las oferta, que el deudor le ha he­
cho; garantidos así sus derechos, lil no puede quejarse si la 

P. de D. TuMo XVIlI-25 
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ley no p~rmite que una denegación 8 rbitmria é injusta per, 
judique al deudor." (1) 

139. Las ofiHtas de pago y la eO:1:,i:!;ncÍó:! ~'.~ haH ' :'g,'l' 
nizado para permitir al deudor "xnn'''ar.,'' "ll~;ar d~ h 
negativa iRjusta del aúreedor. E,t,) ""~,'(JII" 1" exi-teli' 
e¡a de una deuda. SíguesE:. .J.,,~ aquí q\\:l .";i no hny !leu 
da, no hay lugar á oferta; ¡,i tÍ c'lnsirrna,,¡ón. '1'P.l s.-ría el 
caso en que ~l deudor es anH>nuzarl') Il,~ inellrrir I~n pre:o!'­
cripciór. si no usa de un ,]er"cho (¡ue ,Id)', ej,>rcitar "11 pL1 w 

zo fijo; por ejemplo, la fa"lIltad <le rdrove",li,·i"'il. El "~"~no 
dedor no e.tá obligado r't hacer ofort,,: l"·.,al,~.,J "ompra­
dor en las formas prescriptas pO!" la ley para d pago, por. 
que el vendedor no paga, ej~rciti\ II n ,]",·,,<:110. " la lq no 
no prescribe ningnna farma parti(:lJhr p1.rfL ,-l HjfJrci(:lo 

de ese derecho, 
Un C3'iO análogo se pre:-;PJ1tn :U1.tp 1" C',Jrfe d,-~ N:u:ey. El 

donador pide la revopación ,i~ 'lll~ aOl,a"i"Jl\ por f!Il.USIl. de 
inejecución de las carga'; habién'loh 1"'';<: uJlci'lflo pi Tri· 
bunal, un acreedor h~pOlCG¡lI'i{) forlll'\ !.Vl'(.'i.c"r:l. c;p0:iici()ll al 
fallo y ofrece cumplir la~ CHi'g.'!.~1. ~d le; 0jlli.'';:1 '1U'" n:) le­

nía el derecho OP. formar ofJ'.l:-icl6n, porqu(~ pr,-l .. d {···1cau­

sante del donatario que había con~;7"!lfi'L\ la hip()t~e[l; rl(~~. 
¡Jués Be rechazaron sus ofertas por JlO "star h, ch'l' ~n las 
formas prescriptas pJr el C,\:ligo Civil. La Corte dió la ra, 
zón al acreedor; e. ver¿ad que él era el cocau,ante de aquel 
de quien tenía su derecho, perú de aquí no se .igue qtle 
estuviera repre.entado judicialmente por el donatario. En 
cusnto á !as of~rtl\" que él har'h, ;00 estaban re¡rida. por 
el Código Civil; el acreedor hipotecario no era el deudor 
del donatario; él pedía cje"rcítsr un ¡j"r2cho {, nomore d" 
BU deudor, ejercitando las c,ugas 'lu', éste había rlescuida, 

1 BigO~_Pl'éal'H'nNl, Exposi::iún (lp nwti\·j~¡;:. niÍm"" l.'H y 1~~ (Ln. 
eré, t. VI, págs. 171 y ¡.¡,iguif\nte~), nnrantón. t, XU, }I¡I~. :-lJ!. IIÚ. 
mero 202. l\lourloll. t. n, púg-. 724, nÍlm, l,:nn (lljlieiólI dt'l DtHll:llI_ 
geat,1873), Cohnet!le Santeree, t, Y, pf.g. 395, núm. 20~ bi. 1. 
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do cumplir; el acreedor hi?otecario no venía á ser el deu_ 
dor .1,·:1 dou"d r ,i¡lO ,'H vinlll] del fallo <¡ti" mantenía .u 

hipet'"", cr", h c.:n,lición ¡ ara él de cumplir las cargas 
de la dOlll\cilín; h,\St¡ a'luí ee Ira' ,'])3 dé! ejercicio de un 
derecho, y no d~, of'-:I ta:--; re:~L~, (1) 

140. A vece' la ll"uda !lace úniearr.ente de las ofertas. 

Según h,.' télmill' " ,1'" ¡,rt. GDD, aq\!el contra quien se ha 
cedido un derecho l¡ligios" puer]e quellar libre por el Cé­

sionario reembolsáll'lole d !Jrecin ~eal de la cesión con laR 
co,ta8 y 1'.:'I]it"" El dp.lIllor qU(, u,a del derecho que 1" ley 
le c01!cg:1e f'e co;:~I¡tiJyt~ el d('udor del ce~ioTlario, lo ex· 
pr<lpia rH.luci',n<lolo al ('[éd¡!". Si el e,',.in",io rehusa b. 
suma (lU'~ le ofr'_'(';~ vI il2Uclof', é!'lte Pl.ede hacerle ofertas 
Te:;¡le,-=, -Et no Gr:: (;.·r:dGr [l(~l ce!"iuwlfi:l ¡:~1 hacerse la ce­
~ió!l, 1wro bi lo (,,"; 1_1l, . ...;,],· d ll!OIr1(~nto en que ~:¡~~!\ pro't'ecbo 
dd {1eredlo {L~ n.:~I'(,v( lHlicióI'. Sin ernb:Hgo, el cesiona­
ri,} pHedl! di:"pu:ar; ptHdl~ :;Otitf~w'r (~ue t-:1 dercehonoesli· 
tigip'io, puede 1 ~':-"', ¡"; 1 r :¡w~ d llt'lulnr no l{~ ofrece el prel 
ei,.-. rnd v ;011,) ',) ·:U~: c.'! '. (~bligu.~l() á r, t;ILb::harle. 

141. _.'ur lo C'~",;l':!¡ (-:\ _-:ne}~nt('s circunslan('illg eÑ cuan! 
dü el:\' r~'tl1;'r ré']¡:., :.; '·:l,·i no :d¡~ encubntran el; la juri:i. 

prudclJtir, acn:ed()r"(;~ <¡llt; rchlH',l)1l por capricho 10 que el 
deudo, I iene el ,1 ('c'(';'o ,le i, I1 ecerle". Se ho presentado un 
CUHO Mi!1;..:ular en d r'll:~ 1 h, d!~Il\.~gaeión del acre~dor tenía 
por Jlll)vil ~¡ll p¡¡lltn \1 . hunra rn:ll entendida. 

Un nutnrio rrelal'" para la r,daeción de 1\11 cOlltrato de 

mutrin" !liD una ,<unJa ¡J" 1,500 frahco', Pareciéndole al 

deuder el{a~erados '";''' ]H.ll"mrios ofreció 500 francos; el 
l:otari(, ;l,;hu:··61a oLrt:l y ll(~cl:iró que rClluhC'iaba á SGS 

lH\nGr~r:{)"; ~)(:r /'IU p:!rt?, el tl!lE(lor se llf'gÓ Ú aceptar aque­
lla of,'rl"; s(' ¡]:rigiú d l'w·j<1"!Jte ,lel Trib1lll:,1 quien fijo 
en 000 frnnc0~ Lt cifr:! (:.t, l s honorarios dé'Lil~O:; al noLa­
rio. En (;OllSe(~Uencja, el dCil(~í..Jr hizo ofertc.l.~ reale.\), con' 

1 Naue)', _3 do l,'dmro Ü,\ 18G7 (Dalloz, 1867, 2,102). 
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signó el dinero y a,ignó al notario en validez de la consigo 
nación. El notario so.tU'70 que tenío derecho á rehu,~ar, L. 
cámara de notarios intervino en la instanci" de apelación; 
sostuvo que el rlerecho de renunciar tÍ los honorarios es 
una de las mA, hermosas prerrogativas del notario (1) V 
que en presencia de tal rellunci~ el cliente estaba sin de­
recho para requerir la ts'a. Se falló que la cámara de lo, 
notarios no tenía ~l derecho de intervenir, porque la de­
cisión de la contienda no podía comprometer en lo más 
mínimo el ejercicio de la profesión, ni imponerle una "bli· 
gación Ó traba cualquiera. La Corte rechazó igualmente 
las preten"iones del notario. El contrat.o que se forma en· 
tre el notario y BU cliente para la redacci:\n de un~ esc-i­
tura impliea la remunera"ión del notario; los honorarios 
debido" al oficial público son, pueR, una deuda para la par· 
te. E.to decide la cUBstión. Todo deudor tiene derecho de 
exonerarse, apc,snr del acreedor, hacien:l" ofertlls reales 
seguidas de consignación. En vano e! not.ario renunciaría 
á sus honoraríos, esta renuncia seria una condenación; el 
decir, un descugo convencional (art, 1,285); y, no basta 
con la voluntad del acreedor qne renun,~ie ú su crédito; pa, 
ra que haya ~onvención, He necésita el consentimiento del 
deudor; Hi éste rehusa, la rleuda "nh,j,te, y cor, la deuda, 
el derecho de exonerarse apesar de la denegaciótl del acr&e. 
doro Tal "s la decisión jurídica del debate, y no es dudosa, 
La Corte agrega que el sistema sostenido por el notario y 
por la cámara implicaba un desconocimiento completo de 
lo ley y que vendría á puar en ejercer UDa presión ilegí­
tima sobre los cliente,s, poniéndolos en la necesj,lad de pa· 
gar sin examen ó de permanecer deudores. 

142. En otro caso, igualmente Hingnlar, el deudor ofre. 
ció lo que debia, y SU oferta fué rehusada legítimamente, 

1 Reunos, 4 de .Julio de lS65 (Oal,oz, 1865,3, lSi! yana Imena 
nota <101 compilador. 
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Un notario deja en blanco el númer,) de las palabras ta­
ehadas: esta contravención acarrea!Ja una multa de 11 fran 
cO', según los términos de la ley de '10 vento", año XI (ar· 
tículo 16). A diligencias del Miui.tro Público, el notario 
hace ofertas reales al receptor. Este rehusa, diciendo que 
DO puede recibir la multa sino en virtud de un fallo de 
condena. El Tribunal decidió que las ofertas eran válidas, 
y .entenció al receptor á los gastos. A apelación, la deci, 
silÍn se reformó y debía serlo; el Hotario no es deudor en 
virtud de la contraveneiÓn, ni en virtud del acta que la 
hace constar; de esto hay una llrueba incontestable, y es 
que no puede _er forzado á pagar la multa, en tanto que no 
.'s sentenciado; luego él.no debe, y, l?or consiguiente, no 
hay lllgar á ofertas reales. (1) 

143, Cuan no hay una deuda, el deudor tiene, I derecho 
de exonerarse; puede, eu este caso, hacer ofertas reales al 
sen euor, ¿Qué se entiende por "ofertas reale,r" La <,ferta 
de la CO@8 que constituye el objeto de la obligación. Se 
0r"r\! n las ofertas reales á las ofertas "verbales." E.tas 
('Oll";,,ten en la declaración del deulor que está dispuesto 
tí ~ag;H; por expresas que sean, aun cuan'to se hicieren por 
escrito, son insufici~ntes. La razóu es muy ¡eneilla, y es 
q U" las ofertas tiel1211 por objeto liber~ar al deudor; es, pues, 
preciso que presenten al acreedor 1 .. misma ventaja que el 
pago efectivo; ahon. !Jien, el pago pone en manos del acree. 
dar la cosa que le es debida, luego las ofertas deben dar 
al acreedor el poder de apoderarse de la cosa q',e le es de· 
bida. (2) 

Las ofertas reales suponen una p.é.·ia denegación oe! 
acreed"r para recibir su pago; el lirt. 1,237 lo dice y el 
sentido común y las conveniencias lo exigen No se co-

1 ;:Onrí., 23 de Julio de 1826 (Dalloz, ObligaCIOnes, n(,OI. 2,048), 
~ Toullier, t. IV, pág. 175) núm. 188. Durantón, t. XII, páginas 

333,200, 
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roienza cllando se tie~e que hacer un pago, por enviar la 
cosa al acreedor con notificación judicial; se le lleva .i el 
crédito es p"rtátil. Unicamente cuando el ncreedor se nie 
ga á recibir las ofertas amistosas, es cuando Ne le hacen 
ofertas legale.;. Asr, pues, e.;as ofertas suponen una dene­
gación. (1) La ley no dice cómo debe comprobarse esa de­
negación. Si el acreedor niega, naturalmente es preciso que 
el deudor pruebe. ¿Será admitido á probar por te8tigo~, que 
se ha predentado al acreenor y lIue ;,ste no ha qu~rido re­
cibir dU pago? Nosotros aHÍ 1" creemo_, porque no depen­
de ele él conseguir un recollocinlÍento ewrito del acreedor, 
y no puede procurarse una pIueba auténtica de la dene-· 
gación, porque no 8e úomieoza por nn acto de comisorio 
judicial y, únicamente d"spué; de denegación del acreedor 
es cusnd,) 8e puede recurrir á "-sto. A.í, PUOA, el d,udor 
puede invocar el principio del art .. 1,348; él ha estado en 
la impogibilidad moral (le procurarse una prueba literal, y 
e~to basta para que la prueba test.imonial sca admisIble. 

144. Cuando el acreedor se niega también á aceptar las 
ofertas reales, el deudor puede consignar la slIma Ó la co· 
sa ofrecida (art. 1.257). La comignaci,;n es no depósito qne 
el deudor pone en manos de un olidal públi,~o. CURndo las 
ofertas reales se han seguido (le c ,nsighación, y cuando el 
deudor ha Ilb.ervado todas las formaJ prescriptas por la 
ley, queda li brado. Y esto no es q ne la consignación s'·a 
un verdadero pago, porque no hay pa~o ~iu el eonsenti­
miento del acreedor. Ahora bien, éste rehusa las ofertas 
que el deudor le hace, y la consignación no puede hacer 
veces del concurso del acreedor. Pero la con.,ignaciónequi­
vale á un pago, dice l'othier,y,segúnél, el Codigocivil (artí­
culo 1,257)eD. el sentido de que la deua •• e extingue, del 

1 Laromhiore, t. lJ, pág' 437, uúrns. 2 y 3 (lel arto ],257 (Ed.l~., 
t. 11, pág. 234 J. 
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mismo modo que lo sería por un pago. (1) Más adelante di· 
rénw" que, apesar <le e,ta equivalencia, queua en pié una 
diferencia consider:: "le entre el pag" y las ofertas reales se, 
guillas de consigr:a(:;,',:,. 

145. L~s oferta, y h con-ignación se hacen sin inter­
vención judieial. Jaubert, el relator del Tribunado, dice, 
que c.;ta", una tle las b"es de la ley; "justo e. que el deu. 
dar no ." vea obligado :í illl e"tor un pleito y á ooportar 
toJus los gracl\H <ll.~ jnri~dieC'ión para obtener ~n exonera· 
ci,',u." Venlr"l '" <¡ue ,·1 acreedor puede disl"utar la libe­
ración, y entonee" el plf·ito es inevitable. La ley no puede 
imp,'dir las eontielllh" In t,,"iJo que tener en cuenta los 
derechllA del acre",]"r, tanto como los <lel deu,lor. puede 
suce,ler que la, oferta, no S"3l! válida" que la consigo 
n~ci611 no sea regular; en e,te ca.e) el ,leu>1ur !le) será exo, 
nerado. A'Í, Ime'. cuando He ,liee '1 U" el deudor puede li, 
herarse ,in intervención judicial, g,' sup'me que ha 01-,8er­
vado laR reglas que 1" ley]" traza; entonceR no np~e.it;¡ 

¡:¡roceder judici11mente contrn el acreedor; queja liberado 
por la.; ~ob.s ofer~3s :-!t'guida~ d(! una c()n~ignación regular. 
Sin embargo, na,Ia impirle que el deudor pida al juez que 
declare sus ofertas y '11 c0usignacifÍn buenas y válidas; DO 

puede ser fnrudo (, q uedarbe en la incertidumbre; el fallo 
que ..-alide el pr, cedimiellto le servirá de cart"·pago. :2) 

§ n. DE LAS DEU DAS DE DINERO. 

Núm. l. {le las ofertas. 

146. La, oferta' reales seguidas de consignación haceu 
veces de pago. Siguese de aqui 'lue los retluisit08 para la 
validez del pago Jeb3fl también cumplirse para que las 
oferta. sean vali,h,. Hay un requisito más. El pag'; uo 

1 Pothier, De las Oblig(le¡o¡!e,~. I¡ÚllJ. 513. 
2 Jal1u.l\rt. Díctilllleu, núm. 25 (l.ocré, t. VI, pág, 211), 
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eBtá sometido á ninguna forma; si se har.e un eBcrito para 
que conste. es únicamente para procurar al deudor una 
prudba literal del pago, y la carta· pago no sirve más que 
de prueba. No pasa lo mismo con las ofertas realis y la 
consignación; la ley prescribe no solo condiciones intrin· 
Beca_ para su validez, sino también algunas formas exte­
riores; éstas deben igualmente observarse para que las afer' 
tas sean válidas, y, por lo tanto, liberatorias. Tal es el 
principio. Vamos á entrar en los detalle. de aplicación; 
estos detalles son necesarios, puesto que las condiciones y 
las formas se prescriben bajo pena de nulidad. (1) 

I. ¿A quién deben hacerse las ofe,·taór 

147. Para que las ofertas reales sean válidas, se necesita 
1. o que se hagan al acreedor capaz de recibir, ó al que 
tiene poder para recibir por él (art. 1,258.1. O): tal es su 
tl1tor, dice Pothier, ó su curador. En derecho moderno, el 
curador no tiene calidad para recibir, porque el mer.or 
emancipado es el que percibe sus rentas, sin estar asistido 
del curador; no se requiere la asi.tencia cuando se trata 
de recibir un capital mobiliario (art. 482). 

Pothier agrega, que si hubiera una persona indicada por 
el contrato á quien pudiera hece .. e el pago. las ofertas 
podrán hacerse á dicha persona; porque teniendo el deu­
dor, por el convenio, derecho á pagar á este tercero, pue­
de tllmbién, por una consecuencia de este derecho, hacen 
le ofertas sin estar o')ligado :i ir á buscar al acreedor. (2) 

148. La aplicación del principio es ta!! fácil, que asom' 
bra, con justo título, que haya dado margen á tantos de­
bates judieiales. 

1 Pothier, De las Obligaciones. núm •. 574 y 575. Larombiere, to_ 
mo III, pág. 451, núm. 3 ,lel arto 1,258 (E,!. B., t. LI, pág. 2~0). An· 
bry y Rall, t. IV, pág. 194, not" 10, pfo. 32~. 

2 Potbier, núm. 574. Taullier, t. IV, 1, ptlog. 189, núm. 175. Vu_ 
ranton, t. XII, pág. 335, núm. 203. 
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Un Comigario notifica al deudor un levantamiento de 
inscripción, y le intima a que declare lo que le impide pa· 
gar; el deudor le hace ofertas realeo; 8e jlJ1¡!an estas irre­
gulares, porque el Oomi,ario encargado de UII mandato 
eRpecial no tenía pOljer para recibir el pago, ni por consi. 
guiente, ofertas reales. (1) 

El adju<licatario de una COBa perteneciente á un quebra­
do hace oferLas reales al siniiico despnes de los plazos de 
la puja; el.índico rehusa Litigio por la validez de las ofera 
taso Se pretende que el síndico, .imple mandatario de 108 
acreedores, no tiene el derecho de recibir por ell08 los ca· 
pitales debidos á la masa. E,to era un error evidente. La 
Corte de París decidió que los síndicos de uua quiebra, re­
pre,entando la mas~ <le los acreedores, puede lo ejercer SU8 
acciones y defenderlas; si nó hahría sido necesario hacer 
las ofertas á cada acreedor indi;'idualmente, lo que es con' 
trario al derecho y al sentido común. El negociu fué has­
tr. Casación. (2) 

Cuar,do una vent~ se hace por adjudicaci6n pública, 
hay quP. consultar el cuarlerno de las cargas que rige 
torlo lo que concierne á los derechos y obligaciones del 
adjudicatario. 8e dice en un cuader 10 de la, cargaa que el 
adjurlicatario no podrá pagar el precio sino á los acreed". 
res inscriptos, útilmente colocallo, Ó delegados; en el coso, 
no había aÚll orden ni delegación; el adjudicatario hizo sus 
orertas á los acreedores en masa, en el domicilio escogido 
en una inscripción de oficio, tomado ,in que ellos lo su­
pierar. y ,in su participación. La, efert.s eran nulas en 
todos concepto>; el deudo, embargado no podía ya recibir 
el pago, y las condiciones prescri ptas por el cuaderno de 
la! cargas no estando cumplida" los acreedores también 

1 Bom g(l;~, 29 (le .:\lafZo 110 181! (Dalloz. ObUqaCí'ones, núm. 2,076). 
~ DtH'ega,lia apelación, 1llle ~layo de 1825 ,DalJoz, Quiebra, nú_ 

mero 1,182). 
P. d~ D. TOMo ltVIlI-26 
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estaban sin calidad; con mayor rszón no podían hacerse 
188 ofertas á los !l0reedores en masa. (1) 

JI. ¡Quiéll puede hacer ofertas reales! 

149. La segunda condición requerida por el arto 1,250 
para que las oferta~ reales sean válidas, es que las haga 
una persona capaz de pagar. Una "persona," dice el texto; 
as! es tiue, no sólo el deudor y los que lo representan, si­
no también todo tercero, iuteresado ó nó, pueden pagar; 
luego también puedeu hacer ofertas reales; el derecho de 
pagar da el derecho de hacer ofertaa. 

El acreedor embarga los muebles d~ su deudor ausente. 
Un tercero se present.a y le hace ofertas reales que ccm­
prenden la suma debida y reclbmada p1r el mandamiellto. 
Las ofertas fueron declaradas válida. por s~ntencia de la 
Corte de París. (2) 

150. Si el tercero que paga pide la subrogación eu vir­
tud del arto 1,250, nÍlm. 1, no puede ser cuestión de ofer' 
tas reales, puesto que se necesita el consentimiento dal 
acreedor. En el cs.o del nÍlm. 2 del art. 1,250, el presta­
dor Ó la persona á quien se presta, pueden furzar al acree, 
dar á recibir lo que le es debido, pue_to 'jue el consenti­
miento del acreedor no se requiere para la subrogación. 
En cuanto á la subrogación legal, tiene lugar de pleno de' 
recho en provecho del que pags, en la~ circun,tancia. pre­
vist.ss por la ley, la deuda de un tercero. Si el acreedor 
rehusa el pngo, ¿es preciso que el que paga pida la suhro. 
gación y que justifique el interé. que tiene en pagar para 
ser subroga<l.o? El nada tiene que pedir, puesto que no es 
á demanda Ruya por lo que la subrogación se consiente, 

1 Pari$, 20 ,le Agosto de 1813 (D .• lloz, Obligaciones. núm. 2(075). 
2 París. 11 ¡le Agosto de J~66 (Dall,,", Obligaciones. núm. 2,080, 2~). 

Compllre" denegada apelación, 13 Germinal, año X (Dalloz, ¡bid., 
núlO. 280, 1). 
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no interviene consentimiento, y la ley no exige justifica­
ción. U na sentencia de la Corte de Casación parece, no 
ob.tantp, decidir l., contrario, pero es Una seutencia de de­
negada apelóción, fundada en b, circunótallcia, de la cau' 
8a (1); no corre'ponde á los tribullale, prescribir condicio" 
nes para la valideZ de los actos. 

J JI ¿Qué debe ofr.:cer el que paga? 

151. El arto 1,258, núm. 3, establece el principi0 ¡JO es" 
tos términos: "Para que la" ofertas reales sean vál~daR, es 
preciso que sean rle la totalidad de la Buma exigible, de lo. 
alcances r\ réditos debido." gastos liquidados y de una suma 
para 108 gastos no liquidados Ralvo el perfeccionarlo." .t<:i' 
to no es más que la aplicacióo de la regla de que las L,fer· 
tas hacen veces de pago; luego deben comprender todo lo 
qUé el deudor debe al ácreedor. En el pago que se hace 
amigablemente, las partes nrreglau de común a~uerdo la 
cifra de la deuda y de RUS Rccesorio.. Cuando el deudor 
hace oferta. reales, el acl.o es unilateral, y Hi es irregular, 
108 gasto. reea~n sobre el que ha hecho las ofertas; luego 
debe vel ar porq ue sean com pletas. 

152. Las ofertas deben comprender el capital debido pur 
el deudor: la ley dice la "totalidad" da la suma exigible; 
la oferta sería insuficiente si el deudor no ofreciera todo lo 
que debe, auu cuando agregase: salvo el perfeccionar en 
CRBO de insuficiencia. Unicamellte por 108 ga,tos lIO liqui· 
dados es por lo que la ley admite esta cl:íusula; ella no ad· 
mite la deuda y los intereses ni para los gastos liquida­
dos. Es muy sencilla la razón: el deudor debe "aber cuál 
es el monto d~ su deuda r de los accesorios líquidos; es, 
pues, preciso que él ofrezca la suma íntegra que debe, si 

1 Denegada, sección ci"il, 12 <le Julio ele :!813 (Valloz, RentaS 
constItuidas, núm, 157 l. 
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no el pago es parcial y e! acreedor no está obligado á re­
cibir un pago dividido (art. 1.244). Oferta. con cláusula 
de acabalar He han declarado nulas. (1) 

153. Los tribunales aplican el principio con rigor ex­
tremo, pern q 'le no se tie"e el derecho de censurar, porque 
es legal. Se han anulad" ofertas hechas por un locatario 
que, habiendo ce,atlo de ocupar la ca'a alquilada, ofrecla 
la, rentas que pudiera deber hhsta el fin de HU contrato, 
asl como el cumplimiento de otras diver;a, obligaciones 
que derivan del contrato, pero él no habia ofrecido habilar 
personalmente la casa, ni illllcmnizar al arrend.dor por el 
perjuicio que pudiera sufrir [lar la falta de ejecución de esa 
obligación. (2) La decisió" ea rigurosa, pero e. jurídicp. 

154. ¿Que hará el delluor que quiere librarsp, .i Be ha. 
lla en I!. imposibilidad de calcular la cifra exacta de la 
deuda y de los accewrios? La difiultad ee ha presentado 
en el .iguiente ca,o. El deudor intima al acreedor qu~ como 
parezca ante un notario para proeeder á la liquidaci6n de 
lo que ~e le debía en capital, réditos y gastos, con decla­
ración ,le que, no habiend,¡ hecho estu el acreedor, el deu­
dor establecería por sí mi,mo la liquidación con los docu­
meutos q'le el procedimiento plldiera procurarle. No ha­
biendo compareci,lo el acreeedor, el ,leudar hizo ofertas 
reales, sometiendose á reparar t'Jdo error g ue se encontra· 
se en la evaluación que habia hecho sin el concurso del 
acreedor. E,hs oferta .• fueron validadas; la Corte dice que 
el deudor habia hecho todo lo humanamente posible para 
conocer la cifra exacta de la Huma debida á su acreedor; 
él no podía hacer una liquidacióu exacta, [luesto que cier, 
tas piezas le eran ignoradas; el error provinente de la de-

1 Bourg~~, 9 (le Diciembre ,to 1830 (Dalloz¡ Obligaciones, núme_ 
ro 2.6'5. fl'. Dene.~a,h ""elaCión, 28 <le Enero ,lu 1867 (Dalloz, 
1867, l. 208). 

2 Douai, 8 de }'ohl'cru tlo ]85! (llal1t'z, 1855, 2, 2). 
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negación que el acreed"r hahí" pue<to!t .<" ju,ta demanda, 
no est~ba fundado en pretender qu" 1 .. ofert1S fuesen in­
RuficienteR. (1: 

155 No habría que concluir <le u'1ui que el deuder pue. 
de, por su propia voluntad eva:uar el monto de la deuda 
y hacer ofertas en c(]ns~cuencia; aun cnan,io las ofertas 
sobrepujasen la cifra real de lo que él debe, serían nulas. 
Desde el momento en que hay de.'acuerdo entre el acree· 
d',r y el deudor subre el monto de una indemnización á la 
'iue el primero tiene derecho, el Tribuna! es el único que 
tiene dere~ho á fijllrla, el deudor [!o puede hacer lo que 
únicamente el jupz tiene el poder de resolver. En tanto 
'1 ue la deuda [!o es líquida, el deudor no puede hacer 
ofertas reales. Esto lo falló soí la Corte d~ Douai. (2) No 
hay contradicción entre est~ decisión y la de la senten"ia 
de la Corte de Casación que acabamos de mencionH. Ea 
e,te último caso, la deuda era líquida; únicamente el acre­
dor se había negado :i producir piezas sin las cuale~ 110 se 
po l. ¡" determinar de una manera exacta el monto de la 
,l",ab: mientras que en el caso juzgado por la Corte de 
Ji .• ua;, S2 necesitaba un reglamento judicial, y no incumbía 
al d"udor Rubstituirlo con BU evaluación personal. 

1')6. En el últi.n'l negocio, el deudor había ofrecido una 
surna que parecía exce,ler á la que el juez adjudicara de­
finitivamente al acreedor; as l , pues, ofrecía más de lo que 
deLía. Lejos de validar sus ofertas, esta circunstancia er .. 
una causa de nulidad. El deudor no puede f,rzu al acree. 
dor á (Iue reciba má. de lo <]'1" rlebe, po~que este pago 
indebido, expondría al acreedor :i un! repetición; en Vano 
declararía el deudor que no pretende repetir lo que paga' 
se de más, porque esto seria la oferta de una liberalidad 
que el acreedor no está obligado á aCeptar. En principio, 

~ J)pnegacla apelación, 28 d~ Feuwro tla 1~·J.9 (Dnlloz, 184.9,1,158), 
j DOftal, 12 de Mayo do 1857 (Dalloz, 1857, 1. 153). 
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el deudor debe ofrecer lo que el acreedor tiene derecho á 
exigir; es decir, ni más ni menos. ¿Quiere de0ir esto q ne 
sea nula toda oferta que sobrepase el monto de la deuda? 
L~ ley no pronuncia expresamente la nulidad; quiereque las 
ofertas sehn de la totalidad de I~ sume. exigible, y no dice q uo 
lasofert9.ssean nula. cuando exceden de esa suma. A,í, pues, 
al j,¡ez correspoude decidir .egún las circunBtallcia~; si el 
acreedor tuviere il,tenls en rehusar, las ofertas no podíall 
ser validada.; si no tuviera ningún interes, sería rigor ex· 
cesivo anular ofertas qUJ son más q'le duficientes. Los au· 
tores, á la vez que establecen e ,mo principio que el deudor 
no puede ofrecer má, de lo que debe, admiten algunas res, 
triccio"el á ~8te rigor; creemos inútil entrar en lo. porme· 
nores de esta, diversas opiniones, porque el juez d"cide, en 
definitiva, conforme á la, circunstancias de la causa. (1) 
La jarisprudencia que vamos á citar manifestará en qué 
sentido debe aplicarse la ley. 

