UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES

TESIS DOCTORAL

PRESENTADA POR

GUSTAVO ERNESTO ENRIQUE VEGA ARGUETA

PREVIA OPCION AL TITULO DE DOCTOR EN JURISPRUDENCIA
Y CIENCIAS SOCIALES

SAN SALVADOR EL SALVADOR CENTRO AMERICA

ABRIL DE 1971 o



UES BIBLIOTECA CENTRAL

30073 | M

1/ Cr'l;‘? :2 :
122 | _INVENTARIO: 10112522
s, 2 UNIVERSIDAD DE EI SALVADOR
v(} v ol
RECTOR

DOCTOR: RAFAFEL HENJIVAR

SECRETARIO GENERAL

DOCTOR: MIGUEL ANGEL SAENS VARELA

(3
~
7
R FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES
!
~
i1 DECANO
H‘:\_‘ DOCTOR: NAPOLEON RODRIGUEZ RUIZ
R
\ SECRETARIO
&= DOCTOR: MATRICIO ALFREDO CLARA
e
.



TRIBUNALES EXAMINADORES

EXAMEN GENERAL PRIVADO SOBRE CIENCIAS SOCIALES, CONSTITUCION Y
LEGISLACION LABORAL.

Presidente: Dr. Reberto Lara Velade
Primer Vocal: Dr. Carlos Rodriguez
Segunde TVocal: Dr. Roneldy Valencia Uribe

EXAMEN GENERAL PRIVADO SOBRE MATERIAS PROCESALES Y LEYES

ADMINISTRATIVAS.,
Presidente: Dr. Miguel Antonio Granillo
Primer Vocal: Dr. Francisco (Callejas Pérez
Segundo Vocal: Dr. Romeo Aurocra

EXANEN GENERAL PRIVADO SOBRE MATERIAS CIVILES, PENALES Y

MERCANTILES.
Presidente: Dr. Ricardc Romero Guzmdn
Primer TVocal: Dr. Ulises Salvador Alas
Segundo Vocal: Dr. Jos€ Romeo Flores.

ASESOR DE TESIS

Dr. Jos€ Napoledén Rodriguez Rulz

TRIBUNAL EXAMINADOE DE LA TESIS DOCTOR4LL

Presidente: Dr. Carlos Alfredo Ramos Contreras
Primer Vocal: Dr. José€ Meza Delgado

Segundo Vocal: Dr. Romdn Gilberto Zuniga Velis



ACTO QUE DEDICO:

4 1a santa memoria de mi padre Ernesto Vega Mo-—
Jica. Quien no pudo compartir commigo la alegria de la culming
cidén de mis estudios. Pero gue con su estela de dignidad y hon
radez, supo proyectarse hasta mi futuro y facilitarme el triun

Jo gque hoy comparto espiritualmente con sw memoria.

4 mi madre, Ana Maria Elena de Vega. Sindnimc —

de virtud y ejemplar angel que supo guiarme y levantarme en ——

los momentos mas diffciles de mi vida, ddndome ejemplo de va——

lor y templanza,

4 mi esposa, Rosa Margarita de Vega. Con guien

conocf la ilusidn; y sin cuyo esfuerzo, sacrificio y amor no —
me hubiera sido posible 1legar al firnal.

Con amor y agradecimiento.,

4 mis hijoss Gustavo Ernesto y Lydia Elena. ———
Quienes son Ia inspiracién de mi vida, con el infinito carifio

de padre.

A mis hermanos: con gqulenes hemos sabido estar

Juntos en todos los momentos de nuestras vidas.

4 mis tios: Dr. Leopoldo Vega MSjica y Herman —
Vega Mojica. Quienes en ausencia de mi padre supieron sefialar—

me el camino a seguir,

A4 mi familia, Que comparto con ella 1a satisfac

cibn del Triunfo,

Al Doctor Francisco Arturo Samayos. (Con agrade-—

cimiento.
4 las sefioritas Maria Teresa Rosales y Ana Terc
sa Madriz, Quienes con su valiosa ayuda, hicleron posible el —

tiraje de esta tésis.

A mis amigos.



1)
2)
3)
- 4)
5)
6)
7)
8)
9)

10)
11)

12)

1)
2)
3)

5)

1)

2)

DEL PAGO CON SUBROGACION

INDICE

CAPITULO I

Generalidades sebre €l PagC sesresssaossorsssossstssseoess
Quien pueda hacer €1 PAJO0 vuveieesrensrsessssssnossanaos

4 quien debe hacerse €1 PAgC? eeveeeessosasossasecsnsnes O
Dende debe hacerse €l Pago? eeeeiesesosnssancasososassnass LI
Cimo debe hacerse €1 Pago? vivesesssessssssosssasssssses 13
Hodalidades del POGO euvsecsosesnsossssosssossssasasnans 17
Del Pago por odnsignaoidn P A<
Importancia del Pago por CONLSGRAELION veeseeeensesacesss 22
Del Pago por Cesidén de Bienes ¢ por Aecidén Ejecutiva

del Acreedor 0 ACrecdOTeS sesesesscsssaesssersscsssnesns 22
Cesidn de Bienes o Concurso VOIUNTATIO seeeesseosocasces 25
Conourso necesarito o Accién Ejecutiva del Acreedor >
Acreedorés :.............................................23

Del Pago con Beneficio de Competencia s.eeecesvssasanoes 28

CAPITULC IT

Del Pago con SubrogaOiln veveeeesscocscssssacanssssssssss 32
Concepto Yy SignificadO eeseeeeiessessoasesssscasassassoes 33
Ubicacibn del Pago con Subrogacidén en los modos de
extinguir 1as OBLigaCioONEsS seeeeesssosssososssaasssveass 38
Clases de Subrogacibn Legal y Convenciondl ...evesssesss 38
Disposiciones Legales en el Cddigo Civil Salvadore?o
dndlisis Critico y Problemas que se DLANTEEAN weeeweeroes 41
COMENEATLO0S @1 APte 1478 «evssesssesenseneeneeneennenses 42
Comentarios al Art. 1479 ceeeeeeeerceveseconsonsonsonesas 4
Comemtarins gl Art. I480 cieeeosessesesasscscasssnsssans 45
Comentarios Gl Arte 1481 weveessssosansasssssesnsonasass OF
Comentarios al Art., 1482 4ieeeissssssccensessoaanssvenne 77
Comentarios al Art. 1483 eeeeeesecsseesasnsessssossasenoss 84

CAPITULO IIT

Diferencia entre el Pago con Subrogacidén y la Cesidén de
-DereChOS ....‘.0....'..l..l.'........0.'....'..‘...0.0...0 89
Diferencia entre la subrogaoidn convencional y la

028187 A& DE7'CCHOS a4 siesessesaeseneesososensosessnsasneses S0



3) Diferencia entre la Cesidn de Derechos y la subrogacidn

Lega-z I R A I R I I I I I I I I I O I I A I A I R I A R B A .92

CAPITULO IV

1) Jurisprudencia Salvadorefia y EXtranjeéra veeeeeessssessss 96
2) Jurisprudencia SalvVadOTeRl «eveeeasoessesnoocsssesonssea 90

3) Jurisprudencia Argentind ..veeeeeesesenesceeasssssossaose 92

<

4) Jurisprudencia COLOMBIANG sveveeerassronnsoarsosssasssssll

1z
5) Jurisprudencia Chilena e esessececntssncnsesenneenonnns 1
1z

A%}

]
N

6) JUPriSprudencia FTGNCESA weeusoeneeenssentossssosnssasssos

CAPITULO ¥

DERECHO COMPARADO 4 eseevovocosvseassessssssansnssenssencse LO7
1) Legislacidn Centroamericana: GUATEMALA o.veeeeesesoeess 108
HONDURAS 44 saseenesoeneensseseesseeaseosensenssosssssnss 110
NICARAGUA 4uusvaueeneeneosssonssenssensesnsansonsasonssns 111
COSTA RICA w.veeenooseseaoeesesoesosnasosnassssssnsassosee 113
2) E1 Pago con Subrogacién en otras legislaciones: MEXICO 115
CHILE 4 esesosoesooososonosnosesoesosossosossscososnsncsoaas 117
FRANCTA «auvesosoessoacssassoecsoassssresenassosssasaosnssne LIE
VENEZUELA 4 vuuvuuenoannsinssssansnscasssssnsonsnnansnsssnas 119
COLOMBIA wuuiuasesssoassnsosssassasasnssacossnnsosssannasa 120
ARGENTINA o 4ueeuoosonsoooosasossssosesostosscscsconorssnes L27

CAPITULO VI

CONCLUSIONES

Extingue el Pago con Subrogacidn Realmente la 0Obligacidn . 124



BIBLIOGRAFTIA

1o.) OBRA CITADA AUTOR

lo.) Teoria General de las Obligaciones ....A, Pérez Vives

20.) Derecho Civil Tedrico y Prictico ......Francisco Ricel

30.) Curso Elemental de Derecho Civil ......Colin y Capitén

Lo,) Tratado Préctico de Derecho Civil......Plantel vy Ripeert

50.) Instituciones de Derecho Civil ........ROberto D,Ruggiero

60,) Instituciones de Derecho Civil ........Baigo Brugi

70.,) Principios de Derecho Civil e..........F. Lourent

80.) Derecho CivVil seseeessesesascsnssesasvosRegina Villegas

90.) Derecho CiVil seeesecvsrocsnsncsens ....louis Josserant

100,) Manual de Derecho Civil eesseeesse...oRamén Mezararros

1lo.) Derecho Civil Argentino e..eeeceess.so5alvat Y,E.U. Gainnt

120,) Tratado de Derecho Civil sevveeeeseeood W, Hedenan

130.) Derecho Civil sueeeeeesssscesssssssssoHe Lassaille

140,)C8digo Civil AnotadOeseseesesesssssss BUSSE

150,) Curso de Derecho Civil sesuessessssssdArturo Alessandri-
Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga

160.) Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado ..
Luis Claro Solar

170,) C8digo Civil veveveseessceseesasesssa.Quintus Mucius Scae-

vola

180.) Teoria de las Obligacicnes se..e......dJorge Giorgi,



CAPITUIO I

1) GENERALIDADES SOBRE EL PAGO

La palabra Pago tiens varias acepciones:

la.) En un sentido lato y general significa la extincidn de --
la obligacidén de cualquier manera que sea hecha, por la NOVACION, la

remisién o cualquier otro modo de extinguir una obligacidén. (1).

2a,) En un sentido especial, la palabra pago expresa el modo
normal de extincidén de las obligaciones, el modo que las partes ordl
nariamente han tenido sélo en vista al contratar, o sea, el cumpli--
miento real, efectivo de la obligaciéng la prestacidén de lo que se ~
deba. En este sentido es que se toma la definicidn del articulo ---
1439 C.

5a.) Se toma también en un sentido més restringido, (se desig

na mas particularmente la prestacidén de sumas de dinero). (1 bis).,

Es evidente que en cualquier manera que tomemos la acepcidn ~
de la palabra pago, ésta nos lleva a una conclusidn precisa, como es,
que aquél que ha cumplido su obligacidén estd libre con respecto a su
acreedor; por lo que, el pago real no es otra cosa que el cumplimien
to de la obligacidén que efectfia el deudor en beneficio de su acree--
dor, extinguiendo en esta forma la obligacidén de una manera absoluta.
El pago trae como consecuencia, pues, que la obligacidén queda extin-
guida de una manera absoluta y por consiguiente con respecto a todas
las personas directamente interesadas en su calidad de acreedores y
deudores, por lo que ya no se podré hablar de tales porque éstos han

dejado de serlo,

El Art. 1439 del Cédigo Civil, dice: "E1 pago efectivo es la
prestacién de lo que se debe"; en una forma lacdnica este articulo -
se refiere a lo que es el pago en si, o sea la realizacidén de la --—--
prestacidn. prestacién que puede ser de valor econdmico o simplemen-
te moral. Hay que hacer notar, como dijimos al principio de este tra
bajo, que en toda obligacidn concurren: a) Las personas contratan—---
tes; b) La prestacidn; y c¢) La relacidn juridicaj; de lo que se des-—
prende del articulo en mencidén que lo que da vida a la relacién juri
dica, es la prestacidn, prestacidn que es el objeto de que dos o ™.
personas den nacimiento a una obligacidn, y para que el deudor se i

bere de esa obligacidén tiene que realizar la prestacién, de lo con~

(1) Tomada de Explicaciones de D.C. Chileno y comparado Tomo
¥II de las obligaciones de Luis Claro Solar. Pig. 45.
(1 bis) Cita del mismo autor. Pig. 45.



trario la obligacidén siempre existir& y por consiguiente las perso--
nas contratantes y la relacidén juridica. De lo que se deduce que la
prestacidén es la base de todo y que una vez realizada ésta, desapare
ce la obligacidén principal y sus accesorios, trayendo como consecuen
cia que el deudor deja de estar obligado para con el acreedor y que
el .ecreedor ya ho tiene accidn para exigirle nada al deudor, desapa-
reciendo asi, la relacidén juridica a lo que es lo mismo el vinculo

juridico que los uniag

Para mayor comprensidén de lo que nuestro Cbédigo quiere dar a
entender por prestacidn,veamos lo que dice el Art. 1569 del Cbédigo -
Civil Chileno, Luis Claro Solar, dicho Art. es idéntico al Art, 14390
de nuestro Cddigo; interpreta el sentido de ese articulo diciendo: -
"En la acepcidn en que el Cédigo define el pago efectivo o real, ---
cuando la obligacién es de dar el dominio de alguna cosa, el pago es
la dacidén y traslacidn de la propiedad de esta cosaj; cuando la obli-
gacidén es de hacer algo, el pago de esta obligacidn consiste en ha--
cer aquello que el deudor se obliga a ejecutar; y cuando la obliga-
cién es de no hacer, el pago de esta obligacidén consiste en la absten

cién de hacer aquello que el deudor se obligd a no hacer (2).

Como vemos, nuestro Cédigo con la definicidén del pago no quie
re significar, que se frate simplemente de extinguir una obligacidn -
de cualquier manera o de realizar la prestacidén de una suma de dine-
ro, sino que el cumplimiento real y efectivo de lo que el deudor se
comprometid a cumplir, pudiendo ser una obligacidén de dar, hacer o --
no hacer alguna cosa, por lo que el deudor no podrd considerarse 1li-
bre, mientras no realice la prestacidén a que se habla comprometido -
y es también en este sentido en que Jorge Giorgi define el pago, pues
dice: "Pago es el acto mediante el cual el deudor, u otro por él, --
extingue la obligacidn ejecutando la prestacidén a que el acreedor -~
tiene derecho" (3). Siendo por lo consiguiente la base del pago., 1la
realizacidn de la prestacidn,que como dejamos dicho puede ser de va-

siendo por regla general;
" lor econdémico o simplemente moral,/econdémico cuando se trate de dar;
y moral cuando se trate de hacer o no hacer alguna cosa, En conse-—-
cuencia la definicidén que Giorgi da de pago, se adapta al sentido en

que nuestro Legislador al igual que el Chileno le han querido dar, -

Dejamos dicho que para que la obligacibén sea extinguida, es -
necesario que se esté pagando lo que se debla, o sea gque se cumpla -

con la obligacidén para lo cual se habila comprometido y no con otra,

(2) Luis Claro Solar. D. Civil Chileno y Comparado Tomo XII -
de las obligaciones., Pég. 45,
(3) Teoria de las Obligaciones Tomo VII Jorge Giorgi.Pag.1l20.



ésto significa: que a menos que el acreedor acepte en pago otra cosa
distinta a la que estaba obligado el deudor, en ningin momento se -
le puede obligar a que acepte algo distinto a lo que se le debe, y
es més, el deudor, ni dando una cosa de mayor valor a la que debia,
se liberard de su obligacidn, si el acreedor no gquiere; como se ve,
el pago no conlleva simplemente al realizar una prestacidn cualquie
ra en favor del acreedor, sino en realizar la prestacidén a la que -
el deudor se habia obligado y no otra distinta. Viendo el caso con-
trario o sea del lado del deudor, nuestro Cddigo no dice nada en lo
referente al deudor, pero debe entenderse también, que el acreedor
no puede obligar al deudor, a que éste realice una prestacidn en su
favor, distinta a la que est& obligado realizar y en caso que el a-
creedor se negara a aceptar el pago de esa obligacidn, la ley no de
Sampara, en sus derechos al deudor y opera la consignacidn, que ve-

remos més adelante.

En la expresidén empleada en el Art.: 1440: otra cosa que lo --
gue se le debe, la ley se refiere a toda clase de prestaciones; ya
tengan éstas por objeto una especie o cuerpo ciertd;'una especie in
determinada de un género determinado o un hecho que deba ser ejecu-~
tado o de que el deudor deba abstenerse; ya se trate de una obliga--

cidén de dar o de una obligacidén de hacer o no hacer.

¢ Pues bien lo dice Scaevola, que la palabra Pago vale tanto

como ejecucidn, cumplimiento, entrega de la cosa debida, prestacidn
del hecho convenido, omisidén del acto que se ofrecid no realizar, -
satisfaccidén, en fin del derecho del acreedor y, como consecuencia.

anulacién del crédito y definitiva liberacidén del compromiso" (4).

Pero de conformidad con el mismo articulo esta regla no es
absoluta, ya que dice que ésa debe ser observada "sin perjuicic de
lo que en casos especiales dispongan las leyes'"; y en la mayoria de
los casos esas excepciones se refieren a las cosas fungibles o consu
mibles, en las consumibles, porque éstas para que nos den una usili
dad tienen que destruirse y las fungibles, porque una de las carac--
teristicas de ellas es que se pueden pagar con otros del mismo  Zne
ro y calidad que se miran como equivalente, pues tienen valor libe:
ratorio, y en general todos los contratos de mituo que no se pueden

devolver las mismas cosas,

Veamos un ejemplo: En un contrato de mituo de dinero, la ley
establece que se debe la suma enunciada en el contrato y que pcdré

darse una clase de moneda por otra, aln a pesar del acreedor, siem

(4) Quintus Mucius Scaevola, Cbédigo Civil Tomo XIX de las --

Obligaciones.



pre que las dos sumas se ajusten a la relacidén establecida por la --
ley entre las dos clases de moneda, y es mds es un derecho irrenuan--

ciable del deudor. Art, 1957 C.

Otra excepcidn a esta regla la encontramos en las obligacio--
nes facultativas, el Art. 1376 dice: Que en la obligacidn facultabi=
va, hay un objeto de determinado, pero concediéndose al deudor 1= =
cultad de pagar con esa cosa, o con otra gue se designa. Este tipc -
de obligacidn rara vez se da en los contratos, es corriente exn lcs -

testamentos,

Como vemos esta regla no es absoluta, pues tiene sus excescio
nes que confirman la regla general que manda a cumplir estrictamente

con lo que las prtes han pactado.

2) QUIEN PUEDE HACER EL PAGO

Después de dejar establecido lo que es el pago efectivo en ge
neral y que la prestacidn debe de cumplirse en los términos estable-
cidos en el contrato, para que el deudor pueda liberarse, es perti--

nente determinar quien puede hacer el pago.

En cuanto a las personas que han de pagar hay que distinguir:

a) Las que deben pagar y b) Las que pueden pagar.

Deben pagar los obligados a ello; es decir: 1) E1l deudor per-
sonalmente o sus herederos o causahabientes porque las obligaciones
son transmisibles, salvo que sean personalisimas; 2) Los codeudores,
ya sean solidarios o simplemente conjuntos o ya sean deudores de una
obligacidén indivisible en que cada uno es obligado a la totalidsd de
la prestacidnj y 3) Los que acceden a la obligacidén principal sex co
mo fiadores, sea como terceros poseedores de la finca hipotecada en

garantia de la deuda. (5).

Es evidente que nuestro Cédigo Civil en el capitulo pertinen-
te y que es objeto de este estudio no se refiere a ninguno de los --
tres casos establecidos anteriormente y que son los que podriamos --
llamar como los directamente obligados a cumplir con la prestacidn,
por lo gue veremos la segunda clasificacidén o sea: "Los que pueden -

pagar'; b) Pueden Pagar las personas extrafias a la obligacidén o ter-

ceros que la satisfacen a nombre del deudor sin obrar en virtud de -

mandato o representacidn de éste, sino por acto propio, o que la pa-

gan en su nombre., (5 bis). Es precisamente & este 1ltimo grupo de --
a

personas/que se refiere nuestro Cédigo ya que el Art. 1443 dice: ---

(5) Luis Claro Solar. Derecho Civil Chileno Comparado Tomo --
XII Obligaciones. Pag. 47.
(5 bis) Cita del mismo autor. Pag. 48.



quienes pueden pagar por el deudor, y no dice nada respecto al prin-
cipal obligado a pagar que es el deudor, dando por establecido, szu=s

los agrupados en el grupo de los que deben pagar, son los principas-—-
les obligados, y la ley ha sido sabia al omitirlo, pues de haberlo -
dicho estaria siempre demds, ya que desde el momento en que se con--
trae la obligacidn, el deudor se ha colocado en la necesidad juridi-
ca de dar, hacer o no hacer alguna cos&a que su acreedor tiene accidn
para exigirle. Accidn que no puede hacer valer contra otra persons -
que no sean los directos o indirectamente obligados; vemos pues que

nuestro Cédigo se estd refiriendo a las personas extrafias a la obli-
gacidén o terceros que las satisfacen a nombre del deudor, sin obrar

en virtud de mandato o representacidn de éste, sino por acto propio,
pues de hacerlo en estas formas, no podriamos afirmar que se trata -
de una persona extrafia e la obligacidn, puesto que el hecho no es --
que efectlle el pago una persona fisica o anatdémicamente distinta al

deudor, sino que se pague con bienes que no sean los del deudor, gue
no le pertenezcan a él, sino al ®Brcero que pagd; por lo que nuestro

legislador, viendo que no es el deudor el que va pagar, sino un ter-
cero, es que =--=w-= establece los vasos en que el tercero puede pa--
gar, y es en esa forma que el Art. 1443 Inc. lo. establece las for--
mas en que un tercero no interesado puede pagar la deuda del deudor,
desprendiéndose de su tenor, tres casos: a) Con el consentimiento --
del deudor; b) Sin el conocimiento del deudor; y c¢) Contra la volun-
tad del deudor; por lo que segin se trate de uno u otro caso, podrir
mos caer en distintas situaciones que le darian al tercero que pag:

diversas acciones, ya sea pague con el consentimiento y conocimiento

o no conocimiento del duedor o contra su volﬁntad; puesto que si pa-

ga sin conocimiento del deudor sblo tendrd accidn para que el deudor
le reembolse lo pagado, y no podré pedir que el acreedor lo subrogus
en sus derechos. (Art. 1444) de lo que se deduce que en el caso con-
trario, que el deudor consienta en el pago, puede perfectamente pe--
dirle al acreedor que lo subrogue en sus derechos, u operar de mero

derecho la subrogacidn (1480 No. 5), sobre ésto volveremos més ade--
lante cuando entremos al estudio del pago con subrogacidn; cuando se

paga contra la voluntad del deudor, nuestra legislacidn no dice nad:
a diferencia del Chileno que dice que en este caso, el tercero no --
tiene derecho para que el deudor le reembolse lo pagado, a no ser gue
el acreedor le ceda voluntariamente su accidn. Como decia, pese a --
que en todo lo demds es idéntico, el Chileno con nuestro Cédigo, el

nuestro calla a este respecto, por lo que considero que es necesario
para resolver, en caso de plantearse un problema en este sentido, re
mitimos a la agencia oficiosa,em el Art. 2042, que da accidn al ter-

cero sblo en lo que le hubiere side efectivamente Gtil al deudor; --



considero que nuestro legislador a diferencia del Chileno, no dijo -
nada al respecto, porque le considerd demds, pues si nos fijamos en
el tenor del articulo Chileno veremos que estamos a presencia de =--

una subrogacidén convencional, la cual se regula mas adelante.

Pero esta regla no es absoluta, ya que el mismo Art., 1443 iuc.
20., establece la excepcidn a la regla general y establece el caso -
en que la prestacidn no puede ser cumplida por un tercero, sino Gni-
camente por el deudor, en este caso la situacidn es clara y se expli
ca en aquellas obligaciones en que esté en juego la pericia o inte--
lecto del deudory como es el daso en que la obligacidn, consiste en
la realizacidén de una obra, en que se ha tomado en cuenta la aﬁtitud
y talento del deudor, por lo que no puede otra persona realizaf es
obra en contra de una voluntad del acreedor, digo en contra, porgue
si é1 consiente en que lc haga otro no hay problema, pues entra en -
juego la voluntariedad del interesado, voluntad que en ningin momen-
to la ley puede impedirle que se manifieste en el sentido que el a--
creedor quiere; también, hay que hacer notar que dicho articulo se -
refiere a una obligacidn de hacer en que se ha tomado en cuenta el -
intelecto o habilidad del deudor y no a todas las obligaciones de hea
cer, pues si es una obligacidén de hacer que puede ser hecha por cuzl

quiera, no se toma en cuenta esta regla,

En sintesis, lo importante de este punto, estriba también en
los efectos que puede producir el pago hecho por un tercero, desde -
luego, en las condiciones y casos antes apuntados, y es que producen
las mismas que si hubieran sido efectuados por el deudor; a este res
pecto dice el Italiano Jorge Giorgi lo siguilente: "Los efectos del -
pago hecho por un tercero, sin tener en cuenta la subrogacidn socn --
los mismos que los pruducidos por el deudor en lo referente a la ex-
tincidén de la deuda respecto al acreedor' (6). Muy acertada la excep
cidn hecha por Giorgi en el sentido de excluir la subrogacidn, pucs-

to que como lo veremos més adelante, en ese caso no se cumplen los -

efectos que el pago real o efectivo produce.

%) A QUIEN DEBE HACERSE EL PAGO

El Art. 1446 de nuestro Cédigo Civil dice: para que el pago -
sea vé&lido debe hacerse al acreedor mismo, bajo cuyo nombre se en---
tienden todos los que le hayan sucedido en el crédito, aln a titulo
singular, o a persona que la ley o el Juez autoricen a recibilr por -

el, o a la persona diputada por el acreedor para el cobro,

El pago hecho de buena fé a la persona que estaba entonces .

posesidén del crédito, es valido, aunque después aparezca que el —--

(6) Jorge Giorgi- Teoria de las Obligaciones Tomo VII.P4:,15%50.



crédito no le pertenecia",

Del tenor de ese articulo se deduce gque el pago es vAlide ——-
cuando es hecho al acreedor, puesto que es el, el titular del derec--
cho, el tenedor de la accidn para exigir el cumplimiento de la Hres-
tacidn y por lo que bien se dice que cuando el deudor paga a guien -
no debe, el pago no extinguir& su obligncidn, puesto que no ha efec-
tuado la prestacidén en favor de quien debia por lo gque, el que pasa
mal, pagd dos veces, Contempla nuestro Cédigo dos situaciones: Lo =--
primera se esté en presencia del pago hecho al acreedor y en el se--
gundce caso que bien podriamos decir se trata del caso en que el papo
no es hecho al acreedor, ni a persona que lo represente legitimamen-
te, pero que es vélido, por razones de justicia y equidad ¢gue hacen
que el legislador considere al deudor, pero toda vez concurran las -
condiciones siguientes: a) Que sea hecho al poseedor del créditc, o
sea aquella persona que pasa a los ojos de todos por propiletario del
crédito; y b) Que el deudor le pague de buena fé, es decir, creyen’o
que paga al verdadero acreedor; de lo contrario no se puede amparar
el deudor en el inciso 2o, del Art. 1446, Veamos por separadc estcs

dos situacionese.

I) En la primera situacidn, o mejor dicho, en la primera par-
te del articulo en comento, se pueden contemplar varios casos: a) cl
pago hecho al acreedor; b) Pago hecho a la persona que la ley o el -
Juez designani y ¢) Pago hecho a la persona diputada por el acreedor

para recibirlo,

a) Pago hecho al acreedor: La ley misma dice quienes se consi
deran como acreedor, siendo éstos, ademis del acreedor, a todos los
que hayan sucedido en el crédito, atn a titulo singular. Pothier dice:
Entendemos por acreedor, no solamente la persona misma con quien el
deudor ha contratado, sino igualmente los herederos y todos aguellos
que han sucedido en el crédito, atn a titulo singular. (7). (El Lesz
torio); cuandc se dice hayan sucedido en el crédito, ademis de los -
ya enunciados, se comprende a aquél a quien el acreedor ha cedilo su
crédito a cualquier titulo que sea, venta, donacidn o legado (8); --
por lo que, cuando ésto sucede y nos remitimos a las reglas de la Ce
sidén de Créditos nos damos cuenta que se pasa a ser el acreedor, por

la notificacidén hecha al deudor; y para considerar que el pago gue -

(7) Tratado de las Obligaciones de Robert Joseph Pothier. ~—-
No. 502,
(8) Explicaciones de Derecho Civil Chileno. Tomo XII, de las

Obligaciones. PAg. 61, Luis Claro Solar,



éste le hace sea valido es necesario que se lo notifiquen al deudor
y después de esta notificacidn, el pago heg%o al antiguo acreecdor, -~
podré& considerarse como nulo, pues no es é1/acreedor,ya que en vir--
tud de la notificacidén a que hacemos =- referencia se establece ---
quien es el acreedor. También podriamos encontrarnos con una situa--
cidén que calificaremos de una excepcidn a la regla antes expuest:i, o
sea, de que todo pago hecho a una persona distinta al acreedor rexl,
o putativo, como podriamos llamar al ubicarnos en el caso del iancico
20. del Art. 1446, no vale; y ésta es la que contempla el Art. 1447,
que dice: que el pago hecho a una persona diversa de las expresacis
en el Art. 1446 es VALIDO, si el acreedor lo ratifica de un modo ex-—
preso o técito, pudiendo legitimamente hacerlo; o si el que ha reci-
bido el pago sucede en el crédito, como heredero del acreedor, o bz~
jo otro titulo cualquiera.

Cuando el pago hecho a persona incompetente es ratificado por

el acreedor, se mirard como véalido desde el principio.

El articulo que hemos enunciado comprende una excepcidn a la
regla general del que el pago sea vilido es menester que se cumpla -
con los requisitos que el mismo articulo sefiala, o© éea: a) que sea --
ratificado por el acreedor; y b) Cuando aquél a quien se le ha paga-
do no siendo éste el legitimo acreedor, posteriormente alpago sucede
en el crédito, como heredero del acreedor, o bajo otro titulo cual--
quiera, donacidn, venta, etc. Tiene que adquirir el crédito poste---
riormente al pago, pues si lo recibe antes no estamos en el campo --
del articulo en comento, pues se estaria en presencia de un verdad
pago hecho al acreedor., Este articulo nos plantea dos casos, a saber,
1) Cuando el acreedor es incapaz de recibir o que pese a no haber re
cibido el pago, lo ratifica de una manera expresa o ticita; cxpress-
mente cuando el lo manifiesta claramente, mediante el respectivo Zocu
mento que en su caso deba darse; y tAcitamente cuando el acreedor, -
aunque no lo haya hecho expresamente, realiza los actos encaminodos
a hacer creexr que esté ratificando el pago, como por ejemplo, cuando
se trate de una deuda con documento ejecutivo y que el acreedor entre
gue 2l deudor dicho documento; en esta excepcidn cgbe también el cao-
so aquel en que el deudor le pague la deuda a un acreedor que no tie
ne la libre administracidén de sus bienes, pero que ésta persona, &l
tener la libre administracidén de sus bienes, ratifique el pago que -
con anterioridad se le habla hecho. 2) E1l segundo caso no requiere -
mayor explicacidn, ya que se trata de la situacidén aguella en cue --
se encuentra la persona que cuando recibid el pago no era legitima -
acreedora, pero que posteriormente y a cualquier titulo llegue & ser

el legitimo acreedor.



b) Pago hecho a la persona que la ley o €l Juez designen.

Bl Art. 1449 gue es el que faculta a determinadas personcns, -
para recibir por el acreedor y considerar como vé&lido el pago, por -
lo que se¢ dice que el pago hecho a la persona que la ley o el Juez -

designen es vélido,

Art. 1449, Reciben legitimamente los tutores y curadores por
sus represcntados respectivos; los padres de familia por sus hijos,
en cuanto tengan la administracién de los bienes de éstos; los recau
dadores fiscales o de comunidades o establecimientos; y las demds -~
personas que por la ley especial o decreto judicial estén autoriza--

das para ello.

Segln esta disposicién; los deudores que pagan a tales repri-
sentantes no tienen nada que temer, pues estéln pagando v&lidemente,
no importa que estas personas, posteriormente al pago lleguen & scr
insolventes. La disposicidn de la ley es general y no se refiuvre Gni

. R . . .
camente al pago de prestaciones periddicas o intereses,; sino a toda

clase de prestaciones debidas a las personas representadas. (9).

c) Pago hecho a la persona diputada por el acreedor para reci
birlo.

Segfiin la Gltima parte del inciso lo. del Art. 1446 el pago es
también v&lido, cuando es hecho '"a la persona diputada por el acrze-
dor para el cobro™; y el Art. 1450 regula la forma en que esa diputea
cidn puede conferirse; después de leer dicho articulo, se deduce gque
se trata de mandatarios convencionales a quienes el acreedor, 4a To--—
der para recibir por &1, legitimamente el pago, asi como la ley lo -
da a los representantes legales y el decreto del Juez al mandatario

judicial.

Al tomar la diputacidén en el sentido tomado por el Art. 145C
y para ver con més fuerza los efectos que se producen en relacidn ~-
con la validez del pago es necesario analizarlo en relacidn con sl -
Art. 1319 C. que dice: Lo que una persona ejecuta a nombre de otra,
estando facultada por ella o por la ley para representarla, produce
respecto del representado iguales efectos que si hubiera contratcd
el mismo.

En lo que se refiere a quilenes pueden ser diputadas para co--
brar o recibir vAlidamente un pago, a nombre de otro, la ley da un:.
gran elasticidad ya que permite que aquellas personas que al tiempo
de conferirsele la diputacidn no tenga la administracidén de sus bhia-
nes ni sea capaz de tenerla; o sea que pueden recibir validamente el
pago aquellas personas que segun la ley necesitan de represcantante -
legal para realizar cualquier acto judicial

(9) Luis Claro Solar Tomo XII de las Obligaciones Pég. 64.



II) Pago hecho de buena fé a la persona que esté en posesiin

del titulo.
el cual

Es la contemplada en el inciso 2o0. del articulo 1446,/mo cr.o
que merezca mayor comentario que el que hice anteriormente, pues
té4 claro que en aquellos casos en que se paga & una persona Gistinte
del acreedor y no ratindose de los casos contemplados en el Art. ---
1447, es vAlido toda vez llene esos dos requisitos esenciales y siu
los cuales no se puede alegar validez del pago o sean: a) L& condi-—-
cidén de ser poseedor del crédito la persona a quien se le hace el o

go; ¥y b) Que el deudor pague de buena fé.

a) La condicidn de ser el poseedor del crédito, la personc
quien se hace el pago, no significa que por el solo hecho de que 1z
persona sea poseedora de un crédito se le pueda y deba pagar, lo que
quiere significar esta condicidén es que dicha persona pase ante los
ojos de todos por propietaria del crédito, de tal manera, que pueide
ser el titular aparente del crédito; y que el deudor le pague volun-
tariamente al considerarlo propietario del crédito; de lo que se des
prende que la posesidn del crédito que el Art. 1446 inc. 20. conteu-
pla, es la posesidén del derecho mismo, y no la del titulo o instru--
mento que la comprueba.\Don Luis Claro Solar dice al respecto: La -~
condicidn de ser poseedor del crédito la persona a quien se hace el
pago debe entenderse en el sentido de que dicha persona pasa a los -
ojos de todos por propietario del crédito, de que haya justo motivo
de ceerlo tal propietario, de ser en una palabra, el titular aparen-
te del crédito, el acreedor putativo. Podria, por lo mismo, forzar -
al deudor a pagarle; y es en consecuencia justo que el deudor sc 1li-
bere paghndole voluntariamente al considerarlo propietario del crédi
to. (10). Con lo dicho reforzamos la afirmacidn anterior, de gque cl
articulo no se refiere a la posesidn del instrumento que compruecba. -
la existencia de la obligacidn, sino que el parecer ser ¢l verdsadero
acreedor, pues con la posesidn del titulo, que es el instrumento con
que se prueba la obligacidn, en manos del acreedor, el deudor puede
comprobar quien es el verdadero acreedor, pues tiene los medios nwce
sarios para averiguarlo, en este caso el titulo que no estaria en fa
vor de quien se creeacreedor; ademis el articulo claramente dice que
es a la persona que estaba entonces en posesidn del crédito y no ‘el

titulo,

b) Quc el deudor pague de bucna fé, es una condicidn que préc
ticamente supedita a la anterior, o mejor dicho la condicidén anterior,

supedita su existencia a ésta, pues no podriamos hablar de que se¢ es

(10) Tomo XII de las Obligaciones Luis Claro Solar Pég. 75.



t4 pagando al poseedor del crédito, cuando perfectamente sabe ¢l dcu
dor que no es el legitimo acreedor y de mala £é efectia el pago, por
lo que no seria un pago vadlido. Es mhs, para que se hable de buznm -—-
fé, no basta que ésta sea meramente subjetiva, aunque ese elementc -
subjetivo sea indispensable, no quiere decir que sea determinante y
por si solo suficiente para amparar al deudor en el sentido del #r--
ticulo a que hago referencia, pues la buena £fé meramente subjetiv-,
es la resultante de la vana credulidad, que es fruto de la inexpe---
riencia y de la ignorancia crasa; que no es suficiente, pues se tro-
ta ademds de un acto meramente interno de sujeto, dificil de podzr -
probarse, pues no se exteriorizaj por lo que tenemos que tomar 1= bue
na fé objetivamente, consistiendo en este sentido, en el concursc iv
circunstancias por las cuales aparece excusable el error del deudor.
No vana credulidad, fruto de inexperiencia o crasa ignorancia, sino

la buena fé& que tiene por fundamento el error perdonable. (11).

Es pues, en este Gltimo sentido en que debe tomarse 1o buena
fé, o sea, que esta debe basarse, en el hecho de creer que se paga -
al verdadero acreedor, concurriendo las circunstancias necesarias --
que configuran el error del deudor y que hacen que el pago sea vili-
do, pues como declamos, la buena fé subjetiva solamente se queda en
la fase interna del sujeto y que pese a que también debe de tomarse
en cuenta para calificarla, es necesario, como base primordial, 1o -
concurrencia de ciertas circunstancias que se puedan apreciar objoti
vamente y que dado a ellas sea justificable el error del deudor, pues
de lo contrario, no bastard que é1 diga que de buena fé creyd haber
ragado al verdadero acreedor, para que la ley lo ampare; considero -
gque el sentido del articulo no es eso, porque si asi lo fuera,cual--
quiera podria alegar la buecna fé del pago, aunque lo haya hecho & 52
biendas y de acuerdo con el acreedor putativo; para dejar en defilcil
situacidn al @reedor verdadero, deberén pues, concurrir esas circuns
tancias objetivas, que hagan justificable el error, para quc el deu-

dor se ampare en este articulo.

4) DONDE DEBEL HACERSE EL PAGO

E1l lugar donde debe hacerse el pago es en el designado por 1o
convencién,estableciéndose esa situacidn como la regla general, que
es recogida por el Art. 1457 Cj;pero puede guardarse silencio a ese -—-
respecto en la convencidén y surgir la duda respecto al lugar donde =
debe hacerse el pago, por lo que el legislador ha establecido dispo-
siciones supletoriassegin sea la naturaleza de la prestacidn, y asi

dice el Art. 1458: "Si no se ha estipulado lugar para el pago y S¢ -

(11) Jorge Giorgi- Teoria de las QObligaciones. Tomo VII.



trata de uh cuerpo. cierto,se hard el pago en el lugar en que dicho

cuerpo existia al tiempo de constituirse la obligacidn.

Pero si se trata de otra cosa se hard el pago c¢n el Jdonicilio
del deudor.
que No habigndo disposicidén expresa de las partes sobre el lugar
en/la prestacidn deba ser cumplida, el legislador,intcrpretendo su -
intencidn, resuelve que traténdose de un cuerpo cierto, es docir, o
una especie determinada, han debido querer que el pago se haga an ¢
lugar en que dicho cuerpo existia al tiempo de constituirse la obli-

gncidn, sea ese lugar el del domicilio del deudor o no.

También establece nuestro Cddigo cuando la cosa que debhs po--
garse no pertenezca a las establecidas en el inciso primero del ar—--
ticulo en comento, o sez, cuando no se trata de un cuerpo cierto, --
que el pago se har& en el domicilio del deudor; la razdn es muy 1ldgi
ca, ya que se parte del principio de que es el acreedor el que debe

buscar el pago,.

Cabe hacer notar la importancia de establecer el lugar deonds
debe hacerse el pago de la obligacidn, ya que eso es lo que detcrmi-
na la competencia del Juez,ante quien el deudor puede ser demand:slic
para el cumplimiento del contrato que demora o resiste; y como lo A&
jemos dicho, este puede estar establecido en el contrato y, cn c&so
de que no lo esté, es que nuestro Cddigo da reglas supletorias parsz
establecerlo (Art. 1458) y ademis, prevée situaciones en que es defi
cil determinar el lugar del pago, como la que se varia en caso de guc
acreedor o deudor mudare de domicilio entre la celebracidén del con--
trato y el pago, por lo que en este caso, se hard siempre el pago --
en ¢l lugar en que sin esa mudanza corresponderia, salvo que las por

tes dispongan de comin acuerdo otra cosa.

Este articulo debe entenderse siempre que no se haya cestisula
do ¢l lugar en la convencidn, asl como también en la Gltima parte --
cuando dice: "Salvo que las partes dispongan de comin acuerdo otra -
cosa', debe entenderse que este acuerdo de las partes cs posterior -
a la convencidn en la cual no se habia estivulado el lugar del pago;
y que posteriormente a ella, hayan acordado el lugar, pues de lo con
trario no tendria razén de ser este inciso; ya que la ley lo que tro
ta es de suplir la voluntad de las partes cuando ésto no se ha mani-
festado en ningin momento, pero si posteriormente a la convencidu, -
esta voluntad se manifiesta, la ley tiene que ceder paso a ella, por
que la ley solo suple la voluntad de las partes cuando no se ha mani
festado, por eso es que la regla general es la voluntad de las par--
tes y la ley es la regla especial cuando no se hza manifestado esa vo

luntad.,.



5) COMO DLBE HACERSE EL PAGO

Al desarrollar éste punto tenemos que evocar de nuevo el prin
cipio que enunciamos, cuando hablamos sobre la obligacidn en gue cs-
t&4 el deudor de pagar en su totalidad lo que debe, es decir, pagor -
lo que debe no otra cosa; ya que ¢l Art. 1461 est& complementando el
Art. 1440, pues cuando dice que el deudor no puede obligar al acrce-
dor a que reciba por partes lo que se¢ le deba, esté reforzando el prin
cipio de la indivisibilidad del pago, ya que como dice Claro Solar,
el pago en general es indivisible; debe pagarse la prestacidén inte--
gra, tal como ha sido convenida; y el deudor no puede forzar al a---

creador a que la reciba por partes, salvo convencidn contraria®, (12)

El principio antes enunciado y al que se rcfiere el Art. 1461,
es el que trata de obligaciones gue por su naturaleza son divisibles,
y existentes entre un solo deudor y un solo acreedor, pues si se tra
tara de una obligacidn indivisible, ademés de estar reguladas esgpe—-—
cialmente en otras disposicionesy éstas son obligaciones que por su
propia naturaleza no pueden ejecutarse por partes, sino en su totali
dad, por lo que no seria 1lbgico que la disposicidn en comento se re-
fiera a ellas, pues estaria demis, de lo que concluimos, que Sc re--
fiere a obligaciones divisibles por su naturaleza, y que podriacn pa-
garse por cuotas. Dijimos también que deben ser contralidas eutrs un
sclo deudor y un solo acreedor, pues si la obligacidén ha sido con---—
trailda por un solo deudor y varios acrcedores conjuntos o vicevers.,
el pago total de la deuda siempre se hard por partes, ya que en <l -
primer caso un acreedor, solo es de una parte de la deuda y no <ol -
resto.

Qué es lo que comprende o debe comprenderse por ¢l pago total
de la deuda? el articulo en comento, en su Gltimo inciso nos da la ~
respuesta a esta interrogante, al decir que "E1 pago total de¢ 1la deu
da comprende el de los iﬁtereses, indemnizaciones que se deban', o -
sea que cuando la deuda comprende el de aquellas que ganan intercses,
el deudor no puede obligar al acreedor a que rceciba la suma princi-
pal de la deuda, sin que le paguen al mismo tiempo todos los iant:ire--
ses que dicha deuda ha devengado. Pothier decia al mspecto: o bos-
ta tampoco que el deudor ofrezca toda la suma principal que debe --
cuando ella devenga intereses: el acreedor no estd obligado o recibir
la, sino se le pagan al mismo tiempo todos los intereses que sobra -

ella se deben", (13).

