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EXPOSICIÓN Y CO~\IE~TAH.IO
nnr.

CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

TíTULO VIII

DE LOS QUE NO PUEDEN SER TUTORES

~ 138.--DE LAS INCAPACIDADES PARA E./EHCEH LA TeTE),A

La regla general fundada en ('1 principio (lf~ que> las incapa­
cidades solo proceden de la ley: ('s qn(' toda pf'rSOl\¡l ~(~ reputa
capaz de ejercer Ull acto jurídico, mientras u na disposic-ión
formal no la haya declarado incapaz: sin embargo: como la
ley exije ciertas condiciones de idoneidad para ejercer el cargo.
los jueces exigen se demuestre que- Sf'. cucucut.ran en ollas,

Así, no pueden ser tutores (arto 398):

(Arto 3980) Los comprendidos en este urt.iculo SOl} los impedidos
legalmente, y cuando en el C(',digo se habla de la tutela legalmente
dada como en el art. aHH,:'l' rof'ierc ú los qlH' \)(1 pueden ser uombra­
dos tutores.-Comp. Con, }<'H.\XCI::S, arts. 4·~:2 ú ·1·1;). Con. DE X.\I'O­

LES, arts. ~(i;) ú H(iH. ('¡',D. S.\IWO, art.s. 311:2 ú H();). CÚI>. DE CIIILE,

arts. 497 y il!)H. E'HEITAS. m-ts. \ (iH2 y ~GHH. (~on::\.·\. art. 2():2.
Se debe distinguir el impedimento de la idoneitlud en el caso dl'}

art.3!J2.

'f1t~V~;~~ ~I~~, ~11:~ti12~lt!:.: S/I/,s/ieltlttl /U·I. !WS.-LL.I y 7, Tít. u, Purt. lino Lib. 1,

:!°L.'\, 'I'lt, W,l'art. (j".

s- Dicha. L. .1, Y L. 1, 'l'It. 7, r.u..», F. H.- Lib. 1, Tit. u. S~, Instit,
-1","0 Y (iOC(·,t1. de Chile, art.!!J7.
7" Cód. d(~ Chile, art, '!!JH.
~" L. 4, Tit. /li, Parto (i" y Autl'lIf. matri; Tit. ;¡:\ Lib.;\ Cód. Rom.
!iO L. 1, Tít. IH, Part. (i" .YL. a,§ 12, TIt. 10, Lib. ~li, Dig,
11" L. 1·1,Tít. iu, Parto (i", eu cuant.o á los deudores, y Xov. 7~, cap. 1. PII

cuanto á los acreedcres. Lo mismo el Cód. de Chile, arto 'IOli.
I:!" L. 1, TIt. IS. Purt, (¡".

is- L. 1, T1t. lS, Part, (i", y L. H, TIt. 10, Lib. :W, Dig.
1;-)" Cúd. de Chile. m-t. ·I!JS.
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10 Los menores de edad (art. 398, n" 1), porque á su vez SE'

encuentran bajo la potestad de otro, y aunque estuvieren eman­
cipados, sus facultades son limitadas;

2" Los cieqo«, los mudos (art. 398, n? 2), por las dific ul­
tades con (lue tropezarían para gobernar á los menores;

(Art. 398, n" 1.) Aunque sean emancipados; pero téngase presen­
te que pueden serlo bajo condición de entrar á servir el cargo cuando
lleguen Ú la mayor edad.-Yéase como al arto 384. La ley romana di­
ce: se prohibe llamar á la tutela legítima á un pupilo ó menor, pues es
contra todo derecho que los que tienen necesidad del socorro extraño
para sus propios asuntos y se encuentran bajo la tutela de otro, sean
ellos mismos encargados de una tutela ó curatela. ~ 13, tít. 20, lib. 1,
!;';STITl"T..\: Freitas: arto 1(i82, n? 1 y 2 comprende á los incapaces
con incapacidad absoluta ó relativa, abrazando así á los interdictos y
á las mujeres casadas, bajo el poder marital.

(Art. 398, n" 2.) Estas dos causales no las trae Goyena y son to­
madas del Código Chileno, arto 407, al que siguió también Freitas,
arto HiH3, n" ;} y 4, agregando este autor en lo referente á los mudos
sin estar comprendidos, los que hablaren con dificultad. ¿Puede ser tu­
tor el sordo-mudo que ha aprendido hablar? Según el texto del artícu­
lo sí; según el espíritu de la ley, no. El tutor debe ser una persona
en las condiciones ordinarias, capaz de encargarse de la educación del
menor y de la administración de sus bienes, aunque el sordo-mudo
hubiere aprendido á hablar y darse á entender por escrito, las dificul­
tades con que tocará en la vida social son innumerables, pero la cues­
tilín no debe resolverse de una manera absoluta, dejando al prudente
arbitrio de los magistrados el decidirla según las circunstancias del
caso. Si el sordo-mudo sólo sabe darse lt entender por escrito, está
comprendido en la prohibición, porque continúa siendo mudo.

J()O L. 11, TIt. W, Parto lj" y Nov. 1~;J, c.ip. r,.-cód. Sardo, desde el arto HO¿,
al BW,.Yéase sobre "ste inciso el Cód. Fraucés desde el arto 44~ al 44\ y el Cód.
de Xápoles, desde d arto 1J!j;j al ami.

Fallos de la Cd,«, ,['1 A)JI~l. de la Cajl.-Aplicación del art, 3!J8.-Siendo uu
d ..recho y no un deber, la deuuncia de la ius.urlu de un pariente próximo, á.ob­
j ..to de nombrarle curador, el silencio de los hermanos, no puede traerles per­
juicio alguno, siempre que de hecho ó legalmente y á satisfuccion, se encueu­
tre desempeñando el cargo la m-idre l¡·gitima.-Jm·. Civ., VIII, 2ij(j, Sér, 2".

La oposición al tutor nombrado sólo es procedente >li Me funda en causal
r'~"olloeidapor la ll'y.-Jlll'. Civ., XII, lW, S(.I'. 4D

•



DE LOS (JloE XO I'l'EIlEX SEn 'lTTORES (ART. 3H8)

aO Los pricado« de razón (art. 398, n" H): entendiéndose por
tales, los declarados dementes por sentencia: por<¡up se encuen­
tran bajo curatela;

4° Los que no tienendomicilio en la República (art. 398, n"
4), porque no están sujetos (t la. jurisdicción del juez de la
tutela, ni pueden hacerse efectivas las responsabilidades en
que incurran;

5° Los [allidos, mientras no hayan «atiefecho á sus acreedore»
(art. 398, n" 5), es decir, hasta <¡ne no hayan sido rehabilitados;

-------- ---- --------------------_. __._---------
(Art. 398, n? 3.) El Código Chileno, arto 497, n? 3, dice: Los de­

mentes, annque no estén bajo interdiccián, y aunque por nuestro Có­
digo nadie debe ser tenido como demente, sino cuando ha sido decla­
rado tal por sentencia (art, 140), sin embargo, no podemos sostener
esta opinión, cuando la demencia fuere notoria ó indudable; así, nadie
se atrevería á discernir el cargo á un individuo encerrado en una casa
de locos, aunque no haya sido declarado demente. La expresión de;
70S prirados de sic 1'azón, usada por el Código no la consideramos
propia, porque no expresa la idea de permanencia ó continuidad de ese
estado; la privación de la razón puede ser momentánea. Puede ser que
el abuelo ó abuela, por su avanzada edad, no sea capaz de ejercer la tu­
tela sin haberse declarado la demencia senil, y sin embargo no seria
conveniente nombrarlo; será una causa que el juez admitirá para rele­
varlo de la obligación, resolviendo que no es id/meo (art. 3Ul y su com.)

(Art. 398, n'' 4.) Cuando una persona tiene varios domicilios;
bastará que tenga uno de ellos en la República para que pueda ser
tutor. La ley quiere que el tutor en ejercicio de la tutela esté some­
tido á la jurisdicción del juez que le discernió el cargo: si tiene un
establecimiento ó parte de sus negocios en la República, de modo que
le constituyan domicilio, no está comprendido en la prohibición. El
Cód. de Chile, arto 497, n? G, dice: los que carecen ele domicilio. y la
expresión viene á apoyar .mi teoría.

(Art. 398, n? 5.) Los [aliidos, debiendo comprenderse como lo
hace notar el Dr. Segovia, á los insolreuies: pues una persona puede
ser declarada en quiebra siendo solvente, mientras la insolvencia com­
prende al no comerciante que ha entregado todos sus bienes ~I sus
acreedores. Esto no quiere decir, que el no tener bienes sea una
falta para no ser tutor, pero el que ha dado prueba de no saber
manejar sus propios negocios, no inspira confianza para confiarle
los ajenos, Si el fallido hubiera sido el abuelo, p. e., y la tutela se hu-
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(iO El que hubiese ..sido pricado de ejercer la patria potestad
(art. 398, n» 6)~ porque no es digno de tener bajo su guarda á
otros menores, cuando no ha sido capaz de cuidar á sus hijos;

70 L08 que tienen que ejercer por larqo tiempo ó p01' tiempo
indefinido, un c(O'go ó comi.«ion tuera del territorio de la Repú­
blica (ar-t. 398, n'' 7), porque se encuentra fuera de la jurisdic­
cióu del juez de la tutela;

8° La .., mujeres, con excepcion de la abuela, si se conseroase

hiera confiado á uno de los hermanos mayores del menor, este conti­
nuará en ella, aunque posteriormente el abuelo hubiera pagado á sus
acreedores; pero si volviera á vacar por muerte, incapacidad ó remo­
ción, será nombrado el abuelo para reemplazarlo; porque la causa
ha desaparecido.- Yéase C6D. DE CHILE, arto 497, n? 6, de donde fué
tomado y nuestros arts, 301, 391 y 11(;0.

(Art. 398, n? 6.) Porque si han existido causas para que no pue­
dan tener en su poder á sus propios hijos, sería una grave impruden­
cia confiarle el gobierno de otros. El caso del arto 301, cuando los pa­
dres pueden ser privados de la administración, por su ineptitud para
administrar ó por ser ruinosa, debe comprenderse en la prohibición,
pues sería imprudente encargar de la tutela á un hombre que no puede
manejar los bienes de sus hijos, pero esta causal desaparecería, si el
menor no tuviera bienes. Será una cuestión de hecho que el juez re­
solverá según el caso.-Véase Cód. de Chile, arto 497, n? 5, donde
se niega la tutela á los que están privados de administrar sus propios
bienes.-Comp. arts. 307, 308 y 309. C6D. DE CHILE, arto 497, nO 1l.

(Art. 398, n? 7.) La comisión debe ser por tiempo indefinido, y
cuando haya verdadera incertidumbre sobre el tiempo en que volverá
á la República, ó si fuere largo el plazo de la comisión. Para juzgar
cuando debe reputarse largo el tiempo de la comisión, será necesario
atender á las circunstancias de cada caso especial. Se debe buscar que
el menor y los bienes no se encuentren abandonados, y si bien puede
confiar su cuidado á personas de su confianza, no debe admitirse esta
sustitución de facultades tan personales. Si la ausencia viniera después
(le discernido el cargo, el juez á instancia del Ministerio de Menores
ó del menor adulto puede declarar cesante al tutor, si la comisión no es
momentánea.- Yéase arto 498, n? 3, Con. DECHILE, y nuestro arto 431.

Aplicacián del.art, /I,9H, iuc, ,9n .- C'u hecho aislado no puede fundar la declara­
ción de malas costumbres que la ley exige para privar al hijo de desempeñar
este cargo.c-Tur. Civ., VIII, 73, Sér, 1",



DE LOS Ql:E NO prEDEN SER Tl:TORES (ART. 3!J8) U

duda (arto 398, nO 8), incapacitando, sin razón, á las hermanas
mayores y á las tías carnales solteras ó viudas;

9° El que no tenga oficio, profesión ó modo de ricir conocido
Ó sea notoriamente de mala conducta (arto 398, n" 9), porque
sería exponer al menor y sus bienes á una mala dirección;

10° El condenado á pena infamante (art. 398, n° 10), porque

(Arto 398, n? R.) Esta prohibición no se encuentra consignada en
el Código Chileno, ni en el proyecto de Goyena y ha sido tomada de
Freitas, arto 16~3, no l , en armonía con las disposiciones de su pro­
yecto que no concede á la madre patria potestad sobre sus hijos. Xo
hay razón para que la abuela viuda pueda ejercer la tutela. y la her­
mana mayor de edad del menor, no lo pueda en idéntico caso:
pues resultará esta inconsecuencia: que la persona tiene patria potes­
tad sobre sus hijos, si es viuda, y sería incapaz para ser tutora de su
hermano, que pasará á poder de un extraño. La incapacidad general
de la mujer no está justificada, y por lo menos debe extenderse á la
tutela de las tías paternas ó maternas y á las hermanas del menor, en
caso de reforma.

(Arto 398, n? D.) Como los tutores no dan fianza, se buscan per­
sonas de responsabilidad. El no tener oficio ó profesión no es un de­
fecto si tiene medios honestos de vida, y aunque el oficio sea de los
que reputamos bajos, siempre que proporcione al individuo un medio
de vivir honesto, debe considerarse capaz de ejercer la tutela. Hay
oficios que la sociedad reprueba (á pesar de estar autorizados con el
silencio de la Iey j y nadie autorizaría á desempeñar ola tutela al q ue
tuviera una casa de tolerancia, p. e., ó una de juego, y á pesar de la ley
no debería ser nombrado tutor, aunque tengan un modo de vivir cono­
cido. La mala conducta depende de hechos que el juez debe apreciar.
La ley 3, ~ ] 2, tito 10, lib. 2G, Dig., dice: «si el tutor tiene una gran
enemistad contra el pupilo ó sus padres, .Y en general si ('1jJl·ef()J' ti,,­
ue buenas razones para no dejar á ese tutor», El juez puede declarar
en ciertos casos que no es idáneo y llegarse á discernirle el cargo
(art, B!)]).-Véase Govrcx»; art, 202, n? G.

(Art. 398, no IO.) La expresión de pena infamante es demasiado
general y ebbe precisarse. El Código Chileno, arto 4D7, n" !J, se refiere
al arr. 2G7, n? 4, donde habla de crímenes á los que se aplique la pena
de exposici ón á la vergüenza pública, ó áIn de cuatro años de reclu­
sión ó presidio ú otra de mayor ó menor gravedad. Nosotros 110 tene-
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no puede ejercer la tutela mientras sufre la pena; pero creo que
aun después de sufrida. existirá el peligro cle confiar la persona
y bienes del menor {t una persona que ha sido manchada con
un delito.

11" Los deudores ó acreedores del menor por cantidades con­
«lderable« /ar-t. 398, n'' 11), por f'l peligro que habría de per­
judicar al menor; pero la prohibición no es absoluta;

12" Los que teuqan ellos ó sus padres pleito con el menor 80-

mos la pena de vergüenza pública, y las únicas que podemos conside­
rar infamantes son las de presidio y penitenciaría, que traen consigo
la pérdida de los derechos políticos y la interdicción civil mientras se
sufre la pena (art. li~ Código Penal). Los condenados á destierro, tarn­
poc,=, podrán ser tutores porque no tienen su domicilio en la Repúbli­
ca. La pena de inhabilitación absoluta, aunque no se puede considerar
infamante, daría lugar á que los jueces usaran de la facultad conce­
dida por el arto ~!Jl, Y no nombraran tutor por falta de idoneidad.
Freitas, arto 1(jR3~ n? !J, prohibe á los condenados por crímenes graves
.Y agrega: lo 'lile se de]« al arbitrio del juez. Govena, arto 202, n? ¡j,

dice con mayor propiedad: los que por sentencia hayan sido condena­
dos en alguna pena que lleve la privación ó inhabilitación de este
cargo. y aunque hay peligro en aumentar la. facultad de los jueces,
pues en ciertos casos se exceden perjudicando á los menores, es conve­
niente tratándose de penas impuestas ú los que deben ejercer la tutela,
que tengan facultad para rechazarlos.c--Yéase GOYEXA, arto :202, n? 7.

(Art.398, n " 11.) Esta también es una cuestión de hecho que
debe determinarse según el haber del pupilo y la importancia de la
acreencia (; de la deuda. Habrá casos en que será conveniente confiar
la tutela al acreedor del menor, cuando el padre lo ha nombrado tntor
por la amistad y confianza. Supóngase, que ha prestado al padre fuer­
tes cantidades de dinero, por amistad, sin interés alguno, y este, res­
pondiendo á esa amistad y confianza lo nombra tutor de su hijo: no
habría peligro alguno en confirmarlo, pues no puede hacerse pago sin
autorización judicial: no sería lo mismo si hubiera otros acreedores
que pudieran ser perjudicados. Son las circunstancias de cada caso
(Iue alterarán esta disposición. Goyena en su comentario al arto 202, n? A.
es de opinión qne si el padre (; madre nombraren tutor testamentario
con conocimiento de la deucia. esa prueba de confianza removerá toda
sospecha, como lo establecía la ley 14, tít. W, Parto (ja,
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bre ...u estado ó sus bienes (art. 398. n" 12), pol'llue se supone,
con razón, que daría preferencia á sus propios parientes;

13° El que hubie ...e nutlcer...ado lo... bienes de otro menor, Ó

hubie ...e sido remot ido de otra tutela (art. 398, n° 13). enten­
diéndose qne la remoción es por una causa que afecte su

conducta;
14° Lo... parientes que no pidieren tutor para el menor que no

lo tenia (art. 398, u" 14); no obstante, debe estarse tÍ las cir­
cunstancias especiales del caso;

1;)° /,0'" iudiculuo« (hl ejércit» /J la marina 'lile .~e hallen en

(Art. 398, n" 12.) Si los padres conocieran el pleito, y no obstan­
te lo nombraren tutor, no debe confirmarse, porque siempre hay peli­
gro en confiar la dirección á una persona que tiene intereses encon­
trados, y con mayor razón si el pleito es sobre el estado de familia,
sea reclamado por el tutor ó por el pupilo. El pleito debe estar pen­
diente. porque si se promoviera después dp estar en ejercicio del cargo,
sería el caso de nombrarle un tutor especial, aunque no sería conve­
niente la continuación de la tutela, si el pleito fuera sobre el estado de
familia. ¿Cómo se podría mirar bien al menor adulto á quien le negare
su estado de hijo legít.imo.? ¿Ki cómo podría ser tratado con cariño,
si el menor adulto negare á su tutor la filiación legítima ó natural?
-Comp. 1.1. 6, § 18 Y 21, tít. 1, lib. 27. Dig., y 1.1. 2, tít. 17 Y 4, tít.
16. Parto 6:\.

(Art. 398, n? 13.) Si la remoción ha sido por causa de mala ad­
ministración, pues el haber sido removido por incapacidad accidental,
como locura ó destierro, no habría causa para que tuviera impedimento
desde que ha desaparecido. Freitas, arto H>83, n? 8, es más claro:
«si por culpa hubiere sido removido de otra tutela ó curatela, Ó hu­
biere sido condenado á indemnizar perjuicios causados á algún menor
Ó curatelado», P0l'f1ue no sólo se pueden malversar los bienes de
otro menor, sino de cualquier otro incapaz. Lo que la ley quiere es
no confiar la tutela al que ha administrado mal los bienes de otro
incapaz.-Comp.1. i3,*8, tít. 10, lih. 2G. Dig.

Art. 398, n'' 14.) Debe tomarse con mucha precaución esta inhabi­
lidad; por una negligencia inculpada, no debe privarse de la tutela
legítima á los que debieran ejercerla forzosamente.
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actual «ercicio, incluso 10.0.; comisario», méclico.'l.lJ cirujanos (art.
398. no 15), porque se hallan bajo la autoridad de sus supe­
rieres jerárquicos;

1lio Los que hubiesen hecho profesion religiosa (art. 398, n° 16),
por la razón antedicha.

Las incapacidades que se acaban de enumerar se encuentran
sometidas ,i variaciones que dependerán de cada caso y los jue­
ces deben rechazarlas cuando perjudicase ,1. los menores.

(Art. 398, n " 15.) Porque estando en actual servicio pueden ser
enviados fuera de la jurisdicción del juez; están en esa categoría los
militares que prestan servicio permanente en el Ministerio de la Gue­
rra ó en oficinas de sus dependencia, aunque funcionen en la capital
de la República donde esté domiciliado el menor, porq ue siempre es­
tán bajo la autoridad de sus superiores.-Véase CÓD. DE CHILE,
arto 4!JR,n? 2.

(Art. 398, n? HJ.) Porque no tienen la administración de sus bienes
y están sometidos á la autoridad de un superior; pero la inhabilidad no
alcanza ¡í los eclesiásticos seculares que no ejerzan el episcopado ó no
tengan la cura de almas, como dice el Código Chileno, arto 498, n? l.
El mero hecho de profesar en religión no los inhabilita; es necesario
que sean religiosos regulares, sometidos á una orden; lo que los equi­
para á los militares. Por nuestra parte agregaríamos 1t estas inhabili­
dades: la de ser enemigo del pupilo () de sus padres como lo establecía
la ley 3, ~ 12, tít. 10, lih. 2í;. Dig. Y lo consigna Freitas, arto 1683,
n? 12; los fjUe profesan religión diversa de aquella en que ha sido cria­
do el menor; aquellos á quienes los padres prohibiesen expresamente
(Iue fueran tutores de sus hijos, lo que impediría la tutela legítima.
Muy imprudente seria el confiar la educación del menor á un enemigo
declarado de sus padres, sólo porque la ley no lo ha prohibido; como
se contrariaría la voluntad de estos, si se nombrara al pariente excluido
expresamente en el testamento; para el caso en que pudiera ser lla­
mado por excusación, separación e) cesación del nombrado.- Véase

arto 1(;H3, n" 11 y 15 de Freí taso A estas causales se agregan las de
nuestro arto 457, para la remoción, con la diferencia que deben ser
posteriores al nombramiento.



TíTULO IX

DEL DISCERNIMIENTO DE LA TUTELA

lBD.-DEL ./eEZ (~eE DEBE DISCEU:\IH LA 'lTTELA

Como la. tutela es una carga pública , nadie puede ejercer las

[u.ncioue .... de tutor, ,l/a sea la tutela dada ]JOI' lo« padre» ÓpOI' los
jueces, ....in que el ('(u'yo ,'óea discernido ]Jo/' el JUl'Z competente. que

autorice al tutor nombrado ó confirmado para ejercer la» [uncio­

nes de los tutores (art. 399).
El discernimiento, es pues, el poder conferido por el juez al

tutor para obrar á nombre del pupilo y dirigirlo. SE' hace en es­
critura pública firmada p,)r el juez y el tutor, refiriéndose ú los
autos donde consta la coufirmación ó nombramiento, todo con
arreglo á lo que establezcan las leyes de procedunieuto.

Siendo el discernimiento la confirmución del poder que los
padres hayan conferido en el testamento, para que gobiernen á
sus hijos menores, el juez competente será el que conoce en la
testamentaría, y por consiguiente el di ....cernimieuto de la tutela
corresponde al juez del luqar en que lo» padre» del menor tenían

(Art. 399.) El discernimiento es el acto por la cual el juez con­
firma y autoriza al tutor sea testamentario, legítimo ó dativo para
ejercer el cargo. Xadie se puede considerar como tutor mientras no se
cumpla esta formalidad. Sus deberes y facultades comienzan con el
discernimiento: eso no le privarú de tomar todas aquellas medidas de
mera conservación de los bienes .Y del cuidado del menor, mientras se le
pone en posesión del cargo. Deberá recojer al menor .r tenerlo en su
poder hasta que sea autorizado por el juez, y todas las disposiciones
tomadas ú su respecto serán válidas, una vez que tenga lugar el
discernimiento. -- Comp. FUEITAS, arto lGHi">, y nuestro arto 388
y su com ,

Fallos de la ClÍ)H, de Apel, de la Cap,-Aplicación del urt, 399.-Es requisito
esencial p:1.r.\ que los actos del tutor 110 adolezcan de nulidad, que el cargo
le sea discernido por escritura pública otorgad '. por el Juzg.\do.-Jur. Civ.,
XIV, 2Hü. Sér, 4".
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.o;u domicilio el día ele su. falleeimiento (art. 400), ocurrido en la
República, porque si lo...; padre» del menor teulau sa domicilio fue­
ra de la República el día de sU fallecimiento, ó lo tenia n el di«
que se trataba de coustituir la tutela, el juez competente para el
discernimiento de la tutela será, en el primer caso, el juez del luqnr

(Art. 400.) Sea el domicilio real ó legal, En caso el padre ó
la madre tuvieran diversos establecimientos, la competencia se deter­
minará por el lugar donde habitualmente permaneciera con sus hijos, y
cuando esto no fuere posible averiguar, porque residiera tanto en uno
como en otro lugar, será competente el juez que primero hubiere co­
nocido en el asunto.

He confunde el domicilio que se debe tener en la República, con la
jurisdicción del juez que conoce en el discernimiento; así, algunos en­
señan erróneamente, que si los llamados á ejercer la tutela no tienen
su domir-i lio « en el lugar en que debe discernírseles el cargo, no po­
drán desempeñarla, si no cambian de domicilio.» Hay dos errores:
1°, confundir el «Iugar donde reside el juez» que discierne el cargo,
con el de la jurisdicción que puede abrazar muchos departamentos ó

toda una provincia; 2°, confundir la falta de domicilio en la jurisdic­
ción del juez de la tutela, con la falta del domicilio en la República.

Están inhabilitados para ser tutores, los que no tienen su domicilio
en la República (art, :-39H, n? 4); no pueden salir sin permiso del juez
de la tutela (art, 4:-31). He ha confundido la prohibición de sacar á los
menores de la República ó de la provincia (art. 432) sin la autorización
del juez, con la facultad de tener su domicilio el tutor en cualquier
parte de la República. Los jueces no pueden negarse á discernir el
caruo á los tutores que tengan su domicilio en la República, y si algu­
Has veces habría conveniencia en exigir la residencia en la misma pro­
vincia donde tenían su domicilio los padres del pupilo, no podemos
crear iuhn.bilidades. Hemos aconsejado que tengan presente las otras
inhabilidades, por la notoria inconveniencia que existiría en confiar el
menor y sus bienes á personas que podían causarle daño. r, Qué mal
eausaria al menor, si su abuelo ó su hermano residiera en otra provin­
cia, donde puede ser llevado para educarlo con mayores facilidades?
r,Por qué se privaría de la tutela testamentaria á aquél á quien el pa­
dre se la ha confiado residiendo en otra provincia? Si el juez no cree
oportuno permitir se lleve el pupilo á otra provincia, el tutor adoptará
las medidas convenientes para que reciba la educación donde los p:~­

-Jres tenían su domicilio; pues los menores no deben residir necesaria-
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de la última residencia de 10.-; padre» el dia ele«u f'allecinriento, /1
en el segundo caso, el del luqar de su re...ioencia actual (art. 401).

mente donde viven 10H tutores. El Código ha seguido al DI'. Freitas,
arto !GHG,que señala para la competencia, al juez del lugar donde los
padres del menor tenían su domicilio, ó al del lugar que tenía en el día
de constituirse la tutela.-Comp. arts. 32H3 {t 32H¡),3G77.

(Art. 401.) He confunde generalmente la residencia con el domi­
cilio, y en diversas partes del Código se usan ambos términos como
equivalentes. La idea de lugar aparece aplicándose en relación á las
personas, cosas ó derechos y es su más importante manifestnción, pues
sirve para determinar la aplicación de las leyes civiles; pero en lo re­
lativo á la jurisdicción de las autoridades de la República, la idea de
lugar se nos aparece con relación á las personas con el nombre de re­
sidencia, y es la permanencia de la persona en un lugar, sin el ú n imo
de residir en él. La primera manifestación, es la relación jurídica en­

r.re el Iugar y la persona; la segunda, la certidumbre de la permanencia
de la persolla en un lugar determinado, certidumbre fundada en el he­
cho de la residencia y en la voluntad de IJermllllecer. Con esta expli­
cación preliminar, no se confundirá la disposición del art.icu lo, como
lo hacen algunos. Dos casos legisla: 1°, cuando los padres del menor
tenían su domicilio fuera de la República el día de su Fallecimiento;

2°, cuando tenían su domicilio fuera, el día en que la tutela se trataba
de constituir. En el primero, obedeciendo al principio general sentado
en el arto 40(), el juez del discernimiento será el del úluimo domicilio,
tomando la palabra residencia en este sentido, Si una persolla domici­
liada en Francia, falleciera accidentalmente en la Argenrina, el juez
competente para discernir la tutela lo sería el del lugur de su último

domicilio; sobre esto no puede haber duela, Las palabras últimn resi­

dencin (le que se sirve el artículo 110 se refieren á la residencia dentro
del territor io argentino, como lo supollen algunos, para establecer la

competencia de sus autoridades, sino por el contrmio para negarles
jru-isdicción, COIllO en el ejemplo propuesto. El segundo caso, puede su­
ceder cuando se constituye la tutela sin fallecer los padres: como si
fueran privados de la patria potestad, (l si estuvieran ausentes ¡'¡ demen­
tes, ó cuando la madre viuda se volviera á casar, casos en que no ha-

Fallos de la Ccím. de Apel, de 1(1 CajJ.-Aplicaciún del moto 4UO.-Xo puede
nombr.u-se tutor al menor cuyos padres han fallecido fuera de In jurisdicción
del J'uegado.s--d ur, Civ .. IIl, 1fi~, sé!'. 'In.
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Las expresiones de última residencia ó de residencia actual
de que habla el Código, son equivalentes á las de último domi­
cilio, ó del domicilio que tenían los padres al constituirse la tutela.

Cuando los padres tenían su domicilio fuera de la República
y la tutela viene á constituirse por la muerte ocurrida acciden­
talmente en esta, el juez competente para entender en la suce­
síón es el del último domicilio, sin que se tenga en cuenta la
última residencia, pues el hecho ocasional de la muerte en nues­
tro país, en nada altera la jurisdicción del juez del domicilio. El
menor abandonado por la muerte de su padre, puede ser pro­
visto de un tutor provisional, hasta que el juez de la sucesión
provea lo correspondiente: lo mismo sucedería si el menor se
trasladase cí la República en busca de su padre que hubiera fa­
llecido: los jueces deberían darle un tutor hasta que lo hiciera
el juez del domicilio.

Cuando el padre hubiese sido privado de la patria potestad,
ó cuando se tratare del nombramiento de un tutor especial por
encontrarse sus intereses en oposición, el juez competente para
hacer esos nombramientos lo será el del domicilio del padre en
el momento en (ple la tutela se constituye.

Si los menores [uesen hijo» naturales reconocidos por su» padres,
ó juzgados por tales, se obsercara respecto de ellos, lo dispuesto en
10.<; dos articulo» anteriores. Si [uesen solamente reconocido» PO)'
la madre, ó juzgados tales respecto de ella, el juez competente
para el discernimiento de la tutela será eljuez del domicilio de la
madre, ó el del lugar de su residencia, si el domicilio de ella esiu­
-CiNW [uera de la República .art. 402); porque entonces ella ejer­
cería la patria potestad sobre el hijo reconocido.

hiendo fallecimiento no se sabría cuál era el juez competente para el
discernimiento; entonces se establece que lo será el del domicilio de
los padres, cuando se trata de constituir la tutela. Los términos de re­
sidencia actual, deben entenderse como equivalente de domicilio. Frei­
tas explica claramente esta difícil materia en las notas á los arts. 4, 30
)' 1!)f;,-Vénso FUEIT.\S, arto ](jH7.

(Art. 402.) Nuestro Código, siguiendo á Freitas, establece una
diferencia que es necesario explicar en sn verdadero significado, jus­
tif'icándola ante los priucipios, y observándola cuando se separa de
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En cuanto d [m;e.cpásitos ó menores abandonados, el juez com­
petente para discernir la tutela será el del hujar en que ellos se

ellos. Tratándose de hijos uaturales reconocidos por sus padres (') juz­
gados por tales, el discernimiento de la tutela se rige por los ar ts. 400
y 401, porque se equiparan á los legítimos. Cuando el hijo es sólo re­
conocido por la madre, el juez del discernimiento en caso de falleci­
miento de ésta, ó de constituirse la tutela, cuando fuese privada de la
patria potestad ó la perdiere por contraer nuevo matrimonio, será el
del lugar del domicilio de la madre; pero cuando lo tuviere fuera de
la República lo será el del lugar de su residencia. Aquí la palabra re­
sidencia está tomada en contraposición á la de domicilio, y se entiende,
el lugar donde se encuentra la madre, sin áuimo de permanecer, desde
que se la supone domiciliada en el extranjero. La ley supone que la
madre reside con el hijo en la República, teniendo su domioi lio en el
extranjero, y con el objeto de no dejar desamparado al huérfano, auto­
riza al juez de la residencia para discernir el cargo; lo que se justifi­
caría en caso de fallecimiento, y las mismas razones que existen en <'1
caso de la madre serían aplicables al padre, no explicándose la dife­
rencia; pero otra cosa sucede cuando la madre contrae segundas nup­
cias, ó cuando el menor no se encuentra con ella. Si la ley de su domi­
cilio le permite conservar la tutela en caso do volverse á casar, ¿con
qué derecho un juez argentino le quitárfn el hijo nombrándole tutor?
No ofrece duda, que los jueces de su residencia actual no tendrían de­
recho para nombrar tutor á un menor que residiera en 01 extranjero.
La disposición respecto de la madre, debe hacerse extensiva al padre
en el mismo caso; por más que nuestro Código ha incurrido en esta in­
consecuencia, siguiendo á Freitas, arto lG88. El artículo xo puede ni
debe aplicarse sino {t los casos de fallecimiento del padre ó de la ma­
dre que lo reconoció, cuando se encontraren de paso en territorio ar­
gentino con el menor, teniendo su domicilio fuera. Se confunden estas
ideas sin hacer la distinción de que cuando son reconocidos por los
padres rigen los principios de los arts. 400 y 401, Y sólo cuando lo son
por la madre se hace esta excepción, que nosotros extendemos al caso
de reconocimiento del padre. El artículo no se refiere á los casos de cons­
tituirse la tutela, como algunos creen, porque teniendo su domicilio el
padre ó la madre en el extranjero, y encontrándose sólo de paso en la
República, los jueces de esta no deben intervenir en la constitución de
una tutela que ellos no pueden dirigir, aunque pueden tomar todas
aquellas medidas necesarias pam garantir á los menores sobre el tra­
tamiento y educación, privando á los padres en ciertos casos de la pa-
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encontraren (ar-t. 403). pOl'l}lle 110 pudiendo pennClIH'cer sin
apoyo ui dirección. la autoridad debe protejerlos

Como debe e-xistir unidad 1'11 la autoridad (Iue confiere la
tutela y la (}lW vigilu sobre el cum plimient.o de las obligaciones
impuestas. de ahí la nccesidud ele (Iue, e/ juez d quien competa
el dlsceruiuriento de la tutela, serti el competente para diriqir todo
lo (JIU' ti ella pertenezca, aunque lo.... bienes del menor estén fuera
del ltu¡« r que "broce ....u jUI'isdicciún (art. 404), tratándose fle

tria potestad. Téngase presente que esta disposición excepcional sólo
rige para. cuando la madre tenga su domicilio en el extranjero, pues
si lo tiene en la República, el juez competente lo será el del domicilio
de la madre. Pueden ocurrir cuestiones de gran importancia en la apli­
cación de la última parte del artículo. Si suponemos que la madre fa­
lleciere en la República: donde reside accidentalmente con su hijo, y el
juez de su residencia nombra tutor al menor. ¿Podrá éste represen­
tarlo en la testamentaría abierta en Francia donde estaba domiciliada
la madre? ¿Qué sucedería si en Francia el consejo de familia nombra
otro tutor al menor? Nuestra opinión es que debe de prevalecer la ley
del domicilio, y que el menor sería entregado al tutor nombrado; por­
(Iue nuestra ley no ha querido hacer competencia, sino proveer á la
guarda y cuidado del menor desamparado.--Comp. arts, 404 y 410.

(Art. 403.) Es necesario armonizar esta disposición con la del
arto 139G, pues los expósitos depositados en los hospicios están bajo la
tutela de las comisiones administrativas: el artículo se refiere á los
expuestos en cualquier otra parte, ó donde no hay establecimientos de
caridad, l') á los menores abandonados ó perdidos, si nadie los reclama.
- Véase Fm-:ITAs, arto ] GH!J.

(Art. 404.) Tiene por objeto dar unidad y uniformidad á la di­
rección de los asuntos de la tutela, á fin de tener todos los anteceden­
tes que precedieron y siguieron al discernimiento, como al inventario
de los bienes. En cualquiera parte de la República que estuvieren si­
tuados IOH bienes pertenecientes al menor, serán 'dirigidos por el juez'
de la tutela; de manera que no podrán ser enajenados sino con su au­
torización, .Y no sólo los poseídos cuando se constituyó la tutela, sino
también los adquiridos después, con excepción de los correspondientes
en alguna sucesión que se tramitase ante otro juez, esos podrán ser
enajenados con la autorización del juez de la testamentaría; per() su
importe no deberá entregarse al tutor sin la autorización del juez de
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los bienes situados eu la República, pues los <¡ue estuvieren C'H

el extranjero, serán regidos por la ley de su situación, sin que
podamos pretender la aplicación ele nuestras leyes.

Cuando los padres ó tutores hubieren llevado á los menores
al extranjero, donde se hubiesen domiciliado, no podemos pre­
tender se les aplique nuestras leyes; pero, con relación ú los
bienes situados en nuestro territorio, Ha se podrán disponer sin
autorización del juez de la tutela: que reside en nuestro país.
Así, cuando la ley dice, la mudanza de domicilio ó residencia
del menor ó de sus padres, en nada influirá en la competencia del
juez que hubiese discernido la tutela, ;tj al cual sólo corresponde la
dirección de ella, hasta que venga el tesa¡' PO)' parte del pupilo
(art. 405), se refiere al cambio de domicilio dentro de la Re-

la tutela. Se trata de bienes situados en la República, porque los si­
tuados en el extranjero son regidos por las leyes del lugar donde se
encuentran, arto 410 y su com., y 8 Y ]0.-Y éase FREIT"\~, arto lG90.

(Art. 405.) La palabra residencia está tomada en oposición de
domicilio, y significa la simple acción de permanecer en un lugar cual­
quiera; porque el menor no se constituye por sí sólo domicilio, pues
no puede alterar el de sus padres ó tutores.

Cuando los padres han sido privados de la patria potestad, su do­
micilio no influirá sobre el del menor, que tendrá el de su tutor: pero
si en casos especiales, como por estar sus intereses en oposición con los
de su padre ó madre, se le hubiere dado tutor especial, el cambio de
domicilio de los padres, en nada influirá respecto del jues de la tutela.
que debe continuar entendiendo en ella hasta. concluir el asunto.

El artículo parece oscuro, pues snpone la existencia de un tutor
teniendo padres los menores.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 40.J.-La. venta. de un inmueble de
un menor, autorizada por UII juez que no es el de la tutela, es nula. La au­
torización dada por dicho juez y los procedimientos seguidos ante él, sin ju­
risdicción y en contravención á Iros disposiciones de los nrtículos citados,
deben tenerse, en consecuencia, como seguidos cOl"mlt non judicl' .rsin valor ni
efecto en el caso.-XXXIIl, l lS.

. Fallos de la Cam, de Apee de la Cap.-.lplicación del art . .JO-J.-El juez que
primero provee de tutor á. los menores, es el único que tiene jurisdicción
parí\, nombrar los que sucesivamente se requieran hasta. llegar á. la mayor
edad de los pupilos.-Jur. Civ.. YII, 1iii, Sér. ~n.

~n. rendición de cuentas del tutor, debe ser presentada ante la jurisdicción
del Juez que le discernió 1'1 cnrgo.v-Tur. Civ., Ill, 131, Sér, ;jo.
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pública, donde ninguno ele los jueces pueden pretender trabar
la acción del juez ele la tutela.

La exclusiva jurisdicción que se confiere al juez del discer­
nimiento es sólo con relación i:íla tutela, y á lo que á ella se re­
fiere, como la administración, la remoción elel tutor y nombra­
miento de otro, las cuentas dE" la tutela. etc.

§ 140.-Lo QCE UIPOHTA EL DISCERNIMIENTO DE LA TUTELA

Y S1' FOHMA

El discernimiento es el acto por el cual el juez de la tutela
confiere poder al tutor nombrado por los padres ó al legítimo
ó dativo para (llle ejerza autoridad sobre la persona ó bienes del
menor; osa autorización debe hacerse constar en escritura pú­
blica, y el tutor nombrado Ó confirmado pOI' eljuez; debe r{.';eyw'((I'

bajojurameuto el buen desenipeño de s« adminlstrncián (art. 406).

Hi la patria potestad de los padres está en suspenso, como en los
casos de demencia, el curador nombrado al padre será el tutor del me­
nor; si han perdido la patria potestad, el menor tendrá el domicilio de
su tutor y en nada puede influir el de sus padres. r;Qué casos rige en­
tonces el artículo? ¿Sólo el de un tutor especial? Ciñiéndonos á su
letra así deberíamos suponerlo: sin embargo, debemos extenderlo al
cambio del domicilio de sus padres ó tutores; porque es sabido que.
estos tienen la prohibición de no salir de la provincia donde se
les ha discernido la tutela (art. 432), y que sólo pueden sacarlos fuera
de la República con permiso del juez; en estos casos debe regir la dis­
posición. Pueden llegar casos especiales en que encontrándose domi­
ciliado el tutor en otra jurisdicción (que la del juez de la tutela) si
falleciere teniendo al menor en su casa, el juez del lugar le nombrará
un tutor provisorio para no dejarlo desamparado. El principio general
es que el cambio de domicilio del tutor dentro de la República no alte­
ra la jurisdicción del juez de la tutela, y la residencia del menor, en
cualquier parte, no influye sobre el domicilio.-Véase Freitas, arto
1692, de donde ha sido tomado literalmente.-Comp. arto 90, n? (j, 431

Y 432.

(Art. 406.) El Código se ha separado en esta parte de su mode­
lo, suprimiendo la palabra caución que trae Freitas, arto 1693. Todos
los Códigos exijen algo más que juramento para el discernimiento de.
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La formalidad del juramento no es esencial, porque la ley
no la ha impuesto bajo pena de nulidad, ni tiene tal importancia
que pueda perjudicar ~í la validez del acto.

Jurado el buen desempeño y extendida y firmada la escritura
del discernimiento, es decir, discernida la tutela, los bienes del
menor no serán entregados al uüor.sino después que judicialmente
hubiesen sido inventariados y aoaltuulos, d menos que antes del
discernimiento de la tutela se hubiera hecho ya el inventario y ta­
sación de ellos (art. 408), pero la persona del menor entrará
inmediatamente bajo la tutela sin esperar formalidad alguna.