Cusnrlo el deudor ofrece más de lo que debe por dolo, 
no hay que vacilar; el juez anulará la8 ofertas. La Corte 
d~ Casaci1n así lo ha fdlado; el deudor habla ofrecido muo 
cho más de lo ql~e debla, y el primer juez comprobaba qu~ 
lo había hecho para procurarse el placer de lanzar á sus 
adversarios á un nuevo litigio, lo que era igualmente jus' 
to y prudente impedir, dice la óenteneia. La Cort'l tien~ 
cuidado de hacer notar que el juez atacado no e~taba fun, 
dado únicamente en el arto 1,258; en efecto, esta dispo.i­
ción no prvee la dificultad; d juez había invocado, sobre 
todo, 10B hechos y circunstancias de la causa; y la decisión 
motivada de esa suerte, fnc lo que confirmó la Corle de 
Casación. (2) 

Se ha fallado, baj(J él imperio de h~ leyes anteriores al 

1 Véanse las diverAas opinioneA de los autores en el Repertorio de 
<le Dalloz, eu la palabra Obligaciones. uúm. 2.104. 

2 Nime., 21 de Mayo (le 1~06 (Dalloz, OWg"ciQne~, nÚDI. 2105). 
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Código, que las ofertas excesivas erau nulas cuando el deu· 
dar las hRee sin de(''oracion de que abandona el exceden­
te. (l~ A nuestro juici<>. esta declaración no harla válida la 
oferta, sino qu"-, al contrario, justificaría la denegación del 
acreedor; en efecto, es una,oferta de liberalidad, y nadie 
está obligado oí aceptar un donativo, tanto meno< que estas 
pretenclidas :lonaciones que un deudor hace a bU acreedor 
casi no las inspira un sentimiento de beneficencia. 

Si el exceso d~ las oferta. proviene de un error de cál­
culo, uo tiene duda que L. ufertas no deben validarse, por­
que, dice la Corte de Casación, loo errores da cálculo 80n 

siemple reparables, sin que sea nece,ario anular el acto. 
y esto oerí~ as! aun cuando el error tuviese por efecto dis' 
minuir la cifra de la deuda: tal seri~ un errpr eu el cálculo 
de lo. intereses, cuando el deudor ofrece reparar el error 
desde el mumento en que se señala. (2) Seria ocioso eter­
nizar los pleitos por errrares que pueden corregir.qe in­
mediata mente. 

Algunas oferta. oe han atacado por un error de 70 cér..· 
timo;. Por de pronto, bien se hubiera hecho sin recordar 
el viejo pro ¡ervio: De 'I7linimis non cW'at p,·oetol'. La Curte 
de Poitier. oP. cuida de conteo tal' á esta chicana. Se trata­
ha del costo de dos ir.ocripciones; el conservador no ha­
bía asentado en cuenta e! papel de las Jos facturag; el deu. 
dor crey0 que debía ofrecer por este capítulo, la suma de 
70 céntimo •. Y aun asl nn e' má; que una conjetura la 
que hace la Corte. (3) Avergüellza ver que semejantes ni­
miedades 8e lleven ante las cortes de apeiación. En derecho 
estricto, el acreedor pudía rehu,ar los poeos céntimo! que 
no se le debían. Pero el juez pudo también negarse á pro, 

1 NimA8. 21 (10 1\1a:,o d(J lR06 (Dallnz, Oblíqa.::ión, nÚIIJ. 2,105). 
2 Palifl, 15 dt\ Marzo <1B 18:;6, 'Y ¡Jenega~la apehwión, 18 de No_ 

viembre de 1829 (:Jalloz. núm. ~.IO~I. 
3 Poitier~, 14 (le Julio de 18t9 (Dalloz, OblIgaciones, núm, 2,114). 
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nunciar la nulidad de uu acto, cuya nulidad no prununcia 
la ley formalmente. 

157. La~ oferta~ reales que no comprenden los intereses, 
80n insuficientes y, por lo tanto, nulas. No se concibe que 
esto "e haya disputado hasta en apelación, supuesto que 
la leyes positi VIt. Para que las ofertas Rean válidas, es 
preciso que lo Mean por la totalidad de la Ruma debi<h; es 
decir, por el capital; en seguida la ley agrega "y pcr los 
alcances 6 réditos." (1) 

Hay que decir de los réditos lo que hemos dicho del ca· 
pital: si el deudor no ofrece todos los réditos, las ofertas 
serian nulas, aUr: cuando la escritura contuviere la cláusu' 
la cabal: "salvo el acabalar, a'Imentar Ó disminuir, si hay 
lugar." El pago es un acto definitivo; en el momento en 
que se hace, el acreedor tiene derecho á exigir to:1os los 
réditos vendidos; asl es que el deudor que ofr~ce lUenos, 
hace un pago parcial que el acreedor tiene Jerecho de re­
husar. La oferta de acabalar es una oferta verbal, y las 
ofertas verbales ROn nulas. (2) 

El mismo principio ~e aplica á lo~ réjitoi! devengados; 
la leyes formal, y por ello entiende lo.~ ictereses 6 réditfls 
vencidos p,n el momento en que debe hacer~e el pago. Se 
practica un embargo por diferp.ntes plaz"s de una renta; 
durante las diligencias, se vencen nuevos plazo.~; el deu. 
dar hace oferta.: ¡SOD ella. suficientes si compren.len úni· 
camente los plazos vencidos en el momento del emhargo? 
Nó, las ofertas deben incluir todo lo que el di'udor debe; 
es decir todo lo q Il~ se ha vencido en el momento en que el 
deudor hace sus ofertas. Así fué fallado p0r la Corte de 
Casación. El recurso snstenÍa que cada plazo vencido foro 
maba un crédito aparte y aparte p.,día pagarse; que, en 
consecuenci~, podía haber ofertas reales p.ra hs pla 20S 

1 Bruselas, 7 de Marzo U" 1822 (Pasicmia. 182~, pág. 85). 
2 Pads, ~lí ue Agosto ele 1810 (Dalloz, Obl(qaciones, núm. 2.099, 2'.) 
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vencidos al hacerse el embargo. Ya se habrá conte.tado 
ante el primer juez que semejante .istema sería ruin080 pa' 
ra el deudor, supuesto que autorizab" al acreedor á operar 
u n embargo para cada plazo, In que se halla en opusición 
con el prin'lipio de que no vale embargo sobre embargo; 
acreciéndo~e la causa primera del embargo por el venci­
miento de nuevo·' réditos, la diligencia no puede BU"pen­
derse sino hasta tanto que el acreedor queda completa. 
mente resarcido. \1) 

Distinta es la cu~stión de saber si las ofertas reales he­
chas por el deudor de una renta, que no ha pagado los ven· 
cimiento" durante dos añus, impiden al credirentista que 
exija el reembolso tÍ quo tiene derecho. Esta es una cues· 
tión de equidad que no debe confundirse con las oferta8 
reales; volverémos tÍ tratarla en el titulo "De las Rentas." 

158. En cuanto á los gastos, la ley distingue. Los que 
estáu li<iuidados deben incluirse en las ofertas con el mis· 
000 titulo que el capital y los réditos; si los gastos no Be 
li'1uidan, el deudor puede hacer ofertas añadiendo una su· 
ma para esos gastos, salvo el acabalarla. ¿Por qué la ley 
no permite, en este caso, la8 oferta@, Runque sean necesa­
riamente incompletas, puesto que no está liquidada una 
parte de la deuda? Porque del acreedor depende diligen­
ciar la liquidación; y no debe 8er que el deudor tenga obs· 
táculos para librarse, solo porque el acreedor no tiene á 
bien liquidar los gastos. 

159. Esta disposición de la ley ha dado lugar á mncha" 
contiendas. En primer lugar, se pregunta lo que debe en· 
tenderse por gastos. Se trata de los judiciales; asJ, pues, la 
cuestión pertenece á los procedimientos. N os vamos á li. 
mitar á citar una sentencia de la Corte de Casación que 

1 Denegada arpelación, 19 de Noviembre de 1834 (Dalloz, núme. 
ro 2,09~, IJ. 

P. d~ D. TOMo ltyU!~27 
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decide que por esa expresión hay que entender todo lo que, 
bajo '11 nombre de ga~tos, figura en los estados de 108 abo. 
gados. Ahora bien, se acostumbra poner 108 gastos <le re­
gistro; de esto concluye la Corte que estos últimos gasto! 
no deben mencionarse expresamente en las ofertas, y basta 
qu~ el deudor ofrezca una Ruma para los ga~tos, salvo el 
acabalarla. La Corte de Aix habla anulado las oferta8. 
porque no comprendían expresamente 108 gastos de regis. 
tro: esto era un excestl de poder, porque la Corte agrega· 
ba al atto 1,258 una condición que él no ha impuesto, y 
pronunciaba una nulidad que la ley no pronuncia. La sen 
tencia fué casada. (1) 

160. Como la ley enumera I.,s diversos elemento:! de la 
deuda que deben incluirse en las ofertas. hay que concluir 
con la jurisprudencia que las ofertas especiales deben ha­
cerse desde lnego por el capital, en seguida por 108 rédi· 
tos, y 41 último por los gastos no liq nidados. Luego si los 
gastos han sido liquidados, deben llgurar en las ofertas; 
serian nulas si alguna suma no se mencionara en los gas. 
t08, aun cuando la suma ofrecida en bruto fuese suficiente 
para pagar el capital y los réditos; la ley no admite la ofer. 
ta en bruto; luego no puede proce-:lerse de en suerte. Es­
to equivaldría á cambiar la ley. en vez de ejecutarla, dice 
la Corte de Burdeos; (2) excelente máxima que 109 intér' 
pretes olvid .. n con demasiada frecuencia. 

161. Se comprende el rigor de la ley: ella quiere que el 
acreedor pueda asegurar~e por las ofertas si el pago es In­
tegro; lueg') es preciso que la. ofertas pormenoricen 108 
diversoil elemooto8 del crédito. En cuanto á Io~ gastos 
principalmente, el dPoudor debe ofrecer una suma especial 
para cubrir los que están liquidados, á fin de que el acree-

1 Oasación, 19 <1e Diciembre (le 18~7 (Dalloz, Obligacione$, nfimc. 
ro 2,0\17, 1). 

:1 Burdeos, 3 <1e Abril de 1835 (Dallvz, nÍlm. ~,096, JID. 
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dor sepa .i la oferta e. Nuficiente. Se ha fallado, y esto no 
tiene duds, que la. ofertas hechas en apelación son insufi· 
cientes y, por lo tanto, nulas, cuando no comprenden más 
que 1,," gastos hechos en primera in,tancia. (1 i 

162 ¿Que "s entiende por gastos no liqnidados? La cue&· 
ti,ln .e llevó ante la Corte de Casación de Bélgica. Una 
sentencia de la Corte de Brnselas habiaíallado que la8 coso 
tao de lo. juici"s, aunque nu liquidadas, deben cOOM;derar. 
8e como gasto. ciertos tia ,ujeto. á liquidación; de esto ha' 
bla inferido qu~ la8 ofertas erau nulas cuando no compren. 
dían dSOS gastos en to,alidad. Esto era confundir los gasto. 
"líquidos" con los gastos "liquidados;" la. ley no dice que 
todos los gasto. cierto., tale. como los de timbres y regis, 
tro deban ofrecerse, sino que quiere que los ga.toa 8e li­
quiden; es decir, se fijen por el juez; y llO son e8t08 gastos 
liquido. los que el deudor debe ofrecer. En cuanto á los 
gastos no liG¡ uidado., por ciertos q \le sean, el deudor no 
debe ofrecerlos e.pecialmenre, .ino q~e basta que ofrezca 
una suma cualquiera, salvo el acabalada. Esto se prescri· 
bió p0r i"teré.~ del deU'Jor y para favorecer la libp-ra­
ci,ln. Si Be hubiese nno atp-nido al cnidado del deudor para 
determinar cuále. gastos son ciertos y de],en ofrecerse, él 
habría. podido equivocarse y, por eonsiguiellte, habría de· 
bido repor~ar los gastos de las ofertas anuladas. Como la 
Corte de Bruselas B~ puso á hacer la ley, BU de¡;i8ión fué 
casada. ,2) 

163. Cuando las ofertas no comprenden nada para 
los gastos no liquidados, cuando hay ó cuando nece8a' 
riamente haya gastos, las ofertas son nulas, porque esto es 
ofrecer al acreedor un pago parcial que tiene derecho ti 
rehusar. Se ha fallado que si el deudor embargado hace 
ofertas para suspender la ñ :Iigencia de expropiación, debe 

l Renne., 7 de Mayo <le 1816 (Dalloz, núm. 2,09'6, II). 
2 Casación, 10 de Diciembre de 1846 (rasicrisia, 1847. 1,371). 
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hacer una oferta por todos los gllStos de diligencias liqui' 
dados y no liquidados, salvo en cuanto á estos últimos el 
acabalar; si no las ofertas son nulas y, por consiguiente, 
continúan las diligencias. Sucedería lo mismo con el ter· 
cer detentor que quiere 8ubstra~rse á la acció!l de un 
acreedor hipotecario; si él 110 comprende en SU8 ofertas 
una suma para los gastos no liquidados, las ofertas son nu· 
las, y, por lo tanto, el acreedor puede perseguir la expro' 
piación. (1) 

164. ¿Basta que el deudor ofrezca una suma cualquiera 
para los gastos no liquidado~, agregando la cláusula, oalvo 
el acabalarlos? La Hfirmativn resulta del texto y del espí­
ritu de la ley. El texto dice: "una suma para los gastos no 
liquidados," sin exigir que la suma ofrecida esté en relación 
con el monto de lo's gastos que quedan por líquidar. Era 
imposible exigir, porque nada se podfa preci~ar; por lo mis' 
mo, había que conformarse .~on una suma cualquiera. En 
el Consejo de Estado, esta di posición duscitó alguna con. 
tradicción. Se convenía en que era imposible ofrecer y 
consignar el monto de los gastos no liquidados, pero se 
objetaba que era injusto conceder la liberación en el caso 
en q'le hubiese, por ejemplo, para mil escudos de gastos, 
una ofertu de un esclUdo; se quería que la suma ofrecida 
fuese al menos aproximada á la verdad; se podía, en conse· 
cuencia, que la ley fijase la cuantía por debajo de la cual la 
oferta seria insuficiente. Maleville nos hace saber que la 
proposición fué desechada; se prefirió ajustarse al antiguo 
uso, porque es el único que es de aplicllcién práctica. La 
ley tenia que decidirse, sea en favor del deudor, sea en fa, 
vor del acreedor. Ahora bien, el acreedor debe imputarJe 
el no haber he'1ho liquidar los gastos que se le debeD, 
mientras que el deudor nada tiene !lue reprochaue. (2) 

1 ToolJier, t. IV, pág. 176, núm. 192. 
2 Renes,2 de Enero de 1812, y Tolos" 4 .le Feurero d. 1829 (Da· 

lIoz) Obligaciones, .núlU. 2,091\, I, Y en la palabra Fianza, núm. 341). 
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Resulta de esto, que la ley se conforma C\lll un. oferta 
verbal para lo. gastos no liquidado,: esta es una excepción 
el principio fllndamental que gobierna ",ta m,teri •. 

165 El deudor hace of&rtas reales ne su deuda qlle im· 
porta 2,074 flancos; añade una suma de 12 francos por gas' 
to~ no liquidados, salvo el acabalar; ahora bi~n, habiendo 
sido taoadoslos gastos, se elevaron á la suma de 1.607 fran· 
cos 6 céntimos. Estas ofertas son irrisoria_, dice el acree­
dor, y el primer juez le hizo ganar la causa; pero en ape 
lación se reformó el fallo. Las ofertas, dice la Corte de Pa­
ri" eran textualmente conformes á la ley; es dellir, váli. 
<las. (1) Si es válida una oferta de 12 francoR por UM deu­
da de 1,600, ¿por qué no habia de serlo una simple oferta 
de pagar los gastos? Un tribunal asi lo falló; el dend or ha­
bia ofrecido todo lo que estaba liquidado y se h~hía com' 
prometido á pagar les gastos no liquidaJ08, inme<liata­
mente después de la liquidación. La decisión fué casads, 
porque violaba el arto 2,058 que exige forillalmente que 88 

ofrrz~a :lila suma cualquiera, y no se conforma con un 
silll pIe compromiso de pagarlos ulteriormente. (2) La Cor· 
te <le Casación tiene razón, pero hay que confesar que la 
disposición del arto l,25S es un puro formalismo. Yo ofrez· 
co u'1 franco por gastos de 1,600: mis ofertas serán váli. 
dse; yo ofrezco pagar 108 gastos que se eleven á esa suma: 
mis ofertas son nulas, las primeras ofertas se reputan rea­
les, porque yo ofrezco un franco; las 8egllndas se reputan 
verbales porque nada ofrezco; pero ¿un franco ó nada no 
viene á ser lo mi~mo? 

166. ¿Serán 8uficielltes las ofertas phr8 los gastos no li· 
quidados, aunque sean en mucho inferiores á los gastos 
reales, cuandú el deudor conoce esta insuficiencia en el mo. 

1 París, 10 de Febrero de 1807 (Dalloz, Obligocione8, n6mero 
2,099, IIJ. 

2 CasacióD, 16 de Noviembre de 1864 (Valloz, 1865,1,266). 
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mento en que hace laR ofertas? L, Corte de París ha anuo 
lado ofertas de 200 francos por gastos no li«uidsdos, p,.r. 
que el deudor no ignoraba que los ga.stos, y principalmen< 
te los de registro, excedían en mucho á (a suma por él ofre, 
cids. Esto, á nuestro juicio, el"a violar la ley que habla, nu 
de los gastos que el deudor conoce ó no conoce, sino de ID, 
gastos "liquidados," y és de toda evidencia que los gasto, 
están iliquidados, aunque el deudor conozca sobre poco 
más Ó meno~ su importe. Sin embargo, la Corte de Cas8-
ción desechó el recurso. (1) Preferimos la decisión contra­
ria de la Corte de Casación de Bélgica q ne ya citamos. 

167. ¿El deudor debe hacer la. oferta. en moneda de 
oro ó de plata con curso legal? Hay numerosa. sentencia, 
p.r la afirmativa, que no es dudosa. LM ofertas hacen ve, 
ces de pago, y en otra parte hemo, dicho que el pago debe 
hacerse en moneda de oro ó de plata. Se ha fallado que ofer· 
taS hechas en billetes del Ban~o Nacional son nulas; en 
efecto, como estos billetes no tienen concurso forzoso, na, 
die está obligado á recibirlos; por lo tanto, no se pueden 
ofrecer. (2) La regla es aplicable á 108 municipios como á 
JOI particulares: se ha fallado que.un mandato de pago ofre' 
cido por ana administración municipal á un contratista por 
precio de obr¡l. ejecutada. para el municipio. no puede 
hacer laH veces de ofertas reales. (3) Hay má~; la oferta de 
resguardo de una suma puesta p-n la caja de depósitos de 
consignación seria insuficiente aunque la suma en numera' 
rio ofrecida y rehusada 8e deposite en la caja; el acreedor 
tiene derecho á r~husarla, porque las ofertas estáneome· 
tidas á las mismas condiciones que el pago. (4) Menos aún 

1 Denegada apelación, Sala do lo OíI'iI, 5 !le Agosto de 1870 (D.· 
1I0z, 1871, 1, 321). 

2 Oasación, 16 de Marzo de 1854 (Pasicrisia, 1854, 1,321), 
3 Denegada apelaoión, 9 Brumario, afio ,IlI (Dalloz, Ooligaciones, 

nóm. 2,059. 1). 
4 Orléans, 8 do FelJrero de 1866 (Dalloz, 1866, 2, 68). 
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puede ofrecerse una delegación en un notario (1) ó en un 
crédito .obre un particular. (2) Esto ~e hAce diariamente. 
no .,010 entre comer(;ia"tes, sino tambi¿n por deudas civi· 
le8; pero para esto se necesita ~l ~onCursn de la voluntali 
del acreedor; ahora bien, el que hace ofertas debe esperar 
un desaire, puesto que no las hace sino en virtud de un 
primer desaire, y legalmente, él no puede ofrecer papel, de· 
be ofrecer numerario. 

IV. Y V. De la deuda á plazo Ó Cin de~cuento. 

168. "Para que la. ofertas reales saan válidas, 8e nece­
sita, 4.~ que el plazo 8e haya vencido si fué estipulado en fa. 
Vor del acreedor" (art. J ,2513,4, O). El núm. 4 delarticu· 
lo 1,258, explica y restringe el niHil. 3. Según d8ta última 
disposición, el deudor debe ofrecer la totali.lad de la deu­
da "exigible," lo que parece excluir la8 ofertas reales cuan. 
d,. 8e trata de una deuda :l plazo; pero cl1ando el plazo 8e 
estipula á favor del deudor, lo que es la regIr. (art. 1,187), 
puede renunciarll>, y entonces la deuda es exigible, Déja' 
8e entender que el deudor no puede renuncir al plazo si se 
estipula á favor del acreedor. El acreedor tiene, en este 
caso, el derecho de rehusar el pago que el deudor quisie' 
ra hacerle antes dd vencimienta del plazo; luego puede 
tam biJn rehusar las ofertas reales. ¿Cuándo se esti pula el 
plazo á favor del acreedor? Esto lo hello5 visto al tratar 
del plazl>. 

Hay excepción :i e.tos principios en materia mercantil: 
el tenedor de uroa letra de cambio, no puede ser forzado á 
recibir antes del vencimiento del plazo (Oód. de Oom" aro 
tículo 146); luego puede rehuóar las ofertas reales que se 
le hicieren antes de este vencimiento. 

169. "Para que las ofertas reales sean válidas. se nece-

1 Bruselas, 5 ue Diciembre de 1828 (Pasicrisia, 18.S, pá¡¡.358). 
2 Li~j •• 3 de Agosto de lSf,4 (Easicrisia, 1865,2,79). 
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sita, 5. o que Ir. condición bajo la cual se contrajo la deu­
da se haya cumplido" (art. 1,258,5. o ). La ley supone !J.ue 
la deuda se cOlltrajo cun condición suspensiva. En tanto 
que la condición no se cumple, no hay deuda, en el senti­
do de que el deudor no puede ser forzado ti pagar; lnego 
el acreedor no puede ser forzado ti recibir, porque e~tar¡a 
obligado á restituir si 1 .. condición llegas6 á faltar; luego 
tiene derecho é interés en rehusar las ofertas reales que el 
deudor le hiciere antes del cumplimiento de la condición. 
Aun cuando el deudor declarara que renuncia á la repeti­
ción, el acre~dor no estarla obligado á recibir el pago que 
se le ofrece: semfljanteslofertss lierian unll donación, y toda 
donación supone el consentimiento de aquél á quien se 
quiere gratificar. 

Si 111 deuda es bajo condición resolutoria, es lisa y llana 
en cuanto á su existencia; el deudor puede Ber forzado Ji 
pagar; luego tiene derecho á hacer ofertos reales. 

V l. ~En dónde deben hacerse las ofertas reales? 

170. "Para que las ofertas reales sean válidas, es preci­
que se hagan en el lugar convenido para el pago" (artícu­
lo 1,258, 6. O). Las ofartlls hacen veces de pago; luego de· 
ben hacerse allí en donde, según el convenio, debe pagar el 
deudor. Se ha fallado, por aplicación del arto 1,258, que 
las ofertas reales se hacen válidamente eu el estudio del 
notario cuando la escritura indica ese estudio como lugar 
de pago. Se oLj 1ta '1 tle la indicación del estudio como I u­
gar de pago, no da al not"rio calidad para ~ecibir la C088 

debida, co~a que es muy cierta; pero esto no impide que 
las ofertas puedan hacerse en el lugar indicado; al acree· 
dar corresponde dar mandato á una perWII& cualquiera 
para recibir el pago en aquel lugar. (1) Las ofertas hechas 

1 Bonrges, 6 de Dioiemllle de 1842 (Dalloz, Obligacion .. , n(une­
ro 9,119, IJ. 
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en otra parte que no Bea el lugar en donde el pago debe ha. 
cerse, seriaD nulas. (1) 

171. Puede suceder que el acreedor no se encuentrg en 
el lugar indicado para el pago, ni un ma"datario encarga­
do de recibir en su nombre. ¿Cómo y á quién se harán, en 
este caso, las ofertas? llay alguna incertidumbre acerca 
de este punto en la doctrina. Unos dicen que el convenio 
debe presentarse en al lugar indic.do, y si alli no encuen­
tra á persona que tenga la calidad para recibir el pago, ha· 
rá constar el hecho en su acta; esta constancia equivale á 
una denegación teniendo el acreedor la culpa de no tener 
mandatario en donde el pago debe hacerse, y no pudiendo 
el deudor sufrir por negligencia del acreed"r. (2) Esto es 
lógico, pero des legal? La ley no dice que el acta levanta­
da por el comisario equivalga á denegación del acreedor; 
ahora bien, esta d~negaci6n es una verdadera ficción, por­
que el acreedor puede hasta ignorar las ofertas que se han 
hecho, y no se dirá que él rehusa lo que ignora. Luego 
es una derogación ficticia; ahora bien, para esto, 8e nece­
sitarla una ley. Hay otra opiniÓn que aplica por analogía 
el arto 68 del Código de Procedimientos. Según los térmi­
nos de este artículo, se harán toda clase de exploraciones 
á domicilio; ahora bien, el acto por el cual el comisario 
notifica oferta~ reale8 es una exploración. La I"y prevee 
el caso en que el comisario no haile tÍ la parte en el do­
micilio, pues entonces la notificación se hace á un parien­
te ó á un criado; á falta de éstos, á un vecino, 6 al burgo­
maestre Ó á sU edil. E. verdad que las ofertas real~8 80n 

m:\s que una simple ejecución, son un pago; pero hacién­
dose este pago por medio de un oficial ministerial, se le 

1 Nancy, 1,1 de Noviembre de 1828 (Dalloz, núm. 2.119, IlI). 
2 Colmet do Santerr., t. V, pág. 401, núm. 203 bis llL 

P. de D. TOMO xvm-28 
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puede asimilar á una ejecución y aplicar por analogfa ,1 
art.68. (1) E!ta es In jurisprudencia. (2! 

172. "Si no hay convenio especial "obre el lugar del pa. 
go, es preciso que las ofertas re. les se hagan ó á la persa, 
na del acreetior ó á su domicilio" (art. 1,2.58 núm. G). Aquf 
la ley deroga si principio que rige las ofertas, que deben 
hacerse en el lugar en dOllde se hace el pago; ahora bien, 
según el atto 1,247, si al lugar en donde debe hacerse el pa' 
go de una suma d~ dinero uo está indie.ado por el conve­
nio, el pago debe hacer.e en el domicilio del deudor. A.i 
es que la deuda es requerible y no portátil; el deudor tie· 
ne derecho de pagar en su domicilio, y hl acreddor toca 
ir á la CAsa del deudor para recibir lo que se I~ debe. Ló· 
gicamente debiera ser lo mi.mo con las ofertao; la ley ha· 
brla debido permitir al deudor que intimase al acreedor 
que fuese á recibir á su casa la suma que tiene á su dispo' 
sición. (3) El legislador deroga aquf la regla que sigue po 
lo común, pronuciándosQ por al deudor: quiere que las 
ofert!.s se hagan al acreedor. Hay una razón para esta der 
rogación. La ley no se conforma con orertas verbales. quie. 
re que el deudor ofrezea la C(1SI1 mbma que debe, é in ti. 
mar al acreedor ti que vaya á percibir á la casa del deu­
dor lo que se le debe, e8 hacer una oferta verbal por acto 
de comisario; porque no Ne sabe si el d"-udor tien"- realmen' 
te lo COBa qU'l declara tener á la dispo~ición del acreedor, 
por lo que la. deuda 110 es real; para que tenga este carác· 
ter, es preciso que la cosa .ea presentada al acreedor, de 
modo que pueda -poseBional',e do¿ ella. Se dirá que la obli' 
gación de transladar el numerario á la casa del acreedor 
puede ocasionar gastos que el deudor no debe reportar, su· 
puesto que tenfa el derecho de pagar á su domicilio. E~tú 

1 Durant6n, 1. XII, p"g. 3!2, núm. 217. Aubry y Ran. t. IV, I'ó' 
gina 194, nota 6, I'fo. 322. 

2 20itioro. 14 de Jnlio (le 1819 (Dalloz, ObligaCIOnes, uúm. 2,tH). 
3 M.onrlon, Bepeticíones, t. n, pág. 125, núm. 138. 



DE LAS O"ERTAI REALE~. 219 

es cierto; así es que podria hacerse reembohar los gastos 
del transporte; serí~ injusto .:¡ue el cleudor Bufriera un pero 
juicio cualquiera por la nece.ida,l en que 8e encuentra por 
la d,megación del acreedor de pagar en el domicilio de és­
te, siendo que tien" ,,1 derecho de p~gar en su casa. (1; 

173. ¿ Puede el deudor h'lce,' oferta. reales en domici­
lio escogido? Hay que b'ICer ·dist.inciones. El arto 1,25¡¡, 
6., o permite al den dar ho'c", ofertas reales en el domici­
lio escogido para 11 ejecucióll del convenio. Esto no es más 
que la aplicación del arto 111, por cuyos térmiuos las no .. 
tificaciones, demancL. y diligencias pueden tener lugar en 
el domicilio escogido para la ejecución del acto. 

