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LIBRO IT

DE LAS OBLIGACIONES
SECCION 1+
PARTE 1*
De las obligaciones en general
TITULO I
De las obligaciones civiles

Art. 1. — Sustituir los articulos 495, 496 y 497, por el
siguiente :

Art. 1. — La nota al articulo 495 expone las reglas a
que deben obedecer los preceptos legislativos. Las definicio-
nes y las clasificaciones didacticas que no establecen decisio-
nes, o limitan el sentido usual de las palabras, deben ser
evitadas. Es, por consiguiente, inncesario definir lo que es
un crédito o una deuda, y explicar que a todo derecho per-
sonal corresponde una obligacién personal, desde que es evi-
dente que nadie puede exigir algo de otro si no hubiese
obligacién, ni ésta existiria si no se refiriese al derecho de
una persona determinada para reclamar un bien de la pro-
piedad de un tercero, o un hecho de él. El punto de partida
fundamental es que toda persona es libre de disponer de
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El acreedor puede exigir de su deudor la prestacién /de
bienes, hechos, o abstenci determinados por la causa
constitutiva de su derecho.

Art. 2. — Se suprime el articulo 498, y se sustituyen
los articulos 499, 501 y 502, por el siguiente:

sus bienes y su trabajo, y que nadie puede pretender algo
de otro sin titulo, esto es, sin causa legal que lo autorice.

En cuanto a lo que el articulo 497 agrega de que no
hay obligacién que corresponda a los derechos reales no es
asunto de precepto legislativo. Es una declaracién didée-
tica, en que la palabra obligacién ha cambiado de sentido.
El derecho real se ejerce directamente sin pasar por el in-
termedio de una prestacién. Cuando se le viola impidiendo
su libre ejercicio, nace un derecho especial a exigir su res-
tablecimiento, semejante al personal, porque no existe sino
contra el autor de la violacién. Pero es un motivo, un titulo,
una pretensién, a exigir la proteccién del Estado, por via
de la accién. No es un crédito.

Art, 2. — El articulo 498 contiene otra definicién de
palabras. Cuando son trasmisibles los créditos o las deudas,
no aparece de la disposicién. Sera la resultante de muchas
relaciones juridicas que no conviene encerrar en una for-
mula general. Por la fucrza de las cosas debe dejarse a las
reglas peculiares de la sucesién a titulo universal, o par-
ticular, a las que rigen el ejercicio del derecho en muy
diversas hipétesis, como en la accién subrogatoria, la panu-
liana, y otras.
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Las obligaci no se pr No existen)
los hechos que este Cédigo reconoce como causas

Cuando de un instrumento aparece una obligaéo
presume que existe causa legitima, salvo la prueba contra-
ria.

Art. 3. — Suprime los articulos 503 y 504.

Reproduce el articulo 505.

El articulo 499 constituye un precepto capital. La obli-
gacién es un efecto de hechos dados. Pero, segiin el Cédigo,
los hechos comprenden a los actos licitos, a los ilicitos, las
relaciones de familia y las civiles. No hay porqué detallar
lo que la palabra general empleada ya expresa.

Los articulos 500, 501, y 502, se resienten de la doctrina
del Cédigo Francés: se refieren a obligaciones contractua-
les. De la obligacién, que es una relacién-efecto puede no
aparecer expresa su causa. Solo se comprenden aquellas dis-
posiciones en los instrumentos de deuda que la consignan
sin enunciar su origen. Por otra parte, en el articulo 502,
que estd bien en el Cédigo Francés, porque trata de las
obligaci convencionales, la palabra causa ha cambiado
de sentido, ya que, segin el articulo 499, las deudas pue-
den nacer de los actos ilicitos. Los hechos reprobados por
las leyes, son causa vilida de obligacién.

El articulo 501, constituye una aplicacién de los pre-
ceptos generales de la prueba y estd regido por ellos.

Art. 3. — También en los articulos 503 y 504, se trata
de un reflejo del Cédigo Napoleén. Es claro que la obliga-
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Art. 4. — Reproduce los articulos 506, 507, 511 y 512,
bajo la forma siguiente:

El deudor es responsable por los dafios e intereses que
causase al acreedor por su dolo, o por su culpa, en el cum-
plimiento de la obligacién. No puede dispensarse de ante-
mano la responsabilidad por dolo.

Se reproduce como segundo pirrafo de este articulo el
512.

Art. 5. — Reproduce el 508, agregando después de la
palabra ‘‘morosidad’’ las siguientes: ‘‘dolosa o culpable’’.

cién no produce efecto sino entre acreedor y deudor: no hay
vinculo sino entre ellos.

Lo que se quiere decir es que los contratos no produ-
cen efectos, relaciones juridicas, sino entre los que los ajus-
tan. Esa regla estd expresada en el articulo 1195.

El articulo 504 se refiere a la estipulacién a favor de
terceros. No puede concebirse obligacién sino entre acreedor
y deudor, y en esa relacién no cabe la nocién de tercero.
La estipulacién se trata con toda amplitud en este proyecto,
en el titulo de los contratos de que es una variedad.

Art. 6. — La morosidad, por si sola, no trae por conse-
cuencia responsabilidad. El articulo 513, en su parte final,
dispensa de ella cuando la inejecucién puntual ha sido cau-
sada por hecho no imputable al deudor. Se trata en la mora
de una aplicacién del principio general de la imputabilidad:
no hay mora, sin culpa. Molitor, Obligations, I, nimero
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Art. 6. — Reproduce el 509, con los siguientes “‘t&gg&- <
dos: \;\»;//
3° Cuando la obligacién proviene de delito; e

4° Cuando tuviese por objeto una abstencién, y el deu-
dor hubiera realizado un hecho contrario;
5° Cuando, por ausencia u ocultacién del deudor no

357; Maynz, Obligations, II, § 179; Van Wetter, Obligations,
I, § 18

Art. 6. — Incisos 3° y 5°: los autores citados en la nota
precedente y Windscheid, Pand., II, § 278, ntimeros 2 y 4;
Demolombe, 31, nimeros 476 y 685.

Inciso 4° Demolombe, 24, nimero 541; Baudry et
Barde, Obligations, I, nimeros 444 y 469; Enneccerus,
Lehrbuch, I, 2, § 274. En este caso hay mas bien falta de
cumplimiento, que falta de puntualidad. Si puede restable-
cerse la situacién violada deben seguirse las indemnizacio-
nes y consecuencias de la mora hasta obtenerse el restable-
cimiento. Hay, sin embargo, muchas hipétesis en que deben
aplicarse exclusivamente las disposiciones sobre incumpli-
miento por imposibilidad culpable de la prestacién. ‘‘Asi,
dice Enneccerus, § 278, niimero I, en los casos de ejecucion
de hechos contrarios a una obligacién de abstenerse, p. ej.,
la traicién de un secreto de fabricacién a cuya guarda se
estaba obligado, o la venta de objetos manufacturados en
lugares para los cuales se habia concedido a otros la venta
exclusiva. En tales casos el hecho ha causado la imposibili-
dad, total o parcial, de cumplir la obligacién. Son directa-
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fuese posible el requerimiento. En tal caso la intimacién por
via de declaracién, producira los efectos de él.

Art. 7. — El deudor responde del dolo o culpa de sus
representantes legales, o de las personas que ha empleado,

mente aplicables los preceptos sobre imposibilidad de la
prestacion’’.

Inciso 5° Lia declaracién se hara en la forma pre-
venida en la parte general de este proyecto.

Art. 7. — § 278, Cédigo Aleméan; articulo 101 Cédigo
Suizo de las Obligaciones; articulo 1313 a), Cédigo Austria-
co reformado.

La responsabilidad por el cuidado, dice Enneccerus, I,
2, § 267, no es una especial que corre paralela con la obli-
gacién de prestar y tiene por objeto el conducirse personal-
mente con cuidado. Es, més bien, una calificacién de la
obligacién misma de prestar. Debe el deudor una prestacién
propia, por consigniente, debe una propia cuidadosa presta-
cién. Si debe la prestacién de un tercero, debe su cuidadosa
prestacién... El que, como generalmente sucede, debe una
prestacién que serd ejecutada por una persona no determi-
nada de antemano, se responsabiliza por la cuidadosa presta-
cién del que emplea para efectuar la que adeuda’’.

El articulo no comprende sino el cumplimiento de las
obligaciones. En cuanto a los actos ilicitos realizados por
representantes o empleados, se rigen por las reglas propias
de ellos. Enneccerus, lugar citado; Demolombe, 24, nimero
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en la ejecucién de su obligacién, en los mismos casoS~em-
que seria responsable por su propio hecho.

Puede convenirse de antemano la dispensa de esta res-
ponsabilidad.

Art. 8. — Se suprime el articulo 510.

Se reproduce el articulo 513.

Art. 9. — Se traslada aqui el articulo 892, y su nota.

Art. 10. — Se modifica el articulo 514, asi:

Constituye caso fortuito el hecho u omisién que no se
ha podido prever, o que, previsto, no se ha podido evitar.

Art. 11. — En sustitucién de los articulos 524 y 525, el
presente :

Los derechos y obligaciones accesorios quedan subordi-
nados a la existencia de la obligacién principal. Su nulidad
o extincién no influye sobre la existencia del crédito a que
adhieren.

558 — Planck, sobre los § 278 y 831. Véase nuestra nota
al articulo 36, titulo de los actos ilicitos.

Art. 8. — Se suprime el articulo 510, porque es la re-
produceién del 1201. Se trata de un principio privativo de
los contratos que debe ser tratado en el titulo respectivo
en que este proyecto lo reglamenta con mayor precision.

Art. 11, — Es este un principio general de los articulos
524 y 525, que tiene multiples excepciones expresas en el
Cédigo.
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TITULO II
De las obligaciones naturales

Art. 1. — Se sustituye el articulo 515 por el siguiente:
Son obligaciones naturales:

1° Las contraidas por personas con discernimiento su-

Art. 1. — Se suprime el primer parrafo del articulo
515, tanto porque constituye la explicacién didactica de los
motivos de la ley, sobre la que esti profundamente dividida
la doctrina, como porque ya Savigny — Obligations, I, § §
14 y 8, niimero 1 — habia expuesto los graves inconvenien-
tes de introducir en esta materia las ideas ‘‘de derecho
natural y de deberes morales, o de conciencia, a los cuales
la ley, en este o aquel caso, habria unido, por capricho, un
efecto civil”’. jPor qué si hay deberes morales o de concien-
cia, o hay derechos naturales, no los reconoce la ley comv
obligaciones civiles?

Sobre ser inexacta la explicacién, es equivocada como
solueién juridica. Es inexacto, por ejemplo, que haya obli-
gacién natural en el caso de pagarse una suma, ‘‘por es-
criipulos, por motivos de honor, por preocupaciéon del pro-
pio crédito’’: hay entonces, donacién. (Savigny, § 8, ni-
mero 1). En cambio, el que paga una deuda preseripta, por
error, creyéndola exigible, sin 4nimo, por consiguiente, de
hacer otra cosa que pagar una obligacién ordinaria, ha
pagado una deuda, y no tiene la condictio indebiti (Ibidem.
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ficiente pero incapaces de ejercer sus derechos por si mis-
mas;
2* Reproduce el inciso 2°, actual;

En el mismo sentido, § 534, Cédigo Alemén; Dernburg, Das
Biirgerliche Recht, II, 1, § 3, III).

Los motivos que fundan las disposiciones legales son
puramente juridicos. El derecho natural, no tiene nada que
hacer en ello.: Si se establecen presunciones, medios de de-
fensa, o reglas que permiten repudiar una accién, es porque
existen causas para hacerlo, que varian desde una interpre-
tacion de ciertas relaciones juridicas, hasta la de una poli-
tica social que asi lo aconseja. Si no hay motivos de orden
piblico comprometidos en el caso, se deja librado al inte-
resado que rechace la accidn, o se someta a ella. Las dispo-
siciones son, siempre y exclusivamente, juridicas. La pres-
eripeién constituye una presuncién de haberse extinguido
el crédito por causa suficiente. Si un deudor, ignorando
que ella se ha operado, paga la deuda, la ley no le permite
repetir porque el pago prueba que la obligacién no habia
sido cumplida, ni remitida..

Esta observacién puede ser extendida a todos los su-
puestos de obligacién imperfecta, sin necesidad de hacer
intervenir ni la equidad, ni consideraciones ajenas al dere-
cho estricto, porque no es éste un conjunto de disposiciones
arbitrarias y caprichosas, refiidas unas veces, y conformes
otras, con los dictados de la razén y la justicia.

A No es contrario a la equidad que la prescripeién ampa-
re al deudor, ni que las sentencias produzcan sus efectos
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3° Reproduce el inciso 3°, suprimiendo ‘‘es’’

4° Se sustituye el inciso 4° vigente, por el siguiente:

Las obligaciones que han sido desestimadas por senten-
cia;

en una sociedad civilizada, ni que los incapaces sean prote-
gidos, o se establezcan formas para expresar la voluntad
en los actos juridicos. Todas esas invocaciones a la equidad
y al derecho natural que se oponen a la aplicacién regular
de la ley, son errores de concepto, y olvido de las razones
fundamentales que constituyen la base de las instituciones#
t En cambio existe el peligro, y peligro grave, de estable-
cer el principio legal de que alli donde hay motivos de equi-
dad, o que se suponen tales seglin la apreciacién personal
del que ha de juzgarlos, que impulsen a efectuar una pres-
tacién, haya de considerarse como efectuada en virtud de
una obligacién natural, cuando en verdad, no son, tal vez,
sino donaciones disfrazadas que perjudican o pueden per-
judicar a los herederos forzosos, o a la sociedad conyugal,
privindoles de lo que les corresponde. La interpretacién
extensiva que de ello resultaria, constituiria la subversién
completa de las reglas fundamentales de nuestra legislacién,
y el medio legal de amparar las simulaciones con que se
ejecutarian las defraudaciones mis peligrosas.
Inciso 1° Se ha reformado la redaccién porque
es incorrecta. Habla de ‘‘incapaces por derecho para obli-
garse como la mujer casada... y los menores adultos’’.
Pero, por un lado, los interdictos tienen en los intervaloa
licidos ese ‘‘discernimiento y juicio suficiente’’ de que vie-
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50 Sustituir el inciso 5° por el siguiente:
Las que derivan de actos juridicos que reunen los ele-
mentos requeridos para su existencia, pero a los cuales la

ne hablando el inciso, como lo tienen los piberes, desde que
se les considera responsables por los actos ilicitos, precisa-
mente por tener discernimiento, — articulo 921 — y por
consiguiente estin comprendidos en el inciso, aunque no los
mencione; y por el otro, hay incapaces especiales de dere-
cho, que, por razones de orden piiblico, no pueden adquirir.
En este iltimo caso, no hay obligacién natural, porque no
depende de la voluntad de parte alguna, validar la rela-
cién (Savigny, Obligations, I, § 13, nimero 4; Maynz, II,
§ 193, observacién ndmero 5).

Inciso 4° La disposicién no comprende todos los
casos que debe incluir. No son solamente las obligaciones
desestimadas por falta de prueba, ni las sentencias dictadas
por error o malicia del Juez, que constituyen obligaciones
naturales. Todas las sentencias, justas o injustas, dictadas
por razén de hechos probados y no probados, y por motivos.
de derecho, constituyen cosa juzgada que puede invocar, o
no, el favorecido por ellas. Asi, la que desestimara una ac-
cién en virtud de la incapacidad de la parte, o de la falta
en la forma del acto, o de la nulidad de él por cualquier
otro motivo, no impide el efecto del pago realizado a pesar
de la decisién judicial.

Tanto respecto de éste como de los incisos 1° y 2°, existe
una circunstancia comtn. Los actos obrados por incapaces
pueden ser anulados pero solo por excepeién opuesta por
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ley les ha negado toda accién, como las deudas de juego;

6° La parte de la obligacién de que ha sido dispensa-
do el deudor por una quita concedida por sus acreedores,
o por sentencia de rehabilitacién.

la parte incapaz. Si no lo realiza, la accién se hace efectiva.
La obligacién es civil. Lo mismo pasa con la prescripcién,
¥, en ciertas hipétesis, con la sentencia. Si, por consiguiente,
no se invocan las excepciones, no hay caso de obligacién
natural. Se presupone que han sido opuestas, para que se
dé el de nuestro articulo.

X Por eso muchos escritores y legislaciones, consideran
que la obligacién natural no constituye un instituto que
debe tratarse como una entidad caracterizada, y que, bajo
ese nombre, se encierran simplemente casos particulares de
pago y otros modos de extincién, o excluyentes de dona-
cién, etcétera.x

Son tan diferentes los efectos de las distintas especies
de obligacién natural, que no se advierte la utilidad de tra-
tar ese asunto como una entidad juridica especial.

Pero seria demasiado honda la alteraciéon que habria
que introducir en el Cédigo, para reorganizar la materia, y
hemos preferido conservar la forma en que la trata, no
obstante ser més propia de la doctrina que de la legislacién
positiva.

Inciso 6° Es general en los escritores, reconocer
la existencia de una obligacién natural en el caso de quita
por concordato. En el proyectado decimos ‘‘quita concediga
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Art. 2. — Sustituir el articulo 516 por el siguiente:

Las obligaciones naturales no dan derecho para exigir
su cumplimiento. No puede reclamarse lo pagado volunta-
riamente en virtud de ellas por el que tenia capacidad legal
para hacerlo.

El error que ha recaido sobre la inexistencia de accién
para exigir el cumplimiento, no autoriza la repeticién de lo
pagado sino cuando se ha padecido, ademais, sobre la existen-
cia de la obligacién natural.

Art. 3. — Se reproduce el articulo 517.

por los acreedores’’ para comprender a todos los zonvenios
generales, judiciales, o de arreglos extrajudiciales.

Art. 2. — Articulos 515 y 516. En cuanto al agregado
que constituye el segundo parrafo: Savigny, Obligations, I,
§ 8, nimero 1; Windscheid, Pand., II, § 288, nota 11;
Dernburg, Pand., II, § 4, nimeros 1 y 2, y notas 8 y 9;
Molitor, Obligations, I, nimero 39; Van Wetter, Obligations,
I, § 46, nimero 1; Enneccerus, I, 2, § 227, ntmero II, 2;
Giorgi, Obbligazioni, I, nimero 45 y siguientes; Colmo, Obli-
gaciones, nimero 85; Aubry et Rau, 4, § 442, pigina 731,
parecen de acuerdo, aunque algo embarazados, pues han
modificado en la 4* edicién la redaccién més categérica de
la anterior, a juzgar por la transcripcién que hace Demo-
lombe, 27, nimero 46. En contra, Demolombe, nimero cita-
do; Laurent, 17, nGmero 26, y, en general, los escritores
franceses.

2



18 REFORMAS AL C6D160 CIVIL ARGENTINO

Art. 4. — Se sustituye el articulo 518, por el siguiente:

Las obligaciones y derechos reales constituidos por ter
ceros en seguridad de la deuda, en los casos del inciso
1%, articulo 515, y de quita concedida por concordato judi-
cial, no son perjudicados por la falta de accién en la obliga-
cién natural principal, y pueden hacerse efectivos en su
extensién primitiva

En los demds casos de obligacién natural se regirin
por las disposiciones particulares de este Cédigo.

Art. 4. — Son tan diversos los supuestos que se encie-
rran bajo la designacién de obligacién natural que ha de-
bido renunciarse a establecer reglas generales para regir
sus efectos. Los escritores son unanimes sobre este punto:
Windscheid, Pand., II, § 288; Savigny, Obligations, 1, §
§ 11, 12, 13, passim; Dernburg, Pand., II, § 4.

El articulo 518 es inexacto por demasiado extenso.

4 Las fianzas y otras garantias de terceros no producen
sus efectos normales sin distineién de casos, como aparecz
del texto actual. Asi, son vilidas las constituidas contem-
poraneamente con la obligacién contraida por un incapaz,
o por un deudor, después concordatario: articulos 1994 y
3122, Cédigo Civil, y 26-32, Ley de Quiebras; y lo mismo
si esa garantia hubiera asumido la forma de obligacién soli-
daria: articulo 715.

Si se tratase de una obligacién preseripta o de una en que
recayese sentencia absolutoria, los articulos 715, 2021, 2022 y
3186, disponen precisamente lo contrario de lo que resuelve
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TITULO I1II

De los efectos generales de las obligaciones

CAPITULO I°

Art. 1. — Los bienes presentes y futuros del deudor

el 518. Y si la deuda fuese de juego, el articulo 2055 prohibe
toda demanda en juicio por ese concepto.

En cambio, las seguridades de que habla el articulo
518, serian vilidas en la mayor parte de los casos cuando
se hubieran constituido posteriormente a los hechos que
califican de naturales a las obligaciones antes civiles; pero
serdi muy remota esa hipétesis, fuera del supuesto de nova-
cién y confirmacién hecha por el deudor, lo que ya excluye
a la deuda de juego: articulo 2057.

Sin prolongar indebidamente esta nota examinando
otros aspectos del asunto, debemos concluir con Windscheid,
que los efectos de las obligaciones naturales en cuanto al
deudor, — novacién, r imiento, comp ién, ete. —

¥ a las seguridades constituidas por terceros, deben dejarse
a las reglas particulares de cada caso.

En el articulo proyectado se limita su aplicacién al
concordato judicial, porque en el extrajudicial el deudor
no puede, por si solo, modificar las relaciones juridicas con
el fiador, por ejemplo, el cual podri invocar las defensas
que corresponden al principal obligado. 4~

Art. 1. — Articulos 2092 y 2093, Cédigo Francés; 1948
y 1949, Cédigo Italiano; 2465, de Chile; 1911, Espaiiol.
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constituyen la garantia comin de sus acreedores. Todos pue-
den perseguir sobre ellos la ejecucién de sus créditos en
igualdad de condiciones, a menos que exista una causa legal
de preferencia.

Art. 2. — El deudor conserva la libre disposicién y ad-
ministracién de sus bienes.

Articulos 3875]6, y 3922, Cédigo Civil.

Art. 2. — Articulo 546, que solo habla de la obligacién
bajo condicién suspensiva.

En la parte general, se ha proyectado que todo el que
tiene un derecho, puede ejercitar las acciones conservato-
rias de él. Y es una medida conservatoria pedir la limita-
cién de las facultades del deudor cuando pone en peligro
la existencia del crédito.

Sin perjuicio de algunas disposiciones especiales del
Cédigo, el derecho de pedir el embargo, o la inhibicién del
deudor para disponer de sus bienes, ha quedado abandonado
a las leyes locales de procedimientos. Pero los derechos de
las personas, no pueden ser definidos, ni limitados, por las
leyes provinciales. Es acto de legislacién determinarlo. Es
acto de jurisdiccion resolverlo en virtud de ley: articulos
14, 17 y 67, inciso 11, ‘Constitucién Nacional.

No queda limitado el derecho, ni, menos, queda definido,
por el hecho de que se trate de enajenar. La condicién
del articulo, es doble: es necesario un derecho, aiin even
tual; es necesario un acto del deudor que ponga en peligro
el derecho del acreedor. No basta, por consiguiente, que se
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Los acreedores, aiin condicionales, o a término, pueden
pedir judicialmente la limitacién de ese derecho, o el em:
bargo de bienes, cuando los actos del deudor pusiesen ¢n
peligro el cumplimiento de sus créditos.

Art. 3. — Cando la obligacién tenga por objeto cosas,
que se encuentren en poder del deudor, el acreedor podré
solicitar su entrega, y el desapoderamiento ejecutarse por
la fuerza.

Si se tratase de la trasmisién de un crédito podra pro-
cederse de ignal manera para la entrega del instrumento de
deuda si existiera, y se haréd judicialmente la notificacién
al deudor cedido.

En todos los demés casos de inejecucién por el deudor,

trate de enajenar, sino causa el peligro que se acaba de
explicar: usa de su derecho el deudor que enajena de bue-
na fe. No es tampoco necesario enajenar: basta degradar
el bien por un acto material, o legal. (Articulos 3157|8 y
su argumento).

Los eddigos vigentes de procedimientos no se ajustan
a estas reglas.

Art, 3. — El principio general es el del cumplimiento
toda vez que pueda ser obtenido: articulo 503, inciso 1°
En los demas casos, incisos 2° y 39 hemos preferido la op-
cién del acreedor que no causa agravacién o perjuicio al
deudor, y que, en cambio, permite simplificar las dificulta-
des de la inejecucién, generalizando la solucién del Cédigo
para las obligaciones de hacer. (Articulo 630).
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el acreedor podrd optar entre pedir el cumplimiento por &
o por medio de tercero, a costa del deudor, o reclamar las
ind izaci correspondientes a la inej ién, sin per-
Jjuicio de las que resulten de la mora.

Art. 4. — El acreedor puede pedir la venta forzada de
los bienes del deudor en la medida necesaria para satisfa-
cer sus derechos. Exceptianse los siguientes:

Esa opcién no procede en favor del deudor. Su falta
de cumplimiento no convierte la obligacién ni en alterna-
tiva, ni en facultativa. (Articulo 631).

Art. 4. — Si el patrimonio del deudor garantiza el cum-
plimiento de las obligaci , no todos los bienes que lo
constituyen pueden ser ejecutados.

Los derechos que emanan de la patria potestad, del
matrimonio, de la filiacién o parentesco, no pueden ser
destacados de las p que los invisten, para ser atri-
buidos, como tales, a los terceros que los adquieran en una
ejecucién. Su emolumento puede ser concedido al acreedor
en las condiciones que luego se establecerin: articulo 292,
Cédigo Civil.

Inciso 2° El articulo 2870 permite ceder el usu-
fructo, y el 2908 autoriza a los acreedores a pedir que se
embargue ‘‘y se les pague con é1’’. Sin entrar a examinar
si este segundo articulo autoriza otra cosa que el uso o
ejercicio, para aplicarlo a la extincién de las deudas, debe
decirse que la doctrina del Cédigo no es firme. El articulo
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1° Los derechos patrimoniales que emanan de las re-
laciones de familia;

2¢ Los derechos de usufructo, uso y habitacién, servi-
dumbre predial separada del bien a que corresponda;

3* La parte indivisa de un heredero en una sucesién,
o de un socio, o participe en una comunidad de bienes, o
de un conddémino en un bien particular, antes de haberse
efectuado la particién definitiva;

3120 no permite la hipoteca del usufructo, el uso y habita-
¢ién, y los derechos hipotecarios mismos.

Y la razén que la nota da, combatiendo al Cédigo
Francés, cuyas doctrinas inspiraron las reglas antes citadas,
es la imposibilidad de enajenar ni ceder el usufructo, y el
uso y habitacién, no obstante disponer el articulo 2959 que
el uso de los frutos de una cosa puede ser cedido cuando
ha sido constituido a titulo oneroso.

Debemos, pues, detenernos en este punto ya que las
disposicionues recordadas lo deciden. Pero las razones con-
cluyentes son las mismas que aconsejan la resolucién de los
incisos 39, 4° y 5% que pasamos a exponer.
———ncisos 37, 4° y 5°. El articulo 2205, Cédigo Fran-
¢és, y 2077, Cédigo Italiano, no permiten la venta forzada
de la parte alicuota que pertenece al deudor en los inmue-
bles, el primero, de los que forman parte de una sucesién,
el iltimo, en todo supuesto.

Los intérpretes de aquél estin de acuerdo en que el
articulo se extiende a toda clase de bienes, aunque no sean
inmuebles, y por consecuencia, a toda la cuota hereditaria.
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4° Los derechos pendientes de litigio o que no pueden
ejercerse sin él, antes de la sentencia que lo termina;

5° Los créditos contra tercero aunque fueran liquidos,
con excepcién de los titulos al portador y de los dados en
prenda;

y también, que comprende a cualquier participacién en una
masa de bienes, sociales, o comunes. La tnica disidencia
ocurre al considerar si se entiende aplicable al condominio
de un bien particular, y los expositores se dividen por
razén de texto legal, y no por diversidad de principio.

El Cédigo Italiano se ha decidido por la afirmativa, y
nuestro articulo lo expresa asi.

Nada mas justificado que esos preceptos. La venta for-
zada de una cuota indivisa constituye una verdadera iniquj-
dad porque es eventual el resultado de la liquidacién de la
masa hereditaria, o social, muchas veces comprometida, y
porque también lo es el resultado de la particién, desde
que por ella se desvanece todo derecho a los bienes que
han caido en el lote de los coherederos o coasociados. No
se puede fundar calculo sobre el valor efectivo de la cuota.
No hay por consiguiente, libre concurrencia de proponen-
tes. Se adquiere por precio vil, usurario, la parte del cohe-
redero apremiado, por gentes que aventuran una especula-
cién poco digna de proteccién, y si el resultado es feliz,
lo es en dafio del heredero arruinado por un acreedor tal
vez cémplice del adquirente.

Por otra parte, los demés coherederos o condéminos,
tienen que ajustar liquidaciones y particiones, con persona3
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6° El derecho a alimentos en el caso del articulo 374,
o cuando proviniese de donacién o legado, o de una renta
vitalicia, o de un derecho de uso o de usufructo, que tuvie-
sen aquel carécter.

En los demés casos de rentas, uso o usufructo, asi como
en el del inciso 1°, el Juez podra reservar lo necesario para
atender las necesidades del deudor y su familia segin lo
preceptuado por el articulo 372, y autorizar la entrega a los

con quienes no media vinculacién alguna, y con las que,
seguramente, no hubieran querido ligarse en sociedad o co-
munidad. El hijo, el esposo, el hermano, han sido sustitui-
dos por un tercero poco recomendable. Y esa misma esitua-
cién retrae a los interesados en adquirir, que no se arries.
gan a entrar en liquidaciones complicadas con personas a
quienes no conocen.

La venta en semejante condiciones causa yn dafio evi-
dente al deudor, sin satisfacer a un derecho respetable del
acreedor.

Precisamente, por eso, es, que el Cédigo no admite la
hipotecea del usufructo, el uso, la habitacién, los derechos
hipotecarios, las servidumbres. No hay posibilidad de con-
currencia, dice la nota al articulo 3120. ‘‘No pueden enaje-
narse ni cederse porque son concedidos a determinadas per-
sonas, siempre de incierto valor, pues esos derechos acaban
con la persona’’. ‘‘La hipoteca del usufructo puede decirse
imposible en la practica, porque su eficacia dependeria de la
vida del usufructnario’”. ;Cuénto vale un usufructo?
1Cuénto una parte hereditaria en una sucesién complicada
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acreedores del excedente liquido de los frutos, cubiertos los
gastos que correspondiesen segin el caso;

7° Los sueldos, salarios, y pensiones en la parte que
dispongan las leyes especiales, y en defecto de estas, en la
parte que determine el Juez segiin lo prevenido en el inciso

anterior. La ind izacién por identes del trabajo.

Cuando los créditos provengan de suministros o servi-
cios comprendidos por la ley en la prestacién de alimentos,

cuyos bienes pueden depender del éxito de un pleito con
terceros? '

Se' ve el Qafio que se causa al deudor. No se ve la
Jjusticia de la accién del acreedor.

Por esas razones, se ha establecido también que los
derechos en litigio no son susceptibles de ser vendidos por
fuerza en el estado en que se hallan. jCudnto vale un
pleito? §Se ganara, se perderd? Los escritores franceses son
unanimes en que la accién reivindicatoria no es susceptible
de enajenacién forzada. La razén de decidir aconseja gene-
ralizar la solucién. La peticién de herencia, por ejemplo,
pendiente de decisién, si fuera desapoderado de ella el ac-
tor, le arrebataria lo que el derecho de la sangre da al here-
dero, para quitirselo, en beneficio de un extrafio adquiren-
te, a los sucesores que se hallan en posesién de los bienes.
Es decir, la venta ha realizado todo lo contrario de lo que
la ley entiende proteger al instituir la accién.

Lo mismo debe decirse de la venta de derechos de cré
dito: depende su valor de su realizacién.
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podrén hacerse efectivos en las pensiones, rentas, o indemni-
zaciones en la mayor extensién que determinari el Juez;

8¢ Los libros, instrumentos, o utiles, necesarios para
el trabajo personal directo del deudor o el desempefio de
su profesién; los muebles o enseres estrictamente necesarios
para la habitacién, y, en caso de explotacién rural, los ani-
males de labor.

Cuando, por consiguiente, las leyes de procedimientos
al legislar sobre asuntos que no son constitucionalmente de
su resorte, permiten la ejecucién forzada de ‘‘créditos y
acciones’’, autorizan actos poco dignos de proteccién, con-
trarios, como se ha visto, a las disposiciones, y al espiritu
del Cédigo, y que en muchos casos han causado dafios aps-
nas creibles en una sociedad regida por principios de jus-
ticia.

En semejantes situaciones lo dnico juridico, es autori-
zar el uso de los derechos del deudor, si fuese remiso en
ejercerlos, y por su medio obtener la entrada efectiva a su
patrimonio de los valores liquidados que le pertenecen, y que
satisfardn mejor a todos los intereses respetables que deben
ser amparados.

Oportunamente se proyectard la reforma del articulo
1756 que no se ajusta a la doctrina expuesta.

Inciso 6°. Articulos 374, 2076, 2959, Cédigo Civil.

Inciso 7°. § 850, Cédigo Alemén de Procedimien-
tos, y en cuanto al ultimo parrafo, articulo 593, Cddigo
Francés de Procedimientos.
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En todos los casos el Juez limitard los objetos expresa-
dos & lo que fuese indispensable para el trabajo y alojamien-
to del deudor;

9° Los muebles inmovilizados por accesién, separados
del inmueble principal;

10° Los sembrados antes de la recoleccién de los fru-
tos. Podrdn ser embargados.

Art. 5. — Los acreedores, aiin los condicionales, pueden

Inciso 8°. Articulo 592, Cédigos Francés y Belga,
de Procedimientos Civiles; § 811, Cédigo Aleméan de Proce-
dimientos Civiles; articulo 251, ley Austriaca sobre ejecu-
ciones. El primero limita a 300 francos el valor de los li-
bros, e instrumentos profesionales, y a una vaca, o tres
ovejas, o dos cabras, a eleccién del deudor, los animales
que pueden dejarsele. Los otros dos son un poco més libe-
rales: no mucho. Y cn cuanto a los animales, menos: una
vaca, o dos ovejas, o dos cabras, el Alemin. Pero es muy
liberal con los agricultores: § 811, 4°, en cuanto a imple-
mentos y animales de labor.

Inciso 9°. Articulo 592 Cédigo Francés de Proce-
dimientos Civiles.

Inciso 10°. Articulo 626 Cédigo Francés, que sigue
otro sistema, pero permite la venta de los sembrados pré-
ximos a la cosecha. Le sigue el § 810, Cédigo Alemén.

Art. 5. — Hubiéramos podido dejar el caso dentro de
la regla que Hemos proyectado en la Parte general. Pero
creemos conveniente salvar dificultades posibles.
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intervenir en las instancias en que el deudor es parte, y ee
refieren & su patrimonio, sea para coadyuvar a su defensa,
sea como parte opositora. En este caso, la oposicién debe
tener conexién con el litigio.

Los escritores franceses estan, todos, conformes con el
articulo. Pero lo explican de distinta manera. Algunos ven
en €1 una aplicacién de los articulos 1166 y 1167 Cédigo
Napoleén, y viene asi a quedar enlazado con las inereibles
divergencias de concepto que sobre ellos reina en la lite-
ratura.

Lo que no se comprende es como puede verse una com-
binacién de la accién subrogatoria y de la pauliana, en la
intervencién coadyuvante, o de oposicion, del acreedor. No
es, ciertamente, la primera, desde que los escritores que afir-
man la naturaleza mixta exigen en la accién oblicua, como
condicién, que el deudor no haya ejercitado sus derechos
para que el acreedor lo efectiie por él, y se estd tratando
de la intervencién en un litigio pendiente. No es tampoco
un derivado de la accién de fraude desde que por esta se
trata de revocar actos acaecidos, y precisamente el derechn
de intervenir se da4 para que no se produzean. La suma
de dos imposibilidades no puede, por consiguiente, dar e!
resultado propuesto.

La accién es, claramente, conservatoria. El que se pre
senta como parte en el litigio de otro, trata de impedir un
perjuicio que prevé y que compromete el cumplimiento even-
tual de su erédito.

Viene a apoyar, a vigilar; viene a contradecir.
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CAPITULO II
Del ejercicio de las acciones del deudor

Art. 6. — Los acreedores, ain los eventuales, pueden

En ambas hipdtesis, no usa el derecho de otro. que ya
se defiende. Usa del propio. Invoca su derecho, trata de
impedir un resultado que le afecta. No tiene porqué esperar
a que la colusién llegue a la sentencia, para intentar la
acciéon de fraude: mejor es impedir, que atacar el acto
después que el dafio se ha producido. La accién no proviene
de una combinacién de otras. Es una de conservacién con
fisonomia propia. Véase: Aubry et Rau, 47, § 311, A. —;
Hue, 7°, ntimeros 203 y 224; — Giorgi, Obbligazioni, II, nd-
mero 185; — Planiol, II, nimero 278; Colin et Capitant,
II, pag. 55. Conformes con el articulo, pero considerando
la accién como derivada de otra; Demolombe, 25, nimeros
95, 96 y 157; Larombiére, sobre el articulo 1166, nimeros
34 y 35; Laurent, 16, ntimero 390; Baudry et Barde, Obliga-
tions, nimero 619. Véase ademas; Glasson et Tissier, Pro-
cédure Civile, I, nGimero 245 y siguientes; — ‘Chiovenda
Diritto Processuale, § 36, IL.

Art. 6. — El Cédigo, articulo 1196, establece la regla
de este articulo, bajo la forma literal del 1166 Cédigo Na-
poleén, en el titulo de los contratos, y al tratar de sus efee:
tos. La considera como una desviacién del principio fijad>
por el articulo 1195, de que ‘‘los contratos no pueden per-
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usar de todos los derechos y acciones patrimoniales de su
deudor, que le competan contra terceros.

judicar a terceros’’. Pero la disposicién del articulo
1196 no es particular de los contratos. Tieme por objeto
traer al patrimonio del deudor todos los bienes que lo cons-
tituyen, y liquidar las participaciones, acciones litigiosas, y
otros elementos constitutivos de aquel que no son suscepti-
bles de ejecucién directa. En una palabra, trata de hacer
posible la garantia general de todo crédito. Es, por conse
cuencia, una regla relativa a cualquiera clase de obligacio
nes aunque no sean contractuales. Debe ser tratado entre
los efectos generales de ellas.

El articulo 1196, reconoce el derecho de ejercitar los
derechos del deudor, a ‘‘los acreedores’’, sin distincién de
especies; por consiguiente, a todos los acreedores. Nuestro-
proyecto lo interpreta en ese sentido y precisa que com-
prende atin a los eventuales o condicionales.

El punto es muy controvertido. Estd envuelto en la
grave divergencia de opiniones que reina entre los esecri-
tores sobre todos los detalles de esta materia: conviene, por
eso mismo, tratar de establecer un poco de firmeza en tan
importante asunto.

Esté todo el mundo de acuerdo en que la facultad del
articulo 1166, Cédigo Francés, deriva de la afectacién ge-
neral del patrimonio del deudor al cumplimiento de sus obli-
gaciones. Cuando es negligente en ejercer los derechos que
le competen, sus acreedores le reemplazan para hacerlos.
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efectivos, e impedir que escapen a la responsabilidad con-
traida, los bienes que deberian estar en su poder.

No es, pues, una medida de ejecucién. No se cobra el
acreedor cuando usa de la accién subrogatoria. Se cobrara
después que haya dado resultado. Pero sera por el ejercicio
de su propia accién en el patrimonio integrado. Habra casos
en que las dos i pueden binarse. En la mayor
parte, la accién subrogatoria no lo permitird por no coin-
cidir la prestacién debida con el objeto del derecho recla-
mado. La nulidad deducida, la accién de resolucién, la pres-
cripeién extintiva opuesta, impediran la disminucién de los
bienes del deudor; no traeran nada en pago del acreedor
que las hizo valer contra reclamos de tercero.

Si es asi, no se comprende como se discuta sobre el
caricter del recurso que el articulo 1166, Cédigo Francés,
concede. Es una medida conservatoria del derecho del acree-
dor a cobrarse con los bienes del deudor, pero no es el

pago mismo que serd, o no, su consecuencia.

En el texto del articulo citado no hay mencién alguna
de otras exigencias que la de usar del derecho del deudor.
No prejuzga sobre lo que resultard después. Se trata de
evitar dafio, pérdida, y nada mas. Es medida de vigilancia,
de amparo. jPor qué no podrin deducirla los acreedores a
término, o bajo condicién? 4 No tienen derechos adquiridos?
4Dependen de la voluntad del decudor? Y porque los tienen,
el articulo 1180 Cédigo Francés, y nuestro articulo 546, les
conceden todos los poderes necesarios para impedir que sus
créditos quedan vanos el dia de su exigibilidad. Para negar-
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les, como lo hacen algunos escritores, la facultad de salvar
los derechos de su deudor, ejerciendo sus acciones, se nece-
sitaria algo mas que simples afirmaciones. Se necesitaria
probar que la accién subrogatoria no permite aquel resul-
tado, porque no es conservatoria, o probar que los acree-
dores a término o condicionales no pueden ejercitar sino
ciertas medidas conservatorias, y no otras. Todas, dice nues-
tro articulo 546; todas, dice el Cédigo Napoleén.
Demolombe, Laurent, Baudry y Barde, explican que la
accién subrogatoria, no es solamente conservatoria, puesto
que ejerce derechos del deudor. No es ejecutiva. Pero se
dice, ‘‘en cierto modo’’ excede el circulo de las medidas de
proteceidn, porque interviene en la esfera activa del deudor.
4Y por eso no es conservatoria? Lo singular es que para
argumentar asi sc considera que las acciones conservatorias
son las que conservan los derechos del obligado. El articulo
1180 Cédigo Napoleén dice lo contrario: ‘‘conservatorias d2
los derechos del acreedor’’. No dejan de serlo porque ‘‘en
cierto modo’’ coartan la accién del deudor: justamente por
eso, porque éste es indiferente, porque no defiende su pa-
trimonio, es quc son conservatorias; — para evitar daiiv.
Lo mas dificil de comprender es la distincién que s¢
hace entre acreedores simples, y acreedores a término. A
aquellos se permite lo que se veda a éstos. Pero también un
acreedor a término tiene por garantia de su derccho los
bienes del deudor. ;Deberd esperar para defenderla, la pres
cripeién que extinguira los eréditos, la propiedad de bienes
de su deundor, para proceder el dia del vencimiento, cuando
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ya se haya operado? No, contestan nuestros autores: la
interrupeién de una prescripeién es una medida conservato-
ria: puede efectuarla el acreedor pendiente de término o
condicién. ;Y eémo se puede interrumpir una preseripeién,
sino intentando la accién?

Es tan artificial la distincién que conduce a extraordi-.

narias i ias. Asi, Demolombe, que no de el
favor del articulo 1166 a los acreedores a término, o condi-
les, les r sin reti ias, el derecho de intentar

la accién revocatoria en caso de fraude. (Tomo 23, niimeros
230|1).

Revocar los actos firmes y concluidos del deudor, es,
nos parece, mucho mis grave que usar de sus derechos
tales como le competen. Invade mucho méas su libertad de
accién. Contradice, y no coopera. Si la subrogatoria ‘‘en
cierto modo”’ limita las facultades del obligado, jqué decir
de la aceién revocatoria? jqué decir de este acreedor que
acepta la herencia repudiada por su deudor? Parécenos que
ya no se invade ‘‘en cierto modo’’, su esfera juridica. La
invasién es brutal, ofensiva, sin contemplaciones. ;Cémo,
pues, se niega el favor del articulo 1166, a los mismos a
quienes se concede el amparo del 11677

Concluimos, que la facultad de usar de los derechos
del deudor, para integrar su patrimonio con los bienes que
no pueden ser objeto de realizacién directa, compete a todos
los acreedores a quienes sirven de garantia del cumplimien
to de los eréditos, y que los pendientes de término o condi-
cién, pueden ampararse en esa facultad para asegurarse de
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Art. 7. — Quedan fuera de esa facultad:

1° El derecho de administracién y disposicién de los
bienes;

2° Las facultades inherentes a la capacidad juridica,
y al estado en las relaciones de familia, aunque se refieran
a sus efectos patrimoniales;

que en el dia de la exigibilidad no habrin desaparecido los
valores que garantizaban el pago.

En este sentido: Aubry et Rau, IV, § 312, niimero 1; —
Mourlon, II, nimero 1171 y nota; Larombiére, sobre el
articulo 1166, nimero 21; — Giorgi, Obbligazioni, I, nime-
ros 187, 199 y 232; Colin et Capitant, II, pag. 46|7; — Da-
1loz, Rep. Obligations, niimero 895. — En cuanto a los acree-
dores a término: articulo 105 del proyecto (Noviembre d=
1926) de la Comisién franco-italiana de Cédigo de las Obli-
gacicnes.

En el sentido del articulo: Colmo, Obligaciones, nimero
234, — Salvat, Derecho civil, Parte general, nimero 2469.

En contra: Demolombe, 25, nimero 100; — Laurent, 16
nimero 384/93; Baudry et Barde, Obligations, I, nimero
629; Hue, 7°, nimero 186. — Planiol, II, ntimero 287; Da-
dloz, Rep. Sup. niimero 296; Crome, Oblig., en derecho fran-
cés, § 23 y nota 21.

Art, 7. — El articulo 1196 exceptiia del uso de los dere-
chos y acciones del deudor, ‘‘los que sean inherentes a su
persona’’. Son'los términos del articulo 1166, Cédigo Napo-
leén.
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3* Los derechos comprendidos en los incisos 69, 7¢, 8¢

Ha dado lugar a las mas dificiles explicaciones fijar
exactamente el alcance de esa excepcién. Lo que sean dere-
chos inherentes a la persona no lo dice el legislador, ni da
bases para precisarlo. Demolombe, piensa que es imposible
fijar reglas generales al respecto, y que el legislador ha
obrado sagazmente al esquivar las dificultades del asunto,
y limitarse a aquella vaga expresién verbal.

Es la segunda vez que nuestro Cédigo la emplea. El
articulo 498 la habia ya mencionado y atn definido. Mos
derechos no trasmisibles a los herederos del acreedor, dice,
como las obligaci no tr isibles a los herederos del
deudor, se denominan en este 'Cédigo, derechos inherentes 2
la persona, obligaciones inherentes a la persona.

Merlin, habia ensayado precisar el concepto de los dere-
chos inherentes, y dado como regla el de la herencia, y la
cesibilidad. Parece inspirado en su doctrina nuestro articu-
lo 498, aunque al limitar el criterio a la trasmisiéon por cau
sa de muerte, ya agravaba la deficiencia notoria de la doc-

trina de Merlin.

Es, — para limitarnos a nuestro Cédigo — sin embar-
go, evidente, que no porque un derecho sea intrasmisible
por herencia, es inherente a la persona. El usufructo pued:
cederse, — por lo menos el ejercicio de ese derecho, — ar
ticulo 2870. Los acreedores del usufructuario, pueden ‘‘pe-
dir que se le embargue, y se les pague con ¢1”, articula
2907. El usufructo, sin embargo, no pasa a los herederos.
No es, a pesar de todo, inherente a la persona ese derecho
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y 99, del articulo 4, en cuanto no pueda privarse de ellos al
deudor.

desde que puede ser ejercido, a titulo propio, por terceros

Tampoco pasan a los herederos los derechos de uso y
de habitacién; el primero puede cederse, articulo 2959, el
segundo, no.

Carece de objeto seguir este estudio que ha sido ago-
tado por todos los escritores de autoridad al examinar la
doctrina de Merlin, mas completa que la de nuestro ar-
ticulo 498. Es unanime la opinién de que es equivocada y
no da un criterio suficiente para resolver qué es un ‘‘dere-
cho inherente a la persona’’. Bistenos decir que el de admi-
nistrar y disponer de sus bienes, pasa con estos al heredero,
¥ no es, sin embargo, un derecho que los acreedores pueden
ejercer. Es inherente a la persona. También pasa el de revo-
car la donacidn por ingratitud, y tampoco puede ser ejer-
cido por los acreedores: articulo 1864.

La férmula es, puramente, verbal. En qué se reconoce
su procedencia, no lo expresa la ley. Y unanime como es el
reconocimiento de la imposibilidad de establecer reglas ge-
nerales precisas, para determinar de que derecho del deudor
se trata y de cuales puede usar el acreedor, es forzoso aban-
donar un criterio tan insuficiente, y entrar en detalles que,
por lo menos, permiten aproximarse un poco mas a la solu-
cién. Por eso nuestro articulo 6, no reproduce el texto del
1196 actual.

Pero esti fuera de cuestién que la accién subrogatoria
tiene por objeto los bienes del deudor en los cuales el acree-
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Los acreedores podrén usar de los derechos comprendi-
dos en el segundo pérrafo del citado inciso 6°, con cargo de
entregar la parte que le reserva al deudor.

dor podréa realizar su crédito. Los derechos de que puede
usar, son por consiguiente, los patrimoniales, y no los de
otra clase. Asi lo dispone el articulo 6 proyectado.

Si esa es una regla firme, es claro que estan fuera del
principio, — no son, propiamente excepciones, — las facul-
tades no ejercitddas, con efectos traducidos en bienes adqui-
ridos. Una propuesta de contrato mientras no se acepta, no
constituye un derecho. El acreedor no puede contratar por
el deudor. La capacidad juridica, la personalidad civil, el
estado y las relaciones de familia, no han sido constituidas
en prenda de las obligaciones. Solo los bienes.

Pero no todos los derechos patrimoniales, ni todos los
bienes.

Asi, la administracién y disposicion de estos, corres-
ponden, integras, al deudor, segin se ha dispuesto en un
articulo anterior. Los acreedores no pueden ejercerla en
virtud de la accién subrogatoria. No se sustituyen al deu-
dor. Lo que trae como corolario que la explotacién econd-
mica de los bienes del deudor, escapa a su accién, salvo el
caso de fraude en relacién de ciertos actos. No es un dere-
cho contra terceros.

Ciertos bienes, deciamos, escapan a la accién subroga-
toria: son todos los que no estin afectados al pago de los
créditos. Las pensiones, salarios, los legados y donaciones de
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4° Los derechos que segiin las disposiciones de este
Cédigo no pueden ser ejercidos en vida sino por la persona
misma del deudor;

alimentos, ete., segiin las reglas que se han establecido ante-
riormente, no responden por los créditos. La accién de los
acreedores no puede, entonces, gestionarse por la subroga-
toria.

Y a la inversa, cuando hay usufructo, rentas, pensio-
nes, etc., que, segiin los preceptos generales, pueden ser
afectados a los créditos, seguiran la regla general del ar-
ticulo 6.

Todo esto es undnimemente aceptado por la doctrina
comin.

Donde las divergencias se producen, es en relacién con
los derechos de familia en cuanto se traducen en aplicacio-
nes patrimoniales. La anarquia es tal que revela la impo-
sibilidad de someter el punto a precepto general.

Ciertas soluciones son, sin embargo, posibles y los ar-
ticulos que siguen las consagran. Pero no agotan el asunto.
El principio fundamental del articulo 6, constituird la guia
para las hipdtesis no resueltas que son méas propias de la
doctrina que de la legislacién. Las diposici particulares
del derecho de familia son las que en cada situacién se apli-
can, y el juez decidird en vista de ellas si hay un derecho
patrimonial, o si al contrario hay una sitnacién que escapa
a esa calificacién. Es la casuistica de la aplicacién. Sobre
el articulo 7: Aubry et Rau, IV, § 312, ntmero 2 y nota
30. — Demolombe, 25, nimeros 56|7, 65|71, 77 y siguientes,
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Art. 8. — Los acreedores pueden usar de los derechos
de que habla el inciso 47 del articulo anterior, cuando ‘el
deudor los hubiera ejercido, o cuando se hubieran trasmi-

V, nimero 280 y siguientes. — Larombiére, sobre el articulo
1166 —; Hue, 7°, sobre el mismo, desde el nimero 184; §
3 y 4; — Laurent, 16, desde el nimero 410. — En cuanto
al inciso 4°, articulos 256]8; 224, 1099, 1292, 1306, 1308|11,
1864, ete., Cédigo Civil.

Art. 8. — Cuando el deudor, juez tnico de lo que en
tales casos debe decidir, ha procedido, si resultan derechos
pecuniarios conexos con la accién deducida, o derivan de
ella, deben sus acreedores ser restituidos a la regla general,
en caso de inaceién posterior, renuncia, ete., y quedan
autorizados a usar de la accién subrogatoria, o de la pau-
liana. Y lo mismo cuando la accién ha pasado por muerte a
los herederos. Asi: solo el marido puede desconocer la pa-
ternidad, y el ofendido, deducir la accién de indemnizacién
en el caso del articulo 1099. Pero si lo han hecho, la accién
pasa a los herederos, y puede constituir una prejudicial de
una peticién de herencia, de una accién de particion, eteé.
tera. Si, en cambio, en el ejemplo propuesto, el desconoci-
miento de la paternidad no se liga a un efecto pecuniario
actual, queda fuera del radio de la subrogacién de los acree-
dores.

Hay excepciones. Por ejemplo en el caso del articulo
1864, si el donante ha iniciado la demanda de revocacién,
los acreedores pueden continuarla. Si no lo ha hecho, pasa
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tido a sus herederos, siempre que concurran las condicionés
del articulo 6 y salvas las disposiciones particulares de este
Cédigo.

Art. 9. — Los acreedores no pueden usar de las accio-
nes de su deudor sino cuando este no las ejercitare, sin per-
juicio de su derecho de intervencién.

Usando de las acciones, deberd citarse al deudor para
que intervenga en el juicio.

a los herederos, pero no pueden aquellos ejercitarla. Por
lo mismo que son expresas las decisiones no hay porqué
reproducirlas. — Véase: Demolombe, 25, nimeros 66 y si-
guientes, 77, y 5°, nimeros 280|3 y siguientes; — Aubry
et Rau, IV, § 312; — Laurent, 16, nimeros 413|7; — Bau-
dry et Barde, Obligations, I, nimeros 593 y 613; — Hue, 7,
sobre el articulo 1166, § 4; — Giorgi, Obbligazioni, II, nime-
ros 201, 209|10; — Larombidre, sobre el articulo 1166, ni-
meros 4|3, 9.

Art. 9. — La primera parte del articulo es unanime-
mente aceptada.

La segunda da margen a algunas disidencias, pero es
generalmente admitida, si bien predomina la opinién de
que puede pedirse por el acreedor, y por el tercero.

Nos decidimos por hacer obligatoria la citacién, que se
ha constituido como regla invariable en la jurisprudencia
francesa.

Desde luego, no puede discutirse el derecho del deudor
a intervenir en una accién que le compete directamente.
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Art. 10. — Pueden oponerse al acreedor las excepeiones
y causas de extincién del derecho ejercido, ain en el caso
de que proviniesen de hechos del deudor posteriores a la
demanda.

Y, a su vez, es de toda injusticia someter al tercero deman-
dado, a un litigio en que no obtendra el beneficio de la cosa
Jjuzgada, por no haberse citado al deudor en cuyo mombre
se procede. Esta doble consideracién es, para mnosotros, de-
cisiva.

Apoyan esta solucién, aunque, generalmente, como con-
veniente y facultativa: Demolombe, 25, nimeros 103 y 107|8;
— Aubry et Rau, IV, § 312, nimero 1; — Hue, 7, nimero
186; — Baudry et Barde, Obligations, I, niimero 635; —
Colin et Capitant, II, pdg. 48; — Planiol, II, niimer, 290; —
Giorgi, Obbligazioni, II, nimero 240; — Larombiére, I, sobre
el articulo 1166, nimero 22. En contra, Laurent, 16, nime-
ros 393 y 400 como obligatoria: la admite como facultativa
Y conveniente.

Art. 10. — El deudor conserva el derecho de adminis-
trar y disponer de sus bienes, y, por consiguiente, sus actos
producen sus efectos ordinarios. El pago, la compensacién,
la transaccién, pueden ser opuestas al acreedor que usa de
los derechos que por esos hechos se han extinguido. Para
impedirlo, el acrecedor debe recurrir a otras medidas conser-
vatorias. Véase Larombiére, sobre el articulo 1166, nimero
32; — Laurent, 16, nimeros 401|2; — Planiol, II, nimero
291; — Baudry et Barde, Obligations, I, niimero 639; —
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Art. 11, — El ejercicio de las acciones del deudor no
constituye causa de preferencia para el acreedor sobre los
bienes que se obtengan por ese medio.

Colin et Capitant, II, pig. 48; — Giorgi, Obbligazioni, 2,
niimeros 246 y 251. — Aubry et Rau, 4, § 312, nimero 1,
conformes con el articulo, pero cuando se ha obtenido la
subrogacién judicial que estiman necesaria, lo que el Cédigo
no admite, consideran que constituye embargo. En contra.
Demolombe, 25, nimero 119 y siguientes.

Art. 11, — Mourlon, II, nimero 1171, nota 2; Larom
biére, 1166, nimero 24; Baudry et Barde, Obligations, I,

nimero 644; — Planiol, II, ntimero 294; Laurent, 16,
nimeros 407[9; — Colin et Capitant, II, pig. 49; — Hue,
7, niimero 214 ; — Giorgi, Obbligazioni, II, nimeros 252|3; —

Demolombe, 25, niimeros 129|33; — Aubry et Rau, IV, §
312, nimero 19, los tres dltimos con distinciones respecto
de los acreedores que no han ocurrido o embargado los
créditos.
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CAPITULO III
De la revocacién de los actos del deudor *

Art. 12, — Se modifica el articulo 961, asi:

* Se traslada a este lugar el capitulo del titulo de
los actos juridicos que trata de la revocacién de los actos
del deudor ejecutados en fraude de sus acreedores. Consti
tuye un derecho atribuido a éstos en su cardcter de tales.
y no por otro concepto. Deriva de la obligacién. Es por con-
siguiente, un capitulo de esa materia. Es efecto de la exis-
tencia de la deuda, y no se produce por razén de otra
relacién.

Art. 12, — La primera modificacién propuesta extien-
de a toda clase de acreedores, simples, privilegiados, — hi-
potecarios y prendarios, por consiguiente, — la facultad de
hacer revocar los actos de su deudor hechos en fraude de
sus derechos. El articulo 961, la limita a los quirografarios.
Quedan, por consiguiente excluidos todos los privilegiados,
desde que la palabra quirografarios empleada, se opone a
todo ecrédito que constituye una causa de preferencia.
(Maynz, II, § 300, nota 24).

Ni el derecho romano, ni las legislaciones modernas,
limitan de esa manera, la accién revocatoria. No hay un
solo escritor, — con la excepcion de Freitas, articulo 530
— que presente semejante restriccién. Hay que remontar
hasta Faber para enbtontrarla, en la literatura, y desde
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Todo acreedor quirografario, o privilegiado, puede de-

Voet, se desestima. El primero en explicar lo contrario, es
el escritor a quien se cita en la nota del articulo: Chardon,
Du dol et de la fraude, II, nimeros 194[5.

Negar la accién revocatoria a los acreedores privilegia-
dos, es algo incomprensible: es la pérdida del crédito ase-
gurada en todo caso de defraudacién, porque el privilegio,
por si, no constituye causa de reipersecucién en poder de
terceros. Lia causa de preferencia se ha transformado en una
imposibilidad de hacerla efectiva ante una enagenacién frau-
dulenta que un acreedor no privilegiado podria hacer revo-
car.

Y tampoco se comprende en el caso de un acreedor
hipotecario. Los accesorios del inmueble que en una fébrica.
un establecimiento rural, pueden constituir un valor de pri-
mera importancia, estin incluidos en la garantia. Sin em-
bargo, si el deudor los enagena, su trasmision es valida, y
no pueden reiperseguirse en poder de tercero. (articulo
3162). La accién revocatoria permitiria anular sus efectos,
y ninguna razén hay para negarla. Lo mismo se diga, de
la corta de bosques, y cien casos semejantes que los eseri-
tores presentan en apoyo de sus conclusiones.

Cierto es que el acreedor hipotecario puede no necesitar
de esa aceién, y aun ocurrir que le sea perjudicial. (Cap-
mas, nimero 67; Baudry et Barde, niimero 683) por tener
que acreditar los extremos de toda accién de fraude. Pero
eso es asunto de él, y no se deduce de ahi que se le ha de
negar lo que a todo acreedor se concede, so pretexto de
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mandar la revocacién de los actos celebrados por su deudor

que tiene una accién real que, ello es manifiesto, no le per-
mite reiperseguir las cosas muebles que se han sustraido a
su garantia. Agréguense los casos en que se han inscripto
hipotecas anteriores, o posteriormente, con fecha de inserip-
cién que posponen la suya, fraudulentas, en connubio con
un acreedor ilegalmente investido con derechos que podria,
si fuera quirografario, atacar, y se comprenderd que la dis-
posicién del Cédigo, es insostenible en el estado actual de
la doctrina y la legislacién.

La segunda modificacién proyectada constituye una
interpretacién cuyo objeto es el de prevenir controversias.
sobre un punto en que hay disidencias. Algunos escritores
niegan que los acreedores a término o bajo condicién, pue-
dan deducir la accién pauliana. Otros, admiten que la ten-
gan los primeros, pero la niegan a los tltimos. Los hay, y
considerables, que sostienen la solucién que consideramos
exacta.

Todo lo que se dice para justificar la primera opinién,
es que la accién revocatoria ‘‘no es solamente una medida
conservatoria’’; constituye un acto de ejecucién.

Se agrega que no siendo exigible la obligacién a tér-
mino, o bajo condicién, no es posible demostrar la insolven
cia del deudor. Se concluye de ahi que la accién de fraude
es improcedente.

Laurent, ha demostrado la falacia de esas observaciones
en cuanto a los créditos pendientes de plazo. El que alega
la insolvencia y el fraude de su deudor y los prueba, ha
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en perjuicio, o en fraude de sus derechos.

probado asi mismo que este ha perdido el beneficio del tér-
mino, precisamente por efecto de ese fraude y esa insolven-
cia. (Articulo 572 Cédigo Civil).

Pero Laurent, mantiene la exclusién de los acreedores
condicionales.

Veamos. Desde luego desestimamos la observacién ds
que no pueden los acreedores a término, o los condicionales,
probar la insolvencia por imposibilidad de exigir el pago
de sus créditos. Esa razén que varios escritores consideran
decisiva, al grado de que no exponen otra, es equivocada,
y ademds constituye una peticiéon de principio. Todo lo que
podria decirse para el caso de los créditos condicionales, —
ya se ha oido a Laurent, justificar la admisién de los pen-
dientes de plazo, — es que si no pueden acreditar la insol-
vencia, se encontraran en el caso de todos los acreedores
aunque sean puros y simples, y la tesis es que los condicio-
nales quedan en una exclusién propia de la calidad even-
4ual de su derecho. Si estin dentro de la regla jpor qué
trear para ellos, una excepeién?

Pero se di otra respuesta. Cuando hay falencia, cuando
la insolvencia existe, — articulos 962 y 969 — no hay nece-
sidad de probarlas en cada caso, si son piblicas, o notorias,.
o si han sido demostradas por otro acreedor, o por la ce-
3i6n de bienes, o el concurso del deudor.

Si toda la razén consiste, pues, en la imposibilidad de
la demostracién, quedara limitado a ese caso, — que es la
regla general, lo repetimos, — el argumento. Y la conclu-
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Compete la accién a los acreedores a término y bajo
condicién.

8ién que de ahi deriva es, que en los demas supuestos n>
existird el {nico obstidculo que se opone al acreedor condi-
cional.

El argumento es pobre. Pero, ademés, constituye una
peticién de principio manifiesta, jpor qué la aceién revoeca-
toria ‘‘no es solamente una accién conservatoria’’?. jPor
qué es una medida de ejecucién?

‘‘solamente”’

Si lo que se quiere decir es que importa
una medida de realizacién del patrimonio, afirmamcs quc
no es exacto. Si lo que se quiere decir es que, ademis e
constituir acto conservatorio, en ciertos casos va acompa-
fAada de un acto de ejecucién, decimos que esa concurrencia
no es de la esencia de la accién pauliana.

Toda la teoria de las obligaciones ha sido hecha por e!
derecho romano. La de las obligaciones condicionales, como
la de las otras. Y también se ha hecho en él la doctrina de
la garantia patrimonial, y la de los medios para hacerla
efectiva. Entre estos la accion Pauliana. Los modernos no
hacen otra cosa que repetir en el conjunto y los detalles
las reglas del Digesto, y asi lo declaran. Apenas si se am-
plia su aplicacién a la repudiacién de la herencia y los
legados. Y esto, partiendo del supuesto romano: el deudor
no puede perjudicar a sus acreedores disminuyendo sus bie-
nes de mala fe.

Pues bien: el Digesto reconoce a los acreedores condi-
cionales la accién pauliana. Leyes 8 y 27, titulo 9, Libr. 40



DE LA REVOCACION DE LOS ACTOS DEL DEUDOR 49

Art. 13. — Reproduce el articulo 962.

— L. 6, titulo 4, Lib. 42, — L. 7 § 14, id.; — L. 14, § 2,
id. (Véase Maynz, II, § 205, texto y nota 24, — § 299, y
nota 47; — § 300, y nota 38. — Van Wetter, Obligations,
III, § 244, nimero 1 y nota 55).

No creemos que la ciencia moderna haya excedido la
precisién del anilisis que los grandes jurisconsultos roma-.
nos hicieron de la obligacién condicional, del derecho de
los acreedores, y de la accién revocatoria.

Ahora bien, los textos citados, nos dicen que el acree-
dor condicional puede resolver el acto de enagenacién he-
cho en fraude de su derecho, y que no es una medida de
ejecucién: L. 7, § 14 citado. No puede realizar los bienes
antes del acaecimiento de la condicién. Y pudo hacer revo-
car el acto.

Es, por consiguiente, la accién pauliana, una medida
conservatoria, y no una medida de realizacién. Se revoca
para asegurar el cumplimiento de la obligacion el dia del
acaecimiento. Si se efectda, se cobrari el acreedor, con el
bien rescatado. Y si no, la revocacién se desvanece con el
crédito, pues ese es el efecto normal de la accién: solo se
produce en relacién del acreedor.

Y no se recuse la fuerza de esa demostracién. jHa cam-
biado en algo el derecho moderno? jEn qué? El mismo que
en el romano, es el derecho del acreedor condicional. Puede
usar de todas las medidas conservatorias que le reconocia.
Lo mismo que el romano, el derecho actual, permite revocar
los actos fraudulentos del deudor. jPara qué?! Para recau-
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Art. 14. — Se modifica el articulo 963, asi:

dar los bienes que constituian la garantia del deudor. La
aceidn revocatoria no tiene otro alcance: aparta el obstdculo
de la adquisicién del tercero para realizar el bien 2 fin de
cubrir el crédito. Todos lo admiten. Todos fundan en esa
consideracién el efecto de la resolucién limitado al acree-
dor que la obtuvo. Y si es asi, jpor qué la accién pauliana
no es conservatoria, como lo era en el derecho romano?
Si hay alguna razén para decidirlo, estd bien oculta. Nadie
la vé. Por lo menos nadie la expone, y no se sale del circulo
de las peticiones de principio.

Pero, véamos todavia. Salgamos de las afirmaciones,
y de la historia.

La revocacién no produce efectos reales. No alcanza
sino a los coactores del fraude, y sus sucesores, o de mala
fe, 0 a titulo gratuito. Fuera de ellos no es reipersecutoria.

Laurent se obstinaba en negar la accién al acreedor
condicional, pero era porque sostenia que la resolucién al-
canzaba a todos los sucesores del adquirente. Resuelto el
derecho del enajenante, queda resuelto, decia, el de todos
sus causahabientes. En tal concepto, se comprende su mo-
tivo. jPor qué, antes de saber si hay crédito firme, ha de
permitirsele que discuta los actos de su deudor? Ya podrd
después hacerlo: tendrd derecho efectivo.

Felizmente las ideas de Laurent no han prevalecido.
No hay reipersecucién. Si se niega al acreedor, a término o
condicional, la accién pauliana, jquién no vé que el cém
plice realizaré el bien mal adquirido, enajenéndolo a térece-
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Se exceptian de la 3* condicién del articulo anterior

ros de buena fe, y que el acreedor quedara definitivamente
burlado?

Es Laurent mismo quien nos lo dice (tomo 16 niimero
465).

Por consiguiente, si se niega al acreedor a término, o a!
condicional, la accién revocatoria, se le ha negado 1a ac:ion
conservatoria, unica posible en su caso, para impedir que
los bienes de su deudor queden definitivamente salidos de
su patrimonio. Y para admitir semejante resultado necesi-
tariamos algo maéas que simples afirmaciones. El articulo
1180 Cédigo Francés, y nuestro 546, le autorizan ‘‘todos’’
los actos ‘‘conservatorios necesarios y permitidos por la ley
para la garantia de sus intereses y sus derechos’’. jPor qué
si son ‘‘todos’’ no pueden usar del ‘‘dnico’’ recurso posible
para defenderlos contra los actos fraudulentos de su deu-
dor? No hay disposicion que lo exceptie. jHay alguna
razén que lo justifique?

De acuerdo con el articulo, en su primera parte, todos
los escritores modernos, y los articulos 1167 Cédigo Fran-
cés; — 1235, Codigo Italiano; — § 1, de la ley Alemana de
1898, sobre revocacién de los actos del deudor, que no dis-
tinguen entre las diversas clases de acreedores. No hay disi-
dencia alguna entre los escritores.

En cuanto a la segunda parte, de acuerdo con el ar-
ticulo: Demolombe, 25, nimeros 229|31; Giorgi, Obbligazioni,
II, nimero 268; — Maynz, y Van Wetter, en los pasajes
ya citados. El § 2 de la ley Alemana de revocacién de los
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los actos ejecutados con el propésito de defraudar a log
acreedores futuros.

actos del deudor exige que los créditos consten de titulo
ejecutivo, pero el § 4 permite al acreedor por obligaciones
no exigibles notificar al tercero que impugnari el acto, y
deducir la accién dentro de los dos afios del vencimiento.
Lo mismo dispone la ley especial austriaca: Krasnopolsky,
Obligationenrecht, § 100, pag. 516.

Conformes en cuanto al crédito a término, pero no al
condicional: Laurent, 16, nimeros 458/9; — Baudry et Bar-
de, Obligations, I, nGimeros 685|6, — Hue, 7, niimero 219;
Colin et Capitant, II, pag. 58.

En contra: Capmas, De la revocation des actes du debi-
teur, nimeros 70]1, Revue des revues de droit, 1848; Pla-
niol, II, nimero 317.

Art. 14. — El articulo 963, autoriza la revocacién de los
actos ejecutados con el propésito de evitar la indemnizacién
resultante de la ejecuciéon de un crimen proyectado.

Pero esa decisién no es particular de la hipétesis a que
se limita. En todos los casos en que se ponen a cubierto los
bienes por actos del deudor ejecutados con dnimo d¢ burlar
a los acreedores por obligaciones posteriores, existe la mis
ma razén de decidir. Esos actos han causado la insslvencia,
y traido el perjuicio en vista de la contraccién de las deu-
das. Estd llenada, por consiguiente, la condicién esencial
de la accién Pauliana, esto es, que el perjuicio provenga del
acto realizado, y si, por punto general, esto no ocurre sino
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Art. 15. — Se modifica el articulo 964, asi:

con los créditos ya existentes, por excepcién se produce con
las deudas posteriores. El dnimo de defraudar no se limita,
entonces, a los crimenes del derecho penal.

Es la decisién expresa de Chardon, II, niimero 201, de
cuyo parrafo se toma el articulo actual, y que, después de
enunciar la regla general comprensiva de todas las especies,
cita en su apoyo algunos escritores que la aplican al cas)
de crimenes cometidos después de realizados los bienes. Es
un ejemplo confirmatorio, y nada mas, del principio expues-
to. La doctrina es uninime en el sentido de Chardon. Mar-
cadé, IV, ndmero 502; Larombiére, sobre el articulo 1167,
nimero 20; Laurent, 16, nGmero 462; Giorgi, II, nimero
266; Hue, 7, ndmero 219; Planiol, II, nimero 316; — Colin
et Capitant, II, pag. 57.

Arts. 156 y 16. — ‘‘La verdadera excepeién que nuestra
regla padece, decia Demolombe, no estd ionada en el
articulo 1167, Cédigo Napoleén: es la que se aplica a los
actos que constituyen de parte del deudor, el ejercicio de
un derecho exclusivamente inherente a su persona’’. ‘‘Las
explicaciones que hemos consagrado a la disposicién del ar-
ticulo 1166 (nuestro 1196) se aplican, efectivamente, a la
del articulo 1167’", (Tomo 235, nimeros 169|70.

Sobre este punto la reflexién mas superficial permits
comprender que, si ciertos derechos y facultades no pueden
ser usados por los acreedores, porque no constituyen bienes
que estdn afectados al pago de las obligaciones, tampocy
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Si el deudor hubiera renunciado, o no ejercido, dere-
chos, aunque no fuesen irrevocablemente adquiridos, por
cuyo medio hubiera podido mejorar el estado de su for-

pueden revocarse los actos del deudor que constituyen su
ejercicio desde que no estdn sujetos a la accién de los acree
dores.

No hay una sola disidencia sobre este punto, lo que es
significativo en una materia en que reina tanta anarquia.

Esto explica ademés porqué hemos proyectado la pro-
funda alteracién del texto literal del articulo 964, sin mo-
dificar en lo minimo el fondo mismo de la disposicién.

No es verdad como lo dice por dos veces, que puedan
ejercerse facultades renunciadas por cuyo medio se hubiera
mejorado el estado patrimonial. La accién de indemniza-
cién del articulo 1099, la de revocacién por causa de ingra-
titud del donatario, se hallan en ese caso, y nadie puede
sustituir su voluntad a la del inico interesado.

En e! derecho de familia se dan supuestos parecidos qu2
n, tenemss porque repetir desde que ese punto ha sido tra-
tado en el capitulo anterier, ni tampoco volver sobre la
declaracién de que las facultades que constituyen la capa-
cidad juridica, y las que derivan del estado de las perso-

nas, les son inhcrentes, y nadie puede intervenir en su ejer-
cicio, o abstencién.

Es por consiguiente, peligrosa la redaccién poco cuida-
da e inexacta del articulo 964, que, tomada a la letra, puede
favorecer la equivocada interpretacién del articulo 1196.
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tuna, o impedir su disminucién, los acreedores pueden hacer
revocar sus actos, y ejercer los derechos o acciones renun-
ciados.

Tomada a la letra decimos. Porque, muy lejos de esta-
blecer una regla distinta de las dos expuestas en nuestros
proyectados articulos 15 y 16, obedece al mismo principio.

Asi. En la nota, — simple repeticién literal y abreviada
del péarrafo 264 de Chardon (Du dol et de la fraude, TI) —
solo se tiene en vista la renuncia de derechos hereditarios.
que el derecho romano no sometia a la accién pauliana, por-
que no eran tales derechos sino por efecto de la aceptacién.
Y se examina si es menecster acreditar el fraude en tal su-
puesto. Pero es desconocida en la literatura juridica toda
pretensién de considerar las simples facultades como some-
tidas a la aceién revocatoria, y ni Chardon, ni Aubry ef
Rau, ni Pothier, se han referido jamés a facultades sino a
derechos, al explicarse sobre ella, y mucho menos los ar-
ticulos del Cédigo Francés que se citan.

Si se hubiera entendido extender a las facultades la re-
gla efectiva del articulo, ciertamente se hubiera debido ex-
plicar de otra manera, y no invocar, sino para combatir-
los, a los escritores, y disposiciones que la nota cita como
Jjustificacién de él.

La doctrina de nuestro proyecto es precisamente la que
se ajusta a la opinién concorde de la literatura legislativa y
Jjuridica.

Se trata de saber si la herencia o el legado son derechos
que pueden renunciarse en perjuicio de los acreedores. Y
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Art. 16. — La accién de revocacién no procede respecto
de los actos del deudor que se refieren a los derechos y
acciones de que no pueden usar sus acreedores.

NOTA. — Se reproducen sin alteracién los articulos
965 a 972.

todos contestan como nuestros articulos 3282 y 3766, que el
derecho hereditario se abre desde la muerte del causante.
Puede renunciarse, eso es todo. El derecho existe. No se
trata de facultades.

El derecho de retrotraer la cosa vendida con pacto de
retroventa, el de revocar donaciones — salvo la hipétesis
antes recordada, — el de resolver contratos, invocar nulida-
des, prescripciones, y cien otros semejantes, no son faculta-
des, son derechos patrimoniales perfectos, nacidos de rela-
ciones juridicas ya existentes, La prescripeién, por ejemplo,
puede ser invocada por los acreedores, no obstante la re-
nuncia expresa o tacita del deudor, articulo 3963 — equiva-
lente al 2225 francés citado en la nota al 964. Pero la pres-
cripeién no es una facultad. Es un modo de adquirir. Es
una causa de extineién. El que no se ampara de ella, aban-
dona el derecho adquirido, y permite el ejercicio de una
accién o de un crédito extinguido.

Por consiguiente, aunque se trate de derechos que pue-
den renunciarse, siempre son derechos. La palabra faculta-
des no se aplica a ellos. Para evitar desinteligencias debe
llamarse derechos a los poderes que en verdad lo son, y pros-
cribirse de la disposicién, los simples atributos, maneras de
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CAPITULO IV

De los dafios e i en las obligaci que no tienen
por objeto sumas de dinero

Art. 17. — Se modifica el articulo 519, asi:

Los dafios e intereses comprenden el valor de la pérdida
que ha sufrido el acreedor, y el de la utilidad que ha dejado
de percibir por la inejecucién de la obligacién, o por la
mora del deudor.

Art. 18. — Los dafios e intereses causados por culpa
del deudor solo comprenden los que se refieren a la pres-

ser de la personalidad, que constituyen la capacidad juridi-
ca. Y esto, precisamente, con mayor razén, cuando se refie-
ren a la facultad de contratar.

Seria insoportable la situacién de un deudor si sus
acreedores pudieran remontar al pasado y examinar si hu-
biera convenido hacer lo que no hizo, aceptar propuestas que
no acepté, o proponer lo que no propuso, por cuyo medio
hubiera podido mejorar su estado de fortuna. La adminis-
tracién del patrimonio no pertenece a los acreedores.

Arts. 18 y 19. — En el texto del articulo 521, tal como
se ha establecido en la edicién oficial de 1883, se ha desli-
zado un error de impresion, que ha alterado la disposicién.
Dice exactamente lo contrario de lo que debe decir.

El proyecto de Cédigo sancionado, disponia:... ‘‘los
dafios e intereses comprenderan solo los que han sido ocasio-
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tacién misma, y los previé o pudo preverlos en el momento
de constituirse la obligacién o en el de ejecutar el hecho de
culpa.

nados por él, y los que el acreedor ha sufrido en otros bie-
nes’’. En la edicién de Nueva York, se repitié el texto, y
el Congreso, por segunda vez, mandé observarla como ley,
con una planilla de enmiendas que no comprends ese ar-
ticulo.

En la edicién privada de Coni, de 1874, la Gltima parte
del actual 521, aparecié con un ‘‘no”’ que se ha repetide
en las posteriores, entre ellas la que un decreto del Poder
Ejecutivo, de 1883, mandé tener como texto auténtico.

Pero es solo el Congreso el que sanciona leyes, y nunca
ha dictado otras que las que aprobaron el Cédigo proyec-
tado, el impreso en Nueva York, y las planillas de enmien-
das posteriores que no incluyen la del articulo 521. No es,
pues, ley el texto que contiene la edicién de 1883 no obstan-
te su aprobacién por el Poder Ejecutivo.

Esto por un lado. Por otro, se cita en la nota a Po-
thier, el cual es expreso. Cuando la causa de los perjuicios
es la culpa del deudor, los dafios son los experimentados
“‘propter ipsam rem non habitam’’, y solo ellos. Cuando pro-
vienen del dolo, se extienden a los sufridos en los demés
bienes del acreedor. En las dos hipdtesis, solo se computan
los dafios causados directa e inmediatamente por el hecho
del deudor. Pothier, (Buvres, I, niimeros 161|6.

Lo que decian las dos ediciones constituidas en ley por
el Congreso, era, pues, lo que se queria decir. Es esa, en-
tonces, la leccién vigente.
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Si fueron causados por dolo, comprenden los sufridos
por el acreedor en sus otros bienes aunque no pudieran pre-
verse.

Pareceria, segln esto, que con suprimir el ‘‘no’”’, en
futuras impresiones, bastaria. Leyendo el texto rectificado
se advierte, en seguida, que no es posible dejar las cosas
en ese estado.

Desde luego, acabamos de ver que se ha querido esta-
blecer una diferencia entre la obligacién derivada de culpa,
y la que viene de dolo.

La redaccién rectificada, lejos de establecerla, es de
tal suerte que dispone lo contrario, ‘‘aun cuando la inejecu-
cién de la obligacion resulte del dolo del deudor, los dafios
e intereses comprenderin’’, etc. Segin esto, en toda hipéte-
sis, hasta en la de dolo, la obligacién comprendera el daiio
causado no solo propter ipsam rem, sino también en los
deméis bienes del acreedor. Es tan defectuosa la redaccién
que ni gramaticalmente se justifica. No es extrafio que se
creyé ver en ella un error de imprenta, y se le agregé el
‘‘no’’.

Por otro lado, ‘‘los dafos e intereses comprenderin
solo los que han sido ocasionados por él y los que el acree-
dor ha sufrido en sus otros bienes’’. yQué quiere decir esta
manera de expresarse! jes qué, aunque no se hayan cau
sado por el deudor estos otros perjuicios, también los debe,
si resultan mediatamente enlazados? Pero, entonces, jqué
significa ‘‘solo’” y qué el articulo 5207
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Art. 19. — En sustitucién de los articulos 520 y 521:

Podria entrarse aqui a demostrar con los textos, y sus
citas, cual es el verdadero sentido, que se entendié dar a
la disposicién del articulo 521, Pero seria demasiado subal-
terna esa demostracién. Méis correcto sera elevar la discu-
6i6n, y el examen. Lo que debe interesarnos es estudiar qué
debe comprender la indemnizacién en caso de falta imputa-
ble de cumplimiento.

Sin extender, por el momento, la investigacién al terre-
no de los actos ilicitos como causas generadoras de obliga-
ciones, lo que se reserva para el lugar oportuno, y limitan-
dole a la inejecucién misma de las obligaciones, debe de-
cirse que entre los modernos se han producido disidencias
sobre la extensién de la indemnizacién. La doctrina juridica
habia establecido un cuerpo de reglas que la inquietud
analitica contempordnea ha tratado de impugnar. Para al-
gunos no hay distincién que hacer entre consecuencias di-
rectas o remotas, necesarias o accidentales. Todas, por leja-
nas que sean, si estdn ligadas por el nexo de la causalidad,
se imputan al deudor. Y porque todas, préximas y lejanas,
recaen sobre él no hay diferencia entre la culpa y el dolo
Asi Windscheid, Pandekten, § 258, nimero 2.

No pensaba de esa manera Paulo: L. 43, Lib. 19, titulo
1, Digesto. Plane si in tantum pretium excessisse proponas,
ut non sit cogitatum a venditore de tanta summa, veluti si
ponas agitatorem postea factum vel pantomimun, evictus
esse eum qui minimo veniit pretio, iniquum videtur, in mag-
nam quantitatem obligari venditorem.
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Aun cuando la inejecucién de la obligacién resulte del

No pensaba asi von Jhering. ‘““El que a sabiendas e
intencionalmente ha do dafio a tercero, no puede sus
traerse a una reparacién completa; ha sabido y querido lo
que ha hecho. La medida de la falta determina la de la
responsabilidad: el dolus obliga de manera absoluta a to-
dos los dafios e intereses; la culpa no obliga sino dentro de
ciertos limites’’. Etudes complementaires: De la faute en
droit privé, pag. 63.

Cuando el deudor ha incurrido en responsabilidad por
negligencia, es inicuo, para emplear la palabra de Paulo,
hacerle responsable por lo que ni siquiera podria prever
cuando contraia la obligacién. La culpa consiste, precisa-
mente, en la omisién de los cuidados necesarios para impe-
dir un dafo. Es caso fortuito que dispensa de toda respon-
sabilidad el hecho que no puede preverse. La esencia de la
culpa se caracteriza exactamente por la posibilidad de ver
una consecuencia eventual de la negligencia. Termina con
ella: su limite es el del caso fortuito.

No es, por consiguiente, arbitrario considerar que no
hay culpa alli donde no se previé de hecho, o donde era
imposible, en las condiciones ordinarias, prever un resultado
eventual. Enneccerus, lo reconoce, pero agrega (que una
cosa es la culpa como causa de la inejecucién, y otra la
medida de las i (E: us, Lehrbuch, I, 2,
§ 235, 1V). Pero esa es una observacién verbal, y nada
mas. Porque si la culpa, es falta de previsién en el cuidado
¥ por eso obliga a sustituir la prestacién por el equivalente,
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dolo del deudor, los dafios e intereses solo comprenderin

tdénde esti la diferencia entre la causa y el efecto de la
indemnizacién? ;Cémo puede deberse el dafio que no s:
podria adivinar? No puede distinguirse entre causa v objeto
de la indemnizacién (Demolombe, 24, nimero 594; Van
Wetter, Obligations, I, § 16, I C y II).

Una Corte’ de apelacién inglesa, en un fallo que ha fi-
jado el precedente, resolvia que el porteador a quien se ha-
bia entregado el eje roto de la maquina de un molino para
remitirlo a una fundicién a fin de que se hiciera uno nuevo,
no era responsable por su demora en el transporte, en vir-
tud de no habérsele informado de que la maquinaria no
podria trabajar en el intervalo. La Corte dijo que la res-
ponsabilidad en caso de negligencia no existe sino cuando
se puede prever la ia en el to del con-
trato. Pollock, y Russell, Damages, pig. 313, nota K, en
Halsbury, Laws of England, tomo 10.

‘‘Para resolver la cuestién de la conexién causal no
golo se consideran las circunstancias que el autor podia co-
nocer en el momento del hecho perjudicial, sino también
todo lo que en ese instante era visible, en general, para un
hombre prudente’’. Enneccerus, § 235, III, nimero 2.

La responsabilidad que deriva de la culpa, en la ineje-
cucién de las obligaciones no proviene de una convencién
implicita como lo dice la nota al articulo 520. Es esto una
metifora, y nada mas. Deriva de una razén més honda: de
la naturaleza misma de la negligencia. La responsabilidad
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los que fuesen causados por él, y sean consecuencia inme

se detiene alli donde empieza el caso fortuito: en la impo
sibilidad de prever.
Y esta conclusién no se deduce solamente por razén de
légica juridica. Es impuesta por la politica legal.
4Quién querria contratar, decia von Jhering, si su for-
tuna entera debiera pagar, tal vez, el olvido més ligero?
(De la faute en droit privé, pag. 62; véase Demolombe.
24, nimeros 406 y 551).

No son, pues, juiciosas, ni justificadas por motivo algu-
no, ciertas opiniones que pretenden imponer responsabilida
des ilimitadas mientras haya nexo causal, al autor de un
hecho de negligencia que ha traido la inejecucién, o la mora
en una obligacién. Y es, al contrario, fundamentalment>
exacta la regla clasica de limitarla a los hechos previstos
o susceptibles de serlo, que desde Dumoulin y Pothier, vie.
ne inspirando las conclusiones invariables del derecho fran-
cés, italiano, espafiol, inglés, norteamericano, chileno y bra-
silefio.

Mas todavia. El common law, aplica ese criterio a to-
dos los casos de dafio imputable en materia de contratos.

En cuanto al dolo, no podria repetirse la demostracién
antecedente. No es ya inicuo, como decia Paulo, exigir al au-
tor la indemnizacién del dafio que ha causado, queriéndolo
y sabiéndolo, no solo propter rem ipsam sino todo el dafio.
Por consiguiente, en los demés bienes del acreedor, si que-
daron perjudicados por su hecho.
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diata y necesaria de la falta de cumplimiento.

Pero solo por este. Si otras causas concurrieron para
enjendrarlos, si, sin ellas, no se hubieran producido por la
accién directa inmediata del dolo, es claro que la responsabi-
lidad no debe extenderse hasta estos dafios, porque la prueba
de que no son efecto del hecho del deudor, resulta de la cir-
cunstancia de que no se han producido sino por la concu-
rrencia de otros de que no es autor. Son hechos remotos,
como los llamaba Dumoulin. Sin extender esta nota a la facil
exposicion de esa doctrina, que estd expresada por todos los
escritores, — véase Pothier, nimeros 166|9; Demolombe,
24, niimero 599 — debemos decir que es la del Cédigo.

El articulo 520, contiene la regla general, Los dafios e
intereses no comprenden sino los que son consecuencia in-
mediata y necesaria de la falta de cumplimiento de la obli
gacién. Por consiguiente, en todos los casos en gue son
debidos: culpa, o dolo. Y lo confirma el articulo 521; ‘‘aun
cuando la inejecucién resulte del dolo del deudor, los dafios
solo comprenderdn los que han sido causados por é1’’, sin
limitarlos a la prestacién misma: incluyen los sufridos por
el acreedor en sus bienes.

Pero esta declaracién especial para el dolo, subraya que
la responsabilidad por culpa, no se extiende a todos los
bienes del acreedor.

Es significativo que tomado el texto del articulo 520,
de Goyena, no se reprodujo su segundo parrafo que se refe-
ria al dolo. Precisamente porque este era ambiguo al decir
‘‘se extenderi la indemnizacién a los -que hubieren sido co-
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nocidamente ocasionados por él’’. Acababa de decirse que
los dafios solo comprenden a los que fuesen consecuencia
inmediata y necesaria de la inejecucién. Y se agregaba, en
caso de dolo se extenderan, ete. Si se extendian, no se limi
taban a los inmediatos y necesarios, sino a todos los cono-
cidamente ionados: a las ias remotas, por con
siguiente.

Y abandonando el modelo, se dijo: no, la extensién no
es de las consecuencias, es a los deméis bienes. Las conse
cuencias son las ya limitadas ‘‘aun cuando resulten del do
lo’’" del deudor. Era la doctrina de Pothier: por eso se liga-
ba la disposicién a la anterior del articulo 520 (‘‘aun cuan-
do”).

Pero las redacciones no son claras. Son, al contrario,
muy deficientes.

Goyena entendia que con decir ‘‘consecuencia directa
e inmediata” sustituia con ventaja la medida del Cédign
Francés, en caso de culpa: ‘‘los que han sido previstos, o
podido preverse’’. La creia dudosa: jqué es lo que se pre
vié, preguntaba, o pudo preverse?; cada parte dird qu:
previé los dafios de diferente manera. Y concluia de seme-
jante singular objecién, que su férmula reemplazaba a la
francesa, y entendia por ‘‘consecuencia inmediata y nece
saria’’, el equivalente de ‘‘utilitas que circa ipsam rem con
sistit’’. Era la limitacién de Dumoulin y de Pothier, para el
caso de culpa.

Pero ‘‘inmediata y necesaria’’ son conceptos que no se
refieren exactamente a la previsién, efectiva o debida. Y la
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prucba estd en Dumoulin y en Pothier: en el caso de Jol~
también se limitan a ellos las consecuencias, aunque no s:
previeron ni pudieron preverse, dice Pothier. Son aquellos
medida objetiva: la previsién es condicién subjetiva.

Debe concluirse con todos estos equivocos y precisars:
mis exactamente las redacciones. El articulo 520 constituye
una regla comin a todos los casos: excluye las consecuen:
cias remotas, de la culpa y el dolo.

Los propuestos, distinguen estos dos supuestos. En el
primero, el limite es, ademis, el de las consecuencias:

1° Previstas. Por convencién, o por comunicacién o
advertencia del acreedor hecha al constituir la obligacién
esto es por contrato, o al realizar el hecho generador de !a
obligacién.

2° (Las que debieron preverse de acuerdo con la regla
del articulo 512.

En el segundo periodo ese limite se constituye, por el
de que la indemnizacién comprendera los dafios experimen.
tados en los demis bienes del acreedor aunque de ellos no
tuviera noticia el deudor. Conforme, en todo, el derecho
anglo sajén, salvo que el limite de la previsién lo mantiene
para todos los casos de responsabilidad contractual, y aun
para los actos ilicitos, con distinciones en cuanto a los dlti-
mos que no es del momento examinar.

Véase: Halsbury, Laws of England, tomo 10, verbo Da-
mages; Pollock, On torts, articulo 10 de su proyecto de ley
de indemnizaciones civiles, para la India; Shearman, and
Redfield, On negligence, niimeros 594|5. Elliott, On contrac-
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ts, I1I, niimero 2131, dice: ‘‘Hay pocos principios de dere-
cho més firmemente establecidos por las sentencias (en los
Estados Unidos) que la regla que limita la indemnizacién
por la violacién de un contrato a los dafios que son el pré-
ximo y natural resultado de la violacién, y que niega indem-

por las ias que son remotas y especula
tivas. ‘‘Los dafos que una parte puede cobrar por viola-
cién de contrato, dice la Corte Suprema de Virginia, son
los que ordinaria y naturalmente fluyen de su inejecucién,
que son préximos y ciertos, o susceptibles de ser ciertos, y
no remotos, contingentes, o especulativos. Se presume que
las partes contemplan las consecuencias usuales y naturales
de su violacién cuando se conviene el contrato. Si se hizo
con referencia a circunstancias especiales que fijan o afec.
tan el monto de los dafios, deben considerarse como dentro
de la contemplacién de las partes, y los dafios deben ser es
timados de conformidad’’.

‘“(NtGmero 2132)... Las consecuencias naturales de la
infraceién de un contrato, dentro del sentido legal, son las
consecuencias que se siguen en el curso usual y ordinario
de las cosas. Las consecuencias préximas son las consecuen
cias inmediatas y directas. Determinando si un caso cae den-
tro de la regla, las Cortes consideran la naturaleza y térmi-
nos del compromiso, y las cosas que deben hacerse, y como
era expresado y entendido que las partes obtendrian lo que
habian estipulado, y como iban a ser o debian ser, benefi-
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Art. 20. — Los dafios e intereses consistiran siempre en
una suma de dinero. Cuando se hubieran justificado de
acuerdo con las reglas antecedentes, pero existiera duda sobre
su monto, lo fijara el juez segin su arbitrio teniendo en
vista todas las circunstancias. Podra librarlo al juramento
estimatorio dentro de la suma que fijara.

ciados por el cumplimiento, y perjudicados por la ruptura
del contrato bajo las particulares circunstancias’’.

Articulos 1150[1, Cédigo Napoleén; articulos 1228)9,
Cédigo Italiano; 1558 Cédigo Chileno; 1107, Espafiol; 1059
y 1060, Cédigo Brasilefio. Los § § 249 y 252, Cédigo Alemén,
establecen ‘‘la reparacién del dafio, esto es, el restableci-
miento de las cosas en el estado en que se hubieran encon-
trado si el acontecimiento no se hubiera producide” ‘“Com-
prende también el lucro perdido. Debe considerarse como
tal el que scgln el curso ordinario de las cosas, o las ecir-
cunstancias particulares... debia ser verosimilmente espe-
rado’’.

La ley alemana se abstiene de precisar las condiciones
del restablecimiento. Es asunto de interpretacién saber si
incluyen las consecuencias lejanas y contingentes.

Sus doctrinas y las opiniones que sobre ellas se han
expresado, se examinan con méis detencién en nuestra nota
al articulo 6 (proyectado) de ‘‘los actos ilicitos”’, que debe
ser considerada como una ampliacién de la presente.

Art. 20. — Aubry et Rau, 4, § 308, y 8, § 768; Demo-
lombe, 24, nimeros 597, 30, niimero 722; Polacco, Obbliga-
zioni, I, nimero 132.
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Art. 21. — Cuando el perjuicio no fuese patrimonial no
daré lugar a indemnizacién, sino en los casos que la ley lo
disponga, o cuando la obligacién no cumplida proviniese de
actos a titulo oneroso. El juez arbitrari la suma teniendo
en vista todas las circunstancias.

Art. 22. — Se aplican a las obligaciones derivadas de
los actos juridicos, las disposiciones de los articulos 7 y 10
del titulo de los actos ilicitos (proyectado).

Se suprime el articulo 522.

NOTA. — Se suprimen los articulos 523 a 526, que
constituyen todo el titulo IV. Los dos primeros, por no
constituir preceptos legislativos. El articulo 525, por haber
sido trasladado al titulo 1°, como articulo 11, y el 526 por
constituir el segundo parrafo (proyectado) del articulo 953.

Art, 21, — § 253, Cédigo Alemén.

Cuando no existe dafio patrimonial el acreedor tiene
dos medios: el primero es el de la opcién concedida para
hacer ejecutar la prestacién a costa del deudor, si ello es
posible; el segundo, consiste en la estipulacién de una clau
sula penal. El de las condenaciones de caracter conminato.
rio debe ser proscripto por arbitrario. El derecho anglo-
sajon, al revés de lo que algunos escritores afirman, — no
las autoriza, sino en los delitos y a titulo de condenacién
de orden penal. (Elliott, Contracts, 3%, nimero 2124).

Véase Laurent, 16, nimero 301; Demolombe, 24, nime-
ros 494 y siguientes; Aubry et Rau, 4, § 299; Colin et Capi-
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(CAPITULO V
De las obligaciones con cliusula penal *

Art. 23. — Se sustituye el articulo 652, por el siguiente:
Por el acto itutivo de la obligaci 0 por uno

tant, II, pag. 33|7; Esmein, Revue Trimestrielle, 1903. La
Jjurisprudence en matiére d’astreintes; Gabba, Resp. dei
danni morali, en Questioni de diritto civile, II, pag. 210:
Chironi, Colpa contrattuale, nimero 251.

En cuanto a las Injunctions del derecho inglés, véase
Peterson y Parson, en Halsbury, Laws of England, tomo
17. En el derecho de los Estados Unidos, Elliott, On con-
tracts, III, Cap. Injuntions.

La supresién del articulo 522 viene de estar tratado el
punto en los articulos 654, y siguientes.

® Se traslada aqui todo lo establecido por los articu-

los 652 a 666. Las obligaciones con cliusula penal no cons-
tituyen una especie particular. La prestacion accesoria no
modifica la naturaleza de la relacién juridica. Produce efec-
tos que extienden o restringen los generales de toda obliga-
cién. Su sitio natural por razén de ellos, y siguiendo el
método de los pandectistas modernos, es el que se proyecta

Art. 23. — La clausula penal puede establecerse por
actos entre vivos, y por disposicién testamentaria, y tanto en
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posterior a su imiento, puede establecerse una pena para
¢l deudor en el caso de inejecucidn.

Art. 24. — Se sustituye el articulo 653, por el siguiente:

La pena sélo podri consistir en una prestacién de va-
lor pecuniario, bien sea en beneficio del acreedor o de un
tercero. No podré ser exigida sino por el primero.

el momento de constituir la obligacién, como posteriormen-
te. Windscheid, Pandekten, IT § § 285 y 286.

Art. 24¢. — El texto actual dispone que la pena deba
consistir en dinero ‘‘o cualquier otra prestacién que pueda
ser objeto de las obligaciones”, sin duda porque segin el
articulo 1169 la prestacién en los contratos debe corsistir o
en una cosa o en hechos susceptibles de apreciaci‘r pecu-
niaria. Hemos proyectado su supresién, y fijado como p.in-
cipio el de que las convenciones producen efectos en todo
caso de prestacién licita aunque su objeto no sea pecunia-
rio. Por consiguiente, la decisién del articulo 653 debe srr
reformada, porque es claro que la pena, sino ha de ser
ilusoria, debe consistir en un valor que pueda ser realizado
por via de ejecucién forzada.

Cuando la pena debe ser abonada a un tercero, no por
eso constituye una estipulacién a favor de él que le da ae-
cién directa. Depende de la resolucién del acreedor prinei-
pal exclusivamente: Dernburg, Biirg. Recht, II, 1, § 101,
11, 4.

’
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At. 25. — Se sustituyen los articulos 522, 655 y 656, asi:

La pena puede ser establecida para el caso de falta de
cumplimiento puntual, o para el de inejecucién total o par.
cial.

Art. 25. — Articulos 522, 655, 656. Los articulos 655 y
656, establecen la regla de la sustitucién de los dafios e in-
tereses por la pena, que es general a todos los supuestos
de inejecucién imputable, como referente a la indemniza-
cién debida en caso de mora.

El Cédigo al establecer las disposiciones de los tres
articulos citados, de acuerdo con las del Cédigo Napoleén,
no autoriza la reduceién judicial de la pena ni ain cuando
se probara que no hay daiio y con mayor razén cuando el
perjuicio es menor que el valor convenido. El Cédigo Ale-
mén § 340, permite al acreedor reclamar una suma mayor;
y en el § 343, autoriza la reduccién en el caso de que la
pena ‘‘sea muy cxagerada’’.

Pero el principio de la pena parece imponer las solu-
ciones de nuestro Cédigo. Se prevé el dafio. Se trata de pre-
venirlo. Se pacta una indemnizacién para estimular al
deudor a cumplir exactamente sus compromisos. No es indi-
ferente en las grandes construcci la terminacién del
edificio, para montar la maquinaria que ha de recibirse en
un plazo dado, y en cuanto a ésta, la entrega por distintos
fabricantes de los elementos de ella, calderas, motores, eteé-
tera. En un ferro-carril, en un puerto, la demora trae per.
juicios muy graves que se trata de evitar con multas eleva-
das.
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En cada uno de esos casos sustituye a la indemnizacién
de los dafios e intereses respectivos. El acreedor no tendri
derecho a una mayor aunque pruebe que la indemnizacién
no es suficiente. Para obtenerla, no est4 obligado a probar

El derecho de obtener aumento de la indemnizacién, o
de reclamar la reduccién parece conspirar contra la segu-
ridad que se buscaba, y sustituye con un pleito complicado
y oneroso la estimacién convenida con el mismo derecho
con que se convinieron los precios del trabajo y suministros,
que, son sin embargo, firmes, y fueron consentidos por ra-
26n de los plazos establecidos y las seguridades de su rea-
lidad. No se ve que es lo que se gana con la adopecién del
sistema contrario al de nuestro Cédigo. La légica llevaria
hasta autorizar la modificacion de los precios. Autorizar la
reduccién o el aumento de la pena cquivale a la prohibicién
de pactarla desde que suprime todos sus efectos.

Pero con esto no se quiere decir que las convenciones
usurarias, deshonestas, deben ser mantenidas. Cuando se ha
abusado de la debilidad, las necesidades, los vicios, de una
persona, imponiéndole penas o cliusulas excesivas, cuando
bajo la estipulacién de éstas se encubre la inmoralidad, o la
violencia més irritantes, hay un acto que cae bajo la regla
general de los actos juridicos. Son nulos todos los que con-
travienen a la moral, a las buenas costumbres: articulo 953
Cédigo Civil. La ia no serd la r ién: serd la
nulidad que es mejor sancién.

Y no se objete que reconocer al Juez el derecho de
declarar nulo un acto por inmoral, o deshonesto, es incon-
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que ha sufrido perjuicio, ni el deudor e eximira de satisfa-
cerla probando que el acreedor no ha padecido perjuicio
alguno.

La clausula penal queda somectida a la disposicién 'del
parrafo 1°, articulo 9353.

Art. 26. — La nulidad de la cliusula penal no afecta

veniente mayor que el de reducir el monto de una pena,
porque hay una distancia enorme entre los dos supuestos.
La reduccién o el aumento entran en estimaciones dificiles
y complicadas, para sustituir, en definitiva, la suma libre
mente ajustada por otra, que no por ser objeto d= litigio
es mas justa y apropiada a las circunstancias a veces impon-
derables, de urgencia, por ejemplo. Las gentes honestas pue-
den acordarlas.

Pero cuando el Juez encuentra que hay lesion a la
honestidad, a las buenas costumbres, la cuestién es de otra
naturaleza: obliga a graves reflexiones, y aconseja una cir-
cunspeceién que es la garantia del acierto judicial.

Véase Dernburg, Pandette, II, § 46, nimero 4, y Biirg,
Recht, II, § 103, II, nGmero 1; Maynz, II, § 258, A; Savig-
ny, Obligations, II, § 806; — Molitor, Obligations, I, ni-
mero 152. !

Art. 26, — Artieulo 663. El articulo 526, trasladado
como segundo parrafo del 933, por este proyecto, dispone
la nulidad del acto principal cuando la clausula accesorii
fuese de objeto imposible, con apariencia de condicién del
acto mismo, o constituyese una condicién prohibida.
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1a validez del acto juridico. La nulidad de éste causa la de
]a pena, a menos que de la invalidez nazea la obligacién de
indemnizar, en cuyo caso se deberd la multa.