Los bienes no deberán ser entregados al tutor sin previo in­
ventario judicial, porque habría peligro en hacerlo sin dejar
constancia alguna; no porque se tema de la conducta del tutor,
que en general será una persona honorable, sino porque no ha­
bría prueba ulterior de lo que se hubiera recibido, La avaluación
será necesaria aun tratándose de bienes inmuebles, para impedir
cambios ó deteriores en la cosa. Si el tutor hubiera entrado en
posesión de los bienes sin hacer inventario y tasación, responderá
por los perjuicios que hubiese causado al menor y podrán de-

la tutela, y si bien estoy de acuerdo con la supresión de las hipotecas
tácitas, sería conveniente en determinados casos una fianza de perso­
na de responsabilidad, para responder por los perjuicios que pueden
ocasionar los tutores; sobre todo cuando se trata de administrar gran­
des caudales, y percibir rentas de importancia, pues sería fácil resultar
alcanzado en fuertes sumas.

(Ar t, 408.) Si el tutor, discernida la tutela, entrara en posesión
de los bienes del menor sin hacer inventario y tasación, porque el tes­
tador lo hubiere exonerado de este deber, el juez podrá removerlo de
la tutela (art, 457, n? 2). Si el inventario se hubiera practicado extra­
judicialmente, cuando el testador lo autorizó (art, 3575), el tutor sólo
entrará en posesión, cuando hubiere sido aprobado judicialmente. Las
leyes de procedimientos determinarán la forma y plazo en que deba
hacerse; pero si no puede entrar en posesión de los bienes, eso no le
impide ejercer sobre la persona del menor lasfacultades conferiadas por
la ley; pero no puede contratar en su nombre y tener su plena repre­
sentación en juicio.-Comp. FREITA~, arto 171)4, r CÓD. DE CHILE,
art.. 378, y nuestros arts, 417 y 418.
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mostrarse por todo género de prueba, sirviendo en ciertos ca­
sos de suficiente causa para, su remoción. Así, pues, todos
los actos practicado« pOI' el tutor ti quien añn no se hubiere dis­
cernido la tutela, no producirán erecto alguno: respecto del menor;
P('I'O el discernimiento posterior importará una ratif'icaciáu de ta­
les actos: .lói de ellos no resulta perjuicio al menor (art. 407).

Cuando los actos practicados por el tutor, <lue ha entrado
en posesión siu inventario y tasación: se refiriesen á los bienes,
el discernimiento posterior no los ratifica: si fueran perjudiciales
al menor, pero valdrán todos los que se refieran tÍ la persona.

(Art. 407.) La prohibición para el tutor de no verificar acto al­
gnno antes del discernimi-ento del cargo hace el acto nulo por el mi­
nisterio de la ley, si no se le discierne, y lo responsabiliza personal­
mente: pero el discernimiento posterior importará una ratificación, si
de elto« uor«....ulta pe/juicio al m(mor dice el artículo, restringiendo
así el alcance dado al discernimiento. Se trata de actos verificados
por el tutor, y él mismo á nombre del menor puede pedir la anulación
respondiendo personalmente por los perjuicios que hubiere causado al
otro contratante, por la nulidad del acto..

Discernida la tutela el acto queda ratificado y los terceros no tie­
nen derecho para reclamarlo; si no hay discernimiento, el acto es nulo.
La redacción de Freitas, arto 1701, es más completa cuando dice: los
actos practicados «en nombre del menor», por el tutor, etc. y así debe
entenderse,

Para hacer declarar nulos dichos actos es necesario demostrar el
perjuicio ocasionado al menor. El Código Chileno, arto 377, expresa
en nuestra opinión la verdadera doctrina cuando dice: «los actos del
tutor que aun no han sido autorizados pOI" el decreto de discernimiento
son nulos; pero el decreto, una vez obtenido, validará los actos ante­
r iores de cuyo retardo hubiera podido resultar perjuicio al menor».
Es más conforme con los principios declarar nulos los actos practica­
dos pOI" el que no era tutor: y sólo ratificar aquéllos cuya demora hu­
biera perjudicado al menor, y no aprobarlo dejándole el derecho de
anular los perjudiciales, obligándolo á una demostración muchas ve­
ces difícil.-Comp. arts. H!)!): 417,457, WlG, W6H Y 1D7H.

Fallos dela Crim. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 407.-Procede la,
reivindicación de Jos bienes de menores, aun vendidos por el juez en juicio eje­
cutivo, si el nom bramiento del tutor especial que intervenía adolecía de nuli­
dad. -JUl'. Civ., XIV, 2R(j, Sér, ,1".
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¿.Sen\.necesario demostrar el perjuicio para anular tales actos?
¿Es el mismo tutor 11 otro que se nombre el que debe pedir la
nulidad? Para evitar cuestiones bastará que el tutor haga pre­
sente al juez y al Ministerio de Menores, cuáles son los actos
realizados antes, solicitando su aprobación en el momento del
discernimiento; pero si no lo hiciere; podrá él ó el Ministerio
pedir la nulidad de los actos, demostrando el perjuicio. El tutor
será en todo C,180 responsable al otro contratante del perjnicio
recibido por la anulación.

El tutor no presta garantía alguna; porque la ley ha prefe­
rido limitar la autoridad sujetando los actos de cierta impor­
tancia al control del juez y del Ministerio. previniendo los per­
juicios antes de facultarlo para obrar plenamente; bajo las
garantías de la antigua legislación, pero ha bría sido mejor com­
binar los dos sistemas.



TíTULO X

DE LA ADMINISTRACiÓN DE LA TUTELA

I -U. - DE L.\ HEPHESEXTACIÓX DEL MEXOU

En la lpgislación romana el tutor completaba la personería
del menor adulto, sin excluir su intervención, pero en la moder­
na, para facilitar la gestión de los negocios del menor, ó consi­
derando <llW su intervención no soría eficaz, se ha creído con­
sultar mejor sus intereses dando al tutor m,tyores facultades y
en este sentido dice el Código, el tutor es el representante legíti­
1)W del menor en tocios lo.'; actos ciciles: gestiona y administra solo.
Todos los actos se ejecutan pOI' él .'J en su nombre, sin el concurso
del menor, .lJ prescuuliendo de su roluntad (art. 411). Pero, esta

(Art. 411.) Respecto de los bienes gestiona y administra sólo,
procediendo á nombre del menor y no tiene importancia la falta de
mención de que los bienes pertenecen á su pupilo, sino con relación á
los terceros y á la responsabilidad contraída para con ellos; así, si los
terceros no han exigido título para el arrendamiento de una propiedad
raíz y si el tutor excediera del término de 5 años (art. 443, n? 10), el
contrato será nulo por el exceso; pero el tutor pagará los daños y per­
juicios causados. En este sentido no puede perjudicar al menor la falta
de enunciación de Sil nombre, aunque habría sido prudente exigirlo
lJara evitar engaños. En cuanto ú los actos que no se refieren á la ad­
ministración, como la aceptación ó rechazo de la legitimación (art, 320);
contratos locando sus servicios (arts. 28() y 430), ó asuntos que son
personalísimos al menor, como casarse, hacer testamento ó reconocer
hijos naturales, arto 2HG etc.; el tutor no hace sino completar en algu­
nos la persona del menor, en los demás éste procede solo y sin autori­
zación, El Código de Chile, arto 3f)O,hace la diferencia, cuando el tutor
J'f:)JI'r:s{~IlI(/ () «utoriza al 111<.:1101', como lo hacemos notar.t--Domp. Cóo..
FH'\xd~s, art. 4ijO. DE~IOL()mn:, VII, no 528 y 7DO y sigo y nuestros
arts. G7, n? 2 y H, 274, molO, 414 y lH70 u", 1.

El tutor es un mandatario al (1ue debe aplicarse las reglas del
mandato en cuanto sea compatible con la institución de la tutela,
¿Puede el tutor nombrar apoderados que lo representen? No hay in­
conveniente y sobre todo puede hacerlo en los negocios judiciales. En
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regla no es absoluta, pues hay actos que el menor adulto debe
«jscutar personalmente y uecesi ta plena libertad.

Así, se exeE'ptlÍnn los que son persoualisimos, como el de
( ontraer matrimonio, pues si bien necesita de la autoridad del
tutor, el acto elebe ser E'jec'utado por el menor; para hacer tes­
tamento, cuando ha llegado á los 18 años; para reconocer hijos
naturales, así como todos los actos referentes al servicio de la
guardia nacional.

Se eleben exceptuar igualmente en materia judicia l, la de­
manda sobre rendición ele cuentas contra el tutor, que puede
hacer el menor adulto, cuando hubiere sospechas de mala ad­
ministración, y la acción que puede deducir contra, el tutor por
malos tratamientos, ó cuando fuese acusado criminal ó correc­
cionalmente, pues el menor debe elegir defensor y responder
con su persona.

En la acción civil de daños y perjuicios provenientes de de­
litos cometidos por el menor, el tutor debe representarlo. En
lo relativo á la demanda de divorcio, siendo una acción perso­
nal del menor no necesita de autorización alguna, pero no lo
eximirá de ser asistido en el juicio por un tutor especial.

§ 142.-DE LA ÉPOCA EN QUE Cü:\IIENZA LA TUTELA

. Ocurrido el fallecimiento del padre del menor, se procederá
tÍ. conocer las últimas voluntades contenidas en el testamento,

cuanto á los de mera administración, como cobro de arrendamientos y
contratos relativos, puede igualmente hacerlo, porque la ley 110 le obli­
ga á ejecutar personalmente acto alguno. La comisión qne se le acuerda
es por velar sobre la persona é interés del menor; pero si él personal­
mente los ejecutara no puede cobrar aparte ese trabajo. --Comp. DE­
MOLo~mE, YII, GOG y sigo

Nuta del D}'. ¡"de-J Sursfiett! al (/}'I. -111.-LL.1.'1 :r 17, Tít. W. Parto (;".-LL.
2 Y 3, Tit. 7, Lib, 3, ¡". R.-LL. 12, 30 Y 33, Lib. 2G.Dig.

Fallos de la Cám, de Apel, de la Cap.-AplicacióJt del art• ..Jl1.-El tutor ca­
rece de facultad para reconocer deudas del causante, y en consecuencia, el juez
puede obligar al acreedor á. su justificacióu, no obstante la. existencia de ese
reconocimiento y la conformidad del Asesor de meuores.e-Tur, Civ., XIV,
2:2n.Sér. 4".
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haciendo notificar judicial ó extrajudicialmente al que hubiera
sido designado como tutor testamentario, cnya responsabilidad
no comenzará, sino después de haber sido confirmado por el
juez y puesto en posesión de los bienes.

Antes del discernimiento, el tutor no puede realizar acto al­
gnno, ni entrar en posesión de los bienes del menor sin haber
hecho inventario. Lit responsabilidad del tutor comienza
respecto de la persona del menor, desde el discernimiento y po­
sesión del cargo, y e011 relación {t los bienes, desde que fué
JHlPstO en posesión, previo inventario y avalúo.

La administración de la tutela, discernida por los jueces de la
Iiepública, será regida solamente pOI' las leye ..;de este Código, si en
la Iiepública e.cisiiesen lo...bienes del pupilo (art. 409), pero si el
pupilo tur iese bienes muebles ó inmuebles [uera de la República?

(Art. 409.) Por el arto 402, se autoriza á los jueces de la residen­
cia de la madre, cuando falleciere en la República, para discernir el
cargo de tutor á fin de no dejar desamparado al menor, aunque la ma­
dre tuviere su domicilio fuera de la República, y debemos tener en
cuenta esta disposición, para armonizarla con la presente. Ambas dis­
posiciones son tomadas de Freitas, arts. 1688 y 1706, Y concordándo­
las este autor agrega en la última: «que serán regidas por las leyes
del imperio si existiesen en él todos los bienes del pupilo y si éste tu­
riere »u. domicilio en el iniperio»; porque si la mayor parte de los bie­
nes estuvieren en el extranjero, donde ha estado domiciliada la madre
al tiempo de su fallecimiento no se aplicaría el principio, que no debe
regir sino para los menores cuyos padres tenían su domicilio en la
República al tiempo de la muerte ó de constituirse la tutela. Las le­
yes nacionales no tienen aplicación en territorio extranjero sino por
convenciones diplomáticas.

Cuando parte de los bienes estuvieren situados en la nación y par­
te en el extranjero, éstos serán regidos en cuanto á su administración,
enajenación y traspaso con arreglo á las leyes de su situación. Res­
pecto de la capacidad de obrar de las personas, nuestro Código admite
la aplicación de las leyes extranjeras, ? muchas naciones, armonizan­
do sus legislaciones las admiten igualmente; en ese caso el tutor auto­
rizado por el juez de la tutela, puede ordenar la venta de esos bienes
en remate público, haciendo que los dineros se envíen al Banco Na­
cional á nombre de los menores. Si los padres de los menores no estu-
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la administNtción de tale« blene .., .'J ...u enajenación ...erá reqida pOI'

la." leyes del pai» donde se hallnren (art. 410), porque la fuerza
obligatoria de una ley llO puede pasar del territorio de la nación
que la. dicta, cí mellas de convenciones diplomáticas.

~ 143.-DE LAS DlLIGEXCIAS PREYIAS PAHA E.JEUCEH LA Tl'TELA

El juez, discernida 1(( tutela. debe señalar, ..;eglÍn la naturaleza
y situación de los biene« del menor, el tiempo (Jn que el tutor debe
hacer el incensario [udicial de ello s, Mientras el iucentario no esté
hecho, el tutor no podrá tomar má« medidas ...obre los bienes: que la»

que sean de toda necesidadr:art. 417). El plazo podrá prorrogarse:

vieren domiciliados en la nación al tiempo de morir, el juez de la
tutela será el del domicilio; pero los bienes situados en la Argentina
no serán enajenados sino con arreglo [L sus propias lcyes.-Véase
FHEITAS,arto 1706.

(Art. 410.) Los bienes situados en territorio extranjero son regi­
dos por la ley del lugar en que están situados; éste es el principio ge­
neral; pero nuestro Código ha suprimido la última parte del arto 1707,
de Freitas, que prevé un caso posible; si esas leyes permiten la apli­
cación de las leyes de nuestro país ¿serán regidos siempre pUl' leyes
extranjeras? No ha sido ésa la mente del legislador, que sólo se ha
detenido ante la imposibilidad de hacer prevalecer nuestras leyes, así,
cuando los bienes estuvieren situados en el extranjero serán regidos
por la ley de su situación, si esas lr'yes no tuiniitieran q1tl~ SNt1! regi­
das pOI' las leyes de este Código. La situación de los bienes del pu­
pilo no tiene influencia alguna para determinar la competencia del juez
del discernimiento, que es el del domicilio de los padres á su falleci­
miento, ó el que tenían al constituirso la tutela.-Véase FHEITA~,

arto 1707 y nuestros arts. 6, 7, 8 Y ro.

(Art. 417.) El Código no fija plazo, como lo hacen algunos, para
. hacer el inventario, pues, convendría hacerlo según la situación é im­
portancia de los bienes, y si el término no fuera bastante debería pro­
rrogarse, El Código de Procedimientos establece la forma de hacerse
el inventario. Las leyes romanas ordenaban se hiciera una descr-ipción

Fallos d» la Cám, de Apet, de la Cap.-Aplicación del arto -/OV.-El juez de
la tutela no puede reuu.rciar garautías est tblec idas ea favor de un menor cou­
tra la volu rtad d el represe.it mra legal de {~stp.-JUl'. Civ .. I. ·H. Hél< la.
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según las circunstancias á solicitud del tutor, ó quedará en sus­
penso si por acontecimientos imprevistos no pudiera hacerse
el inventario.

de los bienes, á fin de que no pudieran sustituirse por otros de menos
valor, sobre todo cuando se tratase de alhajas ó joyas preciosas, cua­
dros de valor ti obras de arte. Y la falta de estos detalles puede dar
ocasión á sospecha y ser causa de remoción, á menos que el tutor no
presente buenas razones para no haberlo hecho, l. 7, tít. 7, lib. 26. Dig.
Si en el inventario se hubiera cometido algún error, ¿se admitirá al
tutor la prueba? La ley 13, tít. 51, lib. 5, Código Romano lo negaba
diciendo: «no hay hombre tan simple ni tan loco que pueda permitir
que en un inventario público se haga tal cosa (aumentar la fortuna
del menor) contra la verdad y contra sí mismo».

Sin embargo, dependerá de la naturaleza del error y demás cir­
cunstancias de cada caso, y para nosotros queda reducida á una cues­
tión de hecho. La obligación de hacer inventario antes de entrar en la
posesión de los bienes, no puede ser dispensada ni por el testador ni
por el juez, y si por cualquier causa el tutor entrara en posesión sin
hacerlo, sería removido de la tutela. Mientras no entre en posesión de
los bienes después del inventario, el tutor no puede tomar medida al­
guna; se exceptúan aquéllas de absoluta necesidad, y que de no tomar­
las perjudicarían al menor; sc reducirá pues á las de mera conserva­
ción. Cuando el tutor reemplaza á otro, debe hacer nuevo inventario,
porque la rendición de cuentas no es suficiente para determinar los bie­
nes que han desaparecido, ni los adquiridos nuevamente, ni el estado en
que se encuentren. La excepción del arto 4()~, supone que se hizo in­
ventario, á requisición del Ministerio público ó del tutor provisorio,
como dice Freitas en el arto 1704. Cuando el tutor entrara en poseción
deles bienes sin haser inventario, además de la remoción en que habría
incurrido, el menor ó su representante tendrán derecho para valerse
de todos los medios de prueba, y aun del juramento respecto de los
bienes fIne faltaren. como en el caso del arto 4G1. Si el tutor no se hi­
ciera cargo de los bienes del menor por cualquier causa y hubiere
ejecutado algunos actos, será considerado como gestor de negociosy
sus relaciones de derecho serán juzgadas con arreglo al título de la
gestión de negocios.-Comp. GOYEXA, arto 224. C60. FHAXCÉS, arto
451. Con. DE I\,\I'OLI':S, arto B74. Con. LGISIAXA, art.329. CÓD.DE Ho­
LAXDA, arto 44'1, y I. 1. 24, tít. 27, lib. 5, co». Rouxxo y 7, tít. 7,
lib. 2(;, Dig. Y nuestros arts. 4il7, n? 2 y 33GG.
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Cualesquiera que sean las dispo...iciones del testamento en que
el menor hubiese sido instituido heredero, el tutor no puede su
eximido de hacer el iucentario judicial (ar-t. 418), y si el testa­
dor lo hubiese impuesto como una condición esencial para he­
redado, se tendrá por no puesta, sin que afecte la disposición.

En cuanto Ú la facción elel inventario se estará ~í lo que dis­
pongan las leyes de procedimiento; porque corresponde á la ley
de forma; no obstante el Código ordena, que lHu'a la {acción del

inrenturio el juez debe acouipuiuu: al tutor con uno ó nui« parieu­
tes del menor, tí otras /Jel'S01UfS que tuciesen conocimiento de los
neqocio» ó de los bienes del ql/e lo hubiese instituido por Iiereder..

(art.422).

(Art. 418.) La disposición por su generalidad abraza 11<) sólo el
caso en que los padres nombren tutor á sus hijos, urt. ~H;;, sino cunn­
do los extraños instituyan por herederos <" los menores. Es una cláu­

sula que no anula la obligación y sólo se considera como no escrita.
En la jurisprudencia francesa se ha debatido si podía dispensarse de
la obligación y decidiendo esa cuestión nuestro Código ha ordenado,
que nadie debe ser eximido de la obligación de hacer inveutru-io; es
por cierto una garantía sin valor para el menor en lo tocante Ú SIlS

bienes muebles, que pueden ser enajenados por el tutor contra la
prohibición de la ley, sin permiso del juez, perjudicando á su pupilo.
En el derecho romano se permitía en ciertos casos que el testador
pudiera eximir al tutor de hacer inventario, 1. 1. 13, § 1, tít. 51, lib.
5 Y 2, tít. 50, lib. 5 Y 2, tít. 34, lib. 10. Código Romano.-Co·mp. TOtO­

LLIER, lI, UDS. DCRAXTOX, lII, 538. M:\HCADÉ, al arto 4:51, sostie­
nen la opinión contraria y nuestros arts. 385 y 45D.

El art, 3515, autoriza á los padres para nombrar tutores y hacer
inventario privadamente, y no está en oposición al presente: porque
no se les exime de hacer el inventario; ese inventario debe ser apro­
bado por el juez.

(Art. 422.) La facción de inventario, si bien pertenece á las le­
yes de fondo, en cuanto trata de la constitución del acto mismo, corres­
ponde también á las de forma, en cuanto determina la manera de pro­
ceder en juicio. Así el Código Civil dice: el juez debe acompañar

Nota del DI'. Velez Sarstield al m·t. -l17 y -us.s-t: 1:\ TIt. 16, Parto 6-,-
L. 24, Tit. 3i, Lib. 5, Cód. Rom.-L. t, Tit. t, Lib. 26, Dig.-Cód. Francés,
arto 451,-Cód. Holandés, arto 444.-Cód. Sardo, arto 316, Zachnriee, § 21.



30 EXPOSlCIÚX v ('ü:\IEXTAHIO DEL CÓDWO CIVIL ARGF.XTIXO

Si al huc-ers« ('1 iuvr-ntario el tutor tuoiese algún crédito pp­
queño contra el menor, debel'ú asentarlo en el inventario; .'J si no
lo hiciese. no podr« reclauutrlo en adelante, á menos que ((1 tiempo
del inreutarlo hubiese ignorado la deuda á su {({'COJ' (art. 419);
pero si el creclit o fuese de considerncióu no podrá ser tutor se-

al tutor: y el arto (j-lH del Código de Procedimientos: el inventario ju­
dicial se hará dando comisión al escribano actuario ú otro en su lugar,
sin perjuicio de concurrir el juez, si lo encontrare convenienie, y como
el juicio <lerendición de cuentas y el mismo inventario es un procedí­

miento, debemos someternos á lo que establezcan las leyes de proceso.
Xo será causa de uulidad del in ventario el no haberse citado á los pa­
rientes del pupilo () demás personas que conocieran los negocios, aun­
que es de grande utilidad esta ayuda: porque en cualquier tiempo
pueden hacerse las denuncias sobre lo que no se hubiera inventar-iado.
-Comp. Con, DEL Uurur.w, arto i32G.

(Arto 4190) El inventario no sólo debe contener el detalle y des­
cripción de los bienes, sino de todas las deudas del menor, ó de la su­
cesión que ha aceptado; pero en nada puede perjudicar á los acreedo­
res cuyos créditos no se hayan hecho constar en el inventario. El
tutor debe manifestar al comenzar el inventario, si es acreedor del
menor y la suma porque lo es; esta precaución se debe tomar siempre
al principio para impedir, que una vez realizado, si por un descuido
no se encontrase el recibo de lo que se le hubiere debido, volviera á
cobrarlo. Se trata, pues, de acreencias anteriores al inventario, no las
que pueda tener después. Si el tutor no estuviera presente cuando se
hizo el inventar-io, de he hacer la declaración de la acreencia, so pena
de no poder cobrarla, á menos de demostrar que ignoraba su existen­
cia: como si le hubiere sido legada por otro, ó cuando el mismo suce­
diera á otro, sin haber hecho inventario de esa sucesión donde constare
la acreencia, No hay presunción de mala fe como algunos creen, cuan­
do el tutor cobrare un crédito en su favor no inventariado; eso depen­
derá de la prueba dada en el juicio, que se seguirá con un tutor especial;
si el tutor fuera condenado como litigante de mala fe, sería causa bas­
tante de remoción. La ley habla sólo de las acreencias, pero no de las
deudas y recuérdese que no pueden ser tutores los deudores ó acree­
dores del menor por cantidades considerables, aunque esta disposición
debería modificarse, cuando los padres sabían que lo eran y á pesar de
eso lo hubieran nombrado, como lo dijimos en el arto 398, n? 11. La
novela 72, cap. IV, dice: si algún curador ha ocultado, cuando fué
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gun el caso. La a preciación de la cantidad por que el tutor sea
acreedor rlr-lmeuor en el momomento de discernirle el ('argo {)
de hacer el inve nt ari o queda .al prudente arbitrio (le los magis­
trados, quienes tendrán en cuenta la importancia de los bienes

del menor.
Los bienes qne en adelante adquiriese el menor pOI' :mce.~ión Ú

otro título. de!Je/'lÍ inrentarlnrlo« con las niisnut« solemuidade«
(art. 420), siendo personalmente responsable de In inobservau­

cia de esta formalidad.

nombrado, que era acreedor del menor, que sepa que pierde toda ac­

ción aunque sea legítima.
Si el tutor se limitara á declarar que es acreedor del menor, sin

poder precisar la suma, porque tuviere una cuenta corriente, <'1 no tu­
viera en su poder los documentos, no habría lugar á declarar extin­
guida esa acreencia, si la demostrara debidamente. Si el tutor tuviera
algún crédito contra el menor, dice el artículo, deberá asentarlo en el
inventar-io; pero el mandato no es absoluto para que se fije la canti­
dad que puede no ser líquida. Serán cuestiones de hecho en que se
demostrará la buena fe y la imposibilidad de fijar cantidad: de todos
modos, la demostración posterior se hará en juicio, con la, asistencia
de un tutor especial. - Véase DE~lOLO~IBE, VII, :lGl. TOL'LLIER, II,
1194. l\IAss(,; y VERGER sobre ZACHARL;E, § 21!), nota 11.

Cuando el tutor hubiera ignorado la existencia de su crédito. éste
se prescribirá como las demás acciones ordinarias de los terceros en el
mismo caso, á diferencia que tratándose de acreencias contra el menor
adquiridas durante el ejercicio de la tutela. no corre la prescripción ni
en favor ni en su contra, arto 3973 y su nota. Es evidente que la sola
declaración del tutor, no sería bastante para constituirle un título de su
acreencia.

(Art.420.) El tutor tiene' las mismas obligaciones respecto de
-estos bienes que sobre los otros del menor, y no debe entrar en pose­
sión de ellos mientras no haya hecho inveutario, it menos de evidente
necesidad para evitar perjuicios á su pupilo. El inventario que se hi­
ciere debe agregarse al anterior, á fin de conocer cuides son las obli­
gaciones con respecto al pupilo.-Comp. Con. DE CHILE, arto 3R3.
GOYE:\,\, arto 22G. FREITAS, arto 175R~ n? 2.

.Nota del D,', J"ele; Surstield al art..1:1V.-Cód. Francés, arto 4:i1.-Kov. 7:l
cap. '!,-Zl1.charire, § 2Hl.
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Si el tutor entrase en lugar de un tutor anterior, debe inmedia­
tamente pedir á su predecesor ó ú sus herederos, la rendicián judi­
cial de las cuentas de la tutela, y la posesión de los bienes del
menor (art. 421), puede exigir el inventario de los bienes Ó re­
«ibirlos por el inventario anterior, siendo de su exclusiva res­
ponsabilidad sino existiera.n todos los bienes. Sería siempre con-

(Art. 421.) Tampoco hay un plazo determinado é improrrogable
para pedir judicialmente cuenta, y según las circunstancias de cada
caso se variará el plazo; así la expresión inmediatamente, se debe in­
terpretar con estas restricciones. Sea cualquiera la causa porque haya
cesado el tutor anterior, por muerte, remoción ó renuncia aceptada)",
el nombrado no debe entrar en posesión sin previo inventario, so pena
de su poner que son los mismos bienes, que se encontraban en el mismo es­
tado de cuando fueron recibidos por el tutor anterior; esto con relación
al pupilo, sin perjuicio de demostrar al tutor cesante ó á sus herede­
ros, y hacerlo responssable por las diferencias ó desmejoras que hu­
biere en los bienes entregados. No pensamos como algunos, que bas­
tará el inventario anterior, porque los bienes han podido aumentarse
por adquisiciones sucesivas hechas con el sobrante de la renta, ó por el
aumento vegetativo que hayan tenido, como si consistiesen en ganados.
Así, el nuevo tutor debe recibirse de los bienes por inventario como
en los casos del arto 408. Si el tutor entrara en posesión sin hacer
nuevo inventario, incurre en la falta del arto 457, n? 2, y podría ser
removido de la tutela; porque no puede entrar á ejercer el cargo, sino
después de haber hecho inventario judicial, arto 408 y su como Goyena,
arto 25n; hace responsable al segundo tutor de los perjuicios causados
al menor por no haber pedido cuentas á su antecesor, como si por tar­
danza Ij negligencia cayere el anterior ó sus herederos, en estado de
insolvencia; nos parece demasiado absoluta esta opinión, pues la ley J,
tít. 3; lih. 27, Dig., somete á la rendición de cuentas lo que hubiere
hecho mal, á propósito, ó dejado de hacer, haciéndolo responsable de
su mala fe, ó de su falta; demostrando así que son cuestiones de hecho,
El arto 389 del Código Chileno establece, que el nuevo tutor recibirá
los bienes por el inventario anterior anotando en él las diferencias; y
con las mismas solemnidades del anterior; es sin duda una precaución
útil para facilitar la rendición de cuentas; pero no es necesaria, porque
el nuevo tutor hará la comparación de los inventarios al pedir la ren­
dición de cuentas.-Comp. GOYEXA, arto 259. CÓD. DE CHILE, arto 389.
FRJ<:ITA!o;, arto 179(;, n? 1, y 1.1. 1 Y 9, § J, 2 Y 3, tít. 3, lib. 27, Dig,
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veniente la facción de inventario cuando hubiera alteración en
los bienes del menor, y el juez debería ordenarlo según los casos.

§ 144.-DE LAS OBLIGACIOl'gS y DERECHOS DEL TUTOR RESPECTO

Á LA PERSONA DEL MENOR

El tutor debe tener en la educación ,lj alimentos del menor los
cuidados de un padre (art. 412,111.. parte), pero no está obligado
á costearla de su propio peculio, ni á tenerlo en su casa, pu­
diendo colocarlo en otra parte para que aprenda una profesión ú

oficio y le den los alimentos.
El tutor debe procurar el establecimiento del menor á la edad

correspondiente, según la posición y fortuna de este, sea destinán­
dolo á la carrera de las letras, ó colocándolo en una casa de co­
mercio, ó haciéndolo aprender algún oficio (art. 412,211.. parte),

(Art. 412.) El Código habla de la educación del menor sin dar
reglas para que el tutor cumpla con este deber, sobre todo tratándose
de ia educación religiosa, y el Ministerio de Menores y el juez debe­
rán entender en cualquier caso á este respecto. En general los tutores
no deben intervenir en los casos de conciencia, y criarán á los me­
nores en la religión de sus padres, sin tener facultad para cambiarla;
pero cuando el ~adre ha sido libre pensador Ó materialista é impusie­
ra en su testamento que no se diera religión alguna á sus hijos, seria
muy controvertido este derecho. En mi opinión, el padre puede deter­
minar la religión en que deben educarse sus hijos, ó no dársela; pero
no puede imponer en su testamento que no se le enseñe religión, .Y no
es porque crea que una religión sea necesaria al ser racional en determi­
nadas coneliciones de ilustración y de preparación, pues se puede ser
buen ciudadano y buen padre de familia sin tenerla, sino porque es uua
gravísima responsabilidad el educar á una criutura sin creencia alg u­
na. Si los padres fueran de diversa religión, se debe dar preferencia
á la del último que falleció, si en esa era educado el menor: si uno de
los padres profesara el culto católico, se debe dar preferencia y educar­
lo en él, porque es el culto de la inmensa mayoría de los argentinos, y
el que sostiene el estado; otra cosa. decidir-íamos si el menor fuera ex­
tranjero, debiendo educarse en el culto de sus padres, que fuera se­
guido por la mayoría ele la nación á q ue pertenece. En general, el me­
nor debe seguir la religión del padre, cuya autoridad se impone en la
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consultando SUS inclinaciones naturales ó haciéndolo seguir la.
profesión ú oficio (le su padre. Aunque el menor tenga fortuna
se le debe dar una instrucción conveniente á la posesión que
debe ocupar, pero no estará obligado á seguir una carrera de­
terminada, si hubiera resistencia por su parte.

El tutor ejerce una verdadera potestad, y el menor debe á su
tutor el mi ..smo respeto y obediencia que ri su» padres (art. 415),
teniendo facultad para corregirlo y solicitar de los jueces, en
casos determinados, que los detengan en algún establecimiento
correccional por un mes; pero estos pueden negarse, á diferencia
cle (lue cuando son los padres, deben siempre prestarle su auto­
ridad sin solicitar explicacióu alguna.

Si los tutore» e.ccediesen los poderes de su mandato, Ó abusasen

familia. El tutor no tiene la autoridad del padre para hacer seguir al
menor la carrera, profesión ú oficio que quiera, debe consultar la vo­
luntad del menor, en cuanto sea compatible con la dirección de su
educación, teniendo presente su posición y fortuna.- Véase arto 265,
y como y arts. 430 y HJ25. Massé y Vergel' sobre Zacharise, § 220 no­
ta i">, agregan, sea poniéndolo en aptitud de ejercer una profesión libe­
ral (') de llenar funciones públicas.

(Art. 415.) El tutor tiene la facultad de corregir á los pupilos co­
mo los padres pudieran hacerlo con su hijo, y aun pueden hacerlos de­
tener en un establecimiento correccional por un término que no pase
de un mes, con esta diferencia: los padres no deben estar obligados á
manifestar las causas porque los hacen detener, pero sí los tutores,
quienes deben exponerlas para que el juez juzgue sobre la gravedad
de la falta.-- Véase como al arto 278. La educación de un menor no se­
ría posi blo si el tutor no tuviera facultades para obligarlo {t obedecer.
--Comp. UOYEXA, arto 2W. CÚD. Al:STHIACO, arto 217. Con. FlAlmo,

arto ?'1·~.

Su/u del D¡·. J'etc: SW's¡ield al urt . .J12.-Proem. al 'I'It. W, Parto GR.-L. U,
dl~ die ho Tlt.-Zacharioo, § 220.

Pullas de la ClÍM. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 412.-EI tutor del
menor untura], es el único que tiene perscneria en el expediente para asegu­
rar los alimentos del menor.-Jur. Civ., VII. B3H, 8ér. 2".

Su/a de! Dr, Vetes Sarslield al arto 415.-L. :i. Tito 14, Part 7".-C()d. de
Prusia, arto 231.-Cúd. Austriaco, arto 217.-CI)d. Sardo, arto 31'1.
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de ellos en daño de la pel'.~ona Ó bienes del pupilo, este. sus purleu­
tes, el Jlinistel'io de Xlenorc« ó la autoridad policial, pueden re­
clamar del juez de la tutela las procidencia» que [uesen necesarias
(art.414). Lo mismo sucedería en caso les dieran malos ejem­
plos ó les enseñaran preceptos inmorales.

El menor debe ser educado y alimentado con m'1'eglo d su clase
;tI fucultrule« (art. 416), y el tutor, COIl autorización judicial,
puede colocarlo en a.prendizaje de un oficio cuando no tuviese
bienes propios; pero, no podrá mandar á los pu.pllo« fuera de la

(Art. 414.) Debe hacerse la distinción entre el abuso del tutor
respecto de sus poderes, del que se relaciona con la persona del menor,
por malos tratamientos, malos ejemplos, etc.; en estos últimos pueden
intervenir los parientes del menor, ell\Iinisterio Pupilar y aun la au­
toridad policial, reclamando del juez de la tutela las medidas nocesu­
rías para hacerlos cesar, y en esos casos cualquier juez puede interve­
nir, dando cuenta al de la tutela para los casos de remoción y rcspOIl­
sabi lidad, y con mayor razón si el menor estuviera en otra jur-isdicción
aunque en la misma Provincia. Cuando se trate de los bienes y de su

mala administración, sólo el mayor de IR a110S ó el )Iinisterio de l\If\­
nores en cualquier caso, pueden exponer al juez los motivos que tu­
vieren y exigir la rendición de cuentas...-Véase }'HEITAS, arto 1711.­
Comp. arts. 381, 400 Y L15D.

(Art. 416.) La ley 3, tít. 2, lib. 27. Dig. ordenaba que el pretor fi­
jase los gastos del pupilo, debiendo tener en cuenta sus bienes. usando
de tal moderación que no consuma toda su renta. El juez tiene dos
elementos para designar la suma que debe gastar el pupilo: 1(\ la f'or­
tuna ó los bienes que tenga, así como la renta: 2°, la clase ú que per­
tenezca el menor, según la posición de sus padres, debiendo sacrificar
esta en caso de necesidad, antes de invertir todo su caudal en conser­
varla. Con respecto ú la educación se debe propender á (Iue si~a la ca­
r~'era de su padre, sin contrariar" las inclinaciones del menor por cual­
quier otra carrera análoga. La prudencia y moderación aconsejurán al
tutor y al juez á tomar las medidas necesarias para que el menor sea
educado como lo habría sido viviendo su padre.-Comp. Govrcx»,
arto 220. eón. DEL eHCGL\ ", avt. 337 y nuestros ar ts. 427, 11S0 y 4i)H.

Nota del DI-, Vetes Sal"sfielll al art, -11(j.-L. 20, 'rlt. Hi, Parto 4".-L. H, 'I'It,
2, Lib. 2i, Dig.-Cód. Francés. arto 'l;j'1.-Cód. Sardo, arto 328.-Cód. de Luisin­
na, arto 3<1B.
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República tí lÍ otra provincia, ni lleoarlos consiqo sin autorización
del juez (art. 432), lo que implica la facultad del tutor para
mandarlos á cualquier lugar en la misma provincia si lo juzga
conveniente, aunque sea fuera de la jurisdicción del juez de la
tutela.

El tutor desempeña una carga pública, presta un servicio al
menor y á la sociedad en que vive, y debe tener cierta latitud
en sus facultades para ejercerlas con provecho; representa al
padre, y tiene un puesto de gran confianza. Pero, como no
puede libertarse de las responsabilidades personales que ha con­
traído, no elebe sustraese á ellas cambiando de domicilio al ex­
tranjero, y por esa razón no podrá salir de la República sin
comunicar preciamente su 'resolución al juez de la tutela, tí fin de

(Art. 482.) Esto no quiere decir, como algunos han creído, que
no pueda cambiar de domicilio en la misma provincia, saliendo de la
jurisdicción del juez de la tutela; semejante prohibición no se encuen­
tra en parte alguna del Código. ¿Será causa de remoción de la tutela
la contravención á la prohibición? ¿No podrá ni llevarlos de paseo al
extranjero? Son cuestiones de hecho. sobre las cuales no se puede exi­
gir una regla invariable. No debemos llevar la estrictez en la aplica­
ción á un extremo ridículo; supóngase que el menor está convalecien­
te y necesita del aire de la montaña ó del mar, y se lo lleva á Córdoba ó
de allí lo trae á Mar del Plata, sin permiso del juez, hasta su comple­
to restablecimiento. ¿Habrá obrado mal el tutor y merecerá ser re­
movido? Lo que la ley quiere es que el tutor no sustraiga al pupilo de
la vigilancia que puede ejercer el Ministerio de Menores, y el juez ex­
poniéndolo á no ser tratado, como tiene obligación de hacerlo; pero
todo lo que hiciere en el sentido de cuidarlo y de educarlo, debe ser
causa de agradecimiento en vez de remoción. Supóngase que el tutor
lleva al menor en un viaje de instrucción y de placer á Europa sin que
haya gastado un peso de la renta de este. ¿Sería removido porque no
pidió permiso al juez? Pudiera suceder en raros casos que haya un .
daño, como si no gozare de buena salud ó cosa semejante; pero en ge­
neral será un beneficio.-Comp. arts. 405 y 483.

Fallos de la (',í'fI. ll,~ Apel, tl,~ la Ca[J.-Aplicacián del arto 432.-EI deposi­
t.ario judicial no puede sacar los menores de la jurisdicción del juagndov--Tur
Civ., XIII, ~1, Sér, 3".
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qlte este delibere sobre la continuación de la tutela, Ó nomlnamieu­
to de otro tutor (art. 431). No se trata df' ausencia momen­
tánea, que en nada perjudicaría al menor ó á sus bienes, sino
de aquella en que se cambia Cle domicilio.

El tutor dará autorización al menor adulto para «ontrue r
matrimonio y estará obligado {t oponers<'. cuando la per~ona

con quien quisiera casarse se encontrase en alguno de los casos
del arto 24 de la ley del matrimonio civil.

El tutor responde de los daño» causados por SU8 pupilo.~ me­
nores de diez años que habiten con él (art, 433), siempre que
hubieran podido impedirlo.

(Art. 431.) No se trata de ausencias momentáneas, que no dan
lugar al cambio de tutela y no influyen en la marcha de la adminis­
u-ación de los bienes y educación del menor. 80n igualmente cuesti o­
nes de hecho que los jueces resolverán según cada caso especial, 8u­
póngase, que el pupilo estuviera interno en un colegio, y los bienes con­
sistieran en propiedades cuyas rentas se cobran mensual ó anualmente,
¿En qué puede perjudicarse el menor, porque el tutor vaya á Montevi­
deo? ¿Bastará esto para pri varle de la tu te la? ¿Y si deja a1 menor con
su mujer é hijos, recibiendo los mismos cuidados? Por eso decimos,

son cuestiones de hecho. Esta restricción tomada de Freitas, art, 1717,
n? 5, se debe limitar á los casos en que el menor reciba perjuicios con
la ausencia de su tutor, sin que esto importe, como algunos lo han
creido el imponerle la obligación de desempeñar personalmente la ad­
ministración. Nadie puede exigir semejante cosa, sin coartar el más
elemental de los derechos: el de confiar ú otro una tarea que no exige
una ejecución personal. ¿Por qué el mismo tutor cobraría la renta?
¿Por qué él personalmente haría los contratos de arrendumientos de los
bienes del menor? Lo que no puede es delegar la tutela y nombrar un
mandatario para ejercerla en su nombre; pues es un cargo personal.
Hay casos en que la administr-ación de ciertos bienes deberá confiarse
necesariamente á otros, cuando no estuvieren en el lugar donde la tu­
tela se ejerza.-Véase FHF.IT..\S, arto. cit.

(Art. 433.) Freitas, arto 1717, n? 7, sólo extiende la responsabili­
dad del tutor á los daños causados por los menores de siete años y
esto es lo justo; pero nuestro Código determina 10 años repitiendo la
disposición el arto 921, y asi debemos considerm-lo. No responderá el
tutor, cuando no ha tenido culpa ó cuando le hubiera sido imposible
evitarlo.
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El tutor no podrá locar los servicios de los menores adultos
sin su consentimiento, y si los pupilos indigentes no tuviesen
parientes, ú estos no se hallasen en circunstancias de darles ali­
mentos, el tutrr. con autorización del juez, puede ponerlos en otra
casa, Ó contratar el aprendizaje de un oficio y los alimentos
(art.430).

La administración <le los hospicios de niños expósitos, que
ejercen la tutela sobre ellos, pueden colocarlos en las casas de
familia ó en establecimientos, haciendo los arreglos que juzguen
convenientr-, bajo la vigilanl'ia del Ministerio Pupilar.