Hay ca808 en 'lue el domicilio elegido es legal, en el 
sentido ,le que lai partes deben elegir un domicili" para 
la validez ,le un acto jurídico. ¿ Deb" aplicarse al domicilio 
impuest.o por la !ey 1" que el ar~. 1,258 dice del domicilio 
elegido por las partes? EQ principio, nó. llay una razón 
de texto que es decisiva; el arto 1,258 arregla todo lo con· 
ceruiente á las ofértas reales; todas 1 .. condiciones que 
prescrib~ "eben cumplirse so pena de nulidad; ahora bien, 
las nulidadade .• 80n dé derecho estricto, así como las con. 
diciones exigid .. para la validez de uu acto; nada se pue, 
de agregar ni suprimir. ¿Y qué dice el texto? Las ofertas 
reales deben hacerse en el domicilio real Ó en el domici­
lio elegido del art. 1 I1; luego no pueden hacerse en otro 
domicilio. El art. 584 del Córligo de Procedimientos con· 
firma esta interpretación restrictiva; dice qv.e el manda­
miento que precede al embargo mobiliario debe contener 
la elección de domicilio, y la ley agrega que el deudor po· 
drá hacer en ese domicilio elegido t"das las notificaciones 
y "aun ofertas reales." E,ta es una excepción, según 108 

términos mismos de la ley, y la excepción confirma la re· 
gla. Esta doctrina, consagrada por la jurisprudencia, 8e 

1 Colmet de Santerre, t. V, t1á.g. 400, uÚm. 203 b .. 11. 
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funda también en la razón. El domicilio elegido en virtud 
de la leyes un acto unilateral; luego no puede tener efec­
to respecto de la o~ra parte, y, por lo tanto, es extraña ~ 
la ejecución del convenio; impue,to con un objeto especial, 
no tiene má~ "fecto que el que la ley le atribuye. 

Se ha fallado, en con~ecuer.lCia, que el deudor no puede 
hacer oferta real en el domicilio elegido en una iu.cripción 
hipotecaria. Este domicilio solo concierne á la inseripción; 
es decir, :\ la con8ervación ¿el priv!legio y de la hip(¡teca; 
es extraño al pago, y, por consiguiente, á las oferta. rea­
leR; no habiendo concurr;d" el Rcreerlor á esta eleccióu de 
domicilio, sería contrario á todo principio que el deudor 
hiciera ofertas reales eu un domicilio en donde el a~ree­
dor no ha consentido en recibir su pago. (1) 

Por la misma razón las oferta. reales no pueden hacer· 
se eneldomicilioelegidoen d lJ.landamiento que precede al 
embargo inmobiliario. ¿Por qué la ley no autoriza al deu. 
dor á que pague en este domicilio, siendo que le permite 
que haga las ofertas reales en el domicilio elegido en el 
mandamiento que precede al emb.rgo mobiliario? La ex· 
cepción del arto 584 del Código de Procedimientos se ex­
plica por la rapidez de las formas del embargo ejecutivo; 
si el deu(lor estuviera obligado á haeer sus ofertas en el 
domicilio real, con frecuencia le sería imposible hacerlas 
á tiempo para suspender el embargo de su mobiliario; asl, 
pues, la ley ha tenido que permitirle que haga esa" ofertae 
en el domicilio elegido en el mandamiento. El interés del 
deudor es superior aquf al rigor de los principios. 

174. ¿Las ofertas reales pueden hace rAe en la audiencia! 
Hay sentencias que t:nrecen decidir la afirmativa, pero de. 
be verse cuál es el sentido dA 3Atas deci,iones. Es cierto 
que las formas prescripta. para la valilez de las ofertas, 

1 Grenohle, 20 de Ago~t,n <le 185:~ (Dallrll;, Obliqaciones, número 
2,123). Auury y Hau, t. 1 V, pág. 19!, nota 7, pro. 322. 
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no pueden cumplirse por equipolencia; ahora bien, la ley 
quiere que las oferta~ se hagan á la perwna ,1"1 acree,lor 
,\ en Hll domicilio. Luego no Pileden hacerse en la audien­
cia eo ausencia del acreedor. Aun cu:,ndo el acreed"r es' 
tuviese presente no podría hacérsele la oferta, porque las 
ofertaB. como vamos á decirlo, debeo hacerse por uc. oficial 
mini,terial, y los comi~arios no tienen el derecho de instru, 
mentar en la audi~ncia, ¿En qué sentido, pues, la jurispru­
dencia admite que las oferta" pueden hacerse en la barra? 

El deudor demandado por pago de una letra de eambio 
c,m réditos y costas, declara que se somete á p8¡¡ar el mon­
to de la letrI!. tle cambio y los réditos vencidos, perú ~os­
tiene que el contrato se subscribi:) cou la mención ".in gas. 
tOR," la cual pudo ser borrada por el acreedo!'. El hace 
ofertas reales en e~e sentido y las reitera en la au·.lil'ncia, 
sin haber consignado un hecho juzgar 'la validez de las 
ofe! tu El primer juez declaró las ofertas buenas y d.li­
d,,', Y ordenó al acreedor que recibiera su importe. Re­
Ct! ".0 de caRación por violaci)o del art, 1,257, que no liga 
h ltb,ración sino á la. ofertas reales seguidas de consigna. 
ción. L. Corte r~chazó el recurso porque el fallo atacado 
no babía hecho máq que determinar el monto del crédito 
en .·1 momento en 1ue las ofertas se h~bían hecho y arde. 
nar al acreedor que recibiera el valor así fljado. ;1) A,¡, la 
Corte de Casación no dice que pueden h~cer5e ofertas rea' 
les en la audiencia; esas pretendida, ofertas son en reali·· 
dad una confesióu del monto de la deuda, con el compro­
miso del deudor de pagarla, Son, pue •. oferta, verbales 
de que toma nota el Tribunal si las encuentra suficientes; 
no hacen veces de pago, puesto que el Tribu::al ordena al 
acreedor 'lue reciba su monto. 

1 D""ega,la. 27 tle Junio de 1849 (Dalloz, 18i9, 1,466). Comp:'L 
rese Jt'uPf!~.la :.qH-'hwiólI, 3 \le .TnllO (le 1835 (Dallor., Obligacones, nú· 
mero 2,130) y 4 de Marzo de 1824 (Dalloz, uúw.2,060), 
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V 11. Formas. 

175. "Para que las oferta. reale~ sean válidas, He nece-
8it~. 7. o que la. haga un oficial ministerial que tenga ca­
rácter para e.ill clase de actos." ¿Por qué la ley pre;cribe 
la intervención de un oficial público para la validez de las 
oferta.? Las ofertas reales hacen veces de pago, y el pago 
se hace sin solemnidad alguna; Be hace constar por un do­
cumento privado que sirve de prueba, y no se recurre al 
notario sino cuando se quiere tener una carta de pago aU­
téntica. As!, puee, la ley deroga el derecho común exi­
giendo que las of~rtaB la. haga un oficial ministeriaL 1a 
razón es que hay una diferencia entre el pago y las ofer­
tas reales. Cuando el acreedor recibe lo que se le ofrece, 
es inútil, en general, recurrir á un notario: unA carta de 
pago privada es suficiente. Pero cuando hay lugar á ofer­
tas reales. el acreedor rehusa recibir; luego no puede tra­
tarse de carta de pago, y el acreedor hasta rehusará como 
probar que se le han h~cho ofertaR. ¿De qué manera, en 
este caso, el deudor aprobarla el hecho de las ofertas si ,e 
hicieren sin la iutervención de un oficial público? ¿Por la 
prueba testimonial? Sería inadmi.ible, puesto que se trata 
de probar un heeho jurídico, una olerta de pago, y que de' 
pendía del deudor procurarse uu prueba auténtica de este 
heeho. Luego era necesario pre,scribir que las ofertas Be 
hiciesen por medio de nn oficio público. (1) 

176. ¿Cuále~ .on los "oficiales ministeriales" que tienen 
carácter para esa clase de actos? Por oficiales ministeria­
les se entienden oficiales públicoB, cUJo mini~terio se re­
quiere para el ejercicio de la justicia, y que por esta raz,ln 
no pueden rehusado: tales SO!! lo~ abogados, los escriba­
nos y los comisarios (Cód. de Proc., arte. 1,030 y 1,031). 
Los abogadod no hacen intimaciones y permanecen extra-

1 Comparese Colmot de Santerre. t. V, rág.401, núm. 203 bis. 
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ños á toda notificación; redactan laB actas que han de no­
t.ificarse. En cuanto á lo~ escribanos, BU ministerio se li­
mita ú relatar lo qu~ fl~.a en la audiencia, y, acabamús de 
deeir que en la alldi""cia no se hacen ofertas reale,¡ pro­
piamente dicha •. Quedan los comisarios: HU función consi •• 
te en hacer intimaciones y notificaciones; luego tienen de­
recho á hacer oferta. reales. 

¿Tienen ellos eompetencia ~xclusiva ó los notarios pue­
uen concurrentemente cou lo. comisarios, hacer ofertas 
reales? Ls cuestión e. controvertid" y tiene .. l¡¡una duda. 
Dn punto sí es cierto; si el acta ue ofertas contiene un em, 
plazamiento para que compHezca ante el juez, plra que de' 
ciare su validez, en cualquier otro lugar, el cuerpo cierto 
objeto de la obligación (art. 1,264) un comisari" Bolo será 
competente, porque lo. notariu. no tienen c,didad para ha­
cer una cita ante un tri huna!. 

Asi, pues, la cuestión no se presenta sino en el caso eu 
que al deudor hace simples ofertas sin citación j"dicial. 
Hay un motivo para dudar, y es que los notarios no están 
calificado" de oficiales ministeriale •. A esto se contesta qne 
la ley no define lo 'l ne debe entenderse por oficiales minis­
teriales; luego hay que ver si el carácter de notario se 
opone á que haya ofertas. Las ofertas hacen veces de pago; 
ahor» bien, el pago pueden, ciertamente, hacerlo constar 108 

notarios, y lo hacen todos lu. dla.; luego se están en el 
circulo de sus atribuciones al hacer ofertas al acreedor y 
al levantar aeta de este hecho. Se necesitarla un texto que 
se los prohibiese; ahora bien, el arto 1,~58 no es exclusivo; 
lejos de eso, habl .. de 108 oficiale. ministeriales en térmi. 
nos generales, lo qne prueba que hay aún otros oficiales 
públicos que no sean los comisarios que tienen calidad pa· 
rilo hacer las ofertas; ah0ra bien, fuera de los comisarios, 
solo los notarios son los que, por la naturaleza de sns fun­
ciones, pueden imprimir la autenticidad á los actos qne 
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las partes deben hacer en la forma auténtica; luego e8tán 
implícitamente compren<lidos en el texto. Por último, se 
puede invocar por analogía la disposición del Código de 
Comercio (hrl .. 173) que permite á lus notarios hacer pro­
testas. (1) 

177. El Código Civil no dice que el oficial ministerial 
qu" hace las ofertas debe levantar acta. E,to se subentien' 
de, puesto que para dar la autenticidad á la8 ofertas es pa· 
ra lo que 1& ley hace qne intervenga nn oficial público. 
Por esto es que el arto 812 del Código ele Procedimientos 
de limita á decir lo que debe constar en el acta: "Toda ac· 
ta de ofertas designará el objeto ofrecido, de modo que no 
8e pueda suhstituir con otro; y si es dineru contendrá BU 

enumeración y calidad." E.e punto es esencial para saber 
si la8 ofertas elp-l deudor están en consonancia con las exi, 
gencias de la ley tal como acabamos de expouerlas. (nú­
meros 147 y siguientes. 

178. El arto 813 del Código de Procedimientos añade: 
"Elllcta hará mención ele la respuesta, de la dene~aciótl ó 
de la aceptación del acreedor, y si ha firmado, rechazado 
ó declarado qu~ BO sabe firmar." ¿Hay que inferir de esto 
que la;¡ ofertas deban hacerse nece.ariam~nte á la persona 
del acreedor? Nó, porque esto seria dar al acreedor un me­
dio de imposibilitar las oferta8; ahora bien, las ofertas de 
pago son un derecho para el deudor y tienen precisamen. 
te por objeto, quebrantar la resistencia del acreedor; luego 
seria absurdo permitir al acreedor que estorbara las ofer­
tas. Por esto PO que el Código Ciyil autoriza al deudor pa. 
ra que haga las ofertas en el domicilio del acreedor yaun 
en el domilio escogido. Si el oficial ministerial no encuen­
tra en al domicilio del acreedor á ninguno que tenga po· 

1 TOllUier, t. IV, 1, pág. 178, núm8. 199_201. Colmet ue Santerr., 
t. V, pég. 401, núm. 208 bis IV. Allbry y Ran, t. IV, pág. 193, 
nota 4, pío. 322. 
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der para recibir por él, harÍL constar el heúho, lo que eqúi­
va Idría {¡ u na negativa; esto es 10 que el oficial público tie­
ne por c,o.tumbre declarar en el acta, (1) Se ha pretendido 
que el deudor debía eOffi' n7.ar por intimar al acreedor que 
esté pre.ente {¡ las ofertas, indicando el día y la hora en 
que hayan de hacer~p. La ley habría debido prescribir és­
ta prévia intimación, pero no lo ha hecho y no correspon­
de al intérprete crear condiciones y caupas de nulidad. Hay 
una sentencia en este sentido y la cuestión no es dndo-
sa. (2) 

Núm .. 'I!. De la consignación. 

l. Cuándo hay consigna.ci6n. 

179. La con .• igna dehe ir prec~dida :le ofertas reales, 
porque de lo contrario, es inoperante y frnstratoria. Esto 
resulta del texto y del espíritu de la ley. El arto 1,258 em· 
pieza por decir que, cuando el acreedf)r se niega a recibir 
su pago, el deudor puede hacerle ofertas reales; después 
añade que, si el acreedor se niega {¡ aceptarlas, puede él 
(;onsignar la suma ó la cosa ofrecida. AsI, pues, la consigo 
nación no puede hacerse sino cuando el acreedor se niega 
á aceptar las ofertas. Solamente cuando se han hecho 188 

ofertas pueJe la consignación exonerar al c1eudor, y pre­
ci.amente porque la consignación libera al ,leudar apesar 
del acreedor, es por lo que deben hacerse ofertas prévias á 
dicho acreedor, {¡ fin de que pueda prevenir la consigna­
ción aceptando las ofertas. Esto también es muy lógic0. El 
deudor 'luiere librarse; luego precisa que empiece por ofr.' 
cer el pago de lo q'lS debe. (3) Al acreedor es entoncss á 
quien toca ver si debe aceptarlas ó rehusarla~. 

1 Colme' de Santerre, t. Y, p. 402. núm. 203 bis. Poitier~, 4 ,le 
Julio .le 1819 (O.lIoz, Ob/iqncione', nlÍol. 7;114). 

2 O.u'!n, G (h~ M a.vo de 1848 (Dalloz 1~49, 2 lB2). 
3 nf\tli'g~l(la (\pelaci6n~ 26 dI" :\lurzo oe 1818 (Dalloz t Obligacio­

Res, n úm. ~,1~4). 
P. de D. ToMO xvm-29 
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180. Cuando el acreedor acepta las ofertas, y uno puede 
tll8taTse de consignar la suma ofrecida, el oficial ministe· 
rialla entrega al acreedor que le extiende una calla de 
pago. ,Qué, en este ca~o, reportará l'ls gastos de las ofer· 
tliS reale~? Será el acreedor, porq ue regularmente las ofer· 
tas reales no pueden hacerse sino cuanllO el acreedor se ha 
cegado á recihir su pago (núm. 143). Esta denegación es 
lo que ha producido las ofertas róalp.s; si él acreedor la! 
acepta, prueba con esto que ha hecho mal en desairar lo 
que el deudor le ofrecía amistosamente; comete una falta, 
y, por lo mismo, debe reportar lo, gastos que ha ocasio· 
nado su denegación injusta. 

Si el acreedor rehusa las ofertas reales, ó si por su au­
sencia hay q~e presumir que las rehusa (núm. 178), el de'!· 
dar puede consignar la 8umB ofrecid>l. Eluo ,lebe ~ntei 
de consignar, hacer que se juzgue la validez de las ofertas 
(art. 1,459j; la ley le permite que 8f.libere sin la intp.rven· 
ción de la justicia (núm. 145). El! el antiguo d~recho, la 
consignación d~be ir autorizada p ,r el juez; lo. alItores del 
C6digo han ab)litlo est.e procedimient.o por inútil. ¡'El deu· 
dar, dice el orador del Gobierno, uo dehe nufrir por las 
demoras que aquella importa Be, y sufrirá supue~to que la 
nece!idad de recurrir al juez ocasionad" In con.ignaci<íll, 
y que solo por ésta se ve exonerade>. (1) Desde el momen. 
to en que SI' rehusan las ofertas reale., el deudor puede 
consignar, observando las formas prescriptas por la ley. 
Se ha ¡:retllndido que debía hacer la consignación dentro 
de la! veinticuatro horas: esta pretensión fué rechazada por 
l~ Corte de Casación, pon¡ ua no tiene base alguna en el 
texto, y los jueces no pueden pronunciar una Ilulidad que 
la ley no pronuncia. (2) La ley no determi!la plazo eutre 

l. ExpoBioión ,le motivos, núm.136 ([./Ooró, t. VI, pág. 172). Áubrr 
y Rao, t. IV. pág. 195, not., 15, pfo. 322. 

2 Denegada upelación, S.la de lo Civil, ij de Diciembre tia I828 
(Dalloz, Obligaciones, núm, 2,197). 
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¡a" ofertas y la consignación, sino que se atiene al interés 
del del!dor, que es el de consignar lo más pronto posib!f¡ 
para conseguir su liberación. Pero la consignación nunca 
es tardía, en el sentido de que puede hacerse á toda hora, 
con tal que la~ ofertas la hayan precedido. La ley, á la vez 
que fav,;recc al deudor, 110 picrd~ de vista el interé. del 
ncreedor E,te queda avisado por las ofertas reales que 
tendrá lugar la cün.iguación, y la ley quiere, ademá., co­
mo vamos á verlo, que el deudor le a ¡¡ee que tendrá lu­
gar la consignación. Luego él puede todavía impedir la 
cousignación aceptan'lo las ofertas. Pero no es exacto de­
cir, como lo ha('e el orador del Gobierno, t¡ue el acreedor 
puede prevenir la con,ignación pidiendo la uulidad de las 
ofertas reales, y que sulamente entonces es necesario ~l 

juez para autorizar la cunsignaci6u ,i e.tá decidido que las 
ofertas Bean ·'"lidas. (1) No tiene duda 'lue bl acreedor 
puede pedir la nulidad de In ofertas, pero eoto no impide 
que el deudor consigue, y nunca se necesita de una auto. 
rización judiciAl para liberaffie. DéjasB e¡,tf:ndel' que.i se 
annlan la, ofertas, la comignación que el deudor ha hecho 
HArá inoperante, y que los gastos serán á .u cargo. 

181. óQué es h consignación? La palabra viene della­
tin cOllsiglla1'e; antiguamente las sumas que Be consignaban 
Be guardaban en sacos sellados, siTl contarse. (2, Se Buba­
tituyó eate procedimiento por el depó.ito que se hace en 
manos de un funcionario público. Eu Francia, una ley de 
28 d~ Abril de 1816, decretó la creación de una caja espe­
cial de dep/jsit·)s y con.ignaciones; tres ordenanzas de 3 de 
Julio de 1816 reglame:ltarollla organización y las atencío, 
nes de 1" caja. Remitimos á los autores franceses lo con. 

1 Bigot-Pré.lmeneu, Exposi~iún ue moli'fos, Ilúm. 136 (Locré. t. 
VI, pílg. 172) COltlpár~~e LarolH~)iorp, t. 111, pág. 463. IU11ll8. 4 y o 
del arto 1,?59 (Btl. B., '. 11, p:'g, 295). Aubry y Rau, t. V. pág. 195, 
Dota 15, vfo. 3J2. 

2 Loyseau, Triltad·) de los oficios, lib. n, cap. VI, núm. 23 
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cerniente ti. lss modificaciones que se han hecho ti. los r 
glamentos de 1816. En Bélgica, el conservador de las hi­
potecas es el encargado ele recibir lo, depósitos y consig 
nacioned (acuerdos de 17 de Ener.) de 1831, art. 6), 

182. No tlepende del deudor hacer la consignación en 
donde quiere; la consigna0ión, que se sigue ti. las ofertas, 
hace veces de fallo; cuando un fallo ha declarado las ofer· 
tas y la consi¡mación buenas y váJiJas ó cuando el acree­
dor, arrepintiéndose de su negativa, comiente en recibir 
la suma consignada, el funcionario encargado del d@pósito 
hace la consignación en el lugar en donde se hizo; es, pues, 
precieo que la consignación se haga cn el lugar en donde 
debe hacerse el pago, porque si nó el acreedor qnedarla 
lesionado. Si la ley no lo dice, es porque esto resulta im­
plícitamente de la disposición que quiere que las ofertas 
se hagan en el lugar en donde debe hacerse el pago; y na, 
turalmente la consignación debe hacerse ante el conserva' 
dor de hipotecas de la demarcación. La jurisprudencia se 
halla en este sentido. (1) 

183. Tiene algunas exc~pciones el principio de que la 
consignación debe estar precedida de ofertas reales. Hay 
casos el, que la consignación puede hncer8~ sin que haya 
habido of~rth8. Esto ei lo que pasa primero cuando los 
compro mi 80S son pagaderos al portador, Ó negociables por 
vía de endoMo; UDR ley de 6 termi,lor año III dispone que 
si no se presenta el portador dentro de los tres dlas del 
vencimiento, el deudor queda autorizado ti. de po litar la 
suma en manos del receptor del registro en cuya demarca' 
ción es pagadero el efecto. La razón de eota derogación 
del derecho común es que el propietario del efecto nego­
ciable es desconocido, por lo que no es po_ible hacerle 
ofertas reales. Sin embargo, el deudor tiene derecho ti. li-

1 Caen. 6 <le Febrero tle 1826 (llalloz, Competencia civil; ilúm. 253), 
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berarse y el acreedor no puede estorhar este derecho no 
pre.~ntándose. (1) 

El deudor está también autorizado á consi,'".r sin hacer 
oferta', cuando no puede válidamente pagar en msr,u' de 
su acreedor. Tal es el caso en que 108 caudales provinen. 
tes de un embargo deben distribuirse entre los a.:reedMes 
del embargado. Si ellos no se ponen de aeuBrdo, el ofida! 
'1 ue hizo la venta está ohligado á consignar 8U monto en 
el plazo de ocho días, á cargo de toclas las operaciones: 
tales son los términos del art .. 657 del Código de Pro­
cedimientos. El deudor de 108 caudales no debe hacer 
ofertas reale., porque seriau inútiles y frustratoria\ por­
'lue ni el propietario embargndo ni sus acreedores podrían 
recibir lo que 8e les hubiese ofrecido. (2) 

Admítese también que en caso de embargo rjocutivo el 
tercero embargado puede consignar. 

El tiene el derecho de pagar á BU acreedor, pero Ú 8\1 

cuenl a y riesgo, aun cuando el monto de la deuda exceda 
de ." cifra del crédito del embargante, porque pueden 
aca,'cer nuevos embargos, de suerte que se expone á pagar 
d,s '·eces. Sin embargo, tiene derecho a liberar.e, y el em­
bargo l}ll puede quitarle ese derecho. ¿Es preciso que ha· 
ya , fertas reales? Enséñase que él puede ofrecer los fon­
dOR al acreedor y á falta de que este relate elleva¡¡tamien, 
to de la oposición, depositar el dinero en la caja de <:on­
siguación declarando los embargos ejecutivos que reporte 
el rédito. E;té procedimiento ampara tlldos los :lerechos, 
pero ¿e. legRI? E,to se controv¡ert0. Hay autores que van 
más lejoó; 6egúo ellos el tercero emba: gado puede consig­
nar sin ofertas reales prévias. La Corte de Orléans falló en 
ese sentido. (3) 

1 Toulller, t. IV, 1. pág. 184, núm. 208. 
2 Lorombicre, t. In, pág. 472, núm. 16 del arto 1,259 (Ed. B , t. 1I. 

pág. 298). 
3 Orléaus, 17 de Enero de IBM (Dalloz, 1,85G, 2, 231). I,arombie-
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No entramos en este debate, porque es extrañl) á nnes· 
tro trabajo. 

n. F01·mas. 

184. La ley prescribe formas par" la validez de la C,II,· 

signación. Es preciso, 1. o que haya estado precedida de 
una intimación notificada al acreedor y <¡ue contenga la in· 
dicación del dla, de la hora y del lugar en donde la cosa 
ofrecida se dep lsitará. La ley quiere dejar al acreedor el 
medio de que se arrepienta de su negativa, aceptando las 
ofrtas; Juego pueile prevenir la consignación que le es des' 
ventajosa si las ofertas son váiidas, puesto que está priva­
do del goce de 111 suma consignada, por la c1l81 recibe un 
mínimo interés. 

El arto 1,257 quiere, en segundo lugar, "que el deudor 
se d~.p()je de la cosa ofrecida, entregándola al depósito in­
dicado por la ley para recibir las ccn.ignaciones, con los 
réditos haRla el día del dépósito." ¿Precis" que el deudor 
consigne lo.q dineros mismos que él ha ofrecido? ~l texto 
no lo exige formalmente y ninguna razón habría para exi .• 
girlo. No 8e trata ele la deuda de un cuerpo cierto, las deu· 
das de dinero son deudas de co'as fungible,; lueg.) ba,ta 
que el deudor consigue la suma ofrecida en eapecies me­
tálicas. conforme ti. los principios que rigen el pago y la, 
ofertas (núm. 167). (1) 

Déjsse entender que el depósito no puede hacerse sino 
el: la casa del consorvador de hipotecas y que ninguna d~­
legación puede reemplazar el depósito. El texto de la ley 
e8 formal, y apenas se concibe que estas cuestiones se ha­
yan llevado ant'3 108 tribunales. Y es porque existían ao· 

ro, t. 111, púg. 472, arto 1259, núm. 16 (E<1. B., t. ll, pág. 298) An· 
bry y Rau, t. IV, pág. 193, nota 3, "ro. 322. 

1 Larombiere, t. III, [l. 469, núm. 10 tlel arto 1259 (Ed. B., t. 11, 
p.297). 
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tiguos usos que la practica ha tratado de perpetuar: natu' 
ralmente los tribun~le .• lo, desechan 8upneHto que el anti. 
guo derecho está ab:.1 "l.,. (1) 

Se necesita :l, é) '-que hay" una acta levanta,ia por el 
oficial ministerial, de la naturaleza de las especies recibi. 
d~8, de la denegación que hiz,' el acreedor para recibirlas 
ti de la no comparecellciH, y, por últ.imo, del depó,sito." El 
arto 1,259 dice: "el oficial ministerial." Por esto la ley no 
da a entender que "ea el mi,mo oficial que hizo la, oferta,; 
ningnna razón habría para semejante exigencia; verdad es 
'1ne 1M ofertas y la con,ignación son necesaria. para que 
el deudor quede liberado; luego hace vece9 de un solo he­
cho jurídico la carta· pago; no obstant", de hecho y de de' 
recho, son actos distint··s ó son v~lido" si fueron recibidos 
¡JOr un oficial público competente. \2) Es precioo que ~.te 
sea un oficial ministerial que tenga calidad para hacer las 
ofertas y la combinación del arto 1,259, 3., o y el artícll' 
lo 1,258, 7. o lo prueba. El funcionario eucargado de r~' 
cibir los depósitos es incompetente; luego si él hubiera re· 
dactado el acta de consignación, las ofertas serían nulas, 
y, en consecuen2ia, el deudor no quedaría exonerado. (3) 
La ley indica 10 que debe contener el acta de depósit o. 
Habla de la "no comparecencia" del acreedor; á. diferencia 
de lo que se hace en Id, ofertas, el acreedor es intimado á 
qne comparezca; si no c,.>mparecie"e, el oficial ministerial 
lo hace constar en la acta, y la no comparecencia equival. 
drá á una denegación de recibir lo que le ofrece el deu. 
dor.(4) 

I HiOln, 16.10 Noviemure tle 1808 (Dil1l0Z, Onzigaciones, núm. 2,206, 
3'», Lyón. 11 de Dici~mhro d(\ 1852 (Dalloz, 1854,5. 526). 

3 Ij',trombierü, t, I[J, pÁg. 471, núm. 13 df'l arto ]~~59 (EI1. B. to­
mo n. pág. ::.'ns). AHllry.r ltall. t. IV, pág. 196, Ilota 18. pfo. :322. 

a N i mes, 2~ de 1\ go~to de 180n (Dal1oz, Oblig11óo1ies, 1\ Ú fIl. 1, :!04, 1") 
4 Janhert, Dietátl!\·u núm. 2.~ (Loeré, t. VI, pág'. 211). Marca.· 

dé. t. IV, lJúg 56~, núnL IIlJt:ll 3rt. 12:59. Colrnet de ~anterre, to_ 
mo Y, pág. 403, núUl· 204 bis n. 
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La ley quiere 4., o "que en caso de no comparecencia 
del acreedor, se le notifique el acta del depó.ito con inti­
mación ..le c'onservar la cosa depo.itada." Se prescribe esta 
notificación á fin de avisar al acreedor que el deudor que­
da Iihtlrado y que el crédito se extingue. Tócal8 entonces 
á él promover la nulidad de las oferta8, iI meno~ que .e 
arrepienta de su denegaJión. Se ha fallado apeBar del texto 
formal d" la :q, que las ofertas reales son válidaR, aun 
cuando 110 haya habido intimación de sacar la cosa depo­
sitada, si es que ha habido intimación regular de asistir tí 
la consignaciÓr.. (1) Preferimos la decisión contraria de la 
Corte de Rennes. (2) La intimación d~ asistir al depósito no 
hli<ce saber al acreedor que el depódito se ha h~cho, pue&to 
que el deudor puede no obede~er:a intimación. Ahora bien, 
toda~ las formas de la cOllsignación están pres'1riptas por 
inter<Ís del acreedor y no hay acto que esté miÍs interesado 
en conocer como la consignación que exonera al deudor. 
Esto e8 decisivo. La Corte de Rennes hasta ha fallado que 
el deudor no queda liberado ,ino desde la notificación de 
la 8cta. ¿No es esto excederse de la ley? Según el artícn­
lo 1,257, las ofertas reales seguidaN de consignación libe­
nn al deudor, y es aumentar el t~xto de la ley decir que 
no queda liberado "ino desde la nctificación de la acta de 
depósiLo, y repetimos que el juez no puede crear la nu­
lidad. 