Art. 27. — Se sustituye el articulo 654 por el siguiente:

La clausula penal, por si misma, no hace condicional
el acto juridico. Pero si hubiese tomado el caricter de una
condicién se aplicaria la segunda parte del articulo 953 pro-
yectado, esto es, del actual articulo 526.

El articulo 663, dispone la nulidad de la cliusula penal
cuando el acto principal es invalido.

Pero hay casos en que la nulidad engendra responsabi-
lidades, — articulos 1172, 1178, 1056, etc. —, y la pena, si
por si misma no es nula, debe sustituir a la indemnizacién.
Asi lo resuelve el articulo 1189 (que por error dice instru-
mento piiblico, en vez de instrumento privado), en una hipé-
tesis de ese género. Véase Demolombe, 26, nimero 642.

Art. 27. — El articulo 655, dice que la pena sustituye
la indemnizacién en el caso de mora, lo que no es, preci-
samente, resolver que no es exigible si no hay mora. Pero
esto es un corolario necesario de la teoria de la mora, y de
la de los dafios e intereses. Y es una condicién en los dos
casos de ser establecida la pena para el de inejecucién pun-
tual, como para el de falta de cumplimiento.

El articulo 654, a su vez, declara que se incurre en la
pena por el hecho de no cumplir ‘‘la obligacién en el tiem-
po estipulado aunque por justas causas no hubiese podido
verificarlo (el deudor)’’.
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No se incurre en la pena sino cuando el deudor se en
cuentra en mora.

El articulo 1230 Cédigo Napoleén, exige para todo su-
puesto, aiin el de término establecido, la mora como requi-
sito para la pena. Los Cédigos que, como el Alemén, y el
Suizo, establecen que el solo vencimiento del término im-
porta mora, son consecuentes al disponer que la pena se
debe desde ese momento. El Cédigo Francés, y sus imita-
dores, que parten de! supuesto inverso, también aplican su
criterio al disponer lo contrario.

Nuestro Cédigo, establece que el acaecimiento del tér-
mino no constituye mora. Pero no extiende su regla al caso
de la clausula penal.

No es, efectivamente, dependiente de la solucién admi-
tida para la mora en materia de obligaciones a plazo, la de
exigir una interpelacién cuando se ha establecido una clau-
sula penal para el retardo.

En el derecho romano habia disidencia sobre el punto
y Justiniano resolvié expresamente que no era necesaria la
constitucion en mora para que el vencimiento del término
por si solo hiciera incurrir en la pena.

Los escritores que, como Maynz, (II, § § 179 y 258)
estiman que en el derecho romano, el vencimiento del tér-
mino, no causa mora, son cxpresos en admitir la decisién
de Justiniano como una ‘‘consecuencia que deriva de la na-
turaleza de las cosas’’. (Véase Molitor, Obligations, I, ni-
meros 159, 344 y 357; Van Wetter, Obligations, I, § § 19
y 26, nimero 1; — Savigny, Obligations, II, § 80, A.).
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En las obligaciones a término se debe desde el venci-
miento, si no se hubieran ejecutado.
Art. 28. — El deudor no incurre en la pena sino en los

La clausula penal afadida a una obligacién a término,
no puede ser entendida de otra manera, que la de establecer
que el retardo cause su exigibilidad, sin desnaturalizar la
voluntad declarada. Porque, ;qué puede significar el decir
que en caso de no ejecutarse lo establecido por el acto ge-
nerador, en el tiempo fijado, se incurrirdi en tal multa?
4Qué, el disponer que por cada dia de retardo, se abonard
tal suma? No es necesario reproducir la intimacién ya san
cionada. La voluntad expresada es de tal claridad, que negar
el efecto de la clausula accesoria, es alterar contradictoria-
mente su contenido mismo.

La disposicion del cédigo, debe ser mantenida en cuan-
to al efecto del término. Pero no respecto de la parte final
del articulo 654, por las razones fundamentales que luego se
expondran.

Conviene advertir que del hecho de que la pena sea
exigible desde el vencimiento del término, no se deduce
que importe la cldusula accesoria establecer la mora por la
expiracién del plazo. No produce otro efecto que el decla-
rado. Pueden verse en los romanistas antes citados, las dife-
rencias entre las consecuencias de la mora, y las de la
cliusula penal.

Art. 28, — El articulo 665 dispone que la extincién, sin
culpa del deudor, de la obligacién principal, causa la de la
clausula penal.
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casos en que sea responsable por el retardo o inejecacién/de
la obligacién. Es valida la disposicién contraria.

Pero el articulo 654 decide lo contrario para el caso de
la obligacién a término, pues, no puede darse otro sentido
a las palabras tan generales que emplea: ‘‘aunque por jus-
tas causas no hubiera podido verificarlo”’.

Para toda clase de pena, en defecto de pacto contrario
como lo dice nuestro articulo 28 proyectado, es principio
general el de que no se incurra en ella, por el hecho de
retardo o inejecucién que, segiin las reglas fundamentales
de las obligaci , no trae resy bilidad.

Es imposible concebir una diferencia entre una y otra
clase de casos, sean, o no, las obligaciones a término.

El caso fortuito cxime de responsabilidad. La cliausula
penal, como tal, en defecto de disposicién contraria, no cons-
tituye una cldusula de seguro. Tiene por fin estimular el
cumplimiento, y liquidar de antemano los perjuicios de la
inejecucién. El buen sentido ya deja ver que nadie puede
incurrir en pena por no hacer lo imposible, o no haber pre-
visto lo que no se podia prever. Por lo menos, no es una

interpretaciéon natural.

Y, al contrario, si se ha incurrido en responsabilidad
por dolo, o por culpa, o se ha constituido la cliusula de
asumir el deudor las consecuencias del caso fortuito, ¢ la ley
se las ha impuesto, la pena que es el ajuste de esas respon:
sabilidades, hecho de antemano, solventa los dafios sufridos.

Y asi como, segin el articulo 513, se puede asumir la
responsabilidad del caso fortuito, asi también se puede pac-
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Art. 29. — Se suprime el articulo 657 y el 665.

Art. 30. — La pena establecida para el caso de ejecu:
cién tardia, no se aplica al de falta de cumplimiento. Y, reci-
procamente, la establecida para este supuesto no se extien
de al primero.

En caso de duda, se resolverd segiin las circunstancias,
y. principalmente, segin el valor de la pena.

Art. 31. — Se reproducen los articulos 658, 659, 660, y
662. Se suprime el articulo 666.

Se reproduce el articulo 661, pero sera precedido del
parrafo siguiente:

tar la pena a todo riesgo. El deudor puede cubrirse de él por
medio del seguro, y es esa una modalidad frecuente en los
grandes contratos de construccién, transporte, ete.

Savigny, Obligations, II, § 80, B; — Molitor, Obliga-
tions, I, nimero 161; — Maynz, II, § 258, — Van Wetter,
Obligations, I, § 26.

Art. 20, — La supresién del articulo 665 es la conse.
cuencia de su sustitucién por el articulo 28 anterior.

La del 657 viene de haberse proyectado la inclusién de
su caso en los de mora ex re, y por consecuencia, estd com-
prendido en el articulo 27 proyectado.

Art. 30. — Demolombe, 25, nimero 657; — Ennecce-
rus, Lehrbuch, I, 2, § 261, TIIL.

Art, 31. — El articulo 661 no armoniza en cuanto a las
obligaciones divisibles con pluralidad de deudores, con el 698.
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Si la obligacién principal fuese divisible y hubiese va-
rios deudores o herederos del deudor, no incurrirdi en Ia
pena sino el que contraviniese a la obligacién y solo por su
parte en ésta:

Lo demis como estd en el articulo 661, y en parrafo se-
parado; pero se suprimira ‘‘sea divisible’’, y se pondra en
sustitucion: ‘‘si fuese’’.

Art. 32. — Un tercero puede comprometerse a abonar
una pena para el caso de inejecucién de la obligacién por

Es claro que desde que la obligacién ha quedado dividida
en tantas como deudores hay, en defecto de estipulacién
expresa, cada uno responde de la inejecucién de la propia.
y no de las de los demis, ni, como lo dice el articulo 661.
con su cuota de la pena. No incurre en parte alguna de ella.

Art. 32. — La pena a que se obliga un tercero no es,
ciertamente, una fianza desde que no asume el pago de la
obligacién principal. La estipulacién se rige por las reglas
de la clausula penal. Pero siendo un tercero a la obligacién
misma, deben aplicarse subsidiariamente las disposiciones de
la fianza, en cuanto sean procedentes, desde que es el con-
trato con que presenta mayor afinidad.

En cuanto a la segunda parte del articulo, el Cédigo
contiene una serie de disposiciones cuya redaccién, por lo
menos, no es satisfactoria.

Ya se noté al tratar de las obligaciones naturales que el
articulo 518 era demasiado extenso, e inexacto en su gene-
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el deudor. En tal supuesto se aplicarin subsidiariamente lza
reglas de la fianza.

Puede también obligarse a pagarla en caso de que el
dendor invocase la nulidad del crédito, euando el tercero
conociese la causa de esa nulidad, y esta no proviniese
de una contravencién a lo dispuesto por el articulo 953.

ralidad. También es inexacto el articulo 666, tanto porque
comprende la hipétesis de la cliusula penal establecida por
el deudor y, la de serlo por un tercero, como porque al
hablar de ‘‘cumplimiento de obligaciones que no pueda ser
exigido judicialmente’’ incluye muchas categorias de actos,
obligaciones naturales, obligaciones nulas, etc., que no se
gobiernan por los mismos principios.

Hemos tratado de poner un poco de precision en estas
materias.

Ya hemos proyectado lo relativo a las nulidades que el
deudor puede invocar, para determinar sus efectos sobre la
pena.

Es claro gne si el acto es nulo por cualquier razénm,
cae la cliusula accesoria con él, salva la estipulaciéon que
hemos proyectado en el articulo 26.

Y no hay motivo alguno para limitar ese principio, y
someter a los terceros a una excepeion.

Por consiguiente, en todos los casos, ya quedan exclui-
dos de los articulos 518, y 666, los que se refieren a nulida-
des, dejen, o no, detrds de si, una obligacién natural.

Pero cuando el tercero con conocimiento de causa, sa-
biendo que el principal obligado es incapaz de administrar
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Art. 33. — Se sustituye el articulo 664, por el siguiente

Es vilida la pena establecida en las estipulaciones a
cargo, o a favor de tercero, para el caso de que estos des-
estimaran lo convenido en cuanto a ellos.

sus bienes, por ejemplo, estipula una pena, se eorstituye
respecto de ella en deudor eventual, y la incapaxidad de
aquel no impide su libre determinacién.

Windscheid, (Pand., II, § 286) establecia como regla
general, que, cuando el promitente de la pena, sea quien
sea, pues no distingue, cree que es vilida la obligacién nula,
la clausula penal es también nula; cuando sabe que la obli-
gacién principal es invilida, la clausula penal implica una
renuncia a oponer la invalidez, y valdri en tant) cuanto
valga como renuncia, es decir, seri nula si la invalidez es
de orden piiblico.

No ereemos que sea aplicable, por lo menos, si1 graves
reservas, esa doctrina a la clausula penal consentida por el
deudor. Solo es verdad para las nulidades relativas, pero
con eso no se resuelve el caso, puesto que, si se invoean,
todo el acto serd anulado en lo principal y en lo accesorio.

Pero es perfectamente exacta para el caso en que puede
funcionar y que, tal vez. se tenia en vista por aquel escri-
tor. De ahi, el articulo que proyectamos. La facultad re-
conocida de estipular una pena para la obligacién ajena
nula, no debe llegar hasta garantizar el cumplimiento de
actos cuyo objeto sea prohibido, contrario a la moral y las
buenas costumbres, sea o no conocida la prohibicién en el
acto de celebrarlos.
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Art. 3¢. — La convencién por la cual una persona sin
obligarse a efectuar una prestacién, estipulara una pena pa-
ra el caso de no realizarla, serd considerada como una con-
vencién condicional.

Art. 34. — Es lo que se acostumbra llamar ‘‘estipula-
cién de una pena’’. No hay mas que una obligacién even-
tual. — Windscheid, Pand., II, § 286; — Maynz, II, §
258, B; — Van Wetter, Obligations, I, § 25; — Savigny,
Obligations, § 31, notas f, y h.
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DE LAS OBLIGACIONES CON RELACION A SU OBJETO
TITULO IV
CAPITULO I
De las obligaciones de dar cosas ciertas

Todo el titulo VII, — articulos 574 a 624 — y una
gran parte del XXIII, — articulos 888 a 895 — se reorgani-
zan y resumen en el que se proyecta (1).

(1) La reorganizacién total de estas materias se im
pone por diversas razones. La adopeién del sistema de pu-
blicidad por el Registro, tanto respecto de inmuebles, como
de ciertas cosas muebles, y no solamente por la constitucién
y trasmisién de derechos reales, sino también de algunos
personales, como la locacién, ete., hace inevitable la modi-
ficacién fundamental del Cédigo en cuanto se refiere a obli-
gaciones de cosas.

Aiin en el estado actual, otros motivos también la impo-
nen. Los articulos 584 a 591, tratan de la restitucién de
cosas a su duefio, materia que vuelve a ser legislada en los
articulos 786 a 789, 2422 a 2444, y con superioridad de deta-
lies, y en el titulo que comprende del articulo 2756 a 2806,
se dan todavia muchas disposiciones que tienen relacién o
repiten las del presente titulo VI de las obligaciones de dar.
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Art. 1. — La obligacién cuya prestacién tiene por ob-
jeto cosas individualmente determinadas, comprende todos

A su vez, en el que va del articulo 888 a 895, se vuelve
sobre lo que ya se ha dispuesto en éste, y también sobre 1o
que los articulos 506, 511, 512, 513 y 519, habian ya resuelto
¥y que se repite en los articulos 579 y siguientes.

Por ultimo, en la 1 ién, mandato, depésito, mutuo,
comodato, prenda, anticresis, y en muchos otros titulos, se
trata de la misma obligacién.

No es susceptible de reglas genéricas, porque la devo-
lucién se caracteriza por razén de la causa que la determi-
na. En la retroventa, tiene un alcance, en la posesién, otro.
Lo que es comiin a todas las especies, no la diferencia de
las otras obligaciones de dar aunque las prestaciones se
hagan con fines distintos, y no exige bajo este aspecto re-
glamentacién separada.

Art. 1. — La disposicién del articulo 574 constituye so-
lamente una definicién. Ni siquiera es necesaria para decir
que la palabra dar se usa en su sentido mis amplio, esto
es, la entrega de cosas para constituir derechos reales, o per-
sonales, o para cualquier fin juridico. El articulo 1 que se
proyecta demuestra la inutilidad de semejantes explicacic-
nes.

El articulo 575 establece la regla de que los accesori-.:
entran en la obligacién, aunque momentineamente se haya:
separado. Si es momentaneamente ya quiere decir que no se
comprenden los que el deudor antes de la .onstitucién de
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los accesorios de ellas que tenian ese caricter en el instante
de la constitucién de la deuda, aunque en el titulo no @e
mencionen.

Los frutos percibidos antes de la entrega pertenecen
al deudor. Los pendientes, al acreedor.

Art. 2. — Cuando la prestacién consista en una cosa
inmueble que haya de entregarse debera ser individualmente
determinada. Es nula la obligacion de entregar inmuebles
genéricamente designados.

Art. 3. — El deudor esta obligado a realizar, a su cos-
ta, todas las diligencias necesarias para conservar la cosa
y efectuar su entrega.

la deuda habia hecho cesar en la accesién. Es preferible la
formula del articulo proyectado porque dice a qué épcca
hay que referirse, sin dejar la duda del actual, y porque
envuelve la separacién momentinea desde que ésta no hace
cesar la accesion.

La segunda parte comprende lo dispuesto por el articulo
583. En cuanto a la del 590 se suprime por estar legislado
el punto en los articulos 786, 788, 2210, 2271, 2423 y siguien-
tes, etc. No se presta a disposiciones generales.

Art. 2. — Es doctrina corriente que los inmuebles no
pueden ser objeto de obligaciones genéricas, porque sus con-
diciones, su situacién, y otros caracteres, son esenciales para
contratar sobre ellos. En la venta no se concibe un precio
sino en relacién de un bien dado. Lo mismo pasa en la loca-
cion, en la sociedad, y, en general, en toda hipétesis.
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Art. 4. — Si la prestacién tiene por objeto la constitu.
cién, traspaso, modificacién, o extineién de derechos reales.
estos resultados no se producirdn, aunque se entregue la
cosa al acreedor, sino cuando se hayan llenado las condicio-
nes exigidas por este Cddigo.

Art. 5. — El deudor queda liberado de la obligacién,
cuando la prestacién de una cosa cierta se ha hecho imposi

Ha de agregarse que en el sistema de registro adoptado
por este proyecto, la determinacién individual del inmue-
ble, es condicién fundamental.

Art, 4. — La constitucién de derechos reales no es la
consecuencia de la existencia de la obligacién que la tiene
por objeto, ni de la entrega de las cosas debidas, si no con-
curren las condiciones que en su lugar se establecerin para
obtener el resultado propuesto. Tanto la obligacién, como la
entrega, no engendran, por si solas, sino relaciones persona-
les. En las cosas mucbles la tradicién puede constituir el
dominio u otros derechos reales, pero sujeta a los requisitos
de estos, y s6lo entonces: articulos 2412, 2415, 2488, 3214|7,
ley de prenda agraria, y lo que proyectamos sobre propie-
dad de ganados.

Art. 5. — Articulos 578, 579, 584, 585, 888|190, y 895
Los articulos 578 y 584, limitan sus soluciones a casos da-
dos. La regla es general como aparece de los articulos 888,
891, 1521, ete.

Tampoco limitan — como el proycctado, (§ 275 Cédigo
Aleman) — al caso de que la pérdida o deterioro sean poste-
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ble por una causa posterior al nacimiento de la deuda y de
que no es responsable.

En todos los casos de pérdida, imputable o no, asi co-
mo en los de pérdida parcial, o deterioro, se aplicarin las
disposiciones del titulo 1° de esta seccién, y las relativas a
los efectos de los contratos en general.

riores al acto generador de la deuda. Los anteriores se rigen
por otra disposicién: articulo 1171 (modificado).

Se suprimen todos los articulos de este capitulo que se
refieren a dolo, culpa, caso fortuito, dafios e intereses por-
que ya estd reglado, de una vez por todas, — articulos 506,
507, 511, 513, 519, — lo que hay que decidir. Tampoco es
admisible que se vuelva sobre el punto en los articulos 888
y siguientes. Ese sistema de repeticiones imitado de Freitas,
es algo méas que initil: es peligroso porque expone a va-
riantes que alimentan incertidumbres y se traducen en liti-
gios artificiales.

En cuanto a la influencia de la falta de cumplimiento
sobre la contraprestacién de la otra parte, tampoco es mate-
ria que deba tratarse entre los efectos de la obligacién ais-
lada. Su asiento estd en el titulo referente a los efectos de
las convenciones.

Por dltimo, no consideramos, como el § 275, Cédigo
Aleman, necesario deeir, articulo 891, — cuando hay impo-
sibilidad de prestar. Es claro que si un hecho de scberania
— una expropiacién, una ley que prohibe ciertos actos, eteé.
tera, — la veda, nadie puede dudar de la imposibilidad. Son
cosas que no necesitan de disposicién explicativa.
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Art. 6. — Cuando la obligacién de entregar cosas cier
tas tenga por fin la constitucién o extineién de derechos
reales o personales que han de ser inscriptos para producic
sus efectos, el deudor no queda liberado hasta que haya
levantado, a su costa, las dificultades opuestas a la inserip-
cién.

Art. 7. — Si la ccsa que haya de prestarse para cons-
tituir dominio, usufrueto, o derecho de uso o habitacion, a
titulo oneroso, hubiera mejorado o aumentado, por hecho

Art. 6. — La prestacién de la cosa, no extingue, segin
esto, la obligacién. Si, por oposicién de parte, por inserip-
¢ién contraria, o por deficiencia de la que acredita el dere-
cho del deudor, se produce obstidculo para registrar el acto,
ha de levantarlo el deudor desde que se ha obligado a cons:
tituir un derecho vilido y regular.

Art. 7. — Articulos 582, y argumento del articulo 588.
Es, por consiguiente, limitado al caso de ser onerosa la cons-
titucién de un derecho real, pues, sc habla en el primero,
de exigir ‘‘un mayor valor”’, y en el 568 se declara que
cuando se trata de una restitucién el aumento beneficia al
duefio sin indemnizacién. Por otro lado, el articulo 582, es
demasiado extenso, pues no procede en caso de toda cons-
titucién de derecho real. En el de hipoteca, prenda, o anti-
cresis, no funciona.

En cuanto a mejoras en el caso del articulo 589, que se
suprime, las disposiciones de los articulos 2422 y siguientes,
roglan mis exactamente el asunto.
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ajeno al deudor, y aunque fuera sin desembolso, podré exi-
gir un aumento proporcional de la contraprestacién. Si el
acreedor no se conformase, la obligacién quedari disuelta.
Si Jos aumentos o mejoras fueran de hecho del deudor, no
tendra derecho alguno.

Art. 8. — Cuando una misma cosa cierta, mueble, se de-
biese a distintos acreedores scra preferido, sino se hubiese

El articulo 582 dice ‘‘aunque no fuere por gastos que
en ella hubiese hecho el deudor”. Pero no basta. El que por
ejemplo vende una cosa debe entregarla en el estado en
que sc encuentra en el acto del contrato, y no puede ejecu-

tar por si construcci o modificaci por ventajosas
que sean, que pretenda cobrar después. Se trata de las me-
Jjoras o aumentos que resultan de otros hechos naturales, o
de iniciativa de terceros.

Art. 8. — Articulos 592, 593, 597 y 598. El articulo pro-
puesto se separa de ellos en un punto de particular impor-
tancia y salva un grave error del Cédigo.

Este dispone que la tradicién es inoperante cuando el
adquirente tenia noticia de la existencia de acreedores an-
teriores.

Lo singular es que en la nota al articulo 504, se dice
que estin en contra de ¢l el Cédigo I'rancés y los demds
que declaran trasmitida la propiedad por solo (el efectd
de) la obligacién.

Es exactamente lo contrario, porque la subordinacién
del efecto de la tradicién a la falta de conocimiento de la
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hecho la tradicién, aquel a quien debia ser restituida si de
ella tenia el dominio. En su defecto, seréd preferido el acrce-
dor de titulo anterior.

existencia de un crédito de fecha anterior es la consecuen-
cia de aquel principio. Los articulos del nuestro han sido
puestos por inadvertencia, — en cuanto a esa hipétesis, —
que se ha deslizado adoptando las soluciones del Cédigo
Francés.

Asi, dice Demolombe: ‘“4°. Més at@n: el articulo 1141
lejos de suponer que el primer adquirente no era propieta-
rio desde antes de la tradicién, supone evidentemente, lo
contrario.

‘‘Efectivamente, ese articulo no acuerda preferencia al
segundo adquirente, que ha sido puesto en la posesién efec-
tiva, sino en tanto que su posesién es de buena fe.

““Ahora, es incontestable que esta circunstancia seria
indiferente si el primer adquirente no se hubiera hecho pro-
pietario; el segundo adquirente puesto en posesién real del
mueble, no deberia por eso dejar de adquirir la propiedad
aunque fuese de mala fe, es decir, aunque conociese la exis-
tencia de la primer enaj ién; esto es, deci i t
table; tal era, en realidad, la regla del derecho romane, y
la de nuestro antiguo derecho franeés. (L. 15, Codex, de
reivindicatione, titulo 32, Lib. 3 —; Pothier, pigina 153.
— ((Buvres, 9, nimero 247), — y tal es ain, relativa-

mente a los inmuebles, la regla de nuestro derecho nuevo,
que, entre dos adquirentes del mismo autor, acuerda pre-
ferencia al que ha hecho transcribir primero su titulo, aiin
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Si se hubiera efectuado la tradicién a un acreedor con
el fin de constituir un derecho real, no tendrin accién al.

cuando fuera posterior en fecha, sin distinguir si es de bue-
na fe, o es de mala fe, es decir, si ha conocido o ha igno-
rado la primera venta.

‘‘Por consiguiente, al subordinar el articulo 1141, la
preferencia que concede al segundo adquirente del mueble,
bajo la condicién de que su posesién serd de buena fe, con-
sagra de ese modo virtualmente, por si mismo, la regla de
que la propiedad ha sido trasmitida al primer adquirente
por efecto de la venta, independientemente de la tradicién’’

Demolombe, 24, nimero 469. Véase también Aubry et
Rau, 2, § 174, nota 7. Baudry et Barde, Obligations, I, nd-
meros 397 y 411.

Como se ve, Freitas, de cuyo proyecto (articulos 906,
1°, y 547) se han tomado los articulos criticados del nues-
tro, adopté conclusiones contrarias a las del derecho ro-
mano, que no admitia efecto alguno traslativo de la pro-
piedad derivado de la obligacién, y lo acordaba pleno a la
tradicién; y, al contrario, acepté las del Cddigo Francés
que partia del extremo diametralmente opuesto.

De la obligacién no resulta y no debe resultar, — si ha
de establecerse un buen sistema de derechos reales, — otra
cosa que un faccre, una prestacion, esto es, un acto futuro
del deudor. Puede ejecutarlo y puede no hacerlo. Debe
efectuarse, y entonces se realizaran los derechos en los tér-
minos constitutivos y bajo las exigencias legales. Hasta en-
tonces la ley no debe darlos por efectuados.
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guna contra él los demis acreedores, atin cuando el primero
tuviera noticia de sus créditos y fuesen anteriores. Excep.

Y esto, tanto respecto de terceros, como de otros acree.
dores. Porque si hay varios que lo son de una cosa, el mas
diligente debe ser preferido, como lo es el de sumas de
dinero, pues se limita a cobrar lo que sc le debe. No es cen-
surable, que trate de obtener la preferencia, ejeréitando s0
derecho, porque nadie esti obligado a perjudicarse en be-
neficio de otro, que se halla en el mismo caso. Agréguese,
que puede creer en un arreglo entre su deudor y el tercer
acreedor, ignorar la causa y condiciones del crédito de éste,
aunque se le informe de su existencia, y hasta pensar en
una colusién para burlarle. Todo esto muestra la exactitud
de la solucién romana, y el error de la nuestra.

‘Con ésta solo se abre la puerta a litigios; bajo pretexto
de conocimiento de créditos anteriores, de hechos vagos, o
mentirosos, establecidos por la prueba testimonial, se ataca-
rian los hechos mis regulares, ejecutados bajo el amparo
de la férmula protectora de la tradicién hecha por el pro-
pietario efectivo, que ha debido hacer creer al adquirente
eran falsos los rumores o comunicaciones interesadas sobre
la existencia de otros acreedores.

Y el dolo triunfaria, generalmente. Porque con hacer
saber que los hay anteriores, se obtendria la abstencién de
quien en realidad lo era, que dejaria de reclamar lo que le
proporcionaria un litigio con personas confabuladas con los
deudores de mala fe.
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tiase el caso de que procediese la reivindicacién, segin las
reglas de este Cédigo.

Art. 9. — Cuando un mismo inmueble es debido a dife-
rentes acreedores, serd preferido el primero que hubiera
jnserito su titulo.

En ningln caso modificard su resultado el conocimien
to que el acreedor tenga de la existencia de otros créditos
aunque sean de fecha anterior.

A falta de inseripeién sera preferido el acreedor de ti-
tulo mas antiguo.

Art. 10. — Se reproduce el articulo 600, sustituyendo
las palabras ‘‘Del arrendamiento’’, por ‘‘De la locacién’’

Lo que es obsticulo a la firme adquisicién de las cosas,
s el conocimiento de no ser el tradente duefio de cllas. E!
de otros créditos, no puede ser confundido con él. El que
cobra lo que se le debe, usa de su l2gitimo derecho.

En cuanto a la solucién de la segunda parte del articu-
lo 594, constituye el mis claro error dentro de Ja teoria
de la tradicién romana. Abre la pueria a acciones de nuli
dad reipersecutorias, y es incompatible con un buen sistema
hipotecario. Es irreductible su oposicién con el sistema de
publicidad que descansa en la fe concedida a los instru-
mentos. La prueba testimonial que es inevitable en el caso
del articulo 594, tanto para el impugnante como para el
defensor, no puede, ni debe, ser admitida en contra, mi
fuera de aquellos.

Art. 9. — El articulo proyectado no menciona como el
actual 599 al duefio del inmueble a quien hubiese de ser
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CAPITULO II
De las obligaciones de dar cosas inciertas

Art. 11. — Se sustituyen los articulos 601, 602, 606,
607, y 608, por el siguiente:

restituido, porque el articulo 600 comprende el caso miés
comiin, y porque en los demis se trata de restituciones que
derivan del dominio mismo que no necesita de disposicio-
nes particulares.

Art. 11. — El Cédigo contiene dos capitulos separades
para las cosas inciertas que no sean dinero, segin se trat:
de cosas no fungibles, o de las que constan de peso, niime
ro, o medida, es decir, de cantidades.

Pero bajo el aspecto juridico no hay distineién que ha-
cer entre ellas. Si estin determinadas especies y clases, —
por ejemplo en los contratos sobre muestras, — o si solo lo
estin bajo el primer supuesto, — obligaciones genéricas, —
las reglas son las mismas. Debe entregarse lo ajustado en
el primer caso, y dentro de la clase media en el segundo.
La indeterminacién recae sobre la identidad de las cosas, y
tanto da que scan fungibles, como que no lo sean. Cesa d¢
la misma manera. El peso, o medida, corresponden a la eje-
cucién: es el modo de ejecutar la scparacién, que también
hay que realizar en las cosas no fungibles. Por eso es que
los escritores, cuando tratan de las reglas relativas a la de-
terminacién de las cosas genéricas, consideran regularmente
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El obligado a prestar cosas inciertas, debe entregarlas
de la especie y calidad determinada por el titulo constitu-
tivo.

las cantidades como tipo general de ellas. Véase, por ejem-
plo, von Jhering, Venta de objetos in genere, nimero 14,
uvres choisies, I, pag. 125.

Las obligaciones de dar cosas inciertas constituyen el
tipo méas extendido del comercio en todas sus formas, y
asumen los dos tipos de que habla nuestro articulo. Cuando
hay clase convenida, hay que entregarla. Cuando no la hay,
ha de determinarse dentro de la especie designada.

Suele decirse que en todas las hipétesis es esencial la
indicacién de la especie y la cantidad.

Nuestro articulo no menciona esta exigencia, sin que
signifique que es indiferente. Como lo expresan algunos es-
critores, va sin decir que no puede existir vinculo sin que
de €l resulte a qué cosas se refieren, y a cuantas de ellas.

Pero en la vida econémica se extienden cada vez mis
los contratos que dejan latitud para exigir las prestaciones
dentro de méargenes més o menos precisos. Se fija miximo
o minimun, dentro del cual se pueden exigir las entregas. Se
establecen clausulas de ‘‘més o menos”’, tolerancias, ete.
Y principalmente en la provisién de materias primas, de
carbén, a las industrias, en los transportes, en las pélizas
flotantes de seguros, en la entrega de productos fabriles, y
en muchos otros casos semejantes, se ajustan precios unita-
rios, o estipulaciones que dejan a una parte la libertad de
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Cuando solo estuviese determinada la especie el deudor
deberé cosas de calidad media. Si se hubiese convenido de-
jar la eleccién al acreedor la limitari dentro de 14 misma
clase.

Art. 12. — Se reproduce el articulo 604, al cual se agre-
gard: mientras la prestacién de la especie sea posible.

exigir las prestaciones de lo que necesite, sin fijar las can-
tidades precisas de ellas. )

Por eso hemos proyectado un articulo en el titulo de
los contratos, que es el asiento de la materia, que provee con
la suficiente elasticidad a esas exigencias inevitables no solo
de la vida industrial, sino de la vida doméstica, y nos guar-
damos de decir, que son nulas las obligaciones de género en
que no se precisa la cantidad. Basta que sea determinable
segilin el titulo constitutivo, Véase Dernburg, Das Biirgerli-
che Recht, II, § 11.

El articulo 602 dice que el deudor no debe escoger cosa
de la peor calidad, ni el acreedor, la mejor de la especie.
Hemos cefiido mas el concepto. Decimos, con el Cédigo Ale-
méan, clase media. Entre ésta y la ‘‘peor”, o la ‘‘mejor”’,
hay distancia. Puede no ser la peor, y ser mala. Puede no
ser la mejor, y ser, todavia, notable. La idea es la de entre-
gar siempre clase media ‘‘loyale et marchande’’, como dicen
los franceses. Nunca se ha interpretado de otra manera la
falta de ajuste preciso, pero las expresiones usadas por el
articulo 602, no traducen exactamente el concepto. y pue-
den amparar la mala fe.
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Art. 13. — Se modifica 1a redaccién del articulo 603
asi:

No efectuada la individualizacién, tendrad el acreedor
derecho, en caso de mora, de exigir la entrega de las cosas
de la especie determinada, o para resolver la obligacién,
con indemnizacién en ambos casos de los dafios e intereses

Art. 14. — La individualizacién de las cosas limita a
ellas la obligacién.

Se efectlia ejecutando el deudor, o el acreedor si le co-

Art. 12. — § 279, Cédigo Alemén.

Art. 14. — La indeterminacién de las cosas en las obli-
gaciones, cesa segiin el articulo 603 por la eleccion de ellas
realizada por el deudor o por el acreedor. Ni siquiera exige
que sea comunicada en alguna forma a la otra parte. Si se
trata de cantidades, el articulo 609 decide que la individua-
lizaeién resulta del hecho de ser contadas, medidas, o pe-
sadas por el acreedor. En el primer caso es un acto unilate-
ral; en el segundo exige hechos de ambas partes.

Von Jhering, en uno de sus més celebrados escritos, —
Venta de objetos in genere, Buvres choisies, I, pag. 125 —
ha demostrado de una manera definitiva, los graves incon-
venientes de la doctrina hasta entonces general, seguida por
nuestro Cédigo, que veia en la eleccién hecha por el deu-
dor, concebida como acto exclusivo de él, clandestino, y, si
comunicado, sujeto a gravisimas objeciones, la transforma-
¢ibn de una obligacién constituida in gemere, en otra limi
tada a cosas dadas.
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rresponde la eleccién, todos los hechos que le incumben pa.
ra la prestacién de las cosas adeudadas.

Ya nuestro Cédigo d tra con sus soluci la in-
congruencia de las ideas. Por el articulo 609, se exige que
las cantidades sean contadas por el acreedor. No basta, por
consiguiente, que lo haga el deudor. Y no hay razén alguna
para exigir en esta variedad de la obligacién de cosas no
individualizadas, una condicién fundamentalmente diversa
de la exigida para las demés, porque es la separacién de lo
que se ha de entregar, hecha para entregarlo, lo inico que
puede hacer que haya cosa particular. Es, por consiguiente,
lo mismo pesar, medir, y contar, que apartar ganados, por
ejemplo, y no se comprende porqué lo que se exige en una
operacién, deja de ser necesario para otra.

Pero las necesidades del comercio, ya demuestran que
tampoco es exacta la solucién del articulo 609. Cuando se
embarcan las cantidades de articulos, de carbén por ejem-
plo, que han de remitirse a una plaza distinta seglin lo ajus-
tado con el comprador, ya estin contadas y pesadas por el
vendedor, sin intervencién del acreedor, pero no por eso
menos individualizadas y separadas de otras, ejecutando lo
que se ha convenido y en los términos mismos de la conven
cién. La disposicién del articulo 609, no corresponde a las
exigencias notorias del comercio exterior, o del interno.

La doctrina de von Jhering, no es como algunos escri-
tores lo dicen, la de que la concentrazién de la obligacién a8
cosas dadas, se efecta Unicamente por la entrega efectiva
esto es, la tradicién, sino la de que ‘‘de hecho la entrega se



DE LAS OBLIGACIONES DE DAR COSAS INCIERTAS 101

Sus efectos serén regidos por las disposiciones que se
refieren a las obligaciones de dar cosas ciertas.

hace de manera distinta segiin la diversidad de los casos,
pero juridicamente tiene lugar en el momento en que el pro-
veedor ha hecho lo que le incumbia segin la intencién co-
min de las partes. Si, pues, se ha convenido que el adqui-
rente debe ir a buscar la mercaderia, la separacién anterior
hecha por el proveedor no libera a este de los riesgos. Si se
ha convenido que debe ser traida, el proveedor se libera cuan-
do la ha traido. Si se ha convenido que debe ser enviada
queda liberado cuando la ha enviado...”’ (von Jhering,
pagina 129).

Y a su vez, cuando el acreedor se resiste a la recepcién,
o a efectuar lo que a él corresponde segin lo convenido,
para que el deudor efectie la prestacién, su mora traslada
la responsabilidad, y el deudor se libera de ella. Articulos
764 y 766.

La doctrina de von Jhering, adoptada por Windscheid,
(Pandekten, I1, § 255, nota 20, § 390, nota 8), por Dernburg,
(Pandette, II, § 25), y para el derecho Austriaco, por Ha-
senhérl, (Oblig.,, I, § 15), ha inspirado el § 243, del Cédigo
Alemén.

Parece excusado decir, — y no se necesita de disposi-
¢ién especial, — que las partes pueden ajustar por acuerdo,
la concentracién de la obligacién de dar cosas inciertas, en
una de cosas determinadas.
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Art. 15. — Se suprimen el articulo 603, y todos log
que constituyen el Capitulo III, de las obligaciones de dar
cantidades de cosas, esto es los articulos 606 a 615.

Art, 16. — Las supresiones indicadas son consecuencia
de las disposiciones proyectadas en este capitulo.

Se extiende el Cédigo en decisiones particulares res.
pecto de las obligaciones de cantidad, antes y después de
la individualizacién, considerindolas segin que tengan por
objeto la constitucién de derechos reales, o la devolucién de
las recibidas, y esto, en cada hipétesis posible de culpa,
pérdida y deterioro.

Todo esto es initil. Antes de la individualizacién y
después de ella, el acreedor tiene derechos de la misma es-
tructura juridica, cualquiera que sea el propésito de la
obligacién. Lo mismo debe cuando ha de constituirse dere-
chos reales, que cuando se restituyan cantidades recibidas:
ha de entregar la prestaciéon. No hay posibilidad de hacer
distinciones sobre la relacién engendrada, por el hecho cons-
titutivo. Las diferencias entre hecho, y hecho, entre mituo
¥y comodato, entre venta y permuta, entre robo y enriqueci-
miento, o lo que sea, servirdn para determinar lo que se ha
de entregar. Pero determinado, la obligacién es siempre la
misma: se debe la prestacion.

Y a su vez, efectuada la individualizacién se ha concen
trado lo que antes constituia una cantidad a tomar de una
especie, en una cantidad de cosas ciertas, separadas, que se
rigen por las reglas generales. Se deben esas y no otras.
tHay culpa, deterioros, pérdida fortuitat Se aplican los
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CAPITULO III
De las obligaciones de dar sumas de dinero

Se sustituyen los articulos 616, y 617, por el siguiente:

Art. 16. — El obligado a dar una suma de moneda que
no tiene curso legal en la Repiblica, deberd entregarla en
la especie pactada.

Art. 17. — Se suprime el articulo 618.

Art. 18. — Se modifica el articulo 619, asi:

principios comunes. 3 Hay que abonar dafios? Se estiman se-
gan las reglas generales. Del hecho de que es frecuente en
las cosas que constan de peso o medida que tengan precio
corriente, nada se deduce para legislar de manera distin-
ta: también puede tenerlo las cosas que no son de cantidad.
Si lo tiene el trigo, también lo tiene el ganado. Servird para
la estimacién del dafio y nada maés.

Art. 16. — Es, en definitiva, lo que disponen los articu-
los 617 y 607.

Art, 17. — El articulo 618, que se suprime, no armoniza
con las disposiciones que el Cédigo contiene sobre el lugar
de cumplimiento de las obligaciones.

Todo lo que a él se reficre, asi comro al tiempo en que
ha de efectuarse, esti reunido en capitulos especiales del
titulo del pago, — articulo 747 y siguientes, — y creemos
preferible no dispersar las soluciones.

Arts. 18 y 19. — Dispone el articulo 619 que el cam-
bio ser4 el del dia del vencimiento de la obligacién. Pero si
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Si la obligacién fuese de dar una suma de especie o
calidad determinada de moneda nacional, el deudor pued:
entregarla de esa especie, o de cualquier otra que tenga
curso legal en la Repiblica, al cambio que corra en el lugar
del pago, el dia del vencimiento.

Art. 19. — Si el cambio hubiera variado, durante la
mora del deudor, en perjuicio del acreedor, el pago se hard
en el corriente el dia en que se efectie.

Art. 20. — Se suprime el articulo 620.

Art. 21. — Se suprime el articulo 621.

Art. 22, — Se modifica el articulo 622, asi:

hay mora puede ocurrir que haya sufrido variacién y este
perjuicio debe ser indemnizado al acreedor que lo sufr:
por el hecho del deudor. Era lo que Freitas proyectaba por
sus articulos 931 y 932. El primero constituye nuestro 619,
y el segundo, su comentario.

Si la mora es del acreedor, se aplican las reglas gene-
rales de los articulos 758 y siguientes.

La disposicién del articulo 19, se aplica también a los
intereses, moratorios o no, porque se calculan sobre el capi-
tal estipulado, y son accesorios de él, que siguen su con-
dicién juridica. Por consiguiente, deben ser pagados de la
misma manera que él. Hay error en la solucién del ar-
ticulo 942 de Freitas.

Art. 20, — El articulo 620, se reproduce por el articulo
752.

Art. 22. — Fuera de la aclaracién de la primera parte
del articulo 622, se modifica profundamente el actual, en el
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El deudor moroso debe desde el vencimiento de la obli-
gacién los intereses convenidos para ese supuesto. Si no hu-
biere pacto sobre ellos, debe los intereses compensatorios

sentido en que hasta ahora se procede en la practica judi-
cial. Se justifica la variante proyectada, por dos razones.
La primera consiste en suprimir la referencia a las leyes
especiales, que es anfibolégica, pues no dice de que autori-
dad deben emanar, y hay provincias que han creido tener-
las para dictar disposiciones. Se trata de la estimacién de
los dafios e intereses por inej i6n de las obligaci y
solo puede dar las reglas para efectuarla, el Cédigo Civil,
esto es el Congreso.

La da es, que la ind izacién del daiio d
debe consistir en el que la inejecucién causa, como conse-
cuencia directa e inmediata de ella segln el principio gene-
ral para las obligaciones que no son de dinero. Y es claro
que, por un lado, el acreedor debe abonar el interés banca-
rio para reemplazar la suma que no se le ha pagado, y,
por otro, el deudor, reteniéndola, se beneficia en el tanto
que hubiera debido pagar para obtenerla.

La solucién tiene la ventaja de acomodar la indemniza-
eién al precio real del dinero, segin las oscilaciones natu-
rales de él, y corresponder asi, mejor, a la realidad de las
cosas.

Nuestro articulo habla de préstamos bancarios ordina-
rios, con lo que se entiende decir que se deben los intereses
sobre adelantos sin garantia prendaria o hipotecaria, aun
cuando el capital adeudado la tenga.
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del contrato, y en su defecto los corrientes en el lugar del
cumplimiento, segiin la tasa que los bancos cobrasen por sus
préstamos ordinarios.

Art. 23. — Los intereses se deben por cl hecho de la

Parece excusado decir, que tanto en éste, como en el
caso del articulo 621, la libertad de convencién queda sujeta
al principio fundamental del articulo 953.

Art. 28. — Tampoco aqui se introduce un principio
nuevo. Bs lo que decide el articulo 622. Era, ademés, la
doctrina corriente en la época de la sancién del Cédigo.
La convencién de intereses, equivalia a la de una cliusula
penal establecida por las partes, y regida por sus principios
— articulos 655 y 656. En defecto de ajuste, la ley la esta-
blecia por medio del interés legal.

Pero en los dltimos tiempos se ha producido un pode-
roso movimiento en contra de esa concepeién y debemos
examinarlo. El Cédigo Suizo de las obligaciones, — articu-
lo 121 del antiguo, y 106 del actual — autorizé un reclamo
por suma mayor que el interés legal cuando los dafios expe-
rimentados los excedieran. Conservd, sin embargo, la regla
clasica de que se debia aunque no se acreditara perjuicio
alguno. Lo mismo resuelve el § 288 Cédigo Alemén. El pro-
yeeto de Cédigo franco-italiano de las obligaciones (Noviem
bre de 1926) adopta la reforma por su articulo 101.

En Francia, también se produjo una reaccién contra la
regla de su articulo 1153. La Corte de Casacién, no obstan-
te los términos precisos de la ley, declaré (Dalloz, 1897, 1,
phgina 319), que ese texto legal al hablar de ‘‘intereses
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mora, aunque no se justifique perjuicio. El acreedor no pue-

del retardo’’, dejaba libre al acreedor para reclamar otros
derivados de la inejecucién.

En 1900 se reformé el articulo mismo, y se establecié
que ‘‘El acreedor a quien su deudor moroso ha causado
por su mala fe un perjuicio independiente de ese retardo,
puede obtener dafios e intereses distintos de los intereses
moratorios del crédito’’.

Pero, como se ve, hay grave dispersién de ideas.

Para el Cédigo Suizo y el Aleman, asi como para el
proyecto franco-italiano, se trata siempre de los dafios cau-
sados por la mora. No se contempla caso alguno fuera de
ella. Todo lo que se decide es que puede demostrarse la
insuficiencia del interés moratorio como indemnizacién. Y
nada més.

Se abandona, en una palabra, el principio de la indem-
nizacién fijada de antemano. Y esto, aunque haya estipula-
cién expresa de interés moratorio. Articulos 104 y 106 Cé-
digo Suizo de las obligaciones; § 288, Cédigo Aleman.

En Francia las ideas son distintas. Se pueden reclamar
dafios por otras causas que la mora, independientes de ella.
segin la Corte de Casacién, en toda hipétesis, de culpa y
dolo, de buena o mala fe.

En el articulo 1153 reformado, ya no se trata de dafios
causados solamente por el retardo, aunque exige que el deu-
dor se halle en ese caso, sino que ‘‘el perjuicio sea inde-
pendiente de é1’’ pero no en cualquier supuesto: solo en el
haber sido producido de mala fe.
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de exigir mayor indemnizacién, en virtud de haber sufridy

Esta disidencia de ideas no es, pues, de detalle; se trata
de principios fundamentales.

La Corte de Casacién, en su fallo de 1897, en presencia
de un texto expreso legal, dijo que en él se consideraba
solamente el interés derivado del retardo, pero que en el
caso que juzgaba, — de quiebra que se decia causada por la
falta de pago, — se podian reclamar los perjuicios emer-
gentes de otra causa.

Fuera de la afirmacién, no aparece del fallo, insinuado
siquiera, el motivo, o la base legal de la distincién.

El articulo 1153 que se estaba interpretando, establecia,
sin embargo, el principio contrario.

Asi. En las obligaciones de dinero, no hay distincién
posible entre dafios derivados de la mora, y dafios de ineje-
cucién por otras causas. Porque es claro que al decir dafios
de la mora, se ha dicho todo.

Si el deudor es forzado a pagar porque se le encuen-
tran bienes, y el acreedor se cobra, solo ha habido un re-
tardo, y si ha habido dafio es porque no se ha pagado la
suma durante el intervalo. No hay posibilidad de concebir
otra cosa. Y si no se encuentran bienes en que hacer efec-
tivo el erédito, inejecucién y retardo, es todo lo mismo: no
se ha pagado.

Por eso siempre se admitié que en las obligaciones de
dinero los intereses moratorios son los de la inejecucién, y
que nada hay que prever fuera de ellos. Por consecuencia
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un perjuicio superior por la inejecucién de la obligacién.

el articulo 1153, Cédigo Napoleén, antiguo, solo hablaba de
retardo.

Y en el caso que se juzgaba, de eso, precisamente, se
trataba. Porque no se habia pagado la deuda, se decia,
el acreedor no habia hecho frente a sus compromisos. Y
por consecuencia de ello, cayé en falencia.

Cualquiera vé que para introducir la distineién de la
sentencia, habia que abandonar el principio fundamental
del Cédigo Francés en materia de dafios y perjuicios. Solo
se deben los que son la consecuencia directa e inmediata de
la inejecucién. Y ‘‘aunque resulte del dolo directa e inme-
diatamente’’ por su hecho. Como decia Pothier, lo que es
el efecto de la inejecucién, y de otras causas conexas con
ella, las ias de las ias, los perjuicios
de los perjuicios, no son actos del deudor: son también ac-
tos o hechos agenos a él.

Si por no pagar el deudor, el acreedor no podia hacer
frente a sus compromisos, era porque no tenia los clementos
suficientes para atenderlos. Si no podia obtener la suma de
un banco, era porque no tenia crédito. Si los acreedores lo
persiguieron, era porque no les inspiraba confianza para
prorrogarle las deudas. Y asi, de consecuencia, en conse-
<uencia, se iria hasta la indemnizacién por el suicidio del
acreedor desesperado, la enajenacién mental de la esposa,
¥ las clisicas comparaciones que, como esas, han expuesto
siempre los tratadistas para fundar el gran principio que
la Corte de Casacién abandonaba: las consecuencias media-
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Se modifica el articulo 623, asi:

tas, y no necesarias, — y en caso de culpa, las que no se
previeron o podian prever al celebrar el contrato, — articu-
lo 1150, Cédigo Napoleén, — esas, no son imputables al .
deudor.

Ver una diferencia entre hechos no derivados del re-
tardo, y dafios de retardo, es un expediente verbal para
responsabilizar por las consecuencias lejanas, y eventuales
de la falta de pago, es decir, de ese retardo, que impidié
que el acreedor recibiera lo que se le adeudaba, y le hubiera
permitido abonar sus propias deudas. No hay distineidn,
que hacer: todo son consccuencias de la mora. Y lo mismo
decimos sobre otra pretendida distincién entre dafios comu-
nes y daiios, extraordinarios o imprevistos.

Por eso es, porque la distincién es imposible, que el
Cédigo Suizo, el Aleman y el proyecto franco-italiano, se
guardan bien de hablar de otra cosa que de la mora, o de
la convencién que fija el interés mayor que el legal. Hablan
de dafio superior y nada mas. Y tampoco distinguen de
caso: culpa y dolo son regidos por el mismo concepto, lo
que la reforma del Cédigo Napoleén no admite.

Y no lo podia sin abandonar otro principio fundamen
tal: articulo 1150.

Esto por una parte. Por la otra, debe notarse que el
Cédigo Suizo y el Alemén, han adoptado como regla gene-
ral para cualquier indemnizacién de dafio, la de que todas
las consecuencias, préximas y lejanas, necesarias, y even-
tuales, deben ser indemnizadas por el autor de él. Es claro



DE LAS OBLIGACIONES DE DAR SUMAS DE DINERO 111

Art. 24. — No se deben intereses de los intereses, sino

que son tes al disp en la inej i6n de obli-
gaciones de dinero que pueda probarse todo el dafio exce-
dente al previsto por la convencién, o por la ley.

Pero no lo podia el derecho francés sin abandonar todo
su sistema de ind en las obligaci contractua-
les. Se imputan al que las viola, las consecuencias de sus
hechos, obra de ellos, y no los que se han realizado por la
concurrencia de otras concausas, que son hechos fortuitos
para el deudor.

La teoria fundamental del Cddigo, se opone, ciertamen-
te, a las interpretaciones de la Corte de ‘Casacién, y a la
reproduccién de las reglas de los Cédigos Suizo, Alemin y
Francés reformado.

Se oponen otras consideraciones igualmente decisivas.

La ley permite fijar los intereses por convencién, y fi-
jarlos, sean compensatarios, sean moratorios.

Esa convencién es una cldusula penal. Es obligatoria:
constituye la indemnizacién definitiva. No pueden recla-
marse otros dafios y perjuicios.

Es contradictorio admitir, como alguno de los Cédigos
ya mencionados, que la pena es la tnica satisfaccién irre-
formable, en las obligaciones de toda indole, y establecer lo
contrario para las de dinero. {En qué consiste la diferencia
para tal excepcién?

Y cuando no hay pena convenida, la ley, llena el vacio:
declara que es el interés moratorio. Y esto, porque el dinero
tiene precio corriente: no hay nada que estimar.
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por convencién posterior a su vencimiento que autorice sy
ascumulacién al capital, o cuando liquidada judicialment:
la deuda con los intereses fuese el deudor moroso en abo.
narla.

Es nula cualquier convencién en contrario.

Art. 25. — Se reproduce el articulo 624.

E! sistema de los Cédigos que venimos estudiando es
inferior al que acabamos de proyectar, porque fijan el inte-
rés legal en un tipo preciso. El dinero como los otros valo-
res, oscila de precio, y puede ser superior al que los Cédi-
gos Suizo, Aleméan, Francés, etc., le asignan.

Pero nosotros aconsejamos otra solucién: el interés mo-
ratorio, es el corriente de la plaza. Por consiguiente, el
acreedor no puede afirmar que tiene derecho a mayor in-
demnizacién, desde que con ella puede obtener el dinero
que no se le entregé. Y si no tiene crédito, no es ese un
hecho imputable a su deudor. Este, a su vez, se beneficia
con su inejecucién: debe pagar lo que le costaria obtenerlo
por otro conducto.

La indemnizacién es, pues, completa, y nada legitima-
ria abrir la puerta a litigios abusivos, hechos con espiritu
de persecucién, o vejamen, para arruinar a los débiles,
— de esa ‘‘chicana’’ como se dice en la literatura juridica
de los paises en cuyos cédigos se establecen reglas peligro-
sas para evitarla, que sin embargo permiten con las que
venimos criticando, — litigios de dificil o imposible prueba,
y en que no se sabe donde se detendrin las consecuencias
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CAPITULO 1V
De las obligaciones de hacer y de no hacer

Art. 26. — Se reproducen los articulos 625, 626, y 627.

Art. 27. — Se suprime el articulo 628.

Art. 28. — Se reproduce el articulo 629, al cual se agre-
garé en parrafo separado: Si el hecho pudiera ser ejecutado
por otro, se observard lo dispuesto por el articulo... (32
titulo proyectado ‘‘De los efectos generales de las obliga-
ciones).

Art. 29. — Se suprime el articulo 630.

Art. 30. — Se suprime el articulo 631.

de las consecuencias, si se abandona el principio protector
¥ justo: solo se deben los intereses.

Tstamos tratando aqui de la obligacién, de pagar sumas
de dinero. Cuando la convencién, ademas de ella, dispone
otras, es claro que su inejecucién conduce a otra solucién:
debe ind izarse el dafio do por la falta de cumpli-
miento aunque esta se ligase a un pago en dinero.

Art. 24, — La redaccién del articulo 623, es deficiente
No porque una convencién de capitalizacién sea posterior,
es vilida. Debe ser posterior al vencimiento de los intereses
que se trata de acumular.

Por lo demis la doctrina del proyectado es la del texto
vigente, que si no expresa la nulidad, la presupone.

Arts, 27, 29 y 30. — Estas supresiones obedecen a con-
tener los articulos decisiones generales para todas las obli-
gaciones, ya dispuestas por otros.

8
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Art. 31. — Se reproduce el articulo 632.

Art. 32. — Se reproduce el articulo 633, al cual se agre.
gard como 2° pérrafo el 634.

Art. 33. — Cuando la obligacién consistiese en tolerar

Art. 32, — La prohibicién de emplear violencia en la
persona del que se ha obligado a prestar hechos, general en
los (Cédigos, aunque algunos guardan prudente silencio, re-
sulta de una circunstancia, es decir, de la imposibilidad de
obligar a ejecufar hechos personalisimos al que se obstina
en la resistencia. Y solo indirectamente se efectuaria la pre-
sién, por la imposicion de verdaderas penas, sistema inadmi-
sible en el derecho civil respecto de relaciones patrimonia-
les.

Pero los Cédigos callan en cuanto a las obligaciones
de no hacer. Son los escritores quienes han extendido a ellas
el principio, sin justificar tal aplicacién, y como si sintie-
ran lo arbitrario de esas conclusiones.

El principio legal, general y sistemético, es el opuesto.
En cl ejercicio de los derechos reales, en las servidumbres,
por ejemplo, en el usufructo, toda persona debe abstenerse
de impedir su ejercicio, el propietario del bien, como los
demés.

En las obligaciones que nacen de la vecindad, en la
construceién o reparacién de muros, en la manera de usar
de los bienes, — articulos 2579, 2580, 2615, 2618, 2621, 2627,
eteétera, — en la actio finium regundorum, y en cien casos
semejantes, la obligacién legal de abstenerse, se traduce en
el poder de hacerla cumplir por la fuerza, aunque haya que
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actos determinados del acreedor, o el uso de cosas del deu-
dor, podra exigirse la ejecucién forzada aun cuando fuese
necesaria la violencia en la persona del obligado.

Se procederd de la misma manera cuando la obligacién
de no hacer consistiese en la de no comerciar en determina-
do lugar, o por determinado tiempo, o respecto de determi-
nadas cosas, o en otras abstenciones semejantes.

ejercer violencia personal. Y lo mismo en todos los casos
de obligaciones patrimoniales en que hay que desapoderar al
deudor o desalojarlo de sus bienes o de los ajenos.

Todos los derechos reales y personales, so pena de ser
ilusorios, conducen a la represion forzada de los que violan
su obligacion de abstenerse de impedir su ejercicio.

Sorprende entonces ver que algunos escritores crean
que estas obligaciones negativas se rijan por las mismas
reglas que las positivas, alli donde todo el sistema juridico
se ajusta a la solucién contraria. Y eso explica el embarazo
que se advierte en ellos en la exposicién del asunto sobre
el cual pasan con rapidez significativa.

8i con resistirse una persona queda burlado el derecho
de quien lo tiene a su abstencién, ya se comprende que no
hay estado juridico posible, y que este no es otra cosa que
el de un litigio permanente, para obtener indemnizaciones
que hay que justificar a fuerza de pruebas, para llegar a
sentencias que no pueden hacerse efectivas con los insol-
ventes,

Y a pesar de todo, los escritores no niegan que puedan
hacerse efectivas las obligaciones de mno hacer, pues el ins-



116 ReForMAs AL C6p1g0 CIVIL ARGENTINO
TITULO V

De las obligaciones alternativas

Art. 1. — Los articulos 635, 636, y 637, se sustituyen
por el siguiente:

tinto mismo ya dice que eso es insostenible. Se admite, por
ejemplo, que pueda cerrarse el comercio de quien se obligé
a2 no establecerlo en determinado radio; que no pueden
venderse articulos de marca propia o ajena, ete. La regla
es, pues, la opuesta: pueden hacerse efectivas las obligacio-
nes de no hacer, como las otras. Por eso nuestro Cédigo
guarda silencio sobre ellas. Para evitar una falsa interpreta-
cién proyectamos el articulo, con prudente reserva. Véase
Baudry et Barde, Obligations, I, nimero 433; — Planiol, II,
nimero 173.

Art. 1. — Articulos 1189, 1190 y 1191, Cédigo Napo-
leén; 1177|8. Cédigo Italiano; § 262, Cédigo Aleman, del
cual, con alguna variante se toma la redaccién del primer
phrrafo del articulo proyectado. Articulos 1131[2, Cédigo
Espaifiol.

Los articulos 635 y 636, contienen dos definiciones igua
les, con diversas palabras, de la obligacién alternativa.

El articulo 636, cunsidera como tal la deuda en que la
prestacién sea ya precisa, quedando librado a futura desig-
nacién el lugar o tiempo de la entrega.

No hay dificultad alguna en cuanto a la validez de se-
mejante opcitn, y no solamente no la hay, sino que la cldu-
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Cuando se deben varias prestaciones alternativamente:
de modo que sola una, o més, de entre ellas deba ser eje-
cutada, la opcidn, salvo disposicién contraria, corresponde
al deudor.

La opcién no puede recaer sobre parte de una presta-
cién y parte de otra. La elegida debe ser integramente cum-
plida.

sula es de la mayor frecuencia e importancia, y no se limita
al lugar y tiempo, sino a muchas otras peculiaridades, de
cantidades, por ejemplo.

En el mundo de los negocios los contratos que la con-
tienen constituyen una categoria de tal entidad que hemos
creido necesario algo més que una frase incidental y le de-
dicamos disposiciones especiales.

Pero, si no hay inconveniente, en admitir esas opciones,
no por ello la obligacién se convierte en alternativa. ‘‘Las
obligaciones no son alternativas cuando se debe una presta-
cién, cuyas modalidades, son, empero, alternativas’’. Son se-
mejantes a las alternativas: Dernburg, Das Biirgerliche
Recht, II, 1, § 113"’ (1). La obligacién estd fijada definiti-
vamente. La prestacién es firme y no disyuntiva. No hay
varias, sino una, en la deuda. Cuando se contrata, por ejem-
plo, la entrega de una cantidad de hierros, de maderas, etc.,
lo que es una regla casi constante, con la opcién de determi-

(1) Planiol, IT, niimero 709 bis, considera que es alter-
nativa la obligacién cuando se ha pactado que se abonarf
en una de varias moncdas determinadas de paises distintos.
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Art. 2. — La opcién se efectia por declaracién comu-
nicada a la otra parte. Es irrevocable.

nar en tal plazo la proporcién de piezas de tal medida, espe-
sor, o forma, dentro de los términos estipulados, o cuando se
fleta un buque para recibir érdenes en San Vicente, para
el Canal o el Mediterrineo, hay opciones que se guian por
las reglas de la eleccion en las alternativas, pero que no
estin sometidas a las de la concentracién que fijan la pres.
tacién disyuntiva.

Art. 2. — § 263, Cédigo Alemén, articulo 1133, Cédigo
Espaifiol.

En el derecho francés predomina, en la doctrina, la opi-
nién de que la opcién solo puede efectuarse por la entrega,
o la oferta recal, de la prestacién, si corresponde al deudor,
y por la demanda formada contra el deudor, si toca al acree-
dor. (Demolombe, 26, niimeros 48|9).

Era esa la opinién generalizada de los intérpretes del
derecho romano: (Savigny, Obligations, I, § 380; — Winds-
cheid, Pandekten, II, § 255, y nota 9) (1).

Contra ella, se pronuncié von Jhering, con una de
6us més vivaces demostraciones. Y concluia: ‘“No necesita-
mos hoy en dia ni siquiera la referencia a la L. 25, Lib. 13,
titulo 5, Digesto, que Puchta, si hubiera querido limitarse

(1) Pero cste escritor reconoce la obligacién de in-
demnizar los dafios negativos causados por la opcién comu-
nicada y retractada.
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La prestacién elegida se considera como habiendo sido,
desde la constitucion de la obligacién la tnica debida.

al derecho romano puro, hubiera por lo menos debido ci-
tar: Illud aut illud debuit, et constituit, alterum, an vel
alterum quod non constituit, solvere possit, queesitum. est.
Dixi non esse audiendum, si velit hodie fidem constitutce
rei frangere, para evitar tan extravagante resultado’’. (von
Jhering, en el prospecto de su Jahrbiicher fiir die Dogmatik,
tomo I, pag. 31|3).

La opinién de von Jhering, constituye el § 263, Cédigo
Alemén.

Ninguno de los motivos que los escritores franceses dan
en apoyo de su opinién es fundado. No es cierto que el dere-
cho de eleccién dependa de la aprobacién de la otra parte.
Es lo contrario. Tampoco lo es que la diversidad de las
prestaciones alternativas constituya una garantia para el
acreedor. Solo se le debe una, y esta, a eleccién del deudor
o de la suya. Las deméas desaparecen. Mal pueden constituir
una seguridad.

Si la cleccién depende de la voluntad de una parte,
no se ve porqué no la puede declarar sin efectuar el pago
o sin intentar un proceso, segin que se trate del deudor o
del acreedor.

Son muy vastos los intereses perjudicados con esas exi-
gencias. Ni se comprende como la manifestacién de volun-
tad basta para constituir las obligaciones, y no basta para
completarlas por la opcién prevista. {Cémo va a proceder
el fabricante, ¢l cargador, el comerciante, si después que



120 REFORMAS AL C6p160 CIVIL ARGENTINO

La entrega de la prestacién importa opeién aunque sea.
parcial.

se le ha dicho lo que se elije, esto es, lo que ha de entre.
gar, se retira la declaracién, y se opta por otra prestacién?
iDebe depender del capricho o la ligereza, el efectuar la
fabricacién, el embarque, la adquisicién de los articulos,
para efectuar la entrega, y todo esto quedard vano, por un
cambio de opinién? Y si es el deudor el que la expresé, los
contratos hechos por el acreedor, los preparativos para la
recepeion, o el transporte, gserin imposibilitados o ilusorios,
solo porque le parecié mejor a aquel variar de parecer?

Si esa fuera la politica de la ley, seria una politica in-
sensata. Porque es claro que si Jas variaciones son posibles
y autorizadas, el fabricante no podrd fabricar, el comer-
ciante, adquirir y transportar, el adquirente sub-contratar.

El comercio y la industria modernos no admiten seme-
Jjantes inconvenientes y peligros, que se traducen en el en-
carecimiento injustificado de los objetos. La opeién no puede
depender de demandas y entregas; no puede esperarse hasts
el dltimo minuto. Y hecha, debe ser irrevocable.

Por estas razones ha establecido el Cédigo Alemén el
principio del articulo proyectado. (Motive, II, sobre el §
208|9 del proyecto, que es el § 263 vigente).

Es su consecuencia, que, hecha, la opeién es irrevocable,
—salvo estipulacién contraria, — lo que resulta de la con-
centracién de la obligacién. Se considera que desde el prin-
cipio no ha existido otra prestacién debida. Esta conclusién
la admiten los escritores franceses, — no todos, por ejemplo
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Art. 3. — Si el deudor a quien compete la opecién no
la ha verificado hasta la iniciacién del procedimiento de eje-

Laurent, — pero muchos la limitan al caso de haber sido
aceptada la opeidn, lo que es erréneo. La eleccién es un de-
recho que no depende de la aprobacién de nadie.

Cuando se dice que la entrega, atn parcial, importa op-
ci6n se entiende que en toda hipétesis, pertenezea la elec-
cién al deudor que la efectia o al acreedor que la admite,
pues no tiene otra explicacién posible el recibo y menos el
parcial que es siempre voluntario. Todo, sin perjuicio de la
repeticién si hubo error.

En el sentido propuesto: Planck, Kommentar, II, sobre
el § 236, Cédigo Aleman; — Laurent, 17, nimeros 232, y
237; — Giorgi, Obbligazioni, IV, niimeros 430{1; Freitas, ar-
ticulo 957, nimero 6°. En diverso sentido, Demolombe, 26,
niimeros 48, a 58, 60|3; — Baudry et Barde, Obligations, II,
nimeros 1062(3, 1067, y siguientes.

Art, 3. — § 264, Cédigo Alemén, articulo 766, Cédigo
Civil, en cuanto a la segunda parte.

La doctrina es unanime en reconocer que el deudor no
puede, por su inaceién, burlar el derecho del acreedor de-
jando indecisa la prestacién. Por lo mismo que la obliga-
cién es alternativa la demanda debe también serlo, y, por
consecuencia, la sentencia. Iniciado el procedimiento de cum-
Plimiento de ésta, el derecho pasa el acreedor por la rebel-
dia del deudor en cumplir lo ordenado, sin perjuicio del
pago que todavia puede hacer.
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cucién forzada, puede el acreedor, a su eleccién, continuarly
sobre una de Ias prestaciones. Sin embargo, mientras ‘el
acreedor no la ha recibido, en todo, o en parte, puede el
deudor liberarse entregando una de las otras prestaciones,

Cuando el acreedor tiene el derecho de eleccién el deu-
dor puede hacerle intimacién judicial para que la efectie.
Si transcurriese el término sefialado sin que el acreedor op-
tase, el juez autorizard al deudor para verificarla.

Se ha adoptado la solucién alemana que difiere de la
que la doctrina francesa prefiere, esto es, el traspaso de la
opcién al acreedor, en vez de atribuirlo al Juez como la dl-
tima recomienda, porque el articulo 766 en la segunda hi-
potesis del articulo proyectado prefiere la primera opinién.
o por lo menos autoriza al Juez a transferirla al deudor.

La segunda parte, decimos, se toma de ese articulo
pero con una alteracién. Es positiva y no facultativa la trans-
ferencia, y esto para evitar nuevas dilaciones y gastos a
veces considerables. Si el acreedor no ha optado, es indicio
de que no es para él de importancia la eleccién, pues en
otro caso no se expondria a perderla. Y si es asi, no se ve
porque ha de continuar el procedimiento, pues, ni el Juez
tiene conocimiento de las cosas para decidir, ni podria, qui-
z4, hacerlo sin informes e investigaciones costosas e initiles.
La solucién del § 264, Cédigo Alemén, es preferible. Oportu-
namente se arreglard la redaccién del articulo 766 en vir-
tud del traslado hecho a este sitio de una parte de su dis-
posicion.
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Art. 4. — Si la opcién corresponde a varios acreedores,
o a varios deudores, o cuando varios herederos les han su-
cedido, la eleccién debe ser hecha por unanimidad, y comu-
nicada a todos los interesados por la otra parte. Cuando la
unanimidad no se obtenga, se procedera como lo dice el ar-
ticulo anterior.

Art. 5. — Reproduce el articulo 638.

Art. 6. — Reproduce el articulo 639.

Art. 7. — Reproduce el articulo 640.

Art. 8. — Reproduce el articulo 641.

Art. 9. — Reproduce el articulo 642.

Art. 10. — Se considera alternativa la obligacién de en-

Art. 4, — Demolombe, 26, nimeros 434 que natural-
mente aplica su criterio general de que el Juez puede auto-
rizar a la otra parte a optar, o efectuarlo él. — Planck, II,
sobre el § 263, nimero 4, y Dernburg, Das Biirgerliche Recht,
II, 1, § 43, nimero 9, que después de enunciado el principio
de la unanimidad, ni mencionan que el caso va regido por
la regla general de no hacerse la eleccién, pues queda sobre-
entendido. Endemann, Lehrbuch, I, § 118, nimero 2, a), es
expreso. — Freitas, articulo 971.

Art. 10. — Argumento del articulo 893. Savigny, Obli-
gations, I, § 38, nota 9; y § 39, B. — Hasenhorl, Oblig.,
I, § 15; — Unger, System, I, § 50, nota 8; — Freitas ar-
ticulos 918, 923 y 897; — Endemann, I, § 119, nota 10; —
Dernburg, Das Biirgerliche Recht, II, 1, § 45, II, las consi-
dera analogas a las alternativas y regidas por sus reglas.
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tregar cosas inciertas, o cantidades de cosas, a tomar de un
nimero o extensién de cosas precisamente determinadas.

“‘Muchos consideran dice, § 11, una deuda de género la de
entregar una cantidad de una masa determinada, por ejem-
plo, del cargamento de un buque una cantidad establecida
de mercaderias. Es esto un error, pues un cargamento no
es un género’’.

También lo admite Planck, II, sobre el § 243, nimero
2, si bien cree que las obligaciones que llama genéricas
mixtas, pueden ser, seglin la interpretacién de la conyen-
cién, obligaciones genéricas. Pero es claro que entonces no
son mixtas.

En nuestro pais son frecuentes los contratos en que se
ajusta la entrega de cierto nimero de unidades — digamos,
cabezas de ganado — a eleccién del comprador de un ni-
mero mayor determinado. Y que esta no es obligacién de
género ya resulta de la circunstancia de que no se trata de
cosas que han de ser tomadas de otras solo consideradas por
su clase o especie genérica, sino de esas particulares, no
sustituibles por las de igual categoria, de las que fueron
previamente examinadas por érdenes del adquirente, que
no pueden ser vendidas a tercero, disminuidas por una se-
paracién anterior a la eleceién. No son, pues, cosas indeter-
minadas, o solo designadas por su especie por restringida
que esta se considere. Son cosas identificadas. Lo dudoso es
solamente, como en toda alternativa, cuales seran las elegi-
das.
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Art. 11. — Cuando en cualquier clase de obligaciones,
el lugar, tiempo, cantidades, proporciomes, u otras modali-

Y, todavia, no son obligaciones in genere porque segin
la convencién, el comprador elige lo que le conviene, y ya
se entiende, lo mejor, porque todas las cosas estin en la
obligacién y porque ninguna- estd exceptuada. Para eso se
le da la eleccién, y ajusta el precio en consecuencia. En la
obligacién genérica, es de regla que el acreedor no puede
elegir lo mejor: articulo 602, Cédigo Civil.

Por consiguiente, en tales negociaciones no puede recaer
duda alguna sobre la interpretacién de la estipulacién. Y
los escritores que como Planck, Enneccerus (I, 2, § 230 y
§ 241, nota 3), y Staudinger, (II, sobre el § 243, namero 4)
admiten que de la estipulacién se deducird cual sea el ca-
ricter de la obligacién que llaman de género limitado, o
mixto, si alternativa, o genérica, no vacilarian en la clasi-
ficacién en el caso de nuestro articulo.

Véase la nota critica de Windscheid, Pandekten, II, §
255, 17.

Art, 11. — En cuanto al lugar de cumplimiento, articu-
lo 636. Son muchas las alternativas que se acostumbran en
las convenciones sobre cumplimiento de la prestacién. El
que se obliga a entregar el carbén necesario por un tiempo
determinado o indeterminado, para una manufactura, con-
cede al acreedor el derecho de exigirle las cantidades que
eventualmente necesite, a un precio fijado, o que se ajustaréd
segin bases dadas.
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dades de la prestacién hayan sido alternativamente estable.
cidas, o dependientes de opcién, se aplicardn las reglas pre
cedentes sobre el derecho de efectuarla y sus efectos.

Una de las mis frecuentes estipulaciones es la de venta
de productos o mercaderias, en que las formas, dimensio-
nes, u otros detalles, se dejan, en cuanto, por ejemplo, a las
diversas proporciones de ellas, a la opcién del comprador, y
en que hay, o puede haber, un precio base, que se modifica
con suplementos convenidos segin lo que se elija. Se le llama
venta con especificacién. ‘‘Es, dice Dernburg, Das Biirgerli-
che Recht, II, 1, § 45, venta de género, en que el deudor, —
el vendedor, — tiene el derecho de individualizacién; pero
la manera como esta ha de realizarse, debe prescribirse por
el acreedor, — el comprador. Esto da al negocio, econémi-
camente, y hasta cierto punto, juridicamente, parentesco con
una obligacién alternativa en que corresponde la eleccién
al acreedor’’.

El articulo comprende los casos de alternativas, y op-
ciones sobre el lugar de cumplimiento, por ejemplo, la de-
signacién del puerto de desembarque, la de las monedas
de pago, etc., en este caso se aplicarin, ademéis, las reglas
de las obligaciones por sumas de dinero.

Ya se entiende que nuestro articulo solo se aplica a la
opeién. Los demés efectos de la obligacion se guian por sus
reglas propias. Si es genérica, como en el ejemplo citado de
Dernburg, se gobierna en cuanto a riesgos, caso fortuito,
etcétera, por las disposiciones de su clase.
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TITULO VI
De las obligaciones facultativas

Art. 1. — Se reproducen los articulos 643 y 644. El
segundo constituird un pérrafo separado del primero.

Art. 2. — Se suprimen los articulos 645, 649 y 650.

Art. 3. — Se reproducen los articulos 646 y 647. En
este se suprime la frase ‘‘antes de que ese se haya consti-
tuido en mora’’.

Art. 4. — Se reproduce el articulo 648, agregando des-

Art. 2. — Se suprimen los articulos enunciados, porque
estd dispuesto por punto general, por el articulo 525, y por
el articulo 11, titulo 1, de este Libro y proyecto, en térmi-
nos alin mis extensos, que los derechos y obligaciones acce-
sorias estin subordinados a la existencia de la principal, y
que no influyen sobre la de esta.

El articulo 650 contiene ademés un defecto evidente de
redaceién que no por serlo deja de constituir un grave in-
conveniente. Si la nulidad del acto juridico ‘‘proviene de
que el objeto de la prestacién accesoria’’ la causa jcémo
puede haber obligacién principal?

Podria, tal vez, pretenderse que, aunque mal redac-
tado, lo que se quiere es establecer una excepcién a la regla
que el articulo 526 establece. Pero ni eso es admisible, ni
es lo que se quiere expresar: que la nulidad de la obligacién
facultativa no trae la de la principal.
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pués de “‘por culpa del deudor’, lo siguiente: ‘‘o por su
dolo o cuando responde del caso fortuito', y lo demas compo
esté.

Art. 5. — Se reproduce el articulo 651.

Arts. 3 y 4 — En el articulo 647, se dice que para la
liberacién del deudor, la pérdida o deterioro del deudor ha
de ser sin culpa y acaecidos antes de su mora.

Pero no es ese caso solamente el que trae su responsa-
bilidad. Existe en todos los demas en que el caso fortuito
queda a su cargo.

Y lo mismo pasa con el articulo 648. También es respon-
sable el deudor en otros casos que el de culpa, aiin dando
a esta palabra la acepcién genérica que incluye el dolo.

De ahi las modificaciones proyectadas.
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TITULO VII
De las obligaciones divisibles e indivisibles
CAPITULO I

De las obligaciones divisibles

Art. 1. — Se reproducen los articulos 667 a 671.

Art. 2. — Se suprimen los articulos 672 y 673.

Art. 3. — Se sustituyen los articulos 674, 675, 677, 678,
690, 691, 692, 693 y 694, por el siguiente:

Art. 2. — Se suprime el articulo 672, porque es la mis-
ma resolucién del articulo 636; y el 673, por ser repeticién
del articulo 742.

Art. 3. — El Cédigo trata en dos titulos de las obliga-
ciones con pluralidad de personas, que el articulo 690, llama
mancomunadas. Como se ha observado por varios escrito-
res, la calificacién de conjuntas con que se las designa, es
equivocada, porque, precisamente, son distintas cuando no
hay soiidaridad y la prestacién es divisible. Desde que na-
cen, la ley las separa en tantas obligaciones independientes
como acreedores, o deudores, hay. La misma objecién puede
hacerse a la palabra mancomunadas que es imprecisa pues
solo puede referirse al hecho originario, y no a las obliga-
ciones resultantes. Algunos escritores la usan como el ar-
ticulo 690. Otros, como Goyena, la hacen sinénimo de soli-
daridad. El Cédigo Espaiiol en el epigrafe de la seccién 4%
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La obligacién que tiene méas de un acrcedor o mas de
un deudor, y cuyo objeto es una prestacién divisible, se
fracciona en tantos créditos o deudas iguales como acree-

de su capitulo sobre las diversas especies de obligaciones la
emplea por oposicién a solidarias.

La pluralidad de personas tiene dos aspectos.  De un
punto de vista se refiere a la doctrina de la divisibilidad.
Desde que es indiferente que la prestacién pueda o no frae.
cionarse, cuando hay un solo acreedor, y un solo deudor,
la divisibilidad solo importa cuando hay pluralidad de per-
sonas.

Y, a su vez, cuando cada una de ellas pueda exigir por
razén del acto constitutivo, o la ley, o estar obligada al todo
de la prestacién de modo que la deuda o el créito de una
lo sea de todos, ese nexo hace que la calidad de la presta-
cién como divisible sea indiferente.

Por eso es que el Cédigo, que ha tratado de la plura-
lidad en el caso de la divisibilidad, y de esa misma plura-
lidad cuando no hay solidaridad, ha caido en la repeticién
de las disposiciones de los articulos 674 y siguientes, y 690|8.
que conviere unificar. Es lo que proyecta nuestro articulo.

Pero aunque la pluralidad de personas cuando causa
la divisién de la deuda, la fracciona en obligaciones inde-
pendientes, no por eso hace que estas se conduzcan ea toda
hipétesis como sino hubieran sido conjuntamente consti-
tuidas.

Dos efectos se siguen de este origen:
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dores o deudores hay, si el titulo constitutivo no ha estable-
cido partes desiguales,

Las partes constituyen obligaciones distintas e indepen-
dientes entre si. Lios deudores no responden de la insolven-

1° En el caso de contratos sinalagméticos con plura-
lidad de acreedores o deudores, una parte no esti obligada
a cumplirlos mientras no se efectien todas las contrapres-
taciones en que se ha subdividido la estipulada. Asi se pro-
yecta en el titulo de los contratos en general.

20 En el caso de opciones para usar de ciertos dere-
chos: articulos 335, 1387, 1402 y 4, proyectado, del titulo
de las obligaciones alternativas.

Véase Demolombe, 26, nimeros 113[4¢ y 584 y siguien-
tes. Enneccerus, I, 2, § 311, I

No consideramos deber repetir todas las disposiciones
de los articulos 675, 677, 678, 693, 695, 696 y 697, porque
son aplicaciones del principio de la divisién en deudas inde-
pendientes. Es claro que la prescripcién de una, no causa
la de otra. La mora, no se produce sino por razén de cada
obligacién. El pago hecho por el todo a un acreedor no dis-
pensa de abonar lo que se debe a otro. Todo eso es innece-
sario decirlo.

Y es inconveniente. Asi: el articulo 675 dispone que se
puede repetir lo que se ha pagado a un acreedor en exceso
de su parte. Si, si concurren las circunstancias exigidas

para ello por los articulos 784 y siguientes. No, si no con-
curren.
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cia de los demas. Los acreedores no tienen derecho sino 'y
su parte en el crédito.
Art. 4. — Se sustituye el articulo 676, por el siguiente:
Cuando alguno de los deudores, o de sus herederos ty.
viera a su cargo el pago de toda la prestacién divisible, en

El articulo 693, contien_e un error més grave. Dice que
el deudor que pagase toda la deuda no quedarid subrogado
en los derechos del acreedor contra los otros deudores.

En la nota se cita, en cuanto a esa parte del articulo,
a Aubry y Rau.

En estos escritores la solucién es exacta, pero no lo es
en nuestro Cédigo. En el franeés, cualquier tercero que
hace un pago, no queda subrogado al acreedor. Por consi-
guiente, el pago hecho por el deudor en cuanto a lo que
excede su parte, es el pago hecho por un tercero ajeno a
la obligaciéon. Aubry y Rau, no hacen sino aplicar el prin-
cipio de la ind dencia de las obligaci divididas.

P

Pero el Cédigo ha establecido el principio opuesto, ar-
ticulo 768, n° 3. Y por lo mismo que el deudor es un ter-
cero, ajeno a la deuda de los demas, queda subrogado.

Art. 4. — El articulo 676, exceptia de las consecuencias
de la divisibilidad de la prestacién el caso de que se encar
gue a alguno del pago total. No tiene otro alcance esta
comisién. No constituye solidaridad entre los deudores. Pero
puede ocurrir, alguna vez, duda sobre el alcance, y con-
viene declarar que el hecho de atribuir a un deudor o un
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virtud del acto constitutivo de la obligacién, o por haberse
determinado asi en el testamento, o en la particién de la
herencia, no se entenders, en caso de duda, que existe solida-
ridad. El acreedor, en tal caso, podré exigir el cumplimien-
to total al encargado del pago, sin perjuicio de los derechos
de uno y otro respecto de los codeudores o coherederos.

acreedor el pago total, engendra solo una indivisibilidad obli-
gatoria para el encargado y nada mis. Tampoco debe versa
en ese hecho la sustitucién de deudor, en caso de duda, sin
perjuicio de la validez de ella, si se hubiera ajustado de
acuerdo con sus reglas especiales.

La divisién de la herencia, el testamento del deudor,
son res inter alios acta para el acreedor y si producen sus
efectos en cuanto a la atribucién de la carga de abonar la
deuda comiin no por eso dispensan del pago de lo que a
cada sucesor corresponda. La demanda del acreedor no
debe ser interpretada, entonces, sino como el pedido de lo
que se le debe al encargado de hacer el pago por cuenta
comin. No importa renuncia del crédito, salva la declara-
¢ién contraria.

Y lo mismo ocurre cuando originariamente se encargd
del pago uno de los deudores. Ese encargo no implica exo-
neracién de los demas, por si solo, porque el hecho de pac-
tar la obligacién excluye la idea de liberacién. Por eso dic2
el articulo 676, ‘‘respecto de sus codeudores o coherederos’’.

El articulo 3497, establece la solucién proyectada cuan-
do se ha encargado a un heredero, por el titulo constitutivo,
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Bajo los mismos supuestos puede atribuirse a uno o
varios de los acreedores, o sus herederos, el derecho de exi.
gir la prestacién total.

Art. 5. — Se suprimen los articulos 695, 696 y 697.'Se
traslada aqui el articulo 698, con las siguientes correcciones

1* En sustitucién de las palabras ‘‘simplemente man-
comunada’’, poner, ‘‘divisible’’;

2* En vez de ‘‘le correspondia en la obligacién’’, do-
cir: “‘le corresponde en ella, si la pena fuese divisible’’

0 uno posterior (testamento, particién, ete.), del pago total
de la deuda. Debe ser generalizada para comprender a otros
deudores no herederos.

Sobre los diversos casos del articulo proyectado: De
molombe, 26, niimeros 566, 5705, 583 y siguientes, 606.

Este escritor no habla, en cuanto a los herederos del
acreedor, sino de! supuesto de que se haya establecido el
derecho a favor de uno de ellos por el titulo constitutivo
Pero no existe dificultad para que por el testamento, o la
particién, se adjudique a uno de los herederos el erédito, o
se le encargue del cobro por cuenta comin.

Art. 5. — Véase articulos 661 y 662. La supresion de
los articulos 695, 696 y 697, es consecuencia de lo proyec-
tado en el articulo 3.
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CAPITULO II
De las obligaciones indivisibles

Art. 6. — Se reproducen los articulos 679 y 680. Ei
segundo constituirda un parrafo scparado del mismo ar
ticulo.

Se reproduce el articulo 683, como tercer parrafo del
mismo.

Se suprimen los articulos 681, 682 y 684.

Art. 7. — Se reproduce el articulo 686, al cual se le
agregarid en parrafo separado:

Cualquiera de los acreedores puede exigir la consigna-
cién de la cosa adeudada, por cuenta comin.

Art. 6. — Se suprime el articulo 681 porque es la re-
produccién total de los dos anteriores. El 682, porque lo es
de los articulos 3112 y 3233. El 684, porque no es este el
sitio para tratar de las condiciones de existencia de los
actos generadores de las obligaci Se ideran aqui

en sus efectos, como relaciones ya constituidas.

Art, 7. — § 432 Cédigo Aleman. Hemos conservado la
regla del Cédigo que permite a cada acreedor exigir el
cumplimiento. Facilita la gestion de los intereses de todos
ellos, y para el deudor significa también una facilidad do
pago. Pero no hay inconveniente en permitir a cada acree-
dor tomar la medida de conservacién de su crédito que el



136 REFORMAS AL C6p160 CIviL ARGENTINO

Art. 8. — Se sustituye el articulo 685, por el siguiente:

La mora de uno de los deudores no constituye en mora
a los demis.

Cuando la prestacién se hubiera hecho imposible por
culpa de uno de los deudores o durante su mora, quedan
liberados todos los demés. Tampoco responden por los dete-
rioros causados por el hecho de uno de ellos.

En caso de abstencién indivisible, solo responde el au-
tor de la violacién del derecho, por las consecuencias de
ella.

Art. 9. — La obligacién indivisible se considera coms
divisible cuando se resuelve en la de dafios e intereses, o
se convierte en una prestacién divisible.

articulo prevé, tanto, que el Cédigo Alemén la constituye
en regla para todo caso de pluralidad de acreedores en la
obligacién indivisible.

Art. 8, — § § 425 y 431 Cédigo Alemén. Demolombe,
26, n® 597; — Laurent, 17, nimeros 402 y 403. Los deudo-
res en la obligacién indivisible son independientes entre si.
La unidad de prestacién no constituye solidaridad. El hecho
del codeudor es hecho ajeno. Windscheid, Pandekten, III, §
299, nota 8.

Art. 9. — La nota al articulo 686 expresa la regla que
constituye el proyectado. Pero las notas no constituyen dis-
posiciones legales. Véase Maynz, § 192, texto y observacién
3; Dernburg, Pandette, II, § 24, notas 5 y 8. Demolombe,
26, nimeros 610 y 621.
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Art. 10. — Solo por consentimiento de todos los acree-
dores puede hacerse dacién en pago, novacién, traspaso de
Ja deuda, o remisién de la obligacién indivisible,

Los acreedores que no lo hubiesen prestado conservan
su crédito y podran hacerlo efectivo abonando al deudor o
tomando en cuenta la parte que corresponda al acreedor que
convino en aquellos actos,

Se sustituye por ese el articulo 687.

Se suprime el articulo 688.

Art. 10. — El articulo 687, solo habla de remisién y
quita. Pero es claro que lo mismo debe decidirse para la
dacién en pago, la novacién, y otros actos voluntarios del
acreedor que tienen por objeto extinguir la obligacién, por
modo distinto del pago.

Hay una grave diferencia entre los actos de uno de los
acreedores, y los actos de uno de los deudores. Los prime-
ros no deben perjudicar a los demés acreedores, pues, no se
han ligado por las relaciones de la solidaridad. En cambio
la liberacién de todos los deudores es en su beneficio, y solo
estin sujetos a la accién de regreso que nunca puede ser
agravada en dafio de ellos. Esta distincién que nuestros ar-
ticulos 10 y 11, hacen, es clasica. Véase Windscheid, § 299;
§ 432, Cédigo Aleman. No incluimos la compensacién porque
no puede ocurrir en nuestro derecho pues no procede en
los casos de cuerpo cierto, y fuera de él es mas que excep-
cional: Planck, II, sobre el § 432, n° 3. La confusién se
produce fuera de la hipétesis de nuestro articulo: sus efec-
tos no se siguen por consentimiento de codeudores, o co-
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Art. 11. — Se aplican a las obligaciones indivisibles
las disposiciones relativas a las solidarias, en cuanto no
estuviera prevenido en el presente titulo.

Se suprime el articulo 689, cuyas disposiciones se trata.
rén en el titulo de las obligaciones solidarias.

acreedores. Queda en consecuencia bajo la aplicacién del
articulo 11.

En cuanto al segundo pérrafo, articulos 1224, Cédigo
Napoleén y 1207, Cédigo Italiano. Véase sobre el primero
Demolombe, 26, niimeros 618/20. Sobre la novacién, articulo
810, Cédigo Civil.

La supresién del articulo 688, resulta de su repeticién
por el articulo 3996.

Art. 11, — Freitas, articulo 986. § 431, Cédigo Aleméan.

Bupresion del art. 689. — Este articulo regla, segiin el
717, las relaciones entre acreedores y deudores, solidarios, 2
por obligaciones ‘‘divisibles o indivisibles’’ como lo expresa
su texto.

Pero en las obligaciones plurales divisibles no solida-
rias, no hay obligacién comin. Hay tantas independientes
como personas existen en ellas. No hay nada que autorice
acciones especiales de regreso. Si alguno ha pagado la cuots
ajena, es un tercero, y tiene las acciones generales. Si es
acreedor y ha cobrado lo que no le corresponde, seri como
gestor y también estd sometido a las reglas comunes.

Por iltimo, si se trata de obligaciones indivisibles tam-
poco se ocupa el articulo 689, de la situacién respecto del
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TITULO VIII
De las obligaciones solidarias.

Art. 1. — Se sustituyen los articulos 699, 700, 702 v
703, por el siguiente:

Es solidaria la obligacién cuyo titulo permite exigir su
cumplimiento total, y por una sola vez, a cualquiera de los
deudores, o por cualquiera de los acreedores.

cuerpo cierto recibido. Se comprende que se hable en la
solidaridad de cosas divisibles o indivisibles, y también de
lo que los acreedores que las han cobrado hayan de inte-
grar a los demés. Pero el que ha recibido una estatua. ;qué
parte debe entregar? ;Se queda con ella? j;Entrega su va
lor?

Art. 1. — El articulo 699 hace consistir la solidaridad
en el hecho de que la totalidad de la prestaciéon pueda ser
exigida, en virtud de ella.

Pero hay una doble impreeisién. En la obligacién indi-
visible concurre esa circunstancia, y no es solidaria. Tam
poco lo es porque pueda corresponder a varias personas
demandar la totalidad del objeto, o lo adeuden cada uno
de los deudores, sino cuando hay un solo objeto adeudado.
Por eso dice el articulo 702, ‘‘una sola y misma cosa’’, y el
§ 421, Cédigo Alemén: *‘si varias personas adeudan una pres-
tacién de manera que deban efectuarla por entero, y cuy:
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La incapacidad de alguno de ellos, no perjudica la va:
lidez respecto de los demaés.

Tampoco perjudica que la obligacién sea simple, a pla-
20, condicional, o pagadera en lugar diferente, para unos
o para otros.

Se suprime el articulo 700.

Art. 2. — Se sustituye el articulo 701, por el siguiente:

La solidaridad no se presume. Debe ser expresa en la

acreedor, no pueda, sin embargo, exigirla sino una sola
vez’’. En otro caso la obligacién es disyuntiva y no solida-
ria.

La palabra ‘‘titulo’’ que el articulo 699, emplea, sig-
nifica hecho juridico, generador de obligacién. Comprende
todo supuesto, contrato, testamento, hecho ilicito, o hecho
que, segin la ley, crea obligacién solidaria. No hay porqué
decir, como en el articulo 699, titulo constitivo o disposi-
cién de la ley, y repetir en el articulo 700, que puede nacer
del testamento, la sentencia, y la ley. Resultard del testa-
mento cuando el testador lo disponga, de la ley cuando lo
diga, de la sentencia, — y esto es muy controvertido, por
cuya razén se ha callado enumerarla en el Cédigo Alemén,
(Motive, II, sobre el § 321) — cuando las leyes de procedi-
miento autoricen condenaciones puramente procesales. (Véa-
se Demolombe, 26, niimeros 268|9).

Art, 2, — La modificacién rectifica el articulo 701, en
cuanto a la declaracién de ser solidaria la obligacién in so-
lidum, por las razones que expone Demolombe, 26, nimero
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ley. En los actos juridicos ha de resultar de términos in-
equivocos que los deudores y los acreedores se vinculan uno
por todos, o todos por uno, o de cualquier manera semeé-
jante.

Art. 3. — Se reproduce el articulo 704.

Art. 4. — Se reproduce el articulo 705, con supresiéa
de las palabras ‘‘y resultase insolvente’’.

.

120. En las obligaciones indivisibles, no solidarias, las par-
tes se obligan in solidum, y pueden haberlo declarado asi,
sin entender, por eso, pactar solidaridad.

El § 427, Cédigo Alemén, declara que ‘‘si varias perso-
nas se obligan por contrato a efectuar una prestacién indi-
visible, se considera, en caso de duda, que son deudores so
lidarios”’.

Pero con eso, y con tratar de las obligaciones indivi-
sibles y las solidarias en el mismo capitulo, no debe infe-
rirse, como lo ha hecho algin anotador, que ese Cédigo ha
suprimido las obligaciones indivisibles por considerar que
son idénticas a las solidarias. (Lo desautoriza el § 342, que
establece una grave diferencia entre ellas, y resulta ademés
del propio texto del § 427, puesto que se trata de una in-
terpretacién ‘‘en caso de duda’’. Cuando no la hay, la obli-
gacién indivisible se guia por sus propias reglas, que el
Cédigo Alemén no da, y deja librada a las generales de los
efectos de los contratos.

Art. 4. — Todos los deudores deben en la obligacién
solidaria el cumplimiento integro de la prestacién. Por con-
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rt. 5. — Se reproduce el articulo 706, con supresién
de las palabras ‘‘si antes no hubiese sido demandado por
alguno de ellos’”.
Art. 6. — Se reproduce el articulo 707, al cual se agre-
gara al principio, ‘‘La dacién en pago’’.

secuencia, reclamado de uno, puede exigirse de otro. Pero
el articulo 705 pone como condicién ‘‘si resultase i):'lsolven-
te’’ el primero. Esto hace depender de un hecho complejo
y de prueba que puede ser laboriosa, y alimenta un inei-
dente en que se refugia Ja mala fe, lo que es un derecho
perfecto del acrcedor. Basta que no se haya cumplido con
la obligacién por cfecto de la demanda para justificar la
accién contra los demds, si es que se nccesita acreditar lo
que estd en el derecho mismo del acreedor. La legislacién
universal es uninime sobre la correccién propuesta. Articu-
los 1204, Cédigo Napoleén; 1190, Cédigo Italiano; 1144, C6-
digo Espaiiol; § 421, Cédigo Aleman; articulo 144, Codig»
Suizo. Los tres primeros son expresos; los dos tltimos no
establecen restricciéon alguna. Va sin decir que el pago
total o parcial, produce efectos respecto de todos. Los acree-
dores y deudores pueden intervenir en las instancias pro-
movidas por, o contra, alguno de ellos, en uso de sus accio-
nes conservatorias, como se ha establecido en la parte gene-
ral.

Art. 6. — El articulo 707, incluye la confusién entre las
causas extintivas del crédito respecto de todos los acreedo-
res o de todos los deudores. Pero el articulo 866 dispone
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que ‘‘solo extingue la obligacién correspondiente a ese deu-
dor o acreedor, y no las partes que pertenecen a los otros
coacreedores o codeudores’’.

Esta redaccién es deficiente, pero, a juzgar por las
notas, lo que se quiere decir es que la solidaridad sobrevivz
en lo que excede a la parte del deudor o del acreedor en
quien se operd la confusion.

Ahora. Una cosa es la extincién de la obligacién, y otra
la del crédito que en las relaciones internas de acreedores
y deudores pueﬁe existir por razén de esa extinecién.

La antinomia entre los articulos 707 y 666, es completa
y debe desaparecer. Contribuye todavia a oscurecer la solu-
cién del primero, cierta incongruencia entre el texto y las
citas de la nota al articulo 707.

Asi: se trata de un articulo en que todos los medios
de extineién — con excepcién de la tra ién, — son con-
siderados produciendo el efecto de causar la de la obliga.
cién misma. Y en el Gltimo periodo de la nota, asi se repite.
Se cita al Cédigo de (Chile, que, en efecto, declara que la
confusién disuelve la obligacién, articulo 1668. Pero ni Go-
vena, a quien también se cita, articulo 1061, habla de otra
cosa que de la ‘‘quita o perdén’’, ni estd conforme con la
confusién, como lo establece por su articulo 1159; ni menos
Freitas, articulo 1194. Tampoco es exacto que Savigny, ad-
mita que la confusién extinga la obligacién en el todo, pues
es expreso en la solucién contraria, Obligations, I, § 19, na-
mero 14; ni que acepte que la remisién — a menos que pro-
venga de aceptilacién, § 18, niimero 5 — produzca ese r~
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sultado en el pactum de non petendo, — ibid. niimero 6. Por
1iltimo, para Savigny, en la transaccién hay que hacer dis-
tinciones, en cuanto se efectian desembolsos, en cuyo caso se
sigue la regla del pago, y en cuanto haya remisién, en que
se aplica la que se acaba de referir. § 18, nimero 7.

Si a esto se agrega la disposicién del articulo 866, re.
sulta poco firme la doctrina del Cédigo en materia de con-
fusién aplicada a las obligaciones solidarias; y, ademas, que
la del Cédigo Francés, — articulo 1301 — se ha reproducido
por aquella disposicién.

Ahora bien. La unién en la misma persona del crédito
v la deuda solidaria, produce una verdadera extincién de
ellos por imposibilidad orginica. No se concibe que un deu
dor se continde debiendo a si mismo. Si el acreedor, es, por
ejemplo, heredado por uno de los deudores solidarios, no es
heredado solamente en la parte de éste en la deuda, es here-
dado en el todo. Y no es deudor de una parte del erédito.
Hay solidaridad: es deudor del todo. La unién es de dos
calidades co-extensas. Debe todo, y es acreedor de todo.

Establecer como lo hace el Cédigo Francés, y lo repite
nuestro articulo 1866, que solo hay extincién por la parte que
se tiene segin las relaciones internas entre codeudores, o3
confundir dos cosas perfectamente distintas. La solidaridad,
porque lo es, es una vinculacién en que no existen partes.
Se da al acreedor, o a cada uno de los acreedores, una veu-
taja: la de que cada obligado debe el todo. Porqué se ha com-
prometido a ello, es asunto ajeno a la relacién creditoria.
Son negocios que ni se comunican al acreedor, ni le afectan
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sunque los conozea. Por eso, exigié la prestacién de uno
por todos, y de todos por uno.

A su vez, el deudor, frente a sus codeudores, tiene otra
clase de relaciones. Derivan de sus contratos o relaciones:
hay sociedad, mandato, fianza, liberalidad, servicio amisto-
so. El deudor tendrd, o no, en virtud de esa situacién, una
accién de regreso. El acreedor, un reclamo por todo o parte
de lo que su coacreedor percibié, o dejé de percibir, o no
tendrd ninguno.

Esa faz interna se rige por las reglas de la relacién que
la engendra. No tienen nada que ver con la de solidaridad.

Si es asi, la confusién debe producir su efecto sobre la
obligacién, y debe producirlo sobre las relaciones interiores

La superposicién del crédito y la deuda decidira la ex-
tensién de la anulacién reciproca. ;Es por el todo? Por el
todo, es la extincién y en la solidaridad no hay erédito, ni
deuda, sino por el todo.

Pero cuando, como lo quieren el Cédigo Francés, nues-
tro articulo 866 y el § 425 Cédigo Aleméan, el deudor suce-
sor del acreedor, se dirige a sus codeudores, y reclama el
todo del crédito a que ha sucedido, menos la parte que tenia
en la deuda, podrian replicarle que no puede modificar por
su hecho, en dafio de ellos, sus relaciones. Si pagaba podia
cobrarles, no todo el crédito, deducida su parte, sino sola-
mente, a cada uno su cuota respectiva y si ninguna le corres-
ponde, ninguna debe abonar. Y que lo que usa es una ac-
cién dividida y no otra cosa, lo dicen el Cédigo Francés, el
§ 426, Alemén, y el nuestro: ‘‘La obligacién contraida soli-

10
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dariamente respecto de los acreedores, se divide entre los
deudores, los cuales entre si no estin obligados sino a sy
parte y porcién’’. Articulo 716. Es el beneficio de divisién
de la Novela 997

La demostracién literal de que la unién de la calidad
de acreedor y deudor no deja subsistir la solidaridad, dedu.
cida la parte que compete a ese deudor, estid en el articulo
771 inciso 3° ‘‘La subrogacién legal, — por consiguiente la
trasmision de los derechos del acreedor, articulo 767, —
establecida en provecho de los que han pagado una deuda
a la cual estaban obligados con otros — por consiguiente
unida la calidad de acreedor con la de deudor — mo los
autoriza a ejercer los derechos y acciones del acreedor con-
tra sus co-obligados, sino hasta concurrencia de la parte
por la cual cada uno de estos iultimos estaba obligado a
contribuir para el pago de la deuda’’.

La confusién extingue pues toda la solidaridad si es
permitido expresarse asi; solo deja subsistente la accién de
regreso, amparada por la subrogacién en los derechos del
acreedor, que es la que cabalmente produce la unién d2
esa calidad con, la del deudor.

Y si todavia se recuerdan los motivos que la ley fran-
cesa y la nuestra, han tenido para no conceder la subroga-
cién sino despojada de la solidaridad, se comprenderd me-
jor la fuerza de la demostracién del error cometido por
ambas legislaciones al adoptar decisiones contradictorias res-
pecto del mismo e idéntico asunto.
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Art. 7. — Se sustituyen los articulos 709, 710 y 711,
por el siguiente:

Si la cosa debida perece por culpa, o durante la mora

Los raciocinios expuestos conducen a la misma conclu-
sién cuando un deudor sucede a uno de varios acreedores
solidarios. Véase, sin embargo, § 429, Cédigo Aleman. Este
Cédigo adopta, pues, soluciones distintas para la confusién,
seglin se trate de acreedores, o de deudores. Se da por razén
para los primeros que ‘‘el deudor puede pagar a su eleccién
a cualquiera de los acreedores. No puede privarsele de ese
derecho porque él adquiera el erédito de un coacreedor. Esta
autorizado a prestarse a si mismo’’. Planck, II, sobre el §
429, nimero 5. }Y no lo estd cuando hay codeudores? ;Y
puede modificar sus relaciones con ellos? § 426, Cédigo Ale-
maén.

Oportunamente serd suprimido el articulo 866.

Art. 7. — La nota al articulo 711, explica la solucién
adoptada por él contra las admitidas por otros cddigos.
Pero comete un error al decir que siguiendo a Freitas re-
suelve nuestro articulo lo contrario del Cédigo Francés.
Freitas, articulo 1017, niimero 2, dispone exactamente como
el articulo 1025, de ese Cédigo, que reproduce el articulo
1521 del de Chile, y que proyectamos adoptar.