(12) Luis Claro Solar - Obligaciones Tomo XII. Pig. 99.

(13) Robert J. Pothier. Tratado de las Obligaciones. No. 534,



Para concluir transcribiremos lo gue para MAZEAUD, constitu--
yen los tres principios que rigen el pago: 1) E1l solvens debe poary
lo debidoj; 2) Debe pagar todo lo debido, asi pues, sin comnsentimicn-
to del acreedor, aquel no podria dividir el pago y debe abonar los -
gastos del mismo y %) No debe pagar nada més que lo debido, Si png:

lo indebido, dispone de una accidén de repeticidn. (14).

Como ya se dijo anteriormente, el pago es una forma de extin
guir las obligaciones, por lo quc es de suma importancia, el Jet:rai
nar la forma como debe scer cumplida la obligacidén o lo que es lo =zis
mo "“como debe hacerse el pago", para lo que es menester distinguir -
las clases de obligacionds que pueden pagarsc y detorminar la formd
como deberd pagarse cada una de ellas, por lo que se distinguen asp=

cialmente tres clases de obligaciones, &éstas son:
1) Les obligaciones en que se debe entregar un cuerpo clerto.

2) Las obligaciones en gue se debe una cosa indeterminadn; y

%) Las obligaciones en que se debe una suma de dinero.

Asi podemos clasificar a la luz de nuestro Cddigo las obliga-

ciones gue se cancelan con el pago y que segin se trate de unas u --
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otras, « es la forma en que se regulan, por lo que anzlizaremos, -

sin profundizar en ella, cada una de ellas,

1) Obligaciones de especie o cuerpo cierto.

El Art. 1460 se encarga de regular la forma en que debe hacer
se el pago de las obligaciones de cuerpo cierto, asil como ¢l de re--
solver el importante problema, que por tratarse de una cosa indivi--
dualmente determinado, acarrea la circunstancia de estar expuestc 1o
cosa a sufrir deterioros con posterioridad al nacimicnto de la obli-
ga~idén, problemas que son resucltos por el articulo en mencidz y qus
reza asi:

Art. 1460, "Si la deuda es de un cuerpo cicrto, debe cl acree
dor recibirlo en c¢l estado en que se hallej; 2 menos guc se hayc dsto
riorado y que los deterioros provengan del hecho o culpa dc¢l deudor,
o de las personas por quienes éste es responsable; o 2 menos gue los
deterioros hayan sobrevenido después que el deudor se ha constituiilc
¢n mora, y no provenga de un caso fortuitc a que la cosa hubicre os-
t~do igualmente expuesta en poder del acreedor. En cualguicra de ce-
tas dos suposiciones se puede pedir por el acreedor la resieidn Jel ~
contrato y la indemnizacidn de perjuicios; pero si el acreedor pre--
fiere de importancia, se conceder& solamente la indemnizacidbn de pex

Juicios. Si el deterioro ha sobrevenido antes de constituirse el ~--

(14) Lecciones de Derecho Civil, Parte Segunda Vollimen III; -~

Mazeaud.,.



deudor en mora, pero no por hecho o culpa suya, sino de otra personn

or quien no es responsable,; es valido el pago de la cosa en =
p p § p

do en que se encuentre; pero el acreedor podrd exigir que se

la accidén que tenga su deudor contra el tercero, autor del dafo”.

Como se ve, por regla general, bajo el punto de vista del ¢ .-
go del cuerpo cierto debido, no se toman en cuenta los deterioros oi

fridos por el cuerpo cierto entre el perfeccionamiento del contrutc

y el pago, de que no responde el deudor; el deudor cumple entregn
la cosa en el estado en que se encuentra y el acreedor debe recibir-
la en el estado en que se halle, toda vez que el deterioro o pérailn
parcial de la cosa no sea imputable al deudor,o sea gque no Sea =1 -
responsable; (15) la razdn por la que el deudor no responde de 12 -~

trate

pérdida parcial de la cosa la encontramos en el Art. 1540 que
de un modo de extinguir las obligaciones cuando el cuerpo cicrto cu.
se debe,perece totalmente sin culpa del deudor, y en ese caso quidin
extinguida totalmente la obligacidn, ridiculo seria que el deudor wi
igualdad de circunstancias respondiera de la pérdide parcial, sino -
responde de la pérdida total. Es més; de todo lo anterior se coaflir-
na mlds la situacidn de que el riesgo del cuerpo cierto cuya crtrega se

debe, e¢s siempre de cargo del acreedor.,

Cuando el dafio es causado por un tercero sin culpa dcl deulor,
el acreedor solamente puede pedir que el deudor le ceda la accidn ---
gque tenga contra la pcrsona que haya podido causar el dafio. Es ‘g o
cer notar que el articulo pone como condicidn indispensable prro G-
solver al deudor, el que éste no esté en mora, pues si lo esté, aun-

que no sea por su culpa el dafio, siempre estar& obligado el deuicr,

parn con el acreedor, pues sSe considerard culpable.

2) Las obligaciones en que se debe una cosa indeterminnin.

Este grupo no estf comprendido en el capitulo referents n co
mo debe hacerse c¢l pago", por tratarse de un tipo de obligaciones, -~
gque nuestro Cdédigo regula en otros articulos y que se reficre =nfs —-
que todo a la forma de cumplir las obligaciones de género, en gue ol
legislador a falta de acuerdo de las parges manda a dar und de melic
na calidad, pues como los individuos comprendidos en el géncro no --
son de la misma cualidad, no son por lo mismo de igual valor; lo 'gue
crca una dificultad entre las partes para el pago, ya que sus inter.
ses respectivos reclaman solucioncs opuestas. (16) Tiene también i:n-

ortancia en lo referente a las reglas dadas para cumplir las lisno-
g 1Y 1Y

(15) Luis Claro Solar - Obligaciones Tomo XII. PAg. 103.
(16) Luis Claro Solar - Obligaciones Tomo XII. Pég. 108.



siciones testamentarias, (por lo que considero no es de importanci-

para el tema gue nos ocupa).

‘

3) Las obligaciones en que se debe una suma de dinero.

De acuerdo con el principio general el reecdor no pucde scr -
obligado a recibir otra cosa que lo que se le debe, pero el deudor -
de una suma de dinero no podria ofrecer a su acreedor especiss meti-
licas idénticas a las entregadas por el acreedor; por eso, el pago -
de esta clase de deudas estd sometido a reglas especiales que sou una
excepcién al principio general, ya que debido a los cambios de valor
a que estd sujeto el dinero como el tratarse de cosas que para que -
presten utilidad deben de consumirse con el uso, e€s que Se regula ci
forma especial, y es asl como podemos establecer los problemas quce -
se plantearian o podrian plantearse cuando se debe una suma de dine-
ro; veamos tres casos: 1) Se ha hecho un contrato de mituo de una su
ma de dinero, pero posteriormente al contrato, y antes de que llegus
¢l tiempo estipulado para el cumplimiento del contrato, el papel mo-
neda que se prestd es declarado fuera de circulacidn y como conse---—
cuencia, ya no tiene ningitn valor adquisitivo; en el caso aqul pro--
pucsto, si nos cifieramos al principio genecral, el deudor tendria gque
pagar con lo que se le prestd, causé&ndole asi, grave perjuicio econd
mico al acreedor, por lo que previendo estos casos el Art. 1957 que
dice: Si se ha prestado dinero, sblo se debe la suma numérica enun--

ciada en el contrato, ya sea en la especie de moneda convenida o =n

la suma equivalente de moneda de curso legal, en la relacidén le cam
bio establecida por la ley. Este derecho es irrenunciable por el dzu
dor.

Entonces el deudor tiene que pagar con la moneda de curso lo-
gal en el pais, no importando que sea distinta a lea de aquel cntcn--
ces, puces @l decir de curso legnl se refiere & aquella que esté 2l -
momento de cumplirse la obligacidén. Y aunque el caso del ejemplo ;irn
teado no se diera, siempre estarila el deudor en la imposibilid~d =
devolver las mismas especies metdlicas, por lo que la ley tiene cuc
hacer una excepcidn a la regla generai. Sobre este tema ya hablies
al desarrollar el punto referente a las generalidades sobre cl 1235,

por lo que no vamos a scguir por menorizando sobre este punto.
: caso
2) Este segundo/@ue expondrcmos a continuacién, se do ccn s

frecuencia en aquellos paises cuya moneda estd sujeta a fluctuuscio--
L4 L4 .
nes, segun el periodo en que lcs toque atravesar; se refiere, pucs,
este caso, la pago de sumas de dinero que estdén sujetas a cambios, -
. hd . - - . RS
debido a las fluctuaciones monetarias que en periodos de inestasili-

dad econdmica se susciten., Aclaremos mejor este caso, con un oj2nrlc:



Es un mituo de dinero en que la cantidad prestada sean mil colounes,
;

pero resulta, que entre el tiempo del contrato y el cumplimiento 1:

la obligacidn, el valor adquisitivo de la moneda puede variar, y:. --

W3

sea que pueda ser mayor o menor, entonces en qué situacidn quedari::

el deudor y el acreedor en cuanto al cumplimiento de la obligncidn, -

L}

al respecto MAZEAUD, dice:evocazndo lo que llama la teoria de 17 in--

previsidn: "Que las fluctuaciones de valor de la cosa debida que se

produzcan entre el contrato y su cumplimiento no poseen influencica
alguna sobre la prestacidnj; el deudor es el que las sufre o se benc-
ficia de las mismas, no el acreedor (17). Por lo tanto, en el ejmplo
propuesto, si la deuda es de un mil colones, no importa que en el --
dia de pago, el valor adquisitivo sea superior o inferior al que tu-
nia en ¢l dia en que se celebrd el contrato, el deudor tiene que pa-
gar la suma numérica que debia, no importando que en el momento e

pago, con esos mil colones se puedan adquirir mAs bienes que en 1l¢ -
epoca de celebrarse el contrato, aqul perjudica al deudor, pero tan-
bién puede suceder qwe en el momento del pago, con esos mil colones

se adquieran menos bienes que en el tiempo de celebrarse el contr:ztc
y en esta condicidén favoreceria al deudor; pues tiene que pagar solo
la suma numérica y no mds, ni tampoco menos so pretexto de que 2l v

lor de la moneda ha subido.

%) Este caso no creo amerite ningin comentario, pues se trot-
del caso comin y corriente, en que la moneda no sufra ninguna aiters
cién y la obligacidén se cumple o debe cumplirse en la forma conveni-
de, sin que se planteen mé&s problemas, que el de determinar 1= crnti
dad principal y los intereses devengados por ésta, que es lo que le-

termina el monto total de la obligacidn.,

6) MODALIDADES DEI PAGO

Nuestro Cédigo después de agotar en su articulado lo quc ha -
dado en llamar del Pago efectivo en general y regularlo en todas sus
fases, como quien puede hacer el pago; a quién debe de hacerse, Jon-
de y cdmo debe hacerse, y terminar con la imputacidn del pago, gue -
ya& no considero, sea una modalidad, sino una extincidn parcial del -
conjunto de deudas qgue una persona tiene para con uno mismo acrecdor
o aunque se trate de una sola deuda productiva de intereses, en gue

no se paguen los intereses o la deuda, por lo que tampocCo &S un »4 ;5

completo, ya que no extingue en su totalidad la obligacidn, sino LT

(17) MAZEAUD. Lecciones de Derecho Civil, Parte Scgunla, ¥old
men ITT.
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cialmente. (18) Después de regular el Cédigo Civil del Pago en gene-
ral, comienza a legislar sobre lo que podemos llamar Modalidades del
Pago, Modalidades, porque contemplan situaciones especiales ¢ue por

esa misma raZén, tienen su propia fisonomia y son contempladas en co
pitulos especiales asi: En el capitulo VII, titulo XIV, en el articu
lo 1468, contempla el pago por consignacidn,y en el siguiente capitu
lo,del Art, 1478 a 1483 inclusive del pago con subrogacidén, siendo -
en el capitulo IX del Art. 1484 en adelante que regula del pago por

cesidén de bienes, o por accidn ejecutiva del acreedor o acreedores";
para finalmente en el capitulo X en los articulos 1495 y 1497 que 1l¢
gisla sobre una figura muy peculiar e importante como es del pago --

con beneficio de competencia,

Enunciadas de esta manera las Modalidades del Pago,; nos dare-
mos cuenta que todos llevan antes de la Modalidad, la palabra "Del -~
Pago", como queriendo subrayar con ello que se trata de una variedad
del Pago; pero veamos suparadamen{e una de ellas, con exclusidn del
pago con subrogacidn,por ser estg/tema que si agotaremos en su opor-
tunidad.

7) DEL PAGO POR CONSIGNACIQN

Seghin nuestro C8digo al igual que el Chileno, entiendc por --
Consignacidén al depdsito de la cosa que se debe, hecho a virtud de -
la repugnancia o no comparecencia del acreedor e recibirla y con 1&s

formalidades necesarias, en manos de una tercera persona.

Siendo el pago de una obligacidn ineludible que libera al deu
dor de la carga que el mismo supone, es éste el més interesade en --
llevar a efecto esa prestacidn, realizando para ello les actos nsce-
sarios; (19) cuando estudiamos las Generalidades del Pago, vimos la
condicidn en que se encontraba el deudor respecto de su acrcedor, gue
tenia el derecho de exigirle el pago, asl como la forma en que el -~-
deudor debia de ejecutar ese pago, y en general, el conjunto de dere
chos que tenla el acreedor, sin estudiar en ninglin momento los deru-
chos del deudor y obligaciones del acreedor, en lo referente al dere
cho que tiene el primero. en que se le permita cumplir con su obliga-
cién y que el acreedor esté presto a recibir de parte de su deudor,

el cumplimiento de la prestacidn.

(18) Parcialmente, no quiere significar que se trata del pago
parcial de una deuda, sino de todas las obligaciones que el deudor -
tiene para con el acreedor, es decir, el conjunto de deudas que for-
man el total de obligaciones y de las cuales el deudor no cancela to

das, excepto cuando se trata de una sola, pero productiva de interes.-

(19) cbédigo Civil - MUCIUS SCAEVOLA; Tomo XIX de las Obliga-

ciones,



Dada la posicidn en que se encuentra acreedor y decudor, parc-

ceria paraddjico suponer, que en un momento dado el deudor esté int

fo

resado en pagar o sea, de que no sea el acreedor quien quicra que le
paguen, sino que el deudor quiera pagar, y més paraddjico aln, que -
el acreedor no quiera que le paguen; pero, cuando veamos mis adelante
los casos en los cuales el pagar le resulte una ventaja al deudor, -
asi como aquellos casos en los cuales al @reedor le convenga, doda -
la garantia que ampara la deuday que el deudor no le pague, 0 gue rg
trase el pago, comprenderemos la importancia de esta modalidad del -
pago, no sin antes dejar establecida la razdn por la cual se regulca,
asi como los casos en que se puede dar; veamos primero cual es la ra

zbn por el cual se regula este tipo de pago.

Al estudiar esta modalidad nos preguntamos cual es la razdn -
por la cual se regula este tipo de pago? La respuesta es sencilla y
muy légica: E1l deudor no sd6lo tiene el deber de pagar su deuda, sino
el Derecho de hacerlo, porque tiene en ello interés, ya que toda obli
gacidn existente afecta al crédito del deudor, porque compromete sus
bienes, disminuyendo su solvencia, tiene por lo tanto interés en pa-

gar para libertar sus bienes y aumentar su crédito. (20).

Puede tener motivos particulares para pagarj; como es el de te
ner el curso de los intereses de una deuda que le es muy onerosa, 1i
berar un inmueble que hipotecd para contraer esa deuda y que ahorsas -
le interesa vender, y en general salir de todas esas situaciones .les
ventajosas en que se coloca un deudor en cuanto & sus bienes y en re

lacidén con las personas. (21).

Con lo dicho por Claro Solar, en lo referente al interés gue
pueda tener el deudor en pagar su deuda, se comprende que hay cascs
en los cuales el m&s interesado en que se realice una prestaciénT -
puede ser el deudor, pero para no caer en equivocos, veamos cuandoc -
es que puede hablarse del pago por consignacidnj; y para ésto, es nc-
cesario remontarnos al frt. 1469 C y que ya transcribimos al inicio
de estc tema, de dicha disposicidn se desprende que para que esta fi
gura se dé, es necesario que el acreedor repugne el pago, es decir,
que no lo acepte,asi como también que dicho acreedor no comparezca al
lugar que el contrato o la ley sefiale para recibir el pago, ponicndo
por lo consiguiente en una situacidén dificil al deudor por cuanto zuno
podria cumplir con la obligacidnj; entonces, vemos que es necesario -
que haya habido antes una oferta real de parte del deudor en vagor, -

que el deudor quiera pagar y que para tal efecto, ejecute todes los

(20) Luis Claro Solar - de las Obligaciones Tomo XII P4g.1l77.
(21) Tuis Claro Solar - de las Obligaciones Tomo XII Pig. 177.



actos necesarios e indispensables para efectuar el cumplimiento de -
su obligacién y que sea entonces el acreedor quien no ejecute la par
te que le corresponda, para recibir su pago. Por lo consiguiente ja-
més se podria hablar de un pago por consignacidn si el deudor nc ha

agotado los medios debidos para realizar la prestacidn a que se hi-~

bia obligado.

Pero esta situacidén no es tan sencilla, ya que hay que tomar
en cuenta para que se de’esta modalidad del pago, la situacibén en --
que se encuentran acreedor y deudor en relacidén con el tipo de con--~
trato que han suscrito, asl como si la deuda es ya exigible, o sea -
que ya se llegd el tiempo de cumplir con la prestacidn, pues si asi
fuere, el pago o cumplimiento de 1la obligacién, es ya un derecho del
acreedor, por lo que puede ejecutar la prestacidn aln contra la vo--~
luntad del acreedor que rechaza el pago que se le ofrece, o que no =
se presenta a recibir por su negligencia, con el fin bastardo de pro
longar el mayor tiempo posible la situacidn ventajosa en que se en--—
cuentra de estar ganando intereses elevados, o por hacer incurrir al
deudor en mora y que los riesgos que trae consigo, corran en contra
del deudor, En esta situacidbén, si la deuda es ya exigible y el deu--~
dor est& pronto a pagarla y es el acreedor quien no quiere recibirla,
si podemos decir que opera el pago por consignacidén. Pero em el caso
contrario, si la deuda, tedavia no era exigible y por consiguiente el
deudor no tenia el derecho de pagar y por lo mismo, si ese pago no -
se puede hacer contra la voluntad del acreedor, no puede haber con--
signacibén, como lo veremos a continuacidén a través de algunos ejem--
plos.

Con lo dicho se puede dar el caso, en gue el deudor no tieng -
el derecho de pagaryly por consiguiente, el acreedor no esté& obligado
a recibir? La respuesta es SI: Veamos unos casos en los cuales el a-
creedor puede rechazar el pago y el deudor aceptar ese rechazoj cuan
do la obligacidn es a plazo o bajo condicidn suspensiva, la obliga--
cidén no es exigible mientras no haya vencido el plazo o la condicidn
se cumpla, En este punto debemos de tener en cuenta dos circunstan--—
cias: a) S8i el plazo o condicidén se estipula en favor del deudor; y

b) Si el plazo o condicidn es en beneficio del acreedor o de ambos.

Si es en favor del deudor el puede denunciarlo; y como salvo
esta modalidad del plazo, la deuda es clerta y existente, es como si
fuere pura y simple, y el deudor que renuncia al plazo puede obligar
al acreedor y recibir el pago; ya que no afecta en nada al acreedor,
pues si el plazo se ha estipulado en favor del deudor, es éste quien
tiene el derecho de hacer o no uso de él, y puede pagar aflln antes de

vencer el plazo,



La situacidén cambia cuando se trata del caso en que el plazo -
sea en beneficio del acreedor o de ambos. En este caso es indispenst
ble que haya vencido el plazo, porque si no hubiese vencidc, no po--
dria el deudor obligar al acreedor a recibir el pago y el acreedor -
rechazaria la oferta invocando el plazo, ya que en este caso iria en
contra de sus intereses, pues si se estipula un plazo, es porque el
acreedor queria sacar beneficio, por lo que para que el deudor puedn
obligar al acreedor a recibir el pago, es necesario que haya expirn-
do el plazo. Nuestro Cédigo aunque no es lo suficiente claro en cste
punto, dice en el Art. 1470 No. 3. "La Consignacidén debe ser preceii
da de oferta, y para que la oferta sea v&lida, reunird las circuns--
tancias que siguen:

4

3) Que si la obligacidn es a plazo o bajo condicidn suspensi-

va, haya expirado el plazo o se haya cumplido la condicidn'.

No se podria entender esta disposicidn en el sentido de que -
el plazo favorezca al deudor pues casriamos en el caso primero que -
expusimos, en que no es necesario que el plazo expire para que el ~-
deudor pueda hacer el pago aln contra la vcluntad del acreedcr, 1651
camente debe referirse a la situacidn en que el plazo opere en favar
del acreedor, pues de lo contrario no estariamos hablando de plazo -

vencido o condicidén cumplida.

Pothier, al explicar este punto ha seguido la disposicidén -~
francesa que es mis precisa y que dice "Que el plazo esté vencido, -

s5i ha sido esfipulado en favor del acreedor". (22).

En la consignacidén deben concurrir ciertas circunstancias, =0
ra que sea vAlida; circunstancias que podemos llamar extrinsecos o -
formalidades, y circunstancias intrinsecas, nos conformaremcs con e-

nunciarlas Gnicamente.

Circunstancias intrinsecas son las comprendidas en el irt. -—-
1470 en los numerales lo. 20. y 40.; Las circunstancias extrinsecas
o formalidades son las contempladas en el 4irt. 1470 No. 5. Estas son
circunstancias que deben darse siempre que se demuestre que el payo
por consignacién puede operar, es decir, que son posteriores a la ca
lificacidén que podriamos hacer una vez se establezca que esta modali

dad puede darse.

Para concluir, y en base a lo dicho sobre esta modalidcd del
pago, enunciarémos los requisitos que deben de concurrir para gue -—-

se de, los cuales a la luz de nuestro Cddigo son los siguientes:

(22) Tratado de las Obligaciones Roberth J. Pothier. T
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1) Que el acreedor repugne el pago O no comparezca a recibir-
lo &l lugar estipulado.

2) Que la deuda sea exigible en el momento de querer hacer el
pago.

%) Que se deposite en manos de un tercero a disposicidn del -
acreedor; y

L) Capacidad para pagar y recibir; esta Ultima caracteristica

también forma parte de las circunstancias intrinsecas.

8) IMPORTANCIA DEL PAGO POR CONSIGNACION

La importancia del pago por consignacidén es enorme, ya que ~--
como lo dijimos anteriormente, por medio:de ella se evita que acrce-
dores inescrupulosos se aprovechen del deudor, al no recibirles el -
pago de la obligacidn, y que aumente como consecuencia los intercscs
cuando la obligacidén es de dinero, o gque el deudor incurra en unz --
clatisula penal; asi también hacer gue se resuelva su =contrato de --
compraventa de un bien raiz, en gue estéd pgctada la resolucibén por -
falta de pago de la parte de precio que se adeuda., Y en general to--
das aquellas situaciones desventajosas en que se coloca el deudor mo
roso, pero hemos hablado de lo que se evita con la consignacién, y -
no nos hemos referido al porqué, o mejor dicho en base de que es Ju

se obtienen estos resultados?

Para responder a ese interrogante tenemos que referirnos a ~--
los efectos de la consignacidn, efectos que claramente estén manifcs
tados en el Art., 1475 de nuestro Cédigo Civil y que dice: "Elcfecto
de la consignacidn vé&lida es extinguir la obligacidén, hacer cesar --
en consecuencia los intereses y eximir del peligro de la cosa al <cu

dor; todo ello desde el dia de la consignacidn.

Como se ve,tres son los efectos de la consignacidn: 1) Extin-
gulr la Obligacidn; 2) Hacer cesar en consecuencia los intercses; vy
3) Eximir del peligro de la cosa al deudor. Y en consecuenciz, ¢l P
go se reputa definitivamente y queda extinguida la obligacidén y couo
consecuencia de ella, si la cosa debida es una suma de dinero, los -
intereses dejan de correr si la deuda los producla,o no se deven,on
los que podria producir la mora del deudor que gueda purgada ccn 1z
consignacidén; y los riesgos de la cosa pasan al acreedor; pues ¢l --
deudor queda eximido del peligro de la cosa; Hablando en términcs --
mas genéricos, el acreedor ya no tiene ninguna accidn contra el dsu-

dor porque la obligacidén queda extinguida.

9) DEL PAGO POR CESION DE BIENES O POR ACCION EJECUTIVA DL
ACREEDOR O ACREEDORES.

Cuando el deudor demora la ejecucidn de la prestacidn a gue -
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se
se obligd, o se resiste,o/niega a cumplirla cuando ésta ya es exigi-

ble, el acreedor tiene el derecho de requerir la intervencidn de los
Tribunales de Justicia, para que se conmine al deudor al cumplimicn-
to de su obligacidn, ejecuténdolo en sus bienes forzosamente, parc La
cerse pagar. (23). (Este punto tiene una gran importancia tanto c¢n -
materia Civil, como en materia Procesal, ya que en el Titulo IV, Ca-
pitulo I del C8digo de Procedimientos Civiles en el Art. 659 y si----
guientes comprende extensamente este tema; se estudia también ¢n el
Titulo II Cap. II del mismo Cédigo, cuando es un solo acrecdor y deu
dor, pero por no ser materia de nuestro estudio,no entraremos en ----
ello),

Unicamente nos hemos referido, al caso en que se trate e un
solo deudor y un solo acreedor, pero el caso que nos interesa es, cn
la situacidn en que se encontraria un solo deudor en relacidn con va
rios acreedores, la situacidén no cambia, pues, sl derecho a conminar
al deudor que no quiere cumplir con su obligacidn, la tienen todos -
los acreedores igualmente, pues ese derecho emana del documento en -
que consta la obligacidn, (el documento nos sirve como prueba de la
existencia de la obligacidén) por lo que si el deudor no cgggle, con
la prestacidén debida, se pone en estado de insolvencia para/sus a~—-
creedores, por lo que perfectamente se da lo que en el Cédigo de Pro
cedimientos se conoce como "Concurso de Acreedores". Hago notar que
en el caso propuesto, es el acreedor quien en virtud, de la no compa
recencia, o demora del deudor a ejecutar la prestacidn, quien compa-
rece ante el Juez, con el amparo de la ley, a pedir que se obligue -
al deudor, a que cumpla con su obligacidn, con la ayuda de la fucrza

plblica si fuere necesario.

Pero ésto, no es a lo que se refiere esta modalidad del pago,
ya que en el caso propuesto, es el acreedor el que se ve obligado <
concurrir a los Tribunales de Justicia, cuando el deddor se nicga, sc
retrasa en el cumplimiento del pago, y es alli, donde estriba la —--
gran diferencia entre la Cesidén de Bienes y la Accidn Ejecutive, Bpro
movida por el acreedor o acreedores, ya que en el primer caso (Cesida
de Bienes) es el deudor quien concurre a los Tribunales voluntaria--
mente, cuando a consecuencia de accidentes inevitables, se halla en
imposibilidad de pagar sus deudas y cede sus bienes. }&s adelante -~
volveremos sobre este tema; y en el segundo caso es el acreedor guicn
concurre a los Tribunales, para que éstos, por medio de una senten--
cia ejecutoriada, y aln empleando la fuerza pﬁblica,eie le quiten --
los bienes al deudor, para pagarss con ellos. Esto es/cuanto a la --

forma de iniciarse un juicio en que establece la diferencia, pucs --

(23) Luis Claro Solar: De las obligaciones Tomo XI No., 1160,
g
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tienen que llenar muchos requisitos, que son distintos segin s¢ tra-
te de uno u otro caso, pero una vez iniciado y llenado ésto, ya no -
es posible establecer diferencias, pues el procedimiento es el misuo;
ya lo deja ver el Art. 1494 "Io dispuesto acerca de la Cesidn zn los
Arts. 1488 y siguientes; pero en cuanto a la exencidén del apremio --

personal, sc¢ estar&d a lo dispuesto en el Cédigo de Procedimientos!.

Como vemos regula de la misma manera, tanto uno como el ctro,
una vez iniciado el juicio; ya que las mismas disposiciones sirven -
para ambos estableciendo Unicamente una regulacidén especial, para la
exencién del apremio personal, que hoy en dia ya no es una difercn--
cla, puesto que para materias civiles ya no existe el apremio perso-
nal, (ya no hay prisién por deudas) quedando linicamente para la mate
ria mercantil, en caso de la quiebra, cuando &sta sea fraudulenta, -

pero no por la deuda sino como una pena.

Existe una intima relacidn en este punto, tanto en materia ci
vil como en materia procesal, pues hay una serie de reglas que no co
rresponden al Cédigo Civil, sino al Cbdigo de Procedimientos Civiles,

por lo que se salen de los limites de nuestra materia.

Ya dejamos establecida la gran diferencia entre la Cesidn de¢
Bienes y el Pago por Accidén Ejecutiva del acreedor o acrcedores, por
lo que explicaremos someramente cada uno de ellos, no sin antes ha--~

~ I'4 . £] » , s .

cer un pequefio andlisis conjunto; pues segin lo que hemos visto tie~
nen gran similitud, por lo gque podriamos decir que cen ambos casos c¢s
tamos a prescncia de un concurso de acrecdorcs, con la diferencia de
que uno es necesario (cuando es el acreedor quien inicia el juicio)

y el otro voluntario (cuando se inicia a instancia del deudor).

Pero sea necesario o voluntario, el concurso produce para ¢l
deudor y sus acreedores, un estado indivisible., Comprende, por lo --
tanto, todos los bienes de aquél y todas sus obligaciones, ain cuan-
da no sean dé plazo vendidoj; de modo que todos los juicios ejescuti--
vos en tramitacidén se paralizan y se¢ acumulan a unosolo, en el cual
los acreecdores deben hacer valer sus derechos y recibir el pago d: -
sus cféditos en su totalidad, si los bienes concursados son para c¢lle
suficientes y en parte proporcional, si no lo son. Hay que hacer no-
tar que de aqui se exceptlian los acreedores privilegiados y los hipo
tecarios, que deben ser pagados de preferencia a los otros, pero cs-
prefcrencia, solamente se extiende a los bicnes que estin afcctados
con esos créditos. (24). En consecuencia, la semejanza es enormc, j
lo que es mis, hay identidad en cuanto a lo sustancial de las ios fi

guras, segln acabamos de ver.

(24) Luis Claro Solar. De las Obligaciones Tomo XII. Pég.334.



10) CESION DE BIENES O CONCURSO VOLUNTARIO

La Cesidén de Bienes, es el concurso provocado por el deudor -
mismo, a fin de pagar a sus acreedores con sus biencs, hasta donisc -
el monto total de ellos lo permita; y es asi, como nuestro Cédigo lo
define en su Art. 1484, asi: "La Cesidén de Bienes es el abandono vo-
luntario que el deudor hace de todos los suyos a su acreedores, cuzl
do a consecuencia de accidentes inevitables, no se halla en estado -

de pagar sus deudas,

Analizando la definicidn, que nuestro Cbdigo d&, veremos guc

la Cesibén de Bienes es el abandono voluntario de todos los bienes, -

asi que no podriamos hablar de parte de bienes del deudor, sino Uni-
camente de todos sus bienes,a excepcidn de los NO embargables; con--
prendiendo tanto los bienes corporales, como los incorporales, ya --
que el susodicho articulo dice: "Que la Cesidn comprenderd todes los
bienes, derechos y acciones del deudor, excepto los no embargables.
Estos bienes no se embargan por razones de humanidad, ya que no sc¢ -
puede dejar a una persona sin lo elemental para vivir; pero fuera de
éstos, la Cesidn comprende la totalidad de los bienes que el deuilor
tiene al momento de hacerse la Cesidén y atn los que adquiera postericr

mente, cuando no se satisficieron todas las deudas.

La Ccsibén de Bienes tiene por objeto préctico, el evitar al =~
deudor y a los acreedores las molestias de un juicio de concurso, cu
yo trémite es largo y costoso, con lo gue se logra la ventaja de a--
certar el tiempo en que los acrecdores recibiré&n su pago y el ahorro

de los gastos, que un juicio de concurso trae consigo.

Siguiendo con la definicidn, vemos que la Cesidén de Bicncs 1a
hace el deudor, “cuando no sc¢ halla en estado de pagar sus deudas’,
0 sea,que no se puede hablar de Cesidn de Bienes cuando el decudor --
cuenta con los fondos suficientes, como para pagar a todos sus acree
dores y aGn le sobra., En este caso, la Cesidén de Bienes no tiene ra-
zén de ser; pucs ésta tiene lugar cuando el activo del deudor, c¢s in
ferior al pasivo, ya que cl deudor al dar ese paso lo hacc juzgado -
por las apreciacioncs que hace del valor de sus bienes comparado con
el monto de sus deudas. De tal manera, que la Cesidn de Bienes, sélo
se da en beneficio de aquel deudor, que se encucntra en la imposibi-
lidad de poder cumplir en sus obligaciones, pues ¢l monto de su déb}

to excede a su patrimonio.

En consecuencia, ésta se da cuando el deudor déspués dec haber
hecho un célculo de sus bienes y de sus deudas, se¢ encuentra en ¢l -

Lor <¢Ssc

£

caso de gue las deudas supcran el valor de sus bicnes, pero

mismo hecho de ser un cllculo personal,puede suceder que cl pasiveo -



resulte superior al activoj éste dice Luils Claro Solar, no puede to-
marse en cuenta al definir la Cesidén de Bienes, por tratarsc de un -

caso excepcional,

Como es un requisito de la Cesidn de Bienes, que el deudor c.
vea en la imposibilidad de pagar "a consecuencia de accidentes inc
vitables", es que la ley establece, que el deudor debe probar su in-

culpablilidad en el mal estado de sus negocios, "siempre que algunc -~

de los acreedores lo exijal¥, segln el Art. 1486, o sea que si ne 1o

exije ninguno de los acrecedores, esa inculpabilidad se¢ presumirid, 2
lo contrario, el deudor debe probarlo y esta prueba se hace de con--
formidad a los principios generales, que rcferente a la culpa; hace

nuestro Cédigo en el "Art 42 Civil; o sea probar que ha observado cl
debido cuidado o diligencia en el manejo de su negocio. De lo ante--
rior se puede deducir, que la Cesidén de Bienes no se concede al deu-

dor irreponsable o de mala fé&,

Llenados los requisitos anteriores, los acreedores estén obli
gados a aceptar la Cesidn de Bienes excepto en los casos que el Art.
1487 establece, y ésto es porque la Cesidn de Bienes es un beneficic
concedido al deudor de buena fé, que por razones accidentales quec no
pudo evitar, no puede pagar sus deudas; por lo que ese beneficio no
se puede invocar, si se le prueba alguno de los hechos que dicho cr-
ticulo establece y que hacen imposible la Cesidn de Bienes, y la ra-
z0n es obvia, pues todos los casos establecidos en el susodicho ar--
ticulo hacen presumir la mala fé del deudor, o la malicia de sus ac-
tos, asi como su descuido en el manejo de sus bienes. Y cono dijinocs
anteriormente,la Cesidén de Bicnes sblo aprovecha al deudor de bhusnz
fé&, por lo que la ley no puede amparar al malicioso, ni al irrespon-
sable.

Es importante resaltar, que por el hecho de la Cesidn de Zie-~
nes, lds acreedores no se convierten en duefios de los bienes dcl deu
dor, sino que Unicamente y por tratarse de varios acrecdores, a guie
nes se les debe satisfacer su derecho proporcionalmente a sus créii-
tos, se les da el derecho de perseguir la venta de los bienes y ro--
partirse su producto. Mazeaud dice: "La Cesidn de Bienes se concede
por los Tribunales al deudor desafortunado y de buena fé que pite hco
cer abandono de todos sus bienes a favor de todos sus acreedores. Ts
tos no se convierten en propietarios; tan solo tienen el derecho e

perseguir la venta de los bienes". (25).

Los efectos que la Cesidn de Bienes acarrca, los encontranos

en el articulo 1489, que al respecto dice: "La Cesidén de Bienes pro-

(25) Mazeaud. Cumplimiento, Extincidn y Transmisidén de las --

Obligaciones Lecciones de Derecho Civil,



duce los efectos siguientes:
1) E1 deudor queda libre de todo apremlo personal;

2) Las deudas se extinguen hasta la cantidad en que sean sa--

tisfechas con los bienes cedidos;

3) Si los bienes cedidos no hubieren bastado para la completa
solucidn de las deudas, y el deudor adquiere despupies otros bienes,

es obligado a completar el pago con éstos.

La Cesidn no transfiere la propiedad de los bienes del dewloer
o los acreedores, sino sblo la facultad de hacerse pagar con ellos y

sus frutos, con arreglo al Cédigo de Procedimicntos".

En lo que respecta al primer numeral, no merece ninghn coricn-
tario, ya que éste consistia, en la prisién del deudor mientras no -
pagara a sus acrcedores, pero actualmente en nuestra legislacidn as-

tédn prohibidas la prisidén por deudas.

En el numeral 204 que dice: Las deudas se extinguen hasta 1la
cantidad en que sean satisfechas con los bienes cedidos, estd refi--
riéndose a que la Cesidn de Bicenes no es un pago total y definitivo,
¥y que las deudas no se extinguen en su totalidad, por el solo hecho
de que el deudor abandone a sus acreedores los bilenes presentes y --
que les sirven de garantia actual, ya que la extinecidn de las deudas
puede ser sblo parcial, si el valor de los bicnes cedidos, repartilo
entre los acreedores o prorrata de sus créditos, no alcanza a darles

total satisfaccidn. (26).

Enr la Cesidn de Bienes lo mis comin y ordinario e¢s que los a-
crcedores no son casi nunca pagados integramente y el deudor queila -
siempre responsable al pago del saldo que reste; pero como ha cedidce
todos sus bienes, no se ver& molestado por la accidén inmediata J¢ —--
sus acreedores y tendrd libertad para dedicarse al trabajo y a tra-—-
tar de rehacer su fortuna. La Cesidén de Bienes, no produce los efwc-
tos de un verdadero pago, cuando las deudas no son canceladas en su
totalidad, ya que las obligaciones subsisten en la parte que no han

sido canceladase.

El 3%er. humeral viene a complementar la tésis sostenidz en ¢l
20, numeral, o sea el de que el deudor no queda libre de la obliga--

cién de pagar por el solo hecho de ceder sus bicnes, ya que si no -

alcanzan éstos a satisfacer sus obligaciones, siempre existe su resipon

sabilidad sobre el ®sto y cuando el deudor adquiera nuevos bienes, -

sus acreedores se pueden hacer pagar con ellos; pero esta regla no -

(26) Luis Claro Solar Derecho Civil Chileno y comparadc "Dc¢ -

las Obligaciones" Tomo XII Pig. 348.



es absoluta ya que por humanidad, amistad, gratitud o familiaridad,
se puede invocar de parte del deudor, el beneficio de competencia, -
gque mAs adelante estudiaremos, y no se les pueden quitar esos bienes

hasta determinada cantidads

Considero que el unico beneficio, que la Cesidén de Biencs act
rrea, al deudor, exceptuando lo anteriormente dicho, con respecto zi
ahorro de dinero y de tiempo que conlleva ésta, en contraposicidn =
un concurso de acreedores, es la que le otorga el Art. 1496 en su nu
meral sexto, al otorgarle el beneficio de competencia, pues el apre-
mio personal desaparecié de nuestra legislacidén al prohibirse la pri
sidén por deudas, lo que no podriamos decir que en nuestros dias sco
esa una ventaja de la Cesidén de Bienes. Mazeaud al respecto dice: --
"E1l Derecho Francés no conoce el beneficio de competencia del Dere—-
cho Romano. La Cesidén de Bicnes no tiene, por lo tanto, otra ventajia

para el deudor que evitarle la prisidn por deudas. (27).

11) CONCURSO NECESARIO O ACCION EJECUTIVA DEL ACREEDOR O ACI:EZ

DORES .,

Como ya habiamos dicho anteriormente,la diferencia entre el -
concurso necesario y voluntario esté,en que el necesario se hace & -
instancia de uno o mé&s acreedores y el otro a instancia del propis -

deudor, variando también en las causas que motivan uno u otro.

Se establecen también las mismas reglas en lo referente a los
bilenes que no pueden ser embargables, regla que se ampara en princi-
pios de equidad y humanidad y gue por ser de tan alto sentido filosé
fico y humano, ha sido reconocida siempre en el Derecho Procesal, y=
se trate de la accidn ejecutiva de un acreedor, como la de varios --

acreedores, sea este necesario o voluntario.

lLas reglas que regulan el concurso necesario se encueatran en
el Cbédigo de Procedimientos Civiles que como ya dijimos antes esca--

pan al alcance del estudio de nuestra materia.

12) DEL PAGO CON BENEFICIO DE COMPETENCIA.

Nuestro Cbdigo, define en el Art. 1495 el Beneficio de Corpo-
tencia como: "El que se concede a ciertos deudores para no ser obli-

gados a pagar més de lo que buenamente puedan, dejlndoseles en cons

{a

cuencia, lo indispensable para una modesta subsistencia, egin su cla

se y circunstancias, y con cargo de devolucidn, cuando mejoren de —-
fortuna®,
\

Como lo hemos venido diciendo, el deudor se libera de su 2L..

(27) Mazeaud.Cumplimiento, Extincidén y Transmisidén de las --.-

Obligaciones, Lecciones de Derecho Civil.



gacidén para con el acreedor, cuando ha satisfecho en su totalidad ¢l
adeudo por lo que ese vinculo que los une, no se rompe mientras <l
deudor no haya cumplido su obligacidn o el acreedor siendo canaz .le

enajenar, en darla por cumplida.

Hemos visto tambidn como el acreedor tiene derecho parz cbli-
gar al deudor a pagarle, & través de la accidén que le otorga el docu
mento en que consta su obligacidn, promoviendo é1 solo su accién ¢ -
en concurso con los otros acreedores o a través de la Cesidn de Bic-

nes y que tanto una como otra forma llevan la finalidad de hacerse

!

pagar el total de las deudas, pero puede suceder y amenudo sucedc,

que los bienes del deudor no son suficientes para satisfacer en su -
totalidad el adeudo; "Pese a que la regla general es que el deudor -
debe pagar integramente sucbligacidn, y reciprocamente el acreedcr -
tiene el derecho de exigir de su deudor la totalidad de la prestaciin.
a que se haya comprometidoj; pero por consideraciones de humanidacd y
de las relaciones de familia, de estrecha amistad y de reconocimien-
to, ha establecido la ley en favor del deudor, el Beneficio de Comypz
tencia, que le permite por el momento reteher parte de sus biencs, -

aunque deje de solucionar parte de su deuda". (28).

Como ya lo dijimos al inicio de desarrollar este punto, el 3e

'C)

neficio de Competencia, es el que se concede "A CIERTOS DEUDCRES', -

ésto es, que no a todos los deudores se les concede este beneficio,
sino que a algunos deudores que por las razones antes apuntadas se -
hacen acreedores a ellaj; pero la ley no puede dejar a%ugﬁg%trio de -~
nadie determinar quienes, cuando, o en que circunstancias,/gozar 4o
ese beneficio y es asi, como en el Art. 1496 se determina cuando es-
t& obligado el acreedor a concceder este beneficio, y enumera los si-
guientes:

1) A sus descendientes o ascendientes o suegros; no habiendo

irrogado al acreedor ofensa alguna de las clasificadas, entre las -~

causas de dcsheredacidn;
2) A su cbnyuge, no estando separado por culpa de éstej;

3) A sus hermanos, con tal que no se hayan hecho culpables -
para con el acreedor de una ofensa igualmente grave que las indica-~
das como causa de desheredacidn respecto de los descendientes o as--
cendientes;

L4) A sus consocios en el mismo caso, pero sbdlo en las accio--

nes reciprocas, que nazcan del contrato de sociedad;

(28) Luis Claro Solar, Derecho Civil Chileno y Comparado Obli
gaciones Tomo XII. Pag. 353.



5) Al donante, pero sblo en cuanto se tratara de hacerle cui-

piir la donacidn prometida;

6) Al deudor de buena fé&, que hizo Cesidén de Bienes y es per
seguido en los que después ha adquirido para el pago completo de las
deudas anteriores a la Cesidn, pero sbdlo le deben este beneficio l.os

acreedores o cuyo favor se hizo.

En este Gltimo numeral, se plasma la excepcidn a la regla ge
neral, que en el Art. 1489, sc establecia en el numeral 30, de que
cuando los bienes cedidos no hubileren bastado para la completa solu-
cién de las deudas; y el deudor adquiere después otros bienes, es - -
obligado a completar el pago con éstos. Ya que en esta forma, auncue
no exista entre acreedor y deudor, vinculo alguno de parentesco de -
relaciones de familia, o de negociosy ni de gratitud; el acrecdor ne
cesita considerar al deudor de buena fé, que puso sus bilenes a dispo
sZci6bn de sus acreedores, en la imposibilidad de pagarles separada--
mente y en la totalidad el adeudo, por lo que se le confiere este be
neficio, con el cual se establece la excepcidén a la regla general .-
que al hablar de la Cesidén de Bienes, dejamos establecida, permitién
dosele al deudor conservar esos bienes, que segin el No. 3 del Airt.

