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"TITULO 1V.

DE LAS OBLIGACIONES.

(CONTINUACION).

CAPITULO VII.

DE LA EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES.
(COXTINUACION).
SECCION I.—De!l pago.—(Continuacion),
ARTICULO 8.° Del pago con subrogacién. (1)
§ I.—NOCIONES GENERALES.

Nim. 1. Objeto de la subrogacién y fundam ento juridico.

1. En principio, el pags extingue la obligacién de und
manera absoluta; es decir, respecto de todas las persobas

1 Rennsson Tratado de la Subrogacion, Paris, 1701, 1 vol. in-4°,
(Hay edidiones que dicen Dernusson.) Mourlén, Trarado de las subro,
gaciones personales, 1 vol. in-8,© Paris, 1848. Gauthier, Tratado de

la subrogacion de personas, 1 vol, in-8.© Paris, 1853.
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interesadas y con todos sus accesorios, las cauciones, pri-
vilegios ¢ hipotecas. Cuando se extingue la deuda princi.
pal, cesa de haber accesorio, porque no puede habar acce-
sorio sin principal; el sentido comén estd de acuerdo con
el derecho en decir que las garantias estipuladas para ases
gurar el pago de una deuda dejen de tener razén de ser
desde el momento en que se paga la deuda.

Esto es elemental, y ni siquiera tiene interés cuando el
deuder es quien paga; las cauciones se descargan y los pri-
vilegios é hipotecas se extinguen; nadie tiene interés en
que las cauciones perduren, y en que las garantias reales
subsistan. No sucede lo mismo cuando un tercero paga
por el deudor. Ya hemos dicho que ese tercero tiene siem-
pre accidn contra el deudor, accién de mandato, de ges-
tidn de negocios 6 de in rem verso, pero esta accidn es per-
sona], sin garantia alguna, y un deudor que no paga no
ofrece seguridades. Asi, pues, el tercero que paga tendria
sumo interés en pravalerse contra el deudor del crédito
primitivo, de los derechos del acreedor 4 gquien le paga.
Esto se verifica mediante la eubrogacién que pone al ter-
cero en el lugar mismo Jdel acreedor; de suerte que él pue-
de ejercita: todes los derechos que pertenecian al acree-
dor, cauciones, privilegios é hipotecas.

La subrogacidn presenta el mismo interés cuando el dew
dor ha pagado con dinero prestado. Es dificultaso que en~
cuentre un prestamista dispuest) 4 procurarle la suma que
necesita para cubrir su deuda, aunque pudiera tener ven-
tajas én cubrirla, Los capitalistas no dan sus fondos al
deudor que no paga lo que debe, exigen seguridades; cuans
do el crédito que se trata de pagar estd amparado con ga~
rantias personales § reales, consentirdn en facilitarle las
samas que necesite, si por su parte, ¢l deudor puede po-
nerlos en el mismo lugar que el acreedor, subrogéndolos
en los derechos de éste.
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Hay en seguida peraonas interesadas en que la deudase
solvente. El fiador, y el codeudor solidario tienen en ello ins

ferés; porque en tanto que la deuda subsistn, estdn perso-
nalmente abligados, y pueden ser demdndados de un mo-
mento 4 otro. Si pagan, prestan ua servicio tanto al deu-
dor como al acreedor; y ¢no es justo que puedan ellos in-
vocar los derechos del acreedor 4 quien quitan todo intes
rés? Los que son detentores de inmuebles tienen el mismo
interés en pagar las deudas por las cuales estdn 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 prdctico es ficil justificar Ia
subrogacién. Aprovecha 4 quien hice el pago, porque su-
cade en Jos derechos del acreedor 6 que desinterese, y estas
garant/as accesorias le aseguran el reembolso de las canti-
dades que procurs. El acreedor recibe lo que se le deba
y lo que quizas no habria recibido de su dendor. Encuanto
4 luy terceros interesados en la extincidén de la deuda, fia-
dores y acreedores hipotecarios, no pueden quejarse de que
sz mantiene la deuda, porque el pago con subrogacién no
cambia su posesidn; porque Jqué les importa que el cré-
dito exista 4 favor del subrogado ¢ 4 favor del subrogan-
te? Respecto 4 ellos, la deuda no puede extinguirse defi-
nitivamente sino cuando 2] deudor la ha pagado; hasta en:
tonces el fiador sabe que se mantendria su caucidn, y los
acreedores propietarios posteriores deben esperarse 4 que
los acreedores anteriores los pospongan; contrataron bajo
tales condiciones.

Queda ¢l deudor, que es el principal interesado en la
subrogacidn, supuesto que se trata de un pago. Hay una
subrogacidn que se hace por su iniciativa y gue debe ha-
cerse evidentemente por su interés: esto se verifica cuan-
do pide prestado para pagar su deuda (art, 1,250, 22 ). En
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cuanto 4 la subrogacién leghl, la ley 1a hace por motivos
de equidad que el dendor tiene que aceptar; descargado
respecto de su primitivo acreedor, estd obligado respscto
&l subrogady; eate debe serle por lo ménos indiferente,
puesto que su obligacién sigue siendo la misma. Ta sub-
rogacion que se hace 4 favor de un tercero gue pags la
deuda por el dendor, es generalmenté un servicio que el
tercero presia al deudor; por interds de la liberacidn es por
lo que 1a ley permite que un tercere no interesado pague
1a deuda; s cierto que la snbrogaeidn puede hacerse sin
que é1 1o sepa, y basta se acepte que pudiera hacerse con-
tra su voluntad; pero jqué importa? El acreedor podria
ceder sit erédito 4 pesar del deudor, y la subrogacidn es
mds facil al deudor que la cesidn,

En definitiva, la subrogacidn concilia todos los intere-
ses. La ley lo permite y la favorece, porgue su objeto dir
recto es un pago que exonera al dendor, y la liberacién
siempre es favorable. Tal es ¢l principio fundemental en
que se basa 1a subrogacién que acompaiia al pago. y por
ests razéa se la llama pago con subrogacién.

3, Menos facil es justificar la subrogacion bsjo el punto
de vista juridico. La doctrina y la jurisprudencia estdn di-
vididas aceroa de la cuestién de saber en qué consiste la
subrogacién. Uun tercero paga al acreedor que consiente en
subrogarlo en sus derechos. jEn qué sentido es subrogado
el tencerof Bubstituye al acreedor de modo que el cré-
dito pase 4 su cuenta? gLo que ejercita en este crédito son
Ias garantias accesorias que le son inherentes? yO se extin-
gue el crédito por el pago y el subrogado no tiene més que
la aceidn personal que nace del pago, accién de mandato &
de gestidn de negozios, pero garantia por los privilegics,
hipotecss y cauciones, que eran los acecesorios del crédito
que pagd el tercero, acaesorios que la ley permite se trans.
fieran, y qus 4 vecea ella misma travsfiere?
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Nosotros creemos gue e} crédito mismo, eon todos sus ac*
cesorios, pasa del acreedor al subrogado; tal es la opiniém
que tiende 4 pravalecar en I doctrins y em la juriepmden-
cis, pero quedan aun muchas vacilaciones y muchas ia-
consecuenoias,

Como los autores del Cédigo han seguido em ests
matéria 4 Pothier, lo que antes g¢ue tedo hay quwe con-
sultar esta tradicidn. Ahora bien, la doptrina ds Po-
thier no es dudosa. El define Ia subrogroidén: “Uha flecidn
de derecho por cuyo medio se sapone qué el acreedor- ce
de sus derechos, acciones, privilegios é hipoteess & aqudl de-
quisn recibe lo que se le debe.” jPor qué Pothisr no dice
con més claridad y sencillez que se supone que el subro-
gante cede su crédito? Porque, regin la sutileza del darer
cho, el crédito no puede cederse, porque-consisteesenociali,
mente en un lazo personal qus la obligacién >rea entre el
deudor y el acreedor, y este 1azo no-se transtiere da una i
otra persona; por-esto es que los jurisconeultos. romanos
habian imaginadouna cesién de acciones queel cedbnte hace
al cesionario; este lenguaje ha seguido siendoel do Potkier;
asi, pues, su pensamiento es que todos los.derechos que na.
cen de un crédito, pasan del subrogante al subrogado por-
medio de una cesién. ficticia. Nuestro derecho modernoig-
nora [a sutileza que caracteriza al dérecho romano; el: €3
digo asimila por completo la cesién con unavents, yloque
se vende es el crédito. Luego si la subrogacién es una- ce-
sidn ficticia, dehe inferirse de aqui que el crédito misme.
del subrogante-es lo que se transfiere al-subrogade. Ensu.
tratado “De Jas Obligaciones,” Pothier-emplea: siempre Ia;
expresion cesidn de acciones, lo que equivale, 4:decir que.
lo que se transfiere al subrogado es el crédito mismo. Las
explicaciones que él.da no dejap duda alguna acercadesp,
pensamiento: “La deuda, dica, no se supone extingnida: se
considera que el crédito solventado 4 favor de agusl que
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es subrogado, subsiste en todos los derechos que de él de-
penden. (1)

El mismo Pothier no es mas que el érgano de la tradi-
cién del eiglo XVI, que fué el siglo de los grandes juris-
consultos. Dumoulin diece al hablar del subrogado: Sucede
en todo el derecho y en un derecho tal como correspondia
al cedente. En otra parte, dice que la subrogacién no cre®
una nueva obligacidn, sino que siempre subsiste el anti-
guo crédito, salvo que la persoos del acreedor cambie, y
el subrogante es reemplazado por el subrogado. (2) Re-
nusson se expresa en el mismo sentido; dice que los “de-
rechos y acciones” son términos sindnimos que por lo co-
min van juntos para marcar que el subrogado tiene el
“mismo derecho” y la “misma accién” que el acreedor &
quien sucede: el deudor permanece obligado con el nuevo
acreedor subrogado, lo mismo que lo estaba con el antis
guo que ha sido pagado; “no hay mutacién de derecho, no
hay mas que mutacién 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 expresiones,
¥, por consiguiente, el mismo pensamisnto, “Queremos que
estén y segiin estando de der echo en los derechos ¢ hipo-
tecas, nombres, (4) razones y acciones de los suprodichos
antiguos acreedores, sin mas cesidn ni trauslacion de éstos.”

El lenguaje del Cddigo es el de la tradicién que él ha
consagrado. Segin los términos del art. 1,249, *la subro
gacién en los derechos del acreedor en provecho de tercero,
persona que le pague, es 6 convencional 6 legal.” Asi es
que la subrogacién consiste en dar al subrogado los “de:

1 Pothier, Introduccion d las costumbres de Orleans, tit. XX, nlime-
ro 68, Tratado delas Obligaciones, nfims, 519 y 522,

2 Dumonlin, Trat. de usuris,nm. 344 (Op. t, 11, phg. 141).

3 Rennsson. de la Subrogacion, cap. 1V, pég. 100, nlim. 24,

4 Ndmina, oréditos.
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rechos” del acreedor 4 quien le paga, todos los derechos,
#n excepeidn; y sno es esto decir que el subrogado sucede
er: 8l crédito? porque jqué es el crédito sino los derechos
que Jde él resultan? El art, 12,50, num. 1, reproduce los
términoy de la definicién de Pothier: “El acreedor que re
cibe su pago de tercera persona, la subroga en sus derechos,
acciones, privilegios 6 hipotecas contra el deudor.” 8i la
subrogacion transladase Gnicamente ul subrogado, las ga
rantias accesorias del crédito gpara qué habia de hablar la
ley de “derechos y acciones?” jAcaso, como dice Renusr
son, los derechos y acciones no iwmplican que el tercero
subrogado tiene contra el deudor los mismas derechos qune
corresponden al antiguo acreedor & quien substituye? El
nan. 2 del art. 1,250, es més conciso & la vez que més ex:
presivo: el decdor que pide prestada una suma para pagar
su deuda, subroga al prestamista en los derechos del acree-
dor. No se trata de garantiaes, de cancién, de hipoteca, de
privilegio; ¢l deudor translada al prestamista los derechos
del acreedor, es decir, el crédito "con sus accesorios, por
que tal es claramente el sentido de la expresidn “los deres
chos.” El Cédigo habla, ademds, de subrogacién en otros
articulos, y siempre con el mismo lenguaje y el mismo
pensamiento. Conforme al art. 874, el legatario particular
que ha pagado la deuda de que estaba gravado el inmue~
ble legado, permanece subrogado en los *‘derechos” del
acreedor. Segin los términos del art, 2,029, el fiador que
ha pagado la deuda, queda subrogado en “todos los dere-
choslque el acreedor tenia contra el deudor.” ;Quien dice
“todos los derechos’ no dice ante todo el crédito de don.
de esos derechos derivan?

Los textos del Cédigo reproducen fielmente la tradicién.
Esto debiera bastar para prevenir toda duda acerca del
pensamiento del legislador. Por lo demds, las cuestiones

P. de D. ToMO XvIiI—2
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del Cédigo lo han expresado con claridad en los discursos
en donde exponfan los motivos de la nueva legislacidn.
Bigot Prémeneq, en la Exposicién de motivos de nuestro
titulo, dice: “Si el que paga se hace subrogar, cesa de
haber pago, y entonces se trata de translacidn del crédito.”
Esto equivale 4 identificar de una manera absoluta Ia sub-
rogacién y la cesidn, pero también es marcar enédrgica-
mente el efecto de Ia subrogacién: el mismo crédito es
transferido al subrogado. Escuchemos al relator del Tri-
bunado, Jaubert, cuyo informe sobre ¢l titulo *“De las obli-
gaciones” es una obra notable: “Si el acreedor recibe su
pago de un tercero, puede transferir todos sus derechos 4
este tercero, con todos los privilegioa inherentes 4 esos
mismos derechos, hasta la pena corporal si de ello fuere el
crédito susceptible.” E! lenguaje de Jauber es tan claro que
no permite equivoco alguno; no puede decirse que la ex«
presidn “derechosy acciones” se refieren 4 las garantias ac~
cesgorias del ¢crédito; el relator del Tribunado distingue con
claridad, primerp, los “derechos’ del acreedor que todous
son transferidos al subrogado, y después “todos los pri-
vilegios” inherentes 4 esos derechos, y con esto da 4 en-
tender todas las garantias accesorias; cita la pena corpm
ral que ciertamente no es un privilegio, sino una garantia
accesoria; y como el crédito principal pasa al subrogado,
siguese que los accesorios también le pertenecen. Por alti:
me, el orador del Tribunado es igualmente explicito. “No
hay, dice Mouricault, mds que el pago liso y llano que ex:
eluya la deada, el pago con subrogacicn ladeja “subsistir.”
Asi es, que e] crédito, aunque pagado, no se extingue, sinn
que subsiste; luego el crédito es lo que pasa del subrogan:
te al subrogado. (1)

1 Exposicién de motivos, nfim, 114 (Loeré t. VI, pag. 168) Jau-
pert, Dictamen, nim. 20 (Locré, pag. 209) Mouricault 1)iscursos nf-
mero 37 (Locré, pag. 250)



DEL PAGO CON BUBROGACION. 11

4. A nuestro juicio, la demoatracidn es completa; el tex.
to estd de acuerde con la tradicién y con el espiritu de la
ley para establecer que el crédito, tal como lo posefa el
acreedor subrogante, es lo que se transfiere al tercero sub:
rogado. Y tan evidente es esto, que pudiera preguntéirse
nos por qué insistimng tan exteusamente en una cuestidn
que no lv es. Es porque la opinidén contraria la sostiene el
mejor de nuestros jurisconsultos modernos, y la doctrina
de Merlin, aunque generalmente abandonada, ha dejado
huellas en la jurisprudencia; (1) no hay més que un medio
de poner término 4 las inconsecuencias, y es formular con
toda claridad el principio. Asentdndolo en bases inque-
brantables, Merlin se distingue por la légica; asi es que de.
be sentirse mal en el terreno de las ficeiones, y la teoria
de la subrogacion descansa toda ella en una ficeidn.

El Cédigo no se sirve de la expresion “subrogacién;” el
parrafo II del capitulo que trata del pago se intitula: “Del
Pago con subrogacién,” Este lenguaje dicese, es notable:
la subrogacién no hace m#s que acompafiar sl pago; la
operacién esencial, llaméndola subrogacidn, consiste en pa.
gar una deudsa garzntizada por derechos accesorios; aho-
ra bien, el pago extingue el crédito, s cdmo se pretende que
el crédito extinto pase al subrogado? ¢Lasubrogacidn ten,
dria la fuerza de hacer revivir un crédito que ha cesado
de exisuir? tisto seria un milagro, y el derecho no conoce
los milagros. Contestamos que la 10gica ey pésimo gula en
el terreno de las ficciones. No tiene duda que el pago ex-
tingue la deuda y que una deuda extinguida no podriare
vivir. Pero el pago con subrogacidu nro es un pago ordi-
nario, sino un pago que no extingue definitivamente la

1 Merlin, Repertorio en la palabra Subrogacion, see. 11 pfo. 1, ¥ la
consulta de Grappe profasor de Derccho, en las Cuestiones de Merlin,
en la palabra Subrogacion de personas, pfo. I, ¢t. XIV, pag. 388) Bug-
net se ha afiliado 4 esta dootrina en sus Netas sobre Pothier, (t. 11, pa:
gitay 136, 201 y 209),
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deuda; que el momento mismo en que se pague la deuda,
y antes de que se extinga, el acreedor transfiere sus dere-
chos al subrogado. Eito no impide que haya habido pago,
supuesto que el acreedor recibe lo que se le d2be. Luego
4 un tiempo mismo hay extincién del crédito y translacién
de éste. Aqui entramos en el dominio de la ficeién. jC6-
mo concebir que un crédito se extinga por el pago y se
transfisra por la subrogacida? Estd exticgnido respecto
del acreedor, pero subsiste respecto del subrogado. Esto
es absurdo, dice Merlin, Lstamos de acuerdo;siempre hay
un lado absurdo en las ficciones, puesto que se hailan en
oposicidn con la realidad de las cosas. Si no se quiere el
absurdo, deséchese la subrogacién. Si se quiere mantener
1a subrogacidn, y se subentiende que Merlin no la wantie-
ne, entonrces e3 impssible eludir el absurdo yue ella impli-
ca. Asies que Merlin no lo elude. El crédito se extingue,
dice ¢l, no pasa al subrogado, y con «sto queda satisfecha
la logica, ;Qué es, pues, lo que pasa al subrogado? Las ga.
rantias personales y reales que aseguraban el pago del cré
dito. gPero no estin también extinguidas esas garantias?
Cuando el crédito principal se extinguas por el pago, Jpue-
de concebirse que existan ain accesorioy? Esto es mds im-
posible ann de concebirse quela ficcion del Cédigo, jCémo,
la deuda garantizada por una hipoteca, se extingue y la
hipoteca existe, hay un accesorio sin principal! Le ficcidn
del Cédigo es mds consecuente que la de Merlin, porque
mantiene lo principal y lo dccesorio; y gpor gué singular
ficcién lo accesorio sobreviviris al principal, como 1o guie.
re Merlin?

Merlin insiste y dice que hay un caso en que la ficcidn
es imposible, porque carece de sentido. El deudor pide
prestada una suma para pagar su deuda y subroga al pres-
tamista en los derechos del acreedor (art. 1,250, ntm, 1).
¥%to eslo ideal en materia de absurdo. Que se supooga
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que el acreedor cede sus derechos, sea en burna hora; pue.
de hacer una cesion real, luego es concebible que haga
una cesion ficticia. jPuede ¢l deudur ceder derechos que
corresponden 4 su acreedor? Y si esiu cesién es un rhsur-
do 4 la simple vista, no debe decirse otro tante de la sub-
rogacién? El deudor no puede subrogar derechos que no
le pertenecen, asi como tampoco puede cederlos. Conveni:
mos en que la subrogacidn choqu= con el derecho tanto
como con el sentido comin; no obstante, luego diremos
por qué la ley la acepts. jPor ventura el sistema de Mer-
lin elude este absurdo? El deudor no transfiere el crédito
al prestamista, sea; pero gbasta con esto para que la légi
caquede 4 salvye? El deudor transfiere las garantias acce-
gorizs, ¢Es esto menos absurdo? gAcaso las garantfas per-
gonales 6 reales pertenecen al deudor? Ciertam:ite que
né, y,no obstante, dispone de ellas. Disponer de lo piin-
cipal, se dice es el colmo del absurdo. ;Y acaso es mé« ra-
cional dispouer de lo accesorio sin lo principal? Repita-
m-x, rjue en el dominio de la ficcicn el sistema del Cddigo
es i+ consecuente,

Aurega Merlin que la subrogacidn, #ies que transfiere
al si:brogado el erédits con sus accesorios, se confunde con
la c.sidn que no es otra cosa que esa translacidn. Ahora
bien, el Cédigo trata de la subrogacién en el capitulo “Del
Pago;” le califica sierapre de pago con subrogacion, por
lo que ésta no ocupa sino lugar secundario en esta opera-
cidn, es una simple modalidad del pago. Luege, dice Mer:
lin, esta teoria no es la del Cddige; no hay mds que un me-
dio de distinguir la subrogacién de la cesidn, y es limitar
sus efectos a las garantias accesorias, mientras que la ce-
sidn ea la transtacion del erédito mismo, Nuestra respuesta
es siempre la misma. Merlin no quiere tener en cuenta la
fiecidn que es la basc de la subrogacién. Tendria razdn en
decir que en nuestra opinidn, se confunde lo que la ley dis
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tingue: la subrogacién y la cesidn; pero Pothier cuida de
decir que la subrogacién es una cesién ficticia y afiade que
tal fiecidn es absoluta; mds adelante insistirémos acerca de
este punto. (1)

5 Antes que todo, hay que completar la critica que esta-
mos haciendo de una opinién que tiene 4 su favor tan gran,
de antoridad. sPor qué la ley consagra la ficcién de lasube
rogacién que choca 4 veces con ¢l derecho tanto como con
el sentido comin? Es que quiere favorecer la liberacidu
{odm. 2). jQué se pscesita para esto? Qua el que paga ejer:
za todos los derechos (tiles que pertenecian al acreedor, y
no hay mds que un medio de lograr este objeto, y es trans
ferirle el crédito mismo. Si al subrogarlo no se dan miés
que los accesorios del crédito, los habria que no puedan pa-
aaral subrogado. Deade luego, hay un obstdculo legal. La
subrogacién en las garantias accesorias del crédito sigue
siendo una ficcién m4s ildgica aun que la del Cédigo. Ahora
bien, no hay ficcién legal sin ley, y la ley que la establece
es de estrictisima interpretacién; luego no se le puade ex-
tender fuera de los limites del texto, gY qué dicen nues-
tros textos? Las unicas garantins accesorias de que hablan,
sou los privilegios, hipotecas y cauciones (art. 1,250 na-
mero 1, y art. 1,252). Luego estas son las anicas garan-
tids que la subrogacidn transmite al subrogado. Hay otras
en las cuales no podrissuceder. ;Podria el subrogado apro-
vecharse del titulo ejecutivo que el subrogante posefa? Se:
gio' el texto del Cédigo, no, y tampoco segun el principio
en el cusl deecansa la teorfa de Merlin; el subrogado sdlo
tiene derecho 4 los accesorios del crédito; y la aparéjada
ejeecucién no es un accesorio-dal crédito, sino un accesorio
del titulo, del acto, y el escrito auténtico 4 el fallo son com.
pletamente extrafios al crédito del subrogado que nace del
mandato 6 de ld gestidn de negocios; el titulo del subro.

1 Mourlon; Reptticiones, t, 11, pag, 612 ysig.
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gante no puede pasar al subrogado sino cuando sucede en
todos los derechos del subrogante; es decir, si se le trans
fiere el crédito, tal rnmo el acreedor lo tenia, como dice
Dumoualin. Sucede lo mismo con ¢l apremio ¥ con la com-
petencia mercantil. Para ser ldgico, y no hay que serlo en
un sistera que no tiene mas fundamento que repugoancias
l6gicas; para ser légicos, decimns, habria que rehusar al
subrogado la hipoteca legal del acreedor, porque esta hi-
poteca no es inherente al crédito, sino que se da al acree-
dor en razén de su incapacidad, y semejante derecho no
puede transferirse comn accesorio, y es preciso que el cré-
dito mismo sea transferido, (1)

En definitiva, el sistema de Merlin viene 4 parar en una
pubrogacién incompleta, y este es ¢l reptoche mds fuerte
que pueda dirigirsele. El objeto del legisludor es favore-
cer la liberacién del deador, y este objeto se consigue en
la opinién que transfiere todos los derechos del acreedor
al tercero que estd dispuesto 4 pagarle; mientras quu el ob.
jeto se malogra cuaundo el subrogado ro sucede en todos los
derechos del acreedor, porque lo que hay de ineompleto en
la subrogacién le impide quizds pagar, y entonces po se
hard la liberacidn. Esto equivale & decir que al querer el
legislador favorecer la liberacién del deudor creando una
ficcidon, debia admitir la ficcido completa.

6. No sabemos todavia en qué consiste esa ficcidn., Po-
thier es muy preciso: dice que la subrogacion es uua fic-
cion de derecho por cuyo medio ae supone que el acreedor
cede sus derechos al que le paga. gPor qué es una ficeién
la subrogacion? jy en qué sentido esta ficcidn es una cesién?
La subrogacidn acompaiia al pago; éste es un verdadero
pago, y todc pago extingue el crédito, asf como sus acce~
sorios. Tal es la realidad de las cosas, jCédmo concebir qua
un crédito extinguido exista atn y sea tranaferido con sus

1 Colmet de santerre, t. V, pig. 355, num, 189 is I11.
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accesorios al subrogado? Quizé no sea por medio de una
ficcién. La ficcidn establecida por interés del subrogado,
consiste en que se supone més bien que compré el crédito
¥ no que lo pagé. Ta subrogacién es, pues, una cesién fice
ticia, (1)

iY esa s también la teoria del Cédigo? La palabra fic
cién no se encuentra en nuestros textos, ni la de cesién.
Pero esto nada prueba. Trétase de definir la subrogacidén y
de determinar su ecaricter juridico, y el legislador retro-
cede ante las definiciones y no se ocupa en cuestiones que
son del dominio de la doctrina. Luego el silencio de la ley
rada prueba. Que la subrogacién descansa en una ficcidn,
es cosa que no podria negarese. Pothier acaba de declrnos-
lo y de probarlo. El pago hecho con subrogacidn es un
verdadero pago, luego extingue el crédito, y, vo obstante,
el crédito se transfiere al tercero que paga al acreedory esa
es la ficcidn; es evideute, Iguslmente cierto es que Ia fic-
cidn debe ser una cesidn; es el drico medio juridico por el
cual el crédito puede pasar del acreeder al tercero; asi,
pues, se supone que el tercero compra el crédito. Tales, en
el fondo, la opicién de todos los eutores; sdlo que unos li-
mitan la ficcién 4 los accesorios del credito, mientras que
los otros la aplican al crédito mismo.

Los oradores del Gobierro y del Tribunado se expresan
en el mismo sentido, y 5i no pronuncian el nombre, si dicen
la cosa. A decir verdad, la palabra cesién no es el térmi-
no técoico de que el Cddigo se sirve para indicar la venta
de un crédito; el capitulo VIII del titulo “De la Venta.”
que trata de esta materia, seintitula: “De la translacidn de
los créditos y otros derechos incorpdreos.” Pues bien, Bi-
got Préamensu dice con tadas sus letras, en la “Exposicién
de Motivos,” que si el tercero que paga se hace subrogaren

1 Pothier, Introduction ¢ la Coutume de Orléans, tit, XX. nGms. 66
y 67.
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los derechos del acreedor, esto no es ya un pago, sino una
translacidn de la obligacién. Esto es demasiado absoluto;
més adelante el orador del Gobierno dice que el acto por
cuyo medio el acresdor sabroga al tercero que le pagaen
sus derechos contra el daudor, difiere de la translacidn del
erédito; (1) en esto no hace més que segir 4 Pothier que,
despuds de haber dicho que la subrogacion es una cesién
ficticia, explica las diferencias que existen entre la subro.
gacidn y la cesidn. Janbert, que era un tedrico, es mas ex.
plicito: “8i el acreedor recibe voluntariamente de un ter-
cero, puede transladar todos sus derechos 4 este tercero,
que ge convierte en cesionario.” (2) Estos son los dos tér-
minos con los cuales se indica la venta de un crédito, una
translacion-cesidn. Mouricault, el orador del Tribunado, se
pone en el terreno préctico, y alli parece que no existe dis
ferencia alguns entre la cesién y la subrogacidn. El que
interviene, dice, para pagar al acreedor, y desea la subros
gacion, no tiene mas motivo aparente que “adquirir’ el eré-
dito; preciso es que se dirija & los propietarios de ese cré-
dito; {3) es decir, que hay compra del crédito por el subro
gado,

7, Pudiera inferirse de las palabras del orador del Tribu:
nado, que la subrogacién es una verdadera venta; esto se-
ria exceder su pensamiento; ¢l no se proponia examinar si
hay una diferencia entre lIa cesidn y la subrogacidn, sino
tjue indicaba como de paso cudl era el cardcter de la su-
brogacidn; esto implica una translacidn de crédito; pero la
translaciin 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 1a ficcidn. Esto es muy

1 Exposicion de motivos, nims. 114 v 128 (Loceré, t. VI, pags. 168
y 170).

2 Jauberr, Diet. ntin, 20 ( Loeré, t. VI, pag. 200).

3 Mouricault, Discursos, nim. 37 {Locré, t. VI, pag. 250).

P. te D, ToMO XITt—3
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importante, no solo bajo el punto de vista de la teoris, sino
también para la aplicacién de la ley. Si la subrogacion fue«
ra una verdadera venta, quedariz dentro del derecho co-
nitin, y habria gue interpretar las disposiciories de Ia ley
d» una maners extensiva, como s¢ hace con todas las dis:
posiciones concernientes 4 los contratos. Mientras que, si
la subrogacidn es una ficcidn legal, es de la mis estricta in-
terpretacidn, Desde luego, es de derecho estricto, como lo
dice la Corte de Poitiers, v no puede aceptarse fuera de los
casos previstos por la ley; (1) en segnndo lugar, d=be res:
tringirse en cuanto 4 sus efectos, 4 log limite- que la ley
ha trazado; es decir, que hay que ver en qué consiste la fier
¢ién, en provecho de quien s ha cstablecido y respecto de
quien es extraifia la ficcion. Por no proceder conforme 4 un
principic clerto en csta materia, es per 1y que la jurispru.
dencia es tan vacilante v estd tanllena de contradicciones.

Se ha fallado, por aplicacidn de este principio, que una
factura de colocacidn no subroga al acreedor en los dere:
chos de su deudor. En efecto, nu hay en este caso, nisub.
rogacion convencional en virtud del art. 1,250, ni subro-
gacion legal en virtud del art. 1,251 Tuego no hay ningue
na causa que perinita que el acreedor pida contra el ad-
yuirente la refolucidn de ia venta por falta de pago del
precio. (2)

8. Vamos 4 ver otras consecuencias de nuestro princis
pio; antes que todo, es preciso defenderlo contra los que
niegan toda ficcidn asimilando enteramente la subrogacion
4 una traoslacion de crédito, Los primeros camentadores
del Cédigo se han engafiado en esto; han tomado al pie de
la letra le que Damoulin dice de los efectos de 11 subro-
gacion; tiene el mismo efecto, dice, que si el crédito se hu-

1 Poitiers, 22 de Abril de 1825 (Dalloz, en la palabra Privilegios ¢
Hipoteecas, nam. 2,351, 3%

2 Orléans, 18 de Noviembre do 1836 (Dalloz, en la palabra Obliga.
ciones,num. 2,426, 3°).
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biese vendido al subrogado. Esto es cierto en algin con-
cepto, pero no quiere decir gue la subrogacién sea una
venta. Hsta es, sin embargo, la conclusidn que Toullier de-
riva: No existe diferencia, dice, entre la cesidn y la sub-
rogacion consentidas por el nereedor; ¥ sialguna se puede
encontrar, hay que decir que exisie entre ellos la misma di-
ferencia que entre la causa y clefecto. La cesion es la cau
sa, la subrogacion es el efecto. Ll tercero que paga no es
t4 subrogado 6 puesto en lugar del acreedor sino por la
cesacion de loy derechos de este ltimo.  Por ella el sub-
rogado le sucede y representa su perscna. (1) Toullier
pierde de vista que !lasubrogacion acompaiia al pago; el
Codigo 1o llamz un pago con subrogacidn; ! elemente esen:
cial del couvenio que se celebra entre el ucreedor y el ter-
cero es, pues, un page; ahora bien, el pago extingue el cré
dito; jedmo concebir que en ol momento mismo en que el
crédito se extingne se venda? Dothier tiene razén para de-
cir que esto no se comprende sino por una ficcion y la ficw
cidn nunca es s imagen exacta de lu realidad: se supone
que el anreedor cede sucrdiito: esa es la ficeién, La cesion
es, pues, ficticia, ¥y vamos 4 ver como la ficeicicn difiere en
muchos punt 8 de la realidad.

9. ¢(Puede borrarse laficcion y arimilur entetamente la
subrogacion & una translaciéu de erédito?  fsta confusion
alteraria la nocidn de la subrogacidn. Kl Ciligo habla de
ella en el capitulo “Del Pagn,” mienlrus que trata de la
verdadera cesitn eu el titulo “De la Venta.” Esto basta
para establecer upa distincidn fundamental entre la subro-
gacion v la trapslactdn
otra es una venta. Iusta diferencia que resulta de la natu
ralezadelascosas, y queel Codigo consagra per su clasifica-
cion, es, sinembargon, desconocida en la =plicacion, ora por
los autores, ora por la jurisprudencia,

un erédito: noa es uw pagoy la

1 Toullier, t. IV, pag, 102, ndm. 118, Delvincounrt, t. II, pag, 369,
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La Corte de Aix ha establecido con claridad Ia diferen
cia que existe entre la subrogacidon y la cesidn. Dice muy
bien que el objeto principal y directo de la venta es traus-
ferir e] crédito 4 manss del qus lo compra, mientras que
la subrogacion no es mas que el accesorio de un pago. Ea
la venta de un crédito, la intencién comun de las partes es
emajenar y adquirir; por el contrario, cuando se hace un
pago con subrogacidn, el acreedor que subroga tiene la
intencidn, no de vender, sina de obtener el pagode lo que
se le debe. Esta sentencia fué casada ;Qué dice 1a Corte de
Casacién? Que la subrogacidn consentida por ¢l acreedor
tiene por efecto la transmisién de un crédito, asi como de
todos los derechos que 4 él se refieren; la Corte concluye
de aqui que dicha subrogacién gueda sometida 4 las reglus
de la cesion. (1) La Corte de Casacidn no resuelve en tér-
minos absolutos que Ia subrogacidn es una translacién de
crédito; su «ecision es especial; 1o se aplica mds que 4la
subrogacidn convenciopal del art. 1,250, num. 1; es decir,
4 la subrogacidn consentida por el acreedor. Asfpues, ha-
bria dos especies de subrogaciones: una seria una cesidn,
y la otra ;qué seria? La Corte de Casacidn no lo dice, ;Y
qué contestaria la Corte si se le preguntara en qué funda
esn distincién? Ciertamente que no es en los textos, porque
nuestros textos ignoran la distincién imaginada por la Cor-
te. El Cddigo no conoce mas que una sola subrogacién, la
que da al tercero subrogado todos los derechos del acres
dor 4 quien paga (art. 1,249,

La subrogacién puede ser convencional ¢ legal; el U6-
digo no establece ninguna diferencia entre estas dos eape-
cies de subrogacidn,en cuanto 4 los efectos que producen;
mucho menos atn entre loy dos casus de subrogaciin con.
vencional del art. 1250, Luego hay que decir que toda
subrogacidn es una cesion, 6 que ninguna subrogacién es

1 Cageacidn, 4 de Febrero de 1546 (Dalloz, 1846, 1, 49),
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una cesion verdadera. [a Corte de Casacidn u. re atreve
4 decir que toda subrogacidn es uun cesidn, een cerfa ab -
surdo, Hay casos de subrogacidn legal, v, ; clird que és-
tos son ventas legales? Una veula lagn! es caso sinsentido.
Existe una subrogacion convencional consentida por el
deudor, y, s8¢ dird que el deudor vende el crédito, eunan-
dn es el acreedor el propietario? También eso no tiene sen-
tido. Si todas estas subrogaciones no ~on ventas, preciso es
decir que ninguns subrogacioén es ura venta, porque la ley
no establece diferencia alguno entre los diversos casos de
subrogacidn. Esto nos parece decisivo bajo el punto de
vista de los textos ;y no son éstos los que debeu consule
tarse cuando s¢ trata de ficciones?

10. T distinecidn que estamos combatiendo ha hailado
favor en materia fiscal. ;Qué dervechosdebzn percibirse so-
bre el acto de subrogacidn? Segiin los principtos d-1 de-
recho civil, habria que contestar que Ia subrogacion e+ un
pago, que el pago se comprueba con el recibo que, pot
co' + ruiente, no hay que percibir mds que un derecho de
ra2 .ibn finiquito. Comprendemos que el fisco no haya acep-
tadio una doctrina que permitiria eludir los derechos esta-
blecidoes para la cesidn de un erédito; bastaria disfrazaria
bajo ta forma de un icto de subrogacidn. La subrogacidn
da al subrogado las mismas ventajas que un acto de venta;
¢por qué no habia d pagar log mismos derechos? Bajo el
punto e vista fiscal, esto es evidente. ;I’cro cémo motivar
esta distincién? Solamente puede hacerse apoyindose en el
derecho civil, y éste no hace disiinciones. Un excelente
jurisconsulto hatratado de justificar la jurisprudencia del
fisco. Champiocniére aparta desde luego la subrogacidn
legal; ¢l objeto inico del legislador, dice, ha sido la libe -
racién del deudor; quiere facilitar los medios de que pagu2
su deuda; para esto no necesitaba mds que transmitir al
que paga, los privilegios é hipotecas del crédito que se tra~
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ta de extinguir; no es necesario ceder el crédito, y de he-
cho no hay cesién de crédito en los diversos casos de sub-
rogacién legal. Queda la subrogacidn convencional. Cuan.
do el deudor 1a hace, hay, ademds del pago, un préstamo.
En cuanto 4 la subrogacion cansentida por el acreedor, es
una cesidn ficticia, segin Pothier; asi pues, se puede exigir
el derecho de cesidn de crédito. (1)

La argumentacién nos parece muy debil. Porhier no li-
mita la definicién de la subrogacidn al caso enque el acre-
dor consiente la subrogacion; toda subrogacién es una fie-
cién, porque toda subrogacidr: acompaiia al pago; luego en
toda subrogacidn hay una mezcla de pago, Jo que es el he-
cho real; y de cesidon, que es la ficcidn legal, La distintidn
de Championiére carece de base; no la tiene ni en la tradi-
cion, ni en los principios, y el texto del Cédigo le esiguals
mente contrario: éste ignora toda distincidén, no conoce
més que una sola subrogacidn y le atribuye los mismos
efectos, sea conveucional ¢ legal, sea consentida por el
acreedor 6 por ¢l deudor.

La jurisprudencia ha consagrado el sistema de las ofici-
nas registradoras del fisco. Pero es grande el embarazo de
los tribunales cuando se trata de motivar sus decisiones.
Citaremos una sentencia de la Corte de Casacion 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 deudor, con subrogacion expresa en provecho
del tercero, no contiene un recibo finiquito liso y lano,
sino que es una translacidn de crédito sometida al derecho
de uno por ciento, El Tribunal de Gante habia fallado, de
conformidad con la doctrina de Merlin, que el pago extin:
gue el primer crédito y que la subrogacién no lo kace re.

1 Chamwpionigre y Rigaud: Trailé des droits denregistrement, t. 11,
phgina 267, nfims, 1,245_1,252.
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vivir, que su tirnico efecto es transferir al subrogado las ga-
rantias accesorias d=l antiguo crédito. Esta decisidn estaba
en oposicién con la L-ira del convenio y con el texto del
art. 1,250, nam. 1, que el acta reproducia literalmente.
Quedaba por calificar el hecho juridico, tal como la ley lo
consagra. By imposible, dice la Corte, que una subroga-
cién tal como se califica en este articulo, no constituya una
cextén de ardldito. (1) Esta es una afirmacion enérgica, pero
no es mis que una afirmacidn, y afirmar no es probar. La
Corte pone la subrogacion counsentida por el acreedor ab
solutamente en la misma linea que la cesidn, las identifica;
formulada de este modo, la resolucidn de la Corte estd en
oposicidn con iatradicion, con 1 prineipios y con el texto
del Cédigo. Esto es lo que la Corte misma hs recovocido
erf una sentencia posterior en que no se trataba de los in-
tereses del fisco, nd. Mds adelante insistirémos sobre este
puaty.

En resumen, Ia teoria fiscal no tiene ninguna base juri-
dica. Todo lo que puede decirse, es que hay un vacio en
la ley scbre registro. La subrogacidn no es un simple pago,
acompsfia 4 éste y transfiere el crédito pagado al subro-
gado, perola sabrogacién tampoco es una pura cesién, exis-
ten diferencias eseuciales que vamos 4 sefialar. Asi, pues,
ia ley fiscal habria debido mencionar la subrogacién aparte
en e arancel.

Nim. 8. Subrogacidn y cesidn.

11. Aceptamos con Pethier que la subrogacién es una
cesion ficticia. Sila ficcidn fuese idéntica 4 la realidad, ha-
bria que concluir que la subrogacion produce sodos los
efectos de una cesién de crédito. Pero la concluside peca
por ~u base, Lu ficcidn, lejos de ser la expresidn exacta de

1 Casacion, 3 Diciembre deo 1838 [ Fasicrisia, 1538, 1, 410V
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la realidad, estd, al contrario, en oposicién con la realidad,
porque si eso no fuera, el legislador no tendria necesidad
de fingir. Pothier nos dice en qué consiste la ficcion y cudl
es la realidad. El pago, aunque hecho con subrogacidn, es
un verdadero pago, y tal es, ciertamente, la teoria del Co-
digo, puesto que califica el hecho juridico de *‘pago ccn
subrogacidén.” Solo por uni ficcién puede suponerse que el
subrogado haya comprado el crédito. A, pues, puede de
cirse que la subrogacién es una cesién ficticia, mientras
que la cesidn verdadera es una venta. ;Qué diferencias hay
entre la cesion verdaderay la ficticia que existeen el pago
con subrogacién?

El pago, aunque hacho con subrogacion, dice Pothier,
es un pago positivo; ahora bien, el objeto esencial del pa-
go es la extincién de una deuda, la liberacién del deudot.
Este caracter subsiste en el pags con subrogacién. En va-
no se dice que el tercero que se hace subrogar tiene, ade-
m4ds, otro objeto, el de suceder en los derechos del acree-
Jdor; contestamscs que eso no es un objeto sino un medio.
El tercero que paga la deuda hace un anticipo, y quiere,
como es natural, reembolsarse; precisamente para tener
upa garantia de que se le reembolsard es por lo que es-
tipula la subrogacidn; se conformaria con los accesorios si
pudiera suceder en los derechos accesorios sia suceder en
el derecho principal. Asi es, que la subrogacidn noes para
el subrogado una especulacién, pues no quiere adquirir el
crédito, siLo asegurar su reembolso. Otra cosa es en la
translacidn de un crédito; éste es una venta y toda venta
es una especulacion; el vendedor procura vender lo mas
caro posible y el comprador en pagar lo menos pusible,
El objeto del comprador es adquirir el crédito tratando de
conseguir el importe integro del crédito. aunque lo haya
comprado en menos de su valor nominal: en esto consiste
la especulacidn. Asi es, que el cesionaric no pretende exo:
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nerar del tode al deudor; la cesién tiene por efecto comin
agravar su condicidn, porque el cesionario, al comprar
para especular, se manifestard mds severo gue el cedente,
Por esto la ley que favorece la liberacién, y por consis
guisntae el pago zon subrogacién, estd muy lejos de favo~
recer la cesién de créditos, y desconfia d= ellos, teme los
abusos, coarta hasta el derecho de propiedad y permite
que se expropie al cesionario cuando la cesidn tiene por
objeto un derecho litigioso (art. 1,699); prohibe 4 ciertas
personas que compren derechos litigiosos (art. 1,597, y
hasta derechos no litigiosos (art. 450). Ninguna de estas
restricciones existe para la subrogacién; lejos de eso, la
ley la favorece.

Sin embargo, en la subrogacién hay una cesién ficticis.
dCuil es el objeto de la ficeidn y respecto de quién produ-
ce efecto? La ficcidn es extraiia al acreedor en el sentido
de que no se establecié para su interés el recibo de lo que
se le debe; luego, 4 su respecto, como lo dice Pothier, el
page, aunque hecho con subrogacidn, es un verdadero pa.
go. Verdad es que la subrogacidu es una cesidn ficticia y
en ella el acreedor figura como cedente; es decir, como ven
dedor, pero él no es ol que solicita vender, ningin interés
tiens en ello, porque tiene derecho 4 la suma que percibe,
El tercero, de quien recibe su pago, es el interesado en su-
ceder en los derechos del acredor, y para lograrlo se finge
una cesion; se supone jue el tercero compra el crédito con
sus accesorios; lo que paga al acreedor se reputa el precio
de la venta, Hsta ficeién es extrafia al acreedor, él no re-
cibe un precio de venta, sino el pago de lo que se le debe.
Si la ficcién es extrafia al acreedor, no puede ni aprove-
charle ni dafiarle; no le aprovecha, pu2sto gue habria re-
cibido lo gque se ie debia sin la subrogacién; mno le dadia,
purque seria contrario 4 todo principio que una ficoién ims-

p. de p. ToMo X¥EL—&
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ginada por interés del tercero subrogado, pudiera invocar:
se contra el acreedor 4 quien es extrafia. La ficcidn no tie.
ne efecto sino para el subrogado; para él se ha creado y
s6lo 4 ¢l es provechosa. Aun bajo este punto de vista, la
ficcién de una cesion difiere mucho de la cesién verdaderd;
la cesidn es una venta y ést: aprovechs al vendedor tanto
como al comprador; por lo menos, se contrata por interés
reciproco, y por eso se le llama un contrate conmuta-
tivo, (1)

12. De este principio se derivan importantes consecuen-
cias. En su mayor parte son discutidas, debido 4 1a incer.
tidumbre que reina siempre sobre el principio; una vez
aceptado éste, no pueden ser dudosas las consecuencias. La
cesidn es una venta; para vender, es preciso tener la capa~
cidad de enagenar; el que es incapaz para enajenar, lo es
para ceder un créditc. La subrogacidn es un pago; luego
¢l que es capaz de recibir un pago puede consentir una
subrogacién. Que no se objete que la subrogacién implica
una cesién; una cesidn ficticia, si; pero 1a ficeién no es ex-—
trafia sl subroganie para quier: la subrogacién no es mds
que un pago: lo que es decisivo. Siguese de aqui que el
coacreedor solidario no puede ceder el crédito comun, por-
que no es su duefio, (2) pero si puede consentir una subro-
gaeion, porque tiene mandato para recibir el pago. Heto se
funda también en la razdn. El acreedor sclidario no puede
hacer mis que lo que es Gtil & sus coacreedores, y la ce-
sién del crédito pudiera serles desventajosa, mientras que
la subrogaci6n del crédito nunca puede perjudicarles. Por
la misma razdn, el marido administrador bajo el régimen

1 Aunbry y Rau, b 1V, pig. 173, pfo. 32L. Mourlén. e la subro.
gacion, pag. 12, Colmet de Banterre, t. V, pag. 358, nam. 189 bis VI1.
La Corte de Cusacién de Bélgica ha resunelto con claridad la cues-
tién en tat sentido, por sentencia de 12 de Enero de 1872 ( Pasicrisia,
1872, 1, 34).

2 Véage el 1. XVII, de estos Principios, nGm. 259, pig. 298.
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de la comunidad legal, no puede ceder un crédito personal
de su mujer, porque rno liene derecho 4 enajenar lo que 4
ésta pertenece; pero si puede, al recibir el pago de lo que
se le debe, subrogar al tercero que le paga en los derechos
de ls mujer acreedora, porque, como administrador, tiene
derecho 4 recibir el pago de los créditos persouales de la
mujer, y la subrogacién es un page.

En cambio, clertas personas son incapaces para com-
prar un crédito, por méds que no lo sean para recibir el
pago. El tutor no puede aceptar la cesién de ningln dere.
cho 6 crédito contra su pupilo (art. 450). ;Puede estipular
la subrogacién haciendo un pago voluntario por su pupi
lo? No nos parece dudosa 1a afirmativa. Pagar con sub-
rogacidn, es hacer un pago y no es comprar. En vano se
dird que el tutor adquiere por la subrogacién un crédito
contra su pupilo, cnsa que la ley prohibe. N¢, la ley pre-
hibe al tutor que compre un crédito contra su pupilo, pe
ro no que paguae con subrogacién, La distincién se funds
en la razén. Comprar un crédito, es especular; y la ley no
permite qu> el tutor especule 4 expensas de su pupilo,
mientras que pagar, es exonerar al deudor; el pago con
subrogaciés no puede menos que ser favorable al menor,
mientras que la cesion pudiera serle onerosa. Se objeta
que rada sera tan facil al tutor como eludir la prohibi-
cidén de la ley, haciendo, con el nombre de subrogacidn,
una cesion prohibida. Nosotros contestamos que el frude
nada prueba contra el deudor; si se prueba el fraude, el ac:
to quedara anulado. (1)

13. Lns requisitos para la validez de la cesién difieren
de los que la ley prescribe para la validez de la subroga-
cién. No hablamos de la subrogacidn legal, porque no hay

1 Mourldn, De la subrogacion, pags. 14, 29 y sigs. Gauthier, pag. 101
¥ siguientes, nms, y 103 104. En sentido conirario, Durantén, t. X11,
pfig, 188, nam. 121 y 122,
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ventas legal. Hablamos de la subrogacién consentida por el
deudor; dste no puede vender lo que no le pertenece, lue
go no pueds veoder el crédito; la ley le permite, sin em-
bargo, que subrogue al prestamista an los derechos del
acreedor; es decir, que la subrogacidn no es una cesion.
La subrogacién consentida por el acreedor, se parece 4
una cesién, supuesto que el convenio tiene por resultado
transferir ol crédito pagado al tercero que hace el pago.
Bin embargo, las condiciones difieren. El att, 1,250, ni-
mero 1, quiere que la subrogacidn sea exprasa y ejecutada
al mismo tiempo que el pago; estos requisitos se exigen,
porqué la subrogacidén es una ficcidn, son extrafios 4 la
venta que es una operacién real sin ficcidn de ninguna es-
pecie. Esta observacidn la hizo la Corte de Clasacién de
Bélgica. (1)

Hay también una diferencia en cuanto 4 las condiciones
de forma. Segiin los términos del art. 1,690, el cesionario
no estd obligado con terceros sino por la notificacién de la
translacién hecha al deudor 6 por la aceptacién que el deu:
dor hiciese de la translicidn en una acta auténtica. Laley
no prescribe esta formalidad para la subrogacién, aun
cusndo fuese consentida por el acreedor; lnego la subro-
gaoidn existe respecto 4 terceros como entre las partes,
dasde el momento en que el acreedor 1o ha consentido, co-
mo lo exige el art. 1,250 de una manera expresa y en el
momento en que recibe el pago. Sin embargo, lz cuestidn
es muy controvertida, lo que prueba que el principio es
siempre incierto, JQué importa, dicese, que haya transla-
cién 6 subrogacién? En uno y otro caso, el crédito pasaal
subrogado como al cesionario; en uno y otro caso, el deur
dor y los terceros tienen interés en conocer el cambio que
86 opera en la persona del acreedor; luego para la subro-

_541 Denegada Casaoion, 12 de Felvero de 1872 ( Pasierisia, 1872, 1.
).
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gacion deben observarse las formas prescriptas para la ce-
8idn. En teoria, es muy cierto esto; por esto el kegislador
telga, al prescribir la inacripcidn de las cesiones de criédis
tos hipotecarios y privilegiados, ha sometido 4 18 misma
formalidad la subrogacién caando tiene ella por objeto un
crédito garantizado por un privilegio 6 por uaa hipoteca
«Ley hipot., art. 5).

Pero lo que el legislador puede hacar, al intérprete le
cstd vedado, En vano se dice que la subrogacitn es uns
translacién; de antemano hemos conteatado 4 la objecidm.
N4, 1a subrogacién no es una cesidén; nada mds que los mis.
mos motivos por los cuales la ley prescribe ciertas forma-
lidades por interés de terceros, en easo de cesidn, existen
en caso de aubrogacidn. Aunque estos actos difizran en
muchos conceptos, aqui hay analogia; pero ésta no basta
para Jue el intérprete extienda 4 la subrogacion condicies
nes y formas que la ley no establece sino para la transld.
cién. Sin embargo, los autores que ensefian que Ia subro-
gacion no debe notificarse ni ser aceptada, estén de acuer.
do en decir que la prudencia exige que el subrogado dé 4
conocer la subrogacién al deudor y hasta al fisdor; porque
en la ignorancia en que estuvieren de la subrogacitn, po-
drian pagar al subrogante el antiguo crédito, y el pago se.
ria indudablemente vdlido, puesto que se habria hecho sl
poseedor del crédits (art. 1,240); pero serian suficientes
una notificacidn cualquiera y hasta una simple carta, (1)

La jurisprudencia estd dividida como la doctrins. Nues.
tra Corte de Casacidn, en una sentencis muy bien motiva~
da, se ha pronunciado en pro de la opinidn que acabamos
de ensefiar. La Corte asienta, como principio, que el pago
con subrogacion consentido por el acreedor es.un conve-

1 Aabry y Raun, & IV, pag.174, nota 21, pfo. 321, Colmet-de Jan-
tarre, t. IV, pag. 360, nam. 189 bis X. Demolombe, t. XXVII, pb.
gina 280, nfm. 329, En sentido contrario, la.nayor parste-de {08 au-
tores,
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nio que difiere de la translacién de crédito; el uno, es un
pago de que la ley trata en el capitulo “Del Pago;” el otro,
@i una venta y la ley trata deél en el titulo “De la Ven-
ta.” Verdad es que la subrogacin contiene una cesién fic-
ticia gpero hasta donde debe llegar la ficcidn? La Corte de
Douai contesta muy bien que el art. 1,230 resuelve la cues-
tidn; al legislador y nada mis 4 ¢l corresponde determinar
los efectos que debe producir la cesidn ficticia; 1o dice en
el art. 1,250, y esto es decisivo; el intérprete no puede ir
més alld sin que exticnda una ficcidn legal, y no tiene de-
recho para ello. (1)

14. El art. 1,693 dice: “El que vende un crédito & otro
derecho incorporeo debe garantizar su existencia en el mox
mento de la traslacién, aunque ésta se haga sin garantia.”’
Esto no es méds que el derecho comiu en materia de venta.
¢El acreedor que consiente la snbrogacidn, estd también
obligado 4 la garantia, si el crédito cuyo pago ha recibi-
do no existiere en el momento de la subrogacién? N4, por-
gue él no es verdedor; asi es que con ¢l no rezan las obli
gaciones que la ley impone al que vende. Recibe lo que
se le debe dice Renusson; (2) si recibe lo que no se le de-
be, hay lugar 4 repeticion de lo indebido, pevro no podria
tratarse de garantia cuando no hay venta. Es verdad que
en la subrogacién hay una cesidn ficticia; el acreedor que
subroga, cede sus acciunes; si, dice Damoulin, pero tales
como las tiene. {3) Pothier resume 4 la vez la tradicién y Ia
verdadera doctrina al eecribir: “La subrogacién difiere de
la translacién en que el acreedor que ha subrogado en sus
derechos 4 aquel de quien ha recibido lo que se le debe

1 Bentencia precitada de la Corte de Casacién de Bélgica (pagi-
na 27, nota 1). Donai, 27 de Julio de 1857 (Dalloz, 1358, 2, f1). En
sentido contrario, Paris, 15 de Julio de 1836, no motivada {Dalloz,
1857, 2, 121),

2 Renusson, De ia Subrogacion, cap. I1, pag. 29, nGm. 23,

3 Dumoulin, De usuris. nim: 672 (Op,, t. 11, pag, 277).
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cowmo eatando reputado como que vende y transfiere su cré:
dito sino por una mera ficcidn que no debs parjudicarle,
no #e obliga 4 ningu .+ garantia.” (1) El orador del Gobier:
no que ha expuesto los motivos del titulo **De las Obliga-
ciones,” reproduce esta doctrina: “La translacion es una
ensjenacicén que de derecho implica la garantia 4 la que el
acreedor permanecea obligado.” Por el pago con subroga-
cidn, se extingu« toda obligacién respecto del acreedor, y,
en consecuencia, él no contrae ninguna reapecto del subro?
gado. (2)

Por esto log antores del Cidigo, de acuerdo con la tra-
dicidn, distinguen coa claridad la subrogacién que es un
pago de la cesidn que es una ventr, La consecuzncia que
se desprende del principio es evidente; la Corie de Casa-
cién de Béigica la ha formulado: el cedente estd obligado
& 1» garantia; el acreedor subrogante no lo estd (3) La Cor-
te de Casacidn de Francia se ha pronunciado por I opi-
nién contraria, siguiendo las concluciones de Pelangle; no
conocemos estas conclusionea y la sentencia de la Corte
apenas estd motivada. Asienta como principio lo que de-
biera demostrarse, qus la subrogacién consentida por el
acreedor, “teniendo por objeto la transmisién de un crés
dito,”” quedsa sometida 4 las reglas de una cesién; de donde
concluye que, 1o mismo ¢ue en materia de cesidn, 1a exis:
tencia del crédito que se va 4 cader es la condicidn esen-
cial de la validez de la subrogacidn. (4) N, la subroga.
¢ibn no tiene por objeto la translacidn de un crédito; el
texto mismo del Cddigo dice lo contrario, porque la cali-
fica de “pago” con subregacion; asi, pues, el pago es el ob-

1 Pothier, Introduction a la cotume de Orledns, tit. XX, nam. 63.

2 Bigot.Préamenen, Exposicion de motivos. ndm. 128 (Locré, to-
mo VI, pag, 170,

3 Denegada, 12 de Enoro de 1872 (Pasicrisia, 1872, 1, 34},

1 Casacion, 4 de Febrevo de 1846 (Dalloz, 18348, 1, 49), 7 Montpe-
Iler, 15 de Diciembre de 1347 (Dalloz, 1848, 2, 29),
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eto del hecho juridico, gy el pago puede obligar al acree-
dor que lo recibe? Sin duda que este pago no es ordinario,
porque el acreedor traunsfiere su c¢rédito al tercero que lo
paga. Hé alli, dirdse, la translacidn. Si, pero una transla:
aibm ficticia; y gquién, da 4 la Corte derecho para extender
4 una cesidn ficticia lo que la ley dice de una cesidn real?
Muy cierto es que la existencia del crédito es necesaria
psra que kaya subrogacién, como es n2cessaria para que
haya vanta; pero esa no es la cuestidn; se trata de saber
cudles son los efectos de la venta cuando la coss ven.
dida no existe, y cudles son los efectos del pago con sub-
rogacion cuando el subrogado ha pagado un crédito qua
no existis. Ahora bien, las diferencias son grandes en una
¥ otra hipdtesis.

El acreedor cede un crédito que no existe; estd obligado
4 gerantizarlo (art. 1,693). Si el acreedor recibe por error
4 4 sabiendas lo que no se le debe, se obliga 4 restituirlo
4 aquel de quien indebidamente lo recibié. ;La garantiay
la repeticion de lo indebido, son por ventura un eolo y wis
mo derecho?

El gue procede en garantla, no tiene mds que una cosa
que probar, la no existencia del crédito. El que procedeen
repeticién de lo individun, tiene pruebas diferentes qus
rendir; tiene que prebar el pago, y en seguida, que este pas
go se hizo por error y sin que hubiess una deuda 4 su car-
go. Los resultados @e una y de otra accién difieren igual-
meate. Bl que promueve garant{a estd plenamente indem-
nazado de la pécdids que ha sufrido y del lucro que no ha
logrado. El acreedor que recibe lo que no se le debe, tiene
que restituir lo que ha recibido, pero nada mds en tanto
que se ha exriquecide, si es de buena fe; 8élo cuando es de
mala fo debe la reparacién de todo el perjuicie que su dolo
ha ocasionado. Hay otras diferencias que dejamos pasar
por alto. Asi, pyss, es muy importante saber si el acresdor
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debe la garantia, ¢ si estd obligado 4 restituir lo que inde-
bidamente ha recibido. Luego la Corte de Casacién con
funde dos drdenes de ideas enteramente distintas. (1)

15. El art. 1,232 establece el principio de que la subro-
gacidn no puede perjudicar al acreedor; la ley deduce de
esto que si no es pagado sinv en parte, puede ejercitar sus
derechos por lo que se le queda debiendo, por preferencia
4 aquel de quien no ha recibido més que un pago parcial.
M4s adelante insistirémos sobre esta proposicidn que se ha
hecho mal en criticar; el acreedor no recibe sino lo que se
le debe; «i consien'e en la subrogacién, es tnicamente por
interds del subrogado; siguese de aguf que nunca es posi-
ble prevalecer de la subrogacién contra él. Cosa distinta
pasa con la cesidn; el acreedor que cede upa parte de su
crédito, no podria invocar el art. 1,252; la cesién se hace
por su interés y por el del cesionario; luego es justo que
estén en un pié de perfecta igualdad; si en caso de cesidn
parcial hay que soportor una pérdida, debe recaer sobre el
cedente y sobre el cesionario en proporcién de sus partes
en el crédito. (2)

16. Las cesiones de créditos en materia civil, se hacen
casi sierapre en un precio inferior al importe nominal del
ctédito; lo que no impide que el cesionario pueda recla-
mar el pago integro del crédito que ha comprado; el ter-
cero deudor no puede prevalerse de lo que ha pasado en:
tre el cedente y el cesionario; permanece extraiio 4 la ce-
sidn, y ésta na se hace en interés suyo. Es una especula~
¢ién que tiene algo de aleatorio: el cesionsrio debe apro-
vecharse de 1s buena suerte, asi como sufre la mals. No

1 Mourlén, fe la Subrogacion, pégs. 14 y 15. Gauthier, pag. 34,
nfims. 99_102. Auabry y Ran, t. IV, pAgs. 174 y siguientes, notas 24
y 25.

2 Aubry y Rau. t. IV, pdg. 175. Véase més adelante el nlime_
ro 132,

P. de D. ToMO XVILI—0
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sucede lo mismo con la subrogacién; ésta es un pago; si la
ley autoriza la ficcién que permite al acreedor transferir
al subrogado los derechos del acreedor 4 quien le paga, es
para favorecer ia liberacién. Luego el pago con 6 sin sub-
rogacion, se hace por interés del deudor; todo lo que re-
sulta del pago con subrogacidn, es que el subrogado puede
reclamar contra el deudor el reembolso de sus anticipoy
con las garantias que eran inherentes al crédito primitivo.
Luego si el acreedor ha consentido en recibir una suma
menor que el importe nominal del crédito, el subrogado
no puede reclamar contra el deudor sino lo que ha desem:
bolsado. Tcdos los autores estén de acuerdo ea este pun-
to; jurisprudencia no 1a hay, porque el caso apenas puede
presentarse. El acreedor no consentird en recibir menos del
importe nominal de su crédito sino cuando el deudor es
insolvente y cuaudo son insnficientes las garantias perso
nales 6 reales del crédito; en estas condiciones, dificilmen.
te habrd un tercero gue consienta en pagar por el deudor
ain con subrogacion. Supongumos que se presente el caso.
El subrogado ha pagado 10,000 francos cuando el impor-
te del crédito es de 12,000 francos. El no puede repetir
m4s que 10,000 francos; pero spor qué? Eu el sistema de
Merlin es sencillisima la respuesta; la accidn del subroga-
do no es la accidn del acreedor, es la accién del mandato
6 de la gestidn de negocios; es decir, una accién de reenm-
bolso de las sumas dudus por el mandatario ¢ el gerente.
En 12 opinion general que hemos seguido, el subrogado su
cede en el crédito mismo que paga. ;Por qué no puede
ejercitarlo por completo? ;Con qué titulo el deudor se pre-
valecerd de un convenio al cual es extrafio? La coutesta-
cién se halla en el principio que domina esta materia (nd-
mero 11). A diferencia de la cesidn, la subrogocién no es
una especulacién, sino un pago; aunque avanzado por el
tercero, el pago s« hace por interés del deudor, el subro-
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gado hace el negocio del dendor, luego no pusde reclamar
m4s gue sus anticipos. La ley no lo dice, y no tenia para
qué decirlo, porque esto resulta de la naturaleza misma
del pago, y la subrogacidn es un pago. (1)

17. Comunments se dice, y en general es cierto, que el
tercero que paga tiene interés en conseguir la subrogacidn,
que le asegura las garantias accesorias inherentes al cré-
dito que él paga. Kl cesionario tiene las garantlas de pleno
derecho, puesto que la cesion de un erédito comprende los
accesorios del crédito, tales como fianza, privilegio é hi-
poteca (art. 1,692), Pero el subrogado tiene, ademds, una
accion que el cesionario no tiene; por 1o cowidn paga co-
mo mandatario 6 como gerente de negocivs; luego tiene la
accidn de mandato 6 de gestion de negocios, ademds de la
inherente al crédito que ha cubierto, Generalmente esta
tltima es mds favorable y hace inatil Ia otra. Sin embar-
go, puede suceder que la accidn personal nacida del man-
dato ¢ de la gestién de negocios, presente 1vds ventajas que
las garantias reales que son objeto de la subrogacidn. Si
la denda gue el tercero ha cubierto no produjese réditos,
el subrogado no puede reclamarlos 4 nombre del subro-
gante; pero como mandatario 6 gerente de negocios, tiene
derecho al rédito de las sumas que hs avanzado; luego es-
t4 interesado en intentar la accidn de mandato 6 de gestién
de negocios, con tal que el deudor sea solvente. (2)

18. Acabemos de sefialar las importantes diferencias que
existen entre la cesién y la subrogacidn. También hay anar
logias incontestables. Las analogias son tales, que se pres.
tan & la confusién; entre el tercero subrogado y el deudor,
la subrogacion tiene los efectos de la venta. En uno y otro

1 Drantén, t. XII, pig. 188, nftim. 122, Colmet de Santerre, to-
mo V, pag. 358, niim. 189 fis, VIII, Aubry y Rau, t. IV, pag. 174,
nota 23, pfo. 321. Mourl6n, De la Subrogacion, pig. 26. Demolombe,
t. XXVII, pag. 278, nam. 328,

2 Mourlon, Repeticiones, t, 11, pags. 611 y signientes.
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cano, el deudor sigue siendo deudor, y de la misma deuds;
las garantias personales y reales subsisten, y Gnicaments
hay cambio de acreedor, sin que, no obstante, haya nova-
cién. (1) Siendo tan considerables las analogias, Ia coufu.
sién es ficil, porque las diferencias consisten en distincio:
nes bastante delicadas. En efecto, ;cdmo se distinguird, de
hecho, la subrogacidn de la translacidn? Caando se trata de
contratos que tienen muchaanalegisa, tales como la venta y
el trueque, se toman en consideracién los términos de la es-
critura, términos cuya significacidn todo el mundo conoce.

Los nutores tienen razén para decir que, en el caso que
tratamos, hay que desconfiar de los términos de que se sin
ven las partes 6 el que redactd Ia escritura; los pricticos
emplean indiferentemente las excepciones “ceder” y “sub-
rogar,” y 4 veces las acumulan, ;Seré una cesién? gSerd
una subrogacién? Los autores establecen presunciones, y
cada cual tiene las suyas. Hay un cardcter que es decisivo
cuando consta; si la operacidn se hace por interés del deu-
dor, es un pago; i se hace por interés del acreedor, e8 una
cesién. Pero gcémo saber si el tercero paga por interés del
deudor 4 por su propio interés? Aqui se presentan las pro:
babilidades, las presunciones de hecho; (2) creemos indtil
reproducirlas, porgue dudamos mucho que esas presuncio-
nes esclarezcan el debate, y apenas sirven para dar algu-
nos argumentos 4 los litigantes. En las eircunstancias de
cada causa es en donde el juez debe tomar los elementos
de su decisién; después de todo lo que acabames de decir
de los caracteres que distinguen la subrogacién, es indtil
repetirlo para deducir presunciones. {3)

i Darantén, f. X1II, pag. 188, ndm, 121,

2 Colmet de Santerre, t. V. pag. 360, nfim. 189 &is. XII. Demo.
lombe, t. XX VII, pig. 329, nim. 385, Duranton, t. XII, pag. 191,
ntm, 122, Aubry ¥ Rau, t. XV, pag. 175, nota 27, pfo- 331,

3 Véase un ejemplo on el caso juzgado por la Corte de Casacién
de Bélgica, que hemos citado varias ocasiones,
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§ IL.— DE LA SUBROGACION CONVENCIONAL.

19. La subrogacién es convencional ¢ legal (art. 1,249},
Es convencional en dos casos: desde luego cuando lo con.
siente el acreedor, y después cuando la consiente el deudor
(art, 1,230, 12y 29).

Nim. 1. De la subrogacion consentida por el acreedor.

I, ;Quién puede consentir la subrogacion y en provecho Je quién?

20. El art. 1,250, I 2, coctesta 4 nuestra pregunta. “El
acreedor, al recibir su pago de tercera persona, la subro-
ga en sus derechos, acciones, privilegios 6 hipotecas contra
el deudor.” Asi, pues, todo pasa entre el acreedor y el ter-
ceru que le paga: éste ofrece el pago al pedir la subrnga-
cién y el acreedor consiente en ello. El deudor no inter.
viene, permanece extrafio 4 la subrogacion, aunque é.ta se
hags, en cierto concepto, contra ¢l, puesto qus el subro.
ga'n sucede en todos los derechos que el acreedor tenfa
coatra su deudor. gPor qué el deudor no concurre en la
snbrogacién? porque ningln consentimiento tiene que dar,
ni qus rehusar, El acreedor podria vender el crédito sin
que nl deudor lo supiese, y 4 su pesar; si puede hacer uns
cesion verdadera, Jebe también tener derecho para hacer
una cesidn ficticia. Fsto es mds evidente ain cuando se con-
sidera cual es el objeto principal de la subrogacidn: esto
es un pago; shora bien, el deudor no deb: intervenir enel
pago que un tercero hace de la deuda; hasta puede pagar
el tercero en su propio nombre (art. 1,246), y, en la opi-
nién comin, puede pagar 4 pesar del deudor. (1) Luego el
deudor no debs intervenir ri en el pago, ni en la subroga-
cién. Cambia de acreedor, es cierto, y estd interesado en
saber 4 quien debe y puede pagar; asi, p 't el legislador ha.

1 Véage ol toreo XVII de estos Principios, pag. 539, nim. 485,
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bria debido prescribir una notificacién cualquiera de la sn-
brogacida al deudor. No lo ha hecho, y este es an vacio,
pero que no perjudica al deudor; el pago que haga de bue.
na fe 4 su acreedor primitivo serd valido. Ea definitiva, no
tiene interés algano en el convenio de subrogsacién que in.
terviens entre el acreedor y el subrogado.

21. ¢Quién tiece derecho 4 subrogar? El acreedor que
recibe su pago de un tercero. Segiin el art. 1,239, ¢l pago
debe hacerse al acreedor 6 4 quien tenga poder suyo, J que
esté autorizado por justicia 6 por ley 4 recibir por aquél.
Se pregunta si todos los que tienen poder pararecibir por
el acreedocr tienen derecho 4 subrogar. CCuando el poder de
recibir el pago deriva del poder de administracidn, no es
dudosa la afirmativa: el tutor, el marido, el mandatario
general tienen derecho 4 recibir porque son administrado:
res y, con este cargcter, pueden tarabién consentir la sub-
rogacién; el que subroga no se obliga y, al subrogar, reci~
be el pago que tal vez no habrfa recibido del deudor; asi
pues, el administrador mejora, al subrozar, Ia condicién
de aquél cuyos intereses gobierna; lo que es decisivo. No
sucede lo mismo cou el mandato especial; resulta de la na-
turaleza de este poder, que estd limitado al objeto para el
cual se ha dado, y es de principio que el mandatariv no
puedehacer més de lo que se expresa en elmandato (articu-
lo 1,989). Siguese de aqui que el mandato para recibir el pa-
go no da derecho 4 subrogar. En vano se dird que el acree-
dor no tiene interés alguno en no subrogar, que, al con-
trario, puede estar interesado en consentir la subrogacidn;
contestamos que esto incumbe al mandante. El acreedor
puede negarse 4 subrogar, y aun la ley dice que sl tercero
que paga no puede exigir la subrogacién; luego una cosa
es recibir el pago, y otra distinta es subrogar; lo que de-
cide la cuestién baje el punto de vista del mandato. §Cudl
serd el efecto de la subrogacién si ia consiente un mauda-
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tario especial que unicamente tiene el derecho de recibir
el pago? La subrogacion serd nula, pero, segin los prinai
pios que rigen ¢l m2 lato, la subrogacidn serd validada si
el a-reedor la ratifica y, segin los términos del art, 1,998,
la ratificacién puede ser expresa 6 téciza. (1)

22, Conforme 4 estos principios es como debe resolverse
la cuestion de saber ¢i el comisario encargado de recibir
el pago tiene poder de subrogar al que pagare por el deu-
dor.

La jurisprudencia ha vacilado sobre esta cuestién, que
es tan sencilla cuando uuo se atiene 4 loy principios queel
Codigo formula en el titulo *Del Mandato.” Se ha fallado
en términos absolutss, que la subrogacién consentida por
el comisario es valida respect) del deudor. (2) La Corte de
Casacidn ha resuelto, en sentido contrario, que el manda-
to dado 4 un comisario de recibir el pago dejuna letra de
cambio y, 4 falta de pago, de proceder 4 Ia encarcelacion
del deudor, no confiere al oficial ministerial el poder de
subrogar al tercero qus le ha pagado en los derechos de
su mandato contra los endosantes de este efecto: el man-
datu de recibir habria exonerado 4 los endusantes si el
deudor hubiese pagado, ¢ 4 un tercero por él, sin subro-
gacién, mientras que la subrogacién consentida por el co.
misario, hacia revivir la deuda contra los endosantes. Se
vé, por esto, que recihir el pago no es lo mismosubrogar, (3)

¢Qué viene 4 ser la subrogacidn irregularmente consen-
tida por el comisario? La Cirte de Nancy ha fallado que
el comisario, portador de un poder especisl, el de embar,
gar los bienes de los deudores si éstos no pagasen el imn

1 Demolombe, t. XX VII, pig. 303, nti:n. 350. Aubry y Ran, to.
mo LV, pig. 170, pfo, 321,

2 Colmar, 21 da Dicivinbre de 1832 (Dallog, en la palabra Embar.
go Ejecutivo, ntim. 67).

3 Lyo6n, 2 de Febrero de 1844 y denegada, 2 de Agosto de 1848
{Dalloz, 1848, 1, 20€),
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porte de las obligaciones hipotecarias por ellos subscrip-
tas, no podfa, ““quizés, en virtud” de este poder, congentir
la subrogacién, porque habia sido obligado 4 hacerlo por
¢l interés bien entendido de sus mandantes; que al recibir
el pago de un tercero y al subrogarlo, el comisario habia,
“evidentemente,” procedido y podido proceder como ge:
rente de negocios. La sentencia agrega que los acreedo
res habian puesto inmediatamente en caja las sumas pere
cibidas por el comisario y logrado asiel objeto que se pro-
ponian sin correr riesgo alguno, puesto que los recibos en-
tregados al tercer pagador expresaban que estabe subro-
gado sin garantia alguna. Entablada apelacién, recayd
sentencia de denegacién. Pero la Corte de Casacidn se cuic
da mucho de reproducir la teoria de la gestién de nego-
cios en lo que la Corte de Nancy habia fundado au deci-
sién. La jurisprudencia abusa singularmente de Ia ges~
tibn de negocios; dirfase que es una panacea que puede re-
mediar todos los vicios y cubrir todas las nulidades. Los
intérpretes olvidan que la gestién de negocios es un cuasi-
contrato, lo que supone ausencia de consentimiento del
duefio; y, en el caso de que se trata, habia consentimiento,
pero consentimiento de recibir, y no consentimiento Jde sub:
rogar; el contrato excluia el cuasi-contrato. Tratdbase de
un mandatario que habia excedido los limites de de su
mandato; lo que hacia era nulo, pero el mandante podia
ratificar; la Corte de Casacion fallé que él habia ratificado
al poner en csja el dinero percibido por el comisaric. (1)
Estu es la aplicacién del art. 1,998; la ratificacidn equiva:
le al mandato, pero excluye la gestidn de negocios; ésta,
cuando existe, hace veces de mandatu sin ratificacién nin.
gu nu.