Constituye este punto de la culpa de alguno de los
deudores solidarios, uno de los que traduce la profunda
anarquia que reina en legislacién y en doctrina en esta ma-
teria de las obligaciones solidarias o indivisibles.
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de alguno de los deudores solidarios, los otros quedan obli~
gados a pagar el precio de ella, pero los dafios e intereses
no recaerin sino sobre el codeudor culpable o moroso.

Hay tres soluciones distintas. La adoptada por nuestro
Cédigo que hace responsables a todos los deudores, por las
consecuencias de la culpa y la mora de uno de ellos. Es
discutido si, en cuanto a la culpa, viene del derecho romano
Ciertamente no, en cuanto a la mora. ‘‘Sed si duo rei pro-
mittendi sint, alterius mora alteri non nocet’’. L. 32, § 4,
22, 1, D. ‘““Unicuique sua mora nocet; quod et in duobus
reis promittendi observatur’’. L. 173, § 2, 50 y 17, D. Nin-
guna legislacién la ha adoptado, fuera de la nuestra, y del
Cédigo Espaiiol, articulo 1147.

Era la de Savigny, Obligations, I, § 18, A; y es viva-
mente sostenida por Demolombe, 26, niimero 344, contra el
Cédigo Napoleén, y seguida, entre otros numerosos escrito-
res por Laurent, 17, nimeo 311, que la ha propuesto por
el articulo 1207 de su proyecto de Cédigo. En el mismo sen-
tido Dernburg, Pandette, II, § 73, nimero 2; Giorgi, Obbli-
gazioni, I, nimero 148, Maynz, II, § 186. :

La del articulo 1205, Cédigo Francés, seguida por nu-
merosos Cédigos, y Gltimamente por el articulo 146, Cédigo
Suizo, y el articulo 908, Cédigo Brasilefio. Se debe el pre-
cio de la cosa, pero no se responde por las pérdidas restan-
tes causadas por la culpa o la mora.

Por fin la del § 425 Cédigo Alemén, que adopta esa
solucién pero atin méas radical. No se debe el precio si-
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La mora de uno de los deudores, no produce efectos
respecto de los demads.

quiera. Motive, II, sobre el § 325. Windscheid, 1I, § 295,
nota 13.

Ya se comprende que no vamos a entrar en la cuestién
de derecho romano para saber si Dumoulin, lo interpretaba
bien al conciliar dos textos por la férmula que constituye
el articulo 1205 Cédigo Francés. La prueba de que este
asunto no es tan claro como lo piensan algunos, entre ellos
Demolombe, se encuentra en la profunda disidencia que
sobre él existe entre los mis eminentes romanistas, pues las
tres soluciones han nacido de sus conclusiones.

Pero si se pregunta porqué debe responder cada co-
deudor de la culpa de uno de ellos, todo cuanto se contesta
es con una razén de légica juridica. Es consecuencia de la
solidaridad. Y con eso queda cerrada la discusién. ;Qué son,
se pregunta, los dafios y perjuicios extrinsecos, independien-
temente del precio de la cosa, sino un equivalente de la
ejecucién de la obligacién, cuyo objeto es colocar al acree-
dor en el mismo estado en que se hallaria si hubiera sido
cumplida? Demolombe, niimero 345. Y nada maés.

Pero, Dernburg, que admite la misma opinién, ha con-
testado a esa observacién de légica deductiva. ‘‘Cada uno
de los deudores correales se obliga independientemente. De
ahi que la responsabilidad reciproca por la culpa del deudor
no deriva légicamente del pto de la obligacién co-

rreal. Pero ella corresponde, sin embargo, a los intereses del
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Art. 8. — Se reproduce el articulo 712.
Art. 9. — Se suprimen el articulo 713 y el 714.

Se reproduce el articulo 715.

comercio y por ello a la normal intencién de las partes con-
trayentes’’. Pandette, II, § 73, niimero 2.

Y la observacién de Dernburg es exacta. (Windscheid.
Pandekten, II, § 295, nota 13. Van Wetter, Obligations, I, §
52, III).

Cuando cada uno de los deudores constituye una obli-
gacién solidaria, por si, esa vinculacién solo implica la exis-
tencia de una relacién ordinaria. Estid obligado a prestar,
como si estuviera solo en ella, lo que se ha comprometido
a entregar. Si se pide a otro y no paga, su obligacién siem-
pre existe. La solidaridad entre acreedor y deudor es como
cualquier otra relacién de crédito. No hay absolutamente
diferencia alguna. La obligacién de é1 no depende de la
de otro. Por eso decia Dernburg, y decia bien, que cada
uno de los deudores correales se obliga independientemente.

La constante observacién de los escritores franceses,
que la nota al articulo 711, presenta como un axioma defi-
nitivo, de que los codeudores son mutuos mandatarios v
representantes unos de otros, y todavia, la de que son
garantes unos de otros, es una construeccién juridica y nada
mas. Es deducida de la circunstancia de que cada deudor
tiene una accién de regreso en virtud de las convenciones o
relaciones juridicas existentes entre ellos. Pero estas relacio-
nes no se refieren al acreedor. Aunque no existan, aunque no
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haya accién de reintegro, cada uno le debe lo que ha pro-
metido entregar.

Agregamos que esa construccién es falsa. Porque, jcé-
mo han de ser representantes y mandatarios reciprocos, si
“‘alterius mora alteri non nocet’’? ;Cémo han de serlo, si
“‘Unicuique sua mora nocet’’?

Lo singular es que cuando se trata de explicar como es
que no hay mora extendida a todos por la mora de uno, esos
mismisimos escritores que pretenden que la culpa determina
responsabilidades comunes, porque eso deriva de la esencia
misma de la solidaridad, cuando se trata de la mora, dicen:
“‘Sin embargo, los dafios e intereses que pueden ser debidos
por consecuencia de la mora de uno de los deudores mo in-
cumben sino al culpable porque la correalidad exige nece-
sariamente identidad de la prestacién debida, y los dafios
e intereses debidos por consecuencia de la mora son algo
fuera de la prestacién originaria’’. (Maynz, Obligations, §
186).

Hay, pues, inconsccuencia. La solidaridad responsabi-
liza cuando hay culpa, porque es solidaridad. No responsa-
biliza cuando hay mora, porque es solidaridad. Pero jhay
mora sin culpa...?

La premisa de que Demolombe deriva su tnico argu-
mento, es, pues, inexacta. Dernburg, Windscheid, tienen
razén. La solidaridad establece obligaciones independientes
para cada deudor.

Si es asi, desaparece, por la fuerza de las cosas la razén
de orden 16gico. Solo debemos considerar otras. Las de or-



152 RerorMAs AL C6pigo CIvIL ARGENTINO

den general sobre la responsabilidad. Las de orden econé-
mico.

El caso fortuito, libera. La culpa determina responsa-
bilidad. Libera el caso fortuito, porque lo es, queremos de-
cir, porque no hay fundamento para una imputabilidad. La
culpa obliga a indemnizar, porque ella es la causa genera-
dora del dafio. Pudo evitarse, y no se evit6. Es, por con-
siguiente, imperiosa la conclusién: responde por el dafio,
el autor de él, el culpable.

Con solidaridad y sin solidaridad. Porque exigir a un
codeudor que pague el dafio causado por otro, no es conse-
cuencia de la culpa, que solo responsabiliza al culpable, y
no lo es de la solidaridad, porque su deuda es independiente
de la del codeudor, en relacién del acreedor. Y del acreedor
se trata.

Las soluciones del derecho francés, y del derecho ale-
man coinciden: no se incurre en la responsabilidad por la
culpa ajena.

Donde disienten es sobre la conducta a seguir con la
prestacién normal. El Cédigo Aleméan deja dentro del prin-
cipio la cosa debida. Se ha destruido por culpa de uno. Para
los demas el hecho de este, es ajeno. Es, por consecuencia,
un hecho fortuito para ellos. Los ha librado de la obligacién
de cumplimiento ahora imposible. (Motive, II, sobre el §
325).

El Cédigo -Francés, siguiendo la interpretacién de Du-
moulin y Pothier, distingue. ;Se trata de la prestacién de-
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bida?. Se abonar4 el precio. ;Se trata de otros dafios causa-
dos por la culpa? Los pagara el culpable solamente.

Entre estos dos conceptos hay que optar. Pero imponer
como lo quiere nuestro Cédigo, que las consecuencias de la
culpa recaigan sobre los que no han incurrido en ella, es
una conclusién que coniradice los fundamentos mismos de
la responsabilidad y de la justicia.

Y aqui interviene una consideracién econémica, que es:
al mismo tiempo, una razén de justicia.

E] acreedor tiene varios deudores. Todos le deben la
prestacién. Orgénica, econémicamente, esto significa que va-
rios se han comprometido a ella.

Se destruye la cosa debida por hecho imputable a un
deudor. Los autores del Cédigo Alemén, dicen: el hecho d.»
ese codeudor, es un hecho fortuito para los demés. Debe,
entonces, aplicarse la regla general. Quedan liberados por
la pérdida del objeto de la obligacién causada por hecho no
imputable.

Y agregan: ‘‘Y especialmente no exige el objeto prac-
tico de la obligacién solidaria, una desviacién del prinei-
pio:... Segiln el code civil — articulo 1205, — (proyecto
de Hesse, artieulo 240) se responsabilizan todos los codeu-
dores por la culpa de uno, sin embargo, limitada a la vera
rei eestimatio. También para una responsabilidad limitada
falta el fundamento en el ser o en el objeto de la solidari-
dad”’. (Motive, II, sobre el § 325).

Pero, nos parece, que vuelven aqui a predominar los
fundamentos deductivos de un principio, y el derecho no es
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una ciencia especulativa, sino experimental. Tiene por objeto
€l gobierno de hombres e intereses.

Y el principio a que nos referimos no es el de la solida-
ridad. Es el de que la obligacién se extingue cuando hay
caso fortuito.

Cuando media un acreedor y un deudor y la cosa debida
perece sin culpa de éste, no puede subsistir el vinculo obli-
gatorio, porque se trata de un acontecimiento que no se
pudo evitar, y tan fortuito es para el acreedor como para el
deudor. ;Qué va a pedir el primero, si no existe lo debido?
4Una indemnizacién, y por qué? Ha sido un hecho que le
hiere, como ha herido al deudor que también experimenta
pérdida, por ejemplo, del precio de venta que no recibira.

Si al contrario media negligencia, o dnimo de perjudi-
car, la obligacién subsiste, porque el hecho no fué fortuito.
El acreedor conserva su derecho.

En la obligacién solidaria hay varios deudores, y, lo
hemos dicho ya, deudores independientes. Uno es culpable
de la pérdida. Es caso fortuito para los demés, se nos dice.
Si, en el Gnico sentido que gsto puede tener, en que es he-
cho ajeno. Pero hay otra persona en la obligacién: el acree-
dor. Para él no es fortuito ese hecho. Porque no fueron fuer-
zas naturales inevitables, o circunstancias de imposible pre-
visién, las que determinaron la pérdida. El hecho, por si
mismo, no es fortuito. Se nos ha dicho por los mismos auto-
res de la tesis que venimos examinando — Motive, II, sobre
el § 321|2, pag. 155 — que ‘‘El objeto préctico y econémico
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de las obligaciones conjuntas, consiste ciertamente, en su
esencia, en proporcionar al acreedor la ventaja de una ma-
yor seguridad, y una més facil y cémoda ejecucién de su
derecho, y esto vale también para la simple solidaridad. De-
be, pues. darse al acreedor conjunto en la solidaridad pasi-
va, por el significado econémico categérico envuelto en ella,
la posibilidad de exigir el todo o parte, segin lo crea mis
oportuno para su satisfaccién en vista de la solvencia o exi-
gibilidad, de todos sus deudores o solo de uno de ellos, y
también de modificar su eleccién, y continuar de esa mane-
ra la ejecucién hasta la completa satisfaccion del crédito’’.
En la solidaridad hay, pues, no solamente, una obliga-
¢ién independiente de varios, sino también una relacién eco-
némica constituida para asegurar al acreedor la satisfac-
cién de su crédito. Esa seguridad de orden econémico, lleva-
ba a Dernburg, segin lo hemos visto, a la responsabilidad
de la culpa para todos los deudores, aunque reconocia que
no derivaba de la naturaleza juridica de la solidaridad.
Ahora. Cuando el acreedor exige el pago se le contesta
con que no hay obligacién ninguna porque la cosa ha sido
destruida por el hecho de uno. Bien estd, podria contestar
No pretendo responsabilizar a todos por la culpa de uno.
Pero no se invoca la pérdida sino para excusar el cumpli-
miento mismo de la obligacién en sus términos normales. Se
pretenden ustedes liberados, pero jpor qué? ;Por caso for-
tuito? 3 Lio es acaso el hecho culpable? No es un hecho fatal
ni inevitable. La liberacién no pucde resultar por consiguien
te de él, desde que tengo la seguridad econémica que impli-
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Art. 10. — Se suprime el articulo 716. (Véase articulo
15).

ca la solidaridad pasiva, de que seri satisfecho mi erédito
hasta su cumplimiento total. .

Nos parece que el articulo 1205 Cédigo Franeés, cuando
declara subsistente la obligacién normal, y no extensiva a
las consecuencias de la culpa y la mora, y el articulo 146
Cédigo Suizo, Obligaciones, cuando resuelve que ‘‘uno de los
deudores no puede agravar por su hecho personal la posi-
cién de los otros’’, (quedando subsistente siempre la obli-
gacion directa, en caso de pérdida por culpa — Rossel, Obli-
gations, pag. 187) —, interpretan mis exactamente la rela-
cién juridica y econdémica de la solidaridad pasiva. Salvan,
creemos, de las consecuencias inicuas que los juristas dedu-
cen de las construcciones méis o menos exactas que estable-
cen como puntos de partida en asuntos que desde hace si-
glos vienen anarquizando las opiniones. Y si bien se mira,
Tas distinciones de Dumoulin podrin prestarse a observa-
ciones de orden interpretativo de los textos romanos, pero
son las mas exactas ante las exigencias de los contradicto-
rios intereses que estin en juego.

Véase Van Wetter, Obligations, I, § 52, III; Molitor,
Obligations, II, niimeros 1176|7, que desarrollan las conclu-
siones de Miihlenbruch. Si se ha de juzgar por el articulo
133 del proyecto franco-italiano de Cédigo de las Obligacio-
nes, predomina en sus autores una opinién contraria a la de
los articulos 1205, Cédigo Napoleén y 1191 Cédigo Italiano,
al proponer la solucién del alemén.
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Art. 11. — La mora de uno de los acreedores solida-
rios, produce también sus efectos respecto de los demés y
a favor de todos los deudores.

Art. 12. — En sustitucién del articulo 708:

El acreedor que hubiera cobrado todo o parte de la
deuda, o hecho remisién o novacién, o aceptado la asuncién
de ella por otro deudor, o por alguno de los solidarios, con
liberacién de los demis, o la hubiese extinguido por com-
pensacién, queda obligado a abonar la parte que correspon-
da a cada uno de los acreedores restantes, segin el titulo
constitutivo. En caso de duda se reputa que las partes son
iguales.

En caso de confusién se procederad de igual manera.

Art. 13. — Cuando uno de los acreedores solidarios, o

Art. 11, — § § 424 y 429, Cédigo Alemén, y sobre ellos,
Planck, II, y Saleilles en su nota a la traduccién de ese
-ebdigo.

Art. 12. — Es manifiesto que el articulo 708 es incom-
pleto desde que, seglin el anterior, la novacién (y la dacién
en pago, seglin el proyecto) la compensacién, y la confusién
extinguen la obligacién. Por lo mismo que ha dispuesto del
erédito, compensado, o sucedido a los derechos del deudor,
debe a los demés su parte, como en el previsto caso del
articulo 708: el de remisién.

Art. 13, — Este articulo salva una deficiencia de redac-
«€ién y de solucién, de los articulos 689 y 717.
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de una obligacién indivisible, hubiera recibido la prestacis

de un cuerpo cierto, lo detentard o poseerd por cuenta
comin de todos los acreedores, segin el cardcter del dere-
cho adquirido.

Art. 14. — La sentencia dictada en juicio seguido por

Art. 14. — Es este otro de los puntos en que reina la
mas profunda anarquia en legislacién y en &octrina, tan
profunda como en la responsabilidad por la culpa. Las legis-
laciones maés recientes, divergen con tanta distancia que no
puede deducirse de ellas antecedente firme alguno.

Asi: los § 425 y 429, Cédigo Alemain, establecen que
en ninguna hipétesis puede extenderse la cosa juzgada, ni
en favor, ni en contra, de los deudores o acreedores que
estuvieron fuera del litigio.

En cambio las comisiones francesa e italiana que han
elaborado el proyecto de Cédigo de las Obligaciones, en
su tltima redacién (Noviembre de 1926) disponen, articulo
143, que la sentencia dictada contra un deudor no produce
efecto para los demas, y que, a la inversa, la absolutoria
puede ser invocada por los otros, a menos, como todos lo
admiten en las opiniones mas disidentes, gue se trate de
causas puramente personales.

Pero, articulo 149, la sentencia condenatoria obtenida
contra el deudor comiin, bencficia a los otros acreedores.
La absolutoria obtenida por ese deudor perjudica a todos
los acreedores.
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el acreedor con uno de los deudores solidarios, no produce
efectos contra los demis, pero puede ser invocada por es-

Y si se consulta a los mis acreditados eseritores poco-
se adelanta. Entre los romanistas prevalece la opinién d:
que la sentencia absolutoria aprovecha a todos los deudores,
contra todos los acreedores. No dicen cual es el valor d=
la sentencia en el caso contrario, con excepeién de Savigny.
(Windscheid, Pandekten, II § 295; — Molitor, Obligations,
II, nimero 1179, B; — Maynz, II, § 186 y § 298; — Van
Wetter, Obligations, I, § 52, nimero 79).

Savigny, en cambio, es categérico: el juicio de absolu-
cién puede invocarse por todos los deudores, contra todos
los acrcedores. El de condenacién no puede ser invocado
por estos, contra los codeudores no litigantes. Obligations,
I, § 19, nimero 10.

Los escritores modernos se dispersan en tres opiniones
bien -distintas. No hay cosa juzgada, en caso alguno: Lau-
rent, 17, nimeros 271 y 20, nimeros 120 y 121. Hay cosa
juzgada, a favor, y en contra, de todos: Merlin, Questions
de droit, Chose jugée, § 18, nimeros 1 y 2; Toullier, X, ni-
meros 202 y 204; Demolombe, 26, nimeros 191 y 374; Gior-
gi, Obbligazioni, I, nimeros 107 y 175. — No hay cosa juz-
gada que pueda oponerse a los acreedores o deudores que
no intervinicron en el juicio pero pueden invocarla a su
favor: Aubry et Rau, IV, § 298, bis, y § 298, ter, — Massé
et Vergé, Zacharie, 111, § 527, nota 11, y § 528, nota 6, —
Mourlon, II, nimero 1630.
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tos, a menos que se fundara en una causa personal al deu
dor litigante,

Semejante dispersién de ideas demuestra que es nece-
saria una decisién legal para evitar los graves litigios a que
el silencio del Cédigo d4 lugar. )

Si se pregunta a Merlin y a Demolombe, porqué la
sentencia dictada en el pleito seguido por un acreedor con-
tra uno de los deudores, constituye cosa juzgada para todos
los acreedores y todos los deudores que no intervinieron en
€él, sin distincién de absolucién y de condenacién, contes-
tarin que los acreedores y los deudores son representantes
‘unos de otros, y por -consiguiente los litigantes obraron tan-
to por su cuenta, como por la de los representados.

No esti declarada en parte alguna del Cédigo Fran-
cés esa representacién. Al contrario. Pero se la presupone
como envuelta en sus disposiciones. Es una construecién
Jjuridica.

También en algunas notas de nuestro Cédigo se invoca
-esa doctrina. Pero tampoco estd establecida en disposicién
alguna. Al contrario. Es una opinién: se reproduce, sin ha-
cerlo objeto directo de examen, un concepto generalizado
entre los escritores franceses.

Pero si, otra vez, se pregunta a Merlin, porqué son re-
presentantes uno de otros los acreedores y los deudores soli-
darios, nos dira, discutiendo la opinién de Favre, que el ar-
ticulo 1026 y el 2249 Cédigo Napoleén asi lo imponen nece-
sariamente desde que la interrupcién de la prescripeién re-
sulta de los actos del acreedor frente a uno de los deudores,
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La sentencia dictada en juicio seguido por uno de va:
rios acreedores con el deudor, no produce efectos contra

con efecto respecto de todos los demds, acreedores y deudo-
res. (Merlin: Questions de droit, V¢ Chose jugée, § XVIII,
ntimero 11).

Mala razén es esa. Porque no es un efecto de la repre-
sentacién de todos los deudores, en el interpelado o deman-
dado. Es el efecto de otra cosa, ajena a los deudores. La
preseripeién se opera por la inaccién del acreedor. Cuando
este procede antes de haberse efectuado, cuando usa de su
derecho de acreedor, que es por el todo de la prestacién, y
lo reclama de quien se la debe jcémo va a decirse que ha
estado inactivo? Y si no lo ha estado, jde dénde resulta la
preseripeién? Por 1ltimo, si la obligacién total ha sido re-
clamada, jpor qué estaria extinguida con unos y viva con
otros? Es lo que era.

Pero Merlin, no advierte que si los deudores se repre-
sentan reciprocamente, el Cédigo, lo desautoriza a cada pa-
so. El lo repite: el deudor no puede invocar las excepciones
personales de los demas deudores. La compensacién, — en
derecho francés, articulo 1294, Cédigo Napoleén — de lo
que el acreedor debe a un codeudor, no puede ser opuesta
por el demandado. La confusién, tampoco — articulo 1301,
Cédigo Napoleén. La mora no produce sus efectos respecto
de los demas codeudores, — articulo 1205. Tampoco la sus-
pensién de la preseripeién, por lo menos en la opinién que
prevalece: la disidencia de Demolombe no ha encontrado
adhesiones. (Véase ademas, nuestro articulo 3981, y su nota,

n
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los otros, pero puede ser invocada por ellos a menos que se
fundara en una causa personal al acreedor litigante.

y el articulo 853). Es cierto que segin el Cédigo Napoleén
la demanda hace correr los intereses contra todos y a bene-
ficio de todos, pero es uninime la opinién de que es una
aberracién de la ley, que no puede explicarse sino por razo-
nes ajenas al sistema.

Pero ;qué representacién es esa que no permite defen-
der al representado con los medios personales de este, que
no permite compensar con lo que se le debe, que no auto-
riza a oponer la confusién, la suspensién de la prescripeién,
que no causa mora?; jno se nos estaba diciendo que el repre-
sentado estaba comprendido en todo pleito seguido con un
coacreedor, o un codeudor? De modo que hay representa-
cién para la sentencia, jy no la hay para la defensa?

No. En la solidaridad hay otra cosa muy distinta que
no es la representacién. Esta construccién descansa en un
anélisis erréneo de la relacion.

Nadie niega hoy que los romanos no conocian esa idea
de la representacién. Y sin embargo, toda la organizacién
de la solidaridad ha llegado hasta nosotros, de ellos, y el
anélisis de la institucién no ha sido superado, ni siquiera
sustituido, desde que lo fijaron en lineas no alteradas por
los modernos. Ya esa simple observacién constituye una gra-
ve objecién contra la teoria de la representacién. jCosa ex-
trafia! Los que han hecho la solidaridad, tal como la tene-
mos en los Cédigos modernos, no saben nada del mandatd
que se dice constituye la esencia de ella.
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4De ddénde sale esta idea de representacién? Los autores
del Cédigo Alemén la han ‘desalojado totalmente de su con-
cepto. No hay un solo aspecto de la solidaridad activa o pa-
siva que presuponga la representacién, dicen. (Véase, Moti-
ve, II, titulo 5° pagina 153 y siguientes). Y esto lo aplican
a todas las situaciones. Un acreedor puede demandar el pa-
go. Los demés pueden también hacerlo: no hay derecho de
prevencién, ni ain en juicio. Cada uno, no obstante los ac-
tos de los demis, posee integro el derecho de exigir el pago.
La demanda no causa mora en favor de los otros acreedo-
res contra los demés deudores, ‘‘presunto, dicen los Moti-
vos, (pagina 160), como de si se sobreentiende, que el acree-
dor o el deudor en la interpelacién o el anuncio, o la oferta, no
haya obrado al mismo tiempo en nombre y representacién
de los otros acreedores o deudores solidarios’’.

Y esto que el Cédigo Aleman lleva a todas las conse-
cuencias posibles no lo consideran sus autores una doctrina
nueva. No. Declaran expresamente que es el derecho comin,
esto es, el Derecho Romano.

Hay que conceder, por lo menos, que no es evidente
este principio de la representacién.

Pero jde dénde sale?

La solidaridad, activa, o pasiva, constituye una obliga-
¢ién con unidad de prestacién y pluralidad de personas. Cada
una puede exigirla por el todo, o a cada una puede serle
reclamada por el todo. Porque cada deudor se obligé por
#i, debe la prestacion. Es su deuda y no por cuenta de otros.
Lo es por la suya. ;Paga un deudor, nova, compensa! Lz
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obligacién se extinguié, porque solo se debe una vez la pres-
tacién. No pagd otro deudor? La obligacién existe: cada
deudor la debe.

3Dénde estd la representacién en tal situacién? No lo
estd en la relaciéon. Cada uno debe personalmente lo adeu-
dado. Sus hechos no resultan explicados, — queremos deecir
condicionados, — en la obligacién. Serd cualquiera su razén,
su moévil, al contraerla: siempre es verdad que es directo
deudor. ‘i)ecis que los deudores confieren mandatos a los
demiés para pagar? Lo contrario puede ser verdad. El que,
como suele decirse entre nosotros, presta su firma, jacepta
el mandato de su codeudor de pagar por é1? Lo opuesto es
lo verdadero: va presupuesto que este no lo colocard en el
caso de pagar lo ajeno. jEstard el mandato frente al acree-
dor, al asumir la obligacién? Pero el acreedor no lo ha obli-
gado por cuenta, o en representacién de nadie. No ha tra-
tado con un mismo deudor, directo y representado. Ni sabe,
ni le interesa saber la razén de ser de la conducta de cada
uno. Exige dos deudores, directos, personales. Cada uno le
debe la misma prestacién aunque esté el otro insolvente. Y
esto no es representacién: es lo opuesto: el mandatario no
paga lo que su mandante adeuda. Esto es seguridad, total,
plena, directa. Esto es solidaridad.

Con razén decia Windscheid, que en ella, en la relacién
misma, no existe, ni se toman para nada en cuenta las cone-
xiones de los deudores, o los acreedores, entre si. Sean las
que fueran, no influyen en los derechos constituidos por la
obligacién.
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La idea de la representacién no es, pues, coexistente
con la de solidaridad. Por eso no la conocian los romanos.
Por eso no la toman en cuenta las legislaciones recientes..
En ella existen relaciones directas: hay acreedores, y hay
deudores, cada uno por su derecho, y cada uno por su res-
ponsabilidad.

La explicacién de la representacién es espirea: ha na-
cido entre algunos romanistas del siglo XVII, en Francia,
y los modernos la han adoptado, sin analisis, porque la han
creido cémoda para explicar algunas cosas. No todas, cier-
tamente.

Pero ;si hay representacién hasta dénde va? Y aqui los
mismos escritores que la admiten, se dividen y la entienden
con la mas exagerada contradiccién. Unos, como Laurent,
afirman que la representacién existe para pagar, no para
litigar. Otros como Demolombe, consideran que no tiene li-
mite. Hay representacién hasta donde ésta pueda producir
efectos.

Asi, — y reanudamos la refutacién detenida en las ra-
zones expuestas por Merlin — dice Demolombe, cada acree-
dor tiene derecho para reclamar el pago del deudor. Y si l»
tiene, no es para quedar paralizado ante la inaccién de éste.
Es para hacer efectivo el erédito en justicia, para realizar
los bienes del deudor. Y si no alcanzan, en los de los codeu-
dores. Por eso la sentencia dictada contra el primero, es
sentencia dictada para los ultimos.

iCéomo! Habéis consentido en abonar una deuda, por el
todo, aunque hay otro deudor. Pareceria que esto quiere
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decir que el acreedor puede demandaros la prestacién. Bn
vez de eso, la demanda a otro; no os pide nada. 3 Y por qué
consentisteis en la deuda, habéis admitido que llegado el
éaso, desaparecéis como deudor, gquediis absorbido por la
personalidad juridica de otro, y que vuestro patrimonio,
no os pertenece ya, y no podéis defenderlo en justicia, con
vuestras pruebas, con vuestras objeciones? Podriais compen-
sar, alegar la confusién: no se os oye. {De modo que eso es
constituirse en deudor directo? No es necesaria demanda, —
aunque lo contrario es lo que resulta de una obligacién:
derecho de exigir una prestacién. No es necesaria audiencia,
prueba, sentencia. Habéis consentido, segiin Demolombe, en
una deuda y por eso sois un apéndice inerte de otro obli-
gado. Lo vuestro es suyo, aunque él solo era el interesado
y vos un deudor que se comprometié para ‘‘hacerle el fa-
vor’’ de que habla la nota al articulo 708.

Pucs bien, no. Demolombe, se ha olvidado de dar la ra-
zén de su conclusién. Porque del hecho de que cada deudor
pueda ser demandado por el pago, solo puede deducirse una
conclusién, y es la del iCédigo Aleméan, la de Laurent, la
da Savigny: hay que demandar... a cada deudor (1). Y si
hay alguna otra razén para proceder como lo quiere aquel
escritor, debe exponerse, porque de la alegada resulta pre-
cicamente lo contrario de lo que se quiere demostrar.

(1) Véase, articulo 705.
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Podriamos, y quizd debiéramos, continuar esta refuta-
cién en otros supuestos. Pero nos parece que hemos exce-
dido ya la extensién que una nota consiente. En el derecho
moderno, como en el romano, es inadmisible la conexidn,
la sinonimia, entre solidaridad y representacién. Es arbitra-
ria. Las deudas son independientes. Lia accién de regreso, no
es la solidaridad. Al contrario: existe, cuando ella ha des-
aparecido.

Nuestra conclusién es la de la regla fundamental de la:
cosa juzgada. Mejor dicho, del derecho primordial en que se
funda: la inviolabilidad de la libre defensa de la persona
y bienes en juicio. Por eso disentimos de la férmula de Sa-
vigny, y de la comisién franco-italiana en su proyecto de
Cédigo de las Obligaciones.

La sentencia nunca produce efectos contra las personas
que no fueron parte en el juicio.

Pero puede y debe tenerlos a su favor.

Porque cuando un acreedor, de varios, ha obtenido sen-
tencia condenatoria del deudor, o cuando uno de varios deu-
dores la ha obtenido absolutoria del inico acreedor, y aun-
que no sea absolutoria, cuando la sentencia ha fijado un
‘importe como adeudado, jcuéal puede ser el motivo para im-
pedir que se invoque la cosa juzgada por el deudor o por
el acreedor?

Si hemos resuelto que la sentencia no produce efectos
contra el que no fué parte en el litigio, es, porque su dere-
cho de libre defensa le permite recusar su autoridad. Pero
cuando el unico que podria hablar de falta de audiencia, se
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apoya en la sentencia jqué razén hay para que la parte
opuesta objete la cosa juzgada con él, con su audiencia, of.
das sus excepciones, examinada su prueba, seguidas todas
las instancias a que recurrié? jQué va a alegar que no alegs,
qué vé a probar que no probd?

La cosa juzgada existe desde que se ha defendido el
que litiga. Interesa a la paz piblica, dar fin a los litigios;
a la autoridad del Estado, que la de los jueces no sea con-
tradicha por otros jueces. jPor qué se reabriria el mismo
pleito, por la misma persona, contra otra, por la misma ae-
cién, y la misma causa?

Es penoso oir a grandes jurisconsultos desestimar estas
fundamentales diferencias, entre el pleito en que una parte
no se ha defendido, a quien se le opone la sentencia obte-
nida con otro, y la situacién de quien fué condenado en
litigio en que se defendié. Entre la sentencia en que hubo
audiencia, y la que se ha dictado sin ella, existe un abismo,
que no se llena con la observacién irénica de que no se com-
prende una representacién que existe cuando se ganan los
pleitos, y no existe cuando se pierden. La ironia solo sirve

para revelar la peticién de principio del argumento.

Y en nuestro Cédigo, se comprenderia menos.

La transaccién no puede ser opuesta, — articulo 853,
— a los acreedores o los deudores que no la pactaron, pero
pueden invocarla. Y es justicia. Porque en el primer caso, su
falta de consentimiento es razén sobrada para recusarla, v,
en el segundo, solo piden el cumplimiento de lo ajustado,
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Art. 15. — En sustitucién de los articulos 689, 716 'y
717:
Los deudores solidarios, y los de obligacién indivisible,

precisamente, para extender sus efectos a todos los intere-
sados.

La fianza se rige por la misma regla: articulos 2020 y
2023.

La sentencia que el usufructuario, — articulo 2877 --
ha obtenido, tanto en juicio posesorio, como en el petitorio,
puede ser invocada por el nudo propietario, pero la contra-
ria al usufructuario, no perjudica al duefio no litigante.

La resolucién a favor de uno de varios duefios de la
heredad dominante, — articlo 3035, — aprovecha a los oicos
No les periudiea cuando no fueron oidos.

Es, pues, la regla de nuestro proyectado articule, ia
general del Cédigo.

Art. 15, — Més adelante se resolverd que, en caso de
asuncién de deuda ajena, — que no extingue la obligacion.
— procede la accién de regreso y la subrogatoria de !ss de-
rechos del acreedor, contra el deudor liberado. La accién
de regreso se da en todos los casos, novacién, dacién en
pago, compensacién, confusién, pago, dentro del dchie li-
mite de la obligacién, que no puede ser excedido en los casos
que no son de pago, y del valor realmente desembolsado o
invertido para la liberacién: articulo 771, nimery 1.

Cuando la remisién es gratuita, no procede. Cuandec es
onerosa, la accién se di en la medida de la prestacién efee-
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en sus relaciones reciprocas estin obligados por partes igua-
les, 8 menos que resultase otra cosa del titulo constitutivo.
El que ha desinteresado al acreedor, o en quien se ha ope-
rado la confusién, tieme accién para exigir de los demas
la contribucién de su parte. La de los insolventes, se divide
entre los deméas deudores originarios, incluyendo a los exo-
nerados de la solidaridad o de la obligacién, o de su parte
en la deuda, por el acreedor.

Se exceptia de la accién de regreso la extincién del
crédito por remisién gratuita.

NOTA. — Se suprime todo el titulo ‘‘Del reconocimien
to de las obligaciones”’: articulos 718{723.

Se trata de aplicaciones de reglas ya establecidas. Los
actos juridicos de que se trata — articulo 719 — son decla-
raciones de voluntad, y no se necesita repetir — articulos
718, 719 y 720 — que producen sus efectos propuestos, ni

que — articulo 720 — pueden ser expresas y tacitas.

Por lo demas, son inexactas las soluciones de los articu
los 722 y 7283, y si se establecieran las necesarias distincio-

tiva, porque no es, propiamente, sino un pago, una dacién
en pago, etc. Véase Zacharie, 3, § 569, nota 12. El articulo
881 cita ese parrafo de Zachari, en la nota, lo que proba-
ria que la redaccién de él es excesiva, porque ¢! pago di
lugar a la accién de regreso, y la remisién, no. Planck, sobre
el § 426, niimero 4.
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nes, en cuanto se refiriesen a los reconocimientos causales,
no se haria sino repetir las reglas generales de interpreta-
cién de los actos juridicos, y de prueba.

Demolombe ha demostrado la grave deficiencia de las
disposiciones del Cédigo Francés que inspiran nuestros ar
ticulos 722 y 723, — tomo 29, nimeros 704 y siguientes, —
y tanto él como Aubry et Rau, — 8° § 760 bis — explican
que aunque no contenga el instrumento las declaraciones
exigidas por el articulo 722, tienen el valor de confesiones.
Han demostrado también que pueden agravar la obligacién
cuando hay novacién, lo que es obvio — *‘si no hubiese una
nueva y licita causa de deber’ dice el articulo 723 — y
podriamos agregar, cuando hay transaccion, rectificacidn
de saldos, o errores, confirmacién de actos anteriores, etcé-
tera. Con todo eso se vuelve a los principios generales.

Tales como estin los artieulos, son initiles, por dema-
siado generales. Baste recordar los articulos 501 y 502.

Pero todo eso es relativo a los reconocimientos causales,
finicos de que se ocupa el Cédigo.

Hay, sin embargo, en el derecho moderno, toda una
institucién, la de las obligaciones abstractas, que, precisa-
mente, son creadas para ser independientes del acto causal.
El que firma un pagaré queda obligado por ¢l de tal manera
que cualquiera que fuese el vicio causal no podria oponerse
a terceros sucesores del acreedor, y, cabalmente, perderia
el carfcter de obligacién abstracta, si, sea al constituirla,
sea al reconocerla, se explicase en el instrumento lo que el
articulo 722 exige, y se dieran las consecuencias que deduce
el articulo 723.

En un titulo posterior tratamos de esta clase de obli-
gaciones.
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SECCION I
SEGUNDA PARTE
Extincién de las obligaciones
TITULO IX
Del pago

Art. 1. — Se suprime el articulo 724.

Art. 2. — Se sustituye el articulo 725, por el siguiente:

La obligacién se extingue por el cumplimiento de la
prestacién debida.

Art. 3. — Puede hacer el pago el deudor capaz de ad-
ministrar sus bienes, y toda persona que tenga interés en el
cumplimiento de la obligaci

Art. 4. — También puede hacerlo cualquier tercero no

interesado, con asentimiento del deudor o sin él.

Arts. 2 y 3. — Se reproducen las notas de los articulos
725 y 726.

Art. 4, — Resume los articulos 727, 728, 729 y 730. Re-
suelve, ademds, el caso omitido por el Cédigo, de oposicion
al pago de tercero, hecha por el deudor y el acreedor, de
acuerdo con la doctrina general. Véase, Demolombe, 27, ni-
mero 58 y siguientes. Cédigo Alemén, § 267. Mourlon, Rep.,
1T, nimeros 1313 y siguientes, y Traité¢ des subrogations
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El acreedor estd obligado a recibir el pago de un ter-
cero, a menos que tenga interés en que sea ejecutado per-
sonalmente por el deudor. No estid obligado a subrogar al
tercero. Puede, sin embargo, rehusar el pago si hay oposi-
cién del deudor.

Art. 5. — Los derechos del tercero, interesado o no, que
ha efectuado el pago en su nombre, o en el del deudor, se
reglardn seglin las relaciones juridicas que existan entre
ellos.

pagina 175 y siguientes; Proyecto franco-italiano, articulo
169.

El articulo proyectado autoriza al acreedor a rechazarlo
en el expresado caso, pero puede aceptarlo, como lo dispone
el actual 729.

Este refiere a los casos de que el tercero efectde, en su
nombre o el del deudor, el pago, la facultad del acredor
para subrogar o no al que lo verifique. Pero en toda hi-
pétesis tiene ese derecho: jamis estd obligado a subrogar.
La subrogacién es o legal, o convencional. En el primer
caso no se necesita de acuerdo del acreedor. En el segundo
se rige por el principio general de la libertad de convencio-
nes,

Art. 6. — Articulos 689, 727, 728, 1731, 1752, 1949, 1950,
2030, 2037, 2105, 2298, 2306, etc.

Se reproducen las notas de los articulos 727 y 728.

Del hecho del pago verificado por un tercero, interesado
0 no, — y se entiende por tercero, aun el codeudor, en
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Si ninguna existiese, el tercero tendra derecho a reela-
mar del deudor el importe de lo que hubiera desembolsado
realmente para efectuar el pago.

Si lo hubiera hecho un tercero no interesado mo obs-
tante la oposicidn del deudor, solo tendra derecho a cobrarle
el valor pagado en cuanto le hubiera sido Wtil.

Art. 6. — Se suprime el articulo 730.

Art. 7. — Se sustituye el articulo 731 y el 732, por el
siguiente : ’

El pago debe hacerse:

1° Al acreedor, o al representante que hubiera consti-

cuanto excede su cuota — no se deduce necesariamente que
haya derecho a cobrar lo pagado por la deuda a que otro
se ha obligado. Puede ser que abone lo que le corresponle
pagar personalmente, como el codeudor solidario tunico inte-
resado, o el adquirente de un bien que tomé a su cargo 13
hipoteca que lo grava. El articulo 727, es demasiado extenso,
v también lo es el 728, porque el fiador, el codeudor, I
comprador, tienen interés en pagar el crédito, contra la opc-
sicién del deudor.

Tampoco puede precisarse cual es la accién que perte-
nece al tercero. Puede ser la del mandato, la del fiador, d:l
socio, del gestor, la de compra, o eviccién, la de in rem ver-
80, etc.

Art. 7. — Se reproduce la nota al articulo 731.
Inciso 1° — Se modifica este inciso, y si bien bastaria
decir que el pago debe hacerse al acreedor, para comprender
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tuido para recibir el pago, si tuviese la libre administracién
de sus bienes.

2° Al que presentase el titulo de crédito si fuese paga-
dero al portador o tuviese recibo del acreedor, salvo el caso

los casos de representacién, se ha creido conveniente el ex-
presarlo por dos razones: 1° para dar la regla no contenida
en el titulo del mandato sino indirectamente, articulo 1888,
de que este ha de ser especial o con facultad especial, para
recibir pagos, sin perjuicio de las disposiciones del Cédigo
de Comercio, al respecto (articulo 151 Cédigo de Comercio) ;
y 2° para dar una base de decisién en los casos, por demés
frecuentes, de falsedad de instrumentos no emanados del
acreedor. Se omite la parte del inciso actual del Cédigo, sobre
representacién de los que no tienen la libre administracién
de sus bienes porque sobre este caso se trata en el articulo si-
guiente.

Inciso 2° — Conviene prever el caso, de la mayor fre-
cuencia en la préctica, de la presentacién de la factura o
titulo de erédito con recibo del acreedor, que necesariamente
envuelve autorizacién para percibir (articulo 148 Cédigo
de Comercio).

Podria haberse suprimido la mencién del titulo al por-
tador, que esta regido por el Cédigo de Comercio, tanto para
el asi llamado por serlo desde su constitucién, como para
los nominales a la orden, endosados en blanco, y otros asi-
milados. Nos ha parecido conveniente, sin embargo, conser-
var la regla del actual inciso para abarcar toda clase de
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de graves sospechas de no pertenecer el titulo al tenedor,
o no estar autorizado para el cobro.

8* Al tercero indicado en el titulo creditorio, o ‘en
otro posterior, para recibir el pago, aunque lo resistiese el
acreedor, o se hubiera hecho a éste un pago parcial.

Podra, sin embargo, revocarlo el acreedor en caso de
un cambio manifiesto en las condiciones de confianza o sol-
vencia del tercero.

4° A la persona que esté en posesién del ecrédito. El

eréditos civiles o no. Se ha suprimido la mencién del hurto,
en parte por estar comprendida con mayor motivo en el dl-
timo supuesto del inciso, cuando se conoce o sospecha, como,
principalmente, por exigir distinei y no ar izar con
el sistema del Cédigo de Comercio. Véase Freitas, articulo
1041, 9° y articulo 1042, 4°.

Inciso 3 — Es la reproduccién del inciso 7° actual, con
una variante tomada de Freitas, articulo 1041, inciso 8°. En
cuanto al segundo periodo: Véase Windscheid, Pandekten,1I,
§ 342, nimero 5, b); Dernburg, Pandette, II, § 55, nimero
3, b).

Inciso 4° — Constituye el articulo 732, vigente, cuya
nota se reproduce.

Los incisos 27, 37, 4° y 5°, del articulo 731 se han supri-
mido porque estin incluidos en el 1°: los acreedores solida-
rios o de crédito indivisible, o divisible, los cesionarios, los
subrogados, los herederos, todos son acreedores, y en las
diversas secciones del Cédigo estd ya preceptuado qué dere-
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pago es vilido aunque después fuese vencida en juicio sobre
su derecho al crédito.

Art. 8. — Se reproduce el articulo 733.

Art. 9. — Se modifica el articulo 734, asi:

El pago no puede hacerse a persona que no tenga la
libre administracién de sus bienes. Solo serd valido en cuan-
to se haya convertido en su utilidad.

Art. 10. — Se reproducen los articulos 7335, 736, 737 y
738.

Se suprime el articulo 739.

cho les compete respecto del deudor. Son repeticiones initi-
les. Véase Colmo, Obligaciones, niimero 569.

Art. 9. — El Cédigo, articulo 731, inciso 1°, dispone
que el pago debe hacerse a los representantes legitimos de
las personas que no tienen la libre disposicion de sus bienes.

Pero en esta situacién se hallan diversas categorias de
personas: unas tienen representantes necesarios, otras no.

El menor emancipado, por ejemplo. No puede recibir
pagos mayores de mil pesos, Necesita de autorizacién judi-
cial que puede concedérsele y entonces a él se hace el pago,
o serle negada, y en ese caso, debe consignarse la suma.

Lo mismo los acreedores de obligaciones embargadas o
dadas en prenda.

A su vez los créditos pertenecientes a incapaces genera-
les de hecho, se rigen por las disposiciones de la patria po-
testad, tutela, curatela, que creemos deficientes, y que pro-
yectamos modificar. De todas maneras esas reglas son las
que han de ser aplicadas, y no deben reproducirse en este
titulo.

12
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CAPITULO I
De lo que se debe pagar

Art. 11. — En sustitucién de los articulos 740 y 741:

El deudor debe entregar o ejecutar exactamente la cosa
o hecho a que estd obligado. No puede sustituirlos ofrecien-
do los dafos e intereses de la inejecucién, mi otra cosa o
hecho aunque fuesen de igual o mayor valor.

Art. 12. — Se reproducen los articulos 742, 743, 744 y
746.

Se suprime el articulo 745.

CAPITULO II
Del lugar y tiempo en que debe hacerse el pago

Art. 13. — Se modifica el articulo 747, asi:

Art. 11, — Articulos 740, 741 y 631.

Art. 13, — La variante en el texto actual del articulo
747 tiene por razén el hacer desaparecer el equivoco que
resulta de decir que el pago ha de hacerse en el lugar desig-
nado en la obligacién, se entiende que para efectuarlo, y
no solamente designado en la fecha o lugar de la celebra-
cién.

La regla final es la del lugar del domicilio del deudor,
v ella comprende todas las obligaciones que no sean de dar



DEL LUGAR Y TIEMPO EN QUE DEBE HACERSE EL PAGO 179

El pago debe ser hecho en el lugar designado para efec-
tuarlo. Si no lo hubiese sido, y se tratase de una cosa cier-
ta, deberd hacerse donde existia en el momento de consti-
tuirse la obligacién. En cualquier otro caso, se hard en el
domicilio del deudor en el momento de su realizacién.

cuerpos ciertos, o de prestar hechos que por su naturaleza
implicar que lo han de ser en un lugar dado, por ejemplo,
una construecién. Incluye, por consiguiente a las prestacio-
nes de sumas de dinero, que el articulo 618, — que hemos
proyectado suprimir — declara deben ser pagas en el lugar
en que la obligacién se contrajo. Tal vez pueda aceptarse
para cierto caso del mutuo, a que se refiere Demolombe,
27, niimero 284, en virtud de una distincién que considera-
mos contradictoria del principio mismo que fija el domici-
lio del deudor como regla fundada en la naturaleza misma
de la okligacidn.
Hay excepciones, como la del depésito, articulo 2216.

El pensamiento del articulo 618 es muy dificil de pene-
trar, porque después de decir que si no estuviera designado
el lugar de pago, se ha de hacer en el de la constitucién
de la deuda, agrega: ‘‘En cualquier otro caso.. debe ha-
cerse en el lugar del domicilio del deudor al tiempo del
vencimiento de la obligacién’’. Si el caso anterior era el
de no haberse designado lugar de cumplimiento, el periodo
final del artienlo necesariamente debe referirse al supuesto
de estipulacién expresa de ese lugar, y si es asi jecémo pue-
de ser ¢l del domicilio del deudor?
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Art. 14. — Se reproduce el articulo 748, al cual se agre.
gard un segundo pérrafo.

Si el lugar designado fuese el domicilio del acreedor,
y lo hubiera  cambiado después, el deudor podra, a su elee-
cién, efectuar el pago en el domicilio actual, o en el ante-
rior.

Art. 15. — Se modifica el articulo 749, asi:

Si el pago debiera hacerse de una suma de dinero cemo
precio de una cosa enajenada por el acreedor, y no hubiese
lugar designado, se efectuard en el lugar de la tradicién
de la cosa, salvo si hubiera plazo para realizarlo,

Art. 16. — Se sustituyen los articulos 750 y 751, por el
siguiente:

Art. 14, — En cuanto al agregado, Demolombe, 27, ni-
mero 273.

Art. 16. — Demolombe, 25, niimero 570; Aubry et Rau,
4°, § 319, nimero 2; articulo 609, Cédigo de Comercio; §
271, Cédigo Alemén; articulo 1113, Cédigo Espaiiol; articu-
los 75 y 79, Cédigo Suizo de las Obligaciones; articulo 116
del proyecto franco-italiano de Cédigo de las Obligaciones.

Los articulos 576, 618 y 751, disponen que en defecto
de plazo designado, el Juez lo determinard, y hasta, — se-
gin el primero, — el lugar de la entrega de la cosa cierta
debida, lo que ciertamente no armoniza con lo resuelto en
los articulos 747 y siguientes.

Todos los Cédigos modernos resuelven lo contrario, de
acuerdo, por lo demas, con la doctrina general de los escri-
tores.
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El pago debe hacerse en el dia del vencimiento.

Si no hubiera tiempo designado, ni resultare de las eir-
cunstancias, puede el acreedor exigirlo, y el deudor efec-
tuarlo, inmediatamente.

De la nocién misma de obligacién resulta que hay dere-
cho creditorio, y deuda, desde el momento de su constitu-
eién. No depende su ejercicio de otra circunstancia, porque
no hay término que lo aplace.

Y tampoco hay motivo para particularizarse con las
obligaciones de dar dinero. En la venta al contado, por
ejemplo, es manifiesto que la voluntad tacita de los con-
trayentes es la de que el precio ha de ser simultineo con
la entrega de la cosa vendida. Si no ha de abonarse en
seguida, no se comprende porqué las partes, que deben vigi-
lar sus intereses, no se aseguran estipulando un término.

Las decisiones de los articulos 516 y 618, son contra-
dichas por otras del Cédigo en los casos méas comunes y
tipicos de una y otra clase de prestaciones: articulos 1409,
1411, 1424, 1427, 1428, ete. El Cédigo de Comercio, articulo
609, también decide como lo proyectamos, para las letras de
cambio, los pagarés a la orden, los cheques.

La intervencién del Juez es arbitraria, porque no tiene
base en que apoyarse para contradecir la consecuencia nece-
saria de la existencia de una obligacién. Si hay controver-
sia sobre la existencia de un término implicito derivado de
las circunstancias, es, claro estd, asunto de su jurisdiccién,
pero no por eso estd facultado para conceder plazo segin



182 REFORMAS AL C6p1go CIviL ARGENTINO

Art. 17. — Se modifica el articulo 752, asi:

Si el titulo constitutivo de la obligacién autorizara al
deudor a pagarla cuando pudiera, o tuviera medios para
hacerlo, el juez, a instancia de parte, designard el dia en
que deba efectuar el pago.

Art. 18. — Se modifica el articulo 753, asi:

El acreedor puede exigir el pago antes del vencimiento
cuando el deudor se hiciese insolvente, o cuando por hecho
de éste han disminuido las garantias que habia dado por
contrato a su acreedor, o no le ha dado las que habia pro-
metido.

su parecer discrecional. Resolverid cual sea el que las cir-
cunstancias hacian imperativo.

Art. 17. — Articulo 620.

Art. 18. — El articulo 572, ya contiene la decisién que
el 753 reproduce, si bien solo habla de insolvencia y éste de
concurso, pero sin implicar diferencia de concepto, pues al
decir ‘‘y los que lo representen’’ se refiere a los represen-
tantes del concurso

Er cuanto a la formacién de concurso, se dispone, en el
titulo respectivo, lo conveniente; no es necesaria la decla-
racién de él, si el acreedor pucde probar la insolvencia y
se limita a usar de su derecho por accién particular.

Pero ni uno, ni otro, contienen la mencién de la dismi-
nucién o falta de las garantias establecidas por convencién,
que el articulo 1188 Cédigo Napoleén expresa. El articulo
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Si la deuda fuese solidaria, no seri exigible, en esos
casos, para los demas codeudores. Tampoco lo seri para los
fiadores que gozarin del término prefijado.

Art. 19. — Se modifica el articulo 754, asi:

Puede también el acreedor hipotecario, o prendario exi-
gir el pago antes del plazo cuando los bienes afectados fue-

3161 autoriza la pérdida del beneficio del término en los
casos de los tres que le preceden, apoyado en el citado ar-
ticulo francés. No hay motivo para limitar la solucién al
acreedor hipotecario, como se ve por la cita, porque todos
los acreedores se encuentran en igual situacién: articulo
1188, Cédigo Napoleén. Se trata de un principio general. El
proyectado contiene un agregado que los intérpretes del
citado consideran implicito en él. Véase Demolombe, 25, ni-
meros 677, 678 y 692, II; Aubry et Rau, IV, § 303; Cédigo
Espafiol, articulo 1129.
.

Art. 19. — El articulo 754 solo se refiere a determinada
clase de acreedores, y podria ser trasladado a los titulos res-
pectivos, si no fuese el inconveniente de hacerlo en dos dis-
tintos. Contiene dos inexactitudes. 1* No es solamente rela-
tivo a la venta en caso de que fuese provocada por otros
acreedores con hipotecas y prendas sobre los mismos bie-
nes. Todos los acreedores, aunque no las tengan, pueden
ejercer sus derechos sobre los bienes del deudor. Por eso los
articulos 3196 relativo a la hipoteca, y el 3234 concerniente
a la prenda, permiten la venta judicial sin exigir el primero
que sca provocada por determinada clase de créditos, y ex-
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sen vendidos en remate por orden judicial decretada con ci-
tacién de ellos, y a requerimiento de otros acreedores.

Art. 20. — Se reproduce el articulo 755.

Art. 21 — El acreedor esta obligado a otorgar docu-
mento de recibo del pago efectuado.

Los gastos del recibo son a cargo del deudor el cual
deberad adelantar la suma necesaria.

Art. 21 bis. — Si se hubiera otorgado un instrumento
de la deuda, el deudor puede exigir su entrega al mismo tiem-
po que el recibo, a menos que el acreedor tuviese un interés
legitimo en conservarlo en su poder.

En este caso el deudor podri exigir recibo por instru-
mento piiblico, y se pondri nota por el notario en el de la
deuda, de que ha sido paga.

presamente el segundo. La 2¢ es la de requerir que la reso-
lucién judicial tenga cardcter de cosa juzgada. En el jui-
cio ejecutivo la sentencia de remate no lo tiene, y sin em-
bargo, produce la liquidacién del bien afectado.

Arts. 21 y 21 bis. — Articulo 1248 Cédigo Napoleén y
sobre 61 Demolombe, 27, niimeros 288 y siguicntes, 294|5.
Aubry et Rau, IV, § 320, nimero 1. No debe olvidarse lo
dispuesto por el articulo 1424, Cédigo Civil, Gltimo periodo,
que reproduce el 1593, Cédigo Francés. § § 368, 369 y 371,
Cédigo Aleman.

No se prevén por esos Cédigos medios para obviar los
graves peligros que ofrece para el deudor o el tercero, el
abuso posible del acreedor que ha conservado el titulo de
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Si el acreedor alegara que no se halla en su poder, el
deudor podra pagar por consignacién.

Art. 22. — El acreedor queda constituido en mora si
rehusa la prestacién que le es ofrecida, cuando ésta reune las
condiciones de pago.

Art. 23. — También incurre en mora cuando requerido
para ello no efectiia los hechos que le incumben a fin de
realizar el pago, o cuando no esti en condiciones de cjecu-
tar su contraprestacién.

Art. 24. — No incurre en mora el acreedor si el deudor
que hiciese el requerimiento no se encontrase en condiciones
de efectuar el pago en ese momento.

Art. 25. — Se reproduce el articulo 764, con la supre-
sién de la palabra ‘‘judicial’’ la primera vez que es em-
pleada.

Art. 26. — Se reproduce el articulo 765.

crédito. — Mourlon, Subrogations personnelles, pig. 15, ni-
mero 3, — Aubry et Rau, IV, § 321, b).

Debe considerarse el caso del @ltimo periodo de nuestro
articulo, como muy préximo de los enumerados en los inci-
80s, 4° y 69, articulo 757.

Nada decimos sobre los gastos de la entrega porque ya
se ha dispuesto lo conveniente en el titulo de las obligacio-
nes de dar, y no es menester preceptuar sobre otra clase de
deudas, desde que el obligado debe efectnar la prestacién
a su cargo.

Arts, 26 y 27. — El Cédigo exige, articulos 764 y 766,
intimacién judicial. No cxiste razén para ello, y, al contra-
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Art 27. — Se modifica el articulo 766, asi:

Si se debieran cosas inciertas a eleccién del acreedor,
el deudor le intimari que la verifique Si no se efectuara, el
deudor seri autorizado por el Juez para hacerla. El deudor

rio, puede traer graves inconvenientes. Cuando en un punto
dado, en una estacién de ferrocarril, en un puerto de des-
carga, no se presenta el acreedor a recibir la carga remitida
en ejecucién de lo convenido, es urgente proceder, y puede
ser ilusorio o extremadamente dificil, acudir al juez lejano,
que por hipétesis, es el juez ordinario. Se ha resuelto que la
mora del deudor resulta de interpelacién judicial o extra-
judicial, y son tan graves las consecuencias de ella que no
se vé porqué han de ser distintas las condiciones de la del
acreedor.

La cuestién no puede ofrecer dificultades de forma,
sino de prueba. Si, por ejemplo, se presenta carta del acree-
dor de la que aparcce que hubo requerimiento, no existe
razén para desconocer que existi6.

Por lo demés se ha proyectado por los articulos 9 y 10
del titulo de los actos juridicos que las notificaciones hechas
por via notarial, o judicial, producen sus efectos de comu-
nicacién de las declaraciones de voluntad, sin que eso ex-
cluya la directa por comunicacién, literal, telegrifica, tele-
fonica, ete.

Conviene ademés librar a los jueces y a las partes, en
lo posible, de la necesidad de acudir a ellos, por asuntos
que todavia no son litigiosos.
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intimar4 al acreedor que reciba la que hubiera elegido, como
estda prevenido para las cosas ciertas.

Art. 28. — Si la deuda fuera de dinero se haré la con-
signacién depositando la suma a la orden judicial.

Art. 29. — Se reproduce el articulo 757, suprimiendo en
el inciso 1° las palabras: ‘“‘por el deudor’’.

Art. 30. — Se reproduce el articulo 758.

Art. 31. — Se modifica el articulo 759, asi:

La consignacién que no fuese impugnada, o lo fuese
por no tener las condiciones debidas y la sentencia desesti-
mase la impugnacién, surte todos los efectos del pago, des-
de el dia en que se verified.

Art. 32. — Se reproducen los articulos 760, 761, 762 y
763.

Art. 33. — El deudor, una vez constituido en mora el

Los Cédigos Francés y Alemén, no exigen esa condi-
cién. ‘Conforme con nuestros articulos, el 198, del proyecto
franco-italiano de Cédigo de las Obligaciones.

Art. 31, — Es visible la incorreccién del texto actual
del articulo 759 que solo admite los efectos de la consigna-
cién impugnada a partir de la fecha de la sentencia que la
declara procedente. Esa sentencia no es constitutiva: es de-
clarativa. Agregamos, ademds, al texto actual, ‘‘desde el dia
en que se verificé’’, y no desde la litispendencia, porque
desde ese dfa hay entrega por cuenta del acreedor.

Art, 33, — § 300, Cédigo Alemén.
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acreedor, no responde sino de su hecho intencional, y de
su culpa grave.

Si se tratase de una deuda de cosas inciertas, los ries-
gos no quedan a cargo del acreedor sino después de hecha
la intimacién al acreedor para que reciba la cosa elegida.

Art. 3¢. — En las obligaciones de dinero, el curso de
los intereses, se suspende desde el dia del depdsito judicial.
Art. 35. — Cuando el deudor debiese restituir los pro-

ductos de una cosa, o abonar su valor, su obligacién se limi-
ta, durante la mora del acreedor, a los percibidos.

Art. 36. — El deudor, en caso de mora del acreedor,
podra pedir una indemnizacién por el aumento de los gas-
tos que ha debido hacer por razén del requerimiento infrue-
tuoso, y por la detencién y conservacién de la cosa adeu-
dada.

Art. 3¢. — El § 301 del mismo, dispone lo contrario.
Pero es notorio que no basta ofrecer el pago de dinero sin
realizarlo, para que el deudor quede privado del beneficio
de su goce. O en otros términos, la oferta debe ser seguida
del depdsito. Véase articulo 1259, 2¢, Cédigo Napoledn, y
sobre él, Demolombe, 28, niimero 145. Dernburg, Pandette,
II, § 43, niimero 3, y nota 11.

Art. 36. — § 302, Codigo Alemén.

Art. 36. — § 304, Cédigo Aleméan. Decimos requerimien-
to, y no ofrecimiento, para comprender el primer supuesto
del articulo 27.
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CAPITULO IIT

De la imputacién del pago

Art. 37. — Se reproducen los articulos 773, 774 y 775.

Art. 38. — Se modifica el articulo 776, asi:

Si el deudor debiese capital con intereses, o gastos, de
una misma obligacién, no puede, sin consentimiento del
acreedor, imputar el pago al capital.

Art. 39. — Se modifica el articulo 777, asi:

El pago hecho por cuenta de capital, e intereses y gas-
tos, se imputard primero a los gastos, después a los intere-
ses, y por ultimo al capital, a no ser que el acreedor diese

recibo por cuenta del principal.

Art. 40. — Se reproduce el articulo 778.

Arts. 38 y 39. — Se reproduce la nota al articulo 776.

En cuanto al agregado ‘‘de una misma obligacién’’,
articulo 1254, Cédigo Francés, y sobre él, Demolombe, 28,
nimeros 26 y 27. En el mismo sentido, Planck, II, sobre el
§ 367, Cédigo Alemin. En contra Aubry et Rau, IV, § 320,
nimero 1; Laurent, 18, nimero 608.

En cuanto a los gastos y a su primacia, Demolombe, 28,
nimero 14; § 367, Cédigo Alemén.
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CAPITULO IV
Del pago con subrogacién

Art. 41. — Se reproducen los articulos 767 y 768,
Art. 42. — Se reproduce el articulo 769 con la supre-
sién del segundo periodo.

Art. 42, — Mourlon, Traité des subrogations personne-
lles, pag. 12 y siguientes, y paginas 159|72. — Demolombe,
27, niimeros 323, 318 y 384|5. — Aubry et Rau, IV, § 321,
nimero 1, b) y § 359, bis, ndmero 2. Laurent, 18, nimeros
9|18.

El Cédigo, en el segundo periodo del articulo 769 que
se proyecta suprimir, dice que la subrogacién consentida
por el acreedor, ‘‘serd regida por las disposiciones sobre la
cesién de créditos”’.

Esta frase es inexacta. Y no solamente porque la subro-
gacién no es una cesidn, ni puede serlo, sino porque no lo
es en nuestro Cédigo.

Es un pago. Lo dice el mismo articulo en que se con-
signa la disposicién suprimida. Lo dice el articulo 767 y
no solamente por inferencia. Lo dispone el articulo 771 cuyo
inciso 1° es incompatible, por su esencia, con la hipétesis
de una cesién constituida por acuerdo con el acreedor.

Si es un pago, el que lo hace y el que lo recibe, no
cntienden otra cosa que extinguir el crédito entre ellos, con
reserva de los derechos del acreedor frente al deudor ¥
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Se dira, ademés, ‘‘al recibir”’ en vez de ‘‘recibe’ y se
suprime ‘‘y”’

otros responsables de la obligacién, para hacerlos valer, no
en su extensién total, sino en la medida recesaria para cu-
brir el erédito personal del tercero por razén del desembolso
hecho y no mis alli. Por eso es que, toda subrogacién,
‘‘sca legal, sea convencional’’, como dice el articulo 771,
no trasmite los derechos del acreedor ‘‘sino hasta la con-
currencia de la.suma que realmente ha desembolsado para
la liberacién del deudor’’. Es, por consiguiente, la subroga-
cién la antitesis misma de la cesién, en la cual el derecho
se adquiere en toda su extensién, sin parte alguna que se
haya extinguido por el traspaso.

Por esa razén es que el acreedor no responde en la
subrogacién por la existencia y legitimidad del erédito. No
se ha comprometido a nada. Ha recibido un pago de su
crédito bueno o malo, sujeto a excepciones perentorias, o
no. Estd sometido solamente a la condictio indebiti.

Puede existir subrogacién entre personas que no pue-
den pactar cesiones. Los padres, por ejemplo, y como ellos
los tutores, maridos, ete., no pueden adquirir los eréditos
de sus hijos, pupilos, o cényuges, pero pueden adquirirlos
por subrogacién legal, dice, el articulo 297, sin que eso sea
obstdculo a que la adquieran por subr i6n convencional

La subrogacién resulta de un hecho, del pago, y la cesién
en nuestra hipétesis solo podria resultar de un acuerdo en-
tre vivos. Sin pago, no hay subrogacién convencional, aun-
que se estipulara; habria cesién, sin embargo.
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Carece de objeto extender estas observaciones. No hay
cesién, por la fuerza de las cosas, ni real ni ficticia, como
tampoco hay ficcién alguna, en la subrogacién, no obstante
las afirmaciones de algunos escritores que repiten sin exa-
men lo ﬁue por tradicién viene trasmitiéndose. El pago co-
min es extintivo. El pago con subrogacién constituye una
especie distinta. Es extintivo para el acreedor, y no lo es
para su crédito que el pago no ha extinguido, y al contrario
ha trasmitido, vivo y perfecto, dentro de la medida del
desembolso respectivo. Argumentar, pues, con el efecto del
pago comiin para inventar una ficeién, es cometer una peti-
cién de principio en presencia de la disposicién legal que
precisamente declara que el crédito no se ha extinguido.

Cuando, por conmsiguiente, el articulo 769, dice que la
subrogacién consentida por el acreedor seri regida por las
disposiciones de la cesién de créditos no entiende que lo sea
al pie de la letra como lo creian Toullier y Duvergier, defi-
nitivamente refutados por Mourlon en sus célebres articulos
de la Revue de droit francais. Entiende, por razén de la
combinacién de los articulos 769, 767 y 771, que se aplican

bsidiari te las disposici de la cesién de créditos,
en cuanto sean compatibles con la naturaleza de pago de
esa clase de subrogacién.

Pero asi entendida la disposicién, y ello es necesario en
presencia de los textos, es initil y peligrosa. Es inutil por-
que no se aplica a los efectos, ni a las acciones que derivan
de los actos (articulos 771, niimero 3) ni a la capacidad de
las partes, ni a las formas (articulo 1184, 1° y articulos
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Art. 43. — Se reproduce el articulo 770, modificado asi:

367 y 769), ni en definitiva, a nada, sino es a la notifica-
aién. Y esto mismo, es incomprensible porque gqué motive
especial hay para que deba notificarse al deudor el pago
hecho con subrogacién consentida por el acreedor, y no el
heoho con subrogacién legal?, (Véase Aubry et Rau, lugares
citados).

Y es peligrosa porque abre la puerta a pretensiones del
subrogado para sustraerse al limite que establezca el articulo
771, 1°, o a discusiones de mala fe sobre la disposicién apli-
«able en cualquier episodio, con el objeto de forzar a una
parte a concesiones indebidas, sobre intereses, por ejemplo.

La doctrina estd definitivamente fijada actualmente
'sobre el cardcter de la subrogacién, idéntica en todas sus
especies, y debe desaparecer la restriccién enigmatica de la
segunda parte del articulo 769. Véase nota al articulo 3189.

Oportunamente se corrégird la disposicién del articulo
2155 que somete a la garantia de eviccién en caso de subro-
gacién legal. Es incomprensible que en tales supuestos el
acreedor esté sometido a otra responsabilidad que la que
resulta del pago de lo que no se debe.

En cuanto a la sustitucién de la palabra ‘‘recibe’’ por
“‘al reeibir’’, articulo 1250, 1° Cédigo Napoleén, 1252, C6-
digo Italiano; 1422, (reformado) Cédigo de Austria; Mour-
ion, Subrogations, piginas 222|50. Demolombe, 27, niimero
368 y siguientes.

Art. 43. — Articulos 1250, 2°, Cédigo Napoleén, 1252,
2, Cédigo Italiano. Son graves los peligros de admitir la

13
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Habré también subrogacién cuando el deudor, o el po-
seedor de un bien hipotecado, toma en préstamo dinero para
pagar la obligacién y subrogar al prestamista en los dere-
chos del acreedor.

Para que esta subrogacién sea vélida es necesario que
el préstamo y el recibo de pago al acreedor se hagan por
instrumento phblic@ que en el de préstamo se declare que
se ha efectuado para hacer el pago, y que en el de recibo,
se manifieste que el pago se ha hecho con el dinero facili-
tado por el prestamista. No es necesaria la mencién expresa
de la subrogacién, ni la conformidad del acreedor -que reci-
be el pago.

subrogacién en los términos del actual articulo 770, sin exi-
gir las garantias del articulo 1252 Cédigo Francés en cuyo
derecho anterior se creé esta especie de subrogacién. Véase
Mourlon, Subrogations, pag. 257 y siguientes; Laurent, 18,
niimero 43.

Nuestros articulos 3927 y 3932, exigen las precauciones
omitidas en el 770, — no obstante la deficiencia de sus re-
dacciones, — y ya se sabe que, tanto'uno, como otro, son
simples casos de aplicacién de la subrogacién consentida
por el deudor (Aubry et Rau, III, § 263, nimero 2 — Pont,
Priviléges et hipothéques, I, nimeros 221[30; Zacharie, V §
793, 2° y nota 10), y por eso mismo se exigen las constancias
que para esta impone el Cédigo Francés.

Decimos en el texto proyectado que no es necesaria la
declaracién expresa de la subrogacién, como lo repite el
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Si este se rehusara a suscribir la escritura de recibo con
1a declaracién expresada, procederd el pago por consigna-
cién, y la subrogacién quedard hecha por efecto de él.

Art. 44. — Se reproduce el articulo 771, modificandolo
asi:

a) se agregarin después de las palabras ‘‘como contra
los fiadores’’ (en el primer pirrafo) las siguientes: ‘‘y ter-
ceros poseedores de bienes afectados al crédito, con las mo-
dificaciones siguientes’’:

b) agregar en el inciso 2° en seguida: ‘‘y el de la
subrogacién legal por acuerdo del acreedor, o del deudor,
con el tercero’’.

¢) agregar después del inciso 39, en péarrafo separado,
ol siguiente:

articulo 3927, no lo exige el articulo 3932, y es uninime en
la doctrina de los escritores franceses.

Sobre esta materia que es dificil, véase Mourlon, Su-
brogations, pagina 259 y Aubry et Rau, IV, § 321, 2°;
Laurent, 18, desde el nimero 39; Pont, en el pasaje citado;
Demolombe, 27, nimero 397 y siguientes; Crome, Obliga-
ciones, en derecho franeés, § 22, nimero 2.—Laurent, nimero
52, reconoce la solucién legal de no ser necesaria la declara-
cién, pero piensa que debi6 establecerse la regla opuesta.

Art. 44, — a) el agregado tiene por objeto evitar la
interpretacién de que solo se subroga contra los deudores
personales directos y subsidiarios, que en otra época se sus-
tent6. Véase la demostracién en Mourlon, obra citada, pagi-
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4° La subrogacién a favor del tercer poseedor de bie-
nes hipotecados por el deudor principal no lo autoriza para
perseguir al fiador aunque la hipoteca se hubiera consti-
tuido después de la fianza.

El fiador que paga la deuda garantizada con hipoteca
constituida por el deudor, queda subrogado contra el tercer
poseedor del bien gravado.

d) Agregar después, el siguiente inciso:

5° La subrogacién a favor del tercero poseedor de
uno de varios inmuebles hipotecados en garantia del cré-
dito pagado, no le autoriza a ejercer los derechos del acree-
dor cqontra los otros poseedores sino por la parte proporcio-
nal al beneficio que ha producido el pago a cada uno de
ellos.

e) agregar:

6° La subrogacién a favor del tercer poseedor de un
bien hipotecado por uno de varios deudores solidarios, no
le autoriza a usar de las acciones del acreedor, sino en la
medida en que el deudor constituyente de la hipoteca po-
dria ejercerlos contra sus co-obligados.

7° Cuando uno de los herederos a quien se ha adjudi-

nas 65 y siguientes; Aubry et Rau, IV, § 321, 4°; — Demo-
lombe, 27, niimeros 638 y siguientes: Laurent, 18, nimero
110.

b) Demolombe, 27, niimero 646.

e) Mourlon, obra citada, desde la pag. 84; Aubry et
Rau, 1V, § 321, niéimero 4, ¢); Demolombe, 27, desde el ni-
mero 649. El primero limita la solucién al supuesto de hipo-
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cado un bien hipotecado por el causante, se subroga al acree-
dor, no podré usar de sus derechos sino por la parte que
corresponde a cada uno de los otros en la sucesién.

Art. 45. — Los derechos trasmitidos por subrogacién no

teca anterior o contemporinea con la fianza. — Laurent, 18,
niimero 123; Giorgi, Obligazioni, 7, niimero 257.

Se limita la solucién proyectada, a la hipoteca constitui-
da por el deudor. Cuando es establecida por un tercero, se
aplican las reglas de la fianza, (articulo 3186) constituida
por varios fiadores.

Art. 45. — Articulo 1252, Cédigo Napoleén, y todos los
Cédigos posteriores al nuestro, con excepcién del Suizo que
guarda silencio; — articulo 1213, Cédigo Espaiiol; § § 268,
426, 774, 1150, 1164, 1176, 1225, 1249, 1607 y 1709, Cédigo
Alemin; articulo 990 Cédigo Brasilefio. En contra, articulo
1254, Cédigo Italiano, en cuanto al pago parcial. El articulo
186 del proyecto franco-italiano del Cédigo de las Obliga-
ciones adopta la solucién del nuestro y del italiano.

La primera parte del articulo propuesto, establece el
principio fundamental de toda la subrogacién. Es un pago,
hecho a titulo de tal, y recibido en ese carécter. El cumpli-
miento de la obligacién, es, pues, extintivo de ella para el
acreedor, y es forzoso que no pueda oponérsele el crédito
en cuanto se refiere al mismo, como lo dice nuestro texto,
para significar que esa situacién no se extiende a otros cré-
ditos que puedan corresponder al mismo acreedor.
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pueden ser ejercidos en perjuicio del acreedor, en cuanto se
refiere al crédito pagado. En caso de pago parcial, el acree-

En caso de pago parcial, algunos escritores han creido
errénea la disposicién del articulo 1252 Cédigo Napoleén,
que concede preferencia al acreedor sobre el subrogado en
cuanto a la parte que se le quedé debiendo. Nuestro articulo
evita una incorreccién de ese texto, pues, no se trata de
conceder un privilegio al acreedor, de modo que el tercero,
aun sin invocar la subrogacién, y por su accién propia de
mandato, gestién, in rem verso, de regreso, etc., no puedan
concurrir con él para hacerse pagos. El sentido del Cédigo
Francés y del Cédigo Aleman, es, solamente, que la aceidn
del acreedor no queda paralizada, o perjudicada, por la
concurrencia de la subrogada si esta tienc por si privilegios
conexos.

Ahora. Segin la nota a nuestro articulo 772, parece
haber determinado esta solucién, una critica de Marcadé al
Codigo Francés, que, como se expresa, ‘‘sostiene contra este
la solucién, de una manera incontestable’’.

Todo lo que Marcadé dice es, — después de presentar
un ejemplo de deuda garantizada con hipoteca, — que lo
que califica de ventaja monstruosa concedida al acreedor,
constituye una contradiceién en los términos, puesto que
por un lado se dice fue la subrogacién trasmite los dere-
chos del acreedor, y por el otro, que en caso de pago par-
cial, no se le trasmiten esos derechos. ‘‘Esa regla es tan
extraiia como injusta’’, concluye.
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dor usard de los privilegios de su crédito por la parte qne
se le quedase adeudando con preferencia sobre el subrogado.

De modo, que todo el argumento tonsiste en una peti-
cién de principio. La ocuestién que se trata de demostrar,
es la demostracién de la cuestién misma.

Un breve anilisis nos permitird ver que el punto no es
tan evidente como parece a aquel critico.

El deudor solidario se subroga al acreedor contra sus
codeudores. Hace un pago parcial. Marcadé dice: si es su-
brogado es notorio que estd en igualdad de condiciones con
el acreedor: para eso es subrogado. Esta, pues, en condicio-
nes iguales con él.

Nos parece lo contrario. Porque es deudor y no de una
parte de la deuda. Lo es de toda, de la parte que se pagd,
y de la que no se pagé.

4Cémo puede esquivarla? ;Cémo puede, invocando un
pago parcial anterior, impedir que el acreedor cobre de él,
o de otro deudor, lo que se le resta debiendo? Y si lo pu-
diera, el acreedor cobrard de él, eso mismo que ahora le
estd discutiendo. (§ 426, Cédigo Alemén) (1).

El fiador que hace un pago queda subrogado. Si es
parcial, queda pendiente parte de la deuda de que es res-
ponsable. Cémo puede estar en igualdad de condiciones
con el acreedor? (§ 774, Cédigo Aleman) (1).

El que hace un pago como mandatario del deudor, con
su noticia, o ignordndolo, o como gestor de negocios, queda

—_—

(1) Dolo facit qui petit quod redditurus est.
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subrogado. Si hace un pago parcial, lo hace representando
al deudor.

4Cémo puede, entonces, el acreedor ver otra cosa que
un pago hecho por el deudor, en su nombre, por su cuenta,
por su encargo? ;Y el deudor puede concurrir con el acree-
dor?

" El deudor efectia el pago con el dinero que le han
facilitado y subroga al prestamista. Esta convencién no al-
tera el caracter del pago. Siempre es el deudor quien lo
efectiia. 3} Y el crédito no estd extinguido para el acreedor?

Pero Marcadé hablaba del pago parcial de un crédito
hipotecario. Y decia: es monstruoso que el acreedor tenga
preferencia sobre el autor de ese pago.

Pero, — articulo 2114, Cédigo Napoleén, — articulo
3112, Cédigo Civil, — la hipoteca es indivisible. Quiere de-
cir, entonces, que subsiste integra mientras haya obligacién.
El pago parcial, no la ha afectado. El acreedor que lo reci-
bié la posee- total, intacta. ;Cémo puede, pues, concurrir
con él el tercero? Toda la hipoteca sin disminucién alguna
garantiza la parte de crédito que quedé pendiente. § § 1143,
1145, 1150 y 1176, Cédigo Alemén.

El que paga a un acreedor prendario, queda subrogado.
Pero la prenda es indivisible, articulo 2083, Cédigo Napo-
leén, articulo 3233, Cédigo Civil. El pago parcial no la dis-
minuye, y si es asi jcémo puede el acreedor ser impedido
de cobrar lo que se le queda debiendo con el privilegio que
tiene sobre la cosa entera? § 1225, Cédigo Alemén.
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Como se vé las objeciones al principio del articulo 1252,
Cédigo Napoleén, contradicen las reglas fundamentales, or-
ganicas, de la solidaridad, la fianza, la representacién, las
bases mismas del crédito real, prendario o hipotecario.

Y contradicen la doctrina fundamental de la subroga-
cién. Porque es un error manifiesto decir que, desde que
ella existe, el crédito se ha trasmitido, y el acreedor como
cualquier otro debe pasar por las consecuencias de esa tras-
misién. No. La subrogacién no es una cesién. Y no lo es,
porque hay otra cosa que trasmisién de derechos. Subro-
gacién, no es traspaso: es pago con subrogaciéon. Tomar una
parte de la relacién y prescindir de la otra, no es argumen-
tar en derecho: es alterar, descalificar, la relacién misma
tal como la ley, la evolucién secular juridica, la han hecho,
y sobre todo, tal como las relaciones econémicas la han mo-
delado por la fuerza de los intereses en juego. Siempre pa-
go, siempre cumplimiento de lo prometido, ejecucién de lo
que estd en la obligacién, se trasmite, para amparar al ter-
cero, pero como es, siempre, para él, y para el deudor: pago
Y no otra cosa.

No es, pues, extrafio, que esa institucién moldeada en
Francia, haya pasado a otros paises con sus caracteres tipi-
cos, y que el nuevo Cédigo Alemdn la haya tomado con
sus rasgos fisonémicos, en todas cuantas aplicaciones se han
ido forjando en el trabajo de los siglos, y entre ellos, con
uno de los mas conexos con su doble naturaleza de pago,
¥ de trasmisién: ‘‘nemo censetur subrogasse contra se’’.
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Art. 46. — El deudor que efectia el pago al acreed:.r
ignorando el realizado por el subrogado, extingue ia obli-
gacién. El tercero solo tendrd accién para repetir del acrce-
dor lo que Te hubiere entregado.

Y no se diga, como algin escritor lo ha dicho, que el
acreedor al aceptar un pago parcial a que no estid obligado
acepta la situacién de quedar igualado con el que lo hace,
por resultado de la trasmisién que resulta de su pago.

Porque no es libre de impedirlo cuando se trata de
convenciones que lo autorizan, y mucho menos con el sis-
tema de amortizaciones acumulativas que desde los emprés-
titos de estado, hasta las instituciones bancarias, han gene-
ralizado.

Y fuera de esto. La observacién es, otra vez, una peti-
cién de principio. Porque acepta lo que se le ofrece como
pago, extintivo, por que lo es, y retorciendo el argumento
podria también decir, que el tercero, — codeudor, fiador,
poseedor de bienes gravados, — también sabe, al efectuar
el pago parcial, que para el acreedor es pago y no otra
cosa. La objecién no prueba, por consiguiente, nada, y deja
la cuestién en el mismo estado.

Art. 46. — Asi lo dispone el articulo 2033, para un caso
de aplicacién del principio general.

La subrogacién trasmite el crédito sin necesidad de
notificacién al deudor (véase articulos 2029, 2036, etc.). No
es una cesién. Pero el subrogado debe cuidar que el deudor
no ignore el pago que ha efectuado, pues seria vilido el
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CAPITULO V
De la dacién en pago

Art. 47. — Se sustituyen el articulo 779 y el 780, pcr el
siguiente:

que por su parte hiciera al acreedor que esti en poscsién
del crédito aparentemente, y no debe ser perjudicado por
la negligencia del tercero subrogado. También debe este cui-
dar de renovar las inscripciones hipotecarias so pena de no
poder usar de sus derechos contra terceros de buena fe.
Véase Aubry et Rau, IV, § 321, niimero 1, b) y nota 22, y
Demolombe, 27, nimeros 329 y 644.

Art. 47. — E] articulo 779 limita su solucién a la da-
cién en pago de cosas que no sean dinero. Pero si el acree-
dor que no estd obligado a recibir prestaciones distintas
conviene en ello y acepta dinero no hay razén para que la
obligacién no se extinga. El dinero constituye el pago por
excelencia, y aunque fuese aceptado a titulo de indemniza-
cién, la deuda desaparece. ‘‘La dacién en pago, decia Demo-
lombe (27, niimero 230) implica, entre las partes, una nova-
cién expresa o técita, sea bajo la forma de una venta, si
es un precio que se paga en vez de una cosa, pretium pro
re, sea bajo forma de permuta si es una cosa que se paga
en vez de otra... res pro re'’.

Tampoco es exacto que hayan de ser cosas lo que se
dé en pago. Pueden ser derechos, de usufructo, por ejemplo,
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La obligacién se extingue cuando el acreedor acepta /en
pago otra prestacién que la debida.

Si lo entregado en pago fuese un crédito contra tercern
se aplicaran las reglas de la cesién de créditos.

Art. 48. — Cuando el acreedor ha aceptado como eje-
cucién de la obligacién una prestacién que se le ha ofrecido

de crédito, hechos, abstenciones, en una palabra todo cuan-
to puede constituir una prestacién. En el articulo 779, la
palabra cosa est4 tomada en sentido mucho més extenso
que lo que después dird el articulo 2311. En todo el libro
de las obligaciones, el Cédigo le d4 la acepcién de ‘‘todo lo
que puede ser parte de un patrimonio, cosas corporales o
derechos’’, como lo dice la nota del articulo 1327, y el ar-
ticulo 780.

Segiin este puede darse en pago un crédito pero ha de
ser ‘‘a favor del deudor’’. La solucién es mis general: todo
crédito, siempre que sea contra tercero, esto es que mno sea
contra el deudor mismo, sea a su favor sea en el de ter-
cero, y esto aun sin cesién a su favor, si, por ejemplo, la
dacién en pago fuese hecha por otra persona que el deudor.

También el articulo 781 habla de ‘‘cosa dada en pago,
si se determinase el precio por la cual la recibe el acree-
dor’’, 1o que no es probable por innecesario desde que, con
él y sin él, se entrega para extinguir una obligacién. Y que
es innecesaria esa determinacién, lo prueban los articulos
783 y 1489/92.

Art. 48, — § 363, Cédigo Alemén y sobre él, Planck,
II. El deudor debe probar el pago. Cuando el acreedor ha
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en tal cardcter, le corresponde la prueba, si pretende que
esa prestacién no vale como ejecucién, porque es de cosa
distinta de la debida, o porque ha sido incompleta.

Art. 49. — Se modifica el articulo 782, asi:

Los representantes del acreedor no estin autorizados
para aceptar daciones en pago, si no tuvieran poder espe-
cial, o, en caso de ser representantes de incapaces, sin auto-
rizacién judicial.

Art. 50. — Se sustituyen los articulos 781 y 783, por el
:siguiente:

Cuando hay dacién en pago, de una cosa, un ecrédito
contra tercero, o de otro derecho, se aplicardn, respectiva-
mente, las disposiciones sobre garantia de eviceién, o de los
vicios de las cosas, que rigen para la venta, o la cesién.

Art. 51. — El solo acuerdo de efectuar una dacién en
pago no extingue de pleno derecho la obligacién, pero da
una excepcion al deudor contra la accién de cumplimiento
de la prestacién originaria.

Tecibido, por ejemplo, las mercaderias enviadas en ejecu-
¢ién de un contrato, se invierte la carga de la prueba, si
alega que no eran de la clase o condicién convenida. La
.aceptacién, dice Planck, es un acto juridico sometido a las
reglas generales sobre error, dolo o violencia.

La disposicién se aplica en toda hipétesis, entre ellas
en las de exceptio mon adimpleti contractus, y non rite
adimpleti contractus.

Art. 50. — § 365, Cédigo Alemén. Articulos 1325, 2155
¥ 2158, Cédigo Civil.

Art, 61.—Dernburg, Das biirgerliche Recht, II, 1, § 119,
IV. — Planck, II, sobre el § 364, Cédigo Alemén, dice: ‘‘La
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CAPITULO VI
De la novacién *

Art. 52. — La obligacién se extingue cuando el acree-
dor acepta una nueva en pago de su crédito.

® Wos articulos del titulo correspondiente del Cédigo,
quedan sustituidos por los proyectados.

dacién en pago es un contrato real por el cual, como por
el pago, se extingue la deuda ipso jure. El contrato puede
ser celebrado tanto con el deudor, como con un tercero. Si
es nulo, o es anulable y se anula, la deuda subsiste. Debe
distinguirse de la dacién en pago, el contrato por el que se
conviene que una obligacién puede ser cumplida por la
prestacién de otro objeto que el debido. Es este un contrato
obligatorio por el cual la deuda misma permanece ailin in-
tacta’’.

Art. 52. — La evolucién que ha venido experimentando
el concepto de la obligacién bajo la presién de las necesi-
dades econdémicas, ha modificado profundamente las doectri-
nas referentes a su subsistencia. No se extinguen porque
haya sustitucién de acreedor: la cesién de créditos, y mas
que ella, el pago con subrogacién, trasmiten el crédito con
todos sus accesorios respecto de todos los interesados, deu-
dor, fiadores, poseedores de bienes gravados, y esto aunque
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En caso de duda, se presume que la nueva obligacién
contraida para cumplir la anterior no causa su extincidn.

el acreedor haya recibido a titulo de pago la prestacién de-
bida. La obligacién no se extingue ni aun cuando se haya
pactado expresamente la novacidn, si el nuevo deudor estd
legalmente subrogado (articulo 815, y sobre él, Freitas, nota
a su articulo 1152) por efecto de esa misma asuncién de la
deuda de otro.

En el derecho vigente es frecuente esta asuncién sin
que la obligacién se extinga en los casos de aval, pago por
intervencién, aceptacién, asignacién. Los nuevos deudores
se constituyen en responsables como lo prevé el segundo
parrafo del articulo que proyectamos, sin que por eso se
haya liberado al deudor primitivo.

La vida contemporinea ha multiplicado los casos de
trasmisién de la deuda no solo a nuevos acreedores, sino
también a nuevos deudores. En las sociedades, se trasmite
el activo y pasivo, al socio o socios que se hacen cargo de
él (articulo 433 Cédigo de Comercio). En la venta de co-
mercios y manufacturas, es, puede decirse, la regla. Las ne-
cesidades del régimen hipotecario han conducido a estable-
cer como constante la asuncién de la deuda de su vendedor
por el comprador del bien gravado. La trasmisién con sus-
titucién de la persona no es ya excepcional: es el fenémeno:
constante que las costumbres imponen al legislador y que
este debe aceptar. Se cambian las personas, y la deuda, indi-
vidualmente la misma, subsiste.
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No es, pues, necesaria la novacién para obtener el re.
sultado de traspasar la obligacién a las personas que no
estaban en ella. Y tampoco es necesario extinguirla para
constituirla en cabeza ajena. La subrogacién puede obtener-
se sin extincién.

Y esto es exacto aun en el supuesto de que las modifi-
caciones de la obligacién se refieran a sus modalidades, y
a su prestacién. Su identidad, — aun en caso de lo que se
llamaba novacién objetiva, — puede subsistir sin inconve-
niente. Y esto, no ya en las condiciones, mas que timidas
de nuestro articulo 812: aun en las modificaciones que ‘‘ha-
cen al objeto principal’’.Puede modificarse en méas o en
menos, el precio sin que deje de ser la misma la venta de
un bien dado; alterarse el niimero, o las proporciones, en
las distintag que a opcién, por ejemplo, de una parte, pue-
den requerirse entre los objetos de fabricacién, o suminis-
tro, sin que por eso deje de ser el mismo el contrato; esta-
blecerse una cldusula penal, pactar intereses, convertir la
obligacién en facultativa, en simple la solidaria, ete.

‘“La obligacién, dice Enneccerus (I, 2, § 265, nota 4),
es, pues, solamente, una nueva, cuando las partes asi lo quie-
ren, o cuando aparece econémicamente como una deuda ab-
sclutamente diversa. El aumento o disminucién del precio
de compra, el convenio de que en vez del trigo vendido
(quizd con elevacién del precio) se venderd otra clase me-
Jjor, se considerarén, pues, en la duda, como simples modifi-
caciones de la obligacién existente (con que los fiadores de
la compra no se liberan); y lo mismo cuando en vez del
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primer piso de una casa se sustituye en el arriendo el se-
gundo. Pero la sustitucién de la locacién de una cosa por
compra de la misma, o la venta de un caballo, por la de un
coche, constituye un nuevo contrato’’.

Ya, sin duda, existia el principio de que es evolucién
el concepto moderno. La novacién no se presume. Debe re-
sultar de la voluntad de los contratantes, expresa en la
convencién (articulos 814, 815 y 817) o claramente mani-
festado en ella. Por 1o menos, habra de resultar de la incom-
patibilidad de la subsistencia de la obligacién anterior, con
lo convenido: articulo 812.

Pero la interpretacién, dominada por las ideas tradicio-
nales de derecho romano, detenia la aplicacién del principio,
y cualquier alteracién en la prestacién se consideraba como
constituyendo incompatibilidad. No debia referirse ‘‘al ob-
jeto principal de ella’’ (articulo 812).

Otro orden de idcas confirma las soluciones que nuestro
proyectado articulo contiene.

Del hecho de que se acuerden pactos para el cumpli-
miento de la obligacién existente nada se puede deducir
sobre su cardcter. Terceros a la deuda, pueden convenir en
tomarla a su cargo. Pero puede ser de muchas maneras: co-
mo fiadores, como codeudores, como tnicos deudores. En un
caso hay idea de liberacién del antiguo, pero puede ser sola-
mente frente al acreedor, desde que el tercero se subroga en
el erédito mismo, si esti en los casos de subrogacién legal,
tan extendida por nuestro inciso 37, articulo 768. En los de-
més el crédito subsiste en toda su extensién. Y lo mismo
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pasa con las indicaciones de terceros a quienes puede abo-
narse, o de los que se requerird el pago, de los créditos.

Todo eso demuestra que las convenciones que introdu-
cen nuevas personas, o modificaciones en su situacién. res-
pecto de la obligacién, — dispensa de la solidaridad, renun-
cia a responsabilidades accesorias, ete. — o que hacen a la
prestacién, no pueden, ni deben, ser consideradas como ex-
tintivas de ellas, aunque estén destinadas a exonerar al
acreedor o al deudor de su derecho o carga, como pasa en
el caso de la subrogacién en el crédito o en la deuda.

Pero de ahi no ha de deducirse que haya de proseri-
birse la novacién extintiva. Lo que se deduce es:

1° La ley permite traspasar los derechos y las deudas,
y modificar profundamente las prestaciones, sin imponer
como el derecho romano, y el anterior inspirado por su tra-
dicién, la novacién extintiva. Se llega a ese resultado direc-
tamente, conservando la relacién juridica en su integridad
econémica y de derecho. Asi como en el pago se comserva
por la subrogacién, asi la nueva convencién deja subsisten-
te la obligacién trasmitida.

Se obtiene de esa manera una organizacién vigorosa
del crédito personal y real, que multiplica su poder y faci-
lita singularmente las relaciones fabriles, bancarias y de
toda indole, por poderosas o por modestas que sean, sin
peligro ni dafio de ningin interés.

2° La ley no interpreta los actos en el sentido de su
extincién. Deja a las partes que los ajusten como los en-
tiendan. Si quieren extinguir la obligacién con el estable-
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cimiento de la nueva, son libres de hacerlo. Si no lo quie-
ren no viene la ley a sustituir su voluntad a la de las par-
tes, interpretando en sentido distinto los actos que celebran,
so color de que los c_ambios, en las personas o en las presta-
ciones son contrarios a la esencia de la obligacién.

La novacién no se presume. Es facultativa.

3 Pero el sentido de esta declaracién es mucho més
extenso que el que resulta de nuestro articulo 812. Diriamos
mas. Partiendo del mismo concepto, la regla ha sido inver-
tida.

Lo dice el texto proyectado. Lo que se presume es que
las nuevas convenciones no extinguen la obligacién. De ellas
mismas debe resultar lo contrario. Si las partes ajustaron
que se daban en pago del crédito, pagado quedé, con todas
las consecuencias del pago: extintivo, o con subrogacién.
Y si no, no.

4° La presuncién de subsistencia cesa delante la prue-
ba de lo contrario. Si las partes se expresaron en sentido
distinto, o i la modificacién es de tal suerte que sea incom-
patible con la identidad de la obligacién, queda entonces
establecido que hay dacién en pago. Pero esta incompati-
bilidad no resulta como lo quiere el articulo 812, de las mo-
dificaciones al ‘‘objeto principal, o a su causa’’ (de la obli-
gacién). No. Resulta solamente de la imposibilidad de man-
tener la identidad de la obligacién, en presencia de los
cambios. Si, como nos lo decia Enneccerus, es econémica-
mente la misma, se considera que lo es juridicamente.
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No es materia de orden legislativo decir donde em-
pieza y donde concluye la identidad. Es materia de inter-
pretacién en presencia de los hechos. El juez resolvera si
la presuncién cesa en razén de la prueba que deriva de la
convencién misma. Pero se le di un criterio: la ley no
entiende que hay pago, por el solo hecho de establecerse
una obligacién nueva, para cumplir, con, o sin modifica-
ciones, la anterior. Es el criterio opuesto al del articulo 812.
Son las partes las que deciden.

5° Nuestro articulo es directamente inspirado por el
§ 364, Cédigo Alemén. Y como se ha visto, no lo es por
imitacién servil. Es porque en nuestro comercio, en nues-
tros Bancos hipotecarios y de descuentos, ha muerto la no-
vacién extintiva.

Pero en aquel se menciona en su segundo periodo, so-
lamente a la convencién celebrada con el deudor. El nues-
tro comprende a las ajustadas con él, o con terceros.

No hay diferencia de doctrina, ni de solucién. Se men-
ciona en aquel Cédigo al deudor, porque es obvio, dicen
sus intérpretes, que las convenciones celebradas con tercero
quedan libradas a las reglas generales de interpretacion.
No existe, como en el caso del deudor, motivo (tradicional-
histérico) de dudar. No se presumen las obligaciones. Lo
que el tercero ha pactado resultard de su estipulacién.
Nunca se ha presumido la novacién subjetiva.

Como el § 364, citado, nuestro articulo habla de ‘‘acep-
tacién en pago’’.
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La novacién no es otro cosa. Es una de sus distintas
formas. Se rige por sus reglas, hasta para el pago con subro-
gacién, la repeticién de lo indebido, la capacidad, ete. El
punto no presenta dificultad, especialmente en presencia
de la solucién de nuestro articulo 783, que despeja la tdnica
que se levantaba en doctrina entre los post-glosadores sobre
la identidad. (Puede verse en Hue, una rapida demostra-
cién del punto, tomo 8, niimero 103 y siguientes. Motive del
Cédigo Alemén, II, paginas 78 y 82. Planck, II, sobre el §
364, nimero 3).

El Cédigo Alemén, no la menciona como instituto es-
pecial de liberacién. Pero eso no quiere decir que la pros-
criba. Al contrario. Entiende que la libertad de contratar
deja a las partes la eleccién del medio preferible para ajus-
tar sus intereses. El principio general de las convenciones
determina el efecto de la novacién si prefirieron extinguir
el crédito. La ley nada tiene que preceptuar como efecto
particular de ese contrato.

Sus intérpretes tienen capitulos sobre ella en que se
aplican las reglas generales del pago, y de las convenciones.

El Cédigo Suizo de las obligaciones, que ha adoptado el
instituto de la subrogacién en las deudas, tiene un solo ar-
ticulo segin el cual la novacién no se presume (articulo 116).
No establece disposicién ninguna reglando sus efectos. Se rige
pues, por los principios generales.

El proyecto de 1926 de la comisién franco-italiana, con-
serva la novacién, pero con una profunda modificacién (ar-
ticulo 199, inciso 1°) a los articulos 1271, Cédigo Napoleén,
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Art. 53. — En el caso de que la convencién tenga por
objeto la extincién de ia deuda, podrin trasladarse a la
nueva, por reserva expresa en el acuerdo, los privilegios y
garantias reales de la anterior, constituidas por el deudor

y 1267, Cédigo Italiano, en cuanto a la novacién objetiva
que la acerca de la solucién que adoptamos en vista de las
ideas expuestas.

Suprimimos, en consecuencia, todas las disposiciones
initiles del titulo actual, sobre obligaciones naturales, vali-
dez de las respectivas anterior y posterior, capacidad, ete.
Solo conservamos una declaracién relativa al traspaso de
los privilegios y garantias, porque sin ella no podrian tras-
ladarse a la nueva, desde que los privilegios son, en nuestro
derecho, calidades de las obligaciones, efectos orgénicos
constitutivos de ellas.

Sobre todo este asunto, véase ademéas de los autores
citados, Dernburg-Engelmann, Das biirgerliche Recht, II, 1,
§ § 119, 120 y 121; Enneccerus, I, 2, § 188; Giorgi, Obbli-
gazioni, 7, nimero 339 y siguientes; Baudry et Barde, Obli-
gations, 3, nimero 1689; Colin et Capitant, II, paginas
104|5; Saleilles, sobre el § 364, traduccién del Cédigo Ale-
mén; articulos 1404/10 Cédigo Austriaco, (reformado).

Arts. 63 y 64. — El efecto del pago es extintivo para
la obligacién. No hay por qué declarar entonces, que los pri-
vilegios, hipotecas, y fianzas desaparecen por razén de él.

Es tradicional que, con la reserva expresa del acree-
dor, se conserven los privilegios y garantias que pasan a la
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sobre sus bienes, aunque estos hubieran pasado a poder de
terceros adquirentes. En este caso nunca excederin de la
cantidad por que estaban originariamente afectados.

Los fiadores, y terceros que hubieran constituido garan-
tias reales sobre sus bienes, quedan libres, a menos que con-
vinieran expresamente en la subsistencia de sus garantias.

Art. 54. — Cuando se trata de novacién extintiva con-

nueva obligacién. Pero hay disidencias graves sobre las con-
diciones y efectos de esas reservas, y nuestro articulo 53
las resuelve en sentido que muchos autores no parecen acep-
tar, sin duda por no hacer las distinciones necesarias.

Asi. El articulo 804, solo contempla el caso de pertene-
cer los bienes gravados a terceros ‘‘que no hubieran tenido
parte en la novacién’’. Hay en ello un error.

Cuando la constitucién originaria de las garantias rea-
les es sobre bienes pertenecientes a tercero, es claro que la
situacién es distinta de la constitucién inicial sobre los
bienes del deudor. En el primer caso, se aplican las reglas
sobre la fianza, y por consiguiente la novacién las extingue
si no se obtiene la adhesién del tercero a la convencién,
(articulo 3186).

Pero cuando los bienes eran del deudor han pasado
afectados al adquirente. Si es por titulo oneroso ha rete-
nido la parte de precio necesario para pagar el crédito, y
se ha obligado a ello. Si es por titulo lucrativo, la donacién
solo es del excedente de valor. Asume la obligacién por la
deuda hipotecaria.



216 REFoRMAS AL C6pigo CIvVIL ARGENTINO

venida con terceros que se hallan en las condiciones enume-
radas en el articulo 768, subsistirin todas las garantiasy

Si ocurre la novacién, muy probablemente redundari
en beneficio del adquirente, porque impide la accién del
acreedor en momentos en que podria ser ruinosa por la
depreciacion de los bienes, y, en toda hipétesis, porque aleja
la liquidacién. Si la hipoteca se extinguiera por -l solo hecho
de la falta de accesién a la novacién quedaria sin pagar el
precio de venta, o la donacién seria mayor que la concedida
por el donante. Se le liberaria gratuitamente y sin motivos,
de las obligaciones aceptadas, en dafio de su antecesor.

Es claro que la novacién podria extender la cantidad
originaria de la deuda. Podria, también, disminuirla. En
todo caso Jos terceros poseedores de los bienes afectados no
responden sino dentro del limite inicial aceptado. Y nues-
tro sistema hipotecario exige la determinacién de una suma
de dinero para cualquier clase de obligacién, como limite
del gravamen: articulo 3109. No hay, pues, inconveniente,
y al contrario, existen muchos motivos para declarar la sub-
sistencia de las hipotecas. Esos motivos son, precisamente,
los que han hecho admitir en todas las legislaciones la su-
brogacién en el crédito extinguido por el pago. Debe exten-
derse Ja solucién al caso estudiado. En este sentido, articulo
178. Cédigo Suizo de las obligaciones, para la asuncién de
deuda, y 1407, Cédigo Austriaco reformado.

Algo més debemos decir sobre el proyectado articulo
54. Freitas por sus articulos 1150, 2° y 1151, proyectaba
que cn los casos de sustitucién de acreedor, o de deudor,
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fianzas con los efectos declarados en el articulo 771, sin ne-
cesidad de reserva o convencién expresa.

]a novacién no se produciria cuando los terceros se hallaran
en alguno de los supuestos de subrogacién legal. Nuestro
articulo 815 reproduce la idea en cuanto a la sustitucién
de deudor, si bien creemos que sin medir claramente el al-
cance de ella,

Cuando al acreedor se sustituye otro, con, o sin, acuer-
do del deudor, es manifiestamente, porque recibe lo que se
le adeuda en todo o en parte, o porque hace donacién de
su crédito. En todo caso, se halla desinteresado frente al
deudor, y su operacién es en realidad o una cesién de dere-
chos, o un pago con subrogacién. El acuerdo del deudor
no puede alterar el caracter efectivo de la operacién, como
no lo cambia en la subrogacién consentida por el deudor,
o en la legal, del mandatario o del tercero que hace el pago
con noticia de él: articulo 768, 2° y 3° Hay extincién con
trasmisién de la deuda misma.