1489 devLerian pasar a engrosar el patrimonio del acreedor; pero és--

tos los conservarad hasta que mejore su fortuna.

Hay que hacer notar que los acreedores a que se refiere este
numeral o mejor dicho, los acreedores que deben este beneficioc sélo
sor aquellos a cuyo favor hizo el deudor la Cesidén de Bienes, y tam-
bién por los créditos anteriores a la Cesidén y gue hubieron de¢ scr -
comprendidos en ella., De lo que se desprende, que no estén obligzics

a conceder al deudor este beneficio:

1) Los acreecdores, a cuyo favor hizo Cesidén de Bienes el deu-
dor, por las obligaciones que el deudor haya contraido para con ----

ellos con posterioridad a la Cesidn de Bienes; y

2) Los nuevos acreedores con quienes el deudor ha contratadc

después de la Cesidn (29).

La relacidn que da lugar al beneficio de competencia, rcosultz
del acto de abandono de sus bienes hecho por el deudor de buena fl _
favor de sus acreedores; y se establece la relacidn solamente entre
el deudor y los acreedores, a quienes hizo la Cesidén y sblo por lc -
que los bienes no alcanzaron a cubrir de las deudas que motivaron la

Cesidn; y fuera de ellos no puede oponer el deudor el beneficio ¢ -

(29) Luis Claro Solar - Explicaciones del Derecho Civil Chi e

no Tomo XII Pag. 357.



competencia, pudiendo en el caso més extremo, hacerse pagar con los
nuevos bienes, el acreedor a quien se le hizo Cesidn de Bienes, pero
por las deudas contraidas por el deudor para con él, fosteriormente
a la Cesibén de Bienes; o sea,que por las obligaciones contraidas con
posterioridad a la Cesibn de Bienes, el acreedor podria ejecutar al
deudor para que le pague, y este no podria excepcionarss pidiendo el

Beneficio de Comptencia,

En los demés numerales, lo que ha movido al legislador, para
amparar con este Beneficio a las personas comprendidas en ellos, son
situaciones de tipo moral en que estén situadas entre si estas persc
nas, ya que unas por razones de familia (cbnyuges), parentesco, amis
tad o gratitud, estén ligadas a las otras y es muy justo que se lecs
otorgue ese beneficio, pero toda vez reunan los requisitos que cada

numeral les impone, pues de lo contrario, no pueden ampararse cn &1,



CAPITULO II

1) DEL PAGO CON SUBROGACION

Esta figura juridica, es de las més importantes, asi como ton
bién la que més controversias ha causado, pues como dice Jorge Gior-
gi: Es de las méds singulares y dificiles a los ojos del tedrico, de
las mis liberales y benéficas en manos del préctico. En teoria, ol -
pago con subrogacidén se revela contra las reglas mis elementales, =--
porque mientras participa del pago y de la Cesidn se resiste a suje-
tarse a sus preceptos y con su indole rebelde se escapa a toda defi-
nicidén., En el terreno de las aplicaciones, facilitando el cobro de --
los créditos, favorece la suerte de los deudores; y las palabras c.n
gue se enunciay Prodesse non nocere, hace al pago con subrogacidn --
una de las instituciones mis benéméritas del vasto mundo de los ne:o

cios civiles y mercantiles". (1).

Bien lo dice Giorgi, y como lo veremos més adelante al ir de-
sarrollando este tema a la luz de nuestra legislacidn, la importan--
cia real y practica es enorme, aunque por los lineamientos generanles,
que vimos cuando estudiamos el pago, y que dejamos establecidc cong
regla inmutable y de cimientos fijos que la doctrina reconoce: '"Que
el pago hecho por quien quiera que sea, extingue enteramente la obli
gacidén juntamente con los accesorios", causarid una conmocidn encrme
para los doctrinarios del derecho, ya que dada la naturaleza del Pa-
go con Subrogacidn, ésta arremete contra esos principios doctrina---
rios que la légica juridica hacila verse inmutables. Razdn por la que
no debe extrafiarnos que al estudiar esta institucidn, los juristrs -

se dividan en varias escuelas. (2).

Los primeros gérmenes de esta institucidn se encuentra en el
Derecho Romano; pero la espléndida luz y sabiduria de los Preceptcs
de Paulo o de Ulpiano no alcanzaron a fecundar estos gérmenes le nma-
nera que adquirieran la unidad y la simplicidad necesaria para con--
vertirse en una figura juridica distinta y con caracteres prcpios -~
(3). Fueron pues, los Romanos quienes dieron los indicios para gque -
posteriormente naciera esta figura juridica, pero pese a2l gran apor-
te que los Romanos han dado a las legislaciones modernas, muy poco -
ha sido el que sobre el pago con subrogacidén nos han proporcionadc,
ya que no podria decirse que existiera una institucidn precisamente

andloga a lo que con este nombre existe en el Derecho modernc,

(1) Jorge Giorgi, Teoria de las Obligaciones Tomo VII
(2) Estudiaremos esas escuelas cuando desarrollemos el capitu
lo VI.

(3) Jorge Gicrgi, Teoria de las Obligaciones Tomo VII.



Los Romanos no le daban la misma denominacidnj; en lugar de --
subrogarse, subrogattio, ellos decian SUCCEDERSE, SUCCESSIO: de his-
qui in priorum cresitoriun lo cum succedunt, se lee en el epigrafe -~

del titulo cuarto del Libro veinte del Digesto. (4).

El pago con subrogacidn como aparece en el Cédigo simplex Jlun
taxai et unum, debe su origen al antiguo Derecho Francés; dcnde Du--
moulim, Renusson, Loyseau ¥y Pothier; recapitularon sin proponérselo
sus préceptos en beneficio de los compiladores del Cbdigo Napoledn,
que los reunieron, y en pocos articulos formularon las reglas, las =

condiciones, los efectos de esta Institucidn. {5).

Como lo dejamos dicho, fue en el Derecho Romano que aparccie-
ron los gérmenes de esta Institucidn, que aunque con distintas dz2nc-
minaciones no tuvo la fuerza suficiente como para crear una figura -
juridica con caracteres propios; no es, sino, en el antiguo Derecho
que la teoria del pago con subrogacidn, adquiere su propia fisonsmia,
diferenciéndose por si, como una figura juridica con caracteres prc-
pios; Demolombe, al referirse al aparecimiento histdérico del pazse crn
subrogacidn dice: "Es sobre todo en nuestro antiguo Derecho Francés,
hacia el siglo XVI, que la teoria del pago con subrogacidn comecnzi =

recibir una organizacidn cientifica". (6).

2) CONCEPTO Y SIGNIFIC.DO

Enunciaremos el concepto que nuestro Cddigo da de subrosnciin,
pero antes de analizarlo o de dar otros conceptos del mismc, estu’in-
remos los distintos significados que esa palabra expresa, parda luero
poder establecer, en que sentido, o mejor dicho, cual es el signific_.

do en gue nuestro Cbédigo toma la palabra subrogaciodn.

]
1

El Art. 1478 C. nos da un concepto y dice: La subrogacién e

)

la transmisidén de los derechos del acreedor a un tercero, gue le a~a.

¢

Pero la palabra subrogacibén, tomada en toda su amplitud, no so
lamente significa lo que el articulo en mencidén dice, sino que éstn -
es més amplia y abarca més, ya que segin la define Mazeaud, "La subro
gacidén es la sustitucidn, en una relacidén de derecho, de una cosz en
lugar de otra (subrogacidén real) o de una persona en vez de otra ---

(subrogacibén personal) (7).
La subrogacidén real, pues, supone el cambio de una cosa por --

(4) Luis Claro Solar Tomo XII de las Obligaciones PAg. 22k,

(5) Jorge Giorgi - Teoria de las Obligaciones en el Derecho ne
derno Tomo VII,.

(6) Demolombe, Tomo XXVII No. 328 y siguientes.

(7) Mazeaud- Lecciones de Derecho Civil Parte II VolUmen ITT.
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otra. En la subrogacidn personal, existe una sustitucidn juridica ‘e
una persona por otraj; esta segunda se beneficia, pues, de tcdcs los

derechos de la primera (7-A).

Como vemos en su acepcidn més amplia, la palabra subrognciin
expresa la idea de sustitucidn o reemplazo de una cosa por otra,; o -
de una persona por otra persona, quedando la cosa que reemplaza o --
que sustituye, en una condicidn juridica de igualdad con la sustituz
da. Hay por lo tanto, dos clases de subrogacidn, seglin este concerntio:
la primera que por referirse a las cosas se le puede llamar real, y
la segunda que por referirse a las personas se llama personal, Con--
prende lasubrogacidn en su significado mhs amplio tanto a las perso-

nas como a las cosas.

Veamos en que consiste cada una de ellas y a cual se refiere
nuestro Cédigo, o si comprende ambas. Como hablamos dicho anterior--
mente que la subrogacidén expresaba la idea de sustitucidn o reempla-
zoj; en la subrogacidn real nos referimos, al acto mediante el cual, -~
una cosa toma el lugar de otra y es reputada de su misma natur&leza
y cualidad, para pertenecer a la misma persona a que ésta pertenecia;
MAZEAUD, pone un ejemplo, para explicar la subrogacidn real y nos ai
ce: Bn los regimenes matrimoniales, es frecuente que un bien ocupe -
el lugar de otro bien., Por ejemplo a uno de los cdnyuges es vendido
y reemplazado por otro inmueble adquirido al invertir el precio, ¢l
nuevo inmueble no solo reemplaza materialmente al inmueble vendido,
sino que lo sustituye juridicamente; quedarf sometido al mismo régi-

men juridico que el antiguo (7-B).

La subrogacidn es personal, cuando una persona es sustituidc
a otra y es llamada a reemplazarla y ocupar su sitio y lugar pars -—-

ejercitar sus derechos y acciones (8.

Como dice don Iuis Claro Solar, al definir de esta manern 1o
subrogacidén personal, comprende todos los casos en que una persosna -
sucede a otra y se encuentra, sustituida en sus derechos y acciones
con facultad de ejercicios en su interés personal. .si, el herederoc
0 sucesor universal es subrogado al difunto, representa su perscan y

le sucede en todos sus bienes, acclones y obligaciones transmisibles.

Igualmente el sucesor particular, es subrogado en los derechos

y accilones de su autor, en cuyo reemplazo le sucede en la cosa gue =

le es transferida o trasmitida; como el comprador, el cesionaric, el
? 9 b}

legatario. (8).

(7-i) Mazeaud- Lecciones de Derecho Civil Parte II Volumen III.
(7-B) Mazeaud~ Lecciones de Derecho Civil Parte II Vollmen III.
(8) Luis Claro Solar- de las Obligaciones Tomo XII Pag. 212.



Cabe hacernos una pregunta en este momento: Es a este tipe lc

subrogaciones gue hemos dejado apuntadas que se refiere nuestro szi
go Civil, al hablar del pago con subrogacidén? Evidentemente la rc¢s--
puesta es, no, pues si tomamos en cuenta el Art. 1478 C. que dice: -~
"La subrogacidén es la transmisidén de los derechos del acreedor 2 un

tercero que le paga". Pese a que el articulo en mencidn, al decir --
que es la trasmisidén", nos da una idea como si estuviéramos ean pro--
sencia de una donacidn revocable, pesto no es asil, ya que si bien e¢s
cierto, que en la sucesidén por causa de muerte el heredero se subr:i-
ga en los derechos y obligaciones del causante, esta situacidn; esté
contemplada y regulada extensamente en el Libro Tercero de nuestro -
Cédigo Civil referente a las sucesiones por causa de muertd y de 1us
donaciones entre vivos, y es m&s, en ese caso la subrogacidén es com-
pleta, tanto en derechos, como en obligaciones transmisibles, y en -
ese momento no se subroga al heredero en virtud de un pago, sino por
disposicidén expresa del causante o de la ley (sucesidén intestada) y

con motivo de la muerte de éste.

Es evidente, pues que nuestro Cédigo al hablar del pago con -
subrogacidén se esté refiriendo a la subrogacidn personal y nc 2 lo -
real, pues no contempla el reemplazo de una cosa por otra cosa, Pero
la subrogacidn personal que aqui se trata "Es la gue se efectla en -
proveho de la tercera persona que ha pagado al acreedor con sus pro-
pios bienes la deuda de otra persona, o que ha proporcionado = ést- -
los dineros destinados a pagar a su acreedor y que efectivamente ha -~
empleado en este pago". ésto es segun Luis Claro Solar, la acezcidn -
técnica especial, designada con la sola palabra "Subrogacidn', o mfs

exactamente "Pago con Subrogacidén'. (9).

Es pues, mls restringido aln el significado que nuestro legis-
lador da a la subrogacidén, ya que como lo dejamos dicho, lo gque mcrca
Ja pauta para que la subrogacidén a la gue nos estamos refieiendo sur-
ta efecto, es que un tercero distinto del deudor pague la deuda de éi
te, pero que la pague con sus propios bienes, y no con bienes del deu
dor pues en este Gltimo caso estariamos a presencia de un verdalersc -
pé&go y nunca ante un pago con subrogacidn; es ese, en definitiva, el
significado que nuestro Cdédigo le da a la palabra, subrogacidn; y es
por eso que el articulo en mencidn da ese concepto de subrogacidn: --

"La subrogacidén es la transmisidén de los derechos del acreedor 2 ua -

tercero que le paga',
El concepto anterior, es idéntico al del Cbédige Civil Chilenc

(9) Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado Tom: —-

XII de las Obligaciones Luis Claro Solar Pag. 213,



y que se encuentra plasmado en el Art. 1608, a esta disposicién don
Luis Claro Solar le hace una importante critica, al decir: "La exire

sién "transmisidn" estd mal empleada: no se ha querido decir en ef:c

to traspado o transferencia porque en la subrogacidn legal que se ha
ce aln contra la voluntad del acreedory no es admisible la idea" (10);
acertada la critica que el insigne tratadista hace de dicha dis_.osi-~
cidén, pues como lo dejamos dicho, la expresidn transmisidn da la ---
idea de que estamos en presencia de una donacidn revocable o gque se
esté asemejando a la sucesidn por causa de muerte, cosa gue comn lo
dejamos dicho no es asi: no podriamos tampoco, sustituir dicha exrre
sidn por la de transferencia, porque ella conlleva la tradicidn, sue
si bien es cierto en la subrogacidén convencional, quees voluntaria,
por estar sujeta a las reglas de la Cesidn de Créditos, si podemocs -
hablar de tradicidén en la subrogacidn legal, que opera aOn contra la
voluntad del deudor, no es posible hablar de transferencia ya que en
ella no tiene cabida la tradicidn, y como nuestro Cédigo en su con--
cepto abarca las dos classs de subrogacidn, es imposible hacer dis--
tingos.

El tratadista Chileno Manuel Somarriva Undurraga dice: que esa
impropiedad en la terminologia usada por el legislador, tiene su ate
nuante, pues, la ley quiere remachar el concepto, reafirmar la idea
de que el tercero que paga, reemplaza al acreedor primitivo en la --
misma forma que los herederos reemplazan al causante en la sucesidn
por causa de muerte (1ll). Con todo, puede ser una atenuante, pero --—
nuuca una justificacidn, ya que se trata de una institucidn con carac
teristicas propias que no necesita de otras instituciones para remo-

char, como dice Somarriva, su propia fuerza,

Al dar su definicibén de subrogacidn, Somarriva no emplea 1z -~
expresibén "transmisidn", sino, que siguiendo el criterio de las es- -
cuelas que consideran la naturaleza juridica de la subrogacidan conoe
una Ficcidén legal, o también como una Cesidn Ficticia, (més adelante
hablaremos de estas escuelas) dice: "E1 pago con subrogacidn consti-
tuye una Ficcidén legal en virtud de la cual, cuando un tercerc cance
la con dinerospropios la deuda, ésta se extingue entre el deudor y -
el acreedor primitivo, pero el tercero que paga entra a reemplazar -

al acreedor que recibe el pago". (ll-bis).

(10) Iuis Claro Solar. Explicaciones de Derecho Civil Chileno
y Comparado, de las Obligaciones Tomo XII Phg. 220,

(11) Manuel Somarriva Undurraga- Curso de Derecho Civil, dic~
tado a fines de 1962 en nuestra Universidad. Pag. 50.

(11-bis) Cita del mismo autor, pig. 51.



Don Luis Claro Solar, con el mismo criterio que Somarriva, es
todavia més amplio al definirla y nos dice: "La subrogacidén es una -
ficcién de Cesidnr del Crédito y todos sus accesorios, hecha por el a
creedor al tercero que le paga y que permite a éste hacer valer la -
accidn principal y las acciones accesorias a fin de reembolsarse e
los desembolsos que ha hecho para el pago, o que efectha la ley". --
(12).

Claro Solar, ha querido ser bastante explicativo en su defini
cidn, por lo que considero que ha sido innecesariamente amplio en su
concepto, ya que con solo decir que el tercero que paga reemplaza en
todos sus derechos al acreedor, se entiende lo que ellos comprenden
y que son todos los derechos que el acreedor primitivo tenia, en re-
lacidén con el deudor, pudiendo en consecuencia, omitir el decir cué-
les son esos derechos y para que los va a ocupar el subrogado, ya gue
la idea principal y sobre lo que debe girar la definicidn de subroga
cibén es en lo referente a esa sustitucidn de personas que se opera -
por ella y en virtud del pago, de ahi que las definiciones tendrén -
que variar seglin sea el criterio de la escuela que expliqué la natu-
raleza juridica de la subrogacidn o la forma en que la justifique y
que el expositor del derecho sigaj; un ejemplo: a lo anterior lo en--~
contramos en el Italiano Jorge Giorgi que considera el pago con sub-
rogacidén como una figura juridica Sui Generisj; ni toda cesidn, ni to
do pago. (13) y dice: "Para que pueda hablarse de subrogacidén es pre
ciso un pago hecho por quien, no siendo deudor, o al menos nc Unico
o principal deudor, tenga derechos de regreso contra el deudor prin-
cipal o el codeudor, para recuperar en todo o en parte la suma desenm

bolsadam. (13).

De estas definiciones se pueden sacar como rasgos comunes, =—-
dos puntos de contacto. a) Un pago previo y b) Una sustitucidn de --
persona en virtud de ese pagoj; de alli, que como dejamos dicho, la -
justificacidén juridica gue se le al por qué y a la forma en que cpe-
ra esa sustitucidn, har& variar las definiciones, pero esa variacidn
no alteraréd jamés el fondo de la institucidn ya que considero gue --

esos rasgos comunes permanecerfn inmutables,

Por participar del criterio que la subrogacidn es una figurc
Sui Generis, como lo explicaremos en el capitulo IV, propongo el si-
guiente concepto: "La subrogacidn, es la situacidn en que se coloca
un tercero que paga, interesado o no, en cancelar con sus bienes 1la
deuda de otra persona, consintiendolo el acreedor o la ley en su casc

y ocupando en virtud de ese pago, la misma situacidn que tenla el ~-

(12) Luis Claro Solar Tomo XII de las Obligaciones pig. 221.
(13) Jorge Giorgi. Teoria de las Obligaciones Tomo VII.
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acreedor respecto del deudor"; considero que con este concepto se —-
llenan todas las exigencias que a la luz de nuestro Cbdigo rodean o

la subrogacidn ya sea legal o convencional.

3) UBICLCION DEL PAGO CON SUBROGACION EN L0S MODOS DE EXTIN .-
GUIR Li4S OBLIGACIONES.

El articulo 1438 C., hace una enumeracidén de los modos de ex
tinguir las obligaciones, articulo que como dejamos dicho, no es ta-
xativo, pues enunciamos ademids de los dichos per la disposicidn en c3
mento, otros modos de extinguilr las cobligaciones, no comprendidas en
el irt., pero ni en unos ni en otros expusimos como un modo especinl.
con caracteristicas propias independientes de los demAs, "Ll pagc --
con subrogacidén", pero el Cddigo Civil en el Capitulo VIII del Titu-
lo XIV del Libro IV, lo regula y contempla de una manera especifica
en los articulos de mil cuatrocientos setenta y ocho al mil cuatrow~-
cientos ochenta y tres inclusive, precisamehte en el titulo referen-
te a los modos de extinguir las obligaciones, por lo que para ubicar
el tema que es motivo de esta tésis, como un modo de extinguir las -
obligaciones, es menester despejar la incbdgnita, que al parecer podrin
ser motivo de equivocacidén, y es la de responder, el porqué no se en
cuentra regulada de una manera expresa en el Art. 1438 C. E1 proble-
ma es mAs aparente, ya que si se encuentra regulado el pago con sub-
rogacidén en el Art., en mencidn, pero de una manera indirecta, pues.

este dice en lo pertinentd&; Art. 1438,

Las Obligaciones se extinguen ademis:
1) Por la Solucidn o Pago Efectivo,

'Y a continuacidén de ese articulo comienza nuestro Cédigo a le
gislar sobre el pago, para luego seguir con lo gque se ha dado en 1lla
mar modalidades del pago y precisamente, entre una de esas modalila-
des del pago, se encuentra el pago con subrogacidén, no cnmo una ins-
titucidén con caracteres propios, sino bajo la sombra de otra y como
una variedad de la mismaj; pero eso si, se encuentra regulado en el -

titulo referente a los modos de extinguir las obligaciones.

L) CLLSES DE SUBROGACION: LEGAL Y CONVENCIONAL.

Por razones de orden que me he propuesto seguir al desarro--~-—
llar este tema, Gnicamente nos limitaremos por hoy a exponer las cla
ses de subrogacidn que nuestro Codigo establece y las diferencias
existentes entre una y otra, ya que desarrollaremos ampliamente cadla
una de ellas, cuando entremos al andlisis critico de las disposicio-

nes legales pertinentes.

Nuestro Cédigo estgblece dos maneras de subrogarse en los ‘e-

rechos de un acreedor, por lo que nos encontramos con dos clases e



subrogacibén, segin proceda de la ley o de la convencidén y es asi que
decimos que puede ser legal o convencional.
La subrogacidn legal se efectéa por el solo ministerio de la

ley, sin voluntad del acreedor ni del deudor.

La subrogacidén convencional, tiene lugar, como su nombre lo -
indica, en virtud de una convencidn celebrada entre el tercero, gue
sin tener interés en la cancelacidn de 1la deuda, paga al acreedor y

éste recibe el pago; subrogando en sus derechos al tercero.

Cuando el legislador se refiere a la subrogacidén legal, expre
samente dice en que circunstancias se efectiay no haciendo lo mismo
cuando a la convencional se refiere, pues este solo dice que estaré
sujeta a las reglas de la Cesidén de Derechos; pero ésto no siempre -
fue asi, pues como la veremos més adelante, antes de la reforma que
la ley del 22 de octubre de 1903 hiciera al Art., pertinente, si de--~
cia en que circunstancias se efectuaba la subrogacidn convencional,
pero el hecho de que dicha disposicién haya sido reformada no quita,
en ninglin momento el significado de la subrogacibén convencional, ra-

zén por lo que no varia su concepto.

No considero que los conceptos de subrogacidén legal o conven-
cional, ocasione controversias entre los tratadistas del Derecho, ya
que estos conceptos Gnicamente sirven para diferenciar la subroga---
cidén en atencidn a la forma en que se efectla, ya sea por mandato de
ley o por acuerdo de las partes, habréd variantes si, en la forma que
se regularin cada una de ellas seglin las distintas legislaciones. pa
ra ejemplo podemos traer a cuenta el Cédigo Italiano (1h) que al -~
igual que el Francés (15) reconocen que la subrogacidn convencionel
puede darse con el consentimiento del acreedor y con el consentimien
to del deudor, cosa que no sucede en nuestra legislacidn, o sea el de
reconocer como subrogacidn convencional, la que se efectia en virtud
de un convenio entre un tercero y el deudor, pues solo reconoce la -
emanada entre acreedor y tercero, pues la que pueda emanar entre texr
cero y deudor esté considerada entre nosotros como subrogacidn legal
ya que consistiria en el pago efectuado con el consentimiento del --
deudor y que esti contemplada en el No. 5 del Art. 1480. Pero lo an-
terior no hard variar lo sustancial de cada clase de subrogacidn. o
lo que es lo mismo, la fuente de cada una de ellas, siendo siempre -

para la convencional, la convencién de las partes, y para la legal.-

la ley. Entre nosotros debemos de considerar esa convencidn de las -
partes en el sentido de tercero y acreedor, puesto que el Art. 1479 en
la parte pertinente dice: "Se subroga un tercero en los derechos cdel
acreedor, o en wirtud de una convencidn del acreedor; dando a enten
der que la subrogacidén convencional sblo puede darse en convenio en-
(14) Art. 1252 Numeral lo. y 20. del Cédigo Italiano.
(15) Art. 1250 inciso lo. y 20, del Cbédigo Francés.



tre tercero y acreedor, ya que como lo dejamos dicho, si se celebra-
ra entre deudor y tercero, de acuerdo con nuestra legislacidn esta--

riamos a presencia de una subrogacidn legal.

La subrogacidén convencional, es pues, el resultado de un con-
venio celebrado entre el tercero que estl dispuesto a pagar la deuda,
sin tener interés alguno en la extincidn de ella, y el acreedor que

acepta recibir el pago y subrogarlo. (16).

Como se aprecia, el deudor no es tomado en cuenta en esta con
vencidn, por lo que no interviene, pese a que en cierto sentido se -
hace contra é1, ya que el subrogado sucede en los derechos que el a-
creedor tenia contra él, pero pese a ésto el deudor no tiene consen-
timiento que dar o rehusar y la razdén es muy sencilla: si el objeto
principal de la subrogacidén es un pago; y el deudor no tiene que in-
tervenir en el pago que efecta un tercero extrafio a la deuda y que
puede pagar aln contra la voluntad del deudor, y que va en beneficio
del acreedor del crédito que quiere recuperar lo que ha sido objeto
de la obligacidén, el principal interesado es el acreedor y no el deu
dor que de todos modos tiene que cumplir su obligacidn en los térmi-
nos pactados, sea quien fuere el poseedor del crédito; razdn mis que
suficiente para que no haya necesidad de tomar en cuenta la opiniébn
del deudor, aunque con ésto no quero significar que no se tengaque no
tificar ese convenio, ya que el aticulo 1481 dice que la subrogacidn
convencional est& sujeta a las reglas de la Cesidén de Derechos y una
de esas reglas dice: que hay que notificarle al deudor la Cesidn; ecs
mls, como estaba regulada antiguamente la subrogacidén convencional -

expresamente decia que era una convencidén del acreedor. (17).,

Hay que dejar sentado que en esta clase de subrogacidn es la
wluntad del acreedor la determinante, ya que este es guien puede =--
acordar subrogar o no en sus derechos al tercero que paga, pues, de
lo contrario no podia subrogarse porque de lo que aqui se trata e¢s -
cuando el tercero no tiene NINGUN INTERES EN LA CANCELACION DE LA --
DEUDA,ya que si lo tumiera por la ley se subrogaria y en el caso que

nos ocupa es cuando no hay ningin interés.,

.. 7. La diferencla, existente en estas dos clases de subrogacidn -
no la encontr%mos en su esenciaj; ya que ambas se fundan en un pago.
¥y las consecuencias de ese pago son las mismas, pues el que paga se
subroga al acreedor que recibe el pago; es mds, no se puede hablar -

de subrogacidén sin pago, pues mediante é1l, el acreedor pone al ter:.

(16) Luis Claro Solar- de las Obligaciones Tomo XI Pig. 263.
(17) Dr. Belarmino Sudrez. E1l Cddigo Civil con sus modifica--

ciones,



ro que le paga en sulugar y sitio y ésto se hace con el consentimien-
t> del acreedor o en virtud de la ley. (18) La diferencia se encuen-

tra en situaciones formales, ya que en la legal el tercero que paga,

se subroga en los derechos del acreedor aun contra voluntad del acreg
dor que no quiere traspasar sus derechos, acciones, privilegios, hi-

potecas, etc., al tercero que le paga; ademds, las causas de subrogz

cidn legal estén establecidas expresamente por la ley; también se pue
de subrogar sin gque intervenga la voluntad del acreedor y el tercero.
En cambio en la subrogacidn convencional se depende de lawluntad del
acreedor en cuya facultad est& el recibirle el pago al tercero y sub-
rogarlo, pero no puede obliglrsele a recibir el pago, ya que no hay -
una disposicidn legal que lo obligue, cuando no se dan los casos de -
la subrogacidn legal naturalmente. Hay quienes establecen uma diferen
cia en lo referente a que, para que la subrogacidén legal se dé, es ne
cesario que el tercero que pague tenga interés en que la deuda sea --
cancelada, cosa que no sucede en la convencional, pues, una de las ca
racteristicas de esta Ultima, es que el tercero que efectia el pago,

no tiene ningin interés en que la deuda sea cancelada. No estoy de =-
acuerdo en esta Gltima diferencia, pues si bien es cierto que en la -
subrogacidén convencional, el tercero gue paga no tienen interés en --
que la deuda sea cancelada, no es del todo cierto en la subrogacidn -
legal, pues en el numeral 50, del Art. 1480, cuando el tercero paga -
con el consentimiento expreso o tlcito del deudor, hay subrogacidén le

gal y en este caso, el tercero que paga no tenia ningin interés en -~

que esa deuda sea cancelada.

5) DISPOSICIONES LEGALES EN EIL CODIGO CIVIL SALVADORENO,- ANA
LESIS CRITICC, PROBLEMAS QUE SE PLANTEAN.

Antes de comenzar a desarrollar este tema, es importante hacer
un poco de historia referente a cuando fue que aparecid por primera -
vez en nuestra legislacidn, la institucidén del mgo con subrogacidnj; -
sabido es que nuestro Cédigo Civil es copia del Cbédigo Chileno, pues
como dice el Dr. Napoledn Rodriguez Ruiz (19) de que el hecho de que
en la redaccidén del Cbédigo se siguid paso a paso al Cédigo Chileno, -
lo confirma la misma comisidn revisora en su informe al Encargado del
Poder Ejecutivo; es més, al comparar los respectivos textos se confor
man més ain esta afirmacidbén; tan cierta es esta afirmacidn que desde
la fegha en que se publicd el primer Cédigo Civil, por mandato expre-

so del Art., 29 de nuestra primera constitucidn polifica promulgada el

(18) Luis Claro Solar. Derecho Civil Chileno y Comparado, cde =~
las Obligaciones Tomo XII.
(19) Dr. Napoledn Rodriguez Ruiz. Historia de las Institucio--

nes Jurildicas Salvadorefias Tomo I.



12 de Junio de 1824, que en el capitulo VIII del Libro IV del Cédigo
Civil de 1860 aparece regulado el Pago con Subrogacidén, en forma i- .
déntica a la Chilena y no es sino por la ley publicada el 22 de Octu
bre de 1903, que este capitulo sufrid modificaciones en varios de - -
sus aticulos los cuales han permanecido inalterables hasta la fechsa,
habiendo cambios finicamente en la numeracidn del articulado. En cl -
desarrollo de cada uno de los articulos iremos viendo su evolucidn.

bastenos por hoy, con dejar sentado el origen histdérico de nuestra -
propia legislacidén, asi como la forma en que abarecié en nuestra ley,
el pago con subrogacidén, que como dejamos dicho, se debe a la copia

que del Cédigo Civil Chileno se hizo, para elaborar el nuestro y que
en lo referente al pago con subrogacidén no se diferencid en su ori--
gen en nada del Chileno, por lo que, cuando estudiemos el origen his
térico de cada disposicidn lo haremos a través de la legislacidn Chi
lena, que es fuente de la nuestra, para que por medio de ella, trate
mos de llegar a la fuente originaria de estas disposiciones y que -~

fueron las bases del Chileno.

Dicho lo anterior pasamos a estudiar una a una las disposicio

nes legales que en nuestro Cdédigo comprende el pago con subrogacidn,

Art. 1478, "La subrogacidn es la transmisidén de los derechos

del acreedor a un tercero que le paga'.

Esta disposicidn aparece por primera vez en nuestra legisla--
cién, con los mismos términos en el Art., 1542, en la edicién de 1860,
en la edicién del afio de 1880, siempre sin variar el concepto, en el
Art, 1550; habiendo sido también cambiada su numeracidn, pero siem-~-
pre permaneciendo inalterable en su redaccidn, en las siguientes edi
ciones: En la edicién de 1893 era el Art. 1594 y en la de 1904 era -
el Art, 1496,

El Art. en comento fuec tomado del Art. 1608 del Cédigo Civil
Chileno. reproduciéndolo en su totalidad, sin variacidén alguna, por
lo que buscaremos, a la luz de esa legislacidén cual fue la base de -
dicho articulo, que por lbégica consecuencia tendrd a la larga, rela-
cidén con la nuestra; dice don Luis Claro Solar al analizar dicho ar-
ticulo: "La redaccidén del Art. 1608 figura por primera vez en el pra
yecto inédito. En el primer proyecto, publicado en 1845 se habia di-
cho: el acreedor puede ceder sus acciones a un tercero a cualquier ti
tulo, aunque no intervenga pago efectivo; en el proyecto de 1847 se
repitid la misma disposicidn, suprimiéndose la frase, aunque no in--
tervenga pago efectivo; y en esa misma forma figura en el proyecto -
de 1853".AParecia asi la subrogacidén como una Cesidén de derechos a -
titulo oneroso, pues se expresaba en todos estos proyectos que cuan-

do interviene pago efectivo entre el acreedor y el tercero que le ~--
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pagaba, habia lugar a la subrogacién". (20). Nacid asi, pues, el an-
tecedente histdrico del Art. 1608 del Cbédigo Chileno, concordando en
tonces con la idea de Delvincourt con el origen principal de las dis
posiciones del pago con subrogacidénj Delvincourt refiriéndose al pa-
de la deuda por un tercero no interesado en la prestacidn y que paga
la deuda, dice "que si este tercero paga en su propio nombre y no cn
nombre del deudor, a quien el acreedor subrogar& en sus derechos, no
habia, hablando con propiedad un pago sino una especie de traspaso -

del crédito y la obligacidn no se extinguiria (21),

Segln vemos, hay una enorme similitud con la Cesidn de Dere--
chos, silendo mis asentada ésta, con la subrogacidén convencional, es
asi, como en su origen, en el antiguo derecho Francés que se conce--
bia esta institucidn; pero la redaccidn de dicho articulo se cambid
con el objeto de dar una idea més exacta de la subrogacidn, pues si
bien es cierto que se asemeja a la Cesibn de Derechos cuando es con=-
vencional, no podriamos decir lo mismo en el caso de la legal, que =
como sabemos, opera ain contra la voluntad del acreedor, cosa que no
sucede en la Cesidén de Derechos, y para evitar, que al momento de de
finirla se omitiera comprender alguna de las clases de subrogacidn,
legal o convencional, se tomaron los dos elementos esenciales en la
subrogacidén, que como habiamos dicho antes, son dos: a) Un pago y b)
La sustitucidén de personas, sin pormenorizar las condiciones, foruas,

etc. del mgo,

Nunca he sido partidario de dar definiciones en un cuerpo de
leyes, pues en verdad considero que no se obtiene ningin beneficio =
practico con ellos, y lejos de eso, acarrea problemas y se exponec a
duras criticas, al incurrir en omisiones, por lo que es preferible -
que sea la doctrina, quién con més sentido filosdfico se encargue de
ello; prueba de lo dicho lo encontramos en nuestro Cdédigo, que da -~
una definicidén de lo que es la subrogacidén, y como lo habiamos expli
cado, la definici én de nuestro Cddigo, no es completa y puede dar lu
gar a malas interpretaciones, por lo que es menester leer todo el cz
pitulo para comprender cuando efectivamente se da la subrogacidn, =-
pues si sblo nos qued&ramos con lo que el aticulo en comento dice —-
que es la subrogacidn, habria que interpretarse que simple y llana--
mente cualquier .tercero puede pagar y por ese solo hecho se subro--
gue, en 1los derechos del acreedor, dejando por fuera lo ya dicho al =
estudiar la subrogacidn legal y convencional, o sea que el articulo
nada dice de que el tercero que paga debe tener interés en la cance-
lacién de la deuda, y en caso contrario que el acreedor consienta en
subrogario, Es pues incompleta esa definicidn, Cuando estudiamos el

(20) Luis Claro Solar. Expliecaciones de Derecho Civil Chileno.
Tomo XII de las Obligaciones pig. 220.

(21) Delvincourt, Tomo II, Pag. 169,



punto relativo al concepto y significado, comentamos ampliamente es-
te articulo. Por de pronto, solo considero que nos falta recalcar so
bre la inconveniencia de dar definiciones en un cuerpo de leyes. pues,
como habiamos dicho, el omitizla no causa ningin perjuicio, sino que
por el contrario, se evitarian un sjinnimeros de problemas, que por

lo incompleto o deficiente de uma definicidn se plantea, considero
por ello acertado, que el Codigo Civil Espafiol, no de ningln concep-
to de subrogacidn, ya que este desde su articulo 1209 comienza a le=-

gislar sobre la subrogacicn, pero sin definirla. (22).

Art, 1479. "Se subroga un tercero en los derechos del acree--
dor o en virtud de la ley, o en virtud de una convencidén de la ley"™.
Este articulo, al igual que el anterior. aparecid a la luz de nuestra
legislacidén en ¢l Cédigo de 1E5D. cn el articulo 1543; y desde esa ~
fecha a la actual. no ha tenido ninguna aiterasidn en su contenido.
variando Gnicamente en su numeracisn, paes en la edicidén de 1880, ~-
era el Art, 1550, y el Ar%t. 15%%, 1295 y 1%79 respectivamente en las
ediciones de 1893, 1204 y 1912, no sufrierndo ya ninguna alteracidn

en las demds ediciones, que han habido hasta 1967 que fue la filtima.

Considero que el aantecedente hisudrico de dicho articulo, lo
encontrariamos en el que sirvis al legislador Chileno para elaborar
el Art, 1608, o sea con las ideas de Delwincourt, puesto que este ar
ticulo es un complemento del anterior, que viene a aclarar la situa~
cidén planteada en lo referenis al tercero gue paga, que visto en la
forma dicha por el articuls 1478, Le da una amplitud sin limites. pe
ro esta disposicidn en coments viercn a estrechar ese cFrculo de ac-
cibén de los terceros y a decirnos tihcitamente que no es cualquies
tercero que va a pagar, sino snlamente aquél que por virtud de la ley
o por una convencida con el acreelor, se pone en la situacidén de pa-
gar y subrogarse en los derechos del acreedor~ Con lo que también
nos viene a decir que 1la subrogacién;fen el pago con subrogacidn. es
por consiguiente de dos clases: legal y convencional, segln proceda
de la ley o de la convencidn entre acreedor y tercero. (23).

Considero que por la estrecha relacién que dicho articulo - --
guarda conel anterisr y ser éste un complemento de aquél, debid de
estar regulado como un inciso del Art. 1478, ya que es una disposi -
cidén que nos estéd disiendo cuandc un tercero que paga puede subrogar

se ¢n los Aercchos del acreedor, puesto que como lo dejamos dicho,

(22) Quintud Mncine Scocvola- CAdigo Clvil Tomo XIX de las -
Obligaciones, Pag., 1240,
(23) Luis Claro Solar., Derecho Civil Chilens , Ceomparadc L.

las Obligaciones. Tomo XII Pag. 227,
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no es cualquier persona que teniendo la calidad de tercero, es la --
que puede pagar y subrogarse, como lo da a entender el Art. 1478, es
pues, éste el que viene a establecer las limitaciones, a la palabra
tercero.

Art, 1480. "Se efectfia la subrogacidén por el ministerio de 1la
ley, y atn contra la voluntad del acreedor, en todos los casos sefia-

lados por las leyes, y especialmente a beneficio:

1) Del acreedor que paga a otro acreedor de mejor derecho en

razén de un privilegio o hipoteca.,

2) Del que habiendo comprado un inmueble, es obligado a pagar

a los acreedores a quien el inmueble est& hipotecado,.

3) Del que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o

subsidiariamente.,

k) Del heredero beneficiario que paga con su propio dinero las

deudas de la herencia,

5) Del que paga una deuda ajena, consintiéndolo expresa o té-

citamente el deudor.

El articulo que acabamos de transcribir, no nacié a la vida --
institucional en la forma en que actualmente se encuentra redactado,
pues, aunque todo lo que hoy comprende, lo regulaba desde entonces. -
no es menos cierto que en un principio constaba de seis numerales.y -
no de cinco como lo estéd hoy., por lo que decimos que fue suprimido un
numeral y fue precisamente el numeral sexto el que se suprimid, dicho
numeral decia: '"Del que ha prestado dinero al deudor para el pago; - ~
constando asi en Escritura Pblica del préstamo, y constando ademls -
en Escritura Pliblica del pago haberse satisfecho la deuda con el mis-
mo dinero", Con haberse suprimido este numeral, se establecid una di-
ferencia con el Art. 1610 del Cdédigo Chileno, que fue de donde se co-
pidé este Art.; el C6digo Chileno comprende esos seis numerales, que -
en un principio, cuando se did la primera edicidn de nuestro Cédigo -
Civil en 1860, aparecidé en el Art. 1544 y que también se repitiera en
las ediciones de 1880 y 1893 en los articulos 1551 y 1596 respectiva..
mente, no siendo, sino hasta el afio de 1903 en la ley publicada el z«
de Octubre, que se suprimié el numeral 6o. del articulo en comento, y
desde entonces hasta la fecha no ha sufrido variacidén alguna. En la -
edicidén de 1904 ya aparecid el Art. 1498 que es el correspondiente,
con la redaccidén actual; habiendo tomado la numeracidén que hoy tiene
hast~ en la edicidn de 1912, no sufriendo ningin cambio en las edicio
nes siguientes. Siendo pues tGnicamente la falta de ese numeral que lo
diferencia del Chileno. Por ser idéntico en los demés el articulo en

comento con el primitivo, es que omiti transcribir en su totalidad el



'primitivo articulo,

El articulo en comento se refiere a la subrogacidn legal; y -
tcmando la voz legal en sentido lato denota cosa conforme con el ley;
pero cuando e&std usada restrictivamente enmateria de 1la subrogacibn, -
designa la especie de subrogacién, que en contraposicidén a la conven
cional, su cumple ministerio legis al concurrir las condiciones exi-
gidas, sin necesidad de consentimiento explicito ni sobreentendido -
de las partes., (24). En efecto, cuando concurren las condiciones exi
gidas, de mero derecho opera la subrogacién; sin necesidad de que ha
ya requerimiento del interesado para que se d& siendo entonces que -
en todo caso que la subrogacidén legal, sin perjuicio de 16 contempla
do en el Art. 1483, esta operard de méro derecho, sin necesidad de -
requerimiento; pero ésto no siempre fue asi, pues en el antiguo Dere
cho Civil "la subrogacidn legal no tenia lugar sino en favor del a--
creedor hipotecario posterior que pagaba al acreedor hipotecario ante
rior; en los demé&s casos, era necesario que el interesado en la deuda
que la pagaba al acreedor, le requiriera la subrogacidn; (25) Con lo
anterior nos damos cuenta como habfan dos clases de subrogacidén le--
gal, una que operaba de mero derecho y otra que solo tenia efecto --
cuande cra oxigida por requisicidén al acreedor por parte del que efec

tuaba el pago.

Pothier, en atencidén a la forma en que se regulaba la subrogz
cidén legal decia: "La subrogacidén se hace de diferentes maneras:; o -
en virtud de la ley sola, o en virtud de la requisicidén que de ella
se hace al acreedor, o en virtud de la convencidn con el deudor", -
(26) ., Habia pues, dentro de la subrogacidén legal dos situaciones dis
tintas, ya que por un lado, el acreedor hipotecario de grado supe---
rior, era subrogado por la ley sola de pleno derecho, sin tener que
requerir la subrogacidn; por otro lado, un codeudor, uh fiador, que =
pagaba, no obtenia, la subrogacidn sin requerirlaj; y cuando se plan-
teaba la interrogante del proqué esta diferencia, se argumentaba, -=-
que en el primer caso la voluntad de adquirir la subrogacidn no era
dudosa, ya que el hecho de que un acreedor hipotecario pagase al de =
grado superior, hacia presumir de una manera inequivoca que su volun-
tad era ia de adquirir la subrogacidn; en el segundo. caso,la volun-
tad de adquirir la subrogacidén no estaba suficientemente declarada,
pues estimarse que pagan con la sola mira de satisfacer a su obliga-
cidn,

(2L) Jorge Giorgi- Teoria de las Obligaciones, Tomo VII.