23. ¢Quién puede pedir la subrogacién? El art. 1,250

1 Nanoay, 3 e Mayo de 1856 (Dalloz, 1856, 2, 281) y denegada,
Sala de lo Civil, 7 de Abril de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 155),
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contesta: “Ia tercera persona que paga por el deudor.” Lue-
go todos los que pagan pueden ser subrogados por el acree-
dor qae recibe el pago. La condicién esencisl para que
haya subrogacidn, es que el tercero pague; es decir, que
entregue el dinero al acreedor. sPodr{a un mandatarioen-
tregar el dinero 4 nombre del tercero? Nidebia proponer:
se la cuestidn, porque equivalz 4 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 paradudar. Muy cierto es que el
deudor no interviene en la subrogacidn que el acreedor
consiente; pero, figurar en un acto como mandatario, Jes
acaso intervenir? El mandante es el 4nico que es parte,
luego el tercero que pags, y no el deudor que lnicamente
tiene mandato para entregar el dinero. Se insiste y se in-
voca la autoridad de Renusson. Pero Renusson supone un
préstamo, de suerte que el deudor ha pedido prestado, y
por lo tanto, es propietario del dinero que entrega al acree:
dor en au propio nombre. No es este el caso del art. 1,250,
nim. 1, sino del ném. 2; es decir, de la subrogacién con-
sentida por el deudor; para que haya subrogacién en este
casc, no basta que el deudor entregue al acreedor el dine-
ro prestado, se necesitan otras condiciones y otras formas
que expondrémos mds adelante. No es esa nuestra hipdte-
sis. El deudor se presenta, no como quien pide prestado,
4 nombre de alguno, se presents como mandatario de un
tercero que paga; si consta el mandato, estamos en e} caso
previsto por el nim. 1 del art. 1,250: la subrogacién es
perfectamente vilida. Se teme el fraude; la subrogacién se
hard por el que presta sin las garantias que la ley exige,
Ya se entiende que el frande es excepcidn; siempre ¢s ad»
mitido 4 probarlo por todo medio de prueba, y si el acto

es fraudulente, se anulara.
P. do D. TOMO XVIII—B
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1I. Requisitos para la validez de la subrogacién:

24. El acreedor es el que subroga. Ls ley gquiere que la
subrogacién sea expresa. JPor qué? Porque la subroga.
cidn es una ficcién; en la realidad de las cosas, el pago ex:
tingue el crédito, asi como los accesorios. Para que el
crédito subsista en el momento mismo en que se le extin-
gue pagidndolo, se necesita una declaracién de voluntad
muy formal. Cnando se trata de una excepcidn, la ley y
los principios quieren que se estipule expresamente; con
mayor razon se necegita un convenio expreso para uns
ficcidn; es decir, para un hecho juridico que se hallaen
oposicién con la realidad de lascosas. Paga un tercero y
se supone que compra; 8l acredor reciba lo que se le debe,
y sesupons que vende, Si las partes pretenden hacer otra
cosa de la que hacen, fuerza es que lo digan.

¢En qué sentido debe ser “*expresa” lu subrogacién? Mn-
chas veces hemos tropezado con este término, que suele
ocasionar las mds vivas controversing (art. 843). Atenién.
dose al texto y 4 la significacién de Ia palabra, no hay du
da alguna; la ley quiere que el acreedor expresa la volau-
tad ds subrogar, y scémo 82 expresa la voluntad? Por me:
dio de palabras; s necesitan, pues, palabras, no sacramen-
tales, sino palabras que traduzcan el mismo pensamiento
que el vocablo “subrogar.” (1) ;Debe agregarse que la
mejor y mds gencilla de todas las expresiones es la que
emplea la ley? Hay, pues, en lo que se refiere 4 la subro-
gazidn consentida por el acreedor, una derogacidn de loy
principios generales que rigen el consentimiento. El con-
sentimiento puede ser ticito, mientras gue en materia de
subrogacidn debe ser expreso. JPor qué la ley no se con-
forma cou la voluntad tdcita del acreedor? Acabamos de
coutestar que los principios de derecho exigen una decla-

1 Tonliier, t. V, 1, pag. 109, nfim, 121,
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racion gue no deje duda alguna sobre la voluntad delas
partes contrayentes. Esto se funda tembién en la razén.
La subrogacién que iuteresa 4 los terceros, puede dar lur
gar 4 muchos fraudes; importa que sea cierta, evidente en
el momento mismo en qu~ el acreedor recibe su pago; y
no hay mde qus un medio de darle esn certeza, y es exi-
gir una declaracion expreea,

El art, 1,230 dice gne el acreedor subroga al tercero en
sus derechos, acciones, privilegios ¢ hipotecas coutra el
deudor. ;Es preciso que la escritura de subrogacién repro-
duzca esa enumeraciéu? La negativa es clara y estd acep-
tada por todos. Méds adelante diremos que ni siquiera se
necesita escritira; es, decir, nada solemne. 5iel art. 1,250,
ndm. 1, enumera los derechos en que sucede el subrogado,
se necesita, dice Toullier, atribuir ests ennmeracidn 4 la
malhadada costumbre de emplear siempre, en el estilo de
prictica, redundancia y acumulaciones de palabras jnati.
les, por temor de dejar olbidada slguna que sea necesaria.
{Cuéndo aprenderdn los redsctores de las escrituras 4 es-
cribir sencillamente? Aquila ley misma da el inul ejemplo;
¢ claro que la enumeracién del art. 1,250 es perfectamens
te indtil; la ley se aparta de ella en el nim. 2, en donde
inicamente habla de la subrogacién “en l.s derechos” del
acreedor; sucede lo mismo en el art, 1,243, Esto basta;la
palabra ¢‘subrogar,” sin afiedir, “en los derechos,” es su~
ficiente, porque tiene una significacidén técnica; y cuando
el acreedor declara que subroga sl dzudor, s: subentien-
de que lo subroga en sus derechos, acciones, privilegios,
hipotecas y cauciones. (1)

1 Durantdn, t. XII, pag. 185, nims, 118 y 110, Colmet de Bante-
rre, t. V, pag. 36, nim. 190 lvs, [. Anbry y Rau, t. IV, pag. 171, ne-
tas 9 y 10, pfo. 321. Demolombe, t. XX VIT, pig. 314, nams, 364-367.
La jurisprudencia se halla en el misine sentido. Denegacion, 4 de
Febrero de 1839; Bourges, 19 de Junio de 1838 (Dallloz, en la pala-
bra Obligaciones, nlims. 1842 y 1848, 11,
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25. El art. 1,250 preacribe una segunda condicién:- “La
subrogacién debe hacerse al mismo tiempo que el pago.”
Bigot-Préameneu da la razdn de esto en la “Exposicién de
Motivos,” y es evidente: “El acreedor no pudria posteriors
mente ejercitar ningtin derecho resultante de una obliga-
¢ién extinguida 4 su respecto.” Lsta coudicién se funda
no solamente en el rigor del derecho, sino que es necesa-
ria pars impedir que se pueda hacer revivir un crédito ex-
tinguido, con el designio de procurar una preferencia 4
acreedores nuevos sobre acreedores anteriores. (1) Siguese
de aqui que la subrogacidn corsentida después del pago,
aun cuando fuese el mismo dia, es nula, tanto respecto al
tercero, como respecto al deudor; seria nula aun cuando no
hubiese ningin fraude, é por mejor decir, seria inexistente
La subrogacidn es una cesidn ficticia: y sse puede ceder un
crédito que ya no existe? Esto seria una venta sin objeto,
y semejante venta es radicalmente nula, en el sentido de que
no tiene existencia 4 los ojos de la ley. Los tribunales usan
de extremo rigor en la aplicacién de esta disposicidn, y con
razén; el derecho lo exige asi, tanto como el interés de los
terceros. El acreedor ofrece la subrogacidn antes del pago;
en seguida, en el recibo dado en el momento del pago, él
se reserva realizarlo ulteriormente, sin indiecar 4 la perso-
na 4 quien quiere subrogar.

Manifestar la intencién de subrogar, no es subrogar ac.
tualmente. Sin embargo, la Corte de Grenoble habia ad-
mitido la subrogacidn, porque tal habia sido siempre la in-
tencién de las partes; de esto inferfa que nada se oponia 4
que la subrogacién se realizase en un acto posterior al pa-
go. Su decisidn fué casada. La Corte de Casacidn dice que
habia un obstdculo en la ley, cuyo texto preciso, no deja 4

1 Pxposioifn de motivos, nim. 128 (Loeré, t. VI, pig. 170). Tou.

ier, ¢t. IV, 1, pig, 100, nGm. 116. Durantén, t. XII, pag. 183, nd-
mero 116.
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disposicién de las partes ni de los tribunales el cuidado de
establecer las reglas y las garantfas que pucden ssegurar
la validez de Ia subrogacién convencional; 1o depende de
las partes, dice 1a sentencia, emarciparse de las condicio~
nes prescriptas por la ley, ni de los tribunales de dispensar
las de su cumplimiento. En el caso de que se trata, el pago
se habia efectuado el 10 de Febrero y la subrogacidn se ha;
bia consentido hasta el 10 de Abril, sin que, al haeersa el
pago, se hubiese convenido la subrogacién, por lo que era
nula. (1)

26. Se hacen 4 veces pagos parciales; es decir, aucesivos:
¢se puede, al hacer el fltimo pago, estipular la subrogacién
por todo el crédito? En priocipio, nd; porque cads exhi-
bicidn es un pago, y, por consiguniente, la deuda e extingue
hasta la concurrencia de Ia suma pagada; no se puede, al
estipular la subrogacién por el crédito entero, hacer revi-
vir ia parte que se ha extinguido, (2)

Sin embargo, no hay que exagerar el rigor de la ley; és.
te 2o exige escritura para la validez de la subrogacién,
Inego no es necesario que el recibo compruebe que en el
momento mismo del pago, el acreedor ha consentido en sub-
rogar al tercero que le paga, sino que basta que la volun-
tad de subrogar se haya declarado expresamente al entre-
gar el dinero. Aqui se tiene que examinar una cuestion de
hecho. El recibo subroga al tercero 4 el acreedor; expresa
que el dinero se ha exhibido fuera de la presencia del no-
tario; pero la Corte establece, de hecho, que el dinero mo
se habia exhibido sino 4 cargo de subrogacién; habia, pues,
un convenio verbal por el eual el acreedor, al recibir el
pago, consentia en la subrogacidn; esto era drcigivo. Pero

1 Casacidn, 30 de Julio de 1838 {Dalloz, en la palabra Obligacio.
nes, ntm, 1,843, I).

2 Limgjen, 27 de Noviembre de 1841 (1ralloz, en la palabra Obli.
gaciones, ném. 1,843, 1V).
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importaba que en la carta de pago entregada posterior-
mente, 88 hubiese dicho gue el dinero se habia ya exhibi-
do; la subrogacién no databa de la carta de pago sino del
pago; la carta de pago no hacia mas que comprabaria. (1)

Con mayor razén se cumple con la condicidn de simul«
teneidad cuando el pago no se ha hecho antes del acto de
anbrogasion. Unos banqueros abren en 1848 4 un indus-
trial, un créddito de 45,000 francos garantido por una hipo.
teca. En 1853, un tercero les ofrece pugar por el deudory
mediante subrogacién, una suma de 15,000 francos que
conatituye el resto de la cuenta de este ultima. Los acres-
dores aceptan la oferta ¢ inscriben en sus libros una suma
de 15,000 francos. En seguida, un mes més tarde, el dfa en
que se les exhibieron los valores, dieron al tercero una
carta de pago subrogatoria. Se atacé la validez de la sub-
rogacion. Anulado por el primer juez, fué mantenida en
apelacidn. La Corte de Besangon dijo wuy bien que nada
definitivo habfa habido en las operaciones hasta el dia de
la exhibicién de las especies y de la escritura subrogato-
ria; que dicho dia habia sido realmente el del pago; de don-
de se seguis que se hablan cumplido las condiciones del
art. 1,250. Interpuesta la apelacidn, recayé una sentencia
denegatoria; Ia dificultad consist{s en determinar el efecto
de la inscripoidn que los banqueros habian hecho en sus
libros: jera eso un pago? En este caso, la subrogacion era
nuls. Eao realidad, eso no era un pago, porque el pago exi.
geun concurso de volumtades; el acreador no puede pa-
garse ain el consentimijento del tercero; ahora bien, lains -
cripcién habia tenido lugar sin que el tercero lo consintijer
se, y no fié aceptada sino hasta el dia en que exhibid lay
especies; lo que decidia la cuestidn. (2

1 Metz, 10 de Junio de 1847, ¥ denegada, 31 de Mayo de 1848

(Dalloz, 1845, 1, 209),
2 Denegada, 14 de Dioiembre de 1358 (Dulloz, 1859, 1, 150).
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La Corte de Casacidn se pronuuncié en el mismo sentido
en un negocio que no debiera haberse llevado hasta la Cot-
te Suprema. Un terc :r. confia 4 un noutario la suma que
debe servir para pagar al acreedor, mediante subrogacion,
Més tarde, la suma se entrega al acreedor, y al mismo
tiempo se tira la escritura de subrogacion., ¢Era valida la
subrogacién? Esto equivale 4 preguntar si el depdsito esun
pago, ¥ esto no deberia preguntarse. ;Puede haber an pa~
gosin oferta y sin aceptacién? El deposito, en el casode que
se trata, ni siquiera era una oferta, y menos ungaceptacién.
El pago no e realizd sino en el momento en que ss cousintid
la subrogacion. Luego se estaba dentro de los tératinos
mismos de la ley. (1)

La cosa parece méds dudosa cusndo el dinero se ha pues-
to en manov del acreedor; la exhibicidn consta en escrito
bajo firma privada acompafiado de una procuracidn nota~
riada dada 4 un tercaro para cumplir s translacidn del
crélito. Trdtase de apreciar lo que pawd entre las partes.
¢Hicieron un pago verdadero sin subrogacidn? Ea tal caso,
la subrogacidn era posterior al pago, y, por lo tento, nula,
I'n Corte de Tolosa did otra interpretacién al documento
privado y 4 la procuracida. Claro es que el tercero no quew
ria pagar sino con la condicién de ser subrogado, y el
acreedor consent{a en recibir su pago bajo esa condisién,
paesto que en ¢l momento mismo en que recibia el direro,
daba procuracion de consentir la translacidn. La Corte de
Casacibn se ajustd 4 esa interpretacidn y decidié que en la
venta de las partes y segan el tenor del acuerdo celebirudo
entre ellas, 12 exhibicién del dinero no constituta ua pago
que extinguiese la deuda, sino el precio pagade de snte-
mano de nna transtacidn del crédito, cuys trafislacibo des-
de entonces convenida y ‘““hasta ejecutade,” debls cor rows

1 Denegada, 20 de Noviembre de 1885 (Datloz, 1866; 1,181,
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lizada més tarde por instrumento notariado. ;1) Si la
transiacida estuviese ya ‘‘ejecutada,” dejaba de tratarse de
“realizarla.” A decir verdad, todo estaba cumplido desde
la exhibicién del dinero; habia concurso de voluntades,
convenio expreso resultante de actos; la subrogacidn nos
tariada levantada mds tarde, no hizo mds que hacer cons~
tar, en la forma auténtica, una subrogacion que estaba
perfeccionada.

Se necesita la mayor precisién en una materia en que
todo es de rigor. Léese en una compilacion de sentencias,
que basta con la existencia de lu simultaneidad entre el
saldo y subrogacidn. La sentencisa, analizada de este mo-
do, no dice #s0; la decisiéu que confirmé la corte de casa.
cién dice lo contrario. Declage en la escritura de subroga
cion que un vendedor, al recibir deuntercerouna sumade
12,000 francos por el comprador, lo subrogaba de prefe:
rencia 4 si mismo y hasta la debida concurrencia en su pri-
vilegio de vendedor. La Corte de Rennes concluye de esto
que la subrogacién se habia hecho al mismo tiempo que el
pago. ¢Cudl era el motivo para dudar? 1l notario hacia
constar que la suma de 12,000 francos no se habia recibido
en su presencia, luego, deciase, antes de la subrogacidn; lo
que anulaba la escritura subrogatoria. N¢, dice Ja corte,
el notario no dijo eso, sino al contrario, que el pago se has
bia efectuado “por medio de los preszntes,” lo que cierta.
mente quiere decir que el pago no se hab{a efectuado sino
con la condicién de que el tercero fuese subrogado al ven-
daedor, La Corte de Casacidn ge expresa en el mismo senti-
do: dice que la exhibicién hecha sin presencia del notario,
no extinguia la deuds y no constituia el pago; que el pago
no habia tenido lugar sino por medio de la escritura mis-
ma que contenfa la subrogacidn, que era su consecuencia

1 Denegada, 25 de Julio de 1865 (Dalloz, 1865, 1, 468).
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y su condicién. (1) La sentencia de la Corte ds Apelacién y
la da la Corte de Casacidn estdn muy mal redactadaa, paro
el pensamiento de ambas cortes no es dudoso. Es claro que
ellas uo dicen lo que se les hace decir, 4 aaber, que basta
que exista la simultaneidad entre la carta de pago y la sub-
rogacidn; esto seria confundir la prueba de la simultauei-
dad con el hecho juridico de la simultaneidad. Esta con:
fusidn es demasiado [4eil, y vamos 4 encontrarla en la doc-
trina y en J& jurisprudencia; razén de mds para que los
intérpretes tepgan una precisidn matemdtica.

II1 Forma de la subrogacion y prucba.

27. Laley noexige que las partes tiren una escritura
que compruehe el pago y 1a simultaneidad de la subrogs-
cién. Siguese de aqui que la subrogacidn consentida por el
acreador permanece bajo el principio del derecho comfn;
es perfecta desde el momento en que hay consentimento ex:
preso y en que este consentimiento se da al hacer el pago.
No se necesita escrito pars la validez, y menos aln pa-
ra la existencia de la subrogacidn; el escrito, si es que al.
guno se redacta, no sirve mas que de prueba; luego la sub-
rogacidén es vilida, independientemente de todo escrito, y
la nulidad de dste no implica la nulidad de la subroga-
ci6n, salvo el probar ésta segin las reglas sstablecidas por
el Cddigoen el capitulo “De la prueba de las obligaciones.”
La subrogacidn pedrd probarse con testigos si el objeto de
la subrogacién no excede de 150 francos; también se ad.
mitird la prueba testimonial si hay un principio de pruer
ba por escrito. Si las partes, como es costumbre y como la
prudeccia lo exige, levantan acta de su convenio, estinen
libertad para redactar un documento privado 6 para hacer

1 Rennes, 3 dp Enero de 1834, y denegads, 6 de Noviembre de
1854 (Dalloz, 1854, 1, 428).
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una escritura ante notario, Pueden, ademds, recurrir 4 la
confirmacidén y al juramento. Esto no es mds que el dere-
cho comin, y sz aplica porque la ley no lo deroga. Ahora
bien, i la subrogacién es de estricta interpretacién, en el
sentido de que hayan de ob:ervarse rigurosamente los re
quisitos que la ley prescribe, en cambio no se pueden agre-
gar 4 la ley condiciones que ella no exige. {1)

28. Podriamos limitarnos al principio tal como acaba-
mos de formularlo, remitiendo al lector al capitule en don-
de expondrémos las reglas sobre la prueba. Pero la mate-
ria de las pruebas es una de las mds dificiles del titulo
“Da las Obligaciones;” sus principios son poco conocidos,
de lo que resultan numerosas disputas y alguna vacilacién
en la doctrina, y, sobre todo, en la jurisprudencia. Hay,
pues, que detenernos en lag cuestiones que los wutorestra.
tap 6 que se han presentado ante los tribuuales,

Gauthier, en su “Tratado de la Subrogacién,” dice muy
bien que el escrito levantado por Jas partes, no sirve mds
gue de prueba; despnés agrega que l2 costaria trabajo acep:
tar que la subrogacion se probara por medio de testigos. (2)
Esto es contradictorio, y si hacemos notar la contradic-
cido, es para excusarnos de escribir tan extensamente so.
bre los principios de derecho civil; ya se verd que hasta
los principlos mds elementales son desconocidos por los
autores. Decir que el escrito no sirve més que de prueba,
es decir que la subrogaciin se queda en el derecho comin
en lo concerniénte 4 la prueba; por lo tanto, hay también
que aplicar el derecho comun en lo concerniente 4 la
prueba testimonial. Esinatil insistir, porque esto no es du-
doso.

29, Se discute la ruestion de saber si se necesita una

1 Mourlén, De la Subrogacion, pAg. 224, Colmet de Santerre, to_
mo V. pag. 362, nfun, 190 bis, II. Demolombe, t. XXVII, pag. 323
nlm. 377,

2 Gauthjer, pfg. 116, nim. 111 y nota.
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rola acta que compruebe ¢l pago y la subrogacidn, 6 si el
pago podria comprobarse por tal recibyy la subrogacién
por documento separado. Sila cuestién supone la necesi-
dad de un escrito, por esto miymo implica una herejia ju-
ridica. Pero se ie puede entender en el concepto de que
dos escritos separados, hechos despuée de un cierto inter.
valo, probaran qus la subrogacién no se ha liecho al mia-
mo tiempo que el pago, lo que nulificaria la subrogaciin.
En este sentido es como Gauthier dice que la carta-pagoy
la subrogacién forman un convenio finico ¢ indivisible,
que debe comprobarse sin interrupcién, en un solo con-
texto. El lenguaje esinexacto, porque confunde el conve:
nio con el escrito que e levanta para probario. Larom-
biire ensefia, al contrario, qus la subrogacién oy perfecta.
mente valida, aunqgue se hayan levautado dos actas dis
tintas, una para estableceria ¥ otrs para comprobar el pa
go; cosa que nos parece evidente. No hay que confundir
el convenio con su prueba. La subregacidn, dice muay bien
Larombiere, cousiderada como convenio, no forma wés
que un todo con el page; el art, 1,250 quicre que sea con-
sentida en el momento eu que el pago se efectiia. Pero la
ley no exige que una sola acta contenga la carta-pago y la
subrogacidn; esto es exagerar el rigor de la ley, 6, por me-
jor decir, es aumentar el texto, es hacer la ley. (I}

Los editores de Zachariz distinguen. Entre las partes,
es vilida la subrogacidn, aun cuando se haga en documen-
to distinto de la carta.pago. Pero regpectn 4 terceros, la
simultaneidad del pagu y de la subrogacion no se probari
“en general,” eino cuando la carta-pago inencione igual-
mente la subrogacidn; de suerte que no se po.lris oponer
1a subrogacion 4 los terceros si se relatase en un escrito
distinto de la carta-pago, sun cuando les dos documentos

1 Gauthier, pig. 114, niim. 109, Larombiére, t. 11, pag. 188, nG_
wero § de! art, L2560 (Ed. B., ¢, 11, pag. 192).
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Hevasen la misma fechs. Se funda esta distincién en elar-
ticulo 1,821; el escrito que comprueba la subrogacidn, mo»
dificarfa los efectos de la carta-pago lisa y llana; asi, pues,
constituiria una cacta en contrario respecto 4 log terceros
interasados en sostener la extincién absoluta de la deuda.
Demolombe, el dltimo autor que ha escrito sobre la mas
teria, no cree que la subrogacidn fuese necesariamente nu-
la por el hecho solo de que se hubiesen levantado dos ac-
tas; v tiene razdn, porque la ley se limita & exigir la si-
multaneidad de hechos juridicos, y no prescribe la simul.
taneidad de los escritos. Sin embargo, dice Demolombe,
esta manera de proceder serla peligrosa, porque los terce-
ros podrian sostener que hay contra-letra. (1) ;Y podrian
hacerlo! La cuestidn est4 en saber si estarfa fundada tal
pretensidn. [Cudnta incertidumbres, hasta en los autores
mds exactos! Craemos nosotros que hay que atenerse es-
trictamente al principio de que la subrogacidn esindepen:
‘diente del escrito; luego 1a redaccidn de dos escritos que
‘comprueban uno el pago y otro la subrogacién, no pruehs
que 1o haya habido simultaneidad del pago y de la sub«
rogacién. El convenio es anterior al escrito que no hace
més que hacerlo constar, luego hay que ver lo que pasd
al cefebrarse el convento; la subrogaciér es vdlida, aunque
la escritura se haya tirado mds tarde. La jurisprudencis
ofrece de esto algunos ejemplos que ya citamos al tratar
de la simultaneidad (nidm, 26). En cuanto 4 los principios
que rigen laa contrasescrituras, no se trata de ellos: el pa-
go y la subrogacién son dos hechos distintos, luego mada
impide que 88 comprueben con documentos separados.

30. La jurisprudencia es todavia mds confusa que la doc:
trina, porque habitualmente los pricticos confunden sl
convenio con el escrito que lo comprueba; para ellos, “el

ubry y Rau, t. 1V, pag. 172 5 nota 15, pfo. 321, Demolombes
t. X VIT, p{tg 318, ntim. 371,
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acta’ es @l ‘“‘convenio;” y esta prédctica ejerce pévima im-
fluencia en las resolneiones judiciales.

Se ha preguntado si la subregacidn consentida por el
acreedor debe constar en docum:nto suténtico. Ha habi-
do una corte que haya decidido la cuestidn afirmativamen.
te. (1) El errores evidente, y basta leer el art. 1,250 para
couvencerse de ello. Como dice muy bien la Corte de Beriwrs
selas, la ley distingue dos casos de subrogaciones conven:
cionales, la que el acraedor consiente y la que es consen-
tida por el dendor; (2) para estas titimas, el art. 1,250 pres-
cribe documentos auténticos, mientras que para la prime-
ra ni siquiera se necesita documernto, puesestd regida por
el derecho comin, supuesto que el Céddigo no la deroga,
Tal es también la doctrina dela Corte de Casacién de Fran.
cia.

;Puede hacerse la subrogacién en documento privade?
Esta es una de esas cuestiones que ni siquiera deberian
proponerse. Lo que excusa 4 los intérpretes es que ¢l len-
gu-je del legislador es acaso tan inexacto como el de los
practicos. Asi, el art, 1,582 dice que la venta pusde hacer-
se por documento auténtico 6 por documento privado, lo
que parece decir que se necesita un documento; no se ne-
cesita para la venta y tampoco para la subrogacidn. Bin
embargo, la cuestion se ha presentado en varias ocasiones
ante la Corte de Casacién. En el primer caso, habia un
documento privado, y las partes 1o habfan reemplazado eon
un documento auténtico; se pretendia quz el primer eseri-
to probaba ta simultaneidad de la subrogacién y del pa-

1 Grenoble, 13 de Mayo da 1824 (Dalloz, en Ia palabra Obligacio..
nes, nim, 1.864, L),

2 Bruselas, 2 de Fabrero de 1857 ( Pasicrisin, 1858, 2,59). Dene_
gada, 2 de Julio de 1863 (Dalloz. 1803, 1, 337). Una sentencia de la
Corte de Metz decide qus la sabrogacién puede ser vilida, pero lo
hace asi en virtad de uu falso principie; la Corte identifion In sab.
rogacién con la eesién. Sentenciade 10de Fuwioxle AT Failoz,
1847, 1, 209).
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go, y que dicho escrito no tenia ninguna fuerza probatoria
porque no era m#s que una naty informe. ‘1) Y ;qué im-
poita? sAcaso es preciso que las partes redacten un escri-
to de sus convenios en el inrtante mismo en que consien—
ten? Como lo dice la Clorte de Casacién en otre negocio,
la ley no exige escrito, y basta con un convenio verhal;
hdy, pues, que fijarse en el momento del convenio pera ver
como pasaron las cosas, (2}

31. Las partes que redactan un escrito obran prudente:
mente. Pero nosotros estamos discutiendo cuestiones de
derecho y no de pendescia. ¢Qué probara el escrito? Se
aplica el derecho comin. Asi, pues, se trata de una cues:
tién de interpretacién. Los documentos estdn 4 veces tan
mal redactados, que no se yabe lo que el redactor ha que-
rido decir. Una escritura de subrogacidn diee que el acree.
dor ha sido pagado en la suma que se le debia, “tanto an-
te como presentemente,” parte con dinero del deudor, par-
te con dinero del tercero subrogado. Lstas expresiones
son 4 tal punto vagas, dice la Corte de Casacién, que no
puede reconocerse qué suma habia sidv pagada por el ter.
cero en el mumento de la subrogacidn; ui siquiera se sabe
#1 una suma cualquiera la pagd él en esa época. En esta
ingertidumbre ;qué hacer el primer juez! Ha tenido que
resolver que no estaba establecido que el pago se hubiese
hecho al mismo tiempo que la subrogacidu; que, por con:
siguiente, las prescripeciones del art, 1,250 no se habfan
cumplido. (3} En el caso de que se trata, el notario con to-
do intento habia redactado la escritura en términos incem-
prensibles. De hecho, el acreedor habia recibido el pago
de su deudor, y, por lo mismo, no pcdia tratarse de sub-
rogacién consentida por ¢l acreedor. La sentencia de la
Corte de Nimes comprobd este hecho, y por ello se le enta-

1 Denegada, 16 de Mayo de 1855 (Dalloz, 13535, 1, 145).

2 Denegala, 20 do Enero de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 309).
3 Denegada, 13 de Agosto de 1855 (Dalloz, 1856, 1, 166).
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bld quereila; la Corte de Casacidn contesta que la de Ape-
lacidn habia examinide subdiariamente los hechos de la
cansa gue venian en puyo de su decisidn: la decisidn mis,
ma se fundaba en la escritura de subrogacién, cuyos térs
minos probaban que el art. 1,250 no se habia observado.

32. Los documentos privados tienen grandes inconves
nientes; en primer Ingar, no hacen fe alguna por si mismos,
y se necesita que la escritura sea reconocida 6 verificada
judicialmente; ¢n segundo lugar, no hacen fe de su fecha
respecto & terceros. Este iltimo punto es, sobre todo, muy
importante en materia de snbrogacion. El subrogado tiene
un escrito privado que comprueba el pago y la snbroga-
cién. JPuede oponerlo 4 los terceros si el escrito no trae
fecha cierta conforme al art. 1,3287 Ea principio, né; el ar-
ticulo 1,328 esteblece una regla geueral que debe recibir
su aplicacién en todos los casos; luego los terceros pueden
oponerlo al subrogado. Sin Yuda que el escrito no es nece-
sario para la validez de la subrogacidn, paro si puede ser
necesario para la prueba, porque con frecuencia el subros
gado no tiene otro modo de probar la subrogacidn.

El principio que acabamos de asentar es incontestabie,
pero su aplicacién no carece de dificultades. Desde luego
hay que ver cudl es el tercero que invoca el art, 1,328, JEl
deudor es un tercero? Sin duda; sin embargo, é! no puede
oponer al subrogado que la escritura de subrogacién no
tiene fecha cierta. Generalmente carece de interés. ;Qué
importa que la subrogacidn no sea valida? No por eso deja
de ser deudor, luego deb. pagar, sino sl subrogado, al mes
nos al subrogante. Ha sucedido que el deudor ae ha pre-
valido de la carta-poder 4 la vez que rechazaba la subro:
gacidn. La Corte de Casacidn rechazd esa pretencidn por
una razin perentoria; no es parmitido rescindir una prue«
ba. invocadu por una parte y apartada por la otra; el que
invoca la escritura como carta de pago debe también acep-



50 ORLIGAOIONES

tarla como subrogacién. Lo que decimos del deudor se
aplica 4 todos los que eatap ligados por la deuda, s=a per-
sonsal, sea hipotecariamente. (1)

Hay otros terceros que pueden invocar el art. 1,328, sin
que pueda oponerseles ninguna ecepcidn. El subrogade
tiene un recibo bajo firma privada que lo subroga en los
derechos del acreedor; esta carta de pago no tiene fecha
cierta; cuando él quiere ejecutar sus derechos contra el
deudor ¢ los fiadores, un cesionario se presenta portador
de un doeumento que tiene fecha cierta, posterior i la carta
de pago: ¢quien predominara? gel cesionario 6 el subroga-
do. El subrogado. no puede oponer la carta de pago al ce-
sivnario, porque no tiene fecha cierta, lo que decide la
cusstidon, Pasaria lo mismo sl un primer subrogado estus
viese en conflicto con un segundo subrogado; el segundo
triunfaria, si tuviese un documento auténtico ¢ privado
con fecha cierta, y si el primero no tuviese mds que un
escrito privado sin fecha cierta, De la misma manera siun
tercer acreedor del subrogaute hubiese practicado un se
cuestro en manos del deudor, el subrogado no podria vpo:
perle la subrogacion si el documento no tuviese fecha cier:
ta. La jurisprudencia se halla en este sentido. (2)

Segin el texto y los principios, no hay duda alguna. Sin
embargo, se objeta que la jurisprudencia permite que se
opoogan 4 los terceros costas de pago que uo han adquiri-
do fecha cierte conforme al art. 1,328, Examinarémos esta
doctrina al tratar de la prueba de las obligaciones. A
nuestro juicio, es inadmisible. Aun cuando se la admitie-
e, no se podria aplicar 4 la escritura subrogatoria; en

1 Aubry y Rau, t, IV, piag. 178 y nota 7, pfo. 321. Demolombe,
t. XX VII, pig. 364, nim. 379). Denegada, 20 de Enero de 1357 (Da-
Noz, 1857, 1, 309, y 7 de Abrit de 1858 (Dalloz, 1859, 1, 156).

2 Denegada, 31 de Enero do 1843 (Dalloz, Obligaciones, nlime_
ro 1853\ Aubry y Rau, t. IV, pag. 170 y nota 8, pfo. 321. Duran-
ton, t. X1T, pag. 327, niw, 331.



DE LA BUBROGACION. §7

efecto, no es un simple hecho de pago lo queel subrogado
opone 4 los terceros, sino un pago acompafiado de subro:
gacidn, y él quiere probar con el escrito que opone & los
terceros la simultaneidad de la subrogacién y del pago.
Hé aqui una cuestién del tcdo diferecte 4 la que la juris«
prudencia ha resuelto; no se trata de saber si una carta
de pago tiene fuerza probatoria contra el tercero, sfno de
saber si puede uno prevalerse contra ellos de una escritu»
ra subrogatoria que no ha recibido fecha cierta conforme
al art. 1,328, (1)

83 Los principios rigurosos del derecho civil reciben
aplicacidn ex materia mercantil. Segun los términos del
art. 109 del Cédigo de Comercio, las compras y las ventas
se comprueban por la prueba testimonial, en el caso en que
el Tribunal crea que debe admitirla; la jurisprudencia
aplica esta disposicidn 4 todo género de convenios mer-
cantiles; se ha fallado que la subrogacidn puede probarse
entre banqueros por medio de su correspondencia. El arti-
culo 109 da 4 los jueces consulares un poder de apreciacién
que les permite admitir 6 rechazar toda especie de prue-
bas que no fuesen admitidas en materia civil. Este poder
discusional contesta 4 la objecidn que se hace de que la co
rrespondencia y, con mayor razén, los testimonios favore-
cen el fraude; en materia mercantil, la ley se atiene aljuez,
que desechard la prueba si hay sospecha de fraude, y la
aceptard si la prueba no le infunde sospechas. (2)

34. Aun cuando la escritura fuese regular enla forma y
capaz de oponerse 4 los terceros, éstos pueden atacar la
subrogacidn y sostener que es nula. El escrito que se les

1 Larombidre, t. I1I, pig, 219, nfum, 36 de! art. 1,250 (Ed, B, to-
o 11, pag. 203). Demolombe, t. XXVII, pag. 327, nfim, 381.

2 Besangon, 9 e Febrero de 1838 y denegada, 14 de Diciembre
do 18538 ¢ Dalloz, 1852, 1, 158, Denegada, 2 de Julio de 1863 (Da.
lloz, 1863, 331).
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opone no es més que una prueba, y toda prueba puede com.
batirse, Aqui tamhién hay que distinguir: todo tercero es
gdmitido 4 probir que la subrogieidn es nula, sea porgua
el subrogado no ha hecho el pago, sea porque la vubroga-
cidn fué consentida despuds del pago, Perola nulidad pue-
de cubrirse por una confirmicidn expresa o tdcita. Evto no
es mds que el derecho comin, que la ley no deroga. La
confirmnacién no puede hacerse sino cuando la escritura es
nula, porque no se confirina una escritura inexistente. Que-
da por saber cudndo la subrogacién es nule y cudndo es
inexistente. Seria inexigtente cuand) fuesa frandulenta; es
decir, cuando el pretendido vubrogado no hubiese psgado
el crédito en el cual fué subrogado: no »e concibe subro-
gacion sin pago, porque la subrogacidn no es md4 gue una
modalidad del pago si realmente hubiese pagado el sub-
rogado; pero si la subrogacién se hubiese consentido poste
riormente al pago, los elementos de la subrogacién exis-
ten; en tal casn, 82 concibe la confirmacidn. Luego si el
deudor ha aceptado la subrogacidno, ya no puede admitir-
sele 4 que la ataque. (1)

85. Sino hahabido confirmacidn, los terceros interesados
pueden atacar la escritura, aunque tengs fuerza probato-
ria respecto d2 ellos. ILa escritura no prueba més que una
cosa, el hecho material de la declaracidn que hace constar,
pero no prueba la verdad de efa declaracion. Si los terce-
ros ponen en duda la realidad material de las declaracio~
nes, deben alegarlo judicialmente. Si {nicamente descu.
bren la verdad de las declaraciones, pueden combatir la
escritura por toda clase de pruebay legales. Esto no es mds
que el derecho comin. gPusden pedir pruebas por testigos
y por presunciones que la subrogacién no tuvo lugar al
hacerse el pago? No tiene duda la afirmativa, si ellos ata:
can la subrogacidn como frandulenta. Pero si no alegan

1 Denegada, 31 de Mayo de 1848 (Dalloz, 1848, 1, 209,
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fraude alguno geerd preciso que prueben sus alegaciones
con escritos que tengan fecha cierta? Se les opone una can
ta-pago subrogatoria; ellos sostienen que la deuda estaba
ya extinta al hacerse la subrogacién, sea por el deudor,
sea por cualquiera otra per:ona que la que se prevale de
la subrogacién, sin que por otra parte ze reproche ningu~
na exclusion 4 esta Gltima. Enséiiase que 1:0 sun admitidos
4 probar la extincién antericr de la deuda sino por medio
de escritos que hayan adquirido fecha cierta antes de la
carta-pago subrogatoria. Si ellos alegan escritos, claro es
que éstos deben tener fecha ciarta, conforme al art, 1,328:
esto no es mas jue el derecho cowdn. Pero jno podrian
probar la extincién anterior por testigos y por presuncio-
nes? Asi lo ereemosy; en llegado el caso de aplicar el artis
culo 1,348. Cuando ¢l demandante se ha vistoen la impo-
sibilidad de procurarse una prueba literal, se le acepta la
prueba por testigous, sea cual fuere el importe del litigio.
Y esta es precisamente la posicion de los terceros que per:
manecen extrafios 4 todo lo gue ha ocurrido entre el
acreedor y el tercero suhrogado. (1}

36. Cuando la subrogucion consentida por <l acreedor
es nula jel subrogado tendrd una cesidn de garantia? Se ha
fallado que no habla lugar 4 garantia, euando la subroga-
cién es nula por falta de simultaneidad en la subregacion
y el pago. La Corte de Casacidn dice gne si se considera
la nulidad como resultante de un vicio de forma, 4 ningn-
ra de las partes se le puede declarar responsable, porque
aquella nulidad no es culpa suya; y que si Ia nulidad se
considera como un vicie de fondo, no compromete mis al
acreedor subrogante, porque, en el cato de que se trata,
el acreedor habis subrogado sin garantia ni restituciin de
dinero. {2} Esta decisidn 1aplica que ¢l neceedor estaris

1 Compéirese Aunbre v Rauw, ¢ IV, pags. 172 ¥ 173, pfo. 321,
2 Deunvgada, 13 do Agostu de 185D (Dallez, 1856, 1, 165).



60 OBLIGACIONES.

sometido 4 la garantix si hubiese subrogado al tereero en
un credito que no existia. Antes hemos dicho (nim. 24)
que, en nuestra opinidn, el subrogaute nunca estd obligadv
4 garaatia, porque la subrogacién no es una cesién; es un
pago en cuya virtud el tercerc que paga puede tener ana
accién de repeticidén de lo indebido contra el acreedor que
ha recibido lo que no le es debido.

Nim. 2. Dela subrogacidn consentida por el deudor.
1. Objeto y utrlidad.

37. Segin loy términos del art. 1,250, nim. 2, hay, ade
més, subrogacién convencional “cuando el derecho pide
prestada una suma para pagar su deuda y subroga al pres-
tador en los derechos del acreedor.” Tal subrogacidn cho.
ca con todos los principios. ¢Es concebible que el dendor
ceda los derechos que pertenecen al acreedor? La subro-
gacidn es una casién ficticia; se confunde la ficcidn cuando
el propietario del crédito lo cede, pero nn se comprende
que el deuador ceda derechos que pertenec2n al acreedor
contra éste. Hay, ademdy, otro principio en materia de su-
brogacidn que estd en oposicidn con el dcrecho que el ar-
ticulo 1,230 da al deudor. Ef acreador nointerviene en una
subrogacién que tiene por objeto la cesién de sus derechos;
aun més, aquella so hiace 4 pesar ds su oposicién; sin em-
bargo, el art. 1,232 dice que no se puede forzar al acree-
dor 4 que subrogue 4 aqual gue le paga; y hé aqui que el
deudor forza al acreedor 4 que ceda su crédito al presta-
dor que le ha procurado el dinero con el cual paga. JCé
mo explicar estas extrafias anomalias?

38. El origen de esia subrogacién n»s da & conocer su
objeto y lo explica, si no como una instituciéa juridiea,
al menos como una institucién util. Fué introducida por
un edicto de Eorique IV de Mayo de 1609, El tipo mds
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comun de las rentas atrazadas que era all2 p.=, habia ba-
jado al 6} pS. Los deudores de rentas constituidas al ti
p> de 8§ trataron de pedir prestady al tip, de 6} para
reamboléer su denda, aprovechindosc de la reduccidn de
la renta. Pero los capitalistas exiglan garantias que mu-
choy deudores no podian dar sino subrogando 4 los nue:
vos prestadores en los derechos de los acreedoraes primiti-
vos, Esta subrogacion no podia hacerse sino con consen,
timiento de los acreedores, y éstos, naturalmente, se negas
ban 4 recibir el reembolso de capitales impuestos al 12,
cuando ya no podfan imponerlos sino al 16. La mala vo-
luntad de los acresdores, dice Eariqus IV, privaba 4 los
deudores del beneficio de la reduccién de larenta. No ha.
bit m4s que un medio de vencer su resistencia, permitir
4 los deudores que subrogasen 4 los prestadores siu el cons
sentimiento de los acreedores, y, en caso necesario, 4 pa-
aar de su oposicidn, tal fué el objeto del edicto- de 1609.
La subrogacién autorizada asi por la voluntad del d<udor,
ha ~ido mantenida por los autores del Cédigo. Ya no es
s temoarse ni d« preverse la reduccidn de las rentas, por
la excezlente razén de que ha venido 4 ser inutil, siendo liv
bre =l tipo del rédito; pero esta misma libertad hace que
la »ubrogacidn sea 'itil y necesaria. El tipo del interés var
rfa seglin el valor en curso del dinero. El que se ve obli-
gado 4 pedir prestado al 8 p.2 cuando escasea el dinero,
tiene vivisimo interés en arreglar un préstamo al 4 p.8
cuando el dinero es abundante; ai el primer préstamo est4
garantizado con hipotecas, ¢l encontrard con facilidad
quien le preste, subrogando al nueve acreedor en los de-
rechos del antiguo.

Queda por justificar esta subrogacién bajo el punto de
vista de los principios. La operacién es ventajosa para el
deudor y esto ni tiene que decirse; es Gtil al prestador, puest
to que halla una imposicién segura 4 sus capitales. Sola=
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mante el acresdor es ¢l lesionado, en el sentido de que ge
ve obligado 4 recibir el reembylso da un capital impuesto
4 un rédito elevado, siendo que éste ha bajado; en realidad,
el reembolso o es para él una pérdida, sino la baja del in:
terés; en cuanto al pago, tenfa gue esperarlo, puesto que es
un derecho del deudor; que el deudor pague con dinero
propio 6 con prestado, no le importa al acreedor; y que el
nuevo prestador sea subrogado en sus derechos, no le can-
sa daiio alguno; luego bajo el punto de vista prictico, la
subrogacidn se justifica perfectamente. En cuanto 4 la di-
ficultad de derecho, estd resuelta por el legislador que se
guia por motivos de interés general: jqué importa que Iz
subrogacidn sea consentida por quien no tiere poder para
consentirla? Después de todo, la subrogacién ne atenta
contra ninglu derecho, desde <! momento en que el legis-
lador es libre para obrar como se le ocurra. (1)

II. Condiciones.

39, El art. 1,250 dice que la subrogacién se opera cuan-
do el deudor “pida prestada” una suma para pagar su deu,
da y que subrega “al prestador” en los derechos del acree:
dor. Luego la ley supone que el deudor paga 4 su acreedor
con dinero “prestado” y que el nuevo “prestador” se apro.
vecha da la subrogucién. ;Es preciso que el dendor haya
recibido el dinero 4 titulo de préstamo? Generalmente se
decide que la ley no 28 demostrativa, que prevee el caso
ordigario ein que quiera excluir los demés. Esta interpre-
tacién encuentra algin apoyo en la tradicién. Veamos un
cs80 que se presentd bajo el imperio del Cédigo Civil y que
era frecuente en el antiguo derecho. Un padre constituye
4 su hija una dote en dinero; se estipula que los dineros
dotales se swpleardn en pagar una deuda hipotecaria, no

1 Colmet de Santerrs, t. V, pag. [01 &is, I.IV. Toallier, t, IV, 1,
pég. 97, nm. 98.
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dando gubrogacion. Se fallé que la subrogacién podia ha-
cerse en virtud del art. 1,250, (1)

Hacemos 4 un ladn o] derecho antigat; el edicto de
1609 estaba concebido wn términos generales (ue pernti-
tian al deudor subrogar 4 todos los que “faeilitaban’ (tal
es la expresion del edicto), sin que importase con qué ti-
tulo, el dinero con que aguél cubria s deuda. El Cédigo
no habla mds que de dinero prestadd y de la subrogacion
del prestador. ;Pueds extenderse el texto 4 un caso que el
no prevee? Muy dudoso nos parece esto Nada hay “de-
mostrativo” en imateria de subrogacion; todo es de derecho
estricto. Dicese en vano que ninguna razon hay para aubr
rogar la disposicion en caso de préstamo; contestarémos
que ese es precisamente el caso para que se introdujo; en
el eapiritu del edicto, la subrogucidn se e tiblecia por in-
terés del que pedia prestado, mientras que la subrogacion
consentida mediante dineros dotales, tendria mdy bien por
objeto garantir el reembolso de la deuda. Tal no es la hiv
potesis que el legislador ha tenido er. la mente. 8i se tra-
tara de ue principio de derecho cotnin, podria extenddr-
sele por via de analogia, pero la suprogacidn por el deu-
dor es demasiado andmala para que pueds explicarse por
via de analogia.

40. ¢E= preciso gue el deudor haga el reembolso inte-
gro de su deuda para que tenga lugar la subrogaeidn en
provecho del prestador? Asi lo han pretendido; la Corte
de Lieja ha rechazado tan singular pretensiéo. (2) Es in.
dudabla que el acreedor puede rehusar un pago parcial,
y entonces no es cuestion de subrogacién. Perosi el acree-
dar consiente en recibir un pago parcial, no puede impe-
dir Ia subrogacidn, porque permanasce estrafio 4 ella; la

1 Metz, 16 do Agosto de 1811. Mourldn, De la Subrogacion, phgi-
na 328 y todos los autores, con oXcepoion de Dailoz, en la palabra
Obligacignes, niim. 1,865,

2 Licjy, 3 de Agosto de L8335 (Pasicrisia, 1835, £, 209%
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subrogacién es perfectamente vilida, porque se estd den.
tro del texto y del espiritu de la ley.

41. El art. 1,250 supone gue el “deudor” pide prestado.
¢dHay que limitar la subrogacidn al deudor principal? To
dos admiten que la subrogacién la puede consentir el que
tiene interés en pagar y que, en razdn de este interéds, que:
da subrogado en virtud de s ley cuando paga con su pro-
pio dinero; si pide dinero para pagar, debe tener el derecho
de subrogar al prestador. Lsto no se discute en el caso
previsto por el art. 1,251, ntm. 1; es decir, cuando el que
es acreedor paga 4 otro acreedor yue le ea preferente en
razén de sus privilegios ¢ hipotecas. Hay una sentencia de
la Corte de Casacién 4 favor de estd opinidn. (1) No equi
vale esto 4 extender uona disprsicién andmala mds alld ds
los limites que la ley ha trazado 4 la ficcién. Tal seria
nuestra opinién, El art. 1,250 habla ¢nicamente del “deu-
dor” que pide prestado; y el acreedor que paga 4 ofro an-
terior no er, ciertawente, deudor. Luego no se estd den-
tro del texto de la ley, y su espiritu es igualmente extra-
fio 4 dicha hipétesis. El acreedor que paga 4 otro anterior
no lo hace con ¢l fin de aprovecharse de una reduccion o
de una baja de créditos; su objeto es muy diferente, como
m4s adelante lo diremor. Que haya razones para autorizar
la subrogacidn en »rovecho del prestador en todos los ca.
goa en que la ley la establece en provecho del que pags,
ficilmente lo aceptamos; pero los mejores argumentos del
mundo no bastan para admitir una ficeidn y para exten-
derla; ahora bien, la subrogaciéa no es una ficcidn y, en el
num, 2 del art. 1,250, estd, ademds, en opusicidn con los
principios de derecho; el legislador es el inico que podrd
establecerla, y en vane buscamos un texto que la establez-

1 Casaci6n, 7 de Noviembre de 185t (Dalloz, 1854, 1, 409). Aubry
y Ran, t. 1V, pig. 176 y notas 30 y 31 de! pfo. 321. Demolombe, to-
mo XXVII, pag. 343, nfuns. 387 y siguientes.
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ca. Tal es, no obstante, la opinidn universalmente acepta.
da, y hay que tenerla en cuenta en la discusién que vamos
4 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 ha facilitado el divero con el
cual paga 4 los acreedores? Que puede subrogarlo nadie lo
pone en duds. Ln efecto, 1 »e admite la subrogaciin en
provecho del prestador enel caso del nim. 1 del art. 1,250,
con mayor razon se debe admitir en el caso del nim. 2,
puesto gue el adquirente de un inmueble gravado con hi-
potecas es deudor en cierto concepto y estd obligado hi-
potecariamente al pago de la deude. La dificultad estd en
deterininar loy efectos de la subrogasidn.

Véase el ejemplo que se di. Yo vendo 4 usted un in-
mueble en 100,000 francos, gravado con tres hipotecas &
favor de A, B y C. Usted pide prestada una suma &
50,000 francos pars apartar de todo inierés 4 tos acreedo.
res Ay B. Daspués, el inmuebls es embargado v vendido
A un wsubadquirenta. Se presentan al orden, el prestador
por 50,000 francos, el acreedor C que no ha sido pagado
y el vendedor por los 50,000 francos que se quedan dehien-
do. ¢El prestador subrogado en los acreedores A y Bten-
dré primacia sobre el acreedor C y ¢l vendedor? La cues-
tién era controvertida en el antiguo derecho y todavia lo
es en derecho moderno. Nosotros creemos qus el presta.
dor tiene la primacia sobre el vendedor y el acreedor pos-
terior.

La dificultad es esta: el adquirente que paga 4 los
acreedores con dinero prestado subrogando al prestador,
lo subroga en los derechos de los acreedcres 6 lo subroga
en los derechos del vendedor? 31 el prestador es subroga-
do al vendedor, éste puede invocar el principio del articu-

P, de D. TOMo XVIII-—§
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15 1,252, segin el cual, la subrogacion no dafia al subro~
Fante; asi, puer, el vendedor tendrd primacia sobre el
prestador, ¥ éste estard tambidnen segunds lugar del acree
dor, que es el que tiene accidn sobre ¢l vendedor. Si, al
contrario, el prestador es subrogado en los derechos de
los acreedores & quienes psga, prevalecerd el vendedor y
el acreedor posterior, porque él ejercita 103 derech:s da los
acreedores que ciertamente habian prevalecido sobre el
vendedor y sobre el acreedar posterior.

En nuestra opinién, la cuestibn estd resuelta por el texto
del art, 1,251, nam, 2. [a ley subroga al adjuirente que
paga 4 los acreedores inscriptus sobre ¢l inmueble vendido
¢A quién lo subroga? Nsturalmente & los acreedores 4
quienes pags, luego el adquirente que paga el precio de
sus dineros es subrogodo en los derechos de los acreedo-
res; en consecuencia, si él paga 4 sug aereedores con dine«
ro prestads, subroga al prestador eu los derechos de dia
chos acreedores. Tsto nos parece decisivo,

Hay, sin embatgo, una objecidn muy serix. Ea el caso
delart. 1.250, nim. 2, el “deudor” es quien subroga al por-
tador en los derechos del acreedor. ;Y quién es, ¢n el caso
de que se trata, el deudor, y quién el acreedor? Eladqui-
rente es el dendor y el vendedor es el acreedor; para cu-
brir esta deuda es por lo que el adquirente paga sa precio
4 los acreedores iuscriptos; éstos no son, en realidad, mds
que los mandatarios del vendedor; el adquirente no es su
deudor, es tercer detemtor, y quien dice tercer detentor
dice “tercero” en la “deuda;” luego el adquirente no essu
deudor, y ellos no son sus acreedores. Por lo tanto, no es-
tamos en lag condiciones de la subrogacion del art. 1,250,
odm, 2; el prestador estard, 4 la verdad, subrogado, pero
no estara subrogado 4 los acreedores, sino al vendedor, de
quien los acreedores no son mds que los mandatarios. La
consecuencia es que el dendor y sus cocausantes pueden
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oponer el art. 1,252 al prestador. Es de tod> punto clerto
que el adqﬂrente no es el deudor personal de los acree-
dores suscriptos, pero si estd obligado respecto de ellos hi.
poteécariaments, y 4 este titulo de deudor hipotecario la ley
le permite que pague con subrogacién 4 los acreedores
subacriptos; luego realmente estd subrogado 4 estos acree-
dores. El adquirente reune dos calidades en su persona,es
deudor perscnal y es deudor hlpotecano como deudor per:
sonal, puede pagar al vendedor con subrogaclén en ests
caso, ser4 suplantado en virtud del art. 1,252; como d&n-
dor hipotecario, puede pagar 4 los acreedores subscriptos
¥, en este caso, el vendedor no puede opunerle el art. 1,252,
puesto que no es 4 él 4 quien el prestador queda subro-
gado, (1)

Hay una s2utencia de la Corte de Nimes & favor de esta
opinién, y la Corte de Casacidn la ha confirmado. Las dos
decisiones son muy motivadas.

43. Cuando la subrogacién es consentida por el acree-
der, basta el simmple consentimiento del subrogante, ¥ no
se requiere ninguna fermalidad; si las partes levantan un
escrito, es Unicamente para teper una prueba literal de su
convenio. No pass lo mismo con la subrogacidn consen-
tida por el deudor; para que sea valida, dice el art. 1,250,
2 2, se necesita que el acta de préstamo y la carta de pa-~
go se hayan celebrado ante notario. Hsto no es suficiente,
la ley indica 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 precisc que en la carta-
pago se declare que el pago se hizo con dinero prestado

;Cudl es Ia razén de estas formalidades? Mourldn dive
que es muy dificil precisarla. No basta con contestar que
14 ley ha querido prevenir el fraude, sino que debe decit«

1 Nimeg, 29 de Euero de 1861, y Denegada, 28 de Abril do 1863
(Dafloz, 1863, 2, 21, y 1865, 1, 329).
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se en qué consiste el fraude y en qué sentido lag formali-
dades prescriptas por la ley lo impiden ¢ lo dificultan.

Yo poseoc un inmueble por valor de 50,000 francos hi-
potecado 4 dos acreedorey; Pedra estd 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 la necesidad, quiero pedir prestado nuevamen-
te una suma de 50,000 francos; no tengo ninguna garantfa
que ofrecer, porque mi inmueble estd hipotecado por todo
su valor. Dara asegurar una garantia al nueve prestador
antidato el préstamo ddndole una fecha anterior al pago del
primer acreedor hipotecario, como si el préstamo si hubie
se hecho para pagar 4 este acreedor. El documenta es frau.
dulento; me procurard una suma de 50,000 francos, pero
serd 4 expensas del segundo acreedor hipotecario, que, con-
vertido en primer acreedor por ¢fecto del pago real, vol-~
verd al segundo lugar por efecto de Ia subrogacién frau-
dulenta. Ll documento autéatico que exige el art. 1,250
previene este fraude, porque no se antidatan los documen:
tos auténticos, Hay que agregar que no es necesario un
documento auténtico, puesto que bastaria exigir un docu-
mento privado con fecha cierta.

Veamos otro fraude. Yo pago al primeriacreedor hipo:
tecario con caudales que me pertenecen, pero en vista de
futuras eventnalidades, quiero procurarme, por fraude, el
medio de recobrar los 50,000 francos que pago al acree-
dor, Con tal fin, hago un documento de préstamo simulado
y subrogo &l prestador ficticio en Jos derechos del acree-
dor; page 4 éste con mis caudales, pero haciendo constar
por la carta-pago que estos caudales han sido pedidos pres:
tados, Armado con estos dos documentos, podré, coludido
con el prestador, presentarme 4 la orden sobre el inmueble
vendido y hacerme pagar de preferencia 4 los acreedores
posteriores 4 quienes realmente despojo de sus detechos por
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este fraude. ;El documento auténtico que la ley preseribe
prevendra el fraude que quiero practicar con perjuicio de
mis acreedores? NGO, pero s lo dificultard n.as. El fraude
podré siempre hacerse si encuertro un cémplice, pero los
acto-formas retroceden 4 menudo ante la necesidad de has
cer constar el fraude en un documento auténtico; en segui.
da el notario, si se apercibe del fraude, rehusar4 su minis«
teric; por ultimo, el prestador ficticio puede él mismo ser
engafado y abrird los ojos por lo que pasz en presencia
del notario, Asf, pues, la autenticidad es un freno contra
el fraude, pero un freno que por desgraciaesinsuficiente. 1)

E+ posible, ademds, que un tercer fraude se dirija suce:
sivamente 4 varios capitalistas para pedir prestada la mis-
ma <uma con la misma subrogacidn. 8i me encuentro dos
que consientan en adelantarme la suma que pil: uno de
ellns serd el engabado. ;La autenticidad prevendrd ests
fr.side? N6, unicamente lo hace dificil, supuesto gue da
cierta publicidad 4 los actos. Existe una garantia m4s efi,

tra ley hipotecaria. Mds adelante insistirémos sobre este
paanto.

Lo que acabamos da decir es concerniente 4 la autenti-
cidad ilel documento de préstamo. En cuanto 4 la auten-
ticidad de la carta de pago, ella previene las “posdatas.”
He pagado desde hice varios afios 4 un acreedor que tenfa
uua primera inscripeidn sobre un inmueble. Hago unnue-
vo préstamo entendiéndome cou el antiguo acreedor, que
consiente en darme una nueva carta de pago como si aca-
bara de recibir su pago. Por este convenio fraudulento con
el primer acreedor, hago revivir sa crédito y lo extingo
ficticiamente con el nuevo préstamo. Este fraude seria fd-
cil si los documentos pudieran hacerse bajo forma priva«
da, porque se posdata con la misma facilidad que se an:

1 Colmet de Banterre, t. V, pig, 363, nams. 191 bjs, VI_VIL,
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tidota. El fraude se difienlta m4s cuando la subrogacidn
tlene que hacerse ante notdrios, Mi antiguo acreedor ha:
bris podido darme una noeva carta-pago, 4 la ligers, sin
compréhder wiintencidn frandulenta;seirdpara strdscaam
o sepa de qud se trata. Ademds, como acabamos de decir-
lo, s6 decide uno mds ficilmente 4 hacer el papel de esta
forms, ensecreto, que en pablico. De todas suertes, siel frau
de se ha hecho mds dificil, es imposible estorbatlo cuando
he encuentran defrandadores dispuestos 4 pasar por todo.

44, Ahora que conocemos el objeto de las formas pres-
criptas por el art. 1,250, queda por determinar su cardcter
jurfdico. Se ha escrito qus la subrogacién consentida por
el deudor, ea un acto “solemne.” (1) Actos solemnes son
aquellos para cuya existencia tiecnen que observarse cier-
tas formas: por ejemplo, 1a donacidn. ;Quiere acaso decir.
8e que la subrogacién ser4 inexistente si ¢! documento de
préstamo y la carts de pago no estdn en la forma que la
ley exige? A nuestro juicio, la subrogacidn no es un acto
solemne en ese sentido. Las solemnidades que 82 requie:
ren para la existencia de un acto jurldico, son las que se
refieren al consentimiento; se tiene 4 éste por no existente
cudando no se ha expresado en las formas solemnes. Ahora
bien, las formalidades del art. 1,250 nnda tienen de comin
con el condentimiento de las partes contrayentes; luego
no hay lugar 4 considerarlas como substanciales. Pero si
son neoesarias para la validez de la subrogacién, No bas-
ta con que el préstamo y el pago mediante los caudales
pedidos prestados, consten para que el prestador sea sube
rogado; se necesita un documento auténtico de préstamo
¥ unk carta auténtica que contenga las indicaciones que
1a Ty exige. (2)

1 Murloo, De la Subrogacién, pig, 318, Compérese Demolimbe,
t: XXVil, phg. 381, nGm. 434,

2 Denegada apolaolén, ide Noviombre de 1353 (Dalloz, en la
palabra Oblégacignes, ntm. 1874, 1°),



DE LA S8UBBOGACION. 71

¢Debe inferirse de que las formalidades sa xeguerian dnre
camente psra la validez y no para la existencia de la sube
rogacién, que la nuli 1.1 pudiera eubrirse por la confirma.
ciée expresa d tacita ds las partes interesadas? Es verdad que
los actos nulos sin susceptibles de confirmacién, mienizas
que no se confirman los actos inexistentes; pero hay otrn
principio que se opone 4 que se confirme ia subrogaeidn
irregular, ¥ es que las formas se prescriben por interds da
los terceros para prevenir el {raude, luego son de imterés
general; ahora bien, las nulidades de orden piblico ne
pueden cubrirse con la confirmacidn; coufirmar es renun-
ciar al derecho que ne tiene de pedir la nulidad; las partes
interesadas pueden muy bien renunciar 4 un derecho que
se ha establecido en su favor, pero no pueden renunciar 4
lo que es le interés general. Esto es decisivo.

45. Se necesita un documento de préstamo auténtico ¥
una carta~poder auténtica, Siguese que no habria subro-
gacion si no hubiese documento de préstamo, asun cuando
Ia carta de pago dijese que la deuda ha sido pagada me-
diante dinero prestado. En efecto, nada harfa constar el
origen y el destino de esos caudales, (1) La subrogaciéa
serla todavia nula si ¢l préstamo y el pago se hubiesen he-
cho sin doeumentos, y que en seguida las partes se hubie-
sen presentado cor un notario para comprobar auténti-
camente el préstamo y el pago. Hsto fué resualto asi por
la Corte de Rouen. Ningin acto, dice la seatencia, hacla
constar en qué dis el deudor habia hecho el préstamo, ni
en qué dia habia resmbolsado 4 su acreedor, ni si, al pe:
dir prestado, habia declarado que su intencién era hacer
con el dinero prestado todo el reambolso de su deuda, ni
si, al pagar, habia declarado realizada esa intencidn, A la
verdad, el prestador y el que pide peestado se habian pres

1 Orléans, 14 de Julio de 1843 (Dalloz, en la palabra Obligaciones,
nfm, i884),
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sentado oportunamente ante un notario y habian declara-
do, el uno gue habia prestado anteriormente al deudor una
suma que €ste reconocfa que habfa recibido para servir al
reembolso de la renta debida 4 su sacreedor; el otro que
habfa empleado esta suma en hacer el pago; por tltimo, el
acreedor reconocia que habia recibido anteriormente el
reembolso de la rents. La Corte resolvié qus las declarae
ciones de las partes ante el notario de lo que habfan hecho
4 espaldas de dste, no podian suplir los documentos los
actos que el art. 1,250 les impone; la necesidad de proce-
der favoreceria los fraudes que la ley precisumente ha te-
nide por objeto de impedir. (1) Creemos que esta decision
se funda en el rigor de los principios, por mas que haya
sentencias menos severas, como més adelante diremos.
46. No lebemos inferit de esto que sea enteramente ne-
cesario redactar dos documentos auténticos, el primero pas
ra comprobar el préstamo y la destitucién de caudales
presiados, el segundo para comprobar el pago hecho con
el dinero prestado. Basta levantar un solo escrito que com.
pruebe 4 la vez el préstamo y el pago, con la doble men-
cion de que los fondos we préstaron para pagar al acree-
dor, y que el pago se efectud con los fondos que provenian
del préstamo. Seglin el texto de la ley, parece que son ne-
cesarios dos documentos, pero no hay que aislar, en esta
materia, el texto de la tradicién; ahora bien, la tradicidn
es constante y admitia que un sclo documento era sufi-
ciente. No es por una relajacién que seria una desviacién
del origer del derecho, sino, al contrario, porque semejan.
te procedimiento llena mejor las aspiraciones de la ley.
Eu primer lugar, el documento dnico, como lo ssponemos,
coutiene todas Ias deducciones que la ley exige; en cuan-
to al origen, al destino y al empleo del dinero, comprueba
los hechos jur{dicos que constituyen la subrogacion. ;No

1 Ronen, 21 de Mayo de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 113).
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serfa frustratorio y casi pueril exigir que el notario res
dactara dos escrituras para comprobar hechos que pasan
simultineamente en su presencia y que él puede hacer
constar en una sola y misma escritura? jPor qué la ley
exige documentos auténticos que contengan las menciones
que ella prescribe? Para tener la certeza de que los fondos
prestados se emplearon en el pago del crédito en el cual
el prestador es subrogado. Ahora bien, la certeza es com-
pleta cuando el notario hace constar por una sola y mis-
ma escritura, que el deudor pidid prestado 4 Pedro para
resarcir & Pablo y subrogarlo en los derechos del acree
dor pagado con el dinero gne se pidid prestado. (1)

47. El art. 1,250 quiere que en la escritura de préstamo
se declare que la suma se pidid prestada para hacerel pago.
Ya dimos larazén de esto: el origen y ¢l destino de los cau.
dales deben constar auténticamente, & fin de que se tenga la
certez« de que la operacién tuvo por ohjeto subrogar al
prestador en el acreador que sea pagado con el dinero pres-
tado. Se pregunta si debe declararse la deuda que ha de pa:
gavse mediante el préstaine. Tal esla opividn general, salvo
el disentimiento de Morlon. (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 indicacién de la deu-
da. No obstante, creemos que la necesidad de esta indicas
cidén resulta del texto y del espiritu del art. 1,250, La ley
comienza por decir que hay subrogacién cuando el deu-
dor pide prestada una suma 4 efecto de pagar “su deu-

1 Renusson, pag. 277, cap, X, nfim, 13. Mourlén, pag. 294; Aubry
¥ Ran, t. IV, pag. 179, nota 39, pfo. 321, Orléans, 19 de Diclembre
de 1863, y Denegada apelacion de 14 de Fehrero de 1865 (Dalloz,
1865, 1, 255),

3 Gaathier, Dela Subrogacion, pag. 98, niim. 63 bis, Anbry vy Rau,
t. IV, pag. 177, uota 33, pto. 621. Demolombe, t. XXVII, pag. 357,
nium. 409. En sentido contravio, Mourién De la Subrogacion, pagi-.
na 263,

?. de b, ToMo XvII—10
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da;” es decir, una deuda determinada, y de subrogar al
prestador en los derechos del acreedor; es decir del acree-
cor de esa deuda. Viene en seguida la condicidn de furma,
1a excritura de préstamo en la que se declura que la suma
se pidid prestada para hacer ese pago: gol pago de qué? De
la denda que debe cubrirse con el dineru prestado; es de-
cir, del crédito determinado de que habla el principio del
articulo. ;Se concebiria la subrogacién en un crédito in-
determinado, puesto el prestador en el lugar ds un acree:
dor que no se designa y ejercitando derechos que no se
conocen? Es ipwtil insistir.

48. La carta de pago debe contener la declaracidn de
que el pago se hizo con dinero procurado para tal objeto
por un nuevo acreedor. Esta es una disposicidn tradicio-
nal cuyos motivos explica Renusson. La ley no se confor-
ma con una carta-pago que simplemente comprueba que
se pagd la deuda, porque una cartaspago lisa y llana del
acreedor que descarga 4 su deudor extingue Ia deuda, y
una deuda extinta ya no puede revivir; esto implica con-
tradiccién, En segundo lugar, se ha querido impsdir los
fraudes. A cada paso tropezamos con el fraude en esta ma-
teria. Renusson indica uno nuevo apropdsito de una carta-
pago lisa y llana. Sucede con frecuencia, dice él, que las
personas que han pedido prestado dinero para cubrir sus
deudas, se hacen dar carta de pago lisas y llanas, levan«
tando actes separadas para hacer constar la subrogacién;
por tal medio disimulan sus negocios, ocultan el préstamo
que se ven obligadas 4 contraer; las cartas poder atesti-
guan en apariencia que pagaron con sus propios caudales;
encuentran facilidad para contraer nuevos préstamos, por:
que los terceros creen que sus negocios se hallan en mejor
estado; después de esto, se palpa que los bienes son imsn—
ficientes para pagar las deudas, y los terceras se ven bar,
lados y frustrados de lo que se les debe.
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49. MQuién debs hacer Ias declaraciones que a lay pres-
cribel Acerca ds este punto el ary. 1,250 guarda silencio,
y se expresa de una manera indeterminada: la ley quiexe
que “uo declare,” pero no dice que deban hacerse lag de-
claracionaes, Bato es decisivo. La Corte de Orléans tiens
razOm para decir que sin duda hay que exigir la reunién
de todas Yas condicionses eéxigidas por la ley, pero que hay
que cuidarse también, adadiendo algo d su texo, de hacer
que peresca una enbrogacidn legalmente convenida. En
seguida, ka Corte decide que no dsterminando la ley por
quién deben hacerse las declaracionsa, basta que is hagan
por la parte que comparece snte notario. Creamas gue la
decisién 88 buene, pero no pasa lo mismo con los motivos
alegados por la Corte; el importe en toda materia y sobre
todo en la nuestra, es gue los jueces motiven rigurosamente
sus senteucias, puesto que ellas sirven de precedentes pa-
ra la ciencia del derecho. Los documentos de préstamo y
de cartarpago, dice la sentencia, conprusban conveunios
unilaterales. Esto uo es exacto; todo convenio exige el
concurso del covsentimiento de las dos partes: no hay
préstamo sin el consertimiento del prestador y del quo pi-
de prestado, y no hay pago sin uns oferta hecha pos el
deudor y una aceptacidén del acreedor. Asi pues, vo pode-
mos admitir que el documento de préstamo se haga sin la
presencia del prestador y que la carta de pago se formule
sin el concurso de voluntad del deudor. Lo que &i es cier-
to, es que las partes pueden indistintamente hacer las de-
claraciones que deben hallarse en los documentos de prés:
tamo y de carta -pago. La doctrina esta de acuerdo con
la jurisprudencia. (1,

50. Cuando las escriturag no contienen las declaracio.
nes prescriptas por la ley, no hay subrogacién. La juris-

1 Orléans, 14 da Agosto de 1845 (Dalloz, 1846, 3, T2). Genthier,
pig. 182, ofim. 166. Demolombe, t. XXV, pog. 357, ndm. 410,
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prudencia de 1a Corte de Cusacién es, en lo general, muy
severa en este punto, y ¢on razén, porque ase trata de am:
parar el interde da terceros, poniéndolos al abrigo de los
fraudes que abundan en esta materia. Eu un documento
de préstamo se dice que el deudor reconoce deber una su-
ma por préstamo que el prestador le ha procurado “tanto
procedentements como precentemants al contado, 4 la vis.
ta, y 4 espaldas del notario.” No se decla cual ers la por-
cién de la suma que se hubiese pagado precedentemente,
ni en que época mds 6 meno3 préxima una porcidn cual-
quiera de esa suma se hubiese pagado presentements; ni
siquiera se decia si el prédstamo anterior se habia hecho con
ese destino y que se empliaria en cubrir las dendas del que
pedia prestado. Asi, una parte desconocida del préstamo
no 8e habia hecho ante noterio; este parte se habiy ectre-
gado al que pidid prestado en una época ignalmeante des:
conocidy, y ni siquiera se habfa articulado que esta parte
le hubiese sido entregada con designacion de emplao, Ta
Corte de Rouen corcluyd de todo esto que la subrogacion
era nula y, interpuesta apelacidn, la Corte de Casacidn re-
solvié que la sentencia atacada habia hecho und justa apli-
cacién del art. 1,250. (1)

En otro caso juzgado por la Corte de Casacidn, el docus
mento litigioso no comprobaba ni el préstamo actual del
dinero, ni el pago hacko con éste, Iil documento se limi,
taba 4 recordar un pago, y, por consiguiente, un préstamo
anteriormente hecho; se decia que Ia suma habfa sido pa-
gada al acreedor por el dendor, que reconocifa haberla re
cibido sin presencia del notario y de los testigos. Dos con-
secusncias necesarias resultaban de ests enameracién, dice
la Corte de Orléans: la primers, que se habia hecho un pa-
go sin enunciacidn del origen y del empleo del dinero; este

1 Denegada apelacion, 19 de Abril (e 1831 ¢Dalloz, en la palabra
Obligdciones, nfim. 1878).
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pago habfa extinguido el crédito, y no 12 habhia podido ha-
cerlo revivir por una declaracidn posterior para ceder los
privilegios y las hipotacas inherentes, paro yus se habian
extinguido en el crédito principal. Admitiendo, pues, que
el dinero hubiese sido procurado por un prestador, ésts no
habria tomado la precaucién prescripta por la loy de hacer
censter, en el momento del préstamo, el destino espacial
del dinero prestado y exigir ia subrogacidn en los deres
chos del acreedor que debia ser resmbolsado con sl dina-
ro prestado. Llevado el asunto & caecidn, la Corte falld
que el crédito hipotecario habiendoss extinguido lisa y lla-
nawente por un pago hecho al acreedor, sin declaracitn
del origen y del emplo del dinero, Ia Corte de Apelacidn
no habia podido tener en cuenta declaraciones tardias ha-
chas después para procurar ura subrogacidu dusprovista
e las garantius prescriptas por el art. 1,250, (1)

51. ;Las declaraciones hechas en las escrituras de prés-
tamo y de carta~pago son 6 nd suficientes? Hsta es una cues-
tio:: dr interpretacién que los jueces del hecho deciden so-
beranawmente. Citarémes un caso en el cual la declaracion
re juzgd insuficiente, siquiera sea para recordar 4 los no-
tarios que la mds sercilla prudencia les exige que se ajus-
ten estrictamente i la ley. En la escritura constaba un
préstamo con garantia hipotecaria; se decla en él que el que
pedia prestade “prometia’ emplear el dinerc en pagar el
precio que aiin debia de un dominio y subrogar al presta-
dor en el privilegio del vendedor. La Corte dijo que el
prestador no aceptd aquella “proinesa;” eso equivale, dice
ella, 4 dar fe al que pedia prestado y conforumarse on uua
simple “esperanza’’ de que se cumpliria la promesa, lo qua
no le daba accién alguna para obligarlo 4 ejecutarla. (2)

1 Orléans. 4 de Julio de 1842, Denegada apelaciév, 28 de Bnerp

de 1845 {Dalloz, 1863, 1, 147).
2 Pau, 2b de Agosto de 1861 (Dalloz, 1851, 2, 2118),
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A nuestro juicio, esta interpretacién es démasiado riguro-
sa ¢ inexacta 4 fuerza de rigor. La pslabre “prometer” an
derecho, es sindnimd de obligasse; @l que “promete” ven-
der, vende si hay tambhién “promesa” de comprar (articu-
lo 1,589). Ea cuanto & la aceptacién de la promaess, resulta
de la firma del prestador, supuesto que la ley no exige que
s¢ haga de una manera expresa. Luego habia més que una
simple “esperanza,” habis compromiso de subrogar con in:
dicacidn del empleo; luego se satisfacia el art. 1,250 en lo
concerniente 4 la escritura de préstamo.