Y si es la sustitucién del deudor, también es la obliga-
cién que asume el tercero la que liberta al primitivo, por
medio del desembolso que se compromete a hacer el consti-
tuyente. Hay desembolso futuro, y pago presente que causa
liberacién del primer obligado. La solucién del pago con
subrogacién se impone con claridad indiscutible. El crédito,
los priv‘ilegios, las hipoteeas, las fianzas subsisten, como
subsisten en el pago. Enncccerus, I, 2, § 309, nota 1, decide
Para la asuncién de deuda, que debe tenerse en cuenta la
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Art. 55. — En los casos del segundo péarrafo del articulo
52, las fianzas y garantias reales sobre los bienes afectados,
subsisten en toda su integridad y dentro de su limite origi-
nario. Se necesita del acuerdo de los terceros para, exten-
der dichos accesorios a mayor responsabilidad.

convencién causal entre el deudor y el tercero, o entre este
¥y el acreedor para juzgar de sus relaciones: mandato, venta,
donacién, ete.

Si es asi, es claro que no es exacta la solucién de los
articulos 810 y 811, sino en cuanto se refieren al acreedor,
porque debe subsistir el crédito, frente a los otros deudores
solidarios, a los otros fiadores, a los poseedores de bienes
afectados, y al deudor en su caso, en la medida que la
subrogacién lo permite segin los preceptos generales.

Art, 55. — Enneccerus, I, 2, § 365, nimero 3.
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TITULO X
De la asuncién de deuda

Art. 1. — Un tercero puede tomar a su cargo el cum-
plimiento de una deuda, por contrato con el acreedor, de
manera que entre en lugar del precedente deudor liberado.

Se considera, en caso de duda, que el convenio con el
tercero no causa sustituciéon del deudor.

Art. 1. — § 414, Cédigo Alemén; 176, Suizo, de las
Obligaciones; Austriaco, articulo 140.

El primer parrafo del articulo constituye la asuncién
privativa de deuda, extintiva de obligacién para el deudor
sustituido, con el consentimiento del acreedor. El segundo,
la asuncién cumulativa, o de accesién a la deuda, que cons-
tituye al tercero en deudor junto con el antiguo. Dernburg,
Das biirgerliche Recht, IT,1, § 156, I; Enneccerus, I, 2, § 368
III; Planck, II, Observaciones preliminares, 5* seccién.

La palabra cesién, aplicada a las deudas, no es apro-
piada, aunque se va generalizando su uso en Francia. Desde
que puede convenirse con el acreedor y sin intervencién
del deudor, la sustitucién de él, no se vé de que cesién de
deuda puede hablarse. El acreedor no puede ceder ninguna
deuda sino su crédito y es lo opuesto lo que se conviene.
El tercero asume la obligacién de otro, y nada més. Salei-

lles, que habia usado de la expresién, la abandond. Véase
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Art. 2. — El que conviene con un deudor liberarlo /de
la prestacién debida queda obligado a efectuarlo. Esa con-
vencién no da derecho alguno directo al acreedor.

El deudor no puede exigir la ejecucién del cenvenio por
el tercero antes de haber llenado por su parte las obliga-
ciones que el contrato le impone.

Puede exigir garantias de que el tercero lo liberara de
la deuda. .

Art. 3. — La convencién de sustitucién y liberacién del
deudor celebrada con él, no produce sus efectos sin la apro-

nota al § 414, Cédigo Alemén, nimero VII, de su traduc-
cién .

Es asunto de interpretacién del contrato establecer si
en la asuncién cumulativa hay fianza, u obligacién solida-
ria; en la duda se presume la solidaridad. Endemann, I, §
156, nota 3; Dernburg, Das biirgerliche Recht, II, 1, § 156, 1.

Art. 2, — § 329, Cédigo Alemén; articulo 1404, Cédigo
Austriaco, reformado; articulo 175, Cédigo Suizo, de las
Obligaciones; Planck, II, sobre el § 415.

Se trata de un contrato perfecto entre el deudor y el
tercero, pero no de una estipulacién a favor del acreedor.
Permanece ageno a ella. Puede ser revocada, — Windscheid,
Pandekten, 11, 1, § 338. En contra, articulo 3497, sobre el
derecho del acrecdor.

Art. 3. — § 415, Cédigo Aleman; articulo 1405, Cédigo
Austriaco; articulos 175 y 176, Cédigo Suizo de las Obligaciones,
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‘bacién del acreedor. Esta no puede prestarse sino cuando se
ha comunicado el convenio por el deudor o el tercero al
acreedor.

Hasta la aprobacién, las partes pueden revocar o modi-
ficar el contrato.

Si se niega la aprobacién, quedari sin efecto la susti-
tueién del deudor. Si se fijé un plazo dentro del cual debia
manifestar el acreedor su asentimiento se considerari nega-
do si se dejase transcurrir en silencio.

Pero difieren profundamente los dos primeros del lti-
mo, por el cardcter juridico de la operacién. Para los Cédi-
gos aleman y austriaco, la convencién entre deudor y ter-
cero estd ya concluida desde su acuerdo, y como se dispone
de un derecho ageno, queda sometida a la aprobacién o con-
firmacién del acreedor — articulos 1329 y 1330 de nuestro
Cédigo. Si la presta, todos sus efectos se siguen desde el
momento de la convencién. Se la ha confirmado tal como
era, y por conmsiguiente, desde que era. Para el Cédigo
Suizo, constituye solo una oferta al acreedor, y el contrato
es siempre con ¢l. Es una aceptacién, y no una confirma-
cién. La convencién no produce efectos sino desde que el
acreedor acepta la oferta.

Nuestro texto sigue la primera solucién que presenta
ventajas indiscutibles. Constituye la construccién de Winds-
cheid (Pandekten, 11, 1, § 338, nota 6) de donde ha salido la
doctrina moderna sobre asuncién de deuda.
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Art. 4. — Mientras estd pendiente de la aprobacién del
acreedor, o cuando esta ha sido rehusada, se entenderi, en
caso de duda, que el contrato obliga al tercero a cumplir
la deuda.

Art. 5. — En caso de g de un i si‘el
adquirente toma a su cargo la hipoteca que lo grava, se pre-
sume que asume la deuda en sustitucién del deudor. El acree-
der no pnede prestar su aprobacién sino en virtud de comu-
nicacién escrita hecha por el enajenante, después de ins-
eripto el titulo en el Registro de la propiedad. Si transcu-
rriesen seis meses de la recepcién de esa comunicacién, sin
respuesta negativa del acreedor, se entenderi que presta su

bl

asentimiento.

La comunicacién contendra la indicaciéon de que se en-
tendera efectuada la sustitucion del deudor, si el acreedor
no rehusa su aceptacién dentro de los seis meses.

El enajenante debe hacer la comunicacién a pedido del
adquirente, y comunicarle la respuesta.

Véase Planck, II, sobre el § 415 Cédigo Alemén, y la
nota de Saleilles en la traduccién de ese Cédigo — Gallaix,
La reforme du C. Civil Autrichien, pag. 259.

Art. 4, — § 415 Cédigo Alemén, y articulo 1405 Aus-
triaco, reformado.

Art. 6. — § 416, Cédigo Alemén; articulo 1408, Cédigo
Austriaco, reformado. Véase Planck, II, sobre el primero,
y la nota de Saleilles al mismo. Gallaix, obra citada, phgina
263.
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Art. 6. — Las obligaciones del que asume la deuda age-
na, son las del deudor liberado. Puede oponer las excepeio-
nes nacidas de Ia relacién juridica existente entre el acree-
dor y el precedente deudor. No puede oponer las que nacen
del convenio que ha celebrado con el antiguo deudor.

Los derechos accesorios y garantias del crédito conti-
nian sin modificacién por el cambio de deudor. Las fian-
zas, las obligaci de los codeudores solidarios, y las ga-
rantias reales, constituidas originariamente por terceros, no
subsistiran, sino cuando los que las establecieron prestasen
por escrito su asentimiento al cambio de deudor.

Art. 7. — Cuando el que ha asumido la deuda de otro,
tiene en virtud de sus relaciones juridicas con el deudor,
o del pago efectuado, o a que se ha obligado, una accién
para ser reembolsado, se aplicarin en cuanto procedan las
disposiciones sobre pago con subrogacién.

Art. 6, — Articulo 1407 Cédigo Austriaco, y 178 y 179,
Cédigo Suizo, Obligations; § 417 Cédigo Alemén.

Adoptamos la solucién de los dos primeros, en cuanto a
la subsistencia de las garantias reales constituidas por el
deudor originario no obstante la aparente disidencia del §
418 Cédigo Aleman, pues el § 1164 del mismo, deja subsis-
tentes las hipotecas constituidas por el deudor.

Art, 7. — El que libera al deudor por sustitucién en la
deuda, tiene, o puede tener, acciones recursorias contra él
por efecto del pago, — o sus sustitutos, compensacién, ete.,
— que se obliga a hacer, o ha hecho. La asuncién de la
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Art. 8. — Si el deudor originario que ha enajenado un
bien hipotecado en garantia de la obligacién cuyo pago
quedé a cargo del adquirente, la hubiera abonado por si
mismo, quedard subrogado en los derechos del acreedor.

Art. 9. — Si alguien adquiere, por contrato, un patri-
monio, o una empresa, queda directamente obligado, a par-

deuda es un contrato abstracto. El contrato causal, man-
dato, fianza, iedad, etc., o simpl te la accién de enri-
quecimiento, se guian por sus propias reglas. Cuando se dan
las condiciones generales de la subrogacién la deuda origi-
naria subsiste no obstante la sustitucién, tanto contra el
deudor primitivo, como contra los obligados con él, o por
él, o poseedores de bienes gravados. Véase Planck, II, sobre
el § 414, nimero 4; Enneccerus, I, § 309, nota 1; Ende-
mann, I, § 153, texto y nota 33.

Art. 8. — § § 1164 y 1167, Cédigo Aleman. Tanto en
el caso de negar el acreedor su aprobacién de la convencién
liberatoria ajustada, como en el del articulo. Si estaba libe-
rado por asentimiento del acreedor, es un tercero a la deu-
da, y se encuentra en las condiciones generales del que paga
8in estar obligado a ello.

Art. 9. — Articulo 1409, Cédigo Austriaco y § 419, Cé-
digo Aleman. El articulo 181, Cédigo Suizo, hace depender
la responsabilidad, de la publicacién del contrato.

El articulo austriaco y el alemin no exigen ninguna
publicacion. El primero fué adoptado después de una vasta
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tir de la entrega, por todas las deudas del patrimonio o em-
presa. Ll antiguo deudor continda solidariamente obligado
con el nuevo.

La responsabilidad del adquirente cesa desde que ha
pagado deudas por un valor igual al del patrimonio o em-
presa de que se ha hecho cargo.

Cuando invoca esta restriccién de su responsabilidad,
se aplicarin, segiin el caso, las disposiciones de los articulos
3379 y 3382. Deberd ser considerado en cuanto a sus actos
anteriores como si hubiera administrado por cuenta de los
acreedores.

No puede pactarse entre adquirente y enajenante, la
limitacién o la exclusion de la responsabilidad declarada
por la presente disposicién.

encuesta, en que fué unanime la opinién, adoptada por el
Cédigo Aleméan, de que la responsabilidad debia ser impe-
rativa, por el hecho solo de la adquisicién de la empresa,
civil o comercial, — porque es el patrimonio de ella lo que
especialmente tienen en mira los acreedores, como garantia
de sus créditos, y porque se prestaria a graves abusos, si
la responsabilidad del adquirente, habia de depender de la
voluntad del enajenante en hacer piblico su retiro de la
explotacién. Por eso los Cédigos alemén y austriaco, hacen
responsables al adquirente desde el momento del contrato,
el primero, y desde la entrega el segundo. Seguimos a este.

En cuanto a la responsabilidad queda limitada por ra-
z6n del motivo mismo de la disposicién. Determinada por el
hecho de la adquisicién de bienes, e impuesta por la ley, se
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TITULO XI
De la compensacién

En sustitucién de los articulos 818, 819 y 820:

Art. 1. — Cuando dos personas son reciprocamente deu-
doras, por titulo propio, de prestaciones de la misma especie
y calidad, puede, cada una de ellas, compensar su deuda con
su crédito, si las dos deudas son exigibles.

Puede el deudor invocar la compensacién aunque se
impugne su crédito.

Art. 2. — La compensacién se efectiia por la declara-

limita a cllos, segiin el principio general. Se aplican por
analogia, en cuanto procedan, las reglas de la gestién del
heredero heneficiario, y en cuanto a la gestion anterior, de
acuerdo con los § § 1990, 1991 y 1978, Cédigo Alemén.

Gallaix, op. citada, pagina 265|6.

Es, entre nosotros, frecuente leer anuncios, en que s¢
declara que los acreedores deben presentarse dentro de bre-
ves plazos — a veces, de pocos dias, — a cobrar su créditos
so pena de perder su derecho contra el deudor, y hasta con-
tra el nuevo. Nuestro articulo concluye con semejante pre-
tension.

Arts. 1 y 2. — Articulos 120 y 124, Cédigo Suizo; § §
387, 388 y 389, Cédigo Alemén; articulos 214 y 215, proyecto
franco-italiano de Cédigo de las Obligaciones; Freitas, ar-
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cién del deudor comunicada a su acreedor. Esta declaracion
es nula si se hace bajo condicién o término.

ticulos 1170[2. La misma solucién en el derecho austriaco:
Hasenhorl, Obligationenrecht, II, § 97; Krasnopolsky, Obliga-
tionen § § 61|2. Nuestro Cédigo, siguiendo al Franeés, adop-
t6, por el articulo 818, el principio de que la compensacién
extingue las obligaciones desde el momento de su coexisten-
cia. La ley produce ese efecto independientemente de la
voluntad de los interesados, y por su propia autoridad, ipso
jure,

Tan grave decisién se habia establecido sin motivo di-
recto alguno. Se habia creido en Francia, desde Cujas, que
era esta la solucion del derecho romano, y, a través de Po-
thier, pas6é al Cédigo Napoleén. Hoy nadie discute que ha-
bia error. La opuesta, la de Azo, adoptada por Doneau y
Vinnio que prevalecié en Alemania, se considera ahora la
anica exacta. (Duranton, De la nature et effects de la com-
pensation, Revue de droit frangais et étranger, 1846).

La compensacién deriva de un doble motivo:

1° i no es un pago (Windscheid, Pandekten, II, § 349,
notas 3 y 14; — Dernburg, Pandette, II, § 62) es un
sustitutivo del pago, una datio in solutum, que permite,
como él, la plena satisfaccién del crédito. Se obliga al acree-
dor a cubrirse con lo que se le debe, porque dolo facit qui
petit quod redditurus est. Evita gastos, y traslados de valo-
res. Es econémicamente ventajosa.

2 Pero no es esa la tnica razén. El acreedor tiene en
la deuda suya una garantia, una seguridad, que le ha deter-
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Se consideran extinguidas las dos deudas, hasta el mon-
to de la menor, desde el momento en que co-existieron como

$ib1
p de comp

minado a conceder crédito. Cuenta con que podré cubrirse
con lo que debe. Esta consideracion es de grave importancia
y determina varias soluciones de las proyectadas.

Ninguna de esas dos razones conduce a la extincién
ipso jure, si por tal debe entenderse la extincién indepen-
diente de la voluntad del interesado. Al contrario. Puede no
necesitar de la garantia. Puede no tener inconveniente en
que su crédito continde. Nadie estd obligado a cobrar lo
que el deudor no le paga. La ley no se entromete en el cum-
plimiento de los créditos que no se reclaman. El pago es
libre. jPor qué no lo es la compensacién?

Son, esas, cuestiones que solo interesan a las partes. La
ley no tiene motivo para abandonar el principio de la liber-
tad de gestién. El orden piublico no estd en juego. Los ter-
ceros interesados ya sabrdn usar de sus derechos si les con-
viene.

Con ese sistema de la extincién forzosa se perjudican gra-
ves y respetables relaciones econémicas. En la industria fa-
bril, en el comercio, principalmente en el bancario, las mis-
mas personas ticnen cuentas diversas, depdsitos a la vista,
en cuenta corriente, a término. Coexisten con independea-
cia. yPor qué declararlos extinguidos desde el dia que el
accidente modifica los saldos en cada rubro?

Pero ya Duranton, en su célebre articulo antes citado
(que la nota al articulo 824, recuerda), habia observado que
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¢l Cédigo Francés, no conservaba su principio: los articulos
1295 y 1299, de ese Cddigo, son evidentemente contradieto-
rios de él.

El articulo 1295 — y como é] (con defectuosa redac-
cién) nuestro 1474, — no permite invocar la compensacién
al deudor cedido que acept6 la cesién, y el 1299, permite al
deudor que pagé al acreedor, usar de su crédito, y hasta
contra terceros, si tenia justo motivo de ignorar su existen-
cia.

Pero si la compensacién se ha operado por la sola co-
existencia, y aun sin saberlo las partes, (articulo 1290, Cé-
digo Napoleén) no se vé como puede existir el erédito cuan-
do el deudor ha pagado lo que no existia, y como su igno-
rancia puede alterar el resultado. Y tampoco, como la acep-
tacién de la cesién puede hacer revivir lo extinguido.

No basta decir, como algunos escritores, que la ley mis-
ma establece excepciones cuando su principio conduciria a
aplicaciones inconvenientes, porque esa no es siquiera una
explicacién verbal. El deudor cedido, puede oponer la ex-
cepcién de pago, de remision, de movacién, a pesar de su
aceptacién: no es, por consiguiente, efecto de su aprobacién
hacer revivir la obligacién extinguida. No es efecto, tam-
poco, de la cesién. 4 Por qué se exceptia la compensacién?. ..

Y en el supuesto del articulo 1299, Cédigo Napoleén,
menos se comprende. Todo lo que prevé es un pago de lo
que debié ser extinguido. Y declara, no que hay caso de
condictio indebiti, sino que puede ejercerse la accién del
erédito, y hasta, si existi6 ignorancia disculpable, con efecto
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contra terceros por los privilegios e hipotecas: méme a leur
insu, dice, sin embargo, el articulo 1290.

Es evidente, de toda claridad, que lo que hay ahi es
falta de ejercicio de la compensacién. Es, pues, facultativa.
No es imperativa. Y si son los casos en que ocurre, casos
de excepcién, habria que explicar porqué ocurren con la
compensacién y no ocurren con los demas modos de extin-
cién.

Y menos se comprende todavia que pueda renunciarse
a la compensacién, como lo admiten todos los escritores, aun
los que sienten la inconsecuencia de la doctrina (véase De-
molombe, 28, desde el nimero 603; Aubry et Rau, 4, § 329;
Laurent, 18 niimero 461 y siguientes; Baudry et Barde,
Obligations, 3, nimero 1866; Hue, 8, niimeros 169|70, etc.)
y esto, hasta tdcitamente, no solo en los casos que se dicen
de excepcidn, sino en toda hipdtesis. Parécenos que la tesis
de la extincién por el simple hecho de la coexistencia de
las dos deudas, e independientemente de la invocacién de
parte, queda convencida de contradiccién in terminis, segin
los textos legales, y segiin la opinién misma de sus mis
ardientes defensores.

La ley, decimos pues, debe limitarsc a reconocer la com-
pensacién como causa de extincién de los eréditos. Los deu-
dores veran si deben, o no, invocarla. No hay aqui derechos de
tercero que temer en consideracién, desde que ninguno de-
bi6 contar con que se produciria el hecho accidental de la
constitucién de una deuda posterior, o de vencimiento ante-
rior, reciproca.
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Pero, la compensacién invocada, produce sus efectos
desde la coexistencia de los créditos con los caracteres que
determinan la compensacién: prestaciones de cosas que pue-
den constituir pago reciproco, exigible, etc. Pueden no te-
nerlos desde el principio (por ejemplo, liquidacién de dafios
y perjuicios, prestaciones alternativas, etc.). Desde que los
adquieren, son compensables.

Esa extincién no es la consccuencia de una ficeién, ni
de un efecto retroactivo. Es el resultado perfectamente na-
tural del estado efectivo de las cosas. Desde que las deudas
son ptibles de comp ién, cada acreedor tiene en su
poder lo que su crédito debia proporcionarle. Y si lo tiene
4cémo hablar de intereses, de mora, de crédito no satisfe-
cho? Hay una situacién real, no ficticia, y contemporanea.
Si se invoca la compensacién, se invoca un estado de hecho,
verdadero, y no hipotético. El heredero que acepta la heren-
cia se considera que ha sucedido inmediatamente, porque
su derecho existe por razén de la muerte del causante. El
heredero que renuncia se considera que nunca fué heredero,
porque no hay herencias por fuerza. Su voluntad es la de-
terminante de una situacién ya abierta y precisa. Lo mismo
pasa con la comp ién. Véase E: us, I, 2, § 294, II.

Los articulos 818, 819 y 820, contienen varias declara-
ciones y exigencias que suprimimos porque no son de orden
legislativo. Asi, dice, el primero, no es necesario que las
causas de las obligaciones sean las mismas. Del hecho de no
exigirlo, del silencio, ya resulta. El segundo, declara que las
deudas han de ser civilmente subsistentes, exigibles, de pla-
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zo vencido, y si condicionales, que la condicién esté cum-
plida. Pero si han de ser exigibles ya va envuelto que no
sean nulae, que esté vencido el plazo, que no sean natura-
les, y, si estdn sometidas a condicién suspensiva, que la
condicién se haya realizado. Si en cambio la condicién es
resolutoria la compensacién se produce precisamente porque
la condicién no se ha realizado. Habrid compensacién depen-
diente del no acaecimiento, que se desvancceri dejando ex-
podita la otra obligacién, en caso de realizarse.

Por 1ltimo, ‘‘si la cosa debida por una de las partes,
ha de poder ser dada en pago’’ de la otra, como lo quiere
el articulo 819, es initil decir, después, (articulo 820) cuan-
do ocurre, desde que es, esa, materia tratada en otros ti-
tulos.

Pero hay una condicién exigida por el articulo 819, que
se suprime, mis que eso, que explicitamente se declara no
ser requerida para la compensacién. Aquel articulo requiere
que las deudas sean liquidas.

La deuda es liguida cum certum est an et quantum de-
beatur, decia Pothier.

“La explicacién de esa exigencia, no es quiza facil”
reconocia Demolombe (28, nimero 511).

Basta una oposicion cualquiera al crédito, o a su mon-
to, para que se considere iliquido. Una impugnacién basta,
pues, para impedir la compensacién. Ha dejado de ser esta
una causa legitima de oposicién a la exigencia de pago de
una acreedor. No es cierto ya que dolo facit qui petit quod
redditurus est.
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Nunca se ha construido una teoria con mas fragiles
fundamentos.

Porque todo lo que se dice es que no puede admitirse
que una persona vea su derecho paralizado por la alegacién
injusta o mentirosa de un crédito imaginario, o no acredi-
tado, dependiente de litigios complicados sobre su causa, o
su cuantia.

Y comprendiendo lo excesivo de semejante objecién, se
ha llegado a desarrollar una singular doctrina. Si la impug-
nacién puede ser facilmente resuelta, en breve plazo, el juez
queda autorizado para admitir la compensacién. Si no lo
puede ‘‘facilmente’’, la desestimard. Ese ‘‘ficilmente’’, lo
tasaba nuestro antiguo Cédigo de Comercio, articulo 962,
en 10 dias, y lo mismo Freitas, articulo 1167. El derecho
francés no va tan lejos: deja que el Juez lo aprecie. Y como
él, el articulo 216 del proyecto de Cédigo franco-italiano,
de las Obligaciones.

Con razén decia Huc (8, nimero 152): ‘‘la distincién
entre las contestaciones gque son serias, y las que no lo son,
no tiene siquiera un valor tedrico; es una férmula destinada
a cubrir la arbitrariedad de los tribunales’’. ;Y Hue, era
magistrado!

Que una persona tenga derecho para cubrirse de lo que
se le*debe con lo que ella haya de pagar a su acreedor, que
la ley le asegure que no correri riesgo de la insolvencia de
su deudor ni de su falta de probidad, permitiéndole com-
pensar sus deudas y que luego se le obligue a pagar lo que
adeuda, porque su acreedor le ha opuesto dificultades que
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no pueden ser ‘‘ficilmente’’ resueltas, en... diez dias, o
en pocos mais, es cosa de no comprenderse. Y si los derechos
de las personas no tienen mis consistencia que la que estas
doctrinas les conceden, bien puede decirse que nuestra cien-
cia juridica es un conjunto de férmulas verbales, y vacias.

Felizmente, todas estas dificultades que se encierran
en la condicién de que las deudas han de ser liquidas, son
imaginarias. Porque esos mismisimos escritores que nos ex-
plican el inconveniente que resulta de la mala fe en la
deducecién de la compensacion, agregan que hay una de sus
especies, la compensacién por reconvencién, que produce
los mismos efectos que la legal, — los mismos sin distineién.
hasta con efecto retroactivo, — la cual no exige la condi-
cién de la deuda liquida. Al contrario, precisamente, se 1

la p por recon i6n, a los que tienen crid'vos

iliquidos, por litigiosos, o por no determinados en su impor-
te. (Demolombe, 28, niimero 677; articulo 464, Cédigo F-an-
cés de Procedimientos, y sobre ¢él, Boitard, II, nimero 707).

Basta esa observacién para convencer de errénea a toda
Ta doctrina de la liquidacién. Si pucde compensarse por
demanda reconvencional, cuando las deudas sean contro-
vertidas, o su cuota no esté precisada, y si esa compensa-
cién produce los efectos de la legislada por el Cédigo fran-
cés, jen qué queda la exigencia de que se nos vienc ha-
blando?

Examinemos, directamente, la teoria. Se dice: no puede
librarse a la mala fe de un deudor la posibilidad de usar
de un crédito contra él. Pero, aqui se presupone una hipé-
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tesis sola. Hay otra. La del acreedor de mala fe. Si una
controversia causa la pérdida de la calidad de liquida en la
deuda, tanto puede levantarse por el acreedor que cobra, co-
mo por el demandado. Con discutir el crédito por este, ya
ha quedado dependiente de sentencia su efectividad;
¥, a su vez, con discutir el demandante el crédito opuesto
en compensacién, ha paralizado el crédito del demandado.
4Quién tiene razén? La sentencia declarativa lo dird. Y
resultard de ella que la compensacién procede o no procede.

Se advierte, seguramente, de donde proviene toda esta
dificultad: de una confusién,

Se confunde titulo, aceién ejecutiva, con crédito, accién
ordinaria.

Que un crédito liquido, exigible, de dinero, comprobado
por cierto instrumento, permita al acreedor obtener satisfac-
cién rapida que no debe tropezar por via de una oposicién
fundada en compensacién, que exija el desarrollo de un liti-
gio ordinario, se comprende. Esa compensacién deberd jus-
tificarse de tal manera, que dentro del término de prueba
del juicio ejecutivo, quede comprobada. De ahi, los diez dias
del antiguo Cédigo de IComercio, y de Freitas. De ahi lo de
la ““facil’’ justificacién de la Corte de Casacién de Francia,
¥ del proyecto franco-italiano.

Pero se trata de créditos ejecutivos. Y no todos los
eréditos lo son. Sin embargo, se exige como condicién la de
que han de ser liquidos, todos los que se oponen en compen-
sacién. Si no lo son, o uno que se demanda, u otro que se
le opone, créditos son, Y no porque se impugnen deja de ser
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exacto que existen, que comete dolo el que reclama lo que
debe devolver, que la impugnacién puede no ser fundada.
El Juez debe oir y resolver. Si dentro del mismo juicio ordi-
nario, por excepcién, o demanda reconvencional, se ha le-
vantado una controversia, no puede excusarse de resolverla,
y su sentencia declarard que habia crédito de tal importe,
y la compensacién procedera por efecto de esa declaracién;
o resolverd lo contrario, y por consiguiente que no hubo
compensacion.

Segin esto, el efecto declarativo de la sentencia conduce
rectamente a la conclusién que entreveian los escritores que
como Demolombe, admiten la compensacién por reconven-
cién: puede producirse la extincién por compensacién, aun
euando las deudas no sean liquidas, cum incertum est an et
quantum debeatur.

La cuestién, es, pues, de ley de procedimientos, y no
es, ni puede, ni debe ser de derecho de fondo. Tienen razén
los Cédigos Suizo y Aleman: la compensacién no exige la
condicién de ser liquidas las deudas. Aunque sean impug-
nadas, como lo dice, el primero, procede la compensacién.
Esto en general. El juicio ejecutivo obedecerd a las propias
reglas que su naturaleza impone. El ordinario, a las exigen-
cias fundamentales de la libertad de la defensa de la per-
sona y los bienes en juicio. Un crédito podré ser liquido y,
sin embargo, ser discutido porque hubo nulidad, pago, tran-
saccién, prescripcién. Si hay controversia, el Juez no puede
desestimarla sino por sentencia. Lo de rechazarla por no ser
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Art. 3. — Se modifica el articulo 821, asi:

Pueden compensarse las obligaciones que han de cum-
plirse en lugares diferentes. Se abonaran los gastos del pago
en el sitio que corresponde y las diferencias de cambio.

Art. 4. — Cuando existen varias deudas compensables
de una misma persona, se aplican las disposiciones sobre
imputacién de pago.

Art. 5. — La prescripcién no impide la compensacién
cuando no se habia operado en el momento en que las deu-
das eran compensables.

Se sustituye el articulo 822, por el siguiente:

‘‘seria’’, ‘‘facil’”’, es denegacién de justicia. ;Qué méas da
que se discuta con ion de una comp i6n?

Por eso es que el Cédigo Aleman no ha considerado ne-
cesario decir como su predecesor, el primer Cédigo Suizo
de las Obligaciones, que no es inconveniente para la com-
pensacidn, la contestacién sobre el crédito en cualquiera de
sus fases. Basta que coexistan las deudas.exigibles. La sen-
tencia declarard si concurren en el caso.

Art. 3. — Sobre las modificaciones de redaccién véase
Demolombe, 28, niimeros 530|34, y Freitas, articulo 1168,

Art. 4. — Articulo 1297, Cédigo Napoleén § 396, Cé-
digo Aleman.

Art, 6. — § 390, Cédigo Aleméan; articulo 120, Cédigo
Suizo de las obligaciones.
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Art. 6. — El embargo de un crédito no impide la com-
pensacién con el del deudor, sino, en relacién con el embar-
gante, cuando ha sido adquirido el erédito del deudor des-
pués del embargo, o cuando se ha hécho exigible después| de
la exigibilidad del embargado.

Art. 7. — En sustitucién del articulo 826:

El deudor puede invocar contra el cesionario la com-
pensacién con el erédito cedido, a menos que ya ‘noti-

Todos los Cédigos estan conformes porque en los que
admiten la compensacién ipso jure, es su consecuencia nece-
saria. Del hecho de que la compensacién requiera una decla-
racién solo resulta que la parte invoca una causa de extin-
cién que existia desde un momento dado. En ese instante
no habia prescripeién.

En cuanto a otras excepciones perentorias o dilatorias,
ya se deduce del texto del articulo 1, que impiden la com-
pensacién porque afectan la existencia o la exigibilidad de
las deudas. Las excepciones -que, como la non adimpleti con-
tractus, las que derivan de los articulos 1412[13, y otras
semejantes como la réplica de resolucién del contrato, ete.,
se oponen a la exigibilidad o subsistencia del crédito, impi-
den la comp ién. Véase Demolombe, 28, niimeros 344[5.

Arts. 6 y 7. — El articulo 822, que, segin la nota, es
inspirado por el articulo 1298, Cédigo Napoleén, generaliza
en sus amplios términos un principio de excepcién, al grado
de constituir una regla peligrosa e inexacta. Para despejar
una de las hipbtesis que Marcadé, a quien la nota nos remi-
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ficado de la cesién hubiera adquirido su propio erédito, /o
que este se hiciera exigible después de la notificacién y de
la exigibilidad del crédito cedido.

te, y con él otros escritores, (Aubry et Rau, IV, § 326 in
fine; Demolombe, 28, niimero 629 y siguientes) nos dicen
sometidas a la regla, la de la compensacién entre el com-
prador y el vendedor de un bien hipotecado, diremos que es
equivocada, como lo ha demostrado Laurent, 18, nimeros
441[2, y resulta de nuestros articulos 3162 y siguientes. Tam-
poco podria presentarse en la hipétesis prevista por este
proyecto, de asuncién de la deuda hipotecaria, porque el
adquirente es deudor directo del acreedor y mo hay com-
pensacién sino entre deudores reciprocos.

Deciamos que la generalidad de los términos del ar-
ticulos 822, lo convierte en un principio equivocado. No nos
dice cuales distinciones necesarias hay que hacer. Solo habla
de créditos y deudas expeditos. j Expeditos cuando? jEn la
época de la constitucién? jEn la de la exigibilidad? ;Pos-
teriormente a la de uno de los créditos, o a la de los dos?

El articulo 822, suprime todo el segundo periodo del
articulo 1298 Cédigo Napoledn, que ya limitaba la disposi-
c¢ién en una de sus mas importantes aplicaciones. ‘‘Asi, dice,
el que siendo deudor se ha hecho acreedor después del em-
bargo por un tercero, no puede en perjuicio del embargan-
te, oponer la compensacién’’.

Es una de las excepciones previstas por el articulo que
proyectamos — § 392, Cédigo Alemén. — Cuando el deudor
a quien se ha comunicado el embargo, se constituyd acree-
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dor, a su vez, ya sabia que no podria contar con su propia
deuda como garantia del pago del nuevo crédito. Cuando
se embargaba, ninguna de las condiciones de la compensa-
cién existia, y sabemos que uno de los fundamentos de la
institucién es la garantia contra la falta de pago que resulta
de tener en cl propio poder el medio de cubrirse.

Pero no basta. No prevé el Cédigo Francés, ni sus eseri-
tores lo mencionan, otro caso méas importante y grave.

Puede no ser anterior el embargo a la constitucién de
los créditos. Puede ser posterior. Si siguiéramos al pié¢ de
la letra a nuestro articulo 822, podriamos equivocarnos
gravemente. No estin expeditos los créditos. Uno esti em-
bargado. Hay un tercero que pretende impedir el pago:
alega derechos. ;Quedari por eso impedida la compensa-
cién? Seria una grave denegacién de justicia. Y esto, aun-
que los dos créditos no fueran exigibles en el momento del
embargo.

Si lo fuesen, es evidente la solucién. Coexistian ya como
compensables. El tercero no tiene derecho para arrebatar a!
deudor el medio que ya estd expedito, dependiente de su
declaracién, pero dependiente solo de ella. El embargo llega
tarde. La compensacién procede. La invocacién de ella por
el deudor es declarativa. No es constitutiva.

Pero no lo son: o ninguno es exigible, o uno solo lo es.

Hemos dicho varias veces, que la compensacién no es
solamente un modo de cubrirse. Mientras llega el instante
de hacerlo, es una garantia. Se tiene en la mano una a wa-
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nera de prenda. (Arg. articulo 3218). Porque no se hu-
biera concedido el erédito, o no se hubiera entrado en el
negocio, sino se hubiera tenido. Y si es dolo pedir lo que ha
de restituirse, dolo es pedirlo cuando no se ha de restituir.

La buena fe impide denegar la compensacién por efecto
de un embargo, porque este no puede realizarse contra el
derecho de mucho més que retencién del deudor, derecho
de impedir el cobro.

La compensacién procede, por consiguiente, aunque el
crédito no esté expedito, ni sea exigible.

El primer proyecto de Cddigo Aleman reproducia el
periodo del articulo 1298, Cédigo Napoleén, que nuestro
822 ha suprimido, y le daba la inteligencia de que solo era
obstaculo para la compensacién la adquisicién de un crédito
después del embargo de la deuda.

Pero en la segunda Comisién se creyé deber moderar
la solucién. Se dijo: es cierto que el deudor ha debido ver
una garantia de su crédito, en su propia deuda. Pero eso
solo ocurre donde esta es de vencimiento posterior. En el
caso contrario debia abonarla antes de la exigibilidad de
su crédito. Y se introdujo la distincién que contiene el §
392, y que reproduce el § 406, para la cesién. (Protokolle,
I, piginas 373 y 391).

Oportunamente se modificard el articulo 1474.

Dentro de la férmula general del articulo 822, se com-
prenden ademéis de los casos ya estudiados, segiin la cita
de Marcadé, el de quiebra que mas abajo se considera, y el

16
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Art. 8. — Se reproduce el articulo 823, con las siguien-
tes modificaciones:

a) En el primer periodo, donde dice ‘‘y el Estado’’,
debe decir: ‘‘y la Nacién, las provincias o los municipios®,
etcétera.

b) En el inciso 1%, donde dice ‘‘del Estado’’, debe de-
cir: ‘“de los Estados o municipios’’. ..

¢) En el inciso 3°: suprimir: ‘“de los créditos contra
el Estado’’ y la coma que sigue. :

Art. 9. — Se sustituyen los articulos 824 y 825, por el
siguiente :

de sucesién bajo beneficio de inventario, tratado, por el
Cédigo en el titulo respectivo.

Art. 8. — EI articulo 823, solo menciona al Estado. No
comprende a los municipios. Pero estos desempefian servi-
cios piblicos que pueden sufrir por consecuencia de la para-
lizacién en la percepcién de los impuestos. § 395, Cddigo
Alemén y articulo 125, 3° Cédigo Suizo de las obligaciones.
— Hue, 8, nimero 162. — Desjardins, De la compensation,
niimero 146.

Art. 9. — El articulo 824, dispone que no es compen-
sable la obligacién de indemnizacién por no restituir la cosa
que ha sido despojada, ni la de devolver un depésito irre-
gular.

Pero si Ja primera es aplicacién del principio spoliatus
ante omnia restituendus, la misma razén se extiende a todos
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No son compensables contra la voluntad del acreedor:
1° Las deudas nacidas de los actos ilicitos deliberados;
2° Los créditos que no pueden ser embargados.

Art. 10. — Se reproduce el articulo 827.

los casos de hecho ilicito deliberado. Se trata de impedir
la comisién de hechos perjudiciales y la solucién debe apli-
carse en toda hipétesis de atropello, engafio, o violencia.
Véase Demolombe, 28, niimero 589 — § 393, Cédigo Aleman.

En cuanto a la devolucién de un depésito irregular, no
se comprende en pri ia de las disposiei de nuestro
articulo 2189. Los depdsitos bancarios demuestran la inco-
rreccién de esa excepcién. (Véase Hue, 8, nimero 160; y
Demolombe, 28, niimero 599).

El articulo 825, a su vez, limita a las deudas por alimen-
tos la excepcién a la regla general de la compensacién. Tam-
bién es obvio que ha de extenderse a todas las que no auto-
rizan embargo, o procedimiento de apremio.

En cuanto a que haya imposibilidad de compensar obli-
gaciones de hacer, eso depende de la naturaleza de los he-
chos. Cuando son de tal suerte que la persona del deudor
no entra en consideracién, y por su naturaleza cualquiera
puede ejecutarlos, en pago de una y otra obligacién,
son compensables. No lo son si, como lo dice nuestro articulo
1, constituyen prestaciones de distinta especie y calidad. Des-
jardins, op. citada, nimero 115; Larombiére, sobre el articulo
1291, nimero 14; Demolombe, 28, niimero 492.
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Art. 11. — Se sustituye el articulo 828, por el siguiente:
Los acreedores pueden compensar sus créditos en caso

Quedan, pues, dentro de la regla general.

Pero nuestro articulo agrega, como el 125, Cédigo. Sui-
zo, que las obligaciones enumeradas no son compensables
contra la voluntad del acreedor. Si en ello no ve inconve-
niente, la extincién se produce, pues, la restriccién es intro-
ducida en su beneficio. Puede, ademas, serle perjudicial, si
el deudor es insolvente. Es unénime en los escritores la opi-
nién de que la compensacién es facultativa en el acreedor
a quien se trata de favorecer con las restricciones de la
legal. Demolombe, 28, niimero 661.

Art, 11, — Articulos 123 Cédigo Suizo de las Obliga-
ciones, y 136 del primero, de 1883. — Articulo 243, de la
Ley federal suiza de cobro de deudas, y quiebras, y sobre
€], Brustlein y Rambert, Comentaire, pig. 313, y Martin, Loi
fédérale, ete., pag. 203 y siguientes. — § § 53, 54 y 55, Ley
Alemana sobre concursos. — Articulo 446 del Proyecto pre-
liminar de nuevo Cédigo de Comercio Italiano, y pag. 352 de
los Motivos. — Para el derecho Austriaco, Hasenhorl, Oblig.
11, § 97, d) ; Krasnopolsky, Obligationenrecht, § 61; § 20 de la
Ley Austriaca sobre concursos. En cuanto a la opinién en
Francia, véase Huc, 8°, niimeros 156|7, y Percerou, Traité
des faillites, II, nimeros 858, y siguientes, 863|872.

Siguiendo el Cédigo las doctrinas francesas sobre la
compensacién y los efectos de la declaracién de quiebra, ha
dispuesto que no se produce aquella cuando no existian las
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de concurso del deudor, con los que el concursado tiene con-
tra ellos aunque ni unos ni otros sean exigibles en el mo-
mento de la declaracién. No procede la compensacién cuando

condiciones de exigibilidad y liquidacién antes de esa decla-
racién.

Pero esa decisién del derecho francés ni es justificada,
ni considera exactamente la naturaleza misma de la com-

P aun prescindiendo de que sus efectos se producen
por resolucién de la ley.

En la compensacién hay coexistencia de dos eréditos,
y porque la hay las partes han podido y debido ver en
ella una garantia de cumplimiento. Hay mas que un dere-
cho de retencién, desde que este por si, solo di un medio
de impedir que, sin el pago, se fuerze a la restitucién de un
bien dado, pero sin poder disponer de él, mientras que en
la coexistencia de créditos va envuelta la seguridad de que
se cubrira el acreedor con lo que, a él se adeuda.

La doctrina francesa, partiendo de interpretaciones
equivocadas de textos romanos, segin los modernos lo rece-
nocen, no ve en la compensacién sino un hecho de pago.
Mientras no se ha producido, nada existe y nada hay que
considerar. La falencia del deudor impide que se efectue,
y deduce de ahi el derecho francés, que el deudor del
fallido debe pagarle integramente su crédito, y pasar, a su
vez, por las consecuencias de la insolvencia. La profunda
iniquidad que envuelve esa solucién, se considera, sin em-
bargo, como manifestacién de justicia: debe pasar el deudor-
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el acreedor del concursado se ha hecho deudor después /de
la declaracién de concurso, ni cuando un deudor se ha
hecho acreedor con posterioridad a ella. Tampoco procede

acreedor, por la ley del pago con moneda de quiebra: es
la ley de la igualdad.

Y sin embargo, de ello, sin textos que lo autoricen, por
lo que Percerou, llama ‘‘procedimientos méas pretorianos que
legales” se ha tratado de escapar a las consecuencias que
unos defensores del sistema francés — Lyon-Caen et Re-
nault, VII, nimero 217 — califican de inicuas, y se ha for-
mado la doctrina de la compensacién cuando hay conexidad
en los créditos. Y admitida, se ha visto conexién en las cuen-
tas corrientes bancarias, entre marido y mujer en caso de
separacién de bienes, en las i para la colacién y
pago de deddas, en el seguro.

Se ha admitido ademés que las reglas de la quiebra no
se aplican a la insolvencia, ni en general, segin muchos, a
la prenda, a la retencién, ete.

Pero esa misma doctrina pretorial, antilegal, ya demues-
tra que se siente la profunda ‘‘iniquidad’’ de la regla. Dolo
es pedir el pago, sin abomar lo que se debe. Y dolo es pres-
cindir de la situacién juridica ereada, para desnaturalizarla.

Si se admite que cuando las deudas son conexas, ya no
estd sometido el acreedor a pasar por la regla de la igual-
dad en el desastre, jpor qué es? Porque los créditos y las
deudas han sido aceptadas, consentidas, en vista de la
contraprestacién. En la cuenta corriente, porque los valo-
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cuando el reclamo del acreedor se apoya en un titulo al
portador.

res que ingresaban a ella servian para cubrir o asegurar el
cobro de las salidas.

Es ese, exactamente, el caso del que siendo deudor
acepté conceder crédito a su acreedor. Si no pagaba se cu-
briria con la propia deuda. Y la insolvencia, la quiebra, ni
pueden, ni deben alterar la situacién, porque se realiza la
hipétesis prevista. Si solo se paga con dividendo, y tal vez
ni siquiera con eso, se ha cometido una expoliacién.

La regla de la igualdad es la consecuencia necesaria de
Ta relacién juridica misma. ;Con qué se vi a cubrir un
acreedor, sino con los bienes de su deudor? Pero en las deu-
das reciprocas, hay otra cosa con que cubrirse: hay lo que
los demds acreedores no tiemen, y lo que este particular,
tiene. Un valor en su poder, con el cual la ley le permitiria
cubrirse. 3 Por qué se le impide ahora? ;Por la insolvencia?
Es contradictorio que la quiebra le prive de lo que si el
deudor no hubiera incurrido en ella, seria indiferente para
él

‘“El derecho de compensacién es para el acreedor un
medio de cubrirse como el derecho de retencién, y el de
prenda: los tres, son para el que concede crédito, un modo
de asegurarse, una garantia; es comiin a los tres el concepto
de no ser justo que un acrcedor haya de restituir a la masa
lo que cubre su crédito, y haya de hacerlo valer como cré-
dito comiin de concurso. Al derecho del acreedor de cobrar-
se, separadamente de los otros acreedores, con una cosa del



248 REFORMAS AL C6p160 CIVIL ARGENTINO

Si el deudor que adquirié el erédito contra el concur-
sado después de la declaracién de concurso lo hizo por

deudor comiin que detiene, corresponde el derecho del acree-
dor de no pagar a la masa del concurso, para que vaya a
poder de todos la suma que a su vez debe al deudor comiin,
sino de emplear esta su deuda para satisfacer su crédito
separadamente de los demas acreedores. El derecho de re-
tencién aparece como el medio mis débil de seguro, la com-
pensacién como el mas efectivo; el derecho de retencién pro-
porciona solamente una garantia, el de prenda el modo de
satisfacerse con la deuda de otro, el de compensacion, el de
ser satisfecho con la propia deuda. Bien pueden el derecho
de retencién y el de prenda, cuando tienen por objeto una
cosa, que se considera econémicamente como un ‘‘valor mo-
neda’’, ser elevados a derecho de compensacién; pero siem-
pre resultard que, por si, el derecho de compensacién com-
prende la sustancia, el contenido de los otros derechos’’.
Motivos de la ley alemana de concursos, pag. 229.

Es la consecuencia de ese orden de ideas, que la com-
pensacién se produce aunque las deudas no estén vencidas,
porque la declaracién de concurso civil o comercial, produ-
ce la exigibilidad de todas las sometidas a término.

Y no se diga, como lo dice Thaller, que esa exigibilidad
solo es a favor del concurso porque, ademas de no constituir
un argumento de fondo contra las consideraciones aducidas,
es inexacto por si mismo: articulo 1188, Cédigo Napoleén, y
572, Cédigo Civil, El término desaparece por razén de la



DE LA COMPENSACION 249

subrogacién legal en virtud de estar obligado como coden-
dor, garante, o poseedor de bienes hipotecados, por actos

falencia o la insolvencia, en beneficio del acreedor que no
tiene porque esperar en presencia de ellas.

No es, pues, extrafio que se vaya formando la doctrina
pretorial de la Corte de Casacién, contraria a la ley fran-
cesa, bajo la presién de las fuerzas inmanentes, y que, tanto
en Francia, como en Italia, se vaya fijando el concepto de
que hay que reformar el derecho vigente. En el segundo
pais ya se propone por el articulo 446 del proyecto de nue-
vo Cédigo de Comercio, por los primeros jurisconsultos ita-
lianos, la solucién opuesta a la vigente, de acuerdo con las
ideas que dejamos esbozadas.

En cuanto a la iltima parte del articulo, § 55, Ley ale-
mana; Brustlein et Rambert, sobre el articulo 213 de la Ley
federal suiza, nimeros 7 y 8. Decimos, garantes y no fiado-
res, para comprender a los deudores sucesivos, como los en-
dosantes. La Ley alemana habla de obligaciones constituidas
después de la declaracién de o con imiento
de la cesacién de pago. Proponemos otra férmula, ‘‘de bue-
na fe'’, en virtud de las razones expuestas en una sentencia
de 1888 del Tribunal federal suizo que trae Brustlein, (so-
bre el articulo 214, nimero 3). La ley, dice, entiende penar
las maniobras desleales a que ciertos deudores y acreedores
de un insolvente pueden recurrir para perjudicar la masa...
En cambio la compensacién de la deuda con un crédito aun
adquirido con conocimiento de la insolvencia del fallido, no
podria ser impugnada cuando el deudor al adquirir el cré-
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anteriores a esa declaracién, celebrados de buena fe, serd
admisible la compensacién.

Art. 12. — Sj el crédito contra el deudor concursado
estuviese pendiente de término, se descontarin los intereses
contractuales, y en defecto de ellos los legales, correspon-
dientes al tiempo no transcurrido.

Si estuviese subordinado a una condicién suspensiva
uno de los créditos, el acreedor podrd pedir las garantias

dito no era guiado por ninguna intencién fraudulenta. En
semejante caso el deudor no entiende obtener para si o para
un tercero por un abuso del derecho de compensacién una
ventaja en dafio de la masa, sino solamente crear en ejecu-
cién de una obligacién contraida por él, un estado de hecho
conforme a derecho, y correspondiente a lo que podria exi-
gir aun en el caso de quiebra’’.

Y si se piensa que un fiador, un codeudor solidario, un
aceptante, han podido contraer obligaciones para ayudar a
una persona cuyo crédito empieza a vacilar, que esa inter-
vencién debe ser favorecida, para evitar las consecuencias
ruinosas de la insolvencia temida, se convendrid en que es
inconveniente la regla de desconfianza que trae aparejada
amenazas contra la subrogacidn eventual de los terceros que
asumen responsabilidades para ayudar al deudor. Lo funda-
mental es hacerlo de buena fe.

Art. 12, — En cuanto a los intereses, articulo 81 Ley
de quichras. Sobre la condicién suspensiva, el acrcedor,
sea concursado, o no, ¢l deudor, puede pedir las medidas
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necesarias para asegurarse de la restitucién de lo que hu-
biera debido abonar por su parte pendiente la condicién.

Art. 13. — Se reproduce el articulo 827,

Art. 14. — Se reproduce el articulo 829, con supresién
de las palabras ‘‘o el pago de la obligacién’’.

Art. 15. — Se sustituye el articulo 530, por el siguiente:

El deudor solidario no puede compensar su deuda con
¢l erédito de otro de los co-deudores, ni con la deuda de
otro de los acreedores, sino presenta autorizacién expresa
escrita de ellos.

Art. 16. — Se suprime el articulo 531.

conservatorias de su derecho, en este caso, derecho a la com-
pensacién. Articulo 54, Ley alemana.

Art. 15. — La nota al articulo 530 nos explica la adop-
cién de la regla contraria a la proyectada. Se trata de una
eritica al Cédigo Francés, que por su articulo 1294, excluia
la compensacién con lo adeudado a otro de los deudores
solidarios invocada por el demandado.

Las razones que Marcadé, exponia y que se consideran
tan sélidas, no examinaban la disposicién misma. Apenas
consistian en expresar la falta de légica juridica, porque,
como es ya general en los escritores franceses la opinién, si
la compensacién se produce de derecho, y aun ignorindolo
los interesados, no es deduccién de esa premisa la subsisten-
cia de un crédito extinguido por su coexistencia con uno
cualquiera de los deudores, o acreedores. Todo lo que de ahi
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se deduce, es que la disposicién del Cédigo Napoleén no es
de su pto general sobre la compensacién.

Con ello no queda demostrada la incorreccién de la
criticada decisién. La légica juridica no cierra la discusién.
Puede haber razones que la justifican y Marcadé, no ha
examinado en si misma la disposicién.

Y la prueba de que no depende de la manera de enca-
rar la compensacién por punto general, se halla en que los
Cédigos Francés y Alemén, con conceptos diametralmente
opuestos, consignan la misma decisién: no puede un deudor
solidario compensar con lo que no se le debe a él

El instinto, més que las no muy buenas razones con que
en el Tribunado se explics el articulo francés, condujo a
una solucién que es exacta por si misma. Lo que de ella
aparece es, no como lo pensaba Marcadé, que por ser con-
secuencia inexacta, era errénea, sino al revés, que su adop-
cién demostraba el error del principio general.

Ya el Derecho Romano habia establecido esa decisién.

Solo se exceptuaba a los codeudores socios, de ella. Y se
comprende. Existia entre ellos una relacién interna que no
derivaba de la solidaridad, sino de la sociedad, que condu-
cia a cierta unidad patrimonial. Pero fuera de ese caso, se
mantenia la independencia entre los codeudores. La solida-
ridad vincula, pero con el acreedor. Se acepta frente a ¢l la
obligacién de prestar lo debido. Y nada més. Cada deudor
es y sigue siendo duefio de sus bienes.

Cuando el acreedor persigue al deudor, y le reclama el
pago, debe este hacerlo con lo que le pertenece. No puede
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tomar el dinero, los ganados, los inmuebles ajenos. De ellos
no dispone, y no conviene que disponga porque seria inso-
portable la situacién juridica de los obligados con esta in-
tromisién de un tercero en la administracién de sus bienes.
Seria una capitis diminutio maxima; una tutela salida de
un favor prestado, tal vez. Dernburg, decia, con ironia, que
admitir la compensacién con lo ajeno, es exactamente como
pagar con el bolsillo de los otros. Dernburg, Pandette, II,
§ 73. (Véase Motivos del Cédigo Aleman, 1I, sobre el § 330).

Y tan decisiva es esa razén que se considera innecesaria
otra demostracién. Ninguna ley permite que el deudor soli-
dario se apodere de bienes ajenos o dé a embargo lo que no
es suyo, so pretexto de solidaridad. No conocemos articulo
de Cédigo alguno que lo permita. Y j;qué tiene de peculiar
la compensacién para abandonar el principio general de que
no se pierde la Administracién de los propios bienes por el
hecho de aceptar la obligacién de pagar integra una deuda,
en que otros se han constituido deudores? Reflexiénese en
las perturbaciones de toda indole que causaria a un comer-
ciante encontrarse con sus cuentas corrientes agotadas o
disminuidas por las partidas compensadoras de otros obli-
gados, y ya se comprenderid que aunque la regla del Cédigo
Napoleén no fuera légica, era exacta. Cada deudor dispone,
gobierna lo suyo, y compensar es tomar lo que nos perte-
nece y aplicarlo para abonar lo que debemos. Si los codeu-
dores pueden compensar, en buena légica deberén poder dar
en pago, — y la compensacién es una dacién, — los bie-
ues... de otro, sin consultarle, darlos a embargo en sus eje-
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cuciones. 3 Y por qué no, novar, transigir... por cuenta aje-
na, y a costa de otros?

Queda otra solucién. Es la del Cédigo Italiano, articulo
1290; la de autorizar la compensacién con lo que se debe a
otro deudor pero solo por la parte que este tiene en la obli-
gacién. En otras palabras: hasta lo que deberia por la ac-
cién de regreso. Parece que esta solucién ha sido aceptada
por los juristas franceses de la comisién franco-italiana,
pues, es la de los articulos 137 y 151 del proyecto de Cédigo
de las Obligaei Es la solucién que, por extensién, de-
riva del derecho romano. (L. 10, 45, 2, D.) segin algunos.
‘Windscheid la aceptaba pero con una significativa restrie-
cién: ‘‘el demandado dari garantia de que el codeudor apro-
bara la compensacién’’. § 350, nota 19. Dernburg, entendia
de manera distinta al texto de Papiniano: ‘‘j;Puede el deu-
dor corrcal compensar con un crédito del otro? Eso seria,
como se dice vulgarmente, pagar con el bolsillo ajeno. Pue-
de admitirse solo do por ia de una sociedad
con el deudor correal, o por otro contrato, hubiera sido au-
torizado a hacer tal empleo del contracrédito de su socio”.
Pandette, II, § 73, b).

Como se vé la posibilidad de la compensacién parcial
depende de la autorizacién del codeudor que, seglin Dernburg,
debe ser previa, y segiin Windscheid, exige la ratificacién.

Sin ella no es posible.
Pero todas las razones que se oponen a la compensacién
total se aplican a la parcial, y aun agravadas. Porque $qué
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sabe el acreedor de las relaciones internas entre los codeu-
dores? ; Qué, estos, de las de los acreedores entre si? 3 Habra
accion de regreso? jPor partes iguales? yNo habrd pactos
interiores modificativos, o excluyentes?

Si la compensacién ha de ser parcial y los codeudores
no estin conformes entre si sobre sus partes respectivas, si
uno pretende que no tiene ninguna, en la obligacién, y otro
que la tiene por el todo, no se vé como la ley puede detener
al acreedor de cobrar lo que se le debe, por el todo, en
seguida, sin esperar liquidaci de los negocios de sus
deudores. Y es detenerlo auntorizar la compensacién por la
parte que le corresponda a cada deudor. La comisién re-
dactora del Cédigo Alemin, decia:

‘“La obligacién de regreso de los codeudores, o coacree-
dores, no toca de mancra alguna la relacién entre el acree-
dor y cada uno de los deudores o entre el deudor y cada
acreedor. ‘Cada deudor estd obligado por el todo en virtud
de la obligacién existente entre él y el acreedor, y cada
acreedor... autorizado sobre el todo, y asi como no pue-

de un deudor pretender arrojar, frente al acreedor, una
parte del pago, sobre otro codeudor, en virtud de la obliga-
cién de regreso determinada por sus relaciones, tampoco
puede permitirle una accién de regreso, en vez del pago que
se le exige, enviar al acreedor a una compensacién con el
erédito de otro codeudor... El objeto esencial de la rela-
cién de la solidaridad, de permitir al acreedor la ventaja de
mayor seguridad, y el més ficil y cémodo ejercicio de su
derecho, quedaria esencialmente perjudicado por la intro-
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duceién de las relaciones existentes entre codeudores, o co-
acreedores, y la excluida excepcién de divisién entraria por
otra via por la puerta parcialmente abierta’. Motive, II,
sobre el § 330.

Pero, si, como Windscheid y Dernburg, lo creian esta-
blecido en el derecho romano, el codeudor, o coacreedor, a
yuien afecta la compensacion de su crédito, con la deuda
reclamada a otro, o por otro, quiere prestar su conformidad,
puede ser ventajoso para todos, permitir que sea invocada,
v sacar de la indecisién este punto. Al fin, se trata de deu-
dores, y acreedores: no son terceros, y con su acuerdo no
puede existir dificultades. Para que no se desdoble esta fa-
cultad en un medio de dilacién, exigimos que quien invoque
la compensacién presente la autorizacién expresa escrita.

Artieulo 1294, Cédigo Napoleén; § § 422 y 429, Cédigo
Alemar.

Articulo 1141 Cédigo Austriaco.

NOTA. — Se traslada a la seccién de este libro que
trata de los contratos, el titulo de la transaccién. Es esta
algo mis que una causa de extincién de las obligaciones.
Puede tener por objeto la modificacién y extincién de dere-
chos reales y su accién se extiende a las sucesiones, y al
derecho de familia aplicado (articulo 846).
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TITULO XII
De la confusién

Art. 1. — Se sustituye el articulo 862, y el 864, por el
siguiente :

La reunién en la misma persona de la calidad de agrce-
dor y de deudor, causa la extincién de la obligacién. Si
solo se tratase de una parte del crédito o de la deuda, la
extincién serd hasta concurrencia de esa parte.

Art. 2. — Se suprime el articulo 863 y el 866.

Se reproduce el articulo 865.

Art. 3. — Se reproduce el articulo 867, al cual se agre-
gard como segundo parrafo:

Si se tratase de derechos cuya extincién se huhiera
inscrito en el Registro de inmuebles, la reintegracién no
se producird sino después de la nueva anotacién, y sin per-
juicio de los derechos constituidos a favor de terceros du-
rante el intervalo.

Art. 2. — Se suprime el articulo 863, por ser reproduc-
¢ién del articulo 3371. El articulo 866, en virtud de lo pro-
yectado, y por las consideraciones expuestas en el titulo de
la solidaridad.

Art. 3, — El agregado es indispensable en virtud de
las bases fundamentales del sistema de publicidad adoptado
por este proyecto. La hipoteca cancelada, por ejemplo, no
renaceria por efecto de la desaparicion de los efectos de la
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TITULO XIII
De la remisién de la deuda

Art. 1. — Se sustituyen todos los articulos del titulo.
De la renuncia de los derechos del acreedor, articulos 868
a 875, y ademis el articulo 876, por el siguiente:

confusidn, sino se reinseribiera, y esto, si fuese posible porla
existencia de derechos constituidos en el tiempo medio.

Art. 1. — Contiene dos titulos el Cédigo sobre renun-
cia de los derechos del acreedor, y sobre remisién de la
deuda. Pero la remisién, es la renuncia del crédito, y la
renuncia es la remisién, siempre que las palabras se empleen
en su sentido recto. Porque, decir como algunas escritores,
que la novacién es una renuncia, y la dacién en pago, o el
pago parcial (articulo 869) o la transaccién (articulo 871)
son renuncias, es manifestar simpl t
tienen eu nombre distinto, y son regidas por reglas que no
son las de la remision.

(que esas r

La remisién es siempre gratuita. El que renuncia por
precio o por equivalentes, hace y acepta un pago parcial, —
en este caso, con remisién gratuita del excedente, — o una
dacién en pago. Cuando se hace por testamento es, nos dice
el articulo 870, un legado, disposicién que suprimimos por-
que los articulos 3782 y siguientes se ocupan de él. Cuando
se efectiia para producir efecto en vida del acreedor, es:
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La obligacién se extingue cuando el acreedor, por con-
trato, remite la deuda al deudor. Constituye una donacion.
Puede ser expresa o ticita. Puede ser total, o parcial.

siempre un contrato, pues es un acto de su voluntad, — ar-
ticulo 868 — que solo se hace obligatorio por la aceptacién
del interesado — articulo 875.

Es, pues, un contrato de liberalidad: una donacién.

Actualmente la doctrina estd definitivamente fijada, so-
bre esa calificacién, hasta por los que todavia creen que se
puede hablar de remisién onerosa, pues, convienen en que
lleva la relacién otro nombre, exige otras condiciones, y se
rige por otras reglas. Equivale esto a reconocer que la remi-
sién es en todo caso gratuita.

La remision es siempre voluntaria. La quita impuesta
por concordato se rige por otras disposiciones. No estd com-
orendida en las de la remisién. Queda bien destacada esta
distincién en nuestro articulo, por la declaracién de que la
remision contractual constituye una donacién sujeta a todas
sus reglas, con excepcién de las de forma. Con ese objeto se
contiene esa calificacién por la ley misma, que podria, sin
él, dejarse librado a la doctrina, como lo hace el § 397, Co-
digo Alemén. Véase articulo 1187, Cédigo Espafiol, que so-
mete la remisién atn a las formas de la donacidn; articulo
626, Codigo Suizo; articulo 1652, Cédigo de Chile; Demo-
lombe, 28, nimero 370 y siguientes; Laurent, 18, niimeros
333)9.
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Art. 2. — La remisién no estd sujeta a forma dada.
Cuando la obligacién remitida, o los derechos accesorios re-
mitidos se hubieran constituido por escritura piblica, la remi-
sién se hara, pena de nulidad, en la misma forma. Si estuvie-
ran inscritos en el Registro de inmuebles, la remisién no pro-
ducira efectos respecto de terceros, sino a partir de su ins-

ceripeidn.
Art. 3. — La remisién de los derechos accesorios no
implica remisién de la obligacién principal.

Se suprime el articulo 872, porque es la repeticién del
articulo 19, y el articulo 874, porque los contratos no se pre-
sumen, y la remisién esti dentro de la regla.

Art. 2. — Articulos 873 y 885; articulo 115, Cédigo Sui-
zo de las obligaciones. Se exigira la inscripcién no solamente
de los instrumentos de constitucién de derechos reales de
garantia, sino también de derechos personales, por ejemplo,
de locacién. La remisién debe, pues, publicarse, lo que exi-
gird para ella misma las condiciones de forma que en su lu-
gar respectivo se estableceran.

Art. 3. — Este articulo tiene dos efectos. 1° Establece
que la remisién puede hacerse aunque no se refiera a la
deuda, como lo dice el articulo 1°. Puede, por consiguiente,
remitirse la fianza, la prenda, la hipoteca; 29, declara que de
esa renuncia no se sigue efecto respecto de la obligacién

principal.
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Be suprimen los articulos 880, 881, 882, 883, 884 y 885,

Se suprime el articulo 880, por consecuencia del proyec-
tado y de lo dispuesto por los 2042|9. El 881, por ser repe-
ticién del 707, y porque su redaccién es particularmente de-
ficiente.

No es cierto que la remisién produzea los efectos del
pago respecto de los herederos. Extingue la deuda y, por
consiguiente, no existe frente a los herederos. Pero el pago
no autoriza ni la colacién, ni la reduccién de la donaciém,
y la remisién lo es. Tampoco es exacto que produzea los
efectos del pago en relacion de los codeudores solidarios,
por la misma razén. Si es una liberalidad, nada ha costado
al codeudor y no tiene por consecuencia la accién de regre-
so. Se entiende ademds, en defecto de estipulacién expresa,
que la remisién es a favor de todos los deudores, aunque se
pacte con uno. En caso de limitarse la donacién al donata-
rio que la ajusté, y si todavia, no lo fuera a su parte, habria
accidn contra los demas, pero por sucesién en el crédito y
por consiguiente por confusién.

" Zacharie, 3, § 569, nota 12.

El articulo 882, es repeticién del 2024, que solo exige un
ligero retoque respecto de los cofiadores solidarios, para
hacer initil el primero. El articulo 884, es redundante. La
supresién del 883 responde a las razones uninimemente ex-
Puestas por los escritores franceses que consideran equivo-
cada Ja disposicién del articulo 1288, Cédigo Napoleén. Uno
de ellos advierte que en virtud de él el acreedor esté inte-



262 REForRMAS AL C6p1go CIVIL ARGENTINO

Art. 4. — En reemplazo del articulo 877, el siguiente,
al cual se agregari como segundo parrafo el articulo 879.

resado en no der jamés la exoneracién del fiador, y
que no se conoce caso de que se haya obtenido. Demolombe,
28, niimeros 469|75; Laurent, 18, nimero 374; Huc, 8, sobre
el articulo 1288; Baudry et Barde. Obligations, 3, niimero
1789; Giorgi, Obbligazioni, 7, nimero 329.

Art. 4, — La entrega del instrumento original que acre-
dita la obligacién, es un hecho que no pucde tener sino un
sentido cuando es el acreedor el que lo ejecuta y el deudor
el que lo recibe. Desprenderse del titulo demostrativo de la
deuda devolviéndolo al que lo ha suscrito y entregado para
constituir una prueba contra si mismo, es desarmarse vo-
luntariamente para poder gestionar el pago. No puede tener
otro sentido el hecho ‘que el de la liberacién. Y para no vol-
ver sobre este punto, digamos que cuando se dice deudor,
se dice cualquiera de ellos, si son varios, y tanto los direc-
tos, como los fiadores.

Pero si se explica la liberacién, no se precisa de cual
clase es. Porque en las costumbres mis constantes, en el
alto comercio, en el bancario, estd la devolucién del docu-
mento creditorio en caso de pago, y de novacién. Pareceria
en consecuencia, que debiera significar presuneién de pago.

Puede ser, sin embargo, una remisién, es decir, una do-
nacién.

Si es lo primero, autoriza recursos contra los codeudo-
res. Si la entrega se hizo al fiador, éste puede invocar la
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La entrega del instrumento privado original que justi-
fica el ecrédito, hecha voluntariamente por el acreedor al
deudor, constituye prueba de la liberacién.

presuncién de pago, y ejercer su recurso contra los deudo-
res, en virtud de él.

Si a la inversa, como lo hacen algunas legislaciones, —
Cédigo Espaiiol, articulo 1188, — Chileno, articulo 1654, —
se presume que hay remision, el deudor que ha efectuado
realmente un pago, se encuentra desarmado frente a todas
las consecuencias eventuales de esa presuncién: colacién, ac-
¢ién de reduccidn, revocacién por causa de ingratitud, nega-
tiva de los codeudores a reintegrarle de lo pagado.

El mismo hecho es, pues, de doble interpretacién. Y la
mis simple consideracién de ¢l deja comprender que cual-
quiera de las dos posibles no estd mas justificada que l2
otra. Habra casos en que no es verosimil la donacion — los
bancos no donan los créditos de su carterz. La presuncién
seria de pago. En otros, el parentesco, la amistad, las rela-
ciones de toda suerte, dejan como mis prodabls la remisién.
Los Cédigos francés e italiano, se han aostznido juiciosa-
mente de inclinarse a una cualquiera de las inierpretacic-
nes. En lo que estdn firmes es en declarar que la entrega
del documento creditorio es prueba de liberacién, Si es por
pago, o por remisién, se guardan bien de decirlo.

De ahi que sus intérpretes se hayan dividido. Algunos
piensan que decide la eleccién del deudor. Demolombe, 28,
nimero 431 y siguientes, distingue. Frente al acreedor pue-
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Siempre que el instrumento original de donde resulta
la deuda se hallare en poder del deudor, se presumird que

de elegir libremente, sin demostrar su pretensién. Frente a
terceros, debe justificarla. Otros, como Laurent, 18, niime-
ros 352|4, piensan que tanto el acreedor, como el deudor, y
los terceros deben demostrar su afirmacién: la ley nada
presume ni debé presumir.

Veamos nuestro Cédigo. Nos dice, — articulo 877 —
que la entrega del documento causa remisién ‘‘si el deudor
no alegara que la ha pagado’’. Si lo alega, por lo que se
infiere, no hay remisién desde que ésta aparece subordi-
nada a la no alegacién. Si se alega, ;qué hay? El articulo
no lo dice. Pero el articulo 879 inmediato, nos habla dos
veces de pago o remision. Y agrega que ‘‘serd de cargo
del deudor probar que el acreedor se lo entregé por remi-
si6n de la deuda”. ;Y si no lo prueba? ;Importa pago?
4No importa liberacién alguna? Tampoco lo dice el articulo.
4Es un hecho indiferente la entrega de la copia de un docu-
mento protocolizado?

Noétese que en el articulo 877 hay rTemision tacita, siem-
pre que no se alegue pago. En el 879, no la hay sino se
prueba.

Pareceria que el articulo 877 ha adoptado la opinién de
Demolombe. Si el deudor no alega que hubo pago, hay
remisién. Si lo alega, no la hay. Es, pues, el 4rbitro. Cuando
se le exige que colacione, o reduzca la donacién, o preste
alimentos al donante, escapa a las consecuencias. Alega que
hay pago.
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el acreedor lo entregé voluntariamente a no ser que se prug-
be lo contrario.

Se suprime el articulo 879.

Pero en el acto, — ¥ sin desarrollar las graves dificul-
tades que el articulo presenta, sobre si por la sola alegacién
hay presuncién de pago, o no hay nada, si esa alegacién
basta, o hay que probarla, si se admite contra ella prueba,
o si es constitutiva, ete., — se advierte, decimos, en el acto,
que la teoria del articulo 877 no es la de Demolombe, por-
que éste distingue entre presuncién frente al acreedor, y
presuncién frente a terceros codeudores, cofiadores, deudor
principal, herederos legitimarios, y nuestro articulo, no. En

toda hipétesis hay remisién, y en toda hipétesis desaparece
csa interpretacién si se alega que hubo pago. No puede ser
més grave la solucién para el acreedor, y para los coobli-
gados.

Y todavia se agrava si se recurre a Freitas, de quien
se toma, o mejor, se inspira el articulo. Segin él — articulo
1226 — ‘‘Habra remisién tdcita en los casos de los articulos
1111 y 11183, si el deudor no alegara que la deuda fué extin-
guida por pago’’.

Pero en el articulo 1111 se dice que ‘‘La restitucién
sin recibo del titulo creditorio, si el titulo no fuese instru-
mento piblico inducird presuncién del pago o remisién de
la deuda, hasta que el acrcedor pruebe que... lo entregé
ein haber recibido nada y sin intencién de remitir’’.
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En el articulo 1113 se ocupa del documento privade
rasgado, o destrozado, en poder del acreedor, y resuelve
que hard presumir el pago o la remisién de la deuda.

En definitiva, la entrega constituye presuncién de pa-
go o de remisién, si el deudor no alega que hubo pago. Si
lo alega una de las hipGtesis desaparece y queda otra. No
hay remisién, hay pago.

En nuestro Cédigo faltan las disposiciones que permi-
ten llegar a esa conclusién, porque no hay ninguna que
consagre la doble presuncién.

Pero no debe ser corregido en esa direccion.

Nadie puede aprobar la tesis de que el deudor por su
arbitraria opeién cree o suprima relaciones de derecho en
su favor y en dafio de otros.

No hay motivo para optar por una u otra solucién.
Basta crear frente al acreedor la presuncién juris et de jure,
de la liberacién del deudor cuando concurren las condicio-
nes exigidas por el articulo propuesto. Pero declarar sobre
la base de un hecho que por si no lo decide, que hubo pago,
el cual crea acciones de regreso, y dispensa de obligaciones
frente al acreedor y sus herederos, o que hubo donacién
que autoriza relaciones juridicas nuevas y reclamos even-
tuales, es arbitrario. La ley no puede tomar posicién en
esas cuestiones, Las partes probarin si lo pueden, lo que
convenga a su derecho. El que pretenda tenerlo se encon-
trard en el caso de todo el que intenta una accién, Las cir-
cunstancias concurrentes acreditarn una situacién mas
bien que otra. Un banco, no es donante. Un pago, se demues-
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tra con el movimiento de fondos, y asi, en muchas hipéte-
sis, se acumularin las presunciones y las pruebas de toda
suerte. Lo demas es arbitrario, y solo sirve para amparar
simulaciones. Laurent, tiene razén: hay que dejar las cosas
dentro de los principios generales.

Se ha dicho por Planiol, que no ha debido el Cédigo
Francés, consagrar presuncién alguna. Pero nos parece que
la de liberacién es necesaria, para amparar al deudor. En
cuanto a lo demés, es, lo repetimos, exacto que ninguna
presuncién es justificada, ni evita cuestiones complicadas
de prueba y contraprueba que alimentan litigios y nada
deciden.

Véase Codigo Brasilefio, articulo 1053 que parece de
acuerdo con los Cédigos Francés e Italiano, pero por el ar-
ticulo 945 declara que la entrega constituye presuncién de
pago salva la prucba contraria.

‘Supresion del articulo 879.

El Cédigo francés permite invocar la presuncién de
pago, o de remisién, cuando se ha entrezado ia primera
copia ce una escritura piblica, salva la p-neba contravia.
El Cédigo Italiano no ha reproducido esa disposiciin ds su
constante modelo.

Nuestro articulo 879 parece seguir — de lejos — ese
antecedente. Pero, en todo caso, la solucién es exactamente
la opuesta: toca al deudor probar que el acreedor entregd
la copia por remisién de la deuda. No hay presuncién. Tam-
poco la declara de pago, no obstante venir hablando en el
texto de anotaciones de pago o remisién.
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Tampoco hay, aqui, que aclarar la disposicién. Porque
es contraria al sistema mismo del Cédigo sobre prueba del
pago. Aunque hubicra anotaciones, en la matriz, o en la
copia, no constituiria demostracién de &l.

Pero hay que aclarar antes el caso del articulo 879.

Habla de documento protocolizado. Esta expresién pue-
de concebirse de dos maneras. Toda escritura piblica debe
hacerse en el libro de protocolos. Documento protocolizado,
es, por consiguiente cualquier escritura notarial. También se
protocolizan documentos privados. Pero esa protocolizacién
es, a su vez, escritura piblica. La expresion, puede dar lugar
a duda sobre su extensién, pero se refiere sicmpre a una
escritura notarial.

Ahora. El articulo 879, viene hablando de pago o re-
misién. No se decide por ninguno de los dos modos de ex-
tineién. Si se pretende que es remisién, hay que probarlo.
Eso es todo. Pero no puede ser pago: articulo 1184, nimero
11, a excepcién de pagos parciales, de intereses o alquile-
res. Es nulo cualquier documento que consigne el pago,
sino se hace por escritura publica, si la obligacién resulta
de cualquier instrumento de esta clase. Y la entrega del
documento mismo de que viene hablando el articulo 879,
va se comprende, no puede tener significado sino se refiere
a la obligacién misma.

Quedaria, pues, eliminada la presuncién de pago. Seria
posible la de remisién.

Pero no conviene efectuar una correccién ni en este,
ni en otro sentido. En el de pago, porque el sistema del
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Art. 5. — Se sustituyen los articulos 886 y 887, por el
siguiente :

Se presumird remitida la obligacién accesoria de pren-
da cuando la cosa pignorada, después de entregada al acree-
dor, se hallase en poder del deudor, salva la prueba contraria.

NOTA. — Se suprimen los articulos 888 a 895, por in-
dtiles. Contienen repeticiones de los articulos 578 a 587,
506, 511 a 514, 604, 608, 610|5, 627|8, y de otros proyecta-
dos en diversos titulos.

articulo 1184, debe ser mantenido, sobre todo en vista de las
exigencias del Registro de inmuebles.

Tampoco conviene eliminar el pago, y limitar a la
remisién la disposicién; —acabamos de explicar por que la
ley no debe declararse por ninguna hipétesis.

Debe suprimirse el articulo, como lo ha hecho el Cé-
digo Italiano, como ya resultaba de Freitas — articulos
1111 y 1113, — y como lo hace el Cédigo Brasileiio, articulo
1038.

La remisién sera, asi, siempre expresa, y nada se per-
dera con ello, — en el caso de que la obligacién conste por
escritura piblica.

Art. 5, — Articulo 1191, Cédigo Espaiiol, con el agre-
gado final de nuestro articulo 887.
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TITULO XIV
Del concurso de acreedores *

* FEl Cédigo en muchas de sus disposiciones habla de
concurso de acreedores, y hasta distinguc el concurso gene-
ral, del especial (articulos 3879, 3937|8). Autoriza la separa-
cion de bienes de la esposa y la liquidacién de la sociedad
conyugal, en caso de concurso del marido. Habla de la pre-
ferencia de los gastos judiciales del concurso, de adminis-
tracién de él, de conservacion de los bienes afectados: hay,
pues, un procedimiento ante los tribunales en que se liqui-
dan los bienes del deudor.

En otras disposiciones se ocupa de la cesién de bienes
que hace el deudor (articulo 800, 6°) sin decir cuando ocu-
rre, y con que efectos. Menciona repetidamente la insol-
vencia, sin precisar que resultados generales se siguen de
clla, ni qué la constituye. En un caso — articulo 752, — se
expresa de una manera que parece calificar la insolvencia
por la formacién de concurso de acreedores. Por altimo, en
repetidas ocasiones habla de falencia, sin explicarnos qué
significado tiene ese término, y de [fallido, que refiere a la
quiebra, articulo 828, y al ‘‘concurso gencral del fallido’.

Sin procurar, por el momento, precisar los conceptos
expresados, es lo exacto que cuando se trata de concurso,
de cesién de biemes, y de insolvencia, no limita el Cédigo
las soluciones que deduce de esas situaciones, a las perso-
nas de cierta categoria. Todas, por consiguiente. Cualquier
deudor, civil o no, puede hacer cesion dec bicnes, ser insol-
vente, y objeto de concurso.
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Pero, un concurso, produce muy graves modificaciones
de! estado juridico. El deudor, por punto general, adminis-
tra libremente su patrimonio. El concursado, por la fuerza
de las cosas, es desapoderado de esa administracién. Se
pierden los beneficios del término, se liquidan forzosamente
los bienes, los acreedores quedan paralizados en el ejercicio
de su derecho, y obligados a recibir cuotas parciales e igua-
les en la distribucién. Por otro lado, los acreedores deben
ser protegidos contra los actos de su deudor de disposicién
de sus bienes en beneficio de unos, y dafio de los demas.
Deben ser impedidos, unos, de cobrar todo su crédito, y
ser amparados los otros para realizar la garantia general de
las obligaciones contraidas, que es la misma, comiin a todas.

Por dltimo, interesa a la sociedad entera proteger al
deudor honesto y desgraciado buscando soluciones que le
permitan volver a la plenitud de la vida civil y econémica,
v no dejarlo indefinidamente en su situacién de insolvente,
desapoderado de gobernar su actividad y los bienes que
pueda adquirir.

El estado en que nuestro Cédigo deja la insolvencia,
es inaceptable. La persecucién individual es la tnica situa-
cién legal efectiva, desde que no ha legislado sobre esos
concursos, esa cesién, y esa insolvencia de que viene ha-
blando.

Las leyes de procedimiento de las provincias, con el
acuerdo de la Nacién, que ha seguido igual sistema, se han
apoderado del asunto, como suyo, y legislan sobre la ocupa-
cién de los bienes del deudor, lo hacen intervenir por sus
acrecdores, lo expulsan de ellos, lo sustituyen por sindicos
¥ administradores, como si los Estados particulares tuvie-
ran atribucién constitucional de legislar sobre semejantes
situaciones.
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Ya por el hecho de ser asuntos excluyentes del dere-
cho del deudor para disponer y administrar, y de modifi.
car los derechos del acreedor, corresponderia al Cédigo Ci-
vil legislar exclusivamente.

Pero existe otro motivo igualmente decisivo. Las pro-
vincias no pueden intervenir en semejantes materias.

El articulo 67, 11°, de la Constitucién, atribuye al Con-
greso ‘‘especialmente’’, dictar, ‘‘leyes generales para toda
la Nacién... sobre bancarrotas’’. '

Y el articulo 108 agrega que las provineias ‘‘no pue-
den... dictar, especialmente, leyes sobre... bancarrotas’.

Notese que este articulo no dispone, como lo hace para
los Cédigos civil y otros, que ellas no pueden legislar sobre
las materias propias de esos cuerpos de leyes, ‘‘después que
el Congreso los haya sancionado’’. No pueden dictar, en
ninguna hipétesis, ‘‘especialmente’’, leyes sobre bancarro-
tas. Su incapacidad constitucional es absoluta.

El texto expreso resolvié la cuestién que se habia pre-
sentado en los Estados Unidos, sobre si los estados conser-
vaban la facultad de legislar sobre bancarrotas en defecto
del Congreso. Y nuestra Constitucién opté por la prohibi-
cién expresa del articulo 108.

La reproduccién del texto literal de la cldusula de la
Constitucién de los Estados Unidos, — ‘‘To establish an
uniform Rule of Naturalization and uniform Laws on the
subject of bankrupteies throughout the United States”, —
por nuestro articulo 67, ya nos da el exacto alcance del
concepto ‘‘ley sobre bancarrotas’’. Porque ese punto estaba
fijado en el momento en que nuestra Constituicién se die-
taba, y en el que se establecia la de los Estados Unidos;
bancarrota o insolvencia, se consideraban términos sinéni-
mos aplicables a todos, civiles, y comerciantes. — Watson,
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On constitution, I, pag. 628 — Story, id., IT, nimeros 1105|15;
Ccoley, Const. law, piginas 89]90; Black, Const. law, pégi-
nas 210]1.

La ley federal vigente, sobre bancarrotas, de 1898, es-
tablece, articulo 4, a) y b), que toda persona que ‘‘debe
deudas’’ puede ser declarada en ‘‘bancarrota’’.

Y la Corte Suprema de los Estados Unidos ante la cual
se pidié la declaracién de ser inconstitucional esa clausula,
resolvi6, al contrario, que la ley era perfectamente arménica
con la Constitucién, y que el término bancarrota era siné-
pimo de insolvencia, y no habia distincién que hacer entre
comerciantes y no comerciantes. Supreme Court, Reports,
Junio 2]1902, pag. 1113, tomo 46, Lawyers edition. Esta doc-
trina ha sido reproducida por nuestra Suprema Corte Na-
cional de Justicia, en su sentencia de 23 de Septiembre de
1921, fallos, tomo 135, pig. 125.

Corresponde, pues, privativamente, a la Nacidn, segin
el articulo 67 de la Constitucién, y le es prohibido a las
provineias, articulo 108, legislar sobre bancarrotas, para
todos los que ‘‘deben dcudas’’, como dice la ley de los Es-
tados Unidos, sean comerciantes o no. (Ley federal de 1°
Julio 1898, Sec., 4, a).

La poderosa corriente legislativa y cientifica contem-
pordnea que ha conducido en varios paises a la unidad de
los procedimientos de liquidacién de los bienes de los insol-
ventes, e impulsa a muchos otros a modificar su sistema,
habia ya llevado a nuestro pais a adoptarla por su ley fun-
damental. En presencia de ella, es incomprensible que la
Nacién haya limitado a los comerciantes su ley de liquida-
cién judicial, y dejado a cada estado arreglase como lo en-
tendiera conveniente, Ja insolvencia de los deudores no co-
merciantes.

18
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" Los Estados Unidos, Inglaterra, Alemania, Austria, han
establecido leyes de liquidacién comunes a todos los deudo-
res. Suiza y Espafia, por una misma ley, si bien con detalles
diversos, también organizan los procedimientos de realiza.
cién del patrimonio de comerciantes y no comerciantes. La
doctrina en Francia, estd de acuerdo, en que es vicioso el
sistema de concurso limitado a los negociantes. (Lyon-Caen,
et Renault, D. Com. VII, nimero 3617; Thaller, Droit co-
mmercial, niimero 1709; Percerou, Des faillites, I, niimeros
123|42).

En Italia, ]a unificacién, més o menos completa, estd en
vias de realizacién. La Comisién encargada por el Gobierno
de la revisién del Cédigo de Comercio, ha considerado el
punto, y segiin lo dice su presidente, Vivante, (pag. 201 del
proyecto preliminar de 1922) resolvié suprimir de ese Cé-
digo el Libro sobre las quiebras, en virtud de pensar que
debia hacerse Ja unidad del concurso civil y el comercial.

Cuando entre nosotros se adopté en el Cédigo de Comer-
cio sancionado por la provincia de Buenos Aires, el sistema
de concurso separado para los comerciantes, las doctrinas
francesas prevalecian, y quizd sin mayor examen del asunto,
se adoptd el procedimiento de quicbra, no obstante existir
en los Estados Unidos la ley federal, y en Espaia el concur-
so civil. Abandonada por el Congreso su prerrogativa, las
provincias han ido reproduciendo de la ley espaiiola de en-
juiciamiento el concurso para la liquidacion de los negocios
de los no comerciantes, y asi, de hecho, se ha establecido
en la Repiblica.

Es, decimos, un estado de hecho, que debe ser regula-
rizado. La ley, emanada de la tnica autoridad constitucio-
nal que puede dictarla, el Congreso, debe proveer a las 6i-
tuaciones de que habla el Cédigo civil: insolvencia, concur-
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Art. 1. — El deudor que se encuentra en la imposibili-
dad de cumplir puntualmente con sus obligaciones, debe,
antes de suspender sus pagos, o hasta tres dias después de
haberlo efectuado, solicitar del Juez la reunién de sus acree-
dores.

El ejercicio de ese derecho no producird efectos juri-
dicos sino en los casos y en la forma previstos por la ley
de quiebras.

s0, cesién de bienes. El sistema serad tnico, o con las distin-
ciones que las legislaci suiza y espafiola establecen, y so-
bre las cuales reservamos opinién, pero siempre serid lo
exacto que la ley de bancarrotas debe establecer las condi-
ciones generales y el procedimiento para la liquidacién, por
la via del concurso, que es el sistema racional y, diremos,
necesario.

El Cédigo Civil, debe, entretanto, salir de su obstinado
silencio en lo que es caracteristico y privativo de él. Proyec-
tamos, en ia, las disposici fundamentales,
cualquiera que sea el sistema que después se adopte, las
cuales se refieren a los derechos mismos del deudor y a los
de sus acreedores.

Art. 1, — Ley de quicbras, articulo 6. Cédigo Espafiol,
articulo 1912. Bajo ese aspecto, efectos juridicos, y condi-,
ciones de procedimiento, queda unificada la situacién de los
deudores, civiles, y comerciantes, Articulo 1130, Ley Espa-
fiola de enjuiciamiento. La ley federal suiza, que, sin embar-
89, no autoriza el concurso sino para los deudores inscritos
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Art. 2. — Procede la declaracién de concurso cuando
la solicita el deudor, o cede sus bienes, judicialmente, a sus
acreedores.

Art. 3. — Procede, igualmente, a pedido de un acree-

en el Reg. de comercio, permite solicitar concordato preven-
tivo, articulo 293, a los deudores civiles y a los comercian-
tes, por un procedimiento y condiciones comunes. Véase
Brustlein et Rambert, sobre el articulo 293, nimero 2.

Art. 2. — La cesién de bienes de que habla el articulo

800, 6°, no ha sido legislada en sus condiciones y efectos.

No nos ocupamos de la voluntaria, o extrajudicial. Es una
convenciéon como todas, regida por las reglas generales, y
cuyos efectos pueden ser varios. Puede constituir una dacién
en pago, con o sin remisién parcial. Puede constifuir un
mandato en interés comin de deudor y acreedores, y en
este caso se siguen muchos de los efectos de un concurso.
No tiene la ley motivo para establecer reglas particulares.
(Demolombe, 28, nimeros 192[211).

La cesién judicial de bienes, no es, ni puede ser otra
cosa, que la apertura de un concurso, desde que se hace
para que los bienes se liquiden con la intervencién judicial
y de los acreedores. — Articulo 1269 Cédigo Napoledn, y
sobre é1 Demolombe, 28, niimeros 228|9. — Articulo 1156
Ley espafiola de enjuiciamiento. — Articulo 17, f) Ley ingle-
sa de 1914

Art. 3. — La ley de quiebras, para determinar en qué
caso procede concurso, obedece al sistema francés de la
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dor, cuando el deudor se encuentra en alguno de los casos
siguientes:

1° Cuando ha solicitado la reunién judicial de sus
acreedores, y en ella se han desestimado sus propuestas;

cesacién de pagos. Es un hecho tnico el determinante, reve-
lador de un estado de insolvencia.

La mayor parte de las l‘eyes modernas consideran las
cosas bajo otro punto de vista, y especialmente las que
adoptan las mismas reglas para los deudores civiles y co-
merciantes.

Ain cuando hay debajo de las formas externas de pen-
samiento, la unidad que la fuerza de las cosas impone, exis-
te mucha diversidad en su realizacién legislativa, y hasta en
el lenguaje empleado.

Asi, con el concepto de insolvencia. Los escritores fran-
ceses lo consideran, en su mayor parte, equivalente de ‘‘de-
confiture’’, (insuficiencia) esto es de la situacién en que el
pasivo de una persona es mayor que su activo. Es un estado.
Es una imposibilidad latente, futura, no conexa con el pago.
Existe aunque no se haya revelado por acto alguno del deu-
dor.

Pero, aunque en el Cédigo se emplee alguna vez la pa-
labra ‘‘insolvencia’ en ese sentido — articulo 962, — nos
abstenemos de usarla para caracterizar la situacién que au-
toriza la declaracién de concurso.

Porque una cosa es la posesién de medios patrimoniales
suficientes para atender el conjunto de las responsabilida-
des asumidas, si se dispone del tiempo, de la capacidad, la



278 REeForMAs AL C6p1go CIviL ARGENTINO

2¢ Cuando ha manifestado por escrito a cualquiera de
sus acreedores que ha suspendido, o esti a punto de sus-
pender, el pago de sus deudas;

3* Cuando ha convocado privadamente a sus acreedo-
res para examinar el estado de sus negocios, o cuando ha

prudencia, necesarios para realizarlos, y ain hasta si de-
pende de hechos ajenos al deudor, — precios de mercado,
cobro de créditos, alzas eventuales, o bajas posibles, interés
por los articulos, ete., que permiten la realizacién, — y otra,
la posibilidad de pagar, efectivamente, en el momento exac-
to del vencimiento. Insolvencia (In-solvere) es cosa distinta
de insuficiencia: es no pagar.

Por eso esti todo el mundo de acuerdo en que la cesa-
cién de pagos es la manifestacién externa de la insolvencia.
No es la tnica, ciertamente. Pero es lo exacto que el deu-
dor que no paga, que es perseguido, ejecutado, se coloca en
tal situacién que no permite otra explicacion racional que la
de que no posec medios para hacer frente a esos compromi-
sos. Y si los posee latentes, no puede realizarlos. Est, pues,
forzado a concesiones ruinosas, a daciones en pago, a cons-
tituciones de prenda, o hipoteca, para garantizar créditos
censtituidos sin ellas, en una palabra, a sacrificios en per-
juicio de todos, que pueden y deben autorizar Ja interven-
cién de los acrcedores para evitar las consecuencias que fa-
vorecen a los mas exigentes en dafio de los mas moderados,
o ignorantes del estado de las cosas.

No es, pues, exacto que la insolvencia, es decir, la falta
de pago, sea una circunstancia indiferente, y que lo qu2
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celebrado con todos, o varios de ellos, arreglos extrajudi-
ciales de quita, espera, o cesién de bienes, y el solicitante
no haya asentido a esos acuerdos;

importa es la igualdad o excedente del activo, con 2! pa-
sivo.

Y esta nocién de la insolvencia, es la que esti en ol
concepto fundamental de las leyes de quiebra en Francia,
y los paises que como el nueptro, la imitan. La cesacién de
pagos, basta para abrir los procedimientos. Si detras de ella
hay una situacién favorable para la liquidacién, mejor. La
ley debe favorecer los concordatos preventivos. Pero no hay
razén alguna para concluir que lo que es una regla para
un comerciante deja de serlo para el que no lo es. Porque
para los acreedores en uno y otro supuesto, no existe sino
una misma situacién, y no se comprende porqué a unos se
concede lo que se niega a otros.

No es, decimos, insolvencia sinénimo de insuficiencia de
bienes, de balance con saldo deudor.

El articulo 102 de la ley alemana de concursos emplea
esa palabra al declarar que ‘‘la apertura del procedimiento
de concurso presupone la insolvencia’’. Y agrega:

‘‘La insolvencia, debe, particularmente, tenerse por es-
tablecida, si se ha verificado la cesacién de los pagos’’.

‘‘La insuficiencia del patrimonio, decia el Tribunal del
Tmperio, y la insolvencia, son conceptos juridicos diversos.
Aunque caiga el deudor en estado de insuficiencia patrimo-
nial, contintia siendo solvente mientras permanezca en situa-
cién de satisfacer, y efectivamente satisface, a sus acreedo-
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4° Cuando haya efectuado en fraude de sus acreedo-
res uno de los actos que pueden ser anulados segin las dis-
posiciones de este Cédigo;

res, sea que lo haga con medios propios, o con medfos que
haya obtenido por el uso del crédito de que todavia goza.
Y a la inversa, puede una persona encontrarse en estado de
insolvencia, alin siendo su patrimonio suficiente, y hasta
ampliamente suficiente, para cubrir todas sus deudas, si este
su patrimonio no puede hacerse efectivo de modo de obte-
ner los medios de abonar los créditos vencidos’’.

Lo grave de cualquier sistema que tome por base la su-
perioridad del pasivo sobre el activo, es que conduce a pro-
cedimientos inquisitivos, insoportables e ilegales, sobre el
estado de los negocios de una persona, so color de sospechas
més o menos arbitrarias, cuando ningin hecho del deudor
ha violado el derecho de su acreedor; y todavia, porque con-
duce a la simulacién de los balances, cosa que desgraciada-
mente es frecuente en la vida comercial.

TLa base de la ‘“deconfiture’’ conduce rectamente a la in-
vestigacién inquisitorial.

“‘El estado de insolvencia latente, dicen los Motivos de
la ley alemana, debe ser establecido por la prueba de los in-
dicios exteriores, como serian, por ejemplo, la confesién que
el deudor habria hecho de su insolvencia, el haber retirado,
o vendido a precio vil, objetos patrimoniales, el haberse au-
gentado sin dejar quien lo represente, el haberse procedide
infructuosamente contra ¢l por via de ejecucién forzosa.”
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5° Cuando vende a vil precio, oculta o traslada bienes,
con el objeto de defraudar a sus acreedores, o de impedir
o dificultar su accién;

6° Cuando con dnimo de frustrar o aplazar la accién
de sus acrecdores se ausenta, u oculta;

Hemos tomado de las leyes inglesas y de E. Unidos, so-
bre bancarrotas, los casos en que existen manifestaciones
indudables de la insolvencia, deducidas de los hechos exte-
riores del deudor. Podrd notarse por ellos, cuin uniformes
son esos sistemas con el alemin del § 102, segiin nos lo han
explicado los Motivos de la ley. No porque se cmplée en
ésta una férmula general, existe divergencia de ideas. Por
razones evidentes hemos preferido el sistema inglés de enu-
meracién: impide procedimientos atentatorios contra el
deudor.

Nétese, sin embargo, que es inexacto que la ley inglesa
no conticne un precepto gencral, como los eseritores france-
ses acostumbran decirlo. Lo constituye el disponer que la ce-
sacion de pagos, por su solo acaccimicnto, no es suficiente co-
mo lo quiere nuestra ley de quicbras. Porque aquélla, como la
suiza, exige que se haya seguido instancia en que sc ha or-
denado pagar, y haya que proceder, o se ha procedido, a la
realizacién de bienes. No es, pues, eualquier hecho de negii-
geneia, de insuficiencia accidental de bienes, o de sorpresa,
que constituye la cesacién. Hay reclamo judicial, defensa si
proceden excepciones, tiempo para prepararse. Especialmen-
te para los civiles, ese sistema calificativo de la insolvencia,
es muy superior al franeés, de la simple cesacién. Es equiva-
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7° Cuando se ha ejecutado o ejecuta una sentencia
dictada contra él, en juicio ordinario, o ejecutivo, por via
de apremio, en sus bienes;

8¢ Cuando el solicitante ha obtenido una sentencia \in-
apelable por la cual el deudor es condenado, en juicio ordi-

lente al aleman de la insolvencia, que no es constituida, sino
revelada por la cesacién de pagos, pero con mayor proteccién
que éste para el deudor. Es el de la ley espaiiola de Enjuicia-
miento para el concurso civil, la cual extrema — articulo
1158 — la exigencia, pues no lo autoriza sino existen dos eje-
cuciones en que no se hayan encontrado bienes, lo que des-
arma peligrosamente al acreedor.

La ley inglesa, ademis de ese principio general, autori-
za en casos que no son de cesacién de pagos, por consiguien-
te, alli donde el texto francés no lo permite, la declaracién
de concurso, cuando es manifiesto por hechos indiscutibles
que hay insolvencia. La jurisprudencia francesa ha debido
recurrir a interpretaciones més que latas, para llegar a las
mismas soluciones. Y, como se ha visto, las admiten los Mo-
tivos del § 102 de la Ley alemana, y la ley suiza — articulo
190 — en disposiciones especiales.

Véase: Ley inglesa de 1914 que ha modificado la de
bancarrotas de 1883; Dernburg, Pandette II, § 56; Seuffert,
Konkursrecht, § 21; Kohler, Konkursrecht, niimero 31; Muir
Mackensie, V° Bankruptey, en lalsbury, Laws of England,
II; Mackinney and Moore, The federal statutes annotated,
1, paginas 525 y siguientes; Williams, Bankruptey practice,
paginas 1 y siguientes .
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nario o ejecutivo, al pago de una suma, y no ha sido satis-
fecha en el término legal, o, si ha opuesto excepciones| al
cumplimiento de la sentencia, han sido declaradas improce-
dentes.

El Juez podrd desestimar la solicitud de concurso en
ese caso, si a su juicio el deudor acredita de una manera
verosimil que tiene crédito reconvencional contra el acree-

inciso 1.0 Ley inglesa, articulo 18. E. U., ley fe-
deral, articulo 3, nimeros 4 y 5; Ley suiza, articulo 309.
Nuestra ley de quiebras, exige ademéas, — articulo 43 —
que haya ocurrido la efectiva cesacién de pagos. Pero cuan-
do el deudor se ha presentado pidiendo reunién de acreedo-
res ha debido fundarla — articulo 6 — en su ‘‘imposibilidad
de cumplir sus obligaciones’’, y, a menos de justificar que
han ocurrido hechos modificativos de su estado, lo que pue-
de demostrar cuando el acreedor pide la declaracién de con-
curso, no se ve por qué han de necesitarse otras demostra-
ciones de su situacién confesada. Ciertamente, no la ha de-
clarado sino en el dltimo extremo, y es evidente que si el
cambio se ha producido, los acreedores no se hubicran pro-
nunciado contra el arreglo.

inciso 2.° Ley de E. U, articulo 3, nimero 5;
ley inglesa, articulo 1, h). Exigimos, como la primera, que
la manifestacién sea por escrito, de acuerdo con el principio
general de la confesién extrajudicial.

—————inciso 8° Ley inglesa, articulo 1, a) y ¢); Ley E.U,,
articulo 3, nimeros 2° y 4° Segin el texto proyectado, la in-
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dor por un valor igual o superior al de la condenacién, que
no pudo hacer valer por la naturaleza del juicio en que la
sentencia fué dictada o no reunir las condiciones de la com-
pensacién.

Art. 4. — El acreedor que solicite la declaracién debe

solvencia no es revelada por la dacién en pago, la quita, o
la espera, sino cuando comprende a varios acreedores. En
otro caso, por si solas, no bastan, a menos que se¢ unan con
otra circunstancia.

inciso 4°. Ley E.U., articulo 3, nimeros 1, 2 y 3.
Inglesa, articulo 1, b) y ¢); articulos 961 y 962, Cédigo Ci-
vil; Demolombe, 25, nimeros 225 y 226.

ineisos 5° y 6°. Ley E.U, articulo 3, niimero 1;
Inglesa, articulo 1, b); Suiza, articulo 190, niimero 1 y 271.

incisos 7° y 8°. Ley inglesa, articulo 1, e) y g);
Suiza, articulos 159 y 166, para cl concurso de los comer-
ciantes,

Art. 4, — La ley inglesa, articulo 4, exige que la deuda
sea de suma liquida y pagadera actualmente o a término.
Creemos deber cxigir la comprobacion por medio de instru-
mento, o titulo que, si ¢l crédito estuviera vencido, traeria
aparejada ejecucién, El que no lo tiene, ni puede acredi-
tar su derecho sino por via de juicio, ni debe recurrir a
otro medio que el que se le ofreece por nuestro inciso 8, arti-
enlo 3. La Ley suiza, articulos 159 y 166, requicre una or-
den judicial equivalente a nucstra sentencia de remate.
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serlo por suma liquida y pagadera, sea inmediatamente, sea
a la expiracién del término. Debe apoyarse en titulo o ins-
trumento que trae, o traeria, aparejada ejecucién.

Art. 5. — La declaracién de concurso no puede hacerse
sino a instancia del deudor o de un acreedor.

El § 105 de la ley alemana de concursos permite la ins-
tancia de un acreedor para la apertura del procedimiento de
concurso ‘‘si el erédito del acreedor y la insolvencia del deu-
dor comin, son dignos de credibilidad”’, esto es que se pue-
den demostrar por todo género de prueba, con excepcién del
juramento: § 294 Cédigo de procedimientos civiles.

El término no impide la accién del acreedor porque la
insolvencia causa la exigibilidad del erédito — articulos 572
y 753, Cédigo Civil, — y habria contradiccién en impedir
la demostracion de ella al solicitar que fuera declarada por
el auto de concurso. La sentencia del juez que abre ese pro-
cedimiento es declarativa en cuanto al estado de insolven-
cia, y constitutiva respecto de sus consecuencias. No es, pues,
exacto lo que Lyon-Caen y Renault, dicen (7°, nimero 94)
que es poner el efecto antes de la causa, declarar caduco el
término por la insolvencia que la sentencia reconoce exis-
tente. Conforme con nuestro articulo, § 65, ley alemana.

Art. 5. — Ley inglesa, articulo 3; Alemana, § 103; Sui-
za, articulos 159, 190 y 191; Espafiola de Enjuiciamiento,
articulos 1156, 1158 y 1323.

En cuanto a los acreedores garantizados, Ley inglesa,
articulo 4, nimero 2; alemana, § 64; la ley francesa, segin
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Cuando este tiene prenda o hipoteca constituida en ge-
guridad de su crédito, o goza de privilegio sobre bienes

sus intérpretes mis calificados, no distingue de acreedores.
Los que tienen privilegio especial pueden pedir la_declara-
eién (Lyon-Caen, 7, nimero 93; Thaller, nimero 1747; Per-
cerou, I, nimero 303 bis). Pero hay mucha vacilacién sobre
las razones de decidir. Tan pronto es, porque ‘‘La quiebra es
esencialmente un medio de ejecucién (Percerou, nimero 300)
y comprende a todo acreedor’’, como (niimero 304) ‘‘Sien-
do la declaracién de quiebra una medida conservatoria, pue-
de ser provocada hasta por un acreedor condicional’’. Se re-
conoce que: ‘‘la quicbra no ha sido instituida en favor de
los que tienen garantias especiales. La objecién no es sin ré-
plica: la seguridad puede ser insuficiente, y de ahi un défi-
cit por el que es quirografario el acrcedor: de donde (deri-
va) para ¢l un interés en la quiebra’ (Thaller, lugar ci-
tado).