(25) Luis Claro Solar., Explicaciones de Derecho Civil, Tomo -~

XII de las Obligaciones. PAg. 229.
(26) Pothier- Teoria de las Obligaciones. No. 280,



La posicibn que acabamos de exponer, es a todas luces contra-
ria a la equidad, pues esa desigualdad no tiene razbén de ser, pues el
acto ael fiador, para el caso, que paga la deuda de otro que podia «
ser forzado a pagarla no es menos interesante que el del tercero que
paga voluntariamente sin tener obligacidn; ésto lo vié Dumoulin y se
nota er la primera de sus lecciones sclemnes, dictada en Dole, en ~--
que pretendid, conira el parecer de todos los doctores'", que un co--
deudor sclidario, un fiador, y en general todos aquellos que pagan -
lo que debian con otros o por otrns, eran, al pagar, subrogados de -
pleno derecho. aungue no hubiesen requerido la subrogacidén. La razon
que data era que debla presumirse siempre no haber pagado, sino con
cargo a esta subrogacidn que tenia derecho de exigir, no pudiendo -
presumirse que persona alguna descuide sus derechos y renuncie a —--
ellos". {Z4) Pese a todo, no se tomd en cuenta en acuel entonces, di

ce Pothier, la tészs de Dumonlin y se siguid ensefiando en igual fnori

<

.’

la subrogacidn legal-

Con lo dicho por Dumoulin, vemos que en definitiva han sido -
sus doctrinas las que predominaron en el Codigo de Napoledn, al esta
blecerse en ~a subrogacidn por el ministerio de ley en todos los ca-
sos en que Liene Lugar, ain contra la voluntad del acreedor, pasando
en esta forma a ruesiro Cbédigo. Resultando asi la subrogacidn legal,
de la fusidén realizada por Dumnulin en el siglo ¥VI, de dos institu-
ciones de Derecho Remano; el beneficio de Cesién de Acciones y de suc

cessio in locun creditoris, ( .e=).

Con lo que dijimos anteriormente de que una vez se cumpl~v
las condiciones exigidas para que se de la subrogacidn legal, no se-
ria necesario ningun conseatimiento de las partes, para que opere de
mero derecho; se comprende que no puede hablarse de subrogacidn legnl
fuera de los casos en que un texto de ley la conceda expresamente; -
pero tampoco no debemos creer que la subrogacidn legal queda limita-
da a los casos contemplados en el Art. en comento, pues, pese a que
la enumeracidn que el aticule 1480 hace, es muy completa "No es Taxa
.L:a v esto se desprende de su mismo convexto, ya que el inciso pri
mero dice: "Se efestda la subrogacidn por el ministerio de la ley, -
en todos los casos sefialados por las leyes y especialmente a benefi-
cio", o sea, que en los cascs que la ley sefiala se efectlia la subro-
gacién y la enumeracién que hace el articulo es una enumeracidn espe
cial, pues el hecho de decir especialmente, esté& dando la pauta de -

que kay otros cascs no especiales disiminadas en la ley; ademés de

las otras que el mismo articulo determina, dando a entender, pues; -

(27) Pothier, Tratado de las 0Qbligaciones No. 280,

(.~) Mazeaud.Derecho Civil~ Pgrte II Volimen IIT.



que hay otros casos en que se da la subrogacidn y que no estén
contemplados en esta enumeracidn. Prueba de ello la encontramos
en nuestro Cddigo Civil, que contempla otros casos de subroga--
cién legal no comprendidos en el Art. 1480, veamos cuales son:

a) Art. 1247 C. b) 1393 - 2046 C.3 c¢) Art. 2177 C; y Art. 2178

Ce. Con lo anterior queda demostrado que la subrogacidn legal no
esté limitada a los cinco casos a que se refiere el Art. 1480 -
del cédigo Civil, porque si bien es cierto esta es la base de =~
las disposiciones relativas al mgo con subrogacidén, hay otras -
disposiciones en el mismo Cbdigo Civil, y en otras leyes, que -
conceden excepcionalmente subrogaciones legales por el pago, co
mo ejemplo podemos mencionar el Art. 38 de la ley de Procedi---
mientos Especiales sobre Accidentes de Trénsito; asi como el --
Art, 646 y 1548 del Cédigo de Comercio que entraréd en vigencia

el lo, de Enero de 1971; expuesio lo anterior, nos concretare--—
mos en este punto al estudio, de los cinco casos que desarrolla
el articulo en comento y que son los principales casos de subro

gacidén legal.

PRIMER CASO: "Del acreedor que paga a otro acreedor de -

mejor derecho en razdn de un privilegio o hipoteca,

El motivo dé esta subrogacidén tiene su origen en el Jus
Offerendi, que el Derecho Romano concedia, en vez del derecho -
de subastar el fundo, al acreedor hipotedario posterior (28), -
En efecto, en el Derecho Romano el primer acreedor hipotecario
tenia {inicamente el derecho de hacer vender la cosa hipotecada -
para pagarse de su crédito. E1l primer acreedor podia a su volun-
tad, disponer como quisiera de su crédito, o sea, que podria ven
der el inmueble en las circunstancias que deseara, pudiendo en -
esa forma perjudicar a los acreedores posteriores, ya sea por -~
proceder a la venta del inmueble hipotecado en circunstancias des
favorables, o dejar pasar circunstancias manifiestamente favora-
bles; o también no haciendo absolutamente nada y perjudicando -

siempre por su inaccidn a los otros acreedores,

Y fue precisamente para proteger a los acreedores postc--
riores contra esos abusos, que 8e decidid por constituciones im-
periales ~me al neveaedor posterior en grado que pagara al acree-
dor preferente, le sucederia en su sitio y lugar, in locum ejus,
Yy en caso de negarse éste a recibir el pago, el acreedor poste--
rior tendria el derecho de ofrecerle el pago, que es lo que lla-

mamos el Jus Offerendl pecuniaej; de modo que la oferta regular--

(28) Jorge Giorgi- Teoria de las Obligaciones Tomo VII.
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mente hecha equivaldria a su respecto al pago con subrogacidén -
(29) . Decia Pothier: "Este derecho de ofrecer ¢l pago se conced
dia al acreedor, s8lo para conservar y fortificar el derecho que
tiene sobre los bienes de su deudor, y sdlo se concede al acree-~
dor hipotecario, el simple quirogr&fico sélo tiene derecho con--
tra la persona de su deudor y ninguno contra sus bienes". (30).
O sea que en el Derecho Romano esta subrogacidn solamente se da-
ba entre un acreedor que no fuera hipotecario, con lo que se di-
ferencia del Derecho Francés y por ende del nuestro, que si admi
te ests clase de subrogacidn en beneficio de un acreedor cualquie
ra; al decir acreedor cualquiera no quiere significar que sea de
cualquiler persona que quisiera pagar para subrogarse al acreedor
privilegiado o hipotecario, con el objeto de hacerse de un crédi
to contra el deudor, pues, en este caso, podriamos estar frente
a una subrogacidén convencional, pero nunca frente a una subroga-
cidn legal, que operaré de mero derecho por el solo hecho del pa
go,; nos referimos,; pues, a aquellos acreedores que tienen inte--
rés en que la deuda sea cancelada, que es en favor de quienes --

opera la subrogacidn legala,

El caso primero contemplado en el Art. 1480 est& de acuer
do con el No. 1 del Art. 1251 del C8digo Francés, segilin el cual:
"La subrogacidn tiene lugar de pleno derecho en provecho del que,
siendo el mismo acreedor, paga a otro acreedor que es preferente

a €l enmzbén de sus privilegios o hipotecas",

Contrario al Derecho Romano, este articulo admite la sub-
rogacién, en beneficio de cualquier acreedor, pero es iddispensa
ble que el acreedor a quien se ha pagado tenga derecho a ser pre
ferido en razdn de sus privilegios o de sus hipotecas. Faltaria
en absoluto el texto y la razdn de la ley si el pago se hiciera
a un acreedor posterior o a un acreedor nc provisto de privile--
gio o de hipoteca, sino de otro cualquier derecho meramente per-
sonal. (31).

Tiene esta subrogacidén, dice Claro Solar, la particulari-
dad de que no se hace en beneficio del deudor; el que paga no es
deudor, sino acreedor, y en su calidad de tal acreedor debe te=~

ner interés en pagar a otro acreedor privilegiado o hipotecario

(29) Tomado por Luis Claro Solar de "Las Instituciones Ju
ridiques de Romaino Tomo 2 PAg. 316 y sig.

(30) Robert J., Pothier Introduccién au titre XX de la Cou
tume Orleano No. 72,

(31) Jorge Giorgi Teoria de las Obligaciones Tomo VII,



de mejor derecho, (32). Cabe hacernos en este punto una interroga
cidn: Consiste este interés eén traspasar estas garantias a su --=
crédito propio que no se halla garantizado; o que tiene un grado
inferior en virtud de su inscripcidn hipotecaria, o sea, que si -
por el hecho de pagar al acreedor de mejor derecho en relacidn a
su créditoy su crédito se garantiza en virtud de ese pago elevén
dose a la misma categoria del crédito en que se subroga, o que -
siendo de la misma categoria su crédito y estf en inferior grado,
se pondr& en la misma que del crédito subrogado? Para dar res—--
puesta clara a esta interrogante que de antemano contestamos ne-
gativamente, ilustrémosla conlos ejemplos que se plantean en ca-
_ .da caso: Veamos, Juan es deudor de Pedro, José y Joaquin; Pedro

y José tienen garantizado sus créditos por hipoteca en bienes de
Juan, la de Pedro es primera hipoteca y la de José segunda hipo-
teca y Joaquin tiene un crédito personal contra Juan por cinco -
mil colones, viene Joaquin y le paga la deuda de Juan a Pedro -- +
subrogéndose en los derechos de Pedro, pero no por ese hecho su
crédito personal de cinco mil colones engrosarid el derecho hipo-
tecario en que se ha subrogado, sino que quedar&d en la misma si-
tuacidn en que se encontraba antes de subrogarse en los derechos
de Pedro y José, siempre estaria en mejor derecho que &1, en lo
referente a su crédito personal, ya que el hecho de haberse sub-
rogado en los derechos de Pedro, no lo haria acreedor hipoteca--
rio de primer grado por su crédito comin, que resulta entonces =
como efecto de esta subrogacidn? E1 acreedor que paga y se subro
ga queda premunido de dos créditos: 1) EL crédito que tenia con
antelacidény y 2) E1l crédito que pertenecia al acreedor a quien =

paga y que se subroga en sus derechos. (33).

El segundo ejemplo seria que el crédito de Joaquin no fue
ra personal, sino que hipotecario y entonces por razones de ins-
cripcidén en el Registro, su grado seria el de tercer acrecdor hi
potecario, aqui la interrogante es que si al subrogarse Joaquin
en los derechos de Pedro, como primer acreedor hipotecario, tam=-
bién por ese hecho su crédito, como tercer acreedor hipotecario,
pasaria a primero? La respuesta es también negativa, ya que seria
primer acreedor hipotecario; pero sblo en los derechos de Pedro
en ¢l cunl se ha subrogado, ya que su propio crédito seria el de
tercer acreedor estando siempre en lo que a su crédito se refie-

re en grado inferior a José, que es segundo acreedor. (Al enume-

(33) Manuel Somarriva Urdurraga:Curso de Derecho Civil P4g.55
(32) Luis Claro Solar. Explicaciones de D, Civil Chileno:

de las Obligaciones. Phg. 232,



rar en la forma de primero, segundo y tercero, nos estamos refi-

riendo a los acreedores hipotecarios de un mismo inmueble).

Este articulo es claro al decir, que el pago debe ser he-
cho a un acreedor de mejor derecho que el que paga, pero el mis-
mo agrega: que este mejor derecho debe ser en "razbn de un privi
legio o hipoteca".Por lo tanto no sdlo es necesario que el acree
dor pagado sea de mejor derechoy sino que, esté mejor derecho ~=-
consista en una causa de preferencia inherente al crédito para -~
cuya seguridad se ha establecido y que estas garantias son las -
que gozan de un privilegio o de una garantia hipotecariaj; Art. -

2217 nos sefiala cuales son las causas de preferencia.

Privilegio, podriamos decir, que es lo que se aplica a ~=-
una disposicidn particular de la ley, que otorga ciertas prorro=
gativas especiales que no concede el derecho comini se toma la -
palabra privilegio en sentido juridico, de tal manera, que si el
acreedor a quien se le paga, tiene otras ventajas que no consti-
tuyen un priviiegio juridicamente, hablando, no se opera la sub-
rogacidn,

Hipoteca, es un derecino constituido sobre inmuebles, a fa
vor de un acreedor para la seguridad de su crédito, sin que por

eso dejen aquellos de permanecer en poder del deudor.

Como se nota, el acreedor que paga a otro acreedor de me~
jor derecho en razdn de un privilegio o hipoteca, se subroga en
los derechos pox el solo ministerio de la ley, sin que el deudor
preste su consentimiento. no tomando en.cuenta tampoco el consen
timiento del acreedor, pudiendo ademés hacerse ain contra la vo-
luntad del acreedor, segln reza el inciso primero de este articu
lo, ya& que se ve que el gcreedor que paga lo hace en su benefi--
c¢io y sin que haya convenio alguno con el acreedor a quien paga;
ésto Ultimo es de importancia para diferenciar el nfimero primero
con el nlmerc auinto del citado articulo, ya que en el primer ca
so la ley no somete a ninguna solemnidad o requisito especial al
que paga conforme a ese numeral, cosa que no sucede, en el niime=-
ro quinto, que para que opere en ese caso la subrogacidn debe ==

consentirlo expresa o tAcitamente el acreedor,

Para terminar con este primer caso, cabe plantear el pro-
blema que se suscitaria, sino ss ha pagado en su totalidad al a--
creedor de mejor derecho el adeudo o mejor dicho; deberé entender
se que el pago debe ser de la totalidad del crédito del acreedor
preferente, o bastar& que el pago sea parcial, para que se efec--

tle la subrogacidn?.



Para resolver esta pregunta es menester recordar lo que =~
dijimos en el capitulo referente al pago como modo de extinguir
las obligaciones, y para eso es re cesario traer a cuenta el Art,
1440 inc, 20. "E1l acreedor no puede ser obligado a recibir otra
cosa que lo que se le deba, ni ain a pretexto.de ser de igual o
mayor valor la ofrecida'"; para que el pago produzca sus efectos
es necesario pues, que se "PAGUE LA TOTALIDAD DE LA DEUDA", ya -
que el acreedor no esth obligado a recibir otra cosa que lo que
le deba, o sea que nadie puede obligarlo a recibir por partes lo
que se le deba., Pero este derecho que la ley le da al acreedor
no es rigido, ya que el acreedor VOLUNTARIAMENTE puede recibir =
por partes lo que se le deba. Es mls, no hay tampoco un motivo -
especial para que la subrogacidn no tenga lugar en el pago par--
c¢ial, puesto que un acreedor de grado inferior, a quien no fuera
posible hacer elpago total al acreedor preferente, bien podria -
obtener de este la paralizacidn de sus gestiones ejecutivas, me-
diante un pago p#rcial, No habria pues, razdn alguna para exigir
el pago total de la deuda como un requisito para la subrogacidn
legal en favor del acreedor que paga parte de su crédito al acree

dor preferente. (34),

Dicho lo anterior, vemos que si el acreedor recibe parte
de lo que se le debe, o sea, si acepta que se le pague parte de
la deuda, (ya que nadie puede obligarlo a recibir por partes lo
que se le debe) una vez recibido el pago parcial, la subrogacidn
quedard hecha por el solo ministerio de la ley, que no exige pa-
ra que se efectiie, el pago total. Bl articulo 1482 esté permi---
tiendo la subrogacidn parcial. Art. 1432 inc. 20, "Si el acree--
dor ha sido solamente pagado en parte, podrd ejercer sus dere---
chos, relativamente a lo que se le reste debilendo, con preferen-

cia al que sblo ha pagado una parte del crédito”,

Quiern recalcar que para que podamos hablar de subrogacidn
parcial y como consecuencia caer en el inciso segundo &l Art, =~
1482, es necesario, que, el acreedor acepte voluntariamente el -
pago parcial, ya que como habiamos dicho anteriormente, ni el --
deudor, ni nadie puede obligar al acreedor a recibir por partes
lo que se le debe, ya que tiene el derecho de exigir la totali--

dad de la deuda.

SEGUNDO CASO: "Del que, habiendo comprado un inmueble, es

obligado a pagar a los acreedores a quienes el inmueble estd hi-

potecado,

(34) Laurent- Tomo XVIII nfimero 79,



Este caso de subrogacidn viene del Derecho Romano y puede
estimarse como una sutileza de los jurisconsultos que sanciond -
al fin el Emperador Alexander Decki. Si los acreedores preferen-
tes a quienes estaba hipotecado el fundo (possessio) que dicen -~
haber comprado con la condicién (hac lege) de que con el precio,
Tta ut pretium, fueran pagados los mismos primeros acreedores; -
y han sido efectivamente satisfechos con tu dinero, has sucedido
en sus derechos; y puedes hacer valer esta defensa contra los a-

creedores inferiores a ellos. (35).

Cuando vimos el origen Romano del primer caso contemplado
por el articulo 1480, hablamos del Jus offerendi con respecto a
los acreedores hipotecarios y que esa oferta equivaldria al pago
con subrogacidéni pero también habiamos dicho que para que proce-
diera la subrogacidén legal, era necesario que al efectuar el pa-
go, requirieran esta subrogacidén. Es esta la cuestidn suscitada
entre los Romanistas, o sea, si todo pago hecho por el tercer po
seedor a los acreedores del predio adquirido por él1 producia la
subrogacidn legal o si para la subrogacidn era necesario que al
efectuar el pago requirieran esta subrogacidn. La subrogacidén -~
por el ministerio de la ley aparece reconocida por Paulus, (36)
siendo esta la opinidn dominante entre los autores. Pothier (37)
sostiene la opinidn contraria o sea, que es necesario requerir =
la subrogacidn; pues, cuando no la ha requerido, no hay ley algu
na que lo subrogue de pleno derecho. Los redactores del Cbédigo -
de Napolebén, se apartaron de esta doctrina de Pothier y mantuvie
ron este caso de subrogacion por el ministerio de la ley en los
términos del rescripto del Emperador Alexander, por lo que €l --
Art. 1252 No. 2 de dicho Cédigo dice: "En provecho del adquiren-
te de un inmueéeble, que emplea el precio de su adquisicidén en el

pago de los acreedores a quienes esta heredad estaba hipotecado".

Guarda perfecta conformidad con el No. 2 del Art. 1480 de
nuestro C8digo, solamente que en nuestra legislacidén se ha gene-
ralizado ain mAs, aplicéndolo a todos los casos en que el compra
dor hace este pago aunque no sea con el precio del inmueblej; tam
bién el Cbddigo Frahcés, cuando hace referencia al precio, aunque
esté hablando en general del adquirente de un inmueble hipoteca-
do, da a entender que trata del comprador y no del que ha adqui-

rido por otro titulo que la compraventa el dominio de ese inmue~

(35) Tomo XII Luis Claro Solar, de las Obligaciones Tomo
XII Pégina 242,

(36) Ley 17 T, 4 del libro 2C del Digesto Tomada de Paulus
el que comprd a su deudor el predio gravado sdlo ha de ser defen-
dido en cuanto al dinero, procedente del precio, llegd al primer
acreedor,

(37) R.J.Pothier Introductiona la contume d’Orleans,Tit.20
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ble (38). Esto no sucede en nuestro C8digo, que no se refiere =--
al precio que el adquirente haya empleado en el pago de su adqui

sicibén, a los acreedores a quienes estaba hipotecado, sino que -
habla en general del comprador que es obligado a pagar a los a=--

creedores a quienes el inmueble est& hipotecado.

Seglin don Manuel Somarriva Undurraga, este caso de subro-.
gacidn constituye, porasi decirlo, el record de incosecuencias -
juridicas; sin embargo el legislador lo acepta porque mediante -
el mecanismo de la subrogacidén del n@mero 20, del articulo 1480

C, evita situaciones injustas para el que compre el inmueble (39).

Aparentemente este numeral est& demfs, digo aparentemente,
porque sin profundizar mucho en el anflisis del mismo y verlo su
perficialmente no tiene ningln interés préctico, veamos un ejem-
plos e

Si Juan compra a Pedro una casa, sin haber que &sta esta-
ba hipotecada en favor de José y como una de las consecuencias -
de la hipoteca, es la de seguir el bien hipotecado no importando
en manos de quién se encuentra, viene José y pretende despojar +~
del inmueble a Juan, entonces Juan para no perder el bien se ve
obligado a pagar a José; analizando el ejemplo a la luz del caso,
en comento veremos dos situaciones: la.) Se ha cumplido con la -
parte del articulo que se refiere al que es obligado a pagar a -
los acreedores a quienes el inmueble se ha hipotecadoj o sea; ==
que tiene que verse obligado a pagar. Dejando por fuera del al--
cakee de este articulo, el caso comin y corriente en gue el com-
prador sabe y conoce que el bien est& hipotecado y que en el mo-
mento de comprar paga la hipoteca y le da el resto al vendedor,
quedando lo pagado al acreedor hipotecario, como parte del pre--
cioe. 22.) En virtud de haber sido obligado a pagar a Juan queda

subrogado én los derechos del acreedor.

De que le sirve a Juan subrogarse en los derechos de José,
si de todos modos lo que le servia de garantia a José para hacer
se pagar la deuda, era la finca que ya Juan habia comprado, o -=-
sea que Juan no podria perseguir a Pedro para hacer valer el de-
reg?o en que se ha subrogado, ya que prélcticamente es acreedor -
deikmismo, lo tinico que le quedaria a Juan es una accibén perso--
nal contra Pedro, accidn que no deriva de la subrogacibn: Visto

asi el problema este articulo estaria demds, pero la verdad es =

(38) Luis C. Solar. Explicaciones de Derecho Civil, Tomo
XII Pédgina 240,
(39) Manuel Somarriva Undurraga. Curso de Derecho Civil.

Pig. 55.



que en el fondo no es ese el sentido ni la razdn por la cual el
legislador contempla el caso, sino que de una forma mi&s efectiva
e importante, por lo que es menester llegar al fondo de lo que =

el legislador quiere regular,

Para captar el alcance de este caso de subrogacidn, tene-
mos que trasladarnos al Art, 2176 C,, referente a la hipoteca y
e;galli donde veremos la verdadera importancia de este numeral -
20 del Art. 1480; sabemos que la hipoteca constituye un derecho
real y como tal, el acreedor hipotecario puede hacer efectivos =
sus derechos en la c;sa hipotecada sin referencia a determinada
persona; es lo que llamamos derechos de persecusidn, por lo que
decimos que es consecuencia de ese derecho, que el titular de é1,
pueda perseguir el inmueble de que setrata en manos de quien se
encuentre y a cualquier titulo que se haya adquirido. Esta es la
regla general, que esté& contemplada en el inciso lo. del 2176, -
pero esta regla, a pesar de decir a cualguier titulo que se haya
adquirido, no es absoluta. ya que tiene su excepcidn en el inci-~
S0 20. del precitado articulo que dice asi: "Sin embargo, esta -
disposicidn no tendria lugar contra el tercero que hweya adquiri-
do el inmueble en piblica subasta en virtud de ejecucibébn'., De mo
do, entonces, que el derecho de persecucidén no existe contra el
tercero que adquiere el inmueble en publica subasta, en virtud
de Ejecucidn; y la razén de ello, es que en este caso se produce
lo que juridicamente se llama la caducidad la purga de la hipote
ca, Consistiendo en que aunque hayan otras hipotecas, éstas no -
las pueden hacer valer contra el que adquirid el inmueble en esa
forma o sea, si Juan adquiere en una subasta por razdén de un Jui
cio ejecutivo, una finca hipotecada por Pedro y el precio de la
venta alcanza para pagarle ademés de a Pedro a José, y no a Joa-
quin que era tercer acreedor hipotecario, quien no por estar pa-
gado Pedro y José, va a paéar a ser primer acreedor hipotecario,
pues en virtud del segundo inciso del Art, 2176 C., se extingue

su hipoteca,

El Art. 2176 establece ademds un requisito para que surta
efecto esta excepcidn de que hemos venido hablando, requisito que
lo erncontramos en el inciso 30, ¥y que transcribiremos a continug
cidn: Art, 2176 inc. 30.": "MAs para que esta excepcidn surta efec
to a favor de tercero, deberd verificarse la subasta previa cita
cibén personal, del acreedor o acreedores hipotecarios,conforme -—
al Pro" la razdn es la de proporcionar la oportunidad para que ~
éstos se defiendan, para que puedan hacer valer su derecho- En el

ejemplo propuesto hay que citar a Pedro,. José y Joaquin, para —-



que se produzca la caducidad de la hipoteca de Joaquin, si se de
ja de citar a Joaquin, y no se llena el reguisito que exige el =-

articulo 2176 en su inciso 30. la hipoteca de Joaquin subsiste,

conserva intacto su derecho de hipoteca, y por lo tanto, continda
siendo acreedor hipotecario y tiene accidn de persecusidn para -~
hacer efectiva la hipoteca en el inmueble que adquirid Juan, y -
ahora con mis peligro porque aparentemente como primera hipoteca,
ya que las dos anteriores a la de él estéin pagadas; quedando en
esta forma Juan, en una posicidn desventajosa y que desde ningin
punto de vista llamaremos que sea justa, pues en el caso plantea
do y contempléndolo como lo hace el segundo caso el articulo ——-
1480, Juan ademls de haber pagado el immueble, tuvo que pagar =--
las hipotecas de Pedro y José. o sea, dos veces el valor del bien,
La interrogante que se plantea entonces es la siguiente: Como am
para la ley a Juan para evitarle un perjuilcio? Es precisamente -~
en este momento que cobra importancia esta institucidén tan espe-~
cialisima, como es 1a de subrogacidén, pues de conformidad con el
niimero 20. del articulo 1480 C., Juan que compré el inmueble y -
que pagd a Pedro y José se subroga en los derechos de estos acree
dores hipotecarios. y si se efectiia el segundo remate a requeri-
miento de Joaquin, no es tan favorable la situacidén del tercer -
acreedor hipotecario, ya que nurca se convertiria en primer acree
dor hipotecario, porque en virtud de la subrogacidn Juan seguira
slendo primero y segundo acreedor, ya que se ha subrogado en los
derechos de Pedro y José., En consecuencia, si en el segundo rema
te que se efectfia el inmueble vuelve a salir en la misma canti--
dad con las que pagd las dos hipotecas, Joaquin no se beneficia
en nada, ya que éstas las recibe Juan que ocupa el lugar de Pe--

dro y José que eran primero y segundo acreedor hipotecario,

Con lo dicho se explica la inconsecuencia juridica que ex
pone Somarriva, puesto que se presenta la situacidén de una perso
na, aunque sea por un lapso corto, que hace valer un crédito hi-
potecario sobre un bien propio, rompiendo todos los postulados -
de la institucidn denominada hipoteca; pues pese a no cumplirse
con lo establecido ern el articulo 2176 inc, 30. C., a2l comprador
no se le podrd quitar el bien, amparando en esta forma el legis-

lador al comprador.

TERCER CASO: "Del que paga una deuda a que se halla obliga

do solidaria o subsidiariamente".

Este caso de subrogacidn legal no era regulada en el Dere

cho Antiguo, sino que més bien es una innovacidén del Derecho Mo~



derno, que ha venido a mejorar las reglas que al respecto exis--
tian en aquel entonces. De acuerdo con el Derecho Romano, los co
deudores solidarios y los fiadores a quienes el acreedor demanda
ba el pago integro de la deuda, tenlan el derecho de exigir del

acreedor a quien pagaban la subrogacidén en sus derechos contra -
los otros obligados; si querian ser subrogados debian manifestar
su voluntad, pordque la voluntad, supuesta sin ninguna manifesta-
cidén no era suficiente para adquirir la subrogacidn, a pesar de

que el acreedor estuviera obligado a otorgarla y debiera forzosa

mente hacerlo desde el momento que le fuera exigida., (39).

Domoulin, en sus lecciones de dole sostenia lo contrario,
o sea, que un codeudor solidario o un fiador, o en general todo
aquél que pagaba lo que debia con otros o por otros, se subroga-
ba de pleno derecho, sin necesidad de requerir tal subrogacidnj
que el simple hecho del pago de la deuda les otorgaba para poder
repetir de cada uno de sus codeudores o del deudor principal lo

que por ellos habia pagado al efectuar dicho pago. (40).

Todos admitfan que tenian el derecho de exigir la subroga
cidny pero dedian que debian exigirla. Por otra parte, como ve--
mos, Domoulin sostenia que ésto era inlitil, opinidén que fue secun
dada por Toullier, que calificaba de razonable esta opinidn, de-
cia que fue seguida en Bretagne, en virtud del Art. 194 de la Cou
tume reformada en 1580, y de ahi se le daba toda la extensidn --
que podia conformarse la equidad como lo expresaba Duparo en sus
principios, pero esta opinidn no habia prevalecido en la de Pa--
ris, ni en los demds contumes porque no puede haber subrogacidn
de pleno deretho sin ley; y reproduciendo la respuesta que daba
Pothier, agrega Toullier que Yeste razonamiento puede ser rigoro
samente verdadero en la 1ldgica; pero una buena legislacién debe
establecer lo que més conviene a la sociedad, lo que es més con
forme con la equidad, sin apegarse con una minuciosa precisidn
a todas las consecuencias que el razonamiento puede deducir de
un principio abstracto. E1 Cédigo ha preferido, pues, sabiamen-
te la opinidén de Dumoulin, y la ha consagrado en términos que -
dejan al magistrado el poder de darle, como se hacia en Bretag-

ne, toda la extensidn que puede conciliarse con la equidad.(4l).

(39) ReJo Pothier, Introduccidén a la Contume. No. 727.

(40) Luis Claro Solar. (Explicaciones de Derecho Civil =~
Chileno de las Obligaciones. Tomo XII, pag. 247).

(k1) Tomado de Luis C. Solar de las Obligaciones Tomo =-
XII; Pothier, Introduccidén a la Contume d“QOrleans,

Tit. 20 No. 280 Toullier, T. 7, No. 147,
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Nuestro Cédigo ha seguido esta solucidn que es mucho més
conforme con la equidad, porque no deja al codeudor o al fiador,
entregado a la buena o mala voluntad del acreedor, que talvez --
no desea ser pagado, que uno de los obligados que efectle el pa-
go, pueda inmediatamente después de efectuado, exigir su reinte-
gro de los demds obligados, exponiéndole ademés a la pérdida de
sus derechos contra éstos si no podria justificar que habia re--

querido del acreedor la subrogacidén en sus derechos.

Glorgi, al referirse a esta clase de subrogacidén legal di
ce: que esta es, en verdad, la méds digna de favorj puesto que =--
acude en defensa de quien se encuentra constrefiido a pagar una -
deuda que en todo o en parte es deuda ajena. (42). Y asi es en -
efecto, pues, quien més si no el fiador que en un momento dado -
se puéde ver obligado a pagar al acreedor de su afianzado la deu
da de éste, sin haber gozado por decirlo asi, de la fortuna que
el deudor recibid, y de la cual é1l no gastd un centavoiseria mis
injusto, no concederle la subrogacibén al fiador, que ha pagado -
con sus bienes la deuda de otro. Fue en gracia a la equidad, por
la que estaba justificada, que la subrogacidén legal en favor de
estas personas, se sanciond en el Cédigo Napoledn, en el Art, =-
1231 No. 30. ¥y en el cual se decla que la subrogacidén tiene lu--
gar, de derecho, en favor de quién, estando obligado con otros o
por otros al pago de la deuda, tenia interés en satisfacerla, --
(43). Con ese mismo sentido, pero con distinta redaccibn esté ~-=-
tomado en nuestro Cédigo, ya que son las mismas situaciones que
regula,

Este nurieral comprende dos casos: Cuando el pago de la --
deuda lo efectlia un codeudor solidario y cuando lo realiza un --
deudor subsidiario. En el segundo caso se esth refiriendo al £ia
dor, pues los conceptos deudor subsidiario y fiador son equivalen
tes.

Veamos el primer caso, o sea la subrogacidn que opera en
favor del codeudor solidario que paga la deuda. E1l Art. 1393 C.,
nos dice: que la obligacidén solidaria puede presentar dos aspec
tos que es importante destacar: lo., Que la obligacidn que se --
contrae solidariamente interesa a todos y cada uno de los deudo-

res solidarios; y 20, Que la obligacidén solidaria que se contrae

(42) Jorge Giorgi. Teoria de las Obligaciones. Tomo VII.
(43) Este numeral tiene una redaccibén més amplia, pues -
en la forma que esth redadtado, segiin sostienen la opinibén de -
los autores. ain el deudor de una obligacidn indivisible, queda

efectivamente subrogado en los derechos del acreedor a quien pa

B2



interese a alguno o algunos de los deudores solidarios, pero no

a todos. Este caso se d& cuando el acreedor, temiendo que el deu
dor no pague la deuda le exige que constituya otros deudores so-
lidarios, motivo por el cual, mediante pacto expreso, no sdlo el
que se beneficia con el préstamo, sino que 1ps otros que-dan o-=-
bligados solidariamentei Una de las ventajas de la solidaridad -
es, que el acreedor puede demandar por el total de la deuda cual
quiera de los deudores, sin importarle que &éste sblo se haya be-

neficiado con una parte,

Conforme a los dos casos que contempla el Art: 1393 C., -
es forzoso distinguir si la solidaridad interesa a todos o sblo
a alguno de ellos, para ver si opera o no la subrogacidn. En el
primer caso, cuando la solidaridad interesa a todos, y uno de --
los deudores hace el pago, se entiende subrogado en los derechos
del acreedor contra los otros deudores, porque la solidaridad in
teresa a todos los deudores. En cambio en el segundo caso, cuan-
do la solidaridad interesa a algunos deudores solidarios y a --
otros no, no se opera la subrogacidén,.lLa razdn es que si el deu-
dor que pagd es el que tenia interés personal en la deuda y con
eso ha pagado su propia deuda; cbdmo va a subrogarse, cdmo va a =
accionar contra los otros codeudores que sblo han concurrido en
la obligacidn para garantizarla y no se han beneficiado con la -
solidaridad? Por ésto es que no se produce la subrogacidn, cuan-
do existen codeudores solidarios que no tienen interés en la oua
bligacidn, porque ellos han concurrido en el fondo como verdade—-
ros fiadores. Tal es el criterio que sienta el Art. 1393 que en
la parte que nos interesa dice: "El deudor solidario que ha paga
do la deuda, o la ha extinguido por alguno de los médios equiva-
lentes al pago, queda subrogado en &a accidn del acreedor con to

dos sus primilegios y seguridades, pero limitada respecto de ca-

da uno de los codeudores a la parte o cuota que tenga este codeu

dor en la deuda. Si el negocio para el cual ha sido contraida la

obligacidén solidaria, concernia solamente a alguno o algunos de
los deudores solidarios, serén éstos responsables entre si, se--
ghn las partes o cuotas que les correspondan en la deuda, y los

otros codeudores serén considerados como fiadores". En conclusidn,

la subrogacidén se opera en favor del codeudor que paga, en con--
tra de los codeudores solidarios que tienen interés en la deudn,
PERC NO EN CONTRA DE IOS QUE HiN CONCURRIDO PAR/ EL SOLO EFECTO

DE CAUCIONALRLA O DE GARANTIZARLA,

Este caso de subrogacidn presenta tres particularidades;

1) Quien efectila el pago no es un tercero extrafio a la =



deuda, sino que es el propio deudor que est& unido por un vinculo

juridico con el acreedor;

2) Al suhrogarse enlos derechos del acreedor no se puede
demandar la totalidad de la deuda, sino que la cuota que corres-
ponda en el débito a cada uno de los deudores que tiene interés

0 que se han beneficiado con la deuda;

3) Al tenor del Art. 1393 C. La subrogacidén sélo opera =-
cuando la obligacidn se ha extinguido por el pago o solucidn =-=
efectiva, o por un medio equivalente al pago, es decir, que ha -
significado al deudor que la extingue, un sacrificio pecuniario,
econbmico, es decir, un empobrecimiento de su patrimonio, como -
sucede con la Novacidén, la compensacidén y la dacidén en pago. Hay
que hacer notar que si la obligacidn se extingue por un medio no
equivalente al pago. no se opera subrogacidn de ninguna especie,
pues no ha existido un sacrificio econbémico, un empobrecimiento

del deudor que extingue la obligacidn (44).

Es importante resaltar, que en el caso tercero del Airt, -
1480 y que estamos comentando, el deudor que paga, ademds de la
accidén subrogatoria, puede obtener la restitucidn de lo pagado,
mediante accidén de reembolso y ésto se debe a que entre los co--
deudores solidarios existe lo que se llama un mandato técito y -

reciproco.

Veamos ahora el segundo caso que contempla el No. 3 del =

Art. 1480, o sea "cuando el pago lo realiza un deudor subsidiario”.

Como hablamos dicho, los términos deudor subsidiario y =--
fiador son equivalentes; debemos de tomar en cuenta que en este =
casoy a diferencia del anterior, el fiador no se ha obligado '"con
otros", sino "por otros", E1l fiador que paga goza de la accidn ~-
subrogatoria en contra del deudor, pero puede acontecer que exis-
tan varios cofiadores, es decir, haya pluralidad de fiadores, y -
en este caso segin el Art, 2228 C,, que dice: "E1l fiador que paga
més de lo que proporcionalmente le corresponde, es subrogado por
el exceso en los derechos del acreedor contra los cofiadores". -
Significando con ésto que cuando el fiador se subroga en los de-
rechos del acreedor, no puede demandar el total de la deuda a ca
da uno de ellos, sino que, al igual que en el caso de solidari---
dad, sblo puede reclamar la parte o cuota que a cada uno le compe

te en la deuda.

El fiador que paga también tiene una accidn personal que =
emana del contrato de fianza, contra el deudor y estl regulada &5

ta accidén en el Art., 2120 C., vemos pues, que el fiador tiene dos

(44)Manuel Somarriva Undurraga,Curso de Derecho Civil,pig.62.



acciones: 1) La accidn subrogatoria contemplada en el Art. 1480

No. 3 Coy ¥y 2) La accidn de reembolso que estatuye el Art. 2120 C.

La svbrogacidén legal que comprende este caso, no seria apli
cable si se tratase de una obligacidén indivisible que sdlo pudie-
ra ser cumplida por uno de los deudores, a quien puede el acree«-
dor demandar el cumplimiento total, porque siendo la indivisibili
dad una cuvalidad real de la obligacidn que resulta de la circuns-
tancia de que la cosa debida no sea susceptible de parte, sea fi-
sica, sea intelectualmente, los deudores de una obligacidén indivi
sible no se obligan soiidariamente, ni cada uno de llos subsidia-
riamente respecto de los otros; y por consiguiente, afin en el ca-
so en que el deudor demandado para el cumplimegnto de la obliga -
¢idén ind’wisib e no pueda pedir un plazo para entenderse con los

demés deuvdores a fin de cumplirla. porque el solo puede cumplirla,

no cabe gsubrogacidn en los derechos del acreedor como codeudor so
lidario ¢ swubsidilasic, gue no lo es. sino que le queda a salvo Su
accidn personal ron*tra ios demds deudores, para la indemnizacidn
que le deben por la parte que a cada uno correspondia en la obli
gacidn indivisibie; cosa que segun la redaccidn del Cbdigo Francés

se puede hacer., pero en el nuestro, NO.

Para concluir con este punto debemos de tomar en cuenta 1lo
dicho por Mazeaud: 'Toda persona que esté obligada por otro, se -
subroga en los derechos del acreedor, al que paga, con la condi--
cibén de "Que el pago efectuado por otros sea relativo a la deuda
misma por la que éstos estaban obligados™; (45), o sea que no pue
de haber subrogacion si el fiador ha hecho un pago, que no es re=-

ferente a la deuda que estd asegurando.

CUARTO_CASQ. "Del heredero beneficiario que paga con su -

propio dinero las deudas de la herencia",

Esta clase de subrogacidn legal, no aparece en el Derecho
Romano, sino gue nos viene a nosotros del antiguo Derecho Francés
(46) y de los CHdigos que se modelaron sobre el napolebdnico, de -
cuyo sexntido se tcmd el nuestro, puesto que, la redaccidn que el
Derecho Francés le d& a esta clase de subrogacidn es como sigue:
"En favor del heredero con beneficio de inventario, que ha pagadc
con su propio dinero las deudas hereditarias"., Coincidiendo por -

lo coasiguierte con nuestro Art. 1480 No, 4, y que ahora comenta-

(k5) Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil, Parte II, Vol{--

men IIT.

(46) Demolombe, Tomo IV, No. 19, que recuerda a Librum, ~-

Renusson y Bretonnico.



mowy el objeto que sa propusieron los legisladores al instituir
es ta especie de subrogacidn, fue el facilitar la liquidacidn --
del pasivo hereaitario, animancdo al heredero beneficiario a pa--
gar con eu propio dinero las deudas hereditarias, al darle la £e
gurldad del reintegro, gracias a las acciones mismas de los acree

dores pagados. (47).

Es este caso especialisimo de subrogacién que la ley con=
cede, pero para que ésta la conseda es necesariom que concurran -
dos condiciones, a saber: a) Que se trate de un heredero benefi:-

ciario; y b) Que haga el pago con su propio dinero.

Cuando decimos heredero beneficiario, es lo mismo que es-
tar diciends. aceptacicres de herencia con beneficio de inventa-

2

rioy que signrifi~a que el hereder> que ha aceptado una herencia
cocn veneficic ce invertario, no se le puede obligar a pagar con
sus proplivs bienes las deudas hereditarias y testamentarias, en
caso que el monto de éstos g2a mayor que los bienes. Es evidente
que en estas condiclones el heredero tiene interés en el pago de
estas deudas,; especlalmente las heredltarias, a fin de activar
la ligaidacidn de la herencia y poder saber con fijeza, que sal-
do e queda, y que a &1 le pericnece. Es este interés del herede
ro que la ley toma principalmente en cuenta para conceder la sub
rogacion legal a auquéi heredero que sin hacer uso de los bienes
de la herencia y sin haberlos incorporado efectivamente & su pa-
trimonio, ha pagado con bienec propios deudas de la sucesibn, El
motivo de la disposicidn legal no es sb8lo porque el heredero sea
el Unico interesado en el pago de las deudas, ya que también es-
t&n interesados los acreedores hereditarios y los legatarios en
que la herencia se liquide con los menores gastos posibles, pues
sino es perfectamente saneada, sblo podrfan obtener un pago par
cial, Pero veamos la situacidn desde el punto de vista del here-
dero beneficiario que sin saber exactamente a cuanto asciende el
monto de los bierer hercdados, ni de las deudas, se aventura a -
pagar con sus propics bienes las deudas de la sucesidn, contribu
yendo en esa forma a prevenir la venta forzada de bienes de la =
herencia en circunstanclias que pueden no ser oportunas y evitan-
do también los gastos de consideracién que acarrean los procedi-
mientos para efectuar las liquidaciones; arriesgfndose que al ha
~er »% halance final de lo pagado con los bienes racibidos en la
herencia, sean mayores los gastos que los bienes., Por esa razén
es que la ley favorece el pago anticipado por el heredero; y lo

hace otorgando al herederc beneficiario que lo efectiia, la subro

(7) Jorge Giorgi, Teoria de las Obligaciones. Tomo VII.
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gacibén en los derechos del acreedor para asegurarle la eficacia
de ese recurso que el beneficio de inventario le otorga; y gra--
cias a esta subrogacidn, el heredero beneficiario que no conoce
exactamente las fuerzas de la sucesidén, no tiene ya el temor de
hacer anticipos que pudiera estar expuesto a perder sin ella; --
Yy tendr& al contrario, la seguridad de recuperar sus fondos aun-~
que la liquidacién posterior venga a demostrar que el pasivo de

la herencia es superior al activo.