52. ;Se necesita una declaracién expresa de subrogacito?
La negativa es clara; el art, 1,250 no exige subrogacién
expresa, y el silencio de Ia ley resuslve la cuestin, puestn
q1e no incumbe al intérprete agregar nads 4 la ley exi-
giendo una condicidn que el legislador no ha prescripto. (1)
Esta es una derogacién nada feliz del antiguo derecho.
Cuando la subrogacidn es consentida por el acreedor, la
ley quiere que sea expresa. JPor qué? Porque es una excep:
cidn; es decir, una disposicidn excepcional por excelencia.
¢Y acaso la subrogacidn consentida por el deudor no es
una ficcion? Es mds que uaa ficcidn, es una anomalia, pues
to que el deudor cede ficticiamente un crédito que no le
corresporde. Luego habia un motive més para exigir que
la subrogacién fuese expresa,

53. 4Los instrumentos notariados deben levantarse enel
momento mismo del préstamoy del pago? Esta cuestidn
es controvertida y es dudosa. Cuando se dice que el no-
taric debe levantar acta del prést4mo en el momento en
que éate se verifica, esto no quiere decir que el dinero de-
ba entregarse en presencia del notario por el prestador al
que pide prestado; una cosa es el convenio de préstamo, y

1 Durantén, t. XII, pig. 211, nim, 133, Anbry y Rau, t. IV, pé
gm:179 nota 37, pfo. 321. Demolombe, t. XXVII, phg. 330, alme.
re 413,
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Otra la entrega de los valores. Del mismo modo, cuando
se dice que el notario debe levantar acta del pago, es de-
cir de la extincién d- 1 deuds, esto no quiere decir que el
deudor debe entregar el dinero al acreedor en presencia
del notario; las partes interesadas pueden declarar al no-
tario que el pago acaba de hacerse mediante el dinero
prestado; asf, pues, la extincién puede preceder al acto por
el cual el acreedor reconoce que ha recibido el pago he-
cho con el dineru prestado. Hagamos 4 un lado porel mor
mento el hecho natural de la entrega del dinero, para exar
minar primero la cuestion de saber gl el instrumento no-
tariado debe hacerse en el momento mismo en que se hace
el préstamo y el pago.

Hay que precisar el verdadero punto de la dificultad.
Existe un caso en el cual es claro que la subrogacidn es
nula, y es cuando el instrumento notariado hace constar
un préstamo hecho anteriormente, sin indieacids: de em -
pleo. Los dineros, en este caso, han pasado 4 ser propie-
dad del que los pidié prestados, y dispone de ellos como
le ocurre; por lo mismo, no se concibe gue mas tarde se
obligue 4 emplsarlos en cubrir una deuda, porque ya no
son preatados, sino propiedad del que los pidid; ahora
bien, solamente en caso de préstamo hecho con cierto des:
tino, es cuando la ley permite la subrogacioén; Inego en el
momento en que el préstamo se hace, es cuando el destino
de la suma prestada debe ser estipulado por las partes in-
teresadas. 8i ellas empiezan por consentir lisa y llanamen-
te un préstamo, todo queda consumado, y cesa de haber
subrogacién. Pasa lo mismo si ss hace un pago mediante
dinero cuyo erigen y destino no constan y sin indicacidn
de empleo, este es un pago liso y llano que extingue la
deuda; y una vez que ésta se extingue, no se la puede re-
sucitar para cederla 4 titulo de subrogacién. En vano se
levantaria después una acta notariada en la que se decla~
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rud8 que hitho ut préstamo con destino del dinero prestado
y un pago raalizado con ese dinero; no se pued: subrogar
én up crédito que ya no existe. La jurisprudencia se halla
en este concepto, y ya hemos citado las sentencias (nimes
ros 45, 50). Esto nos parece incuntestable.

Pero veamos otra hipétesis en la cual la cuest’én se po
ne dudosa, Necesito una suma de dinero para pagar inme-
diatatiente 4 mi acreedor que me ha demandado. Usted
me presta esa suma, con estipulacién expresa de que ser-
vird para extinguir 1a deuda y que yo subrogaré 4 usted
eu los derechos del acreedor. Yo pago la deuda con el di
nero prestado, haciendo la declaracién de empleo. Ningu-
na escritura se tira por el momento, pero queda subenten
dido que las escrituras se tirardn mds tarde; si asi se hace
y #i comptueban los hechos tales como acabamos de su-
ponerlos shabra subrogacién? En esta hipdtesis, & diferen-
cia de la primera, ha habido un conveunio de subrogacidn
anterior 4 las escrituras; no puede decirse que el dinero se
haya prestado sin condicién de empleo, porque la condi-
cién quedd estipulada; no puede decirse que haya habido
pago liso y llano, porque se ha hecho con condicién de
subrogacidn. Sila ley no exigiese escrito auténtico en don-
de constase el préstamo y el pago, todo quedaria consuma-
do y la subrogacién existirfa. ;Qué falta, pues, 4 la sub-
rogacion para que sea valida? Que los hechos que han pa-
sado consten en ol acto notariado. Cuando estos actos se
levattdn, quedan cumplidos los requisitos de la ley; hay
upa ederitura 6 escrituras auténticas que comprueban que
el pago se hizo con 1p mira de la subrogacidn, con dinero
pedido prestado para ese objeto y bajo esa condizion.

Se objeta que esta interpretacidn del art. 1,250 estd en
oposicidn con el espiritu de Ia ley. El legislador, dicen, ha
querido impeédir que, por declaraciones inexactas, sea so-
bre et destino de 1a suma prestada, sea sobre el origen del
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dinero empleado en el pago, pudiera hacerse una subroga:
cién que no se hubiese convenido en el momento del préas
tamo, 6 que se hubiese hecho imposible por un pago liso
¥ llano; se comprende que fallaria completamente dicho
ohjeto si declaraciones ulteriores debieran considerarse es-
tableciendo de una manera suficiente el destino de los fon.
dos prestados ¢ su empleo en el pago de 1a deuda, (1) Al
invocar el espiritu de la ley, implicitamente se confiesa
que el texto no prescribe la simultaneidad del convenioy
de|la escritura que lo hace constar; esto decide la cuestidn;
desde el momento er que el texto no exige simultaneidad,
el intérprete no puede exigirla como una condicidn de va»
lidez de la subrogacién, Ma4s decimos: el legislador ha
hecho muy bien en no establecer esta presuncidn de fraude,
porque en eso viene 4 parar la doctrina yue estamos coms=
batiendo. s indudable que pueden ser inexactas las de-
claraciones que las partes hacen posteriormente al conve-
nio por ante notarios; los terceros, en este caso, tienen de,
recho 4 atacarlas. Pero ;habia ue presumirlas inexactas
@ prior: por el hecho solo de que no fuesen simultineas?
El legislador no lo ha hecho asi, y ha tenido razdn para no
hacerlo. ;Hay una garantia de sinceridad por el hecho solo
de que el acta se hace en el momento mismo en que se
celebran les convenicos? ¢No pueden ser falgas las declara-
ciones de las partes en cualquier momento en que se ha-
gan? Todo lo que puede decirse, es que el fraude serd mds
facil cuando la escritura se tire mds 6 menos tiempo des-
pués yue se celebren los convenios. Pero de que pueda
haber escrituras simuladas, shay que inferir que todas las
escrituras posteriores 4 los convenlos sean simuladas? Tal
ed la verdadera cuestién. El silencio de 1a ley prueba que
el legislador no ha querido establecer semejante presuns

1 Aubry ¥ Rau, t. IV, pag. 178, nota 34, pfo. 321,
p. de . ToMo Xviri—I11
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cidn. Habrfa un exeesivo rigor en anular la subrogacidu
por el hecho solo de que esas escrituras no se hubiesen
recibido en el momento mismo del préstamo y del pugo.
El legislador debe tener en cuenta la realidad de las cosas.
Much:s motivos pueden impedir 4 lay partes levantar in
mediatamente una acta notariada d= sus convenioe; seria
contrario al derecho y 4 la equidad anular la subrogscion,
aungue sincera, porque las partes hay estado en la impon
sibilidad de dirigirse 4 un notario en el momente mismo
en que contrataban. Puede haber negligencia; pero guna
simple negligencia debe privar al prestador del beneficio
de la subrogacidn, cuando los convenios que han precedi-
do 4 la escritura son sinceros? Puede haber fraude; pues
bier, los terceros tendrédn la aceidn de nulidad, No debe
presumirse el fraude cuande la sivceridad es posible. (1)

54, 8i el convenio puede preceder 4 la escritura en que
consta, con mayor razén no puede exigirse que el dinero
se entregne por el prestador al que lo pide en el momento
de la escritura de préstamo, ni gue ¢l dinero se ponga en
manus del acreedor en el momento en que el notario for-
mula la carta.-pago. Que la ley no lo exige, parécenos claro,
pues finicamente guiere que el dinero que sirve para pagar
al acreedor provenga del préstamo, Un primer punto sies
aceptado por todos, y <8 que no es necesario que el dinero
entregado al acreedor sea idénticamente el dinero entre-
gado por el prestador al que lo pide. Esta identidad seria
imposible lag méds de las veces, 4 menos que se exija la si-
multaneidad de toda la operacidn; es decir, el préstamo y
el pago, en un avlo y mismo contexto; y esto ciertamente
que la ley no lo ha exigido; el legislador se ha conformad.

1 Comphrese Larombiere, t. ILI, pAg. 278, nam, 78 del art. 1250
(Ed. B., t. II, pag. 224). Colmet de Santerre. t. V, pAg. 367, niime.
ro 191 big IX. Demolombe, t XXVII, pdg. 362, nam. 4£15. Mourion,
phg, 280 y siguienter. Gauthier, pag. 183, ntim, 190.
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con declaraciones recibidas por el notario, (1) salvo que
el tercero ponga en duda su sinceridad., Mal kabria hecho
el legislador en exigir mis. Este excesivo formalismo se
habria excedidu del objeto. La eatrega del dinero en pre.
sencia del notario, al hacerse el préstamo y la carta de
pago gseria una garantia de sinceridad? N¢, la experiens
cia prueba lo contrario, puesto que nada es tan facil como
hacer entregas simuladas. Y si la entrega fuese real, po-
dria comprometer los intereses del prestador. Gran impru-
dencia de su parte, es desprenderse del dine:o que pres-
ta en el momenlo en yue se contrata el préstamo; ea efecto,
el que pide prestado puede disiparlos & emplesrlosen otro
destino. Habia, pues. que dejar toda latitud 4 las partes
interesadas. Es indudable que hay otro interés, el de los
terceros, pero esti suficiectemente resguardo por la accién
de nulidad que le pertenece. En cuanto 4 la entrega del
dinero en el acto que comprueba el pago, el prestador ten-
drd clertamente interés en que sdlo en ese momento se hi
ciera, pero posible es gue hayva debide hacer.e mds prouto;
cuando el acreedor ejercita persecuciones, O winenaza pers
seguir a. deudor, <<t préstamo v el pago” deben hacerse
seguidamente, antes de que se puedareeureriv 4 un netario
para hacer las escrituras. Asi; pues, el legistador ba teni
do gue permitir 4 las partes; que proceden sepiin las eir-
cunstancias. (2)

55. La jurisprudencia vacila; los jueces resuelven segiin
la conviccidn que tienen de la sinceridad de lav egerituras,
y formulan los principics segln las circun:ttancias. Ubna
sentencia de la Corte Jd» Orléans decide en términos for-
males que exigir que el documento de préstamo comprue-

1 Aubry y.Raw, t. IV, pig. 179, nota £8, pfo. 321, Colmet de San-
terre, t. V, pag. 369, ndm, 191 &/s XI, Domolombe, t. XXV1I, pag.
31, nmero 422,

2 Orléans, 19 de Diciembre de 1863, y Denegada apelacion 14 de
Febrero de 1860 (Dalloz, 1885, I, 265).
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be la realizacién, & la vista dzl notario, de los caudales
procurados, equiveldria 4 aumentar el texto de la ley (1)
Otra sentencia de la misma Corte es mas severs, al menos,
8i nos atenemos 4 los considerandos. Unz earta de pago
formulada el 17 de Szptiembre hace constar qus el pago
tuvo lugar el 11 de Julio. La sentencia dice que esto
prueba que la deuda estaba definitivamente extinguida en
el momento en que se habfa levantado la carta de pago
subrogatoria. Esto es posible de hecho, pero la Corte ha
hecho mal en exigir el hecho en derecho. Hs indudable
que la liberacion se opera por el pago, el cual, se comprue-
ba unicameete por el recibo finiquito, jquiere decir esto
que cuando el recibo se escribe posteriormente al pago, la
subrogacion se hace imposible? Si, si el pago ha sido liso
v llano; es decir, si no se hizo con condicién de subroga-
cién. N6, si al hacerse el pago, se dij» gue se hacia condis
nero prestado, con condicidn de subrogacida y con la re-
serva de que se hard una cartaipago subrogatoria por es-
critura notariada. Es, pues, preciso examinar lo que ha
pasado entra las partes al hacerse el pago antea de resol.
ver en derecho.

La Corte de Douai ha falladov en términos més absolutos
todavia, que no puede lograrse ¢l objeto de laley sino por
la simultaneidad del pago y de la carta de pago subroga-
toria; que si fuera permitido senarar estos dos hechos por
un iotervalo de tiempo, resultaria de ello no solamente una
falta de certidumbre sobre el origen del dinero empleado
en el pago del acreedor, sino también la posibilidad de ha.
cer revivir con las garantias hipotecarias un crédito ex-
tinguido por un pago liso y llano, ¢[.a posibilidad del frau-
de basta para presumirlo en todos los casos? ;y la ley ah
establecido esa presuncidn? Tal es la verdadera dificultad
y sobre este punto la sentencia nada dice.

1 Orléans, 10 de Enero de 1850 (Dalloz, 1851, 2, 124).
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La Corte de Casucién casi no pronuncia, en esta materia,
m4s que sentencias de denegacidn y estas sentencias no tie-
nen mucha antoridad de ductrina, Sin embargo, ha per-
manecido més fiel al texto de la ley ue las cortes cuyas
decisiones acabamos de analizar. En un caso, €l recurso
sostenis la tesis que hemos combatido; es decir, que en el
momento mismo del préstamo, el dinero debe entregarse
al que lo pide prestado y que esta entrega debe constar
auténticamente. La Corte contesta que es*a doctrina exce-
de la ley; el art. 1,250 no exige la autenticidad sino para
la escritura de préstamo, nc impone, como condicién esen
cial de la validez de la subrogscidn, Is numeracién inme«
diata de los fundos prestados. La entrega de los valores
que realiza el convenio primitivo y consuna el préstamo,
puede, pues, efectuarse después del acto ptiblicu de présta.
mo y no estar comprobado sino por recibos privado . El
pré.tamo s8 habia hecho bajo forma de apertura de crédi-
to v el convenio se habia comprobado por instrumento nos
ta-iacdy; no se podia, ciertamente, exigir la exibicién pre
via ¢ inmediata de los fondos, puesto que es propio de este
coniratn que el acreedor perciba los fondos 4 medida que
los necesita, y estas exhibiciones sucesivas s comprueban
con un simple recibo. (1}

5¢. 4El préstamo y el pago deben ser simultdneos. Enla
opinidn que estamos combatiendo deberia llegarse hasta
ese punto, puesto que ese es el nico medio de svitar el
fraude, y ni aun asi se evitard si todas las partes contra-
yentes quieren hacerse cdmplices del frande. I'ero en este
punto son formales la tradicion y el texto delaley. Pothier
dice: “No importa el tiempd que haya pasadc entre el prés-
tamo hecho por el nuevo acreedor y el pago hecho al 4n-
tiguo.” (2) El art. 1,250 consagra la doctrina tradicional;

1 Denegada apelacién, 28 da Abrilde 1863 (Dsalloz, 1863, 1, 329),
2 Pothier, Infrodnction a la Coutume de Orléans, tit. XX, nfim, 81.
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supone dos actos, un préstamo y una carta de pago; es da-
cir, un intervalo entre estos Jdos actos; 1a ley nada prescri.
be sobre la duracién de este intervalo. (1) ¢Por qué el C6-
digo no ha exigido la simultaneidad del préstamo y del
pago? Porque 4 menudo habria sido irnposible la rimulta.
neidud; ahora bien, el legislador favorece la subrogacidn;
para establecerla, recurre 4 una ficcion, deroga los princi:
pios; por lo mismo debia también dejar 4 las partes inte-
resadas la latitud mecesaria para proceder 4 las diversas
operaciones segin las circunstancias.

Sin embargo, mientras mds largo es el plazo que trans-
curre antre el préstamo y la subrogacién, més probable es
el fraude. El que pide prestado para pagar una deuda es
urgido para pagar, puesto que por interés & por uecesidad
contrae el préstamo, luego ninguna razsn tiene para espe:
Tarse; si espers, la operacién se vuelve sospechosa, y es de
temerse que haya alguna simulacidn. ;Quiere decir esto que
haya presuncién de fraude? No puede tratarse de una pre-
suncién legal, puesto que no hay ley; en cuanto 4 las
presunciones del hombre, se abandozan 4 la prudencia
del magistrado. Esta es una cuestién de prueba. ¢A quidn
corresponde probar? Supuesto que no hay presuncién legal,
quedamos dentro del derecho comin. Al que atacala sub-
rogacion corresponde probar que las escrituras son frau-
dulentas, y el subrogado nada tiene que probar. Desde el
momento en que hay un documento de préstamo y un re-
cibo escritos en las formas legales, la subrogacidn existe
hasta que la anule la sentencia del Juez. (2)

Los tribunales juzgan de hecho. Una escritura de prés-
tamo se recibe el 20 de Diciembre de 1346; el pago com -

1 Parig 11 de Abril de 1829 (Dalloz, en 1a palabra Efectos de co-
mercio, nim, 599).

2 Colmet de Santerre, t. V, pag. 368 nam. 189 bjs X, Demolombe,
t. XX VII, pig. 372, nGm. 424, Aulry y Ban, *. IV, pég. 179, notas
40 y 41, pfo, 321,
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probado por recibo no se hace sino hasta el 10 de Febrero
de 1847, La Corte de Parls fallo que 4 pesar de este inter:
valo no dejaba de se: cicrto que ios fondos que habian ser.
vido para extinguir la deuda provenian del prestador, (1)
Los jueces no siempre se limitan 4 juzgar de hecho; habi.
tuados 4 fallar de derecho, ficiliente ceden 4 1a tenden-
cia que log lieve 4 transformar el hecho en derecho. Se
lee en una sentencia de In Corte de Orléans que el pago y
la subrogacidn tienen que hacerse en un tiempo cercano
que 4 los tribunsles corresponde apreciar. De hecho, esto
es exacto. Pero gde aqui hs de inferirse que si el interva-
lo entre el préstamo y el pugo s¢ prolonga, re.ultard una
presuncidn contra la sinceridad del acto, en ¢l concepto
de que al subrogado correspoude i probar qu~ la subro-
gacion es sincera? La Corte asi lo dice invucando la doc
trina de los antiguos jarisconsultos; los menos rigurosos,
y ea las circunstancias loy mis favorables, fijaban el inter.
valo en seis meses. jQnién no ve que el legislador silu po-
dria establecer esta condicidn y deducir de c¢lla una pre-
suncién de fraude? La Corte dice que aceptar que en cual.
uiera época en que se haga el pago, aun cuando sea cin-
co afios deapuds del préstamo, la escritura, no obstante,
hard fe por sl misma, seria abrir la puerta 4 los fraudes y
poner 4 los acreedores en la imposibilidad de defenderae,
supuesto que seria imposible seguir el dinero para saber
¢l 8irvid al destino ofrecido. (2) Remitimos estas conside-
raciones al legislador, el tnico que puede establecer con-
dicionzs, el anico que puede crear presunciones. El intér
prete no puede hacerlo sin violar la ley. ;Y qué resultaria
de esto? Lo arbitrario més absoluto, y lo arbitrario es pé-
sima garantia,

57. Los terceros tienen las garantias del derecho comin,

1 Paris, 30 de Junio de 1853 (Dalioz, 1854, 2, 108).
2 Orléans, 3 de Abril de 1851 (Dalloz, 1551, 2, 66),
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y ellas les bastan, porque dan 4 los jueces un poder casl
discrecional. Se supone que la subrogacién es regular en
la forma; puede no obstante ser fraudulenta, y los terceros
en cuyo perjuicio se practicé el fraude pueden promover
la nulidad. Esto es incontestable; pero ;qué prueba deberdn
rendir? Se l=a opone escrituras auténticas; gpromoverin
ellos la falsedad? N6, porque los instrumentos notariados
no hacen fe hasta que se pide la falsedad de las declara.
ciones que en elloe constan; los que atacan esa siaceridad
sor admitidos 4 rendir la prueba por toda via legal. Pueie
agregarse que cuando los terceros atacan una escritura co-
mo manchade de simulacién y de fraude, pueden probar la
simulacién y el fraude por testigos y por simples presuncio:
nes (arts. 1,348 y 1,853). Esto no es mds que el derecho cor
man que expondremos en el capitulo “De las Pruebas.”” (1}

La Corte de Casacién ha aplicado este principio al caso
en que haya transcurrido un largo intervalo de tiempo en-
tre el préstamo y el pago. De esto surgfan dudas sobre la
identidad de los fon-dos prestados y de los que hablan ser.
vido al pago, y, en consecuencia, sobre la sinceridad de
las declaraciones consignadas en las escrituras. La Corte
de Apelacién, funddndose en las cifcustancias de la causa;
es decir, en presunciones, decidi$ que las declaraciones no
eran sinceras, 10 que acarreaba la nulidad de la subroga-
cién. La decisidn fué confirmada por 1a Corte de Cisacidn,
porque la Corte de Apelacidén no habia hecho méds que una
apreciacidn que entraba en sus atribuciones soberanas. (2)

58. Reousson Jice que en su tiempo se practicaba un
fraude que los autores del Cédigo han hecho mal en no
preveer, por m4s que sea facil prevenirio ordenando la pu.
blicidad de la subrogacién como condicidn de validez res-
pecto 4 los terceros. El deundor, después de haber pedide

1 Douai, 3 de Abril de 1851 (Dalloz, 1851, 2, 66).
% Denegada apelacién, 16 de Marzo de 1852 ;Dalloz, 1852, 1, 102y
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prestado con coudicién de emplear el dinero en pagar una
deuda subrogando al prestador en el acreedor, contrae nn
segundo, un tercer préstamo, siexopre con la condicidén de
subrogar 4 los prestadores en los derechos del acreedor.
Renrusson dice que el deudor puede disipar el dicero pres-
tado y no empleario en vada; puede también, pagando su
deuda, no declarar con qué dinero la paga, 6 puede no har
cer esta declaracidu sino en provecho de uno de los pres-
tadores; se puede también suponer que cumple con las fors
malidades legales en provecho de todos. Con frecuencia
ha sucedido, agrega Renusson, que ciertas personas, vién-
dose mal en sus negocios, han pretextado que van 4 cons.
truir casas y, habiendo propuesto tal empleo, han pedido
prestado 4 varias personas dinero que han excedido diez
vecas el valor de lo construido, De aqui nsa dificaltad de
derecho en la cual no estan de acuerdo los autores. ;Cudl
de los prestadores serd subrogado? 1} Si, como Renusson
dice, el deudor ha di-ipado el dinero prestado sin emplear-
le en nada, la cuestion cae, supuesto que no hay subroga.
¢idn cuando wo se han satisfecho las formalidades legales,
St el que pide prestado no ha lievado las formalidades sino
para uno de los prestadores, éste sera el Gnizo subrogado,
los otros no pueden invocar ls subrogacidn, puesto que no
ban sido subrogados. Queda la hipétesis en que todes hus
biesen sido subrogados; ¢;quién lo serd? Cada autor tieue
su solucidn y sus presunciones; (2) 4 nuestro juicio, la
cuestién queda resuelta por la fecha de la carta-pago, que
es un documento auténtico que hace fe con su fecha. El
primer prestador subrogado, predominard sobre los demds,

1 Renusson, pag. 319, cap. XI, ntun. 4.

2 Colmet de Santerre, t, V, pog. 370, ntm. 191 bis XII. Larom-
bicre t. 111, phg. 274, nfim. 76 del art. 1250. ( Ed. B, t. II, pag. 223).
Demolombe, t. XX VI pag. 375, nium. 427,

P. de . ToMo XVI1I—12



90 OBLIGAOTONES

porque el deudor no puede subrogar dos & tres veces en el
mismo crédito; la primera subrogacién, tiene por objeto
transferir la propiedad del crédito al subrogado; por lo
mismo el deudor no puede ya quitarle su derecho para ce-
derlo en todo 6 en parte 4 otros acreedores,

El legislador belga ha puesto término 4 estas dificultas
des y al fraude que las hacia nacer, exigiendo que la sub-
rogacisn en un crédito hipotecario se haga phblica para
que tenga efecto respecto 4 terceros (Ley Hipotecarie ar-
ticulo 5). Iosistirdmos acerca de esta innovacién en el tie
tulo “De lss Hipotecas.”

59. Blart. 1,250 dice alfinal: “Esta subrogacion se ope~
ra sin el concurso de la voluntad del acreedor.” Esto no
eda mds que la conesecuencia del principio en que se funda
la subrogacidu en el caso previsto por el ndm. 2; es con-
sentida por el dendor, y el acreedor es extrafio 4 ella, Se
necesita, no obstante, que el acreedor reciba su pago, lo
que es Ia condicién de tvda subrogacidn; y se necesita, ade:
mas, que dé carta de pago y que en este documsnto se des
clare que el pago se hizo con dinero prestado por el nuevo
acreedor. JQué pasari si el acreedor se niegs 4 recibir &l
pago, si no quiere dar carta de pago, 6 si se opone 4 que
en ésta se inserte lu declaracidn prescripta por laley? Pue.
de suponerse esta mala voluntad al acreedor, puesto quela
denegacién de los acreedores es lo que ha dado lugar al
edicto de 1,609, Déjase entender que la resistencia del acres.
dor no puede ser un obstdculo para el ejercicio de una fa-
cultad legal; pero jcémo se quebrantard esa resistencia?
Bl deudor hari ofertas reales y consignara la suma debida.
Esto no basta; se necesita ademds una declaracién recibi-
da por un oficial piblico; ahora bien, el comisario que-ha.
ce laa ofertas iiene calidal para ofrecer, pero no l4 tiene
para recibir una declaracién, Por otra parte,en el momens
to de la consignacién es cuando debe hacerse la declara-
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cidn, supuesto que la consignacidn es la que hace vecas de
carta de pago. Siguese de agul que el funcionario encer-
gado de bacer las consignaciones serd el que compruebe
la declaracién del dendor. La ordenanza francesa de 3 de
Julio de 1816, relativa 4 las atribuciones de la caja de de-
positos y consignaciones, contiene una disposicién formal.
“En el caso en que los dineros consignados provengan de
un préstamo y que hubiese lugar & apoear una consigna.
cién 4 favor del prestador, se hard mencidn express de la
declaracion hecha por el deponenls conforme al art. 1,250
del Cédigo Civil, la cual producird el mismo efecto de sub-
rogacidén gue i se hubiese hecho acte notario. (1)

60. En lugar de rehusar, el acreedor interviene en la opa-
racidn; ghabri en este caso subrogacidno en virtud del nd-
mero 1 6 del num. 2 del art. 1,250?7 La validez de la sub-
rogacidn puede depender de la solucidn que se dé 4 la cues:
tién: la subrogecién es, 4 la verdad, convencional en los
dos casos, pero la del nim. 2 estd cruzada de formalidades
cuya inobservaucia scarrea la nulidad; mientras que la del
nim. 1 ro estd sujeta & ninguna forms. Ademds, ol prés.
tamo, base de la gsubrogacién consentida por sl deudor,
puede ser nulo por haberse hecko 4 un incapaz ¥ sin prés:
tamo no puede haber subrogacién en virtud del pam. 2,
mientras que la subrogacidn seria vélida si fuese consen-
tida en virtud del nam. 1. La cuestidn es de hecho, puesto
que todo depende de la voluntad de las partes interesadas.
En preciso, pues, ver lo que ha pasado. No basta que el
acreedor intervenga para que haya subrogacion convencio-
nal del nim, 1; él debe irtervenir aun cuacdo el deudor
subrogue, puesto que recibe el pago y da recibo, (2} Pero
¢i hace mds, si consiente la subrogacion, eatonces ya no se
estd en el nim. 2, sino que se vuslve al nlm. 1. Be ba fa-

1 Demolombe, t. XX VI1I, pag. 378, nfim. 439 y todoa los antores.
2 KNintes, 22 de Prero de 19981 (Dalloz, 1363,'2, 21).
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llado que, en esta hipétesis, la subrogadién era vilide, por
mis que el préstamo fuese nulo. (1)

§ IIL.— DE LA SUBROGACION LEGAL.
Num. 1. Frincipios generales.

61. La subrugacion tiene lugar de pleno derecho, en vir-
tud de la ley, en los cuatro casos previstos por el ariiculo
1,251, ;Por qué la subrogacidn es convencional en los dos
casos; es decir, subordinada al consentimiento de las par-
tes interzsadas, y por qué es legal en el case del art. 1,251;
es decir, independiente de su consentimiento? La subroga-
cién legal no difiere, en su esencia, de la subrogaciin coa-
vencional, puesto que también se funda en un pago; el que
paga es subrogado al acreedor que recibe su pago. No po-
dria haber subrogacidn sin pago, puesto que la subrogacién
no es mas que una modalidad del pago. Es el acreeder
quien, al recibir su pago, pone en su lugar al tercero que
le paga; esto se verifica, ora con el consentimiento det
acreedor, ara con el consentimiento de] deudor, ora en
virtud de la ley. ;Por quélaley intervieno en una materia
que es toda de interds privado? Hay casos en que la equi~
dad exige que el que paga al acreedor sea subrogado en
sus derechos; cuando el tercero estd interesado en pagar
para ocupar el lugar del acreedor, supdnese naturalmente
que €l no me paga sino con la intencidn de ser subrogado.
;Para qué exigir una estipulacién cuando la voluntad de ser
subrogado resnlta del hecho mismo del page? La ley de-
termina los casos en los cuales esta voluntad debe supo -
nerse, 4 fin de prevenir la resistencia que el acreedor pu-
diera oponer 4 la subrogacién. Regularmente toda subro-
gacion deberia ser convencional, en el sentido de que se

1 *Casacién, 9 de Diciembre de 1863 (Dalloz, 1564, 1, 299),
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hiciese por un concurso libre de voluntades. El art. 1,250,
nam. 2, deroga este principio al permitir al deudor qne
subrogue sin el consentimiento del acreedor. y aun 4 po-
der d= éste, lo que sin embargo uo quire decir quela sub:
rogacién se haga contra el derecho del acreedor;laley no
sacrifica el derecho de una de lag partes en interds de la
otra. Sucede lo mismo con la subrogacidn legal; ésta se
funda en la cenciliacién de los diversos intereses, lo que
ve Hama la equidad. (1)

62. Del principio de que toda subrogacién se funda en
un pago siguese que el que no paga al acreedor no podria
reclamar dicho beneficio. ¥e abre un orden para la dis-
tribucidn del precio de inmuebles vendidos cobre unode
los deudores, sobre un fiador 6 sobre el tercero detenta-
dor; algunos de los acreedores son colocados it ilmente;
es decir, gue el precio no basta para que puelan recibir
lo gue les es debido: spueden reclamar el beneficio de Ia
subrogacién legal que se ha operado en provecho de aquél
cuvos bienes han servido para pagar 4 los acreedores util
mente colocados? La negativa es evidente; estos acreedo-
r<s ro han pagado 4 los que estaban inscriptos ante ellos;
el propietario de los bieues embargados y vendidos es
quirn les ha pagado indirectamente, luego él sdlo debe
aprovecharse de la subrogacién. /2)

63. ;Basta que h: ya pago hecho por quien tania interds
en pagar para que haya subrogaeidn leg:1? No, la subro-
gacidn legal es esencialmente de derecho estrictn, y lo es
con doble titulo: toda subregacidn es una ficcion, y las fic.
oiones son de estricta interpretacido; y, con mayor razdn
es asi cuar:do el legislador, funddndose en la equidad, po:
né 4 un tercero que paga en lugar del acreedor. No hay,

1 Demante, t. V, pag. 370, ntw. 190, Mourlon Repeficiones, t. 11,
pag. 618,
2 Aubry vy Bau, t, 1V, pag, 185 y nota-69 del pfu, 321,
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pues, subrogacion legal sin ley, y los casos sn Jos que la
ley Ja establece deben interpretavss restrictivamente, en
4l sentido en que no pueden extenderse, aun cuando hu-
biese motivos de analogia; la aplicacidn analdgica no se
adwite en las materias excepcionales, y no hay otrgs que
wean rods excepcionales que las ficciones legales. ILa doc-
trina y Ia jurisprudencia estdn undnimes en proclamar es-
te principio; es indiil citar autoridades, siendo la cosa de
toda evidencia,

64. La subrogacicn legal difisre de la que eonsiente el
deudor; dsta se halla somatids 4 [ormalidades severas,
mientras que la subrogacidn legal no estd sometida 4 nin-
guna forma. Nada de escritura auténtics, ni siquiera de
documento con fecha cierta. (1) Entiéndass bien que si el
pago se pono en duda, debe rendiree la prueba segin sl de-
recho comdn; pero esto no es nunca mds que una cuestidn
de prueba; mientras que la subregacién por el deudor no
existiria sin las escrituras auténticas prescriptas por la ley,
aun cuando constase el pago hecho con dinero prestado.
La lay no prescrihe precaucidn alguna contra el fraude,
porque los diverscs casos en que la ley establece la subro-
gacion no es de temerse o} fraude, se aplicaria el derecho
camiin, seria un fraude 4 laley, y todo esto ejecutado con
fraude de la ley es nulo.

La Corte de Casacidn ba hecho la aplicacién de estos
principios 4 un caso que no debiera de haberse llevado
ante la Corta Suprema, tan evidente asf era 1a decisién. Ha:
Lfs escrituras que comprobaban la subrogacidu legal; se
atacaron las enunciaciones de dicha esaritura alegando lo
que se habria dicho fuera de los escritos. Esto era desco-
noaer el principio slemental de la fe que merecen las es-
crituras; lzs partes interesadas no tienen mds que un de’
recho, el de dtacar Ia sscritura por la demanda de false-

1 Ganthier, De la Subrogasion, pog. 386, nam, €81,
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ded 6 por la prusba contreria, seghn que disciren lomhe-
chos materiales enunciados en 1a esoritura, 6 la verdad
de esos hechos, (1)

65. Segdn los términos del art. 5 de nuwstra lay hipoter-
caria, la subrogacién ea un crédito privilegisde 6 hipote.
cario no puede oponerse 4 lus terceros si no se ha hecho
piblico en las formay prescriptas por la ley, ¢Se aplica es-
ta disposicidn 4 la subrogacién legal? Aplazamos la cuea-
tidn para el titulo “De las Hipotecas.”

Déjase entender que el subrogado debe conserver los de:
rechos en los cuales sucede, Para aprovecharse de los pri-
vilegios é hipotecas es por lo que se decide 4 pagar una
deuda que no es la suya, § por la cual no es demandado;
aliora bien, los privilegios é hipotecas no se conservan sino
por la inscripeién. Asi, pues, el subrogado debe cuidar de
revoear la inscripeién, sl no guiere que su derecho perezca.
Esto no tiene ni la menor duda, aunque la cuestidn se ha«
ya llevado ante la Corte de Casacidn; el subrogado no pue-
de tener méds derecho que el subrogante cuyo lugar toma,
y porque los ejercite el subrogado, los privilegios é hipo.
tecas no cambian de naturaleza; el interés de loa tetceros,
gue exige la publicidad, es siempre el mismo, (2) Es inutil
insistir,

66. También se ha discutido ante la Cotte de Casacidn
la cuestién de saber si el subrogado puede renunciar 4 Ia
subrogacién. No vemos en esto ni el méds leve motivo pas
ra dudar. ;Qué importa que la subrogacidn sea legal? La
ley no impone los beneficios que ella otorga. Hay, es cierto,
ciertos derechos legales que no es permitido renunciar:
tal es la hipoteca legal; la ley la establece en prevecho de
loa incapaces, y déjase entender que ni lus incapaces ni los

1 Dunegada apelacion, 13 de Marzo de 1872 (Dalloz, 187?'? 1, 255,.

2 Denegada apsluacitn, 25 de Eueto do 1853 Datloz, 1883, 1, 19&.
Bourger, 30 de Alril de 1853 ( Dalloz, L 854, 2, 52), Aebry y Raag, to.
wo IV, pag..187, nota 77, pfo. 321.



96 OBLIGACtONES

que tienen el encargo de defender sus intereses, pueden re-
nunciar 4 garantias que el legislador establece & favor de
los que no pueden por sf mismos vigilar sus intereses, Ls
subrogsacién legal es de puro interés privado, luego hay
que aplicar el principio de que cada cual tiene derecho 4
renunciar lo que 4 su favor se haya establecido. (1)

Nim. 2. Subrogaciin establecida por el n'm. 1 del art. 1,251

67. El art. 1,251, ntim. 1, dice: “La subrogacién. tiene
lugar de pleno derecho en favor de quien, siendo el iy~
mo acreedor, paga 4 otro acreedor que le es preferible en
razén de sus privilegios ¢ hiputecas.” Esta subrogacidn tie-
ne esta singularidad que no se hace por interés del deudor;
el que hace el pago no ey dendor sino acreedor, por logue
en su calidad de acreedor, debe tener interés en pagar.
¢Qué iuteréds es este? Paga & otro acreedor privilegiado 6
hipotecario. jHs acaso pard transferir estas garantias rea-
les 4 su crédito que no estd garantido & que ocupa inferior
lugar en virtud de su incripcion? No,su crédito vigue sien
do lo que era, quirografario si sencillamente era personal,
y 8i es hipotecario, conserva el lugar que la inseripeidn le
asegura. Tal es la consecuencia de nuestro sistema hipo-
tecario; cada acreedor tiene sus derechos, su lugar, que no
pueden cambiar, porque 4 ello se opone el interds de los
demés acreedores; no habria garantia hipotecaria si el ran-
go de los acreedores pudiera trastornarse con subroga-
ciones,

Si el acreedor que paga 4 un acreedor por el cual este
primado, conserva su lugar y sus derechos, ;jué interés
tiene en pagar al acreedur anterior? El estd puesto en su
lugar pagindole, disfrutard de las garantias hipotecariay
inherented al créditn que él paga; pero gpara qué pagar
10,000 francos 4 un acreedor privilegiado para volver 4
entrar ea la misma suma mediante el privilegio? Este no

1 Denegada apelacién, 12 de Julio de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 438).



DE LA 8UBROGACIGN. a7

¢s tal vez el objeto de la subrogacién, puesto que se limita
4 pagar con la mano deracha lo que recobra con la izquier:
da. Para que el acreedor posterior tenga interés en pagar al
acreedor anterior, se neccsita desde luego suponer qua él
no tiene ningina garantia, porqwe es simple acreedor qui-
rografario, § que su garantia hipotecaria es insuficiente,
porque el inmueble hipotecado estd gravado con inscrip-
ciones superivres 4 su valor. Si, en este caso, el acreedor
inscripto primero provocara la expropiacion, jqué resulta.
ria de esto? Enormes gastos que absorben tuna parte del
precio; en seguida, si la venta se hace en circunstancias
desfavorahles, el precio no bastard para resarcir 4 los al-
timos acreedores inscriptos. Ahora bien, el primer acree-
dor inscripto no tiene por qué preocuparse ni de los gas-
tos, ui del precio, pues su rango le procura la certeza de
«que serd pagado integramente; luego puede siempre pro-
vocar la expropiacion, con grave perjuicio de los tltimos
acreedores inscriptos. Por estoéstus tienen interés en apar-
tarlo, y la subrogacion les da la manera de hacerio; nada
aventuran con exhibir el importe del primer crédito, pues.
to que el reembolso estd asegurado; «i el inmueble ha de
verderse, pueden escoger el momento favorable; en tedo ca.
30, los gastos de orden serdn menores, y ellos pueden es-
perar & que se restablezcan los negocios del deudor, 1» que
permitird que éste pagune sus derechos integramente. Asi
pues, la subrogacidn se hace también por interés del deu-
dor, en el sentido de que él la nprovecha, aun cuando el
subroga lo sélo hubiese pensado en su provecho personal;
éi gune serd desembarazado de un acreedor que no tenia
para qué considerar; su nuevo acreedor, al contrario, le
merece consideraciones para la conservacién de sus dere-
chos. Asi es que la subrogacion concilia los diversos inte-
reses. El acreedor que recibe su pago no puede quejarse,
P. de . ToMo XVIII—13
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puesto que recibe lo que se le debe. No obstante, por ca-
pricho 6 por mala voluntad, él habria podido negar su con.
sentimiento 4 una subrogacién voluntaria; y por esta ra-
z6n la ley misma hace la subrogacidn.

I ;A quién se concede la subrogacidn?

68. El art. 1,251 establece la subrogacidn en provecho
de aquel que es <l .ismo acreedor, Lusgo lodo acreedor
puede usar de ese derecho. La ley no exige que el que
ofrece el pago 4 otro acreedor, pruebe que tiene un inte-
rés legitimo. Ella supone que este interés existe: no se re-
suelve nadie 4 anticipar una suma mds § menos considera
ble cuando en ella nolleva interéds. sDe esto debe concluir.
se que 1a suposicién es una presuncién y que esta presun-
¢ién puede combatirse por la prueba contraria? Asi se ha
pretendido, pero esta opinién no ba encontrado favor. (1)
Lo que se llama presuncién no es otra cosa que el motivo
por el cual establece la ley la subrogaciéu; no se puede
transformar el motivo en un requisito para la validez de
la aubrogacion y obligar al acreedor 4 que pruebe el inte-
rés que tiene en lasubrogacidn. Elintérprete no tiene nun-
ca el becho de crear condiciones, y, sobre todo, no puede
hacerlo en una materia que es de deracho estricto. Cree.
mos inftil iosistir, porque la cuestién no es controvertible,

69. ¢El acreedor quirografario pusde aprovecharse del
beneficio del art. 1,250, niim. 1?7 Ateniéndose al Cédigo, la
cuestién no es dudosa. Bl texto estd concebido en los tér-
minos mas generales; habla de acreedores sin levantar la
subrogacién 4 determinada categorfa. Se objeta que el ar-
ticulo 1,250, al decir que el acrzedor pagado, debe ser pre.
ferible, en razén de sus privilegios ¢ hipotecas, al que pa-

1 Mourlén, De la subrogacion, pgs. 365 y siguientes. En sontido
contrario, Democlombe, t. XX VII, p4g. 400, nGm. 455,
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ga, supone que éste es un acreedor hipotecario privado
por un acreedor anterior, y en apoyo de eata interpreta-
cion se invoca el antiguo derecho. Ksta interpretacidn res-
tringe la ley; el texto se aplica al acreedor quirografario
tanto como al hipotecario, porque Ja hipote:a es esencial-
mente un derecho de preferencia; y grespecto 4 gquién se
ejercita este derecho? Regularmente respecto 4 acreedores
quirografarios; asi, pues, éstos estdn muy interesados en
prevenir la expropiacidn de su deudor; es decir, la pérdi-
da de sucrédito y su ruina, resarcierdo 4 acreedores hi-
potecarios que, no teniendo nada que arriesgar, se verian
tentados 4 usar de tcdo el rigor de su derecho, En cuanto
4 la tradicidn,la hacemos 4 un lado psrque no tiene nine
guna autoridad frente al texto y al espiritu de la nueva
ley. Los autores del Cdédigo la tenian 4 la vista, no la re-
produjeron, y tuvieron razon,

El motivo que da Pothier en apoyo de la antigua doc:
trina es muy débil, 6 por mejor decir, es falso: “La subs
rogacidn, dice, no se concede al acreedor sino para conser-
var y fortifiear el derecho que tiene sobre ios bienes de su
deudor; ahora bien, solamente el acreedor hipotecario tie-
ne derecho en los bienes, porque el simple quirografario
no tiene derecho mds que sobre lu persona de su dendor y
ninguno sobre sus bienes.” Es indudable que el acreedor
quirografario no tiene derecho real; spero se trata, en caso
de subrogacion del derecho real; es decir, del derecho de
consecucion? Absolutamente nd, se trata de la expropiacidn
del deudor; ahora bien, todo acreedor puede expropiar al
deudor, con tal que tenga un titulo auténtico; 4 este res-
pecto, no hay diferencia alguna entre los acreedores quir
rografarios y los hipotecarios, nada més que los acreedores
hipotecarios tienen un derecho de preferencia, y en razén
de este derecho los acreedores quirografarios tienen inte-
rés en adquirir la subrogacién contra los acreedores hi-
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potecarios que ocupan lugar preferente. Tal es la opinidn
general de los autoves, saivo el disentimiento de Gre-
nier; (1' y la jurieprudencia ¢st4 de acuerdo con 1a doce-
trina (2}

70. Segln ¢l texto del art. 1,251, el acreedor es subro-
gado al qua le es “preferible” en razén de sus privilegios
¢ hipetecas; luego también al acreedor anterior, ;Ei acre
dor anterior seria también subrogado al acreedor posterior?
La negativa es clara; esto es urs aplicacidn del principio
que la subrogacidn es de derecho estricto y que no es per
mitido extenderla fuera de los casos pravistos por la ley,
aun por motivo de analogia; sin embargo, en el antigua
derecho, Renusson ensefiaba la opinidn contraria como una
cosa clara: “No se puede dudar, diceél, que el acreedor
que quisiera pagar al acreedor posterior no fuese igual-
mente subrogado 4 su acreedor por el pago. En efecto,
puede suceder que un acreedor anterior, para cuidar los
bienes del deudor comin y evitar disputas, quiera pagar
al acreedor posterior, y en tal caso, es razonable que el
acreedor anterior tenga andloga ventaja que el posterior.”
Sin duda que esto es razonabla; como dice Renusson, p.
dria suceder que siendo de poco v.lor loy bienes del dea-
dor, se cousumiesen en gastos por un acreedor posterior
que los mandase vender, pagando el acrezdor anterior al
posterior para hacer cesar la persecucién ¢ impedirla, suo
es justo que por el pago sea subrogado de pleno derecho al
acreedor posterior? Renusson, al razonar de este modo, ol-
vida el principio qua domina esta materia y que é1 minm»
establece, 4 saber: que vo hay subrogacion legal, ¢ino en
los casus determinados por la ley. Los autores modernos,

1 Anbry y Ran, t. 1V, pAg. 180, nGm. 45, pfo. 321 y losg autoren
que 6} oita. Hay que agregar & Demolombe, t. XXVII, pag. 402,
nfims. 458 y 459.

2 Douai, 20 de Noviembro de 1830 {Datloz, Obligaciones, nlimero
1904); Cara, 26 do Neviembre de 1870, (Dalloz, 1873, 2, 181).
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a la vez que lamentan que la ley no haya generalizedo 2l
principio de la subrogacion, deci:l-n gue es imposiblead.
mitirla 4 favor del acreedor anterior. (1)

71. Todo acreedor posterior jued: prevalerse del ar-
ticulo 1,251, nam. 1. 3e ha preguntado si podria invocarse
la subrogacién por aquel que 4 ia voz fuese acreedor y ad.
guirente, y que pagase 4 un acreedor anterior en su cali-
dad de acreedor. La Corta de Caszcidn se ha pronunciado
por la aficmativa. Habia un motivo para dudar que fud lo
que decidié 4 la Corte de Rouen. El acreedor habis veni«
do 4 ser adquirente, y su contrato [o obligaba 4 exhibir su
precio 4 los acreedores suscriptos, luego al pagar no hacls
m#d9 que cubrir su propia deuda; ahora bier, un deuder
per<nnal no puede nunca desasirse del lazo que lo encade:
na y no podria, sea cusl fuere la calidad, hacer un pago
sobrogativo cuyo resultado seria transferirle el ben<ficio
de ua credito que lo obligs personalmente; esto serla con
tradictorio. La Corte de Casacidn contesta, y es decisiva
la respuesta, que en el easo de que se trat, el acreedor no
extaba obligado 4 l1a deuda sino como adquirente, y no cos
mo deudor en virtud de uns obligaeidn prrsonal y directa;
desle fuego é1 podrd hacer el pago en calidad de acreedor
iny ripto scbre el ininueble, (2}

72. Para que los acreedores posteriores sean subrogados
al acreedor anterior 4 quien pagan, precico es que aste
ac.eedor les sea preferible en razdn de su3 privilegios é hix
potecas. Lia ley estd concebida en términos restrictivor,
Toda preferencia de que disfrutare un acreedor anterior no
bastaria para legitimar la subcogacid: en provecho de los
acreedores posteriores que le psgarian; es preciso que la
preferencia resulte de los privilegios € hipotecas. El texto

1 Reunusson, phig. 93, cap. IV, ndm. 14. Durantén, t. XII, pagi-
ni 242, nim, 1562, y todos los autores.
2 Cuasacién, 7 do Noviembre e 1854 {Dalloz, 1864, 1, 40},
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es formal, no se limita 4 decir: *“el acreedor que le es pres
ferible,” sino que agrega: “en razén de sus privilegios 6 hi-
potecss.” Y cuando los términos son restrictivos, no corres:
ponde al intérprete extenderlos en una materia en que todo
es de derecho estricto. Siguese de aqui que la subrogacidn
no puede invocarse sino cuando el acreedor anterior es pri-
vilegiado & hipotecario,

73. La prenda da un privilegio al acreedor que con ella
estd afianzado; luego el acresdor posterior que paga sl
acreedor prendista le estd subrogado. ¢Cuél serd la con-
secuencia de la subrogacion? Acerca de este punto, hay al-
guna duda. La existencia del privilegio estd subordinada
4 la posesidn de la prenda: el acreedor prendista que estd
en posesidn en el momento en que un acreedor posterior
le paga jdeberd entregar 4 dste la cosa empefiada? La afir-
mativa nos parece clara; la ley da al acreedor posteriorel
privilegio; ahora bien, el privilegio es inherente 4 1a pose
8ién; la ley le da, pues, derecho 4 la posesién. Se objeta que
el acreedor no puede desasirse de la prenda sin el consen-
timiento dal deudor al cual pertenece la cosa. La objecién
para nada tiene en cuenta la subrogacidn legal; la ley es
la que deaprende al acrecdor preedista, y, por lo mismo, el
consentimiento del deudor es indtil, porque ese consenti-
miento es forzado; no tiene derecho 4 rehusarlo, porque es
to seria darle derecho 4 ponerse en oposicidn con la ley. (1}

74, Begiin los términos del art. 93 del Cédigo de Comer:
cio, el comisionista que ha hecho anticipos sobre las mer:
cancias que le consignan de o*ra plaza, para ser vendidas 4
cuenta de un comitente, tiene privilegio para el reembol-
so de sus anticipos y gastos sobre el valor de las mercan-
cias si estdn 4 wu disposicidn. Siguese de squi que un se-
gundo comisionista que paga sus gastos y anticipos al pri-

1 Comparesa Aubry y Ran, £. IV, pag, 18], nota 48, pfo. 321, De.
molombe, t. XXV1I, pag. 464, nGm, 467,
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mero, puede invocar la subrogacién del art. 1,251, La Corte
de Casacién as{ lo ha fallado, ¥ esto no es dudoso. (1)

75. Cuando el acreedor anterior no tiene i privilegio
ni hipoteca, no hay subrcgacidn. Siguese de aquf que una
anticresis no darfa lugar 4 la subrogacidn, porque el acree:
dor anticresista no tiene privilegio, como lo diremos en el
titulo “Del Afianzamiento.” (2) Hay en este punto uca espe.
cie de contradiccidn entre la subrogacién convencional y
la subrogacidn legal; es claro que el que se hiciese subros
gar por convenio al acreedor anticresista ejercitaria el de:
recho de anticresis. Pero en materia de subrogacion legal,
la primera cuestidn es saber si hay subrogacién, y, en el
caso de que ge trata, la negativa no es dudosa.

76. Sucede lo mismo con el derecho de resolucién que
pertenece al vendedor. El qu= paga al vendedor y le es
subrogado, tiene no solamente el privilegio del vendedor,
puede también ejercitar el derecho de resolucidn, Pero si
el vender promueve la resolucidn antes de toda sukroga-
cién jun acreedor del adquirente podrs pagar al vendedor
para ser subrogado en su accidn resvlutoria? La negativa
fué fallada por la Corte de Casacién. La sentencia, may
bien motivada, comienza por asentar como principio, que
la subrogacién es Jde derecho estricto, que no puede exiw
girse al acreedor 4 quien se ha hecho una oferta de pago
sino en los casos determinados por la ley. La Corte afiade,
y con condicién de no daifisrlo; hemos dicho que esta es
condicién de toda subrogacién. En el caso de que se trata:
el acreedor invocaba el art. 1,251. jQué supone esta dis-
posicidn? Un concurso entre varios acreedores, uno delos
cuales es preferible al otro, en razén de un privilegio 6 de
una hipoiteca; el acreedor privilegiado ¢ hipotecario nin-

1 Denegada apelacion, 7 de Djciembre de 1826 (Dalloz, en la pa-
labra Comisionigta, nim, 164).

2 Aubry y Rau, t. IV, pag. 131, nota 49, pfo. 321. Demolombe, to-
mo XXVII pig. 413, nGm. 466.
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gun interés tiene en rehusar el pago que le ofrece el acree:
dor posterior, supuesto que recibe lo que se le debe. Siel
vendedor reclamara su precio por privilegio, el acreedor
posterior podria ofrecerle este precio, y estaria, por cunsi-
guiente, subrogado al vendedor cuyos derechos todos ejer:
citaria, incluso la accién resolutoria, Pero en el caso de
que se trata, que tiene dos derechos, el privilegio y la re-
solucidn, renunciaba al privilegio é inteataba la accién re-
‘solutoria; por lo mismo, el acreedor del adguirente no po-
'dia pedir la subrogacién pagando al vendedor; él no estd
dentro de los términus de la ley, porqne no se halls en pre-
sencia de un acreedor privilegiado, sino en presencia de
un vendedor que quiere recuperar su propiedad; la sub-
rogacidn tenderia, pues, no 4 ser subrogada 4 un acreedor
privilegiado,sino 4 ser subrogada 4 un propistario. El acree.
dor tampoco puede invocar el espiritu de la ley; al cou-
cederle 12 subrogacion, 1a ley quiere prevenir persecucio-
nes de expropiacién; ahore bien, el vendedor que pide la
resolucidén de la vents, no expropia al adquirente; no hay
ni secuestro, ni venta, ni orden, luego no hay lugar 4 su-
brogaciéo. La Corte afiade una ultima consideracioén que es
perentoria. Al conceder la subrogacion de pleno derecho
al acreedor posterior, la ley quiere evitar la expropiacion
del deudor, luego quiere consolidar en sus manos la pro-
piedad del inmueble que el acreedor anterior amenaza ex:
propiar, JEs también este el objeto del acreedor que pide
ser subrogado cuando éste promueve resolucién? NO, él
promueve por interés propio; pretende atribuirse exclusi-
vamente las ventajas de la resolucidn; en dcfinitiva, pre.
tende adquirir la propiedad del inmueble con exclusido del
vendedor que tiene el derecho de recobrar su propiedad,
No es para eso para lo que se establecid 1a subrogacion. (1!

1 Denegada apelacién, Camara Civil, 8 de Julio'de 1854 (Dalloz,
1854, 1, 247),
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11, Condiciones de la subrogacion.

77. La ley no exige més que una condicidn, y es que el
acreedor pague al acreedor que le es preferible, el pago es
ia bage de toda subrogacién. Se subentieude que el acree-
dor paga con su peculio. Los acreedores presentan 4 ve-
ces singulares pretensiones. Un acreedor delega 4 su acrees
dor las rentas de un afio para cubrirse con él; el acreedor
se vid obligado 4 sufrir una reduccién bastante fuerte so-
bre las rentas en razin Je las coatribuciones prediales
que los arrendatarios habjan pagado para cubrir al pro-
pietario; ¢l sostuvo que lay contribucioues habian sido pa-
gadas con su dinero, puesto que habfan sido cubiertas con
las rentas que le pertenecian como delegatarie, y, por com
siguiente, se pretendid subrogado en el privilegio del tesos
ro piblico. Estas pretensiones, aceptadas por el Tribunal
de 1. ® [nstancia, fueron desechadas por la Corte de Apela.
cidn y por la de Casacidn; el arrendador al delegar las
rentas 4 su acreedor, no habia podido delegarle mds que
la porcién libre de dichas rentas; ahora bien, los arrenda-
mientos eslaban afectados al pago del impuesto; luego la
delegacién no habfa podido hacerse sino con la condicidn
técita de que el delegatario cubriese el impuesto si el pro=
pietario oo lo hacie. Asf es que el pago no se habia hecho
con peculios del acreedor, y, por consecuencia, la condi-
cion esencial de la subrogacién, faltaba. (1)

Otra pretension igualente extrafia se ha abierto paso.
Se iniciy un orden;el primer acreedor inscripto es el tinico
que es colocado dtilmente. Tenla, ademés, otras garantias.
Los acreedores posteriores, sobre los cuales faltaron los
fondos, sostuvieron que estaban subrogados en estas garan-

1 Denegada apelacion, 15 de Junio de 1829 {Dalloz, en la palabra
Obligacipnes, nim. 1,907, 1). Mourlén, pag. 375; Gaunthier, pag. 252,
ufm. 229.
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tfag en virtud del art, 1,251, 1. ©, porque con peculios que
le pertenecian habia sido pagado el acreador colocadn. L
Corte de Nimes conlesta que no tenfan ellos derechto en el
dinero provinente de la venta sino enando fuesen coloea -
doy, pero que ese dinero, untey de serles distribaido, per-
tenecia 4 su deudor, lu que excluye toda idea de subroga:
cion. (1)

78. gTendria la subrogacidn luo:r ¢i el acresdor postes
rior pagase con dinero prestuio? i, vouid duia alguna,
aunque la cuestion se haya lleva o varias ocasiones ante la

Jarte de Casacidn, Bl gue pide | oed'ndo, se hace propie-
tario del dinero padid | fnrgo ro lment ega con su di-
nere. Iimporta poc que el sevee tir declare que pagy con
dinera prestadog [ ley no s fij wnool oriven del diner-,
como lo dice fa Corte de Clssct'n, Lngport: también poco
que esa declaracion no «on sufieivete para que =i prestader
pueda invocar la subrogacion <40 art. 1,250, 2.2 5 o se
trata de la subrogacidén convensional, sino e la legal, ¥
no es el prestador el que recla.na el beuelicio «: 1 subro
gacidn, sino el que pide prestado. (2)

79. El acreedor -jue hace un pago parcial, puwiderecla-
mar el benelicio del art. 1,2517 Los autores no estin de
acuerdu; unos conceden la subrogacion, otros distin-
guen, (3)

{Creemos inutil entrar en este debate; & 1iusstro jaicio,
no puede tratarse, «n este caso, de subrogacidn legal. La
subrogiciin es legal en el sentido qu- el subrogado puws.
de reclamarla sin el concurso el sabrogante, porque laley
es la que lo subroga. Ahora bien, esto no puedessr cuasn

1 Nimes. 24 da Iebrern de 1845 (Dalloz, en In palalira Obligacio-
neg, nfim, 1,907, VI,

2 Denegaliv apelacién, 22 de Diciembre de 1845 (Dalloz, 1847,
1, 3). Casacion, 7 de Noviembre de 1854 ( Dalloz, 1854, 1, 409). Gau-

thier. pag. 253, nfim. 230.
3 Demolombe, t. XX VII, pig. 418, nGm. 473. Mourlén, pag. 365.
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do el acrzedor ofrece al acreedor anterior un pago parciel,
porque la ley dice que el deudor no puede forzar al acree-
dor 4 recibir en parte el pag: de una deuda. Luego ella
no pued« de pleno derecho subrogar 4 aguel que ofrece un
pago parcisl al acreedr a1 terior, porque esto seria eon
tradictorio. Se necesita el cousentimirnto det acreedor an-
terior para qae el posterior sea recibido 4 hacerle un pags
arcial. ¥sto equivale 4 decir que Ja subrogacidn yano es
lepal sino econvencional, Habrd que aplicar et articulo
1,250, nimero 1; en consecuencia, la subrogacidn no exis-
tir4 sino cuando el acreedor la ha acordade « xpresamente,

80, Bl acreednr anterior 4 quien el acrecedor posterior
ofrace vl pago de lo que te es debido, pueds rehusarlo? En
principio nd, puesto que no es Hamado 4 consentir; ahora
bien, ¢f que no debe consentir no tiene derecho 4 rehusar,
Sin embargo, puede rehiusar el pago; entonces »e le hardo
ofertay reales) w2 abrird una dizcasién sobhre ia validez
v loa efecios dv tay oferiva, Siel acreeder anterior tiere un
derecho yne fme eiionado por e pago, poede rehurarle,
Y, por conmgnieste, vo Topra sabrogacion. Feti 1o caomas
que la aghenetdn dol prceipto general, sealin el cual la
rubrogacion ne debe pevjadiesr sl subrogante.

Veamns un e2ga piay -tneolar que 8 presentd ante la
Corte de Cs-eoran, B sorevdos 4 oi-n el zereedor poste-
rior efrece ef pogo dei ¢ &iiro por el cunl ex primado, tie
ne otro crédito ximplemente gquiragrafaric; se le cfrece ani.
camente el pags del eréiito gque le asegnen el primer lu-
gar: jpuede rehusarlo? L Corte da Casacién ha resuelto,
Y con razon, gue el podin. En primer hugar tiene éi intorés
en conservar su crédity privilegiado ¢ hipotecario, porque
le pracura un medio indirecto de conseguir el pago de wu
créditu quiregrafario, estando el deudor en su dependen-
cia en razon de la accidn hipotecaria que coutra él puede
ejecutar; y Ia subrogacidn le arrebataria ese medio de acs
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cidn; luego en este sentido le perjudicaria, y es de princi-
pio que no puede perjudicarle. Ademds, y este esel argu-
mento decisivo invoeado por la Corte de (Casaciéu, si la
subrogacién tuviese lugar, 4 pesar del acreedor privilegia-~
do, & favor del acreedor posterior, el subrogante podria
inmediatainente después pedir la subrogacién contra el subs
rogadu, en virtud de su crédito quirografario, y, por su-
puesto, el subrogado podria renovar este pago. Le llama-
mos pago, porque el circuito de subrogaciones, cada una
de las cuales es el ejercicio de un derecho, viene 4 parar
en hacer imposible la subrogacién; no hay més salida pa-
ra este debate que el mantenimiento de las partes intere=
sadas en su respectiva situacion. (1)

Los autorea estdn de acuerdo con la jurisprudencia.
Aceptan, no obstante, una excepcién 4 la decisidn que aca-
bamos de citar. Si sl acreedor postertor estuviese personal
6 hipotecariamente obligado 4 pagar la deuda, el acreedor
anterior no podria rehusar el pago, porque el que se lo
ofrece tiene el derecho absoluto de pagar, porqueel articu.
lo 1,236 da 4 toda persons interesada el derecho de pagar
la deuda que se veris obligada 4 cubrir. (2) Esta restric—
cién nos deja alguna duda. Cuando la ley subroga de ple.
no derecho al acreedor postsrior que paga 4 aquel que le
es preferible, supune naturalmente que el acreedor poste-
rior tiene el derecho de pagar; en efecto, este mismo arti-
culo 1,236, que se invoca para fundar en él una excepcidn,
da 4 todo tercero, aunque no esté interssado, el derecho de
pagar; el tercero no interesado y las parsonas interesadas

1 Denegada apelacion, Sala de lo Civil, 2 o Apgosto de 1870 (Da-
lloz, 1870, 1, 346). Coampdrese Ganthier, pig. 293, ndnm. 25% Larom-
bigre, t. LIL, pags. 305 y signientes, nim, T del art. 1,251 (Ed, B., to-
mo II, phg, 233). Aubry y Rau, t. IV, pag. 181, nota 50, pfo. 321;
Idemolombe, t. XX VII, pag. 421, nGms. 476479,

2 Aubry y Rau &, IV, pag. 182, nota 51, pfo. 321. Gauthier, pa-
gina 340, nfims. 303, 3}4.
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estdn, pues, en la misma linea en virtud e la ley; siendo
el mismo su derecho, se les debe aplicar 4 todos la misnia
regla. Por otra parte, hay que tener en cue:.ta el derecho
del acreedor 4 quien se ofrece el pago; ¢l también tiene
un derecho, el de pedir la subrogacién si se la imponen;
asi, pues, en derecho, neutraliza siempre el derccho del
acreedor posterior que le ofrece el pago. (1)

81. La ley no prescribe ninguna forma para la validez
de la subrogacién. Sin embargo, el subrogado debe probar
el pago si se pone en duda. ;Cémo se rendir4 esta prueba?
Conforme al derecho comiin, puesto que la ley no lo dero
Za. Sila carta.pago es auténtica, gestard probado el pago
respecto 4 terceros hasta la demanda de falsedad? Un trie
bunal de primera instancia as{ lo habla fallado. Esto era
confundir el hecho material de la declaracidn recibida par
el notario y la sinceridad de esta declaracidn; el hecha
mat.rial estd probado hasta ]a demanda de falsedad, pera
11 verdad, la realidad del hechn juridico, no estd estableci:
da sino hasta prueba en contrario. (2) Esto no es mis que
11 aplicacién de los principios generales que expandrémas
e el cdpitulo de la “Prueba de las obligaciones.”

Nim. 8. De v subrogacidn del nim. 2 del art. 1,251,

82. *La subrogacién tiene lugar de pleno derecho ea
provecho del adquivente de un inmueble, que emplea el
precio de su adquisicién en el pago de los acreedores 4
quien ¢staba hipotecada esa heredad.” ;Cual es el objeto
de este subrogacién? Importa precisstlo; es el espiritu de
Ia ley, y sirve para decidir las cuestiones controvertidas
que no faltan en esta materia. El que adjuiere un inmae-
ble gravado con hipotecas estd obligado hipotecariamente

1 Aunbry y Ran, t. IV, pdg. 82, nota 54, plu. 321, Ganthier, pagi-

na 359, nams. 303, 304
2 Touai, 10 de Febrero de 1863 (Dalloz, 1854, 2, 193).
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4 las deudas; luego puede ser perseguido por los acreedo-
res, ¥, por esta peraecucion deberd, 6 dejar ¢! inmucble 0
pagar; de lo contrario serd expropiado. El adquirente
arriesga, puss, ser despojado; Ia ley le da un medio de po
nerse al abrigo de ese riesgo, y es pagar su precio 4 Jos
acreedores hipotecarios. Al pagar 4 los acreedores, exting
gue las hipotecas y emancipa, por consiguiente, el inmuebla
de las cargas que lo gravan. Esz es una ventajs evidente
que le procura el pago de su precio en manos de los acree.
dores. Pero no se ve ain 2l rue tiende la subrogacién en
los derechos de los acreedores 4 guienes él paga;estando
libertado por su inmueble jde qué le sirven lag hipotecas
en las cuales es subrogad.? Parece, al contrario, que tiene
interés en borrarlos para libertar el inmueble; ehari bien,
la subrogacién implica que éi los covserva renovando las
inscripciones hipotecarias. Para que el adquirente estéin»
teresado en la subrogacidn hay que suponer que el precio
de su inmueble no basta para resarcir 4 todos los acrees
dores; 8i ¢l inmu=ble eata gravado con hipotecas superic.
res 4 su valor, quedarin screedores no pagados, Estos pe-
drdn perseguir al adquirente, y para ponerlo al abrigo de
estag persecuciones es por lo que la ley lo subroga en los
derechos de los acreedores que ¢l ha pagado En primer
lugar, la subrogacidn impedird generalizente que los scree

dores promueban, porque para ello no tienen ningiin inte-
rés. Se supone que el adgnirente ha psgado el inmueble
en su justo valor, 50,000 francos, per ejemplo; estoe 50,000
francos se han distribuido 4 los acreedores inseriptos, los
primeros, cuyo lugar toma el adquirente y cuyos dere-
chos ejerce. Si los acreedores posterinres persiguen la ex-
propiacién del inmueble, serd vendido por sn valor, que
es de 50,000 francos; se abrird un orden, y en la distriba-
cidn, el adquirente subrogado serd colocado por esta suma,
y nada quedard para los acreedores posteriores; luego es»
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tdn interesados en perseguir al adquirerte. Peroaun cuan-
do no tengan ningan interés, si tieuen derecho, y pueden
usar de exte dereche @ la esperanza de gue el inmueble
sen vendido mds earo, 1o qus pu«de acontecer silos in-
muebles hay aamentado de valor por cualguiera cansa ac-
cidental. En esta hipdtesis, la subrogaciéu n» impedirdla
evicelia; el Inmueble serd vendido en 50,000 francos, por
ejzrmplo, 4 menos ue se constituya en adjudicatario, y, en
este caso, pizrds 50,000 francos, Hay otea hipdtesis en la
cual ol comprador sufcird Ia pérdida. Lo gastos de apo-
deracidn inmobiliarin son muy considerables; el adjudica-
tario que tiene gque soportarl » ofrecis, pues, un precio
mencr que el valor real del inmueble, 45,000 francos, por
ejempl . 81 el inmueble {2 es adjilicado por este preeio,
el adqnirente subrogado por 50,000 francos no percibird
mis que 45,000, En definitiva, la subrogacidn puede no
poner al adguirente al abrige d= la eviecidn, puede cons.
tituirfo en pérdida. La ley 12 da un medio més eficaz de
imposibilitar todw persecucidn nipotecaris, y ests es el ex:
purge. En el sistema de la Isy hipotecaria belga, sobre
tods, el expurgo cofrece una ventaja que no preeuta la
subrogicidn; éste no beorra mds que las hipotecay, mientras
que el expurgo hurd caer también la acidn de resolucion
del vendedor no pagad:. No obstante, apesar de esta vone
taja del expurgo, puede haber adquirentes que prefieran
la subrogacicn, porque es mds seucillo pagar su precio &
los acreedores inseriptse, que leaar las formalidades del
expurgo. (1)

83. La <ubrogacidn del nim. 2 d-1 art. 1,251 presenta
una dificultad bajo ¢l punto de vista de los principins. 8i
el adquirente pagt 4 loy acreedores hxsta concurrencia
de su precio, t s el lugar de ellos y ejercita sus derechos.

1 Colmet de Santaire, bV, pag. 373, viue, 191 bis, I y 1L, Demo-
lombo, t. XX V1L, pig. 452, niws. 497302,
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¢Cémo concebir que el propietario ejercite una hipoteca
sobre su propio predio? La hipoteca es un desmembra.
miento de la propiedad; ;puede el propietario tener unde.
recho desmembrado sobre un predio cuya propiedad eate:
ra, absoluta, le pertenece? Si hubiera tenido una hipoteca
sobre ¢l predio, antes de ser propietario, esta hipoteca se
habria extinguido por confuasidn, desde el instante en que
hubiese adquiride la propiedad del predio. ¢No debe pas
sar lo mismo con las hipotecas que él adquiere por via de
subrogacién? Veamos la respuesta que se da 4 la objecion.
El derecho hipotecario del adquirente no se realiza sino
en caso de evicecion, cuando los acreedores hipotecariosno
pagados persiguen la expropiaciée contra él; ahora bieu, si
es despnjado, su derecho de propiedad gueda resuelto; se
le tendré por no haber sido propietario del inmueble, lo
que hace que él haya podido adquirir por la subrogacién
las hipotecas de que estd gravado. Esta explicacién es
inadwisible. Estd en oposicidn con los principios y con el
texto mismo de la ley. No es exacto decir que la propie-
dad del adquirente despojado queda resuelta; la adjud ca-
cidn sobre expropiacién forzosa es una venta, y la venta
no resuelve, ciertamente, el derecho del vendedor, eu el
sentido d= qua sea considerado como que nunca haya sido
propietario. Lo que lo prueba es que las hipotecas por él
concedidas sobre el inmueble existen; el art, 2,177 (Ley
Hipot., art. 105} lo dice; luego no hay resolucién retrvac.
tiva y no puede decirse que el adquirente ejercite un de-
recho de hipoteca sobre un inmueble del que nunea ha si-
do propietario. (1)

Hay otra ex;licacién. El art. 2,177 'Ley Hipotectria, ar.
ticulo [05) dice que los derechos reales que el tercer de-
tentor tenia sobre el inmueble antes de xu posesidn, rena-
cern después de la adjudicacion hecha sobre éite. jParqué

1 Mourlon, Repeticiones, t, 11, pag. 619,
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reviven esos derechos? Enrealidad, jam4s se han extingui-
do. L+ confusién, 4 diferencia de los otrus modos de ex-
tincion de los derechos reales y de las obligaciones, no es
mds que un obstdculo para el ejercicio del derecho, y el
derecho mismo no estd extinguido; siguese de aqui que el
derecho puede ejercitarse desde que el obsticulo desapa~
rece; aliora bien, desaparece cuando el adquirente cesa de
ser propietario 4 causa de la adjudicacion queél hace; lue.
go podrd ejercitarsus derechos hipotecarios, tanto los que
ha adquirido por subrogaciée, como los que tenfa aobre la
cosa antes de haber adquirido su propiedad.