La ley suiza, en cambio, estd en el otro extremo. No per-
mite a los que tienen garantia real, otro procedimiento que
el de su realizacién por la via ejecutiva. Se ha considerado
que, bajo un régimen que forzosamente llevaria a la quiebra,
no era equitativo admitir que un acreedor pudiera provocar
Ja liquidacién de todo el patrimonio antes de haber agotado
los bienes afectados especialmente, o por privilegio a la ex-
tincién de un crédito. Los comentadores de la ley suiza se
preguntan si es satisfactorio el régimen actual. ‘‘Suponga-
mos, dicen Brustlein et Rambert, piginas 207|8, que terce-
ros acrecdores embarguen los bienes del dcudor, jcudl serd
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determinados, no puede pedir la declaracién de concurso, a
menos que renuncie a esas causas de preferencia, o que pre-
sente una estimacién de los bienes afectados y de los erédi-

la situacién del acreedor prendario o hipotecario? Obligado
a requerir previamente la venta de la prenda y esperar el
resultado, corre riesgo de no llegar a tiempo para embargar
a su vez en caso de insuficiencia del bien. El proyecto del
Consejo Federal trataba de remediar a ese inconveniente
por medio de su articulo 129 (semejante al que proyectamos).
Fué rechazado por la comisién del Consejo de los Estados...”’

‘‘Sea de ello lo que fuere, el garantizado por garantias
reales se encuentra hoy en tal situacién, que habri de re-
nunciar, llegado el caso, a su derecho real, para poder parti-
cipar en un embargo dirigido contra el deudor’’, concluyen
Brustlein y Rambert, y, con igual desaprobacién, Martin, Loi
fédérale sur la poursuite et la faillite, piginas 139 y 140.

La doctrina francesa admite, deciamos, el derecho recto
para solicitar la declaracién en ¢se caso, y la italiana, tam-
bién, aunque con disidencias (Cuzzeri y Cicu, Del fallimento,
nimero 53, y nota 1).

Es, pues, nos parcce, muy exacta la solucién de la ley
inglesa. No hay para que autorizar el concurso por pedido
del que, ciertamente, puede cubrirse sin él. No hay por qué
negarlo al que puede demostrar, prima facie, que, en virtud
de hipotecas preferentes, o por los precios corrientes de los
titulos o cosas dadas en prenda, o por cualquier otra circuns-
tancia, quedara su crédito en descubierto total o parcial. El
juez resolvera.
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tos anteriores al suyo. En este caso, podri el Juez admitirle
como acreedor quirografario por el excedente de ecrédito
que no quedase garantizado con los objetos afectados.

Suprimimos de acuerdo con las leyes mas recientes, es-
paifiola, inglesa, de los E.U., alemana, suiza, la declaracién
de concurso, de oficio por el Juez, o a pedido del ministe-
rio publico. Se trata de procedimientos de cobro y de seguri-
dad de créditos, de relaciones privadas patrimoniales. Sélo
las partes gestionan sus derechos. Si hay delitos se persegui-
ran ante quien corresponda. Pero entrometerse en el pa-
trimonio de un deudor, sin gestién de los tinicos que tienen
titulo para cobrarse con él, es fundamentalmente contra-
rio a todo principio civil. ‘“‘El procedimiento de concurso,
dice Kohler, § 12, es un hecho de ejecucién’’,

La ley inglesa, articulo 5, nimero 3, autoriza al juez a
rechazar la demanda de declaracién de concurso pedida por
un acreedor, cuando ‘‘el deudor prueba que se halla en esta-
do de pagar sus deudas’’, pero es porque admite el secues-
tro preventivo, y no conoce procedimiento especial iniciado
por el deudor para pedir la convocatoria de sus acreedores
y cxaminar su situacién. De ahi, que el Juez, pueda negar-
sc a declarar la quiebra. Pero, articulo 18, § 1, si después
de haber dictado una ordenanza de secuestro de los bienes,
¥ convocado a los acreedores, estos se han negado a admitir
arreglos y resuelto que debe procederse al concurso, el Juez
lo declarara.

Se ve, que, en definitiva, el sistema de este proyecto,
conduce al mismo resultado.
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Art. 6. — La' declaracién de concurso produce los efec-
tos siguientes:

1° El deudor pierde el poder de administrar y de dis-
poner de sus bienes;

20 El procedimiento de concurso comprende todos los
bienes que pertenecen al deudor, con exclusién de los que

Art. 6, nimero 2. — Articulos 44, 60, 71, 73 y 76, Ley
de quiebras; articulo 197, Ley Suiza; § 1, Ley Alemana; Ley
Inglesa, articulo 38.

La ley alemana ha limitado a los bienes del fallido en el
momento de la declaracién de su concurso, el derecho de sus
acreedores. Los que adquiere posteriormente, sea por heren- .
cia, legados, donaciones y otras causas semejantes, sea por
su trabajo o industria, no se comprenden en la masa.

La razén que ha tenido es digna de examen. No es, cier-
tamente, como lo dicen algunos escritores adversos a la idea,
un motivo de légica, solamente, esto es, el de no poder com-
prender el embargo a los bienes futuros. Es, lo dicen los
Motivos de la ley, que se ha querido animar al deudor a re-
construir su situacién, permitiéndole conservar el patrimonio
que por su trabajo o por otro medio adquiera. El Estado, di-
cen, tiene interés en que salga el deudor de una situacién en
que no exista esperanza de mejorar su condicién por mucho
que se esfuerce.

Las otras legislaciones no han establecido la exencién
de los bienes adquiridos posteriormente a la declaracién. Sin
embargo, la ley inglesa, autoriza al Tribunal a resolver, atin
contra la voluntad de los acreedores, la liberacién del deu-

19
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no pueden ser ejecutados, segin las disposiciones de este
Cédigo. Comprende, ademés, los adquiridos después de la
declaracién, con excepcién de los que provengan del tra-
bajo o industria personal del deudor durante la existencia
del estado de concurso;

dor de toda responsabilidad por las deudas no cubiertas por
el activo del concurso. Esa dispensa puede ser total, pareial
o subordinada a condiciones que el Tribunal impone. La exen-
cién para lo futuro, es en Inglaterra, judicial, y en Alema-
nia, legal.

La ley suiza comprende en la masa todos los bienes ad-
quiridos antes y después de la declaracién. Pero de los an-
tecedentes y los trabajos legislativos, resulta que estin com-
prendidas las herencias, donaciones, y otras adquisiciones a
titulo lucrativo, como por loteria, tesoro, etc. Estd excep-
tuado, en cambio, el producto del trabajo. ‘“No debe enten-
derse por tal, solamente, la retribucién que proviene de em-
pleo o servicios, salariados, sino toda ganancia realizada por
el deudor en el ejercicio de su profesion o industria, toda
adquisieién que sea fruto de su trabajo, como los provechos
obtenidos por un descubrimiento, una obra artistica o lite-
raria, o provengan de una asociacién, y hasta de una espe-
culacién financiera’’. Brustlein y Rambert, sobre el articulo
197, nimero 3, b); Martin, Titulo VI, § 1.

Nos parece excesivo que, como resulta de la ley alema-
na, los bienes que no provienen del trabajo del deudor sean
sustraidos al pago de sus obligaciones, pero creemos que el
motivo que la ha llevado a establecer su sistema es exacto, ¥
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3% Todos los eréditos pendientes de plazo se hacen exi-
gibles. Los sometidos a condicién suspensiva autorizan al
acreedor a pedir el depésito judicial del dividendo que even-
tualmente le corresponda. Los dependientes de condicién
resolutoria participardn en el dividendo prestando el acree-
dor fianza de restitucién eventual;

4* Queda paralizado el derecho individual de los acree-
dores para ejercitar sus acciones.

aconseja conceder al concursado la libre disposicién de su
ahorro y provechos de su trabajo.

El articulo 73 de la ley de quiebras, exceptia de la ma-
sa los bienes donados o legados bajo condicion de no que-
dar sujetos al desapropio.

Pero antes de mencionar esa excepcién debié empezarse
por verificar si en nuestro derecho es posible efectuar dona-
ciones y legados bajo la condicién de que no podrin hacer-
se efectivas en esos bienes las acciones de los acreedores.
Ese articulo viene reproduciéndose desde que el 1537 del
primitivo Cédigo de Comercio de la provincia de Buenos
Aires adopté el principio, repitiendo sin mayor examen una
opinién que algunos escritores — se dice que Massé y Re-
nouard — de la época, expresaban. No existia entonces el
Cédigo civil que no reproduce semejante solucién.

Massé abandoné més tarde su opinién en la nota a Za-
chariae que luego se cita.

Se repite sin mayor examen lo que en Francia opinan
algunos autores, y no los mas calificados, sin advertir que
hay alli un texto del Cédigo de Ptos. — articulos 581
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Todas las que competen contra el deudor, o la masa,y
las pendientes de resolucién o ejecucién judicial, quedan so-
metidas a la jurisdiceién exclusiva del Juez del concurso;

5° Los acreedores que tuviesen garantia real, o privi:
legio especial, sobre bienes dados, podrin ejercer, o conti-
nuar, sus acciones, por via de concurso separado particu-
lar, ante el Juez del concurso general;

y 582, — que, lejos de establecer la excepcién con la
extension de nuestra ley, permiten el embargo en la medi-
da que el Juez autorice. Es muy controvertido si se extiende
la excepcién a toda clase de bienes, o se limita a los muebles.
V. Demolombe, 18, nimero 310; Laurent, II, niimero 472;
Massé et Vergé, nota 12, al § 464 de Zachariw, tomo III;
Baudry et Colin, nimero 63; consideran que se trata de una
condicién ilicita. Aubry et Rau, 79, § 692, creen, sin demos-
tracién del punto, que puede oponerse la excepcién a los
acreedores anteriores, pero no a los posteriores. Los comer-
cialistas dan por establecidas las distinciones que nuestra ley
no hace, en virtud de lo dispuesto por el articulo 582, Cédi-
go francés de Procedimientos civiles; Demangeat, sobre Bra-
vard, 5° paginas 73 y 74; LyoniCaen, 79, 244; Thaller et Per-
cerou, I, ntimero 554.

Es claro que no se trata de donaciones o legados que
tengan caricter de alimentos, los cuales ya estin exceptua-
dos por su naturaleza. (Argumento articulo 2076).

Oportunamente proyectaremos lo que convenga para
evitar interpretaciones inconvenientes.
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6° El representante del concurso, ejerce la represen-
tacién del deudor y de la masa, en todas las gestiones, y
litigios, que interesen a dichos representados. El deudor
puede usar de las acciones conservatorias de sus derechos,
y de las que sean extrafias al concurso;

7° Los intereses convencionales o penales no pueden
hacerse valer contra el concurso, sino en cuanto al periodo
anterior a su declaracién.

La clausula penal no puede hacerse efectiva si no hu-
biera caido en ella el deudor antes de la declaracién del
coneurso.

inciso 3°. Articulo 753, Cédigo Civil. Para los
créditos bajo condicién suspensiva, ley suiza, articulo 210;
§ 67, ley alemana. Para los sujetos a condicién resoluto-
ria, § 66 de esta dltima, pero sin exigir garantia. En nuestro
sentido, Thaller et Percerou, I, nimero 770.

inciso 4°. Articulos 58 y 80, ley de quiebras.

inciso 5°. Articulos 3937 y 3938, Cédigo Civil,
que sélo hablan de hipoteca. El derecho del acreedor prenda-
rio resulta de los articulos 3224 y 3899. Los privilegios es-
peciales sobre bienes determinados, separan a estos de la ma-
sa comin. En este sentido articulos 89, 115 y 127, ley de
quiebras.

Inciso 6°. Articulo 1534, primitivo Cédigo de
Comercio.

inciso 7°. Articulo 82, ley de quiebras; § 63, nd-
meros 1 y 3, ley alemana.
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Cuando el crédito tuviera privilegio especial, o pren:
da, o hipoteca, sobre bienes determinados, los intereses y
penas pueden hacerse efectivos dentro del valor de esos
bienes;

8° Si se verificase el pago de un crédito que no de-
venga interés, antes del término prefijado, se hari con
descuento del interés legal que corresponda al tiempo del
adelanto.

Art. 7. — Son nulos, en cuanto a los acreedores, los
actos juridicos obrados por el deudor después de la de-

inciso 8°. El articulo 81 de la ley de quiebras dis-
pone el descuento de los intereses desde la declaracién. En
el mismo sentido, articulo 208 ley suiza; § 63, ley alemana.
No se comprende por qué se ha de descontar el interés des-
de el dia del concurso, desde que nada se paga. Si hay ra-
z6n para la rebaja es por el adelanto, y por consiguiente, de-
be contarse desde el dia del pago. En el sentido del nuestro,
articulo 883, Cédigo espafiol de comercio, y 768 Cédigo ita-
liano de comercio.

Art. 7. — Articulo 443, Cédigo francés de comercio;
articulo 707, Cédigo italiano de comercio; § 7, ley alemana;
articulo 204, ley suiza. V. Lyon-Caen et Renault, 7°, nlimeros
198 y 208; Thaller, nimero 1176; Thaller et Percerou, I, ni-
meros 488 y 490.

Nuestra ley de quiebras, — articulo 75, — dispone que
el punto de partida para decidir la nulidad ‘‘absoluta’ de
los actos del deudor, es la fecha de la presentacién, y la de
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claracién del concurso, y en todo el dia en que se ha dje-
tado, respecto de los bienes que corresponden a la masa.

Art. 8. — El pago hecho al deudor después de la de-
claracién, no libera, en cuanto a los acreedores, sino enla
medida que la prestacién ha ingresado a la masa.

Sin embargo, el deudor del concursado que ha efec-
tuado el pago antes de la publicacién de la declaracién
queda liberado, a menos que haya conocido la solicitud de
declaracién de concurso.

la efectiva cesacién de pagos que la sentencia debe fijar. Es
el sistema del viejo cédigo francés de 1807 que fué cambia-
do en 1838 en virtud de los graves inconvenientes que esa
resolucién producia. ‘‘Hacia nacer el desapoderamiento de
una manera, por decirlo asi, oculta, y sacrificaba los inte-
reses legitimos de los terceros que trataban de buena fe
con el deudor después de haber cesado de hacer frente a sus
vencimientos’’. Percerou, I, nimero 488.

La doctrina es unédnime sobre ese punto asi como sobre
la inclusién del dia entero de la declaracién en el término ini-
cial del desapoderamiento. De acuerdo con ella, § 7, ley ale-
mana, y articulo 46, ley inglesa.

La ley de quiebras habla, ademéas de ‘‘nulidad absolu-
ta’’. No lo es. Sélo puede invocarla la masa. Los actos son
vilidos para el deudor y el tercero, que no pueden objetar-
los. En el lenguaje del Cidigo, es una nulidad manifiesta, re-
lativa: articulos 1038, 1041 y 1048.

Art. 8. — Articulo 203, ley suiza; § 8, ley alemana. Per-
cerou, 1, nimero 499, nota 3 y niimero 482.
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Art. 9. — Son nulos, en relacién de la masa, los actos
siguientes, realizados antes de la declaracién, y después
de pedida por el deudor la convocacién de sus acreedores,
o posteriores a cualquiera de los hechos enumerados' én
los articulos 2 y 3, a saber:

1° Toda donacién o disposicién a titulo gratuito. Se
asimilan a las donaciones:

a) los actos por los cuales el deudor ha aceptado una
prestacion notablemente inferior al valor ‘de la
suya;
los actos en cuya virtud el deudor ha constituido
a su favor, o en favor de terceros, una renta vi-
talicia, o temporaria, o un usufructo.

2° El cumplimiento de deudas no vencidas, hecho por
el deudor y por cualquier medio, aunque haya buena fe de
su parte y de la del acreedor.

3 Los pagos de deudas vencidas que se verifiquen

b

Art. 9. — Articulo 76, ley de quiebras. Articulo 286, ley
suiza; § 29 y siguientes, ley alemana; todas ellas derivan
del sistema establecido por la ley francesa de 1838, con va-
riantes de detalles, a veces, importantes. La dote queda in-
cluida entre las donaciones, sin distinguir como lo hacen
los escritores franceses, de casos y personas: articulo 1248.

inciso 2°. Decimos cumplimiento efectuado por
el deudor para excluir el efectuado por tercero. Por cual-
quier medio realizado por él, para incluir la compensacién
de deuda no vencida, la asuncién onerosa de deuda y excluir
la confusién.
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de otro modo que por entrega de la prestacién convenida,
dinero, o papeles de comercio por sumas de dinero.

4° Los derechos reales constituides sobre bienes del
deudor en garantia de obligaciones de fecha anterior con-
traidas sin ella.

Art. 10. — Pueden ser anulados por el Juez en cuan-
to a los acreedores, los actos siguientes, realizados durante
el mismo periodo expresado en el articulo anterior:

a) ‘Todos los pagos o actos de extincién de obliga-
ciones vencidas, no comprendidos en el articulo
precedente;

b) Todos los actos realizados con personas que tenian

inciso 3°. La ley actual dice papeles de comercio.
Pero esta expresién comprende a los warrants, a los conoci-
mientos, a la orden, y hay que limitarla a los papeles que
tengan por objeto sumas de dinero.

Art, 10. — Articulo 78, ley de quiebras. Como en él, no
mencionamos la condicién de que los actos de que habla el
pirrafo b) hayan de ser a titulo oneroso, como lo exige el ar-
ticulo 447, Cédigo de Comercio franeés, porque, por un lado,
los actos a titulo gratuito son mencionados en el articulo an-
terior, lo que ya deslinda los del presente, y porque se trata
de dar a la disposicién un cardcter general, para compren-
der actos de dudosa calificacién.

El dltimo parrafo reproduce el concepto del articulo 239
ley suiza. El juez procede libremente, t do en
racién todos los intereses, el perjuicio que el acto haya po-
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conoecimiento de encontrarse el deudor en algung
de los casos prevenidos en los articulos 1, 2 y 3
El Juez podra anular o no, los actos expresados, te-
niendo en consideracién las circunstancias del caso.
Art. 11. — En los casos de los dos articulos preceden-
tes, no procede la nulidad cuando ha pasado méas de un
afio desde la realizacién de los hechos a la declaracién de
concurso.

dido causar, los méviles del tercero que pueden ser perfec-
tamente honorables, las seguridades que se le han podido dar
de que desaparecieron las dificultades del deudor, etcé-
tera. Véase Brustlein et Rambert, sobre el articulo 289.

Art. 11, — Las legislaciones recientes han tenido pre-
sente los inconvenientes que trae la inseguridad en la subsis-
tencia de las transacciones y han limitado el periodo sospe-
¢hoso como se llama al estado anterior a la declaracién de
concurso, que el Cédigo Francés, deja sin término. El ar-
ticulo 304, Cédigo de Comercio Italiano, lo limita a tres afios.
La ley inglesa, articulo 44, a tres meses, y para las donaciones
a 2 afios, articulo 42, y hasta 10. La ley alemana, §§ 32 y 33,
seis meses para los actos que pueden impugnarse por co-
nocimiento de la insolvencia, un afio para las liberalidades,
v para los actos onerosos hechos con el cényuge o sus pa-
rientes, § 31, y dos afios para las disposiciones a titulo gra-
tuito a favor del consorte. La ley suiza seis meses para to-
dos los casos, y sin limitacion — articulo 288 — para el
de actos hechos por el deudor de concierto con el acree-
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Se restituira, en caso de impugnacién, por la masa/a
los terceros lo que estos hayan entregado, si se encuentra
en especie, o el valor en cuanto ella se hubiera enriqueci-
do. El excedente, si lo hay, constituye crédito en el com-
eurso.

dor, con intencién de favorecerle en detrimento de otros.

Adoptamos el plazo de un afio que es mayor o igual al
de varias legislaciones, y fué adoptado por el proyecto
francés de reformas al Cédigo de Comercio: V. Percerou, I,
niimero 567 bis, y nota 2.

Decimos ‘“en los casos de los dos articulos anteriores’’,
porque la limitacién no se aplica a los de la accién pauliana
comiin, que se guia por otras reglas.

La ley de quiebras, repitiendo lo que desde la formacién
del Cédigo de Comercio se ha dispuesto (articulo 1541), dis-
pone que ‘‘los terceros de buena fe tienen derecho para re-
clamar las sumas de su pertenencia que hubiesen entrado en
la masa’’.

Dejando de lado la mayor generalidad de nuestra re-
daccién — § 38, ley alemana; articulo 291, ley suiza, — ha
de notarse que aquélla limita su decisién a los casos del ar-
ticule 78. Pero es claro que nadie puede enriquecerse a cos-
ta de tercero, y si el acto es nulo o anulable solamente, es
infcuo que el tercero pierda lo que entregd, de modo que el
concurso no solamente evite todo dafio, sing que aiin adquie-
ra lucro.

Ha de notarse, ademds, que por la ley de quiebras, son
Ginicamente los terceros de buena fé los que pueden pedir la
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Cuando el tercero ha restituido lo que hubiera reci-
bido por el acto impugnado, renace su crédito.

El donatario de buena fe solo estd obligado a restituir
el valor en que se ha enriquecido.

Art. 12. — En los mismos casos, si los bienes hubieran
pasado a poder de sucesores a titulo particular del que
realiz6 el acto impugnado, podra intentarse contra ellos la
accién Unicamente cuando efectuaron su adquisicién con co-
nocimiento de las causas que la invalidaban, o cuando fué he-
cha a titulo gratuito.

restitucién por regla general, puesto que los actos impug-
nados son casi siempre, actos realizados para evitar las con-
secuencias de la insolvencia temida o conocida, y también ac-
tos obrados por el deudor para evitar las eventualidades que
le traerian su ruina. Al fin, todo lo que han hecho los terce-
ros es procurar salvarse de perder lo que les pertenece.

Si los actos son nulos o anulables, es indiferente. To-
dos deben restituir lo que por tal concepto se entregd. Las
legislaciones citadas no distinguen porque no deben distin-
guir, y cabalmente, muchas de ellas exigen por principio ge-
neral de la impugnacién, el conocimiento del estado del deu-
dor, lo que es — segin las reglas generales, — exclusivo de
la buena fé. V. Percerou, I, niimeros 682 y 685. § § 31 y 39,
ley alemana; articulo 291, ley suiza.

Art, 12. — Articulo 970, Cédigo Civil, que exige, la com-
plicidad del tercero, lo que no procede en estos casos: basta
el conocimiento. Por esa causa no puede prescindirse de nues-
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Art. 13. — El concurso puede pedir, en su beneficio,
la revocacién de los actos del deudor, en los casos en que
este Cédigo lo autoriza a los acreedores.

Art. 14, — El concurso puede aceptar o repudiar con
autorizacién judicial las herencias o legados que después
de la declaracién sobrevengan al deudor, no obstante la
declaracién contraria de éste. La manifestacién hecha por
el concurso solo produce efectos en cuanto a los acreedo-
res, y no los modifica respecto del deudor. En defecto de

tro proyectado articulo. § 40, ley alemana, y 290, ley suiza.
Esta dltima habla de terceros de mala fé, sin distinguir de
modos de adquisicién.

Art. 13. — Algunos escritores creen que este articulo es
innecesario, porque va sub-entendido. Olvidan que la accién
pauliana es individual, y no beneficia a los demés acreedo-
res. Si el concurso puede intentarla, y todos estin de acuer-
do en ello, es en beneficio comin.

Art, 14, — La ley de quiebras, articulo 75, repitiendo el
1539 del primitivo Cédigo de Comercio, sélo menciona la re-
nuncia de la herencia hecha por el deudor, para autorizar
su revoecacién a favor de la masa. La aceptacién, puede tam-
bién perjudicar al concurso: articulo 3437, Cédigo Civil.

Del texto resulta que el deudor puede aceptar o repu-
diar, por su cuenta. No queda en esa materia representado
por el concurso, que procede con independencia de él. Re-
sulfa, ademés, que al deudor corresponde usar del derecho
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ella, la declaracién del concursado produce todas sus con-
secuencias legales.

La aceptacién por el concursado se entenderd, siem-
pre, hecha bajo beneficio de inventario.

Art. 15. — Si el deudor se encuentra con terceros en
relacion de copropiedad, sociedad, u otra comunién, la di
visién y liquidacién, se efectuaran fuera del procedimiénto
de concurso. ’

Los terceros que se encuentren en esas relaciones,
pueden exigir el pago preferente de los créditos fundados
en ellas sobre la parte que correspondiese al deudor.

Art. 16. — Si un contrato bilateral no estd cumplido
en todo o en parte, en el momento de la declaracién, por
ninguno de los contratantes, puede el concurso cumplirlo
por cuenta de la masa, y exigir el cumplimiento.

de aceptar o repudiar, con su efecto normal, ain respecto
del concurso, mientras éste no manifieste una voluntad dis-
tinta.

Debe tenerse presente el articulo 3364, Cédigo Civil.

Art, 15. — Articulo 1756, Cédigo Civil; § § 16 y 51, ley
alemana; § 756, Codigo Civil Alemin.

Art. 16. — § § 17 y 59, nimero 2, ley alemana, y nues-
tro articulo proyectado, 46 del titulo de los contratos. Per-
cerou, II, nimeros 884 y 885; Lyon-Caen, ct Renault, 8, ni-
meros 833, 8359 y 860. En cuanto a la tiltima parte, articulo 83
Cédigo Suizo de las obligaciones. Nuestro Cédigo, articulos
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El representante del concurso, aunque el tiempo de la
ejecucién no thaya llegado, debe declarar a pedido del otro
contratante, sin demora, si quiere el cumplimiento. Si no
lo hace, no podré exigirlo después.

Se aplicard en esos casos, lo prevenido en el articulo
49, titulo de los contratos.

Art. 17.—Si el contratante no concursado no optara por
la resolucién en caso de proceder, deberi cumplir el con-
trato, y sol‘o tendra derecho a entrar como acreedor en el
coneurso.

Art. 18. — En la locacién de cosas, optindose por la
resolucién, gozard la masa del plazo legal para el desalojo.

1418 y 1419, sélo se ocupa de la venta, y autoriza inica-
mente la resistencia del vendedor impago a la entrega. In-
directamente autoriza, por consiguiente, a exigir el cumpli-
miento por el concurso.

En cuanto a las indemnizaciones que correspondan se
aplica el principio genceral del articulo.

Art. 17. — La declaracién de concurso no causa ipso
jure, la resolucién de los contratos. A las partes toca ver lo
que les conviene, Se les pagard, en el caso del articulo, con
moneda de dividendo, si no gozan de privilegio. Jaeger, Kom-
mentar, sobre el § 17; Percerou, II, nimero 88+.

Art. 18, — La locacién queda dentro de la regla gene-
ral. Si el locador opta por la resolucién, debe garantizarse
al coneurso, que no sera expulsado inmediatamente, antes de
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Los alquileres o arrendamientos, por el tiempo posterior

a la declaracién, serdn de cargo de la masa.

Art. 19. — Cuando el concursado ha dado en locacién
un objeto, el contrato subsiste respecto de la masa. Si se
ha pagado arrendamiento por adelantado, solo serd eficaz,
en cuanto a ella, el correspondiente al afio siguiente.

Art. 20. — Cuando por la declaracién de concurso no
se ejecute la obligaciéon del deudor concursado, o sea re-

liquidados los valores. En este sentido, § 19, ley alemana.
Nos apartamos de la solucién de ese parrafo, en virtud de
las razones expuestas por Percerou, II, ndmero 915 bis, y
también de la establecida por la ley francesa.

Art. 19. — § 21, ley alemana. El articulo 1575, Cédigo
Civil, sigue otro orden de ideas — inciso 3° — pues presu-
me la mala fé en los pagos ‘‘hechos después de publicada la
falencia’’, por error, pues son nulos por el desapoderamien-
to del deudor. Fuera de ese caso, se exige — articulo 1574, —
la prueba de la mala fé, lo que es favorecer manifiestamen-
te la accién del deudor en dafio de sus acreedores, porque,
en defecto de ella, deben respetar los pagos por extraordi-
narios que sean. Basta la tolerancia equitativa que nuestro
articulo autoriza, y que es tan amplia como las circunstan-
cias permiten explicar de manera plausible los adelantos
efectuados.

Art. 20. — Articulo 98, ley de quiebras. § 26, ley alema-
na. La primera fija como punto de partida la presentacién
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suelta la relacién juridica, no puede la otra parte exigir
de la masa la restitucién de lo que entregé y ha pasado a
ser propiedad del concursado antes de la declaracién de
concurso, o, si la hubo, de la presentacién del deudor.

En todos los casos, sin perjuicio del privilegio que
pueda corresponderle, solo tendra derecho, como acreedor
en el concurso, a indemnizacién por la falta de cumpli-
miento, 0 por la resolucién.

del deudor. Pero puede haberse hecho la declaracién sin que
esa presentacién haya tenido lugar. La ley alemana calla so-
bre ese punto, pero sus intérpretes aplican la regla general
de que los efectos del concurso se producen desde la decla-
racién. (Jaeger, Konkursordnung, sobre el § 26, nimero 2).
Para la doctrina francesa, Percerou, II, nimeros 992, 1020,
1025, d) ; Lyon-Caen et Renault, 8, niimeros 833, 836 y 840.
Thaller, nimero 1037.

L@ segunda parte del articulo se refiere al derecho del
tercero a entrar en el concurso por el importe de la indem-
nizacién a que le da derecho la inejecucién del contrato. Con-
sideramos esa cuestién fuera de debate. § 26, ley alemana,
y sobre él y el § 17, Jaeger; Crome, Obligaciones en dere-
cho francés. § 16, X; Lyon-Caen et Renault, 8, nimeros 861
Y 862; Thaller, ndmero 1957; Percerou, II, nimero 900 y si-
guientes ; Demangeat, nota sobre Bravard, 5°, pagina 587. Ar-
Heulos 30 y 38, ley inglesa, y sobre ellos Williams, On Ban-
kruptey.

20
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Art. 21. — No obstante lo dispuesto en el articulo an-
terior, podrd exigirse la restitucién de los objetos muebles

Art. 21, — Articulo 98, ley de quiebras, y las citas al ar-
ticulo anterior. Véase sobre los articulos siguientes de la
ley de quiebras, la observacién de Percerou, 11, nota 1, al ni-
mero 986. § 44, ley alemana.

El articulo se aplica en todo caso, se hayan enviado los
objetos por cuenta del vendedor, o comisionista, o por cuen-
ta del comprador, o comitente. Jaeger, sobre el § 44, nimero
III, 2°, pero no cuando se remitan directamente a tercero, en
virtud del contrato, a cuyo tercero las ha vendido el compra-
dor o comitente: id, III, nimero 2, observacién 12.

El articulo 104, ley de quiebras, obedece a otro orden
de ideas. Reproduce el articulo 1675 del primer Cédigo de
Comercio (1) segiin el que no procede la resolucién, ‘‘si han
sido vendidos (los efectos) a un tercero por la factura, el
conocimiento o la carta de porte.”

Habria, entonces, que ver las condiciones de estos do-
cumentos y si, en virtud de ellos, ha podido adquirir el ter-
cero de buena fé. (Percerou, II, niimeros 1049 y 1052). El
conocimiento remitido, por ejemplo, a un baﬁco, para ser
entregado previo pago, el enviado a la orden de un corres-
ponsal, etc., no autorizan la excepcién expresada, aunque se
haya hecho ver al tercero.

(1) En la publicacién oficial de la loy vigente hecha
por el Senado, hay un error de imprenta que cambia total-
mente el sentido del articulo.
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enviados a4l concursado, siempre que no hayan entrado en
su posesién efectiva antes de la declaracién o presentacion
del deudor.

Pero es el sistema mismo del articulo 104 de la ley de
quiebras el que es erréneo. No se ajusta al régimen general
de trasmisién de las cosas muebles. Porque no se trata de
‘‘reivindicar’’ lo vendido, del concursado, sino de una aceién
de ‘‘resolucién’’ contra éste, con efecto respecto de tercero,
y la ley, dispone que (articulo 106, articulo 1675, anterior
Cédigo de Comercio) ‘‘si se ha estipulado que el riesgo de
Ja cosa vendida sea de cuenta del vendedor hasta el momen-
to de la entrega, la nueva venta celebrada antes que aquella
se verifique no obsta a la reivindicacién.”

No es, pues, la presencia del conocimiento, o carta de
porte, y la buena fé del tercero, lo que decide la situacién.
Son las convenciones internas de vendedor y comprador, —
y pueden existir muchas otras reservas, — clandestinas, no
constantes en los documentos que se exhiben, las determinan-
tes de los respectivos derechos. El sistema es contradictorio.
Tan pronto es el documento lo que ampara al tercero, como
es indiferente ese mismo documento. La buena fé existe, sin
embargo, en los dos casos. Y en uno, aunque no haya entre-
ga, hay pérdida del derecho de resolucién con efecto respec-
to del sucesor, mientras que en otro, la causa la entrega efec-
tiva de la mercaderia: la linea de demarcacién es constitui-
da por una reserva oculta. Es manifiesto, que el sistema
general del Cédigo Civil no armoniza con esa solucién. La po-
sesién de cosas muebles vale por titulo, y la posibilidad de
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Art. 22, — Las acciones para separar de la masa log
bienes que no pertenecen al deudor, fundadas en derechos
reales o personales, asi como los privilegios para ser pa-
gados con preferencia los acreedores, se regirin por las
disposiciones de este Cédigo.

Art. 23. — No pueden hacerse valer en el concurso los

detener las cosas enviadas in transitu debe depender de la
naturaleza del documento de envio, del poder que de sus
constancias resulte para disponer de lo enviado, y para reti-
rarlo de quien transporta, por virtud de aquel, y no de su
existencia genérica e indeterminada, y de las reservas ajenas
a él, que lo desnaturalicen.

En otros términos, se rige el punto por las reglas gene-
rales.

Art, 22. — § 43, ley alemana. Por este articulo tratamos
de llegar a la unidad de procedimientos en los concursos ci-
viles y comerciales, segiin se determinarid por una disposi-
cién posterior, deslindando con cuidado la parte de la ley
de quiebras que no juzgamos aplicable a las relaciones civi-
les, o con cuyas soluciones disentimos.

Art, 23. — § 63, nimero 4, ley alemana; § 519, Cédigo
Civil aleman. Savigny, Droit romain, IV, § 157, V, 2; Wind-
scheid, Pandekten, II, § 366, niimero 3 y § 268, y nota 2;
Dernburg, Pandekten, § 57, y nota 15, § 107, y nota 3; Mo-
litor, Obligations, II, niimeros 905 y 909; Van Wetter, Obli-
gations, I, § 6, II.
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eréditos que provienen de una liberalidad, ni, en el de la
herencia, los legados.

Es principio tradicional de las disposiciones a titulo gra-
tuito, que nadie puede ser liberal con lo que adeuda, y que su
patrimonio, que es la garantia de sus acreedores, no existe
sino previa deduccién de sus obligaciones. Bona intelligitur
cuiusque, quae deducto aere alieno supersunt, (L. 39, § 1, 50,
16, D.). De ahi que: Is quoque qui ex causa donationis con-
venitur, in quantum facere potest, condemnatur; et quidem
is solus deducto aere alieno. (L. 19, § 1, 42,1, D.).

Los acreedores no pueden ser, por consiguiente, burla-
dos por las liberalidades de su deudor, y asi lo resuelve el
Cédigo, — articulos 3400 y 3797, — para los legatarios.

Los articulos 1840 y 967, son aplicaciones de la misma
idea. Por ltimo, el articulo 800, inciso 5%, deduce del princi-
pio general superior, que no puede perseguirse la ejecucién
de la donacién, sino dejando al deudor, — como lo decia la
ley romana, — lo indispensable para una modesta subsisten-
cia: in quantum facere potest, et quidem is solus deducto aere
alieno.

No hay, segin esto, donacién sino existen bienes libres,
y los romanistas, y con ellos, el Cédigo Alemin, § 519, y la
ley de concursos, § 63, han dispuesto que cuando el deudor
se halla en estado de liquidacién por causa de insolvencia,
los acreedores por liberalidades no estin en la misma linea
que los deméas. Hay donacién después de pagado lo que se
debe, y si queda algo, después de conservar lo necesario pa-
ra una modesta subsistencia: aere alieno deducto.
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Art. 24. — En cuanto no estid prevenido en este Cidi-
go, se aplicardn subsidiariamente a los concursos civiles,
las disposiciones de la ley de quiebras, que sean compati-

E importa poco saber si las deudas son anteriores, o son
posteriores a la donacién. Por lo mismo que no ha sido cum-
plida, hay que dejar al donante lo necesario para su susten-
to, previo pago de sus acreedores por otros titulos. Sélo asi
se sabra si le queda ese necesario. Lios donatarios o benefi-
ciados no entran en el concurso.

Cuando las liberalidades han sido ya ejecutadas se re-
solverdn o no, aplicando las reglas arriba establecidas, se-
gin que se hayan efectuado en época o bajo condiciones
dadas.

En el presente articulo se trata de donaciones no cum-
plidas. Y no es solamente por razones de orden constructivo
que los donatarios no entran en el concurso. Lo es por una
consideracién elemental. Mientras el deudor estuvo en la li-
bre administracién de sus bienes, la donacién no se ha eje-
cutado. Ahora que estd concursado, se viene a pedir la en-
trega de lo que antes no se reclamé. Bien podria decirse que
se pide a los acreedores, que se priven de lo que les corres-
ponda en los bienes de su deudor, para que el donatario re-
ciba lo que se le prometié. La donacién, se hace a su costa.
Son ellos los que donan por cuenta del promitente.

Art. 24. — Procuramos por este articulo, de acuerdo con
los articulos 67 y 104, de la Constitucién, unificar los proce-
dimientos, y en la medida de lo prudente, la materia de los
coneursos.
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bles con él, sobre verificacién de créditos, administracién
y liquidacién de los bienes, concordato y adjudicacién del
patrimonio del deudor, asi como a las otras maneras de
terminar el concurso, y a la rehabilitacién.

Se aplicaran, asimismo, las que reglan los procedi-
mientos del concurso.

Creemos deficiente la ley de quiebras y hemos tratado
de rectificar las disposiciones para los concursos civiles, que
no nos han parecido convenientes. Por eso nuestro articulo,
enida de circunseribir cusles son las disposiciones de aque-
1la que se ajustan a las del Cédigo ‘Civil, disponiendo la pre-

dencia de éstas, y ademds, que sélo se aplicardn en cuanto
sean compatibles con ellas. Muchas han sido ya comparadas,
y muchas otras, resultan de disposiciones particulares que
seria muy largo enumerar.

Por més que pensemos que la ley de quiebras exige una
seria revisién, es mayor el beneficio de la unificacién que
por el articulo propuesto, procuramos realizar, y el de la
reivindicacién para la legislacion general de la Nacion de
atribuciones privativas, cuyo abandono ha conducido a una
pluralidad de sistemas de liquidacién en materia en que de-
be existir unidad.

Siempre serd de desear la unificacién completa por la
correccién de la ley vigente, en vez de continuar en la co-
rriente actual de separacién de los concursos civiles, de los
comerciales. La ley nimero 11.077, por ejemplo, especial pa-
ra los primeros, dispone la rehabilitacién en las mismas con-
diciones que las requeridas para los comerciantes. Nuestro
articulo, la unifica con la general de quiebras.
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TITULO XV
Del derecho de retencién*

*® El .Cédigo, después de tratar de los derechos reales, y
de las i 5 a una i6 pecial del Libro 4°
a la ‘“‘concurrencia de los derechos reales y personales con-
tra los bienes del deudor comin’’.

Es eso decir que ha tenido dificultad en determinar, den-
tro del sistema general, el lugar que ha de ocupar la mate-
ria de los derechos que asisten a los acreedores contra su deu-
dor para retener las prestaciones que, a su vez, deben efec-
tuar, o para cobrarse con preferencia a otros, en caso de in-
suficiencia de bienes.

Se trata de una pagina del derecho de las obligacio-
nes. Si se han constituido garantias especiales en seguridad
del crédito, si se han afectado bienes especiales en hipote-
ca o prenda, o si la ley misma concede prelacién sobre cosas
dadas, o indeterminadamente sobre los bienes del deudor,
siempre se trata de acciones personales de crédito y deuda,
de ejercicio de las facultades derivadas de la obligacién.
Cuando hay derechos reales constituidos, son accesorios del
crédito. Cuando hay privilegio, es éste una calidad de él,
conexa constitutivamente con él. Si el derecho real se ejer-
ce contra tercero, no es éste un deudor: queda excluida toda
nocién que permita reclamarle el cumplimiento de la deuda.
Tolera, padece, tnicamente, el ejercicio del derecho en el
bien afectado. No se trata, pues, como lo dice el epigrafe
va recordado, de concurrencia de dercchos reales y persona-
les en bienes del deudor comiin,

El derecho de las obligaciones trata necesariamente de
la colisién de los derechos cuando hay insuficiencia de los
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bicnes para ejercerlos independientemente. La materia de los
concursos es un capitulo normal de aquél. Donde no hay pri-
vilegio se cobra por concurrencia. Donde lo hay se cobra por
preferencia.

Y, a su vez, el derecho de retencién, constituye una ex-
cepeién que permite detener la prestacién requerida, hasta
tanto se satisfaga la deuda contraida por causa conexa con
la prestaciéon misma exigida.

Cualquiera que sea el hecho generador, es una facultad
concedida por la existencia de un crédito, para ampararlo.
Es una proteccidn de que sélo gozan los acreedores, como el
privilegio es una calidad que no se concibe sino en relacién
de una deuda dada.

No se comprende, entonces, por qué se interrumpe la uni-
dad natural de la materia de las obligaciones, para relegar
al fin del Cédigo, las causas, y los efectos de la preferen-
cia, y los del derecho de retencién. Siempre se trata de efec-
tos de los eréditos, de obstdculos que se oponen, o favorecen
sn ejercicio. Siempre es el derecho del acreedor en actividad.
Mas légico es el Cédigo Alemin, al tratar de la retencién
entre los efectos generales de las obligaciones, y al excluir
absolutamente la materia de los privilegios para entregar-
la a la ley especial de concursos, y a la, también especial,
de liquidacién forzosa de los inmuebles, en lo relativo a los
privilegios sobre estos. En ellas se conserva siempre la uni-
dad exigida por las razones orginicas de los privilegios, se-
giin se trate de cosas muebles, o de inmuebles.

Y como el derecho alemin, la ley suiza de persecucién
por deudas y quiebras, y la austriaca de concursos.

Con eso no quiere decirse que no se trate de asuntos
de codificacién federal. Se ha dicho ya que el derecho ale-
man y suizo unifican los concursos civiles y comerciales, y
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Art. 1. — Se sustituyen los articulos 3939 y 3940, por
el siguiente:

por eso se ha dejado para la ley federal general que gobier-
na esa materia, la de los privilegios. Y, a su vez,.la unidad
exigida por el sistema de publicidad y de régimen hipoteca-
rio con el de los privilegios especiales sobre inmuebles, ha
aconsejado reglar la materia por la ley federal de ejecucién
forzosa.

Sin det: nos por el to sobre este punto, pasa-
mos a tratar del derecho de retencion.

Art. 1. — § 273, Cédigo Alemén, y § 471, austriaco refor-
mado. El derecho de retencién se basa en el mismo orden
de ideas que el principio fundamental del articulo 1201. Una
parte no esti mas obligada que otra, en los contratos sina-
lagmaticos, a cumplirlos. La prestacién debida por ella, es
determinada por la prestacién que ha de entregirsele: deben,
pues, efectuarse contemporineamente, o mejor dicho, reci-
procamente. La excepcion, non adimpleti contractus, paraliza
la accién del contratante, no porque se desconozca su dere-
<ho, sino porque se le niega su ejercicio, si no es acompafia-
do del cumplimiento de su deuda. Es, por su naturaleza,
una excepcién dilatoria, y por su efecto, un medio de ase-
gurar Ja contraprestacion.

La misma razén ocurre en los contratos sinalagméticos
imperfectos, en los unilaterales, y en general, en todas las re-
laciones juridicas que engendran, por razén de ellas, un de-
recho a prestaciones eventuales. El que tiene derecho a que
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El deudor que tiene contra su acreedor un erédito
exigible fundado en la misma relacién juridica de que re-
sulta su obligacién, puede, a menos que resulte lo contra-

se le abonen mejoras por razén de su posesién, no esti més
obligado a la entrega de la cosa, que a su pago el propieta-
rio que las adeuda.

Pero esa situacién reciproca, determinada por la mis-
ma relacién juridica, no es exclusiva de la tinica que el ar-
ticulo 3939, considera. No es solamente en el caso de temer
una cosa ajena, que se puede retener. También pueden ser
cosas propias, como en el caso de los articulos 2846 y 2852,
y pueden ser derechos, créditos, y prestaciones de todo gé-
nero que no sean cosas: el que tiene derecho a exigir una
constancia de pago por escritura publica, por ejemplo, pue-
de retener el importe hasta la firma de ese instrumento.

Tampoco es exacta la segunda condicién del articulo
3939: aunque no se trate de un pago lo que se pueda exigir,
procede, o debe proceder, el derecho de retencién; los ejem-
plos citados, lo demuestran.

El articulo 3940, parece conceder alguna mayor latitud
al derecho de retencién, pero ha de notarse que estd subordi-
nado al precepto definido, y circunseripto, por consiguiente,
en el anterior. Seria arbitrario interpretarlo como aplicable
a relacién que no reune las condiciones del articulo 3939,
que, precisamente, por constituir una excepcién a la regla ge-
neral del cumplimiento de las obligaciones, no consiente se-
mejante ampliacién.
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rio de la relacidn, rehusar su prestacién hasta que se efee-
tie la que se le adeuda.
El que debe restituir un objeto goza de igual derecho,

Nétese que, en el texto proyectado, no se incluyen los
contratos sinalagmaticos perfectos. Estan regidos por su re-
gla peculiar, que hemos proyectado en su lugar oportuno,
corrigiendo la actual disposicién del articulo 1201.

El que determina la presente nota no los comprende.
Y esto por razones evidentes. Cuando se vende, un contratan-
te entiende adquirir el objeto vendido mediante la entrega
del precio, y el otro, adquirir el precio, mediante la entre-
ga. No es cuestién, por consiguiente, de sustituir las presta-
ciones por garantias, si la venta es al contado. Admitirlas,
bajo cualquier supuesto, seria convertirlo en otro contra-
to: seria venta a término, y eso no lo quisieron las partes.
Econémicamente, es una convencién violada.

Pero en esos contratos las partes se han pronunciado.
Han determinado sus obligaciones. Hay precio y hay cosa,
precisos.

En los contratos de otra indole, las convenciones sélo
se han ajustado en cuanto a una faz. Las obligaciones pue-
den resultar fuera de ecllas, por circunstancias eventuales, so-
bre las que no hay precisién, ni acuerdo que las circunseri-
be. Es un depositario que pretende haber hecho gastos, cuyo
importe reclama. Serd exacto, o no lo seri. Es justo que se
le abonen, si se han hecho. Pero, puede también ser que abu-
se de su posicién. El derecho de retencién puede constituirse
en un medio de expoliacién. Se busca por él una presién pa-
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6i tiene un crédito exijible por gastos que ha hecho en él,
o por dafios que le ha causado, a menos que hubiera obte-
nido el objeto por un acto ilicito voluntario.

El acreedor puede impedir la retencién constituyendo

ta obtener el pago. Esa garantia puede ser reemplazada por
otra. Pero era garantia real: no debe sustituirse por una
personal.

Nuestro Cédigo organiza el derecho de retencién de ma-
nera harto peligrosa. Y todos los dias se producen verdade-
ros escandalos en que por la retencién se desespera a los
acreedores que reclaman lo suyo. Nuestro articulo, tomado
del Cédigo Aleman, corrige tan grave imprevisién.

En la nota al articulo 3939, se habla de que el derecho
de retencién es un derecho real sobre la cosa detenida. Es la
reproduccién de la opinién de Mourlon, discutible y discuti-
da, en derecho francés.

No nos interesa entrar en esa controversia, porque se
trata de una opinién didéctica, que no influye en la solucién
de ninguna cuestién legislativa sobre el derecho de retencién.

Este no produce otro efecto que el de autorizar una ex-
cepeién dilatoria. Es una exceptio doli. Y asi como no es un
derecho real el del contratante que en los contratos sinalag-
méticos se niega a cumplirlos, si no se le efectia la contra-
prestacion, asi tampoco se ve donde estd el derecho real en
el caso de contratos de otra indole. No constituye afectacién
de la cosa al pago del erédito: no confiere privilegio sobre
su valor. ;Qué nueva categoria de derechos reales es ésta,
que no atribuye derecho alguno de uso o goce, que no es usu-
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una garantia real suficiente. No se admitird una garantfa
personal.

frueto, ni propiedad, y que no es afectacién en seguridad
de una deuda?

Mucho tememos que sean estas confusiones entre lo que
es derecho real, y lo que no lo es, resultado de la regla de
derecho francés en cuya virtud las convenciones producen
por si solas constitucion de derechos reales, y no se limitan
a engendrar relaciones de crédito.

Pero, nos detenemos. No es, este, asunto de interés le-
gislativo. El inico cfecto que se pretende conexo con su con-
dicién de derecho real es el de que la retencién puede invo-
carse contra acreedores, y terceros adquirentes. Pero cuando
unos y otros proceden, sélo lo hacen como representantes
de los derechos del acreedor, los primeros, porque buscan
en sus bienes hacer efectivos sus créditos, los segundos por-
que le suceden en aquellos. Usan de los derechos de su deu-
dor y nada més. Se trata siempre de crédito, y deuda, de
accidén, y excepcién dilatoria. Si son cosas muebles, la tradi-
cién llana no ha podido efectuarse, por no estar la posesion
vacua; en cuanto a los inmuebles, mas adelante se tratard
del punto.

Véase sobre todo este asunto a Aubry et Rau, III, § 256
bis; Laurent, 29, nimeros 284 y 292; Baudry et Loynes, Du
nantissement, nimeros 220 y siguientes; Motive, II, péginas
40 y 44, y 202 y 204; Dernburg, B. Recht, II, 1, § 57; Planck,
11, sobre los § 273 y § 320, Cédigo Alemén; Endemann, I,
§ 125 y 126.
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Art. 2. — El derecho de retencién, invocado en caso
de accién del acreedor, solo produce el efecto de que el
deudor serd condenado a efectuar su prestacién contral la
prestacién reciproca.

En virtud de esa condenacién, el acreedor puede pro-
ceder a la ejecucién forzada de la sentencia, sin efectuar
su contraprestacién, cuando el deudor ha sido constituido
en mora de recibir.

Art. 3. — Se reproduce el articulo 3941. Se le agrega-
rd en parrafos separados, lo siguiente:

El derecho de retencién, en caso de declaracién de
concurso, se ejercita, aun cuando no fuera exigible la pres-
tacién en cuya virtud se opone.

El derecho de retencién puede ejercerse respecto de
las cosas muebles, que no sean robadas o perdidas, reci-
bidas de buena fe, aunque no pertenecieran al deudor de
la contraprestacién que lo funda.

Art, 2. — § 274, C. Alemén, y sobre él, Planck; § 471, Cé-
digo Austriaco, ref.

Art. 8. — Articulos 895 y 897, Cédizo Suizo, en cuanto al
agregado. Es aplicacién de la regla gencral en cuanto a las
obligaciones pendientes de término, o liquidaciones, y del
Principio que excluye las acciones reipersecutorias de cosas
muebles, no robadas o perdidas.
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Art. 4. — Se reproduce el articulo 3942. Se agregara
por separado:

Si se trata de inmuebles no puede oponerse la reten-
cién a los terceros que hubieran adquirido derechos reales,

Art, 4. — El articulo 3942, literalmente entendido, es in-
compatible con el sistema hipotecario del Cédigo, y, princi-
palmente, con un régimen sano de constitucién de derechos
reales.

Si la retencién puede ejercitarse contra los que han ad-
quirido derechos en virtud de las constancias de los regis-
tros piblicos, no hay crédito real posible. Se ha vuelto al ré-
gimen de las cargas ocultas.

Por eso, alin en los paises que no han adoptado en ple-
no el sistema de la publicidad con sus consecuencias natura-
les, ya no se discute la primera parte de nuestro agregado.
El deudor retinente, no tiene mejores y mas extensos dere-
chos que su acreedor. Aubry et Rau, III, § 257 bis, y IV, § 439,
y nota 9. Baudry et Loynes, Nantissement, nimero 249, y
con mayor razén, en general, los escritores que ven en la re-
tencién un derecho real, admiten que no puede openerse a los
acredores hipotecarios anteriores, aunque hay dispersién de
opiniones respecto de los adquirentes, como puede verse en
nuestro articulo 3754, que, si admite lo primero, niega lo 1l-
timo, obedeciendo a aquella insostenible doctrina. Laurent,
29, niimeros 292 y 302, es més radical: nunca puede oponer-
se la retencién a los adquirentes y acreedores hipotecarios,
anteriores y posteriores.
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sobre ellos, inscritos antes de la constitucién del ecrédito
del oponente.

En cuanto a los inscritos después, no podra hacerse va-
ler la retencién, si no se hubiera anotado preventivamente,

Carece de objeio, para nosotros, demostrar esta rara in-
consecuencia de que los adquirentes y los acreedores hipote-
carios sean colocados en condiciones diversas. Y tampoco hoy
puede ponerse en duda que la fé en la verdad de las cons-
tancias de los Registros piblicos, no debe ser sacrificada, sin
dafio grave de la cosa piblica, a la garantia de cargas ocul-
tas con que se sorprende a los que contrataron creyendo en
la libertad del bien.

Los privilegios sobre inmuebles no producen efectos, si
no se registran los créditos, y la retencién que ni siquiera
es un privilegio, no debe colocarse en una situacién distin-
ta. La anotacién preventiva debe ser exigida para garanti-
zar todos los intereses en juego, y evitar graves abusos co-
lusivos entre supuestos acreedores y deudor, para burlar a
terceros, constructores, compradores, hipotecarios, a quie-
nes nada hay que reprochar, pues los Registros puablicos les
afirmaron que habia libertad del inmueble.

El Cédigo Suizo, articulo 895, no permite retencién sino
de cosas muebles, para evitar los inconvenientes de ella, en
presencia del sistema de publicidad inmobiliaria. (1).

(1) Sin embargo, autoriza por excepcién, — articulo
930 — la retencién a favor del poseedor de buena fe, evicto,
por las impensas necesarias y itiles, pero sujeto todo a los
preceptos de los articulos 937 v 973.

2
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con anterioridad, el crédito y su monto, efectivo o eventual,
en el Registro de inmuebles.

Art. 5. — Se reproduce el articulo 3943, al que g
pohdrd como segundo pérrafo, el 3944.

Art. 6. — Se reproduce el articulo 3945.

Art. 7. — Se sustituye el articulo 3946, por el siguiente:

No vemos inconveniente en permitir la anotacién pre-
ventiva. Con ella, todas las dificultades quedan allanadas. Si
no se realiza por cualquier motivo, no es, esa, razén para
que se perjudiquen los terceros: nuestro sistema equival-
dra al suizo. No hay derecho de retencién de los inmuebles
en cuanto a los que adquirieron sus derechos sobre ellos en
vista de las constancias de los Registros piiblicos.

Nuestro articulo habla de derechos reales, lo que, segiin
nuestro proyecto, comprende los privilegios especiales sobre
inmuebles.

Art, 7. — El articulo que proyectamos es exactamente
lo opuesto de la disposicién vigente. Se ha agravado todavia
el error de esta, por la declaracién de varios escritores nacio-
nales que la extienden a todo privilegio aunque sea particular,
alli donde el Cédigo sélo permite invocar los generales en per-
juicio del retentor. Hubiera sido necesaria una excepeién ex-
presa para ello, desde que el articulo 3942, se opone a se-
mejante interpretacién.

No se discute hoy ya la opinién que el Cédigo repro-
dujo de Troplong. Ni tampoco que la retencién de cosas
muebles debe ser separada de la de inmuebles.
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Los privilegios no pueden hacerse efectivos en perjui-
cio del derecho de retencién sobre cosas muebles.

Para la refutacién decisiva de nuestro articulo vigen-
te: Mourlon, Examen critique, nimeros 219, — el mismo que
se cita para justificar la solucién incompatible del articulo
3942, — 220 y 221; Aubry et Rau, 3, § 256 bis, pigina 120;
Baudry et Loynes, I, niimero 249- Guillouard, Du droit de
rétention, nimeros 114 a 118.

Las soluciones que proyectamos en el titulo siguien-
te, y en el de las hipotecas, nos dispensan de mayores ex-
plicaciones.
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TITULO XVI

De las causas de preferencia en el pago de los créditos *

* La materia de los privilegios es una de las que ha ex-
perimentado mayores modificaci en las legislaci re-
cientes, y en la doctrina. Por un lado, las exigencias de los
sistemas de publicidad en materia de inmuebles, incompa-
tibles con la admisién de preferencias determinadas por cau-
sas ocultas, y por otro las exigencias del erédito bancario
y particular, han causado una transformacién fundamental.
Ya la ley belga, que nuestro Cédigo tuvo presente en algin
punto, habia reformado el Cédigo Napoleén en muchos par-
ticulares. El Cédigo Italiano también se apartd, principal-
mente en relacién de los privilegios sobre inmuebles, de su
modelo, siguiendo la corriente doctrinaria. Las leyes espe-
ciales de concursos de Alemania, Suiza y Austria, los ‘Cédi-
gos espafiol y brasilefio, todas las legislaci més moder-
nas, en una palabra, se han alejado con mayor o menor
decisién, de las doctrinas francesas que informan las resolu-
ciones de nuestro Cédigo. Hasta se ha llegado, por la Comi-
8ién redactora de la ley alemana, a hablar de la supresién
de los privilegios, con excepcién de los fundados en la pig-

ién expresa o pr a. Y el Consejo federal suizo en
su mensaje de 6 de Abril de 1886, en que remitia el proyeec-
to de ley de ejecuciones y quiebras, decia: ‘‘Deseamos no con-
servar, en materia de privilegios, sino aquellos en favor dec
los cuales militan intereses urgentes y al mismo tiempo razo-
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nes de orden social y émicas... Menos pod recono-
cer como correcta y deseable en nuestras condiciones politi-
cas y econdémicas la supresién de todo privilegio, que la ex-
posicién de los motivos de la ley alemana sobre comcursos
designa como constituyendo su objetivo. Si, por otra parte,
el Cédigo Aleman ha acogido un nimero de privilegios mu-
cho més considerable que nuestra ley, es por una singular,
contradiccién con los principios que proclama la exposiciém
de los motivos’’. Brustlein et Rambert. La poursuite pour de$
ttes et la faillite, pdgina 340. La ley suiza queda, pues, defi-
nida: todavia reconoce menos privilegios que la alemana ca-
racterizada por el propédsito de su supresién.

En Francia fué instituida una Comisién extraparlamen-
taria del Catastro, compuesta de las personalidades mas emi-
nentes bajo todo aspecto. Si no modificé los privilegios so-
bre cosas muebles fué, — lo declaré expresamente, — por-
que esas reformas al Cédigo no encuadraban dentro de su
cometido. En cambio transformé profundamente las causas de
prioridad sobre los inmuebles y los independizé de los privi-
legios del Cédigo sobre los bienes en general. Actas de la
Comisién, tomo 1, pagina 216 y siguientes, tomo 3, informe
de Challamel, pagina 173, y 7°, pagina 62. El proyecto san-
cionado, estd en este tomo, pagina 393.

Las mismas ideas aparecen en Italia. A pesar de haber el
Cédigo de ese pais, alterado el cardcter de los privilegios
sobre inmuebles transformandolos en hipotecas legales, au-
tores tan importantes como Bianchi, (Ipoteche, I, nimero 45),
piensan que no deben existir. Ha de dejarse a las partes que
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Art. 1. — Ningiin crédito tiene preferencia en el pago,
sino en los casos en que expresamente lo declare la ley.

ajusten por convencién expresa las garantias que pretendan
en salvaguarda de sus intereses: los conocen mejor que la
ley.

En las notas que siguen se explican las reformas pro-
puestas, y creemos que se apoyan en razones firmes. Las ca-
racterizamos, en general, diciendo que los privilegios parti-
culares sobre inmuebles, y sobre muebles, quedan indepen-
dizados de toda sujecidn a privilegios generales, incompa-
tibles econ una buena organizacién de crédito. Son dafiosos
para el deudor, que no puede obtener los medios necesa-
rios para desenvolver o desembarazar sus negocios, porque
alejan la cooperacién de los que pudieran auxiliarle. La su-
puesta proteccién de que se pretendia rodearle, se consti-
tuye en la abstencién efectiva de toda ayuda.

El titulo que proyectamos sustituye el respectivo del Li-
bro 4%, sobre privilegios.

Art. 1, — Articulos 3875, 3876 y 3877.

Los articulos actuales contienen reminiscencias de la
distineién del Cédigo Francés entre privilegios e hipotecas.
Para evitar reproches sobre la reincorporacién de la palabra
privilegio proserita por la Revolucién, se dijo que era una
calidad de los créditos declarada por la ley en vista de ella.
Seglin esto, la convencién no podia engendrarlos — articulo
3876 — lo que es inexacto, alin en el Cédigo franoés, puesto
que eu articulo 2102, considera la prenda como un privile-
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Art. 2. — Serdn pagos con preferencia en el valor de
los inmuebles, los créditos hipotecarios, y los declaradog

gio, y nuestros articulos 3889, 3913, 3916, 3918 y 3934, cali-
fican como privilegios la prenda y la hipoteca. No podria,
pues, decirse ya — articulo 3876, — que el deudor no pue-
de crear privilegio a favor de ninguno de los acreedores,
sin dar a ese concepto una acepcién muy convencional, y
distinta de la que le da la doctrina francesa de que se ha
tomado. Lia prenda y la hipoteca son ‘‘creadas’’ por los con-
tratos, y hasta sélo pueden crearse por mutuo consentimien-
to. Todo lo que debe decirse es que hay privilegios declara-
dos por la ley, sin estipulacién que les concierne, y privile-
gios que no existen sino por convencién. La ley los recono-
ce cuando, en uno y otro caso, se han observado las condi-
ciones para el nacimiento de la relacién juridica a lcs cua-
les, ella, la ley, les declara anexo, o mejor, constitutivo, un
derecho de preferencia. La convencién, por si sola, en defecto
de preseripeién legal expresa, no engendra privilegio, pues,
entonces, desapareceria la nocién misma, desde que todo
acreedor pactaria su preferencia.

De ese concepto deriva la inutilidad del articulo 3877.
Si un crédito puede ser cobrado con preferencia, es claro,
que su cesién lo trasmite como es, salvo convencién contra-
ria limitativa.

Art. 2. — Los privilegios que nacen de la hipoteca, o
de otras relaciones juridicas sobre los inmuebles, no pueden
oonstituir sino afectaciones que, so pena de la destrueccién
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con privilegio especial en los casos y los términos expre:
sados en el titulo de los privilegios e hipotecas del Libro 3¢,
Art. 3. — Los créditos privilegiados sobre ciertos mue-
bles, son:
1° Los gastos de justicia hechos para la realizacién
de la cosa y la distribucién del precio;
2° Los impuestos y tributos nacionales, provinciales

de todo el sistema orgénico de los derechos reales, deben ser
sometidos al régimen de publicidad y el orden de prelacién
que de éste necesariamente surge. No puede admitirse que
existan cargas ocultas, ni a favor de incapaces, ni de ven-
dedores, u otros acreedores privilegiados.

La unidad del asunto exige considerarlo en el titulo en
que se organiza la hipoteca, esto es, la principal afectacién
de los inmuebles. En esa oportunidad desarrollaremos estas
ideas.

Articulo 47, Ley alemana de concursos; Proyecto de la
Comisién extraparlamentaria francesa, articulos 7, 9 y 10;
Cédigo espaiiol, articulos 1922, 1923, 1924, 1926 y 1927; Cé-
digo brasilefio, articulo 1565.

* Art. 3: inciso 1° — Articulo 3900, Cédigo Civil. Los gas-
tos de realizacién de la cosa, comprenden todos cuantos sean
necesarios para la ocupacién, separacién, guarda, ete., que,
evidentemente, van presupuestos, y sin los cuales no es posi-
ble la realizacién.

— ————inciso 2% Articulo 49, inciso 1° y parrafo final,
Ley alemana de concursos. Articulo 48, inciso 1°, Ley aus-
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y municipales, sobre los objetos existentes, retemi-
dos o secuestrados, en las aduanas, o estableci-
mientos del Estado o municipio, o autorizados y

triaca de concursos, que comprende a todos los acreedores
con prenda, convencional o legal. Entre estos, los créditos
fiscales por impuestos de la clase expresada en el texto. (Ja-
cob y Weiser, Ley de concursos, pagina 128, letra C.).

Articulo 1958, Cédigo italiano, que no limita el privi-
legio, como lo hace nuestro texto y el alemén, a los objetos
existentes en poder del Estado o Municipio, o bajo su au-
toridad.

Articulo 18, Ley de Aduanas, nimero 11281; articulo
5, Ley 11274; articulo 19, Ley 3764; articulo 9, Ley 3761;
articulos 1. 7, 10, 32, 33, 34 y 35, Ley de Warrants.

Sobre Ja ultima parte del proyectado, articulos 3889 y
3890, Cédigo Civil.

El Cédigo no ha reglado la materia de los privilegios
por impuestos y otros tributos, de una manera satisfactoria.
No ba imitado al Cédigo Francés que ha abandonado el
asunto a la legislacidn fiscal, si bien con limitaciones que ex-
presa el articulo 2098.

Y creemos que, bajo este aspecto, nuestro Cédigo estd
en lo exacto. Es cierto que las leyes especiales que el Con-
greso dicte pueden modificar en todo momento, las que el C6-
digo adopte. Pero no por eso debe abandonarse la sistema-
tizacién, porque es indispensable reglar el orden de prela-
cién con los otros privilegios emanados de relaciones juri-
dicas distintas.
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vigilados por ellos, en cuanto a cosas sujetas g
d hos de introduccién, ext ién, o consumo,
El privilegio no subsiste cuando las cosas han sa-

Y si se observa que las provincias y los municipios, pue-
den, en extensién mayor o menor, establecer impuestos, se
advierte al punto la imposibilidad de dejar librada a la le-
gislacidn fiscal la existencia y extensién de los privilegios
que ella disponga en relacién de su prelacién relativa a los
créditos de otro origen. No solamente estd en juego la efica-
cia juridica del sistema hipotecario y del prendario, que co-
rresponde exclusivamente al Cédigo Civil, establecer y de-
finir, sino que todo el sistema de erédito real y personal del
pais, queda econémicamente entregado a la anarquia y ar-
bitrio de las legislaciones locales, movidas por un interés pu-
ramente fiscal. No hay sistema bancario posible en tales con-
diciones.

La legislacién nacional padece de un exceso de fiscalis-
mo poco meditado. Asi, para presentar un ejemplo de va-
rios, el articulo 19 de la ley de impuestos internos, dispone
que gozarin de privilegio especial no sélo sobre ‘‘los pro-
ductos en existencia’’, lo que es correcto, sino ‘‘sobre todas
las magquinarias, enseres y edificios de la fabricacién’’, es de-
cir que ni el vendedor del inmueble, el acreedor hipoteca-
rio, el locador, el constructor, el prendario por prenda re-
gistrada, los obreros, etc., tienen derecho alguno en presen-
cia del fisco, si se tomara a la letra aquella disposicién.

Con esto, creemos dejar demostrado que el Cédigo Civil
debe reglar la existencia y precedencia de los privilegios
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lido de poder del acreedor. Si fuese desapoderado
sin su voluntad, se procederid como en el caso de
prenda.

fiscales, y que toda legislacién particular, por libre que sea
para fijar el asiento del impuesto y sus condiciones, debe
ser subordinada a un régimen sistematico y organico de co-
ordinacién que toca exclusivamente establecer al Cédigo Ci-
vil. Bajo esta faz, constituye la ley suprema del pais: articu-
lo 31, Constitucion Nacional, y 22, Cédigo Civil.

Esta doctrina es la adoptada por los articulos 3879, 2°,
y 3880, 5% en cuanto asignan asiento y orden de prelacién,
para toda clase de impuestos del Fisco y las municipali-
dades.

Cual sea exactamente la situacién de ese privilegio, es
punto muy confuso en el Cédigo. Y mas que confuso, de-
ficiente.

La asimilacién de todos los impuestos es, desde luego,
inadmisible. Es claro que uno de aduana, o uno de contri-
bucién territorial, por ejemplo, no estin en la misma si-
tuacién que la contribucién de patentes comerciales. Los pri-
meros tienen cosas directamente sometidas a la accién fis-
cal. Hay prenda, en un caso, y una afectacién real en el otro,
con las modalidades naturales de la situaciéon que en su lu-
gar se establecerin.

Y si todavia se nota que por el articulo 3879, se declara
un privilegio general, sobre muebles e inmuebles, y por el
articulo 3880, uno sobre la generalidad de los muebles, en
los mismos y precisos términos, se verd cudn grave es la
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situacion para fijarles exacta posicién, desde que se hallan
sometidos a las reglas de los articulos 3898, 3899, 3918, 3919,
ete. Y como, a excepcién del caso de los-gastos de conserva-
cién, — articulo 3901 — se calla en el (Cédigo el ‘orden de
prelacién de los impuestos en relacién de los privilegios es-
peciales sobre cosas dadas, es dificilisime disipar las obscu-
ridades en presencia de las diversas situaciones que los ar-
ticulos 3899, 3918 y 3919 contemplan.

Asi. La contribucién territorial, no puede estar someti-
da a la disposicién de los articulos 3918 y 3919. El acreedor
hipotecario no puede ser siempre preferido al Estado: son
muchas las distinciones que deben hacerse. Las propiedades
hipotecadas estdn también sometidas al impuesto. Y aunque
hubieran tributos anteriores adeudados, no se harian efecti-
vos en dafio de los acreedores hipotecarios que constituyeron
su derecho en vista de los certificados de la administracién
que, por error u otra causa, declararon la inexistencia de
atrasos, o impuestos pendientes. Y por este estilo, hay otras
distinciones que hacer.

Y lo mismo decimos de los impuestos de aduanas. No
ceden al privilegio del acarreador, en los términos del ar-
ticulo 3910, ni al del vendedor, en los del 3908, ni al del
acreedor prendario, en los del 3913. Lo prueba, en cuanto
a éste, el articulo 22, de la ley de Warrants, que constitu-
ye — articulo 10 — un caso de prenda, y en cuanto a los
otros, la ley de Aduana.

Es lo exacto, que el Cédigo, se ha olvidado de los im-
puestos que recaen sobre cosas dadas inmucbles, y sobre co-



DE LA8 CAUSAS DE PREFERENCIA 333

sas muebles particulares, en poder del Estado, o retenidas
por él. El impuesto municipal sobre los animales sacrifica-
dos para el consumo de las poblaciones, se encuentra en
ese caso, desde que sélo pueden serlo en los establecimien-
tos que para ello destinan los municipios.

No creemos conveniente extendernos en una demostra-
cién mayor de los inconvenientes del sistema del Cédigo, que
establece una regla comiin para todos los impuestos. Nos pa-
rece evidente, ante la legislacién fiscal misma, que los im-
puestos sobre cosas dadas, muebles o inmuebles, se rigen por
disposiciones profundamente diversas de las que se refie-
ren a impuestos de otro caracter.

En el articulo que proyectamos nos separamos aparen-
temente del articulo 49, 1°, de la ley de concursos alemana,
que nos sirve de modelo.

El sistema de ella es el siguiente: Articulo 48 ‘‘Los
acreedores que poseen un derecho de prenda derivado de un
acto juridico sobre nn objeto perteneciente a la masa pue-
den reclamar en razén de su calidad de acreedores prenda-
rios, sobre las cosas afectadas, el pago separado, ete.’’ Ar-
ticulo 49. “‘Son asimilados a los acreedores prendarios desig-
nados en el articulo 48: 1° Los créditos del Imperio, estados
y municipios, por razén de impuestos sobre objetos reteni-
dos o secuestrados y sometidos a derechos de aduanas, o a
contribuciones.”’

El articulo equipara igualmente otros supuestos, co-
mo el del locador sobre los objetos que existen en los in-
muebles arrendados, los sometidos a derecho de retencién por
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el Cédigo de Comercio, los que han mejorado por su traba.
Jjo o dineros, las cosas que retienen en su poder.

Declara la preferencia de los impuestos sobre los demés
enumerados. Nada dice sobre las cosas prendadas del articu-
lo 48.

Se ve que para la ley alemana, los impuestos sobre co-
sas dadas retenidas o secuestradas, constituyen caso asimi-
lado a la prenda contractual.

Nosotros hemos proyectado dos nimeros separados pa-
ra los impuestos con retencién, y para la prenda, por las ra-
zones siguientes que, como se verd, no importan la minima
divergencia con la doctrina alemana: son su perfecta apli-
cacién.

La prenda puede ser constituida sobre las cosas, no so-
lamente por la tradicién efectiva en poder del prendario,
sino ademas, por la entrega del instrumento por el cual pue-
da exigirse la de las cosas o acreditar su afectacién: cono-
cimientos, warrants, ete.

Cuando se trata de cosas que han de abonar impues-
tos para disponerse su entrega, el Estado puede exigir el
pago previo de ellos, y asi lo dispone la ley de Warrants. Es,
pues, preferente el impuesto sobre la prenda, porque el Es-
tado tiene bajo su poder efectivo las cosas. Y a la inversa,
si por cualquier razén hubiera permitido la extraccién de
ellas, habria hecho crédito, como lo hace el prendario en
tales supuestos, y con la pérdida de su poder sobre ellas,
pierde, o debe perder, la preferencia que no se apoya en le



DE LAS CAUSAS DE PREFERENCIA 335

tenencia, o apoderamiento de los objetos, que los ha separa-
do de la accién auténoma del deudor.

Si el desapoderamiento es clandestino o delictuoso, se
halla en el caso general de todos los prendarios: puede rei-
vindicar los objetos, si esta reivindicacién procede.

La regla general de la prenda, la del poder directo so-
bre las cosas mientras estin en poder del acreedor, se apli-
ca al Fisco y municipalidades. Y los prendarios sobre do-
cumentos, se someten a esa regla general.

La ley alemana se ajusta a ese principio, puesto que no
solamente el Iisco conserva su privilegio sobre las cosas
mientras estdn retenidas o secuestradas, sino que todavia lo
tiene sobre las cosas que, segiin el Cédigo de Comercio, estin
sujetas a derecho de retencién: ineiso 4°, articulo 49, o al de-
recho prendario del locador, inciso 2° del mismo, solamen-
te, cuando estdn secuestradas: inciso 1°.

Como se advierte, nuestras redacciones, incisos 2° y 3°,
se ajustan a la doctrina alemana, y si distinguimos de casos
es, para dejar claro el pensamiento, pero sin apartarnos de
la doctrina: es siempre la detencién prendaria de las cosas
la causa determinante de los privilegios especiales sobre
las cosas muebles.

Nuestro articulo exige la detencién o el secuestro de las
cosas sometidas a contribucién. Cuando este ultimo se efee-
tia — como en el caso del articulo 19, ley de impuestos in-
ternos, — estando las cosas impuestas en poder del deudor,
deben respetarse los derechos legitimos existentes, que no
se refieran a cosas impuestas, como maquinas, enseres, edi-
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ficios, que, sin embargo, esa disposicién declara comprendi-
dos en el mismo privilegio. Si el inmueble no pertenece al fa-
bricante, tiene el dueiio el privilegio del locador, que, segiin
el Cédigo — articulo 3883, — comprende hasta las cosas aje-
nas. Si el fabricante es su dueio y debe el precio, el vende-
dor tiene privilegio sobre el inmueble, diga lo que diga la ley
especial, porque el Estado no puede apoderarse de los bie-
nes de tercero, como no puede desconocer la hipoteca cons-
tituida antes del secuestro: articulo 3918, Cédigo Civil. Y por
este tenor, otros casos expresos en este Codigo. Hasta en el
derecho fiscal francés que — por ser mas antiguo, — es el
mis exigente frente a los privilegios no fiscales, de todos los

modernos, se r tales limitaci y restricei en
la extensién de los concernientes a impuestos. Por ejemplo,
la ley exceptia del privilegio por impuestos de aduana, a los
‘‘otros privilegios’’ que existen sobre las cosas, al del loca-
dor ‘‘por seis meses’’ de alquileres. etc. Esa ley se aplica
a las contribuciones indirectas. Pont, I, nimeros 30 y 33;
Hue, 13, nimeros 127 y siguientes; Baudry et Loynes, I, ni-
meros 651 y siguientes; Aubry et Rau, 3°, § 263 bis, I, a),
b), e).

No tenemos motivo para examinar ciertas opiniones res-
pecto de algunos puntos en el derecho franeés, porque los
articulos 3018 y 3019 Cédigo Civil, resuelven el caso. Esto,
en cuanto al derecho existente.

Pero segnimos principalmente en este proyecto, la solu-
cién de las leyes mas recientes: alemana, articulos 48 y 49;
austriaca, articulo 48, que comprende, por leyes especiales,
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3° El crédito garantizado con prenda, es preferido a
todos los demis, sobre el precio de las cosas pig-

los impuestos y tributos; y 219, ley suiza; la prenda confiere
preferencia en los bienes muebles. E]l Estado no puede, ni de-
be, ser constituido en situacién diversa de los particulares.
No hay privilegios personales: la organizacién social econé-
mica, no lo consiente. Es, en general, y con desviaciones no
justificadas, la doctrina de nuestro Cédigo Civil.

inciso 3. El crédito real asume dos formas prin-
cipales: la hipoteca y la prenda. En el mundo industrial y
comercial, es mucho mayor la importancia de la prenda. Las
materias primas para las manufacturas de toda suerte, alma-
cenadas y clasificadas en establecimientos especiales, los
embarques o transportes de otra clase, la transformacién
gradual preparatoria de la fabricacién final, hecha por em-
presas distintas, absorben sumas colosales, que los banque-
ros suministran garantizindose con los certificados de depé-
sitos, conocimientos, warrants, etc., nacidos de las adquisicio-
nes que sus adelantos permitieron. Y manufacturado el pro-
ducto se inicia de nuevo otra serie semejante, hasta ser co-
locado en el consumidor, habiendo pasado por miltiples
etapas, en cada una de las cuales se han producido adelan-
tos, creado instrumentos y constituido prendas con ellos.

A su vez el crédito agricola se desenvuelve de igual ma-
nera, descendiendo de los altos comerciantes, a los modestos
agricultores, que por los adelantos adquieren los medios ne-
cesarios de trabajo, pago de salarios, ete. Los bancos de toda

2
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noradas, mientras se encuentren en el poder efec-
tivo del acreedor. No subsiste el privilegio cuando
han salido de ese poder. Si ha sido desposeido sin

suerte son los instrumentos de esa circulacién, y el crédito
personal no la alimenta sino en parte minima. El crédito real,
prendario (reservada la cuestién de la prenda por registro),
es el gran medio que mueve el comercio, la manufactura, la
agricultura, modernos.

No es, pues, la prenda un instrumento de la usura sér-
dida. Al contrario, es el de su destruccién, porque desde los
potentados de la industria, a los humildes artesanos y agri-
cultores, encuentran en los Bancos, agricolas, prendarios, en
los institutos de montes de piedad organizados por los go-
biernos, el medio de emancipacién y de trabajo.

La existencia de los privilegios es, cada dia mas, con-
siderada como un grave mal, y una grave injusticia. Mis se
reconocen, méis se usurpa del patrimonio que es la garantia
comin de todos los acreedores. Las legislaciones contempo-
réneas van restringiéndolos, y muchos que la tradicién man-
tenia, van desapareciendo.

En cambio, los medios de crédito real, la hipoteca y la
prenda, van fortificindose y depurando de los obstéculos
que las perjudicaban. En las hipotecas, las cargas ocultas o
han desaparecido o estin condenadas alin en los paises que
admiten las hipotecas generales o no piblicas. En la pren-
da que es, sin comparacién posible, mucho méis importante
que la hipoteca, que es la fuerza mas poderosa que mueve to-
do el mundo econémico, también se ve un instituto cada vez
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su consentimiento, puede reivindicarlas durante
tres afios en las condiciones prescritas para los
poseedores.

mas indispensable, y que hay que limpiar, como la hipote-
ca, de cargas, de privilegios ocultos, para, con la disminu-
cién de los riesgos, abaratar el crédito.

Esa es la direccién en que marcha el derecho moder-
no. La prenda, es el primero de los privilegios: hasta el de-
recho fiscal se doblega ante él, y se encierra en su f6rmula.
Y por eso la emancipa como a la hipoteca, de los privile-
gios generales, y refiere a su modelo prendario, los demés
privilegios que conserva: del locador, del transportador, el
depositario, el constructor o reparador de las cosas. Los tie-
nen, mientras poseen las cosas, y s6lo autorizan en ciertos ca-
50s una corta prolongacién de término en virtud de razo-
nes suficientes.

Fuera de esos privilegios, quedan pocos, determinados
por razones de otra indole, pero jaméis reaccionan sobre los
privilegios particulares. El crédito no admite sino la clari-
dad: lo oculto, lo imprevisto, no es compatible con su ejer-
cicio.

Esto por un lado. Por otro, la prenda, fundada en la en-
trega de la cosa que es objeto de ella, ha sacado de poder
del deudor, ese bien. No dispone de él. No puede afectarlo,
directa, ni indirectamente, a sus acreedores. Es contradic-
torio declarar que la prenda se pierde, si se deja en poder
del deudor, y sin embargo, declararla pospuesta, a las obli-
gaciones de cierta indole, contraidas por el deudor, ante
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8i existen varios acreedores garantizados con
la misma prenda constituida en época distinta, tie-
nen prioridad los més antiguos segin el orden de
su constitucién. En caso de ser constituida la pren.
da en la misma fecha, se dividen el precio propor-
cionalmente.

acreedores, que, después de ese desapoderamiento, no podian
constituir garantia en ese patrimonio disminuido.

El miembro informante de la Comisién redactora de la
extraparlamentaria de (Catastro, en Francia, en nombre de
sus colegas, profesores eminentes de sus universidades, y
Consejeros de su Corte de ‘Casacién, decia, que se escudaban
ciertos privilegios en la modicidad de los créditos, y repitien-
do a Laurent (tomo 29, nimero 319) oponia que por su mul-
tiplicacién sumaban crecidas cantidades proporcionadas a la
fortuna, que constituian grave obsticulo para el crédito agri-
cola e hipotecario, sobre todo en los pequefios propieta-
rios. (1).

La hipoteca, — articulos 3918 y 3919, — ha sido exone-
rada por nuestro Cédigo de toda contribucién a los privi-
legios generales. Y con razén. jPor qué la prenda, cien ve-
ces méas importante, esti sometida a condicién distinta? Si
hay alguna razén para establecer diferencias, milita a favor

(1) Actas de la Comisién extraparlamentaria: tomo
1, paginas 216 y siguientes, y 3 péginas 173. En el primero
estd la discusién del punto de los privilegios generales en
relacién de la hipoteca.
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Cuando la prenda se ha establecido por la en-
trega de los instrumentos que confieren el derecho
de dominio, o de prenda, (Warrants), sobre lag
cosas que se encuentran en poder de terceros con

de la prenda. La hipoteca deja el bien bajo la administra-
cién del deudor; sus acreedores han creido que podian pres-
tarle ciertos servicios, porque la renta de aquél, o el tren
de vida que ostentaba, permitian suponerle medios bastan-
tes de pago. La prenda, al contrario, ha segregado los bie-
nes de su administracién: no aparecen en su patrimonio.
tPorqué no se pospone el crédito en un caso? jPorqué se
sufre una preferencia en otro?

Laurent, justificando la ley belga, que no ha reconoci-
do las preferencias declaradas por nuestro Cédigo — articu-
lo 3913, — decia que ‘‘la razén es que la prenda expresa o ti-
cita sobre la cual descansan estos privilegios, debe asegu-
rarles una garantia completa, sino los acreedores serian en-
gafiados porque han tratado con un deudor sobre la fé de
esa garantia especial’”’ — Laurent, 29, nimero 527—. Y po-
dia agregar: no han seguido el crédito de su deudor; no han
confiado en él. Han exigido garantias. Si no las hubieran
obtenido no habrian concedido el erédito, con cuyo produe-
to se han pagado mercaderias, salarios, suministros de todo
género, y tal vez, otros créditos mas privilegiados que los
que se les oponen. La ley viola su contrato, y se apodera
de lo suyo, para entregarlo a otros acreedores. Con una legis-
lacién semejante, no hay crédito agricoia, ni real, en condi-
ciones favorables: la prima del riesgo es demasiado elevada.
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privilegios especiales sobre ellas, el acreedor pren.
diario es pospuesto a esos privilegios.
4° Los créditos por gastos de conservacién, fabrica-

Por eso es que todas las legislaciones modernas pro-
ceden como la belga: articulos 1958, 6°, y 1959, Cédigo ita-
liano; articulos 1922, 2°, y 1926, Cédigo espafiol; 759 y 1563,
Cédigo brasilefio; articulos 48 y 61, ley alemana de concur-
sos; articulos 219, ley suiza; 48, 50 y 51, ley austriaca.

En cuanto a la desposesién de la prenda, articulos 3227
y 3890 Cédigo Civil. Este exige que la desposesién se haya
realizado contra la voluntad del acreedor. ‘‘Sin o contra la
voluntad’’, dicen Baudry y Loynes, con més exactitud.

Es claro que la reivindicacién estid sometida a las reglas
generales de la accién respecto de cosas muebles. — Planiol,
Rippert et Becqué, Siretés réelles, nimero 237.

inciso 4°. Articulos 3891 y 3892, Cédigo Civil. Es-
te tltimo en contra, en lo referente a la condicién de exis-
tir la cosa en poder del acreedor.

De acuerdo con el articulo 1958, 7°, Cédigo italiano;
1922, 1°, Cédigo espafiol; 49, 3°, Ley alemana de concursos;
895, Cédigo Suizo, y 219, ley federal suiza de concursos, exi-
gimos para todos los supuestos que el Cédigo, en los articu-
los recordados, somete a condiciones diversas, el mismo re-
quisito, de la posesién, o retencién, actual.

Las malas razones que los escritores franceses exponen
para distinguir no tocan el asunto mismo: apenas son consl-
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cién, o mejora de cosas muebles, siempre que se
encuentren en poder del acreedor.

deraciones apoyadas en la letra de la ley. Porque ésta dis-
tingue, es asunto omiso fundarla.

Asi: seglin nuestro articulo 3891, cuando hay repara-
cién o fabricacién de la cosa, no hay privilegio si no estd en
poder del acreedor. Pero cuando se trata de conservacién
de una cosa que sin los gastos ‘‘hubiera perecido en todo o
en parte”’, importa poco que el objeto esté, o haya salido,
de ese poder: articulo 3892. De modo que el que fabrica con
materiales del deudor — lo que es mucho més que conser-
var, que es crear el valor que estd en la masa, — el que ‘‘re-
para’’, — que es més que conservar, que es restaurar, devol-
ver a la cosa su condicién de plenitud econdmica o de utili-
zacién, — se trata més duramente que al que se limita a
mantener; se le exige la posesién actual, y se le niega privi-
legio sino la tiene, al revés del conservador.

Sin embargo, los escritores franceses consideran la re-
paracién como un caso de conservacién. Baudry et Loynes
I, nimero 476.

Se da como razén del privilegio la de que ‘‘gracias a los
trabajos hechos para conservar la cosa, ésta se encuentra to-
davia en el patrimonio del deudor, y los otros acreedores
aprovechan de ella.”’ Laurent, 29, niimero 455.

Pobre razén es esa para establecer que subsiste el pri-
vilegio en caso de desapoderamiento del objeto. Porque, —
<omo lo diremos dentro de un momento — no existe crédito
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alguno del cual no podria decirse otro tanto; siempre se ha
traido el valor correspondiente al patrimonio del deudor.

Pero, volviendo a nuestro Cédigo, si la solucién del ar-
ticulo 3891 es justificada, no lo es la del siguiente. Se ha traj-
do, se ha fabricado, reparado, un objeto a la masa patri-
monial. Y no se tiene privilegio si no se posee el bien. Es,
pues, inexacto, que haya privilegio sin posesién, por la ra-
z6n de que se ha acrecido el patrimonio del deudor, por he-
cho del acreedor.

Y lo que nadie podra explicar jamés, es por qué el acree-
dor prendario, que tiene un derecho real que envuelve la co-
sa misma, que la afecta, pierde su privilegio, si no conser-
va la retencién. Y esto, alli donde no concedié lo que entre-
gaba sino bajo la convencién exigida y aceptada de que ten-
dria privilegio sobre el precio. }No entraba valor por ese
contrato al patrimonio del deudor? ;No se invirti6 en algo su
producto, sea para adquirir cosas, sea para pagar deudas,
abonar salarios, materiales, créditos preferentes? Y ahora,
so pretexto de que los acrcedores restantes benefician de los
gastos de conservacién, jse reconoce al que nada pactd, al
imprevisor, lo que se niega al que contraté expresamente,
las condiciones de sus adelantos?; se rompe el contrato en
este caso, en aquel se le supone técito.

Se admiten, — siempre por la razén expuesta — cosas
incomprensibles, si esa razén es exacta.

El artesano que ha dado forma al objeto y aumentado
su valor, no beneficia del privilegio del articulo 2102, 37,
(francés).

El que ha prestado sus dincros, ‘‘aun cuando el prés-
tamo ha salvado, de esa manera, de la ruina un establecimien-
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5° Los créditos por hospedaje, sobre los muebles del
viajero introducidos en la posada, mientras perma-
nezean en ella.

Concurren proporcionalmente con ellos los 'de
asistencia médica, y los de sepultura, cuando la
enfermedad, o el fallecimiento del viajero, hubie-
ran ocurrido en la posada.

6° Los créditos por transportes terrestres y fluviales,

to comercial o industrial’’, no goza de privilegio: Planiol, Rip-
pert et Becqué, Siretés, réelles, nimero 186, 1° y 2°.

Asi lo dicen los textos, la letra. ;No se nos explicaba,
sin embargo, que la razén del privilegio estaba en el acre-
centamiento del patrimonio del deudor, o mejor, en el bene-
ficio que los demis acreedores obtenian por el hecho del que
hizo los adelantos?

Con esto hemos llegado a la teoria general de los pri-
vilegios especiales, que dentro de un momento vamos a exa-
minar.

incisos 5° y 6°. Ya se ha establecido en la par-
te general que en el caso de sustraccién clandestina, o no,
de los efectos, y hasta en el de la desaparicién del huésped,
existe derecho de propia justicia para detenerlo y reintegrar-
se en los efectos. También se ha resuelto que el que tiene
derecho de retencién, puede en aquellos casos, exigir la res-
titucién de los objetos.

El Cédigo — articulo 3887 — concede el privilegio al
acarreador sobre los efectos transportados, y hasta quince
dias después de la entrega. El articulo 200, Cédigo de Co-
mercio, concede un plazo de treinta.
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sobre los efectos transportados, por el precio del
mismo, gastos, y derechos de conduccién y conser-

El Cédigo Civil redujo este plazo excesivo que desde
la sancién del Cédigo de Comercio por la provincia de Bue-
nos Aires, se habia establecido, y que no obstante la modi-
ficacién posterior del Cédigo Civil, se ha conservado en las
distintas transformaciones que aquél ha sufrido.

Conservamos en este proyccto el privilegio del crédito
por transporte, no obstante lo establecido por los articulos
8, 11 y 7, Cédigo de Comercio, por la razén que ha hecho
adoptar en el Civil, el articulo 3887, como en el francés, el
articulo 2102, 6°; en el italiano, el articulo 1957, 9°; y en el
espaiiol, el articulo 1922, 4°. El contrato de transporte es le-
gislado por aquel Cédigo. Pero el orden y condiciones en que
es pago con preferencia frente a otros acreedores por rela-
ciones juridicas no comerciales, o, en otros términos, la de-
terminacién de cudles de estos créditos ser4n pagos con lo
que quede antes o después de sufrir privilegios preferen-
tes, es asunto de legislacién civil y mayormente, cuando se
considera, como en el articulo 3887, deber reformar disposi-
ciones perjudiciales para los acreedores restantes. La auto-
ridad del Congreso para legislar es siempre la misma (1).

(1) Mourlon, Examen Critique, niimero 145, in fine. El
articulo 2120, Cédigo Francés, ha declarado expresamente
que no innova, en materia de privilegios sobre ciertos mue-
bles, las disposiciones especiales de las leyes maritimas, lo
que subraya el principio general.
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vacién hasta la entrega, y durante tres dias des-
pués de realizada.

Reducimos el plazo a tres dias, por las razones siguientes:

La nota al articulo 3887, expone los motivos que consi-
dera como fundamento del privilegio del acarreador. Son to-
mados al pie de la letra del nimero 145 de Mourlon (Exa-
men critique, pagina 453), sin advertir que este escritor las
precede de las palabras siguientes: ‘‘Es, pues, necesaria y
dnicamente, sobre una prenda ticita que descansa’’. Y Mour-
lon continiia refutando el supuesto motive que la nota re-
produce como fundamento del articulo. Pregunta si los aca-
rreadores prestan mais servicios que los propietarios que
arriendan sus casas, y proporcionan habitacién, o los posa-
deros que reciben viajeros; y, sin embargo, unos y otros,
estdn obligados a tratar habitualmente con personas que les
son desconocidas. La responsabilidad de los posaderos no es
menos pesada que la de los porteadores. La ley, eso no obs-
tante, les concede un privilegio subordinado al hecho de la
posesién, ;Por qué, pues, concluye, resolver de otro modo
para el acarreador?

No. No son aquellas las razones de ser del privilegio. Los
bancos son también dtiles y benéficos, y sus créditos no go-
zan de privilegio.

Depende de la posesién de las cosas, porque se trata de
una garantia que el que efectiia el servicio, tiene, de hecho,
en los bienes transportados, y su derecho de retencién le
permite considerarlos como asegurando su crédito. Es el fun-
damento general del privilegio del prendario.
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Y, sin embargo, existe una razén grave para prolon-
gar la subsistencia del privilegio. Es ésta: hay que efectuar
la entrega de los muebles transportados, en las mismas con-
diciones de cantidad y estado en que se recibieron. Hay,
pues, que verificarlo, y esto en el acto de la entrega, que
causa la desposesién. Se comprende, ademis, que no se re-
clame el pago instantineo: las consideraciones més elemen-
tales explican cierta tolerancia.

4Pero es motivo para apartarse fundamentalmente del
principio-base del privilegio, el de la prenda? ;Es necesa-
rio 30 dias como en el Cédigo de Comercio? El Cédigo Fran-
cés no fija término, y Mourlon, declaraba que no quedaba
otro recurso que reconocer 30 aflos a su duracién, lo que ya
demuestra que, si la ley no fijaba término, la conclusién era
errénea. jUna prenda que subsiste 30 afios fuera del poder
del acreedor!

Comprendiéndolo asi, sin duda, aquel escritor recordaba
el término de 15 dias concedido por el Cédigo Francés de Co-
merecio, para el privilegio del transporte maritimo, y decia
que era sensible que un plazo semejante no se hubiera pues-
to para los transportes terrestres. Concluia que la ley, sin
embargo, establecia el privilegio por 30 afios. De esa obser-
vacién de Mourlon ha nacido el término de quince dias fi-
jado por el articulo 3887.

Las ideas de Mourlon no han prevalecido en el derecho
francés. Estd hoy uniforme la doctrina: el privilegio del
acarreador descansa en el derecho de retencién prendaria.
No subsiste después de la entrega. Valette, Priviléges, nime-
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ro 73; Aubry et Rau, § 261, y nota 81; Pont, Priviléges, I,
niimero 169; Baudry et Loynes, I, nlimeros 555|6 ; Guillouard,
Priviléges, I, nimeros 439]40; Planiol, Rippert et Becqué, I,
niimero 239; Colin et Capitant, II, pagina 827; Planiol, II,
nimero 2588; Josserand, Transports, nimero 522; Hue, 13,
niimero 106; LyoniCaen et Renault, 3, nimero 698; Thaller,
D. Commercial, nimero 1182.

Sin embargo, Valette y Guillouard, expresaban la opi-
nién de que se hubiera debido establecer por la ley, un cor-
to plazo para la conservacién del privilegio después de la
entrega: el primero hablaba de 8 dias.

La entrega siempre causa la necesidad de verificaciones,
que tal vez no quedan concluidas en un acto o por un exa-
men exterior. Por eso el Cédigo de Comercio francés ha sido
reformado y se ha concedido tres dias al recibidor para pre-
sentar sus observaciones.

No caduca su derecho, pues, por aquel acto, y parece
que lo mismo debe decirse del porteador, puesto que puede
no ser pago por razén de ese término que autoriza la reser-
va del recibidor.

Por eso, sin duda, la ley belga, concede 24 horas para
la subsistencia del privilegio (Laurent, 29, nimeros 512 y
515). El Cédigo Italiano, 3 dias: articulo 1958, 9°. El Cédi-
go de Comercio alemén, reconoce al portador un derecho de
prenda — articulo 439 — que subsiste aun después de la en-
trega, si la accién se deduce dentro de los 3 dias siguientes.

Nétese la persistencia de ese plazo de 3 dias. Es también
el adoptado por la reforma francesa para presentar las re-
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7° Las sumas debidas por las semillas, y los gastos
de cultivo y recoleccién de la cosecha del afio asi

clamaciones del recibidor, que, por fuerza, influyen en el pa-
go de lo adeudado por el transporte.

Si en grandes naciones manufactureras y comerciales,
se juzga suficiente y necesario para acelerar el examen de
las cosas, no vemos por qué ha de dejarse un plazo mayor
para exigir el pago de un crédito que se funda en la pren-
da, como hoy nadie lo discute.

Es unanime la opinién de la doctrina y la legislacién,
que el articulo se refiere solamente a los transportes por
tierra y por agua, pero no a los maritimos que se rigen por
la disposicién particular del Cédigo de Comercio.

El articulo propuesto habla de ‘‘entrega’’. La sustrac-
cién, por consiguiente, se rige por el principio general de la
.prenda y del derecho de retencién.

inciso 7°. Articulos 3888, 3911 y 3912, Cédigo Ci-
vil. Aclaramos la redaccién de esos articulos, que s6lo hablan
de semillas, y gastos de la cosecha, lo que, en nuestro idio-
ma, se limitaria a los de recoleccion. De acuerdo con la in-
terpretacién de los escritores franceses comprende ademais
otros gastos de cultivo, si bien hay graves disidencias sobre
cuales sean.

El articulo 1858, 5°, y el 1960, Cédigo italiano, mencio-
nan los gastos de cultivo, pero sélo a los de labor. Lo que ha
dado también margen a graves disidencias. Chironi, piensa—
Privilegi e ipoteche, I, nimero 136—que, ademés de los gas-
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como por las primas de seguro de la misma, sobre
los frutos de esa cosecha mientras estén en poder
del deudor, o se le debiese su precio.

tos de trabajo, la expresién comprende toda clase de gas-
tos de preparacién, abono y cultivo, asi como los de irri-
gacidn, envases, utensilios, miquinas y animales. Bianchi, —
Privilegi, niimeros 308 y siguientes, 319 — piensa que sélo
tiene preferencia el gasto de trabajo. Critica, sin embargo,
las disposiciones asi entendidas, y piensa que debieron exten-
derse a toda clase de gastos de cultivo y recoleccion.

Es la efectiva resolucién del articulo 1922, 69, Cédigo es-
pafiol. Més explicito atn es el 1566, V, Cédigo brasilefio.

El articulo 2102, Cédigo francés, comprende lo debido
por utensilios, pero los separa de los otros gastos que tie-
nen privilegio sobre los frutos, y lo limita al precio de
aquellos.

‘Nuestro Cédigo, que ha tomado la primera parte de ese
parrafo del articulo francés, no ha reproducido lo relati-
vo a utensilios.

tQué resolver?

Dice Bianchi, — niimero 308, nota 3, — que el Cédigo
italiano, ha suprimido la mencién de los utensilios hecha por
el franeés, en virtud de no reconocer privilegio al vende-
dor. Nosotros, proponemos mis adelante la supresién de es-
te Gltimo.

Pero diferimos en la solucién en cuanto a los utensilios
que, por otra parte, segln se ha visto, el Cédigo francés co-
loca en una situacién muy restringida.
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Partimos de la idea fundamental que legitima el pri-
vilegio del articulo proyectado. Se trata de favorecer el
crédito agricola. Pero no hay respecto del labrador que ca-
rece de medios para sembrar, cultivar y cosechar, otro
modo de obtenerlo que el favor legal del privilegio. No hay
la posibilidad de uno fundado en la prenda comin o en el
derecho de retencién.

Ahora. Si los instrumentos, y méiquinas, se encontra-
-sen en igualdad de categoria, es evidente que se destruiria
el sistema que informa la decisién. Porque no se trata de
cualquier gasto de semillas, y cultivos, sino de los emplea-
dos y hechos para obtener la cosecha del afio, y sobre los
frutos de ella. Las maquinas e implementos, adquiridos
antes, aunque se debiesen, no entran en ese concepto. Y
si fuesen adquiridos para obtenerla, siempre seria exacto,
que su duracion los haria servir para otras cosechas, y no
estaria justificado imputarlos a los frutos de la presente
solamente.

En cambio: si se necesitasen reparaciones por desgaste
o dafios sufridos durante el trabajo, o instrumentos o ga-
nados que hubieran de alquilarse temporariamente, en esos
¥y otros casos semejantes, serian ‘‘gastos de cultivo o reco-
lecei6n’’ como los demds, que el texto espaiiol y el nuestro
comprenden en una redaccién suficientemente amplia, para
ejercitarse libremente el criterio judicial segin las circuns-
tancias.

Mayor extensién del privilegio seria una grave viola-
cién del derecho del locador: suministra el prineipal ele-
mento de la produccién, y sin el cual es imposible: el suelo.
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8° Los créditos por arrendamientos de inmuebles ur-
banos, o rurales, por un afio vencido, si se trata
de casas, y por dos, si de heredades en explotacién
rural, y, en ambos casos, por el afio corriente y
mientras no se efectie el desalojo. Este privilegio

En cuanto a las primas del seguro de la cosecha, ley
nimero 3863.

Inciso 8°. — Articulos 3883, 3884 y 3885, Cédigo Civil.
Como se advertird por su lectura, el inciso 89, sigue la re-
daccién de las disposici vigentes, pero con graves mo-
dificaciones.

Se ha observado por respetables escritores franceses
que la antigua redaccién del Cédigo Napoleén, era excesi-
vamente perjudicial para los demds acreedores del locata-
rio. De ahi las modificaciones hechas por dos leyes poste-
riores de 1872 y 1889.

Una de ellas se refiere a los alquileres.

Nuesto Cédigo, establece un término de dos afios para
los alquileres atrasados de las casas, y tres para los de las
propiedades rurales.

Es excesivo. El Cédigo Espaiiol, articulo 1922, 7°; esta-
blece un plazo tinico de un afio, para todo supuesto, y sin
distinguir de vencidos y corrientes. EI Italiano, articulo
1958, 37, establece un afio vencido, el corriente, y los ven-
cimientos sucesivos, para los arrendamientos que tienen fe-
cha cierta, y solo del afio en curso y el subsiguiente para
los otros. No distingue de locaciones rurales, o urbanas.

23
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se ejerce sobre los frutos del afio, y todos los mue-
bles que se encuentran en el inmueble o que sir
ven para cxplotacién de él, aunque no pertenezcan

El Cédigo Alemin, — articulo 559 — concede privi-
legio por un aiio vencido, y por el afio en curso. Pero si
se estd frente a otro acreedor embargante — articulo 563 —
solo puede oponerse a este el alquiler debido por el afio
anterior al embargo. En cambio, articulo 585 — cuando se
trata de explotacién rural, esas limitaciones desaparecen,
y el privilegio se extiende a todos los arrendamientos adeu-
dados, y futuros, y a los objetos incmbargables.

El Cédigo Suizo de las obligaciones, — articulos 272
y 280 — concede derecho de retencién por el alquiler de
un afio vencido y el semestre corriente. El brasilefio, articu-
lo 1566, V, por el dei afio presente, y el anterior.