El artículo se refiere á los hechos ilícitos ejecutados por el menor,
pues ele los lícitos no respondería sino por el provecho obtenido y con
el mismo provecho. Así, un menor de lO años que tomando dinero de
su tutor compra un reloj y lo destruye en seguida, el tutor puede re­
clamar el dinero devolviendo el reloj descompuesto, sin pagar perjui­
cio alguno, (j si lo cambió en seguida por otro objeto que conserva, en­
tregurá ese objeto, pues no debe enriquecerse á costa de otro, Esta es
la diferencia que existe entre los actos lícitos é ilícitos ejecutados por
el menor. ISi por la libertad que le da el tutor, el pupilo rompe algún
objeto de valor de propiedad de un tercero, el tutor deberá pagarlo de
su propio peculio, sin poder repetir esa cantidad en la rendición de
cuel1t:;,;.-Cúmp. a rts. 27~, !)(17, !):21 Y 107G.

Sobre la responsabilidad 'I ue les exime de toda indemnización véa­
se lo dicho en el arto ] 11(j.

(Art. 430.) Los padres necesitaban el consentimiento de los hi­
jos adultos para locar sus servicios (art. 2~()), porque no deben liber­
tarse de la obligación <le alimenturlos y educarlos entregándolos á
otras personas: pero esta restricción, impuesta como regla general, no
puede regir para los casos de indijencia, cuando no tienen quien les
dé alimentos, .Yentonces sin necesidad de consentimiento yaun contra
su voluutad, pueden hacerlo. La restricción no rige para el tutor dati­
vo, que con uutor-ización judicial puede colocar al menor indigente sin
tomarle su consentimiento. Ereitas, autoriza para colocarlos en esta­
blecimisntos de pública beneficencia. Para estas colocaciones se debe
tener en cuenta la edad del menor, HU calidad y vocación natural, trn­
tando de hacerlo seguir el oficio <'1 profesión á qne más se sienta in­
clinado.-Véase FHEITAS. 1717. n? 4.
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146.-DI~ I...AS OBLIGACIOXES y DEHECHOS DEL 'LTTOH CO~

HELACIÓ~ Á LOS DIEXES DEI... MEXOR

El tutor debe administra¡' los intereses del nW1W¡' como un
buen padre de [amilia, y es responsable de todo perjuicio resultante
de su {alta en el cumplimiento de sus deberes (art. 413) com­
prendiéndose entre los perjuicios los que pudiera ocasionar
por la falta de inventario y tasación, ó la demora en hacerlo, ó la
toma de posesión de dichos bienes sin haberlo practicado,

Si hubiese sobrante en las rentas del pupilo, el tutor deben! ('0­

locarlo á interés en los bancos ó en rentas públicas, ó adquirir bienes
raices cou coliocimiento tt aprobaciou deljuez de la tutela (art.424).

(Art. 413.) El tutor reemplaza 'al padre en el cuidado y educa­
ción del menor, así como respecto de la administración de los bienes,
y teniendo en cuenta que ha aceptado una carga pública que no ha po­
dido rehusar, no debe ser juzgado como n n mandatario ordinario.
El principio de la responsabilidad no puede ser aplicado, ni con dema­
siado rigor, ni con demasiada indulgencia, y se debe tener todos los
miramientos compatibles con la función que desempeña, dándole cierta
libertad de acción; necesaria para llenar su misión. Así, no creo que
deberá intereses en el caso del arto 424, cuando dejó de colocar los
sobrantes de las rentas, como sucede con el mandato ordinario
arto 1913. La culpa ó falta para hacerlo responsable del perjuicio se
regula por el arto 312.-Véase su com.-Comp. arts. 421, 4G1 Y ~I01.

-Comp. 1. 5, tít. 7. lib. 2G. Dig. '

(Art. 424.) Algunos autores sostienen la opinión de que el tutor
deberá los intereses de las sumas no empleadas desde que las recibió;
pero como no es un mandatario ordinario, debe dársele cierta ampli­
tud, El Código Francés, arto 4;)3, señala el término de seis meses para
emplear esos sobrantes, y nuestro Código no determina plazo. Lo na­
tural es que si son de alguna importancia, los tenga en los bancos á
interés; pero cantidades pequeñas debe retenerlas en su poder. Para
nosotros es cuestión de hechos, y no puede dar lugar á una regla inva­
riable. El juez según los antecedentes apreciará si hubo neg ligencia

Nota del DI', Vde:; Sal"sfield (Il art . .J f 3.-L. !J·I,Tít. IS, Part. a".-L. 1\ Tít.
Ili. Parto G".-L. :2il, Tit. /, Lib. :2(i.Dig.
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Los depósitos se harán á nombre del menor, así como las ins­
cripciones de la deuda pública. Deberá así mismo el tutor P}'O­

vocal' la renta de la cosa que el meno}' tuviese en comunidad con
otro, como también la división de la herencia en que tuviese alguna
parte (art. 436).

en el tutor, teniendo presente que puede ser causa de remoción en cier­
tos casos, arto 457, n? 2.-Comp. DE~IOLmIBE,VII, 613 Y sigo

La ley 7, § 11, tito 7, lib. 26 Dig., dice: no se exige inmediatamente
de los tutores los intereses de las sumas percibidas, se les da dos me­
ses para colocarlas, desde el día que las tomaron. Pero no se concede
ese plazo, cuando han empleado en su provecho esos dineros. El Cód.
de Chile, arto 406, sólo hace responsable á los tutores, cuando aparezca
que el dinero del pupilo estuvo ocioso con utilidad manifiesta del tu­
tor.-Comp. nuestros arts. 425, J254 Y 1913.

(Art. 436,) La obligación como regla general es sólo aceptable
suponiendo se decida judicialmente, si es conveniente ó no la comuni­
dad al menor. El juez nada puede hacer de oficio, ni es conveniente
dejar sólo en la mano del tutor el juzgar de la oportunidad de pedirla.
El tutor pedirá siempre la división, y el juez no la acordará, si la con­
tinuación fuera provechosa al menor, ó la concederá si le resulta per­
juicio.

El objeto de la leyes poner en conocimiento del juez el asunto, y
darle los antecedentes para juzgar sobre la continuación. No hay, pues,
incongruencia entre esta disposición y la del arto 438, n? 5, en que el
juez puede negarse á la división. Pero en el caso de la ley 14, § 2, tito
3, lib. 10, Dig., p. e.. el tutor no debe pedir la división de la cosa co­
mún hasta que no se hubiera concluido el plazo estipulado entre los
padres ó causantes del menor y los demás interesados; del mismo mo-

Nota del ])1', Velez Sarsfield al art, 42..J.-L. 21, 'rit.27, Lib.;i, esa.Rom.
-L. s, Tit. 7, Lib. 26, Dig. Estas leyes señalaban el término de seis meses
para la colocación del dinero que hubiese en los bienes del menor, y dos me­
ses para 10 que sobrase de las rentas, Lo mismo el Cód, Francés, arts. 4ijTJ y
'lii6.-El de Xápoles, arts, 37H y 37!J.-El Sardo, arts, 32!J y 330.-El de Lui­
siana, arto 341, cuando la suma llegue á ::00 pesos fuertes.-El de Holanda,
arto 4t\!J, cuando el sobrante Hegue á la cuarta parte de las rentas del menor,
el empleo debe ser en fondos públicos, en bienes rafees ó á interés sobre hi­
poteca, Por la Xov., 72. cap. 7, el tutor cumple con guardar bien el dinero
del menor, y sólo está. obligado á emplearlo cuando todo el patrimonio COII­

sista en dinero, Ó 110 tenga el menor otras rentos de que mantenerse.
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Como el tutor representa al menor en todos los actos de la
vida civil, procediendo solo; puede, obrando dentro de sus atri­
buciones, arrendar para el menor la casa habitación, comprarle
lo necesario para sus alimentos y educación, hacer los gastos
de reparación y conservación en los bienes que le pertenezcan,
y arrendar los bienes del menor por un término que no pase de
cinco años, llevando la condición de que terminará. á la mayor
edad ó emancipación del pupilo.

El tutor debe cobrar judicial ó extrajudicialmente lo que se
debiere al pupilo, haciendo todas las diligencias necesar-ias para
la conservación del patrimonio del menor, manteniendo los
muebles é inmuebles en buen estado, asegurándolos contra in­
cendios é interrumpiendo las prescripciones que corriesen con­
tra ellos. Le incumbe igualmente el deber de hacer producir
al patrimonio del menor, las rentas que correspondieran con
relación á. su importancia, manteniendo arrendadas las casas ó
campos que poseyera; pero no estará obligado ¡í, hacer labrar
los campos, ni podrá entrar en empresa alguna por provechosa
que fuera.

El tutor debe restringir los gastos del menor dentro de los
límites de lo razonable, teniendo en consideración su edad y
posición social, y tratando de aumentar el patrimonio cuya
administración se le ha confiado.

La expresión de que el tutor debe administrar como buen
padre de familia los bienes (Iue se les confían, indica la uatu­
raleza de esta administración, debiendo poner toda la diligencia

do debe decidirse cuando varios herederos hayan estipulado que no
dividirán la herencia dentro d~ tal tiempo, .Y uno de ellos falleciera
dejando un menor, deberá entonces respetarse el cont.rato.-Comp. 444
á 44!), 3454 Y 3455.

~ota del DI". Vde.;- Sarstietd al art . .J3(j.-Pothier sostiene por una razón ju­
rldica de muy poco peso, que el tutor no puede provocar In división de la
cosa que con otro tenga pro-indiviso. Tratado De las personas, Parto 1", 'I'it, lG
arto s., § 2; pero véase L. 2, Tít. 1;¡. Parto ()".-L 14 § .) y 1 1 Tit ') 1 ib 10'
Dig.-L. ii, 'rito 37, Lib. 3, Cód. Rom. "-''',. -, .. ,

Palios de la Cám ule Apel, de le: Cap.-Aplicación del art . .J.'J6.-La autoriza­
ción p~ra In.venta particular de hienes de menores, es f icultativu de los jueces,
Jur, eIV., 111. 40, Sér. 4".
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y cuidado que le fuese posible, y con ese fin una vez entrado
en posesión de los bienes debe levantar un estado de todos los
gastos anuales, así corno de la renta, y el juez determinará lo
qne el menor debe invertir en sus alimentos y educación, No
debe descuidar en hacer el depósito de los sobrantes de las
rentas, pidiendo autorización al juez para invertirlas en rentas
públicas ó bienes inmuebles.

Los biene...; muebles serán prontamente vendidos, exceptududose:
10, los que fueren de 01'0 ó plata, ó jO/jas preciosas; 2°, los que fue­
sen necesarios para uso de lo» pupilos, según su calidad y fortuna;
3", los que hiciesen parte integrante de algún establecimiento de
comercio ó industria qúe d lo...; pupilo...; les hubiese tocado en herén­
cia, y este no se enajenase: 4°, los retratos de familia ú otros obje­
tos destinados tÍ perpetuar su memoria, como ObNIS de arte ó cosas
dI) un calor de afección (art. 440).

(Art. 440.) La palabra prontamente usada por el Código, indica
1111 término próximo, que se determinará según las circunstancias de
cada caso, dejando á la prudencia de los magistrados el decidir cuán­
do ha habido neghgencia por parte del tutor, teniendo presente que
desempeñn una carga pública que no ha podido rehusar. No se le pue­
de exigir intereses l') perjuicios como á un simple deudor moroso, por­
que no haya vendido inmediatamente los muebles de valor y colocado
los dineros ('JI títulos () en los bancos. El tutor representa al padre y
desempr-ña una función delicada de confianza, en cuyo ejercicio debe
dejársr-lr- cir-i-tn latitud: en general es algún amigo de grande estima­
('j()n dr- Jos padres, ()algún pariente en las mismas condiciones, y no se
1(, puede jaiuá s considerar como á un simple deudor moroso para exi­
girle illtl~I·(·!'(·S de cantidades que no ha recibido. No estamos, pues,
conlr.rme» con la opinión de los que enseñan, que el tutor debe los in­
tl~reS('s dr-l va 101' de los muehles por no haberlos vendido inmediata­
ment«: 1'1))'(J1W si ha habido verdadera negligencia debería ser separa­
do de la tutelu. Hay algunos que van hasta hacerle responsable de la
pérdida do Jos muebles aun por caso fortuito, considerándolo verdade­
ro deudor nll)roso; pero para esa responsabilidad tan dura, sería nece­
sari« eornenzar por fijarle 1II1 término dentro del cual debe hacer la
venta. La I)('~rdida de las cosas por caso fortuito las soporta el dueño,
pcro (,1 tutor negligente en cumplir una obligación impuesta, responde
del da íio ca usado por Hn negligencia; sin embargo, no debe llevarse al
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A fin de impedir qne los mellares S8,Ul perjudicados en las
oCnajenaciones de sus bienes, cuando fuesen autorizados los tu­
tores para hacerlas, se ha dispuesto qne los bienes muebles é in­
muebles no podrán ser cendido« sino en remate público, excepto
cuando los primeros sean de poco calor, y ha.'1a quien ofrezca un
precio razonable por la totalidad de ellos, d Juicio del tutor .'Jdel
juez (art. 441). Los inmuebles se ve nrleráu en remate público,
salvo el caso del art.442.

~ U.G.-DE LO <~l'E Pl"EDE EH~Cl"T.-\.R EL Tl/rOn cox Al'TOHIZACIÓX

DEL .J17J<;Z

El tutor representa al pupilo y tiene la administración de
sus bienes, es un ma udatario con facultades limitadas, lme,; ne­
cesita. autorización elel juez para los aetas más importantes de

extremo esta responsabilidad. Freitas, 1724, exceptúa de ser vendidos
prontamente los objetos de oro ó plata y las joyas, como nuestro artícu­
lo; pero agrega igualmente, los bienes que [uercn. representatiros de

ralo)', cualquiera que sea su calidad ó denominación; es decir, no se
deben vender los títulos de crédito de cualquier clase, aunque son
muebles, así como los dejados por SlU padres con recouieudue ión de
conservarlos.-Comp. arts. 434, 438, n'' 7, 441 Y 3473.

(Art. 441.) La redacción es algo confusa y parece deducirse de
ella qne sólo se exceptúan del remate público los muebles de poco
valor, cuando en realidad comprende también á los inmuebles. La
ley ha querido evitar los gastos que disminuirían el haber del menor.
libertándolo de formalidades creadas exclusivamente para g-arnnt.i:·
sus intereses y no pa.ra perjudicarlo, en los casos de poca importan­
cia de los bienes. La palabra primeros la creemos dcmús. F'rci tas,
arto 1730, de donde ha sido tomado ú la letra el urt.iculo, d ice: <dos hie~
nes muebles II iumuebles de la .tutelu, no podrán ser vendidos sino en
.remnte público, so pena de nulidad, excepto: 10, cuando fueren de poco
valor. y hubiere quien ofrezca un precio razonable pOI' el inmueble lÍ

por la totalidad de los muebles». ¿Y quién podría sostener razonable­
mente, (lUC un inmueble cuyo valor fuera de cien lÍ doscientos pesos,
necesitariu de tasación y remate? Rcsultariu que por cumplir la ley
se hahría invertido en llenar las formalidades, todo su valor. La dis­
posición del urt.ículo siguiente nos <h la razón de In interpretnción,
a.utorizando al juez para ordenar la Vl'IÜa extrajudicial del inmueble,
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la administración, y hay otros que no puede realizar aunque el
juez lo autorice; pero dentro de la órbita trazada por estas li­
mitaciones tiene una libertad completa, en virtud de la natura­
leza misma de su mandato, puede ejecutar todo acto no prohi­
bido que tenga por objeto conservar el patrimonio del menor,
así como los que se relacionan con la educación de este.

Podemos reducir la facultad de obrar del tutor dentro de
los siguientes límites: 1°, actos que no puede ejecutar aunque
indebidamente sea autorizado; 2°, actos para los que necesita
autorización especial del juez; 3°, actos que la ley lo autoriza á
ejecutar sin intervención alguna; 4°, actos que puede ejecutar
sin que la ley lo autorice, si tienen por objeto el interés legíti­
m o del menor.

Los poderes del tutor se diferencian de los de cualquier
mandatario ordinario: pues ejecuta todo acto que no le fuere
expresamente prohibido, siempre que beneficie al pupilo.

Nos ocupamos en este parágrafo de los actos que e 1 tutor
puede ejecutar con autorización del juez.

El tutor necesita la autorización del juez para los casos si­
guientes (art. 443):

1° 1Jara 'Vender todas ó la mayo1° parte de las haciendas de
cualquier clase de ganado! que formen un establecimiento rural
del menor (art. 443, n" 1), porque de otro modo el tutor podría

Comp. arts, 441 y 44!J. A las excepciones expresadas deben agre­
garse las siguientes: cuando los bienes fueran dejados al menor con
la expresa condición de ser vendidos á determinada persona, si ésta
diere tal precio, él si se dejaren con la condición de venderlos á tal
persona por el precio de la tasación.

(Arto 443, n? 1.) Aquí debe tenerse presente lo dispuesto en los
arts, 434 y 435, que fueron separados inconsultamente del arto 1723,
no'. 1,2 Y 3, de Freitas, y comprenden lo que el tutor no puede hacer
sin expresa autorización judicial. La redacción de este número es in-

Fallos de la Cdrn: (le Apet, de la Cap.-Aplicación del arto .JJ J.-Tratándo­
se de la vent t d e los bifllle:-;de menores queda. librado al prudente arbitrio de
10:-; Tr-ibunales fijar h forma y condiciones que conceptúen más couveuiente á
Jos intereses de aquéllos.i--Tur. Civ., VIII, 374, Sér, 2°.

Los bienes de los menores sólo pueden enajenarse en los cnsos expresamente
determinados por la ley.-Jur. Civ.,II, 12G,Sér, f"J 0

•
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apoderarse de los bienes del menor, con solo faltar á sus deberes.
2° Para pagar deudas pasivas del menor, sino fuesen d(~ pe­

queña« cantidades (art. 443, n" 2), aun1lue pudiera justificar

correcta y ofrece dudas, porque si el tutor necesita autorización judi­
cial para vender todas ó la mayor parte de las haciendas, no la
necesitará para vender cualquier cantidad menor, lo que no es
exacto. El Código sólo autoriza á los padres (art. 298), para ven­
der los ganados cuya venta es permitida á los usufructuarios,
mientras que á los tutores les prohibe terminantemente enajenar los
bienes muebles é inmuebles y por consiguiente los semovientes
corno son los ganados. Los tutores no podrán, pues, vender los
ganados de los establecimientos de campo de los menores, sino con
autorización del juez; esta limitación podría causar daño á los meno­
res, en determinados casos de urgencia y de peligro inminente de
perder los animales á consecuencia de una epidemia, p. e., y en esos
casos, los tutores deben usar de facultades necesarias para impedir per­
juicios, y los jueces aprobarán lo hecho, según los casos; pero por regla
general no deben vender sin autorización.-Véase FREITAS, arto 1723,
1. 22, tito 3°, y lib. 5. CÚD.Ronxxo.

(Art. 443, n? 2.) Nuestro Código ha agregado á la disposición de
Freitas las palabras: si no [uereú de peque fías cantidades, dejando por
consiguiente al arbitrio judicial determinar cuándo el tutor ha podido

Nota del DI'. Vele; &ms/ield al art, 443.-Xo 10 Muy importante en la mate­
ria la L. 2:2, Código Romano, De administ, tui, que revocó las leyes anteriores.

40 Ni en el Código Romano, ni en nuestras leyes hay disposición alguna so­
bre la materia: pero el articulo está conforme con el Código Fraucés, arto 4Gl­
Cód. Nápoles, arto B:i4. Cód, Sardo arto iH~. Cód, de Holanda, arto 4.~,U. Cód, de
de Luisiaua, arto B1;j.-Véase Zacharise, 9221, inciso 2, y notas 2·) y siguientes.

;-,0 En el Derecho Romano es dudoso este punto; en el Derecho español no
hay ley sobre la materia. Véase Cód. Francés, arto 46i-Cód. Napolitano,
arto 3UO-Cód. Holandés. arto H;",-Cód. Sardo. arto il!4. Por estos Códigos debe
proceder el dictamen de dos ó más letrados, sobre la transacción que intente
hacer el tutor. Véase Zachariee. 9 221, notas 4a y siguientes.

~~7:~j~~~:~~~~~:~~f:~0¿~~~~i~~¡::·:;;i~~2~.'~r:~~~~~:~;1~1.t::~
!)" Zachariee, § 221, nota 'íS'y 'lU.
lü, Xi en el Derecho Romano, ni en las leyes españolas hay disposición al

guua sobre la materia, En los Códigos extranjeros se nota un olvido absoluto.
~Iientras tanto, todos los autores que tmt:l.11 de la tutela, enseñan la doctrina
de nuestro articulo.
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posteriormente la, legalidad de la deuda; así no se tomarán en
cuenta esos pagos, hasta que se hayan declarado judicialmente
ele legítimo abono.

3° Para todos los gastos extraordinarios que no sean de repa­
ración ó consercacián de los bienes (art. 443, n" 3), á no ser en
caso ele una grave urgencia que puede justificarse posterior­
mente,

4° Para repudiar herencias, legados ó donaciones que se hi­
ciesen al menor (art. 443, nO 4), porque el juez, escuchando al

pagar las deudas. Las pequeñas cantidades se refieren á los gasto»
ordinarios del pupilo, ó á los de mero placer sin importancia alguna.
-Véase FREITAS, arto 1723, n? 5.

(Art. 443, n? 3.) Los gastos ordinarios de la administración deben
fijarse por el juez después de un informe del tutor y exámen del Mi­
nisterio Pupilar, acordándole un máximun dentro del cual pueda obrar
con cierta libertad, dejando á su prudencia la inversión; para todo lo
que exediere de esos gastos necesitará de autorización expresa del
juez. El juez fija la suma anual que puede invertir el tutor en la ad­
ministración y educación del menor, y aunque nuestro Código no dice
que debe hacerse igual cosa con los gastos de administración, debe­
rán determinarse de antemano, para saber cuáles se deben considerar
como extraordinarios, y de esa manera se comprenderán las palabras
agregadas: que no sean de reparación ó conservación.-Véase FREI­
TAS, arto 1723, n" G, y nuestro arts. 438 n? 4 y su como

(Art. 443) no 4.) Así como no puede repudiarlas, no puede tam­
poco aceptarlas sin la autorización judicial; se ha suprimido por des­
cuido la palabra aceptar, pues el Código sigue la teoría del arto 461,
clel francés, reproducida por Freitas en el arto 1723, n? 8, y la razón
la expresan Aubry y Rau, § 113, nota 2, diciendo: «la aceptación de
una sucesión, aunque se haga bajo beneficio de inventario, puede lle­
gar á ser muy onerosa para el pupilo, porque le impone la obligación
ele colacionar y lo hace responsable, respecto de los acreedores del
difunto, de la administración de la herencia. E::; por esta razón que la
ley, aun ordenando que la aceptación no podrá tener lugar, sino bajo

Fallos de la Cdm, rI(~ Apet, de la (;ajJ,-.-lplú:aci<Ín del «rt. 4-13, iuc. 3°._
El Admiurstrador I~~tá facultado, sin autorización judicial, para hacer aquellos
g,l,.;tO"; urgentes de reparación, que se.ui necesarios para la conservacióu de lo:'
I)¡PIII'S de sus puuilos.c-Tur, Civ., I, 130.i, Sl':r, 3",
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Ministerio Pupilar, debe decidir sobre la conveniencia de re­
chazarlos, cuando los cargos fueran demasiado gravosos ó cuan­
do la herencia tuviera más deudas que haber.

0° Para hacer transacciones Ó coninromisos «obre los dere­
cho« de los menores (art. 443, n? 5), porque en las primeras

beneficio de inventario, ha exigido autorización del consejo de fami­
lia». Pero en cambio, puede aceptar sin autorización judicial toda do­
nación ó legado hecho al menor, á menos de ser con cargas, en cuyo
caso será necesario de la autorización, que será dada sino perjudica
los intereses del mcnor.-Comp. DF.~IOLO~IBE,VII, n? 708, TArLIEH,

II, pág. 70. DL'RA:-1TO:\, lII, 582. DE~f..\NTE, lI, 224, bis.
Se podía sacar una conclusión favorable á la tesis que sostenemos

de la disposisión del arto 450, n? 4, en que el tutor no puede aceptar
herencias deferidas al menor, sin beneficio del inventario, :llllHlue el
juez lo autorizase indebidamente: por consiguiente podría aceptarlas
con beneficio de inventario, si fuera autorizado. El tutor no podrá
aceptar ó repudiar la legitimación. ni el reconocimiento de hijo natu­
ral hecho al menor; son actos personalisunos que se deben dejar para
cuando llegue á la mayor edad, y en los casos en que sea necesario
de una aceptación expresa, como si debiera tomar parte en una suce­
ción, necesita de la asistencia del menor adulto y de la autorización

del juez para verificarln.c-c Comp. FRJ<:JTAS, arto 172H. n" 8, y nuestra
nora al arto il20, 3333 y 33G4.

(Art. 443, n? 5.) La transacción es una enajenación de parte de
los derechos, y si para esto debe pedir la autorización judicial con
más razón deberá necesitarla para desistir (') renunciar los derechos
controvertidos. Aunque el compromiso no es una enajenación, como
saca la cuestión de los jueces naturales, q ne velan por los intereses
de los menores, no debe hacerlo sin autorización judicial: se excep­
túan los casos en que el compran iso es ordenado por la ley, como
en la liquidación de sociedades, ó cuando ha sido convenido por aquel
á quien sucede el menor. Esto en nada disminuye las facultades del
tutor para estar en juicio á nombre del menor y nombrar tasadores,
peritos ~r demás funcionarios que deben intervenir sin necesidad de
autor-ización. Nuestro Código, siguiendo á Freitas, arto cit., n? !J, ha

Fallos de la Odm, de Apel, de la CaJ).-Aplicaciúlt riel art. -1-13, iuc .•J.­
El curador de un insano puede enajenar á. titulo oneroso los derechos eventua­
les de éste por el mismo precio y condiciones que lo hngau los herederos mnyc­
res depositando judicinlmente su importe.-Jur. Civ., VII. 3:2H, Sér. z-.



4t; EXPOSICJÓX y COl\IEXTAJUO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

se hace nn abandono de los derechos, y en el fondo es una
enajenación, aunque sin la obligación de evicción.

60 Para comprar inmuebles para los pupilos, ó cualesquiera
ot1'OS objeto.'; que no sean estritamente necesarios paJ'a sus alimen­
tos y educación (art. 443, n? 6), para impedirles que malgasten
el haber de los pupilos; sin embargo, dentro de la renta seña­
lada para el pupilo, puede obrar con completa libertad, quedan­
do á su prudente discreción las compras que pudiera hacer.

7° Para contraer empréstitos á nombre de los pupilos
(art.443, no 7), porque previamente debe justificarse la nece­
sidad de hacerlos,interviniendo el Ministerio de Menores; no
debe concederse esta autorización para realizar cualquier nego­
cio por ventajoso. que sea.

8° Para tomar en arrendamiento bienes raíces que no fuesen

suprimido la cláusula del Código Francés, arto 467, de necesitar del
consejo de tres jurisconsultos, dejando al arbitrio judicial el autorizar
la transacción; creemos, no obstante, que cuando los intereses litigados
son cuantiosos, se debe pedir la opinión de algún abogado de im­
portancia por S{l autoridad moral y científica.--Comp. arto 841, n? 6,
y FUEITAS, l. c.

(Art. 443, n" G.) Los sobrantes de las rentas de los pupilos deben
depositarse en los bancos ó comprar con ellos fondos públicos, y pue­
den adquirirse también inmuebles con la autorización del juez. Si el
menor recibiera algunas cantidades de dinero por legados ó donacio­
nes ó de las ventas que el tutor hiciere, con autorización del juez, po­
drá comprar para el menor bienes raíces, en remate público, eligiendo
aquéllos que hubieren sido tasados previamente. En casos especiales
y cuando se tratase de colocar fuertes capitales, bastará que el dinero
empleado produzca una renta mayor, para autorizar la adquisición.
Eso dependerá de las circunstancias especiales de cada caso. -- Véase
l'REITAS, arto cit., n? 12.

(Art. 443, n" 7.) Lo tomado á préstamo á nombre del pupilo
puede garantirse con prenda ó hipoteca, si el juez lo hubiere autoriza­
do y no debe darse la autorización al tutor, sino cuando no pudieren ven­
derse bienes .Y no hubiere cómo abonar el préstamo con los sobrantes de
las rentas ó de cualquier otra manera.-Véase FREITAS,arto cit., n? 14.
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la casa de habitación (art. 443, n? 8), porque no siendo permiti­
do negocio alguno á nombre del menor, sólo se daría en los casos
de necesidad, cuando por la naturaleza de los bienes dejados
necesitase continuar con el establecimiento ó negocio, demos­
trándose la necesidad.

9° Para remitir créditos á favor del menor, aunque el deudor
sea insolvente (art. 443, n? 9), porque puede volver á. adqui­
rir bienes y los jueces no deben autorizar estas remisiones que
son una especie de donación.

10° Para hacer arrendamiento, de bienes raíces del menor que
pasen del tiempo de 5 mios. Aun los que se hicieran autorizados pOI'

el juez llevan implicita la condición de terminal' á la l1ul!Jor edad
del menor Óante.') si contrajere matrimonio, aun cuando el arrenda­
miento sea por tiempo fijo (art. 443, UO 10). El término de cinco

(Art. 443, n? R) La casa-habitación puede arrendar-la sin permi­
so del juez manteniéndose el contrato dentro de los límites de su ad­
ministración. No puede hacer contrato por más de 5 años, armonizan­
do así esta disposición con la del n ? 10, en que sólo por ese término
puede arrendar los bienes del menor. Cualquier contrato hecho dentro
de este límite debe terminar á la mayor edad ó á la emancipación del
menor.

(Art. 443, n" n.) Este número ha sido mantenido por la reforma
ú pesar de la crítica hecha en la nota 80 de la Instituta y que el doctor
Segovia apoyó en la nota 1G á este artículo. Encontrábamos contradic­
ción entre su disposición y la del arto 450, nO G~ dond~ se prohibe ha­
cer remisión voluntaria, aun autorizada por el juez, y persistimos en
creer que la antimonia existe, porque la remisión forzosa no necesita
de autorización judicial. Mejor inspirada es la disposición del arto 4;j( 1,

n? ü, porque la insolvencia del deudor, no hace perder la esperanza
de ser pagado. l\Iassé y "Vergel' sobre Zacharire, nota 48, en cuya au­
toridad se funda el inciso, dicen terminantemente: «el tutor no puede
hacer remisión aun autorizado por el juez».-Comp. LOCHl~, arto 457.
ZACHAHL'E, en el texto n? 1, en la nota "18,

(Art. 443~ n? 10.) La ley no ha permitido que los bienes del me­
nor le sean entregados con contratos, por esa razón los hace fenecer
imponiéndoles la condición de caducidad, cuando cesa la tutela por la
emancipación ó la mayor edad; pero cuando la tutela cesa por muerte
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años se explica teniendo en cuenta el aumento de la propiedad
raíz en países jóvenes como el nuestro, que no ha llegado á su
valor máximo, y conviene que los arrendamientos no sean
demasiado largos para no inmovilizarla.

110 Para todo acto ó contrato en que directa ó indirectamen­
te tenga interés cualquie-ra de los parientes del tutor, hasta el 4 fr

qrado, ó sus hijos naturales ó alguno de sus socios de comercio
(art.443, no 11), pues, así defienden los intereses del menor
contra esas sugestiones que se abren paso, aun sobre las perso­
nas más honorables.

12° Para hacer continuar ó cesar los establecimientos de co­
mercio ó industria que el menor hubie .se heredado, ó en que tuciera
alguna parte (art, 443, n" 12), porque sería necesario en el

del pupilo ¿los contratos á término fijo deberán cesar también para
los herederos del menor? Creo que sí; todo debe terminar con la
conclusión de la tutela por parte del menor; no hay razón para que los
contratos obliguen á sus herederos, cuando llevan implícita la condi­
ción de cesar á la terminación de la tutela; otra cosa decidiríamos sí
el tutor fallece ó es removido ó es incapaz, porque la tutela no ha con­

cluído y los contratos deben continuar.-Comp. arts. 300, 1279 Y 1511.
CÓD. DE CHILE, arto 407.

(Art. 443, n" 11.) Si los actos ó contratos se realizaren Hin auto­
rización del juez, no serán nulos porque se han ejecutado contra su
mandato; pues cuando la ley exige una formalidad determinada, si su
observancia no la ha penado con nulidad, sólo será anulable; á dife­
rencia de que cuando se ha procedido contra la prohibición de la ley,
se considera como si no hubiera existido. Así, todos los actos compren­
didos en este artículo serán anulables, mientras los del arto 450, que
le están prohibidos, son nulos. Se pueden anular estos contratos cuan­
do perjudicasen al menor; y el tutor mismo puede pedirlos sin dar lu­
gar á una acción de daños y perjuicios, pues los contratantes debían
saber que no podían ejecutar esos actos sin autorización del juez. La
ley habla ele los jJm ientes y se debe comprender sin distinción á los
legítimos ()afines, pnes en el parentesco natural no se reconocen como
tales sino los padres y los hijos. El Código de Chile, arto 412, com­
prende con razón los casos cuando el cónyuge del tutor tenga interés,

y así debe considerarse en nuestro derecho.

(Art. 443, n" 12.) Este inciso se encontraba repetido en el n? 6,
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primer caso averiguar las conveniencias del menor, y en el se­

gundo, debería procederse á enajenarlos, saliendo de las facul­
tades de la nueva administración.

Además de los actos enumerados el tutor necesita autoriza­
ción del juez de la tutela: 1°, para enajenar los bienes muebles ó
inmuebles del menor (art. 434); 2°, para constituir sobre ellos
(los bienes) derecho real alguno, ó dicidir los inmuebles que lo»

como lo observamos en la nota 81 de la Instituta, y fué suprimido por
la reforma. Cuando el menor hubiere heredado un establecimiento de
industria ó de comercio, el tutor debe ponerlo en conocimiento del
juez, para que después de los informes del caso decida. si continuará ()
se hará cesar. Si contrariando esta disposición, el tutor lo hiciera con­
tinuar sin autorización, será causa bastante de remoción, y si hubiere
ocasionado perjuicios al menor deberá resarcirlos; pero si demostra­
se que la naturaleza del negocio y las circunstancias hicieron difícil ó
imposible llenar esta formalidad y que su continuación ó cesación ha
traído beneficios, se aprobará lo hecho, como si el establecimiento diere
pérdidas y hubiere sido suspendido su funcionarniento.v-> Véase FREI­
TAS, arto 1723, n? 11.

(Art. 434.) La forma de enajenación de los bienes de menores
está reglada por la ley de procedimientos; deben tasarse y venderse en
remate público, depositándose su precio una vez aprobado el remate,
que no podrá ser menos de las dos terceras partes, lo que es un resto
de las antiguas leyes, que no tiene explicación ahora. Hay casos espe­
ciales en que la enajenación puede ser privada. Si la ley de forma no
permitiera la venta de los bienes sino en remate público, prohibiendo
la privada, debería darse preferencia á una disposición semejante, por
las razones que expondremos en el arto 442. Esta disposición es gene­
ral y colocada como una limitación á la facultad del tutor, sin perjui­
cio de determinar, cuándo la facultad del juez será limitada á su vez
(arts. 438,443 Y 450), para que el pupilo tenga una segura garantía de
que sus bienes serán vendidos con todas las solemnidades aconsejadas
por la prudencia.

La autorización debe ser dada en cada caso especial, porque el juez
no puede conceder al tutor facultades generales; su poder se limita á.
determinados casos. Las leyes de procedimiento no pueden ampliar las
facultades de los jueces, que pertenecen á las leyes sustantivas.-Véa­
se FREIT'\~, arto 1723, n? 1. Cóo, DE CHILE, art.393. GOYEXA, arto 229,
y nuestros arts, 43G á 440, 443, 1249, 12i>n y 13GO.
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pupilos po...eau en común con otro ..,¡, si el juez no hubiese decretado
la dici...ion con 10.0.; co-propictario« (art. 435) excepto los casos
del arto -!;m: debiendo tener en cuenta (Ine toda particián en que
lo...menores estén. interesados, sea de mueble» Ú de inmuebles, como
la dici...ián de la propiedad en que tengan una parte pro-indioiso

(Art. 435.) En el sistema adoptado por el Código, no se puede
tomar prestado á nombre de los pupilos, sin previa atorización ju­
dicial, y aunque segun la prohibición general de este artículo, no se
puede hipotecar, ni imponer gravamen sobre los bienes inmuebles
de los menores, no creo se pueda sostener esta opinión fundado en
el texto material del artículo. Si el tutor tiene facultad para tomar
prestado con autorización judicial, debe y puede garantir el présta­
mo con prenda ó hipoteca en caso de necesidad, con la misma. auto­
rización. Freitas, arto 17i31, autoriza á hipotecar. La fuente del ar­
ticulo en su primera parte es el 1723, n? 2, de Freitas y la segun­
da corresponde al n? 3, con una mala traducción; aquel autor dice:
prohíbese al tutor, sino fuere especialmente autorizado por el juez:
10, constituir sobre ellos (los bienes del pupilo) cualquier derecho
real; 2°; dividir los inmuebles que sus pupilos posean con otros; re­
púiase autorizado paro (~so, si el juez hubiera decretado la división
á riquirimiento del co-propietario. Así, cuando el co-propietario ha
pedido la división de la cosa común y el juez la ha decretado, el
tutor se reputa autorizadado para ejecutarla.

No obstante estas opiniones, los jueces deben apercibirse del peli­
gro que hay en tomar préstamo á interés, para satisfacer las necesi­
dades de los menores, y sólo debe hacerse en casos especiales, cuando
el préstamo se puede devolver; es mejor y más seguro vender la cosa,
que hipotecarla cuando no se tiene probabilidades de adquirir el di­
nero para abonar la hipoteca.-Comp. arto 443, n? 7.

Fallos de ll'- S. C. ;Y.-Aplicación del arlo 4.'l4.-L'l. venta de un inmueble
de un menor, autorizada por un juez, (pie no es de la tutela, es nula. La autori­
zación dada. por dicho juez y los procedimientos seguidos ante él sin jurisdi­
ción y en contravencióu á. las disposiciones de los arts, 4(H y '.tH, deben tenerse
en consecuencia, como seguidos cormn non [udiee y sin valor ni efecto en el caso.
XXXIII, llH.

Nota del Dr. Vele; Sarsfietd d los arts, -13-/ y ..J35-L. 4, Tit. :;, Parto ;¡A_L.
IjO, TIt. rs, Pa.rt. 3A.- L. lH, Tit. W, Parto (¡".-L. 27, Tit. ::J7, Lib. :\ Cód Rom.,
L. :\ §§ 14 Y 1:;' Tlt.!J, Lib. 27, Dig, Cód. Francés, arto 4;¡7. esa. de Holanda
art, '1;,1y siguieutes-e-Oód. Sardo, nrt, aal y 374.
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debe ser judicial (art. 437); 3°, para adquirir bienes ralee» ó

rentas pública:"ó, con los sobrantes Ó rentas del pupilo (art. 424,
21\.. parte); 4°, para usar de los depósitos hechos en lo« bancos ó para
enajenar las 'rentas públicas, necesita autorizacion [udicial;
derrlO.~trando la necesidad y conveniencia de hacerlo (art. 426)~

(Art. 437.) La partición puede hacerse privadamente debiendo
ser sometida á la aprobación judicial, con intervención del Minister-io

Pupilar. Cuando no se hubiere presentado al juez, se reputará como
una partición provisoria y cada uno de los co-propietarios tendrá de­
recho para pedirla definitivamente, La partición puede hacerse por
transacción, si ha sido el resultado de la conclusión de un juicio. Si la
part.ición fué hecha sin observarse las formalidades deIa ley, como la
tasación, la facción de la cuenta por un perito, etc., se considerará
válida desde que una sentencia firme la aprobare. La partición puede
hacerse tirando á la suerte, como sucede en el derecho francés, él por
vía de atribución de partes determinadas por el contador; nuestro Có­
digo no hace diferencias, siempre que intervengan todos los funciona­
rios del orden judicial y se obtenga la aprobación. Cuando se trata de
la división de algún bien raíz que fuere necesario vender, se debe pro.
ceder á la tasación y venta en remate público. Cuando varios menores
tuvieren intereses opuestos en la partición, porque hubiere contesta­
ciones ó reclamaciones, se les dará ú cada uno de ellos un tutor espe­
cial, siendo el tutor general para el menor cuyos intereses apoyare.­
Comp. DE~I()LO~IBE, YIJ, 721 Y si~. TOC'LLlEH, IY, n? 42~. Pm'.JOL,

Sucesioue« al art. R::34. n°::3. -Comp, arte. roo,n" 7, 2(¡!)H, ¡qG;> y :-3i'">liJ,

(Art. 426.) La utilidad y la necesidad son dos ideas diversas, aun­
que la una comprenda. la otra. La necesidad trae al espíritu la. idea de
una fuerza superior que nos obliga á obrar inevitablemente en un sen­
tido dado; mientras la de utilidad se refiere al interés, provecho Ó con­
veniencia que se obtiene de una cosa. Así, una cosa uecesn.ria, como
p. e., el pago de una deuda que se ejecuta tiene que ser úril, porque
todo lo necesario es en general útil; la. idea de uti lidad por el contrario
no lleva consigo la de necesidad, y una mejora puede ser útil, pO1'(1 ue
duplique el valor de una cosa, sin ser necesaria. Esta idea la tenemos
explicada al tratar de las mejoras necesarias y útiles en el arto ;->!)1, .r
allí se percibirá con más claridad la diferencia. Algunos hall iucurr-i-

Nota del Dr. V('le, Sars/ielrl al art, -j..'/7.-Z:teh:trim trata larg.unvnte la mntvrin
en el 9 ~L inciso -1,y cu las uotn s aay "jguiclltcs.
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por'lne estando los depósitos á nombre del menor, y haciéndose
con intervención del juez no podría disponer de ellos el tu­
tor sin conocimiento y permiso de éste; 5°, si las 'rentas del
menor no alcanzaren lJ((1'(( su educación y alimentos, el juez
puede autorizar al tutor para que emplee una parte del princi­
pal, d {in de que el menor no quede sin la educación corres­
pondiente (art. 427) Y en ese caso debe proveerse de tal

do en el error de creer que una cosa necesaria no es útil. El tutor
serú autorizado por el juez, dice el art.: cuando hubiere necesidad
como en el caso de una ejecución ó de pagos de deudas contraídas le­
gítimamente, etc.; lo será igualmente cuando el tutor demostrase la
conveniencia y utilidad del menor en emplear esas sumas en bienes
raíces ó en hacer edificios en terrenos vacíos del menor, haciéndose de
una renta superior á la que producen los intereses de banco. Conside­
ramos que son dos casos diversos, pero que están bien expresadas las
dos ideas, pnes la necesidad comprende la utilidad, y cuando no hay
necesidad Lasta demostrar la utilidad, aunque habría sido preferible
separarlas con la disyuntivu () para mayor claridad, como lo hace el
Cód. Fr-ancés, arto 4;Y¡, por causa de una necesidad absoluta ó ventaja
evidente: el Cód. Chileno, art.3m3, pone por cansa la utilidad ó necesi­
dad manifiesta, y se hace necesaria la separación, porque la idea de
utilidad no comprende la de necesidad.-Comp. arts. 427, 438, n? 1,
y 1:24!I.