84. Hay que hacer todavia una observacidn sobre la subs
rogacién establecida por el art. 1,250, nim. 2, Esto esuna
aplicacién de la subrogacion establecida por el nim. 8. Se-
gin los términos del num. 3, la subrogacidn tiene lugar de
pleno derecho 4 favor de aquél, que estando cbligado con
otrog é por otros al pago de la deuda, tuviese interés en
cubrirls. Ahorsa bien, tal es sin centradiceidn la situacién
del adquirente y de todo detentor de bienes hipotecados
porlasdeudasde un tercero; est4 obligado por sf, puesto que
puede ser perseguido hipotecariamente y ser obligadc 4 pas
gar directa ¢ indirectamente las deudas de que estdn gra.
vados lus bienes; luzgo tiene interés en cubrirlas para evi.
tar la expropiacién y la eviccidn que es su consecuencia.
Por lo tanto, el adquirente que paga el precio 4 los acree
dores hipotecarios queda subrogado en viriud del nam. 3.
¢Por qué la ley, en un solo y mismo articulo, establece un
prinei;io general del que consagra una aplivacion antes de
furmular el principio? Se han dado diversas explicaciones
de este pleonasmo legislativo; [a mds sencilla es la que se
toma en la tradicién. La subrogacidu 4 favor del adqui-
rente existio en el antiguo derecho, ¢l legislador moderno
alli la encontré y la reprodujo. No sucede lo mismo con

. de D, ToMo XVIII—15
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la subroghcién del niim. 3. Dumnulin la habia propuesto,
pero, 4 pesar de su grande autoridad. su opinidn no kabia
pedido prevalecer, porque era imposible sdmitir n.a subs
rogacibn legal sin ley. Los autores del Cidigo han consa
grado la doctrina de Dumoulin: de aqui el ntn. 3 del ar-
ticulo 1,251. Pero no han reflexicnado que el nam. 2 era
unsa aplicacién del ntim. 3; asi, pues, han mantenido la sub-
rogacidn del adquirente ¢n el nim. 2, por mds que esta dis-
posicién sea inutil en pressncia del nim. 3.

I. ¢4 quién s2 concede la subrcgacion?

85. El art. 1,251 contesta & nuestra pregunta: *“Al ad.
quirente de un inmueble,” Esta ¢s una subrogacids del tos
do especial. Seimagins la subro;acién para asegurar ¢l re
cursc que pertenece & un tercers cuaudo paga una deude;
el adquirents que pag: ¢l precio de adgnisicién no tiere
recurso que ejercitar por esie capinlo, porue paga lo que
debe, nada mis que, en lugar de psgar el precio al vende
dor, lo paga d los acreedores fnscriptos sobre el inmuchle
Si la ley lu subroga 4 estos acreedores, es para pouerlo
abrigo de las persecuciones hipotecarias que contra él po-
drian intentar los acreedores no pagados. Asi, pues, el ob.
jeto de la subrogaciin ea consolidar la propiedad del in-
mueble en manos del adquirente, Con esto, el Jegista’or
favorece el desarrollo de la riquezs publica; la primers
condicién del crédito y de lay operacicnes comerciales, in-
dustriales y agricolas, en la seguridad del ccmprador. Tor
esto es que la ley trata de garantir al adquirente contra
las eviceienes.

La ley no extiende la subrogacién al adquirente de un
objeto mobiliario, porque la subrogacidn no es necesaria
para resguardar sus intereses: él estd suficientemente ga-
rantido por la maxima de que en materia ““de muebley, la
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posesidn equivale 4 titnlo;” este principio lo pone alabrigo
de la reivindicacion, con tal que sea da buena fe,

Qué dehe decirse dz los derechos reales inmobiliarios?
Estos son inmuebles, asi es que cz<n bajo la aplicacidn del
art. 1,251, La Corte de Casacién ha aplicado la ley 4 1a
concesidén perpetna del derscho de extraer de los fondos
del concedente la materia propia para la fabricacidn dela
porcelana. (1) Pasaria lo mismo con cualquier otro derecho
real inmobiliario, con tal que esté eu el comercio y sea
susceptible de hipotecarse, lo que excluve los derechos de
uso v de habitacion, asi como las rervidambres que no pue-
den enajenarse ni hinotecarse separadamente del fundo. (2)

86. :Tiene lugar la subrogacidon en provecho del que ha
adquirido de buerna fe un inmueble de un vendedor que no
era su propietario, o1 hy emplendo el precio de su adqui-
sicién en ¢l pago da los aerecdoros hipotecarios? Supdnga-
sz que el verdudors hipotecario reivindica contra 6l el
fundo; queda de<pojudo, » jnodrd ejsreitar sobre el inmue.
ble los derechis s de 1o xrvcdores Lipotecarios 4 los cua«
les esta subrogado? La sunogacitn 1= sevis muy ventajo-
84, puesto gue le girwatizaria el reembolso de su precio.
Es este un motivo para dudar, ¥ es el espiritu de la ley,
tal como acabamoy de exponerlo. El legislador ha queris
do consclidar los derechos del propietario pouiéndolos al
abrigo de la accidn hipotecaria de los acreedores inscrip-
tos y no resarcidos; no ha pensado en 2 reivindicacidn que
el verdadero propietario ejercitaria contra el poseedor; la
ley no puede consolidar ru propiedad, puesto que ¢! no =8
propietario; si se ie de-pnja, tiene una accién de garantia
contra su vendedor. Tal es incontestablemente el espiritu
de la ley, que no es favorable 4 la subrogacién. Creemos,

1 Casacidn, 28 do Diclembre de 1553 (Dalloz, 1854, 1, 10),
2 Dewolombe, t. XXVII, pig. 465, ndms 518-521. En sentido
contrarie, Mounrlon, pig. 459},
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no obstante, que es preferible la opinidn contraria. El tex-
to responde 4 todas las objeciones que se hagau con espi-
ritu de la ley; el art. 1,251 no dice que la subrogacion 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; Inege
estd subrogado. Siempre es problemdtico prevalerse del
sspiritu de la ley contra un texto claro y formal; en una
materia que es de derecho estricto como la subrogacidn,
es de todo punto necesario hacer 4 un lado esta argumen-
tacion y ajustarse al texto. El legislador no nos ha dicho
1as razones que tuvo para establecer la subrogacién, y me.
nos aln ha declarado que la subrogacion no tenga lugar
sino cuando existan esas razooes. El texto es favorable al
adquirente, aun cuando no sea més que un simple poseedor;
esto es decisivo. (1)

Quedsa en pie una duda en cuanto & la condicidn de bue.
na fe que los antores exigen. ;No es esto apartarse de cues:
iro principio? Lis indudable que el legislador no debe fa-
vorecer la mala fe, y si hubiera previsto la cuestién, pro.
bablemenee la habria resuelto contra el comprador de mals
fe. Pero laley no ha previsto la dificultad; si admite que
el simple poseedor puede prevalerse de la subrogacidn, es
anicamente 4 causa del texto, y éste no distingue; luego
todo adquirente puede invocar la subrogacién. Por otra
parte, la equidad habla en su favor, 4 pesar de su mals
fe; él paga su precio de adquisicién 4 los acreedores hi
potecarios, luego liberta al inmueble de las cargas reales
que lo gravan, y Jno es justo que participe de los anticipos
que aprovechan a2l propietario?

87. ¢El adquirente, que al pagar 4 los acreedores, cubre
su propia deuda, puede invocar el beneficio del art, 1,2517

1 Mourlén, phgs. 392 y siguientes. Demolombe, t. XX VII, pagi.
na 463, ufm. H15,
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La Corte de Casacidn ha resuelto la cue«tifin negativamente
en el siguiente caso. Un acreedor hipotecario sa hace ad-
jndicatario del inmueble hipotecadr; abserbi lu su precio
pur un acreedor anterior, ¢l no yueda ntiimente colocado.
Para llegar al reembolso de =n crédito, se hace subrogar
en los derechos del acreedor 4 quien ha pagado. Este acre-
dor tenia ademés otros codeudores del mismo crédito; en
virtud de la subrogacidn, el adquirente, que quedd como
acresdor de su vendador, pretandié ejercitar los derechos
corrasprindientes al acreedor pagado porél sobre su precia,
La Corte de Aix falld que él no tenfa derecho ni 4 la sub
rogacidn legal ni 4 la subrogacién conveucional, poryneal
pagar al primer acreedor inscripto, el adguirente habia pa-
gado su propia deuda. Eun efecto, el adquirente cubria el
precio de que era deudor como adjudicatario, y 1 prgar
su propia deuda, €] extinguia al mismo tiempo la deuda que
cubria, no solo con respecto al vendedor, sino también res.
pecto & los otros codeudores; ahora bien, un crédito extin-
gu'.le no es susceptible de subrogacién, cuando su page lo
ba hecho, quien al cubrirlo no ha hecho mas que exone-
r.rse de lo que debe, Se quiere tener una prueba palma-
ria, dice la Corte, de que es imposible la subrogacién?
Que se suponga que el adquirente sea subrogado, en vir-
tud de la ley 6 de la convencion, él habria tenido un recur.
so para obtener el reemboleo de una parte del crédito que
él debia pagsr con su precio; esto equivale 4 decir que oo
se verfa exonerado de la totalidad de su pracio de adqui
sicidn (1)

Esta decisidn, muy juridica, parece, no obstante, 4 pri-
mera vista, en opogicién con el art. 1,251, La ley concede
la subrogacidn al adquirente de ur inmueble que emplea el
precio de su adquisicién en el pago de los acreedores 4

1 Denogada apelacitn, 31 de Diciembre do 1861 (Dailoz, 1862,
1, 451y,
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quienes estaba hipotecado aquel inmueble. Ahora bien, el
adquirente no hace mds que pagar, para cubrir 4 su ven
dedor, el precio que éste le debia. Luego, dirdn algunes,
no es cierto que la subrogacién pueda existir en provech
del que paga 4 un acreedor por medio de un dinero queél
mismo debe al deudor. La objecidn de causa en una falw
interpretacidn del art. 1,251, nam, 2, y de la especial sub.
rogacién que él establece. s de t-da punto ciert. que el
adquirente que paga su precio, paga lo que debe, y que,
no obstante, es sabrogado al acredoer 4 quien resarce; pe
ro gen qué sentido lo estd y respesto 4 quién? Queda sub-
rogado respecto 4!los acrcedures hipotecarios no pagados
gue lo demandarian hipotecariamenie; el objelo tuico d-
la subrogacidn es impedir la eviccidn del adquirente, Para
¢l adquirents no estd subrogado en los derechos que 1+
acreedores 4 quienes ha resarcido pudieran tener contra-
terceros. Semejante subrogacion sapondria que el adyu-
rente subrogado tiene un recurso que ejercitar en raz'
del pago que verifica; y sedmo habia de tener un recurso,
siendo asi qae no ha hecho mds que pagar 1o que debe? Ia
situaciin del adquirente es muy sencilla, estd subrogado
en la hipoteca de las acreedores & quienes ha pagado cm
su precio para defenderse contra la persecucidn hipoteca-
ria de los screedores que no pudieron ser pagados. Il
aqui toda la subrogacién del nim. 2, 8i el mismo adqui-
rente estd entre esos acreedores, sufrird la ley comin 4 tos
do acreedor que no puede ser pagado scbre ¢l inmueble
hipotecado, porque dicho inmueble estd gravado con car-
gas superiores 4 su valor; esto equivale 4 decir que vuelve
4 la clase de los acresdores quirografarios, no tiene mii
que una accion personal, supucsto gue le falta la accién ki
potecaria. Como acreedor personil, podrd ejercitar los de-
rechos de su deudor. Luego st el vendedor tiene derecho
contra los codendores de las deudas cubiertas mediante cl



DE LA SUBROGACION. 119

precio de venta, el adquirente podra ejercitarlos en virtud
del art. 1,166; pero al ejercitar dicha aceidn, acudird en
contribucidn con lo 1 ouds acrecdores de su deudor; esto
uo serd benaficio de la subrogacidn, sino d@ derecho comun.

11, Condicidn de la subrogacion.

88. La condicion esencial de toda subrogacion es que s
vrague una deuda, y tal es lo que dice el ndai. 2 del articu.
lo 1,251 el adquirente debe emplear el precio de su adqui-
sicion en el pago de los ncreedores 4 quienes el inmueble
estaba hipotecado. Esta condicidn da lugar 4 muchas difi-
ciltadey en lo concerniente & Ja subrogacion del adquiren-
te. Pregintase desde loego cudndo debe ser pagado el pre-
cio. La respuesta parece muy sencilla: después que hava te-
nido lugar la vents. Si 1o paga el precio antes de gus la vens
ta -Xista, ni siquiera 82 l2 puede parar, puesto que no hay
precio en tauto que no hay venta, Puede no obstante suee:
der que el que se propene eomprar un fundo haga al pro-
pietario un anticipo sobre el precio que deba cuando se
cousnme la venta. Si la venta se hace jhabrd subrogacién?
32 falld la afirmativa en el antiguo derecho. Renusson cri-
tica Iv deelsidn; es evidente que no estamos dentro de los
téiminos de la ley, ia que no concede subrogacidn sino al
adquirenie que paga su precio de adquisicion 4 los acree-
dores inseriptos; lo que supone una adguisicién y un pres
¢io pagado por el adguirente. Ahora bien, en el caso de
que se trata, no hay ni adquisicidn ui precio; luego nohay
subrogacion, 1) Iin vanoe se dird que en el fondo la ope
racion s idéutica en las dos hipdtesis: que yo pague mi
precio antes ¢ despudy de lu adguisicidn, de todos modos
yo pago mi precin, Las personas extrefias 4 nuestra cien-
cia pueden razonar de ese modo, pero en derecho no ha-

1 Renusson, pag. 120, cap. V, nim. 20. Esa ¢sla opinién de todos
los auteres (Aubry y Rau, t. 1V, pig, 182, nota 53, pfo. 321).
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precio sino cuando hay venta; lo que el fututo comprador
da al futuro vendedor es un anticipo, un préstamo, y la
ley no establece subrogacién para anticipos sencillos. ;Se
quiere la prueba palpable de esto? El num 2 es la aplica:
cion del nim. 3; y gse podria, en virtud del nim 3, decir
que el futuro comprador estd obligado por e futuro ven-
dedor por las deudas que gravan la cosa que ¢l propoue
comprar? La cuestidn carece de sentido.

89. :Qué debe resolverse si el adquirente revende el in.
mueble y si paga 4 los acreedores inscriptos con el precio

que ¢l segundo adquirente se ohliga 4 pagar? Los autores
estdn undoimes en ensefiar que el primer adquirente puede
invocar la subrogacién. La reventa, se dice, no impide que
él sea adquirente, ella no hace que desaparezcan las obli-
gaciones yue de ella resultan; lu=go si ¢l paga 4 los acree-
dores hipotecarios con el precio que le debe el seguudo
adquirente, él paga en calidad de adquirente y para liber-
tar su acquizicién libertandose de su precio. (1} Parece que
los editores de Zacharix ponen una restriceion 4 su opinidn,
al decir que la subrogacidn tiene lugar cuando el precio
de venta consignado por ¢l subadyirente hs servido pars
resarcir 4 los acreedores hipotecarios. (2) Tal esla decisidn
de la Corte de Casacion, Ei adquirente de un inmueble ki-
potecado lo revende; ei precio de la reveuta se deposita por
el subadquirente en la caja de consignaciones; sobre diche
precio, el primer adquirente paga 4 los acreedores hipote
carios, y queda subrogado en los derechos de éstos. Vamos
4 transcribir el considerando: *El adquirente, sea como
detentor del inmueble hipotecado y obligado por ese titulo cou
el acreedor hipotecario, sea como vendedor del mismo i
mueble y obligado Aipotecariamente sobre su precio Je venta,
tenia en una y otra hipétesis inferés en cubrir el crédito hi

1 Gauthier, pig. 333; Dewolombe, t. XX VII, pig, 462, nim, 513,
2 Aubry y Rau, 4. IV, pag. 183, pfo. 321.
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potecario.” El, en efecto, lo ha cubierto con su pecalio,
puesto que en descargo suyo y sobre su precio de vents,
depositado en la caja de cousignaciones, los acreedores
han sido pagadas; lucgo ¢l astd en las condiciones de la
subrogacidn definida y caracterizada por el art. 1,251, (1)

Por esto se vera que la Corte de Casacién motiva su de-
cisidn on lo3 términos del art. 1,251, nim. 3, por més que
se trate de la subrogacién del adquirente definida por el
nam. 2 del art. 1,251 aceptamos la discusion en este terre-
uo; no obstante, al decidir conforme al nim. 3, no hay que
olvidar que se trata del caso previsto por el num. 2. Laley
subroga al adquirente que emplea su precio de adquisicidn
en pagar 4 los acreedores hipotecarios. ;Quién quedasub-
rogado? Ll adquirente que pags su precio. En el caso de
que se trata, hay dos adquirentes: seudideios dos paga su
adquisicion? El segundo; Tuego éste debe ser subrogado.
Tal es lo que dice el nam. 2, ¢ indudablemente porque este
texto habla con tanta claridad contra ella es por lo que lu
Corte no lo cita, Cito el nim. 3, y ;éste nlimero puede decir
cosa distinta que ¢l nam. 27 Esto es imposible, puesto que
el naon. 2 no hace m4s que aplicar el nam, 3. La Corte quies
re prohar que el primer adquirente estd obligado 4 1a deu~
da y que tenia intercs en cubriria. Estd obligado 4 la den®
da, dice la Corte, como detentor del inmueble hipotecado.
Eite es vn error: el primer adquirente ha revendido; desde
el momento en que la vent. ey perfectns ha cesado de ser de-
tentor del inmueble, porque el segundo detentor es el ad-~
qquirent-; tuego él es el obligado hipotecariamente, ¢Contra
quiéndeberdn procedar los acreedores hipotecarios? Supon.-
gamos, como debe haverse, que la escritura de vents estd
transcripta; desde ese momente, el segundo adquirente es
propictarioy poseedor, y ¢l estd obligado hipotecariamente,

1 Casaeion, 29 de Agoesto do 1865 (Dallez 1,885, 1, 329).
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1uego es el que puede invocar el art. 1,251, nim. 3? La Cor-
te continda y dice queel primeradquirentaesti ademés obli:
gado hipotecariamente sobre su precio de venta. sCéino es-
taria obligado hipotecariamente, siendo que cesa de ser hi-
potecario y detentor del inmueble hipotecado? El no estaba
obligado sino como detentor del inmueble, cusa de ser de-
tentor, luego cesa de estar obligado, El tenia interéds, dicels
sentencia, en cubrir los créditos hipotecarios. ;Cudles el ins
terés que el adquirente tiene en pagar? Estd interesadoen
ello para ponerse al abrig) de la accion hipotecaria delos
acreedores no pagados, 4 fin de counservar y de consolidar
su propiedad. Se dird que el primer adquirente tiene in-
terés en consolidar su propiedad, siendo que cesa de ser
propietario? Seria absurdo decir que él quiere ponerse al
abrigo de una accidén que ya no puede intantarse contra él.
dQuién es propietario? El segundo adquirente. jQuién estd
amenazado de ser despjado? También el s2gundo adqui-
rente. Luego éste se halla dentro de los términos y del ey
piritu del ndm, 3, como estd Jentro 1a loy téeminos y del
espiritu del ndm, 2. (1}

90. Se preguanta si el adquirente qua paga & los acree-
dores hipotecarios con su propio peculio, sea totalmente,
cuando ha pagado ya el precio al vendedor, sea parcial-
mente, cuando paga 4 los acreedores mas que su precio,
puede invocar el beneficio dei ndw. 2 del art. 1,251. Como
la subrogacion es de estricto derecho, hay que zontestar
negativamente, supuesto gue el adquirente no est4 ya den.
tro de los términos de la ley; él me puga su precio de ad-
quisicidn. Los autores y la jurisprudencia sc ptan, no
obstante, que estd subrogado en virtud del niim. 2, supues-
to que existe ¢l mismo motivo de decisién. (2)

I Véase Ia nota gue acompaiia la sentencis de In Corte (Mallag,
1865, pag. 329).

2 Durantén, t. X1I, paAg. 249, nGm. 1537 y todos los autores. Bour
ges, 21 de Diciembre de 1871 (Dalloz, 1872, 2, 171).
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Mala razén es esta cuando se trata de una ficcidn del
tod. excepcional. Se llega hasta decir que cuando el ad-
quirente paga con su dinero, pags ademas su precio bajo
ciertos conceptos, porque paga como “adquirente” (1) Esto
s¢ ilama pagarse de palabras ¥ en nuestra ciencia se nece-
sitan razones. No insistimos porgue es ociosa la discusidn.
En efecto, si el adquirente que paga con su dinero no es
subrogado en virtud del nhm. 2, lo ed en virtud del nam. 3;
él est4 obligado por el deudor con calidad de tercero de-
tentor, y enmo tal tiene interés en cubrir la deuda; luego
estd subrogado.

De que el adquirente esté subrogado en victud del na-
mero 3 del art. 1,251 ;debe inferirse, como lo haze un excer
lente auter, yne ¢l adquirente estd subrogado no solo sobre
el inmueble que ha comprado sino ademés sobre cualquier
otro inmueble hipotecado 4 la misma deuda? (2) La cues-
tidn esta en saber si la subrogacién del adquirente tiene
efectos tan extensos como la subrogacién en general. Mas
adelante insistiré¢mos sobre este punto.

91. Se presenta una cuestién andloga para el donatario
y para ¢l cambista. Ellos no pueden invocar el nam. 2 del
art. 1,251, porqu: ur existe precio ni en la donacidén ni en
el trueque, v desde el momento en que no se entd dentro de
los términos de la ley, deja de haber subrogacién legal. Pe,
ro si el donatario 6 el cambista paga 4 los acreedores con
su dinero, serd subrogado en virtud del nim. 3, como ter,
cet detentor obligado hipotecariamente por el deudor y
teniendo interés en cubrir la deuda, 4 fin de consolidar
su propiedad. {3)

92. El art. 1,251 dice que la subrogacidn tiene lugar en
provecho del adquirente que “‘emplea” el precio de suad-

1 Demolombe, t. XXVII, pig. 470, ntim. 524,
2 Colmet de Banterro, t. V, pag. 378, nGm. 195 bis I1L.
3 Colmet de Santerre, t. V, pag. 378, nim, 195 &js 111
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quisicion en el pago de log screedores. uiere decir eslo
que el mismo adquirentz deb? entregar su precio en ma-
nos de los acreedores & quiznas el iamueble esta hinote
cado? La ley us dice tal cosa, v el intérorcie nu debz aus
mentar el text de la ley manifestindose mds severo que
ella. No hay, por otra parte, rezdn ninguna para exigir
que el adquirente entregue el dinero & lo+ acreedoras; ew
to puede hacerse por mandatario; la misma dificultad ex
td en saber si el pago puede hacerlo ¢l intermediario el
vendedor. En derecho, Ia afirmativa no es dudosa; gpor
qué el vendedor no habrd de ser mandatario? Ningnna ley,
ningan priacipio se opone 4 ello. Pero, de hecho, serd 4
veces dificil distingnir doy hipétesis muy distintas: el caso
en que el adquirente paga su precio al vendedor y el caso
en que lo pega 4 sus acreedorey. Preciso ey que lo pague
4 los acreedores para que quede subrogado en los dere-
chos da é«tns; luego si pare al vendedor no serd subroga
do 4 Iow acreedores; 4 menos que haya dado maadato il
vendedor de pagard los acreedores con ¢l precio qus él
pone en sus manos. Asi, pues, la dificultad se reduce 4 un
punto de hecho: jhay ¢ no hay mandate? Los jaszces re.
snlverdn segiin los elementos de la causa. (1)

Esa e¢s la opinidn comin. 3Je hacea objeciones que nos
parecen bastante insignificantes. 82 pueden considerar
los fundos entregados al vendedor como gque siempre han
sido cosa del adquirente? {2) L respuesta es muy senci-
lla; el mandato prueba que el adquirente estd en la inte-
ligencia de que el dinero gue exhibe lo entregard cl ven
dedor 4 los acreedores: esa es lu ley que él 1 impone al pa.
go y el vendedor l1a arepta. jPor qué estaley que las
partes se imponen n» ahia de tener su ejecucién? Lae ju.

I Aabry v Ran, t. TV, pig. 183, nota 58, pfo. 321. Demolombe,
t. XXVII, pag. 47 (r niims 535 y 536. Lar.tmbu,re t. I1I, pag. dl?
niim, 18 del ave. 1231 (100 B, ¢ 1L pig, 230),

2 Gauthier, pag. 335, uim. ’200, Mourlén, pag. 385.
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vispridencia no se ha detenido por #-tas ohjeciones: la
Corte de Casacién, ajustiandose al texto de Ia loy, ha re.
suelto que no se exige condicidn alyuna, salvo ¢l pago del
precio 4 los acreedores; bastz, pues, gus el adquicent * jus-
tifique que sn precio ha servido para pagar créditos ins-
criptos sobre el inmueble. Bsto quizdy sea desistirse del
tigor que +8 necesatio en esta materin. La ley dice que el
adquirente debe “emplear” su precio en pagar 4 log acree-
dores; esto implica una manifestactén ds voluntad de su
parte, mientras que la Corte de Casacién parece que se
conforma con el hecho material de que los dineros han
“dervido” para resarcir & los acreedores, Eu el cavo de
que se trata no habia vestigio de un mandato dado por el
adqnirente al vendedor. Existia una carta de pago del
vendedor y cartas de pago dadas por los acreed res hipo-
tecarios, La scla circunstancia que implicase la volautad
del adquirente, ey que el cuaderno de cargos habia arre-
glado 1 modo de pago y el empleo del dinero en cubrir
¢ aas hipotecarias.

93. Sa ha pretendido que no habja subrogacidn cuando
¢l adjuirente paga 4 [os acreedores inscriptos en virtud
de una clausula del cnntrato de venta que le impone dicha
oblisacidn. ITay una eentencia 4 favor de esta opinion que
Mourlon califica muy severamente. Es, dice, una verdade
ra alucinacidn de 1+ jurisprudencia. En efecto, el error nos
parzce evidente. En primer lugar, la tradicidn estd undni.
me en favor de la subrogacidn: Renus-on, después de ha-
ber establecido que el adquirents quadi subrogado cuaundo
emplea su precio en pagar i los acreclores hipotecariov,
afiade: “El cowmnprador que se ha encargado por su contra-
to de adquisicidn, de pagar & un acreedor hipctecario y
paga en ejzcucidn de su contrato, evigualmente subroga-
do.” Lig andignos autores hasta svponen siempre la dele-
gacidn, lo que es may nataral, estand: interesados tanto el
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vendedor como el comprador 4 que los acreedores hipote.
carios estén pagados, puesto que esta deuda es la suya; se
concibe, pues, gque de acuerdo comin, las partes inserten
en el acta de venta una cldusula en virtud de la que el
precio deba ser empleado en solventar 4 los acreedores.
¢Puede esto impedir la subrogacién? La condicién exigida
pur el texto astd cumplida, ya que el comprador emplea
el precio de su adquisicidn al pago de los acreedores hipo
tecarios, y esto se hace por voluntad del adquirente, ya
que ¢l paga en virtud de una cladsula del contrato en que
es parte. (1) sQué se cpone 4 esta interpretacién del arti-
vulo 1,251, ¢ mejor dicho, 4 la aplicacién literal de la ley?
Se dice que el comprador que paga en virtud de una de-
legacion, no pagu sino su propia deuda. Quizé sea este ar
gumento al que Mourlon califica de alucinacién. Sin duda
el comprador que paga el precio, paga au deuda; pero jaca~
so deja de pagarla cuando eolventa 4 los acreedorey sin
delegacién? En este sentido siempre paga su deuda, pero
no lo hace al pagar las que gravan el inmueble, porque ta-
les deudas no son las suyas, no estd obligado 4 ellas mas
que hipotecariamente; no es el deudor, Luego puede de-
cirse del adqirente que paga las deudas de un tercero con
su deuds. La Corte de Casacidn, que parecia haber apro.
bado la decisién de la Corte de Amiens en pronunciar una
sentencia de denegada apelacidn, (2) fallé después, aun sin
dar los motivos, que el adquirente delegado es subroga -
do, (8)

94. La ley no prescribe ninguna condiciéu de forma pa

I Véanse los testimonios en Mourlén, yfigs. 356 v sipnientes. J.u

disposicién que criticn «s de la Corte de Amiens, 13 de Agotto
de 1824,

2 Gantlier justifica la sentencia de Ia Corte de Casacién (pégi_
na 315. nfim. 276) haciendo notar quo la Corte no se coupé del ar-
tienlo 1,251.

, ; Caracibn, 28 de Diciembre ce 1853 (Dhtles, 1854, 1, 10, y 1850,
, 355).
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ra la subrogacidn del nim, 2. Queda, pues, ésta, bajo el im-
perio del derecho comén. En caso de contienda, el adgni-
rente debs probar qu - ™1 pagado su precio 4 los acreedos
res inscriptos sobre su inmueble, La pruoeba se hace segln
los principios ge erales que el Cidigo establece en el titm
lo “De las Obligaciones” gue mas adelante expondré-
mos. (1)

Nim. 4. Dela subrogacion del miim 3 del art 1,521.

95. Carlos Dumoulin, en lus lecciones solemnes que did
en Dile, sostuvo, contra el parccer de todos los doctores,
que el codeudor solidario y el fiador, a¢i como todos los
que pagaban io que debian, ¢on otrog 6 por otros, queda~
ban subrogados de pleno dereche, Todosadmitian que ellos
tenian el derecho de exigir la subrogacion, pero s preten.
dia que debian exigirla. Esto es initi!, dice Dumoulfn; de-
be presumirse que ne han pagado sino 4 cargode una ube«
rogacién que tenfan derecho 4 exigir, porque no debe pre-
sumirse que nadie renuncie 4 sus derechos. Esto era ra-
zorar muy bien como legislador; pero Dumoulin olvidaba
que no incumbe al intérprete crear una subrogacion legal
y por via de presuncién. Pothier contest§ 4 Dymoulin que
el unico derecho de los cedeudorey solidarios y de los fias
dores era exigir la subrogacidn; que, si ellos querlan ser
subrogzados, deblan manifestar su voluntad: la voluntad
supuesta, sin vinguna manifestacion, no es suficiente para
adquirir la subregacién. Toullier dice que este razona-
miento puede ser tigurosawmente verdadero ¢ légico, pero
que una buena legislacién debe establecer lo que sea mds
conforme 4 !a equidad sin ajustarse con minuciora preci-
#ridn 4 las consecuencias que el razonamiento puede deri-
var ds un principio abstracto, Pothier no merece este res

1 Denegada apelacion, 114de Agosto de 1852 (12alioz, 1854, 1, 318),
Burdeos, 30 de Agosto do 1854 (Dalloz, 1855, b, 421,
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proche; la descisidn entre él y Dumoulin no se refiere 4 la
legislacion, porque elios no eran legisladores; razonaban
en el terreno del derecho existente, y bsjo este punto de
vista, Pothier tenia ciertamente razén contra Dumoulin,
Pero el legislador moderno ha hecho muy bien en seguir
la opinién de Dumoulin y hay que glorificar al grau juris-
consulto porque tomo la iniciativa de una innovacidn que
ciertamente se fundaba en la equidad. (1)

1. Quidn es subrogado.
1. Ll principlo.

96. “La subrogacidn tiene lugar de pleno derecho en
provecho de quien, estando obligado con otros 6 por otros
al pago de la deuda, tenia interés en subscribirla (articu-
lo 1,251, nim. 3).” sQuidnes son low que estdn obligados
con otros? Los que deben sop rtar la Jeuda con otros que
deben igualmente soportarla; de suerte que cada uno con-
tribuye por sn parte; tales son los codeudore: solidarios.
Caandn un codeundor solidario paga, paga la deuda de los
demds deud.:res al mismo tiempo que la suya, pnesto que
exonera 4 sus codendores; por consiguiente, tiene un re-
curso contra ellos; es justo gue este recurso sea ejercitado
con las mismas garantias de que habria gozado el acreedor
si hubiera perseguido 4 los codeudcres del que ha pagado
toda ls deuda. Estdn obligados por otros, los que .o son
deudores personales, y que, en consecuencia, no deben so-
portar ninguna parte en la deuds, pero que estdn obligados
d cubrirla por el que 4 ello estd obligado personalmente;
tal es el fiador. La equidad que exige la subrogacién del
codeudor solidario, cun mayor razon la exige en favor del

1 Duamoulin, 1* leceion dada en Dole, nims, 23.28 (t. L1, pigi.

na 3911, Pothier, Introduccion a la Costumbre de Orleans, tit XX, ni-
maro 280, Touller, t, IV, 1, pig. 134, ndm. 147.
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fiador; ella presta un servicio y uu servicio gratdito, y e#
justo que para resarcirse de sus anticipos pueda prevalerse
de las garantias inherentes al crédito que paga.

El prircipio no se apliza tricamente a [os codeudores
Y 4 los fiadores; 1a ley ni siquiera los nombra, sino que
dice en términos generales: Los que “‘con” 6 “por’’ otros
estau obligados al pago de la deuda que tenian interés en
cubrir, En qud sentido tienen ellos interés en cubrir la
deuda, aun cuandn no fuesen perseguidos, lo gue debe su-
ponerse, porque st son perseguidos, estin mis que “inte-
resados” en el pago; estdn “obligados.” Tienen interés en
prevenir las demandas judiciales, porgue no pueden pre-
veer cuando tengan fugar, ni,; sl en tal ucasidn, el estado
de sus negocios les permitird pagar; luego si tieren fuondos
dispenibles, tienen interés en adelsuntar e} pago. Otra in-
certidumbre pesa sobre ellos y ésta estd llena de peligros.
El cosbligedo 6 el deudor principal contra el caal tienen
ellos un recurso, puede volverse ingalvente; jcudntos fiado
res ge han visto arruinados por la insolvencia del deudor!
Asi, pues, es grande su interés en pagar, aun cuando el
deudor principal sea todavia solvente.

Hay que hacer notar que el solo interés que tengamos
¢n pagar una deuda, no es suficiente para que seamos sub.
rogados. La condicidn esencial para que exista la subro-
gacidn, es que el que pags esté obligado por otrosd con
otros al pago de la deuda; el interés que tiene en pagar =9
una consecuencia de que estd vbligado. Pero en vano tens
dria intords en pagar; 81 no estuviess obligado, tampoco se-
ria subrogado. Asi, pues, ls subrogacion supone que el que
pagza podria ser obligado 4 pagar; hay entonces mds que
equidad, hay jasticia que él sea subrogado al acreedor 4
rfuien paga,

97. Bl lazo en virtud del cual el que paga estd obligado

P. de p. ToMo XVII[®-17
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al pago gdebe ser su lazo personal? El que estd obligado
con otros, estd siempre obligado por un luzo personal d
pagar la deuda, puesto que se supone que ¢l debe suportar
una parte de la deuda; ahora bhien, solameate ¢l deudor
personal debe pagar en este concepto. Ademds del dendor
solidario, 4 quien por costumbre se cita, hay, alemdy, el
deudor de una deuda indivisible que estd obligado con
otros, en el sentido de qua en razén dzl objeto de la deu-
da 6 del convenio de las partes, Ia deada no toleva partes,
lo que conduce 4 la consecurncia de gue loy codendores
estin obligados 4 pagar cada unc el total de la deuda, co-
mo si fueran solidarias. Sin embargo, no estdn comprome.
tidos 4 cubrir toda la deuda; siguese de aqui que sila deu-
da se convierte en dafios y perjuicios, cada cual no debe
pagar més que su parte. No hay que distinguir, en lo ¢ n-
cerniente 4 la subrogacidn, la indivisibilidad del pago de
la indivisibilidad propiamente dicha: basta, para tener un
recurso, que el deudor esté obligado 4 pagar toda la den-
da, por mds que no soporte mis que una parte (art. 1,221),
y este recurno es el que la ley quiere asegurar concedien
do la subrogacidn.

Entre los que estin obligados “por’” otroy al pago de la
deuda, solo el fiador estd obligado personalmente. Los que
estdn obligados hipotecariamente pueden tumbiéa invocar
el beneficiode la subrogacidn. Laleyes general nodistingue
cdmo estd “obligadn” el que paga; con delibera la intencion
se sirve ¢lla de la exgpresidn estar ‘wbligado” en lugar de
decir que el que el que paga estd “obligado.”’El que debsz
pagar sin estar personaimente obligede estd en una sitita-
cién mds favorable que el deudor perscmsl; psgando o
que no se ha obligadc 4 pagar, la equidad reclama en su
favor y exige que su reembolso esté aseguradoe. El texto
de la ley no deja duda alguna sobre este puuto. Segin el
mismo art. 1,251, el adquirente, que es un tercer detentor,
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es subrogado; del mismo mode, legatario particular que
ha cubierto la deuda de que estuba gravado el inmueble,
permanszce subrogado eu virtud del art. 874, en los dere-
chies -1 acreedor contra los haraderos y sucesores 4 titulo
universal. Se objeta que segi. loa términos del art, 1,251,
hny que estar obligado “al pago de la deuda;” y gpuede
decirse del tercer detentor que esti “obligado™ 4 pagar la
deada? La misna expresidn “tercer” detentor prueba que
¢s “tercero” en L deuda 3 que si puede ser perseguido, es
Ginicamente como “detentor” del inmueble hipotecado. El
Cidige civil, es cierto, dice, que ¢l estd obligado (articu-
loa 2,167 y 2,1681; pero como lo decimos en el titulo “De
les Hipotecas,” esta redacclon es incorrecta; el tercer der
tentor, sepin los verdaderos prineipios, no estd obligado
al pago de la deuda: no estn obligado médy que 4 una cosa,
4 Jdejarse expropiar; en cuanto al pago de la deuda, paraél
es una facultad y no una obligacidn. Se contesta la obje!
cidn que los arts. 874 v 1,251, nam, 2, por las palabras
“obligads al pago Qe la deuda,” la ley da 4 entender 2l que
estid obliralo hipotecariamente, tants como al que lo esta
en virtud de un compromiso personal. Por otra parte; in-
directamente ¢} tercero detentor ety obligado & pugar Ia
deuda; ¢ el sereedor hipotecarin lo persigue, debe 6 dejar-
£ £XPropiar, y, en exte ¢aso, ¢l precio de su inmueble sirve
para pagar & los acreedores inseriptos, o debs abandonar,
lo que vonduece & la expropiseion y por consiguiente al
pego de los acreedores hipotecarios, 3 debe pagar; de suer-
te ue, cn todas lag hipdtesis; los acreedores iuscriptossen
pagades por el tercer deientor; esto bacta para justilicar Ia
subrogacion. (1)

2. Aplicaciones.

98, Aei, pues, el principlo establecido por el art, 1,251,
L Colmet de SBanterre, t, V, pag. 377, nam. 195 his L
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num, 3, es general. Dumoulin lo planteaba en los térmings
los mds generales, y el Cédigo Civil ha reproducido su fén
mula. No obstante, no hay que perder de vista las cond:
ciones de la subrogacidn; no basta que un tercero pague,
para que sea rubrogado, y ni siquiera basta que tenga “in
terés” en pagar, es preriso que esté ‘‘obligado’ con otros
4 “per” otros. La aplicacién da lugar & numerosas cor-
tiendas, que son faciles de resolverse cuando se ajusta uno
al texto de la ley.

Se vende parcialmente un inmueble 4 varias persoras,é
el comprador muere dejando 4 varios herederos. Kl ver-
dedor no pagado promueve resolucidn contra uno de los
adquirentes, éste ;aga el monto integro de lo que se dede
al vendedor: gserd subrogado en los derechos del vendedor
contra los demds adquirentes, como habiendo cubierto un
deuda 4 cuyo pagn estaba obligado cou otros § por otra?
La Corte de Casacidn se ha pronunciado por la afirmativs,
por el motivo de que la aceion de resolucién comprendia
esencialmente la totalidad del inmueble vendido y tenl,
por consiguiente, un caracter indivisible respecto 4 los ad-
quirentes ¢ detentores parciales. Siguese de aqui que di-
chos adquirentes 6 detentores estaban obligados los uns
con los otros, respecto al vendedor, por las consecuencias
de la accidn; lnego si uno de ellos, por interéds de todos, -
tisface totalmente las sentencias pronunciadas 4 favor del
vendedor, él tiene derecho 4 la subrogacién en virtud del
art. 1,251, 3< (1) La consecuencia es clara si el princi-
pio es verdadero. Todo depende, pues, del punto de aaber
si la accién de resolucién es indivisible. No puede tratar-
se de una indivisibilidad propiamente dicha; pero la indis
visibilidad de pago es suficiente, y ésta depenle de la in-
tencién de las partes contrayentes. Uninmueble puede ser

1 Denegmia ap-lacion, Sala de o Civil, 7 de Julie de 1851 (Da.
ilox, 1851, 1, 200).
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vendido 4 varias personas, de modo que haya tantas ven:
tas como compradores; en este £aso, no oxiste ningln lazo
entre ellos y,en consecuencia, no puede decirxe que uno es-
té obligado con el otro. Pero la int.neidn del vendedor
puede también ser vender la totalidad del inmueble, en el
seutido de que la venta sea mantenida ¢ resuelta por el tns
tal; en este caso, es la verdad decir con la Corte de Casaa
cidn que la accién de resolucién tiene un cardcter indivi-
sible, lo que, en caso de pago de todo el precio por uno de
los adquirentes, la asegura la subrogacidn.

99. La mujer registra su dote, pero se olvida de regis-
trar las indemnizaciones de las deudas que contrajo con
su marido. Se inicia un orden sobre los bienes del marido;
la mnjer no queda colocada por su indemnizacién. Csta es
una consecuencia evidente de la caducidad en que ineurre
la mujer por no haber conservado sus derechox. Pero la
mujer habla consentido una subrogacién ep su hipnte
ca legal 4 los acreedores, respecto 4 los cuales se habia
oblizado con su marido; en consecuencia, las sumas que
formaban sa colocacién, se hablan distribuido en suborden
4 enos acreedores; de aqut la cuestidén de saber si la mujer
estaba subrogada 4 los acredores 4 quienes hebla pagado
mediante los dinerss que le correspondian en virtud de la
colocacidn. La Corts de Casacidn resolvid que la mnjer
podia presentarse 4 un suborden abierto sobrs su marido
para ser colocada en la fecha de la hipoteca convencional,
en la cual estaba subrogada ¢n virtud del articulo 1,250.
3.2 El recurso objstaba que la Corte de Apelacion, al ad-
mitir 4 la mujer caduca en su hipoteca legal, en lo que
se referia 4 la indempizacidn de las deudas que ella habfa
contraido con su marido, 4 ponerse en el rango de los
acreedores 4 quienes habia resarcido por medio de su colos
cacidn, habia otorgado indirectamente 4 la mujer, por la
via de la subrogacién, 1a indemnizacién que le rehusaba di-
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rectamente por efecto de su hipoteca legal, Se ha contesta-
do que todo lo que resultaba de la falta de inscripeidn por
la indemnizacién de la deuda contraida con e) marido, es
que la mujer no podia ser colocada por este capitulo en
virtud de su hipoteca legal; por esto no habia sido colo-
cada en el rango de sa hipoteca legal. Pero, prescripta en
su hipoteca legal, no por eso lo estaba en el beneficio de
la subrogacién en los derechos de los acreedores 4 quienes
habin debido pagar en el nnevo orden en que estos acree:
dorea estaban colocadoa. Lin suma ue ella percibiaen lugar
de los acreedores, la recibia, no en el rango de su hipote
ca legal, sino el rango de su hipoteca convencional; ademds,
la suma por la cual era colocada, consistia no en la que
ella podia pretender contra su marido 4 titnlo de indem-
nizacidn, sino que estaba limitads 4 la cuantia de los de-
rechos personales d= aquellos acreedores. (1} En el titulo
“De las Hipotecas” volverémos & tratar de la subrogacion
en la hipoteca legal de 1v mujer y e las condiciones 4 que
estd sometida dicha subrogaciin en virtud de nuestra nue—
va ley hipotecaria.

100, Se encuentran aplicaciones del principio establect
do por el art. 1,251. 5.2, en glgun=y leyey sobre materias
especinlrs. Vamos 4 mencionarlas sin entrar en Ju discu-
sion de las diflicultades & que da lugar Ia subrogacion.

La ley de 11 brumario, afio VII, dice (art 5;: “Ill con-
servador de las hipotecas serd subrogado de derecho en
las acciones que los acreedores 4 quicnes estubicse obliga:
do 4 pagar tuvisren contra el dendor criginario.” Tl Cédi.
go Civil ne ha reprodacido esta disprsicion, pero estd im
plicitamente mantenida por ol art. 1,251, nim. 3.

Segin los términes de 1a Iey de 22 {rimario, afio VII (arti.
culo 33)1os notarios estdn cbligados al pago de los derechos

1 Denegada apelacion, 30 de Diciombre de 1844 (Dalloz, 1845, 1.
72 y 1a nota del compitador.
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de ragistro & que sus escrituras estdn sometidas, salvo su
re:urso eontra las partes. Estando obligados al pago por las
partes y forzados d po r o) pueden invocar el beneficio de la
subrogacidn eitablecida porel niim 3 del art. 1,251, (1)

Lov algaaciies que preceden 4 la venta de muebles y
miercancias son parsonalmente responsables, con el vendes
dor, del precio de las adjudicaciones (Cod, de Proc., articu-
lo 625). 82 ha fallado ipue elalgancil que, aun en una venta
voluntaria hecha al contado, enirega al vendedor el mon-
to d-l precio, paza, con d=scargo del adguirente, una dens
da & que= estaba obligaido ¥ que tiene interé« en cubrir; lue-
go es subrogado en virtud del art. 1,251 en los derechas
det vendedor. (2)

En matzria mercantil, se admit- que el comi inista que
tiene encargo de comprar mercancias por cuenta de su cos
mitente y lay paga con su propio peculio, queda subroga-
do de pleno derecho al vendedor. La Corte de Casseidn
asi 1o ha fallado por motivo de que el comisionista tiene
interés en cubrir el precio de venta. Liste motivo es insu.
ficiente; se necesita, ademds, que el que paga esté obliga«
do por otro. El verdadero motivo para decidir es que el
comisionista procede ‘‘en su propio nombre,” aunque por
cuenta de un cowmitente (Cod. de Com., art. 91); por esto
mismo estd obligado por ¢l respacto del vendedor; luego
28td dentro de los términos del art, 1,251, ntim 3. 3)

101. \eebamos d= decir que n)y basta el interés para
que hsaya subrogaciin. Losintérpretes 4 veces se han equi-
vocado. Cliro es que cuands Iy dendores son simplemen-
te conjuntos, ¢l uno no estd obligado por el otro ri con el

1 Demolonshe, t. XX VIT, pag. 539, niun, 601,

2 Casueidn, 29 de Hoero do 1852, de 1n Corts de Casacidn de Bei-
giea ( Paswerisia, 1832, 1, 281,

3 Casacion, 14 de Noviewbre da 1810 (Dalloz, Comisionist ¢, nfinies
ro 44 Ganthier, pig. 447, nan. 400, Compirese Massé, t, IV, pa_
gina 66, mum. 2,161.
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otro, lo que hace imposible Iz sabrogacidn; tales son los
compradores parciales de un dominio, cuando en ia inten:
cidn de las partes no hay ningin lazo de indivisibilidsd
(ndm, 98). Tal es también la obligacién de los herederos
cuando las deudas divisibles se distribuyen entre ellos; de
suerte que hay tantas deudas como herederos. Sin embar
go, se ha sostenido que, durante la indivisién, el herede-
to que pagaba Is totalidad e una deuda quedaba subro
gado porque tenfa interés en cubrirla, “Razonablemerte,
dice Toullier, no puede negarse que los herederos esin
obligados 4 las deudas loy unos con los otros y que tieren
grandisimo interés en cubrir la deuda comin para aparar
4 un acreador molesto y precaverse de gastos.” Toullier
concluye de esto que no se puede rehusar, en este caso,ls
subrogacion al coheredero que ha pagado antes de Ia par.
ticién, una deuda comin, aun quirografaria. Esto es olvi-
dar la condicidn esencial de la subrugacidn, que el que
paga esté obligado con otros ¢ “por” otros al pago de I
deuda. Ahora bien, cada heredero no estd obligado saino
por su parte en la deuda, puesto que las deudas se divi-
den de pleno derecho entre los herederos desde quese
abre la herencia y antes de toda particion. Luego se esti
fuera del texto del art, 1,251, y sin ley no puede haber
subrogacion legal. (1)

102, Un subempresario de trabajos de construccidn pa-
ga 4 los jornaleros que él ocupa; pretend= quedar sulre
gado en la accién directa que el art, 1,798 concede 4 loy
operarios contra el empresario. La Corte de Casacidn he
desechado esta pretencidn, que no tiene fundamento al-
guno ni en el texto ni en el espirita de la ley. El subcor
tratista gque emplea operarios es el inico obligado al pag

1 Toullier, t. IV, pig, 137, niim, 151. Ea sentido contrario Dumi-
lombe, t. XXVII, pag. 524, ntim. 5382, Comphrese Duranton, t. X1,
pag. 202, nam. 175.
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de los salarios respecto de ellos; asi es que al pagarios pa-
ga su propia deuda, lo gque hace que el art. 1,758 sea in-
aplicable. Ademas, el art. 1,798 no puede ya ser invoca-
do por los operarios cuando han sido pagados, puesto que
precisamente para el caso de no pagar es por logne el ar,
ticulo 1,798 abre una accién 4 los operarios contra el con.
tratista; y gse concibe que se pida ser subrogado en un
derecho que no existe? (1)

103. En materia de seguros terrestres, la subrogacidn da
lugar 4 cuestiones muy controvertidas. Se pregunta, en
primer lugar, si el agegurador es subrogado de pleno de-
recho al asegurado contra los terceros responsables del ip.
cendio, y principalmente si puede ejercitar la accion que
la ley concede al propietario contra los locatorios (ar—
ticulos 1,733 y 1,734). La jurisprudencia se ha pronuncia-
do por la negativa, y tal ey también la opinidn de la ma-
yor parte de los autcres. Una sentencia de la Corte de
Rouen dice que esto es de juri~prudencia, como si la ju-
risprudencia fuese infalible. Demolombe tiene razon para
decir que las cuestiones de derecho deben siempre discux
tirse, sen cual fuere la autoridad de los tribunales; esto no
es mas que una autoridad de doctrina. En el caso de que
se trata, creemos que la jurisprudencia estd de acuerdo
con los verdaderos principivs. La Cortz de Casacién rer
chaza la subrogacién, porque el asegurador no estd obli-
gado con el arrendatario ni por €l al pago de la deuda. Una
cosa ed la deuda del locatorio y otra distinta la de la com-
padia de segurog; el arrendatario es responsable 4 causa de
una presuncién de culpa; la compaiiid responde del caso
fortuito en virtud de un contrato aleatorio que la indem-
niza del riesgo que corre. Luego, al indemnizar al propie-

1 Denesgada apslacién, Sala dalo Civil, 12 de Febrero de 1866

{Dalloz, 1866, 1, 57). Anbry y Rau, t. IV, pAg. 184, nota 64, pirra.
fo 321, Demolombe, t. XXVI1I, pig. 526, nlm. 584,

7. dep. ToMo xvIil-—1§
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tario por el dafio causado por el incendio, la compaiiia cu-
bre una deuda qus le es personal y que nada tiene de co-
min con la deuda del arrendatario; lo que equivale & dz-
cir gue ella no estd obligada con el arrendatario ni por él,
¥, por tanto, no puede ser subrogada. (1}

De hecho casi ya no se discute Ia cuestion, porque las
compafiias procuran estipular la subrogacijn en la pdliza
de seguros. Estas cldusulas han suscitado otras dificulta -
des. ¢Es vdlida la subrogacidn convencional en el cavo de
que se trata? Se trata de la subrogacion del art. 1,250,1.°
Este artfculo supone que el acreedor recibe su pago de an
tercero y que lo subroga de una manera expresa en sus de
rechos en el momento en que e3 pagado. Se concibe que
el asegurador se haga subrogar por el asegurado contra el
locatorio en el momento en gue le paga la indemnizacion
por el dafo causado; esta indemnizacion representa los da
fios y perjuicios 4 que el locatorio estd obligado; en este
concepto, la compaiiia paga la deuda dal locatario; luege
puede estipular contra él la subrogacién. Se ha hecho, sin
embargo, una objecién muy especiosa, La subrogacidn es
una cesidn ficticia, In que desde luego supone que el sa-
brogado no paga su propia deuda, y, en segundo lugar, que
existe un precio de la cesién. Ahora bien, el asegurador
paga ciertamente una deuda que le es propia, y la Corte
de Casacidn hasta ha fallado que esta deuda nada tenia de
comirn con la deuda del locatario. Ademds, jen déade es
t4 el pracio de la cesion ficticia? ;s la indemmizazion ls
que el asegurador paga al aseguradof Pero ¢l paga esis
indemnizacidn en virtud del contrato de segurss y ha re
cibido la compensucidn de esta indemnizacion al percibir

1 Casacién, 2 de Marzo de 1829 (Dalloz, Sequro terrestre, niune.
ro 247). Rouen, 14 de Marzo de 1855 (Dalloz, 1835, 2, 165). Mass,
t. IV, pag. 70, nlim. 2,163 ¥ la mayor p.l.rl:a de 1os antores. En ser.
tide contrario, Demolomba t. XX VII, pag, 332, nGms, 597_600.
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la prima. Si el asegurador puede en virtud de Ia subroga-
cién hacerse reembolsar la indemuizacidn que ha pagado
al asegurado, recibird lo que ya ha recibido bajo 1a forma
de prima, ;Puede ¢l 4 un tiempo mismo percibir Ia prima
y la indemnizacidn que representa la prima? Claro es que
no ey esta la hipOtesis prevista por el nam. 2 del art. 1,250,
¢l tercero que es subrogado hace un anticipo, nada debes
paga por el deudor, y por este pago que hace sin estar obli-
gado es por lo que queda subrogado en loa derechos del
acreedor. (1)

Estas objeciones no han prevalecido. Pero, cosa notable,
las sentencias que se han pronunciacde 4 favor de las com-
paiiag, no califican de subrogacion el acto por el cual su-
ceden en los derechos del asegurado contra los terceros
responsables del incendio, sino gue dice que es una cesion,
y héaqui como lo justifican. El asegurado cede al asegu-
rador sus der=chos contra el locatario; ninguna ley prohi-
be esta cesidn, se trata de derechos que se hallan en el cor
mercio y que, por lo tanto, se pueden ceder, Queda por
saber si lu cesidn hecha al-asegurador es vilida. La cesidn
es una venta que no exXige mis que una Cosa y un precio;
y ambas condiciones se encuentran en el <aso: la cosa ce-
dida consiste en los derechos del propietario contra su lo
catario, el precio estd representado por la suma que el ase.
gurador paga al asegurado. (2) La centenciz que estamos
analizandc es una de la misma corte que primero habia
rechazado la subrogacién, No responde 4 todas las obje-
ciones que acabamos de hiacer. ¥e puede, 1o obstante, juss
tificar la jurisprudencia qu: choraes undnime y de acuerdo
con la doctrina.

Las compaiiias de seguros se comprometen 4 indemnizar

1 Comparese Colmar. 13 de Buero de 1832 (Dulloz, Sequres, nli_
inero 249).

2 Colmar, 17 de Noviembro de 1842, y denegada apelacion, Eala
de lo Civil, 1° do Diciembre de 1846 (Dalloz, 847, 1, 137).
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al propistario en caso de siniestro y, como compensacion
de este riesgo, perciben una prima. ;Cudl es el ricsgo que
ellus aseguran? El que proviene de un caso fortuito; si el
incendio es producido por el crimen 6 la culpa de un ter-
cero, la compafiia debe, en verdad, una indemnizacién al
asegurado, puesto que respecto al asegurado, el hecho del
tercero es un caso fortuito; pero ella tiene una accidn con-
tra el tercero que es el autor del dafio indemnizable. La
Corte de Casacidn ha consagrado este principio que no es
dudoso; es la aplicacién del art. 1,382, En ¢l caso de que
se trataba, se atribuia el incendio 4 la imprudencia de un
niiio, la madre era pues la responsable; 1a compafila, no sub:
raogada, procedid contra la madre; la accién, desechada por
el primer juez, fué aceptada por la Corte de Casacidn. (1)
Siguese de uqui que el asegurador puede teumer un re
curso contra el autor del incendio, aungne haya percibido
la prima; luego puede también hacerse ceder los derechos
que el propietario tiene contra el locatario presente, autor
del hecho indemnizable. (2)

La Corte de Casacidn decide regularmente que el acto
por el cual el asegurado cede sus derechos al asegurador
contra e! locatario, es una c2sidp propiamente dicha y no
una subrogacién. Por lo comiin la cesion se hace por una
cldusula de la péliza; poco importa, dice la Corte, porque
se pueden ceder derechos eventuales tanto como derechos
actuales, porque lay cosas futuras pusden ser objeto de un
contrato (art. 1,130); es verdad que «l convenio no puede
designar 4 la perzona contra la cual la accion es cedids,
pero se necesita esto cnando se trata de un derecho aleator
rio; basta que la cesidn recaiga sobre un objeto determi-
nado con claridad y sobre derechos y acciones de las que

1 Casacion, 22 de Diciemine da 1852 (Dalloz, 1853, 1, 93),
2 Comphrese Bruselas, 14 de Marzo de 1835 (Pasicrisia, 1855, 2,
3909, y 11 de Septiembre do 1829 [ Fasicrisia, 1829, pag. 257),
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ficilmente pueden darse cuenta las partes contrayentes.

Creemos que la Corte de Casacidn tiene razdn al resols
ver que Ja cléusula llamada subrogatoria es uia cesidn més
bien que una subrogacidn. La subrogacién implica necesa-
riamente un pago hecho porun tercero por aquel que no es
deudor, y tiene por objeto exonerar 4 éste; no es eata cier-
tamente la posicién del subrogador; no paga para exouerar
al locatario, sino que paga porque estd obligado 4 pagar
en virtud del contrato de segnro. Luego no hay subroga-
cidn; la consecuencia de esto es que no deben observarse
las condiciones prescriptas por el art. 1,250, nuew 1, para
la validez de la subrogacidn. (1)

Si la cldusula litigiosa es una cesién, no debe councluirse
que el cesionario no esté obligado respecto 4 terceroa sina
por la notificacidn ¢ por la aceptacién autéatica q1eel deu~
dor hace dela cesién. La jurisprudencia ha retrocedido aute
semejante consecuencia. Se ha fallado que la cesién que el
asegurado hace al asegurador de derechos aleatorios es un
acto sui generis, que difiere esencialmente de la subrogacidn
legal rogida por los articulos 1,250 y 1,251, tanto como
del translado de créditos de art. 1,690; 1a Corte de Orléans
iufiere de esto que la cléusulano estd sometida 4 1as formas
que la lev prescribe para el translado cesion. (2) Esto equi:
vale 4 admitir una cesidn sin texto, cosa que no puede ser.
Que el derecho cedilo sea eventual 6 actual, de todes ma-
neras es nn derecho cuya venta constituye una cesidn 4 mes
nos que el acto pueda considerarse como una subrogacion,
Hay que escoger. La verdad es que no hay subrogaeidn,
puesto que no hay pago, y es dificil ver una venta en la
cesién que el asegarado hace al asegurador, porque no hay
precio verdadero; la indemnizacidn que él percibe sele

1 Sentencia precitada del 13 de Abril de 1836. Bruselas, 13 de
Diciembre de 1862 ( Fasicrisia, 1863, 1, 2333
2 Qrléans, 26 de Agosto de 1858 / Dalloz, 1239, 2, 2.
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debe en virtud del contrato de seguros, y se le deberfa in-
dependientemente de toda cesién que hiciera al asegurador
de sus derechos contra los terceros. La Corte de Orléans tie-
ne, pues, razén para decir que esta es una cesidn de navu-
raleza particular; es decir, que hay un vacio en la ley. De
todas manerag, en el silencio de Ia ley, y por 1o mismo que
no deroga el art. 1,690, esta disposicion es aplicable.

Queda por determinar la extensidn dela cesidn, Esto es
una cuestién de hecho, puesto que la decisidn depende de
la interpretacién del contrato de seguro 6 del convenio es-
pecial celebrado entre el aseguralo y el asegurador. Asi,
pues, la cesidn puede comprender la accidn que el articu»
lo 1,733 abre al Jpropietario contra el locatario, v puede
también no comprenderla; la voluntad de las partes con -
trayentes es la que decide. (1)

104. Las cl4usulas subrogatorias insertas en las pdlizas
de seguroa 6 estipuladas después del secuestro al hacerse
el pago de la inderanizici6n, dan lugar, ademas, 4 muchas
dificultades que debemos bacer 4 un lado porque la materia
es demasiads especial. Vamos 4 decir algo acerca de una
cuestidn que se presenté ante la Corte de Gante, para p -
ner en guardia al lector contra esas cldusulas,

Un acreedor hipotecario asegura el inmueble que le ¢s-
t4 hipotecado; eatalla un incendio, In compaiiis le paga la
indemnizacién del dafio causado y =e hace subrogar ento-
dos sus derechos, acciones y privilegios contra el deuder
propietario de la casa asegurada. ¢Era valida esta subro-
gacién 6 cesién? La decisicién depende de la interpreta-
ciln del contrato de seguro celebrado entre la compaifiia y
el acreedor hipotecario. Este no hakia hecho asegurar su
crédito, sino que habia asegurado el inmueble sobre el cual
su crédito eataba hipotecado; asi, pues, en realidad, el pro-
pietario era el asegurado, el acreedor habia procedilo en

1 Rouen, 14 de Murzo de 1855 ( Dalloz, 1835, 2, 165),
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su nombre como su gerente de negocios. Asi es que la in-
demnizacidn se debis al propietario incendiado, salvo el
arreglar sus relacion-« con el acreedor. Por lo mismo, no
podia tratarse de subrogar 4 ls compaiia en los derechos
del acreedor contra el propletario, porgue, al pagar 4 un
acreedor gerente de negocios, ella habia pagado al propie-
tario lo que debia 4 ésie. (i) Ahora bien, hay un princi-
pio fundamental en esta materia que nunca debs perderse
de vista: el que cubre su deuda, dice l1a Corte de Casacidn,
no puede ser subrogade. (2}

105. Toda subrogacién descansa en un pago. Luego el
que invoca la subrogacidn dabe probar que ha pagado el
crédito, Déjase entender que el pago solo, no basta para
que haya subrogacidn en virtud d+1 nim. 3 del art. 1,251
se necesita que el que paga haya tenido interés en pagary
que haya estado obligailo con aquél § por aquél cuya deu-
da ha pagado. Siguese de aqui que el tercero no es anb-
rogado sino cuando podia ser forzado 4 pagar, sea en vir-
tud de un vinculo personal, sea en virtud de un compro-
miso real. 8i no fuere posible de ninguna persecucion,
creemos que no hay subrogacién, porque no puede decir-
se en este caso, que el que paga, estuviese “obligado” al
pago de Is denda; y laley exige formalmente esta condis
cign, luego es esencial para la existencia misma de la sub-
rogacién. La Corte de Lydu ha fallado en sentido contrat
rio, y, 4 nuestro juicio, erréneamente. Lo que si es cierto,
es que el pag> no debe hacerse directamente, pues haata
que se haya hecho con el dinero del que invoca la subro-
gacidn. Tal es lo que la Corte de Lyén ha decidido, y en
este punto si ha fallado bien. (3)

1 Gante, 30 de Mayo de 1833 ({ Pasicrisia, 1838, 2, 135).

2 Deuegada upelacién, 22 de Agosto e 1871 (Dalloz, 1871, 1, 165).

3 Ly6u, 4 de Agosto de 1833, y 11 de Agosto de 1855 (Dalloz,
1857, 2, 127).
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Nim. 5. De la subrogacion del art. 1,251, 4.°

106. “La subrogacién tiene lugsr de pleno derecho 4 fa-
vor del heredero beneficiario que ha pagado con su dinero
las deudas de la sucesién” (art. 1,251, 4, ) Esta subroga-
¢ién no es una consecuencia del principio establecido por
el num. 3 del art, 1,251. El heredero beneficiario no estd
obligado 4 pagar las deudas con su dinero, sino que dni-
camente tiene interés en pagarlas 4 fin de activar la liqui
dacidn de la sucesidn cuyo remanente le pertenece, ei es
que lo hay. Hé aqui un caso, en que al contrario de lo que
gé dice en el nim. 3, el “interés” del que paga basta para
subrogarlo. ;sCudl es el motivo de esta especie de excep -
cion? Que el heredero no es el dnico que tenga interés en
el pago de las deudas, porque los acreedores y legatariog
eatdn igual y directamente interesados en recibir lo més
pronto posible lo que se les debe; luego 4 todos interesa
que avance la liquidacién. Tal esla justificacién de la sub
rogacién que la ley concede al heredero beneficiario que
paga las deudas con su dinero; nada arriesga en pagar deu-
das que estdn garantidas por cauciones 6 hipotecas, y cun
esto la liquidacién se simplifica; se evitan los gastos, se im-
pide que los bienes sean vendidos en un momento en que
quizés ha bajado el valor de los inmuebles, y, por dltimo,
se evitan procedimientos riempre enojosos pars la memo-
ria del difunto, supuesto que revelan el mal estado de sus
negocios. (1)

107. Qué es subrogacién? La ley contesta: el heradero
beneficiario. Se pregunta si el curador en una sucesiéa va-
cante es subrogado. La cuestidn es bastante ociusa, porque
los curadorea tienen poca disposicién para pagar deudas
que ningin interés tienen en cubrir; si se tratara de suin-

1 Mourlon, t. I, pag. 621, Colmet de Santerre, t. V, pag, 378,
ntm, 198 his.
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terés, éste estaria mds bien en prolongar la liquidacion,
puesto que son administradores nsalariados. Sin embargoe,
se discute y controvierte la cuestion. El principio que go-
bierna esta materia ¢s suficiente para resolverla. No hay
subrogacidn legal sin ley, y la ley que la establece es de
estricta interpretacion. Esto es decisivo. En vano se invo-
ca la tradicién: los autores del Cddigo no la han consagra:
do, puesto que han limitado la subrogacidn al her-dero be-
neficiario. (1)

108. La condicién de la subrogacién es que el heredero
beneficiario paguae con su “dinero” las deudas de la suce-
sién, 8i pagase con el dinero de la sucesién, no podria tra
tarse de subrogacién, puesto que, en este caso, el heredero
paga lo que debe, siendo el activo hereditario el patrimca
nio de los acreedores, en el sentido de que es su prenda
exclusiva.

;Qué se entiende por deudas de la sucesion? La palabra
“deudas’” debe tomarse en su mds lata acepcidn; no com:
prende unicamente las deudas contraidas por el difunto,
sino también los cargus de la tertamentaria, tales como los
legados. En este sentido es como el art. 802 g-e trata de
los efectos del beneficio de inventario emplea la palabra
“deudus.”

¢Cudles son los derechos del heredero subrogado? Los
de los acreedores ¢ legatarios 4 quienes paga. Luego si
paga 4 un legatario, hay que aplicar el principio de que los
legatarios no son admitidos 4 hacer valer aus derechos si-
no después de los acreedores. Remitimos, en cuanto 4 los
derechos de los acreedores, 4 lo que se ha dicho en otro
Ingar sobre el beneficio de inventario. (2)

1 Gauthier, pig. 380, nnms. 549 y 550. Tal es Ia opinidén comfo,
Aubry v Ran. t. LV, pag. 184, nota 63, pfo. 321. En sentido contra-
rio, Tonllier, Bolland de Villarges y Championniére.

2 Durantén, t. X1L pag. 297, ndms. 177 y 178, Demolombe, to-
mo XXVII pig. 860, nam, 625,

P. de 0. ToM: XvIII—19
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Cuando hay varios herederos, hay que aplicar el prin.
cipio de la divisidn de las deudas. El heredero bena-
ficiario no debe pagar las deudas hasta concurrenciu de
su emolumento, sino dentro de los limitey de su dereche
hereditario; es decir, por mitad, si es heredere por mitad
Luego si paga la totalidsd de una deuda, no serd subroga:
do sino por la mitad 4 que estaba obligado; en cuanto 4 ls
otra mitad, no la paga como heredero beneficiario; luego
no puede invocar la subragacién qu« la ley concede al he
redero beneficiario; es un tercero que pagala deuia, y gue
no es subrogado sino estipulando la subrogacidn. Habris
excepcidn 81 la deuda fuese hipotecartia é indivisible; en es
te caso, el heredero beneficiario habria podido ser obliga
do 4 pagar toda la deuda sobre los bienes que retiene corao
heredero, 1o que le asegura la subrogacidn, sea en virtud
del ntim. 4, sea en virtud del nim. 2 del art. 1,251, {1)

§ IV.—DE 1.0S EFECTOS DE LA SUBROGACION.
Nim. 1. Derechos del subrogado.
I, Principio.

109. Se lee en una sentencia de la Corte de Casacion:
“‘Por efecto de la ficcién que sirve de fundamento 4 1a sub.
rogacion, sea convencional, sea legal, se estima que el crc:
dito cubierto subsiste con todos lzs dereches que le son
inherentes, 4 fin de asegurar al tercero que es subrogado
la eficacia de su recurso para resarcirse de lo que ha paga.
do.” (2) Esto no es més quela aplicacién del principic que
hemosdesarrollado extensamente al principlo de esta dificil

1 Larombidre, t. TII, pag. 372, nGm. 73 del art. 1,251 (Ed. B, to.
mo 11, pag. 259),

2 Denegada apelacién, Sala de lo Civil, 3 da Abril ‘s 1861 (Da.
lloz, 1861, t, 153), Compirese denegada apelacion, Sala de lo Civil,
22 de Diciembre de 1846 (Dalloz, 1847, 1, 5).
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materia (oims. 13y 14). La Corte de Casacion ha consagras
dn 1a opinidn comin que explica la subrogacién por la fic-
cidn de una cesidu; teniéndose el crédito por cedido, sigue~
se que el subrogado tiene todos los derechos que eran in
herentes al erédito, y en todo y por todo se le pone en el
lugar del acreedor 4 quien ha pagado

110. Ll principio es cierto, pero la aplicacion da lugar
4 muchas dudas. Aqui es doude se encuentran las dificul-
tades de la materia: éstas se complican con cuestiones
igualmente dificiles que presenta el sistema hipotecario
con el cual la subrogaeidn se liga intimamente, porque el
interés de la subrogacién se concentra casi siempre en las
garantias reales, en las cuales sucede el subrogado. No po
demos tratar aqui todas estay cuestiones, porque las hay
que deben aplazarse para el titulo “*De las Ilipotecas;” por
el momento no abordamos mds que las que directamente
ge refleren 4 los efectos de la subrogacidn.

El princivio, tal como la Corte de Caracidnlo ha formu.
lado, sirve para resolver una cuestion :;ue no debiera con-
trovertirce. Se pregunta +1 la subrogacién no produce efec:
Lo sino centra ¢l deudor, O si el subrogado puede ejercitar
los derechos que el acreedor tiene contra los terceros,
principaimente contra los terceros detentores. Ateniéndose
al principio de la cesidn ficticia, no hay cuestidn; se supo
ne que el subrogado compra el crédito, vy que lo compra
tal comao el cedente lo posec, con todos lus derechos inhe-
rentes; luego ¢l ejercita los derechos que el acreedor tiene
contra los terzeros tanto como los que tiene contra el deu-
dor. ;Eu ddnde, pues, estd «] motivo para dudar? Hay ar-
ticulos del Cédigo que parecen limitar los efectos de la
subrogaciin 4 los derechos del acreedor contrael deudor.
Tal es el art. 1,250, nttm. 1, que es la disposicion mas ex—
plicita qu» el Cddigo contiene sebre los efectos de la sub-
rogacion. “El acreedor que recibe su pago de tercera per:
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sona, lo subroga en sus derechos, acciones, privilegios 6
hipotecas contrael deudor.” La ley no agrega: y “contra los
terceros.” Kl art, 2,029, que contiene una aplicacidn de lx
subrogacidn legal establecida por el art. 1,251, 3., est4
concebido en los miamos términos: “El fiador que ha pagado
la deuda, es subrogad. en todos los Jerechos que tenia el acreec
dor contra el deudor,” Esta subrogacidn es muy favorable,
puesto que acude en auxilio del fiador que ha prestado un
servicio al deudor y al acreedor; por esto es que la ley sub:
roga al deudor en ‘tcdos los derechos” del acreedor, pero
parece restringir la subrogacién agregando “contra el deu-
dor.” El art, 874, que contiene también una aplicacidn del
art, 1,251, 3. ©, estd redactado de la misma mansra, La
conclusidn parece forzads. Ea efecto, jno es unaficcién la
subrogacién? gy no toda ficeidn es de rignrosa interpretar
cion? Cuando la ley limita los efectos de una ficcidn, no co-
rresponde al intérprete extenderlos.

8e contesta que ios articulos que acabamos de citar no
pueden tener el sentilo restrictivo que se les atribuye,
porque entendidos de esa manera estardn en oposicion con
otras disposiciones, y méy ailn, estardn en contradiecion
consigo mismos. La definicidn de la subrogacion no estd
en el art. 1,250; cl art. 1,249 es ¢l que la define, al decir
que el tercero que paga al acreedor con subrogacién estd
subrogado en loy ““derechos” de ese acreedor; es decir, 4
todos los derechos sin excepcién alguna, 4 los derechos
ila] acreedor contra los terceros, como 4 los derechos del
acreedor contra el deudor, El art, 1,250 nam. 2, se expre-~
sa en los mismos térininos al hablar de la subrogacidn con-
sentida por el deudor: jse concibe que el “deudor” pueda
subrogar al prestador en todos los derechos del acreedor
ccntra el tercero y que el “acreedor’” no pueda subrogar-
lo sino en los derechos que él tiene contra el deudor? Esto
carece de sentido. Hay mds adn. El art. 1,250 1.2 que se
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invoca para inferir que la subrogacitn estd limitada 4 los
derechos del acreedor contra el deudor, habla en contra
d= los que lo citan; dice que el tercero que paga esté sub-
togado en los “privilegios é hipstecas” del acreedor con-
tra el deudor: jquicre decir esto que el subrogado no pue-
de ejercitar los privilegios é hipotacas sino contra el den:
dor? Esto estaria en oposicién con la esencis misma de la
hipoteca y del privilegio; son estos, derechos reales que
afectan 4 la cosa misma y que la siguen 4 cualesquiera
mano que pasen; luego, al estar subrogado en los privi-
legios é hipotecas que gravan los bienes del deudor, el
subrogado adquiere derechos contra los terceros detento-
res de los inmusbles gravados con esas cargas reales. Y si
€l puade ejercitar contra log terceros las hipotecas eon-
sentidas por el deudor, gpor qué no habia de poler ej>rei-
tar contra los terceros hipotecas consentidas porque que-
ria rue fuese para garantia del crédito? De todos modos
1o es posible prevalerse del art. 1,250 para icferir que el
sutirovado no tiene accién sino countra el deudor, supuesto
gue este articualo le da implicitamente accidn contrs los
te.cerus detentores de los inmuebles por el dendor hipote:
cados.