Es importante hacer notar, que esta clase de subrogacidn
se d&, unicamente cuando es heredero beneficiario y que éste ha
pagado con sus propios bienes y no con los de la herencia, por--
que si se tratara de un heredero que no es beneficiario, la ley
no le da este beneficio, ya que por esgfsolo hecho, esté obliga-~
do a pagar lasdeudas de la sucesidn hasta con sus propios bienes
y el pagar antes de liquidar la herencia no le da ningin benefi-
cio, ya que en una u otra forma este heredero siempre tendria --
que pagar todo, caso de aceptar la herencia. También no olvide--
mos que el pago debe ser hecho por el acreedor cuando afin no se
ha liquidado la herencia, porque si lo hace después, el heredero
no ha arriesgado nada, pues ya conoce cual es el monto de las -~
deudas y el de los bienes de la herencia y si paga mis de lo de-
bido se presume que lo estd haciendo a sabiendas; ademés, este -
pago no debe ser hecho con bienes de la herencia, porque si lo -
es, tampoco esté arriesgando nada; que es lo que la ley garanti-
za, o sea el riesgo que pueda tener el heredero de pagar més de
lo que debia y de no recuperar nada si no fuera por la subroga--
c¢idn,

Los antiguos escritores Francsses afirmaban que podria -—-
igualarse el heredero beneficiario, el curador de la herencia ya
cente; pero hoy en dia estd bien o est& bien o mal abandonada, =-
por la consideracidn de que no puede admitirse extensidn por ana
logfa en materia de subrogacidén, ya que se trata de una institu-
cibén de derecho estricto, que debe estar claramente manifestada

en la ley para que ésta opere (48),

QUINTO CASO: '"Del que paga una deuda ajena, consintiéndolo

expresa o ticitamente el deudor',

Debe sus antecedentes esta disposicidén al Derecho Romano,
siguiendo los dictdmenes de la equidad y de la conveniencia, ya

que los Cbdigos modernos, reconociendo como v&lida la subrogacidbn

(48) Jorge Giorgi- Teoria de las Obligaciones en el Dere-~

cho Moderno Tomo VII,
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concedida por el deudor a quien le presta el dinero para pagar,
no han hecho més que ampliar las normas dadas por los juristas -
romanos, Para los Romanos el pacto estipulado por el mutuante -
con el deudor de que el dinero prestado debia emplearse en el pa
go de un acreedor precedente ut antecedess dimitteretur, bastaba
para subrogar al mtante en los derechos del acreedor anterior, -
ut idem pignus el obligetur, et in locum eius succedat; si se =--
trataba del pago de un crédito privilegiado y especialmente de -
un crédito Riscal, la subrogacidén se sobreentendia siempre; pero
tanto en este caso como en el caso ordinario, DICHA SUBROGACION
NO REQUERIA NUNCA EL ASENTIMIENTO DEL ACREEDOR. Tales principios
del Derecho Romano que permanecieron, se puede decir, sin altera
cién bajo el imperio del Derecho Comiin. (49). Pero esta clase de
subrogacidn permanecia ciwcunscrita a la transmisidn del privile
gio y de la propiedad del grado hipotecario, y no transferia to-
dos los derechos del acreeador com> hace la subrogacidén moderna.
Por la forma tan imperfecta en que habia sido fijada en el exto
¥ tratada tan infelizmente en las obras de los antiguos juris-—-
consultos, es que las legislaciones modernas la han renovado por
completo. Es con base a esta razdn que muchos escritores le dan
el origen de esta institucidén al antiguo Derecho Francés y la en
cuentran en una declaracidén prommlgada por Enrique IV en 1609.
(50), pero esa declaracidén tuvo por objeto impedir el fraude co=-
metido por un deudor que .teniendo varios acreedores hipotecarios,
reembolsaba con su propio dinero a un acreedor hipotecario colo-
céndose en el primer rango, para procurarse a continuacidén dine-
ro, ofreciendo una garantia al nuevo prestamista, subrogada frau
dulentamente a éste, en la hipoteca del acreedor pagado preceden
temente; el nuevo prestamista pasaba asi, por delante de los de-
més acreedores. Para impedir semejante fraude, la declaracidn de
1609 imponia ciertos requisitos de forma, que fueran completados
por una sentencia de reglamento del parlamento de Paris, del 6 de
julio de 1690, denominada "Sentencia de las ubrogaciones". (51) ~
De peso es, pues, la argumentacidon de los que ssstienen que el --
origen de esta institucidn se enzuentra exn el anbiguo Derecho —--
Francés, pues como la regulaban los Romanos, era por decirlo asi,
de una forma imperfecta e incompleta, de tal suerte que tuvo que

ser renovada totalmente, pero ésto no quiere decir que los Roma-

(49) Jorge Giorgi- Teoria de las Obligaciones en el Dere-
cho Moderno Tomo VII.

(50) R.J. Pothier, Intoduction an titre de la Cont, d”Or-
leans, 89; Demolombe IV. Pig., 392 y sig.

(51) Enrique Leén U Jean Mazeaud, "Lecciones de Derecho -
Civil" Parte II, Volimen III.
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nos no hayan por lo menos, dado el gérmen de esta institucidn,

Hay que hacer notar, por la importancia que reviste, ya -
que en este sentido se aparte nuestro Cédigo del Derecho Francés,
que si bien es cierto que en ambas legislaciones se regula la sub
rogacidén consentida por el deudor,; en el Derecho Francés es con-
vencional, no asi, en nuestra legislacidén que es considerada co~
mo legal, o sea, que opera de mero derecho por el simple hecho =
del pago. E1 Art, 1250 No. 2 del Cbédigo Francés dice: Esta subro
gacidn es convencional: 20. Cuando el deudor toma en préstamo —-
una suma con el efecto de pagar su deuda, y de subrogar al pres-
tador en los derechos del acreedor. Hace falta, para que sea vé-
lida, etc., (sefiala los requisitos). Esta subrogacidn se realiza
sin el concurso de la voluntad del acreedor. Y todavia el Art. -
1236 del referido C6digo admite que una obligacidén pueda ser so-
lucionada por un tercero que obre en nombre y en liberacidén del
deudor, o que obrando en su propio nombre, no sea subrogado en =--
los derechos del acreedor; admitiendo asi que esta subrogacidén —-
convencional, puede tener lugar cuando este tercero paga en nom--
bre del deudor y no cuando paga en nombre propio. Pero en este -~
segundo caso, cuando el tercero obra en su propio nombre, no acep
ta la ley, sino el pago definitivo de la deuda, temiendo que el
tercero que paga no proceda con &nimo de servir al deudor y en -
su beneficio, sino para su utilidad personal y con interés de --

perjudicar al deudor.

Como vemos, pues, nuestro Cédigo se aparta en ésto del C§
digo Francés, ya que la subrogacién consentida por el deudor es
en nuestro derecho considerada como legal, es decir, que opera -
Ipso Jure; por lo que cabe una interrogante a este respecto: En
que forma seria preferible regularla? cédmo convencional o cdmo -
legal? Cuando hablamos de las diferencias entre la subrogacidn =
legal y la convencional, dijimos que en la primera el pago era -
hecho por una persona no interesada en la deuda, y en la segunda
por una pergona interesada en la deuda; también que la legal se -
realizaba contra la voluntad del acreedor y la convencional por -
la voluntad del acreedor que consentia en subrogarlo en sus dere
chosj de lo anterior deducimos que &sta clase de subrogacidn par
ticipa de ambas caracteristicas, o sea que tiene de convencional
y de legal, ya que si bien es cierto, el tercero que paga es una
persona no interesada en la deuda, tampoco importa la voluntad -
del acreedor ya que no se toma en cuenta; por lo que se hace difi
cil decir a que clase pertenece, tan es asi, que Jorge Giorgi al

comentar el Cédigo Italiano, que reconoce la subrogacidn conven-
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cional consentida por el deudor, dice al explicar uno de sus re
quisitos, referente al consentimiento y declaracidn de las partes
respectivamente de prestar y de recibir a fin de extinguirse 1la
deuda; lo siguiente. Pero esta declaracién comfin equivale a volun
tad de subrogar, y produce su efecto sin necesidad de que las ==
partes hablen de subrogacibén: razdn por la que dicha especie de

subrogacién se podria llamar més legal que convencional", (52).

Considero, que por equidad y justicia es preferible regu-
larlo en la forma que lo hace nuestro Cédigo, es decir, como sub
rogacién legal, ya que constituye una eficaz garantia para aquél
que sin tener obligacidn alguna y por deseo de servir al deudor,
a quien el acreedor exige el pagoy; le paga &1 directamente al a-
creedor, Dando la ley por establecido que al consentir en el pa-
go, el deudoracepta tener como acreedor en lugar del acreedor =--
que es pagado, al tercero que sin estar obligado y sin tener tal
vez interés personal alguno en liberar al deudor de un acreedor
exigente y duro, le presta este servicio, por lo que lo menos =--
que el legislador puede hacer, es considerarla como subrogacidn
legal para proporcionarle las ventajas que ésta acarrea, o sea -

que opere demero derecho, afin contra la voluntad del zreedor,

Tres son los requisitos que deben concurrir para que se -
dé este caso, requisitos que hablan por si solos del significado
o del porqué de esta clase de subrogacién legal, que dicho sea -
de pago, estl sujeta a diferencia de los demés, a la solemnidad
de que lo acepte expresa o tAcitamente el deudor. No hay que con
fundirla con la subrogacidén convencional, que aunque parecen te-
ner cierta semejanza, en lo que se refiere a quién es la persona
gue paga la deuda, un tercero que no tiene interés en que la deu
da sea cancelada, son diferentes pues mientras en la convencio-=-
nal, la subrogacidén pende de la voluntad del ACREEDOR, en el caso
contemplado esté& sujeta a la voluntad expresa o técita del DEU-.--
DOR, persona que no es tomada en cuenta en la subrogacibn conven
cional,

Veamos cufles son estos tres requisitos: (53).

1) Que el que paga sea un tercer extrafioy pues de lo con-
trario caeria en alguno de los otros casos, enumerados por el --
Art., 1480;

2) Que esa deuda se pague con dinero del tercero y no del

deudor, pues de serlo asi, estariamos a presencia de un mandata-
rios; y
(52) Jorge Giorgi Teoria de lap Obligaciones en el D.Mo--

derno Tomo VII.

(53) Mgnuel Somarriva Undurraga,Curso de Derecho Civil, -
P g‘ 640
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2) Que consiente expresa o tAcitamente el deudor; y seré
cuestidén de prueba en cada caso en particular, determinar si e--

Xiste ese consentimiento:

El consentimiento prestado por el deudor no est& sujeto a
requisito o formalidad alguna y puede ser expreso o thcito, Es =
expreso, si efectivamente declara su voluntad de aceptar el pago
que ofrece aceptar el tercero. Es t&cito cuando teniendo el deu-
dor conocimiento del pago proyectado por el tercero, no manifies
ta su voluntad contraria, lLa actitud y conducta que observe el -
deudor ante un pago de su deuda que le ofrece a su acreedor un -
tercero no interesado en ella, podrad ser prueba suficiente de --

que presta tlcitamente su consentimiento a ese pago.

El tercero que paga con consentimiento del deudor hace el
papel de mandatario suyo para el pago; y tendria también la ac--
cidén de mandato contra el deudor para exigirle el pago de sus an
ticipaciones de dinero con los intereses corrientes; como se ve,
tiene dos acciones una la de subrogacidn y la otra personal que

emana el mandatoe.

Art, 1481, "La subrogacidén convencional esté sujeta a las

reglas de la Cesidn de Derechos",.

Esta no era la redaccibén primitiva del articulo en comen-
to, pues cuando se publicd la primera edicibdn del Cddigo Civil -
en el afio de 1860, la redaccidn era igual a la del Cédigo Civil
Chileno, que como dije antes, fue de donde se copidé el nuestro,
redaccidén que permanecid inalterable en las ediciones de los -=-
afios de 1880 y 1893, estando regulada en los articulos 1551 y -~
1596 respectivamente; siendo la ley del 22 de Octubre de 1903, -
que reformd este articulo en la forma actual, por lo que en la -
edicidén del afio de 1904, aparece con la redaccidn actual en el -
articulo 1499; siendo hasta la edicidén de 1912 y con la misma --
redaccidén que aparece en el Art. 1481, que sigue siendo el corre

lativo hasta la ltima edicidn en el afio de 1967,

Esta disposicibén aparece en la edicidn de 1860 en el Art.
1545 asi: "Se efectfia la subrogacidn en virtud de una convencibn
del acreedor, cuando éste, recibiendo de un tercero el pago de -
la deuda, le subroga voluntariamente en todos los derechos y ac-
ciones que le corresponden como tal acreedor, la subrogacidn en
virtud de una convencidén del acreedor, cuando éste, recibiendo -
de un tercero el pago de la deuda, le subroga voluntariamente en
todos los derechos y acciones que le corresponden como tal acree

dor: la subrogacidn en este caso estd sujeta a la regla de la Ce
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sién de Derechos y debe hacerse en la carta de pago". Y es preci-
samente esta redaccidn la mhs se asemeja a las normas del Derecho
Romano, en las cuales, el acreedor que recibia el pago de un ter-
cero, podria subrogarlo en sus derechos; con tal de que la subro-
gacidén se hiciera al mismo tiempo (convenisset, ut mandarentur ac
tiones), sin lo cual, ni habia lugar a subrogacidédn ninguna en fa-
vor del tercero, ni este podia luego obligar al acreedor cederle
sus derechos. Por otra parte, concedida la subrogacidén por el a--
creedor en el acto del pago, el tercero adquiria el derecho de --
ejecutar las acciones correspondientes al anterior acreedor, como
si le hubiesen sido cedidas o las hubiese comprado (pretiun magis
mandatarum actionum solutum, quan actio quae fuir, perempla videa
tur) .

Estas normas fueron seguidas por el antiguo Derecho Fran--
cés, el Cédigo Napolebdn, que en el articulo 1250 nlmero lo. dispo
ne que la subrogacién convencional tiene lugar, cuando el acree--
dor, recibiendo el pago de una tercera persona, lo subroga en los
derechos, acciones, privilegios o hipotecas que tlene contra el -~
deudor; esta subrogacidn debe ser expresa y hecha al mismo tiempo
del pago. (El1 niimero 20. de este Art. ya fue comentado cuando vi-
mos el quinto caso del Art. 1480). Como vemos, habia semejanza --
también con esta disposicidn, pero debido a la reforma que nues--
tro legislador hizo de este articulo, fue que se establecid una -

diferencia entre ambas legislaciones.

Cabe preguntarnos, cual fue la razdén del legislador para -

reformar dicho articulo?

En efecto, en el capitulo referente al pago con subroga=--
cidn, no se regula por asi decirlo, la subrogacidn convencional,
ya que es el articulo 1481 el @inico que se refiere a ella, pero -
para decirnos que las reglas aplicables son las de la Cesibn de -
Derechos, dando la impresidn que la subrogacidén convencional por
medio de este articulo queda asimilada a la Cesidn de Derechos, o
mejor dicho, este articulo le identifica total y absolutamente --
con ella, pero mal hariamos en creer en semejante afirmacidn, ya
que hay diferencias marcadas entre una y otra institucidn, como -
lo demostraremos mAs adelante, asi como explicaremos lo que a --=
nuestro criterio ha querido expresar el legislador cuando dice: -
"Que la subrogacidn convencional esté sujeta a la regla de la Ce-
sién de Derechos" Y haremos la critica pertinente a esa disposi--
cidén, Por el momento cabe preguntarnos: Si por el hecho de que =-=-
el Art. nos remita a la Cesidn de Derechos se perderéd la naturale

za de la subrogacidn convencional? No es la respuesta evidente, =
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' ya que no podemos olvidar que primitivamente este articulo esta-
ba redactado en la misma forma que lo est& actualmente el Chile-
no, o sea, que establecia primero los requisitos que debian con-
currir para que la subrogacidn convencional se diera y luego se
remitia a las reglas de la Cesidn de Derechos, como Gltimo requi
sito., Veamos primero cuales son a la luz de ambas legislaciones
esos primeros requisitosi a) Que una persona no interesada en el
negocio le pague la deuda al acreedorj b) Que el acreedor subro-
gue voluntariamente en sus derechos a dicha persona; c¢) Que la -
subrogacidén se haga expresamente; y d) Que conste en el documen-
to de pago que el acreedor subroga. Eran cuatro los requisitos -
que el texto de dicho Art. exigia antes de remitirse a la Cesidn
de Derechos; por lo que Claro Solar, al referirse a esa remisidn
que hace la ley a la Cesidn de Derechos manifiesta: "Que la re—-
gla de la Cesidn de Derechos a que el Art. se refiere, es a la -
consignada en el Art. 1902 "la notificacidn al deudor hecha por
el subrogado, puesto que para la subrogacidén no se requiere la -
aceptacién del deudor, ni el deudor puede impedir la subrogacidn".
(54). Con referirse a la Cesidn de Derechos en este articulo, lo
que se ha conseguido es dividir la regulacidén de la subrogacidn
convencional, ya que en el articulo en comento se regulan los re
quisitos de fondo, y en la Cesidn de Derechos los requisitos de
forma; y los requisitos que deben seguirse para poder exigirle al
deudor su obligacidén uniendo asi la subrogacibén convencional a -
la Cesidn de Derechos, en cuanto a esos requisitos, ya que los =~
cuatro requisitos de fondo estaban regulados en el capitulo del
pago con subrogacidén", que es donde esté ubicado el articulo en
comento,

Cuando estudiemos cada uno de esos cuatro requisitos, que
al agregarse la regla de la Cesidn de Derechos suman a cinco, ve-
remos que la Cesidén de Derechos también participa de todos ellos.
Con lo que considero acertada esta reforma, ya que si en ambas -
se requieren los mismos requisitos de fondo y de forma, razdn --
asiste a nuestro legislador en querer unificar la regulacidn de
las dos instituciones en los mismos articulos, en lugar de estar
repitiendo en articulos separados lo mismo si con ello no se es-
t& atentando contra la naturaleza o finalidad de ambas institu--
ciones, ya que el Art, 1481 sbélo estld diciendo, que la subroga--
cién convencional se regularfd por las reglas de la Cesidn de De-

rechos, con lo que reeonoce que se trata de dos instituciones --

(54) Luis Claro Solar explicaciones de Derecho Civil Chile

no de las Obligaciones., Tomo XII Pigina 260,



distintas, pero para efecto de su regulacidn, se regirén por las

mismas reglas,

Estudiemos como lo habiamos prometido, uno a uno estos --

cinco requisitos:

PRIMER REQUISITO: "Que una persona no interesada en el ne

gocio le pague la deuda al acreedor", En la cesidn de derechos,
el cesionario es una persona distinta, a la que se obligd con el

cedente, por lo que es una persona no interesada en el negocio,

Cuando establecimos las diferencias entre la subrogacidn
legal y convencional, se dejdé claro que una de ellas era que, en
la subrogacidén legal, el que pagaba era una persona interesada,
en que la deuda fuera cancelada, en cambio, en la convencional,
el que pagaba, era una persona ajena y sin ninglin interés en que
la deuda fuera cancelada; es decir, una persona no comprendida -
en el vinculo obligatorio, ni como codeudor solidario, ni como -
fiador o deudor subsidiario, en fin no comprendido en ninguno de

los casos en que opera la subrogacidn legal.

Este requisito no requiere mayor explicacibén y viene a —-
ser de importancia Gnicamente, para aquella persona que paga sien
do extrafia a la obligacidén y que procede sin consentimiento ex~--
preso o técito del deudor; ya que si no se subrogara, la accidn

que tendria el tercero seria una accidn personal contra el deudor.

El Gnico problema que se plantea en este caso es el de, -
si puede considerarse como convencional cuando: el pago es hecho
por un codeudor no solidario de una obligacibén divisible, quien
sbélo debe una parte de la deuda y paga toda; cabe preguntarnos,
estamos frente a una subrogacién convencional o frente a una le=
gal, o frente a ambas? O sea convencional por un lado y legal -~-
por otro? Considero que en este caso estamos a presencia de una
convencional, pues no podemos hablar de las otras dos situacio--
nes, por las razones siguientes: 1) E1l codeudor no solidario. gé
lo esth obligado a pagar su parte, ya que la obligacibn es divi-
sible, y pagando &ste lo que le corresponde, ya el acreedor no -
tendria accibdn contra é1; y

2) Porque por la parte que debe o sea, por la que es co--
deudor solidario, no tiene calidad de tercero interesado, sino -
que de deudor directo, que si paga esa parte est& pagando su obli
gacién, por lo que no podria subrogarse en los derechos del acree

dor para convertirse en acreedor de €l mismo.

Por lo expuesto, vemos que el codeudor solidario no tiene

ningin interés en que se cancele el resto de la deuda y si &1 --



quiere pagarla, este pago solamente va en beneficio del acreedor,
porque le evita tener que entenderse separadamente con cada uno -
de los deudores y demandar a cada uno elpago de su cuota, por lo
que en este caso, el codeudor no solidario que paga la totalidad
de la deuda, encontrari gran facilidad en que el acreedor lo sub-
rogue en sus derechos, pero sin que pueda obligarlo, ya que la --

subrogacidén convencional pende de la voluntad del acreedor,

SEGUNDO REQUISITO: "Que el acreedor subrogue voluntariamen

te en sus derechos o dicha persona": La Cesidén de Derecho, esté -
sujeta a la voluntad del tedentey pues; nadie puede obligarlo a -

efectuar la Cesién.

En este requisito, la voluntad del acreedor tiene papel =--
muy importante, ya que no opera de mero derecho (Subrogacidn Le--
gal), sblo el propietario puede disponer de las cosas que le per-
tenecen; y la subrogacidn tiene por objeto poder hacer valer al -
subrogado los derechos del subrogante; por lo tanto, es el mismo
acreedor que debe subrogar; el Gnico que tiene derecho de hacerlo,
como que la subrogacidén importa una disposicidn de bienes que le
pertenecen, Pues Claro dice el Art. 1479 que esta subrogacibn ope

ra en virtud de una convencidn del ac¥eedor.

Se plantea una interrogante que se deduce del Art. 1446 C.
que nos esté diciendo a quien debe hacerse el pago para que Cste
sea valido, y nos enumera una serie de personas; ademds del acree
dor mismo, a la persona que la ley o el Juez autoricen a recibir
por &1, a las que le hayan sucedido en el crédito, ain a titulo -
singular o a la persona diputada por el acreedor para el cobroj;--
el problema es: Que si todos los que tienen facultad para recibir

el pago por el acreedor, tienen derecho de subrogar?

La respuesta es SI cuando la facultad de recibir el pago,
es una deriwacidn del poder de administracidn; el tutor, el cura-
dor, el mandatario general, que tienen derecho de recibir el pago
como administradores, puesto que el subrogante no queda obligado
con la subrogacibén; y si subrogando, recibe el pago més facilmen-
te que esperéndolo del deudor, el administrador mejora con la sub
rogacidn la condicibén de la persona cuyos intereses administra, -
por lo tanto, estas personas si pueden subrogar, Pero cuando el -
que recibe el pago obra como un mandatario especial, como una per
sona simplemente diputada para recibir el pago, y cuyo poder esté
limitado al cargo que desempefia, la respueste es NO, pues segin -
el Art., 1892 C, el mandato sblo confiere poder para los créditos
del mandante, y tampoco le permite al mandatario, salirse de los

limites delmndato, de donde se concluye que el mandato para reci



bir el pago no da derecho para subrogar.

TERCER REQUISITO: "Que la subrogacidén se haga expresamente™.

Ly Cesidn de Derechos, por su misma naturaleza, es expresa,desde
luego que tiene que manifestarse en el instrumento donde consta

la cesidn.

Este requisito reviste la importancia que refleja la sub-
rogacién convencional en todos sus aspectos, ya sea, en el aspec
to aquel que debe ser el acreedor quien voluntariamente subrogue
al tercero en sus derechos, por lo que tiene que expresar su Vo=
luntad de una manera expresa y no tlcita; y ademés en el aspecto
Juridico que resulta del pago de la deuda y los efectos de la sub
rogacidén, expliquemos mejor este punto: sabemos que el pago ex--
tingue la obligacidn y con ello todos sus sccesorios, y de aqui
como ya lo explicaremos mas adelante, sblo de una manera figura-
da excepcionalmente puede considerarse que sigue existiendo una
deuda que se cancela; de tal manera, que es necesario que expre-
samente se manifieste esa declaracibén de voluntad, porque de lo
contrario, si no se manifestara expresamente que se subroga al -
tercero, se estaria haciendo un verdadero pago y con ello trayen
do las consecuencias del mismo o sea extinguiendo la obligacidn
principal con todos sus accesorios; en el caso de la subrogacidn

legal, esta declaracidn, no es necesaria pues la suple la ley.

La manifestacidén de voluntad del acreedor de subrogar, es
timo que no esté sujeta a una férmula sacramental, ya que la ley
nada dice al respecto, lo Unico que requiere es, que se manifies
te claramente la intencidén de subrogar, esto es, de hacer pasar

los derechos del acreedor al tercero que le paga.

El Arte. 1479 en lo pertinente dice: "0 en virtud de una -
convencién del ACREEDOR", o sea, que el articulo en mencidn esté
refiriéndose a que est& en la voluntad del acreedor subrogar al
tercero, ésto es, que si sb6lo es facultad de una persona, el a--
creedor en este caso, subrogar o no, no podemos hablar de subro-
gacidn thcita, pues es necesario que se diga expresamente que a-
cepta subrogar al tercero en sus derechos, pues de lo contrario
estariamos en lo planteado al principio, o sea, a presencia de -
un verdadero pago; por eso aunque la ley no diga claramente que
el acreedor deba expresar que subroga, debe presumirse que asi -
debe ser, por las razones ya expuestas y adem&s, porque con refe
rirse el articulo a la regla de la Cesidén de Derechos, se apli--

can éstas y se sabe que no hay cesidn técita.



CUARTO REQUISITO: "Que conste en el documento de pago que

el acreedor subroga'., La Cesidén de Derechos, se hace constar siem
pre en el instrumento en que se efect@a el pago, ya que con la --
simple entrega del pago, no da lugar a presumir la Cesibn, pues -

debe hacerse mencibén expresa de lo que estid cediendo.

Este requisito tiene importancia bajo dos puntos de vista:
1) Como prueba de que el acreedor lo ha subrogado en sus derechos;
¥y 2) Por la necesidad de cumplir con la ficcidn legal a que mhs -
adelante haremos referencia, o sea, si el pago es hecho lisa y --
llenamente la deuda queda extinguida en el mismo instante en que
el pago se efectlla y no podria posteriormente al pago, venir el -
acreedor a decir que subroga en sus derechos al tercero, porque -
ya se han realizado actos que estén regulados por-otra institucidn
o sea la del pago y no podriamos poner en juego la ficcidn legal
que ocurre en la subrogacidén; en cambio si es en el mismo documen
to es que se hace el pago, que se expresa que lo subroga, se con-
sidera como que es todo en el mismo instante y no da lugar a que
parezca que se ha hecho un pago lisa y llanamente, pudiendo en es
ta forma, entrar en juego esa ficcidn legal a que nos referimos -
y ese pago no extingue ninguna obligacidén, dejando en consecuen--
cia las cosas como estén, finicamente cambiando de acreedor, pero
subsistiendo todo lo demis en el estado en que se encontraba an--
tes,

BEs més,de esta forma se evita que pueda hacerse revivir --
fraudulentamente un crédito extinguido por el pago, con la inten-
cién de procurar una preferencia a nuevos acreedores sobre acree-

dores antiguos de grado inferior al acreedor pagado.

Como ya habiamos dicho, este documento sirve de prueba tam
bién, pues con eso se demuestra de manera inequivoca, que se trata
de un pago efectuado con subrogacidn, pues el tercero debe demos-
trar por algiun medio que el acreedor habia aceptado subrogarlo y
ese medio de prueba, no puede ser verbal, ya que por tratarse de
obligaciones de més de ¢200.00 que deben constar por escrito; ~--
también por escrito debe probar sus pretenciones, por lo que ese

documento le sirve de prueba.

QUINTO REQUISITO: "Que se sujete a la regla de la Cesidn -

de Derechos'.

Analizando este quinto requisito, que dicho sea de paso, -
aparentemente seria el finico que en nuestra legislacidn requeri--
ria para que se diera la subrogacidn convencional, o sea los mis-
mos de la Cesidén de Derechos y en el cual deberian conjugarse los

anteriores requisitos, y no ponerlo como un requisito distinto, =
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ya que el articulo 1481 asimila totalmente la subrogacidén conven
cional a la Cesibn de Derechos, no considero que sea prudente, -
dado el estudio que nos hemos propuesto hacer, dejar pasar por -~
alto los cuatro requisitos ya estudiados, que aunque también con
curren en la Cesidn de Derechos, es importante resaltarlos de --
una manera especial por cuestiones de fondo y comprender en este
iltimo requisito, las cuestiones puramente de forma de subroga--
cién convencional y los requisitos que podriamos llamar previos

a la entablacidén de una ejecucidn entre el deudor, sin olvidar -
en ningﬁn momento que a la luz de nuestro Cédigo la subrogacidn

convencional se regularid por las reglas de la Cesidén de Derechos,
pero por razones précticas en su estudio la hacemos de esta mane
ra, sin olvidar tampoco, la consideracibn anterior, referente a

que por medio de este Art. ss quiso traer unidad en la legisla=~--
cidén; pero &sto no quiere decir tampoco, que alin dentro de la Ce
sidn de Derechos no podamos reconocer como requisitos de fondo y
de forma, los que acabamos de estudiar, que son comunes a ambas

instituciones y que antes estaban separados.,

En este 1ltimo requisito agruparemos, aquellos que nosotros
consideramos de forma y que se refiere al procedimiento a seguir,
una vez llenados aquellos cuatro requisitos enunciados anterior--
mente, ya que es en lo referente, a que pese a que el deudor no =
tiene porque intervenir, en lo que el acreedor y el tercero hacen,
tiene interés en conocer el cambio de acreedor que en virtud de -
esa operacidn se efectila, por lo que hay que notificafsele y to--
mar en cuenta los efectos de la notificacidén, asi como la forma -
en que debe hacerse y que esté regulado en los articulos 1962 y -
siguientes de nuestro Cédigo Civil. Este requisito no podemos de-
cir que anula la validez de la subrogacidn,ya que este requisito
se exige finicamente para poderle exigir el subrogado al deudor --
que le pague a &1, y para poder prevenir, que en caso de que el =~
deudor le pague al primer acreedor, pues si hace ésto, y ya fue -
notificada la subrogacipn, este pago no lo libera del cumplimien-
to de su obligacidén y el nuevo acreedor siempre tendria las mis--
mas acciones contra €1, cosa que no sucederia cuando no se ha he-
cho esta notificacidén, en que el pago seria perfectamente v&lido
para el deudor, extinguiéndose por lo consiguiente, todas las ac-
ciones del acreedor, guedando {inicamente una accidn personal del

subrogado contra el subrogante, de repetir lo pagado.

Los requisitos de forma que se requieren para la subrogacidn
convencional serian entonces: "La entrega material del documento

donde consta la existencia de la subrogacidén'" y cuando "se trate -



de subrogarse en los derechos de un acreedor hipotecario, la ins
cripcidn del traspado de la hipoteca en €l Registro de Hipotecas,
segin lo exige el Art. 22 del Reglamento del Registro de Propie-
dad Raiz e Hipotecas, que al exigirlo para la Cesidn de Derechos,
se entenderé exigirlo para la subrogacidn convencional en virtud
del Art, 1481,

Con haber analizado en esta forma la subrogacidn convencio
nal he querido demostrar que tanto con la redaccidn primitiva co-
mo con la actual del Art. 1481, la subrogacién convencional, no -
sufre ninguna alteracién por el cambio de redaccidn de la disposi
cién en comento, abonando con ésto un argumento més, a lo que tra
taremos a continuacidén, o sea, que la reforma de este articulo --
obedece mis bien a una razdn practica del legislador, de unificar

la regulacidn de dos instituciones asimiles.

CRITICAS QUE SE LE HACEN AL ART, 14814

Al decir el articulo 1481, que la subrogacidén convencional
seguird por las reglas de la Cesién de Derechos, est& equiparando
en un ciento por ciento, la regla subrogacidén convencional con la
Cesidn de Derechos dice, Manmnel Somarriva Urdurraga, (55) y conti
ntia diciendo, que esa situacidén se confirma més al tenor del Art.
1482, que al hablar de los efectos de la subrogacidén, lo circuns-
cribe a los efectos de la subrogacidén legal, Conclusidn inobjeta-
ble entonces, el Cddigo Salvadorefio equipara cien por ciento la -~
subrogacidn convencional con la Cesidén de Créditos. Seri ésta una
buena solucidn juridica? La respuesta esté& en el conocimiento que
se tiene de que existen diferenciasfundamentales entre la natura-
leza juridica de la Cesibn de Créditos y del pago con subrogacidn,
resulta evidente que no se justifica, y que desde el punto de vis
ta juridico, es criticable esta equiparacidén absoluta que hace el

cédigo Salvadorefio entre ambas instituciones.

Hay otros que afirman que el legislador confundib las dos
instituciones al regularla en esa forma o sea, al considerarlas -
como dos cosas idénticas, dejando por un lado todo el sentido y -~
significado propio que tiene la institucién del pago con subroga-
cidén, sin tomar en cuenta sus caracteristicas especiales que la -
diferencian de la otra institucidén y llegan a opinar que si iba a
regular en esa forma mejor hubiera sido no decir nada sobre la --
subrogacién convencional y cuando se necesitara efectuar algo se-

me jante, se siguiera de una vez como una Cesidn de Derecho y que

(55) Curso de Derecho Civil Impartido por Manuel Somarriva
Ue el 14 de Noviembre de 1962.
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seria mis preferible la omisidén del legislador, a confundir dos

instituciones que tienen diferencias fundamentales. (56).

Estoy en parte de acuerdo, con las criticas que desde el
punto de vista doctrinario y juridico, se hace a este articulo,
o mejar dicho, a la forma como nuestro Cédigo regula el pago con
subrogacién, y digo en parte, porque en mi opinidén, respetando -
la de los demés, considero que nuestro legislador no confunde los
términos, pues de las mismas palabras de don Manuel Somarriva Un
durraga, y de los que sostienen que mejor no se hubiera regulado
la subrogacidn convencional y del Arts en comento, podemos cole=-
gir que el legislador no confundid las dos instituciones, puesto
que al regular en el articulo en mencién, que la subrogacidén con
vencional, se regiré por las reglas de la Cesibén de Derechos, es
t4 admitiendo que son distintas; pero que pese a eso, se regirén
por las reglas de la Cesidén de Derechos; en cambio, si no se hu=-
biera dicho nada respecto a ella en el Cddigo, si hubiera habido
motivo de confusidn, pues no se sabria si fue una omisidn del le
gislador o si confundidé los términos y creyd que la subrogacidn
convencional era lo mismo que una Cesidén de Derechos, en cambio
al hablar de ella en el capitulo del pago con subrogacidn, y de
ahi remitirla a la Cesidn de Derechos esté reconociendo que se -

trata de dos cosas distintas.

La justificacidn de este articulo la considero més de in=-
dole préctica que doctrinaria, pues si bien es cierto, que se —-
trata de dos instituciones distintas, no es menos cierto que am-
bas y especialmente en la subrogacidn convencional tienen puntos
de contacto, teniendo sus semejanzas, como lo acabamps de demos-
trar al analizar los requisitos de fondo y de forma de ambos, ==
por lo que para evitar equivocos o confusiones en la reglamenta-
cidén de una u otra institucidén o evitar repetir en articulos se-
parados lo mismo, el legislador prefirid que se rigieran por unas
mismas reglas y fue asi que remitid la subrogacidén convencional,
a las reglas de la Cesibén de lerechos, unificando su reglamenta-
cidn, por razones de indole préctica §7juridica. Ademés recorde-
mos también que el pago con subrogacién no tiene, como lo vere--
mos més adelante, ninguna justificacidén juridica, a la vista de
los tratadistas del Derecho, sino que préctica. Por esas razomnes
es que estoy en parte de acuerdo, con las criticas hechas, pero
sdlo en lo referente a las de Indole doctrinario y juridico y no

con aquellas que afirman que el legislador, confunde las dos ins

(56) Esta opinidén la sostienen alguncs compaiieros y Aboga
dos con quienes comenté el tema.



tituciones, pues como lo demostramos, no es cierto.

Art, 1482, "En la subrogacidén legal, por el hecho del pago.
se traspasan al nuevo acreedor todos los derechos, acciones, privi
legios y garantias del antiguo, ya sean contra el deudor princi--
pal, ya contra terceros obligados solidaria o subsidiariamente a
la deuda.

Si el acreedor ha sido solamente pagado en parte, podrd --
ejercer sus derechos, relativamente a lo que se le reste debiendo

con preferencia al que s6lo ha pagado una parte del crédito".

En la edicién de 1860, el contexto de este articulo, que en
aquel entonces correspondia al 1546; era el siguiente: Art., 1546:
"La subrogacidén, tanto legal como convencional, traspasan al nue~
vo acreedor todos los derechos,; acciones, privilegios, prendas e
hipotecas del antiguo, asil contra el deudor principal, como con--
tra cualesquiera terceros obligados, solidaria o subsidiariamente
a la deuda,

Si el acreedor ha sido solamente pagado en parte, podré& --
ejercer sus derechos, relativamente a lo que se le reste debiendo.

con preferencia al que solo ha pagado una parte del crédito".

Con esta redaccidn aparecié en las ediciones de los afios -
de 1880 y 1893 regulado en los Arts. 1554 y 1498, respectivamen---
tes no fue sino, en virtud de la ley del 22 de octubre de 1903 -~
que se reformdé el inciso primero de este articulo, dejando con la
redaccidn del texto antiguo el inciso 20., por eso en la edicién
del afio de 1904 aparecié redactado en la forma actual en el Art.
15003 para que en la edicidn de 1912, fuera el Art. 1482 que no
ha sufrido ya ninglin cambio en su enumeracidn en las ediciones -~
posteriores,

La reforma sufrida por este articulo, fue consecuencia de
la reforma del articulo 1481, que al remontar la subrogacidn con-
vencional a la Cesidn de Derechos, hizo necesario que se suprimie
ra de ests articulo todo lo que a esa clase de subrogacidén se re-
fiera.,

Es poco lo que ha cambiado este articulo en relacidn con -
el derecho antiguo, que como lo vimos anteriormente, el subrogado,
se beneficiaba de todos los accesorios del crédito, de todas las
garantias; siendo en su origen el linico efecto de la subrogacibn
y que dicho sea depaso, es todavia hoy con su mayor interés, pero
actualmente el efecto de la subrogacidn es més completo, ya que

el subrogado también se beneficia del crédito mismo que ha pagado-

Nuestro Cédigo en virtud de la reforma antes apuntada, ~--
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vino a cambiar su redaccibén primitiva que era igual a la gue ac--
tualmente tiene el C6édigo Civil Chileno, con lo que se aparta de
éste., Ambas legislaciones se apartan en este articulo de la redac
cién del Cédigo Francés, ya que pese a que en el fondo son los -
mismos efectos los que determinan tanto unos como otros, cambian
la terminologia empleada enla redaccidén de cada articulo. El Art.
1252 del Cbédigo Civil Francés dice: Art. 1252. "La subrogacidn --
establecida por los articulos precedentes tiene lugar tanto con---
tra los fiadores, como contra los deudores; no puede perjudicar -
al acreedor cuando no haya sido pagado sino en parte; en este ca-
50 puede ejercitar sus derechos, por lo que se le siga debiendo,
con preferencia a aquel del que no haya recibido més que un pago
parcial®,

Las palabras que emplean las disposiciones nuestras al -~
igual que la Chilena son hasta cierto punto pleonisticas, por re-
petir lo mismo, pero se jsutifican porgue en el antiguo derecho =
se habia discutido mucho sobre los derechos que se transmitian -
por la subrogacibn, y prueba de ello era que en Francia,Remusson
no admitia que la subrogacién pudiera operar contra los fiadores
en caso de ser hecha por convencidn del deudor; no debe depender-
se, decla, de un deudor que ha prestado fianza, hacer cambiar a -
su fiador de acreedor cuando ocurra. (57). Con lo anterior se vig
ne a comprender la razdén del porqué en el Cédigo Francés se dice
que la subrogacidén tiene lugar contra los fiadores, terminando --
asi, con esas diversidades de opiniones que en el antiguo Derecho

Francés se suscitaban.

BEste articulo regula los efectos de la subrogacidn legal.
sabemos que por medio de la subrogacidn permanece inalterable la
relacidén juridica, ya que la misma obligacidén, subsiste, con el -
inico cambio de que varia el acreedor quedando inalterable el res
to. (En el capitulo referente a si extingue efectivamente la sub-
rogacién la obligacidén, ampliaremos este punto). En atencidén a es
te articulo es que el deudor est& en la misma situacidn frente a
su nuevo acreedor, como lo estaria, frente al acreedor primitivo;
es decir, no cambia absolutamente nada, pues los mismos derechos
que tenia el acreedor primitivo, tiene éste, asi como, las mismas
defensas o excepciones que el deudor tenia contra el acreedor pri

mitivo tiene contra éste.

Pero lo més importante de este articulo, es el de sefialar

con mucha precisidn el efecto que produce la subrogacidn respecto

(57) Explicaciones de Derecho Civil Chileno, Luis Claro So
lar. Tomo XII de las obligaciones. Pig. 276.



al tercero que pagaj; asi como la situacidén en que queda el subro-
gante, este articulo es explicativo y como dice Somarriva, escasi
redundante, al ponerlo en comparacidn con el aticulo 1696 C., que
habla de los efectos de la Cesibdn de Créditos o Cesibén de Derechos
pues ese articulo dice: que la Cesidén de un Crédito comprende sus
fianzas, privilegios, e hipotecas, mientras que el 1482 dispone -
que la subrogacidén legal, por el hecho del pago, se traspasan to-
dos los derechos, acciones, privilegios y garantias del antiguo,

ya sean contra el deudor principal, ya contra los obligados soli-
daria o subsidiariamente a la deuda. Es més amplio, mis preciso.

més claro, entonces el legislador en este articulo de la subroga-

cidn, que en el referente a la cesién de derechos.

Dos son los efectos que produce la subrogacidén legal, sea
cual sea su fuente, efectos que se deducen del contexto del articg
lo: 1) El suhrcgado se ccloca en el lugar del acreedor ya satisfe

cho, porque ha efectuado un pago.

Con el hacho de colocarse en el lugar juridico del acree-~-
dor, el subrogado ademés de beneficiarse de todos los accesorios
del crédito, de todos les garantias, se beneficia del crédito mis
mo que ha pagado; para el caso: Si se trata del crédito de un ven
dedor, tendria a su disposicidn la accidn resolutoria; si el cré-
dito consta de un titulo Ejecutivo, podra interponer su accidn ---
ejecutiva. E1 subrogado se coloca, pues, en el mismo lugar juridé
co del acreedor a quien pagd; perc para ponerse en ese lugar, el
subrogado necesariamente ha tenido que dejar satisfecho al acree-
dor y para queesto ocurra es necesario un pago; razbén por lo que
se ha sostenido que el pago con subrogacidn constituye, a la vez,

una subrogacidén y un pago.

Pero este articulo que plasma con toda claridad lo que es
la subrogacidn, o sea la transferencia de los derechos del acree-
dor @ un tercero, que le paga, llega en un momento dado a dar uana
ligera duda en lo referente a que la subrogacidn careceria de va-
lor respecto de los terceros no obligados. O sea, aquellos terce-
ros que no son obligados ni personal, ni hipotecariamente a la --
deudaj; pero la verdad, es que el subrogado puede hacer uso de to-

dos los derechos que el subrogaretenia en razdén de su crédito.

Veamos un caso: Sabemos que el hecho del pago cancela la -
obligacidén y por ende todos sus accesorios, podria.ﬁarse el caso,
que si una persona que es segundo acreedor hipotecario del deudor,
al darse cuenta que el primer acreedor hipotecario ha sido pagado,

por un tercero que ocupaba referente al deudor el grado de tercer



acreedor hipotecario, gquiera hacer valer su crédito colocéndose
como primer acreedor hipotecario, en vista de que el primer acree
dor fue pagado por el tercer acreedor hipotecario; en el caso =--
planteado, este segundo acreedor hipotecario no es ninghn tercero
obligado, ni solidaria, ni subsidiariamente, por lo que al parew-
cer, como habiamos hecho ver anteriormente segin la redacecidén del
articulo en comento, el subrogado no tendria derecho de intérpo—-
ner ninguna accidén, pues el articulo dice que las acciones, privi
legios, etc, ya sean contra el deudor principal, ya contra terce-
ro obligados solidaria o subsidiariamente a la deuda; como vere--
mos ésto es falso, ya que el subrogado puede hacer uso de todos =
los derechos que el subrogante tenia en razdn de su crédito. Por
consiguiente el subrogado podr& alegar preferencia para el pago -
con el producto del inmueble hipotecado, porque el hecho del pago,
dada la subrogacidn con que se ha efectuado, no ha extinguido 1la
deuda ni la hipoteca, las cuales se han traspasado al subrogado =-
para asegurarle el reembolso de lo que ha pagado al acreedor, por
lo que puede hacer valer la preferencia del crédito del acreedor
en cuyos derechos se subrogd. Ya que claramente lo dice el Art. -
1482, que se traspasan todos los derechos etc. Y hace una enumera
cidén completa de todo lo que en virtud del crédito se puede trans
ferir.

No considero necesario por estar claro, y haberlo dicho ya
en una forma general, cuales son todos esos derechos, acciones, -
privilegios, etec. que se traspasan, pues con sb6lo decir en térmim
nos sencillos, que lo Unico que cambia es la persona del acreedor
y no lo demés, debemos entender que esos derechos, acciones, pri-
vilegios, etc., son los que emanan del crédito mismo. Considero -
asi, responder a esta interrogante, cumpliendo con la claridad que
se precisa para entender este articulo, ya que ese es el efecto =~
de la subrogacidn por lo que considero demds importancia respon--
der a la pregunta que en este momento nos formulamos, de: si hay

algunos derechos que no se transfieren con la subrogacidn?