(Art. 427.) En estos casos hay una necesidad evidente, porq ue
el menor debe ser alimentado y educado como condición esencial, de
su existencia, y es preferible emplear no sólo la parte de su capital,
sino todo él, en adquirir una profesión que le permita vivir hones­
tamente. Por lo demás, serán cuestiones de hecho, y se deberán resolver
según las circunstancias, pues es muy dudoso que se le permitiera
consumir todo su caudal, si fuera bastante, para obtener una profesión.
Es necesario huir de los préstamos hipotecarios, que sólo aumentan
las dificultades para el porvenir, y es preferible vender, comenzan­
do por aquellos bienes que producen menos renta. Freitas, arto 1720,
expresa con más clar-idad la idea de nuestro artículo, cuando dice:
«si la renta anual Iíquida no fuera suficiente para hacer frente á los
gastos inevitables, y si el pupilo no fuera de calidad para ser puesto
á aprender algún oficio ó ganar conchavo el juez autorizará al tutor,

Nota a-tDr. r'ele; SW'sfielrl al (U./. 426.-Zachnrire, § 221.
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modo, que no se deje en la mano del tutor toda la cantidad
.Y se le entregue por anualidades ó de la manera que fuere
menos peligrosa; 6°, pa'ra exiqir de los parientes (del menor) la
prestacián de alimentos, si los pupilos fuesen indigentes, y no tu­
viesen suficientes medios para los gastos de su educación y alimen­
to (art. 428), porque el tutor no debe comprometer en pleitos

etc.»; y por eso dijimos que la cuestión era de hecho y deberá resol­
verse según los casos, pues los habrá en que no convenga gastar el
capital en la educación y sea preferible darle un oficio cualquiera.
-Comp. Demolombe, VII, n? 601, opina se debe gastar todo el capi­
tal cuando consistiera en pequeñas sumas.-POTHIER, IV, 14, Perso­
uas. Dt:RANTON, III, 559. DELVINCOURT, opina en contra 1, pág. 118,
nota 5.

(Art, 428,) El juez que autorice la demanda de alimentos puede
juzgar y resolver sobre la obligación de darles y fijar el quantum, sin
que haya prejuzgamiento. La responsabilidad en la forma y manera
de pedirlos es exclusiva del tutor; y no se puede invertir el orden en
que deben prestarlos; aSÍ, un hijo no podrá demandar alimentos al
abuelo, si puede dárselos el padre á quien corresponde en primer lu­
gar; no podrá pedirlos á los hermanos, si el abuelo puede darlos. El
juicio de los alimentos es sumario, y cualquiera apelación de la sen­
tencia no suspenderá su ejecución, y el que los ha recibido no tendrá
obligación de devolverlos, aunque se revoque la sentencia.-Yéase
Freitas, arto 1717, n? 3.

El arto 433, Código de Chile, faculta al tutor para demandar ali­
mentos sin pedir autorización al juez, lo que n0S parece más correcto
y arreglado á los principios. Si el pupilo no tiene medios para vivir

Nota del D,'. Vclez Sarsfield al art• .J27.-Yéase la L. 16, TIt. lü. Part.6a,
.Yla 20 del mismo titulo que no permite que ni aun para esos objetos se disrni­
nuya el capital de los menores.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 427.-La falta del
tutor en no pedir al juez que fije la cuot i alimenticia del menor, no le priva del
derecho de cobr tr los alimentos que le haya suministrado.c-dur, Civ .. IV, 563.
~ér¡a.

La adquisición de bienes por parte del alimentado, hace cesar In. obligación
del alimeutario (sic) en huta cu uito aquéllos basten á llenar el objeto que la ley
se propone, sin perjuicio de renacer la obligación al agotarse los fondos que la
suspendierou temporulmente.s--Jur. Civ., V, il, Sér, 2".
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á su pupilo. Si el tutor fuera vencido en el juicio, debe respon­
der personalmente por los daños y perjuicios causados; pero no
si fuese vencedor. El pariente que diese alimentos al pupilo podrá
tenerlo en su casa, /J enc(l'rgm'se de su educación, si el juez lo per­
mitiese (art. 429), lo que no debe suceder sino cuando los ali­
mentos fueran dados voluntariamente.

El tutor no podrá prestar su conformidad y aceptar como
verdadera la demanda de reivindicación contra los bienes raíces
del menor, porque esa renuncia importaría una enajenación; el
juez autorizará la entrega de los bienes reclamados, cuando se
demuestre que hay temeridad en retenerlos.

Será necesario de autorización judicial para deducir accio­
nes referentes al estado de familia del menor; así como para ha­
cer construcciones en los terrenos vacíos que posea el menor.

Si el pupilo hubiera heredado privilegios de invención ó de­
rechos de autor, no podrán ser vendidos sino en remate público
y previa autorización judicial.

¿qué necesidad hay de pedir autorización al juez para demandarlos?
La facultad de conceder autorización implica el derecho de negarla,
y es contrario á los principios que se pida esta para ejercer un dere­
cho, y más aún que se la pueda negar, sin juicio ni contienda previa.
La disposición no puede privar al tutor de arreglar con alguno de los
parientes que esté obligado á darlos, fijando extrajudicialmente la
suma suficiente.c--Comp. arts. 3(;7, 369 á 372 Y como

(Art. 429.) Cuando el pariente que debe dar los alimentos no hi­
ciere resistencia alguna y hubiere aceptado de plano la obligación, ó
cuando sus medios no fueran bastantes para dar una pensión y ofre­
ciera su mesa y su casa, nadie puede hesitar en confiarle el menor,
encargándole de su educación, sin que, por esto, cese el tutor en sus
funciones, á menos de sclicitarlo, y el juez nombrara tutor al parien­
te que da los alimentos. Pero si hubiera juicio, habiéndose negado
el pariente á darlos, no sería conveniente permitirle guardarlo en
su poder, sin exponerlo á vejamenes; pero serán cuestiones de he­
cho, que se resolverán según los casos. Se trata aquí de los alimentos
acordados á los menores por sus parientes, y sólo respecto de ellos se
estatuye que puedan tenerlos en su poder. Se deja al arbitrio judicial
una facultad que debiera ser ejercida por el consejo de familia.­
Comp. FREITAs,art. 1717, n? 3. CÓD. URl'BL\í, arto 340, n? 2.
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El juez, según la importancia de los bienes del menor, de la,
'renta que ellos produzcam JIde la edad del pupilo, lijará la suma
anual qlte ha de inoertirse en su educacion ;ti alimentos, sin perjui­
cio de variarla, según fuesen las nueoas necesidades del menor
(art. 423); porque la pensión debe aumentarse á medida que
crezca y se aproxime á la mayor edad, ó surjan nuevas ne­
cesidades, según su estado.

~ 147.-AcTos PROHIBIDOS AL TliTOR, AUNQUE EL .JUEZ

LOS AUTOHICE

Habiendo suprimido el Código todas las garantías que, por
la antigua legislación, debían dar los tutores, para responder
de los perjuicios que cansaren á sus pupilos, prefiriendo el sis­
tema de impedir el daño al de resarcirlo después de haberlo

(Art. 423.) Las leyes romanas autorizaban ú los padres á fijar
los gastos para los alimentos y educación del menor, Hin perjuicio de
ser reducidos por el juez, cuando excedieran las facultades del pupilo;
1. 2, § 3, tít. 2, lib. 27, Dig. Nuestro Código ha puesto esta facultad
en la mano del juez, y volvemos á recordar la necesidad de instituir
un consejo de familia para entender en estos asuntos, que no deben ser
de la competencia del juez. La fijación de la renta anual que puede
gastarse en la educación y alimentos del menor puede alterarse, aumen­
tándola ó disminuyéndola según las necesidades y facultades: y si el
padre ó tutor fijara la suma que se debe gastar, será un antecedente de
importancia para la determinación del juez. Hay una parte íntima y
personal de que no debe darse cuenta y que constituye el bolsillo del
menor; conviene sea fijada por el juez para que se sepa la cantidad
sobre la cual no se debe exigir más comprobante, que la declaración del
menor ó su simple recibo. La suma anual fijada por el juez determina
el límite dentro del cual se deben hacer los gastos, sin que esto exclu­
ya la obligación del tutor de rendir cuentas sobre las inversiones de
esas sumas. El tutor no puede libertarse de esa obligación, haciendo
constar de haber entregado al menor la suma indicada para que la ma­
neje, si bien puede hacerse tratándose de sumas pequeñas. Si el testa­
dar ha indicado la suma que se debe gastar y relevado al tutor de dar
cuenta de ella, una y otra cláusula no tendrán valor alguno. Si el tu­
tor tuviera en su casa al menor, se le podrá acordar una suma pruden­
cial que determinará el juez, con arreglo á la renta y á la vida que se le
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causado, ha limitado de tal modo la facultad concedida á los
tutores, que rara vez pueden causar daño á sus tutelados, y
cuando los autoriza para realizar actos de importancia, lo hace
con la intervención de los jueces y del Ministerio Pupilar; pero
reconociendo que los funcionarios pueden faltar á sus deberes,
ha puesto un límite á sus facultades, declarando nulos y de nin­
gún valor los actos ejecutados contra la prohibición de la ley,
á diferencia de los anulables por faltarles alguna de las condicio­
nes exigidas para su perfecta validez.

Así, In lE'Y ha defendido al pupilo aun contra la probable
uegligenciu de los fuucionarios, cuando ha clicho: son prohibidos
ubsolut.amenie al tutor, aunque el juez indebidamente lo autorice,
los actos siguientes (art. 450): por consiguiente esos actos se
consideran como no existentes, y cuando aparezcan del instru­
mento mismo: el juez debe declararlos nulos.

10 Comprar ó arrendar por si, ó PO)' persona interpuesta,
bienes muebles ó inmuebles del pupilo, ó venderle ú arreiularle los
.'11l.IJo», aunque sea en remate público; y si lo hiciere, á mas de la

dé: pero no se puede hacer contrato alguno sobre la alimentación; porque
le es prohibido contratar con el menor, arto 400, n? 3. Esto no excluye
la facultad del tutor para hacer contratos con terceros sobre el pupilaje
del menor. Los autores franceses sostienen que el tutor puede conve­
nir en recibir una cautidad por los alimentos y educación; pero como
el consejo de familia representa al menor, y vigila al tutor, son útiles
tales contratos, que no pueden hacerse por nuestro derecho.-Véase
FRI<:ITAS, arts. 171!) y 1721 en que aconseja que el juez tenga presente
la suma anual que haya fijado el padre. GOYEXA, arto 221, y nuestros
arts. 372, 412, 41(;, 427 á 4BO.

Nota de! DI". Veles Sursfield al art, -J23.-L.20, Tit.lG, Parto H".-L. 3, Tit. 2,
Lib. 2i, Dig., Y 3, Tít. t, Lib. 2(;, idem.

Fallos de la (;álll. de Apel, de la (;ap.-.-Iplicación del arto -123.-Ll. falta
del tutor en no pedir al juez que fije la cuot i alimeuticia del menor no le priva,
del derecho de cobrar los alimentos que le haya. suministrado.e-Tur, Civ.,IV,5G3.
Hér. 1".

Los fondos de los menores deben ser depositados á la orden del juez de la.
testamentaria; el tutor sólo puede disponer de la suma fijada con anterioridad.
-JUl'. Civ .. YI. BWI.Hér. 2".
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nulidad de la eompra, el acto 8e1'Ú tenido como suficiente para su
remoción, con todas las consecuencias de las remociones de l08 tu­
tores po}' conducta dolosa (art.450, n" 1).

(Art. 450, n? 1.) La prohibición es absoluta y lleva consigo no
sólo la nulidad insanable del acto, sino la remoción por conducta dolo­
sa; pero la dificultad está en determinar cuándo la compra <'> venta ha
sido hecha por persona interpuesta para declararse nula; porque el
hecho de que compre (el bien del menor) un hijo mayor del tutor ó su
padre, no es bastante para suponer doloso el acto; en este sentido bien
puede el hijo adquirir la propiedad y venderla al padre que si no se
prueba confabulación entre ambos; la venta será perfectamente válida.
Si la venta se hizo en remate público no sería atacable, si no se demos­
trase por circunstancias especiales que el menor ha sido perjudicado.
La ley prohibe ejecutar actos simulados con el objeto de perjudicar
al menor, ó que por intermedio de un acto al parecer válido se encu­
bra el prohibido. Nuestro Código ha tomado la expresión de }Jasona

interpuesta de Freitas, arto 1749, n? L que no es aplicable en el Có­
digo Francés, arto 911, sino á las disposiciones de última voluntad, y
así debe suceder en nuestra legislación. La persona interpuesta no se
supone, es necesario probar la interposición. Así, no hay presunción
de derecho tratándose de contratos onerosos <'> de compras (') ventas he­
chas en remate público.-Comp. TnOI'Lo:\G, Y(mta, n? JUG. DClUXTOX,

XVI, 138. TOl:LLIER, XVI, 1U3. Con. DELISLE, al arto 911, sostienen
esta, opinión.

Si aceptamos que el tutor no pueda vender al pupilo (aun en re­
mate público) sus propios bienes, por la imposibilidad de distinguir el
engaño, no vemos por qué se prohibiría al tutor comprar en determi­
nadas circunstancias los bienes raíces del menor, que no hubieran po­
dido venderse en remates sucesivos, haciendo un beneficio el. su pupilo;
pero nos detenemos ante la prohibición expresa. Sería, plles, nula
cualquier compra ó venta hecha por el tutor, por sí ó para sí de los
bienes del menor aun en remate público.-Véase la nota 418 IxSTITl'­

'T,\ y nuestros ar ts. 453, 1i3G1, no 2 y 1i35U.

Nota del Dr. ¡'elez Sarsfteld al art, 450, N° tO.-En contra, el Derecho Ro­
mano, L.;i, 'rIt. aH, Lib.4 CÓd. Rom.-L. 1), § 2, 'fIt.H, Lib. 26, Dig., Y los Códigos;
Francés, art.4iiO, Cód. Napolitano, arto 3m. CÓd. Snrdov.arb. 311. Código de Lu­
siana, arto :327,Cód. de Holanda, arto 4:ií. Puede deducirse eutonces que todas
las prohibiciones de los números que siguen podrla salvarlas el tutor, siendo au­
torizudo por el juez, lo cual serla dejar al arbitrio del juez toda la hacienda de
los menores y la moral del cargo de tutor.
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2° Constituirse cesionario de créditos ó derechos ó accione."
contra sus pupilos, á no ser que las cesiones resultasen de una su­
brogación legal (arto 450, n? 2).

BOJ[acer COJt sus pupilo» contratos de cualquier especie
(art. 450, n? 3).

-:lo Aceptar herencias deferidas al menor, sin beneficio de in­
rentarlo (art. 450, n? ~j.).

00 Disponer ti titulo qratuito de los bienes de sus pupilos, á no
ser que sea para prestación de alimentos d los parientes de ellos,
ó pequeña» dddicas remuneratorias, ó presentes de uso (art. 450,
n'' 5).

(Arto 450, n" 2.) La misma prohibición existe para la cesión, ya
sea const.ituyéndose el tutor en cesionario de créditos del menor, ya
sea traspasando <> cediendo sus propios créditos al menor.-FREITAS,
1. c., n° :-3, y nuestros arts. 7GBy 1441.

(Arto 450, n? B.) Esta prohibición general comprende los dos in­
cisos anteriores, y basta por la generalidad de sus términos para ha­
cerla inútil. ~i no puede hacer contrato alguno no puede comprar,
vender, ceder ó arrendar lo suyo al menor y tomar lo de éste con el
mismo título.-Véase FREITAS, 1. c., y nuestros ar ts, 841, no 5, y
lH1l8, no 1 á 4.

(Arto 450, no 4.) El beneficio de inventario es una p recaución ne­
cesaria para impedir cualquier perjuicio, yaun así mismo puede reci­
birlo, en caso tenga que colacionar lo recibido. Se dijo en el arto 443,
no 4, (jlIe no j.odía repudiar ni aceptar herencia sin autorización judi­
cial y aquí se prohibe la aceptación con esa autorización, si no se hizo
bajo beneficio de inventario, que importa el derecho de responder sólo
con lo recibido, y si los bienes de la suceción no alcanzan para pagar las
deudas 110 se oblign personalmente. La aceptación de la herencia pura
.Y simple á nombre del menor se considera como un acto no sucedido,
porque es nulo.-Comp. Dml()LO~IBE, VII, G!J5, Y nuestros urts, 3333
.Y 3:-3(j4.

(Arto 450, n" :>.) No se puede dejar en la mano del juez y del tu­
tor la fortuna del pupilo; pero no debemos restringir ele tal manera su
poder, haciendo ridícula (; imposible su administración; así las peque­
ñas dádivas de costumbre en ciertos días del año ó el pago de servi­
cios, no necesitan de autorización. En la prestación de alimentos debi­
dos por el menor, es necesario qne el juez determine la cantidad, y
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60 Hacer reniision eoluntaria de los derechos de sus pupilos
(art. 450, nO G).

70 Hacer ó consentir particiones privadas en que sus pupilos
sean interesados (art.450, n" 7).

8 0 Prestar dinero de sus pupilos, por mas centajosas que sean
las condiciones (art. 450, n« 8).

siempre debe existir juicio, pues el tutor, por su sola autoridad, no
puede acordarlos amigablemente con el alimentario.-Yéase FHI':ITAS,

l. c., no 5, y nuestros arts. 1807, no 4, 1881, n° 8 y 22G2.

(Art. 450, no G.) En ningún caso se permite la remisión de los
derechos del pupilo; luego el juez no puede autorizarla, como se dijo
equivocadamente en el arto 443, no !Ji y entre la prohibición expresa y
la disposición que lo permite, no debemos vacilar: la prohibición pre­
valece, porque es de orden público.c--Véase FHEl'l'AS, l. c., n? G.­

Comp. arto AG8.

(Art. 450, n? 7.) La reforma corrigió el error tipográfico que hi­
cimos notar en la nota 101 de la Instituta, en la palabra participacio­
nes por particiones. La partición es una manera de hacer enajenación.
y el juez no puede autorizarla sin base de ninguna especie que garan­
ta los derechos del menor: es necesario hacerla por medio de peritos y
con la intervención del Ministerio de Menores: esto no importa privar
al tutor de hacer la partición pri vada y someterla á la aprobación ju­
dicial; lo que la ley prohibe es dar autorización para hacer la partición
privadamente, sin conocer el resultado de esa partición. No hay en
este caso autorizaciones previas que se conviertan en definitivas, sin
intervención de los funcionarios que deben velar por los intereses do
los menores.- Véase FHI-:ITAS~ l. c., n? 7.

(Art. 450, n? R) El préstamo de los dineros de los menores, cual­
quiera que sean las condiciones, debe prohibirse por el peligro que
ofrece; pero no se extiende á la compra de títulos hipotecarios, pues

~ son como los fondos públicos, y excluyen el contrato de persona á per­
sona. Aunque la cédula hipotecaria sea un título, que tiene su asiento
en el préstamo hecho por el Banco con la garantía de la propiedad, la
adquisición de ese título está en las mismas condiciones de los fondos
públicos, que son préstamos hechos al gobierno. No sucederá lo mismo
con los demás títulos de los establecimientos particulares que no se
deben adquirir, por las garantías dudosas, que pueden ofrecer.-Yéa­
se FREITAS, l. c., no H.
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9° ()bli!Jar tí los }Jltpil().~, como fiadores de obliqacione« .-;uyao~

tÍ de otros (art. 450, 11° H).
La nulidad os manifiesta y cualquier juez quo intervenga en

«l usuuto debo declararla de oficio (art, 1047) aunque nadie la
reclame: así un contra.to entro el tutor y el pupilo autorizado por
pI juez, (IUO hubiere ojcoutado 6 cuya ejecución se exigiere ante
otro juez, deberá ser declarado nulo, aunque beneficie al menor,
porque los actos contra la prohibición de la ley se reputan como
si no hubiesen exist.ido. Esta cuestión es de importancia y la
tru.turernos en el arto 1047.

~ 14H.-DI~ LOS ACTOS (WE EL TI'TOn PUEDE E.JIWU1'AR SIN

AUTORIZACIÓN

La If'Y ha permitido expresamente al tutor el realizar sin
autorización, una serie de actos necesarios para 01mejor desem­
peño de sus funciones: pero no ha podido comprenderlos á to­
dos: de esos actos nos hemos ocupado y ahora tratamos de los
que' son una consecuencia del mandato conferido.

Así, la autorización concedida para hacer las reparaciones
uevesurins on los imnuebles del menor, lleva consigo la facultad
de hacer los cout.ratos relativos, el cumplirlos ó exigir judicial­
mente su cumplimiento, así como la de pagar las cantidades esti­
pulndas.

El tutor puerle hacer contratos d« seguros contra incendios,
para ga rant ir los bienes df'l menor. recibir los pagos, tanto de
las ro ntux como de lo qne se le dphiere por cualquiera causa:
demandar judiciulmen tc el, Jos deudores del menor, así como acu­
sar «rimiuu lmente ¡L los seductores Ó (lu(' lo retuvieren en su

(Art. 450, n« !l.) Siendo la fianza una obligación subsidiaria que
se da para garantir otra obligación, hay razón para prohibirla á nom­
bre de los menores, que no deben garantir á los terceros. Otra cosa
se;'ía si el testador (') donante la hubieran impuesto como condición y
se hubiese aceptado la donación (¡ legado: del mismo modo si fuera el
resultado de 1111 contrato anterior celebrado con el causante del menor,
estipulando para sí <Í sus herederos. -- Véase FUEITAS, arto 2011 T

l. e.. n" !l.
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poder. Podrá pagar las deudas cxigi bles del meno)' con el dine­
ro de ésto, y aún las no exigibles si hubiere beneficio para su
pupilo, como en el caso de que gozaren ma.yor interés del co­
rriente en plaza, () cuando no g.ozaren int('1'l~s y le hicieren UlI

descuento conveniente.
El tutor tiene f'acultad para arrendar los bienes del menor,

por un tiempo (IUO no pase de cinco años, y, por consiguiente,
puede liucor los contratos correspoudientes, demandar judicial­
mente su cumplimiento, pedir las penas esti puludus y deducir
las acciones (Iue tuviere.

El tutor puede deuuuular judicin.lmeute lo debido al menor;
no obstante, tratándose de la reivindicación de bienes raíces,
debo pedir autorizucióu judicial p<l,ra comenzarla, poro no la
necesita para continuar las que se hubieren deducido regular­
mente. Las acciones posesorias, en su cariivter (lo co nscrvuto­
rías, puede deducirlas sin autorizacióu , porque esteí en <'1 deber
de dofouder la posesión de los bienes cnya udmi nistruc-ióu so le
ha confiado, pudiendo rechazur la fuerza co n la fuerza, on «aso
no pudiera tonel' (~I auxilio inmediato de la autoridad.

El tutor no necesita uutorizacián alfl1tlw del juez, cu.audo la

enajeuacián de los bienes de los pupilo« [uese niotirtul« JJO/' ejecu­
ción de sentencia, ó pOI' eriqenciu lid co-propietario de bil'/U),~ indi­
visos con los pupilos, ó cua iulo [uese uecesnrio hacerla tÍ causa de
eaproplucián pOI' utilidad p/,blit,({ (art. 439).

(Arto 4390) Cuando se ejecuta una sentencia firme quo manda
hacer la ennjonación, la autorización se encuentra en la fuerza de la
misma sentencia que debe ser obedecida; pero si el co-propietario exi­
giera la venta! se puede hacer valer contra él los contratos preexisten­
tes si existieran; en ambos casos la venta no se puede hacer sin la
tasación judicial á costa del menor! Y en remate público. En los casos
de .-expropiación no es discutible que el tutor no pueda convenir en el
precio privadamente! y necesita autoi-iznciónjudicin.l y no se le concede­
J'¡'l sin la tasacióu por peritos, pues lo único que es 1'01'7.080 es la ventu
fuera de remate, porque hay una ley declarando el bien raíz de utilidad
pública, y si el tutor pudiera convenir en el precio! habría vendido pri­
vadumento sin uutoriznción judicial. Alguien ha supuesto el caso en
quo se trate de una expropiación que do antemano esté fijado el valor
por 01 gobierno, y flS necesario decir que semcjunte lupótcsis no puede
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Es necesario conciliar 103 derechos perfectos del condómino
mayor; con la seguridad del menor, (" fin de que no reciba per­
juicio alguno, y, por consiguiente, formulada la exigencia de
venta, al tutor, éste debe presentarse al juez de la tutela pidien­
do se haga en remate público, previa tasación del inmueble y
el juez está obligado cí, ordenarla. Como estos trámites sólo be­
nefician al menor (~l sólo debe pagar los gastos; pero los de re­
mate deben abonarlos según la parte <Iue cada condómino tu­
viera en el inmueble.

*14!J.-CAsos EX (JCE EL ./CEZ DEBE Al-TORIZAR LA VENTA

DE LOS BIE~ES DEL MEXOR

La ley exige como condición esencial para la validez de la
venta de los bienes raíces de los menores, la tasación previa y
el remate público, y que el juez autorice la venta, con las ex­
cepciones determinadas, porque así como el tutor está limitado
en sus facultades, el juez, á su vez, no puede dar la autorización
á su arbitrio; es necesario que se pruebe de una manera evidente
la necesidad de la venta ó la conveniente utilidad de suprimir
la formalidad.

El juez puede conceder licencia pura la venta ele los bienes
raíces de los menores, en los casos siguientes:

lo cuando las rentas del pupilo [uesen insuficientes para los
qasto» ele su, educación ;tj alimentos (art. 438, n" 1):

tener lugar, porque sería un caso de confiscación simulada. ¿Con qué
derecho el gobierno fijaría un valor ú lo que es mío, aunque estuviera
autorizado para expropiármelo? La expropiación es una venta forzada;
pero eso no autoriza al comprador para pagar el precio que crea con­
veniente, sin consultar la voluntad del dueño. - Véase FREITMi'

arto 173U. (;OYEXA, arto 233, y nuestros arts. 1324, 2:')11 y 2512.

(Art. 438, n? 1.) La base general dentro de la cual puede ejer­
citarse la facultad del juez para autorizar la venta de los bienes del
pupilo, es la necesidad ó la evidente utilidad, y los casos consignados
en este artículo se deben considerar como un ejemplo de tantos otros
en que puede existir la necesidad ó la utilidad evidente, y no como los
únicos. Freitas, arto 1730, de donde han sido tomados los siete inci­
sos, así lo consigna, y debemos entenderlo de este modo para armoni-
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2° Cuando [uese necesario pagm' deudas del pupilo cuya solu­
ción no admita demora, no habiendo otros bienes, ni otros 1'eClO'S08
pa1'Cl ejecutar el pa,go (art 438, n° 2);

3" Cuando la enajenación del. inmueble luc}« sido concenula
por el anterior dueño, ó hubiese habido .tradicio» del inmueble. ó

recibo del precio ó parte de él (art. 438, n° G),

zarlo con los arts. 42G, 427, 434, 443 Y44G. «Los inmuebles de la tutela
(dice Freitas) no serán enajenados sino habiendo absoluta necesidad
ó evidente ventaja, que el tutor deberá justificar, cuando requiriese au­
torización para enajenarlos, como en los casos siguientes»: Un caso de
necesidad es el ejemplo del n° 1, determinado ya en el arto 427, donde
sólo se permite emplear una P((1't(~ del capital; pero nosotros la hemos
tomado como refiriéndose al empleo necesario á la educación y ali­
mentos, pudiendo pedir en seguida, y según las necesidades, el em­
pleo de los demás. El juez no puede autorizar una medida general, de
emplear el capital en la educación ó alimentos del menor, sino medidas
parciales dando esa autorización cada vez que sea necesaria. La auto­
rización de vender no se dará si hubiere otros bienes, ó algún otro
medio para llenar las necesidades, como en el caso de tener objetos de
arte y aunque representaran un valor de afección como una estatua ó
un cuadro hecho por el padre.-Véase FUEITAS, arto 1730, n? 1.

(Art. 438, n? 2.) Esto representa un caso de necesidad para ev i­
tal' la ejecución judicial y los gastos consiguientes; el Código agrega
la parte que suprimió en el anterior de Freitas, no habiendo otros
bienes ú otros recursos para ejecutar el pago; limitación que debe te­
nerse presente para autorizar la venta. Se entiende que las deudas de­
ben ser reconocidas ó contraídas por el tutor con autorización judicial,
cuando se hubiere pedido prestado, ó constare de documentos feha­
cientes, no es necesario esperar al vencimiento de la obligación y á
la demanda judicial, por el contrario se debe evitarla. - Véase FREI­
TAS"art. 1730, n(\ 2.

(Art. 438, n? G.) Este es un caso de necesidad en que el pupilo
puede ser obligado por la justicia á hacer la venta, aunque no hubiere
escritura pública, si se hubiera hecho tradición de la cosa ó pagado el
precio, ó constase de cualquier otra manera; y comprende la hipótesis
de si se dejare en el testamento un inmueble ordenando su enajena­
ción ó se le donase con la misma condición; así los incisos abrazan to-
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En estos casos la venta es necesaria, hay un interés superior
que la impone, y demostrado los extremos ante el juez, no se
puede excusar la autorización.

En los casos de ut.ilidad queda al prudente arbitrio del juez
el acordar ó negar la venta, así, cuando el inmueble esturiese
deteriorado, .'J no pudiera hacerse su reparacion sin enajenar
otro inmueble ó contraer una deuda considerable (art. 438, n° 3)
porque podría convenir á los intereses del menor el vender otra
propiedad ó tomar dinero prestado para refaccionar la que está
en ruinas, según las circunstancias del caso; del mismo modo,
sería cuestión de hecho la de averiguar, si convendría vender,
cuando la conserracián delinmueble por uui» tiempo, reclamara
ga.l;fo.<; de gNIn t alor (art. 438, n° 4), pues, si á pesar de estos

dos los casos que pueden ocurrir y los enumerados se deben tomar
como meros ejemplos.-Véase FREITAS, arto cit., n? 7.

(Art. 438, n? 3.) Este es un caso de evidente utilidad pues no
existe la necesidad que obligne á hacer la enajenación; se hace con­
sultando sólo la ventaja y la utilidad que reporta el menor. Y asi
mismo pueden pesarse las conveniencias que habría en contraer una
deuda considerable, si las reparaciones y mejoras hicieran produ­
cir á la cosa una renta suficiente para pagar los intereses y amortiza­
ciones y quedara al menor una renta mayor de la que produce en la
actualidad. Supóngase un edifcio viejo en la Avenida de Mayo, si el
Banco Hipotecario adelantara un fuerte capital para hacer un gran­
dioso edificio, que dará una renta para cubrir los intereses y amortiza­
ciones, y dejara tres ó cuatro vece más la renta que percibe el menor
actualmente, el préstamo debería. autorizarse en vez de vender otro
inmueble. La utilidad debe ser evidente para autorizar la venta; es
una cuestión de hecho y queda á la apreciación del juez.-Véase FREI­

TAS, arto cit., n? 3.

(Art. 438, n? 4.) Este también, es un caso de utilidad y se debe
estudiar, si los gastos de conservación que deberán hacerse no respon­
den á la renta que da el inmueble; y puede comprenderse en este caso
la venta de un inmueble improductivo, y cuyo precio colocado en fondos

Fallos de la s, C. N.-Aplicación riel art, 4.'/8, n° 6.-L~ venta cuya valí­
dez ha sido reconocida en JUIcio y por juez competente, tiene que ser respetado.
y tenida por válida, aunque pretenda haber sufrido perjuicio un menor intere­
sndo, que ha sido representado debidamente en dicho juicio.-LIV, 117.
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gastos le couvi niera hacerlo, no debería. vender la propiedad.
Habrá también conveniencia, en la venta, y debe ser autorizada.
cuando el pupilo posea un inmueble con otra pe¡'S01Ut y la conti~
nuacián de la comunidad le fuese perjudicial (art. 4a8, n? o), ó
cuando el inmueble hiciese parte inteqraute de algún estableci­
miento de comercio ó industria, que hubiese tocado en herencia al
pupilo y que deba ser enajenado con el establecimiento (art.438,
11° 7).

La tasación y el remate público, son las garantías creadas
para la enajenación ele los bienes raíces de los mellares; pero el

juez puede dispensar que la eenta de muebles é iumueble« se haga
en remate público, cuando d su juicio la renta e.ctrajudicíal sea
md» reutajosa pOl' alguna circu ustancia e.ctraordinarin, ,; }Jo/'{lu('
en la plaza no se pueda alcanzar mayor precio, con tal que el que
se ofrezca sea ?na.yo]' que el de la tasacion (art 442). La auto-

públicos ó en otro inmueble le diera renta: lo que demuestra que hay
casos no comprendidos en los incisos de este artículo. Freitas, arto cit.,
n? 4, agrega: «si ocasionaren una gran disminución en las rentas del
pupilo», es también otro caso comprendido en el inciso.

(Arto 438, n? 5.) La comunidad debe serIe perjudicial porque si
pedida la enajenación por el tutor, como es Sil deber hacerlo (art. 43(;,.
resultare que es conveniente y provechosa, el juez así lo declarará,
manteniéndola; esta resolución aun consentida ó confirmada por el su­
perior, no impedirá al tutor renovar su gestión cuando las circunstan­
cias hubieren variado á su juicio, y no ligará al mismo juez para deci­
dir lo contrario, una vez que se demuestre el perjuicio. Sucede en e:-;­
tos casos como en el juicio de alimentos, que pueden varinrse sin que
haya cosa juzgada, en el sentido que no puede alterarse el hecho.
Véase FREITAS, arto cit.. n? o.
~ (Arto 438, n" 7.) Es un caso de necesidad, como si fuera una fú­
brica que no pudiera continuar por ser peligroso para el menor, y
puede agregarse cualquier caso anítlogo.- Véase FHEITAS, arto cit. t

n? 8, y nuestro arto 1324.

(Arto 4420) Se deja al criterio del juez, sin necesidad de prueba
alguna, la autorización de la venta privada; pero está limitada la fa­
cultad por el hecho de existir alguna circu nstomcin (~.}:t/'(((J1'diJla1'ia (',

porque en la plaza no se pueda alcanzar precio mayor del ofrecido,
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rización no puede darse arbitrariamente, es necesario demostrar
la conveniencin de suprimir las formalidades exigidas por la ley.
Otro caso de autorización que se deja á la resolución del juez
de la tutela: es cuando el menor hubiese heredado un estableci-

dando á entender en este segundo caso, que la venta ha sido intentada
sin resultado alguno. Ko basta al tutor afirmar no haber podido obte­
ner el precio de tasación, para que la venta se haga en privado: si los
bienes son de importancia debe intentarse la venta pública, y sólo COIl

mal resultado deberá autorizarse la privada. Si la ley de procedimien­
tos de una provincia, ordenase que los bienes de menores deben vender­
se en remate público, sin excepción alguna, debe aplicarse con prefe­
rencia, porque tratándose de UlI juicio,'y de las facultades de los jueces,
las provincias son soberanas para determinar la manera de proceder.
Este es l1l10 de los puntos en que las leyes de forma se tocan y con­
funden con las de fondo: y el legislador en la parte general y sustan­
ti va tiene que entrar en la especial ó adjeti va de cada estado. Podemos,
pues, reducir á los siguientes casos la facultad de vender privada­
mente los inmuebles del menor, con autorización judicial: 10, cuando
fueren de poco valor y se ofreciere un precio razonable; 20

, cuando
por circunstancias extraordinarias no se pudieran vender en remate
público; 30, cuando en la plaza no se pudiere obtener mayor precio que
el de tasación; 4 0

, cuando el testador ó donante han impuesto la con
dición de venderla privadamente á determinada persona, ya sea fijan­
do el precio ó indicando el de tasación. Cuando en el contrato social
se hubiere estipulado de antemano el precio que pagaría uno de los
socios, como lo supone un autor, siendo el resultado de un contrato
anterior que obligue al menor, como heredero del socio fallecido, no
sería uno de los casos del artículo, porque entonces no necesitaria au­
torización judicial, como no la necesita para ejecutar un contrato esti­
pulado por su causante; son casos diversos.-Yéase FREITAS, arto 1733:
n? 7, y nuestros arts. 441 y 449.

Fallos de la etilo. de Apel, de ÜI. Gfl.jJ.-Aplicación del art, 4-J2.-EI precio
que sirvió de nase sin resultado para la vent 1. eu remate de bienes de menores,
puede ser considerado ventajoso para la venta privada.-Jur. Civ., n, lGH,
Sér, ;JO.

La dispensa de veuder extrajudicialmente los bienes menores, es facultativo.
de los tribuuales.-Jur. Civ., VIII, 121l. Sér. Bo.

KO'fA-Xo es arbitraxio, ni puede autorizarla, sino cuando hubiere alguna
circunstancia eatraordiuarin: porque de otro modo se dejad t en la mano de los
jueces una facultad que la l(~y solo les ha concedido con restricciones.e-Debe
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miento social; el tutor, tomando en consideración las disposiciones
del tesiador, el contrato social, su. naturaleza, estado del negocio
y lugar del establecimiento, informará al juez de la tutela si con­
dene ó no continuar ó disolcer la sociedad (art. 444); y si el

(Art. 444.) Si se tratase de un establecimiento que el causante
del menor hubiera tenido en sociedad con otro ú otros, y se ha estipu­
lado continuarlo con sus herederos hasta cumplir el plazo, la sociedad
podrá disolverse, 6 enajenarse la parte del menor, si previos los in­
formes del caso el juez autorizare la enajenación; en cuyo caso puede
autorizarse la venta privada á alguno de los otros socios por el precio
de la liquidación ó balance que deberá hacerse. Lo estipulado en
el contrato social debe cumplirse, porque el menor sucede en todos
los derechos y obligaciones de su causante cuando el contrato per­
mitiere la continuación y el juez la autorizare; el tutor puede ser
facultado para nombrar una persona que lo represente en la sociedad,
acordándo le un sueldo 6 una parte ele las ganancias; esto entra en
los gastos ordinarios de una administración, pues no se puede exigir
del tutor el abandono de sus propios negocios por atender los del
pupilo. Esto mismo se aplicará á los demás establecimientos rurales
del pupilo; ó cuando sus bienes sean de importancia y requieran em­
pleados intermediarios. El juez autorizará para gastar una suma de­
terminada en la administración y dentro de esa cantidad el tutor podrá
pagar á los empleados.- Véase FHEIT.\S, arto 1i;~5, n" 1, Y nuestros
arts. 1070 Y 1771l.

demostrarse que no se ha podido obteuer miyor precio que el de t 1S icióu; pe­
ro es,i oferta debe ser inmediata y no después de mu'110 tiempo en que las
circunstancias liayau cambiado. (~. del A.)

La ve nt i extrajudici.d de los bienes d(~ los menores sólo puede autorizarse
por mayor precio 'pIe el de tasación.c--Tur. Civ, IY, :2H:2, sér.. 1".

Debe u ser ve id .d is el rem-rti judici d.-JUl'. Civ .. IX, :2JI, Sér, ,1".
La oposición condicional debe ser rechazada, probad-is que seau las condi­

ciones que el oponente había exigido para la venta privada de bieues dl~ meno­
res.-Jur. Civ., YII, :Hil, Sér, 1".

Los bienes de menores sólo puedeu ser vendidos privad .mcute por un
precio mayor qU(~ el de In.tasacióu.e-Tur. Civ., III, iS, Sél'. .1".

'I'r.itáudose de !:t venta de b.eues de meuores, queda librado al prudente ar­
bitrio de los Tribunales fijar la forma y condicioues que conceptúei más couve­
niente á los intereses de :tquéIlos.-Jul". Civ .. YIII, ni·!, Sí'r, 2",

El tutor carece do f icult id p.l.l"itreconocer deud !S del cnu- rute, y en t'OUS(~­

cuencia él juez puede oblig.ir al acrecdcr á su just.ific.u.iúu, no obst.urte la exis­
tencia de ese recouocimieuto y In couform id.id dd as,'SJI' d : menores. JUl'.
Civ., XIV, 2:2!),:sh. 'J".
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juez, pOI' 108 informe» del tutor resolciese que continúe la bocie­
dad, autorizará al tutor pal'a hacer la .... veces del socio fallecido
de que el pupilo es sucesor (art, 445); pero si en el contrato so­
cial se hubiere estipulado la continuación ele la sociedad con
los herederos, se debe regir por los arts. lG70, y 17Gl.

Si el juez rcsolciese que la sociedad se disuelc« luego ó después
de haberse rencido el tiempo de su duración, autorizará al tutor
pal'a que, de acuerdo con los denuis interesados, ajuste la 'Venta Ó

la cesián de la cuota social del pupilo, al socio ú socios sobre­
riciente«, ó lÍ un tercero, con asentimiento de estos; y si no fuere
posible la venta, pal'a inspeccionar ó promover la liquidación
final, y percibir lo qlle correspondiese al pupilo (art, 446); pero

(Art. 445.) Para que el juez decida la continuación de la sociedad
es necesario hacer inventario y tomar balance del establecimiento de
donde resulte la conveniencia de continuarla; pero esa continuación
debe ser condicional, hasta conocer si causa perjuicio, y hasta la ter­
minación del plazo porque se constituyó; pero no será permitido al
juez autorizai-la por mayor plazo, por más conveniente que ella sea,
pues no se debe exponer al menor á las contingencias de un negocio
q u e él mismo 110 puede administrar. Son cuestiones de hecho que
exigen resoluciones especiales, según cada caso.-FREIT'\!O;, arto 1735,
n? 2,'y nuestros arts. 448, 1670, 17(>1, 1762 Y 1770,

(Art. 446.) Son casos de venta privada limitados por el precio ó
valor que tenga el pupilo en la sociedad, pues no puede quedar al
arbitrio judicial, el autorizar la enajenación sin base alguna; de la
misma manera pensamos que el tutor no puede recibir él mismo el
precio, .Y debe depositarse por los compradores en el Banco Nacional
¡t nombre del menor, haciendo de este modo imposible que pueda ser
defraudado por el tutor. El tutor no puede tener sino lo necesario
para la administración y las rentas; pues el arto 1244~ tratándose de
la mujer menor de edad, obliga ¡t los deudores á depositar su valor en
los bancos, sopena de no quedar desobligados, si lo entregaren al ma­
rido. El comprador de un bien raíz del menor, ó el comprador de la
parte qne éste tuviere en una sociedad, no puede desobligarse pagan­
do al tutor, sino depositando su importe en el Banco Nacional. En los
casos de liq uidación final de la sociedad, ordenada por el juez, el tutor
se supone autorizado para nombrar liquidadores, así como los árbitros
q ue deben decidir las controversias ocurridas, pues es un arbitra-
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las disposiciones de los tres artículos anteriores no 80n aplica­
bles, cuando los pupilos fuesen interesados en sociedades anóni­
mas, ó en comandita pOl' acciones (art. 447); porque siendo
éstas una asociación de capitales, las personas en nada influyen
sobre su marcha.