Se vé que predomina el plazo de un afio para los al-
quileres vencidos, y, ademis, el corriente. El Cédigo ale-
mién, y el francés modificado por la ley de 1889, distinguen
para los predios rurales. El primero, sin limitaeién; el se-
gundo, por dos afios vencidos, el corriente, y el subsiguiente.

Nos hemos decidido por la restriccion de los plazos
concedidos por el Cédigo. No debe garantizarse por la via
del privilegio, la incuria del que hace {facil crédito sa-
biéndose asegurado contra la insolvencia del deudor. Por-
que hay que amparar a los acreedores restantes a los cuales
se cercena la parte de bienes en que podrén cobrarse de
lo que se les debe.
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al locatario, introducidos por éste de una manera
permanente o para ser vendidos o consumidos,

No comprende el dinero, los Eréditos y titu-
los, ni las cosas muebles que solo estin alli acci-

En las fincas urbanas los alquileres se estilan mensua-
les. Un afio es ya un plazo bien suficiente de tolerancia.
Excederlo, en lo que refiere a los alquileres vencidos, no
es razonable. El de dos afios del Cédigo, es injusto para
el resto de los acreedores.

Pero creemos justificado el plazo de dos afios del Cé-
digo Franeés, para los arrendamientos rurales. La cose-
cha puede ser deficiente, o perderse. Solo se restablecera
la situacién del locatario por otra posterior. Si se niega
la subsistencia del privilegio por otro afio mas, se causa-
ria un perjuicio cierto, obligando al locador a ejecutar los
instrumentos de trabajo del locatario, sin beneficio para los
otros acreedores, porque ;qué puede quedar al deudor, si la
cosecha le ha fallado? La acumulacién de un aflo mas no
les es, por consiguiente, onerosa, y les salva de los resul-
tados de un estado de insolvencia desastrosa. El privilegio
permite el aplazamiento: es un medio de obtener crédito,
como en la prenda por préstamo.

Por cso no podemoes admitir que se exceda el plazo dis-
creto del Cédigo Francés tal como se ha modificado, en
lo que se refiere a los afios vencidos y al corriente. EI
privilegio concedido por el § 583, Cédigo Alemén es por
demis cxcesivo. No existia en el primer proyecto; fué esta-
blecido en el Reichstag, y vivamente combatido por los
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dentalmente y deben ser sacadas, si el locador ha
sido instruido de su destino, o éste le era comoci-
do por la profesién del locatario, la naturaleza de

diputados socialistas. Fué volver a lo que la ley de 1886
habia derogado del Cédigo Francés, al privilegio ilimitado
a favor del locador, acumulando sumas sobre sumas, en
perjuicio de los acreedores pospuestos. '

Si se admiten los plazos expresados, la consecuencia
necesaria es la de que también se comprende el afio en
curso, puesto que en otro caso habria de iniciarse la eje-
cucién antes de expirados los términos de uno o de dos
afios segin que se trate de fincas urbanas o de explota-
¢ién rural.

Nos queda por justificar nuestras soluciones sobre el
afio corriente, y los posteriores que el contrato fijaba co-
mo término.

Decimos, por una parte, que los alquileres del afio co-
rriente y mientras no se efectiia el desalojo, son preferi-
dos; y, por otra, que el privilegio no comprende los alqui-
leres de las propiedades urbanas después del desalojo.

La cuestién se liga con la de los arrendamientos pos-
teriores a la desocupacién de la heredad.

Pero distinguimos, segin que se trate de una u otra
clase de predios. Que continiie el privilegio mientras estd
pendiente de accién, o del concurso, la ocupacién, es obvio.
Pero desalojado el bien urbano el locador tiene la posibi-
lidad de efectuar otros contratos desde que se le ha en-
tregado la cosa. Si por consiguiente, esto se ha verificado
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la cosa, o cualquiera otra circunstancia. Tampo-
co comprende las cosas robadas o perdidas, ni lag
que el locador sabia que no pertenecian al deudor.

después del afio, hasta ahi ird el alquiler. Si se le ha de-
vuelto antes de ese tiempo, no puede cobrarlo por el restante.

En cambio, en los predios rurales, la cuestién se pre-
senta de mapera muy distinta. Segin la época del afio en
que se realice el desalojo, se podri o no, sembrar, y efee-
tuar las operaciones de cultivo, trasladar los ganados, ete.
Por eso todas las legislaci con excepcién de la espa-
fiola, conceden el afio corriente, y no los meses transcurri-
dos de él. Algunas van mas lejos, como la francesa, pues
extiende el plazo al afio subsiguiente, lo que no admitimos.

Pero nos queda por examinar lo relativo a los afios
que faltarian para llenar el término fijado por contrato,
que segin el articulo 2102, Cédigo Francés antiguo, que-
daban incluidos en el privilegio, y que, segin nuestro 3884,
estin comprendidas en él.

Si solo se tratase de la situacién juridica relativa a
los contratantes, es claro que tanto se adeudan los alquile-
res transcurridos como los futuros.

Pero se trata de privilegios, es decir de cobros por con-
currencia, entre acreedores. Mas lleva uno, menos queda
para los otros.

Hemos establecido en el titulo de los concursos, ar-
ticulos 16, 17 y 18, lo que procede en diversas hipétesis.

La locacién convenida puede constituir un valor im-
portante en el activo del comcurso. Si la masa opta por
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El privilegio existe respecto de las otras obli-
gaciones del locatario que derivan de su contrato,
pero no comprende los alquileres de las propieda-

continuarla, puede conservarla, ejecutando intégramente
sus obligaciones. No es cuestién de dividendo. Puede sub-
arrendar, o ceder el contrato, segiin oportunamente se es-
tablecerd en el titulo de la locacién.

Pero, puede el concurso optar por la resolucién, y el
locador negarse a derla y pretender indemnizaci
por la falta de los pagos de alquileres fundadas en el pri-
vilegio.

Se ha visto que todas las legislaciones lo limitan con
excepcién del caso especial del § 585, Cédigo Aleman, o
lo niegan, al no reconocerlo sino a los arrendamientos an-
teriores.

Esa unanimidad, o poco menos, explica ya que hay
motivos para la resolucién.

Que lo ya adeudado por arrendamientos pasados, o
actuales durante el afio, sean privilegiados se comprende.
Ha existido uso de la cosa, y no puede desconocerse la ne-
cesidad de respetar el contrato garantizado por la prenda.

Pero los alquileres del futuro, que no corresponden a
prestaciones reciprocas, desde que la masa no esti en con-
diciones de usar de la cosa, constituye una situacién nueva
y particular. Puede el locador disponer libremente de su
cosa, efectuar nuevos arrendamientos. Es el tnico acree-
dor que salva otra cosa que un dividendo; recibe, ademis,
un nuevo valor. Los demés solo experimentan pérdidas. El
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des urbanas posteriores al desalojo, ni las indem-
nizaci por la resolucién anticipada del contra-
to por las cuales el locador entrari en el concurso.

concurso es una desgracia comin, de que son victimas, y,
en rigor, serian los acreedores rest: los que ind

rian al locador privilegiado. Ya es un privilegio sobre ellos
retirar la cosa arrendada y obtener nuevos alquileres.

Por eso, las legislaciones contemporineas modifican el
duro derecho anterior. No todo ha de recaer sobre los que
no tienen prenda tacita. El crédito por diferencias de arren-
damientos, si las hay, constituye crédito en el concurso: no
tiene privilegio.

Los escritores franceses admiten la necesidad de re-
formar su legislacion — aln después de las modificacio-
nes hechas por las leyes citadas — en el sentido de restrin-
gir el privilegio del locador: Planiol, Rippert, et Becqué,
I, niimeros 119 y 115; Baudry et Loynes, I, nimeros 411
y siguientes; Guillouard, I, nimero 326, I, ¥ nimero 328,
in fine. Ya se ha dicho que el Cédigo Suizo de las obli-
gaciones, articulo 272, no admite garantias por mas tiempo
que un afio vencido, y un semestre en curso. Pero hay que
tener muy presentes, las diferencias de explotacién en los
diversos paises. En Suiza los cultivos son miltiples y es
posible atenuar las pérdidas. Entre nosotros la explotacién
es generalmente limitada a pocos rubros.

El Cédigo solo se ocupa de la prenda tacita en la lo-
cacién, que, segin su definicién, supone precio en dinero.
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Si las cosas afectadas al privilegio fuesen sus.
traidas del inmueble, el locador puede, dentro del

Pero entre nosotros, se ha extendido en vastas pro-
porciones la explotacién rural, agricola, o ganaﬁera, con
el sistema de arrendamiento por aparceria: articulo 1579,
Cédigo Espaifiol; 1917, 1924 y 1983, Cédigo de Chile; ar-
ticulo 275, Cédigo Suizo de las obligaciones. Queda compren-
dido en la disposicién de nuestro proyectado articulo. Art. 10,
ley francesa de 18 de Julio de 1889: el privilegio es por
el saldo de la cuenta. V. Baudry et Loynes, I, nimero 396.

El articulo 3885, dispone que puede perseguir el pro-
pictario las cosas sustraidas de la finca, para embargarlas
aunque se encuentran en poder de poscedores de buena fe.

Esa era, en efecto, la inteligencia dada por los eseri-
tores franceses a la preseripcién del articulo 2102, Cédigo
Napoleén, que no distinguja de casos. Se entendia que
constituia excepcién del principio general: ‘‘en fait de
meubles possession vaut titre’’.

Todos ellos r n que cs derogacién a ese prin-
cipio capital del derecho moderno universal. Si es excep-
cién, debe existir algin motivo para establecerla. De otro
modo, el gran principio herido la desautoriza.

Solo se da como motivo la tradicién. Laurent, sin em-
bargo, demuestra que son equivocadas todas las razones ex-
puestas para justificar semejante desvio de las disposicio-
nes generales. No ey — como Valette (Priviléges, nimero
67) lo habia dicho, — la sustraccién de los muebles ‘‘una
especie de robo de la posesién que el locador tiene a titulo
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término de treinta dias, hacerlas embargar para
ejercitar su derecho de preferencia, sin perjuicio

de prenda”. ‘“‘Es eso demasiado absoluto dice Laurent; no
se puede asimilar a un robo la venta de un objeto que guar-
nece los lugares alquilados aunque el locatario fuese de
mala fe; solo el legislador podria hacer esa asimilacién y
nada prueba que tal ha sido el pensamiento de los autores
del Cédigo Civil... En definitiva, no conocemos otra
razén de la diferencia que la ley pone entre el privilegio
del locador y los otros privilegios, sino el favor singular
de que ha gozado siempre el erédito del ‘‘seilor de vivienda,
y del sefior de granja’’ como Pothier no deja nunca de de-
cirlo ‘hablando del locador. ;No es exagerado “esc favor?
...."" Laurent, 29, nimero 439.

Tan exagerado es, que una ley de 1892, tuvo que mo-
dificar el articulo 2880 Cédigo Francés, amplidndolo a fa-
vor del adquirente de buena fe de cosas sustraidas del
predio arrendado. Ese articulo es nuestro articulo 2768.
La exagerada proteccién del locador habia sido contrapro-
ducente, porque nadie queria comprar cn las ferias y mer-
cados, los ganados ofrecidos por los criadores: no se sabia
si los habian sustraido de sus predios en dafio de los lo-
cadores.

Pero para llegar a esa solucién, si habia de devolverse
el precio pagado, tanto valia haber dejado el caso dentro
de los principios generales, ya que nadie sabe justificar la
excepeibn.



362 RerormMas AL Cop1Go CrviL ARGENTINO

de los derechos adquiridos por los terceros de bue.
na fe, segln las disposiciones de este Cédigo.

Estas reglas se aplican al contrato de aparce-
ria, respecto de las prestaciones que el colono debe
efectuar.

Si se han entregado los muebles a un segundo locador,
spor qué no queda éste amparado por la regla del articulo
38837 §No es que aunque las cosas scan ajenas, tiene pri-
vilegio sobre ellas? 3O es que el derecho de un arrendador
es mis o menos poderoso que el de un propietario para
reiperseguir?

Si se han entregado en prenda yno es que el articulo
3213, ampara al prendario?

El articulo 2767, desestima la reivindicacién contra el
que adquirié la cosa de persona a quien ‘‘el demandante
la habia confiado para servirse de ella, para guardarla, o
para cualquier otro objeto’’. ;No estd en esas condiciones
el locatario?

No es, pues, extraiio que nadie sepa por qué se ha
ido forjando la excepcién. Es injustificada. La regla pro-
tectora de la posesién de las cosas muebles estd fundada
en razones todas existentes en el caso de terceros que, de
buena fe, constituyen derechos emanados, nada menos, que
del verdadero propietario.

En derecho alemédn e considera el caso dentro de la
regla general. Planck, sobre el § 561, 2, a). En igual sen-
tido el Cédigo Italiano, articulo 1958, 3°, que salva los de-
rechos adquiridos por terceros, después de la extraceién
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9 El duefio de la cosa depositada tiene privilegio
sobre ¢l precio que debiese el comprador, cuando
ha sido vendida por el depositario o su heredero,
aunque fucse de buena fe.

10° En el caso de seguro contra las consecuencias de
la responsabilidad eivil, los terceros damnificados
tienen, hasta concurrencia de la indemnizacién que
se les debe, un derecho de prenda sobre la suma
asegurada. El asegurador puede abonarles diree-
tamente esa indemnizacin.

del fundo. V. Bianchi, Privilegi, nitmeros 295|8. Articulo
284, ley suiza de liquidacién. Para el derecho francés véase
la importante nota de Valery sobre Warrants agricolas
(prenda agraria) en Dalloz, 1910, 2, paginas 305 y si-
guientes.

Inciso 9° — Articulo 3897, Cédigo Civil. El depositante
no ha cedido la cosa depositada, ni hecho crédito por su
valor. El texto vigente es equivoco sobre ‘‘el precio que
se debiese’’. El que sc debe por el comprador, es el tnico
que confiere privilegio. El debido por el depositario, es un
crédito comin.

Inciso 10° — Articulo 60 Ley Kederal Suiza de 1908.
Articulo 157, ley alemana de 1908. Véase Colin et Capi-
tant, II, paginas 832|3; Planiol, Rippert et Becqué, obra
citada, niimero 203, y nota. Informe de Mr. Darras, sobre
el proyecto de seguros, Bulletin de la societé d'études le-
gislatives, 1905, phginas 393|4 y pégina 479; Capitant,
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Art. 4. — Se reproduce el articulo 3882,

Art. 5. — El valor excedente de las cosas muebles, o
inmuebles que no hubiera sido absorbido por los privilegios
especiales sobre ellos, formard parte de la masa.

Estudio comparado de los proyectos sobre seguros, Idem
1906, pagina 577. Articulo 2102, 7°, Cédigo Francés, mo-
dificado por la ley de 1913.

Hemos suprimido el privilegio del vendedor de cosas
muebles que las ha entregado al comprador, de acuerdo
con el articulo 466, Cédigo de Comercio, el 550 de Comer-
cio Francés, y el Civil ltaliano, asi como las leyes alemana,
anstriaca y suiza.

No se comprende como pueden adoptarse disposicio-
nes opuestas segliin que se trate de los mismos hechos de
venta en el mismo pais, solo resultantes de ser legislados
en Cédigos distintos. Se dice para justificar el privilegio
del vendedor que por su hecho ha ingresado al patrimo-
nio del deudor comin un valor que no estaria sin él, y que
habria enriquecimiento indebido de los demdis acreedores,
si no se le asegura el pago por preferencia. Pero en ese
caso estdn todos ellos: ninguno ha dejado de traer un va-
lor al patrimonio, y de enriquecerlo por el aporte de tra-
bajo o bienes; por algo es acreedor.

En cambio, se desprendié el vendedor de la posesién
de la cosa que era su garantia. Hizo confianza en el deu-
dor. Como todos, por consiguiente. Esa cosa podia enage-
narse, pignorarse, sin la posibilidad de evitarlo. No llevaba
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Cuando no alcanzara para cubrir los privilegiados im-
pagos, entrarin estos por el déficit, como acreedores del
coneurso, a participar del dividendo.

Art. 6. — La indemnizacién por seguro de las cosas

en si, — como en el inmueble vendido por la escritura, —
indicacién alguna de que el precio se debia, y la falta de
garantia, induce la situacién comin de su crédito, en la
masa fallida.

Si esto es verdad para el derecho comercial, verdad
es para el derecho civil. Cuando se trata de un impuesto
de aduana, o de extraccién o de consumo, el privilegio se
pierde si se permite que el deudor se posesione del objeto.
Se pierde la prenda, si se abandona la posesién, y esto
que se trata de un derecho real. Se pierde el privilegio
del transportador, el fabricante o reparador del objeto, del
locador, si se consiente en el abandono de la retencién.
4Qué razén hay para decidir lo contrario para el vendedor
imprudente?

La regla capital, es la de que el privilegio especial
solo existe sobre cosas muebles cuando ellas se encuentran
bajo el poder del acreedor, prendadas o en situacién seme-
Jjante. Es la condicién, o exigencia del crédito real. Fuera
de esa base, no existe: solo hay crédito personal, en que
todos los acreedores se encuentran en igualdad de condi-
ciones. Se cobran con moneda de dividendo. Favorecer a
uno, es perjudicar a los otros, despojarlos de lo que es su
derecho.

Art, 6. — El texto de este articulo es el del 3° del
proyeeto de la Comisién francesa extraparlamentaria de



366 REFORMAS AL C6pico CIVIL ARGENTINO

muebles queda atribuida sin necesidad de delegacién ex-
presa, a los acreedores con privilegio especial sobre ellas,
para ejercerlo segin el orden de su prelacion. Cualquicr
otra indemnizacién por dafio causado queda sometida “a
esta disposicién.

Sin embargo, los pagos hechos de buena fe antes de
una oposicién, son validos, siempre que hayan sido hechos
después de los quince dias del siniestro.

Constituye oposicién al pago, cualquier aviso escrito, sea
cual fuere la forma, por el cual el acreedor hace saber al deu-
dor de la indemnizacién la existencia  de su crédito privi-
legiado, antes, o después, del siniestro.

En todos los casos el duefio de la cosa puede emplear
la indemnizacién en la reconstitucion de ella.

Catastro, que di6 lugar a extensas discusiones, por razén
de las dificultades que la materia presenta sobre hipotecas
de inmuebles. Finalmente, se resolvié dejar como base la
redaccién del articulo 2, de la ley de 19 de Febrero de
16889 con algunas variantes, rechazindose otras modifica-
ciones més profundas para las hipotecas. Por esto limita-
mos el nuestro a la indemnizacién respecto de cosas mue-
bles, para volver sobre el asunto en el Libro 3°.

El articulo 1951, Cédigo Italiano, consigna una dispo-
sicién general para muebles e inmuebles, que, naturalmen-
te, en la aplicacién, conduce a distinciones. En cambio los
§ § 1127 a 1129, Cédigo Alemén, tratan de las cosas ga-
rantizadas con hipoteca, o prenda, con disposiciones par-
ticulares a ellas.
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Art. 7. — Los gastos, y deudas de la masa son pagos
por preferencia sobre los bienes que la constituyen.
Art. 8. — Son gastos de la masa:
1° Los gastos de justicia causados por el procedimien<
to comin;
2° Los gastos de administracién, realizacién y repar-
ticién de la masa.
Art. 9. — Son deudas de la masa:
1° Las obligaciones contraidas legitimamente por el
Sindico, o derivadas de sus actos autorizados;
2° Las que resultan de los contratos que han de ser
ejecutados por la masa;
3° Las nacidas del enriquecimiento indebido de ésta.
Las deudas de la masa tienen prelacion sobre los gas-
tos de ella.

Sobre la discusién en la Comisién extraparlamentaria,
véase el informe de Challamel, Actas, volimen 7, piginas
65 y siguientes, — y la discusién, — Id. paginas 52 y 197.
El proyecto definitivo, en la pigina 393. Véase, ademas,
articulo 3110, Cédigo Civil.

Art. 7. — Art. 57, ley alemana de concursos; Brustlein
Yy Rambert, sobre el articulo 219 de la ley suiza, nimero 2;
§ 50, ley austriaca de concursos.

Arts. 8 y 9. — Articulos 58, 59 y 60, ley alemana, § 46,
ley austriaca.



368 REFORMAS AL C6p1g0 CIviL ARGENTINO

Art. 10. — Los acreedores del concurso que no tuyie.
sen prelacién seglin las disposiciones precedentes, serin
pagos por preferencia en el orden siguiente:

Primera Categoria:

1s Los gastos de sepultura del deudor, su eényuge, ¢
hijos que viven con él, hechos con toda modestia.

2* Los salarios o sueldos de la gente de servicio do-
méstico, por un afio, de los dependientes, por seis meses, y
de los trabajadores a jornal, o semana, o quincena, por tres
meses. Estos plazos son los que preceden inmediatamente a
la muerte del deudor, o suspensién de sus pagos, o, en su
caso, a la declaraciéon de concurso.

Art. 10. — Primera categoria: nimero 1. Reducimos
los gastos funerarios del articulo 3880, inciso 1°, a los de
sepultura, hechos con modestia. Todos los demés han sido
criticados con razén; son gastos de ostentacién. Ll articulo
61 de la ley alemana de concurso, ni siquiera menciona con
preferencia alguna a los gastos de sepultura. La ley sui-
za, y el Cédigo Italiano, solo hablan de gastos funerarios,
sin incluir otros que los del deudor. EIl articulo 51, ley
austriaca, solo reconoce los gastos de sepultura en caso
de muerte posterior a la apertura del concurso.

Id.; nimero 2: En cuanto a los salarios de las perso-
nas de servicio doméstico, extendemos el plazo del articulo
3880, nimero 3, a un afio, porque es usual en ellas, por
adhesién, o compasién a su principal, el dejar acrecer sus
eréditos. Seguimos a las leyes alemana, austriaca y suizz.
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Segunda Categoria:
1* Los gastos de la dltima enfermedad del deudor, o
su eényuge e hijos, si viven con él, durante seis meses.
2% Los alimentos suministrados al deudor y su familia
en los términos expresados en el nimero anterior.
Tercera Categoria:
Los créditos del Estado, y municipalidades por impues-
tos y tributos, del afio en curso, y el antecedente.
Cuarta Categoria:
Todos los demis créditos.
Art. 11. — Los créditos que se encuentren en una misma
categoria serdn pagos proporcionalmente.

2¢ Categoria. Dejamos en ella los mismos créditos que
estin en el articulo 3880, incisos 2° y 4°. Solo alteramos
ligeramente la precedencia del nimero 2, que las leyes
modernas, posponen ain mis, Ley alemana, articulo 61,
suiza, articulo 219. La primera concede prelacién al fisco
sobre ellos.

3* Categoria. Dejamos a los créditos del Estado y mu-

nicipios, por impuestos y tributos de toda suerte — sin
perjuicio de lo que en el Libro 3°, se dispondra sobre in-
muebles, — en el puesto que les asigna el articulo 3880,

nimero 5; articulo 3882.

Pero los limitamos a los del afio corriente y el anterior,
como el articulo 1957, Cédigo Italiano, y 1569, Cédigo Bra-
silefio. AGn mas limitado es el articulo 61, nimero 2, de
la ley alemana. La austriaca, articulo 52, los admite por
tres afios.

24
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Art. 12. — El que tiene un mismo privilegio particular
sobre diversos muebles, puede ejercerlo por el total de &y
crédito, sobre todos o algunos de ellos.

Los demas privilegiados posteriores sobre alguna de las
cosas en que cl primero hubiera realizado su erédito, pueden
pedir se distribuya este proporcionalmente sobre todos los

Art. 12. — Cuando un derecho de preferencia existe
sobre varios objetos, por lo mismo que es un derecho, pue-
de ejercerse libremente, en toda su extensién objetiva, o
solo respecto de alguno de los bienes. Y en vez de privar
al acreedor de ese libre arbitrio, conviene favorecerlo, pues
limita el perjuicio que causa a su deudor, alli donde le
basta ejercer su accién sobre la menor extensién posible.

Pero de esa situacién surjen, a veces, inconvenientes
graves. Nos hemos ocupado ya de una de ellas relativa a la
subrogacién. Habremos de encontrar otra, singularmente
importante, con relacién a la hipoteca. Aqui tratamos de
la que deriva de la indivisilidad de la prenda, el derecho
de retencién, y, en general, de todos los casos en que un
tercero acreedor privilegiado sobre una cosa, vé perdida
su prelacién subordinada, en todo o parte, por el uso limi-
tado a ella del privilegio preferente. Si se hubiera ejercido
sobre todas las cosas sometidas a este, se habria evitado
toda la pérdida o parte de ella, por el acreedor privilegia-
do posterior.

No puede ser premio del acaso, ni de la carrera,
hasta tal vez, de la colusién interesada, que las personas
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bienes afectados como si el privilegio se thubiese ejercido so-
bre todos ellos; y les serd reconocida la parte que les ha-
bria correspondido sin esa circunstancia, sobre los demds
bienes, aunque en ellos no tuvieran privilegio.

padezean pérdidas o se salven de ellas segiin que los
derechos se ejerciten de un modo o de otro. Es ciertamen-
te, un error, hablar como algunos cscritores (Planiol, Rip-
pert, y Becqué, obra citada, nimero 340) de abuso de de-
recho. Mejor seri buscar cl medio legal de remediar el in-
conveniente sin obligar a las gentes a litigar para justi-
fiecar por qué no hacen lo que no estin obligadas a hacer.

Reservando el examen completo de la solucién que
proyectamos, para cuando tratemos de la hipoteca, decimos
que, respetado el derecho del acreedor, digno, en general,
de aplauso por no causar daiio indebido a su deudor, rea-
lizando sin necesidad bienes para cobrarse cuando el valor
de uno basta, la solucién propuesta satisface todos los inte-
reses: se verifica el reparto como si todos los bienes se hu-
bieran realizado.
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LIBRO II
SECQION II
DE LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES
PARTE 1
TITULO I
De los contratos

Art. 1. — Reproduce el articulo 1137.
Art. 2. — Sec suprimen los articulos 1138 y 1139.
En cambio, se sustituyen por el siguiente:

Art. 2. — Los articulos 1138 y 1139 contienen definicio-
nes de orden exclusivamente diddctico, desde que se limitan
a reproducir las corrientes en la doctrina, sin modificarlas
¥ sin establecer precepto alguno legislativo. Es, ademas, in-
util decir que un contrato es unilateral cuando sélo engendra
obligaciones para una de las partes, puesto que eso resulta
de su contenido, y desde que no puede referirse la idea a
la existencia de dos contratantes, porque también eso resuita
del hecho de ser contrato.
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No habra constitucién o modificacién de obligaciones por
actos juridicos entre vivos, sino por efecto de un contrato,
salvo el caso en que la ley dispusiera lo contrario.

Art. 3. — Reproduce el articulo 1140, con la supresién
del primer periodo: ‘‘Los contratos son consensuales o rea-
les’.

Lo mismo debe decirse del articulo 1139. Cualquiera com-
prende lo que es gratuito, y lo que es oneroso, sin que la ley
lo resuelva. No pasa lo mismo con los articulos 1140 y 1141,
porque son preceptivos, y por eso se conservan.

El articulo propuesto es fundamental. Constituye el § 305
del Cédigo Aleman. Difiere de él, porque éste habla de actos
Jjuridicos, comprendiendo, por consiguiente, a los de dltima
voluntad, que se rigen por disposiciones propias. Un legata-
rio puede constituirse acreedor del heredero por su acepta-
¢ién, pero estd sujeto a la accién de reduccién, al beneficio
de inventario, y a muchas otras reglas que no son las de los
contratos. Hemos creido preferible limitar la disposicién a su
terreno verdadero: el de los actos entre vivos. (Motive, 1, pi-
gina 175).

El articulo proyectado tiene por objeto evitar un peli-
gro importante. Existen obligaciones que derivan de¢ mani-
festaciones unilaterales de voluntad. Admitido este princi-
pio se daria la necesidad dec fijar la linea divisoria entre
actos que existen por el sélo efecto de una declaracién, ¥
actos que no existen sin la aceptacién. Se generalizaria, en
daiio de la seguridad de las transacciones, como regla, lo que
solo se autoriza en vista de casos e intercses particulares.
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Art. 4. — Reproduce en un solo articulo, el 1141, y co-
mo segundo parrafo separado, el 1142.

Art. 5. — Se sustituye el articulo 1143, por el siguiente:

Las reglas del presente titulo se aplican a todos los con-
tratos. Las particulares a cierta clase se aplican subsidiaria:

mente a los innominados con los cuales tuviesen mayor ana-
logia.

Bastaria que una persona hiciera una declaracién para que
la mala fe se apoyara en ella y se pretendieran derechos cre-
ditorios, o por lo menos indemnizaci Es d iado gra-
ve el hecho de obligarse para que aquel a quien se refiere
adquiera el derecho, sin manifestar siquiera que le interesa,
¥ lo acepta. El contrato es, por la fuerza de las cosas, el me-
dio fundamental de comprometerse, y adquirir, por actos li-
citos. Los unilaterales deben ser considerados como excepcio-

nes, que no se amplian a otros supuestos por via de genera-
lizacién.

Art. 5. — Se sustituye el articulo 1143, que también con-
tiene una definicién innecesaria, ¥ no preceptiva, salvando
un vacfo del Cédigo.

Los contratos no especialmente legislados, son, no sdlo
posibles, sino perfectamente vilidos. Se sub-entiende, de
acuerdo con los principios generales de la analogia, que los
més préximos les sirven de regla subsidiaria. Es lo que dis-
pone el articulo proyectado. Aubry et Rau, 4, § 341, ndmero
5; Freitas, articulo 1898.
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CAPITULO I
Del consentimiento

Art. 6. — Se reproduce el articulo 1144,

Art. 7. — Supresién del articulo 1145.

Art. 8. — Se reproduce el articulo 1146, con la supre-
516 de la palabra ‘‘tacito’’.

Art. 9. — Se reproduce el articulo 1147, al cual se agre-
gara: ‘‘o telegrafica’’.

Art. 10. — Cuando la oferta comprenda varias perso-
nas, o sea hecha a varios interesados, no habra contrato al-
guno sin el consentimiento de todos los que sean partes prin-

Arts. 7y 8. — Se suprime el articulo 1145, por estar ya
resuelto el punto en los articulos 917, 918 y 919.

Se conserva el 1146, porque conviene expresar el alcan-
ce de los hechos previstos en €1 que son comunes en el co-
mercio.

Art. 9. — Articulo 13, Cédigo Suizo de las obligaciones.
El agregado se explica por si mismo. Se han proyectado ya
reglas para el caso de la trasmisién equivocada, y para 1a
apreciacién de la prueba que resulta de los despachos tele-
graficos.

Art. 10, — Este articulo es aplicacién de ideas que casi
lo hacen initil. Pero conviene precisar que no hay contrato
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cipales o subsidiarias, a menos que lo contrario resultase de
las circunstancias.

Art. 11. — Reproduce el articulo 1148.

Art. 12. — Modificar el articulo 1149, asi:

La oferta quedara sin efecto alguno si antes de la acep-
tacién una de las partes falleciese, o perdiese su capacidad
para contratar.

para los promitentes o aceptantes, si alguno de los interesa-
dos excusa su asentimiento, como deudor, fiador, ete., apli-
cando el principio del articulo 988. Aubry et Rau, 4, § 343,
nimero 2; Demolombe, 24, nlimero 48.

Art. 12, — La redaceién actual de este articulo no armo-
niza con el sistema del Cédigo, sobre la conclusién de los con-
tratos, segiin resulta de los articulos 1150, 1154 y 1156, como
lo ha hecho notar Segovia (1).

La muerte, o incapacidad del proponente, posterior a
la aceptacién no puede dejar sin efecto un contrato ya per-
fecto segiin el articulo 1154. La aceptacién ha cerrado la con-
vencién. Y si el articulo 1155 permite su retractacién antes
de que haya llegado a imiento del prop te, mientras
no ocurra, éste queda ligado, articulos 1150, 1154 y 1156.

El articulo no corresponde a las opiniones de los eseri-
tores que se citan en su nota. Todos ellos son expresos: des-

(1) La misma opinién expresé el Dr. D. Benjamin Paz,
Presidente de la Corte Suprema, al autor de esta nota.
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Art. 13. — Reproduce el articulo 1150, al cual se agre-
gara en periodo seguido, lo siguiente: ‘‘El hecho solo del 5.
tablecimiento de un plazo para efectuar la aceptacién, no
importara renuncia.’”’

pués de la aceptacién la muerte o la incapacidad son in-
operantes; ‘‘aunque la aceptacién no haya sido conocida por
la otra parte”’, dice Toullier.

Es, al contrario, reproduccién literal del de Freitas, ar-
ticulo 1844. Pero para éste, la aceptacion hecha por medio
de agentes o de correspondencia mo concluyen los contra-
tos “‘sin que la carta de aceptacién haya sido recibida por la
otra parte’’. Es lo contrario de lo que dispone nuestro ar-
ticulo 1154.

En cuanto a la idea general del articulo es conexa con
el principio fundamental de nuestro Cédigo, respecto de la
oferta. No es obligatoria, salvo manifestacién contraria. Has-
ta la aceptacion, constituye un proyecto dependiente de la
voluntad del proponente. El Cédigo Alemin, que parte del
principio opuesto, adopta por su § 153 una regla distinta de
la de nuestro articulo 1149.

En el sentido de nuestra correceién, von Jhering, Culpa
in contrahendo, nitmero 38 ((Iuvres choisies, II, pagina 83)
y articulo 1156; Demolombe, 24, niimero 63.

Art. 13. — El texto vigente ya dispone que no hay re-
nuncia sino cuando en la oferta se establece la obligacién de
permanecer en ella durante un plazo. El agregado que es
de Windscheid, Pand., II, § 307, tiene por objeto evi-
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Se le agregaré, ademés, en parrafo separado:
‘Si mediase renuncia, quedara sin efecto la oferta si
llegase su retiro a poder de la persona a quien se ha he-

tar que se interprete como estableciéndola, la fijacién de un
plazo, porque, dice, ‘‘el sentjdo de tal presupuesto puede
muy bien ser también el de que sélo pueda aceptarse la pro-
puesta dentro del término fijado.”’

No resuelve el Cédigo cuil es la consecuencia de la re-
v i6n de la propuesta, do se ha renunciado efectiva-
mente, y se produce la aceptacion dentro del término o las
condiciones fijadas.

La mayor parte de los escritores callan sobre el punto. Ca-
ben dos soluci : 0 el contrato se entiende cerrado por la
aceptacién, no obstante la retractacién,. o, a la inversa, la
aceptacion es inoperante, porque no hay acuerdo de volunta-
- —
des, sin_perjuicio de la obligacién de'indemnizar los dados e
jg_tﬂc_r‘gmgativos.

. Es, desde luego, evidente que si propuesta y retracta-
cién llegan a poder del interesado al mismo tiempo, no hay
base alguna para la duda. Todo esta retirado, propuesta de
contrato y promesa de permanecer en ella.

Los escritores estan divididos en cuanto a la consecuen-
cia de la retractaciénposterion/a la llegada de la oferta. Se
considera por algunos que es un caso de culpa in contrahendo.
von Jhering;” que lo ha venido considerando en su niimero
36 (del estudio ya citado), no lo distingue del supuesto gene-
ral del retiro de la oferta, y, sus argumentos para justi-
ficar sus conclusiones no lo permitirian, Alli donde la ofer-
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cho, antes, o al mismo tiempo que ella. En el caso contrario,
la aceptacion concluiré el contrato propuesto.

Art. 14, — Modificar el articulo 1151, asi:

La oferta hecha verbalmente a una persona presente ca-

ta por si misma no puede ser retirada, lo mismo da que esto
provenga de la ley o de la voluntad del proponente. Para
von Jhering, se debe el interés negativo. Larombiére, habia
expresado igual sentir.

Pero la opinién contraria ha sido adoptada por Demo-
lombe (24, nimero 65). Windscheid, Pandekten, II, § 307).
Buffnoir (Propriété et contrat, pagina 479) y es hoy la re-
gla de todas las legislaciones que han adoptado el principio
de las ofertas obligntox:ias.

[ _Se justifica por la existencia de un contrato preliminar
{ de permanecer en la oferta durante un tiempo dado, conte-
nido _en ella, y ticitamente aceptado, pues es a favor del que
{\la_[ej}buﬁﬂ que. deriva el derecho de considerarla irre-

vocable,

En todo caso, es lo que resulta de nuestro texto. Sila
oferta no puede ser retirada en los casos que el articulo 1150
prevé, la inferencia natural es que existe en el momento de
la aceptacién expresada en tiempo itil, y la formacién del
contrato es el efecto mis conforme con la voluntad expre-
sada, y aceptada, del proponente, desde que se declaré obli-
gado a no retirarla.

Art. 14, — No basta resolver que la oferta no se juzge
aceptada cuando no lo fuese inmediatamente. No se la debe
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duca si no fuese inmediatamente aceptada, o, si se hubiese he-
cho por medio de un agente, éste volviese sin una acepta-
c¢ién expresa.

Lo mismo se decidird en caso de oferta hecha de per-
sona a persona por medio de teléfono.

Art. 15. — La oferta hecha a persona ausente no pue-
de ser aceptada sino hasta el momento en que, segin las con-
diciones ordinarias, el que la hizo debié esperar una res-
puesta.

Puede calcular los plazos en el supuesto que la oferta
llegé sin retardo a poder de la otra parte.

dejar en pie, porque es entendida para no subsistir si no se
acepta en el acto. Si se pide plazo para contestar, hay nueva
propuesta.

La comunicacién telefénica es unénimemente conside-
rada como entre presentes, cuando son las partes, — o sus
apoderados, — las que se han hablado, habiendo desapareci-
do algunas disidencias que al principio del establecimiento
de ese medio se manifestaron. Articulo 4, Cédigo Suizo de las
obligaciones; § 147, Cédigo Aleman; articulo 1081, Cédigo
Brasilefio, y toda la doctrina francesa.

Art, 15, — Articulo 319 del antiguo Cédigo de Comercio
Aleméin; Halsbury, Laws of England, tomo 7, niimero 717;
§ 147, Cédigo Civil Alemin y nota de Saleilles a la traduc-
cién francesa; articulo 5, Cédigo Suizo de las obligaciones.
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Art. 16. — La oferta caduca cuando no es acepta.
da, o no lo es en tiempo itil, o dentro del plazo fijado.

Art. 17. — Reproduce el articulo 1152.

Art. 18. — Reproduce el articulo 1153.

Art. 19. — Reproduce el articulo 1154, al cual se agre-
garé en parrafo separado:

No es necesario que se mande la aceptacién cuando se-

_gin los_antecedentes de la oferta, o los usos adinitidos;

las relaciones de megocios, o en los casos del articulo 1146, el
autor de la oferta no debia esperar la comunicacién sino en
gaso_de_ser desestimada. -

Art. 20. — Sustituir el articulo 1155, por el siguiente:

El aceptante de la oferta puede retractar su aceptacion

Art. 16. — Articulos 3 y 5 Cédigo Suizo, y § 146 Cédigo
Aleméan.

Art. 19. — Es la aplicacién del principio del articulo
1146 desde que la aceptacién puede ser ticita en ciertos ca-
50s. Articulo 6 Cédigo Suizo, y § 151 (6digo Alemén. Ilals-
bury, 7, nimero 719.

Pero cn todas esas hipétesis, si la oferta es rechazada,
debe ser informado ¢l proponente, pues el silencio, en los ca-
sos del agregado, importa aceptacién. (Articulos 1874 a 1878,
Cdédigo Civil).

Art. 20. — Sc proponen dos moditicaciones al articulo
1155.
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con tal que su anuncio llegue a poder del proponente conjun-
tamente con el aviso de aceptacién, o antes de él.

1° El articulo actual permite la retractacién de la acep-
tacién antes de que llegue a imi del prop te.
El contrato esti cerrado (articulo 1154) pero se permite vol-
ver sobre la aceptacién que todavia no conoce la otra parte,
v, por consiguiente, el retiro de ella no puede causar dafio,
quedando intactas las cosas, como si la aceptacion no se hu-
biera producido. !

Pero es claro que esto sélo ocurre cuando la revocacién
ha llegado antes, o al mismo tiempo, que la aceptacion. En-
tre el momento en que la retractacién se hace y el de la no-
ticia de la aprobacién, puede mediar un tiempo considerable,
y el proponente haber preparado o efectuado la fabricacién,
o el envio de los efectos contratados, desestimado otros con-
tratos, etc.

La retractacién si no es conocida contemporineamente,
aunque se haya efectuado antes, no puede ser admitida con
justicia.

Es cierto que no se exige esa simultaneidad para la ofer-
ta. Pero por ella sola no hay contrato, como con la acepta-
cién, y ademis el articulo 1156 obliga en caso de ser retira-
da a indemnizar los daiios dos, lo que el articulo 1155
no autoriza sino para la retractacién posterior de la acepta-
cién que se ha efectuado después de llegada la noticia de la
aprobacién de la propuesta.

Se sustituye ademis el ‘‘conocimiento’” de que habla el
articulo por la recepeién de la comunicacién, lo que, por
cierto, es muy distinto.
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La carta, el telegrama, que conticne un anuncio, pue-
den estar en poder del interesado, ¥ no tener conocimiento
de su contenido, por ausencia, enfermedad, o incuria. En el
mundo de los negocios la correspondencia se entiende cono-
cida desde su entrega en la casa o escritorio del destinata-
rio. La desidia no puede autorizar el que ella no produzea
sus efectos: alguno debe encargarse de examinar las comu-
nicaciones. Por otra parte,.el conocimiento no puede justifi-
carse por medios seguros: depende de la prueba testimonial,
sospechosa en este caso, de empleados o gentes de servicio.
La recepcién, en cambio, la entrega hecha por el Correo, o el
Telégrafo, puede ser demostrada por medios mis seguros. Por
eso, las legislaciones modernas prescinden de la nocién del
conocimiento, y se atienen a la mis firme, dg la recepcién.

2¢ La supresién de toda la parte del articulo que se re-
fiere a la retractacién posterior, y a la responsabilidad del
caso, se impone por ser initil y peligrosa. Se ha resuelto
que la aceptacién concluye el contrato. Se agrega que puede
ser retractada antes de que llegue a conocimiento del propo-
nente. No se ve, entonces, por qué hay que decir que si se
hace después, se incurre en dafios e intereses, ‘‘si el contra-
to no pudiera cumplirse de otra manera’’. Es peligroso este
sistema de repeticiones de las reglas generales, porque por li-
geras que sean las variantes engendran dificultades de inter-
pretacion. Si no hay retractacién en los términos en que s¢
admite, hay contrato que cumplir, y si no se cumple, se apli-
can los principios que corresponden.
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Art, 21. — Sustituir el articulo 1156, asi:

El que hubiese aceptado la oferta ignorando la retrac-
tacién del proponente, su muerte o incapacidad sobrevinien-
te, y que a consecuencia de su aceptacién hubiese hecho gas-

Art, 21, — Pothier, Venta, nimero 32, y la nota de Bu-
gnet sobre él; Duvergier, Venta, I, nimero 67; Demolombe,
24, niimero 71; Aubry et Rau, 4, § 343, nimero 2; Larom-
biére, I, articulo 1101, nimeros 14 y 24; von Jhering, Culpa
in contrahendo, nimeros 36 y siguientes; Windscheid, Pan-
dekten, II, § 307; Dernburg, Pandette, II, § 10, 3°, y notas 10
y 11; Troplong, Venta, I, nimero 27.

El articulo 1156 constituye por su contenido uno de los
mis importantes del Ofdigo.

Establece la obligacién de indemnizar los perjuicios su-
fridos por el aceptante, que ha ignorado el retiro de la ofer-
ta, la muerte, o la incapacidad del proponente. M
pues, contrato. La responsabilidad, es, por consiguiente,&
tracontractual.

Von Jhering, en su célebre articulo sobre la culpa in
contrahendo, considera que ambos supuestos constituyen ca-
racterizados casos de ella. Y cabalmente, uno, gl de la Eﬂw.

es el que le hizo declarar que constituiria para su teoria una
piedra que no podia hacerla sobrepasar. La muerte no cons-
tituye caso de culpa.

Pero dejando de lado la cuestién de la explicacién de
la responsabilidad, es lo exacto que nuestro Cédigo la esta-

25
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tos o sufrido pérdidas, o cualquier otro perjuicio, que 1o
habria padecido si la oferta no se hubiera efectuado, tendy
derecho a reclamar la indemnizacién de ellos.

blece fuera de contrato, y fuera de todo supuesto de acto ili-
cito, porque no lo es el retiro de la oferta, y menos la muer-
te, o incapacidad del que la hizo. Hay que admitir que es un
caso de obligacién ex lege, como lo queria Windscheid.
—

Esa responsabilidad no esti, por consiguiente, sometida
a las reglas de responsabilidad por inejecucién de los con-
tratos, ni a las determinadas por los actos ilicitos.

Pothier, repitieﬂdo la opinién de los glosadores, decia
que la responsabilidad derivaba no de una violacién de un
contrato, sino de la equidad. Concluia que debia indemnizar-
se todo dafio sufrido. Bugnet, en sus anotaciones, Duver-
gier, Larombiére y Troplong, expresaron la misma opinién que
von Jhering y Windscheid: la indemnizacién no es la que
corresponderia a la falta de ejecucién del contrato, sino a los
gastos y pérdidas causadas por la oferta misma y en la creen-
cia de que seria mantenida. Aubry et Rau, adoptaron ese
criterio y de ellos se tomé nuestro articulo 1156.

Nétese que de acuerdo con esas opiniones, no es la sim-
ple oferta retractada la que autoriza el reclamo: es la ofer-
ta aceptada en la ignorancia de su caducidad. Los daiios que
podian haberse causado antes de la aceptacién son imputables
al aceptante que no tenia motivo de arriesgarse antes de
ella, desde que la oferta podia ser rectirada en todo instan-
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Esta, sin embargo, no podra exceder del interés que /el
aceptante habria tenido si la oferta se hubiera realizado.

Art. 22. — Supresién de los articulos 1157, 1158 y 1159

te. (Von Jhering, nlmero 36: ‘‘la accién presupone la con-
clusién aparente del contrato’’).

Estas explicaciones — que exceden, ciertamente, el li-
mite de una nota, — se han considerado necesarias para jus-
tificar en una materia poco conocida entre nosotros, las mo-
dificaciones del texto vigente. Precisan el concepto del inte-
rés negativo, y ademas le fijan un limite: el del interés po-
sitivo o de ejecucién (von Jhering, nimero 9).

Art, 22. — Se suprimen los articulos por estar ya re-
sueltos esos puntos en el titulo de las nulidades, y en el de
la confirmacién de los actos invélidos.

La supresién de los articulos 1160, 1164, 1165 y 1166,
obedece al mismo motivo: todo eso estd ya dispuesto en el
titulo de las nulidades, y en las miltiples disposiciones del
Codigo sobre capacidad, patria potestad, tutela, curatela y
las que prohiben a personas dadas la celebracién de ciertos
actos.

En cuanto a los religiosos profesos no son incapaces se-
gin el Cédigo, — articulo 103 — (V., ademas, nota al articu-
lo 3733). Y si lo fueran, la disposicién seria inconstitucio-
nal, porque todos los habitantes de la nacién, gozan de la
plenitud de los derechos civiles, y son iguales ante la ley.
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Se suprimen los articulos 1160, 1164, 1165 y 1166. Se su-
primen, asimismo, los articulos 1161 y 1162, asi como el ar-
ticulo 1163.

Art. 23. — En las subastas, no queda concluido el con-
trato sino por la adjudicacién, La propuesta desaparece si es
cubierta por otra, o la subasta termina sin adjudicacién.

La incapacidad del comerciante fallido es de preserip-
cién expresa del Cédigo de Comercio, y no hay porqué reva-
lidarle en el civil.

Se ha tratado de la representacién en la parte general,
y los articulos 1161 y 1162 carecen de razén de ser.

La supresién del articulo 1163 obedece al propésito de
tratar de la materia en otro titulo.

Art. 23. — Cédigo de Comercio, articulo 117. § 156, Cé-
digo Aleman.
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CAPITULO II
Del objeto de los contratos

Art. 24. — Se suprimen los articulos 1167, 1168 y 1169.

Art. 24. — Las disposiciones de los articulos 1167 y 1168,
son initiles. Reproducen lo prescrito en muchos otros, espe-
cialmente en la regla general del articulo 953, y la de los
10445,

La supresién proyectada del 1169, exige una explicacién
més detenida. Constituye, una reforma importante.

Nos dice que la prestacién objeto del contrato ha de con-
sistir en la entrega de una cosa, o el cumplimiento de un he-
cho susceptible de apreciacién pecuniaria.

En la nota se explica que la prestacién — en general —
ademas de ser susceptible de apreciacién pecuniaria, ha de
p;eéer?ar para el acreedor una ventaja también apreciable
en dinero, sin lo cual no tendria accién para pedir la ejecu-
cién de la promesa hecha.

Pero, agrega, ‘‘un simple interés de afeccién no seria su-
ficiente para darle una accién, a menos que la estipulacién
determinada por tal mévil, no hubiese tenido al mismo tiem-
po por fin el cumplimiento de un deber moral”’.

El texto del articulo exige una condicién: el objeto del
acto ha de ser un valor patrimonial. La nota le agrega otra:
ha de proporcionar al acreedor, — y no a tercero, — una
ventaja pecuniaria. Y le pone una excepcién: a menos que se
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trate de un interés afectivo determinado por el cumplimien-
to de un deber moral; aln en este caso el objeto ha de ser
siempre susceptible de valor estimado en dinero.

Si las notas sirvieran para interpretar la ley, y crearle
condiciones, ésta destruiria el principio mismo que el articu-
lo 1169 establece (1).

Prescindiremos, por el momento, de estas cuestiones de
texto. Examinemos la doctrina.

El articulo 939, nos da otro principio mucho mas am-
plio. Nos dice que el objeto de los actos juridicos puede ser
libremente establecido en ellos. Basta que no sea ilegal, con-
trario a las buenas costumbres, o al derecho de tercero. La
idea del interés pecuniario estd excluida de esa disposicion.

Hay, segin eso, libertad perfecta para ajustar los actos
juridicos. Todos los intereses, morales, cientificos, de benefi-
cencia, pecuniarios, pueden engendrar relaciones de derecho,
es decir, relaciones que producen efectos juridicos.

Los dos principios no pueden coexistir. Son las ideas
mismas las que estdn en oposicién. No es cosa de buscar el
ficil ajuste entre un principio especial de los contratos, ¥

(1) El articulo reproduce, a la letra, un texto de Au-
bry - Rau, del principio de su § 344, tomo 4. La nota es
también transeripeién de otro texto de los mismos, del fin
del §, pero siete paginas mas adelante. No ha sido conce-
bido para explicar el primero. Por eso aparecen nuevas
condiciones, y excepciones,
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otro general de los actos juridicos. Con ese solo se subraya:
ria el error de una de las dos disposiciones. No podéis con-
tratar sino tenéis interés pecuniario en el obj;;.W;
d_é_iE legar. ;Por qué?

Queréis proteger a un anciano servidor. Podéis imponer
a vuestro heredero la carga de un legado de alimentos. ;Y
no podéis contratar que una persona se hard cargo del sos-
tenimiento de vuestro protegido, a vuestra costa. ;Por qué?

Prescindamos por un momento de la nota. Sigamos con
la doctrina misma del articulo: el objeto ha de ser suscepti-
ble de apreciacién pecuniaria. j Ea enim in obligatione consis-
tere quoe pecunia Iui proestarique possunt!

Lo extraordinario es que semejante doctrina limitativa
haya podido ser concebida. Porque en la vida social estamos
rodeados por todas partes, de contratos, e instituciones que
constituyen un desmentido a semejante exigencia de la ven-
taja pecuniaria. La educacién de los hijos, el sostenimiento
de hospitales, de escuclas, de Universidades, de bibliotecas,
las cien formas en que las necesidades cientificas, artisticas,
de esparcimiento o recreo se manifiestan, multiplican los con-
tratos en que se persiguen_objetos qxgn‘Lles, Yy en que no se
buscan prestaciones_pecuniarias, sino los mis nobles fines
que el espiritu humano puede concebir. La realidad de la vi-
da, demuestra que hay error en cl concepto de que no exis-
te convencién juridica si no produce dinero para los con-
trayentes. '

Aubry - Rau, decian, explicando nuestro articulo 1169,
que ‘‘los actos dependientes de una profesién literaria, cien-
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tifica o artistica, no podrian por si mismos y directamente,
constituir el objeto de un contrato en el sentido de que el
que los ha prometido no puede ser civilmente obhgado a eje-
cutar su promesa. Asx, el compromlso de un med)c asis-

contractual’’.

Pero esto es notoriamente inexacto. Un hospital contra-
ta con un médico la direccién de él, el cuidado de una sala,
la atencién de un laboratorio, jy puede abandonar impune-
mente su cargo, desatender sus enfermos y burlar sus debe-
res contractuales? Si esto fuese cierto, habria que abolir las
reglas que permitieran semejantes acciones, y establecer las
contrarias.

Se advierte de donde viene el error de Aubry et Rau,
o mejor, el de su doctrina. Han cambiado los términos de la
cuestién. Ya no se trata de que el contrato no es vélido por-
que no tiene en ¢l un interés pecuniario una de las partes.
No. Lo es porque no es posible el cumplimiento compul-
sorio.

Eso es cosa completamente distinta. Es el caso de todas
las obligaciones de hacer. Pero de ahi no puede deducirse
regla alguna. Puecde’ estipularse una clausula penal para el
caso de inejecucién. Pero si se erige en principio que el con-
trato no es valido porque su objeto no constituye un valor
en dinero, la obligacién accesoria serid nula — articulo 663.

La demostracién de la peticién de principio que envuel-
ve toda la doctrina, es, por consiguiente, perfecta. Porque no
se puede contratar el servicio moral, o profesional, la pena
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estipulada es nula. Y porque no es posible establecer la clau-
sula accesoria de la pena, el contrato es nulo, puesto que
no se puede asegurar el cumplimiento.

Pero, esto mismo es, también, inexacto. Una reunién de
vecinos contrata la construccién de un puente, un hospicio,
una escuela. Un particular, la de un sepulero para su hijo,
su esposa, muertos.

3Y el constructor puede faltar a su compromiso? Si, di-
ce la doetrina que examinamos, porque los vecinos no van
a tener provecho patrimonial con el asilo, y el particular no
va a ganar dinero con el sepulero de su hijo.

Pero, pueden hacer ejecutar la obra a costa del construc-
tor y el contrato serid cumplido por tercero. Articulo 630.

tPor qué, entonces, erigir en regla lo que puede ocurrir,
0 no ocurrir, segin la particularidad del caso?

Von Jhering en el célebre articulo en que estudié esta
cuestién, ha demostrado que hay dafio pecuniario en la ma-
yor parte de los casos, porque generalmente se trata de he-
chos por los cuales se abona un precio, o se deja de perci-
bir una suma. Y también ha hecho ver que por el sistema de
las multas, estipuladas por cliusula accesoria, o judiciales
(y cita la jurisprudencia francesa) se asegura el cumplimien-
to de convenciones, que, desinteresadas para una de las per-
tes, son itiles para los desvalidos a quienes se trata de bene-
ficiar, o para la comunidad, cuyo progreso y bienestar se fa-
vorecen. Precisamente, podemos concluir,_porque no afrecen
ventajas pecuniarias, deben ser amparadas juridicamente

esas convenciones.
e
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tDeberemos, después de esto explicar por qué la nota
del articulo es la mejor demostracién de su error? {Cémo!
Un coulz’o debe temer un objeto de interés pecuniario. Y
si no lo tiene no es valido. No confiere accién para perse-
guir su cumplimiento... a no ser, se nos explica en la nota,
que se tenga un interés afectivo perseguido en cumplimiento
de un deber moral. ;Deber moral, interés afectivo? Pero, jno
se nos estaba diciendo que eso no basta, y que el acreedor
debe tener otra clase de interés?...

Esta es ya una cuestién juzgada. Desde que Windscheid
la planted, y después del brillante estudio de von Jhering,
la conciencia juridica se ha formado. Los cédigos moder-
nos — articulo 19, Cédigo Suizo de las obligaciones; § § 134
¥y 138, Cédigo Alem?a';l, — han adoptado como regla exclusi-
va la de nuestro articulo 953. Hay libertad de convencio-
ncs. Donde un interés serio, respetable, y no solamente de-
terminado por ef'?f'e?mjrn-poyado .en un deber motal, sino
por los mis elevados estimulos de la mentalidad humana, por
la caridad, el culto de las ciencias y las artes, impulse a ce-
lebrar contratos que tiendan a realizarlos, alli debe estar la
ley para ampararlos y asegurar su cumplimiento.

V. Windscheid, Pandekten, II, §250, texto y nota 3; von
Jhering, (Buvres choisies, 2, pigina 145 y siguientes: Dern-
burg, Pandette, I1, § 17, niimero 2, y Das biirgerliche Recht,
11, § 84, el cual piensa que la prestacién debe tener valor pe-
cuniario, o ser de tal naturaleza que pueda obtenerse, regu-
larmente, por dinero; Planck, II, pigina 5; Saleilles, Obli-
gat'ons, I, pagina 7; Demolombe, 24, niimero 233; Baudry et



DEL OBJETO DE LOS CONTRATOS 395

Art. 25. — Reproduce el articulo 1170, con la siguiente
redaceién:

Las cosas que han de prestarse en los contratos deben
ser ciertas o determinadas en cuanto a su especie, aunque 'no
lo sean en la cantidad, si la convencién suministra los elemen-
tos necesarios para determinarla. En caso contrario, ¢l con-
trato no valdra.

Art. 26. — Se modifica el articulo 1171, asi:

Barde, Obligations, I, nimero 151; Van Wetter, Obligations,
t. 2, § 89; Staudinger, II, pégina 11; Enneccerus, I, 2,
§ 225. En contra, como Dernburg, Endemann, I, § 109.

Art, 25, — Las bases de la determinacién deben resultar
del contrato mismo, porque no hay elemento alguno de él
que no deba ser acordado por las partes. Cuando un fabri-
cante contrata el suministro del carbén que necesita por to-
do el afio, con fijacién del precio, o no, el contrato da los ele-
mentos para precisar la entrega, y si no hay precio, seri el
corriente de la plaza. Dernburg, Pandette, II, § 15, b); Van
Wetter, Obligations II, § 90, IT; Buffnoir, Propriété et con-
trat, pagina 517; Cédigo Espaiiol, articulo 1273.

Art. 26. — El articulo 1171 dispone que el Juez susti-
tuird, en todos los casos, al tercero nombrado por las par-
tes para fijar la cantidad que dejaron indeterminada. Es su-
gestivo que, tomado, palabra por palabra, del 1882 de Frei-
tas, cambiara su solucién: para éste, si el tercero no ejecu-
ta el encargo, el contrato queda sin efecto.
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La cantidad se reputa determinable cuando su fijacién
se deja al arbitrio de un tercero.

Si el tercero no quisiera, o no pudiera, determinarla
dentro de un término prudencial, la convencién quedara sin

Pero en la venta, nuestro articulo 1350 dispone, preci-
samente, que si el tercero encargado de fijar el precio no lo
hiciera, la venta quedara sin efecto. También este articulo se
toma del 2003 de Freitas (‘‘si el tercero o terceros, no pu-
diesen o0 no quisiesen, o no llegasen a determinarlo, la venta
serd nula’’) que remite a su articulo 1882.

Hay, por consiguiente, dos soluciones opuestas para un
mismo asunto. Se trata siempre de contratos en que la can-
tidad se ha remitido a la determinacién de un tercero: en un
caso, si no la efectda, el juez sustituye al tercero; en el otro,
no, y la convencién queda sin efectos. La venta, lejos de
ofrecer una peculiaridad que aconseje una excepcién, es el
contrato mas frecuente en que aquella estipulacién se ajus-
ta, y los escritores, cuando hablan de cosas cuya cantidad no
se ha precisado y se deja a la resolucién de tercero, se re-
fieren, siempre, a casos de venta.

Todo descansa en una confusién de especies. Ya desde
el derecho romano se distingue de casos. ‘‘Hay dos clases de
arbitros. O se trata de una decisién personal, y entonces el
contrato es condicionado a ella, y queda nulo si los arbitros
no quieren emitirla, o por muerte, enfermedad, o ausencia.
no pueden efectuarla, dentro de un término conveniente. O
bien el contrato apela a los arbitros como peritos, y enton-
ces no es condicional. Aun en este caso se deberd buscar en
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efecto, a menos que estableciera las bases para precisarla.
En este caso, la determinari el Juez.
También la determinarid cuando una de las partes hu-

lo posible, la decisién de los 4rbitros designados, pero, dado
que no pueda obtenerse, el Juez oido, si es necesario, el pare-
cer de peritos, deberd proceder a la determinacién de la obli-
gacién’’. Dernburg, Pandette, II, § 15 y nota 6.

Es claro que si las partes han pactado que tal persona
fije la cantidad, es otro contrato que no han convenido, el
que la designe el Juez, o los peritos que éste nombre.

Pero si lo ajustado es que, con las bases convenidas, un
arbitro decida segin ellas (lo que se pagé en tal época, lo
que pagé tal persona, lo que se pagd por tal cosa, teniendo
en vista la distinta condicién o las mejoras, ete.) la cues-
tién es otra. Hay que decidir lo que se da por establecido,
¥ el tercero, no pone lo que a él le parece, sino lo que valia
en tal ocasiéon o lo que se pagd, por tal persona, etc. El
Juez tiene bases contractuales para proceder. En caso contra-
rio no tiene sobre qué decidir. Se le pediria que ajuste el pre-
cio que los interesados no acertaron a convenir. Los Jueces no
hacen los contratos por cuenta de las partes. Deciden contro-
versias, y nada mas.

Ahora. Si una de las partes hubiese cumplido el contra-
to, sin que existiera determinacién de la contraprestacién,
fuese el que fuese el cardcter del arbitrio, no valdra, diga-
mos, como venta, pero valdra como contrato innominado en
que una parte efectué una prestacién con la obligacién por
la otra, de entregar una cantidad que seria posteriormente
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biera cumplido el contrato, sin que se fijase la cantidad ‘e
la contraprestacién.

Art. 27. — La determinacién de la cantidad, hecha por
el tercero, no puede ser impugnada, a menos que se demos-
trase que procedié por dolo, violencia, o error esencial.

Art. 28. — Sustituir el articulo 1172, por el siguiente:

El que, al concluir un contrato cuyo objeto es una pres-
tacién imposible, segiin las reglas de este Cédigo, hubiera co-

precisada. Hay, ahi, caso de funcién judicial. Los romanos
concedian la actio in factum, o la proeseriptis verbis, y no la
de venta, locacidn, ete. V. Cédigo Francés, articulo 1592; Ale-
man, § 319; Molitor, Obligations I, nimero 397; Van Wetter,
Obligations II, § 90, II; Windscheid, Pandekten, II, § 254,
notas 5 y 6; Duvergier, Vente, I, nimeros 150 v siguientes;
Troplong, Vente, I, nimero 156 ; Freitas, articulos 1882, 2000,
2003 y 2004.

Art. 27. — Articulo 1351. En cuanto a las causas de
impugnacién, Cédigo Aleman, § 318; Dernburg, Pandette,
II, § 15; Aubry et Raun, § 349, nimero 1.

Art. 28. — El articulo 1172, sélo se reficre al caso de
entrega de cosas como existentes que, o no existen, o deja-
ron de existir,

Es uno de los varios casos comprendidos en el articu-
lo 953, y ya alli se resolvié que los actos que tuviesen por
objeto prestaciones fisica o legalmente, imppsibles, eran nu-
los. La disposicién no es, pues, sino una repeticién parcial.
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nocido, o debido conocer, la imposibilidad, esti obligado /a
indemnizar el perjuicio sufrido por la otra parte por haber

Pero el articulo 1172, contiene, ademés, otra solucién no-
table. El que hubiese prometido tales cosas, dice, indemniza-
ré el dailo que causase a la otra parte. Asi expresado, limi-
tado a las cosas no existentes, jes un principio de excepeién,
o constituye una regla mis general, extensiva a los hechos,
por ejemplo?

Ha de notarse que determina la indemnizacién por la
sola circunstancia de haberse prometido cosas existentes.
Hay, seglin la letra, responsabilidad objetiva, independiente
de toda causa relativa al promitente.

Y es tanto mais sugestiva la redaccién, cuanto que el mo-
delo que se viene siguiendo en todo este capitulo, Freitas,
cuyo articulo 1883, se reproduce casi integro, dice: ‘‘El que
de mala fé prometiese entregar, ete.”” Es, pues, deliberada
la supresién.

La nota cita a Goyena, pero es initil recurrir a él, por-
que no dice palabra sobre el asunto.

Estudiemos la cuestién, que es de grave importancia.

Savigny, — Obligations, II, § 81 —, habia dicho que ‘‘la
regla para toda obligacién imposible debe ser considerarla
como inexistente. .., sin tener en cuenta el conocimiento de
las partes’”.

Pero, después, ocupédndose de la venta, cuyo principio
dice ser general a todas las convenciones de igual natura-
leza, establece que hay que distinguir.
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creido en la validez del contrato. La indemnizacién no po-
dra exceder del interés que ésta tenia en su ejecucién.

‘“Cuando el acreedor ignora la imposibilidad, el contrato
es vélido (el subrayado es de Savigny) y el vendedor (la tra-
duccion francesa dice, por error, el comprador) debe una in-
demnizacién por la cosa que no puede entregar directamen-
te. En cuanto al conocimiento del vendedor, es completamen-
te indiferente; poco importa que esté informado, o no, de la
imposibilidad’’. ‘

El contrato es valido, dice Savigny. El contrato es nulo,
dice el Cédigo. La diferencia es fundamental.

La opinién de Savigny, en cuanto a la validez del acto,
no ha sido aceptada por los romanistas méas eminentes.
‘Windscheid, — que, como se ha dicho en una nota anterior,
inici6 el reexamen de todas estas cuestiones, — decide expre-
samente que el contrato es nulo, como lo dice nuestro Cédigo.
Y asi como Savigny deducia de la validez que la indemni-
zacién debia suplir la cosa, Windscheid, deduce de la nuli-
dad, que no se debe el interés positivo, de ejecucién, sino el
negativo, por haber hecho gastos o padecido perjuicios en 18
creencia de la validez del acto. Von Jhering, estudia ese caso
como uno de los varios de culpa in contrahendo, y lo decla-
ra sometido a su principio general del interés negativo.

Es, para nosotros, punto fuera de discusién que un con-
trato nulo, no engendra relaciones validas. Nada hay como
relacién convencional. Las ias no pueden ser las
mismas en el caso de validez que en el de nulidad.
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No hay derecho a indemnizacién cuando el perjudicads
ia, o debia , la imposibilidad

Pero, también, es claro que no debe ser indiferente la si-
tuacién del que, creyendo en el contrato, hizo gastos, recha-
26 propuestas, o sufrié dafios, por esa causa. De ellog debe
ser indemnizado. Pero no de lo que no va a recibir por eje-
cucién del contrato, que no existe, y no puede ser cumplido
porque la prestacién es imposible.

El que se comprometia a efectuarla, debia informarse
del estado de las cosas o hechos que ofrecia prestar. Si lo sa-
bia, debe indemnizar. Y si no lo sabia, debia saberlo; su ne-
gligencia no es disculpable. Hay despreocupacién, falta de
diligencia, que ha perjudicado. Debe indemnizacién.

Pero cuando la ignorancia es justificada, cuando es in-
vencible, desaparece la razén de ser de la responsabilidad.
El que ajusta fletamentos antes de la llegada del buque al
puerto, hace lo que toda persona prudente, advertida, efec-
tia. No es cosa de busear flete cuando el buque haya llegado.
Si ha perecido, y lo ignoraba, hay para él, como para el car-
gador, caso fortuito. Si el hecho hubiera ocurrido después
de celebrado el contrato, éste quedaria sin efecto, sin cargo
alguno para las partes, articulos 627 y 888, Cddigo Civil.
Ningiin raciocinio podra autorizar una solucién distinta
cuando la imposibilidad es determinada por caso fortuito.
o ignorado, a pesar de toda diligencia, en el momento de ce-
lebrarlo. Si el contrato realizado y valido, cesa en tales ca-
s0s, con mayor razén debe aplicarse la solucién cuando es
nulo por imposibilidad de la prestacidn.

2
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Si la imposibilidad es parcial, y el contrato fuese
vélido en parte, se aplicard lo dispuesto en cuanto a la que
es nula.

Es esa la regla del articulo propuesto, y es la del § 307
Cédigo Alemén, para toda hipétesis de imposibilidad, exten-
dida por el § 309, a la derivada de prohibicién legal.

Dice Planck — II, sobre el § 309, — y lo repite Salei-
lles en la nota a ese articulo — que no se comprende en la re-
gla el caso de imposibilidad causado por ser contraria la
prestacion a las buenas costumbres, o a la moral, porque, na-
die puede ignorar esa imposibilidad. Es cierto. Pero eso tam-
bién ocurre en toda prohibicién legal, y no obstante el § 309
establece expresamente que se aplica el § 307. La regla es
general a toda imposibilidad fisica, legal o moral. Y también
es excepcién para todos los casos, el que no pueda recla-
marse indemnizacién cuando se ha sabido, o debido saber,
por el perjudicado, la causa de la imposibilidad.

El articulo proyectado habla de imposibilidad existente
en el momento de concluir el contrato. La imposibilidad pos-
terior estd fuera de su contenido. s regida por los articulos
888 y siguientes.

Se trata de una disposicién general a los casos que su
texto expresa. Quedan, por consiguiente, en pleno vigor las
disposiciones del Cédigo relativas a la eviceidn, a la venta
de cosa ajena, y otras particulares. Aunque esto va de si,
puesto que Ja ley las establece, se ha considerado util
decirlo, para expresar la verdadera cconomia del articu-
lo proyectado.
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Art. 29. — La imposibilidad de la prestacién no perjudi-
ca la validez del contrato cuando esa imposibilidad puede ser
levantada, y el contrato se ha concluido para el caso de que
la prestacién legara a ser posible.

En el caso de que la prestacion imposible ha sido pro-
metida bajo otra condicién suspensiva, o a término suspen-
sivo, el contrato seri vélido si la imposibilidad ha desapa-
recido antes del acaecimiento de la condicién, o del venci-
miento del término.

Son muchas las disposiciones que admiten la subsisten-
cia de una parte del acto no obstante la nulidad por imposi-
bilidad de la prestacién en otra parte, por ejemplo, articulos
1176, 1328, ete.

‘Nuestro articulo provee al caso, de acuerdo, en lo prin-
cipal, con ellos y con el articulo 20 Cédigo Suizo de las obli-
gaciones, nuestro articulo 1039 (reformado), y con el § 307,
Cédigo Aleman.

Sobre las distintas soluciones que se han propuesto en el
caso general del articulo proyectado, véase: Savigny, Obli-
gations, II, § 81; Windscheid, Pandekten, II, § 315, texto y
notas 4, 5, 6, 7, 8, 9 y 10; von Jhering, culpa in contrahen-
do, nimero 24 y siguientes, nimero 9 y siguientes; Dern-
burg, Pandette, II, § 16, b); Freitas, articulos 1883 y 1894;
Saleilles, Obligations, nimeros 145 y siguientes; Demolom-
be, 24, ntimero 321.

Art. 29. — Cédigo Aleman, § 308, y la nota de Seleilles
sobre él, en la traduccién francesa.
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Art. 30. — Sustituir el articulo 1173 por el siguiente;

La prestacién de cosas futuras puede ser objeto de los
contratos. Cuando su existencia dependa de la industria del
promitente, la obligacidn se considerard pura y simple. Cuan-
do dependa de fuerzas naturales, en todo, o en parte, se con-
siderara subordinado el contrato al hecho de si llegasen a
existir, a menos que la convencién fuese aleatoria.

Art, 30. — El articulo 1173, no distingue las hipétesis
¥ generaliza, segiin su texto literal, una particular. Es palma-
rio que los contratos en que un fabricante se obliga a entre-
gar en un plazo dado, objetos de su manufactura, buques,
armas, ete., son contratos firmes, y no dependientes del he-
cho de si llegasen a existir, pues se ha obligado a que exis-
tan. S6lo es condicional la entrega de cosas futuras depen-
dientes de fuerzas que el contratante no gobierna. Esta so-
lucién debe extenderse a los hechos mixtos, porque la negli-
gencia influye, es cierto, en ellos, pero de ahi no se deduci-
ria, que empleando la actividad necesaria se habrian asegu-
rado los resultados. Un labrador puede ser negligente en sus
cultivos, pero no se infiere necesariamente que la cosecha se
habria logrado en el caso opuesto. No habria, pues, bases pa-
ra calcular indemnizaciones, y lo mejor es cortar de antema-
no cuestiones que no admiten soluciones firmes. Deben con-
siderarse tales contratos, como de riesgos comunes. En la ge-
neralidad de los casos son contratos que no merecen favor.
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Art. 31. — Sustituir los articulos 1174 y 1179, por el si-
guiente:

Son anulables los contratos que tuviesen por objeto la
entrega de cosas litigiosas, dadas en prenda, o en anticresis,
hipotecadas o embargadas, cuando se hubiera ocultado su
condicién al adquirente. Se aplicara en tal caso lo dispuesto
por los articulos 28 y 29, si el contrato no se hubiera cumpli-
do, sin perjuicio de las disposiciones especiales de este Cé-
digo.

En el caso de que se hubiera pactado la entrega de dichas
cosas manifestando su condicién, el contrato sera valido, pe-

Art. 31. — Resulta el articulo proyectado de la combina-
cién de los dos sustituidos, y se ajusta la responsabilidad al
principio establecido como general para estos casos de cum-
plimiento imposible. Se dice que es sin perjuicio de las dispo-
siciones especiales, aunque bien pudo omitirse la salvedad,
porque las hay para ciertos casos. Asi el articulo 1433 esta-
blece que el comprador no puede oponerse a cumplir el con-

«

trato cuando el bien aparezca hipotecado ‘‘siempre que la
hipoteca pueda ser redimida inmediatamente por él o por el
vendedor’’. No dice que se hara en el caso opuesto. Nuestro
articulo lo resuelve.

Es excusado decir que si el contrato se hubiera cum-
plido, y aparecieran las afectaciones ignoradas, son las re-
glas generales para tales casos las que reciben su especial

aplicaci6n.
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ro pasarin al acreedor en la misma situacién en que se ha.
llaban al efectuarse el convenio.

Art. 32. — Se reproduce el articulo 1175, al cual se agre-
garé en pérrafo separado:

Dice el articulo 1174, que en caso de haberse pactado la
entrega de las cosas afectadas, el contrato sera efectivo, sal-
vo el deber de satisfacer el perjuicio que del contrato resul-
tare a terceros. Pero el efecto es mucho mas extenso, porque
las cosas siguen en la misma condicién en que se encontraban,
y el que las adquirié, o constituyé derechos, a sabiendas,
quedaré sometido a las consecuencias de la sentencia, del em-
bargo, de los derechos reales. Si se causan perjuicios las reglas
generales se aplicaran al que les sean imputables.

Art, 32. — El agregado tiende a presentar como regla un
principio que el Cédigo establece en varias disposiciones par-
ticulares.

Los articulos 1333 y 1334, no permiten la venta de los
bienes futuros. El 1651, la sociedad. El1 1800, la donacién. Es
por consiguiente una regla invariable desde que existe pa-
ra los tres contratos més importantes y frecuentes. En el
§ 310 Cédigo Aleman se ha establecido como precepto gene-
ral, en virtud de constituir tales contratos la pérdida de la
libertad econémica del promitente, e importan una conven-
cién contraria a las buenas costumbres, que estd excluida de
1a disposicién del § 309, sobre indemnizacién del interés me-
gativo. V. Planck, II, sobre el § 310, Cédigo Alemén. Esté in-
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Es nulo el contrato por el cual una persona se obligue
a trasmitir o afectar, en el todo o en parte, los bienes que
adquiera en lo futuro.

Art. 33. — Se reproduce el articulo 1176, al cual se agre-
gard después de ‘‘y sobre bienes’’, las palabras: ‘“‘que ad-
quiera en lo futuro, o’

Art. 34. — Se suprime de esta seccién el articulo 1177.

Se suprimen los articulos 1178 y 1179.

cluida la prohibicién entre las que enumera nuestro articu-
lo 953.

Art. 34. — Se proyecta el traslado a otro titulo, del ar-
ticulo 1177, porque se refiere a contratos que tienen por ob-
Jjeto prestaciones de terceros, y se tratard en capitulo espe-

cial de las reglas peculiares a las convenciones que se refie-
ren a ellos.

La supresién del articulo 1178, porque estd particular-
mente tratado el asunto en los articulos 1329 y siguientes
con detalles que no es posible condensar en esta parte gene-
ral de los contratos, y en muchas otras disposiciones espe-
ciales.
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CAPITULO III
De las formas de los contratos

Art. 34 bis. — Se reproduce el articulo 1180.

Art. 35. — Se reproduce el articulo 1181.

Se suprime el articulo 1182.

Se suprime el articulo 1183,

Art. 36. — Se reproduce el articulo 1184, con las varian-
tes siguientes:

1° Los contratos que tuviesen por objeto la conmstitu-
cién, modificacién. trasmisién, o extincién de derechos rea-
les sobre inmuebles.

20 Las particiones extrajudiciales de bienes cuyo im-

Art, 36. — Se suprime el articulo 1182 por indtil. Y el
articulo 1183, porque reproduce lo que estid dispuesto por los
artieulos 975 y 976.

Art. 36. — Inciso 1°. La redaccién propuesta es mis
comprensiva y exacta que la del actual.
ineciso 2°. El vigente habla solamente de heren-
cias. Pero hay otros supuestos, — divisién de bienes socia-
les, o en condominio, — por ejemplo, que se hallan en el mis-
mo caso. Se extiende a dos mil pesos, el importe, tanto en
este inciso como en los siguientes, porque el Cédigo habla de
pesos fuertes que eran los que regian en lo nacional en la
época de su sancibn,
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porte conjunto exceda de dos mil pesos, o si comprendiesen
inmuebles cuyo valor sea inferior a esa cantidad.

3° En el inciso 8°, se suprime ‘‘y la prérroga de ellos,”;
se modifica: ‘‘alguno”, en vez de ‘‘algunos’’, ‘‘sea inmue-
ble’’, en vez de ‘‘sean inmuebles’’.

Se sustituye ‘‘mil pesos’, por ‘‘dos mil pesos’’.

4° En el 4% ‘“dos mil’’, en vez de ‘‘mil’’. .

5% y 6°, se reproducen, sin otra variante, en el 6%, que la
supresién de ‘‘repudiacién’’, y la sustitucién de ‘‘mil”’, por
‘‘dos mil”’.

7° Agregar al fin: ‘‘los poderes para contracr matri-
monio, o reconocer hijos’’.

82 Se reproduce el actual, agregando ‘‘y los compromi-
s0s arbitrales sobre ellos’’.

9° Sc suprime el vigente.

—inciso 7°. Véase articulo 1881, incisos 5° y 6% y
42, nimero 10, Ley de matrimonio. Se dice reconocer ‘‘hijos’”
sin distinguir, tanto porque puede tratarse de los legitimos,
como de toda clase de ilegitimos.
inciso 8°. Se conserva, no obstante la nueva re-
daccién del inciso 19, porque la transaccién que tenga por ob-
Jjeto un inmueble, puede no contener sino un desistimiento, o
reconocimiento, que no es modificacién o extincién de dere-
chos reales, desconocidos por la otra parte. Se agrega el com-
promiso arbitral: articulo 3988.
incisos 9° y 10°. Se resumen en uno los dos ae-
tuales. La nueva redaccién es més comprensiva que la pre-
sente,
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10° Se modifica el actual, asi:

Todos los contratos que tienen por objeto la modifica-
cién, trasmisién o extincién, de los redactados en escritura
piblica, o de los derechos que procedan de ellos.

11° Se reproduce el actual.

Art. 37. — Se reproduce el articulo 1185, con la siguien-
te modificacién :

Los contratos que debiendo ser hechos en escritura pi-
blica, fuesen hechos por instrumento particular, o verbal-
mente, o cuando, por ellos, las partes se hubiesen obligado
a reducirlos a escritura piblica, no quedan concluidos como
tales mientras la escritura no se firme; pero quedarin con-
cluidos como contratos en que las partes se han obligado
a hacer escritura piblica.

Quedan sometidos a las disposiciones de este Cédigo so-
bre inejecucion de esa clase de obligaciones.

Art. 38. — Sustituir el articulo 1187, asi:

En el caso del articulo anterior, la parte que resistie-

Art. 37. — La variante tiene por objeto comprender lo
dispuesto por el articulo 1188.

Art. 38. — La redaccién actual del articulo 1187, ha da-
do lugar a una interpretacién que la propuesta trata de im-
pedir. Se ha considerado que su letra establecia una obli-
gacién alternativa a favor del condenado a otorgar escritu-
ra piiblica, dejando a su eleccion cumplir la sentencia, o abo-
nar dafios e intereses.
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se cumplir la obligacién podri ser demandada por la otra
para que otorgue la escritura pdblica.

No es esa la regla general de las obligaciones de hacer:
articulo 629. Son obligaciones juridicas como las otras, y
deben cumplirse por ejecucién de la prestacién. Es esa la re-
gla legal. No hay otra excepcién que la resultante de ser
el hecho necesariamente prestado por el deudor. Pero la obli-
gacion de otorgar una escritura no tiene ese caracter. Todos
los dias otorgan los Jueces las escrituras necesarias para la
trasmisiéon de los inmuebles que han sido objeto de las eje-
cuciones forzadas, sea en juicio ejecutivo, sea en concurso
civil o comercial. Esto demuestra definitivamente que esta-
mos en el caso de los articulos 629 y 630. El hecho puede ser
cumplido sin emplear violencia en el deudor.

Esas son las disposiciones del Cédigo para las obligacio-
nes de hacer.

4Cuales podrian ser los motivos que establecerian una
excepcién en nuestro caso? No los vemos, y los procedimien-
tos judiciales ya citados demuestran que no los hay.

Agréguese que el mismo articulo 1187, lo deja compren-
der. Dispone que en caso de negarse el deudor a otorgar
la escritura, podri ser demandado para que lo efectie, so pe-
na de resolverse la obligacién en dafios e intereses. Si no
hubiera otra consecuencia posible que la iltima solucién, se-
ria incomprensible. A qué viene entonces la demandat Ya
se sabe que hay negativa a otorgar el instrumento. Seria
la Ginica aceién posible la de indemnizacidn, si sélo ésta pro-
cede en caso de negativa y toda la demanda se funda en que
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Si el condenado no ejecutara lo ordenado, el acreedor
puede exigir la ejecucién forzada, y el Juez otorgara la es.

ésa negativa se ha producido. No hay accién sin ella. La ley
deberia decir, entonces, que en tal caso la parte sélo puede
demandar dafios e intereses. Entretanto, lo que dispone es
que puede demandarse el otorgamiento de la escritura. Si
quedan dudas jpor qué mo resolverlas por aplicacién de la
disposicién expresa de la ley? El articulo 629 queda viola-
do en otra hipétesis.

Hay que pedir la ejecucién forzada y no la indemniza-
cién cuando el hecho no se ha cumplido. Sélo cuando ha de
emplearse la violencia es que se sustituye la accién por la
de dafios. ‘“En el dltimo caso’’, dice. No en el primero.

Nuestro articulo habla de procedimiento de apremio en
el juicio ejecutivo. En los compromisos de venta se estable-
ce frecuentemente que se abonara el precio, en todo o en par-
te, en el acto de firmar la escritura, que los titulos seran per-
fectos, sin gravamen, etec. A todo eso provee el procedimien-
to indicado. Se depositard el precio a la orden del Juez, se
examinarin los titulos, se levantarin los gravimenes por im-
puestos, etc. Y si por resultar obstaculos insuperables no pue-
de otorgarse la escritura, entonces quedara expedita la accién
de indemnizacién por incumplimiento de la obligacién.

Lo grave de la solucién a que se objeta, y se procura sus-
tituir, es que no permite la extincién y modificacién contrac-
tual de los derechos reales, so pena de inconsecuencia. Lios
dafios e intereses no sustituyen la falta de cumplimiento.
Los gravimenes, servidumbres, y derechos de uso y goce, ©
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critura, siguiéndose el procedimiento establecido para el apre-
mio en el juicio ejecutivo, y en el cumplimiento de las sen-
tencias.

Art. 39. — Se reproduce el articulo 1186.

Art. 40. — Se suprime el articulo 1188.

Art. 41. — Se suprime el articulo 1189.

habitacién contindan. Los dafios se suceden y nada mas, Tal
vez nunca se indemnizaran. ;Serd verdad que las sentencias
no se podran ejecutar, de modo que se anoten en el Registro
de inmuebles, las modificaci sobrevinientes en su con-
dicién?

Por iiltimo. Las hipotecas y censos, que se extinguen
por pago, o redencién, deben ser objeto de cancelaciones por
via de escrituras cuya anotacién se verifica en el Registro.
La opcién del acreedor no puede ser obsticulo para su levan-
tamiento. ySe traducira, también, la resistencia, en la impo-
tencia judicial, para hacer respetar las sentencias? ;Sélo ha-
bra una accién de dafos? Un anotador ha observado que en
tal caso no se trata de contratos. Si se ha querido decir que
por eso pueden ser cumplidas forzadamente las sentencias,
mientras que en los contratos no procede, queda, por lo mis-
mo, demostrado lo erréneo de la teoria que se supone ser la
del Cédigo.

Para proveer a estos casos es que el articulo habla de
procedimientos de apremio en el cumplimiento de las senten-
cias. V. Colmo, Obligaciones, niimero 360.

Arts. 40 y 41. — Se suprime el articulo 1188 por haber
quedado comprendido en el articulo 37. El 1189, por repetir
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CAPITULO IV
Del efecto de los contratos

Art. 42. — Se reproduce el articulo 1195.

Art. 43. — Se suprime el articulo 1196.

Art. 44. — Se reproduce el articulo 1197 al cual se agre-
gard, en parrafo separado:

Deben ser cumplidos de buena fe.

Art. 45. — Se reproduce el articulo 1198, con la supre-
sién de las palabras: ‘‘que hubiesen sido’’ y ‘‘formalmente’’.
Se agregara: ‘‘teniendo en cuenta los usos’’.

lo que estd dispuesto en los articulos 632 y siguientes, y
1202.

Arts. 44 y 45. — Articulo 1134 Cédigo Francés, y § 242,
Cédigo Aleman. El agregado contiene un precepto tradicional
que debe ser expreso en la ley, porque constituye la base
fundamental para el arbitrio judicial, y suministra el medio
necesario para resolver las mayores dificultades que la astu-
cia, la usura, y la falta de probidad, se ingenian en acenular
en la redaccién de los instrumentos, y se traducen en exi-
gencias inaceptables. Sorprende ver en los mayores ecscrito-
res el uso que hacen de la regla, para resolver dificultades
de grave entidad. Es un precepto de alto valor moral, y de
inapreciable valor juridico. No se comprende cémo ha podido
nuestro articulo 1197 tomar el primer periodo del articulo
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Art. 46. — Se reproduce el articulo 1199, con la supre:
sién de las palabras: ‘‘sino en los casos de los articulos 1161
y 1162,

Art. 47. — Se reproduce el articulo 1200, con la supre-
sién de las palabras: ‘‘por mutuo consentimiento revocar’’,
y sustituir esta dltima, por ‘‘resolver’’,

1134 Cédigo Francés y suprimir el dltimo que constituye
uno de los principios cardinales de la legislacién, y es secu-
lar en el derecho.

El precepto de que el cumplimiento de los contratos ha
de ser de buena fé, presupone necesariamente su interpreta-
cién con el mismo criterio, y también que las prestaciones han
de ser ejecutadas de igual manera desde que ellas son la eje-
cucién de la convencién.

Con motivo de las perturbaciones econémicas de la ul-
tima guerra europea, ha tomado importancia fundamental el
principio, en presencia de la desvalorizacion cxtraordinaria
de las distintas ;nonedas‘ La asi llamada cldusula, o inteli-
gencia de los contratos, rebus sic stantibus, tan peligrosa co-
mo regla general, y en lo normal, falsa, ha dado ocasién a los
escritores alemanes, y al mas alto tribunal del pais, a exa-
minar la cuestién. Los unos, han encontrado en el principio
de los § § 242 y 157, Cédigo Alemin, la solucién de la difi-
cultad: el contrato debe ser cumplido de buena fé, ¥ no la
hay en entregar un valor que no gnarda relacién con el que.
tenia en la época del ajuste. Otros, han encontrado en la teo-
ria del enriquecimiento indebido, el medio de fundar sus con-
clusiones. El Superior Tribunal del Reich, ha aceptado la
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Art. 48. — Reproduce el articulo 1201, sustituyendg 1a
dltima frase ‘o que su obligacién, ete.,’”’ por la siguien-
te: ‘‘a menos que la otra parte debiera efectuar antes gy
prestacién’’.

primera en sus sentencias. V. Enneccerus, Lehrbuch, I, 2,
§ 231 a). N

Por esas razones, introducida en nuestro Cédigo por el
articulo proyectado, la regla de la buena fé, y desarrollada
como lo serd més adelante, la teoria del enriquecimiento in-
debido, se tendran los principios fundamentales para resol-
ver todas esas graves cuestiones, que en nuestro sentir, no
necesitan de preceptos especiales.

En el texto del articulo 1198, agregamos lo que.los § §
157 y 242, Cédigo Aleméan han tomado del articulo 1135, C6-
digo Napoleén. Al mismo tiempo que la base cardinal de la
buena fé que el primero repite en dos partes distintas, se ha
reproducido del segundo el de la ejecucién e interpretacién
con arreglo a los usos, que nuestro articulo 1198 presupo-
ne implicitos, pero que debe expresarse sin reticencias como
lo hace con tanto acierto el Cédigo Napoleén, y su imitador.
En la fabricacion, el transporte, etc., de mercaderias, es ca-
pital la observancia de los usos para plazos, lugar y otras
condiciones de la entrega. Lo mismo pasa en la entrega de
ganados.

Art. 48. — E| articulo 1201 exceptia el caso de que haya
término estipulado. Pero sin é1 puede haberse establecido
expresa o implicitamente que una parte debiera cumplir pri-
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Cuando el pago deba hacerse a varias personas puede,
rehusarse la entrega de la parte que les corresponda hasta
que se haya recibido la contraprest;cién integra.

Si un contratante ha efectuado prestaciones parcia-
les puede negarse la contraprestacion, a menos que, segin
las circunstancias, deba juzgarse que es contrario a la buena
fe resistir la entrega, por la modicidad relativa de la parte
adeudada.

Art. 49. — Si, en un contrato bilateral, los derechos de
la parte que debe cumplirlo primero, estuviesen en pélig-ro

mero sus obligaciones. La variante es tomada del § 320, C6-
digo Alemén.

De acuerdo con él se proyecta que, aunque se trate de
prestaciones divisibles y haya pluralidad de personas, puede
exigirse el cumplimiento total del contrato en los términos
en que fué constituido. Véase nota al articulo 63 de este pro-
yecto.

En cuanto a la entrega parcial, el principio del recipro-
co cumplimiento permanece integro, salva la excepcién que
el articulo consigna, uninimemente admitido por la doctrina
francesa en cuanto a la condicién resolutoria tacita, y pér el
citado § 320, Cédigo Alemin. Demolombe, 25, nlimeros 498 y
499; Planiol, 2, niimero 1321; Aubry et Rau, 4%, § 302; Sa-
leilles, Obligations, nimero 169.

Art. 49. — El articulo 1419, lo dispone asi, pero sélo pa-
ra el caso de que el vendedor sea quien corra el peligro. La
regla es general para todos los contratos y todos los contra-

2



418 RerForMAs AL Cé6plgo CIVIL ARGENTINO

por la insolvencia, quiebra, o disminucién notable del patri/
monio de la otra, puede rehusar su prestacién hasta que haya
recibido la contraprestacién, o se le haya afianzado sul en-
trega.

Puede resolver el contrato si esta garantia no le fuese
otorgada a su pedido, dentro de un término razonable.

Art. 50. — En caso de ser imposible la prestacién por
un hecho, posterior a la celebracién de un contrato bilateral,
de que ninguna de las partes es responsable, las obligacio-
nes de ambos contratantes quedan extinguidas.

tantes, por la fuerza de las cosas, porque en los bilaterales,
una de las partes no se obliga sino por razén de la obliga-
cién que asume la otra. Articulo 83, Cédigo Suizo de las obli-
gaciones; § 321, Cédigo Alemén; articulo 1092, Cédigo Bra-
sileio.

Art, 50 — Se ha proyectado en articulos anteriores lo
concerniente a la imposibilidad existente en el momento de
celebrar la convencién.

El actual se refiere al caso de que las obligaciones na-
cieron efectivamente, y su cumplimiento se hizo imposible
después, esto es a la hipétesis de los articulos 627 y 888. La
solucién es la del 895.

Esta disposicién no considera la imposibilidad parcial,
ni tampoco las situaciones previstas por los articulos 889 y
siguientes.

En cuanto a la parcial nos hemos apartado de la solu-
cién del § 323, Cédigo Aleman, que extiende al caso sus prin-
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Si la imposibilidad es parcial el acreedor puede optar
entre la reduccién proporcional de su contraprestacién vy la
resolucién del contrato.

Habiéndose efectuado la contraprestacién, en todo o
en parte, se restituiri lo entregado segin las reglas genera-
les de este Cddigo.

cipios especiales de la venta, segiin los cuales no hay opcién
sino reduceién proporcional en todos los supuestos.

No parece justificada, y hemos preferido conservar la
del articulo 1601, Cédigo Francés, reproducida por nuestro
1328 para la venta. Es cierto que uno y otro se refieren a la
imposibilidad existente en el momento del contrato. Pero no
vemos motivo para una solucién distinta cuando esa impo-
sibilidad es posterior.

No existe dificultad cuando se trata de cosas fungibles
0 que constan de peso o medida. Pero cuando son cosas cier-
tas, la destruccién parcial las desnaturaliza. La casa destrui-
da por un incendio, no es la casa comprada. Queda el terre-
no, es cierto, pero no es un terreno lo contratado. Probable-
mente el articulo alemén subentiende lo primero, pues bien
puede decirse que, en nuestro supuesto, hay destruccién to-
tal y no pareial, porque el objeto ha sido desnaturalizado.

Conviene advertir con Aubry et Rau, IV, § 349, nota 20,
que una destruceién o perjuicio de poca importancia, no cons-
tituye imposibilidad de prestar. Debe ser un menoscabo de
bastante entidad para que, de buena fé, se considere inejecu-
table la prestacién.
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Art. 51. — Cuando la imposibilidad, total o parcial, de
cumplir la prestacién, posterior al contrato, fuese de cargo
de uno de los contratantes, segiin lo prevenido en los articu-
los 506, 511 y 513, el otro podra optar entre cumplir el con-
trato o resolverlo, con derecho a indemnizacién por los da-
fios e intereses de la inejecucién, en ambos casos.

Art. 61. — Articulo 889 Cédigo Civil. En cuanto a la op-
cién, el § 325, Cédigo Alemén, la autoriza pero sblo entre
la demanda de indemnizacién por inejecucién del contrato,
¥ la resolucién de él. El primer término presupone el cumpli-
miento, considerandose la indemnizacién como el sustitutivo
de la prestacién imposible. El segundo, es exclusivo de in-
demnizacién. Se da como razén de esta limitacién la de que
si se debe la indemnizacién, es porque equivale al cumpli-
miento, y mal puede concebirse en la resolucién.

Consideramos mis juridica la solucién del articulo 1184,
Cédigo Francés. La resolucién, en el caso del proyectado, es
la ia de la inej ién por hecho imputable a la
parte, por mora, culpa o garantia asumida. No es suficiente
compensacién de esta responsabilidad. Si dispensa de entre-
gar, y por consecuencia disminuye en el tanto el dafio, que-
dan alin otros intereses por satisfacer que se hubieran obte-
nido por e! leal cumplimiento de la convencién. La obliga-
cién de indemnizar no es un sustitutivo que constituye en
alternativa una prestacién, se debe por no haberla efectua-
do, y compensa los dafios que por tal causa se han padecido.
Deben, pues, coexistir con cualquier solucién, siempre que
haya perjuicio no satisfecho.
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Art. 52. — Siempre que la prestacién de una de las par-
tes, en un contrato bil 1, no pueda lirse por una ecir-
cunstancia de que es responsable la otra, el derecho de la pri-
mera a la contraprestacion subsiste. De ésta se deducira lo que
la parte ha izado por ia de la liberacién de
su prestacién, o lo que ha ganado por otra ocupacién o em-
pleo, o lo que por malevolencia dejé de adquirir.

Lo mismo se resolverd si la prestacién de una par-
te se ha hecho imposible por una circunstancia de que no es
responsable, estando el otro contratante en mora de aceptar.

< Art. 53. — Se reproduce el articulo 1202.
e Art. 54, — Se reproduce el articulo 1203.

Se sustituye el argiculo 1204, por el siguiente, que cons-
tituird un segundo parrafo del articulo 1203.

Esa facultad se entiende implicita en los contratos bila-
terales, aunque no se hubiera estipulado expresamente.

« Art. 55. — Sin perjuicio de lo que se haya convenido
en el contrato, hallindose una parte en retardo de efec-

Demolombe, 25, niimeros 497 y 523; Saleilles, sobre el
§ 325, Cédigo Aleman, nota de la traduccién francesa; articu-
lo 109, Cédigo Suizo de las obligaciones; Espafiol, 1124;
Brasilefio, articulo 1092; Chile, articulo 1489.

Art. 62. — § 324, Cédigo Alemén. Saleilles, nota a ese
phrrafo. Planck, 1I, sobre ese articulo.

Arts. 64 y 55. — Articulos 246 del primitivo Cédigo de
Comereio, y 216 del vigente.
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tuar su prestacion, la otra puede fijarle un plazo razoma.
ble para que la verifique y declararle que, transcurrido, usa-
ra de su derecho de opcidn.

Estudiando Dernburg, (Das biirgerliche Recht, II, § 98,
1II) la historia de la cldusula comisoria, dice que ‘‘el code civil,
articulo 1184, abrié un camino nuevo’’. Ese articulo estable-
¢ié, como principio fundamental, el :que en todo contrato
sinalagmaitico, se entenderia implicita la convencién resolu-
toria. La observacién de Dernburg es exacta. Van refor-
mandose los cédigos que, como el nuestro, exigian el estable-
cimiento expreso de la clausula resolutoria para dejar sin
efecto el contrato en caso de inejecucién. Todos los poste-
riores han resuelto como el Francés, con variantes en cuan-
to a las condiciones de ejercicio, y a sus efectos: Cédigo Sui-
zo de las obligaciones, articulos 107 y siguientes; Aleman,
§ § 325 y 326; Espaiiol, articulo 1124; Brasilefio, articulo
1092. El Landrecht prusiano que exigia pacto expreso, ha
desaparecido con el Cédigo Aleman que adopta el criterio
opuesto. Hasta el Cédigo Austriaco, cuyo articulo 919, re-
produjo nuestro Cédigo,‘ ha sido reformado en 1917, por el
articulo 918, que dispone lo contrario.

Explicando esta sustitucién, dice un escritor: ‘‘La re-
gla, de un rigor extremo, de que la inejecucién por una de
las partes no da derecho a la otra para resolver el contra-
to, sino solamente para exigir la exacta ejecucién, con los da-
fios e intereses, (antiguo articulo 919), obligaba a la teo-
ria y la practica a penosos expedientes para evitar las conse-
cuencias intolerables de su aplicacién. Todos reconocian la
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Si no se ejecutase la prestacién en el plazo sefialado, el
acreedor podrd, a su eleccién, demandar el cumplimiento
del contrato, si fuese posible, con dafios e intereses, o decla-
rarlo resuelto, haciéndolo saber a la otra parte, si en la decla-

necesidad de una reforma, y todos admitian que debia ha-
cerse en el sentido de reconocer el derecho de rescisién’”
(Gallaix, La réforme du code civil autrichien, pigina 184).

Y en verdad, es dificil de comprender cémo pueda jus-
tificarse nuestro articulo 1204. La dnica razén expuesta en la
nota al 1432, es, para decir lo menos, insuficiente. Y la prue-
ba se encuentra en el Cédigo mismo. Las condiciones resolu-
torias tcitas no nacen de los contratos, se afirma. Sin em-
bargo, en los sinalagmaiticos no se ha convenido la presta-
cién de uno solo de los que los ajustan. Se convienen presta-
ciones reciprocas. Porque uno se compromete a ella, el otro
se obliga a la suya. Y si no, no.

La interpretacién natural seria, creemos, la opuesta. Y
la prueba, deciamos, estd en el Cédigo. Los articulos 578, 605,
615, 627, 895, disponen que la pérdida de la cosa o la impo-
sibilidad del hecho, extinguen, no solamente la obligacién de
quien debia prestarlos, sino también la de su cocontratante.
Y lo mismo el articulo 1328. No hay entonces contrato obli-
gatorio para el que no puede recibir la contraprestacién. Bien
sub-entendida esta la clausula resolutoria, puesto que la ley
misma establece la liberacién.

Si el vendedor no entrega la cosa, el comprador tiene
opeién entre la resolucién del contrato y su cumplimiento:
articulos 1412, 1413 y 1420. Si el locatario no abona el arren-
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racién anterior no hubiese manifestado esa determinacién,
Tendra, ademds, derecho en este caso a los dafios e intere-

damiento, el locador tiene igual opcién: articulo 1579. Si en
la sociedad, no se efectiia el aporte, puede rescindirse en
cuanto al deudor: articulos 1708, 1709, 1735. En las donacio-
nes, la falta de cumplimiento de los cargos permite optar
por la resolucién: articulos 1849 y 1850. Si el deudor de una
renta vitalicia no da las seguridades prometidas, el acree-
dor puede pedir la resolucién del contrato: articulo 2087.

A qué seguir? Baste decir que hasta se puede reivin-
dicar la cosa inmueble vendida al contado, e impaga, cuan-
do no se ha dado término, o confiado en el deudor: articu-
lo 3923; vy esto ya dice que aunque se haya entregado, y es-
té en poder de tercero, puede resolverse el contrato.

Todas estas son soluciones de especie. Pero, todas ellas
significan resoluciones autorizadas aunque no haya pacto ex-
preso que las permita.

Hay que conceder entonces, que en muchas hipdtesis, las
mais frecuentes, en los actos mas comunes, los contratos pue-
den resolverse segiin la ley, porque una persona no cumple
sus compromisos, atin cuando no se haya estipulado esa fa-
cultad. Y como no existe razén alguna que explique aque-
llas decisiones de especie, sino la de que la prestacién co-
rrespondiente a la no prestada no se adeuda cuando ésta
no se realiza, la demostracién que surge es que el principio
que se pretende regla fundamental de los contratos no es
exacto, desde que en la mayor parte de los casos se admite
que no puede aplicarse.



DEL EFECTO DE LOS CONTRATOS 425

ses de la inejecucién, si procediesen segiin las reglas gene-
rales.

Nuestro Cédigo de Comercio establece lo contrario
para los contratos comerciales. Y esto, que es comdn a otros
Cédigos, es nueva demostracién de que es erréneo lo preserip-
to por el articulo 1204, porque jqué tienen de privilegiado
los contratos comerciales para que se resuelvan los que no
se cumplen, y qué tienen de particular los civiles para que
no se puedan resolver?

Nuestro articulo constituye un grave inconveniente en
las transacciones. Aunque no se reciba la contraprestacién,
hay que cumplir la convencién y perseguir en justicia la eje-
cucién. El deudor es insolvente, ha desaparecido, es desleal
en el cumplimiento de sus contratos. No importa. Hay que
exigir lo que ya se sabe que no se entregara, o se entrega-
r4, tarde y mal, o cuando no se necesite. Y, sobre todo, hay
que empezar por cumplir las obligaciones propias, o estar lis-
to con las cosas para la entrega, sin poder disponer de clias:
articulo 1201, Es la ley de los contratos! Pero, como se ha
visto, el Cédigo no la observa.

La adopeién por los de comercio, y por todos los civi-
les més recientes, del principio fundamental del Cédigo Fran-
cés, es la demostracién plena, no solamente de que no cs ver-
dad que la cliusula comisoria no nace de la naturaleza mis-
ma de los contratos ya que es casi uninime la legislacién
universal en considerar lo contrario, sino también que las ne-
cesidades de la vida econdmica han impuesto la regla inver-
sa de la de nuestro Cédigo. La lealtad comercial, la buena
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Si hasta la expiracién del plazo, la prestacién queds sin
ejecutar en parte, se procederd segiin el caso, como lo pre-
vienen los articulos 48, 50 y 51.

fé, aconsejan conceder el derecho de resolucién al contra-
tante burlado, que da, tal vez, por perdido lo que perdido
estd, en vez de agravar todavia su perjuicio, forzindole a li-
tigar cuando no podra obtener por ese medio sino nuevos per-
Jjuicios,

Y esto nos conduce a examinar las condiciones de ejer-
cicio de la resolucion, y sus efectos. El 'Cédigo Francés exige
que se persiga por via de accién judicial. Agrega, que, —
seglin un principio general en esa legislacién, — puede el
Juez conceder plazo al deudor.