Núm. 3. De la nulidad de las o!ertas. 

185. Hemos dil!ho que las condicioneR y las formaS 
prescriptas para las ofertas, d'lben observarse bajo pena 
de nulidad; el arto 1,258 eR formal. En cu"nto .. la consig· 
nación, el arto 1,259 empieza por decir que no es neeesarin 

1 Burdeos, 27 de )Iayo <le 1868 (Dalloz. 1868, ~,219). 
2 RenDes,.3 de Julio de 1821 (Dalloz, OWgaciOnBE, núm. 2,215). 
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"para la validez de la consignación," que hny" .ido auto­
rizada por el juez; en seguida agrega: "Basta que." Siguen 
las co"dicioné8 que Acabamos de exponer. E,to quiere de' 
cir, ciertamente, que se exigen estas condiciones plra la 
validez de la consignación. De esto debe inferirse que si 
falta una de esa" condiciones, la consignación es nula y 
que, p.lr consiguiente, el deudor no es liberado. Cnando 
se dice qua un acto es nulo, esto quiere decir que la p~rte 
interesana puede pedir su nulidad. Así, pues, el acreedor 
puede promover la nulidad de las ofertas, del mismo mo­
do que el deudor puede ;>edir que se declareu válidas. 
AHí se falló en senteucia de la Corte de CS.RcióR. (1; La 
La cue,tió" no ofrece duda alguna. Debe agregarse que el 
hcreedor está más i!.:teressdll en promover que el deudor. 
Las ofertas oe han organizado de modo que el deudor pue­
Ile liberarse Hir. intervención judicial; cuando ha !levado 
las furmali,hdes legales, quella liberado, no necesita pro­
mover, puede esperar que el acreedor promueva contra él 
y en tonces él le opondrá la excepción de liberación. El 
acreed.or, al contrario, si persiste en rehusar lag ofertas, 
debe promover para resguardar sus intereses, porque su 
cré,lilo está extinguido, á 'llenos que obtenga la anulación 
de la. uf,nta. y de la consignación. 

186. Los tribunales ponen extremo rigor en la aplica­
ción de estoe principios. Por esto hemos eutrado en tan 
minuciosos pormenores sobre esta meteria. No hay que 
distinguir entre las formalidades, según que son más ó mel 
nos esenciales; el legislador ha decidido, las ha prescripto 
',olas indistintamente bajo pena de nulidad; esto es deci­
sivo. Al juez solo le resta aplicar 18 ley. En teoría, hay, 
sin du·la, formas que interesan más Ó menos al acreedor; 

I Casacióll, 18 dll Agosto tle 1813 (Dalloz, Obligaciones. nú­
mero 1,063,2"). 

P. tl~ [l. TOMo xVII[-30 
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una de las más importantes es la intiluación que 18 da á 
conocer el día rlel depósito; cuando !lO (" (itor];, la cOIl-ig. 

nación debe anularse. )) En cambio, L~ ll:tt¡¡nllez", .: ~ 1a1:l 
especies ofrecidas que debe mencioll"r,,,, e" 1"" tod,,,. de 
ofertas y de consignación, tiene tnell(l~; impnr;,lncia; lo qli~ 

no impide que los tribunale, <leban prollullei:cr b nuli,la<l 
si esa formalid,\d no se ha observado. (Z) 

L'l pa~ión impulsa á m,mudo al acree,1or ,i un ri,~o," que 
la moral condena, pero que laj!lsticia (leb~ '"licio",,· e'jan 
do es legal. Un acreedor mand:l prnee(ler (~o;,tr:-t :-l~i lt.:,U­

dar, todo á la vez,:1 un embargo illllloviliario ~ .. :í. tFt Wl)1 

bargo ejecutivo. Para t'jecllt.ar el t'mb;~rg() ml/bilia¡'io, el 
ministro ejecutor t'if: vi6 obligallo á lIland,¡(, ,¡('nibar la. 

pu~rta del domicilio d"l d,'wlor y e;tahlec',. ,dli Illt gllar' 

da, y sobre la 'I11<'rt.'\ pU~0 ll!\ canda:lo, "u)'" Ilal'., l:l guar· 
dó. El embargo era reg!llar, mellos la fijación del C<l11'.h(lo 
que no permitía (Iue el rleud .. r haLcear" 'ilI ca,:;,; p"r ('stc 
capí~ulo, el tribunal conuenr) nI :~c~r"e(lor Ú l·.>" r:i\·¡Lü.·; • .:\1 
mismo tiempo ~e pro'ieguÍa el embargo in¡Guhilii'l.l'i(), ('U:;I)­

do el deudor intimó al acreedor que "" h:db, , !:'! , .. ¡ .'stu .. 

dio del notario en dunde debia hacerse el ¡ngo. L,s :¡¡nes 
concurrieron, pero como el deudor tod:'lVra no h:d)ia. :·i~¡:i .. 

bido lOH fondo;.!, el acrc'!:do¡, . .,e rel ir ... !, í ul1w[liat.'l ~n ::flLt~. 1'0,­

coa instantee después llegaron h" Lli.dos; d ,hu']I)¡" hizo 
con~tar por el notario que hacia ofsrtas re"ies por el rnOll' 
to de BU crédito en éapitnl y a",,,,,orio;, Pidi,\ d Ibi'rllo 
día que oe declarar¡m váli,la. la; ofert'",; ella" fUHon anll' 
ladas en primera instancia y en apelaci6a; entr·! otros rr!o 

tivo~ de nulidad, hízase valer que la exhibición de:! dinero 
no había tenido lugar sino J,)spllé~ de la partid" del '<:r",,' 
dor y después (le la hora fijada por la intimaci,;n. Re,~ur8o 
de casación. Era claro que el acreedor había mallo de 

1 Colmar, 9 .10 l\layo de 1807 (Dalloz, Obli[/acjollcs, uúm,j¡201.). 
2 Bes8ugóD, 5 de Mayo de 1813 (DaIloz, uúm 2,134,2'). 
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ap"si',nada precipitación .a\ retirarse; la Corte de Casación 
H~ vió, ni. ,:,bstant~-'. obligada á mantener In nulidad, por­
que no tellÍa uue J'uzcrar los 8~utirnientu8 ni aun siquiera . . '" 
d~rle"l pidu. (1) 

La ley'" tan ri"ilTO'n que los L ibunale. deben cuida"e 
de aumellt.ar su ri~(¡r. Cuau,lo hUi ofertas Hon insuficiel1tP-s 
¿puelle el d,)!'dM !¡'ll'cr oferta; '''plementarias? Se ha Ía­
liado tjllH l:\"i o;"(!rU-1j ddY~[\ anuhrse, p;)rque son nulaR en 
011 I'rio"ipio. (:¿) ::Ji" duda 'IIIP, ,ienrlo insuficientes las prj· 
nleras ()f\~rtJi"l, el a(.'r ... ~edoL' titne el derveho de rehusarlas, 
y p,)(!h pedir ,;u a"uhción, l'er" si 110 lo hizo, y oi el 

deudor ha"" .. lleva'; 'lfert"" que completAn 1" primeras, él 
ofrece p" (leli"itiva tDd" lo que debe; RUS ofertas son, pues, 

válida; .h"l" el m<lIlH,,,to en 'lue ha "freci,Io el "uplemento 
de lo '111', .,,,b'a ,;;d\") el soporta e los gu,tr). <lB las prime­
ra'" oferta"· .. 

Se ha fdhdo tamhién r!"p. la cOllsign.cirín e< lIu!a por el 
hecho ~oh (lt~ ";1'2- inferior á la-; Gft'r!(i~. iD) Lo!:! eon¡;ide ... 
rand\)~ de las ''',\·fltt·l~t·:a. i'on der\l:::!i:Hlo ~b":f!ltltos y ~wbre. 
P~'1?!l ~,i :. ;l~¡1..IILnt() ¡h~ [:l Corte. En el (',UW de que ¡.;p 

tr[l.t~!b:{, 1_-1 d· Il\il'f l!'l)!,l ofl'eeic1o In t()ta!i~lad de la deuda, 
por mú:i qn' ·lila partl' HU fnl~:IP- i:'xigiblE'; ~.l hacer la con-
8i¡!llttcilJn no CO;¡SigllÓ más qt1l' la parte ~xjgible de la den 
da; e,'itu (~ril irregular, dice la Cort p , pDrqUp. el deudor ha' 

bía rC;ll:nci"rI" al IJ'!leficio riel plaZJ. A rlecir verdad, eBta 
era UI¡'1 t)f~~rL:l de. ff~lluneia; {F'ro e"ta lX:rta. habiendo sido 

rehuso,b, el ,leudo!' podía retractada y limie,roe á ~01l8ig· 
llar lo que él debia, y él TIO debla lo que no e,taba vencido; 
con m~¡y~lr r:1Z')tl ~ería V(tliflrt, la con.'3ignación si f:'l deudor 
hubiere 0[r2~ido más de lo que debe y si al consignar re, 

J lJt~Il(·:!;~d<l ;tpl~laeiúll, 7 (~(; Diciowbro tl.~ 1~40 ¡D¡.tl!oz, Húme­
ro 2,20;~, ~v)_ 

~ l\lqtz, 1:": lié Ago . .,to de 1815 (Dalloz, núm. ~,~O~, 4"). 
;; He"",,", 28 do Abl il do 181;¡, y la8 observaCIOnes de Dalloz, nú_ 

lllero 2)·.W~. 



OBLIGACIONXS. 

para en e~te error. El debería reportar los gastos de las 
ofertas excesivas que 61 &':reedor tenía derecho á rehusar; 
en csmbio, el deudor ofreciendo al hscer el depó.ito lo 
que debe, el acreedor comete falta si rehu~a estas ofertas 
regulares. Hay, pUAS, que validar lss ofertas y declarar al 
deudor liberado, salvo el arreglar la cuestión de los gasto8 
sobre la caal volvArémo8 á insistir. E;ta es una inter preta' 
ción indulgeute ds la ley, pero en este punto, la ind\llgen 
cia no parece conciliable con la justicia. (1) 

) 87. ¿Son válids" las "ferta~ condicionale.? Se ha falla 
do que 80n nulas las ofertas he('.has condici,malmeTlte. (2) 
Est,. es también una de esas deci,iones mal redac~adas que 
sobrepasan el pensamiento de la Corte que la pronnnci6. 
La. ofertss hacen veces de pago; ahora bien, es "laro que 
no puede hacerse un pago condicional, si es que se toma 
la palabra "condición" en su ace¡,ción j uridica; u TI pago 
que depende de la llegada. de un suceso futuro é incierto, 
no será un pago. Pero ¡J deudor pue<le, al p~gar, exigir 
ciertas cosas del acreedor; puede pedir la entrega del tí· 
tulo saldado, una carta de pago en forma, la radiación de 
la inscripción hipotecaria, ellevantamiellto del embaago 
practicado por el acreedor. Si agrega eRt.as demanda. á 
sus ofertas en la forma ,le condiciones, e,to no impedir:l 
que sean válidoas las ofertaR, p 'rque pide lo que tiene de­
recho á pedir como c'msecuen~ja legal del pago y de la 
extinción de la deuda, Lo mismo sería, dice la Corte de 
Casación, con toda ~ondici6njusta y razonable que el den· 
dor agregara á sus oferta •. E~ el caso de que se trata, el 
acreedor había hecho un embargo ejecutor; el deudor em· 
bargado, al ofrecer lo que debía, había añadido que lo ha. 
cía bajo la resen'a expres. de proceder á la verifi0ación de 

1 Larombiere, t. IIL, pág. 470, núm. 11 tle! art.1,251 (Ed. B., too 
mo n, pág. 237), 

2 Douai, 8 de Febrero tia 1854 (Dalloz, 1855, 2, 2). 
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los efe0tos embargados y de.clarar daños y perjuicios en el 
caso de que fuera deteriorauo; ebt" e" el derecho del e:n­
bargado, y el deudor puede siempre I'e~ernr BU. dere­
ellOS. E.to no es una condici,ín; la, ofertas ~on lisas r !l~. 
na" salvo que el deudor ejercite su. derechos. (1) Del mis­
mo modo SOll válidas las ofertas hecha,- con la reserva da 
repeticiones que el deudor pretende tener contra el acree­
dor; el deudor, á la vez que paga, puede formular una de· 
nl1nda rel"on'lencional contra el ",,,eedor;; e. inútil que ha· 
ga e.-as oferta,; pero por e,to mismo no puede perjudicar 
al acreedor que, por su pal·te, conserva el derecho da re­
husar la. oferta •. La C'lrte de Lieja as! lo falle\, y ",to es 
incontestable. (2) 

Una cue,tión análoga se llevó ante la Oorte de Ca.;8ciÚn. 
El deudor hace derta.s reales en ejecución de u',~, ,enten, 
cia yue lo condenó á pagar. A ellas agrega la reserv:; Jel 
recur~o de Oa~ación contra la sentencia; en eonsecu~nci3., 
exige la entrega inmediata de las piezas que comprueban 
la, ,liligencia. y el consentimiento del aCl'eedor á la radia· 
ciú, ele la inscripción. Se ha pretenddú que estas deman. 
d.tS rr"n incompatibles con las ofertas; al proverse á Ca· 
sacié.n, el deudor pedí:> la nulidad del pago que hacía en 
la f,rma de ofert",: i'e puede pagar á la vez que pedir la 
nulidad del pago? La Oorte de Oasación y de Nancy con' 
testan á la objeción, y la re<pnesta es perentoria; el pago 
y las reservas h~cha" por el deudor era" Ilna consecuen­
cia del principio de que el recurso de caoación no es sm­
pensivo en materia civil. Apesar ,lel recnr~). el acreedor 

puede forzar al deudor, por t:ldas las "'as de derecho, al 
pago de lo que lp, es debido; del mismo modo el deudor, 
para prevenir persecuciones inminentes, tiene el de re-

1 Casación, 31 üe Enero \le 1820 (Dalloz, Emóargo ejecutwo, nú_ 
mero 2~3J' 

2 Lieja, 16 du Enero de 1858 Fas;crieSla, 1859,2,69). 
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eho de ofrrcer ell1l"nto tle su tleuda, á la vez que ihehue 
que proce']" como oblig~do y forza'!o y b:tjo la r~.<erva r" 
pedir casaciÓn. Y desde pi momellt .• en que paga. tiene de· 
recho á exigir la entrega de la pi-za y dlevalitalllientotlc 
la hipoteca. (1) 

El acreedor tiene también sus d,>recho .• , .i el ¿"udor, ,1 
pagar, pUede reclaml\l' su, dereehos )' hUcar rr,"erVM; eti 
consecuencia, no pUI'C-!c agreJar como condenación cláusu­
las ó reserVas que atacaran los derechos tlt~l·acref"lor. Ta· 
les eran las ofe·tas he..!l:!" ('n .,¡ ca"" f"llado por la Corte 
de Douai, cuya detÍ.,ión hemos ritado (núm. 187). Ello·· 
catario había dejado la ca'" y ofrerido al arrendador toias 
18s rentas ha,ta el fin del contrato: la oferta iba acompa' 
ñlda de la re3erva de perlir la restitueión dl~ una parle 

provi.,ion •. 1 di! lo, alquilere., pagado, por anticipo para ,1 
caso en que la casa se volviera á .1'luilar en ciert:l épC'ca. 
Lo mi,mo sucedería con cI:alquiem otra reserVa que el 
acreedor no pudiese """ptar sin comprometer sus dere­
chos. í2) 

188. Si existen ll)~ 8creenorps apa~il)nado~l, también pxi~­
ten 108 deud"res dE mala fe. 1'(1(,,18 suce,1"r que la, ofer· 
t:HI seall regulares en la forma, perrl e~1 el f,lUd0 ví:jatori;.,s, 
y que el deudor c¡uerí:\ elu,lir lo ley fingiell,lo Ijue la ob­
Herva. Un agente de J1t'gocin~ encarg.~ ti un abugado qlle 

deuell rla un nf:gocio de cuenta. El 11 bngado cit~\ al 8ggntr~ 
linte el juez de paz para el p._g<> d" sus honorarios (15 fran 
cos). Despué. del fallo que lo cOlldena, el deudor hacé 
ofertas reales COn intimación al aereedor de 'lne concurra 
á las once y meclia á la cal' tle consignacione.'. El Tribu 
nal anuló Iss oferta.', p·,rc¡ue el agcnt·, tenía el designio d., 

1 Ca~ación, 11 (le .Julio d(\ lR49,Xnllcy, 27 tln Dicil'lIlhre do 18W 
(DalJoz, IRáO, 1. :.!7. Y 1850! 2, 90), COlllp;'lrl'~tl Lal'Olllhierll) t. 1 [l, 
pág. 455, 1I11n,. 11 dul arto l~fi8 (Ed. B, t. Ir. p{lg. :!!JI), 

3 Denegada, 3 de Pcurero de 18~[i (Dalloz, Obligaciones, lItL 
mero 2,062, le). 
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fijar para el depósito un rlh ,le audiencia, euando sabía 
qu" ,·1 alJü¿ado ('stn,o" (1cup~do en el palacio ,li, justieia. 
S;~ illter¡lolw rE'CaTI'I: 'r}'iaei(')li; h~ ofert.as~ se dice) eran 
n.~~lllurt~~; (·1 Trilnlr',.t debh val¡darla~ aun cuan'lo el deuI 
<lur hubie,;~ p¡,o(:('(li,lu C(,H t'i ohjeLo dt! vejar :\ su ao.Vt~r­

~a{ io. E,e HO fldj ~d iurel,~C'r dE: b. CortE': asienta como prin· 
cipio qUé la, f"r""di,b,!t-s prc,,;ripta, por la ley deben eje. 
eutarse d- bu",," f,'. [Si fraude y el <lolo ~()ll una excepción 
UI todas lp~,¡ lt:ye., V la .iJ.slj:~i:l flI} podría apoyar un actu 

'jUl! lie"" 1"'1' o!Jj.·to ,i,·f""'lIlRr hiel'. (1) La ü'rte de Ca­
.!<!ei/JH dt'i'idiú t:{,nhit~¡¡ 'i.l~ lo': j!H'Ce~ (lel h.:,ch,) pueden 

!\!lubr nr,"rla-: por 110 f-ipr 1", :-j,'.", aun (~nllT](ln flH~~en rp.gn­

L~: l-:~. (2) N o d " b ~ r~~' r:lI ¡ti r-,(' tí. IIJ,'I hom b:·,'.~ 'q U(~ juzguen con 
Lu.'I 1~~.Y~:~1 y (;br:if d,~ S:"it: rnl)(!\),' ta.mbién vi· :ür!as. 

§ lII. .. DE LAS DECll.\S D:: CCSl:l'OS CIERTOS. 

18G. El .'1't 1,21i-l p" 'crib' forr¡;:dir!a,l"s I"pecirl ;l'" 
r: j:.u ()r ... rb~.'l r~ ,l·'s (',~l'l1l';n la ~n~a debid:~\ es UA. cne!'po 
('i'~rt(l. Se :'.llpOll(~ (l!W Lt (~'J''¡'l (t,'be entregarse f'll el Ingar 

l';, dtlllde dla ~:;. t>fl{~L¡e¡¡!,r.l. Si ~":'~ si· ... uÍf'ra la rerda bO'eneral, 
.:,' el 

d <l~:lltlor d"-'berL trall'lF0rtar la COS:l al <1emkilio uel Rr:rpe­

tl.,r, iH~¡O como (~l :-t"',fferl:):, ,;n ha ~.\sti!;ula{lo qU(~ pI pago8e 
h,lga cn ¡.oH á',~lü:cili:'I, e~ prob.lble que teng:l inter~~ en que 
la co~a ,~,e lingue en (1u:;(t~ foIe enc:lentra; dt·b~rí:1, pue,~, ha· 

1:(:rLt t!:t1!~I.?#d~u '}e llueVO á c~e lugar, E..¡tn~ ida'" y venidas 

H.·rían frl'l.trat,ori,," f '''',,; ri 1::~ula.' COIHO lo han dicho. As!, 
PUB;, la lel' dis¡hmq al Jeu,!·1' que h"ga la ofert" de )a 
G sa; recnlp~aza la ofert'~ real pur llna intirnF.cion que el 
,leu<lcr J,·be h~r:er al aen!e<1nr <1" lle,,;]rse h eo,". Este !lU­

to se n<Jtific:t 1 h per,ona <lel "ereedor r\ en su domilio, Ó en 

1 lh~nfl,!!a(la f\pe:.~cíóll 6 (le Abril üo 183ll (Dillloz, Obligaciones, 
núm. 2,20~), 

2 1>t'n~~;Hla ap\·!acióll, Stila Ili~ 1;) Civil, 18 (1(; :\1'-'.10 ~le lR29: (D,,· 
Hoz, nú:u. ~,06~) 
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el domicilio elegido para la ejecución del eonvtnio. El 
deudor tampoco debe con~ignar la cosa, pue.to que L, ca' 
ja de coudignaciones no se ha establecido sino para recibir 
los depósitos de sumas de dinero. La intimacién pone r.I 
acreedor en obligación de llevarse la cosa, y .i no se la lle· 
va, d deudor puede de.jarla en donde está. La ley prevee 
únicamente el caBO en que aquél tuviese necesidad del sitio 
en donde la llosa está colocada; debe, entonces, dirigirse á 
la justicia para obtener el permiso de poner la cosa en del 
pósito en cualquiera otro lugar. En este caso, se necesita 
el permiso judicial, lo que es una derogación de un prin­
cipio fundamental eu materia de ofertas (núm. 1,1,5); como 
no hay lugar oficial de depósito, preci,o era que el juez i,,· 
dicase uno, aun euando no fuese más que para prevellir las 
contit:ndas que pudieran suscitarse entre las partes wbre 
la conveniencia del lugar escogido por el de'ldor. (1) 

190. Hay hipótesis que la ley no prevee. Si la cosa de· 
bida es pagadera en di.tinto lugar que aquel en donde se 
encuentre, deja de citarse en los tér.ninos de: arto 1,264; 
pero es fácil al deudor colocarla allí; no tiene más que 
trausportar el ubjeto á donde deba hacerse la entrega; la 
cosa .erá entonces. como lo supone el art 1,264, allí en 
donde debe ser pagada; el deudor p"drá, pOI' consiguiente, 
aprovecharse del beneficio de la ley. (2) 

¿Qué debe decidirse si, en virtud del convenio, el pago 
debe hacerse en el domicilio del acreedor? Hay alguna in 
certidumbre acerca de este punto en la doctrina. Un pri, 
mer punto si tS ci,rto: no se puede aplicar el arto 1,264 
en tbnto que permita al deudor que reemplace la oferta 
real por una intimación de quitar la COS6 de donde está; 
esto sería ataJar el derecho del acreedor: el pago debiendo 
hacerse en su domicilio, la oferta que hace veces de pagu 

1 Mourlon, Repeticiones. t. Il, pág. 729, núm. 1,387. 
~ Colmet de Santerre, t. V, pág. 409, núm. 208 bis l. 
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debe hncerse también en 8U casa. ¿Pero que hará el deu. 
dor si el acreedor ,e niega a recibir la c<lsa? Debe des, 
pué, de esto consignarl" pidi,ndo al TribUl.al que desig­
ne el depó,iLo del dep/'silo? Acerca de este punto hayal· 
guna duda <Í caU,a del silencio de la ley, y hay que pro. 
ced~r por analogia; "hora bieu, el !.rt. 1,264, que permite 
al deudor que dej' 1" ccsa f'Il donde (hbe hacerse el pago, 
es inaplicable, porque la cosa debe entregarse en el domi. 
cilio del llcree:lor y é.te la rehusa. Precisa, pues, que se 
deposite eu otra p:nle, y de,de el momento en que debe 
depositarse .'n otra parte, hay consignación; y como no 
hay de¡r.\,ito "ficiúl. el deudor deberá dirigirse al juez pa· 
ra que él illdique el lugar en donde debe hacerse el de­
pósito. (1; 

§ IV -DE LAS DEUDAS DE COSAS INDETEUMINADAS. 

191. Dice,e que la ley no preve e el caso en que la deuda 
tiene por objeto cosas indeterminauas; por ejemplo, tal 6 
cual cantidad de trig l Ó de villa; J' de esto se concluye ge. 
neralmente que deb.m aplicarse por analogla las formas 
prescriptas p,r el art. 1,26'1 Creemos que la premisa no 
es del t.udo exacto. Los arl.-. 1,~58 y 1,259 esU.n concebi. 
dos en h~rmint)R g~ner¡¡le~; no t!stáu limitados al caMO de 
una deuda de t1inero: lU"i!" t1dleu aplicarse á todas las 
deuda~, salvo aquelias IJara !:ls (:liales la I.ey establece una 
exc~pCi('Il; y uo hay ,n~.8 diq;\.·ición excepcional que ia 
.lel arto 1,204, y .,ste. e:; extrnii:l Ú Ilu?stra hipótesis. El tex. 
lo mi""o del G\dig\l Civil y del de ProcedImientos prue­
hin que las ,1io\l}:)~ici(lnés concernientes tÍ las ofertas, ~on gel 
nerales y deben re~ibir su aplicación á las deudas de la8 ca· 
sas fungible,. Es verdad que el arto 1,2.58 al hablar de lad ca. 

] Golme.t 1111 Sallt(~rre, t ,V, pág. 409, núm. ~08 bis 11. Compárese 
Marcallé. t, 1 V. pág. 568, llÚW. [l lid arto 1,264. 

P. ue D. TOl\lO ltvm-31 
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8as debidas, dice que las ofertas d~ben ser de la totalidad 
de la suma exigible. Pero el Código de Procedimientos ha 
explicado 1/1 disposición del Código Civil en términ,)' que 
no dejan duda alguna: "Toda acta de ofertas, dice el artI­
culo 812, designará el objeto ofrecido; y ~i son e"p~cjes, con' 
tendrá BU enumeración y calidad." Luego hay lugar a 
ofertas cuando la deuda tiene por objeto sen "sumas," sea 
otros "objetos;" esta expresión no pllede referine más que 
ti las cosas indeterminadas ó fungible., puesto que las deu, 
dllB de cuerpo cierto están regidas por la disposición e'pe' 
cíal del arto 1,264. Esto decide la cuestión; hay <¡ti" apli' 
car el arto 1,25il, porque contiene la regla, y 110 .e puede 
aplicar el arto 1,264, porque consagra uua excepción. 

En la opinión co:.otraria .e objeta que las deudas de co­
sas indeterminada. oe convierten en deudss de cuerjJo cier­
to por la oferta que hace el deudor al hacerse la valuación 
que él dirige al acreedor de llevárselas; no se pueden lle, 
var cosas indeterminadas, luego la deuda es deterulÍna,la 
y, por C'onsiguiente, el arto 1,264 es aplicable. La objeción 
implica un error y nos ha sorprendido ved" reproducida 
por Marcadé, que tanto gusta de marcar los ~rrore. ,le los 
demás. f:!in duda que por el pago la COS/l de he ser indeter­
minada, pero par .. que haya pago se necesita el concur!O 
de voluntad del acreedor; mientraR que la intimación que 
el deudflr dirige al acreedor implica la denegación prévia 
del acreedor, y la cuestión que estamos discutiendo snpo­
ne que él persiste en su denegación. Por lo mismo no pue­
de decirse que la cosa debida al acreedor sea un cuerpo 
cierto; el acreedor la ha repudiado con este titulo; para él, 
la deuda sigue siendo lo que er", la deuda de una cosa 
indeterminada. Luego no se está en él caso del arto 1,264, 
sino en el caso del arto 1,258. 

Be insiste sobre los inconvenientes que pre~entan la' 
ofertas reales cuando son cantidades considerables que 
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deben transportarse al domicilio del acreedor. El incon· 
veniente es real, y la ley habría dl'bido tenerla en cuenta, 
y organizar la .. ofertas especiales para deuda e que, aunque 
siendo fungibles, difieren de las Jeudas de dinero; pero el 
legislador no ha admitid" más ~xcepción que la del artí­
Cilla 1, ~64; admitir otra, es crear uua excepción, y el in­
térprete no tiene ese derecho. Basta l~er lÍo Marcadé pua 
convencerse de que los intér]Jretes hacen la ley. El autor 
comienza por conIesar que el texto es favorable á la opi­
nióu que él combate; esto basta para resolver la dificultad. 
N ó, dice Marcadé, la ley entendida literalmente es absur. 
da, y por eso se pOlle á "borrar" y á "añadir," como si 
fuera legislador. ¿E, esta la misión del intérprete? Mour· 
Ion dice muy bien: Nu se trata de saber si la leyes ó nó 
racional, .ino de saber lo que ella deciJe, (1) 

192, La ley habria debido también arreglar la manera 
de hacer la consignación. N o se puede depositar la cosa 
debida en la caja de d~pó8itoB, Es, pues, preciso que el 
deudor se dirija al Tribunal, el cual indicará el lugar er¡ 
donde las cosas oficialea deban deposi tarse. 

§ V.-DEL EFECTO DE LAS OFERTAS. 

N úm. 1, Del efecto de las ofertas indep.mdientemente 
de la consignaci6n. 

I. Respecto de los acreedores, 

193, SUllongamos que el acreedor se niegue ti las ofertas; 
si el la~ ac~pta, hay pago, y, por consiguiente, extinción 
definitiva de la deuda. Si el acreedor rehusa las ofertas, 

1 Mourlon, t. JI, I,ág. 730, IIÍlm, 1,388. Colmettle S.nterre, t,. IV, 
p<'lg. 40n, núm. 208 bís III. En sentido contrario, ~arcadé, t. IV, 
págs. 55/}, 557 Y 5G9. Esta. 6S la opinión generaL (Aubry y :auu, too 
mo IV, pág. 1!l6, nota 21, pfo, 322. 