Si el establecimiento (heredado) no fuese social, el juez, tomando
pleno conocimiento del negocio, autorizará al tutor para que pOI' si
ó por los agentes de su confianza, dirija las operaciones ;/f traba­
j08, haga pagos y ejecute todos los demás actos de un »umdatarlo
con libre administracián, sin necesidad de requerir autorización
especial, sino en el caso de una medida extraordinaria (art.448);

miento ordenado por el Código de Comercio, en las sociedades mer­
cantiles. - Véase FUF.ITAS, arto 1735, n? 3, y nuestros arts. 43!),
,145 Y 1770.

(Art. 447.) Siendo las sociedades anónimas simples asociaciones
de capitales, sin que las personas desempeñen otra función que los in­
dicadasen los estatutos, la muerte ó incapacidad de los socios que han
suscrito las acciones el} nada influye en la disolución de la sociedad,
que no desaparece sino por alguno de los medios determinados por la
ley, ó por cumplirse el plazo fijado en los estatutos. AsL la determina­
ción que los jueces pueden tomar es con relación á la enajenación de
las acciones, y en nada influyen sobre la existencia.s-oVéase FREITAS,

arto 1735, nos Ll y 5 Y 1730 que regla de un modo más completo las
diversas hipótesis.

(Art. 448,) Si el testador ha dejado el establecimiento bajo con­
dición de continuarlo hasta la mayor edad del menor debe ejecutarse
su voluntad. Cuando se decidiera que conviene al menor la continua­
ción del establecimiento, el tutor queda autorizado para dirigir el ne­
gocio como si fuera un mandatario, con poderes para administrar, ri­
giéndose sus actos por el título 'del mandato; pero el juez no debe dar
ésta autorización sin tener á la vista los balances del negocio, los
inventarios y las informaciones necesarias donde conste la convenien­
cia de hacerlo continuar. Será conveniente fijar de antemano los gas­
tos de administración yel máximum, dentro del cual el tutor obre con
completa independencia, para evitar abusos.-Véase FREITAS, arto 173G,
no 2. No creo, como algunos, que el tutor necesite autorización expresa
para nombrar agentes de su confianza que lo representen en la admi­
nistración del establecimiento: bastará la autorización para seguirlo;
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pero si el juez ordenare que el establecimiento cese luego, ó cuando
juzgare que Mt continuacián seria perjudicial al pupilo, autoriea­
1'Ú al tutor para enajenarlo, en 'renta pública ó pricada, después
de tasad« Ó requlada sn. importancia; y mientras no fuese posible
ceuderlo, para proceder como el tutor lo encontrase meno,"! perju­
dicial al menor (art. 449).

lDO.-DE LOS ACTOS Dl~L Tl.JTOH CON HELACIÓN Á LOS TERCEROS

El tutor administra sólo y Ajeeuta todos los actos de la vida
c-ivil el nombre del menor, 110 se obliga personalmente, pero
obliga císu representado corno si fuera mayor, cuando los realiza
con la autor-ización necesaria: si no la tenía, sólo el menor po­
dní reclamarlos cuando le fueren perjudiciales, y se consic1er~n
válidos, mientras no se hnbiesen declarado nnlos, á menos de
estar expresamente prohibidos. Esto no importa privar al otro
contratante para exigir se cumplan las formalidades omitidas, ó

se declarase nulo si fuese perjudicial. La acción del pupilo para

lo (jlle el tutor no puede, es conferir los poderes que la tutela le atri­
buye, pues no hay disposición que lo obligue á ejecutar personalmente
todos los actos de administración, y puede confiarlos á otros bajo su
responsabilidad. La diferencia en este caso es si el juez lo autor-izó
expresamente para nombrar a~entes, el tutor no responderá sino en
caso de dolo; cn caso contrario responderá de la conducta y competen­
cia dcl nombrado.-Comp. arts. WD4 y lHHO.

(Art. 449.) La tasación debe ser por peritos y aprobada por el
juez, pues sirve de base para la enajenación privada, Cuando se hu­
biere mandado vender, mientras la venta se realiza, el tutor está au­
torizado para proceder como fuere menos perjudicial á los intere­
ses del menor. La venta puede hacerse con las condiciones 6 faci­
lidades (jlle se creyere conveniente conceder al comprador asegurando
su pa~o con garantías (í hipotecas, Si no fuera posible venderlo en
su totalidad, puede ser autorizado para enajenarlo por partes si así
conv iniere, (í no hubiere otro medio de Iiquidarlo. En todos estos' ca­
sos no se puede dar una regla fija, porque se procederá según las
circunstancias. --Yéase FHEITAS, art. 17)-l(¡, no ;3, y nuestros arts. 4~7,

4-11 Y 442.
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anular el acto, pasa, á sus herederos y sus acreedores pueden
ejercerla.

Los actos realizados por. el tutor, dentro de los límites ele su
mandato, no sólo obligan al menor en cuanto á los actos mis­
mos, sino en la manera de cumplirlos, y ellos responden con sus
bienes de las fultas de su tutor en el cumplimiento de la obli­
gación contraída.

y esta consideración es dt' importancia en el sistema creado
por el Código; que no exije garalltía alguna ,í los tutores. Así,
un contrato celebrado á nombre del menor, si llO se cumpliera
por el tutor, los perjuicios ocasionados recaerían sobre el menor;
porque la obligación no se modificaría por la circunstancia de
ser un menor el obligado. El menor dirige la acción «outra su
tutor. Un contrato bajo una cláusula penal, p. e.. autorizado
por el juez, en caso ele enajenación, la. pena debería ejecutarse
en los bienes del menor; lo mismo sucederá en las omisiones ()
faltas del tutor en el cumplimiento de los contratos, no quedan­
(101e al menor sino la acción contra el tntor negligente. No su­
cedería lo mismo, si se tratase de una acción judicial entablada,
sin autorización, ó cualquier otro aeta en las mismas co ud icio­
nes, que podría ser reclamado como nulo por el menor.

N o creo se corn prenda en la máxima general de [aciun: tuto­
rls, [acttun pilpil/i, los actos realizados por un tutor después ele
removido de la tutela, Ó cuyo nombramiento hubiera quedado
sin efecto por cumplirse la condición bajo la cual fué nombrado.
El pupilo no puede ser obligado por su ex-tutor, y aunque habría
sido conveniente arbitrar un medio para impedir el eng<1flo :í
los terceros, 110 es justo que ('1 pu pilo sea perjudicado.

~ lf>l.- DE LO~ E~IOJ,t;~IENTOS DEL 'lTTOH

En el derecho Romauo, como C'1I la ant.igun IC'gisla('ión espa­
1101<1, la tutela se ejercía gl'¡ltuita.mente, y algunos códigos euro­
peos han seguido estos prinoi pios, fundándose en qnc ('rn, una
('arga pública.; pero el nuestro, coufonn.i.ndose con las nocesida­
des del presente, y tr-nieud o C'I\ cueuta <'1 intf'rps dominaute de
las soriedrules modernas, ha rcrlmzudo PI servicio gratnito que
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pocos habrían aceptado, y ha decidido que el tut~)' percibirá p01'
sus cuidado» y trabajos la décima parte de los [rutos líquidos de los
bienes del meno)', tomando en cuenta, pm'a la liquidación de ello..~,
los g{(.'ito.~ iurertido« en la producción de los frutos, todas las pen­
«ionc«, contribuciouc« públicas ó cargas usufructuarias lÍ que esté
sujeto el patrimonio del menor (ar-t. 451); pero respecto á los

(Art. 451.) La décima parte que debe percibir el tutor por su tra­
bajo, la cobrará á medida que realice los frutos (art. 535, Código Chi­
leno) y para hacerse la liquidación debe tenerse en cuenta lo invertido
en la producción y todo lo que grave el patrimonio del menor, como
gastos de administración, etc. Goyena, al arto 253, y su como Freitas,
1751, dice más claramente: «sobre el valor de la renta anual líquida
de los bienes (Iue hubiere administrado», y la renta anual se debe tomar
como regla para la liquidación. Los arts. 453 y 454 dicen: «que el tu­
tor restit.uirú lo recibido si contrariase á lo prescripto, etc.», dando ú
entender claramente que será cuando haya percibido la décima á que
tenía derecho. Y no se encuentra la razón por qué el tutor haya de es­
perar al fin de la tutela, cuando anualmente percibe las rentas líqui­
das de su pupilo. ¿Por qué razón se le haría trabajar diez ó quince
años sin recibir emolumento alguno?-Véase FHEITAS, arts. 1751 y
1756, argo eón. FH.\XCI:~:-;, arto 470. CANTOX DE VACD, arto 264.

Debe ser la décima producida por los bienes, no de las ganancias
que el pupilo obtiene por suerte ó industria propia. El término de «se
acaba» la tutela usada por nuestro Código es impropio tratándose del
tutor. La tutela no acaba por muerte, excusación ó renuncia del tutor,
desde que ella se transfiere necesariamente á otro tutor; se acaba para
el tutor, pero como la tutela comprende á dos personas, el tutor y pu­
pilo, debió hacerse esta distinción. La tutela sólo se acaba por muerte
del menor, su mayor edad ó emancipación, porque no hay más tutela.
Comp. DE~IOLmllm, VIII, 2.

Xola del/JI', f'dez Sm's/ield al (tI·I. ·151.-1,. 2, Tit. 7, Lib. 3, 1<'. R. Lo. tutela
era gratuita por el Derecho Romano, pero el magistrado podio. señalar al tutor
un honorario proporcionado á las facultades del menor. L. 3, § 3, 'rit. 7, Lib. 26.
Dig, Los Códigos Fraucés, Xapolitano y Sardo nada disponen á este respecto
El Cód. de Luisiana, arto '!42, da al tutor el diez por ciento de las rentas del
menor. El Holandés no l~ da honorario alguno, sino cuando los padres lo han
señalado en su testamento. El de Baviera sólo da al tutor el derecho á una re­
muneración, acabada la tutela, según hubiese sido su trabajo y el aumento de
las rentas del menor. Lo mismo el de Prusia, cuando la tutela le hubiera absor­
bido mucho tiempo (j hubiere tenido que hacer viajes en el interés del menor,
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frutos pendientes al tiempo de principiar la tutela, se .'iUjetm'(Íla dé­
cima á las mismas reglas ti que está sujeto el usufructo (art. 452);
es decir, no se computarán para la décima los frutos peudieu­
tes á la conclusión de la tutela, y sí: los que estuvieren al co­
menzar.

El tutor no tendrá derecho d remuueracián alguna, y restituirá
lo que 1)0}' ese título hubiese recibido, si contrariase ú lo prescripto
respecto al casamiento de los tutores ó de sus hijos con los pupilo....
ó pupilas, á si fuese removido de la tutela por culpa g}'avc, ó si 10.<;

pupilos sólo tuviesen rentas suficientes para sus alimentos y edu­
cación, en cuyo caso la décima podr« dieminuirse ó no satisfacer­
se al tutor (art. 453).

(Art. 452.) Los frutos pendientes al tiempo de comenzar la tute­
la se consideran como percibidos, según el arto 28G4, en que el usu­
fructuario hace suyos esos frutos al comenzar el usufructo (Código de
Chile arto 53(j); pero siempre se deben deducir los gastos hechos para
producirlos, así como los realizados para percibirlos.

La norma ciada por el Código en cuanto á los frutos pendientes son
las reglas del usufructuario y estamos conformes con el doctor Llere­
na (art. 452), en que se debe seguir la misma regla para la conclusión

de la tutela: no computándose los frutos pendientes para la deducción
de la décima. ¿Qué razón habría para considerarlos como percibidos:'
Faltan los gastos de percepción para obtener un producto líquido, y
sería incompatible acordárselos al tutor que concluye, cuando se los
hemos adjudicado al que va á comenzar, como sucedería en caso de
muerte ó renuncia del tutor; se abonaría una doble comisión.-Yéase
CÓD, DE CHILE, arto 536.

(Art. 453.) Cuando el tutor se casare con la pupila: la pérdida
del emolumento no sería una pena: y en consecuencia la ley debiera
privarle también de la administración de los bienes. La pena impues­
tx al casamiento del menor con algunos de los hijos ó hijas del tutor
no tendría efecto, si los descendientes del tutor fueran mayores de

arto 231. El de Austria dispone que puede darse una retribución al tutor, la cual
110 debe pnsnr del cinco por ciento de las rentas del menor, 2(j(jy 2Gi. El Código
de Chile está conforme con nuestro articulo.

Fallos de la Cám, de Apel. de 1(1 Cap.-Aplicación del m-l. 451.-EI tutor,1
sólo puede cobrar comisión sobre el haber liquido que corresponde al pupilo.­
Jm". Civ., IY, 244, Sér, 4&.
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En los dos primeros casos, no sólo dejará de percibir el emo­
lumento señalarlo, sino que devolverá lo recibido, y en la rencli­
ción de cuentas se debe cargar al haber del menor; no así en el
tercero, porc}ue si los bienes han disminuido de valor: y las rentas
apenas le alcanzaren para los alimentos, no debe devolver lo
recibido.

N° se pagarán emolumentos, si el tutor nombrado por los pa­
dre« hubiese recibido algún legado de ellos, que pueda estimarse
como I'eeompensa de su trabajo, no tendrá derecho d, la décima;

edad, aunque vivieran en casa de su padre; porque la prohibición se
extiende sólo al tutor y sus «descendientes legítimos que estén bajo
su potestad»; y no debe comprenderse á los descendientes natura­
les, que no estuvieren bajo la potestad del tutor. Las prohibiciones
son restricciones á la libertad y la interpretación debe ceñirse á lo
expresamente prohibido. ¿Podría el tutor hacer casar ú su hija na­
tural reconocida sobre la cual ejerce patria potestad, con el menor
que tiene bajo su guarda? No, porque se contraría abiertamente el
propósito de la ley, que es el de prohibir al tutor influir directamente
sobre ambos cónyuges, no dejándoles plena libertad.

La remoción de la tutela para perder el emolumento, debe ser por
causa grave y como tal se reputaría la conducta dolosa del tutor, si
contratare con su pupilo ó adquiriera bienes de este, aun en remate
público. Si la remoción fuera por cualquiera otra causa no tendria el
efecto de hacerlo perder sus emolumentos. Es una cuestión de hecho
sujeta á la apreciación de los magistrados.-Véase FHEITAS,arto 1755:
no 2, creemos más acertada la disposición del CÓD. DECHILE, arto 533.

Cuando el pupilo tuviera sólo para sus alimentos y educación, el
tutor debe servir el cargo gratuitamente. Si el menor llegare á adqui­
rir posteriormente mayores bienes, ya sea por herencia, donación 6
cualquiera otra cansa, el tutor podrá cobrar la décima en adelante:
pero nada se le deberá por el tiempo anterior, porq ue la ley lo obligó
á servir gratuitamente.-Véase CÓD. DE CHILE, arto 534, y principal­
mente FHEITAS, arto 17;)5, no 3, de donde fué tomado nuestro artículo.

Respecto de los frutos no se deben considerar tales para la décima,
las cosas que separadas deterioran el fundo ó lo disminuyen de valor,
() las aumentadas por accesión () aluvión. La décima no se extenderá,

pues, sobre las maderas que se venden, sino cuando su corte se haga
metódicamente para conservar los bosques; pero comprenderá el
producto de las canteras ó minas.v-- Véase CÓD. DE CHILE, arto 537.
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pero es libre para no percibir "llegado, ó rol oer lo percibido y re­
cibir la décima (art. 454). Es una cuestión que sólo podrá pro­
moverse i:Í la rendición de cuentas, y dehe buscarse la intención
del testador, pues si tenía motivos de reconocimiento para con
el legatario, se debe suponer que quiso pagar esas deudas, qll<'

sólo crea la gratitud.
El emolumento señalado al tutor es una compensación no

sólo de la administración que puede no existir, si la renta con­
siste en fondos públicos ó en acciones de socir-dades anónimas,
sino por el cuidado .Y educación del menor. El tutor no es un
mandatario ordinario, presta un servicio i:Í la sociedad y reem­
plaza al padre dr-l menor; debe, pues, tenérselo los miramientos
y consideraciones á que son acreedores, los que contribuyen el
formar hombres útiles á la sociedad.

(Art. 454.) Nuestro Código deja en libertad al tutor para recha­
zar el legado ó devolverlo, cuando se considerase dejado como una re­
compensa de sus trabajos. ¿Y tendría esa misma facultad, cuando en
el testamento se dijera expresamente que el legado es la única remu­
neración? El Dr. Freitas, arto 1752, considera en ese caso al legado
como la única remuneración; pero nuestro Código se ha separado de
esta doctrina, dejando á la voluntad del tutor el derecho de elegir, y
la creemos más conforme con la naturaleza del servicio que de él se re­
clama. ¿Con qué derecho el testador podría fijar á su voluntad la remu­
neración de un servicio que él exige? La ley considera la tutela como
una carga pública, consultando intereses superiores de la sociedad, y
es ella la que fija la remuneración, así como determina cuando esa
carga es gratuita. Si el tutor hubiere recibido el legado, ¿cuando po­
drá devolver-lo y recibir la décima de sus frutos? Según la opinión
manifestada, debe hacerlo en el primer afio, sin esperar al fin de la tu­
tela, pues ya podría computar el importe de sus emolumentos, según
las cuentas que presentare. El Código habla de cuando «el legado
pueda estimarse como recompensa de su trabajo» excluyendo aquel
en que expresamente el testador lo hubiera dejado como recompensa.
En caso de duda, la opción debe hacerse en el primer afio, y se juzga­
rá hecha por el percibo de los emolumentos, si posteriormente se deci­
diera que el legado es la recompensa del trabajo; en el segundo caso,
la opción debe hacerse inmediatamente, y se juzgará hecha, si el tutor
recibe el legado dejado con esa condición. .
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Los depósitos que se hagan en los bancos, de los capitales de
los menores, deben ser lÍ nombre de ellos, lo mismo que las iuscrip­
cienes en la deuda pública (art. 425).

(Art. 425.) Si los (lineros pertenecientes al pupilo no fueran de­
posirados en nombre de éste, silla en el del tutor, el acto por sí sólo no
constit.uiriu mala administración, si demostrase que por descuido ó
ignorancia lo hubiera hecho, desde que cumpliera con el precepto de
la ley. Pero queda siempre la duda notada en el arto 424, ¿en qué
tiempo debe hacer esos depósitos para que se le considere moroso?
gs una cuestión de hecho y se debe resolver según los casos. El tutor
no se considerará sospechoso si pusiera los dineros en los bancos en su
propio nombre, y cargase en la cuenta de rendición todos los intereses
compuestos pagados por el banco; pero si los tuviere en su cuenta co­
rriente usando de los dineros como cosa propia, será bastante causa
])ara la remoción, si fueran cantidades de importancia. Los depósitos
deben hacerse Íl plazo fijo, buscando mayor interés y en caso de no
realizarlo así, pagará la diferencia, según los casos. El Cód. Holandés,
art. 42:\ se refiere sólo á las inscri pciones de los títulos de la deuda
nacional sin comprender los dineros. Por nuestro Código, el tutor no
puede tener en su poder, sino las rentas que produzcan los bienes del
menor, pues las demás sumas donadas ó legadas deben serle, entregando
las boletas de depósito expedidas por el Banco Nacional, ó cuando se
tratara de la venta de bienes raíces del menor, también, deben hacerse
los depósitos por los compradores á nombre de éste.

XOTA: - Esto a\"tl(~lllo y su uota debieron ir eolocndos PIl la pág-..H) antes
dpl nrr. ,.,\1;.



TíTULO XI
DE LOS MODOS DE ACABARSE LA TUTELA

*152. - COMO SE ACABA LA '[TTELA

La tutela se acaba: 1°: po/' la muerte del tutor, ,m remocián ó

escusacián admitida POl'el juez (art. 455, n» 1), por cumplirse

(Art. 455, n? 1.) Por la muerte del tutor concluye la tutela que
ejercía la persona designada, pero si en el testamento se hubiere nom­
brado un segundo tutor, debe entrar á desempeñarla, así como en el
caso de remoción ó excusación. Entre nosotros no existe la muerte
civil; pero la tutela concluiría por la condenación del tutor ÍI prisión ó

penitenciaría ó cualquier pena infamante (art, 3!)H, no 10.1, así como
por la pena de destierro, pues sería el caso en que el juez delibere so­
bre la cesación de la tutela, arto 431.

Entre las causas porque se concluye la tutela, debemos consignar
la que resulta de la cesación ó suspensión de la patria potestad, por,
razón de ausencia declarada del padre, ó de su incapacidad mental.
Freitas, art, l77R, n? lo y nuestro arto 310, aunque bien puede colo­
carse entre las causas de separación de la tutela. Otra de las causas
de cesación de la tutela es la del cumplimiento de la condición ú que
se subordinó el nombramiento en el testamento, porqne puede hacerse
bajo cualquier condición no prohibida (arts, 3H4 y 3Hi> Y Ereitns, 177H,
nos G y 7); lo mismo sería cuando se hubiere nombrado tutor especial
para determinado objeto, y se concluyera el asunto que ocasionó el
nombramiento,

El Dr. Segovia cree bien 'dudoso el decidir sobre si la incapacidad
del menor pone fin á la tutela, y aunque respetamos sus dudas. nos
decidimos por la negativa; porque esa causal no está comprendida en
la ley qnc sólo reconoce la muerte, emancipación 6 mayor edad del
menor. La incapacidad mental del menor púber pedida por el tutor
ó por cualquier otro de los que tienen derecho, no hace cesar la tutela,
pues esta sólo se da á los menores en cualquier condición en que se
encuentren, y la curatela á los mayores incapaces; y además porque
si el curador de un incapaz es tutor de los hijos menores de ese inca­
paz, para dar unidad de acción y reconocer una sola autoridad en la
Inmilia, por la misma razón debe considerarse al tutor en su calidad
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la condición resolutor ia impuesta por el padre ó la madre, ó por
la condena ú presidio en <ple el condenado pierde la administra­
ción de sus bienes.

Así es que debemos distinguir, cuando la tutela cesa par.t
el tutor y continúa para el menor, que pasel bajo la autoridad
de otro tutor, de aquellos en que se acaba para ambos como,
por ejemplo, por la muerte del menor, pOI' lleqar este ú la mayol'
edad, Ó pOI' contraer matrimonio (art. 455, n° 2), aunque en la
última hipótesis volvería ú estar bajo tutela, si el matrimonio
se anulara, en caso de no tener hijos bajo su potestad. Si el me­
nor fuera el cónyuge culpable volvería <Í la tutela.

Sucediendo la muerte del tutor, sus albaceas ó sus herederos,
JnaY0l'es de edad, deberán ponerlo inmediatamente en couocimieu­
fo del juez del lugar, .tIproceer entre tanto d lo que las circunstan-

de tal, cuando el menor, de incapaz relativamente, pasara á ser incapaz
absolutamente. La interpretación en este caso debe ser en favor del
tutor, á quien la ley no lo hace cesar, y el mismo autor se inclina á
esta conclusión, cuando dice al final: «pero esa tutela quedará sujeta á
las disposiciones de los ar ts. 480 y 483».

Respecto á la opinión que hemos avanzado, de que el tutor del de­
mente continuaría como curador al llegar este á la mayor edad, está
fundada en la propia conveniencia del insano, y los jueces deben te­
ner en cuenta para no cambiar de dirección, sin una razón fundamen­
tal. Si la ley declara tutor ele los menores hijos del insano al curador
de este, ¿por qué no investiría por analogía, de la curatela al tutor del
menor insano, cuando ha llegado á la mayor edad?

(Art, 455, n" 2.) En los casos de matrimonio, la tutela no puede
continuar para la mujer menor de edad, porque pasa bajo el poder
marital. Con relación al marido de menor edad, como el matrimonio
lo emancipa y adquiere poder marital sobre la mujer, no puede estar
sujeto á potestad alguna.

Respecto {t la muerte del menor, rompe por completo no sólo las
relaciones personales sino también la de los bienes, y la tutela se con­
sidera fenecida desde que OCUlTe el fallecimiento; lo mismo sucede,
con la mayor edad, que no necesita de declaración judicial.

Nota del DI'. T"ete:: Sarsjield al art, 453.-L, 21. 'rit. 16. Parto 6",
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cias exijan respecto á los bienes y persona del menor (art.456),
hasta que se nombre otro tutor, como lo harían los herederos
del mandatario en casos semejantes. Se trata de que el menor
no reciba perjuicios.

(Art. 456.) Cuando el tutor no hubiera nombrado albacea y no
dejare herederos mayores de edad, ¿quién deberá hacerse cargo de la
persona y bienes del menor? Si el albacea no cumpliera con la obliga­
ción impuesta, ¿será responsable personalmente ú obligará el haber
del tutor? Son cuestiones de hecho que los jueces resolverán según los
casos; pero todo el que ocasiona por su culpa un daño á otro está obli­
gado á resarcirlo. Bastará, pues, que una obligación sea impuesta por
el Código para que su omisión voluntaria dé lugar á indemnización
de perjuicios, en caso de no ejecutarse.

El Código ordena se haga saber inmediatamente al juez del lugar,
el fallecimiento del tutor, y como este ha podido encontrarse fuera de
su domicilio por cualquier causa, debe entenderse que el juez á quien
debe avisarse es al que discernió la tutela, quien entiende en todo lo
relativo á ella, arto 404. El albacea ó los herederos mayores ¿cumpli­
rán con dar aviso al juez del lugar en que falleció el tutor? Creo que
sí, porque el objeto de la leyes que ni la persona ni los bienes del
menor, queden abandonados un sólo instante, y esto se consigue ha­
ciéndolo saber al juez del lugar. El término «inmediatamente» usado
por el Código es para indicar la premura con que se debe llenar ese
deber, siendo igualmente una cuestión de hecho, "cuando se alegare
perjuicios.

¿Cuáles son las facultades del albacea ó de los herederos mayores
de edad respecto á la persona y bienes del menor? ¿Q\liénes deben
ejercer la autoridad del tutor y la administración provisoria de los
bienes? ¿Corresponde al albacea ó á los herederos mayores del tutor?
Son cuestiones de poca importancia por el tiempo limitadísimo que
ejercerían esas funciones; pero en principio general se debe decidir,
que siendo el albacea el representante (aunque de una manera figura­
(L'\., porque no se representa á los muertos) de la voluntad del tutor, él
debe tomar todas las medidas conservatorias de absoluta necesidad
para que los bienes no sufran perjuicio, tomando al pupilo bajo su
guarda, mientras el juez de la tutela disponga lo conveniente. -Comp.
DEMOLOMBE, VIII, 7, Y sigo

Si el nombramiento de otro tutor se retardase por cualquiera cau­
sa, el albacea puede proceder según las circunstancias, pero no seguir
los juicios que hubiere promovido el tutor fallecido, haciendo los gastos

6
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El tutor cesará en sus funciones por la sentencia de inter­
dicción dictada en su contra. La interdicción podrá ser solicita­
da por los parientes del menor que hubieren de desempeñar
la tntela, ó por el menor adulto asistido del ministerio ó por
este sólo. A la simple denuncia, el juez, como medida previa
lo hará comparecer á su presencia, y abrigando dudas sobre
su estado, debe suspenderlo; en caso contrario, debe segnirse E'l
juicio de interdicción por todos sus trámites. Puede ser separa­
do de la tutela, cuando conservare la integridad de sus faculta­
des mentales, pero fuere atacado de una enfermedad que lo in­
habilitara para ejercer las funciones. Son cuestiones de hecho:
y los jueces deben resolverlas con extrema prudencia.

necesarios para la conservación de los bienes, y continuando con la
educación del menor. Nuestro Código autoriza al:Ministerio de :Meno­
res para pedir la rendición de cuentas, arto 459, y la remoción de los
tutores, arto 493, y al mayor de 18 años para pedir ambas cosas;
mientras el Código de Chile, arto 542, autoriza á los consanguíneos
del menor ó á cualquiera del pueblo para promover el juicio de remo­
ción. Siendo la tutela una carga pública debía concederse estos accio­
nes; y los jueces mismos deberían tener el derecho de proceder de
oficio cuando tuvieran conocimiento personal de actos de mala admi­
nistración. Es un vacío que se debe llenar en el porvenir.-Véase
FREITAS, arts. 1783 y 1789, Y CÓD. DE CHILE, arto 542.

La inhabilidad puede haber existido sin conocerse, ó sobrevenir:
en el primer caso, la ley ha debido imponer una pena al que sabiendo
ó conociendo su inhabilidad ha recibido el cargo, Código de Chile,
arto 512; en el segundo, si al sobrevenir la inhabilidad el tutor no la
manifiesta por la premura con que ha debido ausentarse, como si, p. e.,
hubiera sido enviado al extranjero en comisión, los jueces deben admi­
tir cualquier denuncia para que sirva de base á una información.
Cuando el tutor hubiere quebrado, mientras se transmita el juicio de
quiebra, debe cesar en su cargo, sin esperar á saber si puede ó no pa­
gar á sus acreedores. Los jueces deben suplir en cuanto sea posible
esta falta de la ley, dejando librado al Ministerio de Menores la peti­
ción de cesación del tutor, teniendo presente que es un beneficio de
la persona y bienes del menor.-Véase FREITAS, arto 1781, y nuestra
nota 11 y CÓD. DE CHILE, arto 512.

Nota del DI'. Veles Sarsfield al arto 4.j6.-V6ase el art.3003 del Cód. de
Luisiann-Cód. Francés, arto 201O-Cód. Sardo, art.2043.
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El código habla de excusaciones aceptadas por el juez, sin
dar base alguna que sirva de guía para su admisión; á diferen­
cia de las leyes posteriores, (Iue fijaban las causas de excu-
sación. .

Cuando el tutor, ejerciendo sus funciones, tuviera necesidad
de ausentarse de la República tendrá un motivo de excusación,
del mismo modo si fuere anciano. Son cuestiones ele hecho
sobre las que no se puede erigir una regla general; el objeto
es no perjudicar al menor, dándole un guardador inhábil ó in­
capaz.

Cuando la tutela fuese dada por ausencia del padre, cesará
(mando éste aparezea. En los casos de interdicción por demen­
cia del padre del menor, el curador nombrado al padre ser.i el
tutor del menor, y la tutela cesará por recobrar su capidad.
Cuando la madre viuda ejerciera la patria potestad y se sus­
pendiera por contraer un segundo matrimonio, el tutor nombra­
do al hijo cesará en sus funciones, si el matrimonio se declarase
nulo, ó se disolviera por la muerte del segundo marido, volviendo
la madre á tener la patria potestad.

En caso de ausencia del tutor, el juez ordenará su cesación,
nombrando al que por la ley le corresponda desempeñar el car­
go, ó cuando no existieran ó fueran inhábiles, nombrará un tutor
dativo.

Los tutores serán separado» de la tutela:
10 L08 inluibiles para ejercer este cargo desde que sobrecen­

ga, Ó se descubra la incapacidad (art. 457, n'' 1), como si hu-

(Art. 457, n? 1.) La inhabilidad se refiere á la pérdida de la ca­
pacidad, como en los casos en que la abuela viuda contrajera matri­
monio, ó el hombre fuera declarado incapaz. En el primer caso, la
tutela cesará con el matrimonio sin necesidad de declaración judicial,
mientras en el de incapacidad mental será necesario la declaración
previa, á menos de ser pública y notoria, entonces se invalidarán los
actos ejecutados á nombre del menor.

El inciso no comprende la incapacidad que se refiere á la falta de
competencia, para la administración, que cae bajo el inciso 3°.

Nota del DI". Velez Sal's{ielcl al ari, 457, N° 1.-LL. is, TIt. 16, Y 1, TIt. rs,
Parto Ua.-L. 13, TIt. 51, Lib .•;' Cód, Romano.

)1'°3° L. 1, 'rIt. 18, Parto 6".-Lib. 1, 'l'It. 26, §§;; y 12, Instit,
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bieren sido privados de la patria potestad, declarados demen­
tes, Ó se encontraren en alguno de los casos del arto 398:

2° Los que no formen inventario ele los bienes del menor en
el término !I [orma establecidos por la le/}, ó que no lo hubiesen
hecho fielmente (art. 457. n« 2), porgue se supone malicia ó
negligencia culpable. y en ambos casos deben ser removidos.

0° Lo ..; que se conduzcan mal en la tutela respecto d la perso­
na, j en la administrucián de los bienes del menor (art. 457.
n'' al, sea descuidando su educacióu Ó dándole malos ejemplos,

(Art. 457, n ? 2.) Cuando el tutor no hiciera el inventario en el
término .Yforma establecidos, y con mayor razón cuando no lo hubiere
hecho. Cuando dice si no lo hubiere hecho fielmente, se aplica al tutor
que hubiere ocultado bienes. Cuando el inventario no valiera por haber
faltado ú las formalidades legales, el tutor debe ser removido, porque
denota negligencia ó ineptitud en su proceder; en el caso de infideli­
dad hay mala conducta. Ambas hipótesis deben tomarse como por vía
de ejemplo de mala fe el uno, y de impericia ó negligencia el otro.

(Art. 457, n? 3.) Conducirse mal respecto de la persona del me­
nor. sería el caso de darles malos ejemplos ó incitarlos á actos inmo­
rales, así como tratarlos con dureza. Todas estas cuestiones son mera­
ramente de hecho y quedan al prudente juicio de los magistra ios el
apreciarlos; porque muchas veces bastará la conducta inmoral del
tutor, aunrIlle el pupilo no tenga queja alguna, para ocasionar la remo­
ción. El Código de Chile, arto 439, indica como causa de remoción «la
conducta inmoral del tutor de que pueda resultar daño á las costum­
bres del pupilo» y así debemos considerarlo por nuestro derecho.

Podemes indicar como causales de remoción, que pueden ser com­
prendidas en la generalidad .de las causas enunciadas, á los tutores
que tuvieran enemistad con los padres del pupilo ó que hubieren te­
nido cuestiones civiles ó criminales con ellos. - Comp. CARA VAN­
TES, J, 1;)2.

La ley trata de favorecer la persona de los menores dados en
guarda, y busca protejerlos de cualquier daño que pudiera sobrevenir
á sus lJersonas por los actos de sus tutores. Así se consideraría mala
conducta, el mandar á los pupilos fuera de la República ó de la Pro­
vincia, sin autorización del juez (art. 432) ó cualquier otro acto que
importase una violación de la ley.

Uno de los tantos casos de mala conducta del tutor que se puede
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sea abandonando los bienes, ó no adelantándolos cuando pudie­
ren hacerlo sin perjuicio propio.

traer como ejemplo en la mala administración, sería el indicado en el
arto 450, comprando por sí ó por persona interpuesta los bienes del
menor. El Código de Chile, arto 540, que puede servir como un ante­
cedente precioso para juzgar esta materia, hace consistir el descuido
habitual en la administración de los bienes, en el hecho de deteriorar­
se estos ó de disminuirse considerablemente los frutos, sin darse una
explicación satisfactoria. Pero ya lo he dicho, son cuestiones de he­
cho que se resolverán según las circunstancias.

Las causas de sospecha creadas por las antiguas leyes españolas
(1. 1. 15, tít. ] 6, l . 3 Y 4, tít. 18, Parto 6:1.) para ser removidos los tuto­
res como sospechosos, nuestro Código las ha reunido en la expresión
de conducirse mal respecto de la persona y bienes del menor ó en las
inhabilidades del arto 3nR. Así, era sospechoso y removido como tal el
tutor que hubiere malversado los bienes de otro menor, y nuestro Có­
digo lo ha inhabilitado para la tutela, m·t. 39R, n? ]3. Cuando se descu­
bra cualquiera de las inhabilidades enumeradas en el arto B!lR, los
jueces deben proceder distinguiendo la inhabilidad que es una causa
general y comprende un orden de ideas diverso, de la incapacidad.
Así, el Dr. Llerena sostiene «que los herederos mayores del tutor que
se hace incapaz ó sus representantes, deben tomar respecto de los
bienes las mismas medidas que en caso de muerte», confundiendo la
incapacidad por la pérdida de la razón, con la inhabilidad que resulta
de encontrarse comprendido en alguno de los ]6 incisos del art, 3!)R. Y
cuando la inhabilidad proviene de la pérdida de la capacidad del tu­
tor, como vive, no se puede saber cuáles serán sus herederos hasta
no abrirse la sucesión, así no pueden tener responsabilidad al­
guna. La pérdida de la razón es una causal de inhabilidad, como la
profesión religiosa, como el malversador de los bienes de otro menor ó

quebrado, etc.-Y éase Pnov. DE eón. ALE:\IA~. arr, 17()¡j, n? 20 •



TíTULO XII

DE LAS CUENTAS DE LA TUTELA

153.-DE LA RENDICION DE Cl"ENTAS

El tutor es un mandatario de cierto rango y con preeminen­
cias (lue no tienen los demás mandatarios, pero como adminis­
trador de bienes ajenos: el tutor está obligado d llevar cuenta
fiel .'1 documentada de las rentas y de los qastos, que la adminis­
tración y la persona del menor hubiesen hecho necesarios, aun­
que el testador lo hubiera exonerado de rendir cuenta alguna
(art, 458).

(Art. 458.) Cuando la tutela se concluye por la emancipación del
menor, como este no puede estar en juicio civil sin ser asistido de un
tutor especial, se le nombrará uno con ese objeto, y con él examinará
las cuentas. ¿Qué sucederácuando el menor emancipado estuviera en
disconformidad con su tutor sobre la aprobación ó desaprobación de
cuentas? ;,El tutor especial procederá prescindiendo de la voluntad del
menor? Son cuestiones de hecho que los jueces deben resolver, oyen­
do tanto á uno como á otro, y tratando de no perjudicar al menor.
Cuando por fallecimiento del tutor la obligación pasara á sus herede­
ros, estos no responderán (en los mismos términos del causante), aun
1'01' el dolo ó culpa de aquel.--Véase Al"IJHY y RAl", § 12l.

La cuenta debe ser documentada en cuanto es posible. Las peque­
ñas cantidades que el tutor está autorizado para donar á nombre del
menor, y los gastos sin importancia no pueden documentarse y deben
ser admitidos, sin prueba. El dinero entregado al menor para sus gas­
tos personales debe hacerse constar por escrito, si no fueran de esos
que reg-ular y ordinariamente se dan á cada semana ó mensualmente.
En esta clase de cuentas, no se puede exigir una justificación como la
que se pediría entre personas extrañas; hay una relación de respeto y
de confianza, que se rompería entre el pupilo y su tutor, desde el 11I('.

mento en que exigiéramos documentación para el más insignificante
detalle de la "ida. Así: debe darse por probada toda cantidad pequeña
dada por el tutor á su pupilo si este la reconociera. Se admite una
gran latitud cuando la cuenta se da al menor emancipado ó al que ha
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Cuando la tutela ha cesado por muerte del tutor, sus herede­
ros presentarán las cuentas; si cesare por ausencia, interdicción
ó remoción, el que lo reemplace exigirá la cuenta al que lo re­
presente, ó pedirá se le nombre defensor.

Cuando la cesación de la tutela fuera por la emancipación,
las cuentas se rendirán al emancipado, asistido de un tutor es­
pecial.

cumplido la mayor edad; pero se debe guardar mucha circunpección,
cuando se rinde cuenta á otro tutor y el menor es impúber, y aunque
sea púber, cuando el tutor fuera removido. --Véase DEMOLO:\IBE, VIII,
116. ZACHARI.lE, § 230. DALLOZ, arts. 1834, 1, 235.

Aubry y Rau, § 121, nota D, sostiene que no hay necesidad de jus­
tificar por escrito todos las gastos; porque la ley abandona á los tri­
bunales el cuidado de apreciar si los justificativos dados por el tutor
son ó no suficientes.

Cuando las cuentas se rinden al menor ya mayor de edad, el Mi­
nisterio de Menores no debe intervenir, pues no hay menores á quien
protejer, y cualquier justificación aceptada por el mayor debe ser re­
cibida por el juez. ¿Si el mayor recibiera la rendición de cuentas sin
-ustificati vos de ninguna especie? Es una cuestión de hecho, y según
las circunstancias el juez podría admitirlas cuando se tratare, p. e., de
un pariente cercano, como el abuelo ó la abuela, ó de un hombre de
probidad; pero ordinariamente debe cumplirse con la ley que exige la
documentación. La ley trata de defender al menor hasta de la influen­
cia que debe tener el tutor que lo ha criado y educado, aun cuando
hubiere llegado á la mayor edad; pero no puede ir más allá, él es due­
ño de sus derechos y en adelante debe velar por sus intereses.

En el caso de excusación es necesario que esta sea admitida por el
juez, quien debe sujetarse en el nombramiento á las reglas estableci­
das, ocurriendo siempre á los legítimos y cuando no existen los llamados
por la ley, debe preferir á parientes del menor, antes que á los extra­
ños. En esta parte los jueces descuidan los sagrados deberes que les
están impuestos, pues casi siempre nombran tutores dativos á los abo­
gados, favoreciéndolos con la testamentaría. Si el consejo de familia
existiera, arrancando á los jueces una facultad de que hacen tan mal
uso, no se vería el espectáculo de parientes rechazados á nombre de
una facultad, que los jueces creen arbitraria, pues no obedecen á otra
ley que á su criterio personal.

Mientras la excusación se tramita, el tutor debe desempeñar la tu-
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El nuevo tutor debe pedir inmediatamente á su predecesor
la cuenta judicial de la administración, y no puede hacer arre­
glo privado ni admitir la rendición extra-judicial; porque la ga­
rantía. del menor es la intervención del juez y del ministerio de
menores.

Los bienes recibidos por el nuevo tutor, deben ser detalla­
dos en un acto auténtico como es el inventario judicial.

La rendición de cuentas debe hacerse á las siguientes per­
sonas: ] 0, al menor emancipado; 2°, al menor ya mayor; 3°, al
nuevo tutor, cuando el otro ha cesado; 4°, á los herederos del
menor, cuando éste hubiere fallecido.