IThy un articulo gue se cita en pré y en contra de la
opinidn que seguimos, y que es la opinidn casi undnime de
de los autores y de !a jurisprudencia. El art, 1,252 dice:
“[ subrogacidn establecida pur los articalos precedentes,
tiene lugar tanto contra fiadores como contra los deudo-
res.” Luego, dicese, la subrogacion da derecho al subro-
gado contra los terceros, supuesto qu: los fiadores son ter-
ceros, N4, dicen los de Ia opinién contraria, perque si la
subrogacién diera al subrogado todos los derechos del
suhrogante contra los terceros, el art. 1,252 seria 1nutil;
para darle un sentido, hay que suponer que en principio
el subrogado no tiene derecho sino contra el deudor, y
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que, por excepcidn 4 este principio, la ley le da accidn
contra el fiador. A decir verdad, el art. 1,252 habla mds
bien 4 favor de nuestra opinién. No es exacto decir que
esta sea una disposicién excepcional; fué introducida por
el Tribunado, que expone como sigue los motivos de esa
propoeicién, En el antiguo derecho habia diversidad de
jurisprudencia sobre la cuestidn de saber si los fiadores
quedabau obligados con el subrogado: un pariamento de -
cidié que el pago con subrogacion extinguia la obligacién
y daba accida al subrogado contra ellos, Este Gltimo sis-
tema es el que ha prevalecido. (1) Lo que prueba cudnta
incertidumbre hay en esta materia, Esos son los textos.
Queda el espiritu de la ley. Ajustdndose 4 la tradicidn
que el Cédigo ha consagrado, no es dudosa lz cuestién.
La subrogacidn es una cesidn ficticia. ¢¥n qué consiste la
ficcidn, y para qué se ha imaginado? El crédito pagado e
el que se reputa como objeto de una venta; asi es, queel
crédito mismo, con todos los derechos del acreedor, es lo
que se transfiere al suprogado, y para que éste pueda ad-
quirir todos esos derechos es por lo que la ley finge consi-
derarlo como un cesionario. Ella favorece el pago, y para
favorecerlo transfiere al que paga todas las seguridades,
todas las garantias inherentes al crédito primitivoe; no lo-
grarfa su objeto si no transfiriese al subrogado todos los
derechos del subrogante, porque de ello resultaria que el
tercero que estd dispuesto 4 pagar estaria contenido por el
temor de no ser reembolsade. Esto es decisivo. ;Qué es el
que se le opone? Dice que el tercero que paga estd sub:
rogado porque negocia por el deudor, de quien es 4 man-
datario 0 gerente de negocivs; ahora bien, ¢l pagala deu-
da del deundor, y no la del tercer detentor que, conforme
al rigor de los principios, ni siquiera es deudor; luego,
dicese, la subrogacién es extrafia al tercer detentor, y no

1- Observaciones del Tribunado, ntm. 44 (Locié, t. VI, pag. 132).
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se refiere sino al deudor. La objecién confunde las accio-
nes que naceu de la subrogacién con la accion que nace
del pago. Esindud. de que el pago hecho por el deudor
no da accidn sino coutra él, y una aceién puramente per-
sonal; pero precisamente pyrque esta accldu es insuficiente
por estac desprovista de toda garantia, es por lo que el
fegislador ha creado una ficcidn que permite transferiral
que ha hecho ol pago, todas las garantias, sin excepcion,
cuyo objeto es asegurar el pagn del crédito primitivo. (1)

111. La accidén que la subrogacién da al subrogadocon
tra logtarceros se toma en la més lata de las acepciones; no
se trata unicamente de derechos contra los terceros detens
tores, pues el subrogado puede ejercitar todos los derechos
que ¢l subrogante tenia, en razin de su crédito, aun con-
tra los terceros quu no estdn obligados ni personal ni his
potecariamente al pago de la deuda, (2)

Tal es la accide de resolucidn que corresponde al ven-
dedor no pagado. Generalmente se admite que pasa al sub.
rogado. Segln el texto del art. 1,249, la cuestidn casi no
tiene duda. La ley dice que el que paga estd subrogado por
el convenio ¢ por la ley en los “derechos del acreedor;” hay
disposiciones que dicen en ‘“‘todos” los derechos; luego
tambidn en el derecho de pedir la resolucidn. (3) Hay, sin
embargo, un motivo para dudar, tomado de la ficcidn mis-
ma que sirve de base 4 la subrogacién. Esta es una cesién
ficticia, y scudles son los derechos que la cesidn da al ce-
sionario? “La venta de un crédito, dice el art. 1,692, com-
prende sus accesorios, tales como fianza, privilegio é hi-
poteca.” Asi, pues, la cnestién consiste en saber si la ac-

I Colmet de San‘erre, t. V, &z 379, nam. 197 bis I1 v I1I: Tal
es la opinién comiin (Demolombe, t. XXVII, pag. 575, ndme_
ro §39). La jurisprudencia se halla en el mismoe sentido. Casacifn,
7 de Noviembre de 1854 (Dalloz, 1854, 1, 400,

2 Aubry y Ran, t. IV, pag. 186, nota 74, pfo. 321,

3 Paris, 30 do Junie de 1853 (Dallez, 1854, 2, 108).
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cidén de resolucién es un accesorio del crédito del vende-
dor. Asi se pretende. (1) Esto nos parece mny dudoso. El
vendedor siene dos derechos distintos; el derecho 2l precio,
derecho mobiliario que supone el mantenimiento y la eje
cucién de la venta; el derecho 4 la resolucién, derecho in.
mobiliario que supone la nulificacién de la venta. Puesto
qne la fadole de estos dos derechos difieren tanto como el
objeto, no se puede decir que uno e« el accesorio del otro.
Luego si por “derechos,” en los arts, {,249 y 1,250 han de
entenderse los accesorios del crédito, habria que rehusar
al sobrogado la accidn de resolucidn. Pero la ley no habla
de accesorios, da al subrogado todos los derechos que te~
nia el snbrogante; luego también el derecho 4 la reso-
Iucién.

Asf, pues, aceptamos la opinién general, no por los mo-
tivos que se aducen, sino porque el texto es absoluto y
compreude “todos los derechos” del acreedor resarcido,
que sean ¢ no accesorios, De esto resulta una consecuen-
cia tan importante como singular. El comprador revende,
y el subadquirente paga su precio al vendedor priacipal
al cual estd subrogado. En seguida, el segundo vendedor
pide la nulidad de la reventa, por motivo de que tuvo lu
gar 4 nombre de un menor sin observancia de las forma~
lidades legales. Se falld que el segundo vendedor no era
admisible en su accidn de nulidad. Esto no es mds que Ia
aplicacién del principio de la subrogacién. El subadqui-
rente, amenazado de eviccidn y en riesgo de perder la co-
sa y el precio, podia pedir reconvencionalmente, en virtud
de Ia subrogacidn en los derechos del primer vendedor 4
quien habia resarcido, Ia resolucién de lz venta origina-
ria por falta de pago del precio; la accién de nulidad ha-
bria venido 4 parar de este modo en resolver los derechos

1 Mourlon, pag. 37. Compdrese Aubry y Rsu, & LV, pag. 186, no-
ta 75, pfo. 320.
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del que intentaba la accidn; esto vquivale 4 decir que él
no era aceptable, supuesto que carecia de interés en cous
seguir una anulacidn que Labria destruido su propio inte-
rés. (1)

112, No hay que ¢ nfundir Ia cuestidn que acabamos de
examirar con la de saber si un acreedur puede, en virtnd
del art. (,251, 1,° pedir ser subrogado ec la accidn de
resolucion ejercitada par el vendedor. Hemos decidido es-
te iltimo punto r.egstivamente (uim. 76). No hay contra.
diccion entre las dos soiuciones. Eu el caso en que la sub»
rogacion existe, se pregunta cudles son los efectos de la
subrogacion; lus arts. 1,249 y 1,250 contestan 4 la piegun-
ta dendo al subrogado todos los derechos del subrogante,
luego también el derecho de resclucién. Yero cuando el
acreedor pide ser subrogado en la accion resolutoria inten?
tada por el vendedor, se Lrats de saber si €l tiene derecho
4 exigir esa subrogacion; ahora bien, los términos restric,
tivos del art. 1,251, nam. 1, no permiten concedérsela,
pucsto que el acreedor estd finicamernte subr(}gadu a aques
llos que le son preferibles por sus privilegios 6 hipotecas;
lo que excluye la accidn resolutoria,

La Corte de Bruselas ha resuelto que el acredeor hipo-
tecario del adquirente contra el cual se intenta la accidén
de resolucidn puede ejercitar los derechos de su deudor;
es decir, pagar al vendedor par. no pedir una resolucién
gue ocasionaria la resoluciin de su propio derecho. (2)
No tiene duda que el acreedor puede proceder en virtud
del art, 1,166 gpero de esto resulta gue sea scbrogado, co
me lo dice la Corte? Sz trata de la subrogacién legal; la
Corte cita el art. 1,201, pero no cita ¢l nimeru de este ar
ticulo en virtud del cual el acrezdor hipotecario seria sub.

1 Denegada apelacidn, 17 de Julio de 1861 (Dalloz, 1861, 1, 480)

2 Bruselas, 27 de Noviembre de 1843 ( Pasicrisia, 1844, 2, 18).
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rogado. Estentimero no podria ser mds que el 3 6 ol 1. No
es el num, 3, porque el acreedor no estd obligado *‘por™
ni *con” el adquirente, aunque tenga interés en cubrir la
deuda; no es el nim. 1, puesto que el screedor no paga &
un acreedor que le es preferible en razén de sus “priviles
gios 6 hipotecas,” porque el vendedor un ejercita su privi-
legio, sino que promucve resolucidn, Luego el acreedor
no puede invocar ningtin texto, y no hay subrogacisn le-
gal, sin ley.

113. 8e hace un préstamo con hipoteca. No estando pre-
sehte el acreedor, el notario declard qus era aceptada por
él 1a obligacién & nombre del acreedor. Estz hipoteca era
nuls, porqué el instrumentonotariads era nulo, puesto que
en ¢l el notario habia figurado personalmente como man-
datario de una de lag partes, M4s tarde, el dendor celzbrd
un préstamo para pagar su deuda, y subrogé al nuevo pres-
tadcr en sus derechos. Opusose al subrogado la nulidad de
la hipoteca. Suscitése entonces la cuestion de saber si el
subrogado podfa <jercitar contra el notario culpable de
grave falta, la acciin de responsabilidad que correspens
dia al subrogante; tales son los términos de la sentencia.
No es dudosa la afirmativa si se admite el principio tal
como lo acabamos de plantear (nam. 111). Hsto es lo que
ha hecho la Corte de Casacidn. La subrogacidn, dice ella,
al substituir un acreedor 4 otro, deja subsistir la deuda
primitiva cor todos sus accesorios; por lo mismo, el recur.
go de garantia contra el notario, en razén del daiiv quzre.
sulta de la falta grave cometida por éste en la redaccidn
de la escritura, correspondia al subrogado, asi como en un
principio habla correspondid» al acreedor subrogante, (1)

114. Ll subrogado sucede en todos los derechos delsu~
brogante, pero naturalmente debe tornar las cosas et el
estado en que estaban puestas por éste. Tal es ia observa:

1 Casaciéu, 9 de Diciembre de 1363 (Dalloz, 1363, 1, 299).



DE LA BUBROGACION. 155

cién de la Corte de Casacidn, v, es evidente: el acreedor
no puede ceder derechos 4 los que ha renunciado. Luego
si ¢l ha dado desembargo de la inscripeidn tomada parala
conservacién de la hipoteca, ya no puede transferir al sub.
rogado un derecho hipotecario que estd extinguido y que
ro le incumbe hacer revivir; la subrogacion da al subro-
gado todos los derechos del subrogante, pero no puede
darle derechos que el subrogante ya no tiene. (1,

La dificultad estd en saber cudndo se extiegue el dere-
cho hipotecario. Ka el caso juzgado por la Corte de Casa-
cion, no se habia radiado la inscripeion. Ya dirémos, en el
titulo *“De lay 1lipotecas” que el levantamient. de ana ins-
cripeidn produce sus efectos desde el momento en que hs
sido regularmente consentida, aun cuando la radiacién no
se hubilese hecho. I9sto supone que ¢l levautamiento supo:
ne renuncia i la hipoteca. La Corte de Aix habfa fallado
que el acreedor que consiente en el levantamiento de una
inscripeidn, renuncia 4 su cargo hipotecario respecto de
todos, Ista decisidn, demasiado absoluta, fué casada. Iil
acreedor Liabia consentido en el levantamiento de la ins-
cripcidn en provecho del adquirente de quien recibia su pas
go, y ¢l objeto era exonerar al tercer adquirevte de todo
dzrecho de prosecucidn, asi es que la renuncia s6lo 4 élera
provechosa. La Corte de Casacidn corcluyd de esto que el
deudor no podia invozarla, ol los acreederes posteriores,
lo que no es més que la aplicacién del prizeipio elemental
de que lo3 zonvenios no perjudican 4 terceros y nolesapro
vechan, por lo que no pueden prevalerse de ellos (articu-
lo 1,165). Luego hay que ver si, en la intencidn de las par-
tes, la hipoteca subsiste ¢ si estd extinguida; si estd extin
guida, la scripeldn serd radiada y lus tercercs podrdn
invecar la extineidn; si no estd extinguida, la inscripeién

1 Cagaoion, 20 du Xucre de 1855 (Dalloz, 18565, 1, 172).
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rubsistird y, en consecuencia, el subrogado podr4 ejercitar
el derecho inherente, (1)

11, Excepciones.

115. ;Los ef+ntos de la subrogacion, tales como acaba-
mos de determinarlos, s2 aplican 4 la subrogacion legal?
En principio, #i. No exist2 m4s que unasola subrogacidn,
en el sentido de que importa poco de dénde proceda, por-
que siempre es el mismo hecho juridico, una cesién fietis
cia; que la cesidn se haga por el convenio 6 por la ley, o
objeto es transferir al snbrogado el crédito mismo y las
acciones del acreedor. Tales son les términos de una gen
tencia de Ia Corte de Casacidn. (2) La decisidn s funda
en el texto de lu ley. Segtn el art. 1 249, la snbregocidn ed
convencional ¢ legal y, en ano y otro caso, el tercero que
paga al acreedor estd subrogado en sus “derechos.” Baste,
pues, que haya subrogacién en virtud de la ley para que
el subrogado ejercite todos los derachos del subrogante,

La regla es cierta, pero tiene sus excepciones. Algunus
estdn escritas en la ley, otras son discutidas. Hste punto es
uno de los mas dificiles de naestra materia. Por desgracia,
la doctrina y la jurisprudencia no tienen la precisién que
los autores y los tribunales debarian «mplear en una mate:
ria tan erizada de dificultades.

116. La subrogacidn del nim. 1 del art. 1,251, queda
bajo el dominio del derecho comiin, en lo concerniente 4
los efectas que ella produce en provecho del qus, siendo el
mismo acreedor, paga 4 otro acreedor que le es preferible
en razén de sus privilegiss ¢ hipotecas. En el texto mismo
no hay ninguna derogacion 4 la regla, luego ésta continda
siendo aplicable, 4 menos que iaexcepcidn resulte de la
naturaleza misma de la disposicidn. Varios acreedores tie

1 Casacion, 20 de Jurio de 1859 (™ 1loz, 1859, 1, 254).
2 Casaeion, 18 de Dicicwmbre de 1834 (Dalloz, 1355, 1. 33).



DE LA SUBROGACION, 147

nen derecho sobre un inmueble, sea una hipoteca § un pri-
vilegio, sea un derecho de prenda «n virtud de los articn:
los 2,002 y 2,093; el acreedor posterior paos al acreedor
lior ¢l cual es privado, es subrogul . (3: limita la sub-nga-
cién al inmueble sobre el cual los diversosacreedorestienen
derechos? La Corte de Paris fulié gue el subrogado obte
nia Gnicamente un rango mejor en el inmueble afectado 4
su crédito, pero que no sucedia en los derechos que podian
corresponder al acreedor resarcido, principalmente 4 1a hi-
poteca queel subrogante tenia en otro inmueble; esto equi-
valdria, dice la Corte, 4 darle una hipoteca=obre un inmue.
ble que no estaba hipotecado. (1) Existe un mutivo para
dudar: la subrogacidn tieze un objeto especial, y es impes
dir que el acreedor anterior pzrsiga la expropiscion del
inmueble con perjuicio de un acreednr posteri r; y dicho
objeto se logra desde el momento en que se permitz al
acrezdor posterior que toms su rango en el inmueble re-
sarciéndolo. Cuando el objeto es especial, jno deb: serlo
tuabida el efecto? No obstanie, se sigus generalmente la
opiui’n contraria; lo que nos resuslve 4 adoptarla, es, que
¢1 conforme 4 la tradicidn, y que se justifica por el prinei-
pio -que es fundsmental en esta materia. La ley subroge,
porue ve el pago con favor; shora bien, para inducir al
acrecd r posterior & que resarza al acreedor anterior, no
basta darle el rang » de éste, porque dicho rango puede no
ascgurar su reembolso; hay gue suponer que la hipoteca
no daba al acreedor una garantia completa, supuesto que
estipul’ otra; luego an el espirits de a1 loy hay que dar al
acreedor posterior todog los derecho, Jel acreedor znte-
rior. {2)

1 Zariy, 20 do Fobrero de 1868 (Dalloz, 1870, 1, 347). La apola-
cién intentada contra la gentencis, fué desochada por un motivo
extraflo 4 nuestra enestion.

¥ Casacion, 7 (e Noviembre de 1851 (Dalloz, 1854, 1, 409). De.
molombe, t. XXVIT, pig. 448, ntim. 496,
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La Corte de Casacién ha aplicado el principio al caso
siguiente. El acreedor anterior habia iniciado ya las di-
ligencias de secuestro inmobiliario; el acreedor poslerior
lo paga gserd substituido en las diligencias de secuestro?
No se ponia en duda la subrogacién, sino que Unicamente
se preguntaba si el subrogado podia tramitar el secuestro
no solamente por el crédito del embargante, sino también
por su propio crédito. Se fallé que el subrogado, per efec:
to de la subrogacidn, sz vuelve parte en lz irstancia en su
doble calidad de subrogado al embargante y d acreedor
inscripto y que puede continuarla, no solo para obtener el
reembolso de lo que ha pagado al primer subrogante, sino
también del crédito que le es propio. La Corte invoca los
arts. 692 y 693 del Cédigo de Procedimientos; (1) como lu
dificultad depende de una interpretacidn del Cédigo de Pro
cedimientos, nos limitamos 4 hacer constar la decisidn, Es
ésta notable bajo el punto de vista de la subrogacién, La
lsy la concede al acreedor posterior para impedir el se-
cuestro, y hé aqui que la invoca para continuarlo, lo gue
prueba que los efectos de la ley sobrepasan 4 veces ias pre
visiones del legislador. No puede decirse que la subroga-
cién se vuelva inutil y que se aplique contra el deseo de
la ley; hay siempre una utilidad para el acreedor posterisr
en apartar al acreedor anterior, puesto que asi se dismi-
nuyen los gastos del orden, y, por otra parte, el subrogado
es duefio de suspender las diligencias, mientras que la su:
brogacion sufriria el embargo por desventajoso que éste
fuese.

117. ¢La subrogacién legal del nim. 2 del art. 1,251 da
al adquirente que ha empleado su precio en el pago de los
acreedores inscripto en el inmueble, todos los derechos de
estos acreedores, aiin contra los terceros, 6 la subrogacida

1 Denegada apelacidén, Sula de lo Civil, 4 do Noviembre de 1868
{Dalloz, 1868, 1, 469).



DE LA SUBROGACION, 159

se limita 4 los derechos de esos acreedores en el inmueble
comprado por el adquirente? Esta es la cuestién mds du-
do3a que se presenta »n nnestra materia. A primera vista,
poidria creerse que ey idéntica 4 la que acabamos de exa-
minar 4 propdsito del ndm. 1 del art. 1,251, El texto del
num. 2 ey tan general como el del ndm. 1; no hay excep=
cion 4 esta regla, y .no debe concluirse de esto que la re~
gla sigue siendo aplicable? 8i se invoca el objeto especial
de la subrogacién concedida al adquirente, el de consoli«
dar su propiedad, se puede contestar, como acabamos de
hacerlo sobre el uim. 1, que el espiritu de la ley estd 4 fa.
vor del subrogadn; ella quiare favorecer la estabilidad de
las propiedades, luegc debe dar al adquirente todos los de
rechos que corresponden 4 loy acresdores que ¢l ha desin-
teresado; este es el medio mas eficaz de lugrar el objeto
que la ley persigue,

Hay, sin embargo, una diferencia entre les dos casos v
es notable, y es la tradicidn. En el antiguo derecho, la
subrogacidn estaba limitada 4 las hipotecas establecidas
subre el inmueble que el comprador queria poner al abrigo
de la eviccion, desinteresando & los acreedores inscriptos;
el efecto estaba limitado, asi como el objeto de la subro-
gacidn, Queda por saber silos autores del Cédigo lan
pretendido consagrar la tradicién. Los trabajos prepara-
torins son muy endebles en esta materia. Bigot-Préame:
neu en la “Exposicidn de Motivos” da 4 entender con cla:
ridad que el Cédigo reproduce 1a antigna jurisprudencia.
Empieza por decir que las leyes romanas eran mudas i
obscuras, En seguida sefiala el motivo de equidad que mi:
lita 4 favor de la subrogacién: “El adquirerte no puede
tener mas objeto, cuando paga 4 acreedores que han hip-~
tecado sobre 1a heredad adquirida, que el de evitar la di-
ligencia de abandono.” Hé squi el objeto ecteramente es-
pecial de la subrogacién invocada por el adquirente: Acer-
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cz de este punto, continda el orador del Gobierno, la jus:
ticia es tan evidente que, no obstante la falta d= ley ex-
presa, la jurisprudencia concedia en ese caso al adquiren:
te, los derechos de la subrogacidn, “si nd sobre todos los
bienes del vendedor,” sl menos sobre la heredad vendida
que el adquirente habia tenido interés de libertar de la hi.
poteca. Se habla reconocido que los acreedores posterios
res no podian, sin hacerse culpables de mala fe, pretender
que dicho pago se tornase en su favor. Bigot-Préameueu
no dice que los autores del Cddigo hayan pretendido de-
rogar el antignuo derecho al dar mayor extensién 4 la sub-
rogacidn legal; luegs nuo hay vestigio alguno de innovar.
¢No debe cencluirse de aqui que el Cédigo ha mantenido
la subrogacidn, tal como la encontré establecida en el an«
tiguo derecho? (1) Esta interpretacion recibe una singu-~
lar confirmacién con el testimonio de los intérpretes que
tomarpn parte en los trabajos preparatorios del Codigo.
Maleville, uno de los miemhbros de la comision que redac-
t6 el proyecto del Codigo Civil, eusefia que la doctrina de
la antigua jurisprudencia ha seguidosiendo 1a de la legis-
lacion nueva. Tal e el parecer de Favard de Larglade,
tribuno y relator de la ley que forma el titulo “De las
Obligaciones.” {2) El espiritu de la ley, en efecto, ha ses
guido siendo el mismo, y el espirita interpreta el texto del
que no se podria separarlo. Ahora bien, el espiritu de la
ley modifica y restringe lo que el texto tiene de demasia-
do general; contesta 4 la ohjecién que ge saca delos arti
culos 1,249 y 1,251, La ley, se dice, pone la subregacion
legal en la misma linea que la subregaciéu convencional
y no distingue entre los diversus casos de subrogacién le'

1 Exposicién de motives, nfim. 129 (Loeré, t. VI, udim. 170). De_
molombe, t. XX VII, pag. 484, nlim. 543, cita les testimonios del an-
tigno derecho, asi como Ganthier, pig. 307, niim. 268,

2 Maleville, t. III, pag. 4. Favard y Lavnglade, Repertorio en Sub-
rogacion, pfo, 1L, ntiwm. 5.
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gal; y cuando la ley no distingue, el intérprete no puede
hacerlo. Nosotros contestamos <ue 4 veces el intérprete
debe distinguir, potr mas que la letra de la ley no lo haga,
y es cuando la distincidn resulta del objeto que la ley per-
sigue. ¢La subrogacidn del num. 2 del art. 1,251 tiene el
mismo objeto que la subrogacion en general? Tiene un ob-
jeto del todo eapscial que la tradicidn nos da 4 conocer y
por cuya razdu el antigno derecho limitsba el efectodela
subrogacién; ahora bien, el Cédigo reproduce la jurispru.
dencia antigua, luego consagra implicitamente la distin-
cidn que ella hacta.

118. 8i el debate no estribase sino en el nam. 2 del ar.
ticulo 1,251, creemos que ia autoridad de la tradicija y
del espiritu de la ley habrfan predominado sobre un tex-
to demasiado laconico para que sea decisivo. No es estala
lnica materiu tradicional en la cual se admiten distincio-
nes que el texto no hace y que no tienen mas fundamento
que la tradicién; recordarémos el art, 931 que parece pres-
cribir la redaccion de una escritura auténtica para laexis-
tencia de toda donacidn entre vivos, lo que impide que la
doctrina y la jurisprudencia admitan la validez de los do-
nativos manuales, funddndose en la tradicidn; recordaré.
mos también el art, 1,167, en ¢l cual se introduce mis de nna
distincién, siempre apoydudose en la tradicidn. ;Por qué
no habfa de hacerse otro tanto con la subrogacion legal de
la que nada dice la ley en su excesivo laconismo? Pero el
nam. 2 del art. 1,251 no estd aislado, casi no es posible se«
pararly :lel nam. 3, de quien es aplicacidn, por opiuién de
toos. En esto se halla el quid de la dificultad.

Segtn los términos del num. 3, todo tercer detentor es
subrogado al acreedor 4 quien pags, cuando estd obligado
por él al pago de la deuda y cuando tenia interés en cubrin
la. ¢Cudl es el efecto de la subrogacién legal del nimero

p. de D, TOMO XvI1II—21
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3? Acerca de este punto, no hay dud4 alguna;ella produ-~
ce el mismo efecto que la subrogacion convencional, salvo
las excepeiones que la ley misma ha hecho 4 la regla ge-
neral, excepciones que confirman la regla. Si la subroga
cion del nam. 2 entra en I del nim, 3, si no es mas gue
una aplicacion de la regla, jno debe resolverse que el efec-
to ea idéntico? ;Qué importa que el efecto de la subroga-
cién esté limitado ateniéndose a! num. 2, supuesto que en
virtud del ntim. 3 es ilimitado? Esto parece decidir la
cuestidn. Efectivamente, este argumento fué el que indujo
4 Toullier 4 retractarse de su primera opinién que era con-
forme 4 la tradicidn, (1)

A nuestro juicio, el argumento estd lejos de ser tan de-
cisivo como se cree. El art, 1,251, nim. 3, en tanto que se
aplica al tercer detentor, supone que el que paga la deuda
no ers &l deudor personal, que no estaba obligado sino hi-
potecariamente por el verdadero deudor, mientras que e!
nim, 2 del articulo 1,231 supone un tercer detentor, el ad»
quirente que es deandor personal, porque su precio de ad.
guisicién es lo que emplea en el pago de los acreedcres
inscriptes. Hé aqui, 4 pesar de la analogia de las dos dis-
posiciones, una diferencia considerable de la que debe to.
mar cuenta el intérprete, so pena de mezelar cosas de na-
turaleza diferente y descuidar ciertos matices que condu-
cen 4 una decisién. diferente. El adquirente del nam, 2 pa-
ga lo que debe, el tercer detentor del nim. 3 paga lo que
debe. La posicidén del tercer detentor es mas favorable que
l1a del adquirente; noestd obligado personalmente al pagar
4 los acreedores; paga lo que otro debe, y lo paga con su
dinero. Bl adquirente paga también en cierto concepto la
deuda de otro, porque sin eso no podria tener subrogacién;
pero paga tambiéa su propia deuda; as{ es que no es con

1 Touliier, t. IV, 1, num. 145 y 1a nota de la pag. 132, Gompéare
se Aubry y Rau, t. IV, pég. 186, nota 76, pfo. 321.
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su dinero cor lo que pags, sino con el dizero que estd obli-
gado 4 pagar al vendedor; en lugar de pagarlo al vende.
dor, lo paga & los acreedores inscriptos, Esta diferencia de
pusicion debe conducir 4 consecuencias diferentes. Cuando
se dice que el adquirente del nim. 2 estd también subros
gade en virtnd del nim, 3, esto no es del todo exacto; esto
no es verdad sino cuando el adquirente pagh mas de su
precio, al pagar con su propio dinero; entonces el adqui-
rente es un verdadero tercer detentor, y puede invocar el
beneficio del ném. 3 con todas xus consecuencias; la subro-
gacion es completa, comprende todos los derechos del
acreedor 4 quien el tercer detentor paga con su dinero.
Pero cuando el adquirente emplea el preeir que debe al
vendedor en resarcir 4 los acreedores de éste, no hace nin-
gun anticipo y, en principio, no tiene ningin recurso, por-
que ha pagado lo que dehe; ahora bien, la fizcidén de la
subrogacion no se ha imaginado sino para asegurar el re.
curso del que paga sin que estuviese personalmente obli-
gado 4 pagar, § que paga mds de lo que estaba obligado
4 pagar. Luego, en principio, el adquirente que paga su
nrecio o debiera ser subrogado. 8i lo s, es tnicamente
para poncrio alabrigo de la persecncidn hipotecaria de los
acreedores 4 quienes no ha podido resarcir. Es, pues, uns
subrogacién excepcional que tiene un chjeto especial y una
razou especial; por lo mismo, hay que limitarla 4 ese ob-
jeto y restringirla 4 los limites para los cuales laley la ha
establecido.

Se objeta que la subrogacién, limitada & los derechos de
los acreedores sobre ¢l inmueble, no basta para garantir
los intereses del adquirente; éste puede ser despojado, sea
por un acreedor hipotecario no pagado, sea por el verda-
dero propietario, si su verdedor no lo estaba. Tieue, pues,
en este ca%0, Un recurso, luego se halla en los términos de
la subrogacién general, y debe disfrutar de todos los dere-
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chos 4 ella inherentes. Nosotros contestamos que la obje-
cidn se coloca fuera de la ley y la sobrepasa. El objeto de
la ley no e poner al adquirente al abrigo de toda eviccion
y garantirlo de toda pérdida; tiene ella un objeto més res-
tringido; quisre poner al adquirente al abrigo de un riesgo
especial, aquel con que lo amenazan las hipotecas salda-
das. 8i se extiende la subrogacidn 4 la evicecidn que re-
sulte de la reivindicacién, se sobrepasan las previsiones
del legislador; y se sobrepasan enteramente cuando se
quiere que la subrogacién ofrezca al adquirente una ga-
rantia sbsoluta contra todo riesgo y toda pérdida. Si asi
fuese, 1a ley no habria necesitado organizar el expurgo;
sl 1o ha hecho es precisamente porque la subrogacién no
es una garantia suficiente. Hay, pues, que tomarla tal co-
mo ey, tal como el legislador la ha establecido, eon suin-
suficiencia. Por el hecho mismo de querer hacerla sufis
ciente y complets, nos ponemos fuera de la ley, creamos
una subrogacién distinta de la que el legislador ha or
ganizado; es decir, qua hacewmcs la ley en vez de interpre:
tarla,

119. Se invoca contra nuestra ioterpretacién la doctrina
y la jurisprudencis. Comencemos por el examen de las
sentencias. Lejos estd [a jurisprudencia de decir lo que se
le atribuye. Tixisten, desde luego, sentencias que niegan
formalmente, y de una manera absoluta, que el adquirente
esté subrogado en todos los derechos de los acreedores 4
quienes paga. Nos limitarémoy 4 citar una sentencia de la
Corte de Parfs. La subrogacién, dice la Corte, que la ley
concede al adquirente de un inmueble, que emplea el pre
cio de su adquisicién en el pago de los acreedores 4 quie-
nes estaba hipotecado dichn inmueble, no tiene mds objeto
que procurar 4 dicho adquirente un medio de repeler las
reclamaciones, sea de los acreedores inscriptos en el in-
mueble despuds de arquell's 4 quienes el adquirente ha pa
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gwdo, sea del mismo vendedor. Es, pues, imposible aceptar
que esia subrogacidn se extienda 4 todos los demdninmue !
bles del deudor hipotecados al acreedor que recibe su pa-
go del adquirente. (1) Prescindinios de los otros motivos
aducidos por la Corte, porque nuestro objeto no es dar una
critica detallada de la jurisprudencia en la euestién qua es.
tamos discutiendo, y debemcs limitarnos al principio.
Eita primera sentencia se queda en los limites del ni-
maro 2 del art. 1,251; creemos qus la decisidn, asi restrin.
gida, es conforme al texio y al espiritu de dala ley. Pero
hay otro elemento del debate, v €8 el num. 3 del mismo ar-
ticulo. La Corte de Paris lo ha tenido en cuentq en otras
ventencias en las que establece muy bien la distincién gue
hemos admitido. El adquirente que ewplea el precio de
su adquisicién en reemkolsar 4 los acreedores inscriptos
del vendedor, psga su propia deuda, puesto que al descare
gar el inmueble, se exonera respecte del vendedor, del
precio que le debe. sPor qué la ley lo subroga? La ley lo
sulr ova en los derechos de los acreedores sabre el inmue-
ble zdquirido, 4 fin de impedir que ¢l vendedor y los
¢ rerdores posteriores le reclamen el precio por segunda
vez. Distinta es la posicién del adquirente que después de
hab r pagado su precio, sea al vendedor, ses 4 los prime-
ros acreedores inscriptos paga con su dinero 4 los acree-
dores hipotecarios que no ha podido resarcir con su pre.
civ de adquisicidn; en este caso, él no paga su deunda, sino
la de otro, 4 )a cual no estd personalmente obligade, luego
es justo ponerlo en los derechos de los acreedores, A este
caso se aplica el nim. 3 del art. 1,251 que subroga en tos
Jos los derechos del acreedor al que, estando obligado 4
una deuda por otro 6 con otros, tuviera interés en cubrirla.
El adquirente, después del pago de su precio, est4 obliga-

1 Parfs, 10 de Junio do 1833 \Dailoz, Privifeging é hipotecas, name-
ro 1,974).
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do como tercer detentor; si paga lo que resta debido sobre
su precio, puede invocar la subrogacion del nim. 3, porque
obligado por el deudor principsl, paga una deuda que te-
nia interés en cubrir para conservar la propiedad de su
inmueble.

120. Pasémos 4lajurispradencia dela Corte de Casacién.
Citar sentencias en masa, como se hace muy 4 menudo,
sirve de poco, 6, por mejor decir, te da una falsa idea dela
jurisprudencia, porgue esto hace creer en la unanimidad
alli en donde reina casi necesariamente la mayor diversi-
dad, porque las dccisiones dependen, en gran parte, de las
circunstancias de la causa. Hay, pues, que entrar en los
dstalles. ;La Corte de casacién ha resuelto alguna vez, por
una sentencia de principio, que el adquirante que paga su
precio, y nada més que su precio 4 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 subrogacién
plena; pero gen quécircunatancias? El adquirente, después
de haber pagado sic expurgar, se vid obligado 4 pagard un
acreedor hipotscario. j3Era ese el caso del nim. 2 del ar.
ticulo 1,2517 Ciertamente que ud; el adquirente, ni siquie-
ra podia invocar este articulo para obtener la subrogacidn,
porque habfa pagado al acreedor, no con su precio, sino
con su peculio. Por esto es que la Corte se cuida de citar
el nim. 2 y apoya su decisidn en el nim. 3; ella consagra
en este sentido, la distincién que hemos propuesto, Ader
mds, el adquirente, en el caso de que se trata, se habia he-
cho subrogar convencionalmente, lo yue desvanecia toda
duda: ya npo se estaba en el caso del pim, 2 del articu
lo 1,251. (1)

La Cémara de Pedimentos pronuncid andloga decisién

1 Casacién, 15 de Evero de 1833 ¢Dalloz, Privilegios € hipotecas,
nim. 1,973, I),
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en 1844. El caso era que el adquirente habia tenido laim-
prudencia de pagar el precio 4 su vendedor sin expurgar.
Quedaba sometido, ¢ o tercer detentor, 4 las persecu-
ciones de los acreedores hipotecarios, y tuvo que pagar su
precio por segunda vez. La Curte de Casacidn decidié que
estaba subrogado en todos los derechos de los acreedores,
en virtud del nim. 3 del art, 1,251. Se ha criticado esta
deci+ién. En derecho, nos parece incontestable. Ya no po-
dia tratarse del nim. 2, porque ya no habia precio que pa
gar; el adquirente lo habia pagado, quedaba como tercer
detentor de inmuebles hipotecados. Este es realmente el
caso previsto por el art. 1,251, niim. 3; luego habia sub-
rogacidn completa.

Una sentencia de 1853 decide que el adquirente de un
derecho real inmobiliario, es subrogado ea virtud del ar-
ticulo 1,252, en los derechos del acreedor contra el firdor,
tanto como coatra el deudor principal. (1) Esta sentencia
es extrafia 4 nuestra cnestidn; edlo por induccidn pudria
concluirse de ella que el adquirente es subrogado en los
derechos del acreedor contra los terceros detentores. Pero
en una materia tan sutil como la nuestra, hay gue cuidar.
e de semejante argumentacién. En lo que concierne al fia-
dur, la Corte se ka creido ligada por los términos absolu-
tos del art. 1,252 que decide expresamente que la subro-
gacidén es establecida por los “articulos precedentes,” luego
también la del nim. 2 del art. 1,251, tiene lugar 1anto conr
tra los fiadores como contra los deudores, lo que sz com~
prende, sea cual fuere la subrogacidn, supuesto que la cau.
cion es inseparable de la deuda principal.

Una dltima sentencia de la Sala de lo Civil puede iuvo-
carse en apoyo de nuestra opinidn. Tratdbase de saber sl
¢l comprador que ha pagado la porcién de precio debida,

1 Casacion, 28 de Diciembre de 1853 (Dalloz, 1854, 1, 10, y 1856
353).
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ann de una venta anterior, es subrogado en Ia accién reso-
lutoria que corresponde al precedente vendedor 4 quien ha
resarcido. Si fuera cierto que el adquirente subrogado ejer-
cita todos los derechos de los que desinteresa pagédndole su
precio de adquisicidu, y si tal fuera la jurisprudencia de la
Corte de Casacidn, ella habria debido conceder la accién
resolutoria al adquirente subrogado, porque es de doctri-
na y de jurisprudencia que el subrogado tiene la accién de
resoluciéa (atim. 111). Paes bien, la Corte negd la accién
resolutoria al subrogado. La decisién es tanto mds notabla
cuunto que confirma una sentencia de la Corte de Caen que
establece los privcipios tales como los hemos expuesto. El
adquirente, dice la Corte, que emplea el precio de su ad-
quisicidn en pagar 4 los acreedores 4 quienes el inmueble
por él adquirido estaba hipotecado, consolida la propiedad
4 su favor. Tal es el motivo de 1a subrogacién que para él
establece la ley. Biguese de aqui que no puede invocar la
subrogacion sino cuando es despojado. Hé aqui, ciertamen:-
te, el principio de la subrogacién estricta limitado al in-
mueble adquirido y que no transfiere al adquirente mds
que los derechos de los acreedores scbre esz inmueble. ;Qué
hace la Corte de Casacién? Reproduce los términos de la
sentencia prousunciada por la Corte de Caen. (1) No pre-
tendemos que esta decisidn consagre en todo nuestra doc~
trina, pero cviertamente que est4 mds préxima de nuestra
opinidn que de la contraria.

121. Tal es la jurisprudencia; no hay una sola sentencia
que establezea como principio que el adquirente es subri~
gado ea todos los derechos de los atreedores 4 quienes pa.
ga su precio de adjuisicién. Este principio, dicese, lo en=
sefian todos los autores cou excepcién de Maleville y de
Favard, Vamos & ver que, vista de cerca la doctrins, estd

1 Denagnla, Camara Civil. 13 de Mayo de 1873 (Dalloz, 1873,
1, 417).
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lejos de ser tan undnime y tan verdadera como se supone,
Dos autores han discutido la cuestion en todos sus deta.
lles. ;Cudl es la conclusion de Gauthier y Demolembe?
Gauthier, después de haber citzdo la sentencia que aca-
bamos de analizar, hace constar que se dieron estas deci-
slones en casos en que lus adquirentes, obligados 4 pagar
mas de su precio, estaban en el caso previsto por el nime-
ro 3 del art 1,521. Ko cuanto 4 la doectrina, Gauthier di-
ce que los motivor que indujeron 4 Toullier & cambiar de
opinion, estin tomadoy de esta misma disposicidn; luego
puede decirse que Toullier modified Gnicamente su prime-
ra opinidu: el ndm. 2 sigue siendo aplicable al adquirente
que paga su precin rle adquisicidn 4 los acreedores inscrip-
tos sobre ¢l inmueble, y él no e« subrogado sinc en los de-
rechos de aquellos scbre este inmueble. La subrogacién dej
nim. 3, mis extensa, pertenece al adquirente cormo tercer
detentor, cnando paga con su dinero una deuda hipotecas
ria 4 la que estd obligado por el deudor. Gauthier agrega
que esta distincidn se concilia con los testimonios de los
jurisconsulto: que concurrieron 4 la redaccidn del Cddigo,
Bigot-Préamenen, ¥avard de Langlade y Maleville. En
seguida Gauthier transcribe la sentenc'a de Ia Corte de
Paris, que consagra expresamente la distincién. Gauthier
concluye que hay que distinguir si el adquirente ha pa
gado su precio ¢ si ha pagado mds de su precio; en otros
términos, si el pago que ha hecho le da un recurso contra
su vendedor, 6 si, al pagar al acreedor del vendedor, no
hace mi4 que pagar lo que 4 éste debia. En el primer caso,
cbtendrd la subrogacion, no solo sobre lus bienes adquiri-
dos, sino también sobre los otros bienes hipotecados. En el
segundo caso, la subrogacidn no tendrd mas efecto que lle
var 4 su liberacién el pago que €l haya efectuado; el cré
dito se extingue con los privilegios é hipotecas que le eran
. de D, ToMo XvIII—22
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inherentes, salvo la subrogacién que resulta del nim. 2.
Hé aqui nuestra doctrina. (1)

Demolombe empieza también por exponer 12 opinii. yue
concede al adquirents “todos” los derachos qac resoltan
de la subrogacidn. Podria ereerse en una oposizidn coni-
pleta; el autor dice: “A nnestro jaicis, el adquisente estd
subrogado en lashipotecas que perteneeinn al acroedos pr
gado sobre otros que el que ha adquirido, sea quz catos
inmuebles se hallen atin en manos del deudor, sea que ha:
biendo sido enajenados se hallen en manos de ua tercer de-
tentor.” Demolombe agrega esta iltima explicacién para
rechazar una distincién que hace Colmet de Santerre, {2)
Asi es que uno de nuestros mejores autorag distingue, ap».
sar de los términos generales del art. 1,251 y esta distin-
cion viene 4 parar ea negar al adquirente la subrogacion
contra los terceros detentores, lo que se aproxima singu-
larmente 4 nuestra opinién. Demolombe no quiere esta
distincidn. gQuiere decir est) gue mantenga su opinida en
los términos absolutos que acabamos de transeribir? Con.
viene en que esta doctrina sugiera graves objeciones y i
las expone nuevamente seglin su estilo. Y iu conclusion?
;Hay que confesar que la subrogacion del adquirente esid
limitada & las hipotecas que gravan el inmueble por élads
guirido? N¢, dice el autor. Agre.a que, no obstante, hay
que conceder algo 4 las objeciones que acaba de desarro-
llar; conviene en que esas cbjeciones pueden adquirir tal
fuerza, que se hagan irresistihles. Hénos aqui en el camino
de la restriceiones y de las distinciones, Decir que hay que
conceder slgo 4 las objecioues, equivale 4 decir que «.n
fundadas; confesar que sou 4 vecey irresistibles, e3 conver
nir en que la doctrina contra la cual se levantau no es ab.
solutamente verdadera, que debe restringirse distinguien .

279_275

1 Gauthier, Dela Subrogacion, pag. 313, 315, nfims. 272
2 Colmet de Santerre, t. V, pag. 378, nlim. 195 bis I11.
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do. Lra mas sencillo, creemos, comenzar por aqui; y pues-
to que la generalidad de la ley no impide que se distinga
ipor qué no incorporarse 4 la distineién que resulta de la
tradicién combinada con el art, 1,251 nam, 37 Cualquiera
otra doctrina es arbitraria, orque no tiene ninguna base
en los textos ni en log principios.

Demolombe distingue si el adguirente arriesga zer ¢ no
ser despojado; ya encontrarémos esta distincidn en el titu-
lo “De la Vents,” pues es extraiia 4 nuestra materia; por
el momento no se trata de las garantias que la ley conce-
de al adquirente que estd amensazado de eviceidn;la ley no
prevee mas que un solo riesgo que corre el adquirente, el
de una persecucién hipotecarin que pusden intentar los
acreedores inseriptos y no pagados. Ei medio que la ley
concede al adquirente para ponerse al abrivo de ese ries-
go ey enteramente especial como el riesgo mismio. Por que
dur 4 1a subrogacidn una extensidn que ro tolera el espi-
ritu de 1a les? Demolombe, al continuar examinando la
grave consectancia que resulta de sudoctriua, ega 4 die-
tingutr, ¢oao nosotros Jo hemos hecho, entre el caso en que
el adquirente pagasu precio de adquisteion y aquel en que
paga con su dinero 4 los acreedceres, Esta es la distincidn
ertre el pum. 2 y el nim. 3. Si debe admitirse esta distin-
cion, destruye por su base la opinién que estamos comba.
tiendo y que Demolombe sostiene, porque ella se funda
precisamente en el nim. 3, del que ¢l nim. 2 no ey mas
gue una aplicacion. Damolombe acaba por pronunciarse
contra ¢l aidquirente en una hipdtesis dada. (1) No pode.
mos entrar €n la discusion de log casos, siendo que la dis-
cusidn de los principios nos [leva ya tan lejos. Concluimos
que la doctrina que se nos opone es incierta ¢ inconsecuent
te, 4 la vez qus introduce ea la ley distinciones que ésta

1 Demolombe, t, XX VI, pdg. 492 v siguien’es, ntims. §50.554,
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no hace. 8i distinguimos, ey en virtud de la tradicién y en
virtud del texto del art, 1,251,

122. ;La subrogacion legal establecida por los numeros
3y 4 delart. 1,251 estd sometida 4 la regla general? No
es dudosa 1+ afirmativa en cuanto 4 la subrogaciin que la
ley concede al heredero heneficiario. En cuanto 4 la sub-
rogacién del ndm 3, la misma ley establece exeepciones
al principio que rige los efectos de la subrogacidn; ya he-
mos explicado la excepcidn concerniente al heredero (ar,
ticulo 875), (1) y lo que el ar.t 1,214 establece para los
codendores solidarios. :2) Hlart. 2,033 conwsagra unaex-
cepcidn analoga cuando hay varios fiadores de una misma
deuda; volverémos 4 tratar de esto en el titulo ‘Dela
Caucién.”

Iil. Efecto de la subrogacidn respecto de los fiadores
y de los terceros detentores
obligados hipotecariamente por la deuda caucionada.

123. La deuda esti garantida por una caucién y por
uns hipoteca. Si el fiador la paga, queda subrogado en to.
dos los derechos del acreedor en virtud delart, 1,251 nd
mero 3; luego queda subrogado contra el tercer detentor.
Si el tercer detentor del inmmueble hipotecado 4 la deuda
ls paga, es ignalments subrogado por el mismo articulo
en los derechos dsl acreedor; luego serd subrogado contra
el fiador. ¢Pero el fiador y el tercer detentor pueden ser
subrogados el uno contra el otro? Ateniéndose al articu-
lo 1,251, habria que contestar afirmativamente y decidir
que el fiador que paga la deuda tendra sn recurso contra
el tercer detentnr; en este caso, el peso de la deuda recae:
r4 entero sobre éste, en el sentido de que no tendria re-

1 Véass el tomo XI do cstos Princpios, niims, 8082,
2 Véase el tomo XVII o estos Principios, nim. 357.
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curso sino contra el deudor gue muy 4 menudo seria in-
solvente, puesto que el acreedor en lugar de proceder con-
tra él, se ha dirigido al fiador, y que éste ha 11gado enan:
do pudia pedir la discusidon de 1oy bie.es del deudor. ;Se
dird que el tercer detentor puede proceder conira el fiador?
Lotonces habrd un conflicto de recursos del que no se po.
dria salir sino repartiendo la deuda entre e] fiador y el ter~
car detentor, lo que vendria 4 parar en esta consecuencia
queno se Jacian recursos al flador que ha pagado sino de-
ducida la parte que debe soportar en la deuda. La misma
dificultad se presenta en el cazo en que el tercer detentor
paga la deuda y ejercita su recurso countra el fiad.r.

El Cddigo no resuelve formalmente la cuestidn. Contro-
vertida en el antiguo derecho, lo estd todavia en derecho
moderno. Creemos que estd zanjada por el art, 2037, el
cual estd asi concebido: “El fiador queda descargade cuau-
o 'x subrogacion en los derechos, hipotecas y privilegios
del acreedor no puede ya, por el hecho de este acreedor,
op r1arse en favor del flad.1.” Resulta d= esta dispasicidn
que la ley quiere asegurar al fiador los efectos de la sub-
r.garion cuando el crédito estd garantizsdo por una hipo-
teca; y Jcudles son los efectos de la subrogacidn enlo von-
cer) iente § las hinotecas? El acreedor hipotecario tiene
un derecho de preferencia, y ejercita este dereclio con-
tra el detentor en virtud de su derecho de prosecucidn.
Luego el fiador subrogadc tien< una acc.d1 recursoria con-
tra el detentor del inmueble hipotecade, sca deundor,
sea tercer adquirente; laley consldcra este recurso comola
condicidnd=la fianza, en el sentido de que el fiador, al oLli-
garse, hatenidoquecontar con las garantias hipstecarias in-
herentes al crédito que él caucicna: de aqui la consecuencia
coussgrada por el art, 3,037; el acreedor no puede privar-
lo de este recarso hipotecario. Tisto equivale 4 decir que
el acreedar un puede renunciar 4 la hipoteca ni 4 la ins:
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cripcidn hipotecaria con perjuicio del fiador. Esto equivas
le adamds 4 decir que el fiador no pierde su recurso cuan-
do el deudor enajena el inmueble hipitecado; el recurso
hipotecario sigue siendo siempre la condicidon con la cual
el fiador se ha obligado; y si el acreedor, por sus hechos,
no puede privarlo de este recurso, con mayor razén el deu-
dor no puede hacerlo enajenando el inmueble hipotecado.
Nuestra conclusion es que el fiador debe tener siempre re
curso contra el tercer detentor del inmueble; luego sobre
éste recae el peso de ia denda. En otros términos, el tercer
detentor nunca puzde hacer valer Ja subrogacida contra el
fiador; en el conflicto entre e} tercer detentor y el fiador,
la ley da la preferencia 4 éste.

Kl art. 2,037, interpretado asi, consagra una cxcepcion
4 los efectos de la subrogacidn: el tercer detentor no es
subrogado contra el fiador. ;Se funda esta preferencia en
un principio de derecho? Creemos que la preferencia que la
ley concede al fiador xobre el tercer detentor, se justifica
por la posicidn del fiador, El dendor es el que ha consen
tido la hipoteca; luego ¢l es el que estd formal é hipoteca.
riamente obligado 4 la deuda; el fiador no se obliga sino
cuando es insuficiente esa obligacién personal, En tanto
que ¢l deudor posea el inmueble hipotecado, esto no
es dudoso, supuesto que la accidn hipotecaria no es, en
este casu, mas que el accesorio de la accién personal.
Cuando el deudor enajzna, gpuede por esta enajena~
cién, modificar, alterar los dereches del fiador? Cier-
tamente que nd. Queda por ver si el derecho del tercer ad-
quirente no debe contrabalancear el derecho del fiador. El
compra un inmueble hipotecado; la ley le da un medio de
emanciparse de la hipoteca, y ex el expurgo. 8i mo expur-
ga, sabe que estard sometido 4 la accidn del acreedor ¢ 4
la aceidn subrogatoria del fiador. La publicidad de Ias his
potecas y de Ins actos translativos de propiedad, da al ad-
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quirente un conocimiento completo de su situacién; deten-
tor de urn inmueble hipotecado, ¢l sabe que puede ser des-
pojado st no expurg : 'ego por propiaculpaesp rloque
queda sometido 4 la aceidn hipotecaria dul acreedor o del
fiador subrogado v debe sufrir las consecuencias d2 su
culpa. A<l la ley no sacrifica al tercer detentor al flador,
sine que mantiene & éste sus derschos. Habria injusticia
en arrebatar al flador el recurso que la ley le da, porque
el tercer detentur ha descuidado ponerse al abrigo de di-
cho recurso. (1)

Eu apoyo de la interpretacién que damos al art. 2,037,
invocarémos la autoridad de Pothier. Es verdad que este
gran juriscorsulto ensefid el pro y el contra en la cuestion
yue estamos discutiendo. En su “Introduccidn 4 la Cos-
tumbre de Orléans” (tit. XX, num. 37), dice que el tercer
detentor puede remitir al acreedor 4 la discusidn prévia
de los bienes del fiador, Eu su “Traité suc les Obligations”
(v, 557) da al fiador la preferencia sobre el tercer d<tem
tor, y esta es la fuente del art, 2,037; solo de paso y sin
discutir la cuestién. Pothier decide lo contrario en su co-
mentario sobre la costumbre de Orléans; mientras que diss
cute extenzamente la cuestidn en su tratado de las obliga-
ciones, en equidad y en derecho, segun lo acu.tumbra,
Sin embargo, esta varizcidn o esta contradiceidn ep autor
tan exacto, prueba cudn dificil es la cuestion; el legisla-
dor habria debido resolverla, en vez de perpetuar la con-
troversia con su silencio,

124. No faltan las objecives contra la opinidn general
que hemos adoptado, las cuales se toman de loe textos mis-
mos del Cddigo. Segun los términos del art. 2,021, el fia-
dor goza del beneficio de discusién, no debe pagar sino d

1 Ganthier, pag. 438, niims. 445 y 446. PPemolombe, t. XX VI1I,
pag. 589, nam. 631, Colmei*de Santerre, t. V, pig. 383, nimero
197 s X,
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falta del dendor, el cual debe ser préviamente discutido
en sus bienes. ¢Cudles deben ser los bienes que deben ser
discutidos? El fiador debe indicarlos, y segin el art. 2,023,
no puede indicar bieues hinotecados 4 la deuda que ya no
estd en posesion del deudor, Esto parece decidir Ia cues-
tién. En realidad, ls objecién es insignificante. Ei articu-
lo 2,023 se refiere Unicamente al beneficio de discusién; la
ley no quiere que la accidn del acreador contra el fiador, ~ea
estribada por una discusidn dificil; por esto exige que los
bienes eatén situados en la demarcacién de la Corte de Ape-
lacién en donde el pago debe hacerse, y no quiere que el
fiador indique bienes litigiosos, ni bienes poseidos por ter:
ceros detentores; esto no concierne mas que 4 lay relacio
nes del acreedor y del fiador; esty es extrafio 4 fos dere-
chos del fiador cuando ha pagado y cuando es subrogado
al acreedor. En efecto, el acreedor tiene el derecho incon:
testable de proceder contra el tercer detentor del inmue«
ble hipntecado 4 su crédito; luego el fiador que le s sub-
rogado, tiene el mismo derecho.

125. Se toma también del art. 2,170, una sbjecién que
no nos parece més seria. Este articulo da también el be-
neficio de dicusidn al tercer detentor, Nuestra ley hipote.
caria no ha mantenido este beneficio; pero la cuestion de-
be examinarse y decidirse bajn ! puuto de vista del Cédi-
go Civil, supuesto que se trata de interpretar el Cddigo.
El art. 2,170 dice que el tercer detentor que 00 estd per-
sonalmente obligado 4 la deunda, puede oponerse 4 la veu:
ta del predio hipotecado s han quedado utros inmuebles
hipotecados 4 la misma deuda en posesién del principal 0
de los “principales obligados,” y requerir su discusién
prévia. ;Qué debe entenderse por “principalesobligados?”
Troplong pretende que esta expresién comprende 4 Jos fia.
dores, lo que resolveria, en provecho de los terceros de-
tentores, la dificultad que estamos examinando. “El fiador,



DE LA SUBROGACION. 177

dice, es, con relacidn al tercer detentor, un obligado prin:
cipal, porqne el compromiss personal, que esel compro-
miso principal, lo liga invenciblemente, mientras que el
tercer detentor, no siendo obligado perscnal, jamds estd
obligado sino 4 titulo de accesorio.”” Hemos reprochado 4
veces 4 los autores modernos que hayan hecho un nuevo
cédigo civil. Troplong erea uu nnevo lenguaje al mismo
tlempo que ensefis un nuevo derechn. Segin él, el fiador
seria “un principsl obligado;” es decir, un “deudor prin-
cipal,” mientras que el tercer detentor seria un obligado
accesorio. de ha contestaldo & Troplosg abrumindolo con
textos, Como! el fiador es “‘un dendor principal,” cuando
el art, 2,023 dice gue el fiador que requiere la discusion,
debe indicar los bienes del “deudor principal;” cuando el
art. 2,039 dispone yue la simple prérroga de término cons
cedida al “deudor principal,” no Jdescarga al “fiader.” {Cér
mo! el fiador no es un vbligado accesorio porque estd obli-
gado personalmente, como si no pudiera uno obligarse
acecesoriumente estando yaobligado persinalmente. No hay
un articuls del titulo “De la Caucion,” que no pruebe que
ésta &3 una obligacidn accesoria 4 la deuda principal. La
definicidn misma de la caucidn que are el titulo, dice que
el flador se obliga si el deudor no satisface sn obligacidn;
luego se obliga accesoriamants {art. 2,011); hé aqui por
gué el art. 2,012 decide que la caucién no puede existir
sino sobre una obligacion valida; viene en seguida el ar-
ticulo 2,013 que dispoune que la caucién ro puede exceder
de lo =12 debe el dendor. Aqni nos detenemos, porquoe des
heriamos transcribir el titulo de la caucién para probar
una cosa tan elemental, que da vergiienza recordarsele 4
un primer presidente de la Corte de Casacidn. Troplong
gusta de la historia y de la erudicién, y va 4 buscar sus
testimonios en los intérpretes del derecho romano. Hube-

v, de v, ToMo XVII—23
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rus coloca al fiador entre las obligaciones principales cuan-
do se hallan en presencia del tercer detentor. Si, en lugar
de consultar 4 Huberus, Troplong hubiera abierto 4 Po~
thier, habria leido, lo que se enseiia 4 los discipilos, que la
obligacidn de les fiadores es una obligacidn xccesoria 4 la
del deudor “principal;” y ;un deudor accesorio puede als
guna vez llegar 4 ser un deudor principal? (1)

Troplong insiste y dice que el fiador estd obligado per-
sor..lmente, mientras que el tercer detentor est4 ubligado
hipotecariamente, y que los obligados perscnales estdn mds
ligados que los que no lo estdn sino en razsn de las cosas
que retienen. Esto es elemental, pero jqué ea lo que prue-~
ba? Troplong estd 4 uun lado de la cuestion; se trata de sa.
ber &1 un bien que el deudor habia hipotecado 4 la deuda,
bien sobre el cual contaba el deudor para su garantia, cese
de ser una garantia para el fiador porque el deudor lo ena.
gena. ;Qué importa que el fiador esté personaimente obli
gado? También no estd obligado mis que accesoriamente;
justo es que los bienes hipotecadus por el deudor respon-
dan de la deuda antes de que ae ataque al fiador; y si el
fiador debe pugar, es jusio que tenga su recurso contra el
tercer datentor de los bieres que el deudor habia afectado
4 la garantia del crédito. Tal es la opinidn general: la doc-
trina de Troplong no ha tenido partidarios. (2)

126. ¢Se aplicardn los mismos principios alcasoen que ls
hipoteca ha sido consentida por un tercero sobre su inmue-«
ble? La opinidn general asimila, en este caso, al tercer de-
tentor cot un fiador; es verdad que no estd obligado per~
sonalmente, pues no se ha obligade més que hipotecaria-
mente. D2 todos modos, su situacidn es andloga 4 la de un

1 Ganthier refuta perentoriamente toide lo que dice Troplong, p4-
gina 490, nlim. 452,

9 Mourlon, paAgs. 84 y'siguientas, Aubiy y Rau, t. IV, pag. 188,

notas 84 y 85, pfo. 321. Comparese Troplong, De las Hipotecas, to-
mo I, nam. 796; D¢ la Fianza, ntim. 427,
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flador, es un fiador real. Hay, pues que aplicar el art. 2,033
que dice: “Cuando varias personas han caucionado 4 un
mismo deudor por uca wmisma deuda, el fiador que ha cu,
bierto la deuda, tiene recurso contra los otros fladores,
cada uno por wu parte y poreidn.”

El principio mismo es muy contestable, al menos bajo el
punto de vista de los textos, y no debe perderse de viata
que se trata de derogar la regla general que rige ol efecto
de la subrogacién.  Se puede poner una excepcidn sin un
texto que la autorice? Hemos admitido una excepcién en
el caso previsto por el ntm. 2 del art. 1,251, pero tomando
por base la tradicidn y los principios generales de derecho.
Enelcaso de que se trata, hace faltala tradicidn. La dificul.
tad consiste en saber si se puede aplicar ei art. 2,033 al que
ha hipoteczdo su inmu=ble por 1a deuda de un tercerc. Se
dice que este ey un fiador real; la doctrina es la que le da
este numbre; la ley no convce mds que un fiador, el que se
obliga personalmente; de estos fiadores es de los que habla
el urt, 2033, Asi pues, ¢l tercer detentor no é:14 incluido.
Queda por saber si el art. 2033 puede extends=rse al tercer
detentor por via deanalogia. Eu materia excepcienal, uo se
admite la argumentacidn analdgica, porque vendria 4 parar
en hacer la ley. ;Se quiere la prueba en la cuestién misma
que estamos discutiendo? Segun el art. 2,033, la deuda de:
beria dividirse entre el fiador personzl y el ter.er detentor,
flador real, en razon de su “parte y porcién;” es decir, por
parte viril; es decir, por mitad. Tos autores no admiten
esta interpretacidn, El fiador, dicen, se ha obligado por to-
da la deuda, mientras que el tercer detentor no estd obliga-
do sino hasta concurrencia del valor del inmueble. Sea; hay,
pues, que establecer una proporcidn entre esos dos fiadores
igualmente obligados. Una deuda de 25,000 francey es caux
cionada por Pedre y garantida hipotecariamente por Pablo
sobre un inmueble que vale 12,500 francos. La propor-
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cién serd de 2 4 1; de suerte que el fiador soportard los dos
tercios de la deuda y el tercer detentor un tercio. Asi, los
autores se Gesvian del arf. 2,033 cuando se trata de fijar
la parte contributoria del fiador personal y del fiador real,
¥, sin embargo, el art. 2,033 es el Gnico texts en gue pue-
da uno fandarse para derogar el principio de l€subrogacion.

Confesemos qua hay un vacio en la ley. La solucidn qua
estamos combatiendo es muy juridica, pero se dirige al le-
gislador, 4 quien la recomendamos; el intérprete no pueds
aceptarla. ;Pero qué hard el juez? Deberd mantener 6 el
prineipio gereral de la subrogacidn, subrogando por el to.
do 4 aquel de los doa fiadores que haya pagado la deuda,
de suerte que el otro sea el Gnico obligady, 6 deberd dar la
preferencia al fiador en virta 1 del art. 2,037, subrogéndola
contra el adquirente, mientrag que el tercer detentor no
serfa subrogado contra el findor. Este Gltimo sistema casi
no es admisible, puzsto que los notivos que justifican la
preferencia dada al fiador sobre el tercec detentor no exiy-
ten cuando este tereer detentor es un fador real. Habria,
pues, que atenerse al principic de la subrogacidn que, aplis
cado al caso, es ignalmenie injusto, porque no hay razon
alguna para descargar 4 aquel de los liadores que paga el
primero 4 cxpensas del otro.

Existe, ademds, el sisterna d= Troplong que se pronun-
cia 4 favor del tercer detentor contra el fiader. Creemos
inatil discutirlo. Mourldn lo ha refutado de tal modo, que
le ha guitado todo erédito, suponiendo que alguna vez lo
haya tenido. (1)

IV, Efecto de la subrogacion entre los terceros detentores.

127. Ll deudor coustituye hipoteca snbre varios inmue-
bles; los vende & diversos adquirentes. Uno de los terceros

1 Troplong, el Fianza, nim, 427. Mourlon, De ia Subrogacion,
pags, 426, 433; Aubry y Rau, 6 1V; vag. 189, nota 86, pfo. 321.
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detentores, perseguido hipotecariamanta, paga toda la deu-
da. 4Serd subrogado? 8i, y esto no tiene duda porque lo
dice el art, 1,251, nam. 3. ;Cudles ser.i: los« [-ctos de ests
subrozacién? En tecria la cuesti'n no #3 dudosa; 4 ella he-
mos ecoitestado anticipadamente ensefiando, y es la opinién
general, que el subrogado puede proceder contra los ter-
cerce detentores de los inmuebles hipotecados 4 1a deuda.
Queds por saber si un tercer detenter puede ejercitar este
derecho contra otro tercer detentor. La cuestién es muy
rontrovertida y muy dudosa; comenzarémos por exponer
la opinidn consagrada por la jurisprudencia y admitida
por la mayor parte de los autores.

Los dos terceros detentores, dice la Corte de Parls, de-
ben asimilarse 4 {iadores solidarios, de los que uno hubiese
sido obligado & pagar la totalidad de la deuda; por lo mis
mo deben contribuir cada uno en proporcién del precia de
su adquisicién. Siguese de aqui que el que ha pagado toda
Ja denda, 4 persecucidn del acreedor hipotecario, no puede
ro.'umer, contra el otro deudor, en virtud de la subroga-
¢l wits que la parte dividida que éste debe soportar, (1)
Tl ta opirion tiene 4 su favor una gran autoridad, la de Po-
thier, que resuelve que el tercer detentor no tiene mds que
un r-curso dividid: contra los demds detentores de here-
dad-s hipotecadas 4 14 deuda que é] ha pagudo. No puede,
dice ¢l, proceder contra ellos por el todo, porque se furma-
rin uu eircnity de acciones; ¢l detentor gue pagase toda la
deuda al detentor subrogado, seria 4 su turno subrogado en
los derechos y en las acciones de acreedor, y, por consi-
guiente, podria reclamar como subrosado lo que ha praa.
do al detentor subrogado comoél. No hay mds que un me-
dio de evitar este circuito vicioso, y es dividir el recurso.
JEL Codigo ha admitido esta opinidn que estaba lejos de ser

1 Paris, 19 0 Diciembre do 1835 (Dalloz, Hipoteca. nim. 1,973,
I1. Tolosa, 19 de Febroro de 1827; Douai, 27 de Mayo de 1840; An_
gors, 10 de Marzo de 1841 (Dalloz, 4. nam. 1,980},
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geuneral? La cueéstidn era controvertida en el antiguo de-
recho y io es todavia. (1)

Texlo formal no lo hay; pero no se puede negar que ese
sea el espiritu del Cédigo. Cuando varias personas estdn
obligadas sviidariamente en una misma deuda y uno de
los deudores debe pagar toda la deuda, queda subrogado
en los derechos del acreedor. ¢Cudl es el efecto de esta su
brogacidn? sEl subrogado tiene un recurso por el todo? N6,
¢l no puede repetir contra los demds méds que la parte y
porcién de cada uno Jde ellos (art, 1,214). Caando un he-
redero, por efecto de la hipoteca, ha pagado més de su
parte de una deuda hereditaria, es subrogado en los dere-
chos del acreedor contra sus coherederos. jPuede ejercer
este recurso por el total, deducida su parte? N6, ¢l notie-
ne recurso mas que por la parte que cada uno de los otros
sucesores debe personalmente reportar; la ley agrega que
seria asi aun en el caso en que el coheredero que ha paga
do la deuda se hiciese subrogar en los derechos de Jos
acreedores; prueba de que, en el espiritu de la ley, el re-
curso, en virtud de la yubrogacidn, debe siempre dividirse
cuando el que lo ejercita estd obligado 4 la deuds con el
mismo titulo que aqu-llos contra quienes procede. Tl arti-
culo 2,033 aplica el mismo principice 4 los fiadores. Cuan-
do varias personas han caucionado al mismo deudor por
una misma deuda, el fiador que ha cubierto la deuda tiene
recurso contra loy demds fiadores, cada uno por su parte
y porcién. Esta dltima disposicion parece decisiva en lo
que concierne 4 los terceros detentores de inmuebles hi-
potecados 4 la misma deuda; ellos son también fiadores, si
no personales, al menos reales, por lo que debe aplicdrse-
les el principio del recurso dividido. (2)

1 Véanse las diversas opiniones sostenidas au el antiguo derecho,
en Demolombe, t. XX VII, pag. 598, ndm. 697,

2 Aubry y Raw, t. IV, pag. 188, uota 83, pfo. 321 y ls mayor pat-
te de los autores.



DE LA SUBROGACION. 188

128. La argumentacion seria perentoria si la cuestiin
pudiera decidirse por via de analogia. Pero no hay que ol-
vidar cudl es el obj *» dal debate. Se trata de saber si el
principio general quu rige los efectos de la rubrogacién,
recibe excepcidn en el caso en (ue hay varios terceros de
tentores de tnmuebles hipotecados 4 ls misma deuda;aho-
ra bien, las excepciones sOlo se extienden por vis de ana-
logia, sobre todo en una materia que es esencialmente de
derecho estricto, tal como la subrogacién. Y aun pueden
ponerse e duda las raz nes que se dan en apoyo de la opi-
nidn general. El circuito e acciones, invocado por Pothier,
realmente no existe; cuando el detentor de un inmueble hi.
potecado 4 la deuda ha pagade, la deuda se extinpgued sn
respecto, es imposible que esté todavia sujeto 4 una accidn
recurdoria, puesto gque ya no hay deunda 4 su respecto. Si
se admite que, 4 pesar del pago, subsiste el crédito, no
puede al menos subsistir sino deducida la parte queel ter-
cer detentor debe reportar; lo que conduciria 4 vaa divi-
s1on del recurso. Eo cuanto al principio que se deduce de
l g arts. 1,213, 875 y 2,003, ¢es un principio general en el
gentido de que la ley loaplica 4 los diversoy casos que ella
prevee, y qué intérprete puede también aplicar 4 los casos
ella no prevee? N4, se trata de otras tantas excepciones 4
la regla; estas excepciones se comprenden cuando hay va-
rias personas obligadas 4 l1a misma deuda, tales como los
codeudores solidarios, los coherederos, los cofiadores, Pe.
ro no hay, legalmente hablando, codetentores, porque no
eXiste ningin vinculo entre {os que estdn obligados por la
misma deuda, en razdén de los inmuebles que retienen; ha-
bria sido, pues, necesiria una nueva excepcion para exten:
der 4 log que no son codeudores de la denda lo que laley
dice de los codendores. En el silencio de la ley, se queda
bajo el dominio de la regla, y squé dice ésta? El subrogado
tiene los mismos derechos que el acreedor 4 quien resarce;
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luego el tercer detentor que ha pagado toda la deuda ties
ne contra los demds detentores los mismos derechos que
habria tenido el acreedor; es decir, que ¢l puede perse-
guirlos por el total, de suerte qua el peso de la deuda sea
soportado por completo por aquel de los detentores gue
ses demandado el dltimo. (1)

Esta es la consecuencia 4 la que llega Gauthier cuyas
objeciones acabamos de reasumir. Confesamos que el re.
sultado no nos satisface. Es muy cierto que al tercer de-
tentor que se queja de la iniquidad de esta decicién se
puede contestar que sulo en €l consiste llenar las formali-
dades del expnrgo, lo que lo habria puesto al abrigo de
toda persecucién hipotecaria; pero ¢no pudria objetar que
el tercer detentor que contra él procede habia también
descuidado pagar, y cuando la condicién de todos los ter-
ceros detentores es la misma, no debla ser idéntica su car»
ga? La equidad, que es el fundamento de la subrogacidn
legal, reclama contra una doctrina que vulnera la igual-
dad, y Ia igualdad debiera reinar entre los detentcres, asi
como reina entre los codeudores. A nuestro juicio, la de-
cisidn de (fauthier, aunque juridica, comprueba un vacio
en la ley; nosotros la sefialamos al legislador.

129. Queda por saber cimo se divide el recurso, i o
admite. Pothier decidia que cada uso de los detentores
estd obligado en proporcién del valor de la heredad que
él retiene. Iste principio es también admitido por los au-
tores modernos; no obstante, los autores mis recientes le
han dado una modificacion propuesta por M. Valette, Se
mantiene el principio del valor proporcional d: los inmue-
bles cuando cada inmueble es de un volor igual 6 inferior
4 la cifra de la deuda. Pero st hay un inmueble de un va.
lor superior al monto de la deuda, no se le puede com-
prender en la reparticidn por su valor integro, porque el

1 Gauthier, De la subrogacion, page. 567514, ntmns. 469-474,
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detenter no estd interesado «u ¢l pago de la deuda por to
do el valur de su inmueble; [uego sz I= debe contar, en el
caleulo de reparticion, como st su inueble tuvizra un
valor 1gual 4 la cifra de la deudn. (1) Est. es equitativo,
dp=ro corresponds al intérprete.hacer di-tinciones que .o
tienen base alguna en la ley? L necesidsd de distinguir
prueba qu: estd uno fuera dela Loy,

V. gLl subrogado puele ceder sus derechos?

130, La subrogacién es una cesién {iciicia; luego al sub
rogado se le debe considerar ¢..i0 un cesionario. Sigurse
de aqui que el rubregado pueds ceder sus derechos tanto
como un cesionario paede ceder loy suyos. La jurispru-
dencia se halla en este sentide. (2) Esto no tiene duda
cuando se trata de la subr gaciin convencional, ;Sucede
lo wismo con fa subrogacion i 1:l? SBe bin frllado la afir-
mativa enlo que conclerne 4 los derechos de les que, es.
tindo ubligados con utros & por aives, pagan jporque tie®
nen interés en pagar; (3) lu subrogreion es la gque mis se
acacea 4 la obligacidn convenci mal. A nuestro juicio, hay
que generalizar ¢l principia y decidir que todo dercche
que nace de la subvogaciin pned. transmitirse por via de
cesidn. Tal es el derecho comtn, y I+ ley no lo deroga,

Nam, 2, Efecto de la sibrogacion respecto al acreedor,

131. El art. 1,252 asienta el principio de que la subro-
gacid + o pusde perjudicar al zercedor. Antes hemos di-
cho (nim. 15 y 11 que este principio ¢ dzsprende de la
nstnraicza misme de la subr gackin: es un pago, y el pago

1 Mouridn, pars, 65 v signientes ccegiin Valotte ), Colmet de San-
terre t V), pdg. 332, wim, 107 Lo VI

@ Paris, 3 Peadderial afio XTI (Duilog, Obligeciones, niun. 1,983,
3 Bowrges, 31 e Hnero de 1832 ( Dallos, Obligaciones, v, 1,975).