La respuesta que se dé a esta pregunta, si es en sentido -
afirmativo, podria establecer la que considerariamos la excepcidn
a este articulo, de lo contrario, estariamos a presencia de una -
disposicién que no tiene ninguna excepcidn y por consiguiente que
la subrogacidn legal comprende todos los derechos que tiene el ---

acreedor primitivo.

Para establecer una respuesta a esta interrogante, es nece
sario entender cuales son los derechos que emanan en favor del a-

creedor de una obligacidn, y segin sean &stos veremos si pueden o



no transferirse (ndétese que digo derechos que emanan de una obli-
gacidn, pues esos son los que se transfieren por la subrogacidn).
Hay derechos que no emanan directamente de la obligacidn, sino que
de ciertas calidades inherentes, ciertas prerrogativas o derechos
personalisimos que tienen que ver de una manera u otra con la o--
bligacidén, pero que pese a no ser derechos que emanen de una for-
ma directa con la obligacidén, tienen que ver con ella en un momen
to dado. En cuanto a los primeros no hay ninguna duda al respecto,
pues no tratan de los comprendidos en el articulo en estudio, por
lo que la respuesta a la pregunta formulada la encontraremos en =

esa otra clase de derechos que acabamos de enunciar.

Con base a lo dicho, modificaremos la pregunta inicial, ya
en una forma mls concreta, o sea: Si traspasa al tercero subrogan
te, estas facultades especialisimas que pueden tener el acreedor
en un momento determinado? Veamos unos ejemplos donde seencuentran
en favor del acreedor algunos de esos derechos. Bl articulo 2248

C. dice: "la prescripcilén ordinaria puede suspenderse", sin extin

guirse: en ese caso, cesando la causa de suspensidn, se le cuenta

al poseedor el tiempo anterior a ella, si alguno hubo,

Se suspende la prescripcidn ordinaria, en favor de las per

sonas siguientes:

1) los menores, los dementes, los sordo-mudos y todos los

que estén bajo patria potestad o bajo tutela o curaduria'™. Pues =

bien, suponiendo que el acreedor primtivo es incapaz, por lo que
estd gozando del beneficio o de la suspensién de la prescripcidn
enel articulo transcrito le otorga, en este caso estamocs en presen
cia de un derecho que aunque no emana de la obligacidn, si tiene
que ver con ella, puesto que el deudor, mientras esté gozando el
acreedor de ese beneficio no le puede oponer la excepcidén de la -
prescripcidén, entonces la pregunta seria: Por el hecho de la sub-
rogacidén se transmitiria a ese derecho al que se subroga? La res-
puesta es NO, porque por muy amplio que sea el traspaso de los de
rechos, no pueden referirse a aquellos que emanan de cierta cali-
dad particularisima que puede tener el subrogante, ya que la ley
se refiere al incapaz y el hecho de que el acreedor primitivo sea
incapaz no por eso y por efecto de la subrogacibén, se va a hacer
incapaz al que subroga, siendo ésta una persona capaz. Es més, ha
ciendo el parangdn de la subrogacién en que sélo se estd refirien
do a la transferencia de determinados derechos, con la sucesibén -
por causa de muerte, donde hay una transmisién amplia de los dere
chos que le corresponderian al causante, el Art. 952 C. en su in-

ciso 20. se refiere que se sucede al difunto en sus obligaciones
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transmisibles, reconociendo técitamente que hay obligaciones que

son intrasmisibles, y esas son principalmente aquellas que la ley
considera como personalisimas, por ir inherentes a la persona hu-
mana y que representan una calidad propia de ella, por lo que no

se puede transmitir; como se ve entonces, ni ain aqui, se pueden

transmitir todos los derechos, pese a la amplitud de la sucesién,
mucho menos se puede pensar que en el pago por subrogacién se —---
transfieran esos derechos, siendo que ésto no tiene la amplitud -
de aquella, por lo que seria absurdo sostener la tésis contraria,
ya que como lo dejamos dicho, se trata de derechos que represen~-

tan una calidad propia e inherente a la persona.

Otro ejemplo seria, si nos colocamos en el caso del Art. -
18 Pr. y del 954 Pr. referente a la situacidén en que se encuentra
una persona que solicita obtener el beneficio de pobreza para li-
tigar, y demos el caso que el subrogante goza de ese beneficio, -
por ser una persona pobre, cabe preguntarnos: Se traspasa ese de-
recho que la ley le da al subrogante, al subrogado, aunque ésta -
sea una persona que tenga capacidad econdmica suficiente? La res-
puesta es a todas luces negativa, pues seria absurdo pensar que -
si el subrogante puede invocar ese beneficio, también puede hacer
lo el subrogado, no obstante de que sea un hombre de dinero. Si a
lo anterior le agregamos también que estd el Art. 959 Pr., que es
tablece que en cualquier estadodel juicio, se le puede revocar el
beneficio conferido toda vez se pruebe que eS una persona que ho
debe gozar de él. Esto nos coloca &un més en la posicidén de refor
zar nuestraargumentacidn en el sentido de que é&stos derechos son
personalisimos y que estén inherentes a la persona por lo que no
pueden transferirse, ya que en el ejemplo propuesto sbélo se puede
favorecer a la persona que verdaderamente lo necesita y aliin a —---
ella misma se le puede revocar ese beneficio una vez mejore su for

tuna.,
En conclusidén, los derechos que se transfieren seglin el -~

Art. 1482 son los que emanan directamente de la obligacidén y no -
aquellos derechos que pese a tener relacién con la obligacién, no
emanan de ella, sino de una calidad personal del sujeto, por lo -
que ese artficulo no es absoluto, ya que no comprende esos dere---
chos, o sea, que el acreedor no transfiere todos los derechos, --
puesto que esos a que nos hemos venido refiriendo son considera--

dos como intransferibles.

En lo que se refiere al segundo ineiso del Articulo 1482,
ya nos referimos a &1 cuando hablamos de los casos contemplados -

en el Art. 1480 C., y més concretamente en el primer caso, pero -
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no ohstante, haremos un estudio profundizando més en él. Partien-
do de lo dicho anteriormente, para que se dé este caso es necesa-
rio que el acreedor acepte voluntariamente el pago parcial, ya --
que ningum persona puede obligar al acreedor a recibir por vartes
lo que se le debe, ya que tiene el derecho de exigir la totalidad
de la deuda, por lo que no debe entenderse que este inciso 20, --
del Art. 1482 sea un derecho de los acreedores que se encuentran

en desventaja con su crédito respecto al acreedor que pagan, para
obligarlo a recibir el pago parcial, lo que la ley trata de regu-
lar es el caso en que el acreedor voluntariamente ha aceptado un

pago parcial, pero que aiin se¢ le debe el resto; por lo que, lo =--
que el articulo viene a hacer, es a permitir ese pago parcial, pe
ro que no obstante ese pago, €1 siempre sigue gozando de la prefe
rencia que le da su crédito, en lo referente a lo que no se le ha
pagado.,

Hay que hacer notar, que este pago parcial que contempla -
el articulo en mencibén, es un pago que no perjudica al acreedor,
pues el que paga no se pone en igualdad de condiciones con é1l, -~
pues el acreedor siempre quedarid con su crédito preferente & lo =~
no pagado, y el que paga no puede exigirle al deudor que cumpla -
su obligacidén, en lo referente a la parte del crédito en que se -
ha subrogado, antes de que la cumpla respecto al acreedor primiti
vo, en lo referente a la parte que se le reste debiendo. Ilustre-
mos este punto con un ejemplo: a José, qﬁien es acreedor por trein
ta mil colones le paga un terceroc solamente quince mil coloncs; -
en este caso hay subrogacidén parcial, porque el crédito se ha pa-
gado en parte, pero el acreedor que conserva parte de su crédito
goza de preferencia con respecto al tercero que le paga, scgin --
el tenor del Art. 1482 inc. 20. De manera que si Juan (tercerc) -
le paga a José, quince mil colones de la deuda de Joaquin, Pedro
sigue siendo acreedor de Joaquin por los quince mil restantes y -
tendré preferencia para pagarse del saldo de su crédito por lecs =
quince mil eolones, antes que a José, ya que la preferencia la --
tiene José y s8lo hasta que se le haya cancelado el resto a José

puede exigir Juan que se le cancele el adeudo,

Para concluir con el estudio de este articulo, estudiare~-
mos las acciones gue tienen los subrogados para exigir del deudor
el cumplimiento de la obligacidén; veamos el tercero que cancela -
y que se subroga, en la mayoria de los casos goza de dos acciones
para recuperar lo pagado, 1) De la accidn subrogatoria y 2) De --
una accidén personal que se deriva de la relacibén juridica que 1l

une con el deudor, per el hecho de haber pagado por la obligacili.
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El problema de cual accidn se debe entablar depende segin el caso
particular en que se trata, pues en ciertos casos es preferible -
ejercitar la accidn subrogatoria y en otros la accidn personal de
rivada del vinculo juridico, pero serf la situacidén del momento,
es decir, del caso particular, lo que determinard cudl accidn apli
car, ya que por tratarse de acciones que podriamos llamar de aque

llas paralelas, que no se entrecruzan y pueden actuar libremente

a voluntad del acreedor, quedan al arbitrio de &ste decidir, cuil
accibn le conviene més emplear, seghn el caso de que se trate, na
turalmente,

Art. 1483, "No obstante lo dispuesto en el articulo ante--
rior para que las hipotecas que garantizan la deuda se traspasen
al nuevo acreedor, no basta el solo hecho del pago, sino que ade=
més debe hacerse constar el traspaso en el Registro de Hipotecas

en virtud de mandamiento judicial.

Este mandamiento se libraré s solivitud del nuevo acreedorj
por el Juez o Tribunal que intervino en el pago que motiva la sub
rogacidén, pero si ese pago se hubiere hecho privadamente y el tras
paso de las hipotecas que garantizan la deuda no se hizo con las
formalidades ordinarias, el nuevo acreedor pedird el mandamiento
ante el Tribunal que corresponde, quien, previa audiencia por vein
ticuatro horas al acreedor primitivo y justificada la subrogacidn

legal, accederd ala solicitud.

Bajo el Art. 1547 de la edicidén de 1860, aparecia la si---
guiente disposicidn: Art. 1547. Si varias personas han prestado -
dinero al deudor para el pago de una deuda, no habri preferencia
entre ellas, cualesquiera que hayan sido las fechas de los dife--

rentes préstamos o subrogaciones.

Esta disposicidén es igual a la del Cédigo Civil Chileno que

se encuentra regulada en el Art, 1613,

Con iguales términos aparece en las ediciones de 1880 y --
1893 en los articulos 1554 y 1593 respectivamente., No siendo, si-
no en virtud de la ley del 22 de Octubre de 1903 que es sustitui-
do por el articulo actual, que aparecid en la edicidn de 190k en
el articulo 1501; para que en la edicidn del afio de 1912 aparecie
ra bajo el Arte. 1483, el mismo que se ha mantenido en las edicio-
nes posteriores,

Como dijimos, y siempre haciendo un anflisis comparativo =
de la forma en que cada uno de los articulos del pago con subroga
cidn, se regula en la legislacidn Chilena y Francesa diremos que

s8lo con la redaccidn primitiva era igual, aquella disposiciébn a
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la Chilena, ya que en el C8digo Francés no se encuentra regulada,

pues no hay ninguna disposicidn que se refiera a ello.

La redaccidén actual del articulo en comento,es propia de =
nuestra legislacidn, y no se encuentra disposicidn semejante en -
ninguno de los dos legislacbmes apuntadas. Pero la verdad es que
con este articulo nuestro legislador didé un paso adelante en la -
regulacibén del pago con subrogacidn, pues como lo veremos, con -=
ello se resolvid un problema que se habia suscitado entre 1los tra
tadistas del derecho y que afin, actualmente en Chile no han logrz

do que haya una unidad de e¢riterio sobre el tema,

Este articulo viene a ser, por decirlo asi, una excepcidn
al principio que se ha venido sosteniendo de gue la subrogacidén -
legal opera de mero derecho por el solo heého del pagoj o sea, =-
que si siguiéramos dicho principio, el del Art. 1482, por el sdlo
hecho del pago se traspasarian también las hipotecas que garanti-
zan la deuda al que se subrogaj; pero el articulo en comento viene
a romper ese principio y establece un requisito, sin el cual no -
se podria traspasar las hipotecas que garantizan la deuda, o sea,

el de hacer constar el traspaso en el Registro de Hipotecas.

En otras legislaciones existe el problema de que no hay =--
una regulacidn expresa al respecto, pues no dicen nada y queda =~
la duda que si las hipotecas que garantizan una deuda se traspasa
Ipso~-Jure, como es el principio que sigue la subrogacidn o si hay
que seguir otros requisitos, habida cuenta, de que la hipoteca es
una instituecidn con caracteristicas muy especiales, sino, veamos
como la hipoteca est& unida al inmueble, no importandc en manos -
de quien esté, pero este problema nosotros no lo tenemos, ya que
esth resuelto por medio del Art. 1483 en que manda que el traspa-
so debe hacerse constar en el Registro de Hipotecas, por lo gue -
no opera Ipso-Jure, es decir, que no basté el simple hecho del pa
go para que también se traspasen las hipotecas que garantizan la
deuda.

Con este articulo se rompe lo que podriamos llamar la uni-
dad de la subrogacidn, unidad que se ve en el Art. 1482, Al decir
que por el hecho del pago, se traspasan al nuevo acreedor todos =
los derechos, y acciones, es decir, que no se necesitan de otra =
u otros actos, para traspasar lcs accesorios de la deuda, sino ==
que sblo el pago; en cambio, ests articulo rompe esa unidad, ya -
que establece que una cosa es el pago en si, y otra el traspaso -
de las hipotecas, los cuales no se hacen en un solo acto, sino --

que por separado, ya que es muy claroc el articulo en comento al =~



decir: "No basta el solo hecho del pago", considero que ha sido -
un gran paso el que nuestro legislador haya regulado de una mane-
ra expresa, lo referente a los traspasos de las hipotecas, pues -
soluciona un problema, que para otros legisladores es grande, ya

que como dijimos anteriormente, por tratarse de una institucidén -
con caracteristicas tan especialisimas como es la de hipoteca, --
que dicho sea de paso est& sujeta a muchas formalidades, ha hecho
que se dividan las opiniones de los tratadistas del derecho, pues
se encuentran dos instituciones en pugna, una, el pago con subro-
gacidn que dice: Que de pleno derecho se transfieren todos los de
rechos, acciones, privilegios, etc., por el solo hecho del mpgo -=-
y en virtud de esta disposicidn también deberia traspasarse las -
hipotecas; y la otra, que establece el requisito de que la tradi-
cién del Derecho de Hipotecas se verifica por la anotacidén del --
traspaso en el Registro de Hipotecas, de lo contrario no tendréd -
valor alguno, o Sea que para traspasar las hipotecas es necesaria
la anotacidn. La doctrina est& dividida en esos paises, cosa que

no suceds en nuestro ﬁerecho, porque el articulo en comento lo re
suelve y no deja lugar a dudas. El inciso primero nos esté dicilen
do que ese traspaso es en virtud de mandamiento judicial, o sea,

que el Juez competente debe mandar al Registro la orden para que

ese traspaso se realice,

Este mandamiento judicial se debe dar en todo caso que no
se haya hecho el traspaso de las hipotecas en Escritura Plblica,
digo en todo caso, porque el articulo en comento los contempla te
dos, pues se refiere tanto al pago hecho en un juicio, y que se -
le paga al Juez, y el de oficio lo da (inciso primero), como cuan
do en el juicic no se le paga a dicho funcionario, sino al acrce-
dor mismo, realizando el pago extrajudicialmente, o mejor dicho -
privadamente, como lo refiere el articulo; pero también no se ---
crea que sdlo cuando hay juicio es qgue el Juez tiene que librar -
el mandamiento judicial para que se traspasen las hipotecas, gque
garantizaban la deuda que se cancela, sino que aun sin él, pues -
si el pago se efectfia, se puede recurrir al Juez, para que 4& ol
mandamiento judicial, con la salvedad de que estos dos Gltimos --
casos, como el pago no se ha hecho a presencia del Juez, y se pre
sume el desconocimiento por su parte de lo acordado por las pare-
tes fuera del juicio, es que existe la necesidad de darle a conc-
cer dicho arreglo, no para probar la validez o invalidez del pago,
sinc paré justificar la subrogacidn y suplir por medio del manda-
miento judicial, las deficiencias en que han incurrido el nuevo -

acreedor y el primitivo, cuando no han hecho con ks formalidades
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ordinarias el traspaso de las hipotecas, como por ejemplo: cuando

el pago es hecho privadamente y en la misma forma se hace comstar
la subrogacidén y por ende el traspaso de la hipoteca se hace en -
la carta de pago, y no por Escritura Pliblica, requisito exigido -
para traspasar- las hipotecas, por lo que para suplir la omisién -
de ese requisito, se deber& recurrir al Juez que est& conociendo

o al Tribunal que hubiera correspondido conocer, en caso de que no
se hubilera seguido ningin juicio, para que libre el respectivo --
mandamiento, Encuentro muy acertada esta disposicidn, porque cuan
do el traspaso de las hipotecas que garantizan la deuda, no se ha
hecho con las formalidades ordinarias, en Escritura publica para

el caso, no podria el Registrador, con solo la vista del documen=
to del mgo y el deseo de las partes interesadas en que la subroga
cién se efectlle, manifestado en ese documento, hacer el traspaso,

pues se estaria tomando atribuciones que no le pertenecen, ya que

sus funciones son meramente administrativas, razbn por la cual --
no podria calificar é1 si hay subrogacidén o no, méxime si hay una
ley expresa que le estd diciendo como debe hacerse el traspaso de

las hipotecas para que pueda inscribirse, por lo que es funcibén -
de un Juez (Jurisdiccional) el de dar o negar la autorizacidn pa-

ra que se efectlle el traspaso,

Con lo antes expuesto, se deja mis claro lo argumentado --
cuando comenzamos a analizar dicho articulo, en lo referente a --
que eran dos actos distintos e independientes entre si, que aun--
que teniendo como factor comin una deuda, siempre estaria por un
lado, elpago propiamente dicho y el traspaso de las hipotecas; -
por lo que mi criterio es, que toda vez que se haga el pago priva
damente(58) y no se llenen las formalidades ordinarias para que -
se efectiie el traspaso de las hipotecas, es necesario el manda---
miento judicial, pero si se ha hecho el pago privadamente y se ==
han llenado los requisitos ordinarios para efectuar dicho traspa~
S0, no es necesario ese mandamiento, pues el Art. es muy claro al

decir: "pero si ese pago se hubilese hecho privadamente y el tras-

paso de las hipotecas que garantizan la deuda no se hizo con las

formalidades ordinarias", o sea, que este mandamiento sélo le li-

braré cuando no se llenen las formalidades ordinarias para efec-—-

tuar el traspaso, de lo contrario no seri necesario.

(58) Privadamente: debe entenderse ya sea dentro de un jui
cio, pero que fuera de &1 se hace el pago, extrajudicialmente; y
cuando no hay ningin juicio. No debe entenderse como sindnimo de

escritura privada.
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Este inciso 20, del Art. 1483, tiene la caracteristica es-
pecialisima, de establecer el procedimiento a seguir, digo espe--
cialisima, porque se toma atribuciones que no le pertenecen, pues
no es la ley sustantiva la que tiene que regular los procedimien-
tos civiles, Considero que en este sentido hizo mal nuestro legis
lador, al establecer en este articulo el procedimiento a seguir,
pues, estd dando atribuciones que no le corresponde regular a la
ley sustantiva, creo que lo correcto hubiera sido, que en loque -
se refiere al procedimiento a seguir, en los casos que dicho ar--
ticulo contempla, mejor nos hubiera remitido al Cédigo de Procedi
mientos, que es donde se deberegular, Lo anterior viene a refor--
zar alin més nuestra argumentacidén de que tanto en el pago, como -
en el traspaso de las hipotecas, se trata de dos actos distiatos
e independientes entre si, pues este articulo regula de una forma
lo que es el pago en si, admitiendo que puede efectuarse en una -
forma privada, etc. y de otra forma el traspaso de las hipotecas,
ya que establece el procedimiento, pues reconoce que dicho traspa
s0 debe llenar los requisitos ordinarios que establece la ley pa-
ra que tenga validez, de lo contrario, o sea, cuando estos requi-
sitos no se han llenado, se debe recurrir al Juez para que extien
da el expresado mandamiento, admitiendo con ello que el trasypaso
no opera por el solo hecho del pago, que como Se ve,; primero se -
pagé y posteriormente al pago, el Juez ordend el traspaso, hacien
do ésto Ultimo en un acfo distinto al del pago, con formalidaces

también distintas a las requeridas para el pago.
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CAPITULO IIT

DIFERENCIA ENTRE EL PAGO CON SUBROGACION Y LA CESION DE DERECHOS.

La semejanza que estas dos instituciones tienen entre si,
tiene su explicacidn histdérica, ya que si recordamos lo dicho an-
teriormente, la subrogacidn legal resulta de la amalgama de dos =
instituciones romanas, una de ellas la Cesidn de Acciones, que =--
era una verdadera transmisidn de derechos y acciones; y la otra,
la succesio in locum creditoris (Sucesidn en el lugar del acree--
dor), simple Cesidn del rango hipotecario. Por eso es que la sub=-
rogacidén partidipa de la naturaleza del pago y de la Cesidn de --
Créditos, ya que en gran parte constituye una transferencia de cfg
ditoj pero, por seguir siendo un pago, no puede ser asimilade en-
teramente a la Cesidn de Créditos, siendo por lo consiguiente di-
ferentes una de la otra, y precisamente por ser diferentes no obs
tante la gran semejanza que guarda, es que es necesario hacer re-

saltar lo que diferencia una institucidén de la otra.

Dijimos que estas dos instituciones tienen sus semejanzaes
o puntos de contacto, pero no establecimos cudles eray, por lo =-=-
que, antes de establecer las diferencias, por cuestidén de orden =
expondremos los puntos de contacto, para continuar después con --
las diferencias., Esos puntos de contacto se pueden establecer a -
través de dos importantes puntos de vista a saber; 1) Su lo vemos
desde el punto de vista del acreedor, en ambos estamos a presen=-
cia de un cambio de acreeder y este cambio no hace sufrir ninguna
alteracidn a la obligacidbn, ya que ésta subsiste en los mismos =~
términos que se contrajo, pues, en la Cesidn, el Cesilonario reen-
plaza al cedente en la relacidn juridica; y en el pago con subro-
gacidn, el tercero que paga toma el lugar del acreedor; y 2) Si -
lo vemos desde el punto de vista de los derechos que se traspasan,
también hay semejanza, pues, son los mismos derechos los que pasan
del cedente al cesionario que los que pasan del acreedor que reci-
be el pago, al tercero que lo verifica subroghndose en los dere--—-
chos del acreedor. Son estos grandes puntos de contacto que hacen
que estas dos instituciones se asemejen, y en efectc, no podria --
ser de otra manera dado el origen histdrico que dejamos ya expucs-

to del pago con subrogacidn.

Existen diferencias profundas entre ambas instituciones, ==
siendo més acentuadas éstas, con la subrogacidén legal. Aqui, en es
te punto estableceremos por separado las diferencias existentes =--
entre la Cesidn de Créditos, y las distintas clases de subrogaciin

legal o convencional, ya que por virtud del Art. 1481, la subrogo-



c¢ién convencional se regula por las reglas de la institucidn con
la cual la queremos diferenciar y que hace, que no todas las dife

rencias con la subrogacidn legal sean para la convencional.

a) Diferencias entre la subrogacidén convencional y la Ce--~

5ibn de Derechos:

Como dejamos dicho, dada la redaccidén del Art. 1481, es di
ficil determinar a simple vista la diferencia entre una y otra, =
pero si vemos detinadamente el articulo en mencidn, nos daremos =
cuenta que no arremete contra la naturaleza de la subrogacidn, --
contra el objeto de ella, ya que s8lo dice que la subrogacidn con
vencional se sujetar& a las reglas de la Cesidn de Derechos, por
lo que es precisamente en la naturaleza de la Cesidn de Derechos,
por lo que es precisamente en la naturaleza de cada una de 1las ==
instituciones que se encuentran las diferencias, y asi nos damos
cuenta que en la Cesidén hay un acto especulativo, existe un espi-
ritu de lucrc de parte del cesionario queraéquiere el crédito, ha
sabido una verdadera venta del crédito, en la cual el cesionaric
ha adquirido el crédito a un precio distinto del valor real del -
crédito, con el objeto de beneficiarse con ellos, ya que el deu-=-
dor deberi pagar la totalidad del crédito y no lo que el cesiocna-
rio pagd; en cambio en la subrogacidn convencional, no existe esc
fnimo de lucro, sino que més bien el tercero que paga por el deu=-

A

dor lohace en el deseo de ayudarlo, ya que no hay ninguna venta,

sino que un verdadero pago hecho por el tercero al acreedor, y €S
en virtud de ese pago que el acreedor lo subroga, por lo que el -
deudor deber& pagar Gnicamente la suma que el tercero desembolsd,
sin importarle cual es el monto de la deuda, pues, si el acreedor
aunque no recibiera el pago total consiente en dar por pagada to-
da la deuda, esta situacidn aprovecha al deudor y no al tercero,
pues éste solamente tiene accidn para reclamar lo que desembols?,
cosa que como dijimos no sucede en la Cesidn de Créditos, en que
el cesionario tiene derecho de exigir el pago de la totalidad de

la deuda, aunque lo haya adquirido por menos de su valor nominal,

Otra diferencia la encontramos en las acciones que posecn
uno u otro. En la subrogacidn, por regla general, el tercero que
paga ademés de la accidén subrogatoria en los derechos del acreec--
dor, puede gozar de una accién personal para obtener la restitu--
cién de lo pagado; no acontece lo mismo en la Cesibén donde existe
unidad de accidén y el cesionario sblo puede demandar al deudor --

ejercitando los derechos del cedente,

Otra diferencia, la cual es muy discutida, en lo que a la



subrecgacidn convencional se refiere, porque con la legal no hay -~
duda, es la gue se establece del Art. 1697, cuando nos habla de la
obligacidén de garantia, por medio de la cual el cedente se hace =
responsable de su calidad de acreedor, de la existencia del cré&di
to al momento de la Cesidn, Para mayor ilustracidn transcribire--
mos el aticulo: Art. 1697. "El que cede un crédito a titulo onero
so, se hace responsable de su existencia al tiempo de la Cesidn,
esto es, de que verdaderamente le pertenecia en ese tiempoj pero
no se hace responsable de la solvencia del deudory si no se eof--
promete expresamente a ello; ni en tal caso se entender& que se -
hace responsable de la solvencia futura, sino s6lo de la presente,
salvo que se comprometa expresamente la primera; ni se extenderd
la responsabilidad, sino hasta la concurrencia del precio o emolu
mento que hubiere reportado de la Cesidn, a menos que expresamen-—

te se haya estipulado otra cosa',

En cambio, en la subrogacidn no existe la obligacidén de ga-
rantia del acreedor que recibe el pago; con ésto no quiero decir,
que si en un dado casc, el que paga se d& cuenta que el acrecdor
no tenia el carécter de tal, no tenga ninguna accibn contra &1, -
pues si la tiene, ya que puede ejercer la accidn de repeticidén -~
del pago de lo no debido, pero &sta es una accidn distinta a la -
que emana de la obligacibén de garantia que es més amplia que la -
otra,

Dijimos que esta diferencia cra muy discutida, en lo que =2
la convencional se referia, porque hay quienes afirman, que al es

tar asimilada la subrogacidn convencional a la Cesidn de Derechos,

este articulo tambidn le es aplicable, por lo que en la subroga--
cidén convencional, concluyen, se establece también la obligacién
de garantia, No estoy de acuerdo con esta tésis, pues si nos fija
mos en el Art, 1697, es taxativo al decir cuando es la obligacidn
de garantia, o sea, cuando la Cesidn es a titulo oneroso, en cam-
bio si la Cesidén no es a titulo oneroso, no se da esa obligacién

de garantia,

Para comprender mejor este punto, expliquemos mejor que --
quiere decir el articulo 1697 cuando dice: es a titulo oneroso; -
el Art. 1311 C. dice: que un contrato es oneroso cuando tiene por
objeto la utilidad de ambos contratantes, gravindose cada uno a -
beneficio de otro, y el Art. 1312 hace una clasificacidén de los -
contratos onerosos en "Conmutativo" y "aleatorio!. De dichos ar—-
ticulos podemos concluir que los contratos onerosos son aquellos
que representan una utilidad, en beneficio a las partes que estén

tratando, y si vemos las clasificaciones que de dichos contratos



hace nuestro Cédigo, veremos que la Cesibén de Derechos es un con=-
trato oneroso conmutativo, ya que la Cesidén de Derechos no consis
te en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, sino por -
el contrario, el cesionario sabe positivamente cual puede ser su
ganancia o pérdida, con solo ver el valor del crédito que comprd,
por lo que no podriamos decir gue sea aleatorio, de tal suerte, -
que debemos entender que el Art. 1697 se esté refiriendo a los =--
contratos onerosos conmutativos. Sabemos que la compraventa es un
contrato oneroso conmutativo, y si partimos que la Cesidn de Cré-
ditos, es una verdadera venta, a diferencia de la subrogacidn que
es un pago, no podemos hablar que este Art. 1697 abarque también
a la subrogacidén convencional, cuando &1 mismo manifiesta: "Que -~
cuando se cede un crédito a titulo oneroso'" es cuando se da la --
obligacidn de garantia y no en otro casoj; en efecto: el subrogan-
te no esté obligado a la garantia de existencia, porque no es ven
dedor, recibe solamehte lo que se le debej; por lo que no podria -
tratarse de garantia donde no ha habido venta, ya que como he veni
do sosteniendo, una de las diferencias entre la Cesidén y la subro
gacibn es que en la primera existe un ahAimo de lucro y gue el ce-
sionario se pone en el lugar juridico del cedente, en virtud de =~
la compra que le hace de su crédito, es una verdadera venta, cosa
que nc sucede en la subrogacidén, porque el subrogado se pone en -
el lugar juridico del subrogante, en virtud de un pago y nc de una
venta, pues no existe &nimo de lucro, Es més, la subrogacidén no -
es un contrato oneroso, pues segﬁn se desprende del Art. 1311, el
contrato es oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambous
contratantes, cosa que no sucede en la subrogacidn, pues ni el suk
rogado, ni el acreedor que lo subroga, llevan por objeto perseguir
alguna utilidad, ya que el subrogado s6lo puede reclamar lo que =
desembolsd y el acreedor que lo subroga, recibe finicamente lo que
se le debe, por lo anterior, es que considero que el Art, 1697 no
comprende a la subrogacidn convencional, y sea &sta una diferen--

cia entre ambas,

b) Diferencias entre la Cesién de Derechos y la Subrogacidn

Legal.

Las diferencias establecidas entre la subrcgacidn convencio
nal y la Cesibén de Derechos, son aplicables también a la subroga--
cidén legal, por lo que aqul enumeraremos aquellas que sdlo doncu=«-
rren entre la subrogacidén legal y la Cesidn de Derechos, dejando -
por establecido que también son diferencias, las que dejamos ya --

sentadas, pero por no repetir, las omitimos,

La primera diferencia se desprende del inciso lo., del Art.



1480, al decir que la subrogacidén legal se realiza afin contra la

voluntad del acreedor, pues ésta no se ha establecido en su inte-
rés, sino que en el del tercero que paga, pues es €l quien estd -
interesadc en suceder en los derechos del acreedor, cosa 4ue no -
sucede en la Cesidn de Derechos, que es siempre voluntaria, o sea,
que no se realiza mientras el acreedor no consienta en ella, ya -
que la Cesidén de Derechos es una verdadera venta, y la venta apro
vecha a la vez al vendedor y al comprador, considerada como con---

trato conmutativo en su reciproco interés (1),

Otra diferenciaj; es que la subrogacidn legal, por le hecho
de ser en interés del tercero, que puede en un momento dado estar
en peligro, pordue el deudor principal no cumpla con su obligacidn
de verse perseguido por el acreedor, para que le cancele la decudsz
que debid pagar el deudor, es que ha establecido la ley, gue una
vez hecho el pago opere de mero derecho la subrogacién, es decir,
por el solo ministerio de la ley, cosa que no sucede en la Cesidn
de Derechos, que es siempre voluntaria, porque pende de la volun-
tad del acreedor vender o nd su crédito, y ni la ley ni nadie pue

den obligarlo a venderloe.

Una Qiltima diferencia seria: Que en la subrogacidn legal,
en caso de pago parcial de la deuda, el acreedor tiene prefercn~--
cia sobre el tercero que se subroga para cbtener el saldo de cré-
ditoe. No acontece lo mismo en la Cesidn de Derechos, porque si se
cede particialmente, conservando una cuota el cedente, noc tiene -
privilegio o preferencia sobre el cesionario para pagarse el sal-
doj; ambos concurren en las mismas condiciones, en igualdad juridi
Caa

No quiero terminar este capitulo, sin referirme al irt. --
1698, que al parecer da una diferencia entre la Cesidn de Dorge——-
chos y la subrogacidén legal, al decir: Art, 1698, "Las disposicio
nes de este titulo no se aplicarfn a las letras de cambio, paga--
rés a la orden, acciones al portador y otras especies de transmi-
sién que se rigen por el Cbdigo de Comercio o por leyes especia--
les', Con ésto podria darse a entender, gque por el hecho de que -
en el pago con subrogacidén, no se diga nada sobre lo que este ar-
ticulo prohibe, se pueden aplicar las reglas de la subrogacidn, -
a las letras de cambio, acciones al portador, etc. y que seria é&s
ta una diferencia. E1l problema es mis aparente que real, ya gue -
como sabemos, en materia mercantil, lo que se busca es agilizar -
las operaciones que en el comercio se realiza, ya que los trimi--
tes son més répidos, cosa que no sucede en materia civil, sino --
veamos como ejemplo: en el cheque, se subroga a una persona con -

(1) Luils Claro Solar. Explicaciones de Derecho Civil Chile=~
no y Comparado Tomo XII de las Obligaciones,
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el simple endoso, lo mismo que en las acciones al postador, etc.
Entonces, es 1ldgico pensar que el legislador quiere significar -
con este Art. 1698, que con ésto no se contradice las disposicic
nes del Cédigo de Comercio, o de leyes especiales, y en las cua-
les dije anteriormente hay una gran agilidad en el tframite, Este
articulo se aplica a la subrogacidbn convencionél, aungque conside_
ro que estl demfs esta disposicidn, puesto que el Art. & esté di-
ciendo, Art. 4: "Las disposiciones contenidas en los Cbdigos de -
Comercio, de Mineria, del Ejercito y Armada y demés especiales, =
se aplicarén con preferencia a las de este C&digo", Como Vemos no
era necesario que el Art. 1698 lo dijera, ya que aunque callara =-
al respecto, siempre se iban a aplicar las reglas del Cddigo de =
Comercio. Con lo anterior, vemosS que, aunque no se diga nada en -~
lo referente a la subrogacidén legal, tampoco se aplicarén esas ==
disposiciones, a las letras de cambio, etc. es més, dijimos que =~
la subrogacibn legal, s8lo opera cuando la ley miéma lo manda, =-
por lo que en materisa mercantil, solamente que la ley lo diga, <]
dr& haber subrogacidn, en el capitulo anterior nos referimos a --
los casos de subrogacidén legal del Cédigo de Comercio. No es, =-
pues, ésta una diferencia entre la subrogacidn y la Cesién de De-
rechos, ya que como lo dejamos demostrado, lo mismo rige para am-
bas instituciones, pues considero que la tnica razbn que pudo te-
ner el legislador para dar esta disposicidn era la de recalcar --
que los Unicos créditos que comprende este capitulo, son los cré-
ditos nominativos, ya que sl recordamos la clasificacidén de los ~
créditos, en cuanto a la forma como estén expedidos, éstos pueden
ser: nominativos, a la orden y al portador, segin sea que se indi
que la persona del acreedor y que €ste no puede cederlo mediante
endosoj o que estén expedidos con la frase sacramental, por asi de
cirlo, a la orden de una persona determinada; o que no tenga nin-
glin acreedor nominado, sino que el acreedor serf el tenedor del -
crédito. Vemos pues, que por exclusidén de las otras clases de cré
ditos, sdlo regularé la Cesidén de Derechos, los créditos nominati
ves, y nuestro legislador quiso con esta disposicidn recalcar esa
situacidn, pues la otra clase de créditos (a la orden y al portaw
dor), son los que comprende el Art. 1698, como los que se repgula-
ron por el C8digo de Comercioj pero repito, yo considero que esté

demls esta disposicibn.

Quiero terminar este caplitulo, transcribiendo un pérrafc -
de Scaevola, en el cual se sistetizan con una bonita figura, la -
smejanza y diferencia de estas dos instituciones, el pago con sub

rogacidn y la Cesidn de Derechos, dice asi: "Subrogacidn es la -~



sustitucibén de un acreedor por otro como consecuencia del pago -
de la deuda. En &sto se diferencia de la Cesidn, pues aunque al-~
gunos autores llegan a considerar sindnimos estos dos términos,

es indudable gue su relacidn no es de semejanza, sino de coinci=~
dencia, pudiendo ser equiparada a la que tienen entre si las cir
cuns. erencias secantes, puesto que obedeciendo distinto motivo,

teniendo un centro diferente, ocupan en parte el mismo espacio;

y asi, si la subrogacidén procede del pago, al fon y al cabo se =~
traduce en una Cesidn de Derechos, como la Cesidn, en si misma -
independiente de la subrogacibdn, tiene'a su vez el efecfo natu--
ral de traspasar al cesionario, cuantos derechos corresponden al

cedente contra el deudor., (2).

(2) Quintus Mucius Scaevola, "Cbédigo Civil, Tomo XIX de =

las Obligaciones", PAgina 11k,
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CAPITULO IV

I- JURISPRUDENCIA SALVADORENA Y EXTRANJERA.

& nadie escapa la importancia de la Jurisprudencia que sobre
una materia ha sentado una legislacidn, pero esa Jurisprudencia es -
nuestro medio, seduce al minimo por decirlo asi, desde luego que tni
camente he podido encontrar una sentencia que comprende los articu--

los,
Pese a que el pago con subrogacidn es una institucidn de gran

utilidad préctica, en la vida de los particulares, y que a diario se
estédn dando un sinnlmero de casos, no es menos cierto que quizd por
lanaturaleza misma del documento de crédito en que el tercero se sup
roga, que no se llega a discutir en los Tribunales la procedencia o
improcedencia de la subrogacidén, y si a eso agregamos ademés, que en
la mayoria de documentos, de mituo generalmente, en que los deudores
cuenta la urgencia que tienen en satisfacer sus necesidades,
renuncian a todos los derechos procesales que puedan renunciarse en
el momento de celebrar el contrato, como es el de renunciar a su do-
micilio y someterse al que su acreedor sefiale, renunciar al derecho
de apelar de la 8entencia de remate y toda providencia apelable, a--
t&ndole en esa forma, a la sentencia del Tribunal, sin que trascien-

da a otra instancia.

Después de que expongamos la sentencia que forma parte de la
Jurisprudencia Nacional, en lo referente al pago con subrogaciln, -
nos referiremos por considerarlo de importancia y que en un momente
dado podria servirnos a algunas sentencias que forman parte de la Ju
risprudencia de otros paises, con lo cual nos daremos cuenta del cri
terio que siguieron para interpretar sus disposiciones legales. Parz
lo cual he logrado obtener la de los palses siguientes: Argentina, -
Colombia, Chile y Francia. En el capitulo siguiente transcribiremos
integramente, las disposiciones legales en que estf regulado el pago
con subrogacidén en esos paises, por lo que omiteremos en el presente
capitulo dicha transcripcidn, conformindonos con solo enumerarlos y

a continuacidén exponer la Jurisprudencia que le es aplicable,

2- JURISPRUDENCIA SALVADORERNA.

En la revista Judicial, Tomo XILXIII en la pégina 496, se en--
cuentra la sentencia con fecha 31 de marzo de 1943 de la Cémara de -
Tercera Instancia de lo Civil de San Salvador, la sentencia en qguc -
se tomaron en cuenta los Arts. 1480 No. 5; 1482 y 1483 inciso 20. y

otros, el fallo de la ChAmara consistid en determinar que:

I- Ninguna eficacia legal tiene la prueba testimonial para --
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Justificar en mandato, si éste se refiere a la obligacidn de ceder y
obtener a favor del mandante la cesidén de unos créditos hipotecarios
que valen mis de doscientos colones, y por otra parte la documentri--
cidén invocada por el actor no constituye un principio de prueba por
escrito.

ITI- Un tercero que paga con su dinero deudas hipotecarics aje
nas, queda subrogado legalmente en los derechos de los acreedores pa
ra el cobro de las deudas; pero si los acreedores en vez de ceder --
sus derechos al tercero que paga, cancelan los créditos hipotecarios,
como si la propia deudora hubiese pagado, incurren en responsabili--
dad civil respecto de dicho tercero; més si éste renuncia tlcitamen-
te a sus derechos, todo reclamo que haga en juicio a uno de los acree
dores tratando de hacer efectivo esa responsabilidad pecuniaria, no

tiene fundamento legal y procede la absolucidén del demandado.

El caso concreto al que se refiere la Jurisprudencia anterior
consistia en lo siguiente: la casa comercial "H de Sola e hijos' re-
presentada por don Herbert De Sola, era acreedora hipotecaria de la
sefiora Francisca Rodriguez Roger v. de Ferrer, asi como también lo -
era Meardi Hermanos. El hijo de esta sefiora, don José Ferrer se sacd
¢ 30.000.00 colones en la loteria nacional, y con parte de ese dine-
ro, § 28.200.00 que le entregd a don Herbert De Sola, el sefior Fe=--
rrer, queria que le traspasaran a su nombre las deudas hipotecarias
de su madre, para lo cual ya habia dado su madre el consentimiento -
thcito; pero el sefior De Sola, en los libros de contabilidad anotd -
la entrada de los ¢ 28.200.00 colones, como un pago a la deuda gue -~
tenia la sefiora v, de Ferrer y no efectud el traspaso de las hipotec~
cas, con lo cual se subrogaba legalmente en sus derechos el sefior T2
rrer; posteriormente la sefiora v. de Ferrer, vendid a don Angel Be--
ttaglio las propiedades hipotecarias, haciendo constar en ese momen-
to, que se le cancelaba la deuda a los De Sola y Meardi Hermanos, ha
ciendo relacidn también, que con anterioridad la deudora ya habla ~--
cancelado parte de la deuda, los ¢ 28.200.00 que el sefior Ferrer ha-~
bia dado. En el juicio aparecid agregada una carta del sefior Ferrer
dirigida a don Herbert De Sola, en la cual le decia entre otras co--
sas que le habia pagado parte de la totalidad de la deuda con lo que
se sacd en la loteria, etc. y que asi como le hizo quedd bien hecho
etc. '

Asi a grozo modo el caso concreto, la Chmara estimd que habiz
subrogacién legal, y que si los De Sola, no habian subrogado a don -
José Ferrer, sino que por el contrario cancela los créditos hipoteca
rios como si la deuda hubiera pagado, incurren en responsabilidad ci

vil respecto del sefior José Ferrer para devolverle la cantidad dada
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por &1, mls las respectivas indemnizaciones, hasta alli bien, pero -
como la Cémarg también considerd, que con la carta antes dicha en --
que le decia al sefior Herbert De Sola, pues asi como se habia hecho
estaba bien, eso equivaldria a una renuncia tfcita de sus derechos,
pues al decir, esa expresidn, el actor estaba aceptando la forma en
que se hizo la cancelacidén, o sea, como si fuera la deudora quien di

rectamente realizd el pago, y en base a ello absolvid el demandado,

En la regista judicial, Tomo XLVIII en la pégina 575, aparcce
la sentencia pronunciada el 11 de septiembre de 1943 por la Clmara -
de Tercera Instancia de le Civil de San Salvador, en la cual se re--
fiere a visa de ejemplo a los Arts. 1489 y 1483 C., en que sc ordena
que el traspaso de las hipotecas que garantizan una deuda, debe ha--
cerse constar en el Registro de Hipotecas. El caso que motivd la sen
tencia se referia a que una persona le cedid un crédito hipotecario
a otra, y no hicieron constar el traspaso de la hipoteca en el Regis
tro de la Propiedad Raiz, y cuando la acreedora a quien se le habia
cedido el crédito quiso hacer valer su garantia de primera hipoteca
con que estaba garantizado el crédito cedidoj; la Clmara falld, que -
tal como en la subrogacidn legal, en que no basta el solo hecho del
pago, para que las hipotecas que garantizan el crédito se traspascn
al nuevo acreedor, sino que es necesario que se haga constar el tres
paso en dicho Registro, Arts. 1482 y 1483 C. Por lo que la cesionaria
s6lo habia obtenido un crédito personal y como tal, no se podia cun-
celar con preferencia a un crédito que estaba garantizado con segun-
da hipoteca. La Clmara reoonocid la existencia de esa garantia hipo-
tecaria, pero que sdlo podia ser ejercida por el cedente, pues a ncn
bre de &1 estaba en el Registro de Hipotecas, y que al cesionario =--
tnicamente habia adquirido un crédito personal, por no haber llenado
los reguisitos que la ley establece para que se traspasen las hipots
cas.