ASÍ, cuando el código establece: que acabada la tutela, el tu­
tor ó sus herederos deben dar cuenta justificada de su adminis­
tracion. al menor ó al que lo represente, en el término que el juez
lo ordene, aunque el menor en su testamento lo hubiera eximido
de este deber (art. 460), se refiere no sólo al caso de muerte

tela, y sólo presentará las cuentas cuando se haya nombrado el rem­
plazante. Si se tramitare el juicio de remoción por mala administración
<Í por inhabilidades que se intentan comprobar, debe ser suspendido
de la tutela hasta la conclusión del juicio.

(Art. 460.) Cuando la tutela se acaba, si es por muerte del pupi­
lo, el tutor deberá rendir la cuenta á los herederos de este; si es por
remoción del tutor, deberá rendirla al que lo reemplaza; si es por la
emancipación la rendirá al emancipado, asistido de un tutor especial;
si es por llegar á la mayor edad, deberá rendirla al menor ya mayor.

Cuando la tutela se concluyera por la muerte del tutor, sus herede­
ros deberán rendir las cuentas, y sino los tuviere y dejare bienes que
correspondieran al fisco, las cuentas deben darlas al curador de la he­
rencia vacante.

Respecto del término para rendición de cuentas, si las leyes de
procedimientos no lo fijaren, los jueces teniendo en cuenta la natura­
leza de la administración deberán determinarlo á su arbitrio.

Nota del Dr, J'etes Sursfield al art, 458.-Cód. de Chile, art.415,

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Capo-Aplicación del art, 468.-El tutor
tiene la obligación de rendir cuenta de la tutela que ha administrado perso­
nalmente, ó por intermedio de otro.-Jw·. Civ, JI, b3. Sér. 1".

El tutor está obligado á.rendir cuenta de los bienes de su pupilo.-Jur, Civ.,
X, 2iO, Sér, 2",
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sino á cualquier otro de cesación de la tutela. En cualquier tiem­
po el ministerio de menores ó el menor mi ....mo, siendo nwyor de
18 años, cuando hubiese dudas sobre la buena administracion del
tutor, P01' maticos que el juez te1lga por suficientes, podrá pedirle
que exhiba las cuentas de la tutela (art. 459), las mandará dar

El Código ha elevado la obligación de rendir cuentas á la catego­
ría de las leyes de orden público, y prohibe renunciar á la facultad de
pedirlas, y por la misma razón, prohibe al menor que al hacer su tes­
tamento pueda eximir á su tutor de esa obligación. l\fe parece exaje­
rada la vigilancia y control ejercido sobre el mayor, aun con el objeto
de beneficiarlo, como fuera de lugar la limitación de no poder renun­
ciar en su testamento á este derecho. Se comprende la prohibición al
tutor de hacerse nombrar heredero de su pupilo, por la influencia di­
recta que puede ejercer sobre él; pero si le permite hacerlo después de
rendidas las cuentas: ¿por qué llO podría, cuando ha cesado en la tute­
la, aunque no las haya rendido? Estas medidas se resienten de las segu­
ridades creadas en beneficio de los menores, coartando su libertad y
privándoles de facultades que han debido respetarse. --Yéase GOYE~A,

arto 255. FREITAS, arts. 179G y 1798 Y véase arts, 38iJ y 421.

(Art. 459.) Cuando el pupilo mayor de 18 años se presentare al
juez denunciando hechos de su tutor, que arrojan dudas sobre la bue­
na administración y pidiendo rendición de cuenta, bastará oir al Mi­
nisterio de Menores, para ordenarle la rendición, sin ser necesario el
nombramiento de un nuevo tutor.

Las leyes de procedimientos deben determinar se hagan estas ave-

Nota del D1', Velez Sarstield al art, 460.-L. 6, Tit. 11, Parto 3°.-L. 94,
TIt. 18, Parto 3°,-L. 21, Tit. 16, Parto no-L. 2, TIt. 7, Lib. 3, F. R.-80bre la úl­
tima parte.-L. 5, TIt. 10, Parto 5°.-Proyecto:de Goyena, arto 2:):),y todos los
Códigos modernos.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art. 460.-El tutor está
obligado! rendir cuenta documentada de la administración de los bienes del
pupilo y en caso de no verificarlo, debe abonar á este el saldo dentro -de la suma
que para el juramento estimatorio fije el juzgado,-Jur. Civ., IV, :)4, Sér, 3°,

El tutor de los menores, no puede representarlos en el juicio que sobre ren­
dición de cuentas inicie el que haya. llegado á la mayor edad; debe nombrársele
tutor especial! ese sólo objeto.-Jur. Civ., 1, 2nD,Sér, 2°.

El tutor no debe rendir cuentas parcialmente, sólo está obligado á rendir­
las totalmente, cuando termina la tutela.-Jur. Civ., V, 4:10,Sér, :2°.

XüTA. Pero puede hacerlo anualmente, para, tener derecho á cobrar los
emolumentos que le corresponden.-(:N. del A.)
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dentro de un plazo prudencial; pero no será suspendido, ni se to­
mará providencia alguna en su contra.

Los gastos de rendicián de cuentas deben ser anticipadospor el
tutor; pero le serán abonados por el menor, si las cuentas estuoie­
sen dadas en la debida forma (art. 462), y esto sucederá no

riguaciones en juicio meramente informativo y privado, sin perjudicar
la autoridad del tutor, y habría sido más conveniente que el menor
hiciera sus denuncias al Ministerio de Menores, quien después de las
informaciones del caso, podría pedir al juez la presentación de las
cuentas. Esta es la consecuencia de no haber concedido acción á los
parientes del menor, para velar por la administración de sus bienes,
como lo hace el Código de Chile, arto 542, de donde se tomó esta disposi­
ción. Habría sido más práctico tal vez, la rendición anual de cuentas,
como lo establece el Código del cantón de VAt:D, arto 264.

La ley deja un ancho campo al arbitrio judicial, sin comprender
que sólo un consejo de familia podría tener esos cuidados, propios de
los que se interesan vivamente por el menor. El juez puede no dese­
char las sospechas más ó menos fundadas, dando lugar así á un juicio
en que la autoridad del tutor saldría deprimida, sin beneficio para el
pupilo. Los jueces deben suplir esta especie de vacío que se nota en
la. ley, y ordenar la presentación de la cuenta á la menor duda, cuando
el tutor es una persona extraña al pupilo, así como ser difíciles en
acceder, cuando sean los abuelos ó hermanos de quienes se quejare.

Sería más provechoso para el menor tentar la remoción, cuando se
tiene dudas de la buena administración, que autorizarlo para exigir
las cuentas cuando tuviera sospechas.

(Art. 462.) Todos los gastos de la rendición de cuentas deben ser
abonados por el pupilo, cuando las cuentas estuvieran en debida forma.
¿Se extenderá á los honorarios del procurador, abogado y contador que
intervinieren? La tutela es un cargo personal y el tutor debe presen­
tarse sin abogado y personalmente, á menos que por su enfermedad ó
ausencin tuviera necesidad ele la intervención de personas extrañas,

Nota del Dr. Velez Sarsfield al arto 459.-El Cód. de Vaud, arto 264, manda
al tutor dar cuenti anual de la tutela.-El Cód. de Chile, arto 41G, y las citas
del articulo siguiente.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación dl}l arto 459.-EJ defensor de menores
debe intervenir en todo juicio en que se trata de los intereses de menores .r
su falta de intervención caus,i la nulidad del juicio.-XXX, 64.
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sólo en la rendición de cuentas definitivas, sino toda vez que se
le exigieren.

§ 154. - DONDE DEB~N RENDIRSE LAS CUENTAS

El juez de la tutela debe entender en todo lo relativo á ella.
porque es allí donde se encuentran los antecedentes del asunto.
y por esa razón la ley ha dicho: las cuentas deben ser dadas en
el luqar en que se desempeñe la tutela (art. 463), y con las for­
malidades determinadas por la ley de procedimientos.

Los jueces deben apreciar según los casos esta necesidad, como si la
administración fuera muy complicada y exigiera cuentas periciales en
que fuera necesario hacer intervenir contadores. Si en el juicio hu­
biere algunos incidentes y el tutor fuere condenado, debe soportar las
condenaciones; así como serán á su cargo todas las costas originadas
por el menor para obligarlo á rendir cuentas.--ZACHARI1E, § 230.
nota 7.

Si las cuentas se prestaren á observaciones justas y el tribunal las
aceptare en definitiva, los gastos no deben ser á cargo del menor, y sólo
cnando estuvieren dadas en debida forma, este debe abonar los gastos
de rendición de cuentas.-Al:'BRY y RAl:, § 121, nota 12, y los autores
citados. DE FREMOL'YILLE, II, 1103. Dl:'RA~T()~, ~III, 627. T,\l:LIER,
II, 77. l\fARCADÉ, al arto 471. DE~IOLmIBE. VIII, 104. DE~IA~TE,

II, 202, bis y ZACHARIJE, § 230, nota 7.
En cuanto á la forma de rendir las cuentas, la ley de procedimien­

tos determinará la manera de hacorlo.i--Fmcn-xs, arto 1802, n? 11.

(Art. 463.) Las cuentas deben ser dadas en el lugar donde se
desempeñe la tutela, y en el arto 404 se dijo, que el juez del discerni­
miento sería el {mico que conocería en el asunto hasta Sil conclusión.
La redacción del presente artículo en correlación con aquel, ofrece
alguna dificultad al parecer; pues se dijo que la residencia del menor
¡. de sus padres en nada influye sobre la competencia del juez que
hubiere discernido la tutela, y á quien corresponde la dirección de ella,
hasta que venga á cesar por parte del pupilo (art. 4(5); pero como en
este caso, la tutela cesa por parte del tutor, no lo regiría directamente,
y la duda viene al espíritu. Los arts. 4:31 y 432, prohiben al tutor sa-

Sota del u., Vetes Sars/ielcl al art, J62.-Cód. Francés, arto 471-Cód.
HOlandés, arto 4GS-Cód. Napolitano, arto m.l1-Cód. Sardo, arto i~17-Cód. dv
Luisiana, arto 3-,2-L. l, § !I, Tit. a, Lib. 27, Dig.
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Si las cuentas se dieran al pupilo llegado á la mayor edad,

el ministerio de menores no tendrá parte alguna.

Una vez presentadas las cuentas, serán abonables al tutor to­
dos los qastos debidamente hechos, aunque de ellos no hubiese re­
«ultado utilidad al meno)', 1J aunque los hubiese anticipado de su
propio dinero (art. 464), porque no se le puede exigir utilida-

lir de la República sin permiso del juez, así como sacar los pupilos
fuera de la provincia sin dicho permiso, y suponiendo que esa autori­
zación se conceda ¿ante qué juez deben rendirse las cuentas? Cuando
la tutela cesa por parte del pupilo, no hay duda alguna, porque la dis­
posición es terminante (art, 4(5); pero si cesa por el tutor, debemos
aplicar el arto 404, y el juez del discernimiento será el competente
para dirigir todo lo que á la tutela pertenezca, aunque los bienes estén
fuera del lugar de su jurisdicción. En el único caso de haber salido el
rutor de la jurisdicción del juez de la tutela con su autorización, no se
deben pedir las cuentas en el domicilio del tutor. El lugar donde se
desempeña la tutela es el del discernimiento, y sólo en un caso excep­
cional puede no serlo.-Véase TOl:LLIER, lI, 1144. DELVIXCOl:RT, al
arto 275. Dl:RAXTOX, lIl, 4ñ3. TAl"LIER, lI, 26.

(Art. 464.) Se deben abonar al tutor los gastos debidamente he­
chos, dice el Código, tal como se encuentra en el arto 377 del Código
de la República del Uruguay; Goyena, arto 263, agrega la palabra le­
galmrmte que no contiene el nuestro, limitando de una manera parti­
cular el sentido de la disposición, No son únicamente los gastos auto­
rizados, como lo supone Goyena con razón, pues la expresión legal­
mente no sólo se refiere á la autorización de la ley ó del juez, sino á
todos los gastos que por razón de la administración, fueron debida­
mente hechos. El tutor no necesita autorización para hacer los gastos
de la administración á su cargo, y no creo como algunos, que le serán
abonados únicamente los que aprovechasen al menor ó fueren hechos
en casos de urgencia, Si son los de mera administración no puede ca­
her duda, deben abonársele los debidamente hechos; si son de aquellos
que necesita autorización previa, se debe destinguir: si fueren de ur­
~ente é imprescindible necesidad, ó si no lo son; en el primer caso,
bastará demostrar la urgencia ó la necesidad; en el segundo, se debe
ser más severo; pero como no es un ~estor de negocios, ni una persona

Nota del Di'. Velez Sarstiet« al arto 463.-L. H:2, Tit. :2, Parto s-.Véase
la CatQ/'cwa.-L. :)4, Tit. 3, Lib. 3, Dig.-L. 19, Tit. 1, Lib. ;i, Dig.
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des; basta haberlos hecho en previsión de evitar perjuicios pro­
bables,

Lo/'; saldo» de las cuentas ~el tutor producirán el interé8 legal

extraña á la administración, bastará demostrar que el gasto debió ha­
cerse, para reconocerlo como bien hecho.

Respecto de los gastos autorizados, algunos suponen que el tutor
pudo hacerlos teniendo la evidencia de su mal resultado, equiparán­
dolo á los no autorizados, pero no se comprende la semejanza de ca­
sos; porque tener la evidencia del mal resultado y sin embargo hacer­
los, es proceder de mala fe. De paso haremos notar la dificultad de
probar al tutor que ha tenido la evidencia del mal resultado.

Ko estamos conformes en autorizar al tutor para cobrar los per­
juicios recibidos en el desempeño de sus funciones, á pesar de la auto­
ridad de Goyena; porque si el menor debe indemnizar á su tutor los
robos, pérdidas y demás perjuicios recibidos en el desempeño de su
cargo, sería necesario que el tutor entregase al menor lo que hubiese
adquirido por ocasión de eso mismo; como, p. e., los negocios hechos
merced á los viajes, los hallazgos que ha podido tener, etc. El que
desempeña una función pública remunerada, debe someterse á los per­
juicios casuales, que no vienen por ocasión de la función sino por un
evento; si en un viaje para cobrar arrendamientos de sus pupilos su­
fre una lesión á consecuencia de un choque del ferrocarril, ó si en la
estación le roban el dinero cobrado, etc., esos no son perjuicios sobre­
venidos con ocasión de las funciones, pues han podido evitarse tenien­
do cuidado para no dejarse robar, ó demandando á la empresa en caso
de colisión.

Los gastos de viaje, hotel, etc., relacionados con la administración,
deben abonarse al tutor, aunque no hubiere resultado utilidad al me­
nor; como si fuera á hacer contratos de arrendamientos ó á cobrarlos,
y no hiciera ni una ni otra cosa; todo esto debe ser sin culpa del tutor,
como lo enseñan el Código del Uruguay, arto 377, y Goyena, arto 263,
pues si por su culpa no diera resultado, no debe cobrarlos. Pero como
dicen Aubry y Rau, § 121, nota 7, no se les debe indemnizaciones por
sus cuidados y trabajos, estando obligados los tutores á llevar á las
entradas todas las cantidades recibidas por cuenta del pupilo, aun de
aquellas no debidas, si el tercero á quien pertenecen no ha demandado
la restitución. Demolombe, VIII, 109. Nosotros agregaríamos, que el
tutor puede devolver esas cantidades indebidamente pagadas, sin res­
ponsabilidad alguna, y que su pupilo no podría acusarlo por haber pro­
cedido honestamente.
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(art. 466), desde que la cuenta se cerró y si se disminuyesen
por las observaciones hechas, los intereses se computarán sobre
los saldos aprobados. Están en igualdad de condiciones, el.me-

Si los gastos fueran debidamente hechos, es decir, de acuerdo con
los reglas de una buena administración, ó con autorización cuando ne­
cesita de la judicial, deben serle abonados al tutor, sin tener en cuenta
la utilidad del menor. El tutor no debe jamás hacerse responsable del
resultado útil de los gastos, á menos de probarse mala fe de su parte;
pues como dice la ley 3, tít. 4, lib. 27, Dig. basta que el tutor haya
administrado los negocios de su pupilo con cuidado y prudencia, pues
no exije el buen resultado.

Le serán devueltas al tutor, con los intereses correspondientes, las
cantidades adelantadas de su propio peculio, sea para la administra­
ción, sea para los gastos personales ó de educación del mismo menor.
Lo que la ley prohibe á los tutores es hacer contrato alguno con sus
pupilos; porque forman, se puede decir, una misma persona con ellos;
pero cuando el tutor adelanta dinero de Sil peculio para la adminis­
tración, no hace contrato con el menor, y será como dice Goyena,
arto 263, por su generosidad doblemente acreedor al abono.

(Art. 466.) Los saldos de las cuentas del tutor producen interés
legal, dice el Código, guardando silencio con relación á la época en que
comienzan á correr esos intereses. El Dr. Velez Sarsfield en la nota
cita el arto 474 del Cód. Francés. El de Chile, arto 424, Uruguay,
arto 37!) y Goyena arto 275; siguiendo al Francés hacen esta diferencia:
cuando los saldos fueren en favor del tutor, devengarán interés legal
desde que el menor sea requerido para el pago: cuando fueren en su
contra; es decir, en favor del menor; los devengará desde la presenta­
ción de la cuenta, siguiendo la antigua doctrina, que consideraba al
menor representado por el tutor, no como una persona mayor con igua­
les responsabilidades, sino como menor, y en vez de darle recurso con­
tra su tutor se lo daba contra los demás.

Debemos considerar al pupilo representado por su tutor, Ó al me­
nor llegado á la mayor edad, como personas que no necesitan del auxi­
lio especial del legislador, colocándolos en igualdad de condiciones con
los demás; siguiendo esta teoría apoyada por el Código Civil Alemán
nos decidimos á sostener que los intereses de los saldos en las cuentas
presentadas p0r el tutor, sea en su favor ó en su contra, deben

Nota del Dr. Vele; Sarsfield al m-t. 4G·l.-L. 3. 'rit. 4, Lib. 27, Dig.-Véase el
arto -Jít, Cód. Francés.e-Holandés, 4GH.-Napolituno, mJ4.-Hardo. 347.-d(~ Lui­
siana, :Ji:2.
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nor representado por su tutor, ó el pupilo ya mayor de edad,
con el que ha sido su tutor; los intereses se deberán en las mis­
mas condiciones en favor ó en contra del menor.

'Ni el testador ni los jueces pueden en caso alguno dispensar
al tutor de rendir cuentas, sea por el todo ó por determinado
período de la administración, y si se hubieren incendiado ó per­
dido los papeles ó registros de esa época: deberá tenerse en
cuenta esta circunstancia para facilitar la comprobación.

pagarse desde la presentación de la cuenta. ¿Por qué el tutor necesi­
tará de una interpelación para gozar intereses sobre los saldos que le
son debidos, y el menor representado por su tutor los devengará sin in­
terpelación? Se comprende que si el nuevo tutor no cumpliera con su
deber, haciendo la interpelación correspondiente, él sólo debería abo­
nar el perjuicio á su pupilo, como en los demás asuntos, en que fuera
negligente, pero no hay razón para hacer esa diferencia entre mayores
de edad y en igualdad de condiciones, sólo porque el uno representa á
menores ó incapaces. Apoya mi teoría el arto 1834, Cód. Civ. Alemán.
En contra, el C6D. FRANCÉS y todos sus comentadores.

Los intereses de los saldos se deberán, pues, desde que la cuenta se
cerró, y cuando hubiere discusión ó pleito sobre la misma, si la sen­
tencia reformare esos saldos, se deberán desde el día de la sentencia
que los hiciera exigibles, á menos de disponerse lo contrario en la mis­
ma, como si por la mala fe del tutor saliente hubiera sido objeto de
condenaciones.c-Drorot.onnn, VIII, 134 Y sigo TOVLLIER, II, 1273.
DELVINCOVRT, 1, 309.

En cuanto á los sobrantes de las rentas que no hubiera colocado ó
las hubiese gastado en su provecho, deberá los intereses desde que los
gastó ó dejó de colocarlos en los bancos.

El Dr. Llerena cree que debe acordarse al tutor el derecho de re­
tención en ciertos casos, pero no se puede sostener con éxito tal teo­
ría, pues el Código lo ha negado expresamente, cuando ordena la
'entrega de los bienes, inmediatamente que lo solicite el pupilo mayor
de edad. Cuando Hetrata de derechos, es necesario que sean concedi­
dos expresamente para ejercerlos, pues no puede limitar la voluntad
individual, ni privar del goce de los bienes, sin que un contrato ó ley
hayan restringido el derecho.

Nota del Dr. Veles Sarsfield. al art. 466.-Cód. Francés, arto 474.-Napoli­
tano, 3!J7.-Sardo, 3:j1.-Holandés, 471.-de Luisiana, 3:')3,y L. 2, Tit. 56, Lib. ii.

Cód. Rom.-L. 23, Tit. 7, Lib. 26, Dig.-L. 3. Tit. 4, Lib. 27, Dig.
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Contra el tutor que no dé verdadera cuenta de su administra­
ción, ó que sea conceucido de dolo ó culpa grave, el menor que e8­
tuco tí su cargo tendrá el derecho de apreciar bajo juramento el
perjuicio recibido; /J el tutor podrá ser condenado en la suma ju­
rada, si ella pareciere al juez estar arreglada lÍ lo que los bienes
del menor podian producir (art. 461); pero cuando un nuevo
tutor se recibiera ele la tutela, se trataría de apreciar el perjui­
cio, averiguando los gastos que se pudieron hacer, y la renta
del menor. N o habrá entonces juramento, y debe desecharse en

(Art. 461.) Cuando de la rendición de cuentas resultare dolo en
el tutor, como si ocultare parte de las entradas ó aumentase los gastos,
deberá perder sus emolumentos, ó si fuere removido por su culpa, en
estos casos los gastos de la rendición deben ser de su cuenta, sin ha­
cer distinción entre el tutor que concluye por la mayor edad, emanci­
pación ó muerte del pupilo, y el que cesa por su renuncia aceptada.
La ley sólo priva al tutor de sus emolumentos, cuando hubiera sido
removido de la tutela por culpa, pero en el caso de rendición dolosa no
hay remoción, y por consiguiente se podría decir, con visos de razón,
que no puede ser privado de ese derecho. Pero la tutela es un cargo
público instituido en beneficio de la comunidad, y las legislaciones
más adelantadas la establecen como gratuita (Código Civil Alemán,
arto 183G), dejando al tribunal tutelar la facultad de acordar remune­
ración en ciertos casos, y nuestro Código, siguiendo en ese espíritu
dispone no se cobre remuneración alguna, cuando la renta sea apenas
suficiente para los aliinentos y educación del menor, por eso creo
que pierde la remuneración. Un tutor que en el último acto de su
administración, en presencia del juez no trepida en cometer un fraude,
se puede asegurar que no ha administrado bien. Pero el artículo habla
de cuando el tutor no dé verdadera cuenta de su administración, ósea
convencido de dolo ó culpa grave, dando derecho el menor para apre­
ciar el perjuicio bajo juramento, y se puede extender al caso en que
la cuenta fuere dolosa, pues el que oculta los hechos no da verdadera
cuenta. No se pueden Rentar principios generales en una materia suje­
ta á hechos que deben apreciarse según las circunstancias.

El Código de Chile, arto 423, de donde fué tomada la disposición
estudiada, dice con más claridad, «contra el tutor ó curador que no dé
verdadera cuenta de su administración, exhibiendo á la vez inventa­
rio, y las existencias, ó que en su administración fuere convencido de
dolo ó culpa grave, habrá por parte del pupilo el derecho de apreciar
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lo posible esta manera arbitraria de apreciar los perjuicios,
cuando se tienen principios razonables para establecerlos.

Con el objeto de asegur~r la completa independencia y li-

Y jurar la cuantía del perjuicio recibido, etc.,» sin expresar tampoco,
si la remuneración debe perderse.

Culpa grave se repite en los arts. 453 y 461; de toda culpa en el
2291 y de falta grave en el 3384, sin recordar que al definir la culpa
en el arto 512, cierra para siempre la clasificación de grave, leve y
levísima de la antigua legislación; así, la culpa consiste únicamente,
en la omisión de las diligencia que exigiere la naturaleza de la obli­
gación y que correspondieran á las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar, y en vez de dar reglas abstractas de derecho,
se ha reducido á una cuestión de hecho. Por eso ha dicho con razón

el Dr. Segovia (art. 512), que la definición de la culpa está comple­
mentada por el arto 910, que determina la manera cómo deben juz­
garse los hechos voluntarios, teniendo en cuenta la con-lición espe­
cial de la persona, sus facultades intelectuales y el grado de confianza
que se haya debido tener en ella. El arbitrio del magistrado viene en
estos casos á erigirse en ley (como en todas las cuestiones de hecho)
y si bien es peligroso, más lo sería querer juzgar hechos diversos por
reglas invariables. Como decía" Bigot-Preameneu, citado por ('1doctor
Velez Sarsf'ield, debe tenerse siempre presente el hecho y seguir los
datos positivos del negocio, para determinar la existencia é importan­
cia de la culpa, así, el juez según la clase del asunto y las facultades
del agente, debe decidir cuando ha habido culpa. En la tutela, se depo­
sita una gran confianza en la persona del tutor, y se debe tener pre­
sente el grado de inteligencia de este para hacerlo responsable. Con­
cluiremos con las palabras de la nota 5, de l\fassé y Verger, §. 6-t-R
sobre Zacharic:e «In. única leyes la conciencia del juez» y con las de
Demolombe, IlI, n? 121 «el tutor podrá ser declarado responsable aun
de la más ligera falta, si fuera reconocido como un hombre de una
capacidad remarcable ó de una inteligencia privilegiada, que pone en
sus propios asuntos todo el cuidado y atención posible».

Cuando la tutela se concluyera por la mayor edad del pupilo, y si el
tutor no diera verdadera cuenta de la administración, el juramento
del perjuicio recibido debe hacerlo personalmente el menor ya mayor;
pero si la tutela concluye por renuncia ó remoción del tutor, el jura­
mento no tiene lugar.

La ley ha debido dar una regla para apreciar el perjuicio recibido
por el menor, que si no es posible probar, tampoco es conveniente de-
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bertad del menor, llegado á la mayor edad, y que no obstante
se encuentra bajo la influencia moral del tutor ejercida durante
tantos años, la ley dice, hasta pasado un mes de la 'rendición de
la .., cuentas, es de ningún calor todo concenio entre el tutor y el
pupilo ya mayor oemancipado, relativo d la administración de
Ir, tutela, ó á la» cuenta ...; mismas (art. 465), coartando la li-

jar á la conciencia del perjudicado el apreciarlo, conciencia difícil de
formar, cuando el nuevo tutor se recibe del cargo después de una ad­
ministración larga ó laboriosa, ó cuando el pupilo, llegado á la mayor
edad, no está en condiciones de estudiar la administración que ha ter­
minado. Corresponde á la ley de procedimientos la determinación de
la cantidad, hasta donde debe admitirse el juramento sin prueba algu­
na, y ella debe llenar este vacío, pero no entregar al tutor infiel en
las manos del perjudicado, sin otro control que la conciencia del juez.
-C(¡D. DECHILE, arto 423.

La ley deja al juez la apreciación del perjuicio sin más norma de
conducta que su propia conciencia que no podrá formarla, pues faltan
los hechos, que son los elementos necesarios para constituirla. Si la
suma jurada pareciera al juez que está arreglada á lo que los bienes
del menor podrían producir, será condenado el tutor saliente á abo­
narla, dice el Código, teniendo como criterio el producido de los bie­
nes en el tiempo de la administración; pero para saber eso el juez
necesita reunir antecedentes y comparar las épocas de la.administración.
La condenación por el sólo juramento de una de las partes, debe tener
un límite del cual no se debería pasar. Hay sumo peligro en lanzar al
juez en lo desconocido, porque puede dar por resultado un abuso into­
lerable. El juez debería aplicar la ley, examinar y apreciar hechos,
dejando el dominio de la conciencia para otros funcionarios.

(Art. 465.) Cuando la tutela concluye por la mayor edad ó eman­
cipación del menor, la rendición de cuentas no impide la entrega de los
bienes: pues sólo se prohibe al pupilo ya mayor, hacer contrato con el
tutor, relativo á la administración. He ha creído salvaguardar mejor

¡';ola de! Di'. Vele; Sarsfield al urt, 461.-Cód. de Chile. art.423.
Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 461.-Aull cuan­

do 1'1 tutor no haya pedido en tiempo oportuno que el juez tije la Huma que
debe invert.ir en la educación de HUS pupilos, Jos tribunales, al obligarlo á la
rendición de cuentas, deben fijar la que equitativamente pueda haber gastado
y reconocerla como descargo sin necesidad de presentar justificativos.c-clur..
Civ., VII, -1H!J, Sér. 1".
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bertad de las personas capaces, en obsequio á la sinceridad de-l
acto.

El mismo pupilo puede celebrar cualquier contrato e011 f'l

sus derechos, defendiéndolo contra la natural influencia del tHtor-~ue
lo ha gobernado durante tanto tiempo, y contra la propia ignoranr-in del
pupilo ya mayor, respecto de una administ.ración en que no ha tenido
parte. Nuestro Código se ha separado del francés, arto .l72, que scrvín

de apoyo al arto 364 ele Goyena, habiendo tomado literalmente una
parte de este.

El francés autoriza el arreglo privado de la rendición entre el pu­
pilo ya mayor y el tutor, pero cuando ha sido precedida de uu.i cuenta
detallada de la administración y ele la entrega de los just.if'icn tiv os, y
sólo podrá hacerse después de diez días de presentada, dando r.iempo,
como dice Demolombe, YIII, i)!), para obligar en cierto modo y (1 pesar
suyo, á examinar la cuenta y no aprobarla ciegamente; pero nuestro
Código le ha exigido la presente, en el término ordenado por el juez,
art, ¡l(j(), y es dentro elel mes de presentada. rilIe no puede hacer con­
venio alguno sobre ella; pero sí después.

¿Bastará, pues, que la cuenta se haya presentado con los jusr.ifica­
tivos necesarios y hubiere pasado un mes ele la presentación. para (11W

pueda hacerse un arreglo cualquiera? Creo que sí: porque la previsión
de la ley no puede ir más allá. ¿Y cómo podría conciliarse esta con­
clusión con la prohibición del arto H41, n? i>? Allí se prohibe al meuor
emancipado transar sobre las cuentas de la tutela, de donde se deduce
lógicamente que el mayor podría hacerlo, como lo enseñamos. No es
necesario que las cuentas estén aprobadas, basta haberlas presentarlo
al juez: pero la prohibición no se refiere sino ú las cuentas de la tu­
tela; así el tutor que dejó de serlo, es un extraño y puede celebrar
cualquier contrato con el que fué su pupilo. Esta facultad est(t limi­
tada por el art, 1808, n? 4, que prohibe al tutor aceptar donaciones do
sus pupilos antes de la rendición de cuentas y pago de los saldos, así

como la del art. H73Gque prohibe al tutor después de dejar de serlo,
de recibir por testamento cualquier bien del pupilo mayor de IR años.

mientras no estuvieren aprobadas las cuentas de la administrnción.

La. prohibición de hacer contrato relativo á la administración es
para el pupilo ya mayor, pero puede realizarlo después del mes; tam­
bién la es para el tutor ro11) sería. para los herederos ambos? Creo que
no; porque los objetos de la ley desaparecen cuando la rendición dC'
cuentas tiene lugar entre personas extrañas. La ley resguarda al pupilo
mayor contra la inf'luencia del tutor: obliUHndolo ¡'¡ reflexionar du-



rante un mes, y no permite transar al emancipado, aun asistido de un
tutor especial; pero no puede ni debe ir más allá en su previsión cuan­
do se trata de personas extrañas, como son los herederos del tutor ó
los herederos del menor. El Dr. Llerena es de esta opinión arto 465.
- Yéase DDIOLmlBE, VIII, 78, Y los autores citados por él. DE~IAxTE,
II, 23G bis, Dt:cARROY,BOX:\'IER y Rl'STAIXG, I, 675.

La prohibición de hacer contrato alguno sobre la administración ó
las cuentas de la tutela, no sólo se refiere á esta directamente, sino á
cualquier contrato que incidentalmente, alterase, disminuyese ó modi­
ficase esas obligaciones legales del tutor. Así, el acto por el cual el
pupilo mayor hubiera cedido en masa á su antiguo tutor, todo ó parte
de los bienes sometidos á la administración, libertándolo de la obliga­
ción de dar cuenta de esos bienes, sería de ningún valor y lo mismo la
convención matrimonial en que se estipulase cosa semejante.-At:BRY
y RAt:, § 121, nota 19 y los autores citados en dicha nota. DURAxToN,
I1I, H37. DE~loLoMBE, VIII, 67.

La nulidad del acto ¿es relativa ó absoluta? Es una materia tan
erizada de dificultades y está tratada con tantas vacilaciones en nues­
tro Código, como tendré ocasión de demostrarlo á su tiempo, que ahora
no entro en un estudio detenido; sólo diré que á mi juicio no hay nuli­
dades absolutas ni relativas, como lo demuestro en el arto 1047; que
por nuestro Código sólo hay actos nulos y anulables; pero los autores
franceses, al comentar el arto 472, sostienen la nulidad cuya opinión
sigue el Dr. Llerena al arto 465.

El Dr. Segovia, en el arto 1044, nota 9, la considera absoluta, con
cnya opinión estoy de acuerdo, aunque que no con la clasificación.

Nosotros tenemos una disposición general que no se encuentra en
el derecho francés, es el arto 18 que declara nulos y de ningún valor
todos los actos prohibidos por las leyes, y el Dr. Velez Sarsfield, nota
al arto !J4D,llama á las personas á quienes se prohibe la ejecución de
tales actos incapaces de derechos. El Dr. Segovia, al arto 1042, al re­
ferirse al texto del Código, dice: «Estos son los incapaces de derecho.
Quedan aquí comprendidos los actos prohibidos á los padres, esposos,
tutores ó curadores, arto 4(j5. Esta nulidad se considera absoluta»; en
lo que tiene razón, no habiendo confundido, como lo hace el Dr. Velez
Sarsfield en la nota al mismo artículo, las nulidades absolutas con las
relativas, al decir: como las mujeres casadas, los menores emancipados
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no prudencial para hacer con libertad los arreglos convenien­
tes. Cualquier contrato que se permitiera sobre las cuentas en­
tre tutor y pupilo ya mayor, daría el resultado de libertarlo de
la obligacíón de rendirlas.

respecto de algunos actos, los religiosos, comerciantes fallidos, tutores
y curadores respecto de actos determinados, confundiendo á los incapa­
ces de derecho con los de hecho. Las mujeres casadas, como los meno­
res púberes no son incapaces de derecho, pero lo es el tutor en relación
¡í.ciertos actos con el menor que tiene bajo su guarda; á aquellos no Sf~

les prohibe la realización de ciertos actos, se les exige sólo el consenti­
miento de determinadas personas, para resguardar sus intereses; mieu­
tras á estas se les prohibe la ejecución de esos actos. Por 1I1i parte les
llamo actos nulos y anulables como lo clasifica el Código. Cuando el
Código prohibe un acto, suele agregar: so pena de nulidad, mientras
en otros casos trae sólo la prohibición sin esa pena; pero en uno y otro
caso el acto prohibido es nulo, arto 18. Así, la ley prohibe al tutor con­
tratar con su pupilo, el contrato es nulo aunque no lo pene; pero cuan­
do se exige la autorización del juez, no hay prohibición, sólo falta el
consentimiento de una persona que se ha creído necesario hacer inter­
venir, para rodear el acto de garantías eficaces de buena administra­
ción; el acto entonces es anulable. Por eso cuando la mujer contrata
sin el consentimiento de su marido, ó el menor púber sin el de su tu­
tor, ejecutan actos válidos, mientras no sean reclamados y anulados; la
nulidad la llaman entonces relativa; contrata la mujer con su marido;
el pupilo con su tutor; los actos son nulos, la nulidad es absoluta, no
necesita ser declarada. Es necesario distinguir cuando la ley anula un
acto, ó lo declara de ningun valor, de aquellos en que sólo exige la in­
tervención de ciertas personas. Cuando tratemos especialmente la ma­
teria de las nulidades, expondremos nuestra teoría sobre este asunto
tan erizado de dificultades. En contra, DE~lOLmIBE,VIII, 92. ZACHA­
RI...E, § 224, nota 16. DL'~ANTON, III, G39. TAl"LIER, II, 79. MAGNIl\,
J,719. DE FRE~IONVILLE, II, 1118 cit. por AL'BRY y RAU.

La verdadera dificultad proviene del error de doctrina del arto 1047,
pues, niega el derecho de alegar la nulidad absoluta al que conocía el
vicio. Así, según la doctrina del Código, el mayor de edad que con­
trata con un loco declarado, ó con un niño de diez años, que no pueden
consentir, no puede alegar la nulidad porque conocía el vicio, mientras
esos mismos actos pueden ser declarados nulos á petición del l\Iiniste­
rio de Menores en interés de la moral ó de la ley, ó por el mismo juez,
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En los casos (le mayor edad ó de emancipación, 10.<; que han
estado bajo tutela, acabada esta, pueden pedir la inmediata entre­
ga de los bienes Sl/Yos que estén en por/el' del tutor, sin esperar tÍ

la rendición ó aprobacián de las cuentas (art. 467), presentan­
do la prueba legal de su edad en el primer caso y de su ma­
trimonio en f'l segundo, y el juez está obligado cídarles pose­
«ión previo inventario, si aún no Jo hubiera hecho el tutor.

aun sin petición de parte. Pero la verdadera doctrina enseña que el
acto nulo no se puede validar hasta que no hayan desaparecido los vi­
cios, y es nulo tanto para el incapaz como para el capaz.

La distinción hecha generalmente de que la nulidad relativa sólo
puede ser alegada por las personas en cuyo beneficio se ha creado, y
la absoluta por cualquiera y aun de oficio, está contradicha por ei
arto 1047, pues prohibe alegada al que ejecutó el acto á sabiendas. Por
el contrario), debe buscarse, según nuestra teoría en la prohibición de
la ley, ú en la exigencia de llenar so pena de nulidad una forma deter­
minada para la realización del acto; esto constituye la nulidad abso­
luta, así como la relativa se encuentra en la falta de concurrencia de
ciertas personas, ó de autorizaciones necesarias que, viciando el acto
lo reconocen como existente.-Véase la nota al arto 1047.

(Art. 467.) Cuando la tutela se concluye por parte del menor,
hay verdadera cesación, pues no continúa como en los casos de muer­
te, remoción ó renuncia del tutor en que otro lo sustituye en el cargo:
así en los casos de emancipación ú mayor edad, el pupilo puede pedir
la inmediata entrega de los bienes sin esperar á la rendición de cuen­

tas, ni á su aprobación, como los herederos pueden hacerlo en caso de
muerte. La entrega (le los bienes no está sujeta á condición de ninguna
especie, ni pueden retenerse por saldos ó acreencias del tutor contra
el pupilo, aUn(Jlle fueran debidamente autorizadas ó justificadas. Bas­
tará llegar á la mayor edad, ó á la emancipación, para que los jueces
los pongan en posesión de los bienes, así que 10 solicitaren.-CúJ>.
DEL L'"W'GL\ Y, arto ~H2, de donde f'ué tomado y }'UF.ITAS; arto 1Hü9.

Nota del Dr. Vele; Sarsfielü al arto 465.-No h iy ley sobre h m iteria, ni en
el Derecho Español, ni en el Romano. El Cód. Francés, arto 47:¿, señala sólo diez
días. Lo siguen el Snrdo, arto 319: de Nápoles, 80;; y de Holanda, 470.



TíTULO XIII

DE LA CURATELA

CAPÍTL'LÜ I

CURATELA Á LOS INCAPACES MAYORES DE EDAD

§ 155.-DE CURATELA EN GENERAL

La naturaleza de la curatela varía según el objeto de ella:

así, se nombra curador al declarado demente, al presunto falle­
cido, á la herencia vacante, al menor emancipado denunciado
como demente, á los bienes dejados por el padre natura'! ¡í sus
hijos naturales etc.

Por nuestra legislación, la curatela puede ser testamentaria,
legítima ó dativa.

La curatela, como le" tutela: es considerada como una carga
pública y todos están obligados á desempenarla, á menos de
justa causa de excusación. Se da preferencia al curador nombra­
do en testamento, y si fueren varios, desempeñarán .:-1 puesto
en el orden de su nombramiento. La curatela que podemos lla­
mar legítima, porque es ejercida por los parientes del incapaz,
sólo tiene lugar cuando el mayal' libre de toda potestad, ha sido
declarado incapaz por sentencia firme. La curatela dada por
los jueces sólo tendrá lugar en los casos determinados por la
ley, y cuando no estuviere designado el que debe desempeñar
el cargo.

Las incapacidades establecidas para ejercer la tutela rigen
para la curatela, y las facultades y restricciones, así como las
responsabilidades impuestas á los tutores, se aplicarán igual­
mente á los curadores; sin embargo, debemos exceptuar la prohi­
bición de no hacer contrato alguno durante un mes sobre las
cuentas de la tutela, que no puede regir para el mayor que ha
recobrado la razón.

Cuando las facultades y obligaciones ele los curadores no
estuvieran determinadas por la ley, se deben juzgar según las
circuustam-ias y objeto de la curatela.
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§ 156.-CL"RATELA DE LOS INCAPACES MAYORES DE EDAD
Ó EMANCIPADOS

Se da curador al mayO}' de edad incapaz de administrar
,o;U8 bienes (art. 468), entendiéndose por tal al declarado por

(Art. 468.) Tiene poca importancia la cuestión de averiguar si
se dá curador ó tutor al menor no emancipado, porque rigiéndose la
curaduría por las mismas reglas que la tutela, sólo hay pequeñas
diferencias. Cuando la ley dice, se dá tutor al menor de edad, y cura­
dor al mayor incapaz, pone en uno y otro caso el límite para la tutela
y la curatela. Después de eso no hay disposición del Código que auto­
rice esta curatela del menor; pues el arto 149, {mico que habla' de la
curaduria jJ1'OVib01'ia de los bienes del menor púber denunciado como
demente, se refiere al curador que debe nombrársele para que lo de­
fienda en el juicio sobre incapacidad. Goyena, de donde fué tomado el
nuestro dice explicándolo: al que es incapaz por su menor edad, se le
socorre con la tutela; al mayor que lo es por otras causas: con la cura­
duría.-GoYENA, arto 278. CÓD. DEL URVGL'AY, arto 384. DEMOLOMBE,
VIII, 440.

El nuevo Código Español (24 de Julio de 1889) en su arto 200,
hace desaparecer la curatela, considerándola como una institución
muerta.