P.dde Do ToMa XvII~-24
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no puede, indudablemente, perjudicar al acreedor. En
cuanto 4 la ficcidu que acompafia el pago, la de una cesidn,
no ha sido imaginada mds que por interés del subrogado,
s extrafia al acreedor; luego no se puede dirigirla con
tra él,

El art. 1,252 aplica el principio al caso en que el acree:
dor no recibe mas que un pago parcial: “En este caso, él
paede ejercitar sus derechos por lo que se le resta, por
preferencia 4 aquel de quien no ha recibido mé= que un
pago parcial”’ Hsta preferencia ha sido vivamente critica-
da. Larombiére dice que la disposicidn del art. 1,252, aun.
que fundada en uona antigua tradicidn, le parece injusta é
irreflexiva; segin ¢l, se debe 4 la idea eminentemente falsa
de que el subrogado no es, respecto del subrogante, més
gue un gerente de negocios que no tiene recurso por ese
titulo. Poco le importa al subrogante en qué calidad pro-
cede el aubrogado; él recibe lo que se le debe, sea el sub-
rogado mandatario ¢ gerente de negocios, y aun cuando no
hubiese ni gestién de negocios ni mandato; esto no se re-
fiere m4s que 4 las relaciones del subrogado con el deudor.
El acreedor que recibe un pago parcial sigue siendo acree.
dor, y ejercita todos los derechos inherentes 4 su crédito;
eso es todo lo que dice el art. 1,252. Se objeta que el
acreedor y el subrogade iienen derechos idénticos, fracs
cionades, de un solo y mismo crédito: al dividir su crédi.
to, dicen, el acreedor admite el concurso de aquel 4 quien
subroga, porque los derechos que €l transfiere son idénti.
cos & los que conserva. {1}

Este razonamiento es un nuevo error que confunde ls
subrogacién con la cesidén. N6, el acreedor no traasfiere
derechos idénticos 4 los que conserva, por la sencillisiina

1 Larombidre, t. III, pig. 400, nGm. 25 del art. 1,252 (L. B., to.
mo II, pdg. 270). Compérese Colmet e Santerre, t. V, phg. 387, nii-
mero 197 &is X1V,
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razon de que nada cede. Sila ley finge que él cede, esta
ficcidn le es 4 €l extrafia; 4 su respecto nada hay de ficti-
cio; él recibe el pago real de lo que se le debe. Puesto que
la cesion no es mas que ficticia, hay que ver con qué ob-
jeto y respecto 4 quién se ha introducido laficcign. Ella es
concerniente inicamente 4 las relaciones del subrogado y
del dendor; ¢l acreedor puede, pues, con justo derecho, re.
chazar una ficcion que le es completamente extrafia. Ex~
tender la ficcidn 4 las relaciones del subrogado con el subt
rogaunte, es errar una fieccidn nueva, y este derecho solo
corresponde al legislador.,

No contestamos las otras objeciones que se handirigido
al art. 1,252, (1}

132. (Ll art, 1,252 se aplica 4 la cesidu? Nosotros hemos
resuelto ya la cuestiin negativamente {(num. 5). Aqui te-
nemos que contestar 4 una frase de Troplong que profesa
una opinidn diferente. Todos los antores ensefian que el
cesionario y el cedente, teniendo un derecko idéntico, de-
ben veuir por contribucidn, si el precio dei inmueble his
potecado al crédito no es bastante para cubrirlo por com-
pleto. Troplong va m4s lejus; da al cesionario la priori-
dad sobre el cedente. ;Y el motivo? Es mds singular atn
que la decisidn: es que el cedente dele, como vendedor,
hacer disfrutar & su cesionario de la porcidn del crédito
que él le ha vendido; ahora bien, esta obligacién de ga-
rantia, arrastra la de ceder su derechic de preferencia. Asi
lo exigen los principios, dice Troplong. Razdén se ha teni-
do para contestar gue los principios son puramente ima-
ginarios; es decir, falsos. jEnséiiennos el articulo del Cé.
digo que supone al cedente la obligacién de hacer disfru:
tar al cesionario de la poarcion de crédito qua él le cedel
El art. 1,693 dice que el cedente debe gurantir Ia existens

1 Aubry y Ran, t, LV, plg. 191, vota 89, pfo. 321. Compirese De-
wmelombe. t, XXVII. nig. 606. nams. 662, 663.
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’

cia del erédito que cede; 4 2sto se reduce su obligacidn,
Si debiera hacer di~frater al cosionario, la ley le habria
hechio resns n'“ﬂ)lt- de la insolvencia del deudor; y él uo
responde stguiera de la fnsolveneia gue existiria 4l hacer.
se la cesion (orie) 1,694, 1,605). Creemos intil continuar
este debite; nueile leers: «n Mourlon la refutacion porme.
norizada de [ov errorea s 'I'r -plong; no nos gasta servie-
nos de I+ palabra error, nero ami eatd en su logar, (10

133, ;Se apliza elart, 1.252 4 Ia subrogacion legal? Kl
texto contesta & la pregunta Dicese alli que Ia ~subr.ga-
cion establecida por tos articuloy precsdantes” tiene lugar
contra los fiadores; en segnida la ley afiade: “ella” no pue-
de perjadicar al acreedor cuando éste no ha pagadn sino
en parte. Esta es, pues, Ia subrogacion establecida por Tos
“articulos precedextes;” es decir, lasubrogacidn convencio
nal, sea legal, que 6 pueds periadicar al aereedor. No he-
bia lugar & dislinguir; Iy subrrogacidn es-irmpre la misma,
sea legal o convencional. Y oaun hay uns razdn mds para
que la subrogncion gque no ¢sta consentida por el acreedeor
no le perjudique. La subrogaciéa hechia por el deudor (a0
ticulo 1,250, ntm. 2., y In subrogactir vengadapirlal y
tienen lugar 4 pesar del acreedor; Tuego tan equitativo co-
mo juridi:o e3 que no 8= pacda nrevalerse de estas subro-
gaciones contra <1 aervedor. T ]nrla}:.u-mncia se halla en
este sentido. (2)

134. sLas partes contrayentes pueden derogarel artien-
lo ,252? Si,y sin duda algura. Il prineipio y la preferen-
cia que de el rasulta, no s2 refiers mas qne al interds del
acreedor; lneg»y ¢l puede rennncidario; y regularmente la
renuncia porque el subrogado ls exig., y ¢l es el gqueim-
pone la ley dul eontrato. Jin vano dice la ley que el que

1 Troplang, Hipaecas, nftu, 367, Mourlon Subregacion. pigs. 21.26,

2 Taiosa. 20k Fevrero dn 184 (Dallog, Obligaciones, niinn 1.992)
Colmar, 3 de eero do 1225 (Daller, Privilegios ¢ hipstecas, nitme.
ro 2486, Thrvansdn, 10 X poies S04, wtim, 184,
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paga la deuda de un tercero, no puzde exigir lu subroga-
cidn; vin duda que cuando la sub-ogacit deb» consentir
c¢ por el arcreedor, él puede rehusar. Uiro i el acreedor
1ecib: nn pago parcial, aunqu= tenga tawmbién ¢l derocho
da rehusarlo, hay que craer que tiane interds en rectbirlo,
y #te mismo iaterés lo indacird & cbandonar al subrogas
tio sn derecho de praferencia; en est: czso, el subrogado es
el que impone la ley, y el subrogante la sufre. (1)

133, 4I0s aplicable el art. 1,252 cuando el erédito es qui-
rografirio? Nd; y en este punto todos estin deacuerdo. La
ley no prevee la dificultad, pero los principios na dejan
duda algana. Cuando el erédito es quirografario, el ters
c2ro que lo paga no procedea contra el deudoren viriud de
la recidn anbrogatoria, sino como mandatario ¢ gerenta da
negocios; es decir, que ejercita un crédito del t 3o indes
pendiente del gue 1~ queda al acreedor, cuaudo éste no re
cib: mids que un pago parcial. Por lo mismo, el subrowan
te § 1 suhrogado tienen titulos iguales, v, por cousiguiente,
too o ellos no debe primar sobre el otro, En vano el
zeveed v dirfa que el concurso del subrogado en la distri-
Lowidn, 1t perjudica, puesto que recibiré tanto menos; el
tercevo Je contestaria rjue estaba en libertad para no acep:
tar ..o pago parclal, y que si o ha aceptado, debs también
sufrie sny ¢consecuencias. Por lo demds, el pago parcial,
spesar de los derec’:os one de ¢l resulten para el que ha
heolio €] pago, estd lejos d2 perjadicar al acreedor, porgue
si ¢! no hubier.: recibido ese pago dividido, dcharia venir
4 la contribucidn por todo su crd 1it: iy justs es queel
tercero que le ha pagado uns parte - crédito, vengad la
distribucidn por la parte de 1a deuda que ¢l ha cubierto.
Si la subrogacién no debe perjulicar al acreedor, tampo-
co debe perjudicar alsubrogado. (2)

[ Colmet de Santerce, t. V. pag. 386, nim. 197 bis NATI.
2 Duranten, t, X, pag, 305, nitme 1x6. Colwet de Santerie, to.
mo V, pig. 335, nhw. 197 bis XVIIL
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;Qué debs resolverse si la deuda esta garantida por una
fianza? Podria creerse que, en este caso, el subrogante de-
be ser preferido al aubrogado, puesto que se trata de una
garantia icherente al crédito, y al subrogante no se le tie®
ne por haber cedido garantias contra si mismo. A esto se
contesta que hay otro motivo para decidir. El gue pa
ga la deuda del deudor principal, paga, al mismo tiempo,
la deuda del fiador; luego tiene countra éste el mismo re-
curso que contra el deudor; y lo tiene, no en virtud de la
subrogacidn, sino en virtud del pago. Esto equivale 4 de:
cir que él tiene un recurso indeperdiente de la subroga-
cidn, y, por lo tants, su posicidn es idéntica 4 la del acree-
dor; 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 estd en primer tugar, Se abre un orden eobre
el precio del inmueble. ;Puede é| pedir ser pagado de
preferencia al subrogado por toldos sus créditos? Hé aqui
una cuestidn que no debiera hacersz, y menoy aun llevarla
ante los tribunales, porque el texto la resuelve; Toullier
hace la observacién. Ei art. 1,252 da al subrogante un de-
recho de prelerencia sobre aquel de quien no ha recibido
mds que un pago parcial; lo que prucba que la preferencia
no tiene lugar sino para lo que se le queda debiendo sl
acreedor sobre el crédito cubierto en parte, y no por lo
que puede debérasele en razén de un crédito posterior en hi
poteca. El subrogado primard, pues, en virtud de la sub-
rogacién que le da el primer lugar, al acreedor subro-
gante en cuanto al crédito posterior, comé primaria 4 otro
acreedor cualquiera, porque este segundo crédito estd fue
ra del convenio de subrogacién. (2)

U Larombicre, t. ILI, pig 404, nam. 27 del art. 1,252 (Ed, B., to-

mo II, pig. 271,
2 Toullier, t. IV, pig. 182, nfim, 169, v todos loa autores.



DE LA §UBROGACION. 191

137. ;Puede el acreedor traunsferir el derecho de prefe-
rencia que le da el art, 1,252 respecto al subrogado? 1lay
un caso en el cual lu sfirmativa no es dudosa. Habiendo
quedado acreedor de una suma de 10,000 francos, el subs
rogante vende ese creédito con el derecho de preferencia
que le es inherente; el cesionario serd preferido al subro-
gado. Hsto no es més que el derecho comin; el acreedor
puede, ciertamente, vender la parte del erédito que le que-
da, y vendiéndola, transfiere al cesionario todos los dere-
chos accesorios que aseguran su pago; luego también el de.
recho de preferencia que resulta de 12 subrogacién. Hay
una sentencia de la Corte de Paris en este sentido, y tal es
también el parecer de los autores, (1)

¢Puede también el acrezdor, al subrogar al que le paga.
re el restc de ese crédito, transferirle su derecho de pre-
ferencia? Esta cuestidn es controvertida y hay alguna du-
da. El principio que gobierna la materia de la subroga -
c1bn conduce 4 dar al subrogado todos los derechos del
subrogante. Esta esuna cesidn ficticia; ahora bien, el acree-
dor puede ceder por una venta real ¢l derecho de prefe-
rencia al vender su crédito, y lo que puede hacer por una
cesién real jpor qué no habia de hacerlo por una cesidn fic-
ticia? Que no se ubjete que esto es extender una fiecidn,
purque, al coutrario, es aplicarla, En cuanto al subrogado,
la ficcidn tiene el mismo efecto que una venta real; se re-
puta que ¢l ha comprado el crédito, dice Pothier; luego
puede invocar los principios que rigen la venta de un cré-
dito y reclamar todos los derechos utiles que sirven para
procurarle su reembolso. (2;

Se sigue generalmente la opinién contraria, y la juris.

1 Caris, 18 (e Marzo de 1837 (Dallug, Hipotecas, nim, 2,334, I1),
De-wolombe, t, XXVIIL, pag. 612, ndun. 666. Gauthier, pag. 65, n-
mero G8,

¢ Colmet de Sunterre, t. V, pig. 388, nim. 797 bjis XV.
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prudencia la ha consagrado. Se invoca la tradicidn. Po-
thier enseiis, en efecto, que si hay varios subrogados, vie-
nen en concurrencia; él dice que esto es evidente. Esta
evidencia no nos lama la atencion, y los motivos ¢ue los
autores modernos dan para explicarla no son tan pzrento-
rios como lo dicen. La preferencia, dicen, se funda en que
respecto al acreedor, la parte del crédito pagado con subs
rogacién estd extinguida, misntras que la parte no pagada
subsiste alin en sus manos; pero si un nuevo pago viene 4
extinguir esta parte del crédito, ya no subsistird nada de
él; luego ¢l no puede ya tener derechs de preferencia, (1D
¢No es esto resolver la cuestidn por la cuestion misma? En
el momento en que el acresdor recibe el pago del resto de
su crédito, el acreedor tenia por esta parte un derecho de
preferencia; se trata de saber si ¢l puede cedir ese derecho
por via de subrogacide, como puede haccerlo por via de cor
si6n; planteada asi la cuestion, no unos parzce dudoss.

ARTICULO 4.° —De las ofertas de pago y de la
constgnacion.

§ 1. —NoCIONES GENERALES.

138. “Cuando el acreedor se niega 4 recibir su pagy, el
deudor puede hacerle ofertas reales y, 4 negaiiva del acree-
dor para aceptarlas, consignar la sumaéla cosa cofrecida”
(art. 1,257). El deudor, nbligado 4 pagar, tiene tamhicn el
derecho de hacerl:, y ¢l interés. Un antiguo proverbio
dice que el que paga sus deudas se enriguece. Toda obli-
gacién ataca el crédito del deudor, supuesto ue afecta sus

1 Esa es I opinién generalmeénte seguida (Duranton, t, XI11, pi_
gina 309, ndms, 188; 189, Aubry v Rau, & IV, pie. 192, notas 02y
93, y los autores que ellos citan, Demolombe, t XXVIL pig 613,
nam. 667). La jurispredencia se halla también en este senlidor P
ris, 13 de Mayo de L8L3 (Dalloz, Obligaciones, nim, 1,993). Dijon, 10
de Julio de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 15},



DE LAS OFERTAS REALES. 193

bienes directa 6 indirectamente, y, en cousecuencia, dis~
minuye su solvencia; luego estd interesado en pagar para
libertar sus muebles y par: aumentar su crédito. El puede
tener un motivo para pagar las deudas onerosas: tales son
las deudas que cansan rédito 6 que llevan aparejada una
cldusala penal. 8i el deudor estd interesado en pagar, por
lo comin ¢l acreedor estd interesado en rezibir lo que se
le debe; con tal objeto estipula, y 4 primera vista no se
comprende por qué habia de negarse 4 recibir su pago. Has-
to puede ser por capricho, por mala voluntad; asi lo dicen
los autores, pero esto sucedery rara vez, porque lo que
guia 4 los hombres es el interés, el cunl es superior 4 las
pasiones. Puede suceder que el acreedor esté interesadoen
rehusar por la misma razén que induce al deudor 4 ofrer
cer.

De esto hemos citado un ejemplo histdrico al tratar
de la subrogacion; los que habian prestado al 8 por ciento
no querian ser reembolsados cuando el tipo de interés ba-
jo y cuando ya nc fué mas que el 5 6 6 por ciento. Si hay
una pena lmplicita en la obligacidn, el acreedor puede te-
ner interés en que se iucarra en ella. De agui uu conflicto
entre ¢l deudor y el acreedor: uno ofrece, otro rehusa. Si
el deudor ofrece lo que debe, es injusta la negativa del
acreedor; asi, pues, la ley debia dur al deudor un medio
de exonerarse apesar del acreedor. Tal es el objeto de la
oferta de pago y de la cousignacién. La ley, 4 la vez que
vela por los intereses del deudir, no se desatiende de los
del acreedor; y 4 fin de conciliarlos prescribe algunas con~
diciones para la validez de las ofertas y de la consigna-
cidn. “La loy toma todas las precauciones, dice el orador
del Gobierno, para que sea patente que ¢l acreedor come-
te la falta de negarse 4 las ofertas que el deudor le ha he-
cho; garantidos asi sus derechos, ¢l no puede quejarse si ia

p. de p. TuMo XVIII—25
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ley no permite que una denegacién arbitraria é injusta per-
judique al deundor.” (1)

139. Las ofertas de pago ¥ la consignicion sz hav s rgs.
nizado para permitir al dendor axanerarse spavar dz la
negativa injusta del acreedor. Esto wunons ia existen-
cia de una deeda. Siguese de aqui quz i no hay dea
da, no hay lugar 4 ofertas il & consignacion, Tal seria el
caso en que 2l dendor es amenazads d» incarcir en pres-
cripeion si no usa de un derecho que debe ejarcitar en plas
zo fijo; por ejemplo, la fazultad de retrovendicidn. Il ven.
dedor no extd obligado 4 hacer ofertas vealss ol compra-~
dor en las formas prescriptas por la ley pava el pago, pors
que el vendedor no pagn, ejercita un derecho, v la ley no
no prescribe ninguna forma particular parn el ejercicio
de ese derecho.

Un caso andlogo se presentd ante Ia Corte 4o Naney. El
donador pide la revocacidn e ann dovacion por causa de
inejecucion de las cargas; habién:dola pronunciado el Tri-
bunal, un acreedor hipotecerio forma tereara cposicion al
tallo y ofrece cumplir las cavgra, Se le opso que no te-
nia el derecho de formar opusieion, porgue era ¢l encau-
sante del donatario que habia consanti-in a hipoteca; des.
pués se rechazaron sus ofertas por no estar hechas en lay
formas prescriptas por el Cédigo Civil, La Corte dio la ra-
z0n al acreedor; es verdad que ¢l era el cocansante de aquel
de quien tenia su derecho, pero de agui no se sigue que
estuviera representadv judicialmente por el donatario, En
cuanto 4 !as ofertas que él hacin, no estaban regidas por
el Cédigo Civil; el acreedor hipotecario no era el deudor
del donatario; él pedia ejercitar an deracho 4 nombre de
su deudor, ejercitando lag cargas qu~ éste habia descuida.

1 Bigot_Préamenen, Exposicion de metives, nims. 134 y 128 (Lo
cré, t, VI, pligs. 171 y signientes). Duraotan, £ NII, piae 334, ni.

mero 202, Mourlon, t. I1, pag. 724, nium. L3790 {edicidn de Deman_
goat, 1873). Colmet de Santerre, t. V, piag. 395, nGm. 202 bis L.
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do cumplir; el acrecdor hinotecario no venia 4 ser el deus
dor ol donad r <ino en virtud del fallo que mantenia su
hipot=ca, con {a condicldn jara él de complir las cargas
de la donacidn; hastt aqui ve tratzba del ejercicio de un
derecho, y no e ofertas renlag, (1)

140. A veces la denda nace Gnicamente de las ofertas.
Segin los términes del art. 699, ayuel contra quien se ha
cedido un derecho ittigiose puede quedar libre por el ce-
sionario reembolsindole el yrecio real de la cesidn con las
costas y réditos, Bl deador que usa del derecho que la ley
le concade se coustituye el deudor del cesionario, lo ex-
propia reducicndolo al crédite. St el cesinerio rehusa la
guma que le ofrece ol daudor, éste puede hacerle ofertas
reales. Il no ers dewidor del cesionario al hacerse la ce-
§1dn, pero silo esddesde ol momento en que saca provecho
del derecho de retrevendieldr. Sin embargo, el cesiona-
rio puede disputar; pucde costensr que el dercchonoes li-
tigiose, puede vecn tor que el deudor no le ofrece el pre
civ real v tods Toorue oot L ebligado 4 roeibedsarle,

141, P lo cawtinen ~omejantes circunstancisg es coans
do el acrveder relini cavi ne e encuentran eu la juriy.
prudencie. acreedores gue rehusen vor capricho lo que el
deudor tienecl d-recbode ofiecerles. Se ha presentado un
cago singular en ol enal la dencgacidn del acreador teunia
por mdévil un punte e hionra mal entendida,

Ur natario reclar para [a rodaccién de un contrato de
matrimenio una suma de 1,500 francos, Pareciéndole sl
deundor exagerados esos honararios efrecié 500 francos; el
rotaric rehu=éla of:rtcy declsrd que renunciaba & sas
henerarios; nor sn parte, et dendor se negd 4 aceptar aque-
la oferta; se dirigic ol Presidente del Teibunal quien fijo
en 500 francox la cifra de L ¢ hororarios debidos al nota-
rio. En couse=uencia, el deador hizo ofertas reales, cone

1 Naucyy <2 do I'vbrero de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 102).
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signd el dinero y asigné al notario en validez de la consig:
nacidén, El notario sostuvo que tenia derecho 4 rehusar. La
cdmara de notarios intervino en la instancia de apelscién;
sostuvo que el derecho de renunciar i los honorarioa es
una de las mis hermosas prerrogativas del potario (1}y
que en presencia de tal renuncia el cliente estaba sin de-
recho para requerir la tasa. Se fulld que la cdmara de los
notarios no tenfa 2l derecho de intervenir, porque la de-
cisidn de la contienda no podia comprometer en lo mds
minimo el ejercicio de la profesion, ni imponerle una obli-
gacion 6 traba cualquiera, La Corte rechazé igualmente
las pretensiones del notario. Bl contrato que se formaen.
tre el notario y su cliente para la redacciin de una esc-i-
tura implica la remuneracidn del notario; los honorarios
debidos al oficial piblico son, pues, una deuda para Ia par.
te. Esto decide 1a cuestidn. Todo deudor tiene derecho de
exonerarse, apesar del acreedor, haciendo ofertas reales
geguidas de consignacién. En vano e! notario renunciaria
4 sus honorarios, esta renuncia seria una condenacidn; es
decir, un descargo cenvencional (art. 1,285); y, no basta
can la voluntad del acreedor qne renuncie 4 su crédito; pa
ra que haya vonvencidn, se necesita el consentimiento del
deudor; si éste rehusa, la deuda subeiste, y cor la deuda,
el derecho de exonerarse apesar de ladenegacidn del acree:
dor. Tal 2s la decisidn juridica del debate, y no es dudosa,
La Corte agrega que el sistema sostenido por el notario y
por la cdmara implicaba un desconccimiento completo de
lo ley vy que vendria 4 parar en ejercer una presién ilegi-
tima sobre los clientes, poniéndolos en la necesilad de pa-
gar sin examen 6 de permanecer deudores.

142. En otro caso, igualmente singular, ¢l deudor ofre.
¢ié lo que debla, y su oferta fué rehusada legitimamente.

1 Reunes, 4 de Julio de 1865 (Dalivz, 1865, 2, 185 y una Luena
nota del compilador.
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Un notario deja en blanco el namern da las palabras ta-
chadas: esta contravencion acarreaba una multa de 11 fran.
cos, segin log términos de la ley de 25 ventoso afio XTI (ar-
ticulo 16). A diligencias del Miaistro Publico, el notario
hace ofertas reales al receptor. Este rehusa, diciendo que
no puede recibir la multa sino en virtud de un fallo de
condena. El Tribunal decidid que las ofertas eran vélidae,
y sentenci6 al receptor 4 los gastos, A apelacion, la decis
sién se reformd y debia serlo; el notario no es deudor en
virtud de la contravencidén, ni en virtud del acta que la
hace constar; de esto hay una prueba incontestable, y es
que no puede ser forzado 4 pagar la multa, en tauto que no
es sentenciado; luego él no debe, y, vor consiguiente, no
hay lugar 4 ofertas reales. (1)

143. Cuando hay una deuda, el deudor tiene . 1 derecho
de exonerarse; puede, en este caso, hacer ofertas reales al
acrcedor, ;Qué se entiende por “ofertay realest” La oferta
de la cosa que constituye el objeto de la ubligacién. Se
opunen lag ofertas reales 4 las ofertas “verbales.” Estas
cousisten en la declaracién del deudor que estd dispuesto
4 pagar; por expresas que sean, aun cuanio se hicieren por
escrito, son insuficientes, La razdn es muy eencilla, y es
que las ofertas tieren por objeto libertar al deudor;es, pues,
preciso que presenten al acreedor la misma ventaja que el
pago efectivo; ahoru bien, el pago pone en manos del acree.
dor la cosa que le es debida, luego las ofertas deben dar
al acreador el poder de apoderarse de la cosa gne le es de-
bida. (2)

Las ofertas reales suponen una prévia denegacién del
acreedor para recibir su pago; el art. 1,237 lo dice y el
sentido comn y las convenienciag lo exigen No se co-

1 Paris, 23 de Julio de 1826 (Dalloz, Obligaciones, ntm. 2,048).
2 Taullier, t. 1V, pag, 175, nim. 188. Durantén, t. XII, pAginas
333, 200.
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mienza cnando se tiene que hacer un pago, por enviar Ia
cosa al acreedor con notificacidn judicial; e le lleva »i el
crédito es portatil. Unicamente cuando el sereedor se nie
ga 4 recibir las ofertas amistosas, es cuando se le hacen
ofertas legales. Asl, pues, esas ofertas suporien una dene-
gacidn, (1) La ley no dice cdmo debe comprobarse esa de-
negacidn, 8iel acreedor niega, naturalmente es preciso que
el deudor pruebe. sSerd admitido 4 probar por testigos, que
se ha presentado al acreedor y qne éste no ha querido re-
cibir su pago? Nosotros asi lo creemos, porque no depen-
de de él conseguir un reconociniiento escrito del acreedor,
y no puede procurarse una prueba anténtica de la dene-
gacidn, porque no se comienza por un acto de comisorio
judicial y, dnicamente después de denegacidn del acreedor
es cuando se puede recurrir 4 esto. Asi, pues, el dendor
puede invocar el principio del art, 1,348; é1 ha estado en
la imposibilidad moral de procurarse una prueba literal, y
esto basta para que la prueba testimonial sen admaistble.
144. Cuando el acreedor se niega también 4 aceptar las
ofertas reales, el dendor puede consignar la suma 6 ls co-
8a ofrecida (art. 1.257). La consignacién es nn deposito gue
el deudor pone en manos de un oficial piblice. Cuando [as
ofertas reales se han seguido de c:nsignacidn, y cuando el
deudor ha vbservado todas las formas prescriptas por la
ley, queda librado. Y esto no es que la consignacién sra
uo verdadero pago, porque no hay pa-o sin el consenti-
miento del acreedor. Ahora bien, éste rehusa las ofertas
que el deudor le hace, y la consignacidn no puede hacer
veces del concurso del acreedor.Pero la consignacidnequi-
vale 4 un pago, dice Pothier,y,segtn¢l, el Codigocivil {arti-
culo 1,257)en el sentido de que la deuda se extingue, del

1 Larombiére, t. LI, pag: 437, nhwms. 2 y 3 del art. 1,257 (1id. 1,
t. II, pag. 234).
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mismo modo que lo geria por un pago. (1) Mds adelante di-
rémoo que, apesar de esta equivalencia, queda en pié una
diferencia consider=hle entre el pag. y fas ofertas reales se.
guidas de consigrac:h.,

145. Las ofertas y la consignreidn se hacen sin inter-
vencion judicial. Jaubert, el relator del Tribunado, dice,
que esta es una de las bases de la ley; “justo es que el deu.
dor no s- vea ubligadu 4 infertar un pleito y 4 soportar
todos los grados de jurivdiceidn para obtener su exonera.
citn.” Verdsd ex que »i acreedor puede disputar la libe-
racion, y entonces el pleito es inevitable, Laley no puede
impedir las contiendas, h tentdo que tener en cuenta los
derechos del acrecdor, tanto como los del dendor. Puede
suceder que las ofertas no sean vilidas, que la consig-
nacidn no sea regular; en este caso el deudor no serd exo
nerado. A<, pues, cuando se Jice ue el dendor puedelis
berarse sin latervencidn judicial, ¢» supone que ha ohser-
vado las reglas que ln ley 12 truza; entonces no necesita
proceder judicialmente coutra el acreedor; queda liberado
por ias sclas ofertas seguidas de una consignacién regular.
Sin embargo, nada impide que el deudor pida al juez que
declare sus ofertas y su consignacidn buenas y vélidas; no
prede ser ferzado A quedarse en la incertidumbre; el fallo
que valide el procedimiento le servird de carta-pago. 2)

§II. DE LAS DEUDAS DE DINERO.

Num. 1. D¢ las ofertas.

146. Las ofertas reales seguidas de consignacién hacen
veces de pago. Siguese de agni que los requisitos para la
validez del pago deben también cumplirse para que las
ofertas gean valilas, Hay un requisito mds. Ll pagc no

1 Pothier, fle las Obligaciones, nim, 573.
2 Jaubert. Dictumen, nam. 25 ( Locrd, t. VI, pag, 211),



200 OBLIGACLONES'

estd sometido 4 ninguna forma; si se hace un escrito para
que conste, es Unicamente para procurar al deudor una
pruebs literal del pago, y la carta.pago no sirve mds que
de prueba. No pasa lo mismo con lss ofertas reales y la
consignacién; la ley prescribe no golo condiciones intrin.
secas para su validez, sino también algunas formas exte-
riores; éstas deben igualmente observarse pars que las ofers
tas sean vilidas, y, por lo tanto,liberatorias. Tal es el
principio. Vamos 4 entrar en los detalles de aplicacidn;
estos detalles son necesarios, puesto que las condiciones y
las formas se prescriben bajo pena de nalidad. (1)

I ;4 quién deben hacerse las ofertas?

147. Para que las ofertas reales sean vélidas, se necesita
1.© que se hagan al acreedor capaz de recibir, ¢ al que
tiene poder psra recibir por él (art. 1,258, 1.2 }: tal essu
tutor, dice Pothier, ¢ su curador. Ean derecho moderno, el
curador no tiene calidad para recibir, porque el meror
emancipado es el que percibe sus rentas, sin estar ssistido
del curador; no se requiere la asistencia cuando se trata
de recibir un capital mobiliario (art. 482).

Pothier agrega, que si hubiera una persona indicuda por
el contrato 4 quien pudiera hacerse el pago, ias ofertas
podrén hacerse 4 dicha persona; porque teniendo el deu-
dor, por el convenio, derecho & pagar 4 este tercero, pue-
de también, por una consecuencia de este derecho, hacer
le ofertas sin estar o%ligado 4 ir 4 buscar al acreedor. (2)

148, La aplicacion del principio es tan fdcil, que asoms
bra, con justo titulo, que haya dado margen 4 tantos de-
bates judiciales,

1 Pothier, De las Obligaciones, nlims. 574 y 575, Lurombidre, to.
mo IIT, pag. 451, ntim. 3 del art. 1,258 (B, B, t, II, pag. 200). Au.
bry ¥ Rau, t. IV, pag. 194, nota 10, pfo. 322,

2 Pothier, nfim. 574, Tanliier,t, 1V, 1, pag. 189, ntm, 175. Du_
ranton, t, XII, pag. 335, nGm. 203.
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Un Comisario notifica al deudor un levantamiento de
inscripeidn, y le intima 4 que declare lo que le tmpide pa-
gar; el deudor le hace ofertas reales; se juzgan éstas irre-
gulares, porque el Comisario encargado de un mandato
especial no tenia poder para recibir el pago, ni por consis
guiente, ofertas reales. (1)

El adjudicatario de una cosa perteneciente 4 un guebra-
do hace ofertas reales al sindico después de los plazos de
la puja; el sindico rehusa Litigio por la validez de las ofers
tas. Se pretende que el sindico, simple mandatario de los
acreedores, no tiene el derecho de recibir por ellos los ca-
pitales debidos 4 1a masa. Esto era un error evidente. La
Corte de Paris decidié que los sindicos de una quiebra, re-
presentando la masa de los acreedores, pueder ejercer sus
acciones y defenderlas; si n6 habria sido aecesario hacer
las ofertas 4 cada acreedor individualmente, lo que es con-
trario al derecho v al sentido comin. El negociv fué has-
ta Casacidn. (2)

Cuardo una venta se hace por adjudicacién publica,
hay que consultar el cusderno de las cargas que rige
todo lo que concierne 4 los derechos y obligaciones del
adjudicatario. Se dice en un cuader 10 de las cargaa que el
adjudicatario no podrd pagar el precio sino 4 los acreedo-
res inscriptos, Utilmente colocados ¢ delegados; en el caso,
no habia atin orden ni delegacidn; el adjudicatario hizo sus
ofertas 4 los acreedores en masa, en el domicilio escogido
en una inscripeién de cficio, tomado sin que ellos lo su-
pieran v sin su participacidon. Las cfertas eran nulas en
todos conceptos; el dendor embargado no podia ya recibir
el pago, y las condiciones prescriptas por el cuaderno de
las cargas no estando cumplidas, los acreedores también

1 Bourges, 29 de Marzo o 1814 (Dalloz, Obligaciones, nm, 2,076),
2 Daregada apelacion, 11 de Mayo de 1823 ; Dalloz, Quiebra, ni_
mero 1,182},

r. do D. ToMo XVIII—26
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estaban sin calidad; con mayor razén no podian hacerse
lag ofertas 4 los acreedores en masa. (1)

11 jQuién puede hacer ofertas reales?

149. La segunda condicion requerida por el art. 1,250
para que las ofertas reales sean vilidas, es que las haga
una persona capaz de pagar. Una “persona,” dice el texto;
asi es que, no sélo el deudor y los que lo representan, si-
no también todo tercero, iuteresado ¢ nd, pueden pagar;
luego también pueden hacer ofertas reales; el derecho de
pagar da el derecho de hacer ofertas.

El acreedor embarga los muebles d2 su deudor ausents,
Un tercero se presenta y le hace ofertas reales que com-
prenden la suma debida y reclamada parel mandamiento,
Les ofertas fueron declaradas védlidas por sentencia de la
Corte de Paris. (2)

150. Si el tercero que paga pide la subrogacicn en vir-
tud del art, 1,250, niim. 1, no puede ser cuestién de ofer
tas reales, puesto que se necesita el consentimiento del
acreedor. Eo el caso del ndm. 2 del art. 1,250, el presta-
dor 6 la persona & quien se presta, pueden furzar al acree
dor 4 recibir lo que ie es debido, puesto que el consenti-
miento del acreedor no se requiere para Ja subrogacidn.
En cuanto 4 la subrogacién legal, tiene lugar de pleno des
recho en provecho del que pags, en las circunstanciay pre-
vistas por Ia ley, la deuda de un tercero. Si el acreedor
rehusa el pago, jes preciso que el que paga pida la subro-
gacién y que justifique el interés que tiene en pagar pam
ser subrogado? El nada tiene que pedir, puesto que no ey
4 demanda suya por lo que la subrogacidn se cousiente,

1 Parfs, 20 (e Agosto de 1813 (Dalloz, Obligaciones, nam. 2,G75),

2 Paris. 11 de Agosto de 1366 (Dalloz, Obligaciones, niim. 2,080, 27).
Compérese denegada apelacion, 13 Germinal, afio X (Dulloz, ibid,
ndim. 280, I).
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no interviene consentimiento, y la ley no exige justifica-
cién. Upa sentencia de la Corte de Casacién parece, no
obstante, decidir lo contrario, pero es una sentencia de de-
negada apelscidn, fundada en las circunstancias de la caw
sa (1); no corresponde 4 los tribunales prescribir condicion
nes para la validez de los actos.

111 ;Qué debe ofrecer el que vaga?

151. El art, 1,258, ndm. 3, establece el principic en es-
tos términos: “Para que las ofertas reales sean validas, es
precise que sean de la totalidad de la suma exigible, de los
aicances 6 réditos debidos, gastos liquidados y de unasuma
para los gastos no liquidados salvo el perfeccionarlo.” s
to no es més que la aplicacién de la regla de que las ofer-
tas hacen veces de pago; luego deben comprender todo lo
que el deudor debe al acreedor. En el pago que se hace
amigablemente, Jas partes arreglan de comiin acuerdo la
cifra de la deuda y de sus sccesorios. Cuando el deudor
hace ofertas reales, el acto es unilateral, v i es irregular,
los gastos recacn sobre el que ha hecho las cfertes; luego
debe velar porque sean completas.

152, Las ofertas deben comprender el capital debido pur
el deudor: la ley dice la “totalidad” de la suma exigible;
la oferta seria insuficiente si el deudor no ofreciera todolo
que debe, aun cuando agregase: salvo el perfeccionar en
caso de insuficiencia. Unicamente por los gastos no ligui-
dados es por lo que la ley admite esta cldusnla; ella no ad-
mite la deuda y los intereses ni para los gastos liquida-
dos. Es muy sencilla la razon: el deudor debe saber cudl
es el monto de su deuda y de los accesorios lignidos; es,
pues, preciso que él ofrezca la suma integra que debe, si

1 Denegada, secoién civil, 12 do Julio de 1813 (Dalloz, Renta®
constituidas, ntm, 157 ).
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no el pago es parcial y el acreedor no estd obligado 4 re-
cibir un pago dividido (art. 1,244), Ofertas con cldusuls
de acabalar se han declarado nulas. (1}

153. Los tribunales aplican el principio con rigor ex~-
tremo, peru que no se tiene el derecho de censurar, porque
es Jegal. Se han anuladv ofertas hechas por un locatario
que, habiendo casado de ocupar la casa alguilada, ofrecia
lay rentas que pudiera d=ber hasta el fin de su contrato,
asi como el cumplimiento de otras diversas obligaciones
que derivan del coutrato, pero él no habia ofrecido habitar
personalmente la casa, ni indemnizar al arrendador por ¢l
perjuicio que pudiera sufrir por la falta de ejecucion de esa
obligacidn. (2) La decisién es rigurosa, pero es juridice.

154. ;Qué hard el deudor que quiere Jibrarse, ei se has
lla en ls imposibilidad de calcular la cifra exacta de la
deuda y de los accesorios? La difiultad ee ha presentado
en el siguiente caso. El deudor intima al acreedor qua coms
parezca ante un notario para proceder 4 la liguidacién de
lo que se le debia en capital, réditos ¥ gastos, con decla-
racidn de que, no habiendo hecho estu el acreedor, el deu~
dor estableceria por si mismo la liguidacion con los docus
mentos que el procedimiento padiera procurarle. No ha-
biendo comparecido el acreeedor, el deudor hizo ofertas
reales, sometiéndose 4 reparar todo error gue se encontra
se en la evaluacidn que habia hecho sin el concurso del
acreedor. Lstas ofertas fueron validadas; la Corte dice que
el deudor habia hecho todo lo humanamente posible para
conocer la cifra exacta de la suma debida 4 su acreedor;
él no podia hacer una liquidacidn exacta, puesto que cier:
tas piezas le eran ignorudas; el error provinente de la de-

1 Bounrges, 9 de Diciembre de 1830 (Dalloz, Obligaciones, nAme..
ro 2,635, D, Denegads apelucién, 25 de Enero de 1867 (Dalloz,
1867, 1, 208).

2 Douai, 8 de Febirero do 1854 {ailoz, 1855, 2, 2).
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negacidn que el acreedor habis puesto 4 su justa demanda,
no estaba fundado en pretender qu= las ofertas fuesen in-
suficientes. (1)

155 No habria que concluir de aqui queel deudcr puer
de, por su propia voluntad evaluar el monto de la deuda
y hacer ofertas en consecuencia; aun cuando las ofertas
sobrepujasen la cifra real de lo que él debe, serian nulas.
Nesde el momento en que hay desacuerdo entre el acree-
d»r y el deudor sobre el mento de una indemnizacion 4 la
r;ue el primero tiene derecho, el Tribunal es el anico que
tiene derecho 4 fijarla, el deudor ro puede hacer lo que
unicamente el juez tiene el poder de resolver. En tanto
(ue la deuda no es liquida, el deudor no puede hacer
oferias reales. Esto lo fallé asi la Corte d2 Douai. (2) No
hay contradiccién entrs esta decisidn y la de la sentencia
de la Corte de Casacidén que acabamos de mencionar. Ea
est2 Gltimo caso, la deuda era liquida; inicamente el acre-
dor s2 habia negado 4 producir piezaa sin las cuales no se
po biin determinar de una manera exacta el monto de la
deuda; mientras que en el caso juzgado por la Corte de
Douai, s2 necesitaba un reglamento judicial, y no incumbia
al dendor substituirlo con su evaluacidn personal.

156. Ea el dltinn negocio, el deudor habia ofrecido una
swina que parecia exceder 4 la que el juez adjudicara de-
finitivamente al acreedor; asi, pues, ofrecia mas de lo que
debia. Lejos de validar sus ofertas, esta circuustanciaera
una causa de nulidad. El deudor no puede firzar al acrees
dor 4 que reciba mds de lo quz debe, porque este pago
indebido, expondria al acreedor 4 una repeticidn; en vano
declararia el deudor que no pretende repetir lo que paga:
se de mds, porque esto serla la oferta de una liberalidad
que ¢l acreedor no estd obligado 4 aceptar. En principio,

! Denegadaapelacion, 28 de Febroro de 1849 ¢ Dalloz, 1849, 1, 158),
2 Douali, 12 de Mayo de 1857 (Dalloz, 18537, 1, 153).
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el deudor debe ofrecer lo que el acreedor tiene derecho 4
exigir; es decir, ni mis ni menos. jQuiere decir esto gue
sea nula toda oferta que sobrepase el monto de la deuda?
Laley no pronuncia expresamentela nulidad; guiereque las
ofertas senndeiatotalidad dels sumaexigible, y no dice que
lasofertasseannulas cuando exceden de esa suma, Asi, pues,
al juez corresponde decidir segin las circunstancias; si el
acreedor tuviere iuterés en rehusar, las ofertas no podian
ser validadas; si no tuviera ningan interés, seria rigor ex-
cesivo anular ofertas qu. son mds qne suficientes. Los au-
tores, 4 la vez que establecan ¢ »mo principio qus el dendor
no puede ofrecer mas de lo que debe, admiten algunas res:
tricciores 4 este rigor; creemos initil entrar en los porme:
nores de estas diversas opiniones, porque el juez decide, en
definitiva, conforme 4 las circunstancias de la causa. (1)
La jarisprudencia que vamos 4 citar manifestard en que
sentido debe aplicarse la ley.

Caando ei deudor ofrece mds de lo que debe por dolo,
no hay que vacilar; e] juez anulard las ofertas. La Corte
de Casacidn asi lo ha fallado; el deudor habia ofrecido mu:
cho mds de lo que debia, y el primer juez comprobaba que
lo habia hecho para procurarse el placer de lanzar 4 sus
adversarios 4 un nuevo litigio, lo que era iguzlmente jus'
to y prudente impedir, dice la sentencia. La Corte tiene
cuidado de hacer notar que el juez atacado no estaba fun:
dado unicamente en el art. 1,258; en efecto, esta disposi-
cién no prvee la dificultad; el juez habia invocado, sobre
todo, los hechos y circunstancias de la causa; y Ia decisidn
motivada de esa suerte, fué lo que confirmé la Corle de
Casacién. (2)

Se ha fallado, bajo él imperio de Jug leyes anteriores al

1 Véanse las diverras opinioner de los autores en el Repertorio de
de Dalloz, eu la palabra Obfigaciones. utm. 2,104,
2 Nimes, 21 de Mayo de 1806 (Dalloz, Obiigaciones, nitm. 2105).
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Cdédigo, que las ofertas excesivas eran nulas cusndo el den-
dor las hace sin declaracidn de que abandona el exceden-
te, (1) A nuestro juicio, esta declaracién no harla valida la
oferta, sino que, al coantrario, justificaria la denegacion del
acreedor; en efecto, es una oferta de liberalidad, y nadie
estd obligado 4 aceptar un donativo, tanto menos que estas
pretendidas donaciones que un deudor hace 4 su acreedor
casi no lus inspira un sentimiento de beneficencia.

Si el exceso da las ofertas proviene de un error de cAl-
culo, uo ticne duda que las ofertas no deben validarse, por«
gue, dice la Corte de Casacidn, los errores de célculo son
siempie reparables, sin que sea necesario anular el acto.
Y esto seria asf aun cuando el error tuviese por efecto dis
miouir la cifra de la deuda: tal seria un error ¢n el cdlculo
de los intereses, cuando el deudor ofrece reparar el error
desde el momento en que se sefiala. {2) Seria ocloso eter-
nizar los pleitos por errrores que pueden corregirse in-
mediatamente.

Algunas ofertas se han atacado por un error de 70 cén:
timos. Por de pronto, bien se hubiera hecho sin recordar
el viejo pro vervio: De minimis non curat prostor. La Corte
de Puitiers se cuida de contestar 4 esta chicana. Se tratas
ba del costo de dos inscripciones; el conservador no ha-
bia asentado en cuenta el papst de las Jdos facturas; el deus
dor creyd que debia ofrecer por este capitulo, la suma de
70 céntimos. Y aun asl no ey mds que una conjetura la
que hace 1a Corte. (3) Avergiienza ver que semejantes ni-
miedades se lleven ante las cortes de apelacion. En derecho
estricto, el acreedor pudia rehusar los pocos céntimos que
no se le debian. Pero el juez pudo tambiéu negarse 4 pro»

1 Nimes, 21 do Mayo do 1806 ¢ Dallez, Obligacion, nfuu, 2,103).

2 Patris, 15 e Marzo de 1826, v enegada apelacién, 18 de Noo
viembre de 1829 (Dalloz, nim, 2,103).

3 Poitlers, 14 e Julio da 1819 (Dalloz, Obligaciores, nGm. 2,114},
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nunciar la nulidad de un acto, cuya nulidad no pronuncia
la ley formalmente.

157. Las ofertas reales que no comprenden Jos intereses,
son insuficientes y, por lo tanto, nulas, No se concibe que
esto se haya disputado hasta en apelacidn, supuesto que
la ley es positiva. Para que las ofertas sean vilidas, es
preciso que lo sean por la totalidad de la suma debida; es
decir, por el capital; en seguida la ley agrega “y por 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
serlan nulas, auc cuando la escritura contuviere la cldusur
1a cabal: “salvo el acabalar, aimentar 6 disminuir, si hay
lugar.” El pago es un acto defisitivo; en el momento en
que se hace, el acreedor tiene derecho 4 exigir todos los
réditos vendidos; asi es que el deudor que ofrece nenos,
hace un pago parcial que el acreedor tiene derecho de re-
husar. La oferta de acabalar es una oferta verbal, y las
ofertas verbales sen nulas. (2)

El mismo principio se aplica 4 los réditos devengados;
la ley es formal, y por ello entiende los intereses 4 réditna
vencidos en el momento en que debe hacerse el pago. Se
practica un embargo por diferentes plazos de una renta;
durante las diligencias, se vencen nuevos plazos; el deu.
dor hace ofertas: ;Son ellas suficientes si comprenden 1ini-
caments los plazos vencidos en el momento del emhargo?
N4, las ofertas deben incluir todo lo que el deudor debe;
es decir todo lo que se ha vencido en el momento en que el
deudor hace sus ofertas. Asi fué fallado por la Corte de
Casacidn. El recurso sostenia que cada plazo veucido for-
maba un crédito aparte y aparte podia pagarse; que, en
consecuencia, podia haber ofertas reales para los plazos

1 Bruselas, 7 de Marzo de 1822 { Pasicrsia, 1822, phg. 85),
2 Paris, 26 de Agosto de 1810 (Dalloz, Obligaciones, nfim. 2,099, 2°.)
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vencidos al hacerse el embargo. Ya se habrd contestado
ante el primer juez que semejante sistema seria ruinoso pas
ra el dendor, supuesto que autorizaba sl acreedor 4 operar
un embargo para cada plazo, o que se halla en cposicién
con el principio de que no vale embargo sobre embargo,
acreciéndose la causa primera del embargo por el venci-
miento de nuevos réditos, la diligencia no puede suspen-
derse sino hasta tanto que el acreedor queda completa-
mente resarcido. (1)

Distinta es 1a cuestién de saber si las ofertas reales he-
chas por el deudor de una reata, que no ha pagado los ven-
cimientos durante dos afivs, impiden al credirentista que
exija el reembolso 4 que tiene derecho. Esta es una cues-
tidn de equidad que no debe confundirse con las ofertas
reales; volverémos 4 tratarla en el titulo “De las Rentas,”’

158. En cuanto 4 los gastos, la ley distingue. Los que
estdn liguidados deben incluirse en las ofertas con el mis-
mo titulo que el capital y los réditos; si los gastos no se
liquidan, el deudor puede hacer ofertas afiadiendo una su.
ma para €808 gastos, salvo el acabalarla. jPor qué la ley
no permite, en este caso, las ofertas, Runque sean necesa-
riamente incompletas, puesto que no estd liquidada una
parte de la deuda? Porque del acreedor depende diligen-
ciar la liquidacidu; y no debe ser que el deudor tenga obs-
tdculos para librarse, solo porque el acreedor no tiene &
bien liquidar los gastos.

159. Esta disposicién de la ley ha dado lugar 4 muchas
contiendas. En primer lugar, se pregunta lo que debe en-
tenderse por gastos. Se trata de los judiciales; asl, pues, la
cuestidn pertenece 4 los procedimientos, Nos vamos 4 li-
mitar 4 citar una sentencia de la Corte de Casacién que

1 Deregada apelacion, 19 de Noviembre de 1834 (Dalloz, nfime.
ro 2,092, 1),

P. de D. ToMo RvII—27
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decide que por esa expresidr hay que entender todo lo que,
bajo el nombre de gastos, figura en los estados de los abe
gados. Ahora bien, se acostumbra poner los gastos e re-
gistro; de esto concluye la Corte que estos ultimos gastos
no deben mencionarse expresamente en lag ofertas, y basta
que el deudor ofrezca una suma para los gastos, salvo el
acabalarla. La Corte de Aix habla anulado las ofertas,
porque no comprendian expresamente los gastos de regis-
tro: esto era un exceso de poder, porque la Corte agrega-
ba al att. 1,258 una condicién 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 lvs diversos elementos de la
deuda que deben incluirse en las ofertas, hay que concluir
con la jurisprudencia que las ofertas especiales deben ha-
cerse desde luego por el capital, en seguida por los rédi-
tos, y al ultimo por los gastos no liguidados. Luego si los
gastos han sido liquidados, deben ugurar en las ofertas;
serian nulas si alguna suma no se mencionara en los gas.
tos, aun cuando la suma ofrecida en bruto fuese suficients
para pagar el capital y los réditos; la ley no admite la ofer-
ta en bruto; luego no puede procederse de esa suerte, Es.
to equivaldria 4 cambiar la ley, en vez de ejecutarla, dice
la Corte de Burdecs; (2) excelente maxima que los iotér:
pretes olvidun con demasiada frecuencia.

161. Se comprende el rigor de la ley: ella quiere que el
acreedor pueda aseguraree por las ofertas si el pago esin-
tegro; luego es preciso que las ofertas pormenoricen los
diversos elementos del crédito. En cuanto 4 lo: gastos
principalmente, el deudor debe ofrecer una suma especial
para cubrir los que estdn liquidados, 4 fiu de que el acree-

1 Casacidn, 19 de Diciembre do 1827 (Dalloz, Obligaciones, nlme-

ro 2,007, L.
2 Burdeos, 3 de Abril de 1835 (Dalloz, nfim. 2,096, ILDD.
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dor sepa si la oferta es suficiente. Se ha fallado, y estono
tiene duda, que las ofertas hechas en apelacion son insufi.
cientes y, por lo tanto, nulas, cuando no comprenden més
que lus gastos hechos en primera instancia. (1:

182 gQué es entiende por gastos no liquidados? La cues-
tidn se Hevo ante la Corte de Casacion de Bélgica. Una
sentencia de la Corfe de Bruselas habia fallado que las cos-
tas de los juicivs, aunque no liquidadas, deben counsiderar-
§e como gastos clertos no sujetos 4 liquidacidén; de esto has
bia inferido que las ofertas erau nulay cuando no compren.
dian esos gastos en towalidad. Esto era confundir los gastos
“liguidos” con los gastos “liquidados;” la ley no dice que
todos los gastoy ciertos, tales como loy detimbres y regis.
tro deban ofrecerse, sino que quiere que los gastos se li-
quiden; es decir, se fijen por el juez; y no sou estos gastos
liquidos los que el deudor debe ofrecer. En cuanto 4 los
gastos no liquidados, por ciertos que sean, el deudor no
debe ofrecerlos especialmente, sino que basta que ofrezca
una suma cualquiers, salvo el acabalarla. Jxto se prescri-
big por iuterés del dendor y para favorecer la libera-
cidn. Si se hubiese uno atenido al cuidado del deudor para
determinar cudles gastos son ciertos y deben ofrecerse, él
habria podido equivocarse y, por consiguiente, habria de-
bido reportar los gastos de las ofertas anuladas. Como la
Corte de Bruselas se puso 4 hacer la ley, su decisidn fué
casada. 2)

163. Cuando las ofertas no comprenden nada para
los gastos no liquidados, cuande hay ¢ cuando necesa
riamente haya gastos, las ofertas son nulas, porque esto es
ofrecer al acreedor un pago parcial que tiene derecho 4
rehusar. Se ha fallado que si el deudor embargado hace
ofertas para suspender la diligencia de expropiacion, debe

L Rennes, 7 de Mayo de 1816 (Dalloz, nim. 2,096, 1I).
2 Casacion, 10 de Diciembre de 1846 ( Fasicrisia, 1847, 1, 371).
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hacer una oferta por todos los gastos de diligencias liqui-
dados y no liquidados, salvo en cuanto 4 estos tltimos el
acabalar; 8i no las ofertas son nulas y, por consiguiente,
contintian las diligencias. Suceder{a lo mismo con el ter-
cer detentor que quiere substracrse 4 la accién de un
acreedor hipotecario; 8i él no comprende en sus ofertas
una suma para los gastos no liquidados, las ofertas son nu-
las, y, por lo tauto, el acreedor puede perseguir la expro
piacidn. (1)

164, ;Basta que el dendor ofrezca una suma cualquiers
para los gastos noliquidados, agregando la cldusula, salvo
el acabalarlos? La sfirmativa resulta del textoy del espi-
ritu de la ley. El texto dice: “una suma para los gastos no
liquidados,” sin exigir que la suma ofrecida esté en relacién
con el monto de lus gastoe que quedan por liguidar. Era
imposible exigir, porque nada se podia precisar; por lo mis
mo, habia que conformaree con una suma cualquiera. En
el Consejo de Estado, esta diposicidn suscité alguna cone
tradiccién. Se convenia en que era imposible ofrecer y
consignar el monto de los gastos no liquidados, pero se
objetaba que era injnsto conceder la liberacidn en el caso
en que hubiese, por ejemplo, para mil escudos de gastos,
una oferta de un escudo; se queria que la suma ofrecids
fuese al menos aproximada 4 la verdad; se podia, en conse-
cuencia, que la ley fijase la cuantia por debajo de la cual la
oferta seria insuficiente. Maleville nos hace saber quela
proposicién fué desechada; se prefirié ajustarse al aatiguo
uso, porque es el finico que es de aplicacién practics. La
ley tenia que decidirse, sea en favor del deudor, sea en fa.
vor del acreedor, Ahora bien, el acreedor debe imputarse
el no haber hecho iiquidar los gastos que se le deben,
mientras que el deudor nada tiene gue reprocharse. (2)

1 Toaullier, t. IV, pig. 176, ntm. 192,
2 Renes, 2 de Eneroe de 1812, y Tolos?, 4 de Febrero de 1829 (Da-
lloz, Obligaciones, nfim. 2,098, I, y en ia palabra Fianza, niim, 241).
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Resulta de esto, que la ley se conforma con una oferta
verbal para los gastos noliquidado«: esta es una excepeidn
el principio fundamental gne gobierna e«ta materia,

165. El deudor hace ofertas reales e su deuda gue im-
porta 2,074 francos; afiade una suma de 12 francos por gas
tos no liquidados, salvo el acabalar; ahora bien, habiendo
sido tasados los gastos, se elevaron 4 1a suma de 1,607 fran-
cos 6 céntimos. Estas ofertas son irrisorias, diceel acres-
dor, y el primer juez le hizo ganar la causa; pero en ape
lacién se reformé el fallo. Las ofertas, dice la Corte de Pa-
ris, eran textualmente conformes 4 la ley; es decir, vili«
das. (1) Si es vilida una oferta de 12 francos por una deu-
da de 1,600, spor qué no habla de serlo una simple oferta
de pagar los gastos? Un tribunal asi lo fallé; el deudor has
bia ofrecido todo lo que estaba liquidado y se hahia com®
prometido 4 pagar lcs gastos no liquidalos, inmediata-
mente después de la liquidacidn. La decisidn fué casada,
porque violaba el art. 2,058 que exige formalmente que se
ofrrzca una suma cualquiera, y no se conforma con un
sintple compromisc de pagarlos ulteriormente. (2) La Cor-
te de Casacién tiene razdn, pero hay qus confesar que la
disposicidn del art. 1,258 es un puro formaiismo. Yo ofrez-
co un franco por gastos de 1,600: mis ofertas serdn vali.
das; yo ofrezco pagat los gastos que se eleven 4 esa suma:
mis ofertss son nulas: 1as primeras ofertas se reputan rea-
les, porque yo ofrezco un franco; las segundas se reputan
verbales porque nada ofrezco; pero guu franco ¢ nada no
viene 4 ser lo mismo?

166, ;Serdn suficientes las ofertas pura los gastos no li-
quidados, aunque sean en mucho inferiores 4 los gastos
reales, cuando el deudor conoce esta insuficienciz en el mn«

1 Paris, 10 de Tebrero de 1807 (Dalloz, Obligaciones, nfimero
2,099, II).
2 Qasacidn, 16 e Noviembre de 1864 (Dallcz, 1865, 1, 266 ).
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mento en que hace las ofertas? La Corte de Paris ha anu:
lado ofertas de 200 francos por gastos no liquidados, por-
que el deudor no ignoraba que los gastos, y principalmen:
te los de registro, exced(an en mucho 4 la suma por él ofre:
cids. Esto, 4 nuestro juicio, era violar la ley que habla, no
de los gastos que el deudor conoce 6 no ccnoce, sino de Los
gastos “liquidados,” y es de toda evidencia que los gastos
estdn iliquidados, aunque el deudor conozca sobre poco
més § menos su importe. Sin embargo, la Corte de Cass-
cién deseché el recurso. (1) Preferimos 1a decisién contra-
ria de la Corte de Casacién de Bélgica que ya citamos.
167. JBl deudor debe hacer las ofertas en moneda de
oro 6 de plata con curso legal? Hay numercsas sentencias
por la afirmativa, que no es dudosa. Las ofertas hacen ve:
ces de pago, y en otra parte hemnos dicho que el pago debe
hacerse en moneda de oro 6 de plata. Se ha fallado que ofer-
tas hechas en billetes del Banzo Nacional son nulas; en
efecto, coma estos billetes no tienen concurso forzoso, na.
die estd obligado 4 recibirlos; por lo tanto, no se pueden
ofrecer. (2) La regla es aplicable 4 los munieipios como &
los particulares: se ha fallado que un mardato de pago ofrer
cido por ana administracién reunicipal 4 un contratista por
precio de obras ejecutadas para el municipio, no puede
hacer las veces de ofertas reales. (3) Hay mds; la oferta de
resguardo de una suma puesta #n la caja de depdsitos de
consignacidn seria insuficiente aunque la suma en nuwmera-
rio ofrecida y rehusada se deposite en la caja; el acreedor
tiene derecho 4 rehusarla, porque las ofertas estdn some-
tidas 4 las mismas condiciones que ¢l pago. (4) Menos ain

1 Deuegada apelacién, Sala do lo Civil, 5 de Agosto de 1870 (Da-
Moz, 1871, 1, 321).

= Oasacién, 16 de Marzo de 1854 (Pasicrisia, 1854, 1, 321),

3 Denegada apelacién, 9 Brumario, afio VIIX (Dalloz, Obligaciones,
ntm, 2,059, I).

4 Orléans, 8 de Febrero de 1866 ( Dalloz, 1866, 2, 65).
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puede ofrecerse una delegacién en un notario (1) 6 en un
crédito sobre un particular. (2) Esto se hace diariamente,
no solo entre comerciantes, sino también por deudas civi
les; pero para esto se necesita el concurso de la veluntad
del acreedor; ahora bien, el que hace ofertss debe esperar
un desaire, puesto gue no las hace sino en virtud de un
primer desaire, y legalmente, él no puede ofrecer papel, de-
be ofrecer numerario.

IV.y V. Deladeuda & plaze o con descuento.

168. “Para que las ofertas reales s2an vilidas, se nece-
sita, 4." que el plazo se haya vencido si fué estipulado en fa.
vor del acreedor” {art, 1,258, 4, ). El nim. 4 del articu:
lo 1,258, explica y restringe el niun. 3. Segin esta Gltima
disposicido, el deudor debe ofrecer la totaiidad de la deu-
da “exigible,” lo que parece excluir las ofertas reales cuans
d« se trata de una deuda 4 plazo; pero cnando el plazo se
estipula 4 fuvor del deudor, lo que a9 la regla (art. 1,187),
puede renunciarlo, y entonces la deuda es exigible, Déjat
ge eutender que el deudor no puede renuncir al plazo si se
estipula 4 favor del acreedor. El acreedor tieune, en este
caso, el derecho de rehusar el pago que el deudor quisies
ra hacerle antes del vencimiento del plazo; luego puede
también rehusar las ofertas reales. jCuéndo se estipula el
plazo 4 favor de!l acreedor? Esto lo hemos visto al tratar
del plazo.

Hay excepcidn 4 estos principios en materia mercantii:
el tenedor de uca letra de cambio, no puede ser forzado 4
recibir antes del vencimiento del plazo {Cdd. de Com., ar«
ticulo 146); luego puede rehusar las ofertas reales que se
le hicieren antes de este vencimiento.

169. “Para que las ofertas reales sean vdlidas, se nece~

1 Bruselas, 5 de Diciembre de 1828 { Pasicrisiz, 18<8, pag. 358).
2 Lieja, 3 de Agosto de 18G4 ( Pasicrisia, 1865, 2, 79).
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gite, 5. ° que la condicidn bajo 1a cual se contrajo la deu-
da se haya cumplido” (art, 1,258, 5.2 ), Laley supone gue
la deuda se contrajo con condicién suspensiva. Ea tanto
que la condicién no se cumple, no hay deuda, en el senti-
do de que el deudor no puede ser forzado 4 pagar; luego
el acreedor no puede ser forzado 4 recibir, porque estaria
obligado 4 restituir i la condicién llegase 4 faltar; luego
tiene derecho é interés en rehusar las ofertas reales queel
deudor le hiciere antes del cumplimiento de la condiciéa.
Aun cuando el deudor declarara que renunciz 4 la repeti-
cidn, el acreedor no estaria obligado 4 recibir el pago que
8e le ofrece: semejantesjofertas seriun una donacidn, y toda
donacidn supone el consentimiento de aquél 4 quien se
{uiere gratificar.

i 1a deuda es bajo condicidén resclutoria, es lisa y 1lans
en cuanto 4 su existencia; el deudor puede ser forzado 4
pagar; luego tisne derecho 4 hacer ofertas reales.

VI ;En dinde deben hacerse las ofertas reales?

170, “Para que las ofertas reales sean vilidas, es preci-
que sa hagan en el lugar convenido para el pago” (articu-
lo 1,258, 6. ©). Las ofertas hacen veces de pago; luego de-
ben hacerse alli en donde, segin el convenio, debe pagar ¢l
dendor. Se ha fallado, por aplicacién del art. 1,258, que
las ofertas reales se bacen vilidamente en el estudio del
notario cuando la escritura indica ese estudio como lugar
de pago. Se obj:ta que la indicacidn del estudio como lu-
gar de pago, no da al notario calidad para recibir la cosa
debida, cosa que es muy cierta; pero esto no impide que
las ofertas puedan hacerse en el lugar indicado; al acree-
dor corresponde dar mandato 4 una periona cualquiera
para recibir el pago en aquel lugar. {1) Las ofertas hechas

1 Boarges, 6 de Dioiembie de 1842 (Dalloz, Obligaciones, nime-
ro 2,119, I).



DE LAY OFERTAE REALES. 217

en otra parte que no sea el lugar en donde el pago debe ha-
cerse, serfap nulas, (1)

171. Puede suceder que el acreedor no se encuentre en
el lugar indicado para el pago, ni un maudatario encarga-
do de recibir en su nombre. j;Como y 4 quién se hardn, en
este caso, las ofertas? Hay alguna incertidumbre acerca
de este punto en la doctrina. Unos dicen gue el convenio
debe presentarse en el lugar indicado, y si alli no encuen-
tra 4 persona que tenga la calidad para recibir el pago, has
rd constar el hecho en su acta; esia constancia equivale &
una denegacidn teniendo el acreedor la culpa de no tener
mandatario en donde el pago debe hacerse, y no pudiendo
el deudor sufrir por negligencia del acreedor. (2) Esto es
légico, pero ges legal? La ley no dice que el acta levanta-
da por el comisario equivalga 4 denegacién del acreedor;
ahcra bien, esta denegacién es una verdadera ficcion, por«
que ¢l acreedor puede hasta ignorar las ofertas que se han
hecho, y no se dird que él rehusa lo que ignora. Luego
es una derogacidn ficticia; ahora bien, para esto, se nece-
sitarfa una ley. Hay otra opinidn que aplica por analogia
el art. 68 del Cédigo de Procedimientos. Segin los térmi«
nos de este articulo, se hardn toda clase de exploraciones
4 domicilio; ahora bien, el acto por el cual el comisario
notifica ofertas reales es una exploracién, La lay prevee
el caso en que el comisario no halle 4 la parte en el do-
micilio, pues entonces la notificacién se hace 4 un parien-
te 6 4 un criado; 4 falta de éstos, 4 un vecino, ¢ al burgo-
maestre ¢ 4 su edil. Es verdad que las ofertas reales sop
mds que una simple ejecucidn, son un pago; pero hacién~
dose este pago por medio de un oficial ministerial, se le

1 Nancy, 14 de Noviembre de 1828 (Dalloz, nfim, 2,119, I1I).
2 Colmet da Santerre, t. V, pig, 401, ndm, 203 sis L11.

P. de b, ToMo XVIII-—28
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puede asimilar 4 una ejecucién y aplicar por analogia el
art. 68. (1) Esta es la jurisprudencia. (2}

172. *“Bi no hay convenio especiul sobre el lugar del pa.
g0, es preciso que las ofertas reales se hagan ¢ 4 la perso:
na del acreedor d 4 su demieilio” (art. 1,258 nim. ). Aqui
la ley deroga sl principio que rige las ofertas, que deben
hacerse en el Iugar en donde se hace el pago; ahora bien,
segan el att. 1,247, si el lugar en donde debe hacerse el par
go de una suma de dinero no estd indicado por el conve-
nio, el pago debe hacerse en el domicilio del deudor. Asl
es que la deuda es requerible y no portdtil; el deudor tie
ne derecho de pagar en su domicilio, y al acreddor toca
ir 4 la casa del deudor para recibir lo que se le debe. Lé-
gicamente debiera ser lo mismo con las ofertas; 1a ley ha
bria debido permitir al deudor que intimase al acreedor
que fuese 4 recibir 4 su casa la suma que tiene 4 su dispo:
sicién. (3) Ellegislador deroga aqui l» regla que siguepo
lo comin, pronucidandose por 2l deudor: guiere que las
ofertas se hagan al acreedor. Hay una razdn para esta der
rogacién. La ley no se conforma con ofertas verbales, quie
re que el deudor ofrezca la cosa mismma que debe, é inti-
mar al acreedor 4 que vaya 4 peccibir 4 la casa del deu-
dor lo que se le debe, es hacer una oferta verbal por acto
de comisario; porque no se sabe si el deudor tiene realmen
te lo cosa que declara tener 4 la disposicién del acreedor,
por lo que la deuda no es real; para que tenga este carde.
ter, es preciso que la cosa sea presentada al acreedor, de
modo que pueda posesionavse d¢ ella. Se dird que la oblir
gacién de transladar el numerario 4 la casa del acreedor
puede ocasionar gastos que el deudor no debe reportar, su.
puesto que tenfa el derecho de pagar 4 su domicilio. Esto

1 Durantén, t, X1I, pag. 342, ntm, 217, Aubry y Rau, t. IV, pa-
gina 194, nota 6, pfo. 322.

9 Poitiers, 14 de Julio de 1819 [ Dalloz, Obligaciones, nim. 2,114),

3 Mourlon, Repeticiones, t. 11, pag. 125, nlim. 138,
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es cierto; asi es que podria hacerse reembolsar los gastos
del transporte; seria injusto jue el deudor sufriera un per:
juicio cualquiera por la necesidad en que ge encuentra por
la denegacion del acreedor de pagar en el domicilio de és-
te, siendo que tiene el derecho de pagar en su casa. (1,

173. sPuede el deudor hacer ofartas reales en domici-
lio escogido? Hay que lLacer <istinciones. El art. 1,258,
6., © permite al deudor hreer ofertas reales en el domici-
lio escogido parals ejecucidu del convenio, Esto no es mis
que la aplicacién del art. 111, por cuyos términos las no«
tificacioney, demand:s y diligencias pueden tener lugaren
el domicilio escogido para la ejecucién del acto.

Hay casos en que el domicilio elegido es legal, en el
gentido de que las partes deben elegir un domicilic para
la validez e an acto juridico. ;Debe aplicarse al domicilio
irapuesto por la ley lo que el art. 1,258 dice del domicilio
elegido por las partes? En principio, n6. Hay una razon
de texto que es decisiva; el art. 1,258 arregla todo lo con-
cerniente 4 las ofertas reales; todas las condiciones que
prescribe deben cumplirse so pena de nulidad;ahora bien,
las nulidadades son da derecho estricto, asi como las cons
diciones exigidas para Ia validez de un acto; nada se pues
de agregar ni suprimir. ;Y qué dice el texto? Las ofertas
reales deben hacerse en el domiciiio real 6 en el domici-
lio elegido del art. 111; luego no pueden hacerse en otro
domicilio, El art. 584 del Cédigo de Procedimientos con-
firma esta interpretacidn restrictiva; dice que el manda-
miento que precede al embargo mobiliario debe contener
la eleccion de domicilic, v la ley agrega que el deudor po.
drd hacer en ese domicilio elegido todas las notificaciones
v ‘“‘aun ofertas reales.” lista es una excepcidn, segun los
términos mismos de la ley, y la excepcién confirma la re-
gla. Esta doctrina, consagrada por la jurisprudencia, se

1 Colmet de Santetre, t. V, pag. 400, ntam. 203 ks 11,
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funda también en la razén. El domicilio elegido en virtud
de la ley es un acto unilateral; luego no puede tener efec-
to respecto de la oira parte, y, por lo tanto, es extrafia &
la ejecucion del convenio; impueeto con un objeto especial,
ro tiene mdy =fecto que el que la ley le atribuye.

Se ha fallado, en consecuencia, que el deudor no puede
hacer oferta real en el domicilio elegido en una inscripcién
hipotecaria. Este domicilio solo concierne 4 1a inscripeidn;
es decir, 4 la conservacidn -1 privilegio y de la hipoteca;
es extrafio al pago, ¥, por consiguieute, 4 las ofertan rea-
les; no habiendo concurrido €l acreedor 4 esta eleccidn de
domicilio, seria contrario 4 todo principio que ¢l deudor
hiciera ofertas reales en un domicilio en donde el acree-
dor no ha conseutido en recibir su pago. (1)

Por la misma razdn las ofertas reales no pueden hacer.
se eneldomicilioelegidoen ¢l nandamiento que precede al
embargo inmobiliario, ¢Por qué la ley no autoriza al deu-
dor 4 que pague en este domicilio, siendo que le permite
que haga las ofertas reales en el domicilio elegido en el
mandamiento que precede al embargo mobiliario? La ex-
cepcidn del art. 584 del Cddigo de Procedimientos se ex-
plica por larapidez de las formas del embargo ejecutivo;
si el deudor estuviera obligado & hacer sus ofertas en el
domicilio real, con frecuencia le seria imposible hacerlas
4 tiempo para suspender el embargo de su mobiliario; asi,
pues, la ley ha tenido que permitirle que haga esas ofertas
en el domicilio elegido en el mandamiento. El interés del
deudor es superior aquf al rigor de los principios.

174. jLas ofertas resles pueden hacerse en la audiencia?
Hay seniencias que varecen decidir la afirmativa, pero de«
be verse cudl es el sentido de =stas decisiones, Es cierto
que las formas prescriptas para la valilez de las ofertas,

1 Gronoble, 20 de Agosto da 1853 (Dalloz, Obligaciones, nimero
24,1235, Aubry y Ray, t, 1V, pag. 194, nota 7, pfo, 322,
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no pueden cumplirse por equipolencia; ahora bien, la ley
quiere que las ofertas se hagan 4 la persona d-1 acreedor
¢ en su domicilio. Luego no paeden hacersa en la audien-
cia en ausencia del acrcedor. Aun cuzudo el acreedor ess
tuviese presente no podria hacérsele la oferta, porque las
ofertas, como vamos 4 decirlo, deben hacerse por uc oficial
miniaterial, y los comisarios no tienen el derecho de instru,
mentar en la audiencia, ;En qué sentido, pues, la jurispru-
dencia admite que las ofertas pueden hacerse en la barra?