OBLIGACIONE8. 

no puede prevalerse de ellas contra el deunor; por su (le· 
negación, estas oftlrtas se tienen por inexi,tent.es, al me· 
nos á su favor; luego no pueden producir ningún efec!" 
~ontra el deudor. La jurisprudencia ,e halla en e.te sen\i, 
do. Cuando el deudor da uM renta constituida hace ofer­
tas de reembolsar el capital, y el acr~edor las rehu8d, él 
no puede despué~ de e8to in vocar dich&3 ofórtas para exi· 
gir el reembolso. La G,rte de Lyoll había, no ob~tante, 

sentenciado al deuu6r á reembolsar; esto era descor.ocer 
un principio elemental de derecho: ofertas rehusadas no 

pueden comprometer al qUIJ las ha hecho. La sentencia fué 
cRsada. (1) 

El deudor es sentenciad() á daños y perjuicios por dic­
tamen de perito.: ofrece una suma de 2,000 francos que el 
acreedor rehusa. Se procede al juicio parcial y el crédito 
se valúa en 1,900 francos. El ¡¡creedor pretendió que el 
demandado estaba ligado por sus ofertas: .!IU pretencióu 
fué desechada por la Corte de Colmar. (2) 

Un comitente, civilmente responsable por actaq de m 

prepósito, ofrece á la parte lesionada indemnización. El 
acreedor la rehusa. En el ca~o de que ;8 trata, se sostenía 
que dichas ofertas habían exonerado n! autor del hecho 
indemnizable respecto del ;creed·.r. Si oferta. rehusadap, 
no p'leden ser invocadas por el acreellar, tampoco se les 
puede invocar contra él, en el sentido de que le quitan 
UD derecho que debía.1 hecho inderunizable. El cuasideli­
to, en el caso de que se trata, le daba dos accione;, una 

contra el prepósita, autor del hecho indemnizable, otra 
contra el comitente, civilmente responsable. De que rehu .. 
sará las ofertas que le hacía uno de lo. deudores, no se 
podía, ciertamente, inferir que renunciara á su ddrecho 
contra el otro. No obstante, esta singular pretensión Be 

1 Oasación, 3 de Enero de 1809 (Dalloz. Ob'igaciones,núru. 2,144,1" I 
2 Colmar, 3 <le Mayo <le 1813, G Dalloz, núm. 2,145, Z.O) 
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llev6 h"sta la Corte de Ua,ación, pero. c.omo era nstural, 
fué de'cc.hada. (1) 

194. Ofertas rehusaas. quedan remo un S("r, puramente 
¡,niversal; no ligan .1 'lile ]a. ha hecl: " y ~i se r~t'.cts, 

Be considenn como no acaecidas. El deudor hace ofertsp, 
Huburdi'landulas á una condición formal. Para que liguen 
al deudor, ei p"eCiH') que el ac.reed'Jr l"s acepte taleA como 
.r, hicieron; es decir, con la condici<\:: ,in la cual el deu­
dor no hahría hecho laR oferta': en tanto que no hay 
aceptación regular, el deudor no está ligado, y, por lo tan. 
to, puede retr~ctarBe de RUS ofertaR. '2) Por lo común, la 
cuestióu se presenta después que las ofertas se bn comig. 
nado; vamos ú imisl;r en e,tl'. La consignación, por .• ! Bola, 
no 1i¡ra al deudor como tampoco la. oferta~, puesto que 
aquella e, tarubióll un acto unilateral: BSl, pue", b. <lere. 
cho,' del deudor son los mismos; él puede sacar 108 fO"t!dS 

que ba cOll8ignado, si se r~hu8an las ofertas. (3) 
l!)5. L'IH ofertas tienen, sin embargo, un cfect); ,upo 

Iji .,lo 'lue ,ean irregulares, constituyen al'acree(lur en 
jnicil', pn el sentido de que él tiene culpa de haberlas re-
1.'.!,",1". Síguesa de aquí que, si á apesar ,l'llas ofertas, con· 
tinú, h diligencia que había comenzado, debe no Bolamen­
te r 'portar lo. g,,,,()j .ino que también estará obligado á 
Jns ,laño, y perjuicios respecto del deudor. En vano opon' 
dría él q'le el deud·'r no ha con,ignado; la consigr,ación es 
nccl'.aria para que h~ya liberación; ah"T<t bien, el deudor 
nopretende estar exonerado, los réditos continúan corrien­
do, la deuda subsiste; pero el acraednr no Pllede conti­
nuu díligell',jas cusullo oc le btlÍ of, :cicudo lo que le es 
debido. Eu cuanto á la consignación, puede siempre ha­
ceree tle,dc el momento en 'lu· ha habido ofertas, porque 

1 Dello~alla alH'}¡wión, ::m do DicicILlbre ele 1856 (Dalloz, 1857, 1, 
321). 

2 IJ)"on, 31l1e Julio de 18!~ (Dalloz, 1852, 2, )(14). 
3 Bourgo" 30 .1(· Abril <le lti53 (Dalloz, 1854, 2, 52). 
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1" ley no fija ningún pla70 dentro de! cual deban hacene. 
Hay tina sentencia de la Corte de Lieja en e~te sentido; (1) 
.i nuestro juicio, la cuestión ya r.o es dudosa. 

11. Respecto al deudo.'. 

196. Las ofertas, aunque no eSlén seguidas de consigoa. 
ción, son suficientes para que el deudur no incurra en lal 
prescripcione~ de q ¡le estaba amenazado si no pagabl\ al 
vencimiento de la detlrl~. Para la~ caducidade~ propia­
mente dichas, hay que ir má9 lejo;; á nuestro juicio, no 
hay lugar á llenar ll\s formas prescripta~ para las ofert8s, 
sino cuando una deuda debe ser pagada; cuando un dere l 

cho tiene q uc ejercitarse eu un plaz<J fatal, no es necesario 
que el que quiere ejercitarlo haga ofertas reale8 propia­
mente dicbas, _ino que ba,ta que él manifieste la voluntad 
seri~ d. usar da su derecho; vúlverémosá tratar este puo' 
to al ocuparnos ,le la facultad de redención. Si una deuda 
tiene 'lue pagarse baj" fijada en el convenio, por el .imple 
retardo, entonces el deudor tiene que hacer oftlrtas reales. 
En el caso en que el acreedor r .. husare su P"go, las ofer. 
t.s bastan aunque no hayan .ido seguidas de consignación. 
No pue,le decirse que el deudor esté en retardo, supuesto 
que ha ofrecido pagar 1" que debe. El acreed"r es el que 
comete una f"lta. Verdad es que las ofertas no hacen ve­
ces de pago Rino cuando han .ido seguidas dA consigna­
ción, y eUbndo el deudor no está exonerado Bino desde la 
consignación; y de esto podría inferirse que el deudor, no 
habiendo pagado, está obligado á la pena. E,to sería ra­
zonar muy mal. Se incurre en la pella por la demora. La 
demora implica que el deudor está enredado y que este 
retardo ~s injusto; y lej.)" de q ne esté eu retardo, ha ofre, 
cido al acreedor lo que le debe; el acreedor dS el qu~ estiÍ 

1 Licja, 16 de Enero de 1858 (Easicrisia 1859, 2,39). 
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en falta, porque por BU negativa injusta, el pago no se ha 
verificado; ha cometido una falta y debe reportar BUB con· 
secuencias. (1) 

197. ¿Son :<uficienks la., ofertas reales para impedir la 
moratori,? L, cUésti,'n e, cont.ro,·ertida. Hay un ca.o en 
el cual totlos los autOrt·; e,t,ln de "cuerdo. Cuando el Clln' 
trato dice que sin qua ,e necesite intimación, y por el solo 
vencimiento tld plazo, ·1 tleudor éstará en moratoria. has 
ta qne el deu']or hag-a oferta. para rj tle no incurra en la 
moratoria. El vencimiento del plazo n, puede "or •• tituir al 
deuclor En moratoria

1 
}JUt:·,"!to que ante."! de ese v~nrimiento 

ofreció al acreetlor lo que le dehe; n·' e~tá e'l retardo, y 
¿cómo sin retar(lo habrfa moratoria, siení10 que la mllrato .. 
ria no es mn; q tle el retardo injustr.!? El deudor es, además, 
constituido en moratoria por UllR. intimhci{m ó una cita­
ción (&rt. 1,139), y de pleno derecho esta. en moratoria 
cuando la cosa que él se obliga á dar no podía Ber entrega· 
da sino en un cierto tiempo que él dejó pssar. ¿Acaso las 
ofertas resles impiden que el ¡jeudor incurra eh morato­
ria en virtud de una intimación ti en virtud del arto 1,146? 
En cuanto á la morat,lria en que incurre el deudor al dejar 
pasar el tiempo durante ~I cual la obligación podla .er útil· 
mente ejecutada, no Vémoe h menor duda: este caso entra 
realmente en el que está previsto por el arto 1,139; es de­
cir, que el plazo dentro del cual bajo pena de moratoria 
debe cumplirse la obligación; resulta de la naturaleza de 
le. obligación y hace que ~ea inútil toda estipulación. Lue­
go debe Rplicarse el principio sobre el cu .• l están scordes 
los autores, y no considerar como en moratoria al deu­
dor que ha ofrecido la cosa en un momento en qua ella 
podía aún pagarAe útilmente. Esto se funda también en 
la razón: ¿puede decirse que el deudor paga demasiado 

1 Toullior, t. IV, pág. 189, núm. 220. Anbry y Hau, t. IV, pági. 
na 196. y nota 22, pro. 322. 
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tarde, cuando ha ofrecido pagar y el acreedor se ha rehu­
sado? 

Queda la moratoria incurrida por la intimación. El deu­
dor hace ofertas reales que se desechan: ¿pue¡le el deudor 
constituirlo en moratoria por una intimación r. por una dta· 
ción? Nosotros creemos con Toullier que las ofertas reales 
previenen toda moratoria, por el hecho solo de que <ln ella 
constituyen al acr.,edor. ¿Existe una razón para que las (lLr' 
tas impidan la moratoria en dos casos y no la impidan en el 
tercero? ¿Puede el acreedor intimar al deudor que cumple 
con su obligación, siQndo que, por BU injusta negativa, le ha 
estorbado que la cumpla? El sentido común protesta cootra 
semejante pretensión, y creemos que el derecho se balle 
de acuerdo con la razón; no podría haber moutoria cua,,· 
do no hay ret6.ldo; el acreedor no puede constituir al 
deudor en moratoria, siendo que él mismo lo e.,tá. Se ob· 
jeta que el deudor que ha hecho ofertas reales no ha he­
cho todo lo que la ley le impone; debe, adémás, consigoar 
en el plazo más hreve posible. Sin doda que debe consig' 
nar si quiere ser exonerado, pero no pretende esto. ¿Se 
dirá que por el hecho solo de !jue no está liherado, el •• 
creedor puede intimarle que se libere? Aquí e,tá el errM 

á nuestro juicio; si el deu~or n:J está exonerado es por la 
negativa injusta del acreedor. ¿Puede intimar al deudor 
á que pague lo que el deudor le ha ofrecido y él hil rehu· 
sado? De esto resulta, dicen algun"s, que el acreedor !Ill 

tendrá ningún medio de constituir al de11<lor en morato· 
ria, aunque el deudor no consigne. Sí, toda moratol'Ía"e 
hace imposible por la excelente raz',n de que una acta au­
téntica, la de oferta9, hace constar que el deudor no e.tit 
en retardo, lo que es decisivo. (1) 

1 Toullier. t· 1 V. 1, pág. 189, núm. 220. Laro"oi""" t. lII, pilgi. 
na 439, núm. 6 del arto 1 ~5i (EJ. B,t, H, pág. 2X5). Eu st)utido 
contrario, Aubry y Ran, t. IV, pág. 197, nota 23, I'fú_ 322. 
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198. Supóngase que el deudor estubo en moratoria en 
el momento de que hizo la. ofertas. ¿Será expurgada la 
moratoria antes de qUe él haya consignado, La cuestión 
es controvertida. Di.!íniuense generalmente 10d nelitos de 

cuerpo< ciertos y la deud" de sumas de dinero. Cuaudo 
la deuda es de un cuerpo ";erto. uo Ilay dud~ algulla; las 
hs ofertas sulas bastau 1'''"" expurgar la moratoria porque 
la ley no exige que estas cosas se consignen. La CO"8e· 
cuencia es muy iml'0rtat,te y es que el deudor cesa de 
rerportar los rie··gos de la Cosa y ya no está obligado á da­
ños y perjuido", en una j>alabra, purga(la la moratoria 
cesan ,us efecto". Se ohjóta, >in embargo, el arto 1257 
que dice fOl'lllalm"nte q\le la COsa consignada quede á 
ClleHta y rif.~J!(\ ud :l_c.'e,lorl lu qm~ pareee implicar (lue 
la Cl);;a (,f 'J~!:L: :111>--:1..1 {\ caenta. y riesgo <Id deudor en 

tallt,l.- t!l.i,co 1,1} ',l~ ll:lg;;, Ll ,~n:·.¡igi¡a,·i(')ll. ~e cOllte~la que e~­

ta ,li<p",ición no es "plicable. á la deuda de un cuerpo 
cierto; ella. se aplica !t la dt-ulla dp utlr. C:OIHl illdetermiLa­

da l la ofl:rt.a ~101a na e"l :-->llfici'"nte p~\rft ponerla ñ. cuenta 
y ril~~gr) dt>l acr~edor, ~lOf{iue h em;a ofrecida no e~ la 
,)osa debida, habiéndola rehan,!" 31 acree'lor. Así, pues, 
la deuda continúa teniendo púr objeto una cosa iudeter­
minada y, por lo mismo, es imposible que el acreedor re­
porte loo riesgos: solo cuaudo la cosa se consigna ee vuel, 
ve cierta y el deudor puede y debe reportar su rieego~ 
mientras que en el caS0 del arto 1,264, siendo la deuda de 
un cuerp) cierto y habiéll<lob el deudor ofrecido y pue.­
to á ,: i .. posición del acreedor, debe cesar de reportar su 
dc-¡go. 8in pmbargo, el íleudur d~ Ull .:!uerpo cierto tiene 
interés eu cousignar, por'iue ell tanto que no lo ha hecho 
sigue siendo deudor y, por con,iguiellte, está obligado á 
velar ¡J0r la conservación de la cosa. (1) 

1 AnlJry y H,q", t.. IV, pág_ lU7, not¡\ 24. pfo, 3?2'. Larombiere, too 
mo llI, pág, 4U, núm. 18 uel arto 1,~57 (E,!. n., t. 11, p.\g, 286). 

P. d~ D. '1'OMo XVIIl-32 
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Si la deuda es de una cosa determinada y principalmen' 
te de UDll suma de dinero ¿los efectos de la moratoria ee· 
san cuando el deudor hace ofertas sin que consigne la. co, 
sas ofrecidas? La moratoria produce dos efecto~ contra el 
deudor: pone 1 .. cosa debida á su cuenta y riesgo, en el 
sentido de que él reporta la pérdida fortuita, y obliga á pa 
gar los daños y perjuicios al acreedor. En cuanto á los ries. 
gos de la cosa ofreci<la, él no puede ser descargado de ello., 
por la razón que acabamos de exponer. Quedando in· 
determinada la cosa, apesar de las oferta', el deudor 
DO puede decir que es! á liberado por la pérdida de la cosa, 
porque la pérdida de la cosa no libera sino cuando la 
obligación tiene por [,bjeto un cuerpo cierto y determina· 
do (art. 1,302). Queda por averiguar si los intereses mo' 
ratorios continúan corriendo. 

Se dice que la cuestión está decidida por el arto 1,259, 
2., o que obliga al deudor á pagar los intereses hasta el 
dla del depósito. ¿No se puede contestar que hay dos es­
peciek de intereses, los intereses comp6nsatorio. y 108 in­
tereses moratorios? Que el deudor deba los intereses com­
pensatorios, es claro, porque con.erva el goce de la sum~ 
que ha ofrecido, pero que no ha comignado; luego si de­
biera los intereses en virtud del convenio ó de la ley, debe 
seguir pagándolos; sigue siendo deGdor hasta la consigna. 
ción, lo que es decisivo. Pero los int.ere.e8 moratorios, los 
debe únicamente en razón de su moratoria. Así, pues, la 
cuestión es esta: ¿el deudor queda comprometido á las obli­
gaciones resultantes de la moratoria, siendo que ha hecho 
ofertas reales? Las ofertas expurgan 1" moratoria; no pue­
de decirse que el deudor eeté en moratoria, cuando ofrece 
al acreedor lo que le debe. Y ces~ndo la causa deben ce­
sar los efectos: el deudor deberá los intereses por el tiem­
po de la moratoria, y cesará de deberlos contando desde 
8US ofertas. Si el deudor hubiese hecho ofertas antes de ser 
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pueeto ~n moratoria, no habría incurrido en ella, no ha brla 
sido obligado ti pagar los intereses. ¿Se concihe que él de· 
ha intereses en razón del retardo inju.to que ha puesto en 
cumplir su obligación, siendo que este retardo ya no existe 
y que hay denegación inju.ta del acreedor? La razón pro­
testa contra semejante doctrina; desde el momento en que 
ofrezco lo que debo, lo que el acreedor rehusa injusta­
mente, ~l e, el que debe reportar las consecuencias de su 
denegación. ¿~e dirá que yo no quedo exonerado por mis 
ofertas y que 8010 en mí consi8t~ consiguar la cosa debida? 
Esto es verdad; asi e. que estaré ligado por todas las obli­
gaciones que incumben 2l de'ldor; pero implica contradic' 
ción que esté ya ligado por las obligaciones qUb resultar> 
de su retardo, siendo que yo no estoy en retardo. N o hay 
más que una objeción .¿ria y es el texto del arto 1,259,2. o 
La ley habla de los illterp.se,-, sin distinguir lo" intereses 
moratorias y lo. interese. compensatorio~: y ¿pueden ha­
cefse distinciones cuando la ley no las hace? SI, Be puede 
y He debe cuando los principios exigen la di,tinción, y, en 
el caRO de que se trata, Re. ía contrario á todo princir-io ha. 
cer que el deudor reportase las couseeuenci~s de la dene­
gación injusta Itel acreedor. 11) 

199. Las ofertas reales, cuaudo no van seguidas de con. 
signación no liberan; el arto 1,257 no aplica la liberación 
sino á las ofertas Feguidas de consignación. E~to es muy 
lógico. Para que las ofertas hagan veces de pago, es pre­
ciso que tengan, respecto del deudor y del acreedor, el 
mismo efecto que el pago verdadero. Ahora bien, cuando 

l En sen tillo contrario, A nbry y Rau y los antores que ellos citan, 
t. IV, pág. 197 Y nota 25, pío. 322. Hacemos notar que los autores 
comhaten la opinión de Toullier que no f\8 la Ilu,'stra. Toullíer dice 
que el cll'\Hlor qlIella liherado {¡ eontar ue laa ofertas que él cousigll<'-; 
nosotros emwñamos lo contr.niu tuúm. 200) La cuestión que esta_ 
mOR lliscuti~ll{lo por el mOIlltmto, S8 refiere únicamente 3. los ~fecto8 
de la moratoria; ¡ce,an ó nó éstos cuando el deudor haoe oferta. rea· 
les? 
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el deudor paga, se despoja de la cosa debida y cesa, en 
con •• cuencia, de apr()vech~rla; en cambio, la c ... a .e pone 
eu manos del ac~ee,lor y é<ttl di'po;le de ella como se I¿ 
antoja. Ahora bien, la .• ofertas .01a8 no d~6,¡oj,m al deudor, 
él conserva he,,,, (lBbida, :;olllinúa (lieputándol~. y el 
acreedor no puede <lisp0!ier de eJla. Luego no hay en las 
ofertas uinguna <l" las condiciones dd pago, y, por lo tan­
to, el deudor no pued" .,,,r ¡iberado. (1\ 

Se ha pret~udido qUé el arto 816 del Có¡ligo de Proce­
dimientos había derogado, "" este punto, el Oódigo Oi,il. 
restableciendo lIn liSO qun existía en el antiguo derecllO y 
que el OH'go Civil había abrogad" . .v;u el CMtelet de Pa­
rís, reiteraba las ofert'" ,1 la audi.:llaia pre,entanrIo ¡" co·. 
¡.;a. debicla. Er;;ta segunda of;-~rta ~H: Hamaba.la "re:dizaeión" 
y tenía per efecto lil;',ra¡' ,,; de"dor. De 'i<¡uí lo 'lile dice 
el arto SlG. "El hllo qU(' ded.,." ,"Ii,h·'. 1", Of'ltLas ordena' 
rá, en el e-a,"lO en q tll-'la cor,~ü~rli{eirh noha bie.'~e t~l\ido lugar 
to(lavÍtl, que, por no hHh .. ~r l'(~dhi:l1l,.1 al'n~~·I1¡)!' la suma. ó la 
cORaüfréci'::a,é-~ta se ~~on·.i~{nr~l;é! \i' :,un,;',:á~:\ ~f!~R(~i(')fi 

de leM int~rer'e~, d¡->.~flp el (lili i~t In ?·e1t/iz(/cú;n." Lié allí, fe 
dice. la frl¡~e tradicional; t~" (L·,dr, ¡;I co ... tu Ibre. E.ita opi· 
nVm ni) tiel":~ tlp\JyO al~lll~o Id ~n I¡U' :·trd'~ text,o~ ni eu el 
espíritu dt~ 1:\ h~y; nada ¡~:d.)l·í·~ ,jI.'.; dic'ho aeercú. de ella si 
i\ferlin no la hubie,e ,ost"ui,]o, r si ~r. ~-alette no hubie­
se tratado de concederle .'¡gún favor. E,to prueb~, como 
en más de una ocasión lo hemoi dicho, que Merlin es el 
hombre de la tradición alLtes que tll,lo; y esto prueba, arIe. 
más, que hay que de;.eonfiar ,le L" teorias que 10< nutores 
moderno~ t.ratan de in:¡¡HIucir en pI Gldig:t, invoc:~ndo el 
antiguo derecho, ,iando 'llle <'1 l"'.~ish<l()r ~s i,movado f!lr­
mal mente. El arto 1,2,)'{ ,lic" 'lile el ,!t'll<lor no queda exo­
nerado "in:) por la~ ofertas Si'gilÍd:l~ de C0!1:-.igo8Ciófl, y el 
art,. 1,259 lo obliga .:\ pagar lo; ¡!l(ere,es hasta el depósito. 

1 Colmpt de S;mterre, t. V, l'(lg. 396, núm, 203 bis 11. 
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y ¿ac"~o el Códige de Pr¡>cedimien(,:8 di',e 1" contrario? 
Nada Re encuentra en él de la antigu~ f.,rmali·larl (le rea· 
lización; si el art. SIG reprodllt·. la l>abLra i; como .inó· 
lIimo de "consignación" y par" no re: dir esta palah'" de 
que acab, <le servirse el legislador. En cuanto al espíritu 
(le h ley, él orador del Tribunado ha dicho c'ln todas S'lS 
letras que la pala br .• "realización" significaba el depó.ito;que 
no se había querido (1erogar el arto 1,259, y qne la consig­
t:ació0 sola operaba la liberacicÍn. J,f)' principios más ele. 
ment~les s~n sl.ificiente.l para decidirlo 3sl: Como la "rea­
lización" n(\ despoja al deudor, no apodera al ar.reedor; 
luego no puedo hocer ve.,e.!le pago; y en tanto 4ue la ,leu­
,la principal no e,toí extinguirla, 108 inter •• es debeo correr, 
salvo, en nuestra opinión, h~ intereses moratorias. (1) 

LV úm. (J. ne {rr.s ofertas 1'ca[cs sp,guídas de consignaci6n. 

~oo. Según lo,; términos del alto 1,257, "las ofert"s rea­
le.:; qogliida~ de una cOll~ignación, exnneran al deudor." 
oC'"il n, el sentido de esta di'po,ición? Sr; le puede inter­
pret8f (le dos mat,eras. Las oferta,~ reales exoneran al deu­
rlor, enn tal que es!';n ,eguidas de comi;! ación; de suerte 
que ,i el de·tdor coni~na, qued~ exonerarlo desde la, ofer­
te'. Nó, dice otra epini.ín: el deudor no queda exonerado, 
,illO cnando las of~rta" rcnles van seguidas de cor.signa­
r,ión; luego no queih f'xonerano ~in0 desdp. In. conRignacióf¡. 
Esta última interpretación es la hceptarla genenlmente, y 
creemo. nosotros que es la buena. Lo que sigue del ar­
ticulo 1,257 lo prueba: "ha';('o 1" ver:>" :1 su respecto de 
pago, cuando se hacen válidamente y In ~om a,í a,igna,la 
queja á cuenta y rie'go dd acr"celor." As! e.; 4ne única· 
mente c1c~de la con~ignnción I~S <.:uando !!l d"udor queda. 

1 Auury y Han. t. 1 V, p:-ig 1!J8~ ll{Jfa 2G, }1ft¡. 3:.!:!. Cnlrnet <lA San­
IPIT(', t. V, pág. 397, núm. :!O:! bis IV. Bn t'.uutitlo cOlltrario, ~lerlinf 
j' igl'l," Y Valótte (lIJondou, t. 11. pilg. 727, uú :U. 1,:384). 
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descargado de 108 riesgos, en el sentido de que cesa de ~er 
deudor, porque la8 of~rta, seguida. de consignación equi· 
valen al pago. El arto 1,259 confirma ".ta interpretación: 
quiere que el deu'lor se de'prenda de la cosa ofrecida, en' 
treg'ándola li una caja pública "con 108 réditos ha.ta el día 
del depósito." E,ta dispo,ición es dici~iva; si el deudor de' 
be los réJitos hasta el día en que hace Ir. con.ignadÓn, es 
que la deuda subsi.te, porque uo se concebiría que la Jeu' 
da extinguiaa produjera aún ré(litos. Por último, el Códi· 
go de Procedimiento. está concebido en el mismo sentido; 
el arto 816 (jice que el fallJ que d"clare válidas las ofertas, 
pronunciará la cesación de los rédito". desde el día de la 
realización; es decir, desde el día de la couoígnllción, como 
lo ha explicado el orador del Tribunado. Tarrible dice 
formalmente que el CMigo de Pl'Ocedimientos no ha­
ce mas q uo aplicar el Código Civil y que, según este últi· 
mo, el deudor no queda exonerado sinu por la consigna­
ción. El espíritu de la I-,y no deja duda al¡.¡una. Haciendo 
las ofertas veces de pago, deben tam bién ser la imágen del 
pago. Ahora bien, el pago desa p"dera al deudor y apod~1 
ra al acreedor; lu"go lo mismo debe pasar con las ofertas; 
siguese de aquí que el deudor no puede ser exonerado sino 
cuando se desapodera de la cosa cr.usignándola, lo que po 
ne la cosa ofrecida á dispo.qición del acreedor (número 
199). (1) La juri'prudenda ae halla en este sentido. (2) 

201. El art.l,~57 :lice que las ofertas reales seguidas de 
cODsi¡.¡nación. hacen las vece.' de ·'pago." A;í, pues, nll es 
un pago verdadero. P"thier 1" dice: los autores del Códi, 
go no han hecho más que formular su opinión en otro~ 

1 DllrantÓn. t. XIL JlRg. 35:-l, núm. 1::'5 y to(lo8Io~ aHtOf('~ l'ah'o 
T~ulli~r, t. IV, J~ pág. 101. tlÍlnl. ~21-~::;) (Allhr\'" y Ui.l1t, t. IV, pft­
gma 197, f1ot .• 25, ;)[0. 3.!:.! y 10f0~ :tHton~s IJlIB (litl\ll. 

2 lleIH"gada, 10 du Marzo (l~ IR!7 (na! 1HZ. Oó/igt1ciol!e.~. núm, 2.:!:13 
P Lit'ja, 12 lit", Enero de 1835 (Pasir:risla, 1835,2, ]6); Brusela8, 4 ¡J~\ 
Agosto de 1868 (Pas/cri,ia, 1869,2,32). 
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términos: "Ll consignación no ~s propiamente un pago, 
porque el pago encierra p-sencialmente la trflmlaeión de la 
propiedad de la ca.'" "11'" e, pagada en la per<ona del 
acreedor, Ahora bien, es evidente que la eon,ignación no 
transfiere la propiedad ,le la cma cOll,ignada en la perso­
na J.el acreedor, porque el acreedor no puede adquirirla 
siuo recibiendo voluntariamente la cosa que "e le ofre­
ce." (1) Nadie se vuelve propietario á HU pe.,ar. "Pero la 
con.i!mación equipola á un pago, r extingue la deuda del 
mismo modo que la extinguirla un paf!o real que se hicie' 
se al acreedor." Esto e' d"l1lasiado absoluto No .iendo las 
ofert .. un p.'go real y perlIlaneciendo el deud"r propieta. 
rio de 1" cooa, e' imposible que eilas produzcan el mi,mo 
efecto 'lile nn pago real. El Có.li!!f) dice ~II q ul> sentid" la 
consignación hace veces <le pag': ella pon", la cosa ofreci· 
da ,( cuenta y riesgo del acreedor. detiene el curBO de los 
inter,'se.. Se puede agregar que ella pone al deudor al 
abrigo de toda persecución, p lrque si el acreedor lo persi. 
gue, puede oponerle su liberación, sUp',niendo que las ofer­
tas y la consignación Hean válidas. E.,as son las analogías; 
veamos ahora la diferencia. El pago extingue la deuda de 
una manera irrevocable y trae con.igo también la extin­
ción de las garantía' accesorias, tales como los privilegios, 
hipotecas, fianza; mien tras 4 ue la consignacióu no extin" 
gne la de~da irrevocable. Permaueciendo el deudor pro­
pietario de la Cusa cOllsiguada, tiene derecho ú recobrar· 
la, y si usa de e,te derechu, resulta que no habrá pago y 
la deuda sub.istirá cou t,dos sus accesorios. Hay que ver, 
pues, ha"ta qué momeuto el deudor puede retirar la cosa 
ofrecida y cuándo se hace irrevocable el pago. 