El Código dice: se dá curador al mayor de edad incapaz. y como el
arto 54, nos 3, 4, 5 nos indica como tales á los dementes, sordo-mudos
que no saben darse á entender por escrito, y á los ausentes declarados
en juicio, debemos precisar la expresión de incapaz. Cuando se denun­
cia la ausencia y se pide la declaración, el juez debe nombrar un cura­
dor á los bienes, si no hubiere administrador, hasta la conclusión del
juicio; pero no es de estos curadores de los que habla el artículo.

La incapacidad de administrar puede provenir de enfermedades
mentales ó por ser sordo-mudos que no separ:. darse á entender por
escrito; en uno y otro caso se seguirán los trámites establecidos para
la declaración de incapacidad. Y decimos enfermedades mentales, por­
que los alienistas reconocen como tales: 10, la manía; 2°, la melanco­
lía; 30, la demencia; 40, el idiotismo; mientras nuestro Código ha su­
primido la melancolía, y siempre habla de la demencia. no como una
de las tantas perturbaciones de la inteligencia, sino como el género
que comprende la especie. Así dice, son incapaces de administrar sus
bienes: el demente, aunque tenga lúcidos intervalos, etc., tomando la
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sentencia. Se dará también curador, al menor emancipado en
el mismo caso, y lo será la mujer legítima sea mayor ó menor
de edad, ó en su defecto el padre, y la madre á falta de éste. Hay,
pues, impropiedad en decir, que sólo se da curador al mayor de
edad. Si durante la curatela del marido ó de la mujer menor de
edad, el matrimonio se declarase nulo, ambos entrarán bajo la
potestad de sus respectivos padres, ó bajo el poder de sus tuto­
res, si el matrimonio no fuera putativo; en caso de serlo, por la
buena fe de ambos cónyuges, quedarán emancipados; y si lo fue­
ra por la buena fe de uno de ellos, el incapaz de mala fe en­
trará bajo la potestad ó tutela en que antes se encontraba.

Son incapaces de administrar sus bienes, el demente (declara­
do tal por sentencia firme) aunque tenga intercalo» lúcido». y el
sordo-mudo que no sabe leer ni escribir (art.469); ó si 110 sabe

demencia como comprensiva de las cuatro enfermedades mentales á
que nos hemos referido. El título mismo de los dementes, así como la
definición, nos está indicando esta confusión de las incapacidades
mentales con la clasificación que debe hacerse.-Véase DDIOLO~IBE,

VIII, 420.
Ni la extremada vejez, ni la embriaguez habitual, bastarán por sí

solas para hacer incapaz al individuo; pero servirán de punto de par­
tida á los médicos legistas para calificar la enfermedad mental. Así en
la extremada vejez, en que las facultades mentales se debilitan de una
manera considerable, se podría encontrar la imbecilidad ó el idiotismo
á que generalmente se llega, como podría hallarse la demencia ó manía
en el estado habitual de embriaguez.-Véase DE~loLmIBE, 1. c.
432 y 433.

El declarado incapaz lo es no sólo para la administración de sus
bienes, como parece indicarlo el Código, sino para todos los actos de
la vida civil, porque la incapacidad es absoluta. La administración es
una expresión incompleta. y debemos tomarla en un sentido lato y ge­
neral.

(Art. 469.) El incapaz aunque tenga lúcidos intervalos debe es­
tar sometido á curatela, y declarado irresponsable en la ejecución de
ciertos actos. Así el declarado incapaz es irresponsable del acto ilícito,
pues se reputa no haber tenido discernimiento, á menos de demostrar

Nota del DI'. Vele; Sarsfield al art, 46R.-Véase Céd, Francés. art.489­
Cód. de Nápoles, arto 412-Cód. Sardo. arto aos.
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darse ti entender por escrito como lo dice el arto 153. Los actos
jurídicos realizados por el declarado incapaz son nulos, y no es
permitido demostrar que el acto se verificó en un intervalo lú­
e-ido; pero los anteriores á la sentencia de interdicción serán
vé.lidos, mientras 110 se pruebe la denuncia, y en esos casos
será permitida la prueba de haberlos realizado en un intervalo
lúcido.

Cuando uua persona mayor de edad ó emancipada ha sido
declarada incapaz por sentencia firme, será considerada como
menor de edad, en cuanto ti su persona y bienes. Las leyes so­
bre la tutela de los menores, se aplicarán el la curaduría de los
incapaces (art. 475).

se que fu(~ ejecutado en un intervalo lúcido; sucede lo contrario con el
110 declarado incn pnz. pucs se reputa responsable, mientras no se prue­
be c}tleejecutó el act-o en un momento de extravío. En el arto !)21 ex­
pondremos los principios por los q ue debe regirse un punto tan delica­
do como el de lu capacidad del incapae, si es que podemos expresarnos
así. para esterotipar nuestro pensamiento.

El sordo-mudo que no sabe leer ni escribir es incapaz, porque no
puede manifestar de una manera inequívoca su voluntad, y la ley bus­
ca actos exteriores cIue la traduzcan de un modo evidente. La expre­
sión usada generalmente por nuestro Código: el sordo-mudo que no
¡.;epa darse á entender por escrito, debemos considerarla como equiva­
lente ú no sabor leer ni escribir. La incapacidad del sordo-mudo es­
taba consagrada por las leyes romanas, y si la civilización actual
hace rara la curutela del sordo-mudo, porque casi todos saben darse ú
entender por escrito y aun consiguen hablar, no es menos necesario
legislarla.v-cGovrcx», arto 27!) y su com.Cón. DI': CHILE, arto 4;:)(;.

(Art. 475.) La legislación anterior al Código obligaba ú Jos me­
llores púberes á nombrar curador, y la ley nueva concluyó con esas

Nota lid D/·. ¡"ele; Surstieu: al arto 46!J.-L. 13, Tit. 1, Part.6°-Tit. 23, §
;1, Lib. 1, Iustit., y los Códigos citados en el articulo anterior. El Derecho Ro­
mano declaraba válido el testamento del demente, hecho en los intervalos
lúcidos. Lo mismo podría iuferirse de la ley citada. Pero el testamento era un
acto revocable como no lo serían los demás que se permitieran al demente en
los intervalos lúcidos. Los urtículos citados de los Códigos extranjeros no ha­
blan de los sordo-mudos. El Derecho Romano los declaraba incapaces, L. 1;,

Tit. s, Lib. :¿¡;, Dig. Lo mismo el derecho de las Partidns, L. GO, Tit. 1H,Port. 3°,
L. 2. Tít. 11. Parto s-.
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Los curadores necesarios, son: 1°, El nutrido es el curador

ficciones, dando á la tutela su verdadero carácter, la de continuación
de la patria potestad. El Código extiende la tutela hasta la mayor
edad, y la curatela la dá ú los mayores declarados incapaces; equipa­
i-ándolos, no á los menores púberes que pueden ejercitar válidamente
los actos de la vida civil, cuando son autorizados por sus tutores, sino
á los impúberes que son absolutamente incapaces por carecer de vo­
luntad. Así, las reglas de la tutela aplicables á la curatela son las 1'0­

ferentes tÍ los incapaces 'absolutamente, pues si la ley no hace tal
distinción, ella se impone por la naturaleza de la incapacidad, Si el
menor púber no puede hacer contrato alguno sin la autorización de
su tutor, la falta de esa autorización no invalida necesariamente el
acto, que puede ser aprobado por el tutor ó sólo reclamado por él,
mientras que realizado por el incapaz demente ó impúber es absolu­
tamente nulo.

Las leyes de la tutela se aplican á la curatela de los incapaces, en
cuanto al gobierno de la persona y administración de sus bienes; pero
no respecto al modo cómo deben entrar á ejercer 01cargo.

Los padres pueden nombrar en su testamento tutores para sus
hijos, que serán preferidos á los legítimos, pero la curatela debe ejer­
cerse en el orden designado por la ley, sin que puedan alterarlo. Existe
curatela legítima fuera de la determinada por los arts. 47G y 47H~

(.Debe observase el orden indicado para la tutela legítima? Xnda se
opone en mi opinión, á la aplicación de esas leyes, si no contrarían
las disposiciones del título especial de la curatela: por el contrario ('s
conveniente hacerlo así, limitando el arbitrio judicial que puedo cau­
sar tanto daño, cuando no se ejerce con prudencia.

Fuera de las designaciones determinadas en los arts, 47G tÍ 47R la
curatela legítima debe tener su aplicación, aceptando en esta parte la
opinión de Goyena seguida por los Dres. Segovia y Llerena, de que
la curatela legítima excluye la testamentaría; pero separándose en lo
demás. En efecto, la curatela de los arts. 47Gá 478, que podemos llamar
legítima, puos está determinada por la ley, excluye á la testamentaría,
pero no cuando el incapaz soltero estuviera bajo la curatela de su pa­
dre, que puede nombrarle curador en su testamento, y ese curador ex­
cluirá al abuelo ó al hermano mayal' del incapaz, que en otro caso ha­
brían sido llamados ú desempeñarla.-GoYEXA, arto 2D2 y 2!1-l.

Las demás diferencias en cuanto o't la manera de concluirse la cu­
ratela y la tutela, del derecho que tiene el mayor de 18 años para pe-
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legítimo y necesm'io de .m 'muje'I', declm'ada incapaz, y esta es

dir rendición de cuentas al tutor y otras semejantes, en nada alteran
la perfecta igualdad que debe guardar respecto á la administración,
remoción ó rendición de cuentas.-CÓD. FRANCÉS, arto 509. CÓD.
SARDO, arto 392. CÓD.VACD, arto 309.

El juez competente para entender en el nombramiento de curador,
así como en todo lo relativo á la administración y rendición de cuen­
tas, lo será el del domicilio del denunciado como incapaz; pues allí so­
lamente ha podido ser demandado, y como la resolución declarándolo
incapaz, trae consigo el nombramiento de curador, de ahí su compe­
tencia; pero si el denunciado como incapaz fuera menor púber, el juez
competente lo sería el del discernimiento de la tutela, es decir, el del
domicilio del tutor y del menor, pues no han podido salir de su juris­
dicción. Cuando se declarase la incapacidad del púber la tutela no ce­
saría, porque respecto del menor sólo concluye por su muerte, eman­
cipación ó mayor edad, no habría razón para cambiar de tutor cuando
el objeto de la ley al incapacitarlo, es impedirle que pueda celebrar
actos personalísimos, en que no necesita autorización del tutor, como
en el reconocimiento de hijos naturales, el otorgamiento de testamento
ú otros semejantes. En lo relativo á los contratos no puede en uno y
otro caso celebrarlos; pero como menor sólo pueden ser anulados por
su reclamación, mientras que como demente no tienen valor alguno.

El Dr. Llerena sostiene que el juez competente será el del domici­
lio real del demandado, sin dar la razón de la preferencia al del domi­
cilio legal, que es el lugar donde la ley presume que reside el indivi­
duo sin admitir prueba en contra. El domicilio real de una persona se
toma en cuenta cuando no existe domicilio legal. Y este autor hace
una confusión cuando dice: « No puede ser de otro modo, si á un indi­
viduo mayor de edad demandado como demente, se le somete desde la
demanda al domicilio del padre, sin atender al domicilio real del de­
mandado, fundándose en que ha sido incapaz de constituir el domicilio
por sí sólo, etc.» Pero ¿á quién puede ocurrírsele ir á buscar el domi­
cilio de los padres de un mayor de edad, para denunciarlo como inca­
paz? Lo natural es demandarlo en su domicilio legal, si ejerce alguna
función pública, ó en su domicilio real en caso contrario. El padre
nada tiene que ver con su hijo mayor de edad que se encuentra en el
pleno goce de sus derechos civiles. Para qué ocurrir á razonamientos
semejantes, cuando lo natural es demandar al individuo ante el juez de
su domicilio legal ó real ?-CÓD. FHANCf~S, arto 509. FREITAS, arto UHO.

Nota del 1),., Veles ::;m's/ield al arto .Ji.j.-L. 13, 'I'It, 16, Part, 6",-L. r"
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curadora de 8U marido (art. 476); cuando los cónyuges estu­
viesen divorciados no podrán ser curadores el uno elel otro.

(Art.476.) La curatela de la mujer casada declarada incapaz, es
ejercida por el marido necesariamente, en las circunstancias ordina­
rias de la vida matrimonial, y no debe considerarse como una conti­
nuación del poder marital muy limitado, pues se reduce á. completar,
la persona de la mujer, mientras en la curatela desaparece para no
quedar sino la autoridad del curador. Curador necesario, dice el Có­
digo y Goyena, arto 292, le llama forzoso para determinar que entre
marido y mujer no puede haber otro curador. Pero que resolverémos
cuando se encuentran separados de hecho sin la voluntad de unirse,
arto 3575, separados de bienes, arto 1299, ó divorciados? El Dr. 8egovia
sostiene, sin fundar su opinión, que la curaduría de los esposos no tiene
lugar. El argumento qne puede suministrar el arto 144, n° 1, es dema­
siado debil para resolver la cuestión de una manera fundamental.

La curaduría de los esposos se funda en la estrecha unión creada
por el matrimonio y consolidada en la vida común que se traduce en
cariños y cuidados; ahora bien, la mujer al casarse abandona su familia
para formar un nuevo hogar, entregando su suerte y su porvenir al hom­
bre elegido por su cariño, que á su vez, se constituye en sostén y guía

'rit. 11, Part. 5°.-Cód. Francés, arto ;i08, Holandés, iJ06, de Luisiana, 361 y 362,
Prusiano 553.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del al't. 475.-L'\s dispo­
siciones que facult in á los jueces para proveer la tutela á los menores por iuac­
ción de los parientes, no son aplicables á los incapaces, cuya curatela, debe ser
desempeñada por Jos parientes que la ley desigua.i--dur. Civ., VI, 47U. Sér, 1°.

Los hermanos legitimos del insano, aun cuando no se encuentren especial­
mente designados por la ley, tienen ~referente derecho para ejercer la. curatela,
-JUl'. Civ .. VIII, 2:iG, Sér, 2°.

El nombramiento del curador de un insano, sólo puede recaer en un extraño,
cuando existen causas graves que inhabilitan á los parientes llamados por la ley
para ejercer el cargo.-Jw·. Civ., 1, lia, Sér, 4°.

El curador tiene derecho á cobrar comisión por la administración de sus bie­
nes, aun cuando sea heredero y pariente del causante.-Jur. Civ., I, 12;3, Sér.4".

Los jueces pueden nombrar al pariente más idóneo, siempre que no exista
ninguno de los llamados por la ley para desempeñar la curatela.-Jur. Civ., Y,
492, Sér 2°.

Procede la remoción del curador negligente en el cumplimiento de las obli­
gaciones que la ley le impone para la guarda de la persona y bienes del in­
sanc---Tur. Civ., VIII, i3, Sér (jo.
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2° Lo.';hijos carones mayores de edad, son curadores de su
padre ó madre riudo declarado incapaz. Si hubiere dos ó más

de la que ha unido á su destino; los hijos que le siguen, estrechan más
esta unión con nuevos lazos; y todo viene á demostrar, que el matri­
monio, ha creado una solidaridad entre los esposos. ¿,Quiénes podrían
sustitufr en car-iños y cuidados al que deberán tenerse entre ambos?
Por otra parte, el marido es la cabeza de la familia y la guía con su
poder marital y la patria potestad ¿cómo podría permitir que su mujer
incapaz fuera llevada y gobernada por otra persona? La mujer que :'t
su vez recmpluza al marido como jefe de esa misma familia, sería so­
metida á una totrura moral, si viera separar á su esposo que debe ser
cuidado por ella. Son estos los fundamentos de la curaduría de los es­
posos; cuando han desaparecido no hay razón para mantenerla. En el
caso de separación voluntaria por el abandono de l1110 de ellos, como
en el divorcio, la curaduría de los esposos no puede tener lugar, por­
que no se puede confiar el cuidado de un incapaz á una persona que
no le tiene cnr iño, Ó cuyo afecto se ha convertido en odio ó en profun­
da indiferencia. Pero estamos siempre en presencia del silencio de le"
ley y no pcdriamos llenarlo con razonamientos para hacer cesar HIla

facultad concedida por ella. El Dr. Freitas, arto 1821 y el CódiglJ de
Chile, art.. 4D!\ n " 2, donde nuestro artículo se ha inspirado contiene
la disposición complementaria, de que no hay curatela de la mujer
cuando está divorciada; pero nada dice, cuando está separada de bie­
nes, () simplemente separada sin voluntad de unirse.

Pensamos que los jueces deben usar de suma prudencia tratándose
de la curaduría de los esposos, para concederla en los casos de divor­
cio ó separación voluntaria, porque si bien harán fuerza en su espíritu
las palabras necesario y forzoso, deben ser también balanceadas por
consideraciones superiores, que miran á la vida real, saliendo del do­
minio de la teoría.

La mujer menor de edad será curadora de su esposo declarado in­
capaz, sin que esto importe una excepción al arto 3!J8, n? 1, como pu­
diera creerse, porque no hay ni puede haber tutela entre los esposos
(Jlle se reemplazan el uno al otro en el gobierno de la familia. Así, la
mujer curadora de Sil marido incapaz no es tutora de sus hijos, sobre
los cuales ejerce la patria potestad, por estar suspendida en su marido,
y por consiguiente las excepciones ó prohibiciones para los tutores no
le alcanzan; por eso dice con razón, á nuestro juicio, el Dr. Segovia al
arto 47G: « (Jue los incapaces señalados en el arto 3!J8 no inhabilitan
necesariamente al cónyuge y (Jue debe librarse al juez de la aprecia-
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hijoe, el juez elegirá el qlle debe ejercer la curatela rart, 477).
30 Cuando los cónyuges estuvieren divorciados no podrán

ser curadores el uno del otro.

ció n de cada caso, salvo los n()~ 3, 2 Y l G que son de incapacidades ah­
solutas » y en este orden de ideas sostengo, que la mujer menor de edad
casada sin consentimiento de sus padres ó tutores debe ser curadora
de su marido incapaz.

Admitiendo la cura.tela de los esposos como una necesidad de la fa­
milia (jue se refleja en la sociedad, no debemos sujetarla ¡'t las re~la:-:

ordinarias de la tutela y de la patria potestad. La necesidad de la cu­
ratela entre los esposos no autoriza á penHar que, los jueces, no puedan
en determinados casos escusar al cónyuge de ejercer la curatela de su
consorte. Así, cuando la mujer es paralítica ó está permanentemente en­
ferma, ó tiene alguna otra causa que la imposibilite para el gobierno d«
la persona y bienes del marido, el juez debe nombrar otro curador en­
tre los designados por la ley.

(Art. 477.) La ley dice, serán curadores de los padres incapaces,
sus hijos varones mayores de edad, yen esta expresión no se compren­
den los emancipados, que si bien no están sujetos ú patria potestad
alguna, no por eso dejan de ser emancipados. Goyena en la explica­
ción del arto 293 dice: « mayores de edad, porque si no lo 801\ han do
estar en tutela pero podrán serlo los emancipados con arreglo al
arto 275.» No es el hecho de no estar bajo tutela, lo que los autoriza­
ría para ejercer la curatela de sus padres, sino la capacidad adquirida
por la mayor edad. La emancipación se concede al menor casado, para
satisfacer una necesidad de familia, que no se comprendería sin una
autoridad marital; pero debe tenerse presente que la emancipación es
una tutela disfrazada ejercida por el .Tuez, desde que el menor 110 pue­
de vender ni enajenar sus b.ienes raíces, ni los Fondos públicos, ni COIl-

,Nota del DI'. Vele.:: Sarsfield al art, 4i6.-Cód.l"rancés, arto ;lOU. Todos lo,",
Códigos extranjeros permiten sólo que la mujer sea nombrada curadora del mn­
rido.-Vénse Goyena, arto 292.

Fallos de la [,(im. de Apd. de la Cap.-.lplir~adál/. del art . 476.-si exisrv
oposición de intereses entre el esposo y ]:t esposa iusann, procede el nom­
bramiento de curador especial hasta la solución del conflicto.-Jur. Civ., IY,
2:21. Sér.. í-,
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40. El padre, y PO)' su, muerte ó incapacidad la madre, son
curadores de su« hijos legítimos, solteros ó viudos, qu,eno tengan

traer deudas por más de 500 pesos, ni estar en juicio. ¿Cómo podría
ser curador de su padre, el que en sus propiOs negocios necesita de au­
torización judicial? Si la ley le reconoce autoridad marital sobre su
mujer, si le concede patria potestad sobre sus hijos. no es seguramente
por su capacidad, sino porque esa autoridad es necesaria al desenvol­
vimiento de la familia. Concediendo la curatela al menor emancipado,
no sólo contrariamos el texto expreso de la ley, que dice mayores de
edad, sino el espíritu que ha guiado al legislador al crear la curatela
de los incapaces, dándola á los capaces. El menor emancipado se dice,
está habilitado para todos los actos de la vida civil, pero su radio de
acción es tan limitado, que se reconoce desde luego al incapaz decla­
rado capaz para ciertos actos necesarios á la familia y á su poder ma­
rital. Creo con las palabras de la ley y con su espíritu, que los meno­
res emancipados no pueden ejercer la curatela de los padres.

El orden de la curatela es el signiente: 10, los cónyuges entre sí, y
cuando ambos fueren incapaces, sus hijos mayores de edad; esto mis­
mo tendrá lugar cuando el cónyuge capaz no pudiera ejercerla por
imposibilidad física ó por estar separado ó divorciado j 2 0

, los padres
de los hijos legitimos solteros ó de los viudos que no tengan hijos ma­
yores.

La ley habla del padre ó madre viudo, por vía de ejemplo, porque
es el CMO más común en que los hijos legítimos puedan ejercer la cu­
ratela de sus padres excluyendo á los padres del incapaz.

La autoridad del juez, sustituye al consejo de familia que no existe
en nuestra legislación, y ha debido crearse como una necesidad para
no entregar en la mano de un extraño como el juez, una autoridad fun­
dada en el afecto y el cariño. Así, cuando hay varios hijos mayores,
el juez decidirá cuál de ellos debe desempeñarla. ¿Y qué sabe el juez
de una familia de la cual, tal vez ni el nombre conoce? Cómo elegirá
con cordura el curador que convendría mejor ;'~ los intereses elel inca­
paz?-Yéase I. I. 2 Y 4, tít. io, lib. 27, Dig. GOYE~A, 293. URl"­

Gl"AY, 394.

Nota del Dr. Vele; Sarsfield al arto 477.-LL. 2 Y 4, Tit. 10. Lib. 27, Dig.­
Proyecto de Goyena, arto 2U3.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 477.-El hijo ma­
yor es el curador legitimo de su hermano íucapaa.e-Jur, Civ., VIII, 73, Sér, 1".
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hijo» V((I'One8 11'wyores de edad, que puedan desempeñar la cura­
duria (art. 478).

(Art. 478.) Cuando los hijos legítimos solteros ó viudos son inca­
paces y no tienen hijos 'varones mayores de edad, es el padre quien
debe entrar á ejercer la curatela necesariamente Si el padre hubiere
sido privado de la patria potestad ó de la administración de sus bienes,
después de probarse S11 ineptitud, ¿se le nombraría aún curador de su
hijo mayor declarado incapaz? A pesar de la palabra necesaria de que
se sirve la ley, el juez no debe entregar la curatela á un padre en ta­
les condiciones, sin contrariar abiertamente el propósito del legis­
lador. Por esa razón dijimos, que no se debe prestar una servil obe­
diencia á la palabra, sino cuando traduzca fielmente el pensamiento.
Si el padre es inepto ó indigno para desempeñar la cnratela de su hijo,
el juez no puede negarse á la evidencia de los hechos nombrándolo cu­
rador. ¿Cómo entregar al hijo privado de razón á un padre que no
ha sido digno de tenerlo bajo su poder?

Por muerte ó incapacidad del padre, la madre viuda debe ser cura­
dora de su hijo mayor declarado incapaz. Lo mismo sucedería en el
caso de ausencia declarada de su marido, sin tenerse noticia de él.

La curaduría se rige por las mismas leyes de la tutela, y como no
hay tutela legítima entre parientes naturales, arto 395, ninguno de los
parientes ilegítimos tiene derecho para exigir se le nombre curador
del incapaz; pero los jueces, interpretando la voluntad del legislador,
deben preferirlos á los extraños, sobre todo cuando manifiestan un ver­
dadero interés por ellos. Así, el hermano natural debería ser nombra­
do curador de su hermano incapaz, si no tuviera alguno de los impedí­
mentos del arto 1398.

Los padres naturales tienen patria potestad sobre sus hijos, y si
bien es menos amplia que la de los padres legítimos, pues los jueces
pueden restringirla, arto 329, no por eso deja de ser necesaria para la
educación de los menores. Así, los padres naturales no pueden exigir
la curatela de sus hijos mayores; pero los jueces deben preferirlos, por
el cariño demostrado en ei hecho del reconocimiento voluntario, to­
mando sobre sí los deberes de educarlos y al imentarlos: por el contra­
rio, si el reconocimiento hubiere sido forzado, no debe conf'iárseles la
curatela.

y en esta parte se vuelve á repetir la palabra varones mayores de
edad, ~t que nos referimos en la nota anterior, confirmando así nuestra
interpretación, de no comprender á los menores emancipados. Las mu­
jeres son excluídas como en la tutela por una preocupación que las
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La curaduría legítima no se extiende á los padres naturales:
que hubieren reconocido {t sus hijos, pero el artículo siguiente·
combinndo con el 1394 los autoriza ,1, nombrar cnrador á los.
hijos naturales reconocidos (pIe hubiesen sido declarados inca­
P¡w(>s.

En todos los casos en que el padre ó madre puede dar tutor d
«us hijos menores de edad, podrá también nombrar curadores por
testamento á los ma,lJo1'e,,; de edad, dementes ó sordo-mudo»
(art. 479), pero eso no establecerá el derecho de los padres

hace descender del pedestal en que las ha colocado la civilización mo­
derna; s610 hay una excepción para la abuela viuda: y seria conveniente
extenderla á las hermanas mayores del incapaz, y en ciertos casos ha­
bría evidente conveniencia.- Véase GOYENA, arto 293, y CÚD. DEL

VRl:Gl"AY, arto 395.

(Art. 479.) El sobreviviente de los padres naturales puede nom­
brar tutores á los hijos que hubiere instituido por herederos, se dijo
en el arto 394, y en el presente se repite, que en ese mismo caso pue­
den nombrar curador por testamento. Pero el curador es sólo para los
menores incapaces, ó también para los mayores ¿Y cómo podrá nom­
brar curador al mayor de edad, si el mismo padre no puede exigir se le
nombre á él mismo para el cargo? En efecto, es una excepción al prin­
cipio ensenado en el artículo anterior y se comprende: si lo nombra su
heredero ó le deja bienes, debe tener derecho para indicar la persona
que se hará cargo del incapaz y de los bienes dejados.

Esta curaduría podría lJamarse testamentaría y está sujeta á las
reglas de la tutela; hay otra necesaria y comprende á los cónyuges
entre sí, á los padres legítimos con relación á sus hijos, Y á estos
cuando sean varones mayores de edad; la curaduría legítima, com­
prende los mismos casos que la tutela legítima. El orden como debe
ejercerse es el siguiente: 1°, la necesaria impuesta por la ley; 2°, la
testamentaria; 3°, la legítima. La curatela está sujeta á las leyes de la
tutela.

El curador testamentari~se puede nombrar bajo condición, siempre
que ésta no fuere prohibida, refiriéndonos á lo dicho en las notas
sobre la tutela testamentaria.i-- Véase GOYENA, arto 294. Cón. DEL

URI"(H°AY, arto 3nr,.
El marido puede nombrar curador testamentario á su mujer inca-

Nota del Dr, Velez Sarsfield al art, 47 H.-Proyecto de Goyena, art, 293.



m·~ LA Cl'RATELA (ARTS. -179, -180) 115

naturales para exigir se les nomhre curador de sus hijos aunque
siempre deberían ser preferidos.

Los padres que hall reconocido á sus hijos natnrales, PUf>­

den nombrar curador á los hijos mayores, aunque los hubieran
rlesheredndo.

El curador de un incapaz que tenga hijo» menores es tam­
bién tutor de éstos (art. 480): porque así no se divide la auto­
ridad.

paz, y este curador será el tutor de los hijos que tuviere: pero ese
nombramiento no tendrá valor, si el incapaz tuviere hijos varones ma­
yores, porque son sus curadores forzosos.

El nombramiento de curador puede hacerse á los hijos desheredados
con justa causa. ¿Puede nombrársele curador al ausente declarado en
juicio? La curatela es para los incapaces por falta de juicio ó discerni­
miento, ó por la imposibilidad de manifestrtr su voluntad, sin com­
prender á los demás incapaces. Los ausentes no necesitan de curador,
por cuanto su incapacidad no es personal, por decirlo así, y sólo se
nombra para los bienes: sujetándose á las reglas determinadas en el
Tít. VIII de este libro.

(Art. 480.) El curador de un incapaz será curador de los hijos
de este, cuando han estado bajo la potestad de su padre, pues si los hijos
menores estuvieran emancipados, ó si el padre hubiera sido privado de
la patria potestad, el curador del padre no sería curador de los hijo!'.
Esta proposición no ofrece dudas respecto del menor emancipado, pues
ha salido del poder de sus padres; en el segundo caso, cuando los me­
nores tienen tutor cree el Dr. 8egovia que pasarán bajo la guarda del
curador nombrado al padre. Se comprende la razón de la ley en el
caso ordinario :Ygeneral, cuando el padre incapaz tenía los hijos bajo
su poder, entonces deben quedar bajo esa misma autoridad, pues es na­
tural que quien gobierne al padre tenga á los hijos en su poder: respon­
de, además, á una exigencia de la vida real, el de no destruir la familia.
Así: el esposo incapaz gobernado por su mujer tiene á los hijos bajo
su autoridad; el hijo mayor curador de su padre: debe gobernar á los
hermanos menores.

Pero cuando el padre ha sido privado de la patria potestad: en cuyo
único caso puede darse tutor á sus hijos, ¿por qué el curador de ese

Nota del Dr. Vel(~~ Sarstield al art . .J79.-L. lli, TIt. lO, Lib. :n,Dig. Véase
Cód. Sardo. art, 3UO.
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* lñ7. - Onl.IGACIONES DEL CtTRADOR

La curaduría tiene por objeto principal: el cuidado de la
persona del incapaz, p(l1'(ple los bienes son un accidente, por eso
dice E'I (art. 481) la obliqacián principal del curador del inca­
paz será cuidar que recobre su capacidad, .lJ d este objeto se han
de aplicar con preferencia las renta,'; de sus bienes, y si éstas no al­
canzaren, dE'be ser autorizado el curador, después de una infor­
mación previa. á invertir parte del capital. El ministerio de
menores debe ser escuchado.

padre incapaz sería el tutor de los hijos que no han estado bajo su
poder? Hi recobrase mañana su capacidad, él no podría gobernar á los
menores. A qué título entonces los gobernaría su curador? No hay
razón para cambiar al tutor, por el curador del padre y no debe hacer­
se. Menos se comprende aún que la tutela deba continuar, á pesar de
la curaduría, cuando el tutor es dado por los padres, pues no hay caso
posible.

La disposición es tomada de Goyena arto 29G,quien al explicar su
alcance en el comentario, dice: «el curador debe desempeñar todo lo
(ple estaba ú cargo de la persona sujeta á interdicción, y representada
por él», y como en el caso de la tutela de lo!'! hijos, estos no se en con­
r.ranban sujetos á la autoridad del interdicto, no debe cambiar el tutor
por el curador nombrado al padre.

(Art. 481.) La obligación del: curador es buscar por todos los
medios posibles que el incapaz recobre su capacidad, y con este objeto
puede gastar toda la renta de éste, y aun pedir autorización para em­
plear del capital mismo, cuando aquélla no fuera suficiente. El juez
debe autorizarlo para que saque al incapaz del territorio de la Repú­
hlica, si así lo ordenasen los médicos, ó para buscar en el extranjero
la manera de curarlo. En este encargo, dice con razón Goyena, al
art, 2DR, el curador se alejará de las sórdidas é inhumanas economías
qne puedan proponer los presuntos herederos. Con. FIUXCI~S, arto 310.

Nota del Dr. Vele; SW's/ield at art. 480.-Cód. Holandés, arto :;O'i.-Proyecto
do Goyena, art, 2HG.

Nota del Dr. Velez Sm'sfield al «rt, ·J8J.-C6d. Francés, arto ;jlO.-Xapoli­
tano, 133.-Hardo. i}!)3.
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En cuanto ti la manera como debe ser tratado, el demente no
«erá pricado de «u libertad personal sino en 10.0; casos de que sea
de teme,' que, usando de ella, se dañe d .o;í mismo ó da/le tÍ otro».
~Vo podrá tampoco .0;/;1' trasladado li U/Uf casa de dementes sin
autorizacionjudicial (art. 482),

Todo dependerá ele la clase (le enfermedad mental, y es ev i­

dente que el curador no cumpliría bien su misión. si por <:011­

servar al demente su libertad personal. ponpw no hiciera daño,
lo dejara vagar por las calles, expouiéndolo :1. la befa y ludibrio
de los que no saben respet~r <Í estos desgraciados,

(Art. 482.) La libertad personal concedida al demente debe ser
compatible con su propia seguridad, y la de los demás que están (l pue­
den estar en inmediato contacto con él. Son cuestiones libradas ú la

prudencia del curador y del juez; pero si no hubiera peligro de nin­
guna especie, puede senil' de regla la vida normal de un hombre de
su condición para dejarle esa libertad. Otra cosa sería si hubiera el
menor peligro.

Para hacerlo detener en una casa de dementes se necesita autori­
zación judicial, yeso prueba la informalidad de nuestros procedimien­
tos en la administración de los hospicios recibiendo á cualquiera que
es llevado en calidad de demente. Semejante procedimiento facilita
extraordinariamente la detención del demente: pero también se pone
en la mano de los particulares el privar de su libertad al sospechado
como tal. Si el curador del declarado incapaz necesita de una autori­
zación especial para privarle de su libertad ¿como podría encerrarse
á una persona en un manicomio, sin haber obtenido la declaración?
Por ahora no hay gran peligro en ese procedimiento arbitrario: pero
cuando la población crezca, sería necesario aplicar la ley en todo su
rigor, si no queremos autorizar mistificaciones y delitos que se corno­

terán á la sombra de semejante libertad.
La libertad personal del incapaz tiene por limite no dañarse {t sí

mismo <> no dañar {t otros. El Cód. Chileno, de donde fué tomado nues­
tro artículo dice con más propiedad: (}lle ('(1 u 8f' peli!l1'O uotahle tÍ illNJIIlO­

didad, pues no sólo debemos defender á las persollas del peligro: sino
de las incomodidades, que los vecinos no tienen derecho pam hacernos
soportar, como las del art. 2liIH.-Yéase CYlI>. \lE CIIII.E, m-t. ·flli. Cón.

DEI. UHl"(a'.\ y. arto :WD.

Sot« riel 1),'. ""ft,;; Sm's¡it'ltl"l ",'I.J8;'>.-(·úd, dv <'hil." arto .«jli.
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Como el incapaz está á merced del curador y es necesario
qne ~ste no pueda sustraerse á la vigilancia del ministerio de
menores, y coi la jurisdicción del juez de la curatela, de ahí la
necesidad ele que el declarado incapaz no pueda se}' transporta­
do [uera de la República sin expresa autorizacián judicial, dada
por el consejo cuando menos de dos médicos, que declaren que la
medida es couceniente d su salud (art. 483). El permiso debe
ser concedido por el juez de la curatela previa audiencia del mi­
nisterio pupilar.

El curador del incapaz estará sujeto á todas las reglas dadas
para los tutores, respecto al modo de tratar á los incapaces, y
podrá excusarse y ser removido por las mismas causas,

(Art. 483.) Se dijo en la tutela, que los menores no pueden ser
sacados de la República, ni de la provincia donde ejerce jurisdicción
el juez de la tutela, sin permiso de éste, y la disposición se repite
para la cura tela; pero aquí, la autorización no queda librada al arbi­
trio judicial, es necesario precederla del examen de dos facultativos
cuando menos, quienes declaren si la medida es conveniente para el
incapaz. En la tutela, cuyas leyes se aplican á la curatela, el juez
debe deliberar. en estos casos, si conviene hacerla cesar; en la cura­
tela se debe seguir el consejo de los médicos. ¿Bastará el certificado
de los médicos nombrados por el curador para acordar el permiso? Es
una cuestión de hecho, y el juez resolverá según las circunstancias.
El juez tiene una gran responsabilidad en estos asuntos, pl1es se puede
precipitar el fin de un pobre demente rico, en vez de curarlo.

Aquí, como en el caso del examen facultativo para probar la de­
mencia ó sordo-mudez, se dice que por lo menos deben ser dos médi­
cos, sin fijar cuál debe ser el número. Este silencio puede dar motivo
ú cuestiones de muchísimo interés, y convendría decidirlas de ante­
mano.

En este caso, como en los anteriores se hace notar la falta del con­
~('jo de familia que debe de entender en todas estas cuestiones. El
Cód. de Luisiana, arto 410, citado por el Dr. Velez Sarsf'ield. como
fuente de la disposición establece: que la autorización del juez debe se¡'
duda bajo la recomendación del consejo de familia, y p0r el dictamen
juramentado al menos de dos médicos; atribuyendo como se compren­
d(~ una grande importancia ¡'t esta medida.

Nota (fr'l Di'. Velr : Sarsfield al art. 48.1,-Cód. de Luisiana, art.1111.
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§ 158. - F ACULTADES DEL CURADOR DEL INCAPAZ

llH

El curador del incapaz lo representa en todos los actos de
la vida civil, y procede siempre solo. Tiene las mismas faculta­
des que los tutores respecto de sus pupilos, en cuanto sean com­
patibles, teniendo en cuenta la edad de unos y otros. Así, en lu­
gar de la educación que los tutores deben dar á los menores, los
curadores deben contraer sus cuidades para que el demente re­
cobre su capacidad, siendo responsables personalmente, si falta­
ren á este deber casi sagrado.

Ko deben privarles de su libertad personal, en cuanto esa
libertad sea compatible con la seguridad y decencia de estos
desgraciados, ni pueden encerrarlos en los hospicios de alinea­
dos, sino con permiso del juez, ó cuando de eso dependiera su
probable curación.

Carecemos de una ley especial corno la francesa de 183t;~ qUE'

llenó los vados dejados por el Código Napoleón. K o hacemos
diferencia alguna entre los alineados colocados en un esta ble­
cimiento público, de aquellos que se ponen en establecimientos
particulares.

Las leyes francesas excluyen de la curatela á los herederos
presuntivos del inca paz, sospechándolos de un interés bajo, y
temiendo que descuiden la curación; puede existir un fondo de
verdad en esta sospecha; pero entre nosotros será raro, por la
manera cómo está constituida la familia argentina.

La curatela debe considerarse como momentánea y ocasio­
nal, porque cesando las causas que hicieron necesaria la curatela,
cesa también ésta 1)0)' la declaración jlUlicial que lecante la inter­
dicción (art.484).

(Art. 484.) Las causas que dan lugar á la curatela son generalmente
ocasionales, y una vez desaparecidas los mismos parientes y aun el
incapaz pueden presentarse al juez provocando un nuevo reconocimiento
médico-legal, y el levantamiento de la interdicción. Y no porque una ni
dos veces se hubiera encontrado no haber razón, se debe rechazar el re­
curso; queda al prudente arbitrio de los magistrados el examinar per­
sonalmente al incapaz, antes de dar curso á su solicitud. En estos
asuntos no hay cosa juzgada, porque una solicitud rechazada, no pre-
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Los curadores tienen por nuestro derecho las mismas facul­
tades de los tutores, á diferencia de la ley francesa., que las
limita á, las medidas conservatorias de los bienes, y á los casos
de urgencia, exigiendo para los demás casos la autorización ju­
dicial.

Nuestras leyes no proveén el caso ele cuando un individuo
fuere retenido en nna casa de alineados, sin haber sido decla­
(lo incapaz. ¿Los actos entre-vivos del presunto demente po­
drían ser atacados alegando incapacidad? Opino por la afirma­
tiva, siendo la carga de la prueba al que alega la demencia.

supone cosa alguna sobre el porvenir; ella sólo decide que en el mo­
mento de tramitarse ha existido ó no la causa de la interdicción. Así,
las resoluciones favorables ó adversas sobre la interdicción, sólo de­
muestran el estado del individuo y la marcha de la enfermedad.

Cuando ha cesado la causa de la interdicción y ésta se levanta re­
cobrando el interdicto su capacidad, debe venir la consiguiente ren­
dición de cuentas, como lo dijimos al tratar de la tutela, con esta dife­
rencia; el que ha recobrado su capacidad no está inhabilitado, como el
menor, para hacer arreglo alguno sobre las cuentas de la curatela.
Cuando se trata de las incapacidades que atacan la libertad individual,
sólo deben admitirse las creadas expresamente por la ley, en vista de
un gran interés público comprometido.

El Código, al defender al menor contra la influencia de su tutor, le
ha prohibido hacer arreglo alguno sobre las cuentas de lh tutela, hasta
pasado un mes de su presentación; pero esto no puede tener lugar con­
tra el interdicto que ha estado bajo el poder del curador, pues cuando
recobra su capacidad y se despierta, por decirlo así, á la vida'jntelec­
tual, no conserva ni vestigios de la autoridad ejercida por el curador.

Goyena, arto 308, de donde fué tomado el nuestro, dice: la declara­
ción judicial que levante la interdicción debe hacerse con las mismas
formalidades con que aquella se decretó, y agrega: el interdicto podrá
por sí solo pedir la revocación, aun contra la voluntad de su curador,
que en ese caso será parte en la causa. Siguiendo esta opinión pode­
mos afirmar, que el levantamiento de la interdicción debe hacerse en
un juicio semejante al que la produjo, es decir, audiencia del Ministe­
rio de Menores, reconocimiento médico, intervención del curador, etc.

Nota del Dr. flete; Sanifiehl al art. .J8.J.-L. 1. TIt. 10, Lib. 2i, Dig.-Cúd
Francés, arto ;;12.-Sardo, 3!J'~I.-Xapolitallo,4B?í.-Holandés, ?íW.
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15~), - PROCEDIMIENTO PARA EL NO:\IBRA~IIENTO DE Cl:HADOH

La declaración de incapncidad.u nombramiento de curador
pueden pedirla al juez, el Jlini.'derio de Xlenores .titotlo« los pa­
rientes del incapaz (art. 470), el cónyuge no divorciado, el res­
pectivo cónsul, si el demente fuera extranjero, ó cualquiera del
pueblo, si el demente fuera furioso ó incomodara á los vecinos.