El deudor demandado por pago de unaletrade eambio
con réditos y enstas, declara que se somete 4 pagar el mon-
to de la letre de cambio y los réditos vencidos, pero sos-
tiene que el contrato se subscribid con la mencidn “sin gas,
tos,” la cual pudo ser borrada por el acreedor. I hace
ofertas reales en cse sentido y las reitera en la wudiencia,
sin haber consignado un hecho juzgar la validez de las
ofertas. El primer juez declaré las ofertas buenas y viali-
das, vy ordend al acreedor que recibiera su importe. Re-
cu 0 de casacidn por violacida del art, 1,257, que no liga
11 lib2racidn sino 4 las ofertas reales seguidas de consigna.
¢idn. La Corte rechazd el recurso porque el fallo atacado
no habia hecho mds que determinar el raonto del crédito
en ¢] momento en que las ofertas se habian hecho y orde.
nar al acreedor que recibiera el valor asi fijado. (1) Asf,la
Corte de Casacién no dice que pueden hacerse ofertas rea:
les en la audiencia; esas pretendidas ofertas son en reali-
dad una conlesién del monto de la deuda, con el compro-
miso del deudor de pagarla. Son, pues, ofertas verbales
de que toma nota el Tribunal si las encuentra asuficientes;
no kacen veces de pago, puesto que el Tribu:al ordenaal
acreedor que reciba su mouto.

1 Denegada, 27 da Junie de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 466), Compi-

rese leusgaila apelacion, 2 de Julio da 1835 (Dalloz, Obligacenes, n-
mero 2,130) y 4 de Murzo de 1824 (Dalloz, uam. 2,060}
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Vil Formas.

175. “Para que las ofertas reales sean vdlidas, s2 nece-
sita, 7.© que las haga un oficial ministerial que tenga ca-
ricter para esi clase de actos.” sPor qué la ley prescribe
la intervencion de un oficial pdblico para la validez de las
ofertas? Las ofertas reales hacen veces de pago, y el pago
se hace sin svlemnidad alguna; se hace constar por un do-
cumento privado que sirve de prueba, y no se recurre al
notario sino euando se guiere tener uns carta de pago au-
téntica. Asi, pues, la ley deroga el derecho comin exi-
giendo que las ofortas las haga un oficial ministerial. Ia
razon es que hay uns diferencia entre el pago y las ofer-
tas reales, Cuando el acreedor rectbe lo que se le ofrece,
es inutil, en general, recurrir 4 un notario: una carta de
pago privada es suficiente. Pero cuando hay lugar 4 ofer-
tas reales, ¢l acreedor rehusa recibir; luego no puede tra-
tarse de carta de pago, y el acreedor hasta rehusard com:
probar que se le han hecho ofertas, ;De qué manera, en
este caso, el deudor aprobaria el hecho de las ofertas sise
hicieren sin la intervencién de un oficial piblico? (Por la
prueba testimonial? Seria inadmisible, puesto que se trata
de probar un hecho juridico, una oferta de pago, y que de:
pendia del deudor procurarse un prueba auténtica de este
heeho. Luego era necesario preseribir que las ofertas se
hiciesen por medio de un oficio piblico. (1)

176. jCudles son log “oficiales ministeriales” que tienen
cardcter para esa clase de actos? Por oficiales ministeria-
les se entienden oficiales piiblicos, cuyo ministerio se re—
quiere para el ejercicio de la justicia, y que por esta razin
no pueden rehusarlo: tales son los abogados, los escriba-
ros y los comisarios (Céd. de Proc., arts. 1,030 y 1,031).
Los abogados no hacen intimeciones y permanecen extra-

1 Compérese Colmet de Santerre, &, V, pig. 401, nim. 203 bis.
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fios 4 toda notificacion; redactan las actas que han de no-
tificarse. En cuanto 4 los escribanos, su ministerio se li-
mita 4 relatar lo que pasa en la audiencia, y, acabamos de
decir que en la audicncia no se hacen ofertas reales pro-
piamente dichas. Quedan los comisarios: su funcidn consis:
te en hacer intimaciones y notificaciones; luego tienen de-
recho 4 hacer ofertas reales.

¢Tlenen ellos competencia ¢xclusiva ¢ los notarios pue-
den concurrentemente con los comisarios, hacer ofertas
reales? La cuestidn es controvertida y tiene alguna duda.
Un punto si es cierto; si ¢l acta de ofertas contiene un emu
plazamiento para que comparezca ante el juez, para que de:
clare su validez, en cualquier otro lugar, el cuerpo cierto
objeto de ia obligacion {art. 1,264) un comisario 8olo serd
competente, porque los notarios notienen caiidad para ha«
cer una cita ante un trihunal.

Asi, pues, la cuestidn no se presenta sino en el caso ea
gue el deudor hace simples ofertas sin citacidn judicial.
Hay un motivo para dudar, y es que los notarios no estdn
calificados de oficiales ministeriales. A esto se contesta que
laley no define lo que debe entenderse por oficiales minis-
teriales; luego hay que ver si el cardcter de notario se
opone & que haya ofertas. Las ofertas hacen veces de pago;
ahorabien, el pago pueden, ciertamente, hacerlo constar los
notarios, y lo hacen todos lus dfas; luego se estiu en el
circulo de sus atribuciones al hacer ofertas al acreedor y
al levantar acta de este hecho. Se necesitaria un texto que
se los prohibiese; ahora bien, el art. 1,258 no es exclusivo;
lejos de eso, habla de los oficiales ministeriales en térmi-
nos generales, lo que prueba que hay aun otros oficiales
piblicoe que no sean los comisarios que tienen calidad pa.
ra hucer las ofertss; ahora bien, fuera de los comisarios,
sole los notarios son los que, por la naturaleza de sus fun-
ciones, pueden imprimir la autenticidad 4 los actos que
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las partes deben hacer en Ia forma auténtica; Iuego estdn
implicitamente comprendidos en el texto. Por ultimo, se
puede invocar por analogia la disposicién del Cddigo de
Comercio (art. 173) que permite 4 lus notarios hacer pro-
testas. (1)

177. Et Cédigo Civil no dice que el oficial ministerial
que hace las ofertas debe levaniar acta. Esto se subentiens
de, puesto que para dar la autenticidad 4 las ofertases pa-
ra lo gue la ley hace que intervenga un oficial pablico.
Por esto es que el art. 812 del Cédigo de Procedimientos
se limita 4 decir lo que debe constar en el acta: “Toda ac-
ta de ofertas designar4 el objeto ofrecido, de modo que no
se pueda substituir con otro; y si es dinerv contendra su
enumeracidn y calidad.” Ese punto es escucial para saber
si las ofertas del deudor estdn en consonancia con las exi
gencias de la ley tal como acabamos de expounerlas. (ni-
meros 147 y siguientes,

178. El art, 813 del Cdédigo de Procedimientos afiade:
“Xl acta hard mencién de la respuesta, de la denegacion ¢
de la aceptacién del acreedor, y si ha firmado, rechazado
¢ declarado que mo sabe firmar.” ;Hay que inferir de esto
que las ofertas deban hacerse necesariamente 4 la persona
del acreedor? N9, porque esto serfa dar al acreedor un me-
dio de imposibilitar las ofertas; ahora bien, las ofertas de
pago son un derecho para el deudor y tienen precisamen-
te por objeto, quebrantar la resistencia del acreedor; luego
ser{a absurdo permitir sl acreedor que estorbara las ofer-
tas, Por esto es que el Cédigo Ciril autoriza al deudor pa:
ra que haga las ofertas en el domicilio del acreedor y aun
en el domilio escogido. Si el oficial ministerial no encuen-
tra en 2l domicilio del acreedor 4 ninguno que tenga pox

1 Toullier, t. IV, 1, pig. 178, nfims. 199_201. Colmet de Santerre,
t. V, pig. 401, nGm, 208 bjs IV. Aubry y Ran, t. IV, phg. 193,
nota 4, pfo. 332.
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der para recibir por él, hara coustar el hecho, lo que equi-
valdria 4 una negativa; esto es lo que el oficial piblico tie~
ne por costumbre declarar en el acta. (1) Se ha pretendido
que el deudor debia comenzar por intimar al acreedor que
esté presente & las ofertan, indicando el dfa y la hora en
que hayan de hacerse. La ley habria debido prescribir és-
ta prévia intimacidn, pero no lo ha hecho y no correspon-
de al intérprete crear condiciones y cauras de nulidad. Hay
una sentencia en este sentido y la cuestion no es dudo-
sa. (2)
Niuim. 2. De la consignacion.

1. Cudndo hay consignacidn.

179. La cousigua debe ir precedida de ofertas reales,
porque de lo contrario, ¢s inoperante y frustratoria, Esto
resulta del texto y del espiritu de la ley, Elart. 1,258 em-
pieza por decir que, cuando el acreednr se niega 4 recibir
su pago, el deudor puede hucerle ofertas reales; después
afiade gne, si el acreedor se niega 4 aceptarlas, puede ¢l
consignar la suma 6 la cosa ofrecida. Asi, pues, la consigs
nacién no puede hacerse sino cuando el acreedor se niega
4 aceptar las ofertas, Solamente cuando se han hecho las
ofertas puede la consignacidn exonerar al deudor, y pre-
cisamente porque la consignaciin libera al deudor apesar
del acreedor, es por lo que deben hacerse ofertas prévias 4
dicho screedor, 4 fin de que pueda prevenir la consigna-
cién aceprando las ofertas. Esto también es muy ldgicn. El
deudor quiere librarse; luego precisa que empiece por ofre-
cer el pago de lo q1e debe. (3) Al acreedor es entonces 4
quien toca ver si debe aceptarlas 6 rehusarlaa.

1 Colmet de Santerre, t. V, p. 402. nfim. 203 bis, Poitiers, 4 de
Julio de 1819 (Dalloz, Oblignciones, niim. 25114,

2 Casn, 6 de Mayo de 1848 (Dalloz 1449, 2 132).

3 Denegada apelacion, 26 de Marzo de 1818 (Dallez, Obligacio-
nes, nm. 2,194).

P. de b. ToMO XVIII—20
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180. Cuando el acreedor acepta las ofertas, y uno puede
tratarse de consigoar la suma ofrecida, el oficial ministe-
rial la entrega al acreedor que le extiende una carin de
pego. (Qué, en este caso, repurtard los gastou de las cfer
tas reales? Serd el acreedor, porque regularmente las ofer-
tas reales no pueden hacerse sino cuaniio el acreedor se e
regado 4 recibir su pago (ndm. 143). Ista denegacion es
lo que ha producido las ofertas reales; si el acreedor las
acepta, prueba con esto gue ha hecho mal en desairar lo
que el deudor le ofrecia amistosamente; comete una falts,
¥, por lo mismo, debe reportar loy gastos que ha ocasio-
nado su denegacién injusta.

8i el acreedor rehuss las ofertas reales, 6 si por su au-
sencia hay que presumir que las rehasa (ndm. 178), e! den.
dor puede consignar la suma ofrecide. Ll uo debe antes
de consignar, hacer que se juzgue la validez de las ofertas
(art. 1,459;; la ley le permite que se libere sin la intervens
cidn de la justicia (ndm. 145). En el antiguo derecho, la
consignacidén debe ir autorizada por el juez; los antores del
Cédigo han abslido este procedimiento por indtil. “El deu-
dor, dice el orador del Gobierno, no debe sufrir por las
demoras que aquella importase, y sufrird supuesto que la
necesidad de recurrir al juez ocasionerian la consignaciia,
v que solo por ésta se ve exonerado. (1} Desde el momea:
to en que s6 rehusan las ofertas reales, el deudor puede
consignar, observando las formas prescriptas por la ley.
Se ha pretendido que debia hacer la consignacién deatro
de las veinticuatro horas: esta pretensién fué rechazada por
la Corte de Casacién, porque no tiene base alguna en el
texto, y los jueces no pueden pronunciar una uulidad que
la ley no pronuncia. (2) La ey no determina plazo eutre

1. Exposioi6n tle motivos, nim.136 { Locréd, t. V1, pag. 172), Aubry
v Ran, t. IV, pAg. 195, nots 15, pfo. 322.

2 Denegada apelacidn, Sala de lo Civil, 5 de Diciembre de 1828
{Dalloz, Obligaciones, nGm, 2,197).
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ias ofertas y la consignacidn, sino que se atiene al interés
del devdor, que es el de consignar lo m4s pronto posible
para conseguir su liberacién. Perola consignacién nunca
es tardia, en e) sentido de que puede hacerse 4 toda hora,
con tal que las ofertasla haysn precedide. Laley, 4 la vez
que favorece al deudor, no pierde de vista el interés del
acreedor Este queda avisado por las ofertay reales que
tendrd lugar la consiguacion, y la ley quiere, ademéa, co=
mo vamos 4 verlo, que el deudor le asise que tendrd Ju-
gar la consignacion. Luego él puede todavia impedir la
cousignacién aceptando las ofertas. Pero no ey exacto de-
cir, como lo hace el orador del Gobierno, ue el acreedor
prede prevenir la consignacién pidiendo la nulidad de las
ofertas reales, y que sulamente entonces es necesario el
juez para autorizar la consignacidn si estd decidido que las
ofertas sean vilidas. (1) No tiene duda que el acreedor
puede pedir la nulidad de In ofertae, pero esto no impide
que el deudor consigue, y nunca se necesita de una sutor
rizacion judicial para liberarse. Déjase entender que »1 se
anulan lay ofertas, la consignacidn que el deudor ha hecho
serd inoperante, y que los gastos serdn 4 su cargo.

181. ;Qud es la consignacién? La palabra viene del la-
tin consignare; antiguamente las sumas que se consignaban
se guardaban en sacos sellados, sin contarse. (2' Se subs-
tituyd este procedimiento por el depdsito que se hace en
manos de un fancionario piblico. Eu Francie, una ley de
28 de Abril de 1816, deerets 1a creacién de una caja espe-
cial de depdsitos ¥ consignaciones;tres ordenanzas de 3 de
Julio de 1810 reglamentaron la organizacidn y las atencios
nes de la caja, Remitimos 4 los autores franceses lo cone

1 Bigot-Préamenen, Exposizion de motivos, nim, 136 {Locré, t.
VI, pag. 172y Comparese Larombiere, t, II1, pag. 463, nfims. 4 v
del art. 1,259 (Bl B, * 11, pag, 295). Aubry y Rau, t. V. pag. 195,
nota 15, pfo. 322.

2 Loysean, Tratads de los oficios, lib. 11, cap. VI, nGm. 23.
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cerniente 4 las modificaciones que se hsn hecho 4 los r
glamentos de 1816. En Bélgica, el conservador de las hi-
potecas es el encargado de recibir los depdsitos y consiy
naciones (acuerdos de 17 de Enero de 1831, art. 6).

182. No depende del deudor hacer la consignacién en
donde quiere; la consignacidn, que se sigue 4 las ofertas,
hace veces de fallo; cuando un fallo ha declarado las ofer-
tas y la consignacién buenas y vdlidas é cuando el acree-
dor, arrepintiéndose de su negativa, consiente en recibir
la suma consignada, ¢l funcionario encargado del depdsito
hace la consignacidn en el lugar en donde se hizo; es, pues,
preciso que la consignacién se haga cn el lugar en donde
debe hacerse el pago, porque si pd el acreedor quedaria
lesionado. 8Sila ley no lo dice, es porque esto resulta im-
plicitamente de la disposicién que quiere que las ofertas
se hagan en el lugar en donde debs hacerse el pago; y na.
turalmente la consignacién debe hacerse ante el conservas
dor de hipotecas de la demarcacién. La jurisprudencia se
halla en este sentido. (1}

183. Tiene algunas excepciones el principio de que la
consignacién debe estar precedida de ofsrias reales. Hay
casos en que la consignacidn puede hacerse sin que haya
hsbido ofertas. Esto ey lo que pzsa primero cuando los
compromisos son pagaderos al portador, 6 negociables por
via de endoso; una ley de 6 termidor afio ITT dispone que
si no se presenta el portador dentro de los tres dias del
vencimiento, el deudor queda autorizado 4 depositar la
suma en manos del receptor del registro en cuya demarca-
cién es pagadero el efecto. La razén de esta derogacidén
del derecho comiin es que el propietario del efecto nego-
ciable es desconocido, por lo que no es posible hacerle
ofertas reales. Sin embargo, el deudor tienc derecho 4 li-

1 Caen, 6 de Fobrero de 1826 (Dalloz, Competencia civil, niim. 253),
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berarse y el acreedor no puede estorbar este derecho no
presentdndose. (1)

El deudor est4 también autorizado 4 consiynar gin hacer
ofertas, cuando no puede vélidamente pagar en marus de
su acreedor. Tal es el caso en que los caudales provinens
tes de un embargo deben distribuirse entre los acreedores
del embargado. Si ellos no se ponen de acuerdo, el oficial
que hizo la venta estd obligado 4 consignar su monto en
el plazo de ocho dias, 4 cargo de todas las operaciones:
tales son los términos del art. 657 del Codigo de Pro-
cedimientos. El deudor de los caudales no debe hacer
ofertas reales, porque serian infitiles y frustratorias, por-
que ni el propietario embargado ni sus acreedores podrian
recibir lo que se les hubiese ofrecido. (2)

Admitese también que en caso de embargo ej~cutivo el
tercero embargado puede consignar.

1l tiene el derecho de pagar 4 su acreedor, pero 4 sn
cuenta y riesgo, aun cuando el monto de la deuda exceda
de "a cifra del créddito del embargante, porque pueden
aca-cer nuevos embargos, de suerte que se expone 4 pagar
d s veces. Sin embargo, tiene derecho 4 liberarse, y el em-
bargo no puede quitarle ese derecho. ¢Es preciso que ha-
ya « fertas reales? Iiaséiiase que ¢l puede ofrecer los fon-
dos al acreedor y 4 falta de que este relate el levantamien.
to de la oposicion, depositar el dinero en la caja de con-
siguacion declarando los embargos ejecurivos que reporte
el rédito. Esté procedimiento ampara tudos los derechos,
pero ges legal? Esto se controvierte, Hay autores que van
m4s lejos; segin ellos el tercero emba: gado puede consig-
nar sin ofertas reales prévias. La Corte de Orléans fallé en
ese sentido. (3)

1 Toulller, t. IV, 1, p4ag. 184, nam. 208,

2 Lorowbidre, t. 111, pAg. 472, niim. 16 del art. 1,258 (Ed. B, t. 1L,
pag. 298). _

3 Orléans, 17 de Enero de 1854 (Dalloz, 1,836, 2, 234), Tarombia.
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No entramos en este debate, porque es extrafio 4 nues-
tro trabajo.

I1. Formas.

184. La ley prescribe formas para la validez de la con-
signacion. Es preciso, 1. © que haya estado precedida de
una intimacidn notificada al acreedor y que contenga la in-
dicacidn del dia, de la hora y del lugar en donde la cosa
ofrecida se depsitard, La ley quiere dejar al acreedor el
medio de que se arrepienta dc su negativa, aceptando las
ofrtas; luego puede prevenir la consignacién que le es des
ventajosa sl las ofertas son validas, puestc que est4 priva-
do del goce de la suma consignada, por la cual recibe un
minimo iaterés.

El art. 1,257 quiere, en segundo lugar, “que el deudor
se despoje de la cosa ofrecids, entregdndola al depdsito in-
dicado por la ley para recibir las censignaciones, con los
réditos hasta el dia del dépdsito.” sPrecisa que el dendor
consigne los dineros mismos que él ha ofrecido? 1l texto
ne lo exige formalmente y ninguna razdén habria paraexis
girlo. No se trata de la deuda de un cuerpo cierto, 1as deu-
das de dinero son deudas de cosas fungibles; luegy basta
que el deudor consigne la suma ofrecida en eapecies me-
tdlicas, conforme 4 los principios que rigen el pago y las
ofertas (ntm. 167). (1)

Déjase entender que el depdsito no puede hacerse sino
et la casa del conservador de hipotecas ¥ que ninguna de-
legacién puede reemplazar el depdsito. El texto de la ley
es formal, y apenas se concibe gue estas cuestiores se ha-
yan llevado ante los tribunales, Y es porque existian an-

re, t. 111, phg. 472, art. 1258, ndam. 16 {Ed. B, t. II, pdg. 238) Au.
bry y Rau, t. IV, pag. 193, nota 3, pfo. 332.

1291';arombiére, t. LIT, p. 469, nam. 10 del art. 1269 (Ed. B, t, I,
p. 207).



DE LAS OFERTAS REALRY, 231

tiguos usos que la practica ha tratado de perpetuar: natu:
ralinente los tribunales loy desechan supuesto que el anti.
guo derecho estd abutidn, (1)

Se necesita 3., “que haya una acta levantada por el
oficial ministerial, de la naturaleza de las especies recibi:
des, de [a denegacidn que hizo el acreedor para recibirlas
4 de la no comparecencia, y, por ultimo, del depdsito.” El
art. 1,259 dice: “el oficial ministerial.”” Par esto la ley no
da 4 entender que sea el mismo oficial que hizo las ofertas;
ninguna razén habria para semejante exigencia; verdad ea
que las ofertas y Ia consignacidn son necesarias para que
el deudor quede liberado; luego hace veces de un solo her
cho juridico la carta-pago; no obstante, de hecho y de de»
recho, son actos distiutrs 6 son vdlidos si fueron recibidos
por un oficial piblico competente. (2} Es preciso que este
sea un oficial ministerial que tenga calidad para hacer las
ofertas y la combinacion del art. 1,259, 8.,° y el articu:
lo 1,258, 7.° lo prueba. E! funcionario encargado de res
cibir los depdsitos es incompetente; luege si él hubiera res
dactado el acta de consignacidn, las ofertas serfan nulas,
¥, en consecuencia, el dendor no quedaria exonerado. (3)
La ley indica lo que debe contener el acta de depdsito.
Hubla de la “no comparecencia” del acreedor; 4 diferencia
de lo que se hace en las ofertas, el acreedor es intimado 4
que cowparezca; si no compareciese, el oficial ministerial
lo hace constar en la acta, y 1a no comparecencia equivala
dra 4 una denegacidn de recibir lo que le ofrece el deu.
dor. (4)

l Riom, 16 de Noviembro de 1808 (Dalloz, Qhligaciones, nfm. 2,208,
3", Lydén. 11 de Diciembro de 1852 (Dalloz, 1854, 5. 526,

% Luarombiere, t, ILI, pAg. 471, niim. 13 del art. 1,259 (Ed. B, to-
mo 1L, pag. 298, Auliry ¥ Ran, t. 1V, pag. 196, nota 18, pfo, 322,

3 Nimes, 22 d¢ Agosto de 1809 (Dallez, Obligiciones, niim. 1,204, 1)

4 Janhert, DigtAmen nm. 25 { Looeré, t. VI, pag. 211). Marca-

dé, t. IV, pag 582, nam. II del art. 1239, Colmet de Santerre, to.
mo YV, pag. 403, nium. 204 bis 11.
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La ley quiere 4., “que en caso de no comparecencia
del acreedor, se le notifique el acta del depdsito con inti-
macién de conservar la cosa depositada.” Se prescribe esta
notificacién 4 fin de avisar al acreedor que el deudor que-
da liberado y que el crédito se extingue, Técale entonces
4 él promover la nulidad de las ofertas, 4 menos que se
arvepienta de su denegacién. Se ha fallado apesar del texto
formal de la iy, que las ofertas resales son vdlidas, aun
cuando no haya habido intimacidn de sacar la cosa depo-
sitada, si es que ha habido intimacién regular de asistir 4
la consignacidr. (1) Preferimos la decisién contraria de la
Corte de Rennes. (2) La intimacidn de asistir al depdsito no
hace saber al acreedor que el depdsito se ha hecho, puesto
que el deudor puede no obedecer ia intimacién. Ahora bien,
todas las formas de la consignacion estdn prescriptas por
interds del acreedor y no hay acto que esté mds interesado
en conocer como la consignacidn que exonera al deudor.
Esto es decisivo. La Corte de Rennes hasta ha fallado que
el deudor no queda liberado sino desde la notificacién de
la acta. ¢No es esto excederse de 1a ley? Segin el articu-
lo 1,257, las ofertas reales seguidas de consignacidn libe-
ran al deudor, y es aumentar el texto de la ley decir que
po queds liberado sino desde la nctificacién de la acta de
depésito, y repetimos que el juez no puede crear la nu-~

lidad.
Nim. 8. De la nulidad de las ofertas.

185. Hemos dichd que las condiciones y las formas
prescriptas para las ofertas, deben observarse bajo pena
de nulidad; el art, 1,258 es formal. En cuunto 4 la consig:
nacidn, el art, 1,259 empieza por decir que no es necesario

1 Bordeos, 27 de Mayo de 1863 ¢Dalloz, 1868, 2, 219).
2 Rennes, 3 de Julio de 1821 (Dalloz, Obligacionss, niim. 2,216).
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“para la validez de la consignacidn,” que haya sido auto-
rizada por el juez; engeguida agregs: “Basta que.” Siguen
las condiciones que acabamos de exponer. Esto quiere de:
cir, clertamente, que se exigen estay condiciones para la
validez de la consignacién. De esto debe inferirse que si
falta una de esas condiciones, la consignacién es nula y
que, p.r consiguiente, el dendor no es liberado. Cuando
se dice que un acto es nulo, esto quiere decir que la parte
interesada puede padir sunulidad. Asi, pues, el acreedor
puede promover la nulidad de las ofertas, del mismo mow
do que el dendor puede pedir que se declaren védlidas.
Asi se falld en sentencia de la Corte de Casacidn. (10 La
La cuestién no ofrece duda alguna. Debe agregarse que el
acreedor estd mas ivteresado en promover que el deudor.
Las ofertas se han organizado de modo que el deudor pue-
de liberarse vin intervencidn judicial; cuando ha llevado
las formalidades legales, queda liberado, no necesita pro-
mover, puede esperar que ¢l acreedor promueva contra él
y entonces él le opondrd la excepeién de liberacidn, El
acreedor, al contrario, si persiste en rehusar lay ofertas,
debe promover para resguardar sus intereses, porque 8su
crédito estd extinguido, 4 menos que obtenga la anulacién
de las ofertas y de la cousignacidn.

186. Los tribunales ponen extremo rigor en la aplica-
cién de estos principios. Por esto hemos entrado en tan
minuciosos pormenores sobre esta meteria. No hay que
distinguir entre 1ag formalidades, segiin que son mas é me:
nos esenciales; el legistador ha decidido, las ha prescripto
rodag indistintamente bajo pena de nulidad; esto es deci-
sivo. Al juez solo le resta aplicar la ley. En teor{a, hay,
sin duda, formas que interesan més 6 menos al acreedor;

1 Casacion, 18 de Agosto de 1813 (Dallez, Obligacjones, nl_
mero 1,063, 2.
P, de b, ToMo XvIt—30
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una de las mds importantes es la intimacidn que le da g
conccer el dfa del depdsito; cuando no ex <itada la consig-
nacién debe anularse. 1) En cambio, Ly naturalezt o+ las
especies ofrecidas que debe mencionsrse en las actas de
ofertas y de consignacidn, tiene menos imporianeia;io que
no impide que los tribunales deban pronunciar la nulidad
si esa formalidad no se ha observado. (2)

La pasidn impulsa 4 menudo al acreedor & un rigor que
la moral condena, pero que la justicia deba sancionar caan
do es legal. Un acreedor manda proceder contra sa deu-
dor, todo 4 la vez, 4 un embargo inmoviliario ¥ 4 un ems
bargo ejecutivo. Para ejecutar el emburgo mobiliario, el
ministro ejecutor se vio obligado 4 mandar dersibarla
puerta del domicilio dul deudor y establecar sili un guar
da, y sobre la puerta puso un candado, cuya lav: la guar-
d6. El embargo era regalar, menos la (ijjacidn del candado
que no permitia gue el dendor habitara su cisti pur este
capituln, el tribunal condens al acreedor & 1o gastos, Al
mismo tiempo se proseguia el embargzo tmaohiliario, eusn-
do el deudor intimé al acreedor que s hallus: en ol estu-
dio del notario en donde debia hacerse el pago. Lis partey
concurrieron, pero como el deudor todavin no Lishia reci-
bido luy fondos, el acresdor se retird Tmmediatmznte, Vos
cos instantee después llegaron los fuidos; ¢f deudor hizo
constar por el notario que hacla ofsriay reales por el mow
to de su crédito en capital y aceesorios, Pidis ¢l mismo
dia que se declararan vdlidas las ofertay; ellax fueron anu
ladas en primera instancia y en apelacion; eatr2 otros mo
tivos de nulidad, hizose valer que la exhibicidn del dinero
no habia tenido lugar sino después de la partida del -cree.
dor y después de la hora fijada por la intimacién. Recurso
de casacién. Era claro que el aereedor habia nsado de

1 Colmar, 9 dv Mayo de 1807 (Dalloz, Obligacionzs, nium.2.201 .
2 Besang6p, 5 de Mayo deo 1813 (Dalloz, vim 2,134, 2°).
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apasicnada precipitacién al retirarse; la Corte de Casacidn
re vio, ne chstanta, obligada & mantener la nulidad, por-
que no tenia que juzear los sentimientos ol aun siguiera
darles oide, (1)

La ley ey tan rigurosa que lost ibunales deben cuidarse
de aumentarsu rigor. Cusndo ias ofertas son insuficientes
¢puede el dendor hacer ofertas suplementarias? Se ha fa-
liado que las oierias debzn anularse, porque son nulas en
s priscipio. (2) Sin duda que, slendo insuficientes las pri-
meras ofertan, el acrecdor tiene el derecho de rehusarlas,
y podin pedir su arulacién. Pero si no lo hizo, y siel
dendor hace suevas ofertas gne completan L primeras, él
ofrece en definitiva todo lo que debe; sus ofertas son, pues,
vélidas desde el momento en gue ha ofrecido el suplemento
de lo qu= debin salvo o soportar los gastos de las prime~
rav ofertas.

Se ha fallido también que la consgignacidn es nula por el
hecho olo de ser inferior & las ofertas. {3) Los conside-
randes de fas sentencia son demasindo zbeolutos y sobres
pasen of ©oasaniento de o Corte. En el case de que se
trataba, ¢f domdor b Bia ofracido la totalidad de la deuda,
por mds queoaina pacie o fuese exigible; sl hacer la con-
giznacion no consignd mas que la parte exigible de la den
da; esto era irregular, dice la Corta, porque el deudor ha-
biu renunciado al brnelicio del plazo. A dueir verdad, esta
era uny oferia de repuncia; pero esta clerta kabiendo sido
rehusada, el deudor podin retractarla y limitarse 4 consig-
nar lo que ¢l debia, y ¢l no debia lo que no estaba vencido;
con nwyor razin seria vilida la consignacién si el deudor
hubiere ofrecido mds de lo que debe y si al consignar re.

1 Dencrada apelacion, 7 de Diclewbro de 1940 (Dalloz, nine-
ro 2,203, 2.

2 Matz, 12 de Agosto de 1815 (Dalloz, ndm. 2,202, 4°).

3 Reunecs, 28 do Abiil do 1813, v las observaciones de Dalloz, nfi_
mero 2,208,
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para en este error. El deberia reportar los gastos de las
ofertas excesivas que el acreedor tenia deraecho 4 rehusar;
en cambio, el dendor ofreciendo al hacer el depésito lo
que debe, el acreedor comate falta si rehusa estas ofertas
regulares. Hay, pues, que validar las ofertas y declarar al
deudor liberado, salvo el arreglar Ia cuestién de los gastos
gobre la caal volverémos 4 insistir, Esta es unainterpreta:
cién indulgente ds [a ley, pero en este punto, la indulgen.
cia no parece conciliabie con la justicia, (1)

187, ;Son validas las ofertas condicionales? Se ha falla-
do que son nulas lay ofertas hechas condicionalmente. (2)
Esta es también una de esas deciviones mal redaciadas que
sobrepasan el pensamiento de la Corte que la pronuncid,
Las ofertas hacen veces de pago; ahora bien, es claro que
no puede hacerse un pago condicional, si es que se toma
la palabra “condicidn” en su acepeidn juridica; un pago
que depende de la llegada de un suceso futuro ¢ invierto,
no serd un pago. Pero el deudor puede, al pagar, exigir
ciertas cosas del acreedor; puede pedir la entrega del ti-
tulo saldado, una carta de pago en forma, la radiacidn de
la inscripeidn hipotecaria, el levantamiento del embaagn
practicado por el acreedor. Si agrega estas demandas 4
sus ofertas en [a forma de condiciones, esto no impedira
que sean validas las ofertas, pirque pide lo que tiene de-
recho 4 pedir como consecuencia legal del pago y de la
extincién de la deuda. Lo mismo seria, dice la Corte de
Casacidn, con toda condicidn justa y razonable que el deu-
dor agregara 4 sus ofertas. Ea el caso de que se trata, el
acreedor habia hecho un embargo ejecutor; el deudor em-
bargado, al ofrecer lo que debia, habia afiadido que lo ha-
cia bajo la reserva expresa de proceder 4 la verificacidn de

1 Larombidre, t.I1I, pag. 470, nitm, 11 del art.1,251 ( Ed. B., teo.
mo II, pag. 237,.
2 Douai, 8 de Febrero do 1834 (Dalloz, 1855, 2, 2},
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los efectos embargados y declarar dafios y perjuiciosen el
caso de que fuera deteriorado; este e el derecho del em-
bargado, y el deudor puede siempre reservar sus dere-
chos, Esto no es una condicidn; las of:rtas son lisas y !la-
nas, salvo que el deudor ejercite sus derechos. (1) Del mis=
mo modo son validas las ofertas hechas con la reserva ds
repeticiones que el deudor pretende tener contra el acree-
dor; el deudor, 4 Ia vez que paga, puede formular una de-
m»nda reconvencional contra =l acreedor; es inatil que ha.
@a esas ofartas; pero por esto mismo no puede perjudicar
al acreedor que, por su patte, conserva el derecho de re-
husar las ofertas. La Corte de Lieja as{ lo falls, y esto es
incontestable. {2)

Una cuestién andloga se llevd ante la Corte de Casacidn.
El deudor hace cfertas reales en ejecucién de una sentens
cia que lo condend & pagar. A ellas agrega la reserva del
recurso de Casacidén contra la sentencia; en consecuencis,
exige la entrega inmediata de lag piezas que comprueban
las diligencias y el consentimiento del acreedor 4 la radia-
cioa de la inscripeidn, Se ha pretendido que estas deman-
d.s eran incompatibles con las ofertas; al proverse & Ca-
sacitn, el deudor pedia la nulidad del pago que hacia en
la f.rma de ofertus; ;+e puede pagar 4 la vez que pedir la
nulidad del pago? La Corte de Casacion y de Nancy con-
testan 4 la objecion, y la respuesta es perentoria; el pago
y las reservas hechas por el dendor eran nna consecuen-
cia del principio de que el recurso de casacién no es sus-
pensivo en materia civil. Apesar dal recurs,, el acreedor
puede forzar al deudor, por todas las vias de derecho, sl
pago de lo que le es debide; del mismo modo el deudor,
para prevenir persecuciones inminentes, tiene el dere-

1 Casacidn, 31 de Enero e 1820 (Dalloz, Embargo ejecutive, ni.
mero 223).
2 Lieja, 16 do Enero de 1858 Pasicriesia, 1839, 2, 693,
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cho de ofrecer el monto de su denda, 4 1a vez que dzclare
que procuede como ohligado y forzado y hajo la reserva s
pedir casacidn. Y deqde el moment, en que paga, tiene de-
recho 4 exigir li entrega de la pieza v ¢llevantamientode
la hipoteca. (1}

El acreedor tiene también sus derechos, si e! dendor, o
pagar, puede reclamar sus derechos y hicer reservas; e
consecuencia, no pusde agregar como condenacidn cldusy
las 6 reservas que atacaran los derechos del'gcreedor. Ta-
les eran las ofertas hechas cn ¢l casu fallado por la Corte
de Douai, cuya decisida hemos citado (vim. 187). El lo-
catario habia dejado la casa y ofrecido al arrendador todas
las rentas hasta el fin del contrato: la oferta iba acompsa
fiada de la reserva de pedir la restitucion de una parte
provisional de los alquileres pagudos por anticipo para ¢l
caso en que la casa se volviera 4 alquilar en cierta época,
Lo mismo sncederia con cralquiern otra reserva que el
acreedor no pudiese sceptar sin comyprometer sus dere-
chos. ;2)

188. Siexisten los acreadores apasionados, también exis
ten Jos deudores de mala fe. Puede suceder que las ofer-
tas seau regulares en la forma, peroen el fondn vejatorias,
y que el deudor queria elu:!ir o ley fingiendo que la ob-
serva. Un agente de negocics encargs 4 un zbugado que
defienda un negocio de cuenta. Iil abogado cita al agent:
ante el juez de paz para el pago de sus houorarios (15 fran.
cos). Después del fallo que lo condena, el dendor hace
ofertas reales cou intimacidn al acreedor de que concurra
4 las once y media 4 la caja de consignaciones, Tl Tribu
nal anuld las ofertas, pirque ¢l agente tenia el desigaio d:

1 Casaciér, 11 de Julio du 1849, \*.mcf, 27 de Dictembre do 1819
(Dalloz, 1850, 1, 27, y 1850, 2, 901, Compdirese Larombitre, t. 111,
pég. 455, niim, 11 del art. 1258 (1. B, t. If, phg. 01),

3 Deneg‘ula, 3 de TFebrero de 1825 (Dutloz, Obligacioncs, ni.
mero 2,062, 1°),
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fijar para el depdsito un dia Jde audiencia, cuando sabia
qu? =l abogado estaba ocupado en el palacio d¢ justicia.
Suinterpone recarss - ocasaciong lax ofertas, se dice, eran
regulares; el Tribural debiv validarlas aun enando el deuws
dur hubiew procedito con el objeto de vejar 4 sn adver-
sario. Esxe no fue el parecer de la Corte: asienta como prin-
cipio que fas foralidandes preseriptas por la ley deben eje.
cutarse d= bucna fe. Bl fraude v el dolo son una excepeidn
en todas ias leye-, v ia justicia no podria apoyar un acto
que tene por objeto defravdar L ey, (1) La Corte de Ca-
sucidn deridio tambica 1+ Jou juoces del hecho pueden
anular ofertas por no ser serineg aun enando foesen regu-
lared (2} Nodebs peratitir=e d log hombros que juzguen con
lis leyes, y chear de 2se mado, 0 también vielarlas,

§ IIT. - Dk i.As DEUDAS D CUERPOS CIERTOS.

189, Elart 1,764 nroveribe formnlidades eapacinl < oo
v uias ofertas redles entielo Ja ansa debida es un cnerpo
cierto, Se supona qae b eosw debe entregarse en el lugar
e donde elia se encuentra, 81se sixuiera la regla general,
¢l deudor deberia tranyportar la cosn al demivilio del acree-
duor, pero come o] rareedor no ha estipulado gue el pago se
haga en sn demieilio, e prebable gue tenga interds en que
la cosa se pague en donde se encaentra; deberis, pues, ha-
cerla travsladar de puevo 4 ese lugar. Estas idae y venidas
gorian frustratorias y casf rilizalas eomo lo han dicho. Asi,
pues, la ley dispensa al deudr que hags la oferta de la
¢ sa; reempiaza la oferts real por nna intimecidn que el
deunder debe hacer al acreedor de llevarse 1a cosa, Este au-
to ge netifica 4 1a persona del acreedor 4 en su domilio, 6 ep

} Denegada apelucion 6 de Abril de 1830 ¢ Dalloz, Obligacionss,
niun, 2,202,

2 Denegada apelacion, Sala de lo Civily 18 de Mayo de 1529, (Da-
Loz, nam, 2,061)
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el domicilio elegido para la ejecucion del convenio. El
deudor tampoco debe coneignar la cosa, puesto que la ca
ja de consignaciones no se ha establecido sino para recibir
los depdsitos de sumas de dinero, La intimaci¢n pone 2l
acreedor en obligacién de llevarse la cosa, y 3i no selalle-
va, el deudor puede dejarla en donde estd. La ley prevee
inicamente el caso en que aquél tuviese necesidad del sitio
en donde la cosa estd colocada; debe, entonces, dirigirse 4
la justicia para obtener el permiso de poner la cosa en de
posito en cualquiera otro lugar. Ku este caso, se necesita
el permiso judicial, lo que es una derogacidn de un prin-
cipio fundamental en materia de ofertas (nim. 145); como
no hay lugar oficial de deposito, preciso era que el juez iu-
dicase uno, aun cuando no fuese més que para prevenir las
contiendas que pudieran suscitarse entre las partes sobre
la conveniencia del lugar escogido por el dendor, (1)

190. Hay hipétesis que la ley no prevee. Si la cosa de-
bida es pagsdera en distinto lugar que aquel en donde se
encuentre, deja de citarse en los téraminos del art, 1,264;
pero es fcil al deudor colocarla alli; no tiene méds que
transportar el objeto 4 donde deba hacerse la entrega; ls
cosa serd entonces, como lo supone el art 1,264, alli en
donde debe ser pagada; el deudor pudra, por consiguiente,
aprovecharse del beneficio de la ley. (2}

¢Qué debe decidirse si, en virtud de) convenio, el pago
debe hacerse en el domicilio del acreedor? Hay algunain
certidumbre acerca de este punto en la doctrina. Un pri
mer punto sies ci:rto: no se puede aplicar el art. 1,264
en tanto que permits al deudor que reemplace la oferta
real por una intimacion de quitar la cosa de donde estd,
esto seria atazar el derecho del acreedor: el pago debiendo
hacerse en su domicilio, la oferta que hace veces de pago

1 Mourlon, Repeticiones, t. I, pag. 729, nim. 1,387.
4 Colmet de Santerrs, t. V, pag. 409, ndm. 208 bis L.
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debe hacerse también en su casa. jPero que har4 el deu.
dor si ¢l acreedor se niegn 4 recibir la cosa? Debe des~
pués de esto consignarla, pidiendo al Tribunal que desig»
ne el depdsito del depsito? Acerca de este punto hay al-
guna duda 4 causa del silencio de 1a ley, y hay que pro-
ceder por analogia; ahora bien, el art. 1,264, que permite
al deudor que d-j» Ix ccsa en donde drbe hacerse el pago,
es inaplicable, porque la cosa debe entregarse en el domi.-
cilio del acreeidor y éate la rehusa. Precisa, pues, que se
deposite en otra parte, y desde el momento en que debe
depositarse en otra parte, hay consignacién; y como no
hay depdsita oficidl, ¢l deudor deberd dirigirse al juez pa-
ra que ¢l indigue el lugar en dende debe hacerse el de-
posito. (1}

§ IV . —DE 1.AS DEUDAS DE COSAS8 INDETERMINADAS.

191. Dicere que la ley no prevee el caso en quela deuda
tiene por objeto cosas indeterminadas; por ejemplo, tal ¢
cual cantidad de trig) ¢ de vino; y de esto se concluye ge:
neralmente que deben aplicarse por analogia las formas
prescriptas por el art. 1,264, Crecmos que la premisa no
es del tedo exacta. Los arts, 1,258 y 1,259 estdn concebi-
dos en términos genersles; no estdan limitados al caso de
upa deuda de dinero: luego deben aplicarse 4 todas las
deudas, salvo aquelias para Iy cuales la ley establece una
excepcion; y wo bay wmds disposicion excepcional que la
dei art. 1,264, y exta es extraiin @ nussira hipétesis. El tex.
to misio del Codigo Civil y del de Procedimientos prue-
ban que las disposiciones concernientes 4 las ofertas, son ges
nerales y deben recibir su aplicacidn 4 las deudas de las co-
sas fungibles. B4 verdadque el art, 1,258 al hablar de las cos

1 Golmet de Santerre, £ .V, pag. 409, nim. 208 bjs 11. Compérese
Marcadé, t, 1V, pag. 568, naw, LI del art. 1,264,

p. d2 b. ToMo XvIII—31
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sas debidas, dice que las ofertas deben ser de la totalidad
de la suma exigible. Pero el Cédigo de Procedimientos ha
explicado la disposicién del Cddigo Civil en términoe que
vo dejan duda alguna: “Toda acta de ofertas, dice el artl-
culo 812, designard el objeto ofrecido; y i son especies, con
tendrd su enumeracién y calidad.” Luego hay lugar4
ofertas cuando la deuda tiene por objeto seq “sumas,” sea
otros ‘“objetos;” esta expresién no puede referirse més que
4 las cogas indeterminadas 6 fungibles, puesto que las deus
dae de cuerpo cierto estdn regidas por la disposicién espe:
cial del art. 1,264. Esto decide la cuestidn; hay que apli:
car el art, 1,258, porque contiene la regla, y no se puele
aplicar el art. 1,264, porque consagra una excepcion.

Ea la opinién coatraria se objeta que las deundas de co-
sas indeterminadas se convierten en deudas de cuerpo cier-
to por la oferta que hace el deudor al hacerse la valuacién
que ¢l dirige al acreedor de llevdrselas; no se pueden lle,
var cosas indeterminadas, luego la deuda es deterinada
¥, por cousiguiente, el art. 1,264 es aplicable. La objeciin
implica un error y nos ha sorprendido verla reproducida
por Marcadé, que tanto gusta de marcar los errores delos
dem4s. Sin duda que por el pago la cosa dehe ser indeter-
minada, pero pars que haya pago se necesita el concurso
de voluntad del acreedor; mieptras gue Ia intimacidn que
el deudor dirige ul acreedor implica la denegacién prévia
del acreedor, y la cuestién que estamos discatiendo supo-
ne que él persiste en su denegacién. 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 8l
la deuda sigue siendo lo que era, la deuda de una cosa
indeterminada. Luego no se estd en el casn del art, 1,264,
sino en el caso del art. 1,258.

Be iusiste sobre los inconvenientes que presentan las
ofertas reales cuando son cantidades considerables que
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deben transportarse al domicilio del acreedor. El incon-
veniente ey real, y la ley habria debido tenerla en cuenta,
y organizar las ofertas especiales para deudas que, annque
siendo fungibles, difieren de las deudas dedinero; pero el
legislador no ha admitido m4s excepcidn que la del arti-
cnlo 1,264; admitir otra, es crear una excepcién, y el in-
térprete no tiene ese derecho. Basta leer 4 Marcadé para
convencerse de que los intérpretes hacen la loy. El autor
comienza por confesar que el texto es favorable & 1a opi-
pién que €l combate; esto basta para resolver la dificultad.
N4, dice Marcadé, la ley entendida literalmente es ahsur-
da, y por esc se pone 4 “borrar’ y 4 ‘“afadir,” como si
fuera legislador, ;Es esta la misidn del intérprete? Mour:
lon dice muy bien: Nu se trata de saber ai la ley es 6 ud
racional, sino de ssber lo que ella decide. (1)

192, La ley habria debido también arreglar la manera
de hacer Ia consignacién. No se puede depositar la cosa
debida en la caja de depdsitos. Es, pues, preciso que el
deudor se dirija al Tribunal, el cual indicard el lugar en
donde lay cosas oficiales deban depositarse,

§ V.—DEL EFECTO DE LAS OFERTAS.

Nim, 1. Del efecto de las ofertas independientemente
de la consignacidn.

I. Respecto de los acreedores.

193. Supongamos que el acreedor se niegue 4 Jas ofertas;
si el lus acepta, hay pago, y, por consiguiente, extincién
definitiva de la deuda. Si el acreedor rehusa las ofertas,

1 Mourlon, t. 1T, pag, 730, niim. 1,388, Colmet de Santerrs, t, 1V,
pag. 409, nam. 208 bis {II. En sentido contrario, Marcadé, t, [V,
pags. 535G, 557 y 569, Esta es la opinién general. / Aubry y Rau, to-
mo 1V, pig. 196, nota 21, pfo, 322.
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no puede prevalerse de ellas contra el deudor; por su de
negacién, estas ofertas se tienen por inexistentes, al me-
uos 4 su favor; luego no pueden producir ningan efecto
contra el deudor. La jurisprudencia se halla en este senfi.
do. Cuando e! deudor da una renta coustituida hace ofir-
tas de reembolsar el capital, y el acreedor lay rehusa, ¢
no puede después de esto invocar dichas ofertas para exi-
gir el reembolso. La Corte de Lyon habla, no obstante,
sentenciado al deudesr 4 reambolsar; esto era descorocer
un principio elemental de derecho: ofertas rehusaday wo
pueden comprometer al que las ha hecho. La sentencia fué
casada, (1)

El deudor es sentenciado 4 dafios y perjuicios por dic-
tamen de peritos: ofrece una suma de 2,000 francos queel
acreedor rehusa. Se procede al juicio parcial y el crédito
se valua en 1,900 francos, El acreedor pretendié que el
demandado estaba ligado por sus ofertas: su pretenciin
fué desechada por la Corte de Colmar. (2)

Un comitente, civilmente respousable por actas de su
prepdsito, ofrece 4 la parte lesionada indemnizacién, El
acreedor la rehusa. En el caso de que se trata, se sostenia
que dichas ofertas habian excunerado al autor del hecho
indemnizable respecto del acreed.r. Si ofertas rehusadas
no pneden ser invoeadas por el acreedor, tampoco se les
puede invocar contra él, en el sentido de que le quitin
un derecho que debia al hechoindemnizable, El cuasideli-
to, en el caso de que se trata, le daba dos acciones, una
contra el prepésito, autor del hecho indemnizable, clra
contra el comitente, civilmente responsable. Do qua rehu-
sard las ofertas que le hacia uno de los deudores, no se
podia, ciertamente, inferir que renunciara 4 su darecho
contra el otro. No obstante, esta singular pretension se

1 Qagacién, 3 de Enero de 1808 (Dalicz, Obigaciones,nilm, 2,144,1%)
2 Colmar, 3 de Mayo de 1813, ( Dalloz, nin. 2,145, 2.°)
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llev$ hasta la Corte de Casacidn, pero, como era natural,
fué desechada. (1)

194. Ofertas rehusadas quedan ccmo unacto puramente
universal; no ligan sl que lasx ha liecl: s, y sl se retracta,
ge consideran como no acaecidas, El deudor hace ofertae,
stbordindndolas 4 una condicién formal. Para queliguen
al deudor, cs preciyn que el anresdor las acepte tales como
ee Licieron; es decir, con 1a condicidn sin la cual el deu-
dor no habria becho las ofertas; en tanto que no hay
aceptacidn regular, el deudor no esta ligado, y, por lotam
to, puede retractarse de sus ofertas. 12) Por lo comin, la
cuestion se presenta despuds que las cfertas se han consig.
nado; vamos & insistir en esto, La consignacion, por sf sols,
no liga al dendor como tampoco las ofertas, puesto que
aquella ey tambiéu un acto unilateral; asi, pues, los dere-
chos del deudor son los mismos; él puede sacar los fordos
qur ha consignado, si se rehusan 1as ofertas. (3)

195. Las ofertas tienen, sin embargo, un efecty; supo
ui .o que sean irregulares, constituyen al-acreedur en
juicio, en el sentido de que ¢l tiene culpa de haberlas re-
Lousedn, Siguese de aqui que, si 4 apesar Jde las ofertas, con-
tindy Iz diligencia que habia comenzado, debe no solamen-
te roportar los gastos sino que tambicn estard obligado 4
las dafios y perjuicios respecto del deudor. Iin vano apon:
dria él gne el deud-r no ha consignado;la consigracion es
necesaria para que haya liberacign; ahora bien, el deudor
nopretznde estar exonerado, los réditos contindan corrien-
do, 1a deuda subsiste; pero el acreednr oo poede conti-
nuar diligencias coando se le estd oliciendo lo que le es
debido. In cuanto 4 la consignacidn, puede siempre ha-
cerse dexde el momentn en qu- ha habido ofertas, porque

1 Dencgada apelacion, 39 do Dicietnbre de 1856 (Dalloz, 1857, 1,
221y

2 Lyon, 31 de Julio de 1849 (Dalloz, 1852, 2, 104).

3 Bourges, 30 de Abril de 1853 (Dalloz, 1854, 2, 52).
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1a ley no fija ningtn plazo dentro de! cual deban hacerse.
Hay una gentencia de la Corte de Lieja en este sentido; (i)
4 nuestro juicio, la cnestidn ya no es dudosa.

11, Respecto al deudor.

i96. Las ofertas, aunque no es'én seguidas de consigna
cién, son suficientes para que el deudur no incurra en las
prescripciones de que estaba amenazado si no pagaba sl
vencimiento de la deuda. Para lay caducidades propia-
mente dichas, hay que ir mds lejos; 4 nuestro juicio, ro
hay lugar 4 Uenar las formas prescriptas para las ofertas,
sino cuando una deuda debe ser pagada; cuando un dere’
cho tiene que ejercitarse en un plazo fatal, no es necessrio
que el que quiere ejercitarlo haga ofertas reales propia-
mente dichas, sino que basta que ¢l manifieste la voluntad
seria de usar da su derecho; volverémos 4 tratar este puar
to al ocuparnos de la facultad de redencidn. Si una deuda
tiene que pagarse bajo fijada en el convenio, por el simple
retardo, entonces el deudor tiene que hacer ofertas reales.
En el caso en que el acreedor reliusare su pago, las ofer-
tas bastan aunque no hayan sido seguidas de consignacién.
No puede decirse que el dendor esté en retardo, supuesto
que ha ofrecido pagar lo que debe. El acreedor es el que
comete una filta. Verdad es que lag ofertas no hacen ve-
ces de pago sino cuando han sido seguidas de consigns-
cién, y cusndo el deudor no estd exonerado sino desde la
consignacion; y de esto podria inferirse que el deudor, no
habiendo pagado, estd obligado 4 la pena. Esto seria ra-
zonar muy mal. Se incurre en la pena por la demora. La
demora implica que el deudor estd enredado y que este
retardo =s injusto; y lejos de que esté en retardo, ha ofre
cido al acreedor lo que le debe; el acreedor esel que estd

1 Lioja, 16 de Enero de 1858 ( Pasicrisiz 18539, 2, 39).
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en falta, porque por su negativa injusts, el pago no se ha
verificado; ha cometido una falta y debe reportar sus con-
secuencias. (1)

197, Son suficient:s las ofertas reales para impedir la
moratoria? L conestidn es controvertida. Hay un caso en
el cual todos los autores estin de acuerdo. Cuando el cons
trato dice que sin que se necesite intimacidn, y por el solo
vencimiento del plazo, <1 deudor estard en moratoria, has
ta que el deudor haga ofertas para que no incurra en la
moratoriz. Kl vencimiento del plazo no puede constituir al
deudor en moratoria, puesto que antes de ese vencimiento
oirecid al acreedor lo que le dehe; no estd en retardo, y
¢eomo sin retardo habria moratoria, siendo que la morato-
ria no es mas que el retardo injustc? Kl deudor s, sdemds,
constituido en moratoria por upa intimacion é una cita-
cion (art. 1,139), y de pleno derecho estd en moratoria
cuando la cosa que él se obliga 4 dar no podia ser entrega-
da sino en un cierto tiempo que él dejé pasar, ;Acaso las
ofertas reales impiden que el deudor incurra en morato-
ria en virtud de una intimacion ¢ en virtud del art. 1,1467
En cuanto 4 la wmoratoria en que incurre el deudor al dejar
pasar el tiempo durante el cual la obligacién podia ser util:
mente ejecutada, no vemos la menor duda: este caso entra
realmente en el que estd previsto por el art. 1,139; es de-
cir, que el plazo dentro del cual bajo pepa de moratoria
debe camplirse la obligacion; resulta de la naturaleza de
la obligacion y hace que sea inutil toda estipulacién. Lue-
go debe aplicarse el principio sobre el cusl estin acordes
los autores, y no considerar como en moratoriz al deu-
dor que ha ofrecido la cosa en un momento en que ella
podia ain pagarse utilmente, Esto se funda tambitn en
la razén: ;puede decirse que el deudor paga demasiado

1 Teullier, t. IV, pag. 189, nam. 220. Aubry y Rau, t, IV, pégi.
na 196, y nota 22, pfo. 322,
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tarde, cuando ha ofrecido pagar y el acreedor se ha rehu~
sado?

Queda Ia moratoria incurrida por laintimacidn. El deu~
dor hace ofertas reales que se desechan: ;pueile e! deudor
congtituirlo en moratoria por una intimacién é por una cita-
cién? Nosotros creemos con Toullier que las ofertas reales
previenen toda moratoria, por el hecho sclo de que enella
constituyen al acreedor, ;Existe una razon para que las of-m
tag impidan la moratoria en dos casos y no la impidan en el
tercero? jPuede el acreedor intimar al deudor que cumple
con su obligacidn, siendo que, por su injusta negativa, le ha
estorbado que la cumpla? El sentido comun protesta contra
semejante pretension, y creemos que el derecho se halle
de acuerdo con lu razén; no podria haber moratoria cuars«
do no hay retardo; el acreedor no puede constituir al
deudor en moratoria, siendo que él mismo lo estd. Sc ob-
jeta que el deudor que ha hecho ofertas reales no ha he-
cho todo lv que la ley le impone; debe, ademds, consignar
en el plazo mds hreve posible. Sin duda que debe consig:
nar si quiere ser exonerado, pero no pretende esto. Se
dir4 que por el hecho solo de que no estd liberado, el a:
creedor puede intimarle que se libere? Aqui estd el error
4 nuestro juicio; 8i el deudor no estd exonerado es por L
negativa injusta del acreedor. ;Puede intimar al deudor
4 que pague lo que el deudor le ha ofrecido y €l ha rehu
sado? De esto resulta, dicen algunos, que el acreedor no
tendrd ningtin wedio de constituir al deudor en morato
ria, aunque el dendor no consigne. 8i, toda moratoria se
hace imposible por la excelente razin de que una acta au-
téntica, la de ofertas, hace constar que el deudor no estd
en retardo, Io que es decisivo, (1)

1 Toullier, t- IV, 1, pag. 189, nfim, 220. Larombiere, t. IT1, pagi.
na 439, ntim. 6 del art. 1257 (EJ. B, t, II, pag. 245). Eu sentide
contrario, Aubry y Rau, t. IV, pag. 197, nota 23, pfo, 32z,



DE LAS OFERTAY HEALES, 249

198. Supdngase que el deudor estubo en moratoria en
el momento de que hizo las ofertas. Serd expurgada la
morateria antes de :jue él haya consignado? La cuestidn
es controvertida. Distinguense generalmente loa delitos de
cuerpos clertos y la deuds de sumay de dinero. Cuando
la deuda es de un cuerpo cierto, no hay duda alguna; las
lss ofertas solas bastan para expurgar la moratoria porque
la ley no exige que estay cosas se consignen. La conse.
cuencia 8 muy importavte y es que el deudor cesa de
rerportar los rie-gos de 1a cosa y ya no estd obligado 4 da-
fios y perjuicios: en una palabra, purgada la moratoria
cesan sus efector. Se objuta, ein embargo, el art. 1257
que dice formahnente que la coss consignada quede &
cuenta v riesgo d-l scredor, lo que parece linplicar que
la cova oivvenlu queda @ cuenta y riesgo del deudor en
tante gue ta e buge D corsigiacin, B2 contesla que es-
ta disposicion no es aplicable {la deuda de un cuerpo
clerto; ella se aplica 4 lv deuda de uns cosa indetermina~
da, la oferta sola no es suficicnte para ponerla 4 cuenta
y riesgn del acreedor, porque Ia cosa ofrecida no es la
cusa debida, habiéndola rehnrido el acreedor. Asi) pues,
la deuda continta teniendo por objeto una cosa indeter—
minada y, por lo mismo, es imposible que el acreedor re-
porte los riesgos: solo cunando la cosa se consigna ge vuels
ve cierta y el deudor puede y debe reportar su riesgo!
mientras que en el caso del art. 1,264, siendo la deuda de
un cuerp) cierto y habiéndolz ¢l deudor ofrecido y pues-
to & di:posicion del acreedor, debe cesar de reportar au
ricigo. Sin embargo, el deudoer de un cuerpe cierto tiene
interés eu consignar, porque en tanto que no lo ha hecho
sigue siendo deudor y, por consiguiente, estd obligado 4
velar por la conservacion d= la cosa. (1)

1 Aubry y Ray, t. IV, pig. 197, nota 24, pfo. 322. Larombisre, to.
mo 111, pag, 414, nhw, 18 del art. 1,257 (Ed. B,, t. k1, pig, 286).
. d= p. ToMo xVITI—32
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Si ladeuda esde una cosa determinada y principalmen:
te de una suma de dinero ;los efectos de la moratoria ce.
san cuando el deudor hace ofertas sin que consigne las co
sas ofrecidas? La moratoria produce dos efectos contra el
deudor: pone ls cosa debide & su cuentay riesgo, en e
sentido de que ¢l reporta la pérdida fortnita, y obliga 4 pa
gar los dafios y perjuicios al acreedor. En cuanto 4 los ries
gos de Ia cosa ofrecida, él no puede ser descargado de ellos,
por la razén que acabamos de exponer. Quedardo in-
determinada la cosa, apesar de las ofertas, el deudor
no puede decir que estd liberado por la pérdida de la coss,
porque la pérdida de la cosa no libera sino cuando la
obligacidn tiene por ubjeto un cuerpo cierto y determina
do (art. 1,302). Queda por averiguar si los intereses mo
ratorios continian corriendo,

Se dice que la cuestidn estd decidida por el art. 1,259,
2,,° que obliga al deudor 4 pagar los intereses hasta el
dia del depdsito. ¢No se puede contestar que hay dos es-
pecies de intereses, los intereses compensatorios y los in-
tereses moratorios? Que el deudor deba los intereses com-
pensatorios, es claro, porque conserva el goce de la suma
que ha ofrecido, pero que no ha consignado; luego si de-
biera los intereses en virtud del convenio & de la ley, debe
seguir pagéndolos; sigue siendo decdor hasta ]a consiguas
cidn, lo que es decisivo. Pero los intereses moratorios, los
debe tnicamente en razén de su moratoria. Asi, pues, |a
cuestién es esta: ¢el dendor queda comprometido 4 las obli-
gaciones resultantes de la moratoria, siende que ha hecho
ofertas reales? Las ofertas expurgan la moratoria; no pue«
de decirse que el deudor eeté en moratoria, cuando ofrece
al acreedor lo que le debe. Y cesando la causa deben ce-
sar los efectos: el dendor deberd los intereses por el tiem-
po de la moratoria, y cesard de deberlos contando desde
sus ofertas. Si el dendor hubiese hecho ofertas antes de ser
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puesto en moratoria, no habria incurrido en ella, no habria
sido obligado 4 pagar los intereses. ;Se concibe que ¢l de-
ha intereses en razén del retardo injusto que ha puesto en
cemplir su obligacidn, siendo que este retardo ya no existe
y que hay denegacion injusta del acreedor? La razon pro-
testa contra semejaunte doctriva; desde e! momento en que
ofrezco lo que debo, lo que el acreedor rehusa injusta-
mente, &l es el que debe reportar las consecnencias de su
denegacidn. ¢Se dird que yo no quedo exonerado por mis
ofertas y que solo en mi consists consignar la cosa debida?
Esto es verdad; asi es que estaré ligado por todas las oblis
gaciones que incumben al dendor; pero implica contradic:
cién que esté ya ligado por las obligaciones que resultan
de su retardo, siendo que yo no estoy en retardo. No hay
mis que una objecidn séria y es el texto del art. 1,259,2,°
La ley habla de los intereses, sin distinguir los intereses
moratorios ¥ los intereses compensatorios: y spueden ha-
cevse distinciones cuando la ley no las hace? 8f, se puede
y se debe cuando los principios exigen la distincidn, y, en
el caso do que setrata, seria contrario 4 todo princigio har
cer que el deudor reportase las consecuenciss de la dene-
gacién injusts ael acreedor. (1)

199. Las ofertas reales, cusndo no van seguidas de con-
gignacion no liberan; el art. 1,257 no aplica la liberacidén
sino & las ofertas seguidas de consignacién. Hsto es muy
légico. Para que las ofertas hagan veces de pago, es pre-
ciso que tengan, respecto del deudor y del acreedor, el
mizmo efecto que el pago verdadero. Ahora bien, cuando

L Ensentido contrario, Aubry y Rau y los autores que ollos citan,
t. IV, pag. 197 y nota 25, pfo. 322. Hacemos notar que los autores
combuten la opinidn de Toullier que no es la nuestra. Touallier dice
que el deudor quoda liberado 4 contar de lus ofertas que €l consigue;
nosutros enseflamos lo contrariv (n@m. 200) La cuestion que esta_
mog diseutiendo por ¢l momento, ge refiers Gnicaments & los efectos
de la moratoria; ;cesan 6 né éstos cuando el dendor hiace ofertas rea.
les?
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el deudor paga, se despcja de la cosa debida y cess, en
consecuencia, de aprovecharla; en cambio, la cosa se pone
en manos del acreedor y éste dispone de ella como 32 le
antoja. Ahora bien, las ofertas solas no das;ojan al deudor,
él conserva li cosa debida, continda disputdndela, y el
acreedor no puede disponer de ella, Luego no hay en lag
ofertas ninguna da las condiciones del pago, y, por lo tan-
to, el deudor no pueda ser iiberado. (1)

Se ha pretendido quee! art, 816 del Codigo de Proce-
dimientos habia derogado, cn este punto, el Cédigo Civil,
restableciendo un uso que existin en el antiguo derecho y
que el Céi'go Civil habia abrogado. tu el Chételet de Pa-
ris, reiteraba las ofertsy 4 12 audi:neia presentando Ia co«
sa dehida. Esta segunda ofarta se llamaba la ¢‘rezlizacién”
y tenia per efecto liberar at deador. De aqui lo que dice
el art, 816, “El fallo que drclere valida« las ofarias ardenas
rd, en el easo en quelu consignacion nohabiese tentdo lagar
todavia, que, por no hab-rracibido ot acresdor la suma 6 1a
coaa ofréeria, €sta se 2on-brnara; ¢l or nunerrd la cesacion
de les intereses, derde el dis de la redizaciin.” [1é alli, se
dice, [a frave tradicional; e« docir, i costu 1bre, Tata opi-
nién no tiena apoyo algyone b1 en nw stros texbos ni en el
espiritn de la ley; nada babriz v dicho aceres de ella sl
Merlia no la hubiese sosteniie, y st M. Valette no hubies
se tratado de concederle algin favor. HEsto pruebs, como
en mas de una ocasién lo hemos diche, que Merlin es el
hombre de la tradicidn autes que todo; y esto prueba, ade.
mds, que hay que de=confiar de lay teorias que los autores
modernoa tratan de introducir en el Cidigs, invecando el
untiguo derecho, siendo que el I-gislador ey innovado for-
malmente. El art. 1,237 dice qneel deudor no queda exo-
nerado sinn por las ofertus seguidas de consigoacidn, y el
art, 1,239 lo ubliga & pagar los intereses hasta el depdsito.

1 Colmet de Savterre, t. V, pig. 396, nim, 202 bis I1.
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Y sacaso el Cddige de Procedimient:s dice lo contrario?
Nada se encuentra en ¢l de la antigua formalilad de rea-
lizacidn; si el art, 816 reproduce 1a palalira 4 como siné-
uimo de “consignacidn’ y para no re; ctir esta palab-a de
que acaba de servirse el legislador. En cuanto al espiritu
de 1a ley, ¢l orador del Tribunado ha dicho c¢on todas ans
letras quelapalabra“realizacién” significaba el depéeito;que
no se habia querido derogar el art. 1,259, ¢y que la consig-
racioe sola operaba la liberacidn. T.as principios mds ele
mentales son suficientes para decidirlo asi: Como la “rea~
lizacidn"’ no despoja al dendor, no apodera al acreedor;
luego no puede Lacer veces de pago; y en tanto que la deu—
da principal noestd extinguida, logintereses deben correr,
relvo, en nuestra opinién, bbs intereses moratorios. (1)

Niim. 2. De los ofertas reales sequidas de consignacion,

200. Segin los términas del art, 1,257, “las ofertss rea—
les aeguidas de una counsigunacidn, exoneran al deudor.”
(Cieil ev el sentido de esta dixposicion? Se le puede inters
pretar de dos maneras, Laa ofertas reales exoneran al deu-
dor, con tal que estén aeguidas de consig: acidn; de suerte
que +1 el deidor conigna, queda exoneradoe desde las ofers
tas, N4, dice otra ¢piniin: el deudor no queda exonerado,
sino caando las ofertas reales van seguidas de consigna-
eidn; luego no queds exonerado sino desde la consignacidn.
Tsta tltima interpretacion es la aceptada generalmente, y
creemoa nosotros que es la buena. Lo gue sigue del ar-
ticulo 1,257 lo prueba: “‘hacen las veers, 4 su respecto de
pago, cuando se hacen vilidamente y [a cosa asd asignada
quels 4 cuenta y riesgo del acracdor.” Asies gue ldrica-
mente desde la consignacidn vs cuando zl deudor queda

1 Aubry y Ran, t, IV, pag 188, nota 26, plo. 322, Colmet dn San-

tevee, t. V, pag. 397, ninn 202 6is TV, En sontide contrario, Merlin,
l'igeau y Valette (DMourlou, t, [T, pig. 727, uim. 1,384),
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descargado de los riesgos, en el sentido de que cesa de ser
deudor, porgue las ofertas seguidas de consignacion equi-
valen al pago. El art. 1,259 confirma esta interpretacién:
quiere que el den-lor se desprenda de la cosa ofrecida, ens
tregdndola it una caja publica “con los réditos hasta el dia
del depdsito.” Esta disposicidn es dicisiva; si el dendor de'
be los réditos hasta el dia en que hace la connsignacidn, es
que la deuda subsiste, porque no se concebir{a gue la deu:
da extinguida produjera atin réditos. Por altimo, el Codi-
go de Procedimientos estd concebido en el mismo sentido;
el art, 816 dice que el fallo que declare vilidas las ofertas,
pronunciard la cesacidn de loy réditos, desde el dia de la
realizacidn; es decir, desde el dia de la consignacidn, como
1o ha explicado el orador del Tribunado. Tarrible dice
formalrmente que el Cédigo de Procedimientos no ha-
ce mas que aplicar el Cédigo Civil v que, segiin este 1ulti-
mo, el deudor no queda exonerado sinu por la consigna-
cién. El espiritu de la 1oy no deja duda alguna. Haciendo
las ofertas veces de pago, deben también ser Ia imdgen del
pago. Ahora bien, ¢l pago desapodera al deudor y apode
ra al acreedor; lurgo lo mismo debe pasar con las ofertas;
siguese de aqui que el deudor no puede ser exonerado sino
cuando se desapodera de la cosa cousigndndela, lo que po-
ne la cosa ofrecida 4 disposicién del acreedor (nimern
199). (1) La jurisprudencia se halla en este sentido. (2)
201. El art. 1,257 dice que las ofertas reales seguidas de
cousignacidn, hacen las veces de “‘pago.” Asi, pues, no es
un pago verdadero. Puthier Ib dice: los autores del Cédic
go no han hecho méds que formular su opinién en otros

1 Durantdén, t. XIIL, pdg. 353, nim. 125 ¥ todos o’ antores salve
Toullier, t. IV, 1, pag. 101, nfim. 221-2:5 {Aulry ¥ Rau, 6. 1V, -
gina 197, nota 25, pfo, 322 y los nutores qua citan, t

2 Denegmday 10 do Marza do 1827 (Dalles, Obligaciones, ntum, 2,232
17 Lieja, 12 de Euero de 1835 ( Pasicrisia, 1835, 2, 16}; Bruselas, 4 (v
Agosto de 1868 (Pasicrisia, 1869, 2, 32).
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términos: “La consignacién no es propiamente un pago,
porque el pago encierra esencialmente la translacidn dela
propiedad de la cosn ~n= es pagada en la persona del
acreedor. Ahora bien, ey evidente que la consignacién no
transfiere la propiedad de la cosa eonsignada en la perso-
na del acreedor, porque el acreedor no puede adquirirla
sino recibiendo voluntariamente la cosa que se le ofre-
ce.” (1) Nadie se vuelve propietario 4 su pesar. “Pero la
consignacion equipola 4 un pago, y extingue la deuda del
mismo modo gue la extinguiria un pago real que se hicier
se al acreedor.” Esto es demasiado absoluto. No siendo las
ofertas un pago real y perwaneciendo el deudor propieta-
rio de la cosa, ex imposible que eilas produzean el mismo
efecto que un pago real. El Colign dice =n qué sentids la
consignacidn hace veces e pag.: ella pene la cosa ofreci
da 4 cuenta y riesgo del acreedor, detiene el curso de los
intereses. Se puede agregar que ella pone al deudor &l
abrigo de toda persecucidn, porque si el acreedorlo persi.
gue, puede oponerle su liberacidn, suprniendo que las ofer-
tas ¥ la consignacidn sean vilidas. Esas son las analogias;
veamos shora la diferencia. El pago extingue la deuda de
una manera irrevocable y trae consigo también ls extin-
cién de las garantizs accesorias, tales como los privilegios,
hipotecas, fianza; mientras que la consignacidn no extin-
gue la deuda irrevorable. Permaveciendo el deudor pro-
pietario de la cosa consignada, tiene derecho 4 recobrar-
la, y si usa de este derecliv, resulta que no habra pago y
la denda subsistird con thdos sus accesorios. Hay que ver,
pues, hasta qué momento ¢l deudor puede retirar la cosa
ofrecida y cudndose hace irrevecable el pago.

202, Las ofertas, aunque seguidag de consignacidn, no
son siempre mis que ofertas; ahora bien, el acreedor las
rehusa, En tanto que esta negativa no subsiste, no puede

L Potiher, [lel1s obligaciones niim. 573.
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haber exoneracién definitiva. Siguese de aqui que el acree-
dor que persevere en su negativa conserva su derecho de
proceder contra el deudor y apoderzrse de sus bienes; pe-
ro lo hace naturalmente 4 sucuenta y riesgo; el dendor
puede pedir la nulidad de las persecuciones haciendo vi.
lidas sus ofertas; y st las ofertas y la consignacién son vi-
lidas, el Tribunal anular4 las persecuciones y sentenciard
al acreedor 4 dafios y perjuicios. Se ha obejetado el axti-
culo 815 del Cédigo de Procedimientos, por cuyos tér-
minos el acreeder puede pedir la nulidad de las ofertas v
de la consignacion, y de aqui se ha concluido gque ¢1 de-
bia prowover nulidad antes de continuar sus persecucio
nes. La Corte de Casacidu contesta que la ley permite,
ciertamente, al acreedor que pida la nulidad de las oferta:
81 0 la cree vilida, pero no lo obliga 4 seguir esa marchy;
luego tiene derecho 4 continuar sus persecuciones peroi
su cuemnta y riesgo. (1).

203. La consignacidn en tanto qae no se aceptan las v
fertas, produce contra el acreedor dos efectos: la cosa quer
da 4 su cusuta y riesgo (art. [,257) y los réditos cesan d-
correr (art, 12539, 2. =) Esto supone, coimo es de cutender-
se, que las ofertas y las consignaciones son regulares. Ya
hablamos dellos riesgos {niim, 198). La disposicién conce::
niente 4 los réditos ha dado lugar 4 una dificuitad. Re
pregunta desde qué momento lus réditos cesan de correr.
Las condiciones exigidas para la validez de la consigna.
cidn dejan alguua duda: en caso de que no comparezca ol
acreedor, el acia del depdsito debe notificarse con intima
cidn de retirar la cosa depositada (art. 1,259, 4.°) Luego,
d{cese ia consignucidn no es vdlida sino cuandas la siguifi,
cacidn se ha hecho notificactén, y, por lo tanto, los rédi-
tos deben correr hasta el momento en gne el deudor he
notificado ¢l acta al acreedor; solo contando desde este mo.