Quedd establecida en definitiva la Jurisprudencia de la si---

guiente manera:

I- Para que el cesionario de un crédito hipotecario adquicra
el derecho real correspondiente a la hipoteca, y sea portador legiti
mo ese crédito, con derecho a ejercitar la respectiva accidn real, -
es preciso cumplir previamente con el requisito esencial de inscri--
bir la cesidn del crédito hipotecario en el Registro correspondicnte.
De lo contrario, ser& el cesionario duefio finicamente de un crédito -
personal, sin ningiin derecho preferencial de pago con el producto --

del inmueble hipotecado y embargado.

II- E1 fallo de un Tribunal que descanse en la doctrina sus--

tentada en el parrafo anterior, no adolece de nulidad alguna alegzalsa



en recurso extraordinario de nulidad,

Estas han sido las Gnicas sentencias que puede encontrar rofc
rente al pago con subrogacidn, siendo un poco pobre en lo que a ello

se refiere nuestra Jurisprudencia,

3~ JURISPRUDENCIA ARGENTINA (1)

Art.767. La Jurisprudencia Argentina contempla en este articu
lo una situacidén muy especial que a mi modo de ver, de un mismo acto

nace un verdadero pago y un nuevo crédito,

El fallo dice asi: "No se subroga en los derechos dellprimer
acreedor hipotecario, el prestamista que al constituirse uné segunda
hipoteca se reserva el dinero necesario para levantar la primera y -
la paga, porque en este caso actfia como mandatario, del deudor' (2a,
Cémara de Apelaciones en lo Civil, Gaceta del Foro, noviembre 10 de

19170 Pégo 57).

Ya hablamos dicho, que en el caso resuelto estamos a presen=-
cia de un pago y el nacimiento de un nuevo crédito y no puede ser dé
otra manera, pues como acertadamente la ®msuelve la Jurisprudencia Ar
gentina, si una persona presta dinero a otra y con ese mismo dinero
que en el presente caso esta garantizado con primera hipoteca, aun--
que este pago sea hecho por el nuevo acreedor, no podrd subrogarse =
en los derechos del acreedor pagado, y se mira como un verdaderc pa-
go que extingue la deuda y sus accesorios. Y no podria ser de otra -
manera, pues el nuevo acreedor realmente lo que ha hecho en este cz-
so es facilitarle el dinero al deudor para que pague la deuda ante--
rior y al extinguirse dicha deuda con ella se extingue la primera hi
poteca, por lo que el nuevo acreedor siempre estaria bien garantiza-
do porque una vez extinguida la primera hipoteca, por su orden, la -~
que le garantiza su crédito pasaria a ocupar el primer grado, dején=-
dolo en un lugar preferente para que cuando é1 quiera recuperar su -
crédito pueda hacerlo, y su crédito comprende tanto lo que le entre-

gd al deudor, como lo que le did al acreedor de su deudor.

Otro fallo, con el cual se viene a reforzar el criterio de -
que por medio de la subrogacidn se trasmiten todos los derechos que
emanan, no sdlo del crédito, sino los personales del mreedor subrogn
do, para conservarlo, es este: "Un acreedor subrogado puede enta---
blar interdicto de reccobrar la Posesidn", (Cémara Federal, Gaceta -

del Foro, Enero 26 de 1917. Pigina 182).
Otro fallo interesante y que viene a ser una excepcidn de la

(1) Tomadas de la Obra del Dr., Daniel Antokoltz, Cddigo Civil

Argentino. Tomo I.
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regla general de que la subrogacibén es de créditos no de deudas, pa-
ra el caso seria: "Que un deudor subsidiario, no podria ser subrogs-
do por el deudor principal, para que pague por él, la deuda que 1o -
reclama su acreedor?; (el fallo a que nos referimos establece esa re
gla general), pero a su vez da una excepcidén y es cuando ha habido =~
contrato, entiendo que se refiere el fallo, a que conste expresamente
en el contrato la intervencidn del asegurador (deudor subsidiario),

y no al contrato en si. Dice asi: "La subrogacidn que regula el Art.
767 es de créditos no de deudas; pero el demandado puede solicitar
la intervencidn subsidiaria del asegurador mediando contrato". (2a.
Camara de Aﬁelaciones de lo Civil, Gaceta del Foro, Marzo 30 de 1927,

PAgina 215).

Sobre los articulos 768, 769 y 770 del €8digo Civil Argentino,

no hay Jurisprudencia.

Art. 771. Un fallo que establece por decirlo asi la igualdad
de derechos que tienen los acreedores subsidiarios, ya que ninguno -
de ellos puede tener mejores ni distintos derechos que el principal,
o sea que no se podr& pretender tener otros derechos que el acreedor
principal, sino que, quien marca la pauta para determinar los dere--
chos que tienen em el principal. Dice asi la sentencia: "Un acreedor
subsidiario no puede tener otros ni mejores derechos que el princi--
pal", (Suprema Corte de Justicia Nacional, 2a. serie vollmen VIII, -

1877, Causa CXX, p&gina 95).
Art. 772. Jurisprudencia, Ninguna.

Lk~ JURISPRUDENCIA COLOMBIANA (2)

E1l pago con subrogacidén, se encuentra regulado en los Artse
1666 a 1671 inclusive, encontrfindose dos sentencias que se refieren
al articulo 1668; por considerarlo de importancia transcribiré la in
terpretacibén de la Corte Suprema, del Art. 1666:; dice asi: "Como lo
sostienen varios expositores del Derecho es incuestionable que el co
deudor solidario que paga la totalidad de una deuda a que se halla -~
obligado adquiera dos acciones contra su codeudor: la subrogatoria,
procedente de la subrogacidn verificada por ministerio de la ley, --
por razbn del pago hecho al acreedor, sea que &ste le ceda sus dere-
chos o no la personal o secidn de reintegro o reembolso de lo que ==
aquel pagd por &ste, nacida del heeho mismo del pago; y la cual pue-
de provenir de un contrato o mandato, si el c¢odeudor por quien pagd
lo ha comisionado al efecto, o del cuasi contrato de agencia oficio-

sa, si ha precedido sin autorizacidn expresa o previa de él, En =--

(2) Tomada de la Obra de Jorge Ortega Torres,C8digo Civil,
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ejercicio de la primera de las acciones indicadas el subrogatorio, -
en virtud de la subrogacidn, sea legal o convencional, ocupa el lu~--
gar y la posicidén juridica del primitivo acreedor, de quien adquicre
todos sus derechos, acciones y privilegios, prendas e hipotecas que
garanticen el crédito, conforme & lo dispuesto en los Arts. 1666 o -
1670 del cédigo Civil, pero queda también sometido a las normas res-
trictivas que en punto de caducidad y prescripcidn de la accidn esta
blezcan Ims leyes especiales que reglamentan lo relativo a dicho cré
ditoj; en tanto que la accidn personal o de reembolso, nacida del pa=-
go hecho por otro, que pudiéramos llamar directa o por derecho pro--
pio, ya que no proviene del primitivo acreedor, no la concede a guien
vereficd el pago, privilegio o garantia alguna, pero su ejercicio --
queda sometido al derecho comin y no lo afectan determinadas reglas
que pueden restringir el ejercicio de la accidn subrogatoria', (Casg

cién, 27 de Septiembre de 1943, Gaceta Oficial No. LVI, P&gina 163).

La Jurisprudencia del Art. 1668 (se refiere a la subrogacidn

legal), dice asi:

Bl primer fallo,que se refiere al No. 5 del Art. 1668, es en
lo referente al consentimiento t&cito del deudor,d® que le pague su
deuda un tercero. "El consentimiento thcito en el caso del ord. 5So.
del Art. 1668 del C.C., no existe por el simple silencio de la perso
na que debe preguntarlo; se necesita la ejecucidn de un hecho que re
vele la intencidn ocultaj; en derecho el que calla ni otorga ni nie--
ga". (Sentencia, 26 de Febrero de 1894, Gaceta Oficial No. IX, Pagi-
na 224),

Este fallo, confirma lo que sostuvimos anteriormente de que -
el consentimiento t&cito del deudor, se debe manifestar por cicrtos
actos ineqlivocos en caminados a demostrar que consicente en ese pago,
pues si no hay ningln acto demostrativo del deudor en consentir en -
ese pago, O en no consentir, no se miraréd su silencio, ni como una -

afirmacidén, nil tampoco como una negacidn.

Otro fallo y que viene a reforzar nuestra tésis, de que en nx
teria de subrogacidn legal no cabe la analogia, sino que debe estar
expresamente manifestada en la ley, dice asi: "Los casos de subroga-
cidén determinados expresamente por la ley, no pueden extenderse a --
otros por analogia; pues en materia de subrogacidn hay una especie -
de ficcibn de derecho que consiste en dar por vigente una deuda, que
en realidad de verdad se ha exbinguido, mediante el pago hecho por -
un tercero al acreedor, y sabido es, que tales ficciones deben inter
pretarse restrictivamente". (Sentencia del 26 de Febrero de 1894, Ga

ceta Oficial No. IX, Pigina 224).
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5~ JURISPRUDENCIA CHILENA (3)

Las disposiciones legales que comprenden el pago con subroga-
cién en la legislacidén Chilena son el Art. 1606 a 1613 inclusive, --

disposiciones que ya enunciamos cuando desarrollamos el capitulo II.

La sentencia de la Corte de Santiago, de 14 de Noviembre de =-
1913. Revista de Derecho y Jurisprudencia. T. 21, 1924, seg. parte,
seccidén primera phgina 149. Ha fallado, en lo referente a en la sub-
rogacidén legal, puede haber subrogacidén parcial que: "E1 pago de unc
parte del cfedito hecho a un acreedor preferente produce la subroga-

cidén en su parte",

Otro fallo, en lo referente al ordinal 2o. del Art. 1610 dice

(1)

"Que embargado porel primer acreedor hipotecario el inmueble dado en
garantia de su crédito y pagado a éste por orden del Juez el precio

de la subasta, el subastador se subroga, por este solo hecho y por =~
el ministerio de la ley, en todcs los derechos, acciones e hipotecus
de aquel acreedor hasta concurrencia de la cantidad pagada; y que a-
bandonado més tarde dicho inmueble por el subastador, a consecuenciz
de la accidén de desposeimiento ejercitado por un segundo acreedor --
hipotecario no citado al primer juicio, el comprador puede hacer va-
ler contra el segundo acreedor los derechos que correspondian al pri
mero, en virtud de la subrogacidn y por el precio pagado por &1". -~
(Casacidn, Sentencia 26 de Septiembre de 1919, revista de Derecho ~-

y Jurisprudencia, T. 17, 1920, seg. parte, sec.prim. p&gina 542).

En esta sentencia se ve claramente la importancia de esta cla
se de subrogacidn legal, que cuando la estudiamos detenidamente en -
su oportunidad, dijimos que en aparencia no tenia sentido, de que el
duefio de la finca se sobrogara en los derechos que un acreedor hipo-

tecario tenia sobre su propio inmueble.

Otro fallo, referente al mismo ordinar 2o0. del Art., 1810 es -
el que se pronuncid para rechazar la casacidn de una sentencia en --
que se alegaba no habila subrogacidn de parte del comprador que habila
pagado al primer acreedor hipotecario, el caso concreto dice Luis -=-
Claro Solar es el siguiente: Un Banco, acreedor Hipotecario, cobran-
do ejecutivamente su crédito que ascendia a § 26.365.40, sacd a rema
te el inmueble hipotecado, rematéndose al fin por un tercero en el -
pfecio de ¢ 22.222.22, que el subastador pagd al Banco y pidid se 1lc
cancelara la hipoteca, lo que asi se hizo. Un segundo acreedor hipo-
tecario, no citado al remate, del inmueble embargado por el Banco se

presentd después ejercitando su accidn hipotecaria contra el subasta

(3) Tomada de la Obra Luis Claro Solar. Explicaciones de D. C.

Chileno y Comparado. Tomo XII, de las Obligaciones.



dor quien le abandond el inmueble; pero alegd preferencia para el pa
go de ¢ 22.222.22 que el habia pagado al Banco como precio de su su-
basta invocando la subrogacidin. Por sentencia de la Corte de Talca =
de 22 de Junio de 1917, que confirmd sin variacibén la del Juez de --
Primera Instancia, se declard vdlida la subrogacidén y que no era ten
dible la alegacidén de que cancelada la inscripcidn de la hipoteca -~
del Banco no era proceden*e la preferencia invocada por el terceris-
ta como subrogatorio del Banco desde que la subrogacidn se habia e--
fectuado legalmente, La Corte Suprema para rechazar el recurso de ca
sacidén interpuesto contra este fallo tuvo presente: "Que para que se
efectiie por ministerio de ley la subrogacidn, o sea, la transmicidn
de los derechos del acreedor a un tercero, que le paga y que ha com-
prado un inmieble que esté hipotecado a favor de aquél, basta que el
tercero comprador seca obligado a pagar al xreedor y que efectivamen~
te efectfle el pago'; y que el subasiador al pagar en el hecho al Ban
co ejecutante, se subrogd por este solo hecho y por el ministerio de
la ley, en todos los derechos, acciones e hipotecas del antiguo a---
creedor hasta la concurrencia de la cantidad pagadaj; y por consiguien
te, al declararlo asi la sentencia recurrida no ha violado las dispo
siciones de los Arts. 1608, 2609 y 1610 y 2434 del C.C.,, sino que -~
les ha dado cabal cumplimientol. (Casacidén, fondo de 26 de Septiem--
bre de 1919, Revista de Derecho y Jurisprudencia. T. 17, 1920 segun-

da parte, sec., prim. pagina 524).

Otro fallo, es el mfereate al ordinal 50. del Art. 1810, que
trata del consentimiento expreso o t&cito del deudor, en gque un ter-
cero le pague su deuda, La Corte Suprema ha resuelto que: "ILa exis-—-
tencia o no existencia del consentimiento del deudor importan un he-
cho de la causa que corresponde establecer a los Jueces del fondo, -
apreciando, para hacerlo, con Jurisdiccidn exclusiva todos los ante-
cedentes pertinentes™ (Casacidén, fondo 28 de Septiembre de 1908, Re-
vista de Derecho y Jurisprudencia, T. 6, 1908 seg., parte sec. prim,
pégina 58, Ese mismo criterio se siguid en la Corte de Santiago, 16
de Junio de 19i6). (Revista, T. 3%, 1917, seg. parte, sec. seg. pégi
na 22).

6~ JURTSPRUDENCTIA FRANCESA (W)

En pago con subrogacidén esté regulado en esa legislacidén en -

los articulos comprendidos desde el 249 hasta el 1252 inclusive.

En lo referente al No. 3 del Art. 1251 ha fallado la Corte =--

Francesa, para demostrar que la ley se refiere, cuando dice: '"Al que

(4) Tomada de la Obra Mazeaud, Derecho Civil Parte II y de --
Iuis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil Tomo XII '"De las --

Obligaciones',
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ha comprado un inmueble, no solo a todo inmueble corporal negociable,
sino tambidn por regla general, a los inmuebles incorporales. Por --
consiguiente, se refiere al comprador de la propiedad plena, total o
parcial del inmueble hipotecado y a la propiedad solamente o al usu-
fructo, y en general a todo derecho real inmueble que es susceptible
de hipoteca, La Corte de Casacidn Francesa ha aplicado esta disposi=-
cidén de la ley a la concesidén perpetua de un derecho de extraccidén -
del predio del concedente de la materia, apropiada a la fabricacidn

de la porcelana, a la sentengia de la Corte de Apelacicnes que habia

desconocido la eficacia de esa subrogacidn'. (Casacidén, Cir. Senten-

cia de 28 de Diciembre de 1853. Dalloz. P. 1854, I PAgima 10).

Otro fallo, en lo referente a en que momento es que sc debe -
hacer la subrogacidén convencional, la TCorte de Gremoble, en un caso
en que un acreedor habia prometido la subrogacidn antes del pago; --
que era por lo tanto, un pago con subrogacidn; y en la carta de pago,
dada en el momento de efectuarse éste, se reservd el derecho de rea-
lizarla posteriormente; la Corteadmitid la subrogacidn porque tal ha
bia sido la intencidn de las partes y habia sido hecha asi al mismo
tiempo que el pago, entendiendo que nada se oponia a que la subroga=-
cibén se realizara en un acto posterior al pago; pero su resolucidn -
fue casada por la Corte Suprema, segin la cual habia un obstéculo --
en la ley, cuyo texto preciso no dejaba a la disposicidn de las par-
tes, ni de los Tribunales el cuidado de establecer las reglas y las
garantias que pueden asegurar la validez de la subrogacidn convencio
nal. (5).

tro fallo, dado por la Corte Francesa, referente 2l Lrt., -=-
1250 incisos lo. y 20. para establecer la diferencia entre la subro-
gacidn convencional consentido por el deudor y la consentida por ¢l
acreedor, estableciendo que el {inico caso en que el acreedor puele -
subrogar al de solvens (tercero que paga) es cuando el pago ha silo
hecho directamente por el Tercero "solvens" y también la Jurispruden
cia aplica la regla del Art. 1250 inciso 2o0. diciendo que el {dnico -
caso en que el devdor puede subrogar al tercero, e¢s cuando el terce-
ro ha entregado los fondos al deudor, que se los ha entregado por si
mismo a su acreedor. (Req. 3 de Febrero de 1936, cfe, infra, lectu--
res) Resumiendo, sblo cuando el deudor paga directamente al acrecdor,

con dinero del tercero es que puede subrogarlo el deudor.

El fallo de la Corte de Casacidn vino a suavizar un poco el -
rigor de la Jurisprudencia anterior, al establecer que el Solvens --

puede ser subrogado por el acreedor cuando, aunque no le haya entrec-

(5) Puede versce la sentencia en Dallz, Rep. V Obligations To-

mada de Claro Solare.
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gado directamente el dinero, le haya dado mandato para efcctuar el -

pago; la sentencia a que hago referencia dice:

"La Corte: Sobre el motivo Gnico, basado en la violacidén de -
los articulos 1250, 1984 y siguientes y 2101 del Cddigo Civil, del -
articulo 549 del Cdédigo de Comercio y del articulo 7o0. de la ley del
20 de Abril de 1810, por falta y contradiccidén de los fundamentos y
por carencia de base legal; Considerando que la Bdnca Gaillard, Cei=-
llier, Lévesque y Cia., ha demandado su inclusidn, porque se ha sub-
rogado, en una suma de 272.424.25 francos, en los derechos de los o=~
breros o empleados de dicha sociedad, a quienes ha pagado, hara libe
racidén de la sociedad y por subrogacidén convencional, desde princi--

pios de marzo de 1930 a fines de Julio del mismo afio.

"Considerando que por haber juzgado la Corte de Apelaciones -
(de Rennes), confirmando, por adopcién de los fundamentos y por moti
vacidén propia, un fallo del Tribunal de Comercio de Nantes, que la -
Banca Gaillard, Ceillier, Lévesque y Cia. justificaba su privilegio
por la suma de 272,.424,25 francos, el recurso reprocha a la sentencia
impugnada el haber fallado asi cuando da por probado que la Sociedad
L. ¥y C. habia efectuado por si mismo con ¢l dinero anticipado por la
banca, el pago de los salarios a los obreros, y que en consecuencia,
la subrogacidn no podia resultar para la banca prestadora sino de un

documento de préstamo y de un recibo otorgados ante Notario.

Pero considerando que, para admitir la subrogacidn convencioc-
nal de la banca en el crédito privilegiado de los obreros de la So-=
ciedad L. y Cia, frente a su patrono, la sentencia declara que, si =
los fondos necesarios para el pago han sido entregados a los obrercs
por mano de L., provenia de la banca misma que, para saldar la deuda
de L., le habia encargado efectuar el pago a los derechos habientecs;
y que, al proceder asi L., no se comportaba sino como mandatario de
la banca, por estar probado dicho carécter por diversas circunstan--

cias de hecho, apreciadas soberanamente por la Corte.

"Considerando que, de acuerdo con los hechos probados y las
apreciaciones de los mismos, la Corte de Rennes ha justificado 1egal
mente su resolucidn, sin violar los tezmtos legales citados como moti
VoS

"Rechaza" (Req. 3 de Febrero de 1936, 1936 I 128),

Otro fallo y que consagra la opinidn de la Corte Francesa quc
explica la subrogacibén por la ficcidén de una cesidén; desde que se re
puta cedido el crédito, se sigue que el subrogado tiene todos los de
rechos que adhieren al crédito; es colocado en todo y por tcdo en el

sitio y lugar del acreedor a quien paga; puede todo lo que &l podia
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para satisfaccidn de su crédito nacido del pago con subrogacidén. Di-
ce asi: "Por efecto de la ficcidn que sirve de fundamento a la subr:
gacibén, sea legal, sea convencional, el crédito satisfecho se re;utn
subsistir con todos los derechos que le son inherentes, a fin de as2
gurar al tercero, que es subrogado, la eficacia de su recurso para -
el reembolso de lo que ha pagado". (Sala de lo Civil, sentencia de -

rechazo de 3 de Abril de 1861 "palloz, 1861, I. pégina 153").

No sin gran esfuerzo, dada la dificultad que ocasiona la fal-
ta de una buena fuente de informacidn, logre reunir la Jurispruden--
cia transcrita, que nos proporciona una pequefia fuente de informo~w—-
cidn para conocer el criterio que los tratadistas del derecho. de otros
paises, siguen en lo referente a esta institucidn que tanto benefi--
cio préctico a traido y que es conocida como "E1l pago con subrogae=—-
cién". Espero haber llenado, en la medida de mis posibilidades, las
exigencias que el tratar de un tema como es la Jurisprudencia extran

jera requiere,
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CAPITUIO V

DERECHO COMPARADO

Siempre ha sido del criterio, de que la subrogacidén es una --
institucidn con caracteristicas, propias que la hacen merecedora a -
ser considerada como una institucidn independiente y autdnomaj pero
los tratadistas del Derecho le han negado hasta la fecha esa autono-
mia, esa independencia que la diferencia de las demfs, ya que lejos
de diferenciarla han venido tratando de asimilarla a alguna de ellas,
poniendo de manifiesto, como lo veremos en el capitulo siguiente, el
temor de los tratadistas del Derecho de arremeter contra los cimien--
tos de las ya tradicionales instituciones conocidas, como son el pa-
go, la novacidn, la cesidn de derechos, etc¢., sin darse cuenta que --
quiérase o nd, bajo cualquier &ngulo que se vea, siempre habrén pun-

tos radicales que las diferencian.

Creo que a la razdn antes apuntada se debe que no haya unidad
en las distintas legislaciones en la forma de ubicar en un cuerpo de
leyes a la subrogacidn, pues como lo veremos a continuacidén, en algu
nos Cédigos, como el Hondurefio para el caso, no tiene una seccidn es
pecial, sino que, en la seccidn correspondiente a la novacidn, se re
gula la subrogacidn; en otros paises como Guatemala, a diferencia --
del nuestro que considera a la subrogacidn como una modalidad del
go, ésta la considera como una forma de transmisién de las obligacio
nes, ya que a pesar de estar regulada en un capitulo aparte, esti --
comprendida en el titulo correspondiente a la "Transmisidn de las --
Obligaciones". BAstenos por el momento para reforzar nuestra opinidn,
los ejemplos antes apuntados, ya que veremos detenidamente la forma
como estf regulado el pago con subrogacidn en los paises de Centro -
América y en algunas otras legislaciones del mundo, y nos daremos =-
cuenta como no hay unidad en ese punto, ya que aunque en el fondo no
se altere la naturaleza juridica de la subrogacidn, siempre existird
la gran divergencia entre una legislacidn y otra en la ubicacidn gue
en su cuerpo de leyes se le de a esa institucidn, divergencia que exn
mi criterio, es el resultado de negarle a la subrogacidén esa autcnc-
mia que le pertenecer y que los tratadistas del Derecho no han queri
do darle.

Expondremos primero, la forma como estl regulada la subrogo--
cidn en las legislaciones de Centro América, para luego continuar --
con las legislaciones de otros paises, y a través de esa exposicidn
nos daremos cuenta sin ningin esfuerzo, de la forma diferente a la -~

nuestra que estd regulada y ubicada la subrogacidn, en esas legisla-

ciones.
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1) LEGISIACIONES CENTROAMERICANAS

GUATEMALA:

La legislacidn guatemalteca regula la subrogaeidn en el capi-
tulo II, titulo III del Libro V del Cédigo Civil, es de hacer notar
como lo habifamos dicho ya, que el Libro V de dicho Cédigo trata "Del
Derecho de Obligaciones! y el titulo III; del cual la subrogacidén -~
ocupa el capitulo II, se refiere a la "Transmisidn de las Obligacio-
nes", por lo que concluimos que los legialadores guatemaltecos, a ai
ferencia de los nuestros, consideran a la subrogacidn, como una for-
ma de transmitir las obligaciones. La subrogacidn, pues, estld com---
prendida en el Cddigo Civil de Guatemala en los hrts. 1453 a 1458 in

clusive. Veamos:

Art. 1453, "La subrogacidén tiene lugar cuando el acreedor sus
tituye en el tercero que paga, todos los derechos, acciones y garan-

tias de la obligacidn".

Lrt. 1454, E1l que subroga no puede ejercer los derechos y ac-
ciones del acreedor, sino hasta la oconcurrencia de la suma efectiva-

mente pagado por &l para liberacidn del deudor.

Art. 1455. La subrogacidén tiene lugar por ministerio de la 1:7,

sin necesidad de declaracidén alguna de los interesados,

1- Cuando el que es acreedor paga a otro acreedor que le es =
preferente;

2- Cuando el tercero que paga tiene interés juridico en el --
cumplimiento de la obligacidng

3~ Cuando el tercero no interesado en la obligacidn paga con
enuencia del deudor; y

4~ Cuando un heredero paga con sus bienes propios alguna deu-

da de la herencia,

Art. 1456. Cuando la deuda fuere pagada por el deudor con di-
nero que un tercero le prestare con ese objeto, el prestamista subrz
gard el acreedor por ministerio de la ley, en sus derechos, si el --
préstamo constare en documento fraciente en que se declare que el 1

nero fue prestado para el pago de la deuda,

Art. 1457, La subrogacidén legal en provecho del que ha pzgzdo
una deuda a la cual estaba obligado con otros, lo autoriza a ejercer
sus derechos y acciones del acreedor, salvo los efectos de la coafu-
sidén en cuanto a la parte que corresponda al subrogado en la obliga=-
cidn.

Arte. 1458, 8i el subrogado le hubiere sido s8lo en parte y --
los bienes del deudor no alcanzaren a pagar la totalidad del crédite,

el pago se haré a prorrata.



La legislacidén guatemalteca, a diferencia de la nuestra, regu
la la subrogacidén en términos muy generales, ya que sus disposicio--
nes en ese sentido permiten demasiada amplitud, ocasionando serios -
problemas de interpretacidén o de armonia con otras instituciones, pa
ra el caso estf el Art. 1453 que determina cuando la subrogacidn tie
ne lugar, asi como el que todos los derechos, acciones y garantias -
de la obligacién pasa al tercero en virtud de la subrogacidn, sin de
cir nada respecto al traspaso de las hipotecas, ya que no vuelve a -
legislar sobre ello, presumiendo de conformidad a estas disposicio--
nes que no se necesita de ninguna otra formalidad distinta de la sub
rogacidn para que se traspasen las hipotecas, ya que garantizan la -
deuda.

En lo que se refiere a la subrogacidén legal, que es a la f{ni-
ca que se refiere la ley guatemalteca, ya que no dice nada de la sub
rogacibén convencional, esta clase de subrogacidén, permite demasiadc
amplitud. E1 Art. 1455 No. 1 da ese derecho a cualquier acreedor pre
ferente, a diferencia con el nuestro que sblo la concede al preferen
te en razbn de un privilegio o hipoteca. Es todavia m&s general en -
el Noe. 20, cuando concede la subrogacidn legal en favor del que tie-
ne interés juridico en el cumplimiento de la obligacidbén. No reconoce
el consentimiento tésito del deudor, cuando un tercero no interesado
en la obligacidn paga la deuda; uno de los problemas que debe ocasio
nar a los tratadistas de ese pais en el No. 4 del Art. 1455, pues en
la forma que esté& redactado ese numeral, se esté atentando contra el
verdadero objeto de subrogar al heredero que paga con sus propios -~
bienes alguna deuda de la herencia, pues, si aceptamos que el herede
ro se mirarf como una sola persona con su causante para el cumpli---
miento de sus obligaciones y el ejercicio de sus derechos, como es -
posible que se subrogue en los derechos del acreedor, al heredero --
que paga deudas de la herencia, cuando ésta es lo suficientemente --
fuerte para cancelarla y aln dejar bastante capital libre. Se estf -
atentando, pues, contra el objeto de esta clase de subrogacién leg:l
ya que en la forma como estd redactado y no decir nada del heredero
beneficiario, da la impresidn que no importa el monto de la herenciz

y las deudas para concederle al heredero la subrogacidén legal.,

En Arts. por separado sigue regulando otras clases de¢ subroga
cibén legal, pero sin decir nada de la subrogacidn convencional y =~-
aunque el Art. 1454 contemple ese principio de que el subrogado =310
puede recuperar lo que pagd que la subrogacidn convencional, cuano

se de seguird los liniamientos de una cesidn de derechos.

A simple vista se ve como, aunque no perdiliendo su naturaleza,

la forma de regularla difiere mucho con nuestra legislacidn.



HONDURA&S 3

La legislacién hondurefia regula la subrogacibén, en la seccidn
correspondiente a la novacidn, ya que comienza habliAndonos de la nc-
vacién y luego, sin separarlas nada, comienza regulando la subrogo--

cién, en los articulos comprendidos del 1490 al 1494 inclusive.

Se encuentra, pues regulada en el Libro IV de las obligacio--
nes y contratos, en el titulo I, capfitulo III que trata de las diver

sas especies de obligaciones, en la seccidén sexta, "De la Novacidn",

Art. 1490. La subrogacién de un tercero en los derechos del -
acreedor no puede presumirse fuera de los oasos expresamente mencio-

nados en este Cddigo.

En los demés serd preciso establecerla con claridad para que

produzca efecto,
Art. 1491, Se presumird que hay subrogacidn:

1) Cuando un acreedor pague a otro acreedor preferente,

2) Cuando un tercero no interesado en la obligacibn, pague -—-
con aprobacidn expresa o thcita del deudor.

3) Cuando pague el que tenga interés en el cumplimiento de 1la
obligacidn, salvo los efectos de la confusidn en cuanto a la porcidn

que le corresponda,

Art. 1492. E1 deudor podré& hacer la subrogacidn sin consenti-
miento del acreedor, cuando para pagar la deuda haya tomado prestado
el dinero por escritura pUblica, haciendo constar su propdsito en --
ella, y expresando en la carta de pago la procedencia de la cantidad
pagada,

Art. 1493, La subrogacidén transfiere al subrogado el crédite
con los dercchos a é1 anexos, ya contra el deudor, ya contra terce--

ros, sean fiadores o poseedores de las hipotecas.

Art. 1494, E1 acreedor a quien se le hubiere hecho un pago --
parcial puede ejercitar su derecho por el resto con preferencia al -
que se hubiese subrogado en su lugar, a virtud del pago parcial Zlel

mismo crédito.

Existen muchos puntos de contacto entre nuestra legislacidn y
la hondurefla, puesto que, aunque no comprenda expresamente alguncs -
de los casos de subrogacidn legal que se reconocen en nuestra ley, -
con la redaccidn que tiene el No. 3 del Art. 1491 del Cédigo Civil -
Hondurefio, parede abarcarlos; pues cuando diece: "el que tenga inte--
rés en el cumplimiento de la obligacidn, estid considerando esas po--
cas palabras a todos los interesados de la cancelaeidn de la deuda,-

comprendiendo, a los fiadores, deudores solidarios y en general a -—-



todos aquellos que de una manera u otra se veilan aefectados si la o--
bligacidén no se cancela. Pero no tcdos los casos de subrogacién le--
gal que nosotros reconocemos, est&n comprendidos en esa expresidn, -
puesto que, no se comprende al heredero beneficiaric que paga con sus
bienes las deudas de la herencia, pues el interés a que se refiere --
ese Noe 3, no se manifiesta en el caso del heredero, ya que si las -
deudas iban a ser méis grandes que el monto de los bienes, el deudor

no tiene ningin interés en cancelarlas, puesto que no le re=portaré

beneficio alguno, es mls en ese caso el heredero con no aceptar la -
herencia, resolvia su problema, y si también recordamos, el objeto -
que se persigue con esa clase de subrogacidn, veremos que no hay in~-
terés, pues con ello lo que se quiere es animar al heredero benefi-~
ciario a pagar con su propio dinero las deudas hereditarias, déndosg
le la seguridad del reinterio, gracias a las acciones mismas de los

acreedores pagadoS.

Existen también otras diferencias con nuestra legislacién y -
que saltan a simple vista, como lo es la forma en gue se traspasan -
las hipotecas que garantizan una cobligacidn. Considero gue es una --
caracteristica muy especial, ademls de acertada, la forma en que cs-
téd regulada la subrogacidn en nuestra legislacidn, pues, el Cédigo -
Hondurefio reconoce, que por el simple hecho del pago se estén trans-
firiendo al subrogado, las hipotecas que garantizan en obligacidn, -
cosa que no sucede en nuestra legislacidn, que expresamente dice: --
que las hipotecas no se traspasan por el solo hecho del pago, sino, =

en virtud de la inscripcidn en el Registro de Hipotecas.

Reconoce la legislacidén hondurefia, la subrogacidén consentida
por el deudor, contra la voluntad del mreedor, situacidén que no csté
reconocida en nuestro derecho, pues creo que est& demis, desde luejo
que hay una forma més sencilla de efectuar la subrogacibn consentida
por el deudor, y es cuando se paga con el consentimiento expreso del
deudor, Art. 1480 No. 50. pero en fin, nuestra legislacidn no regula

en esa forma, esa situacidn,
NICARAGUA:

La legislacidn nicaragiiense regula en forma semejante a la ==
nuestra el pago con subrogacibén, se ve tambidn la gran influencia -~
que la legislacidén Chilena ha tenido sobre ella, ya que existen dis-

posiciones literalmente idénticas a aquellas.

El pago con subrogacidn esté ubicado en el Libro III, Titulo
IT que se refiere a los mados de extinguir las obligaciones en el ca

pitulo III, del Art. 2042 a 2049 inclusive.

Art. 20h42. "la subrogacidn de los derechos del areedor en =-—-
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favor de un tercero que paga, es convencional o legalll,
hrt. 2043, La subrogacidén es convencional:

1) Cuando el acreedor al recibir el pago de un tercero, lo --
subroga en sus derechos, acciones, privilegios o hipotecas que tiene
contra el deudor: esta subrogacidn debe ser expresa y hecha al mismo

tiempo que el pago.

2) Cuando el deudor toma prestada una cantidad a fin de pagar

una deuda y de subrogar el prestamista en los derechos del acreedor.

Para la validez de esta subrogacidn es necesario que el acto -
de préstado y el de pago tengan fecha cierta: que en el acto del -=--=
prestado se declara haberse tomado éste para hacer el pago; y que en
el de pago se declare haberse tomado éste para hacsr el pago; y que
en el de pago se declare que éste se ha hecho con dinero suministra-
do a este efecto por el nuevo acreedor. Esta subrogacidn se efectfia

sin el concurso de la voluntad del acreedor.

Art. 2044, La subrogacidn tiene lugar por disposicién de la -
ley:

1) En provecho del que, siendo acreedor, afin por documento pri
vado, paga a otro acreedor que tiene derecho a ser preferido en razdn

de un privilegio o hipoteca.

2) Del que habiendo comprado un inmueble, es obligado a pagar

a los acreedores a quienes el inmueble est& hipotecado.

%) En provecho del que, estando obligado con otros o por otros

al pago de la deuda, tenia interés en pagarla,

L) En provecho del heredero que ha pagado con sus propios fon

dos las deudas de la sucesidn. (1).

5) Del que paga una deuda ajena, consintiéndolo expresa o té-

citamente el deudor.

Art. 2045, La subrogacidn tanto legal como convencional, tras
pasa al nuevo acreedor todos los derechos, acciones, privilegios, --
prendas o hipotecas del antiguo,amsi contra el deudor principal, como
contra cualesquiera terceros, obligados solidaria o subsidiariamente
a la deuda,

Si el acreedor ha sido solamente pagado en parte, podria ejer
cer sus derechos, relativamente a lo que se le reste debiendo con --

preferencia al que sdlo ha pagado una parte del crédito.

Art. 2046, De esta preferencia disfrutarfin finicamente los a--
creedores originarios, o sus cesionarios, sin que pueda pretenderla
cualquiera otro subrogado.

(1) En Nicaragua los herederos responden de las deudas de su

causante, hasta por la cantidad de los bienes heredados.hrt.l404 inc.
20, ' '



Art., 2047, No habrf subrogacidn parcial en deudas de solucién
indivisible,

Art, 2048, E1 pago de los subrogados en diversas porciones -
del mismo crédito, no bastando é&ste para cubrirlas todas, s¢ hard se

gin la prioridad de la subrogacidn.

Art, 2049, Si varias personas han prestado dinero al deudor ra
ra el pago de una deuda, no habré& preferencia entre ellas, cucles—---
quiera que hayan sido las fechas de los diferentes préstamos o subro
gaciones.

A diferencia de las legislaciones ya relacionadas, e incluyen
do la nuestra, el Cddigo Nicaragliense, al igual que el de Costa Ricsz,
regula de uma manera expresa la subrogacidn convencional, ya que nos
dicen los requisitos necesarios para que haya subrogacidn convencio-
nal (irt. 2043 C8digo Civil de Nicaragua), o lo que es lo misrno cuan
do hay subrogacidn convencional; en las otras legislaciones, se dedu
ce que reconocen la subrogacidén convencional, pero no dicen cuando -
es que ésta se da, o como el caso de nuestra legislacién que la regu
la en forma indivecta, a través de las reglas de la Cesidn de Dere--
chos.

Hay muchas disposiciones idénticas a las nuestras, con lo que
se ve que el sentido o naturaleza de la subrogacidn es el mismo en -
una legislacidén o en otraj; el Cbdigo Civil de Nicaragua cuenta con -
una disposicidn, Art. 2047, que considero estd demfs, pues este pre-
cepto sanciona un principio innecesario; ya que es de sentido comin
de que no puede existir subrogacidn parcial, en deudas de solucién -
indivisible, pues como se va a pagar parcialmente una deuda gue como
su nombre lo indica, no se puede dividir., Esta disposicidn no estid -
en nuestro Cédigo, aunque si se encuentra en el Cddigo Civil Mexica-
no. (Art. 2060). Al igual que las anteriores tampoco dice nada, del
traspaso de las hipotecas, dando la impresidn, que por el solo hecho
del pago se traspasan &stos sin necesidad de inscripcidn en el res--
pectivo Registro, por lo que seri con disposiciones distintas al pa-

go con subrogacidén que se resolverd esta situacibdn.
COSTA RICA:

Esta legislacidn es de todas las legislaciones centroamericas
la que regula en una forma mis extensa el pago con subrogacidn, pero
sin alterar por ello la naturaleza juridica de la subrogacidn, pues
siempre consiste en la sustitucidn personal del acreedor, por un ter
cero que lo paga, teniendo ademls disposiciones muy peculiares, que
le dan cierta distincidn con otras legislaciones, para el caso el =--
Art. 792 que establece: que la subrogacidn puede restringirse por --

acuerdo de las partes a ciertos derechos y acciones, o sea, que Tua'e
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por voluntad de ellos no traspasarse todas las acciones y derechos -

que tenia el acreedor, sino sblo algunos de ellos.

Se encuentra regulado el pago con subrogacidn en el Libro IIT,
Titulo IV, del pago y la compensacidn, Capitulo II; en los articulos

comprendidos del 786 inclusive.

Art, 786. El1 acreedor que recibe de un tercero el pago de la
deuda, aunque no esté obligado a subrogar a éste en sus derechos y -
acciones, puede hacerlo, con tal que la subrogacidén y el pago sean -

simulténeos y que conste aquella en la carta de pagoe

Art. 787. Comenzari esa subrogacidén a surtir efectos con res-
pecto al deudor y terceros desde la notificacidn al deudor o desde -

la sceptacibn de éste.

irt. 788. Bl deudor que toma prestada una suma de dinero para
pagar puede subrogar al prestamista en los derechos y acclones del -
acreedor, sin que sea necesario el concurso de la voluntad de éste -
Gltimo.

Art. 789. Para la validez de la subrogacidn consentida por el
deudor es necesario que el préstamo haya sido hecho con el {inico fin
de pagar deuda cierta y determinada, debiendo hacerse constar asi en
el acto de verificarse y que al efectuarse el pago se declare el ori

gen del dinero.

La existencia de estas dos condiciones debe comprobarse por -
medio de escritura piblica, sin que sea necesario, por otra parte, =

que el préstamo y el pago sean simulténeos.

Art. 790. La subrogacibn se opera totalmente y dé& pleno dere-
cho.
1) En favor del acreedor que paga de su peculio a otro acrcc-

dor de mejor derecho que &1, en razdn de su privilegio o hipoteca.

2) En favor del comprador de un inmueble que emplea el precio
de su adquisicidn en pagar a acreedores a quienes el inmueble estu--

viere afectoe.

3) En favor de aquél que paga una deuda a lo cual estaba obli

gado con o por otros.

L) En favor del heredero que haya pagado de su peeculio deudas

de la herencia,

5) En favor del que paga totalmente a un acreedor después de

hoberse declarado en estado de insolvencia al deudor.

Art. 791, La subrogacidn, sea legal o convencional, traspasa

al nuevo acreedor todos los derechos, acciones y privilegios del an-
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tiguo, tanto contra el deudor principal como contra cualesquiera ter
ceros obligados a la deuda, salvo las modificaciones establecidas cn

los articulos siguientes:

Art. 792. Bl efecto de la subrogacidn convencional puede res-
tringirse por el deudor o acreedor que la consiente a ciertos derc—-

chos y acciones.

Art. 793. La subrogacidn legal o convencional en favor de uno
de los obligados sblo le da derecho para cobrar de los demls coobli-
gados la parte por la cual cada uno de ellos debe contribuir al pago
de la deuda,

Art. 794, 1a subrogacidn legal en provecho del tercero que ha
adquirido un inmueble gravado con hipoteca impuesta por el deudor --
prinecipal no autoriza a aquél para perseguir al fiador del deudor, -
aunque la hipoteca hubiere sido establecida con posterioridad o la -
cauecidn.

irt. 795. Si el monto total de una deuda se halla a la vez ga
rantizado con caucidn y con prenda o hipoteca prestada por un terce-
ro que no se ha obligado personalmente, el tercero y el garante, —--
aunque subrogados en los derechos y acciones del acreedor, no pueden

reclamarse uno al otro sino la mitad de la suma pagada,

Pero el duefio de la cosa dada en prenda o hipoteca deberi la
mitad de lo pagado si el valor de la cosa fuere igual al monto de 1la
deuda o mayor que é&l, pues si fuere menor solo deberd contribuir con
la mitad del valor que tenga la cosa al tiempo del pago, y &ésta seré
la base para establecer la proporcidn cuando la fianza o la prenda -

o hipoteca no garantizaron el total de la deuda,

Art. 796. E1l acreedor que ha sido pagado parcialmente puede =
cobrar del deudor el resto de la deuda con preferencia al subrogado

legalmente que haya satisfecho parte de ella,

En esta forma regula la legislacidn Costarricense el pago con
subrogacibén, pero aunque sdlo haya semejanzas entre esta legislaciin
vy la nuestra en lo que a la subrogacidn legal se refiere, no signifi
ca en manera alguna que sean distintas en cuanto a la naturaleza ju-
ridica y los efectos, pues éstos son los mismos, con la salvedad en
cuenta a los efectos se refiere, de lo disponen los Arts. 792 y si--
guientes, que tratan de regular situaciones particulares, ajenas a 1lu
subrogacidén como tal, pero gue por la indole o circunstancias en cue
debe operar la .subrogacidn y en atencidén también al nlmero de perso-
nas que deben intervenir, ¢s que se regulan expresamente. Contenmpla
también la subrogaecidn consentida por el deudor, clase de subropa-—-

cidén que en nuestra legislacidn no est& contemplada.
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2- EL PAGO CON SUBROGAHCION EN OTR.S LEGISLACIONES:

MEXICO:

La legislacidn Mexicana ubica el pago con subrogacidn en el -
titulo tercero, referente a la transmisién de las obligaciones, evi
dencialmente aiin mé&s lo que dejamos dicho al inciso de este articulc,
que no habia unidad de criterio en las legislaciones del mundo, sobre
como considerar el pago con subrogacibn, pues por lo que unos lo co-
locan como una modalidad del pago, otros como algo semejante a la nc
vacidén, y algunos, como uns transmisidn de obligaciones, y todo por
no querérsele dar su autonomia al pago eon subrogacidn, Prueba de lo
anterior, pues la tenemos en el Cédigo Civil Mexicano que le regula
en el Libro IV. Titulo III, de la transmisidn de las obligaciones, -
Capitulo III, de la subrogacidén, comprendida en los artieulos 2058 =
2061, .inclusive; nétese que el capitulo lleva nombre "De la subroga
c¢idn" y no como nuestro Cédigo que dice "Del pago con subrogacidn'',
quedando de evidencia que la legislacidn Mexicana no la considera ce

mo una modalidad del pago.