2U2. Las ofertas, aunque segllÍdas de cons;gnacilÍu, no 
son siempre más que ofertas; ahora bien, el acreedor las 
rehusa. Eu tauto que esta negativa no subsiste, no puede 

l Potihcr, De l.1.S obligaciones núm. 573. 
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haber exoneración definitiva. Siguese de aquí que el acree. 
d"r que persevere en 811 r.egativa conserva Sil derecho de 
proceder contra el deudor y apuderarse de sus bien",; pe" 
ro lo hace naturalmente ti su cllenta y riesgo; el deudl,r 
puede pedir la nulidad de las perseCUCiOllt'S ha(,ielltlo Vii· 

lidas sus ofertas; y .i la~ ofertas y la consignación son vá, 
lidas, el Tribnnal anulará las per:¡ecuciones y sentenci:if:" 
al acreedor á daños y pe~juicio;. Se ha obejetado el altÍ" 

culo 815 del Código de Procedimientos, por cuyos té," 
minos el acreedor puede pedir la nulidad de las ofe. las y 
de la consignación, y de aquí se ha concluido que él d,­
bía promover nulidad antes de continuar .n. perseeucio 
nes. La Curte de Casacióu contesta que 1!1 ley permite': 
ciertamente, al acreedor que pida la nulielad de las ofer!,,,, 
si no la cree válida, pero no lo obliga á seguir e_a march.; 
luego tiene derecho tí con tinuar HUS perseeuciolléS pero i 
BU cue" ta y riesgo. (1). 

20~. La consignación en tanto q ne no se aceptan )8' O' 

fertas, produce contra el acreedol' dos efbctos: la cosa que, 
d8 á su CUi'.,tl y rie'go (art. 1,257) y los rédito~ ceball d,~ 
correr (art. 1259, '2. ;o ) E.to supone, C'.HU!) e- (It; o"teuder. 
se, que las oferta~ y las con~ignaciolle8 son regulares. Ya 
hablamos de!los riesgos (núm. 198). La di.posil'ión eonce,­
niente á los réditos ha dado lugar á una dificultad. ~c 

pregunta dedde qué momento 108 réditos cesan de correr. 
Las condiciones exigida. para la validez de la consigna, 
ció n dejan alguna duda: en caso de que no comparezca el 
a'Jreedor, el aell< cid depósito debe notificarse con intima, 
ción de retirar la cosa depositada (art. 1,259, 4. o ) Luego, 
dícese la consignllción no es válida sino cuando la .ig"ifi. 
cación se ha hecho notificación, y, por lo lanto, los rédi. 
tos deben cotrer hasta el momento en que el deudor hit 
notificado el act~ al acreedor; solo contando desde este mo-

l Denegada, 4 de Julio (le 1838 (DalJoz, Obligaciones, n(ull. 2,2:18). 



Di LAS OJ'ERTA8 REALE@. 2·.,. a. 

mento es cuando el acreedor puede pedir la nulidad, de to­
do el procedimiento. Se "ontest8, y la contestación n08 pa' 
rece perentoria, que el deUllor queda exonerado por la 
consignación (art. 1~57); es decir, á contar desde el depó • 
• ito; luego de.d~ e.te 1I1Omento es cuando deben de cesar 
de correr los rédito.; esto es en efecto lo que dice el 
núm. 2 del arto 1,259: si la ley quiere además la notifica­
ción de la acta, es para hacer saber al acreedor que se 
ha hecho el depósito; e,ta notificación, urgida por la no. 
comparescencia del acreedor, no puede ocasionar perjui. 
ci.) alguno al deudor. Tal es la opinion común. (1) 

204. El deudor puede retirar la consignación, dice el 
arto 1.261, en tanto qUe no ha sitio aceptada por el acree' 
doro ¿Tiene é,te derecho, aun cuando el juicio del dinero 
hubiese aum~IltR:!o? La afirmativa es clara porque p.l de. 
recho de retirar IR c"s .. consignada pertenece al deudor en 
su calidau [le propietari,,; luego 'us dineros son 108 que 
hall aumentado de val"r, el acreedor nu tiene derechó á, 

esta alza, puesto 'l(le no ha rehu,ado. Hay, sin embargo, en 
e.to, una p"q ueña contradicción: 1" cosa depositada está á 
cuenta y ries¡;o del acreedor, y ¿no es de principio que él 
que reporta los riesgos debe también sacar provecho de 
las ventajas? La razón de esta anomalía es que el deudor 
está exonerado, 8i lo de5ea, cumpliendo las formal ida de. 
pre.cript~s por 1 .. ley; luego ya no puede estar obligado á 
los riesgos. En cuanto á las ventajas, en el acreedor estllvo 
aprovecharlas aceptando ldS ofertas, pero no puede á un 
tiempo mismo rehusar la cosa depositada y reclamar el 
boneficio del aumento de valor que ha esperimentado: es­
to sería la verdadera contradicción. (2). 

1 Durantón, t. XII, pág. 354 Y siguientes, núm. 225. Aubry y 
Ran, t,. IV, púg. 198, nota 26. pfo. 322. 

:! Dura,lItólI, t. XU, ;'Ií'g. 3fj9, núm. ~31. Aubry y Rau, t. I\T, 1)6.­
gina 199 y nota 30. 

P. d~ D. TOMo xvm-33 



258 OBLTGAOION:lS. 

205. El arto 1,261 añade que si el deudor retira la con­
signación, sus codeudores f los fhd.),e, no quedan eXOlle. 

rado~. De aquí la. cuestión de saber si l"s corlp.udore, y los 
fiadores pueden oponerse IÍ que el deudor retire la co.a 
consignada. Esta es una cuestión que ni ,iquiera debb DJr. 
mularsa. El deudor al retirar la cosa cuya propiedad ha 
conservado, usa de un derecho y liO vnlnera el derecho de 
nadie; los fia.dores y c"deud",es estaría!', CIertamente, in­
teresados en que no se retirase la consignación, pero este 
in terés no es un derecho, p,'r lo que no pueden oponerlo al 
deudor .• Taubert, el relator del Tribunado, hace la obser-' 
vación é indica al mismo tiempo á los terceros un medio 
de resguardar ~us intereses. "En vano se qlwjarían, dire 
él, porque los derecho. del acreedor han permanecido in­
tactos respecto de ellos, y .i el deudor se vueh'e inwlven. 
te, deben imputarse el no haber prumovido contra él las 
diligencias necesarias de no haberse opuesto á la suma. 
¿No podrlan ello., según los principios generales, ejecutar 
Jos derecho" y acciones de "11 deuda y hacer que!? consig­
nación se juzgase buena y válida, lo que habría extinguido 
completamente el derecho del acreedor?" (1) 

206. Si el deudor retira la consignación, la deuda sub­
.iste; puede decirse que re\'ive (2) puesto que la consig­
nación habla exonerado al deudor. Por con.iguiente, 108 

accesorios de la deuda reviven igualmente. Estn prueba 
que la liberación no fué definitiva; si lo hubiera sido, el 
deudor podría muy bien renunciar al beneficio de ¡,. libe­
raci6n en lo que le concierne, pero no podria hacer revi­
vir una deuda extinguida con perjuicio de los derechos ad­
quiridos por terceros. En realidad, no hay derecho adr.¡ui. 

1 Jaubert" Dictamen nÚIll. 26 (Locré, t. VI, pág, 212). Duranton. 
t. XII, pág. 360, núm. 232. 

2 En la expreaión de Znobarire (Aubry y Ruu, t. IV, pág. 119, 
pfo.322). 
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rido, porque la liberación no era definitiva; hé aqui por qué, 
come lo dice Jaubert, loo codeudores y lOA fiadores no tie· 
nen derecho á q uejarae. En el antiguo derecho, la cuestión 
de 'aber si los <:o,leudore8 y fi.doreA quedabau obligado. 
cuanel., el deudor retira la ccmsiguacióll, era controvfrtida. 
Decíase eu su hVlll' que la consigl1ación los hp.bla exone­
rado l' que no podía estar en el poder -lel deudor hacer re. 
vivir 8U obligaeión. Sin embargo, la jurisprudencia se ha­
bía pronunciado contra ell",; Pothier lo aprueba, porque 

la con.~ignllción no es por ,í misma u\.\ pago que ella !la 

eq ui pala u un P'go "ereladero sino cuando el juez la ha de· 
cl"rado válida; ele 'uerte 'loe de lE. aotori<lad del jllez es 
de donde tiene la virtud que ella tiene de equivaler oí un 
pago y ile extinguir la deuda. (1! Esto no es exacto, ellen­
guaje del Código es más correcto; "'gúIi lo., lérmiuo>l del 
arto 1,201, el deudor puede retirar la con.ignari6n en tanto 
que no haya ,idu aceptada por el acreedor; luego la acep' 
tación del ".cre"dor es 1" que hace que el pago sea defini, 
tivo, lo que e., muy jurídico, porque no puecle haber pago 
verdailero euand0 el acreedor no acepta la, ofertas que le 
ha hecho el d"udor. 

207. Se pregunta si los acreedores del que ha hecho la 
consignación pueden retirar la' ofertas en .irtud del ar­
tículo 1,16G que les permite ejercitar todos J08 derechos 
de su deudor. La cuestión cs controvertida y exi.te algu< 
na duda. Parécenos que la cuestión debe <leci,lirse negati, 
vamente por aplieacion del principio de que los acreedo­
res no pueden ejercitar los derechos de pura facultad (t. 15, 
núm. 414); es decir, lo; derechos que al deudor correspon· 
de ejercitar ó nó, sin que pueda decír que <lisminuye .u 
patrimonio cuando se queda en la inacción. La ley permi. 
te :i los Rcreedores que prncedau cuando el deudor sea neo 

1 Pothior, De las Obligaciones, uúm. 590. Colme! de Santerre to_ 
mo V, pág. 406, núm. 206 bis n. 
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gligente, siendo que tenga el derecho de promover. Si el 
deudor no retira la consignación, es porque quiere ser exo, 
nerado, y ciertamente que está en su derecho; y no se pue 
de decir que él di~J¡jnuye AU patrimonio manteniendo la 
consignación, puesto que si él la retirara el acreedor po. 
dría inmedilltamente forzarlo á que pagase. (1) 

Todo~ admiten que los acreedores del acreedor pueden 
formar oposición sobre la cosa consignada. Estas oposi­
ciones tienen val"r tanto contra el acreedor que no pueJa 
recibir con perjuicio de aquéllos, como eontrb el lleudar 
que ha consignado como aceptación de la consignación, 
hasta concurrencia de la~ causad del embargo. Síguese de 
aqu[ que el deudor no pue,l" ya retirar la comign:teión 
sino por lo que exceden Ls causas de las op".iciones. (2) 

208. El deudor no puede ya retirar la consignación des' 
pué; que el acreedor la ha aceptarlo. E.ta aceptaeión pue· 
de ser voluntaria ó forz.da. El arto 1.261 Bupone que el 
acreedor la acepta voluntariamente Importa precisar el 
momento en que el deudor puede todavia retirar la co,a 
consignada y aquél en que el acree,lor puede todavíl\ acepo 
tarla. Un dictamen del consejo rle Estado dd 16 de Maro 
de 1810, re ... lvi,; que el receptor ,ie la caj!\ en donlie se hi· 
zo la consignación, está obligado >Í devolverla al deudor 
(lue reclama SU restitución toda vez que no ha estado hcom­
pañada ó seguid& de ninguna aceptación ú oposición debi­
damente notificada. Siguese de aquí que !a e,ferta .e retira 
desde el momento en que el deudor ha dirigido al recep­
tor de la caja la demanda oficial de entregar la cosa depo· 
sitada; luego después de ese momento, el acr~edor no pue. 

1 Larombierc, t. nI, ,,~g. 477, nfim. 2 elel arto 1,2101 (Ee!. B, tomo 
n. pá¡¡o, 300). Aubr.v y Han, t. IV. pág. 109. Ilota 33, pro. 32J. En 
sentido contrario. Duranton, t. XII, pág. !!65, núm. 237; CoIIDe~ de 
HanteTre, t. V, pág. 406, núm. 206 bis I. 

2 Larombillre, t. IIr, p(¡g, 478, núm. ~ el.1 arto 1,'!61 (ElI. n., to_ 
010 II, pág. 300). 
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de ya aceptar, porque ya nada tiene que receptar habién­
dose retirado legalmente las oferta". Rito no es dunos", 
Rllllque haya una sentencia que parezca ,1eci,lir lo contra· 
rio. (1) 

209. La aceptación puede ,p.r forzada. Es de principio 
que los fallns ha~en vece. de convenio. As¡ es que cuando 
un rallo ha resuelto la consignación válida, se tiene por 
RGeptada por el acreedor, y, por consiguiente, el pago es 
definitivo, el deudor no puede y" retirar las ofertas. El 
arto 1,2G~ lo dice: cuaudo el mismo deunor ha conseguido 
nn f.llo que declara buenas y válidas sus nfertas y su con­
.ignación. Sería lo mismo si, á demanda de Du¡;d"rl de las 
"rerteH, el Trihunal las hubiese validado; la razóL para de­
cla rar es la mi_ma. Pero en torlo caso, e' preciso que el 
fa 11 " haya pasarlo en autorirl.d de co,,, juzgan. (artícu­
lo 1,2G2). ¿C,,,indo una deci.ión tien6 f'lerza de cosa jtlZ­
g'.1"p E,ta expresión tiene un sentido técuico; so eutiende 
,le, un fallo que no puerle reformarse por vla legal; es de­
ci,. un fallo contra el cual no hay ni oposición ni apela­
vi,," E'lo puene suceder en dos caw~. El fallo es contra, 
,1;dori", y se pronuncia en razón dAI mnnte pecur:iario del 
litigio; torlo queda con.umado en este caso. porque el fa. 
110 t"juivale ¡\ aCeptación; luego hay pago definitivo, y no 
puede ser cueRtión de retirar las cosas depositadas que han 
venido ¡\ ser propidad irrevocable del acree,IDr. El fallo 
se pronuncia. por faita; en este caso, no se vuelve definiti. 
vo sino cuando el plazo para interponer oposición ha trans­
currido Hin que la parte sentenciarla h.ya usado de su Je· 
recho. Si el fallo es contradictorio, pero susceptible de 
apelaci6n, no adquiere fuerza de cosa juzgada sino por la 
a'l'lie'cencia ele la pvte sentenciada, ó por la expiración 
del plazo de apelación ó por la confirm,ción sobre apela-

I Parí8,:m dn Junio de 182;'\ (Dalloz, Obligaciones, núm. 2,147 y 
las obser\"acion~8 del autar del Repertorio). 
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ción. Tal es el derecho común, y como el Código no lo 
deroga, ,'e aplica en materia de oferta •. (1 i 

¿Puede el deudor retirar la consignación dUI'8nte los 
plazos, para formular oposición tÍ apelación? Se "Ilpane 
que el fallo ha decl.rado las ofértas buenas J' válida •. Si 
esto fué á demanda del deudor, el aCrEcdor es el único que 
tiene derecho de formular oposición óapel8ción; si él ata,. 
el fallo pronunciado contra él, el fallo cae y, por comi­
guiente, nada impide que el deudor retire sus ofertas; si 
el acreedor no lo ataca, el fallo pronunciado !Í favor d~1 
deudor tiene provisionalmente fuerza de cosa pagada á KU 

respecto; luego no puede ya retirar las ofertas, porque exi,t; 
un convenio <¡UA el acreeclnr es el único que puede atacar, 
y ,¡ el f"Il" ~e pronuncIó (, demand" de nulidad del acree· 
dor, y sí el fallo hizo válidas las oferta., habrá igualmente 
convenio prnvi'iollal, puesto que únicamente el acreedor 
tiene derecho á atacar el fallo; eH ver<lad que en e"te caso, 
el deudor no hE. promovi,lo, p,~ro ha cor.testado la deman 
da, lo que viene á ser 1" mismo. (2) 

210. euan<h Be han acep;.do las ofertas, sea volunta· 
riamente, sca forzosa mento, el pago e" dffinitivo y el dell­
dor ya no puede retirar la cosa ofrecida. La ley, no obstan· 
te, prevee el qll<l el deu'].;r retira la consignación con ti 
consentimiento del acreeclor. ¿Cual será el efecto de esto? 
El arto 1,262 dice que el deudor 110 puede, ni aun con el 
consentimiento del acree,lor, retirar la consignación, con 
p&rjuicio de los codeudore .• ó de 10< fiadore~. Esto es e,-¡. 
dente: hay pago definitivo; es decir, extinJión de la deuda 
y, por consigllientQ

, lib~racióll definitiva de los fiadores y 
de los codeudore~. El acre. flor puede muy bien auto,i-

1 DI1Tanton. t. XII, púg. 3G~, núm. 230. Colmct 110 Sauterro, tu. 
mo V, pág. 4U8, UÚIII. IIÚlll. 201 bis IV; Anbl'S y Hall, t. IV. p{lgina 
200, Hot". 33 Y 3.1. 1'1'0_ 322. 

2 Mourlon, t. 11, pág. ';~!), ulJm. 1,386. Colmet do Sante.rrr, tO!110 
V, pág. 408, n6m, 207 bis V. 
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zar al deudor á que recobra la cosa p"gada, pero las partes 
no pueden hacer revivir U'la dellrh extinguida por el pa­
go, CrlO perjuicio de :." tercero; A-I, pues, lo, fiadores y 
deudore, sigilen pX(>l!erRd,,". ll"bo agregarse que los pri. 
vilegios é hi¡mteca, e.tin extin~aidas: los terceros aden­
tores esta n exonerados, los acreedore·. hipotecarios pos­
teriores pueden ¡,revale"e <le la extinción de la hipoteca 
que l().~ pO!lÍa en ~E'gund() lugar. Esto e,~ UIla conseeueucia 
inconte,;table de la extincion (le la <leuda. 

¿Qué efecto tendrá e,st" restitución de la ro,,, pagarla 
entre 1,," partes? El acredor había v<'n¡'¡o á ser propieta. 
rio de las cOSas <ladas en P";!O; consentir en que el deudor 
las retire, equivale ,\ ec:l"rle h propip,j.d de las co;a. de­
po,itadar;, Se opera, pU«', Una JlE"Va muC"cir', I de propie· 
dad, con la condición de que el deudor pagu'~ lo que debia 
en virtud de su obligación primera. AAí e. que estll obli .. 
gación no fI·~vivc; e~to e~ impo"ible, ,-;upupsto qu~ hlly na 
hecho consumado. Luego e. una t1neva o~ligación la que 
reforma. Tal eS el sentido del arto 1,263. La l.'y supone que 
b primera deuda estaba garantizada por privilegioi :\ hi·· 
potecas; el acreedor que ha consentido en que el deudor 
retiral;e la consignación, ¿puede ~jercitar e:ol.O' privilf.·gí08 
Ó hipotecas? Nil, dte,! la ley. ¿Y por qué nó? Porque sus 
garantías accesorias 8e han extinguido. Y ¿por qué se han 
extingui1o? Porr¡ ue la deuda l'rinci pal está definiti vamen. 
te eXlÍuguida. Hay, sin embargo, un motivo para dudar_ 
El art. 1,263 dice que el acreedor no puede ya, pa", el pa­
go de su rédito, ejercitar IOi privilegios é hipotecas que le 
eran inherentes. E;to supone que el antiguo crédito sub· 
.ist.e. Si ,e interpreta la ley en este sentido, hay qne de­
cir que consagra un~ anomalía inexplicablp.. (1) N" hay 

1 El arto 1,29,) commgra nnas.(\flH'}l.ntl~ anofll:llLl. Los autores del 
CÓlli,!.!'o HU apli(~au kie'npre lo~ }ll'inl',ipio3 en tl),lo flU rignr. Bueno es 
que el illtérprute ~o ha.ga (lUilllllo el texto uo S6 opone {" ello abso­
lutamente. 
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más que un medio de conciliar con lOA verdaderoR princi­
pios, y es admitir que el rédito se ha extinguido. El arti 
calo 1,263 le dice ampliamente agrpgando que si el acree' 
dor quiere tener garantías hipotecarías deLe estipularlas 
en 1 .. escritura por la cnal ha consentido en que la consig­
nación !e retirase. E.ta "escritura" es el nuevo couvenio 
que seha formado. (1). 

211. ¿Cuáles son los efectos de la consignación en cuall' 
to á las obligacione~ de la caja? La caja se luce deudora 
de la 8umB de¡¡o.itada y debe los réditos á 3 por ciento, 
desde el dia 61. o desde la consignnacion. Quedándo.e la 
sUma consignada como propiedad dd deud"r, puede em·· 
bargarse á instancia de AUS acreedore"; se apliea, en ~ste 

caso, el derecho común que rige los autos de embargo. ('l) 
212. "Las costas de la~ ofertas reales y de la consigna. 

cióR Bon á cargo del acreedor, si son v'\lidas (art. 1,260). 
Esta disposición ha dado l1.1gar á algunas dificultades que 
se deben á ma!.s explicacione., á una mala inteligencia, 
como Be ha dicho, más bien que al fon<lo. (3) E.to prue, 
ba cuán importaote es poner el mayor rigor en el razona, 
miento, porque de lo contrario el intérprete crea contro­
verAias cuando no hay duda alguna. El principio, en esta 
materia, es incontestable: el que !la ocasionado los gastos 
debe reportarlos. Para la aplicación del principio, hay que 
distinguir varias hi¡;ótesid. 

213, Ell\creedor acepta laa ofertas en el momento en 
que se las hace el oficial ministerial. No ea este el caso 
previsto po~ el art. 1,260; la ley supone que ha habi<lo 

1 Colmet de Santerre, t. V, pAgo 407, núm. 207 bis Il y IIl. Au.. 
bry y Ran, t. IV, pág. 200 Y not .. 30, \l[O. 3¿2. 

2 Colmet <le Santerre, t. V. pí.g.406, nílrll. 206 bis 1. Denegada 
ap.laoión. 6 <le Enero <le 1840 (Dalloz; Obligaciones, núm. 2,243), 

3 Mnrcndé, t. IV, pá.!(. 56!. arto 1.260, "úm. II!. Toullier, t.. IV, 
pág. 188, núm. 219. Durauton, t. XLI, pág. a5~, núm. 224. IJ[.I.1'oll1-
biere, t. IIl, pág. 475, núm. 1 y 2 del 8tt.l,260 (E<I. Bn ' .. n, p~gi. 
n8299). 
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consignación, y, en el CMO de que se· trata, aceptadas las 
ofertas, no hay lugar á consignar. Queda por averiguar 
por culpa de quién se han t.enido que hacer ofertas por me· 
dio de un oficial público. tii el deudor se ha ajustado á la 
ley, no hay duda algun!!. El art. 1,257 dice que "cuando 
el acreedor se niega á recibir su pago, el deudor puede ha· 
cer ofertas reales," Luego el deudor Ilebe empezar por ha­
cer ofertas amigablemente al acreedor (núm. 143). Si asl 
lo hace, y si el acreedor rehusó recibirlas, es dan> que las 
costas Ron á carg" del acreedor que acepta las oferlas rea­
les; porq ue al aceptar ofertai qua se le hacen por medio 
de comisario, prueba que ha hecho mal en rehu.ar las que 
el deudor le habla hecho. l'ero si el deudor em pieza por 
hacer ofertas por medio de un oficial público, el acreedor 
que las acepta no d .. be rep"rtar las costas; puede decir, y 
con razón, que eoas costas eran inútiles y frustratoria'; que 
él habría aceptado las ofertas amigables si el deudor se 
las hnbiera hecho; que si el deudor recurrió á la vía rigu­
rosa de una notificación, en 1l1gar de dirigirse desde luego 
al acreedor como el uso y h ley lo exigen, él debe reportar 
las consecuencias de un procedimiento inconveniente á la 
vez que ilegal. 

Ebto no es dudoso. Pero hay una dificultad de prueba. 
¿Quién es el que debe probar que el deudor se ha dirigido 
á su acreedor y ha sufrido una <ienegación antes de hacer 
ofertas reales, ó que él no ha hecho nioguna oferta en lo 
amigable? Hay que aplicar el principio elemental eSJrito 
en el art. 1,315; al acto corresponde probar el fundamen­
to de BU demanda. ¿Cómo se rendirá la prueba? Confor­
me al derecho común, supuesto qu~ la ley no lo deroga. 
Remitimos á lo que antes se ha dicho sobre la derogación 
del acreedor y para recibir su pago (núm. 143). Se ha pro· 
puesto una distincióu que simplificarla la dificultad, si fue-

P. de D. TOMO xVllI-34. 
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se admisible. (1) Las deudas son, en principio, requeribles; 
es decir, que el pago debe hacerse en el domicilio del deu­
dor, cuando se trata de sumas <le diner,) ,', de co,,,, indó­
terminadas. Así, pues, al acreedor eorresponde ir tí bm­
car su pago, dícese; el deudor 110 tiene que dar un solo 
paso. Si no de presenta ell la caRa del deudor, éste no tie· 
ne oferta que hacerle y puede, por consiguiente, hacer des, 
de luego ofertas reale •. Creemos que, en e.ta opinión, se 
confunde el pago voluntario COn las ofertas seguida~ de 
consignación. Es indudable que regularmente el acreedor 
se presentará en la CBsa del deudor para recibir lo qU9 se 
le debe. Pero si n" lo haee ¿se podrá inferir que r,·hus8 
su pago? Porque se necesita una denegación, según llls tér> 
minos del art. 1,257, paca jllstificar la. ofertas reales. Pue, 
de suceder que el acreedor no se haya presentado, por ne· 
gligencia ó por olvidv, ó que haya habido impedimento. 
Antes de recurrir tí las ofertas reales, el deudor debe, plles, 
advertir al acreedor que tielle á su disposición h\ cosa ,le­
bida. Solamente cuandu el acreedor Ha nie,yue á ,,[)nte~l:tr 

" á esa invitación eH ~uando el deudo,. tendrá d",."eho á b' 
cerle ofertas reales. Luego si en el dia ,Iel veueimiento,el 
deudor hiciere ofertas por medio <le comi.ario judicial, 
antes de haberse asegurado si el acreedor acepta, Ó rehu-
8a lo qlle él le ofrece, debería reportar las costas, porque 
el acreedor tiene á su favor el texto de la ley, que exige la 
denegación de recibir el pago, anteR de que el deudor pro· 
ceda tÍ una notifieación judicial. Si la deuda es translada­
ble, no hay duda alguna entonces, el deudor e. el que de· 
be tomar la iniciativa de las ofertas amigables. 

214. El acree.ior rehusa las ofertas reales; el deudor 
consigna; y en el momento ell que se hace la consignación, 
el acreedor Re arrepiente de su negativa y acepta. En es' 
te caso, él deba reportar las costas, porque BU aceptación 

1 Colmet de Santene, t. \, pág. 40!, núm. 205 bi6 III. 
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tardía prueba que hizo mal en rehusar; cometió una faita; 
luego debe pagar las costas que e.ta ha ocasionado. 

Si Al acreedor per.iste en su negativa y se hace la con' 
signación, He a]llio~ el arto 1,260; las costas serán ¡\ cargo 
del acreedor si las ofertas y la consignación 80n válidas; 
gi é.tas son nulas, por est" mi'IllO ,on frustratorias, y, por 
consiguiente, el ncn<lor las reporta. 

Exi8te Una última hipótesis q 'le los autores no preveen, 
sin duda porque no es dudosa. El deudor retira la COS8 

consignada; con e<to revoca sus of"-rtas, y, por consiguien­
te, l8~ costas san á su cargo, aun cuando la, ofertas y la 
consignaci/in hubiesen sido regulares. El acreedor no pue­
de reportar las costas de un procedimiento que no le apro. 
vecha. 

ARTICULO V.-De la cesión de bienes. 

§ l.-N OC!O!\'ES GENEllALES. 

Núm. 1. Definiciones y camcteres. 

215. "La cesión de hiene~ es el abandono que un deudor 
hace de todo~ BUS bienes á sus acreedores" (art. 1,265)_ 
Es voluntaria ó judicial (art. 1,266). La cesión voluntaria 
es la que lo. acreedores aceptan voluntariamente (artIcu­
lo 1,267). La cesión judicial es la que 8e hace por justicia, 
á negativa de los acreedores. euando el d"udo'r es infeliz y 
de buena fti (art. 1.268). 

Se ha criticado la definición que el Código da de la ce-
8Íón de biene!. No cotlvi·,ile. dicen. á la "c~sión volunta­
ria;" porque un deudor cuando está de ,cuerdo con WH 

acreedore,. puede, sin que se tenga que ver si 8e balla 
"fuera de est~clo de pagar sus deudas," abandonarles "to· 
dos" SUB bienes ó una "parte" solamente. La definición, 
IIgregan, no conviene á la cesión "judicial,' porque no baso 
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la que un deudor se halle fuera de estado de pagar sns 
deudas para que tenga el derecho de invocar ese beneficio, 
sino que además S8 necesita que sea "desgraciado de bue' 
i18 fe y sometido á la violencia corporal." (1) 

No somos partidarios de las críticas injustas que se ha­
cen á la ley. Si fuerall ti oír todos los reproches que se le 
dirigen, seria una obra tan imperfecta, que habría que re­
hacerla á toda prisa; y los que la critican á menudo á la 
ligera ¿lo harían mejor? Hay dos especies de cesiones que 
difieren en cuanto 1\ 188 condiciones pxigidas por la ley, 
pero tienen también caracteres que les son comunes; estos 
elementos comunes son los que el legislador ha reu' 
nido en la definición que ds_ E~to es muy lógico. JJa ce· 
sión eR un solo y mismo hecho jurldico qu~ S6 hace 
voluntaria Ó judicialmente; y e,to es lo que la ley marca 
al definir la cesióil en general, salvo el indicar despué:! las 
condiciones diversas exigidas para cada una de la5 dos 
cesiones, condiciones que no deben entrar en la definición. 
Queda p"r averignar si los rasgos geuerales que el artÍcu' 
lo 1,265 ha reunido en una definición general, son exactos. 