1 Denegada, 4 de Julio de 1838 (Dalloz, Obligaciones, nim. 2,238,
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mento es cuando el acreedor puede pedir la nulidad, de to-
do el proczdimiento. Se contesta, y 1a contestacién nos pa
rece perentorig, que el deudor gueda exonerado porla
consignacién (art. 1257); es decir, 4 contar desde el depd-
sito; luego desde este morzento es cuando deben de cesar
de correr los réditos; esto es en efecto lo que dice el
nim. 2 del art, 1,259: si la ley quiere ademads 1a notifica-
cién de la acta, es para hacer saber al aereedor que se
ha hecho el depdsito; esta notificacidn, urgida por la no,
comparescencia del acreedor, no puede ocasionar perjuie
c¢is alguno al deudor. Tal es la opinion comin, (1)

204. El deudor puede retirar la consignacién, dice el
art. 1.261, en tanto que no ha sido aceptada por el acree
dor. ;Tiene dste derecho, aun cuando el juicio del dinero
habiese aumentado? La afirmativa ea clara porque el de»
recho de retirar la cosa consignada pertenece al deudor en
su calidad de propietario; luego <us dineros son los que
hau aumentado de valor, el acreedor notiens derecho 4§
esta alza, puesto qae no ha rehusado. Hay, sin embargo, en
esto, una pequeila contradiceidn: la cosa depositada estd 4
cuenta y riesiro del acreedor, y 4no es de principio que ¢l
que reporta los riesgos debe también sacar provecho de
las ventajas? La razén de esta anomalia es que el deudor
estd exonerado, st lo desea, cumpliendo las formalidades
prescriptas por la ley; luego ya no puede estar obligado 4
los riesgos. En cuanto 4 las ventajas, en el acreedor estuvo
aprovecharlas aceptando las ofertas, pero no puede 4 un
tiempo mismo rehusar la cosa depositada y reclamar el
beneficio del aumento de valor que ha esperimentado: es-
to seria la verdadera contradiccidn, (2).

1 Durantén, t. XII, pag. 354 ¥ sigaientes, ntim. 225, Aubry y
Ran, t. [V, pag. 198, nota 26, pfo. 322,

¢ Darauton, t. XL, pog. 359, nufim, 231. Aubry y Rau, &, IV, pé.

gina 199 y nota 30.
. d2 D, ToMo XVIII—33
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205. Elart. 1,261 afiade que si el deudor ratira la con-
signacién, sus codeudores y los fisdores no quedan exons.
rados. De aqui la cuestién de saber si lus codeudores y los
fiadores pueden oponerse & que el deudor retire la cosa
consignada, Esta es una cuestion que ni~iquiera debls for.
mularse. El deudor al retirar la cosa cuya propiedad ha
conservado, usa de un derecho v :io vulnera el derecho de
nadie; Jos fiadores y codeudures estarian, ciertamente, in-
teresados en que no se retirase la consignacion, pero este
interés no es un derecho, por lo que rno pueden oponerlo al
deudor. Jacbert, el relator del Tribunado, hace la obser-
vacién ¢ indica al mismo tiempo & los terceros un medio
de resguardar sus intereses. “En vano se quejarfan, dice
él, porque los derechos del acreedor han permanecido in-
tactos respecto de ellos, y i el dendor se vuelve insolven.
te, deben imputarse el no haber promovido contra €l las
diligencias necesarias de no haberse opuesto 4 la suma,
¢No podrian ellos, seglin los principios generales, ejecutar
los derechos y acciones de su deuda y hacer que Ia consigr
nacién se juzgase buena y vdlida, lo que habria extinguido
completamente el derecho del acreedor?”’ (1)

206, Bi el deudor retira la consignacidn, la deuda sub-
siste; puede decirse que revive (2) puesto que la consig-
nacidn habia exonerado al deudor. Por consiguiente, los
accesorios de la deuda reviven igualmente. Esto prueba
que la liberacién no fué definitiva; si lo hubiera sido, el
deudor podria muy biev renunciar al beneficio de la libs-
racién en lo que le concierne, pero no podria hacer revi-
vir una deuda extinguida con perjuicio de los derechos ad-
quiridos por térceros. En realidad, no hay derecho adqui-

1 Jaubert, Dictawen nGm. 26 (Locré, t. VI, pag. 212y, Duranten,
t. XII, pag. 360, nfim. 232,

2 En la expresién de Zacbariee (Aunbry y Raan, t. IV, pag. 119,
pio, 322\,
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rido, porque la liberacidn no era definitiva; hé aqui por qué,
come lo dice Jaubert, los codeudores y los fiadores no tie-
nen derecho 4 quejarse. En el antiguo derecho, Ia cuestién
de sabersi los colleudores y findores quedaban obligados
cuand. el deudor retira la consignacién, era controvertida.
Deciase en su favor que la consiguacién los hebia exove-
rado y que no podia estar en el poder del deudor hacer re.
vivir su obligacién. Sin embargo, la jurisprudencia se ha«
bia prenunciado contra ellos; Pothier lo aprueba, porque
Ia consignacidn no es por »{ misma un pago que ella no
equipola 4 un pago verdadero sino cuando el juezla ha de-
clarado valida; de ruerte que de la autoridad del juez es
de donde tiene la virtud que ella tiene de equivaler 4 un
pago y de extinguir la denda. (1! Esto no es exacto, el len-
guaje del Codigo es mds correcto; segin los térininos del
art. 1,261, el deudor puede retirar Ia consignacién en tanto
que no haya sidu aceptada por el acreedor; luego la acept
tacién del =crecdor es lo que hace que el pago sea defini
tivo, lo que es muy juridico, porque no puede haber pago
verdadero zuandoe el acreedor no acepta las vfertas que le
ha hecho el dendor.

207, Se pregunta si los acreedores del que lLa hecho la
consignacién pueden retirar las ofertas en virtud del ar-
ticulo 1,160 que les permite ejercitar todos Jos derechos
de su deudor. La cuestidn es controvertida y existe algu-
na duda. Parécenos que la cuestion debe decidirse negatis
vamente por aplicacion del principio de que los acreedo-
res no pueden ejercitar los derechos de pura facultad (t. 15,
nam. 424); ey decir, los derechos que al deudor correspon:
de ejercitar d nd, sin que pueda decir que disminuye su
patrimonio cuando se queda en la inaccidn. La ley permi.
te 4 los acreedores que procedan cuando el deudor sea ne-

1 Pothier, De las Obligaciones, nfim. 530. Colmet de Santerre to..
mo V, phg. 408, nfim, 206 bis IT.
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gligente, siendo que tenga ¢l derecho de promover. Si el
deudor no retira la consignacidn, es porque quiere ser exo-
nerado, y ciertamente que estd en su derecho;y nose pue
de decir que él disminuye su patrimonio manteniendo la
consignacidn, puesto que si ¢l la retirara el acreedor pos
dria inmediatamente forzarlo 4 que pagase. (1)

Todoa admiten que los acreedores del acreedor pueden
formar oposicién sobre la cosa consignada. Estas oposi-
ciones tienen valor tanto contra el acreedor que no puels
recibir con perjuicio de aquéllos, como contra el deudor
que ha consignado como aceptacién de la consignacidn,
hasta coocurrencia de las causas del embargo. S{guese de
aqul que el deudor no pueds ya retirar la consignacidn
sino por lo que exceden 1.3 causas de las oposiciones. (2)

208. El deudor no puede ya retirar la consignacidn des:
pués que ¢l acreedor Ja ha aceptado. Esta aceptacion pue-
de ser voluntaria ¢ forzada. El art, 1,261 supone que el
acreedor la acepta voluntariamente Importa precisar el
momento en que el dendor puede todavia retirar la cora
consignada y aquél en que el acreedor puede todavin acep:
tarla. Un dictamen del consejo de Estado del 16 de Mayo
de 18106, resslvié que el receptor de la caja en donde se hi
zo la consignacidn, estd obligado 4 devolverla al deudor
cjue reclaina su restitucién toda vez que no ha estado acom-
pafiada 6 seguida de ninguna aceptacidn & oposicidn debi-
damente notificada. Siguese de aqui que la uferta se retira
desde el momento es que el deudor bha dirigido al recep-
tor de la caja la demanda oficial de entregar la cosa depo-
sitada; luego daspués de ese momento, el acreedor no pue:

1 Tarombidre, t. I1I, pag, 477, ndm. 2 del art. 1,261 (Kd. B, tomo
II, pag, 300). Aubry y Rau, t. 1V, pAg. 199, nota 32, pfo. 322, En
sentido contrario, Duranton, t. XII, pég. 265, nfim, 237; Coline* de
Santerre, t. V, pag. 406, ntum, 206 bis T.

2 Larombidre, t. 1EI, pdg, 478, nt. 2 del art. 1,361 (Ed, B., to_
mo IT, pag. 300).



DE LAS OFERTAS REALES, 261

de ya aceptar, porque ya nada tiene que receptar habién-
dose retiredo legalmente las ofertas. Ksto no es dudosn,
aunque haya una sentencia que parezca decilir lc contra.
rio. (1)

209. La aceptacién puede ser forzada. Es de principio
que los fallos hazen veces de convenio. Asl es que cuando
ur fallo ha resuelto la consignacién valida, se tiene por
aceptada por el acreedor, y, por consiguieate, el pago es
definitivn, el deudor no puede ya retirar las ofertas, Kl
art, 1,262 lo dice: cuando el mismo deudor ha counseguido
no fallo que declara buenas y validas sus ofertas y su con-
signacién. Seria lo mismo si, 4 demanda de nulid:d de las
ofertas, el Tribunal las hubiese validado; la razéu para de-
clarar es la misma, Pero en todo caso, es preciso que el
fallo haya pasado en autoridad de cosa juzgads (articu-
lo 1,262). ;Cudndn una decisidn tiene fuerza de cosa juz-
gada? Lsta expresidn tiene un sentido técnico; se entiende
Qe un fallo que no puede reformarss por via legal; es de-
cir, un fallo contra el cual no hay ni oposicién ni apela-
¢ion. LIsto puede suceder en dos casos. Ll fallo es contra:
dictorio, y e pronuncia en razén del monte pecuciario del
litigio; todo queda consumado en este caso, porque el fan
lio eqnivale 4 aceptacidon; luego hay pago definitivo, y no
puede ser cuestidn de retirar las cosas depositadas que han
venido 4 ser propiedad irrevocable del acreedor. El fallo
se pronuncid por faita; en ests caso, no se vuelve definiti-
7o sino cuando el plszo para interponer oposicidn ha trans=
currido sin que la parte sentenciada hayva usado de su de-
recho. Si el fallo es contradictorio, pero susceptible de
apelacidn, no adquiere fuerza de cosa juzgada sino por la
aiuiescencia de la parte sentenciada, ¢ por la expiracidn
del plazo de apelacidn 6 por la confirmacién sobre apela-

1 Puris, 20 de Junio de 1825 (Dalloz, Obligaciones, ntm. 2,147 y
las obsorvaciones del autar del Repertorio).
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cion. Tal es el derecho comiin, y como el Codigo nolo
deroga, se aplica en materia de ofertas. (1

¢Puede el deudor retirar la consignacién durante los
plazos, para formular oposicion ¢ apelacidn? Se supope
que el fallo ha declarado las ofertas buenas y vilidas, §i
esto fud 4 demands del deudor, el acrecdor es ¢l dnico que
tiene derecho de formular oposicidn éapelacidn; si él ataa
el fallo pronunciado conira él, el fallo cae y, por consi-
guiente, nada impide que el deudor retire sus ofertas; si
el acreedor nolo ataca, ¢l fallo pronunciado 4 favor (el
dendor tiene provisionalmente fuerza de cosa pagada 4su
respecto; luego no puede yaretirar las ofertas, purque exit:
un convenio que el acreednr es el dnico que puede atacar,
v 4 el fello se pronuncid & demanda de nulidad del acree-
dor, y siel fallo hizo vélidas las ofertas, habra igualments
convenio provisional, puesto que unicamente el acreedor
tiene derecho 4 atacar el fallo; es verdad que en este caso,
el deudor no ha promovido, paro ha contestado la deman
da, o que viene 4 ser lo mismo. (2)

210, Cuand» se han acepiado las ofertas, sea voluria.
riamente, sea forzosamente, el pago es definitivo y el den-
dor ya no puede retirar la cosa ofrecida. La ley, no chstan-
te, prevee el que el deudor retira la consignacidn con ¢
consentimiento del acreedor. ;Cnal serd el efecto de este?
El art, 1,262 dice que el deuder no puede, ni aun con ¢!
corsentimiento del acreedor, retirar la consignacion, con
perjuicio de los codeudores ¢ e lus fladores. Esto es evis
dente: hay pagn definitivo; es decir, extinzidn de la deunda
¥y por consiguiente, libzracidn definitiva de los fiadoresy
de los codeudores. [l acreedor puede muy bien autori-

1 Duranton, t, XI{, pig. 362, ntim, 236. Colmet do Santerre, to.
mo V, pig. 408, nfun. nam. 207 bis IV; Anbry y Ran, t. IV, plgin
200, notaus 33 y 34, plo, 322,

2 Mourlon, t. II, pag, 723, vim. 1,386, Colmet do Santerre, tomo
V, pdg. 408, nGm, 207 bis V,
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zar al deudor 4 que recobre la cosa pagade, pero las partes
no pueden hacar revivir una denda extinguida por el pa-
go, con parjuicio de lu: tercerov  Asi) pues, los fiadores y
deudores sigien exonerados. Debe agregarse que los pris
vilegios ¢ hipotecas estin extinaguidas: los terceros deten-
tores estan exonerados, los acreedoren hipotecarios pos-
teriores pueden prevalersedela extincion de la hipoteca
que los ponia en segundo lugar. Esto es uua consecuencia
incontextable dela extineion de la deuda.

dQué efecto tendrd esta restitucidn de la cova pagada
entre lay partes? Tl acreedor habia venido 4 ser propieta.
rio de las cosas dadas en ps;o; consentir en que el deudor
las retire, equivale & coderle 1a propiedad de las cosas de-
positadas. Se opera, pues, una nucva mutacids de propie-
dad, con la condicidn de que el deudor paguz lo gque debia
en virtud de su obligaciou primera. Ast es que esta obli-
gacidn no revive; esto es imposible, supuesto que hny un
hecho consumado. Luego esuna nueva obligacién ia que
reforma, Tal es el sentidodel art. 1,263, La lay supone que
la primera deuda estaba garantizada por privilegios 3 hi-
potecas; el acreedor que na consentido en que el deudor
retirase la consignacion, Jpuede ejercitar esos privilegios
6 hipotecay? Na, dice la ley. gY por qué nd? Porque sus
garantiag accesorias se han extinguido. Y jpor qué se han
extinguido? Porque la deuda principal estd definitivamens
te extinguida. Hay, sin embargo, un motivo para dudar,
El art. 1,263 dice gue el acreedor no puede ya, para el pa-
go de su rédito, ejercitar loy privilegios é hipotecas que le
eran inherentes. Esto supone que el antiguo crédito subs
siste. Si sz interpreta la ley en este sentido, hay que de-

¢ir que consagra uns anomaliainexplicable. (1) No hay

1 El art. 1,293 consigra una somejanta anomaiin. Los antores del
Codigo no aplican siempre los prineipios en tado surigor. Bueno es
qne el intérprete 1o haga ouando el texto no se opone & elle abso
lutamente.
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més que un medio de conciliar con loa verdaderos princic
pios, ¥ esadmitir que el rédito se ha extinguido. El arti-
culo 1,263 le dice ampliamente agregando que si el acree
dor quiere tener garantias hipotecarias debe estipularlas
en la escritura por la cnal ha consentido en quela consig-
nacion se retirase. Esta “‘escritura’ es el nuevo convenio
que seha formado. (1),

211. ;Cudles son los efectos de la consignacidn en coaw
to 4 las obligaciones de la cajs? La caja se hace deudor
de la suma depositada y debe los réditos 4 3 por ciento,
desde el dia 61.° desde la consignnacion. Qued4ndose la
suma consignada como propiedad del deuder, puede em-
bargarse 4 instancia de sus acreedores; se aplica, en este
caso, el derecho comun que rige los autos de embargo. (%)

212. “Las costas de las ofertas reales y de ia consigna-
cién son 4 cargo del acreedor, si son vdlidas (art. 1,260).
Esta disposicidn ha dado lugar 4 algunas dificultades que
se deben 4 mal+s explicaciones, 4 una mala inteligencis,
como se ha dicho, inds bien que al fondo. (3) Esto prue
ba cudn importaute es poner el mayor rigor en el razona:
miento, porque de lo contrario el intérprete crea contro-
versias cuando no hay duda alguna. El principio, en esta
materis, es incontestable: el que ha ocasionado los gastos
debe reportarios. Para la aplicacidn del principio, hay que
distinguir varias hipdtesis.

213. El acreedor acepta las ofertas en el momento en
que se las hace el oficial ministerial. No es este ¢l caso
previsto por el art. 1,260; la ley supone que ha habido

1 Colmet de SBanterre, t. V, pag. 407, nam, 207 bis I1 y 111, Auw
bry y Raun, t. IV, pAg. 200 y nota 36, plo. 322.

2 Colmet de Banterre, t. V, pag. 406, nam. 206 bis . Denegada
apelacitn, 6 de Enero de 1840 (Dalloz, Obligaciones, nfun. 2 243),

3 Marcadé, t. LV, pag. 564, are, 1.260, ndm, (IL. Toullier, t. [V,
pbg. 188, ntun. 219. Duraoton, t. X1, padg. 352, nfm. 224, Laron.

biédre, t. III, pig. 475, niim. 1 y 2 del art. 1,260 (& B,, t. 11, pagi-
na 209).
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consignacidn, v, en el caso de que se.trata, aceptadas las
ofertas, no hay lugar 4 consignar. Queda por averiguar
por culpa de quién se han tenido que hacer ofertas por me-
dio de un oficial piblico. 8i el deudor se ha zjustado 4 la
ley, no hay duda alguna. El art. 1,257 dice que “cuando
el acreedor se niega 4 recibir su pago, el deudor puede ha-
cer ofertas reales.” Luego el deudor debe empezar por ha-
cer ofertas amigablemente al acreedor (nGm. 143). 8i asi
lo hace, y si el acreedor rehusd recibirlas, es claro que las
costas son 4 cargo del acreedor que acepta las ofertas rea-
les; porque ul aceptar ofertas que se le hacen por medio
de comisario, prueba que ha hecho mal en rehuvar las que
el deudor le habia hecho. Pero si el deudor ewmnpieza por
hacer ofertas por medio de un oficial pablico, el acreedor
que las acepta no dabe repurtar las costas; puede decir,y
con razdn, gue esas costas eran initiles y frustratorias; que
él habria aceptado las ofertas amigables si el deudor se
las hnbiera hecho; que si el dendor recurrié 4 la via rigu-
rosa de una notificacién, en Ingar de dirigirss desde luego
al acreedor como el uso y la ley lo exigen, él debe reportar
las consecuencias de un procedimiento inconveniente 4 la
vez que ilegal.

Esto no es dudoso. Pero hay una dificultad de prueba.
¢Quién es el que debe probar que el deudor se ha dirigido
4 su acreedor y ha sufrido una denegacién antes de hacer
ofertas reales, 6 qus él no ha hecho ninguns oferta en lo
amigable? Hay que aplicar el principio elemental escrito
en el art. 1,315; al acto corresponde probar el fundamen-
to de su demanda. jComo se rendird la prueba? Confor-
me al derecho comin, supuesto que la ley no lo deroga.
Remitimos 4 lo que antes se ha dicho sobre la derogacién
del acreedor y para recibir su pago (nim. 143). Se ha pro-
puesto una distincidn que simplificaria la dificultad, si fue-

P. de p. ToMo XVIII-—34
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se admisible. (1) Las deudas son, en principio, requeribles;
es decir, que el pago debe hacerse en el domicilio dei deu-
dor, cuando se trata de sumas de dinero o de cosas iade-
terminadas. Asi, pues, a) acreedor corresponde ir 4 bus-
car su pago, dicese; el deundor no tiene que dar un solo
peso, Sino se presanta en la casa del deudor, éste no tie-
ne oferta que hacerle y puede, por consiguiente, hacer des:
de luego ofertas reales. Creemos que, en esta opinidn, se
confunde el pago voluntario con las ofertas seguidas de
consignacién. Es indudable que regularmente el acreador
se presentard en la casa del deudoer para recibir lo que se
le debe. Pero si nn lo hace jse podrd inferir que rehusa
su pago? Porque se necesita una denegacion, segun los tér
minos del art. 1,257, para justificar las ofertas reales. Pues
de suceder que el acreedor no se haya presentado, por ne-
gligencia ¢ por olvido, ¢ que haya habido impedimento.
Antes de recurrir 4 lay ofertas reales, el deudor dabe, pues,
advertir al acreedor que tiene 4 su disposicidn I cosa de-
bida. Solamente coando el acreedor se niegue 4 contester
4 esa invitacién es cuando el deudor tendra derecho 4 by
cerle ofertas reales. Luego si en el dia del vencimiento,el
deudor hiciere ofertas por medio de comisario judicial,
antes de haberse asegurado si el acreedor acepta, o rehu-
ga lo que él le ofrece, deberia reportar lay costas, porque
el acreedor tiene 4 su favor el texto de laley, que exigela
denegacidn de recibir el pago, antes de que el deudor pro-
ceda 4 una notificacién judicial. Sila deuda es translada-
ble, no hay duda alguna entonces, el deudor es el que de-
be tomar la iniciativa de las ofertas amigables.

214. El acreedor rehusa las ofertas reales; el deudor
consigna; y en el momento en que se hace la consignacidn,
el acreedor se arrepiente de su negativa y acepta. En est
te caso, é1 debe reportar las costas, porque su aceptacion

1 Colmet de Santerre, t. V, pig. 404, nam, 205 bis IIL
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tardia prueba que hizo mal en rehusar; cometié una falta;
luego debe pagar las costas que ésta ha ocasionado.

Si el acreedor persiste en su negativa y se hace la com
signacidn, se aplica el art. 1,260; las costas serdn 4 cargo
del acreedor si las ofertas y la consignacién son validas;
ai éatas son nulas, por esty mismo son frustratoriae, y, por
consiguiente, el deudor las reporta.

Existe una tltima hipdtesis que los autores no preveen,
sin duda porque no es dudosa. El deudor retira la cosa
consignada; con esto revoca sus ofertas, y, por consiguien-
te, 1a3 costas son 4 su cargo, aun cuando las ofertas y la
consignacion hubiesen sido regulares. El acreedor no pue-
de reportar las costas de un procedimiento que no le apros
vecha.

ARTICULO V.-=De¢ la cesidn de bienes.

§ 1.—No0CI0ONES GENERALES.
Num. 1. Defiriciones y caracteres.

215. “La cesidn de bienes es el abandono que un deudor
hace de todos sus bienes 4 sus acreedores’ (art, 1,265).
Es voluntaria 6 judicial (art. 1,266). La cesion voluntaria
es la que los acreedores aceptan voluntariamente (artfcu-
lo 1,267}, La cesién judicial es la que ee hace por justicia,
4 negativa de los acreedores, cuande el dendor ey infeliz y
de buena fe (art. 1,268).

Se ha criticado la definicion que el Cédigo da de la ce-
8i6n de bienes. No couvi:ae, dicen, 4 la “‘cesion volunta-
ria;” porque un deudor cuando estd de ecnerdo con sus
acreedores, puede, sin que se tenga que ver sire balla
“fuera de estado de pagar sus deudas,” abandonarles “to-
dos” sus bienes 6 una “parte” solamente, La definicidy,
agregan, uo conviene 4 la cesién *“judicial,” porque no bast
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ta que un deudor se halle fuera de estado de pagar sus
deudas para que tanga el derecho de invocar ese beneficio,
sino que ademd4s se necesita que sea “‘desgraciado de bue:
na fe y sometido 4 la violencia corporal.” (1)

No somos partidarios de las criticas injustas que se ha-
cen 4 la ley. Si fueran 4 oir todos los reproches que se le
dirigen, serfa una obra tan imperfecta, que habria que re-
hacerla 4 toda prisa; y los que la critican 4 menude 4 la
ligera jlo harian mejor? Hay dos especies de cesiones que
difieren en cuanto & las condiciones exigidas por la ley,
pero tienen también caracteres que les son comunes; estos
elementos comunes son los que el legislador ha reu:
nido en la definicién que dd. Esto es muy ldgico. La ce-
sién es un solo y mismo hecho juridico que se hace
voluntaria 6 judicialmente; y esto es lo que la ley marca
al definir la cesida en general, salvo el indicar después las
condiciones diversas exigidas para cada una de las dos
cesiones, condiciones que no deben entrar en la definicidn.
Queda por averiguar si los rasgos generales qus el zriicu
lo 1,265 ha reunido en una definicidn general, son exactos,

216. ;Es verdad que la cevidn debe comprender todos los
bienes del deudor? N4, se dice, porque el deudor puede ce-
der una parte de sus bienes 4 sus acreedores, aun cuando
se halle en estado de pagar sus deudas. Nosotros contes-
tamos que el abandono que un deudor hiciere de una par-
te de sus bienes no es una cesidn de bienes, es una dacidn
en pago. Y es grande la diferencia entre estos dos actos
jurldicos. Cuando el deudor es solvente, la cesién de bie
nes no tiepe ya razén de ser. El deudor que se halla enew
tado de pagar sus deudss, las paga, sea realizando una par:
te de su haber si ro 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 se llama una “dacién en pa-

1 Mourlon, Repeticiones. t. 11, pag. 732, nm. 1,391
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go.” Lo que caracteriza esta operacién, es que es esencial-
mente translativa de propiedad y que hace veces de pago.
La dacién en pago tiene, en efecto, generales de la venta,
salvo algunas diferencias que indicarémas en el titulo “De
Ia Venta.” Cosa distinta es la cesion de bienes. Ella supo-
ne que el deudor no se halla en estadc de pagar sus deu-
das; el art, 1,265 lo dice y el sentido comidn lo diria 4 fal-
ta de la ley. ,Por qué el deudor solvente se habia de dea~
p :jar de sus bienes cuando se halla en estado de pagar sus
deudas? Abandonard una parte de ellos, se dice. Sea, pero
entonces hace un pago y no una cesidn de bienes. La cesién
no tiena por cbjeto transferir 4 los acreedores la proviedad
de los bienes; el art. 1,269 lo dice de la cesién judicial;iini-
camente les da el derecho de mandar vender los bienes en
su provecho. Lo que la ley dice de la cesidn juliciul es
también verdadero de la cesidn voluntaria. ;Se dird que la
cesidn es intitil el dnicamente da 4 los acreedores el dere-
cho de vender? Verdad es que losacreedores tienen el de-
recho de embsrgar los bienes de su deudor y de provocar
su venta forzosa. Pero el embargo ocasiona gastos consi-
derables, y estos gastos recaen en los acreedores, puesto
que disminuyen el haber de sau deudor, el cual es ya insu.
ficiente para resarcirlos completamente. Asi, pues, el deu:
dor y el acreedor tiencn interés en evitar esos gastos; para
esto no hay més que dos medios, 6 permitir al dendor que
venda amigablemente y liquidar, ¢ dar 4 los acreedores el
mandato de gue vendan y se distribuyan el producto de
la venta. Los acreedores preferian generalmente este alti
mo partido, porque estdn mal dispuestos hacia un acree:
dor que no cumple sus compromidos. Por esto es la cesion
de bienes.

217. Es, pues, de la esencia de la cesidn que comprenda
todos los bienes del deudor, ;Las cosas que la ley declara
inalienables estdn comprendidas en la cesidn? Gereral-
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mente se decide que el deudor no debe ceder sino loque
los acreedores pueden tomar. (1) Cuando la cesidn se iace
judicialmente, esto cesi no tiene duda; en cuanto & lace-
#sion voluntariz, tods depende de los convenios que s:ce.
lebren entre el -lendor y sus acreedores, Ea el silencio da
la escritura, habris que admitir también que las cosasinas
lienables se le quedan al deudor; la cesién es un bewfi-
cio que los acreedores conceden al deudor; no debe serque
el favor sea mds riguroso que los mds de rigor que hley
autoriza. El Cddige d. Procedimientos enumera las wsas
que no pueden ger embargarlas farts, 581 y 592).

Salvo las cosas inalienables, 1a cesidn comprende todolo
que pertenece al deudor. Se ha fallado, en materia d: cer
sidn judicial, que el deudor, casado bajo el régimen de la
comunidad, debia comprender en su balance las rentis de
los propios de su mujer; en efecto, dichas rentas le pate-
necen por motivo de la comunidad, muebles € inmuehles,
porque es su propiet:rio dueiio y sefior, como decfan taes
tras antiguas costunibres, y el principio es aun ciert en
derecho moderno par: todo L+ que se refiere 4 los aclos ¢
titulo oneroso.

218. ;Qué sucederia si el deudor cediera iinicamenteuna
parte de sus bienes y transfiriese 1a propiedad & los aeree
dores? Hsto no serfa ya una cesién de bieves, sino una da-
cidn en pago. La dacién en pago transfiare la propiedad
de los bienes 4 los acreedores; luego hay lugar 4 la percept
cién de los derechos gue deben pagarse por la transmicién
de los derechos mobiliarios ¢ inmobiliarios. 5i se handado
inmuebles en pago, s: necesita lu transcripeién para que
Jos acreedores sean propietarios respecto de terceros (Ley
Hipotecaria, art. I), ilstos bienes e vuelven la prends de
los sereedores, estin sometidos 4 Ia hipoteca legal ¥ pue-

1 Duranton, £, XTI, pig. 582, ndm. 258, Larembicre, t. I1I pigi-
na 497, nGm. 8 del art. L,{66 (Ed, B, t. IL, pag. 308).
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den ser gravados con hipoteca. Narda de esto es cierto ep
caso de cesidn. Ei deudor sigue siendo propietario, no hay
mutacién de propie.l d. ui transcrip.idu; los acreedores de
aquellos & quiencs «o ~eden 1w bienes ningin derecho tie-
nen 4 ello+; solamente cuundo los Lirnes se hayan vendi-
do y se haya distribuido su precio es cuando el dinero en-
trard al pattimonio de los acreedores 4 quienes v ha hecho
la cesidn.

Estos principios son incontestables cuando la ccsion es
judicial. (1)

Sucede o mismo con 1. cesldn voluntaria; el art. 1,267
es formal; no hay cesidn de Liznes sino cuando el deudor
cede todos sus bienres 4 sus acreedores; cuando no cede
m4s que una parte, ¢l ucto e una accion en pago. Se di-
r4 que las partes interesadis estdn en libeitad de hacer lo
que yniers:; yue pueden, en concurrencia, canvenir en e
el deudor no ceda mds que una parte de sus bienes, sin
que haya dacidn en pago, 6 quele- ceda todos trau liriens
do 4 lovacreedores la propiedad de Joy bienes que él cede,
Sin duda que los acreedores y el deudor estiu en libertad
para hacer las estipulacioues que juzguen convenientes,
los que recibieran sjecucion, slempre gue no sean coutra -
rias al orden publico y 4 las buenas costumbres. Pero de-
be suponerse que las partes costrayentes comprenden lo
que hacen; ne pueden hacer lo imposible, y no es de temer
que hagan lo que es contraric 4 sus intereser, Y seria
pretender lo imposible uecir que un acto que no es trans-
lativo de propiedad, tal como la cesidn, sea translativo de
propiedad, como es la accidn en pago. Una cesidén trans-
lativa de propiedad cesa de ser una cesién. Mucho cui-
dado tendran los acreedores, en general, de aceptar e]

1 Denegada, Sala de lo Civil, 15 de Abril de 1857 (Dalloz, 1857,
1, 160). Tonllier, t. 1V, pag. 204, nfim. 241. Larombiére, t. L1, pa-
gina 493, nam. 4 del art. 1.2)7 (Ed. B,, t. II, p4g. 307).
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translado de propiedad: les es inutil, puesto que les basta
el mandato de vender, y si tienen que revender, tendrin
que pagar dobles derechos de mutacidn.

219. También dice que no debe confundirse el contrato
de “abandono” con el contrato de “prérroga.” Este ilti-
mo contrato tiene por objeto conceder al deudor plazos
para el pago; & veces contienen también una condonacicn 4
favor del deudor. El aplazamiento deja al deudor la pro-
piedad de la administracién de sus bienes; nada cede 4sus
acreedores, obtiene de ellos el faver de una prérrogs, yes
la prérroga de gracia consentida por los acreedores, enlu-
gar de que el juez la couceda en virtud del art. 1,244, Hay
también una prérroga que el juez decide, y se llama sobre.
seimiento, Kl sobreseimiento no se ha establecido sino 4
favor de los comerciantes; remitimos 41a la ley sobrelas
quibras que coantiecen un iitulo entero sobre esta mate-
ria. (1)

Nim. 2 Fin y efectode la cesidn.

220. La cesidn de bienes se llama contrato de abandonr;
el Cédigo consagra implicitamente ese término, al decir que
la cesién de bienes es el “abandono’” que un deudor hace
de todos sue bienes 4 sus acreedores. Esto supone que el
deudor transfiere 4 los acreedores la posesién de sus bie-
nes. Respecto al mobiiiario, es una garantia contra la subs-
traccidén; si el deudor se quedaraen posesién, se necesitaria
un inventario, formalidad initil y frustratoria, puesto que
el objeto de la cesidn no es dar 4 los acreedores la gestidn
permanente de los bienes de su deudor; el abandono tiene
por objeto liquidar el haber de un deudor insolvente; esde.
cir, la venta del mobiliario, en cuanto 4 los inmuebles; el
abandouo de ia posesién tiene adem4s otro objeto: losine

1 Albert Oallier, De los sobreseimientos de pago segun la ley dé 18
de Abril de 1851 (Gante, 1871),
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muebles producen frutos naturales ¢ civiles; en principio,
los frutos perteneceu al propietario; cuando el propietario
abandona sus bienes 4 sus acreedores, les abandora tam.
bién los frutos 4 titulo de accesorio, porgue los frutos gon
también Ja prenda de los acreedores. Ll art. 1,269 asl lo
dice de lu cesidn judicial; los acreedores tienen el derecho
de percibir las rentay hasta la venta. Sucede lo mismo con
la cegién viluntaria, supueste que hay identidad de razén,
salvo estipulacidn en countrario, si ey que puelde suponer:
se sainejante estipulacion.

Se pregunta lo que viene 4 ser de los fratos; es decir, 4
qué acreedores pertenscen. Cuando todos lov acreedores
son quirografarios, la cuestidn no se presenta, porque los
frutos irdn & la masa camun. Pero si hay acreedores hipo-
tecarioy jlos frutos se inmovilizaran en su provecho como
ge verifica en cavn de secuzstro inmobiliario (Céd. de Pros
cedimientos, art, 6897 La doctrina y la jurisprudencia se
han prenunciado por la afirmativa. LIsta decisidn, fundada
en el esplritu de 1o ley, 18 parece muy jaridica. La ce-
«i6n de bieres la hace el deudor que no se halla en estado
de pagar sus deudas (art. 1,263); es decir, en el momento
en que los ncreedores van dapaderar-e de los bienes del
deudor tnsolvente; tiens por fin prevenir el embargo que
es Inminente. Luego debe procurar 4 los acreedores hipor
tecazios la misma ventaja que les da el embargo. Si los
frutos no estuvieran inmovilizados, si se atribuyesen 4 la
masa quirografaria, los acreedores hipotecarios no consen-
tirian en la cesidn y procederiun al embargo, y ;quién se:
ria el que sufriese con esto? Los acreedores quirografarios;
porque las costas absorberian una buena parte del valor
de lbs inmuebles embargados y disminuirian, por consi-
guiente, el haber de la masa, 4 la que corresponde el exce
deunte del precio cuando Jos acreedores hipotecarios que:

P. d2 D. ToMo XvIII—30
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dan resarcidos. Asi, pues, los derechos ¢ intereses de to-
dos exigen que los frutos sean inmovilizados (1)

Teniendo los acreedores 1a posesién de lcs bienes, ellos
también son los que los administran. Ya antes del abando
no podiun ejercitar todos los derechos de su deudor (arti-
culo 1,166); y naturalmente conservan ese derecho después
del abandono. (2) Sehafsllado, poraplicacién deeste princi:
pio, que los acrredores tienen derecho 4 interponer apela-
cién contra un fallo que reconoce 4 un tercero un privi-
legio sobre los bienes abandonados; los acreedores tienen
der cho ¢ interé para promover, mientras qu= si 88 cor
cibe la inaccidn del deudor despuds del ahandono que él
hace de sus bisnes.

221. Por pyco numerosos que sean los acreedores, no
pueden por si mismos administrar los bienes abandovados.
Se acustumbra que cong'ituysn una “direccidn” por un
convenio que se llama “contrato de unién.” Lu virtud de
esta asociacidn, la gestion de los negocins se confia 4 ad-
ministradores que llevan el nombre de sindicos. Lus atri-
buciones, los der.chos d« los sindicos, las garantias de los
acreedores, se determinan por el contratu de unidn. A lo
que parece, esta administracién corresponde raras veces 4
los deseos de los acreedores, si vamos 4 juzgar por ias que:
jas de los auntores. Toullier dice que pasan afios tras afios
en deliberacionzs, en discusiones ruinosas, y que el dia
menos pensade vienen 4 anunciar & los acreedores que los
gastos han absorbido todo el activo, Si asies, se concibe,
como dice Larombiére, que los acreedores teman los con:
tratos de unién mds que la ruina y la quiebra. (3) ;Qué

1 Grenoble, 20 de Julio de 1843 (Dalloz, 1845, 2, 16). Limoges,
13 de Marzo «le 1869 (Dalloz, 1870, 1, 217). Toullier, t. IV, 1, pagi.
na 203, nium. 239,

2 Lieja, 25 de Noviembre de 1819, confirmada por casaeién, 4 de
Noviembre de 1820 ( Pasicrisia, 1320. pag. 231).

3 Toullier, t. IY, I, pag. 207, nfim. 2561, Larombidre, t, III, p4-
gina 499, nam. 12 de! art. 1,267 (Ed. B, t. I, pag. 318).
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hacer? Creemos nosotros que el verdadero remedio no es-
t4 ea la unién de los acreedores; esta pestién serd siempre
poco eficaz, 4 meros que por una wera casualidad haya
un hombre capaz v honrado gae tome 4 su cargo los intes
reses de todos. No hay més que un medio de impedir la
dilapidacién del patrimonio del devdor, y es corregir las
leyes de procedimientos; las formas son la garantia de los
litigantes, pero cuando se multiplican excesivamente, como
lo hace nuestra legislucidn, se vuelven contra los que eatdn
obligados & dirigirse 4 la justicis, absorbiendo en costas el
patrimonio que debiera ser la prenda de loy acreedores. Pe-
ro stse quiere reformar seriamente el procedimiento, se de-
be empezar per abolir los oficiales ministeriales que estidn
interesados en perpetuar losabusos. La cuestidn es capi-
tal; por esto es que agregamos nuestra reclamacidn 4 la
prote-ts de todos los que se empefian enque la distribucién
de la justicia no sea una explotacién de los litigantes.
229 sCudlex son los poderes de los sindicos? El contras
to de unidn que les determina. Resulta de la naturaleza de
las cosas que los sindicos von loy representantes de la ma-
sespauetil s en nombre de todos los acreeedores unidos;
i3y hay que aphiesr log prineipios que rigen el mandato.
Loy mandatos estdn ligados por las escrituras que constis
tuyen sus mandatarios, cuando se estdn dentro de los limi-
tes de su mandato. Si loy sindicos se salen de sus poderes,
si preceden ilegalmente los mandautes; es decir, la unién
de los acreedores, pueden atacar los actos de aquellos. Se
ha faltado que los acreedores individualmente no tenian se:
mejante derecho; en efecto, los sindicos no representan 4
cada acreedor 8ino 4 todos los acreedores; luzgo si uno de
los acreedores pide la nulidad de los actos llevados 4 cabo
por los sindicos, debe ircluir en la demanda 4 todos los

acreedores. (1)

1 Colmar, 20 de Febrcro de 182¢ (Dalloz, Obligacjones, nlimero
2,282, 1%)
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223. La cesidn da 4 los acreedores el derecho de mandar
vender los bienes del deudor, pero la venta se hace 4 nom:
bre de éste porque sigue siendo propietario de los bienes
cedidos. Fsto es de ia esencia del contrato de abandono.
El art. 1,269 asl 1o dire de la cesidén judicial, y debe ad-
mitirse el mismo prineipio para la cesivn voluntaria, salvoe
convenio en centrario. Tal es lo que ha resuelts la Corte
de Casacidn en materia fiscal. Los primeros jueces habian
interpretado la cesidn en el sentido de que la propiedad de
los bienes del deudor venia i parar transitoriamente en
manos de los ~creedores con ia obligacion de vender. Se-
mejaute contrato no seria de admitirse, & menos quela vo-
luntad de las partes sea formal, porque estaria en oposicion
con los intereses d= los ncreedores, como ya lo hicimos
notar (ntm. 218). T.aley de 22 frimario afio VII, consagra
los verdaderos prineipios (art, 68, § IV, nim. 1); ella no
somete sinu 4 un derecho fijy 14 abandonos de bienes, sean
voluntarios, sean {orzados, pars s«r vendi.los en direccidn;
esto prueba, dica la Corte de Casacion, que el abandono ves
luthtario no confizre 1. propiedad 4 1o soreedores, como
tampoco el abandono forzido, supurato me este acto vo
estd sometido al devecho preporeionai que la ley impone
sobre toda mutacion. (1)

Tal es el cardeter distintivo de Lt cesidng cnando eleon
venio celebrado entre ¢l dendor y los acreederes transfic:
re 4 éstos la propiedad de los bienes, deja de haber cesidn
y hay venta & ducidn en pago. En un caso que sz pre<ents
ante la Corte de Riom, el deudor habia vendide los bienes
de un» sucesion A los acreedores para lihertarse da lasin-
mensas deudas que gravaban los bLienes va embargadaos
realmente. Singular enntrato era este, y Ja Corto de Riom
tuvo r.z)n parz decir que en él no podia verse uua cesidn

1 Casacién, 27 de Xnero de 1B0Y (Dulloz, Registro, nfun. 4,204,
Cimpdreée Duranton, t. XII, phig. 374, uGm. 214.
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de bienes. Desde luego el abandono no se referia sino 4 los
bienes de la sucesidn; ahora bien, dice Jasentercia, elaban-
lono hecho 4 los acreedores debe ser integr., y compren-
der todny log bienes que son la prenda comin de los soree-
dorce. Ademds, la cesidn tiens por objeto esencial el dere.
cho, que es al mismo tiempo una obligacién de realizar el
habar del deudor, 4 fin de resarcir 4 losacreedores y exo-
verar al deudor. (1)

221 Decimos que los acreedores deben vender; un
vropietario vende cnando gusta; lusacreedores no son pros
pietarios, no son sas bieries los que ellos venden, sino que
estdn encargados de venderlos, TLa cesién es un mandato,
pero es uno de eses mandatas singulares que se hacen por
interds del mandatarin, tanto como por el interés d:1 man-
dante; el interés de los acreedores juntamente con el del
dendor, ey lo ue ha provecado la cesidn: los unos estdn
intcresados para lijuidar 4 poca costa los bienes que lea
sirven de prenda, el otro porque el valor de sus bienes se
ha Ji~tribuide entre sus zcreedores, 4 fin de verse libreal
nienas hasta eoncurrencia de dicho valor. Esto es lo que,
ca el lenguaje de escuela se llama un man-'ato inrem
siam. Bl cardcter pi.tintivo de este mandato, ed serirres
vocable, mientras aie el mandato ordinario ex revocable
por su esencia. Siguese de aqui jue 1 deudor estd obliga
do 4 dejar vender » 3¢ Licnes por los acreedores 4 quienes
se los abaudond. Sin embargo, y esto es de entenderse, él
podia recobrar los bienes que son siempre su propiedad, sf
resarciera por completo 4 sus acreedores. (2). La ley asi
lo dice en un caso andlogo, el abandonw (Ley Hip,, articu-
lo 101). Isto es una hipétesis de ascuelaen lo que con-
cierne al deudor que ha cedido todos sus bienes porgue no

1 Riom, 15 de Julio de 1820 (Dalloz, Obligaciones, ntm. 2,283,
2 Larombitre, t. 111, pag. 404 nim, 5 del art. 1,266 (Ed. B,; tomo
11, pg. 307),
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estd en estado de pagar sus deudas; serfan necesarias cir-
cunstenclas muy extraordinarias para que volviese 4 we-
jor foriuna,

225. Hay una dificultad més practica que es preeiso pra-
ver. El deudor sigue siendo propietario y ha abandonads
todo su haber 4 sus acreedores, Se concibe que se vea ten-
twdo & vender los bienes bajo de mano 4 fin de crearse re
enrsos ¢ queconteaiga nuevas deudas para vivir. ;Cudl ser
¢l efecto de estas enajenaciones y de estos préstarsos? En
i{re las partes contr.yentes, estosactos son perfectamen.
te validos, porque el deudor que signe siendo propietario
puede, respecto de los tercercs, disponer libremecte de
sus bienes; puede ven.er, puede contratar. No sucede lo
mismo con los acresdores 4 queines ha hecho el abandono
de suy bienes. El deudor no puede revocar ¢l mandato
que ha dado 4 sus acreedores; y no puede hacerlo ni dic
recta ni indirectamente, y eqgnivaidria 4 revocar el man.
dato y quit=r 4 log wereedores Jn gorantin que la cesida
debia procurarles el vender los birnes abandonados que
contragr nusvas deudas sl esos actos fuesen vilidos re-
pecto de Loy acreedores, porque la venta Jos despojarix d-
su prenda, y el concurso denu vaos acreedores  dismiui-
ruia la parte que tuvieran en lu distribucion. De este mo.
do se liega 4 la consecuencia de que las actos de disposi.
cidi, directos 6 indirectos que el dendor hace posterior.
mente 4 la c2sién, son validos entre las partes, pero que no
se pueden oponer 4 log acreedores, Estos podrdn pedir su
nulidad sin recurir 4 la azcidén pauliaue, siempre eventual,
porque exige 1s complicidal de loy terceros; los acreedo-
reg pueden rechazar les actos deldendor en virtud de la
cesicn que el deudor ls ha cunsentido. \1).

1 Toullfer, t. IV. 1, pg. 206. nfim. 244. Duranton, t. XII. pagi-
na 375, ntim. 444 Colmmet de Sunterre, t. V, pig. 112, nam, 214 bis,
Larombiere, t. 111, pig. 498, nGw, 10 del art. 1,266 (Ed. B, t. 11,
pag. 808,
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Los terceros que contraten con el deudor, serin lesio-
nados; no tendrin mds garantia que los bienes que el deu
dor pueda adquirir post-riormente 4 la cesidn, garantis
casl ilusoria. Hay, en :ate punto, un vacis =a la ley, Debler
ra habsr prescripto la publicidad de luz ¢ontrato. de nbans
dono 4 fin de prevenir 4 los terceros que no pusden eon-
tat ya con loy bienes abandonadoes. La ley rodea de cierta
pablicidad las cestenes judiciales (Céd. de Proe., arts 901
y 303} pero exta pablicidad esinsuficiente, y no es concer:
nicote 4 las cesiones volurtarias, las Gnicas gue pueden
presentarse desde 1y uhi licion de las penas corp:rales.
Nurstra ley hipotecaria no lia sometido 4 la transcripeion
mis que loy actos translativos dv derechos reales inmobi-
liarios: lag cesiones;, aunque oo -0 actos translativos de
propredad, interesan 4 lost reer < v legislador habria e
bidusomet:rl ~ 4 la transeripeion, La publicldad més com.
vleta ey el dnico medio de ¢ rxgusidar los derechos y los
interesea de loy terceros.

226. ;En qué forma se hurd la veita de lod bienes? Cuan.
do Ia cesidn es judicial, la venta debe hacerse en las for-
mas prescriptas para los v -e | ros brnpeficiarios (Uod, de
Proc., art, 904). Los autoras admiten que lo mismo es en
cuso de cesidn voiuntarie. Sz dice que las partes no habien~
do arreglado nada en cuanty 4 lag formalidades que han
de cumplirse para la realizacién de su prenda cowmin, se le
reputa por lo mismo . ue se acojen 4 Jas disposiciones com
cernientes 4 la cesidn judicial. (1) Mala es la razdén para
decidir; sin duda que la cesion es una, tiene la misma cau-
sa, la insolvencia del deudur, y el mismo objeto, Ia liqui-
dacidn de sn haber. Sin embargo, hay una diferencia con-
siderable entre la cesidn judicial y la cesion voluntaria,
La primera se hace apesar de los acreedores; la ley, pues,

1 Durauton, t. X1I, pag. 374, nGm. 244, Larombiére, t. ILY, pigi-
na 499, nam. 13 (Ed. B, t, 11, pag, 309).
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ha tenido que resguardar su interés y darles garant{as, Ia
obra se hace amigablemente y con el fin evidefite de ako-
rrar los gastos: el fin implica libertad completa de veuder
sin forma alguna, 4 menos que el vontrato estipule forma,
Harénos, pues, el razonamiento diametralmente coutrario
al que nves M. Larombi¢re: por el hecho solo de queel
contrato nn prescribe ninguna forma 4 los acrecdores, -
tdn en libertad de vender como lo crean conveniente.

227, El precio que proviene de la venta, se distribuye
entre los acreadores, segln el derccho comtn; luege por
contribacién, & menos que haya entre ellos causas legiti.
mas de preferencia {art. 2,093; Ley Uipotecaria, art. §).
Si por acaso hubiera un excedente, éste corresponderial
deudor. E«ta es uns nueva confirmacion del principio gue,
4 nuestro juicio, rigs esta muteria, & saber que la cesin
uo ey mas que un mandato de vemier. Si implicars euajs-
nacion, el excedente aprovecharia 4 lus acreedores, v s
causa alguna. Bste resultado seria muy inicuo, porgue los
aereedores 82 enriquecerian 4 expensas de un deador que
8¢ ha deypojado de todo su habs:r para satisfacerlos.

Los acrecdores priviligiados ¢ hipotecarios son pagadus
de preferencia, 4 lus acreedores quirigrafarios, pero para
esto es menester que hayan conservado sus derechos re
novando sus inscripciones. En el el titulo “De las Hipote-
cas’” dirémos que las inscripciones deben renovarse hasta
el momento en que los acreedores han adquirido un dere
cho sobre el precio. Ahora bien, la cesion les da tnicamente
el derecho de veuzder; y salo por la veuta se realiza [a g
rantia hipotecaria, debiendo pagar el adjudicatario su
precio 4 los acreedores; 4 contar desde este momento, las
inscripciones no deber renovarse, puesto gue han produ-
cido su efecto. Podria objetarss que la cesion da un de
recho exclusivo sobre los bienes 4 los acreedores quela
han aceptado é inferir que desde es2 niomenso el valor de
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los bienes queda afects 4 los acreedares hipotecarios y pri.
viligisdos. Esto seria razonar muy mal, porque el deuder
puede recobrar sus bieres resarciendo 4 los acreedores;
esto casi no sucederd, es verdad. pero al menos puede que
¢l derecho de los acreedares hinotecarios no se ha reaiiza-
do todavia; lo que es decisivo. (1,

228, Ta cesidn despoja al deudor de ls pesesidn de los
bienes y se In da 4 los acreedores. Asi pues, ¢éstos tienan
el derechio de pergeguir 4 los deudores. Esto no tiene la
menor duda. Pero aqui se presents un nuevo vacio. Laley
no prescribe ninguna publicidad, ni siquiera ura notifica-
cidn de la cesidn 4 lov dendores. Nopuede decirse que el
art. 1,600 esaplicable, porque la ceditu no es un translz--
do de crédito. La prudencia oxige, ne cvbstante, que los
acreedores notifiquen el contrato de sbandoro; parque ¢-toy
en la ignorencia en que eutdn del abandono, puelden 3 de-
ben pagar & su aereedor. Se b fiilado gne sl =on porsoe-
gutdos -pnr el zereedor, no pnedor openerle el contrato de
aban’ono; este contrato como todo: no tiane efecto sino
entre las partes contrayentes; los deaduores son extrafios;
luego no pueden invocarlo. (2).

¢ IL -—-DE ra CESION VOLUNTARIA.

Num. 1. Condiciones.

229, “La cesién voluntaria de bienes es la que los acree
dores aceptan voluntariameate” (art. 1,267). ;Quiéu puede
conseutir en cesiéu? La eesidn es un contrato; luego sa re-
cesita la capacidad para contratar. ;Pero basta con esta
capacidad? Esto depende de las clansalas que contiene el
contrato de abandono y de los etectos que se le atribuyen.

1 Larowbicre, t. 111 pag. 493, nowm. §.lel art. 1,266 (Ed. B., tomo
I1, pag. 3u7).
2 Bruselas, 20 do Noviembre de 1829 (Pasicrisia, 1829, pag. 280y,
p. de p. ToMO XVIII—36
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Si el contrato expresa que el deudor queda exonerado me-
diante la cesién que hace, resulta de esto que los acreedo-
res hacen al deudor la condonacion de una parte de sus
créditos en el caso en que los bienes cedidos fuesen insufi-
cientes para resarcirlos, cosa que es comin, porque la ley
supone que el deudor no s halla en estado de pagar sus
deudas. Ahors bizn, solo los acreedores que tienen la li-
bre disposicién de sus derechos, pueden renunciarlos en to-
do ¢é en parte. Esto equivale 4 decir que los administra-
dores legales, tales come el tutor y el marido, no podrian
consentir un contrato de abandono. Y no lo podrian, en
nuestra opinién, aun cuando la cesién no exonerase expre-
samente al deudor; cresmos, como vamos 4 procurar de -
mostrarlo, que la cesién exonera al dendor, 4 menos que
haya estipulacidén en eontrario.

Sin embdrgo, se ha fallado que el tutor podia consentir
en el contrato de abandono. (1) Pero la sentencia dice ue
el deudor no estaba exonerado sino hasta ls concurrencia
del valor de los bienes abandonados; lo gtie cambia la cues
tién. No se trata entonces mds que de un simple mandato
de vender, y este mandato es muy favorable 4 lo: acreedo-
res, porque cvita los considerables gastos del emmbargo y
de la venta judicial. Sin embarygo, dichas formas se consi
derau como una garantis, y dudamvs que el tutor tenga de-
recho 4 renunciarlas.

230. ;Quién debe consentir? Siendo la cesion un con-
trato voluntario, todoa los acreedores deber consentir si se
quiere que el contrato tenga efecto respecto 4 todos. En
materia de quiebra, la mayoria de los acreedorcs, tal como
la ley lo determiua, liga 4 la minoria; ds suerte que la mi.
noria estd ligada por un contrato que ella se ha negado 4
consentir, Eata disposicisn es del todo exhorbitante del dev
recho comiin; deroga un principio esencial de los conve~

1 Riow, 13 de Julio de 1820 (Dalloz, Obligdcjones, ntm. 2,282),
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nios: nadie puede ser obligado por su consentimiento, Por
un favor especial 4 los comerciautes, la ley ha admitido es-
ta excepcién; luego no puede extenderse al contrato da
abandono. La doctrina y la jurisprudencia estdn de acuer-
do en este punto. (1)

¢Quiere decir esto que la ceridn sea nula cuando no la
iian consentido todos los acreedores? Sila cesidn contie-
ne la cliusula de que no s2ria vilida sino cuando todos
los acreedores Ia consienten, cesa de haber cuestién; la ce-
sion serd condicional, y, por consiguiente, no existird si
hay un acreedor disidente. Pero nada impide que los acree-
dores consientan una cesidn apesar del disentimiento de
uno o de varios de entre ellos. (2) Nida mds que esta ce-
sidn estari llena de embarazos: teniendo los acreedores di-
sidentes el derecho de embargar 1.8 bienes y venderlos gcé-
mo la unién de los acreedores podrd proceder 4 la venta
amigable y Hquidar ¢l haber del deulor?

231, Quién puede obtener una cusibn? Todo deudor,
comerctante 6 n6. La Ly no interviene en los asuntos de
los parviicalares, sino qu les deja entera libertad para arre.
glarlos cowo 4o les Lcurra. Enls misma ley sobre quie-
bras, de 8 de Abril de 1851, hay una disposicién que pa-
rece derogar este principio: segin los 1érminos del artfcu-
lo 533, “ningiin deudor comerciante rerd aceptado & pedir
su admisidn al beneficio de 1a cesidn.”” Fste articulo se re-
fiere nade mats 4 la ceridn judicial; el texto lo prueba, y el
espiritu de la ley no es dudosu. Los acreedores y el deu-
dor estin en libertad de nrreglar sus intercses como mejor
les ocurra; la cesidn voluitaria puede pues, tener lugar 4
tods hors, después, como antes de la guiebra; pero, & di~
ferencia del concordato, supone ¢l consentimiento de tor

1 Duranton, t. X1I, pag. 379, nlims. 242 y 243. Denegada, 3 de
Junio de 1316 (Dalloz, Obligaciones nim. 1,302).
2 Paris, 15 de Diciembras de 1813 ( Datlez, Obipuctones, ntm, 2,275).
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dos los acreedores. Si la ley prohibz la cesién judicial que
ao quebrado quisiera hacer apesar de sus acreedores, es
porque dicha cesitn deja de tecer razén de ser, en caso de
quiebra. En efecto, ella ticne.un solo objet, y es procu-
var al deudor lu libertad de su p-rsona (art. 1,268); y se-
gin el mismo Codigo de Comercio, el quebrado queda li
bre de la pena corporal si se ha declarado excusable: (1)
y la ley que deja abolida la pena corporal, hace entera-
mente inatil la cesion judicial.

Nim. 2. Efectos de la cesidn.

232. Segln los términoy del art. 1,267, **la cesidn vo-
Inntaria rio tiene mds efecto que el que resulta de las estit
pulaciones mismas de! contrato celebrado entre los acrees
dores y el dendor.” Se pregnnta »i, 4 ansencia de una es:
Hipuiucion, la cesidn exonera enteramente al deudor, 6 si no
queda exonrerado sino hasta la eoncurrencia del valor de
los bienes que ¢! abandona 4 los acreedores; la cuestion ed
controvertida; es bastane ocinsa, porque la estipulacidn,
¢ o concerniente & los efect'wn de la cesidn, es tan esen:
cial, que casi no se concibe qu» el contrato de abandono
guarde silencio sobre au punto que interesa en el més alto
urado 4 lag partes contrayentas. Sin embargo, esto puede
suceder; luego se necesita una decisidn cualquiera.

El Codigo trata de la cesidn de bienes en laseccidn “1)el
Pago;” pone la cussticn en la misma linea que ¢l pago en
general (§ I), el prgo ron subrogacién (§ IIT), Ias ofcrtas
de pago seguidas de consignacidn (§ IV); asi, pues, consi-
dera la accidn como un modo de extincién de las obliga
ciotes; es asi gus la cesidn jadicial no exonera ul denduor
(art. 1.270); Inogn este efecto dehe ser propio de la cesion

1 Donegada, 18 do Abril da 1819 (Dallsz, 1849, 1, 119). Daranton,
t. XI11, pag. 374, nim, 244,
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voluntaria. Sila cesién consentida por los acrvedores no
extingue la deuda, hay que decir, como se hree en la cph
lLidn contraria, que mulamente los antores d- - Codigo han
habtad) de la cesidn en el capitulo “Del Pago.” (1) ;No
seriun los intérpretes los que no taviesen razd.? Los tér-
1inos mismos del art, 1,267 implican la exoneracién d-1
deudor: abandona 4 sus acreedores todo lo que tiene, por-
rue no se halla en estado de pagar sus deudas; los acree-
dores pueden rehusar este abandono, aun cuande conser-
ven tudos sus derechos contra el deudor, y aun cuando és,
te fuese admitido al beneficio de cesidn por la sentencia
del juez (art. 1,270); 4 In vez que aceptan el abandono,
pueden ademds estipular que el deudor no quede exonera.
do sino hasta la concurrencia del valor de sus bienes; pero
si no hace esa reserva, ;no es esto una prueba J: que su
intencidn es exonerar al dendor definitivamente? ()

(i neralmente se adopta la opinidén contraria. Touilier y
Zacharix no dan ninguna razén, y Larombiire las du ma.
las (3} Una renuoeia, dice él, no se presume; ciertamente
quz nd, pero sacaso no puede ser ticita? Jy no debe verse
una renuncia tdcita en el hecho de que los acreedors acep.
tan ¢! abandono de tc loy sus bienes por undeudor que r:0
se halla en estado e pagar todas sus deudas? Talesla
verdadera cuestién. Sc pretende que el Cadigo la resuel.
ve: él decide que la cesidn judicial no exonera al dendor,
y por idénticas razones, ve debe interpretar en el mismo
sentido la cesién voluntaria. ;Cémo! hay identidad, hajo
este concepto, entre la cesion voluutaria que se impoue 4
los acreedores y la cesidn que los acreedores aceptan?
¢Acaso puede el juez exonerar al deudor cuando tosacree-

1 Zacharim, edicidn de Mass¢ y Vergé, t. 111, pag. 443 nota 22.
S Duranton, £t XL pag. 376, niv, 247,

3 Tanliier, t IV, piw. 205, niin. 243, Zachuarie, edicinn de Massé
¥y Vergé, t. 111, pag. 441 y siguientes. Lurombicére, t. 11, pag. 490,

nam, 7 del art. 1,266 ( Ed. B., t. LI, pag, 5071
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dores sg niegan & hacerlo? Pero lo que el juez no puede,
los acreedores si lo pueden, porque pueden renunciar 4t
derechos, mientras que ¢l juez debe sopurtarlos prestin-
doles el apoyo de su autoridad.

233. En la opinidy contraria, la cesidn no tiene otyo efec:
to, 4 favor del deudor, que suspender las persecu-iones
sus acreedores, salvo el volver 4 reapudarlas «i alcanzasc
mejor fortuna. Eo nuestra opinion, el deudor queda exc-
nerado definitivamente; pero hay que decir deéi lo que he-
mos dicha del quebrado concordatario, y es que queda «
su cargo una obligacién natural. Lo que lo prueba, es qus
la ley impone una incapacidad politica. Segau la ley de
1.© de Abril ds 1843, los que estdn en estado de quiebra
declarada y los que han hecho cesidn de sus bienes no pue-
den ser electores por todo el tiempo que no hayan pagado
inseguramente & sus acreedores. Lialey no distingue eutre
la cesidn voluntaria y la cesidn judicial; no distidgue »i el
contrato de abandono ha exonerado al deudor o6 st los

acreedores se han reservado sus derechos; esta es una dis-
posicidn general y de moralidad: es preciso cusciar 4 les
homtres 4 que cumplan sus compromisos.

§ II. —DE 1.4 CESION JUDICIAL,

234. *La cesiéa judicial es un beneficio que Ia ley con-
cede al deudor desgraciado y de buena fe, 21 cual se le per
mite, para tener la libertad de sn persona, que haga judi-
cialmente el abandono de todos sus bicnes 4 sus acresdeo.
res, noobstante todas las estipulacionss contrarias” (articu-
1o 1268), sPor qué laley admite =zl dendor al benefi-in
de cesidn siendo que los acreedores han rebussdo aceptar
el abandonn que ¢l les ha ofrecide, v apesar de los con
venios en contrario? Bl orador del Gebierno nos va 4 de
cir la razén, “Si los acreedores rehasan la cesidn, la ley
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interviene: manda que se examine si las desventuras del
deudor son reales, #1 su buena fe es irreprochable; y cuan-
dc aparece que los «creedores motiven motivo alguno ra-
zonable para rehu-ar jue se ponga en sus manos la pren-
da entera del .y creditos, la ley considera comn acte de hu
manidad asf como de utilidad general, obligar 4 esos acree:
dores 4 gue reciban la cesion y 4 vedarles las persecucio-
nes contra la persona del deudor.” (1) Parece contraio 4
todo prinecipio que la ley comnceda al dendor un bereficio
que los acreedores le niegan, y gue quite 4 los acreedo-
res un medio de accion gue ella misma les otorga, laen-
carcelucién. Y es porque la pena corporal deja de tener
razon e ser cuando el dendor es desgraciado y de buena
fe, y la cesidn judicial no produce wmés efecto contra los
acreedores ni en favor del deudur; ahora bien, es del re-
sorte del legislador que permite la encaccelacido, restrin-
gir su ejercicio. Esa es toda la cesion judicial: nna exepeién
4 la ley que autorizaba la encarcelacidn contra los co.
merciantey y, en ciertos casor, contra losjdeudores civiles,
235. L ley de 27 de Julio de 1871, ha suprimido la pe-
ns corporal, salvo las restricciones siguientes: “Se mam
tiene en materia penal para la ejecucidn de la condens, 4
la restitucidn, 4 los dafios y perjuicios y 4 las costas, Pue.
de pronunciarse en cualquiera otra materia para las res
titucionae, dafios y perjucios y costas, cuando son el resuls
tado de un hecho prescripto por la ley penal, é de un acto
ilicito cometido malignainente y de maia fe (arts, 2y 3).
Eu Krancia, una ley de 22 ded ulio de 1867 abolid igualme-
nte la pena crrporal en materia civil. Se pregunta si, en
presencia de estas nuevas leyes, la cesidn judicial subsiste
todavia. Ya, en virtud de 1z nueva ley sobre las quiebras,
carecia de interés para los comerciantes, supuesto que nin.

1 Bigot_Préameneu, Exposicion de Motivos, nfim. M3 (Looré,
t. VI, pag. 173).
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gun deudor comerciante era admitido al bereficio de ce:
si6n; la cesidn era inutil, porque el quebrado, declarado
excusable, permanecia exento de la pena corporal (ar-
ticulo 535). Las leyes que han ab. lido la pena corporal
en materia civil, también han abolido la cesidn judiciel,
sino de derecho, al menos de hecho. Segin el art. 1,268,
la cesi6n judicial no tiene més objeto que libertar al deu-
dor de la pena corporal; asies como ha sido explicada la
ley por el relator del Tribunado. “Para que un deudor
desgraci do y de bnena & sex admitido 4 la cesidn judi-
cial, en preciso que 4 causa de aiguno de sus compromi-
808 exté bajo la prisidn de la pena corporal. La cesidn ju-
dicial no se ha introducido sino para exonerar & la perso.
ns del dendor. (1)

Asi, pues, queda por averiguar si el dendor que, en vir-
tud de las leyes nuevas, puede todavia ser encarcelado por
excepcidn, se halla en el caso de tnvocar ¢l beneficio de ce.
sion. lin materia pnramente civil, ng, puesto que la ley su-
pone que el deudor as de “mala fo,” ¥ la cesidn no puude
ser pedida sino por el deudor de “buena fe.” Siel deurior
ed encarcelado en materia penal, muy rara vez acontecers
que pueda aprovecharse del beneficio de la cesién; porque
¢puede considerarse como ‘“‘desgraciado” y de “buena fe”
el autor de una infraccién penal? Sin embargo, se ha ci-
tado un caso en que seria arllmisible en cesidn. El que es
condenado por homicidio de culpa, puede ser desgraciado
y de bnena fe; del mismo modo lss contravenciones de po-
licia no exciayen la buena fe; si, ademas, el deudor ha ~u-
frido adversidades, el juez podia concederle el benelizio de
cesion para libertarlo de la pena corpural, Est.g caros so
tan raros que puede considerarse la cesidn judicial comn
abolida de hecho, Asi pues, nos limitarémos 4 analizar las

disposiciones del Codigo, rewitiendo 4 las fuentes para los
1 Jaubert, Dictamen ntm 34 {Locré, t. VI, pag, 213),
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pormenores; la cesién no es ya mds que punto histdérico y
nuestro trabajo ro es una obra histérica.

236. ¢Que puede pedir la cesidn judicial? El art, 1,268
contesta que la ley la otorga al deudor infeliz y de buena
fe. Siguese de aqui que el dendor que invoca ¢l benefieio
debe probar su buena fe y las desgracias 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 cesién, y
naturalmente al actor es & quien corresponde probar que
cumple con los requisitos de la ley. (1)

¢Quién debe entenderse por desgracias y por buena fe?
Acerca de este punto remitimos 4 la jurisprudencia. (2) La
ley debe aplicarse con algnna indulgencia, porque de lo
contrario, nunca seria aplicable; conforme el rigor del de-
recho, la imprudencia, la falta de habilidad bastarian para
rchusar el beneficio de cesidn; la Corte de Burdeos se ha
pronunciado por el deudor imprudente ¢ inhabil: ésta es
cuestién de apreciacién. (3)

237. El Cédigo de Procedimientos excluye 4 ciertas per-
sonas del beneficio de cesidn. Remitimos al texto y 4 los
autores, asi como 4 la jurisprudencia que han intepretado la
ley. (4) 8in embargo, debe mancionarse una de esas excep-
ciones. Los extranjeros no son admitideos al beneficio de
cesién; asi, pues, se le considera como uno de esos dere-
chos puramente civiles cuyo goce no pertenece al extran-
jero. Hé aqui, una disposicién que habla en contra de los

I Duranton, t. X1I, pag. 383, nim. 260. Larombisére, t. I1I, pa-
gina 501, nlime. 5 y 6 del art. 1,268 (Ed. B, t. kI, pag. 3101, La ju-
risprudencia estd conforme. (Dalloz, niims. 2,294 y 2,295). Bruse.
luy, 4 de Febrero de 1826 ( Pasicrisia, 18256, pag. 37}

2 Dailez, Obligaciones, niim. 2,296,

3 Burdeos, 24 de Mayo de 1849 (Dalloz, 1853, 5, 72),

4 Durauton, t. XII, pag, 386, ntim. 270. Larembidre, t. I1I, pagi-
na 501, nim, 5 del art. 1,268 (Ed. ., t. IT, pig. 310). Véase la juris-
prudencia en el Reperforio de [)alloz, niims, 2,306_2,318, y Bruselas,
4 de Febrero, 9 de Noviewbre de 1826 ( Pasicrisia, 1926, pas. 36 y 279),

p. de D. ToMo XvIII-—37
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derechos civiles. jAcaso un extranjero no puede ser des-
graciado y de buena fe? jAcaso la humanidad que ha in.
troducido ese derecho no puele aprovechar 4 todo hiom~-
bre? Pascal se mofaba de las leyes que hacen depender lo
justo & lo injusto de las fronteras de un Estado; gqué diria
¢l de una ley que declara humano respecto 4 un extranjero
lo que geria inhumano respecto de un indigena?

El art. 905 del Cédigo d2 Procedimientos ha dade lu-
gar 4 ura cuestidn muy controvertida. sEl limitativo? gy
en qué sentido? Remitimes 4 la jurisprudencia, (1)

238, Las formag, en otro tiempo eran humillantes para
¢l deudor. Este es un rasgo de las costumbres del que se
debe tomar nota. Se ueria, por esa humilla=ié:n, impedir
que el deudor hiciera uua cesidn frandulenta? ;6 las cos-
tumbres eran seve-as hasta el punto que se impusiese una
especie de infamia al que no pagaba sus deudns integra:
mente? (2) Sea lo que fuere, habia contradiceids en manci-
llar al deudor 4 quien se suponia “desgraciado y de bue-
na fe.” Quedan todavia algunos restos de estas antiguas
costurabres en las formas prescriptas por el Cédigo de Prod
cedimientos. Remitimos 4 la ley v 4 las autoridades.

239. ;Cudles son los efectos de la cesién? Ya dijimos
cuiles son esos efactos respecto 4 los bienes gque el deudor
abandona; el art. 1,269 los resume en estos términos: “La
cesidn judicial no confiere la propiedad 4 los acreedores,
sino que unicamente les da el derecho de maodar vender
los bicnes en su provecho y de percibir las rentas hasta
la venta.” Hay una diferencia entre la cesién voluntaria y
l1a cesion judicial en cuanto 4 las furmas en las cuales la
venta puede y debz hacerse. Cuando les acreedires estdn
de acuerdo con el deudor, la venta puede hacerse amiga.
blemente; cuando la justicia concede la cesidn apesar de

1 Dalloz. Repertorio, Obligacionnes, nams. 2.302-2,305;,
2 Pasquier, Investigaciones, TV, 10, pig. 376.
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lex acreedores, la ley prescrihe formas que garantizan los
intereses de los acreedores y del deudor. No faltan las
disputas cuando se trata de formas; remitimos 4 la juriss
prudencia. (1)

240. “La cesion no exonera al dendor sino hasta con-
currencia del valor de los bienes abandonados; en el cas
so en yue hobiesen #ido insuficientes, si le vienen otros,
estd obligado 4 abaundenarlos hasta el perfecto pago” (ar.
ticule 1,270). Apreguemns el comentario de Jaubert, relas
tor del Tribunado: “;Los hienes que el deudor haya adquis
rido desde la cesidn, no vendran 4 ser lu prenda de los
acreedores? Ln otro tiempu se habia vecilado sobre esta
cuestidn, segin Ia idea de que afflicto non debet addi afflic-
tio. Sin duda que la humanidad tiene sus derechos. Exis-
te entre los hombres un vinculo de benevolencia que la
lesgracia no debe romper, pero la ley no ha debido dete-
nerse en esta counsideracién. Independientzmente de la
justicia estricta que no permite que un deudor posea bie-
nes con perjuizio de sus acreedores, hay que impedir, has
ta donde sva posible, los fraudes que podrian resultar de
la cesidn; ¥ 4 menudo seria provoearlos el asegurar al deus
dor que hubiese hecho cesién de bienes el goce de los que
posteriormente hubiese adquirido.” Esta es una consecuen-
cia del caracter forzadu de 1a cesidn; Ia ley no tiene el de-
recho de despojar & un acreeder «le una parte de su cré-
dito, porque esto seria atentar 4 la propiedad, seria una
expropiacion por causa de humanidad; es decir, una vior
lacidn de la constitucidn. (2)

241. La cesién judicial no produce mds que un efecto 4
favor d:1 deudor, opecra el descargo de la pena corporal
(art. 1,270). Ella produce varios efectos contra el deudor,

1 Dalloz, Obligaciones, nams, 2,343_2,348,
2 Compérese Larombidre, t, 111, pag. 497, nim. 9 § pag. 513, ni_
mero 10 (Ed. B, t, 11, pag, 315).
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El que ha hecho cesiones de su bienes no puede ya ser elec-
tor; basta que haya pagado sus deudas integramente {Ley
de 1.° de Abril de 1843). Esta es una disposicién toma-
da 4 la constitucidn del afio VIII (art. 3), pr cuyos tér-
minos el ejercicio de los derechos politicos & civicos se
suspendis por el estado del deudor quebrado. (1) Suspende
ella también el ejercicio de su derechos civiles, La Corte
de Bruselas fallé la negativa, (2} Duranton aplicad las
causas de bienes lo que el Cédigo de Comercio dice de la
quiebra; ¢l dendor comerciante que es admitido 4 la ce~
8ién no puede presentarse en la Bolsa sino después de haber
obtenido su rehabilitacién (art. 614 y Ley de 1S de Abril
de 1851, art. 592). Esto es dudoso, porque las incapaci-
dad=s snn de derech. estricto. En cuanto 4 la disposieién
del art, 83 del Cddigo de Comercio, estd abrogada en Bél:
gica por la ley del 31 de Diciembre de 1867.
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