Los Cédigos, Suizo, de las obligaciones, articulo 107;
Aleman, § § 325, 326, 327 y 349; y Austriaco, articulos 918,
919 y 920, establecen que ‘‘la resolucién se opera por una de-
claracién hecha a la otra parte’’, como lo dice el segundo.
Se ha procurado evitar al contratante ya perjudicado la ne-
cesidad de provocar un litigio tal vez initil, y siempre one-
roso.

Los escritores franceses-més recientes comparando am-
bos sistemas, reconocen la exactitud de la segunda solucién.
No hay objeto, declaran, en imponer la accién judicial. Es
asunto privado que concierne a la parte. Naturalmente, si
hay controversia, la decidira el Juez. Pero, él no resuelve el
contrato. El derecho compete al contratante: su declaracién
comunicada, debe bastar.
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No es necesaria la concesién de plazo en la declaracién,
cuando el contratante estuviese en mora segiin lo prevenido

El Cédigo Francés, no exige la mora del renitente, pe-
ro concede al Juez la fijacién de un plazo dentro del cual
puede cumplir el contrato. Estd por consiguiente, en sus fa-
cultades, resolverlo, 0 no. Los Cédigos, Suizo, Aleman y Aus-
triaco, exigen, al contrario que se fije, por la parte, un ‘‘pla-
zo conveniente’’, — dependiente, por consecuencia, de las
circunstancias, — para que la otra cumpla con sus obliga-
ciones. Exceptiian, naturalmente, el caso de estipulacién con-
traria, es decir, la mora por efecto del acaecimiento del tér-
mino, y los de mora ex re.

Debe mencionarse que los tres cédigos autorizan la re-
solucién, tanto por via de simple declaracién, como por via
de conminacién de un plazo de ejecucién, en todos los casos
de pacto comisorio, sea expreso, sea tacito.

Llegamos a la dificultad mas importante de esta mate-
ria: los efectos de la resolucién.

En el Cédigo, Franeés, creador del sistema, los efectos
son completos. Los derechos quedan desvanecidos, con efec-
to retroactivo. La consecuencia es, que, sea entre las partes,
sea en relacién de terceros adquirentes, todo ha quedado sin
efecto.

Ha seguido estas soluciones nuestro Cédigo, en cuanto
al pacto comisorio expreso, y alin en ¢asos en que no exis-
te: articulo 3923.
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en los incisos 1° y 2¢ del articulo 509, o ha comunicado que
no cumplira el contrato.

El Cédigo Aleman sigue otro sistema, bien distinto, por
cierto. Consideramos deber proponer la adopecién de él, por
razones que nos parecen definitivas.

El efecto necesario de toda resolucién por inejecucién
de un contrato bilateral, sea causada por imposibilidad for-
zosa, o0 imputable, total o parcial, sea por mora, es el de des-
atar los vinculos contractuales entre las partes. Lios valores
entregados se restituyen segiin los principios generales, Las
acciones de indemnizacién, si proceden, quedan expeditas.

Pero puede haber existido trasmisién de bienes, y en-
contrarse estos en poder de terceros.

No cabe cuestién en cuanto a los créditos cedidos o
pagados al adquirente: se ha pagado a quien estaba en pose-
sién del derecho. No hay reipersecucién de créditos.

Tampoco la hay de cosas muebles, en poder de adqui-
rentes de buena fé: articulo 2413.

La dificultad aparece en la trasmisién de cosas in-
muebles.

El Cédigo Francés, y sus imitadores, aplican las reglas
de la transeripeién. Los intérpretes no consideran, sin em-
bargo, suficiente la proteccién de terceros en todas las hipé-
tesis. (Baudry et Barde, Obligations, II, nimero 941).

El medio seria para mnosotros muy sencillo: se aplica-
rian las reglas generales que protegen a los adquirentes de
bienes no pertenccientes al enajenante.
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No es esa la solucién adoptada. El Cédigo alemén ha es-
tablecido como principio que la resolucién por pacto expre-
so o tacito, no produce efectos respecto de terceros. Esta de-
cisién no tiene por objeto proteger la adquisicién de buena
£é: no se funda en motivos de orden juridico. Es una verda-
dera limitacién determinada por razones econémicas. La
reipersecucién de acciones sobre cosas en poder de tercero,
trae, por el solo hecho de ser posibles, perturbaciones que
afectan a la circulacién misma de los bienes. Cuando no hay
otro remedio que autorizarlas, por ejemplo, en las condicio-
nes resolutorias de otra indole, o en la nulidad, basta con
proteger la adquisicién de buena fé. Pero en los pactos ex-
presos o sub-entendidos de resolucién por voluntad de las
partes, en hipétesis de inejecucién, como en el comisorio, o en
otros como el de retroventa y los demas de tradicién roma-
na, el inconveniente se nota al punto. La reipersecucién im-
porta una verdadera ampliacién de la lista de los derechos
reales que no ha sido limitada por razones arbitrarias, sino
por motivos orgdnicos. Los inmuebles afectados se encuen-
tran sometidos a una verdadera paralizacién, pues nadie sa-
be cudl serd la suerte definitiva de los derechos que sobre
ellos podrian constituirse. De ahi la consecuencia, que el Cé-
digo Alemén saca: la resolucién sélo produce efectos entre
las partes. No los tiene reipersecutorios.

Pero csa regla es, como lo expresan sus intérpretes, sélo
declarativa. No es imperativa o prohibitiva. Las partes, pue-
den en virtud de su libertad de contratar, establecer lo con-
trario. En tal caso debe constar expresamente que ese efec-
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to se producira, en el contrato mismo de adquisicién del in-

ble, — no hay reiper ion de bles, — que debers
ser objeto de una anotacién preventiva en el Registro de
inmuebles. En una palabra, la condicién resolutoria expresa
produce los efectos generales de esa modalidad.

Sin perjuicio de examinar, en su momento, si la cliusu-
la, especial para la venta, del § 454, y sobre todo la del
§ 455, Cédigo Alemin, que reserva la propiedad de cosas
muebles hasta el pago del precio, han de ser, o no, adopta-
das, creemos deber aceptar el sistema alemén sobre los efec-
tos de la resolucién.

Como se habri observado ya, los articulos propuestos
no son el reflejo literal de las redacciones -que se han teni-
do presentes e inspiran por punto general la doctrina adop-
tada.

Con el articulo 1184, Cédigo Francés, se propone que el
establecimiento del plazo no depende de la mora anterior,
como lo dispone el articulo 107 Cédigo Suizo, y el § 326, Cé-
digo Alemén. La conminacién del acreedor al deudor reni-
tente, constituye en mora (articulo 509, Cédigo Civil) y el
establecimiento del plazo basta para todas las exigencias ra-
zonables.

Con los Cédigos Alemén, Suizo y Austriaco, autoriza-
mos la resolucién por via de declaracién, lo que es uninime-
mente aceptado como una reforma deseable por los escrito-
res franceses mas recientes y también con ellos, establece-
mos las soluciones tanto para el pacto comisorio expreso, ¢0-
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Art. 56. — Habiéndose estipulado expresamente que
uno de los contratantes se reserva el derecho de resolucidn,
en caso de haberlo ejercido, las partes deben restituirse las

mo para el ticito, asi como para cualquier otro pacto de
que surja la resolucién.

También con el Cédigo Francés, y todos los citados, ad-
mitimos para cualquier clase de objetos la posibilidad de la
resolucién del contrato, no obstante la diversidad de doetri-
na que resulta de los articulos 1204 y 1374, Cédigo Civil.

Las demés soluciones se irin justificando a medida que
se vayan estableciendo.

De acuerdo con el articulo 107, Cédigo Suizo, nuestro
articulo permite la interpelacién al deudor remiso, y la fi-
jacién de un plazo, sin la obligacién que el Cédigo Aleman
establece de optar ya por la inejecucién, pues no permite exi-
gir el cumplimiento después de ella. La interpelacién es in-
dependiente de la posicion que se adoptari, la cual es con-
secuencia del transcurso. del plazo, sin cumplimiento de la
prestacién. De acuerdo con el principio del Cédigo Francés,
la parte puede libremente optar en presencia de la esteri-
lidad de la conminacién por lo que mejor le convenga. Si
tiene ya la resolucién tomada puede manifestarla en la inter-
pelacién. Todo lo que importa es que haga una adverten-
cia formal al deudor.

Art, £6. — Se trata de dar reglas comunes a todas las
hipétesis de convencién expresa, o de disposicién legal, que
autorizan la resolucién de los contratos por determinacién
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prestaciones segiin las reglas establecidas para los actog
juridicos bajo condicién.

Esta disposicién se aplica a todos los casos de resoly-
cién facultativa segiin se ha prevenido en los articulos ante,
riores, sin perjuicio de las reglas especiales que les concier-
nan.

Art. 57 — La resolucién, si procede, se produce por la
declaracion hecha a la otra parte.

de una de las partes. Es claro que si media caso fortuito,
culpa, garantia, la situacién ofrece matices que las reglas
peculiares del Cédigo, entre ellas las del presente titulo, con-
sideran y que se aplicaran al caso. La libertad de conven-
ciones pnede modificar las consecuencias de este articulo
que es declarativo.

En cuanto a la unificacién de las reglas sobre resolu-
¢ién pactada, y resolucién autorizada o implicita, § 327, Cé-
digo Aleméin. Sobre la disposicién del articulo, Windscheid,
II, § 323; Aubry et Rau, 4, § 302, b); Demolombe, 25, niime-
ro 337 y siguientes.

Art. 57. — § 349, Cédigo Alemén; articulo 107, Cédigo
Suizo; articulos 918|9, Cédigo Austriaco, reformado.

LEn cuanto a la opinién de los escritores franceses, V.
Saleilles, nota al § 349, de la traduccién francesa, Codigo
Alemin; Baudry et Barde, Obligations, II, niimero 323; Pla-
niol, II, nimero 1312; Colin et Capitant, II, pagina 136.

La resolucién comunicada extingue todo derecho a op-
¢ién. Ya no hay contrato. Va de si que en la resolucién con-
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La resolucién sélo produce efectos entre los contratan-
tes. No los causa respecto de los terceros adquirentes de
bienes, que fueron trasmitidos por efecto del contrato, o que
constituyeron derechos reales sobre ellos, aunque tuviesen
noticia de los hechos que hacian posible la resolucién even-
tual.

Art. 58. — Puede pactarse expresamente en el contra-
to en que se estipula la constitucién de derechos reales so-

vencional, no hay necesidad de fijar un término para el cum-
plimiento cuando no proviene de pacto comisorio expreso
o tacito.

La limitacién del efecto de la resolucién a las partes
contratantes, resulta del § 346 Cédigo Alemén y del prin-
cipio fundamental del § 925 que no permite el traspaso con-
dicional de la propiedad. Puede pactarse expresamente
que la resolucién produce efectos contra terceros cuando
se haya anotado preventivamente en el Registro el con-
trato que expresa la cldusula reipersecutoria. Sobre este
articulo y el siguiente: § § 346, 925 y 883, Cédigo Alemain;
Planck, II, observaciones preliminares sobre el titulo V, y co-
mentario sobre el § 456, nimero 5; Staudinger, II, sobre el
§ 346, nimeros 3 y 6, anotaciones previas, IV, y sobre el § 455,
I y III; Endemann, I, § 148, nimeros 1 y 2. Pueden verse
las observaciones de Demolombe, 25, nimero 536.

Art, 58, — Las citas anteriores. Las resoluciones son en
nuestro Cédigo, reipersecutorias. En cuanto a las cosas mue-
bles, articulos 1374, 1380 y 2413.
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bre i bles, que la resol tendrid efecto contra log
terceros adquirentes de esos bienes, o que sobre ellos estable.
cieron derechos reales. Ese efecto mo se produciri si no se
hubiera inscripto preventivamente dicho contrato en el Re.
gistro de inmuebles, con anterioridad a la adquisicién ‘e
sus derechos por los terceros.

Esa clausula es prohibida respecto de otra clase de
bienes.

Art. 59. — Cuando en virtud del contrato resuelto se
hubiesen prestado servicios, o el uso,.o goce de una cosa, se
abonara su valor. Si la contraprestacién del contrato era de
dinero se pagara proporcionalmente ese precio.

Art. 60. — La resolucién no puede ser reclamada por el
contratante que ha causado la pérdida, o el deterioro esencial
del objeto recibido, o la imposibilidad de restituirlo. La pér-

La disposicién del articulo 57, es declarativa. Interpre-
ta la voluntad no expresada de los contratantes, en el sen-
tido que menos perjudica los intereses generales y favorece
la circulacién de los bicnes. Pero cede ante el derecho de
contratar libremente.

Art, 69. — § 346, Cédigo Aleméan. Es claro que en tales
condiciones no puede restituirse la prestacién sino por via del
pago del servicio o goce.

Art. 60, — El § 350, Cédigo Alemén, dispone que la pér-
dida por caso fortuito de la cosa recibida, no excluye el de-
recho de resolucién. El articulo 536, Cédigo Civil, establece
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dida de una parte se asimila al deterioro esencial. La culpa
ajena de que es responsable el titular del derecho de reso-
lucién se equipara a la propia culpa.

Queda igualmente excluido el derecho de resolucién
cuando su titular ha transformado la cosa en otra especie.

Art. 61. — Se pierde el derecho de resclucién por el
que ha enajenado todo o parte notable de la cosa, o la ha
gravado con un derecho a favor de tercero, y no pudiera
restituirla por esa causa, o porque en poder del adquirente
se han realizado las condiciones del articulo anterior.

una regla que lleva a la conclusién opuesta, pues, que la re-
solucién se operaria en vano, ya que no existe lo que ha de
restituirse por efecto de ella.

Pero cuando la pérdida es causada por hecho imputable
al que puede pedir la resolucién la situacién es distinta, y
debe pasar por las consecuencias de su propio hecho. Si el
derecho de resolucién estd perdido para él, puede deman-
dar, todavia, el cumplimiento del contrato. Y si también co-
rrespondia a la otra parte, debe ésta poder usar de su dere-
cho y reclamar la indemnizacién del perjuicio que la culpa
del otro contratante le ha causado con la imposibilidad de
la restitucién.

El articulo 60, es la aplicacién de los principios gene-
rales. § § 351 y 352, Cédigo Aleman.

Art, 61, — § 333, Cédigo Alemén, y sobre él la nota de
Saleilles, en la traduccién francesa. La sola enajenacién
constituye un hecho imputable que causa la imposibilidad
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Art. 62. — El retardo del autor de la resolucién en g
restitucién de la prestacién recibida, en todo, o en parte im-
portante, autoriza al otro contratante para fijarle un plazo
conveniente con declaracién de que, vencido, optarid por la
anulacién de la resolucién, o el cumplimiento de la obliga-
cién de restituir. Si hubiese transeurrido el término sin efec-
tuarse la devolucién, podra esta parte declarar anulada Ia
resolucién, o exigir la entrega de lo que se le adeuda.

No es necesaria la concesién de plazo si en el contrato hu-
biera estipulacién expresa contraria.

de restituir, desde que la resolucién no tiene efectos reiper-
secutorios. Pero, el enajenante podria haberse reservado la
posibilidad de la devolucién, y, eso no obstante, verificarse
las circunstancias del articulo 60, en poder de tercero. Aun-
que en éste no hubiera culpa, la hay en el enajenante por
el hecho de haberse desprendido de la cosa.

Se ha modificado la redaccién del articulo alemén que
no es satisfactoria, y que se resiente de las varias modi-
ficaciones por que pasé. Si mo se puede restituir el objeto
importa poco la causa: lo cierto es que no podria excusarse el
contratante, pretendiendo que para €l es fortuito el hecho del
tercer adquirente.

Art. 62. — Constituye este articulo el prineipio del § 354
Cédigo Aleman, con dos modificaciones importantes que lo
armonizan con el articulo 55 proyectado. Basta el retardo,
seglin el nuestro, y no exige la mora como el Cédigo Alemin.
La interpelacién la constituye por si misma y no es justo



DEL EFECTO DE LOS CONTRATOS 437

Art. 63. — Cuando en un contrato hay varias personas
en uno u otro lado, la resolucién no puede ser ejercida sino
por todos, y contra todos. Si el derecho de efectuarla se ex-
tingue para uno de los titulares, se extingue para todos.

detener todavia la conminacién. La segunda modificacién se
refiere a la declaracién misma que, en el Cédigo Alemén, de-
be ya contener la opcién. Reservamos el derecho de ejer-
cerla hasta la expiracién del término. Claro estd que no hay
inconveniente en que se manifieste en la intimacién por
cuél de las facultades se opta.

Art. 63. — Articulos 534, 535, argumento del articulo
682, 1363, 1371, 1374, 1377, 1387, ete., Cédigo Civil; § 356,
Cédigo Alemén.

El articulo es de orden dispositivo. Puede establecerse lo
contrario por estipulacién del contrato. Constituye una inter-
pretacién natural de la convencién. Cuando se vende una
cosa por varios a varios compradores, el precio es segura-
mente divisible, pero no lo es la convencién misma, porque
del hecho de ajustarse por un acto tunico se infiere que si
el vendedor no recibe el precio total, no es indiferente para
€] ese hecho. No se ha obligado a entregar partes indivisas
de la cosa, proporcionales a las cuotas que se le abonen, y
a conservar la parte alicuota que no se paga: la convencién
se traduciria en una constitucién de condominio que ni el
vendedor pactd ni los compradores entendieron, o manifes-
taron, establecer. Y lo mismo seria tratdndose de varios ven-
dedores: no han estipulado que admitirin en condominio
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Art. 64. — No existiendo plazo estipulado para el ejer-
cicio del derecho de resolucién, la otra parte puede fijar
uno conveniente al titular para que lo ejerza. El dere.
cho quedara extinguido si no se efectuara la resolucién den.
tro del término.

Art. 65. — En caso de contestacién sobre si se ha cum-
plido Ja prestacién cuando la resolucién dependiera de ese

con ellos a los que abonasen la fraccién de precio que les
corresponde.

Esto en cuanto a los casos de inejecucién, mora, ete.,
de los contratos en que la resolucién no se estipulé expre-
samente.

Cuando ésta se ajustd, hay condicién resolutoria, o sus-
pensiva, y es regla fundamental que las condiciones son in-
divisibles. Lo mismo ocurre en caso de pena convencional, o
de arras. Savigny, Obligations, II, § 31; Motive, II, sobre
el § 363 y § 436; Planck, II, sobre el § 320, nimero 2; Hue,
7°, nimero 275; Staudinger, II, sobre el § 356.

Art, 64. — Por lo general, el contrato designa el plazo.
Pero, en algunos casos — arras, cldusula penal, pacto comi-
sorio, ete. — puede ser necesario designarlo, pues no es justo,
ni econémicamente conveniente, dejar pasar el tiempo en la
incertidumbre. § 355, Cédigo Alemén, y la nota de Saleilles
en la traduecién francesa.

Art. 656. — Podria haberse dudado a quien correspondia
la prueba desde que, por lo general, el que invoca un dere-
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hecho, corresponde la prueba al que pretende que se cum-
pli6, & menos que se tratase de una abstencién.

Art. 66. — Cuando hubiera de entregarse una suma u
otra prestacién, para ejercer el derecho de resolucién, éste
quedara extinguido si no se hiciese la entrega al mismo tiem-
po que la declaracién, y si la otra parte rehusase admitir la
resolucién por esa causa.

La declaracién serd vilida si la prestacién omitida se
efectuara inmediatamente después del rechazo.

Art. 67. — Se suprimen los articulos 1205, 1206, 1207,
1209, 1210 y 1211.

Art. 68. — Se reproducen el articulo 1208 y los ar-
ticulos 1212, 1213, 1214, 1215 y 1216. A este dltimo se le
agregard después de ‘‘Jueces de su domicilio”, las palabras
‘o0 residencia’’.

cho debe acreditar todas las circunstancias que lo autorizan.
Pero si la cuestién recae sobre el cumplimiento de las pres-
taciones, el que lo alega debe acreditarlo. Exceptio non
adimpleti contractus. Exceptio non rite adimpleti t
tus,

Art. 66. — Articulo 1202. § 359 Cédigo Alemén. Las va-
riantes de redaccién del proyectado responden a la idea de
que comprenda la hipdtesis del articulo 1202 referente al
derecho del que recibié arras, y debe devolverlas dobladas.

Art, 67. — Las supresiones resultan del establecimiento
de las reglas a que sc refieren en el titulo de los actos juri-
dicos, y de los instrumentos piblicos.
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CAPITULO V
De los contratos a cargo o a favor de terceros

Art. 69. — El contrato hecho en nombre propio, en que
se promete la prestacién de un tercero, es obligatorio cuan-

Art. 69. — El Cédigo contiene dos disposiciones separa-
das sobre la promesa de hechos de terceros, — articulo 1163
— y la de cosas ajenas: articulo 1177. Desde el derecho ro-
mano — Si quis alinm daturum facturumve quid promise-
rit, non obligatur, decia la Instituta, — hasta la uninime
doctrina de la legislacién y escritores modernos, no hay dis-
tincién alguna que hacer entre la prestacién de un dare y un
facere, en cuanto a los efectos de su promesa. Se rigen por el
mismo prineipio.

Es fundamental el de que los contratos no producen
efectos sino entre los que los conciertan. Y, por consecuen-
cia, ‘“‘no se puede obligar ni estipular en nombre propio si-
no para si mjsmo’’, como dice el articulo 1119, Cédigo Francés.

Estan de acuerdo sus intérpretes en que ésta disposicién
es una disposicién muerta que nada preceptia y no tiene
aplicacién juridica: es de orden didactico, e inutil (Demo-
lombe, 24, niimero 213; Saleilles, Obligations, nimero 152).

Y alin muchos piensan, como el primero, que la dispo-
sicién del 1120, Cédigo Franeés, o cualquier otra semejan-
te, es redundante, desde que, en definitiva, dice que el que
se obliga, el que gara_ntiza, queda ligado por su promesa. El
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do el promitente ha garantizado la ratificacién, o el cumpli-
miento de la prestacién, por tercero. En caso de duda, se en-
tenderd que sélo ha asegurado la ratificacion.

Cédigo Alemén no contiene el articulo que se habia puesto
en el primer proyecto — articulo 348 — segiin el que ‘‘un
contrato no es nulo por el solo hecho de que la prestacién
tenga por objeto la cosa o los derechos de otro’’ y concluia
que el que promete el hecho de tercero, esti obligado, en caso
de duda, a responder por el cumplimiento de su promesa.

Se juzgé innecesario decir que una obligacién debe cum-
plirse.

Nuestro proyectado articulo podria, pues, evitarse.

Pero sélo como principio general. Basta ver, sin embar-
go, las graves divergencias que existen en las legislaciones
extranjeras, y por consiguiente, en sus intérpretes, y las que
resultan de nuestros articulos 1163 y 1177, sobre el alcan-
ce de la promesa de prestacién ajena, para comprender la
utilidad de la redaccién que se propone.

Es cierto. El que se ha ‘‘obligado por un tercero’’ —
articulo 1163, — el que ha ‘‘garantizado la promesa de una
prestacién por un tercero’’, — articulo 1177, — estin com-
prometidos. Y eso no requiere disposiciones especiales que
lo establezcan.

Pero, jcuindo estdn obligados, cuindo garantizan? Y
sobre todo, j qué garantizan?

La disidencia de opiniones, es profunda. Todos los in-
térpretes del Cédigo Francés, ensefian que el hecho sélo de
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Art. 70. — La ratificacién fija las relaciones entre el es.
tipulante y el tercero, como si el contrato se hubiera ajus-
tado directamente entre ellos.

prometer la prestacién de un tercero, no obliga. Hay que
constituirse en garante para quedar ligado. Esta garan-
tia, no es del cumplimiento de las prestaciones, si no se pac-
ta expresamente. Lo que se garantiza es dnicamente que el
tercero aceptara, ratificara, la obligacién. La garantia es de
que la tendrd por buena, pero si no la cumple, no es cosa
que traiga responsabilidad para el promitente. En una pala-
bra, no hay fianza.

El derecho romano, parece disponer lo contrario, (Ins-
tituta, Libro III, 19, § 3), segln algunos intérpretes (Vin-
nius, II, sobre ese titulo; Van Wetter, Obligations, II, § 111).
El articulo 111, Cédigo Suizo de las obligaciones, adopta esa
solucion.

El articulo 1163 parece establecerla, si bien, parte del
antecedente de que el promitente se ha obligado por el ter-
cero, y no distingue de supuestos sobre esa obligacién. En
todo caso, decide que se debe indemnizacién si el tercero se
nicga a ‘‘cumplir el contrato’. El articulo 1177, habla de
indemnizacién ‘‘cuando se ha garantizado la promesa y és-
ta no tuviera efecto’’, sin explicar si es para cualquier ga-
rantia, o sola para la de cumplimiento, que se aplica la de-
cisién.

Ahora bien. La promesa de la prestacién ajena no pro-
duce por si misma obligacién: articulo 1177. Es verdad que
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agrega que la hay de procurar que la prestacién se realice
‘‘empleando los medios necesarios’’. Pero, eso depende de los
términos de la convencién. Si se ha prometido hacer lo ne-
cesario, hay la aceptacién de un contrato innominado de ser-
vicios, y deben prestarse. Si no se ha prometido sino la cosa
ajena, se vuelve al punto de partida: la promesa de la pres-
tacién de tercero no produce obligacién alguna. Y si se pre-
tende abandonarlo para establecer que existe obligacién de
efectuar las diligencias necesarias, se altera arbitrariamente
el principio fundamental de que el contrato es la ley de las
partes, y de que nadie estd obligado sino hasta donde su
consentimiento prestado lo ha comprometido.

Sea de ello lo que fuere, se trata de una interpretacién
de la convencién, que se rige por los preceptos comunes. Por
eso, el articulo proyectado, siguiendo los ejemplos arriba re-
cordados, calla sobre el punto: no hay por qué apartarse
de las reglas generales sobre interpretacién de las conven-
ciones.

En cuanto al alcance de la garantia cuando se ha con-
venido, es de evidencia que depende del contrato. $Se pres-
t6t Las partes han entendido ligarse y, por consiguiente,
existe responsabilidad.

En cuanto a su extensién, es también evidente que sélo
de la convencién se pueden obtener los elementos de juicio,
pues hay contradiceién entre decir que no hay obligacién
sin la garantia efectivamente ajustada en la convencidn,
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y fijar su extensién por ministerio de la ley, sin derivar.
la de los términos mismos en que fué establecida. Es mate.
ria de interpretacién, y no de precepto imperativo. La obli-
gacion es contractual. Si, por consiguiente, se limité a la ra-
tificacién, obtenida, se extingue. Si alcanz$ al cumplimiento
de la prestacién misma, la garantia se extiende a él: hay
obligacién directa coundicional.

En defecto de cldusula expresa, no hay motivo que acon-
seje interpretar la convencién en el sentido de la obliga-
cién mas extensa y grave. Las reglas generales, — que no
son arbitrarias, sino fundadas en la naturaleza misma de
las relaciones juridicas, — aconsejan la solucién del articulo
proyectado.

La falta de ratificacién garantizada, obliga a los dafios
e intereses negativos. La de cumplimiento asegurado, a los
positivos de inejecucién.

La disposicién del articulo proyectado se apoya direc-
tamente en la doctrina del § 317 de Windscheid, y nota de
Kipp, que condensa la unidnime de todos los escritores fran-
ceses y alemanes, con las variantes naturales de aplicacién
a los casos de detalle. Véase Savigny, Obligations, IT, § 59,
y nota a); Pothier, Obligations, niimero 56; Demolombe, 24,
nimeros 210 y siguientes; Aubry et Rau, 4, § 343 ter, ni-
mero 1; Baudry et Barde, Obligations, I, niimeros 129 y si-
guientes; Saleilles, Obligations, nimero 152; Enneccerus,
Lehrbuch, I, 2, § 258, V.; Van Wetter, Obligations, II,
§ 111, II.
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Art. 71. — Puede estipularse, por contrato, a favor de
terceros. Estos adquieren directamente sus derechos, en log
términos y bajo los supuestos establecidos en la convencién.

Art. 72, — En defecto de clausulas especiales, se deter-

Art. 71 y 72. — El Cédigo contiene varias disposiciones
sobre estipulaciones a favor de tercero. En el articulo 504, se
establece una regla en cuanto a sus efectos, si bien no ex-
presa en qué casos puede ajustarse la estipulacién de que
habla. En los articulos 558, 1826, 1849 y siguientes, se
ocupa de los cargos imp en las obligaciones, o en las
donaciones. En los articulos 2072, 2079 y otros, de las dis-
posiciones a favor de tercero, en los contratos de renta vita-
licia. En el 2211, en cuanto al de depdsito, ete. El Cédigo
de Comercio, por su parte, contiene numerosas disposiciones
que las establecen en los transportes, seguros y otros con-
tratos.

Pero la materia no ha sido tratada de una manera sis-
tematica, y por consiguiente son graves los vacios que de
ellos resultan para regir los efectos aiin en los casos espe-
ciales que los Cédigos mencionan.

Las necesidades modernas han dado a este asunto un
desarrollo considerable, y ain en las legislaciones que como
la francesa y sus imitadoras, contienen disposiciones susein-
tas e inspiradas por conceptos restrictivos y de excepcion, la
jurisprudencia y los escritores han roto las vallas, y por me-
dio de interpretaciones no siempre legales, han constituido
un cuerpo de doctrina en que se siente la influencia de la
codificacién alemana.



446 ReForMAS AL CODIGO CIVIL ARGENTINO

minaré, segiin las circunstancias y objeto del contrato, si el
tercero adquiere derechos y bajo qué condiciones, y si queda

El viejo principio romano, de que no se contrata sino
para si, estd definitivamente abolido, y no respecto a rela-
ciones especiales, sino como regla fundamental. Las necesi-
dades generales de la industria, las de la previsién, han
generalizado el seguro y sus miltiples aplicaciones, y poco
a poco, se ha ido formando la conviecién de que ningiin in-
conveniente existe para estipular a favor de terceros, de la
misma manera que se estipula para si mismo. La libertad
de contratar debe, pues, proteger todos los méviles que de-
terminan a ajustar prestaciones, en beneficio personal, y en
beneficio de otros, sea por razones comerciales, sea por mo-
tivos de amparo, de benevolencia, de previsién.

Y al mismo tiempo se han ido fijando las lineas funda-
mentales de la estipulacién y sus efectos.

Nace de un contrato. Constituye un derecho para un
tercero. No es, pues, una oferta. Es un pacto ajustado: jqué
inconveniente hay para que se realice lo que en él se ha es-
tablecido?

No se necesita del consentimiento del beneficiado para
la convencién: estd concluida. El derecho estd abierto, por
el contrato, como esti abierto por el testamento y la muer-
te, el del heredero, y del legatario. No esti obligado a acep-
tarlo: puede repudiarlo. Pero la aceptacién no es como en la
policitacién, constitutiva del acto de que depende la exis-
tencia de la relacién: es, como se ha dicho de la aceptacién
hereditaria, la renuncia del derecho de renunciar a una su-
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reservada a los contratantes la facultad de modificar o su-
primir el derecho del tercero sin su asentimiento.

cesién abierta por hechos independientes de la voluntad del
beneficiado. Esa idea se ha extendido legitimamente al con-
trato ajustado por otros. Parece innecesario decir que a eso
se limita la semejanza.

Y de ese modo se consulta una necesidad imprescindi-
ble. La muerte, la incapacidad, desvanecen las ofertas. Y en
materia de prevision, de asegurar a la esposa, a hijos, a ami-
gos, ciertos recursos para el dia en que desaparezca el jefe
de la familia, es necesario, que la muerte, o la insolvencia,
no destruyan la posibilidad contemplada en el contrato en
que se constituyé el recurso. No es para los acreedores. No
es para los herederos, como tales. Es para el tercero bene-
fieiado.

Estas consideraciones pueden ser reproducidas en todos
los casos, en la renta vitalicia, en los contratos de venta,
donacidn, ete., con cargos a favor de terceros.

iICarece de objeto. El principio se impone: el derecho del
favorecido, nace del contrato. Esta constituido desde él. No
se necesita pasar por el medio de la oferta, de la cesién,
de la gestién de negocios. No depende de la aceptacién, como
tal derecho. Nace del contrato que otros han celebrado.

Pero, por lo mismo, es ese acto el que define la existen-
cia y condiciones del derecho. Puede no tener ese alcance.
Cuando se conviene en que se abonari una deuda del esti-
pulante, al tercero su acreedor, no se entiende con eso cons-
tituir a éste en titular de un derecho propio contra el promi-
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tente. Es asunto que interesa sélo al deudor: él es quien
puede exigir el cumplimiento.

Cuando se dispone que en caso de muerte se abonar
una suma a un tercero, su derecho nace con esa muerte. Y
en la duda, se entiende revocable, porque participa de la na-
turaleza de una disposicién de altima voluntad.’

Y también aqui carece de objeto analizar los supuestos.
Por eso dicen nuestros articulos 71 y 72, que el caracter
de los efgctos de la estipulacién depende de ella. La ley
es interpretativa, y nada més. Las partes ‘son las que dis-
ponen.

De acuerdo con esas ideas, se han redactado los articu-
los siguientes.

Para que la estipulacién produzea los efectos que le son
propios, no se exige que el estipulante tenga interés personal
en la prestacién al tercero, y en ello sélo existe un princi-
pio ya estudiado en los contratos en general. Seria en ver-
dad contradictorio que se exigiera, desde que la estipula-
cién por tercero tiene por fin en la mayoria de los casos,
un interés moral solamente en el estipulante, y la prueba de
él resulta del hecho del contrato.

Sobre el estado actual de la doctrina francesa, véase:
Baudry et Barde, Obligations, I, niimeros 145 y siguientes;
Colin et Capitant, 2, desde la pagina 333; Planiol, II, nimeros
1209 y siguientes; Saleilles, Obligations, desde el nimero 245,
y notas a los § § 328 a 335, Cédigo Alemén.
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Art. 78. — Cuando una persona se obliga a satisfacer la
obligacién del otro contratante, sin asumir la deuda, no se
entenderd, en caso de duda, que el acreedor adquiere un de-
recho para exigir del promitente el cumplimiento.

Sobre 1a doctrina alemana, principalmente: Windscheid,
Pandectas, II, § 316, a) ; Dernburg, Pandette, II, § 18; y Das
biirgerliche Recht, IT, 1, § 105; Planck, II, titulo 3?; Staudin-
ger, II, titulo 3°.

Art. 73. — § 329, Cédigo Alemén; 175, Cddigo Suizo
de las obligaciones; Austriaco 1404. Se diferencia la estipu-
lacién, de la asuncién de deuda, precisamente, en que en la
primera, el deudor mo queda liberado por efecto de ella,
mientras que en la asuncién hay sustituciéon de deudor que
libera al primitivo. Planck, sobre el § 329, Cédigo Alemén;
Enneccerus, I, 2, § 259, I, 1°.

La estipulacién puede referirse a cualquier clase de obli-
gaciones.

Enneccerus, I, 2, § 258, IV, llama a esa clase de con-
tratos, estipulaciones a favor de tercero, impropiamente lla-
madas, porque segiin su naturaleza nada particular contie-
nen, y son contratos que como los comunes no producen efec-
to sino entre las partes. Le sigue Staudinger, II, notas pre-
liminares al titulo 3°, 1I, obs. 1I, b).
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Art. 74. — iCuando en un contrato de seguro sobre la vi-
da, o de constitucién de renta vitalicia se ha estipulado/a
favor de tercero, el pago de la suma asegurada o de la renta,
se admitird en la duda, que este adquiere directamente
el derecho a la prestacién. Lo mismo se decidird en caso de
donacién con cargos a favor de tercero, y de contratos onero-
sos de adquisicién de bienes en que se han impuesto presta-
ciones a beneficio de otro, en liberacién de las obligaciones
del adquirente. )

Art. 75, — Cuando la prestacién debe hacerse des-
pués de la muerte del estipulante, el tercero a quien se

Arts, 74 y 75. — La ley niimero 3942, declara propiedad
exclusiva del tercero, la suma asegurada en caso de muer-
te, y exceptuada de responsabilidad por obligaciones de la
sucesion.

Sobre la constitucién de renta vitalicia a titulo onero-
so, articulos 2070 y siguientes. Para las donaciones con car-
gos, articulo 1853, Cédigo Civil. En cuanto a los demais ac-
tos en que se impongan a beneficio de terceros, articulo 560.

Pero del hecho de que el derecho se adquiera directa-
mente, no se deduce que sea en el instante del contrato pa-
ra todas las relaciones. Es lo que el articulo 75 dispone para
los casos en que el beneficio depende de la muerte del esti-
pulante. Se ha dicho ya, que asi como no hay derechos su-
cesorios adquiridos hasta el fallecimiento del causante, asi
también se considera que el principio debe aplicarse a las
estipulaciones que favorecen a terceros. Hay la misma razén
de decidir.
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ha prometido, adquiere su derecho a partir del falleci-
miento.

Hasta ese momento, puede el estipulante revocar o mo-
dificar la disposicién a favor del tercero. Ese derecho mno
compete a sus acreedores, ni pasa a sus herederos salva con-
vencién contraria.

Si el tercero falleciese antes que el estipulante, su dere-
cho no se trasmite a sus herederos.

Si el derecho no es definitivo o adquirido, puede ser re-
vocado. Si no lo fué, los herederos no pueden hacerlo,
como no pueden revocar el testamento de su causante.

Secgiin el articulo 74, los actos a titulo oneroso quedan
incluidos en él. Esa mencién expresa, que se reproduce del
§ 330 Cédigo Aleman, tiene por motivo impedir la duda que
podria nacer del hecho de que el promitente se libera de
sus propias obligaci con el estipulante, y creerse que se
trata de estipulacién impropia, como la del articulo 73, pro-
yeetado.

Segiin el 75, los acreedores del estipulante no pueden
usar de su facultad de revocar.

Pero el contrato mismo estd sometido a la accién de
fraude — ley 3942, — si reune las condiciones exigidas pa-
ra intentarla.

La tltima parte interpreta naturalmente la voluntad del
estipulante, cuando el contrato no es esplicito. Si antes de
su muerte ocurre la del favorecido, el derecho de éste se ha
desvanecido. No esta en su patrimonio, y sus herederos no lo
han recibido. El articulo 2086 Cédigo Civil, dispone lo con-
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Art. 76. — Los contratantes pueden reservarse la facul-
tad de revocar la estipulacién en favor del tercero y de sus-
tituir otro en su lugar, o concederla al estipulante sin acuer-
do del promitente.

trario, pero para el caso de que la renta vitalicia funciona
durante la vida del estipulante, la cual se extingue con su
muerte. Nuestro articulo se refiere al opuesto.

Es otra consecuencia del principio que cuando el benefi-
ciado es genéricamente designado, hijos, por ejemplo, basta
que existan o estén concebidos, en el momento de la muer-
te. No es necesario que existan en el momento del contrato.

Sobre esta materia, § § 330 y 331, Cédigo Aleméan. Y so-
bre ellos Planck, II, y Staudinger, I, 2; Colin et Capitant,
lugar antes citado; Balleydier et Capitant, L’assurance sur
la vie au profit d’un tiers, Le Code Civil, Livre du centenaire,
I, paginas 517 y siguientes.

Art . 76. — Los intérpretes del Cédigo Aleman, estin
de acuerdo en considerar que del principio general de que
el contrato es determinante de la naturaleza y extensién de
los derechos estipulados a favor del tercero, se deduce im-
plicitamente el de crearlos con caracter revocable. Y tam-
bién, que el estipulante, sélo pueda efectuarlo, ‘‘siempre que,
dice Staudinger, se haya reservado la facultad de hacerlo sin
el acuerdo del otro contratante. Sin esa reserva, va de si
que la sustitucién de otro tercero en vez del originario, sélo
puede realizarse con acuerdo del promitente’’. Esa reserva
¢s presunta por la ley, en los casos del articulo 75. Ya se com-
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Cuando corresponde a éste, y en los casos del articulo
75, se realiza por declaracién al promitente. Puede efee-
tuarse por testamento.

Pueden también los contratantes disponer que el terce-
ro serd posteriormente designado por el estipulante.

Art. 77. — El tercero puede repudiar lo estipulado a su
favor. Ese derecho se pierde por la aceptacién expresa o ta-

prende que el promitente no la posee en caso alguno. Stau-
dinger, sobre el § 328, IL, b) y sobre el § 332, Cédigo Aleméan.

‘“El precepto del § 332, puede, por consecuencia del
pensamiento que le sirve de fundamento, extenderse al caso
de que la persona del tercero no haya sido determinada
por el contrato, y se haya reservado al estipulante su de-
signacién por si solo.”’ Planck, II, sobre el § 332.

Art. T7. — El derecho constituido por contrato a favor
de tercero, como el abierto por causa de muerte, existe, pero
la voluntad del titular es determinante de su adquisicién de-
finitiva. Puede repudiarlo, y el efecto de esta determinacién
deja las cosas en el estado en que se encontrarfan si nunca
hubiera existido. También se desvanece si se hubiera pro-
ducido la revocacién en los casos en que ella procede, se-
giin se ha dispuesto. Se abre asi en los dos casos la grave
cuestién de cual es la situacién en que se encuentran promi-
tente y estipulante.

No proceden reglas generales. Si el contrato no con-
tiene previsiones que, naturalmente, deben ser manteni-
das, es asunto de interpretacién de él, de su objeto, na-
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cita. La renuncia desvanece el derecho del tercero como si
nunca hubiera existido. Lia renuncia es irrevocable.

turaleza, cardcter y aleance, de los derechos que se habian es-
tipulado para el tercero, determinar si el estipulante bene-
ficiara, o no, de la desaparicién de ellos. La prestacién a
favor del tercero, pudo ser establecida ex causa solvendi, de-
bendi, credendi, donandi, y ya se comprende que en tales
casos, segin el contrato principal, a titulo oneroso o gratui-
to, se determinaran los efectos de la desaparicién del de-
recho del tercero. También dependeri la solucién de la
naturaleza de la prestacién misma. Las reglas seran las ge-
nerales, y las peculiares del contrato. Por eso es que ni
los escritores, — que, en general, evitan tratar el pun-
to, — ni las legislaciones que admiten con més o menos ple-
nitud la estipulacién por tercero, contienen decisiones, y de-
Jjan librada a la interpretacién del contrato la determinacién
de esos efectos. En materia de seguros de vida, es natural
y admitida la solucién de que el estipulante beneficia de la
desaparicién del derecho del tercero: se trata de prestacio-
nes de dinero, y la solucién se impone. Pero si se hubiera
tratado de una servidumbre real, la solucién podria no pre-
sentarse de la misma manera.

Planck, sobre el articulo § 335, Cédigo Alemén, hace
una extensisima exposicién considerando todas las situacio-
nes en que pueden encontrarse el promitente y el estipu-
lante, que son importantes para servir de guia en una in-
terpretacion, pero que, como ya resulta de la ley que comen-
ta, no constituyen precepto legislativo. No es imitado
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Art. 78. — El promitente puede oponer al tercero todos
los medios de defensa y excepciones que nacen del con-
trato.

Art. 79. — El estipulante tiene las facultades que

por otros expositores. V. Staudinger, II, sobre el § 333; En-
neccerus, I, 2, § 259, nimero 3; Saleilles, sobre el § 385, II.

Arts. 78 y 79. — El contratante que ha prometido una
prestacién a un tercero, lo ha hecho por una convencién ajus-
tada que no modifica sus condiciones porque exista aque-
lla obligacién. El principio fundamental es que el dere-
cho nace de una convencién que debe ser lealmente cum-
plida.

Conserva, por consiguiente, todos los medios que se re-
conocen a los contratantes para exigir el cumplimiento de
los contratos, y en su caso, resolverlo si ese derecho le com-
pete. El tercero no tiene una posicién privilegiada, y pasaré
por las consecuencias de la situacién juridica creada.

En cuanto al estipulante, se le reconocia el derecho de
perseguir el cumplimiento del contrato en cuanto a las pres-
taciones que le correspondian, y alin el de resolverlo en ca-
s0 de no cumplirse los cargos impuestos a favor de tercero,
por lo menos en las donaciones, (articulos 1850[2 Cédigo Ci-
vil), pero se le negaba accién para perseguir su ejecucién
(articulo 1829, Cédigo Civil).

La razén que se daba era que no tenia titulo porque
no tenia interés en que se cumpliera lo convenido respec-
to del tercero.
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nacen de la inejecucién de los contratos y la de resol-
verlo, cuando no ha cumplido el promitente con la presta-
cién a favor de tercero. Puede demandar que ésta se efectie,
ain cuando ‘el beneficiado tenga el derecho de reclamarla
directamente.

Bien arbitrario era todo esto. Si no tenia interés, no se
ve por qué se le permitia revocar la donacién, precisamente,
porque no se habian cumplido los cargos. Y tampoco se com-
prende cémo una persona puede desprenderse de bienes ba-
jo el supuesto de que se haran prestaciones y no tenga ac-
cién para que el promitente cumpla lo que pactd. Si re-
clama algo, es la ejecucién de lo que se ha convenido con él.
Y si ha estipulado en beneficio ajeno, es, necesariamente,
porque tiene interés en ello.

La regla era la consecuencia del principio de que el in-
terés en los contratos debe ser pecuniario, y no de otra suerte.

La recta inteligencia de las relaciones que nacen de los
contratos licitos, lleva a la conclusién de que quien los pac-
t6 tiene derecho a que se realice lo convenido. Debe poseer
el de perseguir su cumplimiento.

También lo tiene el tercero en cuanto a lo que se le de-
be. Hay, o puede haber, concurrencia de derechos. Pero no
es, por eso, la situacién la de las obligaciones comunes. No
se libra el promitente con satisfacer al estipulante. El terce-
ro es el inico que tiene derecho a la prestacién. La accién
del estipulante va, pues, dirigida a que ésta se efectie al
tinico acreedor.
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TITULO I

Del enriquecimiento sin causa *

La cosa juzgada no puede ser opuesta al estipulante
por razén de la sentencia dictada en juicio con el tercero.
Tampoco se opone a éste la recaida en accién del estipulan-
te. Sus derechos son independientes: pueden ser ejercidos
concurrentemente en el mismo juicio.

Véase § 335, Cédigo Alemén, y sobre él, Staudinger, IL:
Colin et Capitant, 2, pagina 344; en contra, Planiol, II, né-
mero 1258.

* No contiene el Cédigo una sistematizacién de la mate-
ria que trata este titulo. Esti dispersa en muchas de sus
disposiciones, calculadas algunas para servir de reglas mis
o0 menos generales, pero sin unidad, y no siempre obedien-
tes al mismo concepto. En el titulo de las obligaciones de
dar, ya se establecen reglas para la restitucién de las co-
sas a sus duefios, por los poseedores de ellas, — articulos
588]90, — sin perjuicio de volver a considerarlas en los ar-
ticulos 2427, 2440, 2441 y 3427. Cuando se trata de cosas
dadas en locacién una larga serie de disposiciones que luego
se extenderan a otras relaciones, tomando asi cierto alecan-
ce de principio general, — articulo 600, — reglan las rela-
ciones juridicas de locador y locatario en cuanto a las me-
Jjoras e impensas autorizadas y no autorizadas. En el pago,
un capitulo especial se ocupa de toda la materia que los ro-
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manos consideraban como dando lugar a las condictiones sine
causa, sin perjuicio de volver en el titulo de las nulidades, —
articulos 1052|7, — en el de las obligaciones de dar, en el
de los contratos, — articulo 1165, — en la sociedad, — ar-
ticulo 1659, — en el comodato, — articulo 2261, — en los
contratos aleatorios, — articulos 2059|62, en la gestién
de negocios, en el dominio, en el usufructo, a establecer re-
soluei sobre las ias de las prestaci hechas
sin causa, que ni obedecen a un pensamiento firme, ni pue-
den coexistir con un sistema organico de adquisicién de los
bienes.

Esa dispersion de ideas, es singularmente grave en el de-
recho moderno.

Esté en juego la seguridad, la estabilidad de las relacio-
nes juridicas. Con el desarrollo que ha tomado el contrato
abstracto de enagenacién, en que se independiza el efecto de
ella, de la existencia misma de la relacién juridica que lo ha
determinado, en cuanto a los bienes trasmitidos, a los pape-
les de crédito al portador o a la orden, a cien efectos res-
pecto de terceros agenos a las relaciones causales, ha adqui-
rido especial importancia la organizacién del sistema que
regula los efectos de la entrega de bienes sin causa, o lo
que es lo mismo, sin causa vilida. Hay que reintegrar al
que la efectud, en lo que legitimamente le corresponde. Pero
hay que mantener la confianza en la firmeza de las adquisi-
ciones, base necesaria del crédito. El problema envuelve,
pues, todo el sistema de los derechos reales, y todo el de eré-
dito personal.
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No se trata, por consiguiente, de una simple cuestién de
equidad, como lo vienen diciendo algunos escritores, que no
ven otra cosa en lo que llaman accién de enriquecimiento
indebido. También hay que proteger a los terceros contra
las consecuencias de ella, y las acciones reipersecutorias,
que nuestro Cédigo multiplica, y hieren con profunda in-
justicia a las personas que son agenas a las causas que in-
validan los actos obrados por los que, invocando la equidad,
tratan de escapar a las responsabilidades de sus propias
acciones.

Es, por consiguiente, ficil de comprender por qué ha
tomado tanta importancia esta materia del enriquecimiento
sin causa, en las legislaciones modernas. Es un aspecto del
gran sistema del régimen de publicidad constituido como ba-
se necesaria de todo el organismo juridico. (Sobre este pun-
to, Planck, Kommentar, II, observaciones preliminares al ti-
tulo 24).

Pero existe otro. El relativo a las partes que obraron los
actos de que puede resultar un enriquecimiento indebido.
Y debemos !lamar especialmente la atencién sobre él, por-
que en la literatura francesa contemporinea se han desarro-
llado doctrinas que juzgamos inexactas y peligrosas.

No es el hecho de enriquecerse una persona a expensas

\ de otra lo que funda un derecho a reclamar el reintegro.
No es cierto que ‘‘nam hoc natura oequum est neminem cum
alterius detrimento fieri locupletiorem’’ (Pomponius, L. 14,
12, 6, D.), porque ese fragmento suprime parte de él, para ex-
plicar el § 1, de la L. 13 anterior. El prineipio es: ‘‘Iure natu-
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roe aequum est, neminem cum alterius detrimento et inju-
ria fieri locupletiorem”’. (Pomponio, L. 206, 50, 17, D.). Hay
que enriquecerse en perjuicio y contra el derecho de otro.

No hay sociedad posible si por la circunstancia de -que
alguien obtenga provecho de una relacién legitima con otro,
estd obligado a resarcimiento. El que vende, o compra, o
arrienda, o ejerce, en fin la mas natural accién, puede obte-
ner luero a expensas de la otra parte, sin que de ahi se de-
duzea nada porque para eso son los contratos. La industria
manufacturera, la navegacién, el comercio entero, no son
otra cosa que la persecucién de un enriquecimiento a costa
de los cocontratantes. Windscheid, Pandekten II, § 421, nota
1; Dernburg, Pandette II, § 138, nota 14, y Das biirgerliche
Recht II. 2, § 374, II).

Por eso los autores del ‘Cédigo Aleman (Motive, II, pé-
gina 829), cuidan de decirnos que sus reglas sobre enrique-
cimiento, no se fundan sobre el concepto equivocado de que
haya equidad que obligue a la restitucién, ni tampoco sobre
las bases equivalentes de la actio in rem verso del derecho
prusiano; se funda en la falta de causa juridica en cuya vir-
tud, y por cuya razén se ha efectuado: ‘‘Constat, id demum
posse condici alieni, quod vel non ex juxta causa ad eum
pervenit, vel redit ad non justam causam’. (L. 1, § 3, 12,
7, D.).

Y la gravedad sube de punto, cuando se abre la accién
de enriquecimiento, a cualquier hecho de tercero que deter-
mine aumento patrimonial por su intromisién en los asuntos
agenos. Algin limite debe existir, que no se explica, y que
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Art. 1. — El que por una prestacién de otro, o de
cualquiera manera, ha obtenido sin causa juridica algo a

no parecen reconocer los escritores que admiran ciertas sen-
tencias. Ese limite es el del derecho de todo hombre para ad-
ministrar lo suyo, gobernar y educar a sus hijos, vivir a
su manera. Es su derecho fundamental. Los terceros deben
respetarlo, y no sustituirse a otro por su intromisién intere-
sada en lo que no les pertenece. ‘“Culpa est, decia Pomponio,
inmiscere se rei ad se non pertinenti’’ (L. 86, 50, 17, D.) (1).

Art. 1. — § 812, Cédigo Aleman. Articulos 784, 792,
793, 796, 797, Cédigo Civil. Sobre el primero, V. Planck, II,
Y la nota de Levy-Ullmann al mismo, en la traduccién fran-
cesa publicada por el Ministerio de Justicia.

El articulo habla de causa juridica, y también expresa
que el contenido del acto juridico es el determinante para
saber cuando el resultado buscado por una prestacién deja
a ésta sin causa.

Esas redacciones han tenido por objeto caracterizar con
precisién el concepto de causa que tanto deja que desear
en la literatura francesa. Una discusién entre Windscheid y
Lenel, dié lugar a esa resolucién. El primer proyecto aleman
se inspiraba en la célebre doctrina de aquél sobre los presu-
puestos en los actos juridicos. La segunda comisién la re-
chazé definitivamente porque, — y esto es importante pa-

(1) En el titulo de la gestién de negocios se completa-
ran las disposiciones del presente.
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costa de él, queda obligado a restituirselo. Esta obligacién
existe igualmente cuando la causa juridica ha desaparecido
después, o cuando el resultado buscado por una prestacién,
no se realiza segin el contenido del acto juridico.

Se considera, también, como prestacién el reconocimien-
to convencional de la existencia o no existencia de una obli-
gacion.

ra la inteligencia de nuestro derecho, — no son las inter-
pretaciones derivadas del alcance que cada parte da a las
conv , ni las restricei o condiciones que suben-
tiende, las que caracterizan las relaciones fundadas. Son, al
contrario, las manifestaciones de voluntad declarada, y las
convenciones mismas ajustadas, las que por su objeto y na-
turaleza determinan las obligaciones constituidas.

Los actos no son, pues, licitos o ilicitos, morales o inmo-
rales, validos o nulos, por razén de sus motivos, o juzgados
subjetivamente. Lo son por sus objetos tales como resultan
de los ajustes de las partes. Es el contenido objetivo lo que
constituye el elemento calificativo. Y habra causa juridica,
alli donde el objeto del acto no sea contrario a la ley, a las
buenas costumbres, al orden piiblico. Por eso, nos hemos abs-
tenido de modificar nuestro articulo 933. Por eso, le hemos
dejado, como &rbitro definitivo para juzgar de la validez
de los actos. Los contratos, los otros hechos generadores de
obligaciones, se miden por ese criterio. Y habrd causa juri-
dica de obligacién derivada de las manifestaciones de volun-
tad, todas las veces que reunan las condiciones necesarias
de una declaracién y todas las veces, que su objeto las deje
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Art. 2. — En sustitucién de los articulos 784 y 785, ¢l
siguiente:

No puede repetirse lo entregado en cumplimiento de una
obligacién, cuando se ha efectuado sabiendo que no existia
la deuda.

clasificadas como actos regulares de la actividad juridica. La |
causa de los contratos, como méviles de las partes que deter- ‘
minan su consentimiento, es indiferente. El objeto de ellos
es el tnico elemento que les da, o les quita, el caricter de
causa de relaciones juridicas.

Art. 2. — El Cédigo, articulos 184, 790 y 791, exige que
haya error para que proceda la repeticién. Es claro que de-
be padecerse para que exista razén de reclamarla, porque el
pago hecho con noticia de la inexistencia, demuestra que se
ha efectuado en virtud de alguna razén no manifestada, pe-
ro no por eso, menos efectiva desde que ha determinado el
pago. Y si el error recae, sobre la persona del deudor — ar-
ticulo 791, 6° — no puede tener otro significado que el de pa-
gar por otro.

Pero si se exige la presencia del error para declarar el
derecho a la repeticién, parece que es necesaria la demostra-
cién especial de ese elemento, ademéds de la de la inexisten-
cia de la deuda. Esa prueba seria, en muchos casos, imposi-
ble, porque con demostrar que hubo pago, y que no existia
obligacién, ya estd demostrado por el hecho, que hubo error.

Todos los escritores estin conformes en ello. Por consi-
guiente lo exacto es, que el conocimiento de la falta de obli-



464 REFORMAS AL C6p1Go CIVIL ARGENTINO

Tampoco procede la repeticién, aunque no se tuviera ese
tonocimiento, cuando el acreedor ha destruido por consecuen-
cia del pago el documento que constituia el titulo de la deu-
da. En este caso, el tercero podra repetir del verdadero
deudor.

Art. 3. — No puede repetirse lo pagado antes de ven-
cido el término, ni exigirse descuento de interés; ni lo paga-

gacion excluye la posibilidad de error, y que la demostracién
de esa circunstancia debe ser hecha, no por el solvens, sino
por quien resiste su reclamo. Es la féormula de los romanis-
tas alemanes, que el § 814, Cédigo Civil, adopta. Demolom-
be, 31, nimero 286; Windscheid, Pandekten II, § 326, y
nota 26.

Esa regla es general, para toda clase de obligaciones,
sean civiles, sean, — segin la expresién de nuestro Cédigo, —
naturales. Hemos dicho, en su lugar, que no se trata en éstas
de acreditar especialmente que se tenia conocimiento de
que siendo naturales las deudas, era menester que el deudor
al pagarlas sabia que no podia forzarsele al pago y queria,
eso no obstante, cumplirla. El que paga una deuda de juego,
paga lo que, al jugar, prometié pagar. Si lo hace no hay nada
que demostrar: lo ha hecho voluntariamente, sin coaccién al-
guna, ni de los Jueces, ni de nadie, obedeciendo a su pala-
bra empefiada. Basta con saber que existia la obligacién na-
tural.

Art. 3. — Suprimimos el articulo 791, con excepcién
del primer inciso, y con el § 813, Cédigo Alemain, se dispo-
ne que en tal caso, no procede descuento de intereses. El
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do en caso de nulidad de la obligacién, si fuese susceptible
de confirmacién.

Se suprime el articulo 791.

Art. 4. — Puede repetirse el pago hecho bajo la inmi-
nencia de apremio judicial o administrativo, aunque se ha-
ya manifestado no deber lo exigido.

plazo es un beneficio comin a deudor y acreedor, y si el pri-
mero no usa de él, el segundo no estd obligado a bonifica-
ciones.

No ionamos las obligaci naturales, porque el
articulo 516 ya resuelve expresamente el caso. Quedan, pues,
sometidas a las reglas de las demis, en cuanto a repeticién.
Tampoco ionamos a las obligaci prescriptas, porque
estin incluidas en el articulo 515, ineiso 2°.

En cambio se declara que las obligaciones nulas o anu-
lables no autorizan la repeticién de lo pagado, no obstante
estar incluidas dos de sus especies entre las naturales, por-
que existen otras, no enumeradas, en las cuales el pago cons-
tituye confirmacién — articulos 1063, 1043, 1048)9. V.
Planck, sobre el § 815, nimero 3.

Art. 4. — La razén que conduce a negar la repeticién
de lo pagado a sabiendas de no existir deuda, determina por
si misma que el que lo verifica, no obstante su desconoci-
miento de la obligacién, bajo la presién de un procedimien-
to de apremio, lo hace forzado, y para evitarlo. El que ha
perdido el recibo, por ejemplo, de pago de un impuesto que

30
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Art. 5. — Se reproduce el articulo 790, modificando-
lo asi:

Aunque el deudor lo sea efectivamente, podri repetir
el pago en los casos siguientes:

1° Si la obligacién fuese bajo condicién suspensiva, y
se hiciese el pago antes de su acaecimiento, a menos que
el deudor hubiera impedido que ella se realizara.

(Lo demés como estd en el articulo).

Art. 6. — No puede repetirse el pago hecho en vista
de un objeto dado, cuando ese objeto era imposible desde el

se reclama y paga, no puede ser impedido de exigir la de-
volucién, el dia que lo encuentra, so pretexto de haber co-
nocido la inexistencia de la deuda, y esto, haya o no for-
malizado protesta notarial. La jurisprudencia judicial y ad-
ministrativa francesa es unanime al respecto. (V. Colin et
Capitant, II, pagina 412, 4* ed.). El articulo comprende to-
da hipétesis de resistencia al pago.

Art. 6. — No es cualquier obligacién condicional, la que
autoriza la repeticién en caso de pago anterior a la realiza-
cién de la condicién, sino la que estd subordinada en su exis-
tencia a un acontecimiento futuro.

Si el hecho ha sido impedido por el deudor, se aplica
el articulo 537.

Art. 6, — § 815 Cédigo Aleman. Se trata de la condie-
tio causa data, causa non secuta. El Cédigo sin referirse es-
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principio, y lo sabia el que efectué la prestacién, o euando
impidié su realizacién contra las reglas de la buena fé.

Art. 7. — En sustitucién de los articulos 792, 793, 794
y 795, el siguiente:

pecialmente a ella, la comprende bajo el articulo 792, en una
regla general, segin la cual en el supuesto de pago sin causa,
es procedente la repeticion, haya sido hecho por error o
sin él.

Pero en nuestra hipétesis existe la razén general que
impide la repeticién del pago cuando se sabe que no hay deu-
da. No tiene explicacién honorable el pago hecho a sabien-
das de que no puede realizarse la previsién que lo legitima.
El que constituye una dote informado de que no se reali-
zard el matrimonio proyectado, ejecuta, o favorece, una ma-
niobra desleal. Y en general, nadie puede crearse titulos pa-
ra volver sobre lo convenido, por actos contrarios a la buena
fe, que es la regla esencial en la ejecucion de los contra-
tos. (V. Planck, sobre el § 815, nimero 2).

Art. 7. — Nuestro articulo comprende las tres condicio-
nes que los romanos llamaban condictio causa data, causa
non secuta, condictio causa finita, y condictio ob turpem
causam. Sobre ellas Windscheid, Pandekten, II, § § 423, 427,
428 y 429.

Los articulos 794 y 795, de acuerdo con el derecho ro-
mano, disponen que cuando hay causa torpe puede repetir-
se, con excepcién del caso en que la torpeza, o la ilegalidad
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El pago efectuado sin causa, o por una causa contraria
a las leyes, o a las buenas costumbres, puede ser repetido,
haya sido hecho por error, o no.

existe en relacién de ambas partes. El articulo proyectado su- )
prime esta excepeidn.

La doctrina del Cédigo no es firme. La nota al articulo
795 nos dice que los cuatro articulos son tomados de Aubry
et Rau, y la del articulo 794, con un parrafo de esos mis-
mos escritores, IV, § 442, bis, nos explica: ‘“‘por ejemplo,
en el caso de que una sociedad se formase para operacio-
nes de contrabando y una de las partes quisiera repetir con-
tra la otra las sumas pagadas en ejecucién de la convencién
g titulo de beneficios o pérdidas.”

Si hubiéramos de interpretar el articulo 794 — y lo in-
terpretamos asi, — por esa nota, y por el alcance que expre-
samente le dan los autores de que se transcribe, llegariamos a
una singular conclusién. Porque es intencional en Aubry et
Rau, la limitacién a la repeticién de lo entregado por benefi-
cio o pérdidas. Y, al contrario, admiten la repeticién de los |
aportes hechos por razén de la sociedad ilicita. ‘‘Una socie-
dad constituida para el ejercicio del contrabando en el inte-
rior, o para la explotacién de una casa de juego, en Fran-
cia, no confiere, en semejante caso, accion a ninguno de los
asociados contra los otros ni para hacerles contribuir a las
pérdidas experimentadas, ni para reclamar su parte en las
utilidades realizadas. Pero, cada uno de los asociados estd
autorizado para reclamar la restitucién de su aporte, con
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Se considera sin causa el pago hecho en consideracisn
de un hecho futuro que no se ha realizado, o a que se ha

deduccién de las pérdidas que pueden haber resultado de las
operaciones realizadas”. Aubry et Rau, IV, § 378.

Segin esto, puede repetirse lo prestado como aporte pa-
ra una sociedad ilicita, y no solamente puede repetirse ob
turpem causam, comin a todos, sino que hasta hay que dedu-
cir lo experimentado por pérdida comiin, ob turpem causam.
Y en caso de controversia, el Juez las liquidara.

No nos detendremos en examinar si esa doctrina es con-
secuente consigo misma. Ilay que contribuir a las pérdidas,
y no hay que contribuir a ellas. Lo que importa es notar que
seglin esos escritores, — nota 9 — hay error en Delamarre
et Lepoitvin, cuando deciden que no procede la repeticién de
los aportes en la sociedad de contrabando, en virtud de con-
siderar que hay torpeza comiin. No, dicen Aubry et Rau, no
hay dictio ob turpem hay solamente condictio
sine causa.

Habria, pues, que distinguir entre aportes y utilidades,
segiin los inspiradores de nuestro articulo 794.

Apresurémosnos a decir que seria esa una deduccién pre-
matura. Porque en el articulo 1659 se decide contra Aubry
et Rau, que no se pueden repetir los aportes, y en la nota
se nos explicard que Duvergier esti equivocado al sostener
lo mismo que ellos, segin lo demuestran Delamarre y Le-
poitvin, refutados por aquellos en la nota 9, del § 378.
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opuesto un obstaculo legal, y el pago efectuado en conside-
raciéon de una causa que ha dejado de existir.

Pero con esto no hemos recogido todos los elementos pa-
ra coordinar el pensamiento de nuestro Cédigo. En el ar-
ticulo 2261 se trata del préstamo hecho para un uso contra-
rio a las leyes o buenas costumbres. Estamos, pues, de lle-
no en el supuesto de la condictio ob turpem causam. En la
nota se nos explicard extensamente — es de Pont, a quien no
se menciona, — que puede repetirse lo entregado porque el
que lo reeibi6 ‘‘lo detiene sin causa’’. Es lo que decian Aubry
et Rau, y Duvergier, y lo que negaban Delamarre et Le-
poitvin.

Las notas no son la ley. Pero es lo exacto que de ellas
resulta incoherencia de ideas. Y, sobre todo, que se plantea
la cuestién de cuando es obsticulo para la repeticién la tor-
peza comin a las partes. Seglin unos, lo es para los efectos
de los contratos solamente, segin otros para toda repeti-
cién de lo entregado por razén de ellos.

El Cédigo Alemin ha adoptado el sistema romano. En

(Francia, la negativa a autorizar la repeticién en el caso de
torpeza comin ha sido combatida por sus mayores juriscon-
sultos, y la tesis va cada vez debilitindose. La Corte de ICa-
sacién autoriza la repeticién en caso de pactos contrarios a la
ley. La niega cuando son contrarios a la moral. Y los escri-
tores mis avanzados en el mantenimiento de la regla tradi-
cional se muestran conformes con esta distincién. Puede vio-
larse la ley, pero no las buenas costumbres. (V. Capitant,
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De la cause, nimero 118. — Ripert, La régle morale, niimero
104 y siguientes).

Esa distincién es ya una demostracién de la improce-
dencia de la regla. Porque el acto ilicito, contrario a la ley,
al orden piblico, a las condiciones orgénicas de la vida so-
cial, no puede constituir una categoria legal distinta de los
actos contrarios a la moral. Todo es regla fundamental de
la existencia de las sociedades humanas. Y si procede la re-
peticién en los actos nulos por ser ilicitos, no es cierto que
la torpeza comin, sea obsticulo para que ella se autorice
en los actos nulos. Porque nulos son, de pleno derecho, todos:l
los contrarios a la ley, y los contrarios a las buenas costum-
bres. Articulos 953 y 1044, Cédigo Civil.

Y tampoco es exacta la distincion de Aubry et Rau,
y de Pont (Pont, Société, niimero 51; Petits contrats, nime-
ros 43 y 663). Puede repetirse en los contratos nulos por su
objeto, lo entregado como aporte, o en préstamo, — condictio
sine causa, — y no puede repetirse lo entregado por otros
conceptos — condictio ob turpem causam — porque todo
ha sido entregado por un mismo contrato prohibido. Y, o hay
torpeza en todos los supuestos, o no la hay en ninguno. Tan

imposible es la que ya sab por Aubry et Rau

Q-

que la restitucién de los aportes debe hacerse con deducecién
de las pérdidas experimentadas por la sociedad ilicita.

Hay que considerar el problema frente a frente, y sin re-
ticencias y distinciones.
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Desalojemos desde luego la linea de conducta de la Cor-
te de Casacién. Ripert critica al Cédigo Suizo y al Cédigo
Aleman, porque han hecho regla legal la de ‘‘nemo auditur
propriam turpitudinem allegans”, y esto que la aprueba.
‘“Més vale, dice, no legislar en semejante materia, porque
bajo esa forma absoluta conduce a resultados injustos...
Nuestra jurisprudencia es mucho mis simple. Admite o re-
husa la accién de repeticién segiin que esa accién revela o
no la inmoralidad del demandante... No pensamos en negar
que hay arbitrariedad en semejante proposicién’’. Obra ci-
tada, nimero 110.

iY eso es una regla de derecho! El Juez hace lo que le
parece bien. Dieu nous garde de 1’équité du Parlement!

Cuando se niega accién de repeticién so pretexto de
torpeza comin, se asegura al otro contratante la adquisicién
de lo que ha recibido por un pacto inmoral. Lucra, recibe
por mano de la ley, o de los Jueces, si se adopta ese crite-
rio, el premio de su corrupcién o su delito. El magistrado
que aceptd un cohecho, el autor de una accién inmoral, que-
dan confirmados en su venalidad: nadie podré atacarlos...
‘‘nemo auditur”’.

Esa impunidad asegurada es contraria al interés social.
No se evitan las corrupciones con negar la accién de repeti-
cién. Pero se facilitan, se alientan, se recompensan. Las puer-
tas del pretorio, como se dice por los defensores de la te-
sis, deben permanecer cerradas ante la exhibicién de tales
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torpezas (1). Mejor seria abrirla. Asi se agregaria un freno
mas para detener las acciones viles. Siempre habria el temor
de que obtenido el resultado perseguido, se romperia el si-
lencio para reclamar la restitucién de lo pagado. La accién
quedaria desenmascarada.

Eso lo han sentido, todos. Por eso la Corte de Casacién
admite en tantos casos de corrupcién, el reclamo. Retrocede,
solamente, ante ciertas indecencias. jMejor seria castigar-
las! ;Y qué otro castigo mayor puede haber para ciertas
gentes que obligarles a restituir el precio de la ignominia?

Cuando Aubry et Rau, Pont, y otros, ensayan distincio-
nes, obedecen al instinto de los hombres de bien, que se su-
bleva ante el enriquecimiento indebido del cémplice, del que
afiade su venalidad, al peso de la falta comin. No es in pari

(1) Esta objecién es equiveeada e ilegal. Porque un
acto nulo por ser ilicito e inmoral el objeto, no puede pro-
dneir efectos. Por consiguiente, si se demanda el cumpli-
miento, ha de ser eximinada la excepcién de nulidad, pro-
bada, — no es de suponerse que sea ostensible, — y juzgada.

Las puertas del pretorio no estin abiertas para los que
alegan su propia torpeza, se exclama. Si, porque si no se
abrieran habria que condenar a ejecutar el acto. La ley
estaria 2l servicio de la inmoralidad para que recogiera los
frutos de ella.
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Art. 8. — El pago hecho en virtud de una obligacién
a la orden o al portador, constituida sin causa, podrd repe-

causa, como se sostiene, la condicién del poseedor. No. Agre-
ga en la balanza las monedas de su precio de venta.

Por eso la doctrina va desapareciendo, entre distincio-
nes, para unos, en absoluto para los més. Y podemos, decir
sin exceso, que también los escritores que adn la admiten en
un silencio, o aprobacién, més o menos embarazados, acep- .
tan que se puede repetir lo entregado como aporte, como
préstamo, de otras maneras, en ejecucién de un contrato ili-‘
cito, o inmoral. ;O no es torpeza comiin la de entregar bie-
mnes en esos casos?

Véase en el sentido del articulo: Duvergier, Revue de
Felix, 1840, pigina 568, Société, nimero 31, Du pret, nime-
ro 32; Marcadé, 4, sobre el articulo 1133; Demolombe, 31,
nimeros 433(40; Laurent, 16, nimero 164; Bufnoir, Proprié-
té et contrat, paginas 654[6; Baudry et Barde, Obligations I,
nfimero 316, IV, nimero 2834; Hue, 8, nimero 392; Planiol,
II, nimero 845|6. Levy-Ullmann, sobre el § 817, Cédigo Ale- ,
mén, cree que no debe conservar lo entregado ninguna de las
partes, y han de perderlo a favor del fisco, con lo que vuel-
ve a asegurarse la impunidad, pues desaparece el interés del !
denunciante. Asi lo disponia el derecho prusiano, y lo ha'
desechado el Cédigo Aleman.

Art. 8. — Es frecuente la constitucién de documentos
a la orden o al portador, por actos que no producen sus efec-
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tirse de la persona con quien se ajusté el acto que la cons:
tituyé originariamente.

Art. 9. — Cuando una persona que no tiene derecho a
ello, ejecuta un acto de disposicién de un bien, que produ-
ce efectos respecto del verdadero titular, estd obligada a
restituir a éste todo cuanto obtuvo por el acto de disposi-
cién. Si fué a titulo gratuito, el adquirente queda directa-
mente ob}igado en los mismos términos que el enagenante.

tos previstos, o que son anulados. La obligacién creada no
puede autorizar excepciones derivadas de la falta de causa.

Decimos que puede repetirse el pago de la persona con
quien se ajustd el acto generador, porque aunque es lo co-
min, no siempre esta el titulo a su orden, o se entregd por
su indicacién a terceros, banqueros, por ejemplo, agenos al
acto.

Art. 9, — § 816, Cédigo Alemén, y sobre él Planck, II
¥ Levy-Ullmann, en la traduccién francesa.

Comprende ese articulo los casos tan frecuentes en este
proyecto de Cédigo, en que los terceros adquicren legitima-
mente derechos en perjuicio del titular de ellos, por actos
de quien no los tiene. En las cosas muebles, la posesién equi-
vale a titulo. En los inmuebles, los asientos del registro pro-
ducen efectos contra los verdaderos propietarios. En los ga-
nados, en los efectos dados en prenda agricola, o comiin, en
la locacién respecto de los bienes que existen en los locales
arrendados, etc., se dan situaciones semejantes.
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Efectuada una prestacion a favor de quien no tiene
derecho para recibirla, que es eficaz respecto del verdade-
ro titular, éste podra exigir del que la recibié la entrega
de lo percibido.

Art. 10. — Se reproduce el articulo 786, al cual se agre-
gara lo siguiente en péarrafo separado:

Debe restituir, asimismo, lo obtenido por el derecho que
recibi, y lo que percibié como compensacién por la des-
truecion, deterioro, o la sustraccion del objeto entregado.

Cuando por cualquier causa no pueda efectuar la res-
titucién, debe entregar su valor.

La obligacién de restituir, o entregar el valor cesa en la
medida en que el enriquecimiento ha dejado de existir.

La litispendencia produce respecto del obligado sus efec-
tos generales.

El segundo periodo comprende hipétesis también fre-
cuentes, en el pago al que estd en posesién del crédito, al he-
redero aparente, al cedente antes de la notificacién, y en
muchas otras situaciones expresadas en las reglas particula-
res del Cédigo.

En realidad el articulo cubre la hipétesis del anterior
proyectado como resulta de Planck. Hemos considerado pre-
ferible en obsequio de la mayor claridad, hacerla objeto de
una disposicién separada.

Art, 10. — Los agregados son del § 818 Cédigo Aleméan,
V., sobre él, Levy-Ullmann, nota al mismo.
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Art. 11. — Se reproducen los articulos 788 y 789 que
constituirdn uno solo. Se agregara ademas en parrafo se-
parado:

Consiste 1a mala £é en el conocimiento que se tiene \de
la falta de causa, y desde el momento en que se tiene.

Art. 12. — Si los bienes han sido enajenados por titu-
lo oneroso, la repeticién no podra demandarse, ni produci-

Art. 11 — El agregado define la mala fe, por el cono-
cimiento que se tiene de la falta de causa, y desde el momen-
to que se tiene. Articulo 2358 y su nota. Véase Levy-Ulimann,
sobre el § 819, Cédigo Alemén,

No puede calificarse por el momento de la recepcién. En
la condictio causa data causa non secuta, y en la causa finita,
puede ser posterior. Desde que se sabe que hay que devolver
se producen los mismos efectos que de la demanda.

Art. 12. — Nada mas incompatible con un sistema or-
génico de trasmisién de bienes, que la posibilidad de exten-
der a terceros los resultados de los errores o causas de inva-
lidacién de los actos de las personas. La seguridad de las
transacciones, es de orden piblico. Interesa a la sociedad la
estabilidad de los derechos constituidos.

Ya en nuestro Cédigo se admite que en materia de co-
sas mucbles no hay acciones reipersecutorias. La anulacién
de los actos por fraude no las autoriza en los celebrados
por titulo oneroso. La enagenacién hecha por el heredero apa-
rente, o de los bienes del ausente, es vilida — articulos 124
y 3430 — contra lo que se dice en la nota al articulo 787. No
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ra efectos respecto de los adquirentes de buena fé. Si/lo
hubieran sido por titulo gratuito se aplicard lo dispuesto
por el articulo 9. También podrin reclamarse de quien las

es, pues, exacto que no puede trasmitirse a otro el derecho
aparente constituido sin causa. La ley de Partida era, pues,
mas justificada que la nuestra. El que trasmitié sus derechos
a una cosa, en virtud de un acto sin causa, queria sin duda
trasmitirlos por razén de él, pero no por eso dejaba de trasmi-
tirlos. Realizaba un acto abstracto independiente; si se equi-
vocaba, la consecuencia de su error no debe recaer en los ter-
ceros, que procedieron en vista de la trasmisién efectuada
por él, de los titulos firmados por él, de los asientos de los
Registros autorizados por él... Entre el enagenante y el
tereero, la ley opta sacrificando al actual poseedor y sin em-
bargo in pari causa melior est condictio possidentis. Es pe-
noso notar que la ley de Partidas — vigente en el momento
de establecerse el Cédigo, — consideraba mas exactamente
las necesidades sociales y las exigencias del crédito real. ‘‘La
tradicién se considera como abstracta cuando se efectia pa-
ra el cumplimiento de un negocio que existe en el pasado
o que se supone como existente. Si, por consiguiente, se ha
satisfecho erréneamente un crédito presunto, no hay en ello
fundamento para una vindicatio que se podria dirigir ain
contra los terceros adquirentes, sino para una condictio, la
cual sélo puede hacerse efectiva contra el accipiens...” Cum
in corpus quidem, quod traditur, consentiamus, in causis vero
dissentiamus, non animadverto, cur inefficax sit traditio,
veluti si ego credam me ex testamento tibi obligatum esse,
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hubiese obtenido del adquirente primitivo, por enriqueci-
miento indebido.

Se suprime el articulo 787 que sustituye el presente.

Art. 13. — Se modifica el articulo 796, asi:

El que ha obtenido sin causa la constitucién o recono-
cimiento de una obligacién debe restituir el instrumento de
la deuda, y otorgar al deudor constancia de su liberacién,
por otro instrumento de la misma naturaleza.

ut fundum tradam, tu existimes ex stipulatu tibi eum deberi;
nam et si pecunian numeratam tibi tradam donandi gratia,
tu eam quasi creditam accipias, constat proprietatem ad te
transire, nec impedimento esse, quod ecirca causam dandi
atque accipiendi dissenserimus’’ (Julianus, L. 36, 41, 1, D.).
Dernburg, Pandette, II, § 213.

De ese fragmento de Juliano, ha salido, a través de Don-
neau, Pothier y Hugo, la teoria moderna del contrato abs-
tracto de enagenacién, independizado de su causa, sobre la
cual ha podido construirse un sélido sistema de trasmisién
de la propiedad. V. Savigny, Obligations, II, § 78, B; Winds-
cheid, Pandekten, II, § 424, 2.

Sobre la tltima parte del articulo, Windscheid, pérra-
fo citado. En cuanto a las i por d ién § 822,
Cédigo Alemén, y articulos 967 y 3430, Cédigo Civil.

Art. 13, — Ya se ha dispuesto por el articulo 1° que se
comprende en la repeticién de lo indebido la constitucién
de obligaciones.
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Art. 14. — Se modifican los articulos 797 y 798, asi:

El que obtuvo sin causa una liberacién de su acreedor
estd obligado a reconocerle como tal por la misma deuda,
con las mismas garantias y por instrumento de la misma na-
turaleza.

Se aplican a la liberacién las disposiciones precedentes:

Si la deuda originaria no estuviera vencida podra re-
clamarse el cumplimiento de ese reconocimiento, y la -sen-
tencia que se dicte constituird el nuevo titulo. Si la deuda
estuviera vencida, podrd demandarse su pago.

Art. 15. — Puede rehusamse el cumplimiento de la obli-
gacion sin causa, aunque esté prescripta la accién para so-
licitar su liberacién.

El articulo 796 limita indebidamente su alcance a la
constitucion de créditos causada por error del acreedor y
del deudor. Dejando de lado que.aunque no lo haya en el
primero y obre de mala fe, también procede la repeticion,
en el caso de condictio sine causa, stricto sensu, en la causa
finita, en la condictio ob turpem causam, la repeticién no exi-
ge que haya error, articulo 792.

Art. 14, — Tampoco aqui hay que exigir error en el
deudor y en el acreedor, por las razones indicadas. Se apli-
can, segln el caso, las reglas de los articulos 2, 6 y 7. Si la
liberacién proviene de un pago, se encuentra en el caso del
primero. En el supuesto del altimo no es necesario el error.

Art. 15, — § 821, Cédigo Alemin. Sobre él, Levy-Ull-
mann en la traduccién de ese Cédigo, y principalmente,
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TITULO III
De las obligaciones derivadas de los actos ilicitos

Art. 1, — Se sustituyen los articulos 1066, 1073 y 1074,
por el siguiente:

Ningiin acto voluntario, tendra el caricter de ilicito si
no fuesc expresamente prohibido por las leyes, y las disposi-
ciones municipales, u otras emanadas de la autoridad com-
petente, y a ningiin acto ilicito se le aplicard pena o san-
cién de este Cédigo, si no hubiese disposicién que la hubie-
se impuesto.

Todo el que hubiera causado un perjuicio a otro, por
«cualquier omisién, serd responsable solamente cuando una
ley o disposicién le imponga la obligacién de cumplir el he-
cho omitido.

Planck, II, sobre el mismo, — Articulo 60, Cédigo Suizo de las
obiigaciones, en cuanto a las obligaciones derivadas de actos
ilicitos y, articulo 67, en general, para las obligaciones sin
causa.

Art. 1. — Extendemos la disposicién del articulo, por-
que hay otros reglamentos ademis de los de policia, que con-
tienen sanciones establecidas en virtud de autoridad pu-
blica.

Conservamos como segundo péarrafo el articulo 1074,
sin refundirlo en el primero, como seria facil, porque con-

3t
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Art. 2. — Se reproduce el articulo 1067, sustituyendo
las palabras ‘‘dolo, culpa o negligencia’’, por las siguien-
tes: ‘‘delito o culpa’.

Se agregara al articulo 2°, en parrafo separado:

Cuando segin la ley, o la disposicién, el acto ilicito
existe por la simple contravencién, la responsabilidad ci-
vil sélo existird si concurre culpa imputable.

tiene una decisién particularmente enérgica: no porque se
-cause dafio, se constituye el acto obrado en acto ilicito. ‘‘Nin-
gin habitante de la nacién sera obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe’’: articu-
lo 19, Constitucién Nacional.

Art, 2. — (1) El articulo 1072 precisa cuiles son las
condiciones del dolo a que se refiere el 1067. Es, por consi-
guiente, preferible emplear la palabra que aquel define, y
circunseribe a qué dolo se refiere.

La negligencia es una especie de culpa, como lo es la
imprudencia y la impericia. (L. 132, 50, 17, D.). Culpa es
lo opuesto a diligencia: Windscheid, Pandelkten, § 265, nota 2.

En cuanto a la segunda parte de nuestro articulo, que
ya resulta del 1067, § 823 Cédigo Aleméan.

(1) La nota al art. 1067 cita, por error, la ley 57, ti-
tulo 15, Partida 7%: es la ley 27.
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Art. 3. — Se sustituye el articulo 1072, por el siguiente:

Hay delito cuando se ejecuta el acto ilicito a sabien-
das, y con intencién de dafiar la persona o los derechos de
otro.

Art. 4. — La culpa consiste en la omisién de los cui-
dados que en presencia de las circunstancias hubiera em:
pleado una persona prudente y razonable, y con los cuales
se habria evitado el hecho.

Art. 4. — El derecho romano tomaba como medida de
la culpa la diligencia de un buen padre de familia. El § 276
del Cédigo Alemén, adopta la diligencia que se usa en el co-
mercio, entendiéndose por ésta no solamente la de los cui-
dados empleados en el mundo de los negocios, sino en toda
clase de relaciones, en las profesiones, ordinarias o cientifi-
eas, ete.

Empleamos la férmula del derecho inglés: la diligencia
es determinada por las circunstancias del caso, que exigen
mayor vigilancia cuanta mayor sea la gravedad de las conse-
cuencias eventuales, y el deber de obrar con prudencia y co-
nocimiento de las cosas (articulo 902, Cédigo Civil); y es ca-
racterizada, ademés, por el cuidado que en tales supuestos
hubiera empleado ‘‘una persona prudente y razomable’’,
(Halsbury, Laws of England, tomo 21, V°, Négligence, niime-
ros 628 y 630)”". Es este el patrén (Standard) del cuidado
ordinariamente requerido en un caso particular y el grado
de cuidado efectivamente empleado. Es deber de la Corte,
si es necesario, definir cual es ese standard, y el del jura-
do, decidir cuando hay discusién sobre los hechos, si tal pro-
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No hay culpa cuando el hecho realizado no se podia
prever, o si previsto, no podia evitarse.

totipo ba sido alcanzado. Ese patrén se funda en la conside-
racién del cuidado que se habria observado por un hombre
prudente y razonable. Es el mismo para todos los mayores
de edad que estidn en la posesién de sus facultades, y de un
espiritu sano, y no varia con la inteligencia del individuo en
que descansa el deber particular de temer cuidado’’. Ibid,
nimero 630. Articulo 909, Cédigo Civil.

La doctrina alemana unanime, interpreta en ese senti-
do, el tipo fijado por el § 276 del Cédigo.

De la nocién misma de culpa deriva necesariamente que
desaparece ante el caso fortuito, y, por consecuencia, que no
la hay ante el hecho que no pudo preverse, o que no pudo
evitarse, si se hubiera previsto. Esta decisién es de particu-
lar importancia. Hay profesiones que no podrian ejercer-
se si la posibilidad de la previsién constituyese culpa. El ci-
rujano, sabe que en determinado nimero de casos, no obstan-
te estar indicada la intervencién, se produce la muerte o la
mutilacién, y sin embargo, estd justificado su proceder no
obstante el riesgo, e interesa a la sociedad que ejerza su mi-
nisterio sin temor de las consecuencias. El limite estd en la
impericia, y nuestro articulo da la medida para determi-
narlo.

Algunos escritores franceses, — por inadvertencia, de-
bemos suponerlo, — afirman que la imposibilidad de prever
no escusa en los actos ilicitos derivados de culpa. Si se trata-
se de delitos, ya del articulo 1072 resulta que es elemento
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Art. 5. — Se modifica el articulo 1068, sustituyéndolo
por el siguiente:

IHabré dafio siempre que se causare a otro algin per-
juicio ptible de apreci
bienes o derechos.

p iaria en su persona,

constitutivo de ellos la intencién de causar dafio ¥y poco im-
porta entonces, — para el derecho civil, — saber si era ese
u otro el previsto, reservada la cuestién que se tratard més
adelante, de la medida de la responsabilidad.

Pero es contradictorio establecer que la culpa es gene-
radora de la obligacién de indemnizar, porque se han omi-
tido los cuidados necesarios para evitar el hecho, y concluir
por otro lado, que existe a pesar de la imposibilidad de pre-
ver el suceso. }Qué cuidados pueden exigirse para que no
se produzea lo que no puede siquiera conocerse? Tal vez, lo
que se ha querido decir es que las consecuencias del hecho
realizado, son imputables aunque no se hayan previsto en
los actos ilicitos, y esa puede ser cuestion distinta de la de
la existencia misma de esos actos.

En el derecho alemin estin de acuerdo todos, en que
desaparece la responsabilidad, por falta de culpa, cuando no
pudo preverse el hecho, o cuando hubo error excusable. V.
Planck, II, sobre el § 823, niimero 4. Enneccerus, I, 2* parte,
§ 451, III.

Deciden, sin embargo, que, establecida la responsabi-
lidad, las consecuencias del hecho no dependen de la posibi-
lidad de preverla. Examinaremos, después, esta cuestion.
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Art. 6. — Se sustituye el articulo 1069 por el siguiente:

Para la estimacién del dafio se aplicarin las reglas es-
tablecidas por los articulos 519 a 521.

Art. 6. — La medida de la responsabilidad en los actos
ilicitos por el dafio causado, y podriamos agregar, en todos
los casos de obligacién, es una de las mas dificiles en el de-
recho moderno. Se experimenta sorpresa ante la completa
anarquia de las opiniones que han informado las legislacio-
nes recientes, y que se exponen por los escritores méis autori-
£ados. No es exagerado decir que es esta la materia més
oscura del derecho privado, y hasta podriamos pensar que
las soluciones legislativas han sido adoptadas por razones pu-
ramente negativas, esto es, por no condensarse el pensamien-
to juridico en conclusiones definidas. El analisis méas sutil
s6lo ha dado por resultado la destruccién de todo lo exis-
tente. Nada se ha edificado. La ley no sabe qué decidir. El
Juez resolverd: es su tltima conclusién.

Otras ideas informaban la opinién juridica formada ba-
jo la inspiracién de los intérpretes del derecho romano. Se
sentia que era injusto imponer a una persona todas las con-
secuencias de los hechos en que ni siquiera podia pensar.
Paulo, lo calificaba de inicuo. (L. 43, 19, 1, D.). Y se habia
procurado buscar reglas, para calificar esas consecuencias.
Dumoulin, y, con él, Pothier, las establecian, limitindolas a
las consecuencias dircctas e inmediatas, y las aplicaban con
distinciones que reproducen los articulos 1150 y 1151 Cédi-
go Napoleén y 520 y 521 del nuestro. El derecho prusiano
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En los delitos sélo se tomarin en consideracién las con-
secuencias mediatas cuando debieron resultar segin las
miras que el autor tuvo al ejecutar el hecho.

establecia, a su vez, distinciones y responsabilidades que tam-
bién constituyen nuestros articulos 901 y siguientes.

Una parte considerable de la doctrina francesa, especial-
mente en cuanto a los daiios causados por actos ilicitos, re-
pudié toda limitacién. Si se ha causado daiio, hay que pa-
garlo. Todo el dafio. Sin limite, previsto o imprevisto, diree-
to y lejano. Demolombe, (31, nimero 687), se sublevaba con-
tra semejante extensién. No comprendia, siquiera, que, aun
en los delitos, se abandonara la limitacién del articulo 1151
Cédigo Napoleén, y, como él, Baudry et Barde, Obligations
4, nimero 2880, y Giorgi, en Italia (Obbligazioni, 5, niimero
159).

También en Alemania se produjo reaccién contra el
sistema tradicional y el prusiano. Windscheid — Pandectas,
§ 258, niimero 2 — se pronuncid por la responsabilidad ili-
mitada. Todas las consecuencias, por lejanas que sean, si
estan ligadas por el nexo de la causalidad y esto, se trate de
obligaciones contractuales o ex delicto, haya negligencia o
&nimo de perjudicar, todo recae sobre el deudor. {No es esto
inicuo, como lo decia Paulo!

Esa doctrina ha sido adoptada por el Cédigo Alemén,
§ 249. El hecho mas insignificante, produce las responsabi-
lidades del crimen més brutal. Lo mismo da inadvertencia,
que premeditacién.
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El Juez podra moderar la indemnizacién y hasta dis-
pensar de ella, cuando hubiera evidente desproporcién én-

No pensaba asi von Jhering. ‘““‘El que a sabiendas e in-
tencionalmente, decia, ha causado dafio a tercero, no puede
sustraerse a una reparacién completa: ha sabido y ha queri-
do lo que ha hecho. La medida de la falta determina la de la
responsabilidad: el dolo obliga de manera absoluta a todos
los dafios e intereses; la culpa no obliga sino dentro de cier-
tos limites’’. Etudes complementaires; de la faute en droit
privé, pagina 63.

El criterio determinante es, pues, segin lo hemos sefia-
lado, en la doctrina del Cédigo Aleman, el de la causalidad.
Si puede ligarse el dafio al hecho originario, determina in-
demnizacién.

Pero, apenas se establecié semejante principio, los he-
chos demostraron su grave injusticia. Los escritores més ca-
racterizados, que no lo repudian, sin embargo, como crite-
rio general, en presencia de los casos judiciales producidos,
comprendieron que la medida legal exigia limitaciones.

Por un lado se explicaba: ‘‘No se necesita que el dafio
ge funde en el hecho; pueden, también, coparticipar otros
hechos. Es exigible solamente, como regla, que sin él no se
hubiera efectuado el estado de hecho que obliga a la indem-
nizacién”’.

Por el otro, se decia: ‘‘Hasta en la existencia de la re-
lacién condicional, no puede considerarse como consecuencia
del hecho cuando segiin su naturaleza, era completamente in-
diferente para el nacimiento del dafio ocurrido. El sastre



DE LAS OBLIGACIONES DERIVADAS 489

tre la accién ejecutada con intencién, o por culpa, y el daiio
efectivamente causado.

que no entregd a tiempo el abrigo de pieles encargado, no
es responsable si el viajero que por esa causa difirié su via-
je, fué danado por un desastre ferroviario. El que causé
una pequeiia herida, no es responsable por el dafio causado
por el hecho de que el herido trasladado a una casa de cu-
racién, adquirié en ella el célera, o porque el médico que lo
vendé trasmitié a la familia una infeceién, o porque el men-
sajero del farmacéutico que trajo el vendaje le efectué um
robo’’.

Y agrega, Enneccerus, de quien tomamos estas citas:
“Para la cuestién de la conexién causal no sélo se toman en
consideracién todas las circunstancias que el autor podia co-
nocer en el momento de la causa del dafio sino todo lo que
en su tiempo se podia conocer por un hombre prudente’’.

Y en la nota: ‘“En ese sentido Traeger, mientras que
Kries exige conocimiento en el momento del hecho, y Riime-
lin que exige, es cierto, conocimiento objetivo, quiere utili-
zar para éste, el hecho atin no susceptible de él en el momen-
to del acto, pero descubierto més tarde. En contra de esto,
Traeger, que opone este caso: los trabajadores del vapor Mo-
sel del Lloyd, dejaron caer un barril enviado para ser car-
gado, por el asesino Thomas, como conteniendo caviar, y esta-
116; fueron muertas més de cien personas, y fuertemente
averiados muchos buques. Si' admitimos negligencia en los
obreros que dejaron escapar el barril, eran responsables, se-
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gin la teoria de Riimelin por la muerte de las persomas,
y los dafios de los bugques.

(Enneccerus, Lehrbuch, I, 2, § 325).

Y como él todos los escritores, que refieren casos judi-
ciales increibles. Una persona dié un ligero golpe en la meji-
lla a otra que padecia de una lesién mo visible, y murié por
consecuencia del golpe. El Supremo Tribunal del Imperio
Alemén, condené al autor a la indemnizacién del dafio cau-
sado por la muerte, y como no hay diferencia entre la cul-
pa y el delito deliberado, esa indemnizacién comprendia to-
do lo que hubiera reclamado un asesinato alevoso. j Paulo di-
ria que una regla que lleva a tales soluciones, es inicua!

Los casos, — judiciales, — que Dernburg, Das biirgerli-
che Recht, II, 1, § 27, nlimeros 1, 2 y 4), analiza, y son se-
mejantes a los ya expuestos, le conducen a estas conclusio-
nes: ’

‘‘4Es, segiin esto, la responsabilidad sin limites? jSe
responde por todas las lejanas consecuencias cuando hay co-
nexién causal visible con el acontecimiento de que deriva la
obligacién de indemnizar? Algunos lo sostienen (aqui los ca-
s0s), Liszt contesta que si en todos ellos, siempre que se pue-
da demostrar la causalidad.

‘‘Pero esto tradice indi ibl te las exig
de la vida y la practica. Puede decirse con verdad que el he-
cho determinante de la obligacion de indemnizar no ha cau-
sado el daiio, sino mas bien, que le ha servido de ocasién. De

ahi resulta que el razonable arbitrio del Juez debe, segin
el § 287 de la ley de procedimientos civiles, fijar los limites’’.
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Y ocupindose de la asimilacién de la culpa al dolo, agre-
ga: ‘“4No hay, pues, que hacer ninguna diferencia entre los
dafios dolosos y los no dolosos? Asi lo dicen los Motivos. No
importa, por razones de ética, para la medida de la respon-
sabilidad; es una exigencia de la Justicia que el perjudica-
do se reintegre en lo suyo sin esa distincién. No sin funda-
mento se ha llamado a eso la Justicia de un ojo: sélo tiene
uno para el damnificado, — no lo tieme para el causante
del dafio!’’ (Dernburg, II, 1, § 28).

Y como Dernburg, Endemann (Lehrbuch, I, § 129, nota
11). Refiere casos judiciales, e irénicamente, agrega: ‘‘Tam-
bién ese concepto, — de la causalidad, — se encuentra en
Quintiliano, de institutione oratoria VII, 3, 31. Unos jéve-
nes compaﬁeros'de mesa, dice, convinieron en comer a ori-
llas del mar, y eseribieron el nombre de un amigo que no con-
currié, en un timulo funerario. El padre de ese joven que
volvia de un viaje maritimo, vié la inseripcién y abrumado
por el dolor, se suicidé. El acusador se declaré contra los j6-
venes: causa mortis fuistis, per vos enim factum est, ut homo
periret; quia, nisi vos illud fecissetis, viveret. Ese sofisma
fué desestimado. j Debe alguien que aconsejé un viaje ser res-
ponsable porque la tormenta destruyé el buque?: nec fuerit
in causa mortis solum adolescentiun factum, sed credulitas
senis: — denique si fortior fuisset, viveret. Y concluye En-
demann, ‘‘la doctrina de la condicién es exacta, en tanto que
es origen solamente, que constituye presupuesto necesario de
la consecuencia. Es inexacta, en cuanto no se detiene ahi, y
desconoce la necesidad de una limitacién juridica.”
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A qué seguir? Todos se pierden en limitaciones que de-
ben detener las consecuencias evidentemente inicuas de los
casos producidos en presencia de la nueva legislacién ale-
mana, sin acertar en una férmula. Hasta Planck, uno de los
autores del Cédigo, ocupado del ejemplo del sastre de Enne-
ccerus que motivé una extensa discusién entre varios eseri-
tores, reconoce (Kommentar, II, sobre el § 249) que no basta
la conexién causal, y se necesita otra condicién mas. En cuan-
to a saber cuil es, agrega que no se puede precisar, y se
pierde en el examen de las opiniones de Riimelin, Ennecce-
rus y otros. Acaba por decir que el sentido juridico deter-
minar en el Juez el limite. jLa regla legal, no es pues regla!
Si hay un limite en el caso del sastre, y en el de los obreros
del vapor Mosel, no es exacto, que haya que pagar todo dafio
hasta que se detenga la conexién causal.

‘““Cuando la culpa y el dafio estin probados, — decia
von Jhering — la obligacién de reparar completamente el da-
io se comprende por si misma, o, en otros términos, para que
nazea esta obligacién basta una simple relacién de causa. Na-
da mas justo, parece, que ésta idea. La conclusién, sin em-
bargo, es engafiosa: mis atn, es peligrosa. Un mandatario
ha descuidado entregar una carta de cuya entrega oportuna
dependian para el remitente varios miles de francos. jSerd
responsable el mandatario? En el caso, la relaciéon de causa
puede ser establecida con la mayor evidencia. Pero, jquién
querria contratar si su fortuna entera debiera pagar, tal vez,
el olvido més ligero? (De la faute en droit privé, pigina
62).
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Nos queda, antes de sacar conclusiones, por examinar
lo que dispone nuestro Cédigo.

Tenemos dos grupos de reglas: el primero es constitui-
do por los articulos 519 a 522; el segundo por los articulos
901 a 908. Del texto de los primeros resulta que se trata en
ellos de los dafios e intereses que se llaman secundarios, es-
to es de los que nacen por falta de cumplimiento de las obli-
gaciones ya existentes. El segundo se refiere a las consecuen-
cias de los actos que engendran responsabilidades; en una
palabra, a los daiios primarios, constitutivos de obligacién.
En el primero se establece un principio firme limitativo: los
dafios (articulo 519) deben resultar del hecho de inejecucién.
El nexo causal no se extiende indefinidamente: se limita
a las consecuencias inmediatas y necesarias del hecho inicial:
articulo 520, y, atin cuando haya dolo, sélo comprenden los
que hayan sido ocasionados por el deudor, en los bienes del
acreedor: articulo 521. En nuestro idioma, ‘‘ocasionados’’
qniere decir ‘‘causados’’. Y el articulo 520, nos limita los da-
fios a las consecuencias inmediatas y necesarias del acto. No
ofras. conexas, o derivadas de ellas. Pothier y el Cddigo
Franeés nos explican que lo que se trata de impedir es que
el deudor haya de responder por razén de otros hechos
ligados de que no es autor.

El segundo grupo establece otras reglas. Se toman del
Landrecht prusiano.

Se definen los términos. Se dice cuando se responde por
las consecuencias inmediatas y casuales.
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Ya Koch, el célebre comentador del Cédigo Prusiano
habia dicho que los términos definidos lo eran inexacta-
mente.

‘“La clasificacién pertenece al uso del lenguaje comin.
Inmediato es lo que sin medio, sin intervencién de una ter-
cera cosa, nace de si mismo. Mediato, por contraposicién, es
lo que tiene una causa que existe fuera de él. El '§ 5 da otro
concepto. Inmediato es, segin él, lo que por cierto medio,
como causa actuante, (el hecho), nace; y mediato lo que por
la accesién de una tercera cosa, como propagacién o causa
auxiliar, se sigue més alld del primer impulso. Pero en to-
do caso deben éste y la consecuencia seguida permanecer en
la conexién de causa y efecto. Por ejemplo: le incendian a
un labrador en tiempo de siembra, su granja. Le queman to-
do: animales, utiles de labor, semillas. Esa es la consecuen-
cia inmediata del incendio. No tenia dinero, ni crédito, y
aunque los tuviera, de nada le valdrian, porque todos tienen
que ocuparse de lo suyo. Por consecuencia, no puede sembrar
su campo. Es ésta la consecuencia mediata. Cae, por la falta
de cosecha, en insolvencia, y le venden el campo por sus
deudas; esto podria ya considerarse como no siendo conse-
cuencia mediata. Sin embargo, es arbitrario, porque el in-
cendio es siempre la primera causa, que por la intervencién
de otras circunstancias, — aqui, por ejemplo, la falta de
otros bienes, — contintia actuando como original. Méas atn.
El damnificado es incapaz de trabajar, y cae a cargo del
lugar. 4 Deberé el incendiario indemnizar también eso? No es
todo. Los hijos del arruinado habian sido destinados a pro-
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fesiones liberales, y se hallaban en viaje a la Universidad.
Carecen ahora de medios. jDebe el incendiario también res-
ponder por esto, y completar la empezada educacién? La ca-
dena puede prolongarse atn. Las sentencias sobre tales efec-
tos lejanos pueden ser diversas segln las vistas arbitrarias
respecto de la extensién que se quiera suponer a la opinién
del legislador. No se da limite alguno determinado y nece-
gario en el ser y en el concepto del asunto que examinamos.
Pues, también los limites que deben resultar del § 6 siguien-
te (nuestro articulo 901, Gltimo periodo) — (parece haberse
sentido la falta de término de las consecuencias mediatas) —
son, otra vez, puramente subjetivos, y, por eso, dependientes
de la accidental individualidad del Juez. Qué pudo preverse
¥ qué no, puede juzgarlo cada uno segln su agudeza y pers-
picacia, y, sobre todo esto, no tienc ese limite aplicacién a
los hechos ilicitos: § 13 (nuestro articulo 906). El incendia-
rio debe, segiin él, soportar y pagarlo todo’’. Koch, Allge-
meines Landrecht, I, pigina 123.