216. ¿Es verdad que la ce,ión debe comprender todos 108 

bienes del deudor? Nó, se dice, porque el deudor puede ce­
der una parte de sus bienes á sus acreedores, aun cuando 
SI) halle en estado de pagar HU. deudas. Nosotros contes' 
tamos que el abandono que un dQudor hiciere de una par­
te de sus bienes no es una cesión de bienes, es una dación 
en pago. Y es grande la diferencia entre estos dos acto~ 
jurldic08. Cuando el deudor es solvente, la cesión de bie, 
nes no tiene ya razón de ser. El deud,)r 'lue se halla en e<l 
tado de pagar sus deurlas, las paga, Bea realizando una par' 
te de 8tt haber si r.'.) tiene fondos suficientes y si no quiere 
pedir prestado, sea dando una parte de sus bienes en pago 
de lo que debe; esto es lo que 8e llama una "dación en pa· 

1 MOllrlou, Beper¡ciones. t. 1I, pág. 732, núm. 1,391. 
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go." Lo que caracteriza esta operación, es que es esencial­
mente trlluslativa de propiedad y que hace v~ces de pRgO. 
La daeión en pago tiene, en erecto, generale., ,le la vllnta, 
~alvo alguna8 direrencias que indicarémos en el título "De 
la Venta." Cosa distinta es la cesión de bienes. Ella supo­
ne que el deudor no 8e halla en estaJo de pagar sus deu­
clas; el art. 1,265 lo dice y el 8entido común lo diría é. ral­
ta de la ley. ,Por qué el deudor solvente se había de de~. 
p j',r de "u. bienes cuando se halla en estado de pagar sus 
deulla.? Abandonará una parte de ell08, 86 dice. Sea, pero 
entonces hace un pago y no una cesión de bienes. La cesión 
no tiene por objeto transrerir á 108 acreedores la. prooiejad 
de los bienes; el arto 1,269 lo dice de la cesión judicial; úni­
camente les da el derecho de mandar vender lo~ bienes en 
8U provecho. Lo que la ley dice de la cesión ju.!ichl es 
también verdadero de la cesión voluntaria. ¿Se dirá r¡ ue la 
cesión es inútil si únicamente da á los acreedore8 el dere­
cho de vender? Verdad es que los acreedores tienen el de· 
redl() de emb8rgar lo. bienes de su deudor y de provocar 
BU venta forz08a. Pero el embargo ocasiona gasto8 con8i· 
dera ble8, y estoB gastos recaen en los acreedore~, puesto 
que disminuyen el h"ber de ou deudor, el cual es ya in8u. 
ficiente para resarcirlos completamente. As!, pue., el deu' 
dar y el acreedor tienen interés en evitar eMOS gastos; para 
e8to no hay má8 que uos medios, ó permitir al deudor que 
venda amigablemente y liquidar, ó dar á los acreedore. el 
mandato de que vendan y se distribuyan el prodncto d~ 
la venta. Los acreedores preferían generalmente ebte últi, 
mo partido, pnrq ue están mal di.pue,to8 hacia un acree· 
dor q lIe no cumple sus compromidos. Por esto es la cesión 
de bilmes. 

217. E_, pues, de la esencia de la cesi6n que comprenda 
todos 108 bienes del <leudor. ¿Las cosas que la ley declara 
inalienables están comprendidas en la cesión? General-
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mente se decide que el deudor no debe ceder sino laque 
los acreedore8 pueden tomH. (1) Cuando la cesión de j¡~ce 

judicialmente, esto casi no tiene duda; en cuanto a lace­
.ión V01Ull tarir., tod., depende de los con venias q ne s, ce· 
lebren entre el ,leudar y sus acreedores. En el ,ileneio d, 
la escritura, habría '¡ut' admitir también que las cososina. 
lienables se le quedan al deudor; la cesión es un benefi­
cio que 108 acr~edores conceden al deudor; no debe ser que 
el favor sea más riguroso que los más de rigor que !aley 
autoriza. El Código ,L, Procedimientos enumera las cosas 
que 110 pueden ser embarga,las (art8. 581 y 592). 

Salvo las cosas inn lienable., la cesión comprende todo lo 
que pertenece al deudor. Se ha fallado, en materia d~ ce' 
sión judicial, que el deudor, casado bajo el régimen de la 
comunidad, debí" comprender en 'u halance las renta, de 
los prol'io, de su mujer; ea efecto, dichas rentas le perte­
necen por motivo de la comunidad, muebles é inmueble!, 
porque "S su propiet; rio dUt'ño y .eñor, como decían nues, 
tras antiguas cóstulllhre~, y el principio es .. un cierto en 
derecho moderno (lar" todo h que se refiere á los act03 ¡\ 

titulo ()n~IO~O. 
2V3. ¿Qué sucedería ,i el di·udor cedip.ra únicamente una 

parte de HUM bienes y tran!ifiriese 11\ propiedad á 103 urre." 
<lores? Esto !lO s"ria ya Ulla "esion de bie~,e8: sino UD. da. 
"i6n en Toago. La dapión fn pago tran.fiere la propiedad 
de los bien e' á los acr"edOr~8; luego hay lugar {¡ la percep' 
ción de los derechos que <leten pagarae por la tran8mición 
de 108 derechos mobiliarios ó inmobiliarios. Si se han dado 
inmuebles en pago, S" necesita 1 .. trr.uscripción para que 
los acreedores "e'llI propietarios respecto de terceros (Ley 
Hipotecaria, arto I). Estos bielle8 sr vueJ ven la pr('Uda de 
los acreedores, están sometido., á la hipoteca legal y pue-

1 Durantoll, t. XII, p!í¡.!. 3R~. nlÍm. 258. laromhicre, t. 111, pági­
na 497, núm. 8 del art. 1,~66 (Kd, B" t. n, pág. 308). 
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den ser gravadoA con hi;,oteca. N aaa de esto es cierto ell 

ca,o de pesión. El deudor sigue .ien,lo propietario, no hay 

mutación de propie.; d.]ji tr"",c"ip.iólI; lo, acreedores de 
aquellos Ú qllieIl~'" ~,' "c,lf'll 1, I~ hi(':IC"l ningún derecho tie~ 
nen á fl;llo'~: .Qi)LHll~llt{: cii.~u:.do 10'1 L,i~l'.l!-·~ se hf'tyRU velldi~ 

do y se hayt. ,li.,tribuic!o '" precio p, cuando el din"ro en· 
trará al patl imolli" de lo, flcr,'"c!nr."j qui~"es '" ha hecho 
la cesión. 

~stOB principio"; ",O~l ¡1I(~olltestable . .; CUD.r.flo la c('sión es 
judicial. (1) 

Sucede 11) rUi,,¡lUU C(Jli ¡ ~ ce~ión voluntaria; (--:1 arto 1,267 

es formal; no h&y c"sió" d" bienes .ino cuando (,l,leudor 
cede todo~ "us l)ielles á Sil" arreedore;; cuando no cede 
má~ que una pn.rtt:"', el a(;to e:- unA. a.eciún I:~n p;\go. Se di­
rá que las p¡lftes iutere'.ach, e,b\1l "" libe¡ :ad de hacer lo 
que quiema; que pueden, ell cOllcurreucia, convenir en q'¡e 
el deuc!n,. "O ceja más que una parte de sus biene_, si'l 
que haya dación ell pago, Ó que le.·. eeda todos tral! :¡rien" 
do ¡\ 10< :;ereedores la propiédad Gr' lr." bienes que el ce!le. 
Sin duda que los acreedores y el deudor e,tua f·n libertad 
p"ra hacer las estipulaci'¡¡;es que jllzguen conveniente" 
los que reeibieran 'jecución, siempre que no sean contra· 
rias al orden públi en y " las buena, co,tnmbres. Pero dc· 
be euponerse que las partes contrayent~s comprenden lo 
que hacen; nC' paeden hacer lo impo,ible, y nu es !le temer 
que hagan lo que e8 contrarie á ws interese •. Y sería 
pretender lo imposible ,iec" que un acto rjue no es trans· 
I"t¡vo de pr"pied~d, tal CO!110 la cesión, sea translativo de 
propiedad, como es la acci;)n en pago. Una ceeió" trans· 
lativa de propiedarl cesa de ser una ce,ión. Mucho cui­
eaJ.o tendd.n los acreedores, en general, de aceptar el 

1 Delle·garla, Sala tle lo Civil. 15 rle Abril tle 1B57 (Dalloz. 1857, 
1.160). Toullier, t. 1 V, pllg. 2M. ufim. 2!L LaJombiere, t. lB, pá_ 
gina 493, núm. 4 del arto 1.2}7 (Ed. B., t. JI, pág. 307). 
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translado de propiedad: les es inutil, puesto que les balta 
el mandato de vencl.er, y si tieuen que revender, tendran 
que pagar dobles derechos de mutación. 

219. También dice que no debe confundirse el contrato 
de "abandono" con el contrato de "prórroga," Este últi­
mo contrato tiene por objeto conc~der al dendor plazos 
para el pago; á vec,," contienen también una condonación á 
favor del deudor. El aplazamiento deja al deudor la pro­
piedacl. de la administración de sus bienes; nada cede á SU! 

acreedores, ob~iene de ellos ~J faver de una prórroga, yes 
la prórroga de gracia consentida por 108 acreedores. en lu­
gar de que el juez la couceda en virtud del arto 1,244. Hay 
también una prórroga que e: jl1ez decide, y se llama sobre· 
seimiento. El sobreseimiento no se ha establecido .ino á 
favor de los comerciantes; remitimos á la la ley sobre las 
quibras que contie¡;en un titulo entero sobre esta mate­
ria. (1) 

Núm. [2 Fill Y efecto de la cesióll. 

220. La c0.ión de bienes se llama contrato de a bandoll!'; 
el Código con~agra implicitamellte ese término, al decir que 
la <lesión de bienes es el "abandono" que un deudor hace 
de todos 8ue bienes á sus acreedores. Esto supone que el 
deudor transfiere á los acreedores la posesión de sns bie­
nes. Respecto al mobiliario, es una garantía contra la subs­
tracción; si el deudor se quedara en posesión, 6e necesitarla 
un inventario, formalidad inútil y frustratoria, puesto que 
el objeto de la ce.ión no es dar á los acreedores la gestión 
permanente de los bienes de BU deudor; el abandono tiene 
por objeto liq'lidar el haber de un deudor insolvente; eade· 
cir, la vebta del mobiliario, en cuanto á 108 inmuebleB; el 
abandouo de la posesión tiene además otro objeto: lo! in-

1 AJb~rt Oallier, D. 103 &obreseimi,ntos de pago según la ley dé 18 
de Abril de 18tH (Gante, 1871). 
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muebles producen frutos naturales 6 civiles; en principio, 
los frutos pertenecen al propietario; cuando el propietario 
abandona BUS bienes á sus acreedores, les abandol'a tam, 
bién lo; frutos á títu:,) ,In accesorio, porque 108 frutos son 
también la prenda de los acreedores. El arto 1,269 as! lo 
dice de la cesi,ín judicial; lU8 acreedores tienen el derecho 
de percibi~ l!ls renta; hasta la venta. 'Sucede lo mismo con 
la cesión viJhlutaria, ,''iupuesto que hay identidad de razón, 
salvo tMtipulhci0n en cO!ltrari'), ~i ei que pueJ(~ supollen 
se sceltlejante estipulación. 

Se pregunta lo que viene :'t Ber ele los frut(¡s; es deci r, á 
qué "c:redore. pr,rtenec'tn. Cuando t"doa lo' acreedores 
son quirografario;, la cuestión no se presenta, porque los 
frutoS i,¡ln ¡t la masa C)lllún. Pero si hay acreedores hipo. 
tecarios ¿lo, frutoB se inmovilizarán en sn provecho como 
se verifica en ,,,''o de &ecnestr" inmobiliario (Cód. de Pro, 
cedilllientos, arto G80"? La doctrina y la jurisprudencia se 
hfin jJwnunciado p"r la afirm.tiva. Esta decisión, fundada 
"" el ",píritn d" b ley. "" p'\rere lUny juddica. La ce­
,·i,ín de hieres la hace el ,Iendor que no Be hlllla en estado 
de pagar su; dendas (art. l,2G.';); es decir, en el momento 
en que los acreedore. van ,í "p)der.r,e de los bienes del 
deudor inoolvente; tiene por fin prevenir el embargo que 
es inmineute. Luego debe procurar á los acreedore~ hipo, 
tecarios la misma ventaja que les da el embargo. Si 108 

frutos no estuvieran inmovilizados, si se atribuyesen á la 
masa quirografaria, los acreedores hipotecarios no consen­
tirían "n la cesión y procederían al embargo, y ¿q uién se, 
ría el que sufriese con estor Los acreedores quirografarios; 
porque las costas hb&orberísn una buena parte del valor 
de ¡". inmuebles embargados y disminnirían, por <5onsi. 
guiente, el haber de la mass, a la que corresponde el exce, 
dente del precio cuando los acreedores hipotecarios que, 

P. U~ D. TOMO .r.V!lI-35 
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dan resarcidos. Asl, pues, los derechos é intereses de to­
dos exigen que los frutos sean inmovilizados (1) 

Tenien:lo los acreedores la posesión de les biene" ello~ 

también son los que los adminietran. Ya antes del abando. 
no podían ejercit,r todos los derechos de su deudor (artí­
culo 1,166); y naturalmente conservan ese derecho despué~ 
del abandono. (~) Se ha fillado, por aplicación deeste princi, 
pío, que 10i Acr,edore" tienen derecho á interponer apela­
ción contra un fallo que reconoce á un tercero un privi­
legio sobre 108 bienes abandonados; los acreedores tienen 
der ,ha é ¡nteré para promover, mientras qu.· sí se c," 
cibe la inacción dtl deudor despu~" del abandono qu': él 
hace de sus bienes. 

2'H. Por p"c'o numeraBaS que sean los acreedMas, no 
pue'¡en por si mismos adminiitrar los biene. abandC)n"clo~. 
Se acustumbra que cor:s~itlly.tD uúa "dirección" por un 
convenio que He llama "contrato de nnión." En virtud de 
esta asociación, la geSLión de 10H negocifJs se confía ,¡, .<1-
ministradores qlJe llevan el nombre da 8índi~o,. La, al rí­
buciones, los der, chos ti" los slndicos, la. garantía" de lo_ 
acreedores, se determinan por el contrato de unió". A lo 
que parece, estll administración corresponde r..ras ve!:es á 
los deseos de los acreedores, si vamos á juzgar por las que­
jas lÍe los autores. Toullier dice que pasan años tras años 
eu deliberacion¿s, en discusiones ruinosas, y que el día 
menos peu'ade vienen á anunciar tí los acreedore. que los 
ga;tos han absorbido todo el activo. Si así es, He (;oúcibe, 
como dice Larombiere, qUé los acreedores teman los con, 
tratos de unión más que la ruina y la quiebra. (3) ¿Qué 

1 Greno!>]e,20 de Julio de 1843 (Dallo •• 1845, 2, 16). Limogrs, 
13 de liar.o ,le 1869 (Dallo., 1870, 1, 217). Tonllier, t. IV, 1, pági­
na 203, núm. 239. 

2 Li.ja, 25 de Noviembre de 1819. confirmada por oasaoión, 4 de 
Noviembre de 1820 (Pasicrisla, 1820. pág. 231). 

3 TouIlier, t. IV, 1, pág. 207, núm. 25l. L"rombiere, t. nI, pá­
gina 499. núm. 12 del arto 1,267 (Ed. B. t. n, pág. 318). 
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hacer? Ureem09 nosotros que el verdadero remedio no es­
tá en la unión de los acreedores; esta !,es¡¡ón será siempre 
poco eficaz. á menos que por uJOa mera casualidad haya 
un hombre capaz y honrado qle tome á bU cargo los inte' 
re¡<es de todos. No hRy más que un medio de impedir la 
di la pidación del f'atrimonio del deudor, y es corregir las 
leyes de procedimientos; la. forma, ",n la garantia de los 
litigantes. pero cuando se multiplican excesivamente, como 
lo h,cc nuestra legislación, se vuelven contra los que están 
obligados >Í dirigirse il la ju,ticiB, absorbie:.do en costas el 
p.trimonio que debiera ser la prenda de lo, acreedores. Pe­
ro SI "e quiere reformar seriamente el proce,limiento, se de· 
be empezar P,'T abolir los oficiales ministeriRles que están 
inlere;ados en perpetuar los ahUSM. r.. eue,tióu 88 capi­
tal; por esto es que agregamos nuestra reclamación á la 
prnte-th de t"dos los que se empeñRn enqlle la diitribución 
<1,. la ju,¡¡"ia no sea enll explotación de los litigantes. 

22:3 ¿Cuále, son los poderes de los sindicos? El contra. 
to de uni,'m que lr>s ddermina. RemIta de la naturaleza de 
Jft .. eU:-:\" que los :--ÍTHli('os ~:(ln los repre~t"ntS\lltes de la ma .. 
:;.:' ¡,1U,;' '!.!l t'lJ ll(lr::l)rt~ dn tOí101i lo~ acreeedores unidos; 
t.,: ~~ J ha) (Fh~ aplicar los prilleipios qllc rigen el mandato. 
L,,; mandatos estan liguGOS por las escrituras que con.ti· 
tuyen w" mandatarios, cuando Be están dentro de los lími· 
te! de BU mandato. Si los síndico, se salen de sus poderes, 
si preceden ilegalmente Ins mandaIltes; es decir, la unión 
de los acreedores, pueden atacar 108 actos de aquellos. Se 
ha falladu que los acreedores individualmente no tenian se· 
mejante derecho; en ef"eto, los sindico s no reprelentan á 
cada acreedor sino á todos 108 acreedores; luego si uno de 
!os acreedores pide la nulidad de los acto" lievados á caho 
por los síndicos, debe ir.cluir en la demanda" todo8 108 
acreedores. (1) 

1 Colmar, 20 de Febroro de 1820 (Dalloz, Obligaciones, número 
2,282,1') 



276 OBLIGACIONES. 

223. L1\ cesión da á los acreedores el derecho de mandar 
vender los bienes del deUllor, pero la ve!!ta se hace á nom' 
bre de éste p"rque sigue siendo propietario de los biene; 
cedido~. Esto es de la e;encia ,1el contrat0 de abandono. 
El art,. 1,269 ,,1 1" di'~e de la ce"ión jndicial, y debe ad­
mitirse el mismo I'ri"eipio para la cesión voluntaria, salv" 
convenio en centra río. Tal eA lo que ha re,nelt:¡ la Corte 
de Casación en materia fiscal. Los primeros jueces habír,n 
interpretado la cesión en el sentido de que la propiedad de 
los bienes del deudor venía" parar trar,sitoriamente en 
manos de 108 "·creedores con la ohligación de vender. Se­
mejante contrato no sería de admitirse, á menos que la V,J' 

luntad de las partes sea formal, porque estaría en opo"¡";Óll 
con 108 intere!oLes d~ los ncrf'edorefól, como ya ln hicimos 
notar (núm. 218). L,\ loy ,le 22 fl'imariú año VII, eOlj,agra 
los verdaderos principios (art. (iS, ~ IV, núm. 1); ella no 
somete sin'. á "11 derecho fije> 1", abandonos de biene" senn 
voluntarios, sean forz:.tdoR, pllru. 8'~r venrli.~o~ en tHrecC'i/:\tl; 
esto prueba, di~?' 1ft Cl)r~E' de ('a¡.¡aei('m, qq,~ ~~l abandOTln ,'(, .. 
lubtario no eo,¡/i"re 1 jvopiedad ~ ¡"', ""raedore", como 
tampoco el abandono forz"tlo, 'll','Il",I" ¡ne e,te :le'o IQ 

está sometid() al derecho propof('i,,,,d ,!ue la !"y ;nlpOlll' 
sobre toda mutaci6n, (1) 

Tal es el carácter di:itinti\7{} (l~- h c2:.¡i¡'m; ~_:u;nldo el c, n 

venia celebrado entr,· el dendor y 108 acreedore, lraflofL· 
re á éstos la propieoad de !os bien,,,, deja de habe.r ce,iófl 
y hay venta ¡') d~dóo "u pago. En liH caHO qUfl S~ pre"ent:, 
ante la Corte de Hiom, el deudor babía v""dLlo los biene. 
de U11:>, Buce'~i('ll\ :1 103 aereerlo!'(!!óI para lihertnr¡.;e d.,~ b~ in", 
menSas deud.as que gravaban los l,ÍPHP':-J }"ft emh:·1rga(t·.'1~ 

realmente. Singular c()ntr~to era e,<le, y la Corto de Riotll 
t'lVO r.,z\n par,1 decir que en él no podía verse U"a cesión 

1 CU81CióII, ~7 tia Enero <le 180~ (D"lIoz, Regi81ro, n(uD, 4,204!. 
Odmpál'cüé Duranton, t, XII, pág. 3H, núm. 214. 
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de bienes. Desde luego el ahandono no se ref" ría sino á los 
bienes de la sucesión; ahora bien, dice J a sen te" cia, ~I aban' 
,1.mo hecho tÍ los acreedores debe 'Rer integro. y compren­
der to,!:" 1,," bienes q:.!e Bon la prenda común de los ncre.e· 
d'Jrc,\. Ademú" la cesión tiene por objeto esencial el dere· 
clto, que es al mismo tiempo una obligación de realizar el 
hab.r del deudor, tÍ fin de resarcir á los acreedores yelto­
L,'rae ni deuaor, (1) 

2:! L l)l'cin1'.lS 'lue los acreedores deben vender; un 
, "·npi,,r."rio ... ende enando gusta; lusacreedores no son pro. 
pietarios, no >oH AllS bieroe. los que ellos venden, sino que 
t'stán enc:arg'vlos de venderlos. La cesión es ull mandato, 
¡-cro e~ ur,o de ese's mandat'ls singulares que se hacen por 
int'·ré. e1el maIlilatari:" t,nt" como por el interés del man­
dante; el illteré,l Je 10:< acreedores jUlltamente u;() el de! 
<leu;lor, e!ol lo {tU~ ha provocado la ce~ién: 108 uno., e.';táu 

int:cesados para ¡iluidar á POC!\ costa los bienes que les 
sirven d" prenda, d otro porque el V" lO! de .us bienes ee 
h. ,:i,tribllid" entr,' su' ~creednrp .• , á fin de Verse libre al 
1,lP::O"l ha .. l:\ concurrenei:1. de lli('ho valor. E~to ee lo quet 

t.'JI el leq!uaje (le escuela se Ilxmn. un man"ato irlrem 

sualH. El caráctc~r pi·,tintivo de este rIuilJdato, eil ser irre. 

vocable, tllientr:\', ':'~e el manclato ordi"ario p_ revoc"ble 
por su esencia. Sigup~(, d~; u<luí tiue d deudor está obliga l 

do á dejar vender ,¡; l,iones por los acreedores á quienes 
8e 108 abandonó, Sin ell, bargo, y esto e~ lle entenderoe, él 
podía recobrar lo, bienes qUrl80n 6iempre su propiedad, ,i 
resarciera por completo él sus acreedor"". (2). La ley así 
lo dice en un caso análogn, elabandon., (Ley Hip., artícu­
lo 101). Esto e" una hip6tesis de tecuela en lo que con­
cierne al deudor que ha cedido todos sus bienes porque no 

1 Riom, 13 de Julio de 18~O (DRlloz, Obligaciones. núm. 2,283. 
2 Laroml>iilre, t, In, pág, 494 nÚlD. Ó (lel arto 1,266 (Ed. D; tomo 

Il, pág. 307 J. 
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e.tá en estado de pagar Bua deudas; seríau necesarias cir· 
cunstallcia. muy extraordinaria, para que volviese a lile· 

jor fortnn". 
225. Hay una di!icultad mi. práctica que ea preciso pre· 

ver. El deCldor .igue siendo propietario y ha ab:mdonad" 
tocIo su haber á sus acreedores. Se concibe que se vea ten­
tuh á ",'nder lo, bienes bajo de mano á fin de crearse n. 
cur.os Ó ljuecontraig. nuevas deud .. para vivir. ¿Cuál 'ene 
el efecto (le estas enajenbciones y de estos préstamos? Ell. 
lre las partes contr .. yentes, ".tos actos ion perfectamen. 
te valido,. porljue el dCUllor que sigue siendo propietario 
jl!lede, respecto de lo, terceros, disponer libre,ner:te de 
S11R biena.; pUé,le ven,ler, [>uede contratar. No sucelle lo 
mismo ,'011 los a~re.dore":I 'lueinos na hecho el abandoJlo 
de SUs bieues. El deudor no p'¡ede revocar el mandato 
que ha ,lado á sus Hcr""dores; y 110 puede hac.erlo ni cli· 
recta ni indirectamente, y e(Plivairlría á revocar el mal!" 
,ihto y quihr á ¡"Ii :,rrpp!lort·s h g ,rantín ljue la ce¡.,iú:1 
d"bi. procurarle. d vellder los bi,nrs "bandona,]o" que 
cont"'ael" !!1j¡..vas d,-udas I"i e.'H)S ad_o~ fu(~~en vó.lido~ re" 
pecto ,le ¡", ucr"ed.,res, por'l"e la nllta Jos de,pojaría ,],. 
/iU prenda. 1 y el C(Jll(:ur¡;O d~i IJU' 'v(¡:-, acreeilOf('¡.j disIIJilli­
ruíll 1 .. part" ,¡ue tuvierali en lh IbtribllcitÍn. De este mo· 
do oe llega á la cO/1secuenf"Ía de que las aeto. de disposi. 
ción, directos ó indir',etoH ,¡ue el deudor hace posterior­
ment~ á la ce,ión, son validos e,ntre las parte., pero que lln 

de pueden oponer á 108 acreecl"re •. E,tos porlrán pedir sU 

lIulidaclsin recurir iI la acción paulians, siempre eventual, 
porque exige \:J complicidad de lo. terceros; l¡;s acreedo. 

res puedill rechazar los actelS del dellrlor ell virtud de la 
cesión que el (kudor 1,·; ha ellnsentido. (1). 

1 'foulllor, l. IV. l. púg. 20G. nÍlm. 244. Duranton, t. XI[. págL 
na 375, núm. 444 Colmet (lt~ S:ITltt>rr('~ t. V. pág. 112, núm. 214 bis. 
Larornbiere. t. IU, pág. 498, núm. 10 del arto 1,26a (Ed. B, t. I1, 
pág. 308~. 
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Los tercer08 que contraten con el deudor, serán lesio­
nadOR, no tenddn más garautía que los bienes que el deu' 
dar pu€da adquirir l""t-riormente á la ce,;ón, garRutia 
caRi ilusoria. llay, ell .~'1te punto, un vach ~ll la I('y. D~hie' 
ra habar prescripto la jJubl ici,la,l de le,·{ e ,ntrato, ,le" ball' 
dono á. fin de prevenir á lo~ terC'.erol-! qut' lll) pll~tlpn (~,¡n­

lar ya COIl 10< bielle, auall,hll'lIl"H. La ley rodea ,le cierta 
publicidad la' {"siolle" .i,"1ieiale; (Có<l. de Proe., lUts 901 
y 903~; ppro (,~t.:\ p ¡l,lil'iJt.!.ll e~ iH~ufi(~if'ntt~, y w) es COllcer' 

niente á la~ et~~i()n~", vollll t:..ria~, laH única!i qUE" pueden 
pre.entarse ,¡"s,le h ".h,liei,," <1" las p~nas corp'rales, 
Nu"stra ley hipoln,ariá 00" ha ""netido á la transcripción 
m,h 'I'le lo, acto, tra",htivuH d,,· derechos reales inmobi· 
liario:;: laH c~"iio\ll'''', aU!lqne /:11 ':'>1 actos lra1n:~lativoR de 

proplt·tlad, interf>~&.1I a lu .. r ["('ert ': t'¡ lt->gi,·da(lor habria ,le· 
bidu "'omet:-rl ... á. la trH.1l81'ripe'\;'lll. f.8. publit:ij~Hd IIq) .... com­

pleta e~ el únieo medio de r' 'gua, dar los derechos y los 
iI;tere~ed de lu. terceros, 

22G, ¿En (¡uéforma se h'H:l la ve¡,t', de lo. hienes? Cuan' 
,lo la (,esió" es judidal, la vpnt. ,j" be hacerse en 1M for­
ma. pre,criptas p~ra lo. I,"e J 'ro, ¡"neliciafi'" (C"d. de 
Proc" srt. 904), Lo. at¡tor,,, n<lmiten que lo mismo es en 
casu de ce~i¡)1l V():l!lJ.tari .. ~. S~ diee (.J.ue laB partes QO habien­

do arreglado na,ja en cuaut) á I.t. formalid~de8 que han 
de cumplirs" para la realización de su prenda común, se le 
reputa por lo mismo ',ue se acojen a las disposiciones con' 
cernientes á la cesión juJícial. (1) Mala es la razón para 
decidir; sin duda que la cesión e. una, tiene la misma CIIU­

sa, la insulvencia del deud .. r, y el mi,mo objeto, la liqui­
dación de su haber. Sin elObargn, h",y una diferencia con' 
siderable entre la cesi<'m judi,:ial y la ce,ion voluntaria. 
L, primera se hace apesar de 108 acreedores; la ley, j?ues, 

1 Durauton, t. XU, :)ág, 374, núm. 244. Larombiere, t. lLI, pági. 
ll" 499, núm. 13 (Ell, B., t. n, pág. 309), 
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ha tenido que resguardar su interés y darles garStltrRS. La 
obra se hace amigablemente y con el fin evideflte de aho­
rrar los gasto", el fin implica libertad completa de Y1cnd,r 
sin forma !llguna, á menos que el .)ontrato estipule forma'. 
Haré'1l06, pue., el razl,namiento diametralmente eOlltl'2rio 
al que 11"C~ M. Larombiere: por el hecho solo de <jue el 
contmto nn pre~eribe ninguna forma á los acreedor ... -, es­
tán en libertad de vender como lo crean conveniente. 