Art. 2058. lLa subrogacidn se verifica por ministerio de la —--

ley y sin necesidad de declaracidén alguna de los interesados:

I - Cuando el que ss acreedor paga a otro acreedor preferente;

II- Cuando el que paga tiene interéz juridico en el cumpli---
miento de la obligacidn;

ITII- Cuando un heredero paga con sus bienes propios alguna deu
da de la herencia.

IV = Cuando el que adquiere un inmueble paga a un acfcedor --

que tiene sobre &1 un crédito hipotecario anterior a la adquisicidn.

Art. 2059. Cuando la deuda fuere pagada por el deudor con di-
nero que un tercero le prestare con ese objeto, el prestamista queda
r& subrogado por ministerio de la ley en los derechos del acreedor,
si el préstamo constare en titulo auténtico en que se declare quec el
dinero fue prestado para el pago de la misma deuda. Por falta de es-
ta circunstancia, el que prest6 sblo tendré los derechos que expres:.

re su respectivo eontrato.

Art. 2060. No habrf subrogacidn parcial en deudas de solucidn
indivisible,

hrt. 2061. E1 pago de los subrogados en diversas porciones --
del mismo crédito, cuando no basten los bienes del deudor para cu---

brirlos todos, se hard a prorrata.

Fuera de que contempla la legislaeidn Mexicana la subrogacibdn

consentida por el deudor, cuando le prestan el dinero para pagar su
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deuda, que entiendo la toman como subrogacidn convencional, puesto -
que no estf comprendida en la enumeracidn que el irt. 2058 hace, di-
cha legislacidén, en una forma escueta, sbélo regula la subrogacidn le
gal y calla sobre los efectos de la subrogacidén y en lo que a la sub
rogacidén convencional se refiere, no dice absolutamente nada, y lo -
que es peor ni siquiera reconoce esa clase de subrogacidén. Para re--
solver los problemas que se plantean sobre los efectos que se produ-
cen en la subrogacidén considero que los han de resolver los juristas
Mexicanos, haciendo uso del sentido gramatical de la palabra, y de la
doctrina, que sobre el pago con subrogacidn han escrito los diversos
tratadistas, pues en lo personal counsidero que es exageradamente es-
cueta, la forma como estd regulada en el Cddigo Mexicano la subroga-
cidbn,

CHIILE:

Pese a que al igual que el Cédigo Franeés, el Chileno lo estu®
diamos comparativamente en el Capitulo II de esta tésis, en el andli
sis critico de las disposiciones legales, por cuestidén de orden, e--
nunciaremos las disposiciones legales con los que dichos paises regu

lan el pago con subrogacidn.

En el Libro IV, Titulo XIV del modo de extinguirse las obligza
ciones, seccidn VIII, del pago con subrogacidn, en los irts. 1608 a
1613 inclusive.

irt. 1608, Lo subrogacidn de la transmisidn de lcs derechos -
del acreedor a un tercero que le paga.

Lrt. 1609. Se subroga un tercero en los derechos del acreedor,

o en virtud de la ley, o en virtud de una convencidn del acreedor.

Lirt. 1610. Se efectila la subrogacidn por ministerio de la ley,
y aln contra la voluntad del acreedor, en todos los casos sefialados

por las leyes y especialmente a beneficio:

1) Del acreedor que paga a otro acreedor de mejor derecho en
razdén de un privilegio o hipoteca;j

2) Del que habiendo comprado un inmueble, es obligado a pagar
a los acreedores a quienes el inmueble est& hipotecado;

3) Del que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o
subsidiariamente;y

4) Del heredero beneficiario que paga con su propio dinero --
las deudas de la herencia;

5) Del que paga una deuda ajena; consintiédndolo expresa o t&-
citamente el deudor;

6) Del que ha prestado dinero al deudor, para el pago; cons-—-
tando asi en escritura plblica del préstamo, y eonstando ademls en -

escritura piblica del pago,haberse satisfecho la deuda con el mismo
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dinero.

Art. 1611, Se efectfia la subrogacidn en virtud de una conven-
cibén del acreedor, cuando &éste, recibiendo de un #rcero el pago de -
la deuda, le subroga voluntariamente en todos los derechos y accio--
nes que le corresponden como tal acreedor; la subrogacidn en este ca
so esté sujeta a la regla de la Cesidn de Derechos y debe hacerse en

la carta del pago.

Art, 1612, La subrogacidn, tanto legal como convencional, tras
pasa al nuevo acreedor todos los derechos, acciones, privilegios, =--
prendas e hipotecadas del antiguo, asl contra el deudor principal, co
mo contra cualesquiera terceros, obligados solidaria o subsidlaria--

mente a la deuda,

Si el acreedor ha sido solamente pagado en parte, podrd ejer--
cer sus derechos, relativamente a lo que se le reste debiendo, con -

preferencia al gque sdlo ha pagado una parte del crédito.

Art., 1613. Si varias personas han prestado dinero &l deudor =-
para el pago de una deuda, no habré preferencia entre ellas, cuales-
quiera guiera que hayam sido las fechas de los diferentes préstamos
o subrogaciones.

FRANCIA:

El cbdigo Francés regula el pago con subrogacidn en el Librc -~
III, Titulo III, que trata "De les contratos o de las obligaciones -
convencionales en general'; Capitulo V que se refiere la extinecidn -
de las obligaciones, en elnfimero 2o0. de la seccidén I, que lleva por

titulo "Del pago con subrogacién en los Arts. 1249 a 1252 inclusive'",

Art. 1249, La subrogacidn en los derechos del acreecdor, a fa-

vor de una tercera persona gue le paga, es convencional o legal.
Art. 1250, Esta subrogacidén es convencional:

1) Cuando el acreedor, al recibir su pago de una tercera pecr-
sona, la subroga en sus derechos, acciones, privilegios o hipotecas
contra el deudor; esta subrogacidén debe ser expresa y hecha al mismo

tiempo que el pago;

2) Cuando el deudor toma en préstamo una suma con el efecto -
de pagar su deuda, y de subrcgar al prestamista en los derechas del
acreedor, Hace falta para que sea vélida esa subrogacidén, que el do-
cumento del préstamo o el recibo se hayan otorgado ante notario; que
en el documento de préstamo se haya declarado gque la suma ha sido ~--
prestada para el pago, y que en el recibo se haya declarado 4jue el -
pago se he hecho con el dinero proporcionado para ese efectec por el
nuevo acreedor. Esta subrogacidn se realiza sin el conecurso de 1a v

Juntad del acreedor,
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Art, 1251, La subrogacidén tiene lugar de pleno derecho:

1) A favor del gque, siendo por si mismo acreedor, paga a otre
acreedor que sea preferente a &l en razdn de sus privilegios o hipo-
tecasy

2) A favor del comprador de un inmueble, que emplea el precio
de su adquisicibén en el pago de los acreedores a los que estaba hipo
tecada esa heredad;

3) A favor de aquel que estando obligado con otros o por otros
al pago de la deuda, tuviere interés en pagarla;

4y A favor del heredero a beneficio de inventario que haya pa

gado con su dinero las deudas de la sucesidn,

Art. 1252. La subrogacién establecida por los articulos prece
dentes tiene lugar tanto contra los fladores eomo gontra los deudo--
res; no puede perjudicar al acreedor cuando no haya sido pagado, si-
no en partej; en este caso puede ejercifar sus derechos, por lo que =
se le siga debiendo, con preferencia a aquel que no haya recibido més

gque un @mgo parcial,
VENEZUELA:

Esté regulado el pago con subrogaeidén en la legislacién Venezo
lana, en el Libro Tercero, Titulo III, Capitulo IV, Sceeidn Primera,
en los articulos 1298 a 1301, inclusive, Como se verd cuando transcri
bamos una a una las disposiciones que regulan el pago con subrogacidn
en el Cédigo Civil de Venezuela, quedard en evideneia la influencia =
que la legislacidén Francesa ha ejercido sobre ella, ya que con raros
cambios en sus disposiciones, son literalmente jguales, por lo que no
varia en lo sustancial el fondo de una u otra institucidn; veamcs ca-

da una de esas disposiciones;

Art. 1298, La subrogacién en los derechos del acreedor a favoer
de un tercero que paga, es convencional o legal,

Art. 1299. La subrogacidn es eonvencional;

1) Cuando el acreedor, al recibir el pago de un tercgro, lc -
subroga en los derechos, acciones, privilegios o hipoteeas, que tiene
contra el deudor; esta subrogacidn debe ser expresa y heeha al mismo
tiempo que el pago.

2) Cuando el deudor toma prestada una eantidad a fin de pagaer
su deuda y de subrogar al prestamista en los dereehos del acrecedor,

Para la validez de esta subrogacidn es necesario que el acto =~
de préstamo y el de pago tengan feeha cierta; que en ¢l aeto de prés-
tamo se declare haberse tomado éste para hacer el pago, y que en el -
pago se declare que &ste se ha heeho eon el dinero suministradn a es-
te efecto por el nuevo acreedor, Esta subrogac¢ién se efec¢tla sin el -

concurso de la veoluntad del acreedor,.



irt. 1300. La subrogacidn se verifica por disposicidn de la -
ley:

1) En provecho de quien siendo acreedor, afin quirografario, -
paga a otro acreedor que tiene derecho a ser preferido por razdn de
privilegio e hipoteca.

2) Enprovecho del adquirente de un inmueble que emplea el pre
cio de su adquisicidén en pagar a los acreedores en cuyo favor estid -
hipotecado el fondo.

3) En provecho de quien, estando obligado con otras o por ==-
otros al pago de la deuda, tenia interés en pagarla.

4) Enprovecho del heredero a beneficio de inventario que ha --

pagado con sus propios fondos las deudas de la herencia,

Lrt. 1301l. La subrogacidn establecida en los articulos prococ-

dentes da lugar tanto contra los fiadores como contra los deudores,

E1l acreedor a quien se ha pagado en parte y quien lo ha hecho
parcial, concurren juntos para hacer valer sus derechos, en propor--

cidén de lo que se les debe.

COLOMBIA:

S8i la legislacidén Venezolana es bastante igual a la Francesa,
la legislacidén Colombiana regula en el Cbdigo Civil, "E1l pago con =
subrogacién en una forma idéntica a la legislacidén Chilena, con la -~
inica diferencia que el Arte. 1609 del Chileno no se consagrd en el -
C6digo Colombiano y que este iltimo en el Art. 1671, en la parte fi-
nal dice: "Pré&stamos y Subrogaciones" diferenciéndose con el corres-
pondiente de la legislacidn Chilena.art. 1613, que dice en la parte
final "préstamos o subrogaciones", cambifndose la "Y" por la "O" por

lo demfs todo es completamente idéntico.

Esté regulado el pago con subrogacidén en la legislacidén Colon
biana en el Libro IV, Titulo XIV, que trata de los modos de extin---
guirse las obligaciones, y primeramente de la solucién o pago efecti
vo, Capitulo VIII en los irts. 1666 a 1671.Es de hacer notar que lo
que trata ese titulo, es lo mismo que trata el titulo XIV, dJde nues--
tra legislacibdn, que como ya dijimos recibid la gran inflencia de 1la

legislacidn Chilena., Pasemos a enunciar esas disposiciones.

Art., 1666. La subrogacidén es la transmisién de los dercchos -

del acreedor a un tercero, que le paga.

Art., 1667. Se subroga un tercero en los derechos del acreedor,

o en virtud de la ley o en virtud de una convencidn del acreedor.

Art. 16638. Se efectlia la subrogacidn por el ministerio de 1la

ley, y aln contra la voluntad del acreedor, en todos los casos sefia-
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~lados por las leyes y especialmente a beneficio.

1) Del acreedor que paga a otro acreedor de en razdn de un -
privilegio o hipoteca,

2) Del que habiendo comprado un inmueble, es obligado a pagar
a los acreedores a quienes el inmueble estd hipotecado.

%) Del que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o
subsidiariamente,

L) Del heredero beneficiario que paga consu propio dinero las
deudas de la herencia,

5) Del que paga una deuda ajena, consintiéndole expresa o ta-
citamente el deudor.

6) Del que ha prestado dinero al deudor para el pago, constan
do asi en escritura piblica del préstamo y constando ademés en escri
tura piblica del pago ., haberse satisfecho la deuda con el mismo di-
nero. ‘

Art. 1659, Se efectfia la subrogacidén en virtud de una conven-
cidn del acreedor, cuando éste, recibiendo de un tercero el pago de
la deuda, le subroga voluntariamente en todos los derechos y acccio-
nes que le corresponden como tal acreedor; la subrogacidn en este ca
so estd sujeta a la regla de la Cesibn de Derechos, y debe hacerse en

la carta de pago,

Art. 1670. La subrogacidén, tanto legal como convencional, =---
traspasa al nuevo acreedor todos los derechos, acciones y privile- -
gios, prendas e hipotecas del antiguo, asi contra el deudor princi- -
pal como contra cualesquiera terceros, obligados solidaria y subsi.---

diariamente a la deuda.

Si el acreedor ha sido solamente pagado en parte, podréd ejer-
cer sus derechos relativamente a lo que se le reste debiendo, con --

preferencia al que sdlo ha pagado una parte del crédito.

Art, 1671, Si varias personas han prestado dinero al deudor =
para el pago de una deuda, no habra preferencia entre ellas, cuales-
quiera que hayan sido las fechas de los diferentes préstamos y subro

gaciones.,

ARGENTINA:

e

Concluiremos este capitulo, enunciando las disposiciones lega
les del Ccbédigo Argentino, que regulan el pago con subrogacidnj; y que
aunque la terminologia juridira que emplea el legislador Argentino -
para regular esta institucidn, difiere de las otras, no sedifieren—-—-
cian en manera alguna en su naturaleza juridica, desde luego que sc
reconoce esa sustitucidn personal que se opera en la subrogacidn en

virtud de un pago hecho al acreedorj asi como el que los efectos scon
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los mismos, aunque con unas pequefias limitaciones, que a excepcidn -
del No. 20. del Arte. 771, que considero, va contra lo que se ha reco
nocido, de que uno de los efectos de la subrogacidn es que se tras—-
fieren TODOS los derechos y acciones del acreedor, y no parte de ellos,
en los demls numerales, son disposiciones de la bropia naturaleza de
la subrogacidn, el No. los. y de derecho comfin el No. 30., que no era
necesario incluirla, en mi criterio, en las dispoéicioﬁes legales de
dicho Cbédigo.

El pago con subrogacidén esté ubicado en el Cédigo Civil iArgen
tino en el Libro II, Titulo XVI, Capitulo V "Del pago con Subroga=--

cidén", en los Arts. 767 a 772 inclusive.

Arte. 767. E1 pago con subrogacidn tiene lugar, cuando lo hace
un tercero, & quien se trasmiten todos los derechos del acreedor. La
subrogacidén convencional puede ser por consentida sea por el acree--
dor, sin intervencidn del deudor, sea por el deudor, sin el concurso

de la voluntad del acreedor,

Art. 768. La subrogacidn tiene lugar sin dependencia de la ce

sidn expresa del acreedor a favor.

1) Del que siendo acreedor paga a otro acreedor que le es pre
ferentee.

2) Del que paga una deuda a que estaba obligado con otros o -
por otros.

3) Del tercero no interesado que hace el pago, consintiéndolo

thcita o expresamente el deudor, o ignoréndolo.

4) Del que adquiridé un inmueble, y paga el acreedor que tuvie

re hipoteca sobre el mismo inmueble.

5) Del heredero gque admitid la herencia con beneficio de in--

ventario, y paga con sus propios fondos la deuda de la misma,

Art. 769. La subrogacidén convencional tiene lugar cuando el =

acreedor recibe el pago de un tercero y le trasmite.

Art. 770. L& subrogacidn econvencional puede hacerse también -
por el deudor, cuando paga la deuda de una suma de dinero, con otra
cantidad que ha tomado prestada, y subroga al prestamista en los de~

rechos y acciones del acreedor primitivo,

Art. 771l. La subrogacidn legal o convencional, traspasa al --
nuevo acreedor, todos los derechos, acciones y garantias del antiguo
acreedor, tanto contra el deudor prinecipal y co-deudores, como Con=-

tra los fiadores, con las modificaciones siguientes:

1) El subrogado no puede ejercer los derechos, y aceiones del



acreedor, sino hasta la concurrencia de la suma que &1 ha desembolsa

do realmente para la liberacidn del deudor.

2) El efecto de la subrogacidén convencional puede ser limita-
do a ciertos derechos y acciones por el acreedor, o por el deudor --

que la consiente,

3) La subrogacidn legal, establecida en provecho de los que -
han pagado una deuda a la cual estén obligados con otros, no los au-
torizd a ejercer los derechos y las acciones del acreedor contra sus
co-obligados, sino hasta la concurrencia de la parte, por la cual ca
da uno de estos {iltimos estaban obligados a contribuir para el pago

de la deuda.

Art, 772. Si el subrogado en lugar del acreedor hubiere hecho
un pago parcial, y los bienes del deudor no alcanzaren a pagar la =-
parte restante del acreedor y la del subrogado, éstos concurririn --

con igual derecho por la parte que se les debiese.
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CAPITULO VI

CONCLUS IONES

EXTINGUE EL PAGO CON SUBROGACION REALMENTE LA OBLIGACION

Grande importancia revistir& para rezolver esta interrogante,
lo que dejamos dicho en el punto referente a las generalidades sobre
el pago, pues con las bases que dejamos expuestas referente a lo que
es el pago; trataremos de contestar la incdgnita que ahora es motivo

de este capitulo.

Se dice que una obligacidén ha sido extinguida, cuando la pres
tacidn a que una persona estaba obligada se ha realizado, trayendo -
como légica consecuencia, que todas las personas directamente intere
sadas en su calidad de acreedores y deudores, asl como sus acceso-—-
rios, fianzas, prendas e hipotecas, que les servian de garanticz, qug.
dan libres, ya que la obligacidn que les habia dado nacimiento ha de
jado de existir, o sea que ya no se puede hablar de acreedores, ni -
deudores porque han dejado de serlo entre si, y para todas las perso
nas que los rodean, sean interesadas o nd, pefo en el caso del pago
con subrogacidén, como lo veremos no se puede’hablar en términos juri |
dicos de una extincidén de la obligacibén, ya que alli lo Gnico que --
hay, ésto es al referirnos exclusivamenté a lo que regula nuestro Cé
digo Civil, una substitucibén o reemplazo de una persona por otra per
sona, c¢n el caso que nos ocupa se cambia un acreedor por otro acree-
dor, pero sin alterar lo demis, como es la prestacidén y el vinculoc o
relacidn juridica, por lo que siempre existiri un deudor y un acree-
dor, aunque distinto al anterior, asi como los accesorios de ellos, =~
como las fianzas, prendas e hipofecas que les sirven de garantia, -
por lo anterior, mal hariamos en considerar la obligacidén tnicamente
supeditada a una persona, estimando lo demfs, pues aunque el acree--
dor sea distinto, el deudor tiene que realizar 1la prestacidén en fa~-
vor de su nuevo acreedor para extinguir la obligacidn, o sea que el -
deudor en lugar de pagarle a Juan, deber& cancelarle a Pedro, Sacan-
do conclusidn que el pago con subrogacién NO EXTINGUE REALMENTE L&
OBLIGACION, ya que ésta siempre subsiste, pues siempre hablamos de -
acreedor y deudor, asi como de una prestacién y la relacidén juridica
que nace de ella, y si la obligacidn no se extingue. Qué es entonces
el pago con subrogacidén? fLintes de responder a esta interrogante, ve-
remos a continuacidn unos casos concretos, en que si se extingue'—e—
realmente la obligacidn con todos sus accesorios, para luego demos—;
trar la importancia y la justificacidén que puede darsele a esta figu
ra juridica que se ha denominado del pago con subrogacidn, con 1lo ==

que contestaremcs la interrogante planteada.



~ 125 -

Con lo gue hasta ahora hemos dicho de la subrogacidn y toman-
do el concepto que de ella dimos, cabe contemplar aquellos casos en
que otra persona distinta del deudor hace el pago y que no por ese -

hecho se subroga en los derechos del acreedor.

Como dejamos dicho: el pago por regla general, extingue la o-
bligacidén totalmente y con ella como 1ldgica consecuencia sus acceso-

riosy pero ese pago se puede hacer de diversas formas:

1) Cuando es el deudor el que paga ejecutando la prestacidn a

que se habia obligados y
2) Cuando es un tercero el que paga la deuda del deudor.

Puede ser hecho el pago, pues por el propio deudor o por un -
tercero, en el primer caso el efecto es inmediato y la consecuencica
también, pues una vez realizada la prestacidn, se extingue 1la obliszsn
cidén principal y sus accesorios y todas las acciones que de ella deri
vaban, realizéndose en esta forma los efectos del pago. Pero comc -
dijimos también que el pago puede ser hecho por un tercero, debemos
de distinguir en que forma actia este rcero, asi como con el dinero
de quien realiza la prestacidn, ya que, segin sea en una u otra for-
ma, asl serd como distinguiremos en concepto de que ha podido Procé—

der el tercero, vayamos por partes y distingamos cada caso:

1) Un tercero paga con dinero a nombre del deudor, actla ccuo
simple mandatario y el pago se mirarA como hecho personalmente por -

el cdeudor, y se producen los efectos del pago.

2) Un tercero pago con su dinero, la deuda del @&udor, sin te-
ner ningin interés juridico en extinguir la obligacidén, en este pun-
to debemos de distinguir: a) Si page sin conocimiento del deudor; b)
Con el consentimiento del deudors; c¢) Con el consentimiento del deu——.
dor, ya sea expreso o tacito ese éonsentimiento;'y d) Contra la vo--
luntad del deudor. Dado que estamos eXponiendo los casos en que el -
pago extingue totalmente la obligacidn, no diremos nada por el momen
to, de aquellos casoe en que el pago hecho por un tercero nc praduce
los efectos naturales de extinguir la obligacidnj; cuando el pago es
Lecho sin el conocimiento del deudor o contra la voluntad del deudor,
la obligacidén si se extingue, pues en el primer caso se aplica la re-
gla que contempla el Art. 144k del C6digo Civil, pero el hecho que -
digamos que se extingue la obligacidn, no quiere decir que, el terce
ro que paga queda desamparado, pues tiene una accibén personal contra
el deudor para que le reembolse lo pagado, pero esta accilén es dis-—-
tinta a la emanada del crédito extinguido; en el segundo caso, cuan-
do el tercero paga contra la voluntad del deudor, la situacidn es --

méds dificil alin para el tercero, ya que, aunque con ese pago extinga
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la obligacibn, no tiene ninguna accidn contra el deudor, sino cuando
esa gestidn le hubiere sido efectivamente Util, de lo contraric, el
tercero que ha pagado en esas condiciones, ha extinguido totalmente
la obligacidén y los accesorios que la garantizaban, y también ha per

dido su dinero.

Resumiendo, el pago extingue la obligacidn en los casos si---
guientes:

1) Cuando es el deudor el que paga personalmente: 2) Cuandoe -
es un tercero el que paga por encargo y con dinero del deudor, en es
te caso se mira como hecho personalmehte por é1l; 3) Cuando es el re-
presentante legal o el heredero o legatario del deudor, en estos ca-
sos, también se mira el pago como hecho personalmente por el deudor;
4) Cuando se paga sin conocimiento del deudor; y 5) Cuando se pags -

contra la voluntad del deudor,.

Si vemos detenidamente cada uno de los cinco casos planteados,
en que el pago extingue totalmente la obligacidn, nos daremos cuenta,
que en unos casos quienes pagan estédn de una forma u otra directamen
te obligados a hacerlo; y en otros, en que sin tener ningin interés
en la extincidn de la obligacidn y sin gue nadie se los pida o los -
obligue han efectuado el pago por su propia iniciativa, y riesgo. Se
ria justo que la ley les diera una mejor proteccién a estas personcs,
que sin tener interés alguno, paguen una deuda ajena? La respuesta -
negativa a esta pregunta se impone, pues en razdn de que va a prote--
ger la ley, aquellas personas, que si se colocan en una situacidén --
desventajosa y de riesgo para sus intereses, es por su propio gusto
sin que nadie las obligue y lo que es peor, sin tener interés alguno
en que la obligacidn se extinga, Cuando veamos la razdn de justicirn,
que asiste al pago con subrogacidn, veremos como en esos casos sl --
hay razdén de que la ley le dé una mejor proteccidén al tercero que »o
ga. Por el momento, ya vistos los casos en que el tercerc que paga -
extingue la obligacidn, pasemos a ver aquellos, que no obstante, se
ha pagado al acreedor, este pago no extingue la obligacidén y por en-

de no libera al deudor.

Debemos distinguir en este punto dos situaciones: a) E1l del =~
tercero que paga sin tener interés alguno en que la deuda sea cance-
laday y b) E1 del tercero que tiene interés juridico en extinguir la
obligacibén. En el primer grupo podemos mencionar & aquellos terceros
que efectian el pago con el consentimiento expreso o tAcito del Zeu-
dor; y en el segundo grupo a aquellos terceros que tienen interés cn
que la deuda sea cancelada,. puesto que, de no ser cancelada pueden =
verse en peligro de hacerla ellos o de perder su crédito, ejemplos -

tipicos son el del fiador o deudor subsidiario, el de los codeudores
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solidarios y el del tercer poseedor de la finca hipotecada. Estas =--
tres personas a que estamos aludiendo son personas que tienen inte--
rés en extinguir la obligacidn, pero cuando ellos efectfian el pago,

se producen efectos juridicos muy distintos al caso en que el pago =~
es realizado por el propio liberatorio para el deudor, ya que la :leu
da no se extingue en virtud de haber operado la subrogacidn; consis-
tiendo en que el tercero interesado en extinguir la obligacidn, en -
virtud de ese pago ~entra a ocupar el lugar del acreedor que recibe

el pago; lo mismo ocurre en el caso planteado anteriormente, o sea,

cuando el tercero que paga lo hace con el consentimiento expreso o -

tAcito del deudor.

Pero que sucede aquil entonces, si al areedor se le pagd lo -
que se le debia, como es entonces posible que no se produzcan las  —-
consecuencias inmediatas que el pago hecho al acreedor acarrea y le-
jos de eso nos damos cuenta que no todo pago extingue la obligacidn
¥y sus accesorios que de ella deriva, sino que arremetiendo contra -—-
los principios generales del pago, aparece la subrogacidn en que, a
pesar de que el acreedor se le paga lo que se le debe, este pago no
produce sus efectos naturales, sino que por el contrario, la cobliga-
cidn suldste, lo mismo que los mcesorios que de ella derivan como si
no hubiera habido ningin pago, en cuanto a sus efectos, porque para
el acreedor Ginicamente si es un verdadero pagoj es algo pues, que a-
rremete contra la 1lbgica juridica y que ha dado motivo para que mu--
chos tratadistas traten de buscarle una justificacidén juridica, asi
como el de quererla ubicar en algunas de las instituciones conocidas
y es precisamente en ese afén que se han dado diversas teorias. Vere
mos si en los sistemas empleados para encontrarle la justificacidn =
juridica a la subrogacidn, encontramos respuesta a la interrogante -
que es motivo de este capitulo, y que desde un principio he contesta
do negativamente.,

Expongamos esos sistemas que han sugerido para justificar la

>~

subrogacidn, bajo el punto de vista juridice.

A) Un primer sistema sostiene que bajo un nombre diferente, -
la subrogacidén no es otra cosa que una Cesidn de Derechos, de modo -
que el crédito mismo pasa del subrogante al subrogado con su causa -

y naturaleza propias y con todas sus garantias accesorieas,

Tal seria el carficter que su origen histdérico le atribuye y -
que ha conservado, segin los sostenedores de este sistema, quienes -
invocan la autoridad de los jurisconsultos Romanos; Jullanus quien- -
decia que para favorecer a los fiadores se obligaba al acreedor a ce

der sus acciones contra los demls al que estaba pronto a pagarle lo
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que se le debla} (1) y Paulus, quien refiriéndose al caso de un cré-
dito afianzado en que el acreedor, recibiendo el pago de uno de las
fiadores, le debe sus acciones, se podria decir que tales acciones -
ya no existilan, porque recibiendo lo que tenia derecho a exigir, ha-
bian quedado libres todos, expresaba que tal solucidn no seria exac-
ta porque no habia recibido un simple pago, sino que en cierto moilo
vencid el crédito del deudor y por lo tanto tiene las acciones que -~
est& obligado, Calificaban estos jurisconsultos de venta, la sucesidn
del fiador que pagaba en los derechos o acciones del acreedor contrz
los demids obligados. Es esta la base de Pothier, para definir la sub
rogacidn como "una ficcidn de derecho por la cual el acreedor es re-
putado ceder sus derechos, acciones, privilegios e hipotecas a aquél

de quién recibe lo que se le debe", (1).
Si nos atenemos al origen histdrico de esta institucidn.

Como aparecid, en su forma primitiva el pago con subrogacidn
ha sido combatido totalmente por las doctrinas posteriores, ya que =
no es posible sostener un argumento suficientemente valedero, de gue
la subrogacidn sea en realidad una Cesidn de Derechos, pero con dis-
tinto nombrej; sin embargo, este sistema ha sido sostenido por auto--
res como Delvincourt, Toullier y Duvergier, quienes haciendo una dis
tincidén entre la subrogacidn legal y la convencional. Reconocen gue
la subrogacidn legal es diferente de la cesidn, pero pretendienlo que
no existe diferencia entre la cesidn y la subrogacidn convencional,
especialmente cuando la subrogacidn convencional es consentida por -

el acreedor en provecho de un tercero que le paga. (2) En definitiva.

B) Otra escuela, que encabezada por la autoridad de Merlin, -
sostiene que la subrogacidn no traspasa al subrogado el crédito que
pertenecia al subrogante; este crédito ha sido extinguido por el pa-
go y ha sido reemplazado por el nuevo que resulta de este mismo Jago
en provecho del que ha pagado; y a este nuevo crédito acceden las se
guridades accesorias que garantizaban el crédito extinguido por el -
pago y que servirdn para asegurar a su vez el reembolso de la canti-
dad empleada en dicho pago. (3). Si nos detenemos aqui, nos daremos
cuenta, que seglin esta escuela, la subrogacidn es una novacidn por -
cambio de acreedor.

(1) Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil Chileno,
Tomo XII, de las Obligaciones", Iias citas de Julianus y Paulus, apa-
recen en la L., 17 T 1. De fidejuss et mandt. 1lib.46 del Digesto, to-

mada de Julianus en la L. 36 T. lo, de Fidejuss et. mandt. lib. 46 del
Digesto de Paulus,.

(2) Luis Claro Solar, Explicaciones de D. C. Tomo XII de las
Obligaciones,

(3) Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil, Tomo =--
XIT, de las Obligaciones,
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Basadndose en el lenguaje empleado para denominar al pago con
subrogacidén,Merlin hace una serie de observaciones, para concluir --
con su teoria, dice: "La subrogacidn no hace mlds que acompafiar el .
gos; la operaciéh esencial llamada subrogacién,.consiste en pagar una
deuda garantizada por derechos accesorios; ahora bien, el pago extin
gue el crédito. Como es admisible que un crédito extinguido pase cl
subrogado? Podria tener la subrogacidn el poder de hacer revivir un
crédito que ha dejado de existir? Seria un milagro; y el derecho no
conoce los milagros (4). Merlin se coloca asi exclusivamente dentrc
de la 16gica, y califica de absurdo e inconcebible a que un crédito
sea extinguido por el pago, pero gue a su vez sea traspasade sor 1z

subrogacidn.

La misma 18gica empleada por Merlin se vuelve contra él, pues
si el parte del principioc que el pago extingue la obligacién, y ese
mismo principio también establece que una vez extinguida la obliga--
cién principal se extinguen sus accesorios, seria también contra la
légica, lo sostenido por Merlin de que sblo se extinga la obligacién
principal y no los accesorios que aseguraban el pago de aquel crédi-
to, pues no se fija, que como accesorios esas garantlas han tenidec -
que extinguirse en el terreno de la 16gica también con la obligaci'n
principal a que accederian y que ha sido extinguida; pues recordemnocs
que Merlin dice que al nuevo crédito acceden las seguridades acceso-

rias que garantizaban el crédito extinguido por el pago.

Conforme a esta teoria, a diferencia de la anterior, la inte-
rrogante planteada se podria contestar afirmativamente, © sea, jue ¢l
pago con subrogacidn si extingue realmente la obligacidn, pues como
vimos, segln la tésis de Merlin, hay una verdadera extincidn de lzo -
obligacidén, pues la subrogacidn se realiza en dos actos, el primerc
el pago que extingue la obligacidén, y el segundo, el que le da naci-
miento al nuevo crédito garantizado con los accesorios del que se ex
tingue. Pero con base a la doctrina de Merlin no podemos sostener Ile
que el pago con subrogacidn extinga realmente la obligacién, pues, -
como dejamos demostrado: primero, confunde la subrogacibén con la nc-
vacién (cambio de una obligacidén por otra), y segundo, su misma 1dgi
ca se vuelve contra é1l, razones mis que suficientes para no tenerla

como verdadera base para responder acertadamente dicha interrogante,

C) Otra escuela y que cuenta entre sus sostenedores a Mourlon,
Larombilere, Colmet de Santens, Zachariae y iubry y Rau, mantienen un
sistema intermediario, tratando de reunir 1lds elementos que los ante

riores separan. Mientras que el primer sistema no ve sino en la subrs

(4) Iuis "Claro Solar,.Explicaciones de Derecho Civil, Tomo -
XII, de las Obligaciones.
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gacidén una Cesidn de Derechos y el segundo, solamente un pagc, este

tercer sistema ve al mismo tiempo un pago y una cesidn; la subrogn--
cidén seria una operacidn compleja que importa un pago en las'relacig
nes del acreedor subrogante con el tercero subrogado que le pagi, ¥y

que tiene los caracteres de una cesidén en las relaciones del subro.”
do con respecto al deudor, cuya deuda le ha pagado a su acreedor. --
(5). En pocas palabras, es para el acreedor un pago y para el deulcr

una cesidn de Derechose.

Segin esta escuela el pago con subrogacidn no extingue lg —--
obligacibn, pues aunque se hable de un pago respecto del acreedcr y
que los efectos del mismo se produzcan para el acreedor, no es dbice
para creer que la obligacidn se ha extinguido, pues esos efectos del
pago no alcanzan al deudor, ya que la obligacidén la vemos del lado -
del deudor, guien es el que debe cumplirle y no del acreedor, por 1o
que segln esta teoria, la obligacién del deudor no se extingue en --
virtud de ese pago, ya que respecto del deudor no hay un pago, Sino

que una Cesidn de Derechoss

D) En este grupo, comprendemos a aquellas escuelas qgue buscan
la justificacién juridica de la subrogacidén, tomando en cuenta las -
diferentes causas de que procede la subrogacidn, segun se trate de -
subrogacidén legal o convencional, si se trata de una subrogacidén c-n
sentida por el deudor y en que no interviene el acreedor. Esta escus

la no considera que se extinga la obligacidn por medio de la subro =
cién, ya que reconoce que la obligacidn siempre subsiste, Gnicamente
distinguen, para justificarla, la clase de subrogacidén de que se tr:
te, y asi un lado seré la subrogacidén legal y por otro la convencic-
nale

E) Podemos agrupar aqui, a aquellos autores que consideran a
la subrogacién como una Cesidn de Derechos ficticia, entre sus sost:
nedores, a Pothier Laurent, Claro Solar, Somarriva, etc. Ya habfames
dicho que Pothier definia la subrogacidn como '"una ficcidn de dere-=
cho por la cual el acreedor es considerado a ceder sus derechos, ac-
ciones, privilegios e hipotecas a aquel de guien recibe lo que se le
debe". (6)+ Dice Luis Claro Solar:- la subrogacidn es una ficcidn que
impide que el efecto natural del pago hecho al acreedor se realice;
pues la subrogacidn se opera con respecto al crédito mismo que el -=
tercero paga al acreedor y como consecuencia de ello respecto de las
garantias personales y reales del mismo crédito. Esta ficcién, esta-

blecida en interés del subrogado, consiste en que se reputa que ha -

(5) Luis Claro Solar, Explicaclones de Derecho Civil, Tomo --
XITI, de las Obligaciones.:
(6) RoJe Pothier, Tratado de las Obligaciones No. 559.
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comprado més bien que pagado el cré&dito: La subrogacidén se presento

asl como una Cesidn de Derechos ficticia. (7).

Vemos como tampoco conforme a esta escuela el pago con subro-
gacidn extingue la obligacién, sino que aparece traspasada al tercs-
ro que le paga al acreedor, y por consiguiente, el deudor sicmpre es
taréd obligado a cumplir con su obligacidn, no obstante sea otro el -
acreedor,

Hablamos dicho que en un afén de encontrar la naturaleza juri
dica de la subrogacidn, los tratadistas se han dividido en diverscs
escuelas, las cuales a través de distintas épocas han tratado de asi
milarla a alguna de las instituciones juridicas conocidas otras, cou
prendiendo que es imposible, dada la naturaleza misma del pago con -
subrogacién, asimilarla totalmente a alguna de las instituciones ya
conocidas, hacen uso de una salida muy fécil, consistiendo en imagi-
nar como real, algo que verdaderamente no lo es, pero que en virtud
de una ficcidn se considera como si fuera lo que se pretende ser; pa
ra ser més concretos, en el caso que nos ocupa, dada lassmejanza gue
hay entre la Cesidén de Derechos y la subrogacidén, han dado en consi-
derar a la subrogacidn como una Cesidn de Derechos ficticia, reccnc-
ciendo que se trata de dos cosas distintas, pero gue en virtud de unc
ficcidn se considerarén como idénticas, correspondiendo la real a 1a
Cesidén de Derechos y la ficcibén, a la subrogacidén. Con el respetc --
que desde luego se merecen tan insignes tratadistas del Derecho, con
sidero nmuy simplista y falta de fuerza juridica esa salida, ya que -
con considerar como ficcibn d la subrogacidn se estl reconociendo c¢c~n
ello, que se fata de algo distinto a lo que se quiere asemejar. Si -
Tomamos también la teoria de los que dostienen que la subrogacidn es,
a la vez, una cesidn de derechos y un pago, por participar de las -~
dos caracteristicas; vemos también que ese solo hecho la hace ser di
ferente al pago y a la Cesidn de Derechos, ya que si tiene caracte--
risticas propias de esas instituciones, amalgamadas en una sola ins-
titucidén, la subrogacibén, la hace ser distinta a ellas, y por enie,
porqué no decirlo, la hace ser independiente a ellas y la hace resur
jir més como institucidn con caracteres propios que deben tommrse en

cuenta para respetar su Propiz autonomia.

Considero criticable que se trate de buscar la justificacidn

juridica de una institucidn, no importando los artificios de que se

valgan, bajo la sobra de instituciones ya conocidas, simplemente

3
H e

o

ue guardan gran semejanza, o por el temor de que, de no hacerlo as
b ]

se estaria arremetiendo, contra las bases de otras instituciones, --

(7) Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil, Tomo -~

XII de las Obligaciones,
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pues, considero que por el temor de los tratadistas en arremetor
contra los simientos de los efectos que produce el pago, princi--
pios que al parecer son inmutables, es por lo que andan c¢on rodcoS,
en una imposibilidad de entrar al fondo mismo del problema y reco
=1

O

nocer la autonomia de la subrogacidn. Por eso es que creo al igu

P

que Giorgi (8) que el pago con subrogacidn es una figura juridica
suigeneris; ni toda seccidn, ni todo pago. No es posible llamar -
la cesidn entre el tercero que paga y el deudor, y un pago entre
el tercero y acreedor, Tampoco es posible llamarla una cesidén o--
culta, saliendo de una dificultad para entrar en otraj; ya que si
se reputare que el acreedor habia cedido el crédito. Cémo expli-~
car que no se verifiquen los efectos de la Cesidén? E1 pago con =~
subrogacidn es una institucidn con caracteres del todo propios ¥y
especiales que lo distinguen de cualquier otra, Al referirse a --
los efectos del pago con relacidén a la subrogacidn Jorge Gilorgi,
argumenta acertadamente, que se detuvo ante una sutileza legal --
quien observd que el pago deblia necesariamente extinguir la obli-
gacién, Ciertisimo en las relaciones entre quien paga y quien re-
cibe el pago; pero si quien paga es un tercero, he agul la obligsa
cién extinguida con respecto al acreedor, pero viva y subsistente
con respecto al deudor. El1 no tener en cuenta esta distincién, y
el clego respecto a la sutileza legal, impidieron al pago con sub
rogacidn obrirse paso a cara descublerta en las antiguas legizln-
ciones; pero finalmente el uso y la necesidad, que a menudo suplon
a la ciencia, introdujeron el pago con subrogacibén en la practic:s
de los negocios, y llenaron ¢l vacid dejado por la legislacién. V¥
hoy que ha tomadec lugar en el Cbdigo, seria mejor desengafiarse y
confesar francamente, continfia diciendo Giorgi, que el famoso -
principio por el que el pago extingue a todos efectos la cbliga~-
cién, es un principio exagerado y no conforme con la verdad, por-
que existen pagos que no obran su efecto més gque solo por un lado.
La ciencila no sufriria conello y la armonia volveria entre las di

ferentes disposiciones que rigen el pago (9).

Considero pues, que el pago con subrogacidn es una institu
cibén con caracteristicas propias que la hace diferente a las o=--
tras, y esas caracteristicas son las que le dan su propia autonc-
mia como institucidn independiente a las dem&s y que le dan el de
recho a ser tratada como tal, pues si aunquebien es cierto que --
tiene muchas particularidades especiales que la asemejan a ntra -

no es menos cierto que hay francas diferencias. Por esas sernejan-

(8) Jorge Giorgi, Teoria de las Obligaciones Tomo VII.

(9) Jorge Giorgi. Teoria de las Obligacanees Tomo VII,
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zas y diferenchs es que Giorgi acertadamente la califica como una

institucidn Sui Generis.

Tomado en este sistema propuesto, el pago con subrogacién
tampoco extingue realmente la obligacidn, ya que lo que se persi-
gue con el pago con subrogacién es precisamente eso, que no se ex
tinga la obligacibn, y es mds, con lo que se ha sostenido a travis
de la exposicidn de este criterio, vemos que lo que se persiguc -
es' romper ese criterio rigido de que todo pago extingue la obliga
cidén, para darle paso a la subrogacidn, por lo que considero res-
pondida en esa forma la interrogante de que si el pago con subro-
gacién extingue realmente la obligacidén. Pero si la subrogaci’n -
no extingue realmente la obligacidn. Qué es entonces la subroga--
cién? Ya lo dejamos dicho, una institucidén sui geheris que tiene
més que una justificacidbn juridica, una justificacidén préctica, -
ya que dada la diversidad de criterios, y el respeto a las otras
instituciones, que es caso imposible encontrarle una justifica-=—-
cidn bajo el punto de vista juridico, pero su razdén de justicia,
que justifica su razdén de ser lo encontramos en su gran utilidad
préctica, (antes dijimos que era una lucha entre la préctica y la
teoria), pues mentiria quien negara que por medio de la subroga--—
cidén se beneficiarian tanto a acreedores como al que hace el pago
y @& los demds interesados en la extincidn de la deuda, como lecs -
acreedores,como al que hace el pago y a los demds interesados en
la extincidén de la deuda, como los acreedores hipotecarios, fiadn
res, etc., a los primeros,porque salvarian su crédito eviténdosec
las molestias de un juicio y ademds reciben lo que se les debe; -
2 los que pagan por el deudor o hacer el pago, porgue sucede al -~
acreedor en sus derechos y las garantias accesorias de la deuda -
le aseguran el reembolso de sus anticipaciones; y los que garanti
zan la deuda no pueden quejarse, puesto que el pago con subrogi--
cién no altera la situacién en que se encuentran, ya que su obli-

gacidén no se extingue mientras el deudor no pague la deuda. (10).

Para concluir, quiero recalcar, que el pago con subroga---
cidén no extingue realmente la obligacidn y que no lo haria jamés,
porque lo que se persigue por medio de é1l, es garantizar #l terce
ro que paga y la Gnica forma de garantizarlo, es haciendo que el
pago que éste hagga, no extinga la obligacidn, sino gue por el =--
cbntrario, esa obligacidén subsista para el deudor, con relacibén -

al tercero que paga,.

(10) Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil, To-

mo XII, '"De las Obligaciones",