Lo peor es que nuestro Cédigo que ha tomado del pru-
siano el articulo 906, ha agravado el sistema criticado por
Koch, pues no ha reproducido el § 15, titulo 6, parte 1%, del
Landrecht, segin el que ‘‘en los casos (de hecho ilicito) en
que se responde por culpa levisima, sélo se responsabiliza el
culpable por las consecuencias inmediatas nacidas de tal ne-
gligencia’’.

El sistema de nuestro Cédigo, es, pues, ain més duro y
persecutorio que el prusiano. Haya designio o haya culpa, se
responde por todo daiio, previsto o imprevisto, y sin limite.
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Hasta el fin de la cadena. Hasta que el Juez se canse de bus-
car anillos para forjarla.

Creemos que a ésta altura, y sin necesidad de otras con-
sideraciones, con las citas transcritas, estd juzgado el siste-
ma. La justicia que hace responsable no del propio hecho,
sino de todos los hechos no ejecutados por el autor, por los
que se le han ligado, y, o existian sin él, o existieron por ac-
cién de otro, con ocasién de él, no es justicia de un ojo como
la llamaba Dernburg, sélo atenta a contemplar el interés del
acreedor. Es una justicia que no quiere ver. Es una persecu-
cién y una venganza.

Nadie, de Koch, a von Jhering, a Dernburg, a Planck,
a Enneccerus, a Endemann, a Demolombe, se atreve a de-
fender semejante iniquidad como la llamaba Paulo en el Di-
gesto. Los méas moderados buscan y rebuscan limitaciones
que no saben definir, y acaban por decirle al Juez que se
pare en las deducciones donde le parezeca bien. Aunque sea
condznando, como el Tribunal Supremo de Alemania, por
autor de homicidio al que dié una bofetada ligera en la me-
jilla en que nada denotaba un padecimiento, es decir, en el
mismo caso en que un Tribunal francés, dijo que sélo habia
un accidente, no imputable.

La conciencia juridica se subleva con tantos nobles es-
piritus, contra esa responsabilidad de lo que no se ha hecho.
Se tiene presente, sin duda, para establecer tan extraordina-
rias doctrinas, al crimen brutal, al asesino alevoso, que mata
con saiia. Nada mas justo que imp le las ias
de su hecho. Pero acto ilicito es todo lo que una ley, un re-
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glamento de policia, una disposicién municipal, prohibe. Ei
fumador, el cazador, que dejan caer una chispa en un campo,
Yy causan un incendio, del que resultan pérdidas considera-
bles, y tal vez hasta de vidas, son castigados como el asesi-
no que espera a su victima para ultimarla. Tal vez, més, por-
que el dafio puede ser mayor. ; Y esto, en nombre de la jus-
ticia!

(Castigados, decimos. Y con no sabemos qué eufemismos,
se contesta: no, no es pena, es indemnizacién. Los que se
contentan con palabras, creen que con ello se demuestra
la igualdad en la indemnizacién, y la diferencia en el cas-
tigo. Otros, como Laurent, lo confiesan: hablan de pena siem-
pre que tratan de dafio. Si, pena: mal, castigo, sancién, rui-
na, para el negligente, a quien, en virtud de la nimiedad de
su culpa, se le impone un arresto, o multa insignificante.
Pero se le agregan condenaciones civiles que arruinan su pa-
trimonio y el de su familia, en la cadena de las deducciones.
No. No es pena. i Si fuese una multa...!

Cuando se escribia nuestro articulo 521, se nos decia
con Pothier (Obligaciones, niimero 167): ‘“‘no deben com-
prenderse en los dafios e intereses de que es responsable un
deudor por razén de su dolo, no sélo los que no son sino
una consecuencia lejana, sino los que no son consecuencia ne-
cesaria y pueden tener otras causas’”’. Y agregaba: ‘‘(nime-
ro 168). Debe dejarse, sin embargo, a la prudencia del Juez,
atin en caso de dolo, usar de alguna indulgencia en la im-
posicién de los dafios e intereses’’.

32
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jAln a los delincuentes, si se les impone castigo, se les
debe justicia!

Si esta es la regla de la ley para las obligaciones con-
tractuales en que de mala fe, de toda la mala fe posible, se
causa dafo; si, todavia, sélo se toman en cuenta las conse-
cuencias inmediatas y necesarias, preguntamos con Demo-
lombe ;por qué debemos abandonar el principio y prescin-
dir de esa limitacién al hecho propio, en los actos ilicitos,
para encadenarlo a los hechos ajenos o concurrentes? ;Ha
dejado de ser verdad, lo que entonces lo era? ;Se responde
mas alléd del hecho propio, ejecutado por el autor?

Y si se admite la limitacién, también resolvemos con ella
otra dificultad. Se dice: la negligencia, desaparece cuando
hubo imposibilidad de prever el hecho. No hay obligacién de
indemnizar. Pero establecida, es indiferente la previsién de
las consecuencias. Si, pero es necesario entenderse. Uno
de los més insistentes en esa distincién, Enneccerus, nos di-
ce: ‘“La posibilidad del dafio no es exigida para la conexién
causal. Ciertamente cuando la obligacién de indemnizar, (co-
mo es lo comiin), deriva de un hecho de culpa, debe ser pre-
visible el primer resultado ilicito de esa accién (por consi-
guiente, por ejemplo, el perjuicio causado por ella contra
la propiedad), pues de otra manera, no existe culpa alguna.
Pero llenada esa exigencia, no importa la previsibilidad del
dafio que nace por esa causa’’. Enneccerus, Lehrbuch, I, 2,
§ 235, IV.

Pero eso que se llama primer resultado ilicito, no es una
consecuencia, es el hecho mismo ejecutado. El que ignoran-
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do que un arma esti cargada, hiere a una persona, comete
un hecho de imprudencia, y ese hecho es, directamente, la
lesién. Es la accién misma y no su primer resultado. Si esa
lesién se cura, trae como consecuencia inmediata un dafio
circunseripto. Si al contrario, muere el herido, es siempre la
consecuencia inmediata del mismo hecho el dafio causado en
mayor extensién. Es claro que la previsibilidad nada tie-
ne que hacer con la medida de esa responsabilidad, porque es
la previsién del hecho de la muerte que puede resultar de
la accién.

Hay, pues, una profunda diferencia entre la inejecucién
de las obligaciones ya existentes, por culpa, y la generacién
de responsabilidades por hechos ilicitos. En la primera la re-
lacién esti formada. Hay que efectuar la prestacién. Si ésta
se hace imposible por culpa del deudor, es el hecho de culpa
el que produce la responsabilidad. Ese hecho debe ser impu-
table por si. Si no, no hay culpa, porque no se pudo prever
o evitar.

En el acto ilicito, no hay relacién de derecho anterior.
Es su ejecucién lo que la engendra. Si es imputable hay res-
ponsabilidad y no la hay cuando no se pudo prever, lo que
Enneccerus Jlamaba el primer efecto de la accidn, esto es el
hecho mismo sucedido y de que deriva el cardcter de ili-
cito.

El orden de ideas en ambos supuestos es el mismo. El
hecho que causa la indemnizacién debe ser previsible. La di-
ferencia estd en la aplicacién. En las obligaciones existentes
libera, extingue derechos, si no era previsible. En los actos
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ilicitos exime de ias. Apar te se trata enel
primer supuesto de consecuencias previsibles. La extincion de
la obligacién es ia, resultado, del hecho realiza-

do. Pero la accién no es consecuencia de si misma. No es un
hecho distinto de ella.

Y todavia hay otra diferencia de aplicacién. En la obli-
gacién existente, el contrato o acto juridico que la engendré
sirve para definirla, caracterizarla, ponerle limite, que resul-
ta de la convencién. En el acto ilicito, el limite resulta de
sus efectos.

Por eso es que las reglas de los efectos de la culpa en
la ejecucién de las obligaciones, no se extienden en su de-
talle, a los actos ilicitos, ni aun en derecho alemin, en que
sblo hay reglas, generales y amplias, comunes. (V. Ennecce-
rus, I, 2, § 235, IV, 2° periodo).

Pero si creemos fuera de duda que los dafios deben li-
mitarse en la cadena de las ias, si no p
que debe abandonarse al criterio arbitrario del Juez — dlti-
ma palabra de la impotencia de las teorias de responsabili-
dad total, — para fijar el méximo, la naturaleza misma de

las cosas, impone la restriceién que nuestro articulo contie-
ne. E] sastre de Enneccerus, Riimelin y Planck, que no entre-
g6 el abrigo, los trabajadores del ‘‘Mosel’”’ que dejaron caer
por torpeza el barril que cargaban, el que di6é la bofetada
de que nos habla Dernburg, el fumador, que en nuestros cam-
pos, produce el incendio que causa dafios considerables, co-
meten actos de que resultan ind izaci que pueden ser
enormes, por las consecuencias inmediatas. Pero, como lo de-
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cia v. Jhering, no hay proporcién entre la accién, ligera,
casi accidental, de simple descuido, con los resultades. Hay
que ajustar la indemnizacién a la naturaleza de la falta co-
metida. Lo exige la justicia misma inmanente: la que existe
en la conciencia humana, y ante la cual deben doblegarse
las teorias.

Y esto, hasta para los delitos. Todo el derecho penal, se
funda en la proporcién de la pena. Y no hay que olvidar
que hay delito civil, por simples infracciones a reglamentos
de policia, municipales, fiscales. El que caza en tiempo de
veda, comete un delito. Hay que proporcionar la indemniza-
eién por el incendio que ha causado, a la entidad de la aceién
que ha ejecutado.

Pero, no admitimos lo arbitrario en el Juez. No disminui-
ré Ja indemnizacién porque asi lo quiera. Exigimos que haya
desproporcién evidente, para que no pueda castigarse como
homicida al que dié una bofetada en un momento de célera,
como, seglin Dernburg, lo juzgé en una accién de indemni-
zacién el Supremo Tribunal de Alemania.

La regla adoptada es la del articulo 521 para todos los
hechos ilicitos con la atenuacién posible a que acabamos de
referirnos. Pero conviene decir que cuando se habla de con-
secuencias inmediatas y necesarias no tiene esta expresion el
sentido que Je dan los que combaten la limitacién de las con-
secuencias. Necesarias, dicen, son las que se producen forzo-
samente por consecuencia de la aceion.

No es eso lo que significan en Pothier, y en nuestro Co-
digo. Es evidente que el que intencionalmente dispara un
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Art. 7. — Se sustituye el articulo 1111 por el siguiente:

No impone responsabilidad alguna el acto que sélo ha
causado dafio a otra persona por su propia culpa, o por-el
hecho de tercero.

arma contra una persona no puede eximirse de responsabili-
dad por la muerte causada, so color de que era una conse-
cuencia eventual. No se acierta, siempre, a la victima; puede
ser solamente una lesién el resultado, ete.

No. Lo que se trata es de juzgar un resultado realizado.
4Era consecuencia de la accién? ;Concurrieron varias eir-
cunstancias o concausas conexas? Es eso lo que se entiende
decir y juzgar al exigir que las consecuencias sean nece-
sarias.

Estas son las reglas generales. Pero nuestro :Cédigo las
contiene particulares a ciertos delitos en los que conviene es-
tablecerlas por razén de su indole misma, El Cédigo Alemén
le imita en ese método y creemos plausible conservar el
sistema.

Las ideas expuestas contienen, ademés, un criterio pa-
ra juzgar de la cuestién conexa con la extensién de la res-
ponsabilidad. Nos referimos a la de las causas concurrentes
en la realizacién del hecho inicial, y en la de sus conse-
cuencias.

Art. 7. — Articulo 1111, Cédigo Civil. Demolombe, 31,
niimeros 502|14. El segundo periodo es el primero del § 254,
Cédigo Alemén.
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En el caso de concurrencia del autor y el perjudicado
en la existencia del dafio, la obligacién y el monto de la iin-
demnizacién dependeran de las circunstancias, en particular
de que el perjuicio haya sido principalmente causado por
una de las partes.

El articulo 1111, constituye en el Cédigo una disposicién
para los actos ilicitos que no son delitos. Es, pues, una regla
particular a los hechos ejecutados sin intencién dolosa.

Hay error. La regla es general. Y asi lo entendia Pom-
ponio en la L. 203, 50, 17, D. que se cita: ‘‘Quod quis ex
culpa sua damnun sentit, non intelligitur damnun sentire”’,
En toda hipétesis. Nadie puede ser responsable de lo que no
ha hecho.

Cuando no puede calificarse la respectiva imputabili-
dad, y hay concurrencia en el hecho, por la fuerza de las
cosas hay que referirse a las circunstancias, para decidir si
hay o no derecho a indemnizacién, o a qué parte del dafio
debe limitarse. Nuestro articulo se aplica al duelo, a la se-
duceién y otras especies semejantes. Hacemos nuestras ex-
presas reservas sobre la doctrina de la nota al articulo 1081,
porque ni el duelo se refiere a la disposicién de ese articulo
que no se ocupa sino de la accién comin de varios que cau-
sa dafio a tercero, ni es cierto que haya de ser siempre obli-
gado a indemnizar el duelista a quien la victima ofendié
mortalmente, o a quien ésta no le permitié género alguno de
solucién honorable. La doctrina exacta es la de Demolombe,
31, nimero 512, y es la del Cédigo Alemin: el Juez estd en
el deber de pesar todas las circunstancias. Y lo mismo deci-
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Art. 8. — Se sustituyen los articulos 1070 y 1076, por
el siguiente:
No responden por sus actos ilicitos:

mos en el caso de seduccién: hay concurrencia de culpa,
que conviene pesar y deslindar.

El articulo, por tultimo, comprende el caso de dafio acre-
cido intencionalmente por el damnificado, y el causado por
el hecho de tercero, por ejemplo, por defecto, en la asisten-
cia del herido, y otros semejantes, que no son consecuen-
cia inmediata y necesaria del acto. V. Planck sobre el § 254,
Cédigo Alemén, nimero 2.

Art, 8. — En cuanto a la embriaguez y otras intoxica-
ciones, Regis, Psychiatrie, pigina 586 y siguientes; § 827,
Cédigo Alemén.

Respecto de los menores, no hemos creido conveniente
alterar la edad fijada por el Cddigo para la irresponsabi-
lidad, no obstante lo dispuesto por el articulo 36, Cédigo Pe-
nal, que naturalmente se aplicara en los delitos del derecho
criminal, en cuanto a la accién civil. Todavia la edad de diez
afios, es elevada en comparacién de la de siete que requie-
re el § 828, Cédigo Aleméan. El Cédigo Suizo de las obliga-
ciones, articulo 53, decide que el Juez no esta ligado por el
juzgamiento penal en cuanto a la capacidad de discerni-
miento.

Hemos introducido una categoria especial para los ma-
yores de diez afios y mencres de diez y ocho, de acuerdo
con el § 828, Cédigo Aleman.
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1° Los que los ejecutan en estado de perturbacién men-
tal permanente o accidental que les prive de discernimien-

to. Son responsables cuando los ejecutan en los intervalos
lacidos.

Son también responsables los que los realizan en esta-
do de embriaguez u otro de intoxicacidn, salvo si probasen
que fué involuntaria;

2° Los que no hubieran cumplido diez afios. Los me-
nores de diez y ocho, y mayores de diez, y los sordo-mudos,
cualquiera que sea su edad, no responden cuando en el mo-
mento de cometer el acto ilicito no tuvieran el discernimien-
to necesario para conocer su responsabilidad.

Fl nuestro, penal, articulos 37 y 38, considera en cier-
ta medida que el menor de diez y ocho afios se halla en una
sitnacién distinta de los demés delincuentes por razén de la
edad.

Es exacto que en materia de responsabilidad civil el
menor de aquella edad puede no encontrarse en condiciones
de medir la consecuencia de sus actos por falta de compren-
sién y desarrollo mental. Pueden ser objeto de sugestiones
en ciertos hechos que para ellos son sutiles y complejos. Con-
viene dejar a la apreciacién del Juez, y con arreglo a las cir-
cunstancias del acto y la persona, la apreciacién del discer-
nimiento. — Demolombe, 31, niimero 495.

Los sordo-mudos, se hallan, en toda edad, en condicio-
nes parecidas que no pueden salvar sino por medio de una
educacién esmerada.
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Art. 9. — Se suprimen los articulos 1071, 1075 y 1076.
Se sustituyen los articulos 1077, 1079, 1080, 1108, 1109 y
1110, por el siguiente:

Art. 9. — El articulo 1071, ha sido trasladado a la par-
te general. Se suprime el articulo 1075, no solamente porque
es initil en virtud del 1066, sino todavia porque es incom-
patible con su sistema. Si no hay acto ilicito sino en presen-
cia de prohibiciones, o de 6rdenes expresas, no se ve qué
tiene que hacer la declaracién del articulo 1075, que obedece
al sistema del Cédigo Francés, muy distinto del nuestro.

Por 1ltimo, el articulo 1076, esti ya comprendido en el
1066 desde que los actos ilicitos son actos voluntarios, y el
897, ha dicho qué requisitos se exigen para ellos.

El articulo que se proyecta rectifica la redaccién defi-
ciente del 1079. No se debe indemnizacién sino por el daiio
que se causa. Y este daiio puede comprender no solamente
a la persona contra quien se ha entendido obrar, sino tam-
bién a otras. Cuando se hiere a alguien, se causa dafio tan-
to a él, como a su esposa e hijos, si ellos subsisten del tra-
bajo del esposo, al socio cuando el herido es el director
o principal elemento industrial, administrativo, etc., de la
sociedad. Y esto no es dafio indirecto, como lo dice el articu-
1o 1079, sino dafio causado por el mismo hecho, y tan diree-
to para uno como para otros.

La nomenclatura del articulo 1079 es la usual en los es-
critores franceses y alemanes (Planck, sobre el titulo 25, obs.
2) y conviene evitarla para no incurrir en graves desinteli-
gencias. Asi, por ejemplo, Demolombe, que la emplea, — 31,
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El autor de un acto ilicito, debe indemnizar el dafio
causado por su hecho, tanto a la persona contra la cual fué
dirigido, como a todas las que se han perjudicado directa-
mente por el acto.

Art. 10. — Se sustituyen los articulos- 1081 y 1082, por
el siguiente:

Cuando se ha ejecutado un hecho ilicito por varias per-
sonas por una accién o concierto comin, quedan solidaria-

nimero 673, — ha sido considerado por Giorgi, (Obligazio-
ni, 5, niimero 159), como opuesto a la limitacién de los da-
fios causados, de acuerdo con el articulo 1151, Cédigo Napo-
leén, ““con debilisimos argumentos’’, dice, porque en el ni-
mero 673 citado hablaba, como nuestro articulo 1072, de da-
fios indirectos y dafios directos, Demolombe, entretanto, ha-
bia resuelto lo contrario de lo que por ese defecto de ter-
minologia, se le suponia: sélo se deben en los hechos dolo-
50s, segln él, los dafios directos e inmediatos: nimero 687.

Conviene, por consiguiente, evitar denominaciones que
conducen a tales desinteligencias. El dafio que experimentan
la esposa, el hijo, el socio, — cuando lo han sufrido, como
dice el articulo 1072, — es tan directo como el experimenta-
do por la victima misma del atentado, o accién culpable.
La misma palabra, aplicada al daiio, no puede tener dos acep-
ciones absolutamente divergentes.

Art, 10. — El articulo 1081 establece la solidaridad pa-
ra los delitos, y parece referirse mas particularmente a la
accién comiin, y a la concertada. Pero, segiin el articulo 1109
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hliead

mente a la indemnizaci asi como los instiga-

dores y auxiliares.

Si el dafio se ha causado por hechos separados y coneu-
rrentes de varias personas, o cuando no pudiera estable-

la accién de indemnizacién se guia por los preceptos rela-
tivos a la de los delitos, y no hay, entonces, por qué limi-
tar a estos la disposicién.

Pero también por hechos separados de distintas perso-
nas, se produce el dafio. Por ejemplo varios industriales lo
causan por el humo de sus respectivas fibricas, cuyo con-
junto causa el perjuicio, o arrojan las aguas servidas al rio
cuyo caudal se corrompe, etc. En tales casos, no hay accién
comin sino concurrente. Por dltimo, en un hecho varias per-
sonas ejecutan acciones que por si pueden haber causado el
dafio acaecido, sin que se pruebe cuil de ellas es el autor,
por ejemplo, cuando varios hacen disparos en un alboroto,
o causan un incendio, ete.

La doctrina es undnime. Demolombe, 26, nimero 285;
§ 830, Cédigo Aleman; Enneccerus, Lehrbuch, I, 2, § 458;
Aubry et Rau, IV, § 298 ter.

Suprimimos el articulo 1082, dejando la solidaridad pres-
cripta por el proyectado, dentro de las reglas generales de
la accién de regreso.

Segovia creia que esa disposicién era tomada del articu-
lo 3636 de Freitas, y decia que habia error tipogrifico sus-

“no”, en vez de ‘“‘solo’’. Lo consideraba evi-

tituyendo
dente.
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cerse cudl ha causado el perjuicio por su hecho particular,

cada una de ellas serd responsable solidariamente por la
indemnizacién,

Pero el articulo de Freitas no dispone lo que se supo-
ne, ni es igual al 1082, de modo que su aproximacién des-
autoriza el origen que a éste se atribuye. Distingue la comi-
sién de delito — sin otra calificacién, — de la de delito con
‘‘intencién dolosa’. El primero autoriza la accién de regre-
50, el segundo, no, expresamente.

Segln npuestro articulo 1072, en el delito se requiere
siempre ‘‘intencién de dafar’’. Es, pues, el segundo caso de
Freitas, y no hay error tipografico que corregir.

Pero lo hay de doctrina. No se trata siquiera de una
aplicacién del aforismo de que no puede invocarse la propia
torpeza para fundar una accién, porque la solucién compren-
de el caso de culpa, ¥ la culpa es siempre falta de diligen-
cia y no de buena fe. Y, ademis, porque la regla de nuestro
cbdigo asegura la impunidad a los coautores, y hasta a los
autores independientes de causas concurrentes, contra los
que tratan de recuperar lo que han pagado por cuenta de
otros. Creemos deber ajustar nuestro Cédigo a la doctrina
predominante universal. Basta con la seguridad que se da al
damnificado de que cada participe o autor le abonara el per-
juicio, sin exonerar a los demis de él, en el caso de que uno
de ellos lo haya abonado. V. Demolombe, 26, niimeros 423|4;
Bnneccerus, § 458, II; Baudry et Barde, Obligations II, ni-
mero 1305; Giorgi, I, nimero 204. El articulo 30, Cédigo Sui-
zo de las obligaciones, libra a 1a decisién del Juez conceder
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Art. 11. — Se modifica el articulo 1083, asi:

La indemnizacién del dafio en los actos ilicitos consis-
tird siempre en una suma de dinero, sin perjuicio de la res-
titueién de los objetos de que fué privado el damnificado.

Art. 12. — En sustitucién del articulo 1078:

Aunque el hecho ilicito fuese un delito del derecho pe-

o negar la accién de regreso. Levy-Ullmann, nota al § 840,
II, de la traduccién francesa del Cédigo Aleméin.

Arts. 11 y 12. — Segin el articulo 1069, el dafio com-
prende tanto el perjuicio sufrido como la ganancia de que
fué privado el damnificado por el acto ilicito. Se trata, pues,
de daiio patrimonial, experimentado tanto en los bienes, co-
mo en la persona, derechos y facultades, segin la expresién
del articulo 1068.

De acuerdo con la teoria francesa mis generalizada, el
articulo 1078 exceptia de la regla las acciones que consti-
tuyen delitos del derecho criminal. En ellas, se autoriza, ade-
més, la indemnizacién del agravio moral que puede sufrir-
se ‘‘por haber sido molestado en la seguridad personal, en
el goce de los bienes, o herido en las afecciones legitimas’’.

En esta materia del dafio moral, reina un equivoco que
es menester disipar. Puede una persona sufrir por una ao-
cién de indole moral, como por una calumnia, que le per-
judica gravemente. Es un médico, por ejemplo, a quien
se atribuye errores, torpezas, en el tratamiento de un en-
fermo, El dafio es causado por un hecho moral, y es de or-
den patrimonial porque el descrédito produce la pérdida de
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nal, la indemnizacién del daiio sélo comprenderé el perjui-
cio de orden patrimonial, sin perjuicio de las disposiciones
especiales de este Cédigo.

su clientela. El Cédigo resuelve en tales casos, articulos 1089
¥ 1090, que puede exigir la reintegracién del perjuicio patri-
monial sufrido.

Otros hechos, por ejemplo, los del articulo 1088, son de
indole moral, y causan daiio patrimonial.

No hay cuestién sobre los de la primera categoria. El
perjuicio es de la misma naturaleza de los perjuicios patri-
moniales, aunque la accién no fué dirigida sobre cosas o
bienes. Tampoco la hay sobre los de la idltima clase por ra-
zones que justifican una decisién de especie de que luego
hablaremos.

Pero también se habla de dafio moral en otro sentido.
Se habla del dolor sufrido, de afecciones heridas, de senti-
mientos lastimados y se pide dinero para curarlos: es el pre-
cio del dolor, de que hablan los alemanes: Schmerzengeld.

Un hombre ha muerto por un hecho imputable. Y se dice,
la viuda, los hijos, aunque posean medios (Demolombe, 31,
nimero 675), pueden pedir indemnizacién, ‘‘por la unién di-
suelta, su duelo, su dolor’’. Las lagrimas, se pagan con dine-
ro. El cadaver se exhibe, para comerciar con él.

Una mujer comete adulterio. El marido puede reclamar
el precio de su honor lastimado, sus afecciones heridas. j Eso
es muy justo! Hasta se ha dado el caso de que cobrada la
suma del amante, los esp se han r iliado y unido:
Demolombe, 81, nimero 515, in fine. ‘‘Esta clase de acciones,
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¥ sobre todo la dltima que acabamos de citar, — dice, —
tienen tal cardcter, que levantan, al principio, una especie
de repulsién instintiva, a punto de que ciertas decisiones
han resuelto que eran inadmisibles’’.

‘‘Han sido, sin embargo, admitidas, y la doctrina y la
Jjurisprudencia parecen pronunciarse’’.

‘“4Y por qué no?”’, pregunta gravemente Demolombe.

La conciencia moral se subleva ante semejantes re-
clamos.

Que el autor del homicidio haya de responder en el pri-

i mer caso, por el perjuicio causado a la viuda e hijos, que ca-

recen de medios propios de subsistencia, privados hoy del
trabajo y ayuda del jefe de familia, se comprende. Ese no es
precio del dolor. Es dafio efectivo sufrido. j Pero que hipé-
critamente se pasee el cadaver, y se exhiban las lagrimas pa-
ra tender la mano...!

iY que los esposos exploten al cindido de que hablaba

Demolombe, y los Tribunales lo condenen... por agravio
moral...!

Todo esto excede a nuestra comprension.
\' S—

La doctrina es fundamentalmente viciosa.

Es ademas peligrosa. Fomenta especulaciones malsanas,
codicias agresivas. La mujer que se dice seducida y espera
luero del precio de su dolor, jqué otra cosa hace sino in-
vocar su torpeza, es decir, caer en la excepcién que cierra,
en otros casos, la puerta de los tribunales?

Pero es, sobre todo, peligrosa porque es arbitraria. Y
lo es de doble manera. Lo es porque no hay daiio, perjui-
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<cio, pérdida de valor, que el dinero puede compensar. Y por
eso es arbitraria. §Cuédnto vale en el caso el dafio moral?
No hay punto alguno en que afirmar la estimacién. El Juez
la fija arbitrariamente, porque si. No es, entonces, reintegra-
cién de una pérdida: es una denacién penal supl ta-
ria. Es, por consiguiente, otra vez, arbitraria, porque esa pe-
na no es uniforme para todos, fijada de antemano en su cuan-
tum, o en su maximo y minimun, El Juez, en un caso, la es-
tima, en una fortuna. En otros, declara que no procede. Cien
tribunales franceses la han fijado en un franco. Baudry et
Barde, Obligations, 4, nimero 2871. Y que es pena, lo de-
clara Laurent, 20, nimeros 395 y 530.

Esas razones han decidido al legislador aleméin a esta-
blecer el principio del § 233. ‘‘La regla establecida vale tam-
bién para la indemnizacién de los dafios sufridos por los ac-
tos ilicitos. Sin embargo, no sélo quedan intactas las leyes
imperiales sobre multas, sino que el proyecto mismo auto-
riza por motivos especiales, una accién, en algunos delitos
determinados, por una indemnizacién pecuniaria en virtud
de dafios nacidos de otras circunstancias que la del perjui-
cio causado al patrimonio, la cual queda librada a la apre-
ciacién judicial, en cuanto a los demés detalles. El reconoci-
miento en general de una accién de indemnizacién por da-
fios no patrimoniales, agregaria a las facultades del Juez en
presencia de las relaciones litigiosas, una soberania de sus
funciones ajena al derecho alemén, la cual se considers peli-
grosa al considerar la ley de procedimicntos civiles, y se re-
chazé después de una cuidadosa consideracién.’”
11, pagina 22.

Motive,

33
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Y agrega, al tratar de los delitos, — Motive, II, pigina
751, — ‘‘Exceptuar del principio general de la indemniza-
cién, y segin el ejemplo de la jurisprudencia francesa, y del
Cédigo Suizo, articulo 55 (ahora, con variantes, 49, Cédigo
de las obligaciones), autorizar a favor del damnificado por
dafios no patrimoniales, una accién por sumas pecuniarias
equitativas, no puede considerarse procedente. Seria reintro-
ducir la actio injuriarum oestimatoria, cuya supresién se
consideré necesaria al tratarse de la ley de procedimientos
criminales’’.

Es de evidencia que la indemnizacién en dinero, por
dafios que no son patrimoniales, no es una reintegracién. No
se restituye con él, a la situacién anterior. Es intitil que se
hable de billetes de teatro, como lo hacen algunos eserito-
res que subalternan esta cuestién. El billete vale dinero y
se ha pagado por él. El duelo de la viuda, no se suprime
con las monedas, aunque en algin caso se sequen sus ligri-
mas. El dinero, es una pena, arbitraria, que no tiene contac-
to con el dafio que por eufemismo evidente se dice sufri-
do. Y esa pena, que la ley no tasa, que deja entregada a la
voluntad del Juez, en su existencia y en su cuanto, es con-
traria, como lo decian los autores del Cédigo Alemén, a la
soberania limitada de sus funciones: es inconstitucional —
articulo 18 de la Constitucion Nacional. Y es todavia incons-
titucional, porque desde que el Jucz puede prescindir de la
peua, o extenderla hasta donde lo quiera, viola el articulo
16 de la misma, ya que no hay igualdad entre los sometidos
al imperio judicial.

Reflexiénese en la gravedad extrema de estos asuntos.
Los delitos politicos quedan sometidos a la regla del articu-
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Art. 13, — La prueba del dafio incumbe al actor.

La existencia y estimacién del sufrido serdn decididas
por el Juez teniendo en consideracién todas las eircunstan-
cias que concurran para determinarlo segln su libre arbi-
trio dentro de las reglas legales.

Si el dafio estuviese probado, y no pudiera fijarse el
monto, podré el Juez librarlo al juramento de la parte, de
acuerdo con lo establecido en este Cédigo.

lo 1078, Cédigo Civil, y a la del 29, Cédigo Penal, que la ha
adoptado. ;Cuanto vale la paz piblica alterada, o solamente
amenazada? Todo lo que quiera el Juez. En nuestro pasado
la confiscacién de los bienes acompafiaba siempre a los ac-
tos, que, por ser de los vencidos, se llaman delitos. Y por eso
se escribi6 el articulo 17 de la Constitucién. Hoy vuelve por
la via de los articulos 1078, Cédigo Civil, y 29, Cédigo Penal,
a ser posible por el medio del arbitrio judicial, ilimitado,
dependiente de la fortaleza, del civismo, de las pasiones, de
los hombres.

Por eso entendemos reaccionar contra soluciones legales
peligrosas. Y la redaccién de nuestro articulo tiene en vista
la modificacién del articulo 29 del Cédigo Penal.

De acuerdo con las opiniones expresadas, el Cédigo Aus-
triaco ha reformado en 1916, sus reglas anteriores. (V. Ga-
llaix, La réforme du code civil autrichien, pigina 224 y si-
guientes).

Art, 13. — Articulos 1083 y 1084, Cédigo Civil, articulo
42, Cédigo Suizo de las obligaciones; Enneccerus, Lehrbuch,
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CAPITULO I
De los actos ilicitos contra las personas y la propiedad

Art. 14. — Se sustituye el articulo 1084 por el si-
guiente:

Si el acto ilicito causara la muerte de una persona, el
autor debe los gastos de asistencia, e inhumacién, asi como
el perjuicio por la incapacidad de trabajo si la muerte
no hubiera ocurrido inmediatamente.

El derecho de cobrar los gastos compete a cualquier
persona que los hubiera cubierto, aunque fuese en virtud
de obligacién legal.

Art. 15. — Se reproduce el articulo 1086, sustituyen-
do las palabras: ‘‘si el delito fuese por heridas u ofensas

1, 2, § 237, III. La libre apreciacién del Juez se ejercita para
la estimacién y prueba de los hechos de acuerdo con las reglas
del Cédigo que definen la responsabilidad y se consideran
segin el curso ordinario de las cosas.

Art, 16, — El primer parrafo agregado es tomado del
§ 843, Cédigo Aleméan. En el mismo sentido, articulo 46, Co-
digo Suizo de las obligaciones.

El altimo, constituye el articulo 1326, Cidigo Austria-
co. Se trata en el caso de un perjuicio efectivo, tan efectivo,
como el de la inhabilitacién para el trabajo en los hombres,
desde que el porvenir natural en la mujer, la constitucién
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fisicas”’, por las siguientes: ‘‘en caso de lesiones corpora-
les o de perjuicio a la salud...”’

Se agregari al mismo, en parrafos separados:

Cuando la facultad de trabajo del damnificado, resul-
tase destruida o perjudicada, o le sobreviniese un aumento
de sus necesidades, la indemnizacién comprendera ese dafo.

Si la persona lesionada quedase desfigurada y fuese
del sexo femenino, se le indemnizard del perjuicio que de
esa circunstancia pudiera resultar para su porvenir.

Art. 16. — Cuando no fuese posible determinar en el
momento de la sentencia, con precisién suficiente, las con-
secuencias de las lesiones prevenidas en los articulos ante-
rioves, el Juez podrad reservar una revisién del juicio, du-
rante un plazo improrrogable de dos afios contados desde
el dia en que la sentencia quedd ejecutoriada.

de una familia, d de de su buen to v salud. En el

P P

derecho austriaco se le considera perjuicio sufrido, efectivo,
v no dafio moral, segiin mis abajo se dira. § 842, Cédigo
Alemén y sobre él, la nota de Levy-Ullmann. No quiere de-
eir nuestro articulo que la deformidad o desfiguracién en los
hombres no haya de ser tomada en consideracidn, por ejem-
plo, en un artista, pero se tratard entonces de una incapa-
cidad permanente para el trabajo regida por la regla ge-
neral.

Art. 16. — Articulo 46, Cédigo Suizo de las obligaciones.
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Art. 17. — En sustitucién del articulo 1085, el /si-
guiente:

En los casos de muerte o lesiones, las personas que te-
nian derecho a exigir alimentos al damnificado, podran re-
clamar directamente la indemnizacién del perjuicio que han
sufrido por ese concepto. Se comprende en esta disposicién
al concebido en el momento del hecho ilicito.

De este derecho no gozan las que participaron en el
acto, o los que no lo impidieron pudiendo hacerlo.

Art. 18. — Se reproduce el articulo 1087, sustituyendo
la palabra ‘‘delito’’, por la de ‘‘acto”’.

Art. 19. — Se modifica el articulo 1088, asi:

En caso de violacién, estupro, o rapto, la indemniza-

Art. 17. — Los articulos 1084 y 1085, sélo se ocupan
del caso de muerte. No comprenden el de lesién que com-
promete la capacidad de trabajo.

También hablan de esposa e hijos, el primero, y de he-
rederos necesarios, el segundo. Los padres pueden no ser-
lo, y no 1o son los hermanos. Tienen, sin embargo, derecho
a alimentos. § 843, Cédigo Aleman, 45 Suizo de las obligacio-
nes; y 1327 austriaco, reformado, que sélo se refieren al caso
de muerte.

Art. 19. — Comprendemos los engafios desleales, y el
abuso de autoridad o dependencia, como estin en el § 847,
Cédigo Aleman, y 1328, Austriaco, reformado.

El agregado del iltimo parrafo es inspirado — aunque
con variante de redaccién, — en los articulos 1328 y 1326, C6-
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cién consistird en el pago de una suma de dinero a la ofen-
dida, si no hubiera contraido matrimonio con el delincuente.
Esta disposicién es extensiva al delito de cépula carnal
con cualquier mujer honesta, por medio de engafios deslea-
les, amenazas, o abuso de relaciones de dependencia, y a
la seduccién de mujer honesta menor de diez y ocho afos.

La indemnizacién comprenderd el perjuicio sufrido, y
el que resultase para el porvenir de la damnificada por el
hecho realizado.

digo Austriaco, en virtud de las consideraciones que se tu-
vieron en vista para reformar el primero. “‘En cuanto a la
extensién de la reparacién no es superior, ni inferior a la
normal; es la del dafio sufrido y de la ganancia esperada.
Para expresarlo se evitaron las palabras ‘‘plena satisfaceién’’
temiendo que su interpretacién condujera a incluir el dafio
moral, el agravio al honor, como elemento en la determina-
cién de la indemnizacién. La comisién (a la inversa del Cé-
digo Alemén, articulo 847), consideré que la parte de la mu-
jer en el establecimiento del concubinato es dificil de preci-
sar; que la estimacién del agravio al honor es altamente
arriesgada; que se comprende mal el caso en que la mujer
seducida no insistira en el dafio hecho a su reputacién por
poco justificada que pudiera ser esta pretensién. Es menester
agregar, por otra parte, que, si sélo debe repararse el dafio
material, es permitido invocar para su valuacién el articulo
1326”". Gallaix, La réforme du code civil autrichien, pagi-
na 244.
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Art. 20."— Se sustituyen los articulos 1089 y 1090, por
el siguiente:

En caso de afirmarse contra la verdad, o de esparcir-
lo, un hecho que por su naturaleza causa cualquier perjui-
cio a otro en su reputacién, erédito, o industria, o en su pros-
peridad, el ofendido sélo tendra derecho a exigir una indem-
nizacién pecuniaria, si probase que del acto ilicito le resul-
t6 algin dafio efectivo o cesacién de ganancia apreciables
en dinero, siempre que el autor no demostrase la verdad de
la imputacién. Esta disposicién se aplicarad en caso de acu-
sacién calumniosa, y de uso ilicito de nombre.

Art. 20. — La modificacién del articulo 1089, tiene por
objeto ampliar a todos los casos de descrédito profesional
o industrial, la regla que expresa para la calumnia o la in-
juria, que, manifiestamente no los comprende. En la nueva
redaccién entran todos los supuestos de difamacién y des-
crédito. V., § 824, Cédigo Aleman.

También se extiende a la acusacién calumniosa, pues es
manifiesto que los gastos de la defensa son perjuicios efec-
tivos sufridos. Por dltimo, se incluye el uso ilicito del nom-
bre rectificando asi la redaccién del articulo 21, titulo 1,
Seccién 1°, de la parte general que hemos proyectado con de-
masiada extensién, y modificamos por la presente decla-
racién.

Decimos ‘‘acto ilicito’” para dejar bien marcado que se
trata siempre de casos comprendidos dentro de la regla ge-
neral de la imputabilidad, y no de responsabilidad objetiva
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No debe indemnizacién cl que no conocia, ni hubicra
debido conocer, la inexactitud del hecho imputado, cuando
€l, o la persona a quien se comunicé, tenian un interés jus-
tificado en el informe.

Art. 21. — En sustitucién de los articulos 1091, 1092,
1093 y 1094 :

El que se ha apoderado de una cosa por un acto ili-
cito debe restituirla con todos sus frutos. Es responsable
por su valor en el caso de imposibilidad de restituirla, y
por los deterioros que hubiera sufrido, aunque una y otros
fuesen causados por caso fortuito, a menos que hubieran

El dltimo periodo, — § 824, Cédigo Alemin e implici-
tamente, el articulo 48, Cédigo Suizo de las obligaciones, —
tiene por objeto permitir la comunicacién dentro de los limi-
tes convenientes, de informes comerciales, bancarios, \in-
dustriales, que son legitimos o indispensables en las relacio-
nes de negocios, y sociales.

Art, 21. — Las redacciones de los articulos 1091, 1092
y 1094, son diferentes bajo dos puntos de vista.

Hablan de hurto. Puede haber robo, usurpacién de in-
muebles, ete. Hablan de delito: puede no haberlo, y si culpa.

La imposibilidad de restituir puede resultar de pérdi-
da por destruccién de la cosa, extravio, y cualquier dificul-
tad legal para obtener la devolucién.

Es principio general de la mora que causa responsa-
bilidad por el caso fortuito, con excepcién del que también
hubiera ocurrido estando la cosa en poder del acreedor.
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debido ocurrir de la misma manera si el acto ilicito no/se
bubiera realizado. En caso de deterioro se debera la dife-
rencia de valor entre el actual y el anterior.

Tanto en caso de imposibilidad de restituir como en el
de deterioro, se abonari ademas el interés legal sobre la su-
ma adeudada desde el momento de la ejecucién del acto ili-
cito.

Esta disposicién se aplicara a todos los casos en que del
hecho ilicito resulte una usurpacién de dinero.

Todo sin perjuicio de la indemnizacién por el mayor
dafio experimentado.

Art. 22. — En sustitucién de los articulos 1095 y 1110:

La indemnizacién por dafio causado a los bienes, corres-
ponde no sélo al duefio o poscedor, sino también a todos los
que tuvieran derechos reales o personales perjudicados por
el hecho, aunque éste fuese ejecutado por el propietario.

En auvsencia del duefio pueden pedirla los que tuviesen
a su cargc los bienes con obligacién de responder de ellos.

En cuanto a los intereses sobre la indemnizacién § 849,
Cédigo Aleman; Aubry et Rau, 4, § 445.

El articulo no deroga el principio general de la indem-
nizacién de perjuicio por los actos ilicitos, en cuanto se acre-
diten los dafios sufridos en mayor cxtensidn; asi, pueden re-
clamarse dafios superiores a los intercses (§ 288, Cédigo Ale-
mén) y al valor de la cosa, por ejemplo, si se han experi-
mentado por no haber podido cumplir contratos por precio
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Art. 23, — Todo funcionario o empleado piblico que
deliberadamente, o por culpa, contraviene a los deberes de su
cargo, u omite llenarlos, queda obligado a reparar el dafio
que por esa causa experimente un tercero. Cuando no ha ha-
bido sino culpa, el autor no serad responsable sino en el caso
de que el damnificado no pueda obtener reparacién por otro
medio.

La indemnizacién no procede cuando el perjudicado ha
omitido de intento o por culpa, usar de un medio legal que
habria impedido el dafio.

Tampoco puede demandarse a los funcionarios respee-
to de los cuales procede el juicio politico, sino ha recaido
sentencia separdndolos de su cargo.

superior, ete. Las indemnizaciones del articulo se deben sin
necesidad de probar el dafio. V. Levy-Ullmann, sobre el
§ 849, Cidigo Alemén.

Art. 23. — Bl articulo 1112 lo dispone para los actos
ilicitos que no son delitos: con mayor razén, por consiguiente-
te, cuando lo son. § 839, Cédigo Aleméan. Articulos 45, 51 y 52,
Constitucién Nacional. Sentencia Suprema Corte de los E. U.
(Lawyers ed) tomo 19, pégina 285.
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CAPITULO II
Del ejercicio de la accién civil

Art. 24. — Se sustituye el articulo 1096, por el signiente:

La indemnizacién del dafio causado por los actos ilicitos
puede ser demandada por accidn civil independiente de la ac-
cién criminal.

Art. 25. — Se reproduce el articulo 1097, modificando
la primera parte, asi: '

La accién civil no se juzgara renunciada por no haber-
la intentado los ofendidos durante su vida, o por haber de-
sistido de la aceién criminal... (lo demas como estd).

Art. 26. — Se reproduce el articulo 1098, sustituyendo
la palabra ‘‘delitos’’ por ‘‘actos ilicitos’’.

Art. 27. — En sustitucién del articulo 1099, el siguiente:

En los actos ilicitos contra el honor, y contra la hones-
tidad, la accién civil... (lo demés como estd).

Art, 24. — Los Cédigos Penal y de instruccién crimi-
nal autorizan para demandar los perjuicios en el juicio eri-
minal.

Art, 26. — Freitas, articulo 3638, de quien se toma el
articulo. Segovia, ha llamado la atencién sobre la evidente
inadvertencia de nuestro articulo 1097.

Art. 27. — EI articulo 1098 no est4 de acuerdo con el
articulo 1089, pues ‘‘solo’’ se indemniza en el caso de ca-
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Art. 28. — Se reproduce el articulo 1100, sustituyen-
do ‘“delito” por ‘‘acto ilicito’’, y ‘‘al esposo o a sus padres”
por ‘‘a otra igualmente perjudicada’’.

Art. 29, — Se modifica el articulo 1101, asi:

lumnias e injurias, el dafio efectivo sufrido con prescinden-
cia del agravio moral. Es 16gico en Aubry et Rau, de quien
se toma, pues admite indemnizacién por agravio moral, y no
lo es en presencia del articulo 1089, tomado de Freitas, que
precisamente ‘‘solo’’ admite el dafio efectivo sufrido.

Ademas dice exactamente lo contrario de lo que quiere
decir, porque lo que no pasa a los herederos es la accién
en caso de que ‘‘no causa el hecho sino agravio moral”. Y
como, segiin el articulo 1098, puede existir en la calumnia,
la injuria y la difamacién, dafio efectivo, resultaria que en
ese caso los herederos podrian demandar lo que su autor
quiso dejar en silencio.

Los términos ‘‘contra el honor y contra la honestidad”’,
son los que emplea y determina el Cédigo Penal. En todos
esos casos, deben los herederos respetar la voluntad del in-
teresado bien expresada por su silencio, Se trata de cuestio-
nes de que es el anico Juez.

Art. 29. — El proyecto de Cédigo, tomo literalmente del
articulo 835 de Freitas, el articulo 1101, asi como el 1104, que
es el 839 del mismo autor.

Decia, pues, nuestro articulo: Si la accién criminal hu-
biera precedido a la accién civil... no habré delito en el jui-
cio civil, ete.
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a) Se sustituyen las palabras: ‘‘no habri condena-
cién”’, por las siguientes: ‘‘no se seguird procedi-
miento alguno’’...

Y cn el 1104: Si la accién criminal dependiese de cues-
tiones prejudiciales... no habra delito en el juicio eriminal,
etcétera.

Asi fué sancionado el proyecto por el Congresb. Esos
textos fueron ley.

En la edicién del Cédigo hecha en Nueva York, el co-
rrector, por su cuenta, decidié cambiar en el articulo 1101,
asi como en el 1104, la palabra ‘‘delito’’, por ‘‘condenacién’’.
Le pareci6, sin duda, que habia un dislate. Porque, ;cémo
podia ser que no hubiera delito? Nadie repard en la altera-
cién, y ésta quedé comprendida en la aprobacién general
de la edicién que se declaré tnica auténtica.

‘Las dos alteraciones no tienen, pues, paternidad cono-
cida.

Otra habia sufrido, por inadvertencia, el texto de Frei-
tas, pero esta vez en el proyecto mismo de Vélez Sarsfield.
Freitas, decia, y decia bien: 2°. En caso de ausencia del acu-
sado en el cual la accién civil puede ser intentada. ..

En el proyecto se puso la accién criminal puede ser in-
tentada...

Al corregir muchos afios después el Cédigo, en el Sena-
do se dijo: hay error: debe ser criminal no puede... Y se
hizo asi ley.

Ahora bien. Delito, decia Freitas, y lo ponia las dos
veces en bastardilla, lo que significaba llamar la atencién so-
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b) En el inciso 29, se sustituirdn las palabras: ‘“‘crimi-
nal no”’, por la siguiente: ““civil”’. . .

bre la palabra. Y el eédigo repitié delito. Y estaba bien.
No era de condenacién de lo que sc trataba. Era de ae-
cidn, de prosecucién del reclamo.

Con tener presente la disposicién misma ¥y su explica-
cién en la nota al articulo 1102, se hubiera advertido al pun-
to por qué se decia ‘‘delito’’ en bastardilla.

Se trata de saber si influye la accién o mejor, el juicio
criminal en el civil. Y el Cédigo decide que influye al pun-
to de impedir que la accién se intente sino ha sido ya dedu-
cida y en caso contrario, se paraliza. Por eso, en los inei-
s0s 1° y 2¢, dice que en caso de muerte o de ausencia en que
el juicio criminal termina o se paraliza, la accién civil ““pue-
de ser intentada o continuada’. No puede ser ‘‘intentada o
continuada’’ en presencia del juicio eriminal: hay que es-
perar la ‘‘condenacién del acusado en ese juicio’’.

Y esto por las razones analizadas en la nota al articulo
1102. Desde que en el juicio eriminal se hace la acusacién y
la defensa, desde que alli se acumulan las pruebas de cargo
y descargo, desde que ahi se dictard sentencia que resolverd
la cuestién de imputabilidad, ;qué objeto, se dice, tiene se-
guir otra instancia civil? §Qué va a obtenerse por ella?

Luego no es la condenacién civil lo que se suspende has-
ta la decisién. Es la accién. Queda paralizada. No hay de-
manda, no hay proceso, no hay prueba. No se sigue un jui-
cio intitil para detenerlo después de haber concluido el plei-
to, a la espera de una sentencia imposible. jDemanda?: in-



528 ReFoRMAs AL C6pIGo CIVIL ARGENTINO

1til, desde que el Juez no puede decidir. jDefensa?: initil,
desde que con ella nada se obtendrd en el juicio criminal,
¥y nada en el juicio civil que no se sentencia. jPrueba?: in-
1til, desde que con ella nada se obtiene, donde importa, que
es alli donde se resolvera la cuestién.

Y lo mismo en el juicio criminal cuando depende de
cuestiones prejudiciales. Se demanda por adulterio. Se nie-
ga la validez del matrimonio. Si es nulo, no hay adulterio.
No hay, pues, delito que examinar, como decian Freitas y el
Coédigo, hasta que se sepa si hubo matrimonio valido. No es
la condenacién criminal lo que se suspende. Es la prosecu-
cion misma. Es la acusacién.

Decia, pues, bien Freitas cuando decia que no habia
delito, en bastardilla. Queria decir que no habia hecho-base.
No podia, por eso, ‘‘intentarse accién o continuarla’’.

Y si no hay delito, no hay tampoco preseripeién que lo
tenga por punto de partida. Si no sc puede demandar, jc6-
mo se puede interrumpir el término extintivo de la accién?

Los articulos contenian, segin se ve, una decisién pro-
tectora y juiciosa. Impedian pleitos initiles. Creaban una
excepcién dilatoria, y de oficio, porque interesa a la cosa pi-
blica, a la paz social, evitar la multiplicacién de los pro-
cesos. .

La correccién de ‘‘condenacién’’ por ‘‘delito’’ no era,
pues, inteligente, y contradecia la disposicién. Si sélo es la
condenacién lo que se detiene, hay que seguir las dos ins-
tancias civil y criminal para llegar a una detencién forzo-
sa. Si no hay delito, todo se paraliza. No sc contesta la de-
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Art. 30. — Se reproduce el articulo 1102,
Art. 31. — Se reproduce el articulo 1103, modificado,
asi:
a) Se agregari al final de su texto actual: ‘“‘si la sen-
tencia se hubiera pronunciado sobre esa existeneia”;

b) Se agregaré en parrafo separado:

manda. Se espera la decisién criminal para saber si pro-
cederd seguirla. Eso resolvian los articulos 1101 y 1104 al
decir que no habia ‘‘delito”’, y es lo que nuestras correc-
ciones restablecen. La doctrina emana del articulo 3, del C6-
digo Francés de instruccién criminal: le criminel tient le
civil en état. V. Demolombe, 30, nimero 410, nimero 3; Bau-
dry et Barde, Obligations 4, niimero 2889 ; Giorgi, Obbligazio-
ni 5, ndmero 219.

En cuanto al inciso 2° que el Congreso corrigié trans-
formando en negativa la frase afirmativa, salva el error, pe-
ro cambia el ritmo de la redaccién. Se viene diciendo que
“‘en caso de fallecimiento, la accién civil puede ser intentada
o continuada’’; y sc agrega, en Freitas: ‘‘en caso de ausen-
cia, en el que la accién civil puede ser intentada o conti-
nuada’’. El Cédigo lo copié, pero por inadvertencia puso
criminal en vez de civil.

Méis apropiada es nuestra rectificacién porque no toca
a un Cédigo Civil, decir, cuando una accién criminal puede
ger iniciada o continuada, como ahora lo dice.

Art. 31, — En los términos en que estd redactado el ar-
ticulo 1103, cs excesivo y erréneo.

k1)
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Esta disposicién no se aplica cuando se ha sobreseido
en la causa, o cuando la sentencia ha decidido que el hecho
no constituye delito del derecho criminal, o cuando la ab-
solucién se funda en que en el agente no concurrieron' los
caracteres de la responsabilidad eriminal.

Toda esta materia es tomada por el Codificador de Au-
bry et Rau, de Marcadé, (de quien es la nota al articulo 1102,
literalmente en su mayor parte), y de Freitas que tomé la
doctrina de esos escritores. o

Los tres son expresos. Puede el tribunal absolver del
hecho que funda la ion, sin pre iarse ni sobre su
existencia, ni sobre su caricter. Marcadé, — sobre el articu-
lo 1351, XVI, — lo dice expresamente. Es la regla del ju-
rado, en Francia. Mal podria oponerse, entonces, en ese caso,
dice Marcadé, la sentencia de absolucion, en juicio eivil, por

dafio causado por el antiguo acusado, en virtud del hecho
realizado por el absuelto, y como constituyendo delito eivil,
o cuasi delito. Y lo mismo, Aubry et Rau, 8, § 769 bis, nime-
ro 2; Demolombe, 30, ntimeros 417|8 y 426; Freitas, articu-
lo 838.

En cuanto al sobreseimiento, aunque se declare que no
se prosigue el proceso contra el acusado, por no ser el au-
tor, Demolombe, 30, nimero 414; Aubry et Rau y Freitas,
lugar citado. Los demés supuestos de nuestro agregado son
tomados de la doctrina de esos escritores. V. ademas, Gior-
gi, Obbligazioni, 5, nlimero 222.
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Art. 32. — Los tres articulos precedentes se aplican/ a
todos los casos en que en juicio civil, se deduce una accién
fundada en la existencia de un hecho que ha dado lugar a un
procedimiento eriminal.

La sentencia en lo criminal que ha resuelto sobre la ac-
cién civil de indemnizacién, produce cosa juzgada en los mis-
mos casos en que la hubiera producido el juicio eivil.

Art. 33. — Se reproduce el articulo 1104, sustituyén-
dose las palabras ‘‘habré condenacién’’, por *‘se procedera’’.

Art. 34. — Se reproducen los articulos 1105 y 1106: el
segundo se pondrd como segundo parrafo del primero.

Art. 35. — Cuando las sentencias en juicio civil se ha-
yan fundado en una condenacién dictada en juicio criminal,

Art, 32. — Es evidente que la influencia del juicio eri-
minal no se limita a la accién de indemnizacién. La autori-
dad de la sentencia que en él se dicte, comprende todos los
asuntos que son del resorte de esa jurisdiccién, tanto res-
pecto de la accién civil, como del hecho que motiva el pro-
cedimiento. Aubry et Rau, 8, § 769 bis, nimeros 2 y 4; De-
molombe, 30, nimeros 4167, 411|12 y siguientes, 423|9; Bau-
dry et Barde, Obligations 4, nimeros 2888|9. Véase, articulo
8291, Cédigo Civil y sobre él Demolombe, 13, niimero 222|6.
Y en cuanto a la sentencia que resuelve sobre la indemniza-
cién, Giorgi, Obbligazioni 5, niimeros 221|2.

Arts. 34 y 35. — El solo hecho de reunir en uno los dos
articulos 1105 y 1106, decide que el 1ltimo no se refiere
como algunos intérpretes lo han supuesto, a toda hipétesis
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1a sentencia de revisién de ésta, dejaré sin efecto lo resuel-
to en la causa civil, y, en su oaso, el condenado podré exigir

de sentencia civil. De su lectura ya resulta que se trata
de la que se viene considerando en los articulos 1104 y 1105.
La sentencia civil, dictada antes, lo ha sido en virtud de la
Jjurisdiceién privativa que se declara en el 1104. Si la pos-
terior, — en ejercicio de la jurisdiceién criminal, — decide
que el hecho no da lugar a la aplicacién de pena por no re-
unir la imputabilidad, o, cualquiera de los elementos del de-
lito, los caracteres de la criminalidad, decide Gnicamente lo
que le compete. Pero el matrimonio cuya validez o nulidad
fué juzgada lo ha sido por sentencia ejecutoria, y el juicio
criminal no es juicio de revisién. Eso es lo que el articulo 1106
decide, y no otra cosa.

Otra cuestién, absoluta e integramente distinta, es la
que se considera en el articulo 35 que proyectamos.

Una sentencia criminal ha declarado la culpabilidad de
un heredero como autor de asesinato del causante, o como
cémplice, o solamente, que ha existido delito frustrado: en
consecuencia, el heredero ha sido declarado indigno y pri-
vado de la herencia.

Se revé, afios después, la sentencia. Se han descubierto
pruebas que demuestran la inocencia del presidiario, y se de-
clara. La jurisdiccién criminal es privativa: resuelve lo que
le compete. ;Y se pretenderia que los efectos civiles de esa
sentencia, no se podrian rever en el juicio sucesorio (articulo
1102, Cédigo Civil) y deben subsistir cuando se ha reconoci-
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la restitucién de lo entregado sin causa. En ningiin caso, se
le podra oponer la prescripeion.

do el error? Seria la iniquidad mas evidente. No era indigno
el heredero. Los jueces se habian equivocado, ;y quedaria
privado de lo que por la herencia le correspondia? ;Y el que
le acusé indebida, y tal vez, maliciosamente, de un crimen no
cometido, para apoderarse de los bienes, continuaria en su
posesion?... Nadie lo ha sostenido, ni podria sost .Y

como la indignidad, desaparecen las indemnizaciones a que
indebidamente fué condenado el supuesto autor del delito.
Demolombe, 13, niimero 224.

La sentencia de rehabilitacién, anula todos los efectos
de la condenacién: penales y civiles.

En cuanto a la prescripeién: argumento del articulo
3980 y nota.

Se suprime el articulo 1107 porque se ha proyectado un
articulo especial para los contratos, sea respecto de los he-
chos imputables de una parte, sea relativamente a los eje-
cutados por las personas empleadas por ellas.

Lo demas, porque se han incluido en las disposiciones
generales de este titulo. El articulo 1112, porque en el titulo
de las personas juridicas se establecié una disposicién espe-
cial y mas extensa que la de ese articulo.
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ICAPITULO III
De la responsabilidad por los hechos de otro

Se suprimen los articulos 1107 a 1112, inclusive.

Art. 36. — Se sustituye el articulo 1113, por el si-
guiente :

El que tiene bajo su dependencia a otro, como empleado,

Art, 36. — Halsbury, Laws of England, Verbo Torts,
tomo 29, pagina 485, y V° Master and servant, tomo 20, pé-
gina 248 y siguientes: ‘‘El patrén de una persona que come-
te un hecho ilicito, es responsable cuando la persona comete
el hecho dafioso actuando como su subordinado, esto es, cuan-
do comete el hecho en el curso de hacer algo para lo cual
ha sido empleado (in the course of doing something which
he is employed to do), o cuando el hecho cometido es un ac-
to dentro del campo ostensible de la funcién del empleado y
en el curso o el desempefio de su empleo. Y agrega, pagina
250 — V°® Master and servant — ‘“‘De acuerdo con esos prin-
cipios, el patrén no queda exento de responsabilidad civil
porque el acto de su dependiente resulta un crimen, siempre
que sea un acto que de otra manera hubiera sido de su cuen-
ta. Donde, sin embargo, la comisién del crimen tiene el efec-
to de cortar la conexién del patrén y su subordinado, o de
cualquier otra manera cae fuera del campo del empleo del
servidor, el patrén no es responsable’’.
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obrero, o sirviente, es civilmente responsable por el acto ili-
cito que éste ha cometido contra tercero, en ejecucién de un
hecho de sus funciones o tareas, dentro del limite y objeto
aparentes de su empleo.

En cuanto al segundo periodo del articulo, § 831, Cédi-
go Alemén; articulo 35, Cédigo Suizo de las obligaciones.

Antes de exponer los fundamentos del articulo proyee-
tado, conviene precisar el alcance del 1113 sustituido.

Su redaccién es notoriamente deficiente. Habla de da-
fio causado por servidores, pero no dice a quién, y si com-
prende el padecido por ellos. Como en la nota se cita el ar-
ticulo 1384, Cédigo Napoleén, y éste viene recibiendo una
extensién interpretativa cada vez més excesiva, es Gtil de-
cir que bajo ese punto de vista, nuestro 1113 no admite la
aplicacién que del francés se hace a los empleados mismos,
autores del hecho: articulo 1111, Cédigo Civil. En cuanto al
que les causen las cosas de que se sirve el patrén, después
hablaremos de ello y del dafio que causen a los servidores.

No dice el articulo 1113, si el dafio causado por ellos
debe serles imputable, o si la responsabilidad es obje-
tiva. Tampoco aqui puede aplicarsele la extensién que los
escritores franceses entienden- resultante de los términos li-
terales de su articulo 1384.

Todos los actos de que se ocupa el titulo estan regidos
por el principio general del articulo 1067, desde que son ‘‘he-
chos ilicitos que no son delitos’’, como lo dice su epigra-
fe, y como resulta del texto mismo del articulo 1109 y del
1113, puesto que ‘‘la obligacién del que ha causado un dafie
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Cuando no puede determinarse si el acto ilicito fué cau-
sado por caso fortuito, o por culpa o con intencién del su-
bordinado, el patrén responderd por el dafio, salvo el caso

se extiende al causado por los que estin bajo su dependen-
cia’, y o no tiene sentido gramatical, o quiere eso decir que
la obligacién es la misma y regida por el mismo principio,
en el caso de hecho propio y de hecho ageno. Por consecuen-
cia, — articulos 1067 y 1109, — debe existir hecho imputa-
ble al agente. Agregamos que el Cédigo es directamente ex-
preso: articulos 1123 y 1561|2, 1563, 1571|2 y argumento del
1121,

No hay, pues, responsabilidad objetiva, en el articulo
1113.

Tampoco dice si la que declara respecto del patrén de-
pende de su culpa, o si admite prueba respecto de la falta
de imputabilidad al principal en cuanto a los hechos de sus
servidores.

Y por iltimo, no explica si cualquier hecho de estos
determina su responsabilidad, o si debe encerrarse dentro
de limites derivados de sus funciones.

Si atendiéramos a la nota, e interpretiramos la dispo-
sicién segin ella, como es la incorrecta norma generalizada
entre nosotros, nada adelantariamos, sobre el primer punto
notado.

El articulo 1384, Cédigo Francés, declara la responsa-
bilidad sin admitir prueba contraria. ‘Se sostiene uninime-
mente que la del patrén es necesaria, por muy ageno que sea
al hecho y a toda culpa.
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de que justificara haber tenido el cuidado exigido por el uso
¥ las circunstancias, en la eleccién del servidor o en las mé-
quinas y utensilios que éste debia emplear en el trabajo, o

Pero el articulo 2296, del Cédigo de Luisiana, que se ci-
ta equivocadamente en la nota del 1113 vigente, pues se
da como 2299, se completa por el 2299, de que el nuestro
no contiene una sola linea. (Hoy llevan los nimeros 2317
y 2320).

Dice el primero: ‘‘articulo 2317 (2296) Responsabili-
dad por actos de otros, y por cosas a nuestro cargo:

Somos responsables no sélo por el dafio ocasionado por
nuestro propio acto, sino también por el que es causado por
el acto de personas por las cuales respondemos, o por cosas
que tenemos en nuestra guarda. Esto, sin embargo, debe en-
tenderse con las siguientes modificaciones’’:

‘“Articulo 2320 (2299) id, Patrones y servidores’’. Los
patrones y los que emplean son responsables por el daiio
causado por sus servidores y sobrestantes o inspectores
(overseers) en el ejercicio de las funciones en que estin em-
pleados.

Los maestros y artesanos responden por el dafio causado
por los alumnos o aprendices mientras estin bajo su super-
intendencia.

En los casos indicados, sélo existe responsabilidad cuan-
do los patrones o principales, los maestros y artesanos, po-
dian haber impedido el acto que causé el dafio y no lo hi-
cieron’’.
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en la direccion de la tarea encomendada. Tampoco serd res-
ponsable si el dafio se hubiera producido no obstante ese cui-
dado.

Agrega la nota a nuestro articulo 1113: ‘“Goyena en el
articulo 1901 de su proyecto hace sobre la materia observa-
ciones dignas de tenerse presentes’’.

Pues Goyena, en ese articulo cuyo primer periodo cons-
tituye con poca variante nuestro 1113, lo cierra con el si-
guiente: ‘‘La responsabilidad de que se trata en todos los
casos de este articulo cesard cuando las personas en ellos
mencionadas prueben que emplearon toda la dili ia de un

buen padre de familia para prevenir el dafio”’.

Y, como se comprende, la nota de Goyena en que se en-
cuentran ‘‘las observaciones dignas de tenerse en cuenta’’
se refiere a los detalles consignados en su articulo, entre las
cuales la siguiente: ‘“La ley presume que el hecho acaecié
por culpa o negligencia de las personas enumeradas en este
articulo; pero al final del mismo se les reserva el derecho de
probar que emplearon toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el daiio; hay, pues, aqui, mayor ex-
presién gque en el niimero 2 del articulo 16 del Cédigo Penal’’.

La doctrina del Cédigo de Luisiana y del proyecto de
Goyena es la misma que informa el § 831 Cédigo Alemén,
y 55 Cédigo Suizo de las obligaciones. Es exactamente la
opuesta al articulo 1384, Cédigo Napoledn.

Es menester reconocer que el redactor de nuestro C6-
digo, no concedié la atencién nccesaria a esta materia y no
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advirtié las profundas e insalvables distancias que existian
entre las concordancias que invocaba.

Seria este el momento de estudiar el texto mismo del ar-
ticulo 1113 y ver qué quiere decir ‘‘La obligacién del que ha
causado un dafio se extiende a los dailos que causaren los
que estan bajo su dependencia, o por las cosas de que se sir-
ve, o que tiene a su cuidado”, y sin mayor dificultad resul-
taria que es la obligacién del articulo 1109, y, por conse-
cuencia, que debe ser imputable a culpa del patrén, como lo
decian el Cédigo de Luisiana y el proyecto de Goyena.

Esa conclusién quedaria, ademis, confirmada por los ar-
ticulos 1118 y 1119, porque si el articulo 1113 no se funda-
se en la culpa del principal que emplea a otros y quedara
obligado por el hecho imputable de estos, no obstante la au-
sencia de todo reproche al que los ocupa, los articulos 1118
y 1119, serfan initiles. No dirfan para los hoteleros, los em-
presarigs de transporte y los capitanes, sino lo que ya estaria
dispuesto para todos en el articulo 1113. Y esto no se com-
prende pocas lineas mas abajo de escrito el precepto funda-
mental.

Pero\no tiene objeto esa demostracién. El problema es
mucho més complejo. Se trata de uno de los mis dificiles del
derecho moderno.

El inmenso desenvolvimiento que han tenido el maqui-
nismo, la electricidad, y otros elementos, en sus aplicacio-
nes de toda suerte, a los ferrocarriles, la navegacién, las ma-
nufacturas, la mineria, poniendo a su servicio fuerzas enor-
mes y peligrosas, han dado lugar a graves dificultades so-
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bre las consecuencias de su empleo. Las disposiciones cal-
culadas para resolver las modestas cuestiones del servicio
doméstico, y de la pequefia industria, han debido servir pa-
ra resolver problemas que las desbordaron por todos sus
lados.

Y la interpretacién traté de encontrar soluciones en los
textos de los Cédigos que se habian escrito, sin pensar, ni
siquiera de muy lejos, en lo que ahora se buscaba en ellos.

Tres soluciones principales existen en legislacién para el
problema de la responsabilidad por hecho ageno.

La del Cédigo Francés, articulo 1384, corregido por la
ley de 1922, sobre los incendios. Es muy dificil caracterizar-
la, y mas ahora, en presencia de esa ley. La jurisprudencia
y la doctrina de los escritores, encuentran en él, cada dia,
nuevas soluciones, siempre distintas entre si, y con las que
las precedieron. Todo esti en el articulo: responsabilidad
objetiva, responsabilidad subjetiva, responsabilidad derivada
del riesgo creado, de la utilidad perseguida, responsabilidad
por las cosas guardadas, todo en fin lo que en el ardiente
debate contemporineco, se ve, o se entrevé, segiin la tendencia
del escritor.

Puede, sin embargo, admitirse, creemos, que segin el
avticulo 1384, el principal es responsable en toda hipétesis,
— salva, tal vez, para algunos, la fuerza mayor — por los
hechos de sus dependientes. Hay dificultad para decir en qué
caso: para unos, en el ejercicio de las funcion'es; para otros,
con ocasién de ellas.
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La otra solucién es la de todas las legislaciones mas re-
cientes. Es la del Cédigo Alemén, § § 278 y 831; Cédigo Sui-
zo, articulo 55 y 101, Obligaciones y 333, Cédigo General;
Austriaco reformado, articulos 1313 a 1315; Espafiol, arti-
-culo 1903; Uruguay, articulo 1324; Brasilefio, articulo 1523
(1). Con diferencias de aplicacién, comprendiendo unas y
distinguiendo otras, a los sirvientes domésticos y a los obre-
ros y empleados, se caracterizan por este rasgo general;
permiten al patrén la exoneracién de la responsabilidad cuan-
do ha tenido el cuidado necesario en la eleccién de las per-
sonas, en la vigilancia de las maquinas y objetos de que se
sirve el subalterno, y en la direccién de su trabajo.

Por iltimo, la solucién inglesa. Hace responsable al pa-
trén, no por cualquier hecho del servidor que ha causado
dafio, sino por el hecho imputable de éste, pero no en cual-
quier clase de ellos, sino en los que constituyen por si mismos
.ejercicio de la funcién y dentro del campo de ella. En otros
términos, lo que es ejecucién de su trabajo, y no otra cosa.

Tl Cédigo Alemén ha adoptado para los contratos, § 278,
y para los actos ilicitos, § 831, soluciones distintas. En los
primeros el deudor es siempre responsable por los hechos
imputables de las personas que ha encargado de la ejecucién
de sus obligaciones, sin admitirle justificativo de que no
hay culpa propia en la designacién, y en la vigilancia de

(1) En el mismo orden de ideas: Cédigo de Chile, articu-
lo 2322, y Freitas, articulos 3665 y 3667. Proyecto de Ace-
vedo: articulo 1001.
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sus empleados. El § 831, en cambio, declara la responsabi-
lidad del que ha empleado a otros, por los actos imputables
realizados en ejercicio de sus funciones, pero le permite
exonerarse de ella probando que no hubo negligencia suya
en la eleccion de las personas, y en la vigilancia del trabajo
y de las maquinas y utensilios.

IIay, en una palabra, inversién de la prueba.

Las razones que se¢ han tenido por los autores de ese
Cédigo, para no aceptar el principio del articulo 1384, Cé-
digo Napoleén, han sido varias. Consideraron excesivo im-
poner al patrén responsabilidades por hechos agenos que no
ha estado en situacién de impedir, cuando no hay nada que
imputarle. Repugnaron aceptar que el principio fundamental
de toda responsabilidad, es decir el de la imputabilidad, se
abandonara en un principio general. Se consideré que, efec-
tivamente, las necesidades industriales modernas, exigian la
responsabilidad de los que emplean a otros, en los ferro-
carriles, lineas de navegacidn, establecimientos manufactu-
reros o insalubres o peligrosos o en las minas, pero creye-
ron, y lo dicen los Motivos, que era, esa, funcién de la le-
gislacién especial industrial, sin erigirlo en principio de le-
gislacién general, extensivo a la pequefia industria y a los
simples particulares. Crefan que la legislacién francesa mos-
traba el peligro, por la extensién que calificaron de excesi-
va, dada por la jurisprudencia al articulo 1384. V. Planck,
11, sobre los § § 831-832.

Pensaron -que bastaba con la inversién de la prueba.
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El Cédigo Suizo de las obligaciones, ha procedido de igual
manera. Por el articulo 101, resuelve que en los contratos
se responde por todo hecho culpable de los encargados de
ejecutar un trabajo, realizado dentro de las funciones enco-
mendadas. Pero en los hechos ilicitos, por el articulo 55 se-
para a los domésticos, de los empleados y obreros, sometien-
do a los primeros, seglin Rossel — Obligations, pagina 92, —
2 la disposicién del articulo 333, Cédigo general, y admi-
tiendo en los dos casos la exoneracién del principal que jus-
tifica haber procedido con el cuidado necesario aconsejado
por las circunstancias.

Esta distineion entre la culpa de los empleados en los
contratos, y la culpa en los hechos ilicitos, para determi-
nar responsabilidades distintas en los patrones, no parece muy
justificada, y escritores de la importancia de Endemann
declaran que el Cédigo Alemin se ha quedado a medio ca-
mino (I, § 116, nota 1).

Es muy difieil caracterizar la disposicion del articulo
1384, C. Napoledn a través de la jurisprudencia, y saber que
es lo que decide.

Un carrero de una compaiija se toma en pelea con un
guarda de aduana, y le di de latigazos que lo hieren. Otro,
de otra compaiia, baja de su garro, y toma parte en la rifia
también a latigazos. El Tribunal decidié que el patrén del
primero era resp ble por las lesi causadas porque las
habia causado en ejercicio de sus funciones. Absolvié al del
segundo, porque bajandose del carro, habia interrumpido
esas mismisimas funciones. Laurent, 20 nimero 582, aprueba
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la decisién que considera muy justificada, y esto, deelarando
que era reglamentariamente obligatorio bajar del vehiculo.

Una persona envia en su coche a una nifia al colegio.
El cochero la viola. ; El patrén es declarado responsable, por-
que el servidor procedié en ejercicio de sus funciones! Lau-
rent, 20, nimero 584 y Baudry et Barde, 4, niimero 2914.
En un caso semejante de violacién, Dernburg lo presenta
<omo el ejemplo tipico, de acto ilicito que no es ejecutado
en ejercicio de la funcién. Das biirgerliche Recht, IT, I, § 68,
mota 13. Y lo mismo hubiera decidido un tribunal inglés.

La Corte de Casacién declara — segln Laurent, 20,
niimero 585, — que ‘‘un sirviente en casa de su patrén...
es reputado obrar en las funciones para las cuales ha sido
empleado’’.

Una sirvienta sube al desvan de la casa e intencionalmen-
te pega fuego a los trastos, y baja a continuar su trabajo.
Se quema la casa y el incendio se propaga a la vecina. La
‘Corte de Casacién, — Dalloz, 1885, 1, pigina 63, — resuel-
ve que no es en ejercicio de sus funciones de sirvienta que
puso fuego deliberadamente.

La misma Corte, — Dalloz, Hebdomedaire, 1924, pigi-
na 49 — volvié a declarar en otro caso de incendio causa-
do por un sirviente, que ‘‘obré fuera del ejercicio de sus
funciones’’.

Un portero calumnia a un inquilino. El patrén es con-
.denado porque obré ‘‘en ejercicio de sus funciones’’: Bau-
dry et Barde, 4° Obligations, niimero 2914. No obré en ejer-
.cicio de sus funciones, dicen otros tribunales: Demolombe,
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381, nfimero 616. Pero un sirviente entra a un cuarto a donde
su servicio no le llama, toma un fusil y hiere de un balazo
a una persona. El patrén es absuelto porque el sirviente al
tomar el arma no ejercia sus funciones. Id. nimero 2915.
Un sirviente roba en casa de su patrén y la incendia para
cubrir el robo: no esti en ejercicio de sus funciones, dice
el tribunal: Demolombe, 31, nimero 617.

Pero se vuelve a declarar que un sirviente esti siem-
pre en funeién, ‘Y se ha deducido que el sirviente que en-
tra a su cuarto, y causa incendio dejando caer una lampara,
responsabiliza a su patrén’. ‘“Un obrero que en un momen-
to de reposo se queda en la obra fumando, y causa incen-
dio, ha sido considerado como en funcién. (Demogue, Obli-
tions, 5, niimero 918).

Dos obreros se toman en rifia en un taller. E1 patrén
es condenado: estin en ejercicio de su funcién: Demogue,
Obligations, 5, nimero 820.

Como se habra notado, es dificil saber por esa serie de
decisiones que es lo que exactamente preseribe el articulo
1384, Cédigo Francés, y esto sin examinar las relativas al
dafio causado por las cosas. No queda aclarado el concepto
con la doctrina de los escritores contemporineos que se en-
cuentran en pleno trabajo de transformacién de las teorias
antes aceptadas.

Cuando una persona encarga a otra de un trabajo, o de
una tarea continua, no hay nada misterioso en ese acto. 8i
se trata de cumplir un contrato celebrado con terceros, nun-
ca ha existitido dificultad que nazca de esa circunstancia,

s
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en la vida econémica, y en la vida familiar. Los contratos
deben cumplirse, y cada uno buscara los medios de hacerlo.
Si exigen el trabajo de otros, o no, es cosa que sélo intere-
sa al deudor. Para el acreedor es indiferente. Se responde,
por la fuerza de las cosas, de las obligaciones asumidas, del
hecho de las personas a quienes se encarga, en todo o en
parte, de la ejecucién. Si estas han incurrido en culpa, cul-
pa es de su principal, queremos decir, no podri excusarse
de la obligacién fundado en ella. No es, ni puede ser, caso
fortuito, desde que son sus hombres, sus intrumentos bus-
cados por él, sus sustitutos, los que no han cumplido lo que
€] sigue obligado a cumplir. La culpa del servidor es culpa
del principal, o no hay vida econémica posible.

Que los tedricos — tan afectos a las sutilezas de ingenio
— busquen y se pierdan en las explicaciones, que hablen
de representacién, de garantia, de cuanto se quiera, siem-
pre queda de pie, inconmovible, la solucién de la vida real.
La culpa del agente no libera al principal, porque no debe
liberarlo, o no hay contrato posible.

La naturaleza de las relaciones entre principal y em-
pleado o servidor, no cambia de esencia cuando se trata de
hechos que no son contratos, ejecutados dentro del ejerci-
cio de la funcién encomendada. En ella, hay sustitucién del
patrén para realizar la tarea, para él y no para otro, por
él, por su encargo y no por el de otro. Y porque no hay
cambio en la esencia de la relacién, decia Endemann, y de-
cia bien, que el Cédigo Alemin se habia quedado a medio

camino.
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Pero las explicaciones sincera o deliberadamente ten-
denciosas, complican sin razén el asunto. Se trata de
obtener del patrén indemnizaciones no para los terceros
perjudicados por el acto de sus servidores, sino para estos
mismos. Y aparecen las teorias del riesgo, de la utilidad, y
de la responsabilidad a toda costa, hasta del caso fortuito.
Solo existe un articulo, el 1384 Cédigo Napoleén, que dé
asidero a las construcciones juridicas, y por eso se mezclan
dos casos distintos, fundamentalmente diversos, la respon-
sabilidad del patrén por los actos de sus subordinados res-
pecto de terceros, y la responsabilidad del patrén por los
accidentes del trabajo cjecutado por sus servidores.

Esta dltima es una relacién particular a una especial
cuestién del contrato de locacién de servicios. Puede resol-
verse de dos modos: o por la ley especial de los accidentes
del trabajo, como todos los paises, y el nuestro lo han hecho,
y come lo quevian los autores del Cédigo Alemédn segin
antes se refiri6 (leyes de ferrocarriles, de trabajo en las
minas, de navegacién, ete.) o por disposiciones especiales
en los titulos del contrato de trabajo, y la locacién de ser-
vicios en general.

Pero no se deben hacer intervenir las caracteristicas
de estas cuestiones en los preceptos generales sobre la res-
ponsabilidad, agenos a ellas, no sujetas a la misma regla-
mentacién. La responsabilidad por accidentes de trabajo,
si no ha de arruinar a la pequefia industria y a los partica-
lares, es necesariamente conexa, con tres bases: naturaleza
y origen del dafio, determinacién prevista de la indemniza-
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cién, seguro posible del patrén. Y esto no puede extender-
se a la responsabilidad con terceros, ni su reglamentacién
es compatible con el caricter de las previsiones de un Cé-
digo Civil.

Y la prueba de que las cuestiones de responsabilidad
con terceros, no son las mismas que la de responsabilidad
con los ejecutores, esti en que las batallas se dan en el
terreno del articulo 1384 Cédigo Napoleén y no en el de
los contratos con terceros. La cuestién es, sin embargo, la
misma, y a nadie se le ha ocurrido hablar de responsabili-
dad objetiva, de riesgo, de utilidad, en materia de cumpli-
miento de las obligaciones. A nadie se le ha pasado por la
idea, todavia, decir, que estas se cumplen aun en caso de
imposibilidad determinada por caso fortuito.

Limitandonos, pues, al @nico caso que debemos consi-
derar, decimos -que la responsabilidad del principal, no pro-
viene del riesgo que él mismo crea por la explotacién de una
industria, o empresa. Y la prueba esti en los ferrocarriles,
en la navegacién. La empresa que los explota, crea, se dice,
el riesgo. Pero el viajero, el cargador, también lo crean pa-
ra si mismos, usando de ellos. Saben que utilizan un medio
que tiene riesgos bien notorios. Y sin embargo, lo emplean.
Por algo viajan, por algo cargan. Hay creacién de riesgo
por ambas partes. ;Quiere decirse por eso, que el patrén ne-
responderd del dafio causado por sus empleados? No es,
pues, el riesgo creado la explicacién de la responsabilidad.
Debe ser otra.
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Tampoco lo es la utilidad perseguida por la explota-
cién, Desde luego, la utilidad de los ferrocarriles, la nave-
gacion, las empresas de luz y fuerza, etc., es tan importan-
te para el Estado, como para sus accionistas: importa a la
cosa publica, a las comunicaciones, a la facilidad de los
transportes, a la explotacién de las heredades préximas,
tanto y més, que a las compaiiias.

Pero dejando eso de lado, el viajero, el cargador, tam-
bién tienen utilidad en el transporte, y el industrial que
envia sus productos, también lo hace para lucrar, o bene-
ficiarse de cualquier modo con la materia prima o manu-
facturada que es transportada. Si la responsabilidad depen-
de de un lucro unilateral, no se vé como puede fundarse
una indemnizacién para el viajero perjudicado.

Esta teoria de la utilidad excluye toda posibilidad de
fundar una doctrina de las responsabilidades respecto de las
manufacturas, el comercio, la agricultura, que se basan en
la produccién o el intercambio a titulo oneroso. Y una ex-
plicacién que no comprende a ramas tan extensas e impor-
tantes de las relaciones sociales modernas, es falsa, por ese
solo hecho.

%1 problema juridico de la responsabilidad por !os he-
chos de los empleados, es mucho mas llano, mas natural, no
tiene nada de metafisica. El hecho del servidor, es hechc
por encargo, por cuenta, en reemplazo, del patrén. Los ter-
ceros, no saben, ni pueden saber, en qué medida se ejecuta
por las instrucciones del principal. Tampoco saben, muchas
veces, s es hecho de éste, o hecho de un subordinado. Saben
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solamente que han sido perjudicados por él. La caldera que
estallé ;fué manejada con torpeza, o estaba en mal estado?
El vecino perjudicado no lo sabe. La ley le di la solucién:
no depende de la dualidad de responsabilidades.

Y asi como en los contratos el hecho del obrero es
hecho del patrénm, asi, en los actos ilicitos, es, otra vez, he-
cho de su principal. Pero, por eso mismo, porque es hecho
ejecutado por un encargo, porque es nacida la responsabi-
lidad de esa circunstancia, y no de otra, es que el hecho rea-
lizado ha de ser hecho de la funcién. No hecho con ocasién
de la funcién: hecho de ella, de su ejercicio, de la traduc-
cién en hecho del encargo. No es ejecucion de la deferencia
del que, atenta, cortesmente, pone su coche a la disposicién
de la nifia para conducirla al colegio, el atentado que come-
te el cochero; no es funcién derivada del encargo, la de re-
iiir a pufialadas en el taller; no es funcién la de tomar el
fusil del patrén y dispararlo sobre una persona. La con-
ciencia moral se subleva ante semejante alteracién de la
relacién de empleado y principal. No hay conexién alguna
entre el antecedente y la consecuencia.

Se d4 a un patrén un reloj para que lo arregle. Lo ha-
ce torpemente el obrero a quien se entrega, y lo estropea.
Ese es hecho de la funcién. Se apodera de él: le fué en-
tregado en ejercicio de la funcién: su patrén responde.
Toma el revélver y mata al duefio del reloj, jhay alguien
que dude de que el asesinato nada tiene que ver con el en-
cargo de limpiar un reloj?
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Por eso decia Planck, que la jurisprudencia francesa
en la interpretacién del articulo 1384 ‘‘iba extraordinaria-
mente lejos”’. (1)

Ahora: si el patrén es responsable porque por su en-
cargo otro ejecuta hechos para él, si, en otros términos, hay
identidad entre el ejecutor y el que lo nombrs, es claro que
el patrén responde en los mismos casos en que hubiera sido
responsable obrando por si mismo: debe ser pues medida
la responsabilidad por la culpa o la intencién, y queda ex-
ceptuado todo caso fortuito. No hay responsabilidad obje-
tiva, ni por riesgo asumido, ni por razén de utilidad. Hay
caso anormal de acto ilicito.

Y todavia. El patrén no podrd declinar su obligacién
de cubrir el dafio, demostrando que nada hay que repro-
charle personalmente, y que encargé a persona que segin

(1) Sobre lo que es ejercicio de la funcién. Véase prin-
cipalmente la jurisprudencia inglesa citada en Ilalsbury en
los pasajes arriba indicados. Excluyen los hechos ejecuta-
dos con ocasién del encargo. Demolombe, 31, nimero 615,
dice: ‘“El hecho cometido con ocasién de la funcién serd él
mismo un acto del ejercicio de la funcién, y, podriamos de-
cir, bajo la condicién, solamente, de que constituiri, en to-
dos los casos, un hecho de cargo,”” Dernburg, B. Recht, II,
1, § 68, e), y notas 12 y 13; Enneccerus, Lehrbuch, I,
2, § 267, 11, 2. — Planck, II, sobre el § 278, niimero 3, y so-
bre el § 831, nimero 1, b. — Endemann, I, § 116, nimero
4 a), y nota 22.



552 ReForMAs AL C6pigo CIviL ARGENTINO

los informes obtenidos era apta para la funcién. Porque
siempre serd verdad que el tercero ha padecido por el he-
cho ilicito del que fué puesto en situacién de causarlo por
una delegaciéon del patrén para hacer un trabajo propio.
Admitir que el constructor de una casa puede excusarse
del mal trabajo hecho por incompetencia, negligencia, o ma-
licia de sus obreros, es decir que los contratos no obligan.
Admitir que el relojero, — y como él, el ferrocarril, el va-
por, la fabrica, — no tiene nada que hacer con la torpeza
de sus obreros, es ponerse en contradiccion con las exigen-
cias evidentes de la vida misma econdémica, de las realida-
des, que reclaman lealtad, y buena fe, en el cumplimiento
de las obligaciones asumidas.

Por eso hemos creido justificada la critica hecha
al Cédigo Aleman. Si se responde en los contratos, debe res-
ponderse en los otros actos ejecutados por razén de la mis-
ma causa, esto es el encargo. No puede justificarse que el
accidente causado por la torpeza de un chauffeur, o un
maquinista, a quienes se ha entregado el auto o la locomo-
tora para efectuar un transporte, sea de cargo de él sola-
mente, y no de quien se obligd a efectuarlo por su medio.

Pero estamos muy lejos de admitir que el tercero per-
judicado por un acto ilicito de un subordinado quede des-
armado por el solo hecho de que no pueda establecerse si
hubo culpa en el ejecutor, o si hubo caso fortuito. Es claro
que si puede demostrarse lo primero, la cuestién no exis-
te. Tampoco existe, si el hecho fué fortuito.
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Pero son muchos los casos en que no puede determi-
narse lo que pasé. Y hasta ocurre que ni siquiera se sabe
quien es el autor del hecho ocurrido. En una fibrica de ex-
plosivos, se produce un accidente. Es claro que hay autor
en muchos casos, y que puede deducirse de las circunstan-
cias que hubo culpa. Pero también puede ocurrir lo opues-
to, sin saber, tampoco, que hubo caso fortuito.

Creemos que debe adoptarse el principio de la inversién
de la prueba. El accidente, y el dafio estan ahi. En tales
casos habra responsabilidad, pero se admitird que el patrén
pruebe que empleé todas las medidas de prudencia y vigi-
lancia que la naturaleza de su explotacién requeria. El que
usa de fuerzas peligrosas debe vigilarlas, y hacer cuanto
depende de 8l para evitar que causen perjuicio. Si a pesar
de ello, el accidente se produce, hay caso fortuito.

Y con esto queda resuelto también todo lo que — sin
perjuicio de las reglas particulares para ciertos casos que
el Cédigo establece, — se refiere a dafio causado por las co-
sas de que se sirve o estin a cargo de una persona. En la
reciente literatura francesa es ese también asunto de in-
terpretacién por demis excesiva.

Las cosas, por si solas, son inertes. No causan daiio, por lo
general, sino por obra de los que se sirven de ellas. Pue-
den ser actos afirmativos, o de omisién. La falta de cuida-
dos no son, pues, hechos de las cosas. La caldera que esta-
lla no es por hecho de la caldera. La responsabilidad por
el dafio estd, por consiguiente, dentro del caso general de
la que determinan los hechos propios o de los subordinados
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Pero si eso es lo general, también ocurre que existen
defectos de fabricacién ocultos, o en la fundicién de las pie-
zas de una mdiquina, o descomposiciones espontineas en las
sustancias, que causan el accidente. Algunas pueden ser
previstas y, por consiguiente, deben serlo. Otras no. Las
primeras son imputables, las segundas no lo son. »

Para esos casos, se ha recurrido por las legislaciones
que antes hemos recordado, a la inversién de la prueba.
Hay que obligar a las personas que se sirven de los objetos
a vigilar las condiciones de su empleo, y el accidente que
no es el resultado de la torpeza del subalterno que los usa,
puede, sin embargo, serlo de las faltas o negligencias de
sus superiores. La investigacion que provocari demostrara
cuando existié caso fortuito.

Pero aiin asi, no se trala de dafio causado por las co-
sas. Los tribunales franceses han condenado a la indemni-
zacién a un industrial que — segin la sentencia, — no tenia
culpa alguna en el defecto de construccién no visible de
una méaquina. Debié pagar la culpa reconocida del construc-
tor. Y todo porque el articulo 1384 Cédigo Napoleén habla
de dajio causado por las cosas de que una persona se sirve,
aunque, — se sostiene, — nada hay que imputarle. Es eso
una monstruosidad, exclama indignado Planiol. (Etudes
sur la responsabilité ecivile, 1905, Revue Critique, pagina
279, y 1906, paginas 90 y 93).

En presencia de nuestro articulo que en su segundo pé-
rrafo adopta la solucién del § 831 Cédigo Alemin, el pa-
trén habria probado que el accidente habia ocurrido por
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Art. 37T, — Se sustituyen los articulos 1114, 1115, 1116 ¥
1117, por el siguiente:

El padre, y por su muerte, ausencia o incapacidad, la

hecho no imputable, que no se podia prever, y era, por con-
siguiente fortuito para él. La monstruosidad no seri posi-
ble bajo la regla que proponemos.

Todo, sin perjuicio, de las leyes especiales que deben
establecerse, lo repetimos, para los ferrocarriles, navegacién,
automdviles, minas y otros, en que deberin tomarse en con-
sideracién las caracteristicas especiales de cada caso (in-
cendio por chispas de las maquinas, explosién de materias
peligrosas, desprendimientos de tierras en las minas, ete.).

Art, 37 — Las modificaciones que este articulo intro-
duce son varias.

Prevé el caso de separacién legal o de hecho de los
padres, y en el caso de ser naturales, precisa la responsa-
bilidad del que tiene la guarda. (Demolombe, 31, nimeros
568(9) .

También por la generalizacién del iltimo parrafo, de-
termina la responsabilidad de los padres por los hechos de
los hijos vagabundos, o a quienes abandonan sin vigilancia
(Id. nimeros 580|4; Aubry et Rau, 4°, § 447, nota 2).

Rectifica el articulo 1117, que habla de menores de diez
afios al tratar de alumnos y aprendices. Es evidente que
todos los menores se hallan en igualdad de situacién, co-
mo se resuelve en el caso de los padres. (Demolombe, 31,
niimero. 607).
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madre, y en su caso, el que tuviese la guarda, son responsa-
bles de los dafios cansados por los menores que habitan
con ellos.

Los tutores y los curadores lo son de los perjuicios cau-
sados por los menores o incapaces que estin bajo su cargo
y habitan con ellos.

Los directores de colegios, y los artesanos, son responsa-
bles de los dafios causados por sus alumnos o aprendices;
menores de edad, mientras permanezcan bajo su custodia.

La responsabilidad de que trata este articulo cesard
cuando las personas en él mencionadas prueben que no pudie-
ron prevenir el dafio con la autoridad que su calidad les con-
feria, y el cuidado que era de su deber emplear. Cesara tam-
bién cuando los incapaces hubieran sido puestos bajo la vi-
gilancia y autoridad de otra persona.

Se suprime el articulo 1118.

Dispensa a los padres de responsabilidad aplicando el
criterio que indebidamente limita el articulo 1117, a los di-
rectores de colegios y maestros artesanos. La regla es ge-
neral como lo establecen todas las legislaciones vigentes, sin
una excepeién. Es atil tener presente lo dispuesto por el
articalo 2321, Cédigo de Chile; Demolombe, 31, nimero
586; Anbry et Rau, IV, § 447, niimero 1; V. Goyena, ar-
ticulo 1901; Cédigo Espaiiol, articulo 1903; ;de (Chile, ar-
ticulo 2320.

————Se suprime el articulo 1118 porque el punto esté
regido por el articulo 2230 y siguientes bajo disposiciones
distintas de las enunciadas en aquél, en cuanto a los via-
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Art. 38. — Se suprimen los dos primeros parrafos del
articulo 1119.

Se modifica la parte restante, asi:

El jefe de familia que habita una casa o parte de ella,
es responsable de los dafios causados a terceros, por cosas
arrojadas a la calle, o a terreno ageno, o a terreno del pro-
pietario de la casa sujeto a derecho de tercero, o por cosas
suspendidas, o que cayeron de aquélla.

jeros que se alojan en los hoteles, o posadas. No es exacto,
ademas, que no puedan eximirse de responsabilidad; ar-
ticulos 2330, 2235|6.

En cuanto a los huéspedes que no son viajeros el caso
estd regido por nuestro proyectado articulo 36, y no exis-
te motivo alguno para apartarse de él, o modificar su so-
lucién, extendiéndola como parece decirlo el articulo 1118,
a los hechos de los servidores ajenos a sus funciones, y a
las pérdidas de efectos que no sean causadas por su hecho,
lo que no armoniza con lo resuelto por el articulo 2234, Por
Gltimo, si los inquilinos de habitaciones que no son viaje-
ros tienen derecho a invocar lo dispuesto’ por el articulo
36 proyectado no depende de ese solo hecho material, si
los empleados del principal no tienen funcién respecto de
ellas. El articulo actual es sumamente deficiente e inexacto.

Art. 38. — Se suprimen los pérrafos referentes a los
capitanes de buques y a empresarios de transportes, por va-
rias razones, entre ellas, porque son puntos tratados por
el Cédigo de Comercio, articulos 878, 909, 918, 979, 1262,
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Cuando sean dos o més los que como principales habi-
tan la casa, y se ignorase de qué parte proviene el dafio, no
quedaran solidariamente obligados por la indemnizacién, y
s6lo responderan en proporcién a su parte. Cuando se cono-
ciese de qué habitacién provino el perjuicio, sélo respondera
el principal a que corresponda.

No quedan exentos de responsabilidad aunque probasen
que les fué imposible evitar el dafio, a menos que resultase
de fuerza mayor.

Se suprime el articulo 1120.

1266, 1267|8, etc., y 162, 171, 172|3, 1756, 184, 199 y 206,
que no siempre coirciden con las del articulo 1119, y que
aln las contradicen. La ley de ferrocarriles también con-
tiene reglas particulares a ellos.

Las modificaciones relativas a la disposicién final del
articulo 1119, son varias.

Los padres de familia de que habla pueden ser pro-
pietarios de la casa y habitarla en todo o en parte. Actual-
mente, siguiendo 2 Freitas, solo se habla de inquilinos, ex-
presién que en castellano es equivalente de locatario.

El dafio puede ser causado no solamente a los que tran-
siten, como lo dice el articulo, sino también a las hereda-
des contiguas. El terreno vecino puede no ser propio del
inquilino, y sin embargo, no por eso esti menos obligado
a respetar el transito por él.

En cuanto al periodo final, resumimos en él, su dispo-
sicién y la del articulo 1121, corrigiendo los errores de
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Art. 39. — Se reproducen los articulos 1122 y 1123, Este
constituird uno solo con el primero, del cual serd un segun-
do pérrafo separado. Se sustituird en ¢l la palabra ‘“‘negli-
gencia’’, por ‘‘designio”’.

ésta, porque mal puede hablarse de ‘‘culpa’ del autor, y
de ‘“‘culpado”, desde que segiin el articulo 1118, no se exo-
nera aunque probase no haber podido evitar el daifio, lo
que es declararle responsable aunque no hubiera culpa -que
imputarla. Exceptuamos sin embargo, la fuerza mayor, el
hecho de Dios, como se dice en el derecho inglés. El hura-
ein que se lleva ‘un techo, o desarraiga un arbol, no cons-
tituye hecho de responsabilidad para su primera victima:
articulo 1908, 3%, Cédigo Espaiiol.

Empleamos la voz ‘‘principal’’ en el sentido que la usa
Goyena, articulo 1904: es la equivalente de la latina pater
familias, que el articulo 1119, usa como significando ‘‘duefio
de casa’’. Articulo 1910, Cédigo Espafiol.
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CAPITULO 1V
De los dafios causados por animales

Art. 40. — Se sustituyen los articulos 1124, 1125 y 1126,
por el siguiente:

El poseedor de un animal o el que se sirve de él, es res-
ponsable de los perjuicios que causare estando en su poder,
aunque se le escape o extravie. Si el animal fué excitado por
un tercero serd exclusivamente de éste la responsabilidad.

No cesa la responsabilidad porque el dafio que el animal
hubiese causado, no estuviese en los habitos de su especie, o
porque en el momento de efectuarlo se hallase bajo la guar-
da de los empleados del poseedor o tenedor.

Art. 41. — En sustitucién de los articulos 1127 y 1128:

Cesa la responsabilidad cuando el animal que causé el
dafio se hubiese soltado o extraviado sin culpa del encar-
gado de guardarlo, o cuando el perjuicio proviniese de fuer-
za mayor, o de una culpa imputable al damnificado.

Art. 40 — La redaccién del articulo 1124, es deficien-
te porque parece dejar el dafio siempre a cargo del pro-
pietario, seglin lo deja suponer también la frase final que
no se limita a hipdtesis dada, y autorizar un reclamo al-
ternativo. Ninguno de los Cédigos citados deja abierta
semejante duda. La accién no es alternativa, sino excluyen-
te: o es el dueiio el obligado, cuando esti el animal a su
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Art. 42. — El tenedor tiene recurso contra el poseedor
del animal si el dafio ha sobrevenido por una calidad o vicio
que el poseedor con cuidado o prudencia medianos, hubiera
debido conocer o prever y de que no dié conocimiento al
primero.

Art. 43. — Se reproduce el articulo 1129.

Art. 44. — Se reproduce el articulo 1130, en la forma
siguiente :

Sélo sera indemnizado el dafio causado por un animal a
otro, cuando el ofensor provocé al perjudicado.

Se suprime el articulo 1131.

cargo, o no lo es sino el que se sirve de él, cuando como
usufructuario, comodatario, locatario, etcétera, lo tiene
bajo su vigilancia. Tampoco hay recurso del tenedor contra
el poseedor por el hecho de causar dafio el animal, sino
en el caso que consideramos en el articulo 41. Demolombe,
31, nimero 639 bis.

Adoptamos para la primera parte del articulo proyeec-
tado la redaccién del 1905, Cédigo Espaiiol.

Art 42. — Art. 2326, Cédigo de Chile. Demolombe, 31,
niimero 640; Freitas, articulo 3687.

Art. 4. — Demolombe, 31, niimero 649, cree que debe
decidirse segiin las circunstancias, en caso de acometida re-
ciproca. Bien dificil serd decidir quién causé la mayor ofen-
sa. Es preferible evitar pleitos y dificultades resultantes
de semejantes rifias
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CAPITULO V
De los dafios causados por cosas inanimadas

Art. 45. — Se reproduce el articulo 1132, con las siguien-
tes modificaciones:

En vez de ‘‘El propietario de una heredad contigua a’’
se pondra ‘‘Los vecinos de’’; en vez de ‘‘puede”’, se pondra
‘‘pueden’’; en vez de ‘‘podra causarle”, ‘‘les causaria’’.

En vez de ‘‘Tampoco puede exigir que repare o haga
demoler el edificio’’, poner:

El propietario vecino podri exigir judicialmente las
medidas que autoriza el articulo 3¢, tit. de las restricciones
del dominio (proyectado).

Supresién del articulo 1131. Es ocioso decidir
que la obligacién de indemnizar no cesa por la entrega del
animal. Va sin decirlo.

Art. 456. — La medificacién tienc por objeto no limi-
tar su aplicacién a los propietarios de las heredades veci-
nas. V. Freitas, articulo 3695.

El artieulo 1132 no permite accién del vecino amena-
zado. Debe permanecer inactivo, porque, dice la nota, es
asnnto, el de peligro, que compete a las autoridades policial
v municipal. Demolembe, 12, nfimero 662, ha demostrado
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i
. Art. 46. — Se reproduce el articulo 1133, con la siguien-

te_}modifieacién :
{ Cuando de cualquier cosa inanimada resultara dafio a
alguno, su duefio responders de la indemnizacién segin se

l\u‘ prevenido en el articulo 36.
: Quedan comprendidos en la presente disposicién los ca-
mﬁ siguientes:
5 1° Explosién de maquinas, o inflamacién de sustancias
{i explosivas;
2¢ Caidas de edificios o de otras obras aunque sean cau-
sadas por defecto de construccién.

Los demas incisos, (articulo 1133) como estian, cambiando
ef niimero de orden.

,i Art. 47. — Se reproducen los articulos 1135 y 1136.

ef error de la solucién y de la razén alegada. Si la autori-
ﬁd administrativa no procede, el particular amenazado, en
1a persona y en los bienes, tiene el derecho inviolable de de-
fensa en juicio que le asegura el articulo 18, Constitucién
Nhcional. § 908, Cédigo Alemén.

Art. 46. — El articulo 1133, establece la inversién de
la prueba, y autoriza a declinar la responsabilidad proban-
do que el duefio de las cosas no tuvo culpa en el suceso.

Por consiguiente el articulo 1134, que se suprime, no
é)cdcce al mismo concepto desde que exige para que ‘‘ten-
g lugar la indemnizacién por ruina del edificio se pruebe
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que hubo negligencia de parte de su duefio o de su repre-
sentante’’, etcétera.

Y, a su vez, el articulo 1133 es inexacto, en cuanto hace
depender de la culpa del dueiio de las cosas su responsabi-
lidad, porque también responde de la de sus empleados o
servidores.

Sometemos todos los casos a la regla general del ar-
ticulo 36 proyectado.

La enumeracién del articulo 1133, como resulta de sus
términos, no es limitativa, sino enunciativa.

Nos ha parecido 1til incluir en ella como inciso 19, el
del articulo 1908, Cédigo Espaiiol.
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