227. gl precio que proviene de la venta, na di.Lrlbll)'e 
entre los acreedore ... , según el Iler~chv común; lnego pur 
contribución, á meno., 'I,'e huya ell~rc ellos caUsas legíti. 
mas de preferencia (.rt.. 2,üH3; Ley IIipotecllria, art.8). 
Si p,'r ac"so huhiera un excdient.e, IÍste corre.-p'll'dería"1 
deudor. E<ta ,'s Ulll\ llueVa confil'lIIadon del prlll"ipio ¡¡U», 

á nuestro juicio, rige est~ materia, á Haber 'lile la ce.,i"" 
uo es mái que un maud:ito de ,·ender. Si implicara euaj". 
nación, el excedente r.provecharía á 1',8 <lcreedoreM, V >lB 

cl"l.usa alguna. Este re':1ultado sería muy inicuo, porque lu:; 

acreedores se enriq uecerí.u á expensas de Un deudor 'IUe 

se ha de.pojado de todo su habe,r pa.ra satisfa.cerlos. 
Lo.- acreedores priviligiadoB é hipotecarios son pagad", 

de preferen,·h, á lo; acreedores 'luirigrafarios, pero para 
esto es menester que hayan conservado sus derrehos ", 
novando RUS inscripeioues. En el el título" De las Hipote. 
cas" dirémos que J.¡~ inscripcionfs deben renOYarse ha,t. 
el momento en que los Il<'reedores han adquirido un dere, 
cho sobre el precio. Ahora bien, la cesiríil les da úuicamente 
el derecho de veuder; y solo por la venta se realiza la ga. 
rantía hipotecaria, debiendo pagar el adjuJicatarío su 
precio á los acreedore~; á contar desde este momento, las 
iuscripciones no debe" renovarse, puesto que han produ­
cido su efecto. Podría objetarse que 1 .. cesión da un de 
recho exclusivo sobre los bienes á los acreedores que la 
han aceptado é inferir que desde es,) momento el valor de 



DE LA CESION DE DIENE,. 281 

los bienes queda afect·) á lo., acreedores hipotecarios y pri. 
viligiarlo.<. Esto seria razonar mur mal, porque el deu<lc.r 

[luerle recobrar "''' bier.e. rcs"rcielldo á los acreedore-; 
esto casi no suceder[¡, es verdall. pero al menos puede que 
d derfCh,) (lp los acreen:Jre~ hipotecarios no 'ie ha rí~ajiz:1-
do todavia; lo qUA es decisivo. (1, 

228. La eesir'm ,le'poja al tlendor lle la pcscbi611 (l,.' :os 
bienes)' re b da :i los acreedores. Asi pues, éstos t iE'n~n 

el derecho de perseguir á !os lleudoref.. E,lo no tiel'" la 
menor dUtla. Per" aquí"" prespntb un nuevo vado. 1,,, ley 
no pres<rribe ninguna publicidrctl, ni .iqllit'ra uI'a Botinca· 
ción rle la cesión oí lo. deudores. NI) pue,le ,lecirse 'lue el 

arto 1,600 es aplicable, porque la ee.'¡'\" no e' Uf( t.an,lx-­
do dz'. rrérlit0. L'l. Iifl1l1encia ilxige, Ut' !)b8tant~, qn:; lOi 
:1eref'(lore·~ notifi(.!upn p,l COlif raÍf' de ~t bandnT;O; PfJf(lllP (~. t.os 

en la ignorimcia pn que P"'Ví.I, tld abandono, puedc.>n r dt'· 
bon pagar á RU ~H~ieNlo". SI' lu f.:l1~i.dl) (¡tu" si f:01\ p:~r ... n_ 

guid()~ por el :-.c·reeilor, no plH,rl¡ r \)pr'J1erlp el C(lntn~t/) ele 
a ha nf~ ono; e'itp (:Of"l. trato ('O ni') todo,,!1 o ti en!=! efecto ~iIlo 

entre las parte.'! COll traY¡.>Jl U:.>"'; J()~ denc1\)rf>8 ~on extraños; 
luego no pueden invocarlo. (2). 

9 H.--DE LA CESIÓ~ VOLUNTAllIA. 

Núm. 1. Condiciones. 

229. "La cesión voluntaria de bienes es la que los acree' 
dores a~eptan voluntariamente" (art. 1,267). ¿Quién puede 
conset>tir en ce,ióu? La CEsión es un eontrato; luego se r::e­
cesita la ~a¡;acidad para contratar. ¿l',·ro basta con esta 
capacidad? E,t.o depende ele b, clá'ls,da, que contiene el 
contrato de' aban40I!0 y de íos efectos q ne se le at.rib"yen. 

1 Lar'Hld}illrl~, t. lB, pág. 49a, U¡)U1. 6 dl'1 art,. 1,~6G (Ed. B., tumo 
Il, pag. :lU7). 

~ Brllselub, 20 lhl No\'iemure de 1820 (Pasicrisla
J 

]829, pág. 280). 
P. de D. TOMO XVIl'I-36 
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Si el contrato expresa que el deudor queda exonerado me­
diante la cesión que hac", resulta de esto qu" lo, acreedo­
reA hacen nI deudor la condonacióu de una parte de bUS 

créditos en el caso en que loo bienes cedidos fuesen insuflo 
ciente8 para reAllrcirlos, cosa que es común, porque la ley 
lupone que el deudor no Re halla en estado de pagar "liS 

deudas_ Ahora bien, Bolo 109 acreedores que tienen la li­
bre disposición de HUS derechos, pueden renunciarlos en t.o· 
do ó en parte. E~to equivale á decir que 108 administra­
dores legales, tales como el tutor y el marido, no podrían 
coneentir un contrato de abandono. Y no lo podrían, en 
nueltra opinión, aun cuando la cesión no exonera,e flxpre­
satllente al deudor; creemos, COIll'l vamos á procurar du -
mostrarlo, que la cesióu exonera al deudor, á ",enos que 
haya estipulación ell eontrario_ 

Sin embargo, se ha fallado que el tutor podía COMenlir 
en el contrato de abandono. (1) Pero 1" .nnter:eia dice que 
el deudor 110 eotaba exonerado .illo ha.t" 1 .. (")II"urr~ncia 
<lel valor de 108 bi""e. aban'¡'JUau.os; 10 que cambi.", la eU','8' 

tión. No se trata entonce" más que <le un ,impl" lIland"to 
de vender, y este mandato es /lluy favorable ti lo < acreedo­
reR, porque ovita Jos considerable. gasto' del c,nbargo y 
de la venta judicial. Sin embargo, dichas f,rma" se cünAi' 
deran como una garantia, y dudam,,~ que el tutor tenga de­
recho i!. renunciarlas. 

230. ¿Quién debe cousentir? Siendo la cesión un cou­
trato voluntario, todos 108 acreedores deber. con.entir Mi se 
quiere que el contrato tenga efecto respecto á todOR_ En 
materia de quiebra, la mayoría de los acreedores, tal Gomo 
la ley 10 determina, liga á la milloria; de suerte que la mi. 
noria está ligada por un contrato que ella se ha llegado á 
consentir. E.ta <\isposición es del todo exhorbit8nte del ,le" 
recho común; deroga un principio esencial de los cunve-

1 RlolD, 13 de Jnlio de 1820 (Ualloo, Obligdciones, núm. 2,28.2). 
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nios: nadie puede ser obligado por su consentimiento. Por 
un fal'of p-special alo" comerciaute., 1 .. ley ha admitido es­
ta. Axp,epción; luego no puede extenderStl al contrato de 
abandono. La doctrina y la juri0l'rudencia están de acuer· 
do en est<; ])\1010. (1) 

¿Quiere decir ".,to que la ce.ión "ea uula cUAndo no la 
han conscn t,jdo todos los acreedores? Si la cesión contie­
ne la CI:'tU8Id" (1" que no 8~ría válida sino cuamlo todos 
108 !len-adores 1" con.,ientp.n, cesa de haber cue»tión; la ce­
sión ,erá cOl!dicioual, y, por consiguiente, uo existirá si 
hay un acreedor di,itlente. Pero nada impide 'lui IOB acree­
dores consientau una ce.Lln apesar -:lel disentimiento de 
uno" de varios de entre ellus. (2) N'.da más que esta ce­
sión estad llena de embarazus: teniendo lo. acreedores di· 
.í,lentes el derecho de embargar l,.s bienes y v~nderlos ¿có. 
Inu la unión 11" los aeree,lores podrá procoder á lu venta 
amigable r liquidar d ha.ber .ltI deu'lor? 

231. ¿Quié', In""I., obtener unll cu.iÓn? Todo deudor, 
c0mereialltc ó nó. La l-r no intt\rvil~ne (~IJ. 1088fiuntoB de 
lo. inu'Lic~~ares, sino qw' les ,leja 6ntell\ libertad para arre­
glarlos como ,é' les . Gllrra. En la misma ley sobre quie­
bras, d., 5l de .Ahril de 1851, hay una disposición que pa­
,cee derogar este principio: según 10K términos del articu­
lo 535, "ningún deudor comerciante ,erá aceptado á pedir 
SU admisión al beneficio de la ceaión." Este artículo se re· 
fiere nada m~s á la ceeión judicial; el texto lo prueba, y el 
espíritu de la ley no es dudos". Los acreedores y el deu­
dor están en libertad de ~rreglar sus intcrese:; como mejor 
les ocurra; la cesión vullli.taria puede PU"K, tener lngar á 
toda hora, después, como antes de la quiebra; pero, o\. di­
ferencia del concordato, supone el consentimiento de too 

1 Puraatoo, t. XII, pág. 372. núm •. 24~ y 243. Dell"pd •• 3 (le 
Junio de 1816 (Dalloz, ObUgaciones núm. 1,302). 

3 Par!., 15 de Dioiembre <le 1 ~16 (Dnlloz,Ob"!)l!tllm.s, 110m. 2,275). 
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10s los acreedores. Si la ley prohíbe la ce~ión judicial que 
un quebrado qui,iera hac~r apesar de su. acreedores, es 
porque dicha ce,i,'m <leja de teúer rnzón de ser, en ca"o de 
quiebra. En efecto, ella tiene,ull Rolo objct", y e. procu­
r:lr al deud,,\' la liberta,l de sU p'rsona (art,. 1,268); y se­
gún el mismo Código el" Comercio, el quebrado queda lj, 
brc de la pena corporal si se ha cleclaraclo excusable: (1) 
y 1 .. !er que deja abolida la pena corporal, hace entera­
mente inútil 1" cesión judicial. 

Núm. 2. Efectos de la cesión. 

232. Según IOB términos del art. 1,267, "la cesión \'0' 

lllntaría no tiene más efe(:to qu~ el que resulta de 11\8 esti· 
pulaciones misma, del contrato celebrado entre 108 acree· 
,h: ... , y el deudor." Se pregunta si, á ausencia de una es' 
tip',daeión, la e~"ión ~xollera entera.ment.e al deudor, ó ~i no 
qllw1:t (~xoner:i!lo ,"'!,lO haRta l~, cfmcurreHcia del valor de 
lo.'i biE'ne"l que él ab~IH!ona á. los acrt!edorf".'1; la cuestirll1 t'P\ 

eontrov",rtida; e, b'"tan~e ocio¡sa, porq11e la estipulaci6n, 
"., lo t:!o!1cerniente :i lo:. efect," de la cesión, es tan esen, 
~ial, '111(' ca~i no se eoncib" qu, el contrato de abandono 
gu~rrle silencio wbre 1111 punto 'Iue intere." en el más alto 
;~r;,do ti la. parte', cOlltrayentes. Sin embargo, esto puede 
~¡:~r:l~·:ler; lUfogo !'e f1e['e~ita una <1tH:i:iión cualquiera. 

El Código trata ,te la "esió" de bienes en la sección "D"l 
PllgO;" pone la C:j",ti""l en l~ mi,rna línea que ti pago en 
general (§ 1), el I'''go r,on subrogación \ § III), ln~ oferta' 
de pago seguidas (le consignación (§ IV); asl, pues, consi, 
,ler" la acción como 1111 modo de extinción d~ las obliga. 
eÍo'les; t':i a..~í tp!'! In. cesión j,]{lieinl no (~X:Ollera Ji.l de 11(\,11' 

("1"1.. 1.270); 11l:'g"" este efecto dehe ser propio ,le la "csi6" 

1 Donog"la, 1 R ,le A hril " .. 181~ (1II\Ih" 18!U, 1, JiU). Dlu"nton, 
t. XII, I'¡\g. 374, nflOl. ~44. 
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voluntaria. Si la cesión consentida por lo, R'.·r,-eelores no 
t'xt.ing1l8 la deuda, hay que o.eeir, cumo He hf'('('; rn ln (pit 
!.ión (·oHtraria. qw~ malamente lo~ autor~s (1.- Código han 

habla.,) d" la cesión en el capitulo "Dd Pago." (1) ¿:'lo 
seiÍ:~n lo~ intérprete:i 10'1 quP. no tuvie;o¡en razó.,? L08 tér­

¡¡,iuo" mislYl'" del arto l,2G7 implican la exonel'j,:i¿u d"l 
d'>\Hlor: ab,"elona !Í SlIS acreedores todo lo que tiene, pur­
r¡Ué 110 se halla en estado ele paga. sus deuda': los acree­
dur\.-' ... pUé\.len r~husar este abandono, aun cuando conser­
Y"n t"do' dUS derec!lOs contra el deudor, y aun cuan<!o éSl 

te fuese allmiti<lo al beneficiiJ de ceeión por la ,entencia 
<le! juez (art. 1,270): á 1" vez que aceptan el aban,lono, 
pueden adelllas e'tiplllar que el deudor no quede exonera. 
do si!IO ha ... ta la concurrenGÍa. del valor de 8U~ bieJll~:-I; ppro 
si no hace e,a reserva, ¿no es esto una prueba ,l. q De su 
intención es exonerar alllelldor llefinitivamente? (:'1 

G !loralmente _e adopta la opinión contraria. Tou!lier y 
Zachhrim no dan ninguna rozón, y LarombiJre la; <1" ma· 
las (3) Una renuncia, dice él, no se presume: r:iertanréflte 
qUe nó, pero ¿acaso no puede ser tácita? ¿y no debe v_r.e 
\lIl1i renuncia tácita en el hecho de que los acroedor. acep' 
tun el abandono de k los sus bienes por un deudor 'lue liO 

se h311a en estado ,1.e pagar todas sus deuJa.? Tal es la 

verlladcra cuestión. Se pretende que el CMigo la re,nel. 
ve: él decide que la ce,iún judicial no exonera al de!Hlnr, 
y por idénticas razone" "e de!)e interpretar en el miSllJO 
sentido la cesión voluntaria. ¡Cómo! hay identi,latl, I)ajo 
este concepto, entre la ce"ión volru.tarid que '0 impoue á 
los acreedores y la cesión que los aclreedorei acepta',? 
¿Acaso puede el juez exonerar al deudor cuando los acree· 

1 Zacharire, eilicic'Jn do l\Ll"sé y Vergé, t. III, pág. 443 nob 22. 
~ nnrttllton, t. XI r. p{¡g. 3j6, I1Ú!!!. 24-7. 
~! Tonl!it\r. t 1 \T, p;'II.!", 205, nÚIII. ;!43. Z¡leharire, o4li(\il'11l (lu 1\la"f;~ 

'S Vt'l'gé, t. IlI. pAgo ·:141 Y ~ignielltt~~. Lart'llluiúr(', t.. I Ir, pág. '190, 
uúm. 7 del arto J,2GG (Ell. B., t. 1I, Vág. 307 l. 
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dores e6 niegan á hacerlo? Pero lo que el juez no puede. 
los acreedores sí lo pu~den, ¡¡orque pueden renunciar it ,.\J'; 

derechos, mientras quP. el juez debe soportarlos prestán·· 
dole~ el apoyo de BU autoridad. 

\l33. En la opiníó!, contraria, la cesión 110 tiH1f, otfa ¡,f,.,. 
to, á favor de! deudor, que 8uspend~r la, per,ef'n.io[t'>H ,1" 
sus aereedores, salvó el volver á reanudarlas si aleanz¡"" 
mejor fortuna. En nuestra opinión, el deudor queda exo· 
nerado definitivamente; pero hay que decir de él lo que be· 
mos dicho del quebrado concordatario, y eN que queda a 
BU cargo una obligación natural. Lo que lo prueba, es que 
la ley impone una incapaddad politica. Segúll la ley de 
1. o de Abril d~ 1843, los qu~ eHtlÍn en estado de qui-brn 
declarada y 108 que han hecho cesión de su. bienes ,",C! I'U~· 
den ser electores por todo el tiempo que 110 hayall pagatl0 
inseguramente ti sus acreed .. res. La ley no di,tingue. ,¡,lre 
la cesión volurJtaria y la c.eHi,\n judieial; no diótidglw .• i el 
contrato de abando!lo ha exonerado al deuuor ó 8i los 
acreedores ije han reservado sus derecho,; esta es uua di,· 
posición general y de moralidad: ¡O8 preciso l;;,eñar á ¡.-. 
homhes al que cumplan S¡;s eornpromi,os. 

§ n. -DE LA CESIO!>1 JUDICIAL. 

234. "La ce6ió!l judicial es un beneficio que la ley con­
cede al deudor desgraciado y de buena fe, nI cual se le per' 
mite, para tener la libertad de ~11 persona, '1ue haga ju¡);­
cialmente el abandono de torlos "liS bi,'m .. :í gil' acre";,,. 
res, no obstante todas la. esti plllncion~:' """tl'a rin," (artíc\!. 
lo 1268). ¿Por qué la ley admite d deudDr al b,'ne[¡,',. 
de cesión siendo que lo.; acreedor", han rellll;",lo acepc,r 
el abandono que él 1t'9 hh ofrecido, y npe,:¡,· ,~,. los C"H 

venio~ en eontrario? El ()rad~lr (ld G¡:;>iertlo r;(}H 'Ya }\ {~(! 

cir la razón. "Si lo. acreed()res rehusan In cesión, la 'ley 
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interviene: manda que se examine si las desventuras del 
dEu,lor 50;] reale", 8i su buena fe es irreprochable; y cuan· 
de aparece qne los :.-:r oe,10res motiven motivo alguno ra­
zonable plt,ra rehu-'ar qne ¡'¡f:~ ponga en AI].'~ manos la pren 4 

da entera de 1 's creditos, la ley considera com" acto de hu 
manidad a,i. como ,le utilidad general, obligar tÍ eS08 acree' 
do",," a q ne reciban la ce si,;" .r :\ vedarJes las persecucio­
nes cont.ra la persona del deuclor." (1) Puece contraio á 
t.odo principio (1 "" la ley cartceda al deudor nn beneficio 
que In. acreed"re, !e niegan, y que quite á lo; Rcreedo­
res un medio de acción 'ine ella misma le.' otorga, la en­
carcelación. Y e.; pnrq ue h pena corporal deja de tener 
razón ,le Ser cuan,l" el deudor es desgraciado y de buena 
fe, y la c,,,ión ju,licialllo produ'·.o más eflleto contra 108 

acreedores "i en favor del rleud,¡r; Rhora biell. es del re­
.orte oell~gi"ladur que per'uile la encarc~lación, restrin­
gir su ejercicio. Esa es toda la cesió" jnoicial: una exepción 
!Í la ley que autorizaba la encarcelación contra 1". co. 
mer..:ianle. y. en ciertos caso" contra lo"ldeudores civiles. 

235. L. ley de 27 de Julio de 1871, ha suprimido la pe­
n.\; corporal, salvo las restricciones siguientes: "Se man, 
tieue en materia penal para la ejecución de la condena, á 
la reHtttución, á lo'; daños y perjuicios y á lae coetM. Pue. 
de pronuneiarse en cualquiera otra materia para lae ree. 
titucion~H, daños y perjucios y costas, cuando don el resul, 
tado de un hecho ¡,rescripto por la ley penal, ó de un acto 
¡Iieito cometido maligl¡,'lIle¡¡te y de mata f~ (arts. 2 y 3). 
En Francia, una ley de 22 deJ ulio de 1867 abolió igualme­
nte la pena e .rporal en materia civil. Se pregunta si, en 
presencia oe estas nuevas leyes, la cesión judicial subsiste 
to,lavia. Ya, en virtud de h nueva ley sobre las quiebras, 
carecía de interé. para los comerciantee, lupuesto que nin. 

1 lligot_Pr"ameneu, Exposicion de MotivO!!, nÍl"'. 163 (Looré, 
t. VI, pág. 173). 
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gún deudor comerciante era admitido al beneficio de ce. 
sión; la cesión era inútil, porque el quebrado, declarado 
excusable, permanecía exento de la pena corporal (1 .. -
tículo 535). Las leyes que han ab lid o la pena corporal 
en materia civil, t,mbién han abolid" la cesión judicial, 
sino ,le derecho, al menos de hecho. Según el arto 1,268, 
la cesión judicial 110 tiene má9 objeto que libertar al deu­
dor de la ¡¡ena corporal; así es como ha si.io explicp.da la 
ley por el relator del Tribunado. "Para que un d'ou,lur 
de'graci ,do y de bllena flÍ sea admitido á la cesión judi­
cial, e< preciso que á causa de alguno de HUS compromi­
sos e,té bajo la prisión de la pena !:orpora!. La cesión ju­
dicial no se ha introduddo sino pau exonerar á la per.o· 
n&. del deudor. 1)) 

Así, pues, queda por averiguar si el deudor que. en viro 
tud de las leyes nuevas, puede tOlla vía ser enearcelado (J0r 
excepción, se halla en el cuso de invocar el beneficio de ce • 
• ión. En materia puramente ,,;vil, nÓ. puesto que la le} su­
pone que el deudl'r es de "mala fe," y la ce,ióu no pu"'¡,, 
ser pedida ,',iJlo p(¡r el ,leudor de "bueuh fe." Si el deudor 
es encarcelado eu materia penal, muy rara vez acontecerá 
que pueda apr(,vecharse del beneficio d~ la cesión; porque 
¿puede considerarse como "desgraciado" r de "buena fe" 
el autor de una infracción penal? Sin embargo, Re ha ci­
t~do un caso en que sería arlmisible en cesión. El que es 
condenado por homicidio de culpa, puede ser desgraciado 
y de b'lena re; del misllIo modo bs eontravencione, de po­
licía no excl"Y"n b buena re; ,i, además, el deador ha,u­
frido &dversidades. el juez podía concederle ,,1 benelbio de 
cesión para libertarlo (le la pena ~orp()ral. E,to" ca,os ~on 
tan raros que puede considerarse la cesión judieial eOInr) 

abolida éle hecho. Así, pues, nos lilllitarémos a analizar las 
disposiciones del Código, relJlitiendo á las fuentes para 108 

1 Jaubert, Dictamen nÚIIl 34 (Locré, t. VI, pág. 213). 
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pormenores; la cesión no es ya más que punto histórico y 
nuestro trabajo no es una obra histórica. 

236. ¿Que pueJe pedir la cesión judicial? El arto 1,2&8 
contesta que la ley la otorga al deudor infeliz y de buena. 
fe. Siguese de a.quí que el deudor que invoca el beneficio 
<Ieba probar su buena fe y las <Iesgracias que lo han pues· 
to en estado de no pagar sus deudas; tales son las condi­
ciones bajo las cuales la ley permite conceder la cesión, y 
naturalmente al actor es á quien corresponde probar que 
cumple con los requisitos de la. ley. (1) 

¿Quién debe entenderse por desgracia.. y por buena feP 
Acerca. de este punto remitirnos á la jurisprudencia. (2) La 
ley debe aplicarse con lllguna indulgencia, porque de lo 
contrario, nunca sería aplicable; conforme el rigor del de· 
recho, la imprudellcia, la falta de habilidad bastarían para 
rehusar el beneficio de cesi,ín; la Corte de Burdeos se ha 
pronunciado por el deu,lor imprudente é inhábil: ésta es 
cuesti6n de apreciación. (3) 

237. El Código de Procedimientos excluye á ciertas per-
80nas del beneficio ne ce.ión. Remitimos al texto y á 108 
8utores, así como á la jurisprulleucia que han intepretado la 
ley. (4) Sin embargo, debe m~ncionarse una de esas excep­
ciones. Los extranjeros no son admitidos al beneficio de 
cesión; asi, pues, se le considera como UnO de eS08 dere­
chos puramente civiles cuyo goce no pertenece al extran­
jero. He aquí, una disposición que habla en contra de los 

1 Duranton, t. XlI, pág. 383, núm. 260. Larombiere. t. III, plt. 
gina 501, núms. 5 y 6 del !lrt.1,268 (El!. B., t. U, pág. 310\. r,aju· 
ri!\prm.ltlllcia está conforme. (Dalloz, nÍlms. 2,294 y 2,295). Bruse_ 
1"., 4 de Febrero de 1826 (PaS1c,.isia, 1826, pá¡¡. 37~ 

2 Dalloz, Obligaciones, nÍlm. 2,296. 
3 Burdeos,24 ele Mayo de 1849 (Dalloz, 1853,5,72). 
4 Dnr~uton. t. XII, pág, 386. núm. 270. Larombiere, t. IIl, pagi. 

na 501, núm. 5 del arto 1,268 (Ed. B., t. n, püg. 310). V(,ase la jnris· 
prudencia en el Repertorio de lJJllo::. núms. 2,306_2,318, y Bruselas, 
·1 de Febrero. 9 ele Noviembre de 18261 Pasicrisia. 1~26, pllS. 36 y 279). 

P. Je D. ToMo Xv!u-3r 
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derechos civile8. ¿Acaso un extranjero no puede ser des­
graciado y de buena fe? ¿Acaso la humanidad que ha in. 
troducido ese derecho no pue le aprovech.r á todo hom­
bre? Pascal se mofaba de las leyes que hacen depend~r lo 
ju.to ó lo injusto de la. fronteras de un Estado; ¿qué diría 
él de una lay que declara humano respecto.i nn extrnnj«ro 
lo que sería inhumaBo re;pecto ,le un ind[gena? 

El art. 90.) del Oídigo de Proe¿(limientos ha dado lu­
gar á una cuestión muy controvertida. ¿El limitativo? i.Y 
en qué sentido? Hemitimos ,í la jurisprudencia. (1) 

238. Las formas, en otro tiempo eran humillantes para 
d deudor. Este es un rasgo de las costumbres ,lel que He 

debe tomar nota. ¿Se quería, por e ... humilla·~icJt:, impedir 
que el deudor hiciera uua cesión fraudulenta? ió la. cos­
tumbres eran seve-a. hasta ~l punto que se impusiese una 
especie de infamia al que Uil pagaba SliS dcud')5 integra' 
mente? (2) Sea lo que f(¡er~, habia contradicci':'G en manci­
llar al deudor á quien se suponh ",le>graci:tdo y ,le bae· 
na fe." Quedan todavía alguaos re,to .• d~ estas antiguas 
costumbres en la~ formas prescriptas por el C('digo de Pro, 
cedimientos. Remitimos tí la ley y IÍ las autoridades. 

239. ¿Cuáles son los efectos <1e la cesión? Ya dijimos 
cuáles son esos ef~ctos res~ecto á los bienes que el deudor 
abandona; el arto 1,269 los resume en estos térmillos: "La 
cesión judicial no confie~e la propiedall á los acreedores, 
sino que úni<;amente les da el derecho de maildar vender 
108 bienes en su provecho y de percibir las renta~ hasta 
la venta." Hay una diferencia entre h cesión voluntaria y 
la cesión judicial en cuanto á las f,,,mas en las cuales la 
venta puede y deba hacerse. Cuando los acreed')reR están 
de acnerdo con el deudor, la venta puede hacerse ami!!a. 
blemente; cnando la justicia concede la cesión apesar el" 

1 J)alloz. }l'pertorio, Obligacionnes. núms. 2.302-2,305¡. 
2PlII!quier, Investigaciones, IV, 10, pág. 376. 
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k,_ acreedor€8, la ley prescrihe formas q U~ garantizan 108 

intHeSés de lo, acreedores y del deudor. No faltan IIIS 
di"putas cuando se trata de formas; remitimos á la juris. 
prudencia. (1) 

~-lO. "La c'";,,n ;¡() eX()Il~ra al daudor bino hasta con­
currencia del valor de los bienes abandonados; en el ca­
MO en y'ue hllb:c:,:·eu ~ido insuficielltes, si le vienen otros, 
e;la obligado á abandon:irlo" hasta el perfecto pago" (ar. 
tículo 1,270). Agreguemos el comentario de Jaubert, rela' 
tor del Tribunado: "¿Los bienes l) ue el deu,lor haya adqni­
rido desde 1" cesión, no vendrán :í ser la prenda de loo 
acreedores? En otro ticmpú se había v.rilado sobre esta 
cuestión, según la i,lea de que ajllicto non debet adJi aflic. 
tio. Sin duda que 1" hum~nidad tiene su. dHechos. Exis· 
le entré los horaures un víncnlo de benevolencia que la 
,le'gracia no debe romper, pero la ley no ha debido dete­
lIe"e en e8t~ consideración. Independientemente de la 
justicia e.trida que ne¡ permite que un deurlor posea bie­
nCB con perjuicio tle sus acreedore,., hfl)' que impedir, has, 
La donlle ~"a posible, lo, [.,udes que podrían resultar de 
la cesión; y :i menlHl<J sería provocarlo" el asegurar al deu. 
dor que hubiese hecho cesión de bienes el goce de los que 
posteriormente hubie8~ adquirirlo." Esta es una consecuen· 
cia Jel car:l~ter forzadu de la (;esión; 1" ley 110 tiene el de­
recho de despojar :i un acreerlor de uua parte de su cré­
dito, porque esto sería atentar tÍ la propiedad, serÍ'I una 

expropiación ¡Jor causa de humanidsd; "" df'cir, una vío' 
lación de la c(lD~titución, (2) 

241. La cdsión judicial na producc más que un efecto á 
favor d,,1 deudor, opera el dl'scargo de la pena corporal 
(art. 1,270). Ella produce varios efeclos contra el deudor. 

1 1:>a11oz, Obligaciones, númB. 2,343_2,348. 
2 Compárese Larombiére, t, In, pág. 497, lIÍlm, 9 y pi'g. 1)13, nú_ 

moro 10 (Ell. B., t, n, pág. 315). 
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