Solicitada la declaración ele incapacidad, el juez nombrará

(Art. 470.) Para la declaración de incapacidad debemos armoni­
zar este artículo con el 144, que determina el orden en que las perso­
nas pueden demandarla; esto ha hecho decir con razón al Dr. Scgovia,
que esta disposición es no sólo diminuta sino superflua, porque el
arto 144, acuerda el derecho de pedir la declaración á los esposos no

divorciados, á los parientes, al l\Iinisterio de Menores, al cónsul res­
pectivo, si el demente fuera extranjero, y finalmente á cualquiera del
pueblo cuando el demente fuera furioso ó incomodase á los vecinos.
Como la disposición del arto 470 es incidental, debemos considerar
subordinado el procedimiento it lo dispuesto en el título de los de­
mentes.

La declaración de incapacidad lleva consigo el nombramiento de
curador ,y basta solicitarla por los que tienen derecho para comprender
en ella la cnratela. Si alguno de los parientes hubiera solicitado la in­
terdicción, si fuera el padre, será el curador provisorio de los bienes:
pero debe nombrarse al denunciado un curador para defenderlo, y no
podrá ser designado el denunciante, desde que afirma la incapacidad
y no puede defender lo contrario.i--Hovexa, arto 280. eón. DE CHILE,

arto 459. CóD. UHn~L\Y, arto 38;).

.Nota del DI". Vele;; Sarstteld al arto -170.-.\ ejemplo de la tutela, L, l:!, Tít.
1Ii, Part, ti"-LL JO. Tlt. ,-)l'{ Y ti, TIt. a.i, I.ib. ti, (',íd. ROlll.-(\',d. Francés,
nrts. 4UOy 4Ul-C()d. Napolitano, arts, 4W y ,l14-('ód. Sardo. arto HjO-el de
Luisiaua, arts, HH4 y Hl'{:\ admite á los extraños y aun el procedimiento de ofi­
cio, si los parientes no se presentasen, El Cód. de Vaud aun admite á la :\luni­
cipalidad, art, ~!JI),

Faltos de la Cdo«. ele .ipet, de la Cap.-Aplicl!ciün del «rt, 470.-Los
jueces no pueden hacer uso de In. facultad uue les confiere In. ley IIlU'ft, nom­
brar curador, cuando el pariente llamado, carezca de las condiciones que ella
I'xije,-III, B3!). Sér, :2",

El nombramiento del curador de un iusauo, solo puede recaer en un es­
traño, cuando existen causas graves que inhabiliten á los parientes llamados
por In. ley á. ejercer el cnrgu---L, 1m, sér. -l",



122 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DJo~J, CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

un curador provisorio para entender en el juicio de demencia
ó sordo-mudez: este curador no debe confundirse con el nom­
brado para los bienes, ni con el definitivo que sólo se da cuan­
do se ha declarado la demencia: Por esa razón el juez, durante
el juicio, puede, si lo juzgase oportuno, nombra]' un curador inte­
rino d los bienes, ó un interventor en la administración del deman­
dado por incapaz (art. 471); porque una cosa es el juicio de

(Art. 471.) Se deja al arbitrio judicial decidir la oportunidad de
nombrar curador á los bienes teniendo presente que en el caso del
arto 147, el curador es para sostener en cuanto sea posible la capaci­
dad del denunciado; pero cuando la demencia fuere notoria, el cura­
dor provisorio será para los bienes y podrá ser nombrado el padre ó
tutor, pero el menor continuará bajo la tutela ó la patria potestad. Así
se armoniza esta disposición con la de los artículos citados. Debe te­
nerse presente, que faltando al juez el consejo de familia con que todos
los Códigos modernos acompañan la institución de la tutela y de la
curatela, los magistrados deben mostrar gran prudencia en los casos
de denuncia de incapacidad, y como dice Goyena al arto 283, el tribu­
nal después de haber oído al demandado (sino es 'sordo-mudo) y los
facultativos, juzgarán de la necesidad y urgencia de este nombra­
miento, pues, en otro caso no debe hacerlo, como por regla general á
nadie puede privarse de la administración de sus cosas, porque no
Lastará la denuncia de un pariente, tal vez interesado, para incapaci­
tado, como parece desprenderse del arto 147. El juez debe llamar al
demandado á su presencia y examinarlo con asistencia del Ministerio
Pupilar ¡'l fin de juzgar prima [acie de su capacidad, para que las me­
didas provisorias no se resientan de esa participación que general­
mente exigen los denunciantes. Debe recordarse que la presunción
está en favor del demandado y antes de ser juzgado como incapaz, la
ley lo reputa capaz.

El nombramiento de un curador interino para los bienes, importa
privar al denunciado de la libertad de administrarlos, y es una espe­
cie de prejuxgamiento, aunque algunas veces necesario, de la resolu­
ción de la cuestión sobre incapacidad; pero del examen personal hecho
por el juez resultará justificada la urgencia de ese nombramiento.
Cuando los jueces deben decidir según su criterio es que se nota la
necesidad del consejo de familia.

Nota del Dr. Veles Sarsfield al arto 471.-Cód. Francés, arto 1!Ji-Cód.
Napolitano, arto 4:20-Cód. Sardo, arto fl7H-C6d. Holandés, arto 4!J:/.
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interdicción, y otra la administración de los bienes, cuando los
tuviere.

Es, pues, facultativo del juez nombrar curador (t los bienes.
y convendría no alterar el estado de cosas, si el juez mediante
un lijero examen, juzgase que los bienes no corren peligro:
pues habría demasiada severidad en privar ~í una persona de la
administración de sus bienes por sólo una denuncia, que puede
110 estar apoyada en hechos reales.

En estos juicios debe procederse con suma cautela: teniendo
presente que muchas veces los denunciantes son movidos por
un interés impaciente, sobre todo cuando se tratare de los pre­
suntos herederos del denunciante.

Concluído el juicio de interdicción, se aplicarán las reglas si­
guientes: si la sentencia que concluya el juicio, declarase incapaz
al demandado, seran de ningún valor 10.<;actos posteriores de admi­
uistracián que el incapaz celebrare (art. 472); los (actos) ante­
riores á la declaración de incapacidad podrán ser anulados, si la

causa de la interdicción declarada PO}' el juez, existía públicamen­
te en la época en que los acto.'; [ueron ejecutados (art. 473), to­
mándose la palabra causa por la demencia misma.

(Art. 472.) Una vez que la sentencia firme haya declarado inca­
paz á un individuo, sometiéndolo á la curatela, los actos practicados
por él en adelante no tienen valor alguno, y no se puede alegar que
fueron hechos en lúcidos intervalos; ponlue la ley lo ha incapacitado
absolutamente (art. ü4), y sería imposible resguardarlo, si fuera per­
mitido demostrar que el incapaz ha estado en su sano juicio; la cura­
tela sería inútil en la mayoría de los casos. El declarado clemente l"

sordo-mudo que no sabe darse á entender por escrito, tienen imposibi­
lidad moral de consentir, y cualquier acto que celebren es de ningúu

valor. La ley habla de los actos de administración, y se debe tomar
por vía de ejemplo, porque si 110 puede hacer un acto administrativo,
menos podría celebrar los que importen enajenaciones ó gravámenes.

El incapaz no puede consentir.-Véase CÚD. DE CHILE, arto 46;").
eón. DEL UHl:GL\ Y, arto 3~)O, GOYE¡\A, arto 28!).

(Art, 473.) Los actos verificados después de declarada la incapa-

Nota del Dr, Veles Sarsfield al arto 472.-Cód. Francés, arto 'IO~-Cód. Ho­
landés. arto ',OO-Cód. Sardo, arto fllH, y véase L. :\ Tit. 11, Parto ',·.-LL, 10.

"l'it. 10, Lib. 27 Yu, 'rit. 1, Lib. 4\ Dig.
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En principio general, toda persona mayor de edad se reputa
('apaz, mientras una sentencia firme no haya declarado lo con-

cidad, son de ningún valor; es decir nulos, porque no hay discernimiento,
ni voluntad; falta el elemento esencial de todo contrato, el consenti­
miento; pero la ley habla de los actos celebrados después de declarada
la incapacidad. ¿Y qué dirémos de los verificados durante el juicio,
cuando no hubiere interdicción previa? Por analogía con lo dispuesto
en el arto 474 se puede decidir, que una vez interpuesta la demanda
de incapacidad, los actos consumados durante el juicio están sujetos á
la prueba dada sobre el estado de la persona que los realizó; en caso de
duda, si el denunciado es declarado incapaz, cuando el otro contra­
tante conocía la demanda de interdicción, se debe decidir en favor
de la nulidad del acto.

Los actos ejecutados durante el juicio de interdicción son anterio­
res á la sentencia, y están cubiertos con la presunción de capacidad;
será necesario demostrar lo contrario por el representante del incapaz.

En efecto, los actos anteriores sólo pueden ser anulados, si se pro­
hare que la causa de interdicción existía públicamente cuando se eje­
cutaron, y esa prueba la tendríamos en el juicio mismo, ó si se demos­
n-ase la demencia en ese tiempo; pero la demanda de interdicción no
establece presunción alguna, y bien puede alegarse la ignorancia de
su existencia: es más conforme con la equidad suponer esa ignorancia,
mientras no se demuestre lo contrario. La mayor parte de los actos
ejecutados en esas condiciones se pueden defender por sí mismo de­
mostrando la cordura y capacidad con que se han realizado; pues de
su examen se deducirá la capacidad. Así, una locación por un precio
superior al que se podría obtener ordinariamente; una compra por un
precio menor del de plaza, etc., son actos que demuestran cordura.
Otra cosa sería tratándose de clonaciones donde es muy difícil discer­
nir la justicia del móvil que no nos induce á realizar el acto. Los actos
consumados antes de la sentencia ele incapacidad se consideran vá­
lidos mientras no hubieran sido reclamados, y s610 pueden serlo
cuando la demencia existiera públicamente al tiempo de su consu-
mación.

La palabra públicamente, debe entenderse por una cosa notoria y
de todos conocida, pues el juicio á pesar de ser público, puede ser
ignorado de la g-eneralielad. La notoriedad se refiere á cosas que están
«n conocimiento de todos los que viven en un lugar; pero no podría
aplicarse á las persona8 de paso. «Hay mala fe notoria, dice Goyena
aloto 2H9, en contratar con un loco () demente notorio y la prueba
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trario, de donde resulta este principio que protege la estabili­
dad de los actos jurídicos y (}ue el (art. 474) ha formulado así:

de la notoriedad puede hacerse por testigos. .... y la apreciación de los
hechos para constituir notoriedad queda reservado al justificado arbi­
trio del tribunal.» Tenemos como punto de partida para resolver la
nulidad de los actos verificados por el denunciado incapaz, declarando
nulos los consumados después de la ejecutoria de interdicción, y anu­
lables los anteriores. Y cuándo entre los anteriores hubiere actos
ejecutados bajo documento privado, cuya fecha cierta es desde el día
de su presentación en juicio? Una letra girada antes de la sentencia.
p. e., ó un recibo de cantidades adeudadas y pagadas adelantadas ¿"'e­
rían considerados como actos consumados antes de la ejecutoria:' 8<'
debe atener á los términos claros del arto 1035, respecto de la fecha
cierta del documento privado, y sería sumamente peligroso abrir 1f1
puerta para demostrar que el acto tuvo efectivamente lugar antes de
la presentación. Opinamos con Goyena al art, 289, que si se permi­
tiera la demostración de la verdad de lo alegado, vendría á ser ilusoria
la ejecutoria de interdicción, prestándose á fraudes cuya averiguación

sería difícil y las más de las veces imposible.
L~ nulidad de los actos ejecutados antes de la interdicción, no pue­

de demandarse sino por el representante del declarado incapaz, de­
mostrando la notoriedad de la cansa de la interdicción. Demolombo
opina que esta disposición (es la del arto G03, Código F'rancés.

es derogatoria del derecho común, porque en general se tiene por
válido todo acto de una persona que no ha sido declarada incapaz.­
GOYE~A, arto 289. CÓD. DE CHILE, arto 465. DEMOLO~[BE, YIII, G51.

(Art. 474.) El acto mismo debe contener la prueba de la incapa­
cidad; así no hay prueba exterior fuera del acto, como, p. e., si se hu­
biera consignado en la escritura una cláusula disparatada, (.) se hiciera

. una enajenación por un precio ridículo. El acto debe demostrar, que

Nota del Dr. Velez &tl'sjield al ai't. 473.-Cóu. Frunces, arto ,-)();J-Cód. Ho­
landés, arto ;"IOI-Cód. Sardo, arto mn-Cód. de Luisiaua, arto 3!J.l,y véase L. Ib,
'rit.!, Lib. 2H, Dig.

Fallos de la Cám. de Apel, de la Cap.i--Aplicacion. del art, 473.-Si bieu
los actos anteriores á la declaración de incapacidad pueden ser anulados, deb ..
justificarse la notoriedad de la iucapacidud en 1t fecha en que tuvo Jugar elactu
y la maja fe de los demás que en él interviuieron.e-Tur. Com., V, al, Sér .. 3".

La declaración de demencia no anula los acto:'! que hayan tenido lugar au­
tes de su fecha siempre que la interdicción no existier.i públicamente.-Jur.
Civ., 1I, fll!:l. Sér.2".
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después que una persona haya fallecido, no podrán ser im,pugna­
dos sus actos entre-vivos, por causa de incapacidad, á no ser
que ésta resulte de los mismos actos, ó que se lw;t¡an consumado

en vez de ser el fruto de la razón ó de la reflexión tranquila, corres­
ponde á un individuo que no pudo tenerlas.

Con la vida desaparece el principal elemento de examen para juz­
goal' de la capacidad de una persona, y una vez muerta no sería posi­
ble demostrar su incapacidad, á menos de. encontrarse esta en el acto
mismo, ó en los actos consumados después de la demanda de interdic­
ción.

Sólo pueden impugnarse los actos entre vivos, pero no los testa­
mentos, ni las donaciones por causa de muerte. Cuando se habla de
incapacidad, debe entenderse la que viene del desarreglo mental ó la
del sordo-mudo, en su caso, excluyendo las demás; del mismo modo,
cuando el Código se refiere á la nulidad de los actos entre-vivos,
es la proveniente de esas incapacidades, sin tocar á las que-puedan
tener esos actos por vicios de forma ó del consentimiento.

El fallecimiento comprende los casos de fallecimiento presuntivo,
pues no habría motivo para exceptuarlo, desde que la investigación
está en las mismas condiciones.

Se habló de los actos consuma~os después de interpuesta la de­
manda de interdicción ¿Y qué se resolvería con relación á los comen­
zados antes y que vienen á consumarse después de ella? Como en el de
una venta bajo condición suspensiva, realizada antes de la demanda y
que se concluye después, cuando se ha cumplido la condición.

Cuando la ley autoriza atacar los actos de una persona fallecidu.
por razón de incapacidad, concediendo un derecho que en realidad no
debe permitirse, es porque hay elementos para juzgar de esa incapa­
cidad, como son el acto mismo y la demanda de interdicción, que hace
sospechar la incapacidad; así el contrato hecho con un individuo de­
11unciado como incapaz, está bajo el peso de una sospecha, pero no de
una presunción. En el caso estudiado nada hay que autorice esa sos­
pecha, pues se realizó antes de la demanda, y son las consecuencias
que han venido á tener efecto después. El acto se consideraría consu­
mado y concluído antes de la demanda; porque la condición cumplida
tiene efecto retroactivo.

¿y qué se resolvería cuando el demandado como demente falleciere
durante el juicio de interdicción, antes de dictarse la sentencia? La
demanda de interdicción debe concluir por la muerte del denunciado,
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después ele interpuesta la demanda ele incapacidad; porque sería
imposible llegar al conocimiento de la verdacl, abriéndose una
ancha puerta para que los herederos pusieran en tela de juicio
todos los actos realizados por una persona capaz. Pero la limi­
tación puesta {t,los actos de la persona fallecida, no rige para la
persona viva, que pueden ser atacados por falta de consell­
timiento, demostrando que no estaba en su razón cuando la
demencia fuese notoria.

Los principios que se deducen son los siguientes: 1.0: presun­
ción de nulidad que no admite prueba en contra, para los acr os
realizados después de la declaratoria de interdicción; 2.°: pre­
sunción de validez, para los actos realizados antes de la senteu­
cia de incapacidad; esta presunción puede ser combatida; 3.°,
presunción de validez para los actos ejecutados por la persona
fallecida sin ser declarada incapaz, presunción que puede ser
combatida demostrando que los actos se ejecutaron después de
la demanda de interdicción y que el individuo estaba demente:

y quedará la duda sobre la incapacidad. En este caso falta uno de los
elementos esenciales para juzgar de la capacidad del individuo, y la
simple demanda, aun seguida de todos los informes médicos legales
favorables á la interdicción, no bastaría para suplir la falta de la sen­
tencia, y como la ley autoriza á impugnar los actos entre-vivos del fa­
llecido. cuando se hubieren consumado después de la demanda de in­
terdicción, tendría lugar esa impugnación, por parte de los herederos
dando ellos la prueba. No sucedería lo mismo, cuando existiera la sen­
tencia de primera instancia que hubiera sido apelada por el demanda­
do, porque quedaría firme si sus herederos no la seguían, y siempre
habría ejecutoria sobre la capacidad ó incapacidad del denunciado.

Por otra parte, hemos dicho al tratar de la demencia y sordo-mu­
dez, que la incapacidad absoluta que estas producen no tiene lugar
sino después de la sentencia ejecutoriada, pues toda persona se reputa
en su sano juicio, hasta el momento de una denuncia confirmada por
sentencin.i--Dón. FRA!\'CÉS, arto ñ04. GOYF.!\'A, arto 290. Con, DEL URl'­

(a'AY, arto 391, CÓD. LUISIAXA, art , 395. Cón. VAl:D, arto 304. Con.
HOLAXD~;S, art. 502,

.Vota del DI'. Vell!z SW's¡ield al arto 474.-Cód. Francés, arto iJ04-Cód. Na.
politano, arto 42i-Cód. Sardo. arto 386, y véase L, 1, Tit. 14, Parto 3&.
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-J.. O
, presunción de nulidad que no admite prueba en contra, para

los actos ejecutados existiendo públicamenle la demencia, aun­
que no hubiera sido declarada.

La demanda de interdicción no crea una presunción de in­
capacidad, en los casos de fallecirnient o del denunciado, pero
autoriza á atacar el acto demostrando la demencia ya denun­
ciada. La acción de nnliclad sólo pueden demandarla el incapaz
ó sus herederos, y por consiguiente es relativa á ellos, pues la
persona capaz no puede atacar el acto.

CAPÍrrl":LO TI

CURADOHES Á Los BIEXES

§ 160.-(h::-.iEHALIDADES

Los curadores, corno los tutores: pueden sólo tener por
misión la administración de los bienes del incapaz, sin atender
á la persona de éste.

~e dan en condiciones especiales, cuando las personas se en­
cuentran ausentes en lugar no conocido, el diferencia de los cu­
radores ad-liiem ó defensores, que sólo tienen por misión de­
fenderlos en el juicio que SE' les promueva, y en que necesa­
riamente deben ser representados.

Se ha dejado al prudente juicio de los magistrados el nom­
bramieuto de curadores: lo que autorizará siempre algunos abu­
sos: pues no tienen control, olvidando 'que la función judicial
se debe reducir á dirimir las controversias entre las partes.

Los curadores á los bienes podrán ser dos ó má .." 8egún lo e.ri­

gie.«e la «dministracián de ellos (art. 485), de modo que es fa-
------ ------- - -----

(Art. 485.) La curaduría de bienes tiene lugar en los casos legis­
lados en el Código; pero el presente abraza sólo aquellos en que se
nombrase curador por falta de aceptación de la herencia, no habiendo
albacea nombrado para administrar.

La curaduría de bienes del ausente con presunción de falleci­
miento, arto 11;J, la curaduría del póstumo, arto 70, la del curador
nombrado por el padre natural. arto i-3fl4, ú los bienes que dejara su
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culta.tivo de los jueces; pero lo!'; interesados pueden reclamar,
cuando los nombramientos fueran perjudiciales al incapaz.

El nombramiento de los curadores, sus condicionr-s de ido­
neidad, etc., se regirán por las leyes análogas relativas cí, los tu­
tores.

•~ lGl.-Ct·.\:\'Do s,,~ :\'m.IBRA~ cr ux nonxs. sts FACl"J:I'A])I~S

El propietario puede ubanclouar sus bienes, descuidarlos {,
dejarlos que se destruyan; nadie le impide que use de su dpre­
cho, siempre que llO perjudique cí, la comuuidad; pero como ese>
abandono no sucede ordinariamente, el legislador ha sn pu-st o
con razón, que debió tener algún impedimento, y por t-SO auto­
riza á los jueces para nombrar un curador cí, los bienes del au­
sente, cuya declaración do presunción <le fa,llecimiPllto se hu­
hiere solicitado; por lo mismo, le nombra un defensor, cuando
alguien le promueve una cuestión judic-ial.

Cuando se trata de bienes de una sucesión, como deben per­
tenecer á alguien, se dará curador d los bienes del dilunto cU.lja
herencia no hubiese sido aceptada, «i no hubiese albacea nom-

hijo, y la del caso de abandono del inmueble hipotecado, arto 3174.
como lo hace notar con razón el Dr. Llerena, están sujetos á reglas es­
peciales; pero creo que subsidiariamente deben aplicarse las de este
título. Cuando los herederos beneficiarios quieran intentar acciones
contra la sucesión, arto 3377, ó cuando el heredero beneficiario aban­
dona la sucesión á los acreedores y legatarios, arto 337!), IÍ en el caso
de la sucesión vacante, cuando se repudió la herencia, arto 353!), son
diversas formas de la curaduría de que hablamos, cuando la herencia
110 fuere aceptada, y están comprendidas en este título. Nuestro Có­
digo ha seguido al Chileno, arto 481, n? 1, sobre la herencia yacente,
De cualquier manera que una herencia quede vacante, debe nom­
brársele curador para representarla, y las acciones contra la sucesión,
se dirigirán contra el curador.
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brtulo para «u administración (art. 486). El precedimiento lo
determiuarán las leyes de cada provincia, designando las per­
sonas que tienen derecho de intervenir, así corno fijando la du-

(Art. 486.) La herencia se considera abandonada y se nombra
cur~dor cuando no hubiere albacea nombrado }Jara su administ» aeián,
di ce la ley, (') quc habiéndolo no hubiere aceptado el cargo. El albacea
tiene por nuestra legislación las facultades necesarias para la ejecu­
ción de la voluntad del testador, arto 3851, y no se comprendería un
curador ú los bienes dejados, si existiere una persona que deba admi­
nistrarlos, cumpliendo la voluntad del difunto, Se dice, que el albacea
no tiene por misión administrar la herencia, ni ejercer los derechos he­
reditarios como el curador de bienes, ni tiene las facultades que los
arts, <18H y -l8!), acuerdan á este. Veamos si esto es exacto. Las facul­
tades del albacea seráu las que designe el testador con arreglo lt las
leyes, dice el arto 38;')1, agregando el DI'. Velez Sarsf'ield en la nota:
«lIue el mandato hecho al albacea restrinje los derechos de adminis­
trae ión y libre disposición que pertenecen á los herederos». El alba­
cea tiene, pues, la misión de administrar la herencia; veamos dentro de
lIué lími tes. La posesión de la herencia corresponde á los herederos
forzosos li inst.i í.uídos: pero debe quedar en poder del albacea tanta
parte de ella cuanto Fuese necesario para pagar las deudas y legados,
arto :-38;')~. El albacea tiene, pues, facultades propias de administrador
y liquidador aun en presencia de los herederos forzosos, y cuando
estos no existan, le corresponde la posesión de la herencia, arto 3854.
El albacea debe pagar las mandas, arto SR?)!), puede demandar ;1los here­
deros para la ejecución de las cargas impuestas, arto 38G] j intervie­
ne sobre la ejecución de las disposiciones del testamento, arto 3862;
y por fin, dehe (lar cuenta ú los herederos de su administración,
arts, 38(j8 .r :-3H(j!I. El albacea administra, pues, la herencia aun en pre­
sencia de los herederos, y la administra, sólo, cuando no los hay legí­
timos (l instituidos. Ejerce los derechos hereditarios como el curador
de bienes, por(lllC paga las deudas y legados, interviene en las contes­
taciones judiciales sobre las disposiciones que contenga el testamento,
.r liquida la testamentaría. Creemos, pues, que cuando hubiere albacea
nombrado, no es el caso de un curador de bienes, pues tendría las mis­
mas facultades. So d irá , el albacea representa al difunto y el curador
l' los herederos; pero IlO es exacto. Los herederos forman la continua­
ción, por decirlo así de la pcrsolla del difunto; porque «la muerte, In
apertura y trunsmisión de la herencia se causan en el mismo instante;
no hay entre ellos el menor intervalo de tiempo.. nota al art. H282, y
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ración ele la función elel curador. El albacea, en caso de estar
nombrado, es el administrador.

Las naciones extranjeras, velando por los intereses ele sus
connacionales, celebran tratados con la República, haciendo in­
tervenir á los cónsules ó agentes diplomáticos; por esa razón se
ha establecido, que en los casos de sucesiones, si hubiese herede­
1'08 extranjeros del difunto, el curador de los bienes heredüarios
será nombrado con arreglo á los tratados existentes con las nacio­
nes á que los herederos pertenezcan (art. 487), sin que esos

el heredero, se puede decir, que para los objetos legales, es el mismo
difunto, ó la prolongación de su personalidad. No hay, pu~:'I, una <ir,Lle
repres&ntación: la de los herederos y la del difunto, pues aquellos con­
tinuan la persona de este. La última parte de nuestro artículo ha sido
agregada del arto 1240 del Código Chileno, Formándose de I,H; arts. 4Ht

y 1240.
Cuando se hubiere nombrarlo el albacea y no aceptare, es como si

no existiera, y así lo expresa el Código Chileno, cuando exige que
!laya aceptado el carqo. No creo se necesite nombrar curador cuando
hay albacea, estando disconforme con el Dr. SegoYia, arto 48\). Y las
conclusiones á que llega para excusar la presencia del albacea y el
nombramiento de curador no las acepto sino en parte. Que el albacea
ejerza su mandato, se comprende, pues de otra manera no habría
quien administrase: pero que se le exija poder del testador para :1(1­

ministrar cuando tiene por la ley facultarles inherentes al mandato
que desempeña, arto H8ó1. no es aceptable: pero estoy conforme con el
mismo autor, respecto á la aplicación de nuestro artículo, cuando no
hay aceptación de la herencia. Cuando la herencia no tenga represC'll­
tante por no haber sido aceptada y no hubiere albacea. corresponde el
nombramiento de curador.i -Dón. DE CHILE, arts. 481 y 1240. CHACOX
sobre el mismo artículo. Dn, LLEUI~XA, al arto 48(i.

(Art. 487.) Para que los cónsules puedan nombrar curador ú sus
connacionales es necesario que estos se encuentren ausentes y no pue­
dan presentarse inmediatamente. Si el fallecido pertenece ú una na­
ción y los herederos ú otra, ¿¡'t cuál de los cónsules corresponderá el
nombramiento de curador? El Código dice, ú los oónsules rle la nación
á que pertenecen los herederos, y así se debed decidir, aun cuando
estuvieran domiciliados en otra nación. EIl general, los jueces nombra­
rún curador ú petición del cónsul de la nación Ú que pertenecia el"fi­
nado. mientras se averigua la nacionalidad de los herederos.
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tratados puedan ser alterados por las leyes provinciales, por­
que se consideran como leyes constitucionales. De modo que,
si los tratados comprenden algo del procedimiento, que es de
competencia provincial, las provincias no podrían alterarlo.

En cuanto á las facultades y manera de obrar, los curadores
de los bienes están sujetos d toda» las trabas de los tutores Ó cura­
dore ...;, /i sólo podrtln ejercer actos administratiros de mera CU8tO­

d;a .IJ consercacián, /1los necesarios para el cobro de los créditos .IJ

pago.<: de las deudas (art. 488), porque son nombrados provi-

Si no hubiere tratado con las nacionss extranjeras, el nombra­
miento de curador será hecho por los jueces. Los tratados quedan in­
corporados á nuestro derecho público y priman sobre las demás leyes
ordinarias de la naci6n.- Véase CÚD. DE CHILE, arto 4R2.

(Art. 488.) El curador de la herencia no aceptada, s610 puede
ejercer actos administrativos de mera custodia y conservación, dice la
ley, pero esta no sería su única misión, pues debe liquidar la sucesión,
('obrando los créditos y pagando las deudas, y el remanente irá á pode¡'
de los herederos si los hubiere, ó del Fisco Nacional ó Provincial, se­
~ún los casos. Los actos de conservación y custodia deben extenderse
pues, á los necesarios pe.ra la liquidación testamentaria, arts. 354] y
;3;>43. Esta opinión se confirma por las facultades concedidas al en­
rador, para cobrar los créditos y pagar las deudas; y esto no podría ha­
cer sino tuviera más misión que la de conservar y custodiar los bienes.

Las facultades están determinadas en el caso de la herencia va­
cante, ar ts. 354] y 3543, Y se ejercerán cuando no ha sido aceptada.
La herencia se reputa vacante, si después de citados por edictos á los
'1ue se crean con derecho á la sucesión, pasado el término para hacer
inventario ó deliberar, ó cuando S(~ hubiere repudiado la herencia y
ninguno se presentara. Estamos, pues, dentro del caso de la no acepta­
ción de la herencia del arto 4Hú, y no vemos por qué no se aplicarían las
disposiciones relativas al curador de la. herencia vacante; quien puede
cobrar las cantidades debidas á la sucesión, pero no recibir el dinero,
ni el precio de las cosas vendidas, cuyo valor debe depositarse á la
orden del juez.

! Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 487.-El curador
nombrado por el cónsul, puede intervenir por apoderado ó procurador.e-Xl,
~~.." Hér. (jA.

Carece de personería para intervenir en la testameutartn, el curador especial
dr- un heredero ausente nombrado por un tribunal extranjero..- VIII, 127. Sér. (jA.
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soriamente hasta que se presenten los interesados, ó se hagan
representar; y tienen por misión velar por la couservacióu de los
bienes abandonados. Cesarán en la representación, así que los
herederos hubieren justificado su carácter. y se les haya puesto
en posesión de los bienes.

Los curadores de bienes no podrán ejercer las acciones ju­
diciales que correspondan á la sucesión, sino con previa autori­
zación del juez, por que no pueden entrar en pleitos dudosos;
pero ¿si reclamasen por reivindicación los mismos bienes qlW
administran, podrán defenderlos? N o lo creo, por<llw la def'eu­
sa en juicio no es un acto de administración, y se necesitará de
una expresa para entrar en pleito. Así, cuando la ley dice 'lile,
corresponde el los curadores de los bienes el ejercicio de la ...accio­
nes y defensas judicialee elesus representados, (art. 489.1:1 parte 1,

se debe entender que se refiere á. aquellos actos de mera admi-

(Art. 489.) Después de haber dicho en el articulo anterior, <1IH'
los curadores no tenían más facultades, CJne las de mera custodia y
conservación, el presente les acuerda el ejercicio de las acciones y de­
fensas judiciales de sus representados. ¿Hasta dónde pueden ir esas
facultades? (J:,e limitan á cobrar y pagar después de ventrludas las necio­
nes en juicio? ¿Pueden deducir las acciones, comprometiendo ¡'l la su­
cesión? Para contestar á estas interrogaciones necesitamos estudiar
cuál es el objeto de la ley al nombrar curador de la herencia no acep­
tada. El legislador ha querido liquidar la herencia para entregar e-l
sobrante, si lo hubiere, al Fisco Nacional ó Provincial, ó si la masa está
insolvente, para pagar proporcionalmente las deudas del difunto. En
este supuesto, el curador debe tener las facultades necesarias para exi­
gir judicialmente el pago de lo debido á la sucesión, si constase en ins­
trumentos públicos ó privados, y para contestar cualquiera acción no
justificada. Sus facultades no deben exceder á las del albacea testa­
mentario, á quien sustituye, porque el nombramiento ele curador :,('
hace cuando no hubiere albacea, ó cuando este no hubiera aceptado el
cargo.

El curador de la herencia está sujeto á las trabas de los tutores y

curadores; es decir, no puede ejecutar lo que á estos les fuere prohi­
bido. El Código Chileno, arto 4Hí, de donde han sido tomados estos
artículos, prohibe á los curadores alterar la forma (le los bienes, con­
traer empréstitos, y enajenar aun los bienes muebles no corruptible»;
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nistracióu, como el exigir el cumplimiento ele los contratos, el
cobro de las acreeueias, etc., y por eso ha agregarlo para limi­
tar el alcance de las facultades: y 10.'0;personas que tengan crédi­
tos contra 10.<; bienes, podrdu hacerlo« valer contra los respertieos
cnradores (art. 489, 21\. parte). En todos estos juicios debe in­
tervenir el ministerio de menores.

* l(i2.-DJo; L.o\. CESACIÓN DE LA Cl!RADURÍA DE BIENES

Es necesario no confundir la curaduría, que se da exclusi­
vamente para los bienes abandonados y sin dueño conocido,
c01~ la curat.ela de los incapaces; porque aquélla sólo tiene por
objeto la administración de los bienes, mientras ésta se refiere
al gobierno y cuidado del incapaz, y por accidente á los bienes
que posea.

Teniendo por objeto los bienes cuya administración y con­
servación se le ha confiado, lit curaduria de bienes se acaba pOl'

la e.rtincion de ésto», Ó por haberse entreqado d aquéllos á quienes

sin embargo, los actos serán válidos si justificada su necesidad y uti­
lidad el juez los autorizare.

He hace notar, que el arto 488 no armoniza con el 3541 y se aconseja
considerar á éste como una excepción de aquél, limitándolo á la heren­
cia vacante y aplicando el 488 á los demás casos de curaduría. Mani­
festé mi opinión en el arto 487 y creo deben interpretarse ambos ar­
tículos correlacionándolos en cuanto fuere posible, y volveré á decir,
(Iue siendo la herencia vacante, uno de los casos, cuando se la
hubiere repudiado; es decir, no aceptado, no veo por qué no regirán los
arts.3541 y 3543, complementados por los de este capítulo. Así, no te­
nemos necesidad de hacer excepciones que no se deben crear, sino
cuando una necesidad insalvable nos obliga á ello. La armonía la en­
contraríamos en considerar como regla lo preceptuado en los arts, 3541
y 3543, complementados por lo dispuesto en lo relativo á la curaduría
de los bienes.

Fl1llos de t« e.u». !le Apd. (¡,~ ü( UajJ.-Aplú;((ciólt del art. -J8V.-EI curndor
nombrado 11.1 incapaz que tiene rr-preseutante legal, sMo tiene personería paro.
intervenir en «l juicio para 'pw fué nombrado.i-- VJ, nI!), ~ér. (¡A.
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pe)'teneciflll (art. 490). Se acaba. igualmente para el curador,
por haber sido removido de la curatela por justa causa, ó por
la renuncia del puesto.

Concluida la cura.tela, la rendición de cuentas debe hacerse
cí los herederos, quienes pueden aceptarla extra-judicialmente,
si fueran mayores de edad: pero será judicial, si alguno de
ellos fuera incapaz, é intervendrá el ministerio de menores,

El curador de bienes debe reputarse como un mandatario
ordinario con todas las facultades para administrnr. y. por con­
siguiente, cesará el curador eu caso de mnerte (l inca pa,('j,Jar1
sobreviniente.

(Art. 490.) La curaduría se acaba por la extinción (le los bienes,
y debe extenderse no sólo al caso de desaparición por cualquier evento,
sino cuando por las ejecuciones ó reclamos de los acreedores hubieran
sido vendidos para pagar las deudas; se concluirá igualmente, cuando
los bienes hubieren sido entregados a] Fisco Nacional ó Provincial. El
Código Chileno, arto 4!)1, dice: por la extinción (') inversión completa
de los mismos. En cuanto á la rendición de cuentas debe hacerse judi­
cialmente y documentada,



TíTULO XIV

DEL MINISTERIO PÚBLICO DE MENORES

Hm. - DE LOS J)EJo'E~bOHES DE I\1ENOHES f; IXCAPACES

La orgauización interna del ministerio de menores, así como
su manera d(' interveIJir en los juicios, corresponde á las leyes
orgánicas de los tribunales de provincia: y á las de procedí­
mientas.

En la capital y territorios federales, así corno en la provin­
cia de Buenos Aires, el ministerio dp menores lo forman dos
categorías de empleados con completa independencia de f'uu­
cienes: los defensores de menores tienen cí su cargo el cui­
dado .Y vigilancia de los menores, en cuanto al trato, educa­
ción y demás condiciones de existencia, y los asesores de me­
nores intervienen en los juicios donde tengan interés los menores
() inca paces.

Cada uno de los «stados federados tiene completa libertad
para organizar estas oficinas, e01110 mejor consultare sus inte­
reses.

Por la ley orgánica de la Capital Federal, los defensores
df' menores no pueden deducir acciones judiciales, 1'nes eso eo­
rresponde á los asesores letrados; cí quienes darán cuenta en
curla caso. Los defensores tienen obligación de cuidar á los
menores huérfanos abandonados por sus padres ó tutores: co­
locándolos convenientemente; en estos casos no necesitan au­
torizución judicial y proceden por sí tutelando {t los menores

a haurlouados; pero si tuvieran bienes deben ponerlo en cono­
«imie nt.o de los asesores, para (Iue deduzcan las acciones corres­
poudieutes. á fin de quP se les nombre tutor, arto 12!J; ley Org-.
dt' la Cal"

Los dr-fensores de menores atenderá n á las quejas por lll .. ­

los tratamientos qlH' snf'rnn los menores ó incapaces, cornu­
nicándolo al asesor cuando haya de deducirse alguna acc-ión

jndiria l. Pueden imponer penas de reclusión, r-on autorizar-ión
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judicial, á los menores en caso de mala conducta. Tienen del'f'­
cho para inspeccionar los establecimientos de beneficencia {)
<le caridad donde se eduquen ó atiendan menores, dando cur-n­

ta á quien corresponda de los abusos que notaren. Pueden ha­
cer arreglos extra-judiciales con los padres naturales sobre la
prestación de alimentos á los hijos naturales. Pueden hac-er
comparecer á cualquier persona para dar explicaciones Ó con­
testar cargos por mal trato á los menores.

~ l(j..!.-DE LOS A8ESOHES DE MEXORES

Los asesores deben intervenir en los asuntos judiciales en
-que tengan interés los menores ó incapaces. Se refiere á ellos
el Código, cuando dice, que el defensor oficial de menores debe
pedir el nombramiento de tutore.... ó curadores de los menores ó in­
capaces qu P 1lO los tengan; ,lj aún antes de ser é ..40,<; nombra lo»,
pueden pedir también, si fuese necesario, que se asegw'cn los bie­

nes y seponqan los menores ó incapaces en u.na ('({.'U{ decente
(art.491).

(Art. 491.) En la organización ele nuestros tribunales existe el
Defensor de Menores con facultades propias, quien atiende las quejas
de los parientes, dando cuenta á los asesores letrados, para que las in­
terpongan ante los jueces; son estos asesores los que intervienen en los
pleitos, cuando están interesados los menores ó inca paces, sus facultades
vienen de la ley; no intervienen los defensores para imponerles sus opi­
niones. Todo lo que corresponde al cuidado de los menores 6 incapaces
está á cargo del Defensor, pero si hay necesidad de acción judicial es
el asesor quien la deduce; con este criterio, podemos sustituir la palabra
asesor donde el Código dice Defensor de Menores, tratándose de las
acciones judiciales. Es' el asesor quien picle el nombramiento de tutor
(') curador. así como su remoción.

Cuando los asesores piden tutor ó curador para el menor ó incapaz,
pueden pedir igualmente se aseguren los bienes. dice el Código, refi­
riéndose sin duda ú la curatela, pues en la tutela la única seguridad es
el inventario: poniendo en la mano del tutor todos los bienes muebles
que pueden llegar ¡, constituir una fortuna,)' de la q\l(' podría ser pri­
vado el menor, pues no tiene garantía alguna.
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Los asesores pror-cdeu 1'01' instigación del defensor de me­
nores l') de cualquiera del pueblo, que puede denunciar las irre­
gularidades cometidas con los menores.

La intervención de los asesores es sólo en los asuntos civi­
l.-», porque en los criminales, los menores de cierta edad res­
ponden ('011 su persona; y por los incapaces con incapacidad
absoluta, sus tutores ú curadores por el daño que causaren,

Ei itombra.mieuto de los tutores ó curadcrcs, como el discerni­
tulento de la tutcl« .'J curatcla, debe lutcerse con conocimiento del
tle/,en.,or de menores (asesor en la capital) quien podrá deducirla
oposición que encuentre justa, por no coucenir lo.';tutores ó cura­
dores al !/obiano de la pel'sOlut /1 bienes de lo.'; meuore« ó iucap«­
ce» (art. 492:l.La Forma, modo y extensión de las fa« u Ita des,
así «omo las acciones IpW puedan deducir en juicio, corresponde
¡í la ley dl' procedimieuto , qne las Provincias tienen facultad

para dietar.
RI ministerio de menores (asesor en la Capital) debe interre­

nir en todo acto ó pleito «obre la tutela ú curatela. ó sobre el cum­
plimiento de las obliqacioue» de lo..;tutore..;ó curadores (art. 493,
la part«), haciendo las reclamaciones uer-esarias, pidiendo la

(Art. 492.) La oposición de los asesores ú los nombramientos de
t utotes hechos por los jueces tienen lngar, cuando los nombrados tn­
v ieren impedimentos le~alcs. Xo serian admitidos á discutirlos sino
o n los casos del arto i3DR. T(~ngase presente lo dicho respecto de los

«urarlores necesarios.
Los asesores pueden pedir la remoción del tutor ¡') curador por mala

udmin istrncióu, y si no pudieran demostrarlo siendo desechada su

!.!:csti('))], 110 tienen responxabil idad alguna, ú menos de probarse mala fe.

(Art. 493.) Cuando el Código dice, el Ministerio de Menores debe
iutcrvcuir en todo neto (', pleito sobre la tutela (', curatela: no eH sola­

mento en esos asuntos donde ejerce su actividad y vigilancia, sino en
r.odos los jud ic-ia.lesen que estuvieren interesados los menores ó inca­
paces. Debe urmou izarsc esta disposición con la del art, 4H4 y siguien­

tes: (lue extinudc la intervención ú todo acto ó contrato en que se inte­
rr-«-n la persolla. y bienes de los menores ó incnpucex. Xi UIIO ni otro

principio SOIl exnctos, porquc el )Iinisterio d(~ :'Ifenorcs 110 inter­

viene en los ~H'toS .Y contratos de los menores ó incapaces, cnyos guar-
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remoción de los nombrados cuando hubiere causa, y supliendo
eu caso necesario la acción de los tutores ó curadores. Debe
tfunlJién iniercenir en los inceutario» ele 10.'1 bienes de 10.'1 nW/IOJ'e.;;
é incapaces, .'1 en las -enajenacione« Ó contratos que conr iniese ha­
('el' (art. 493, 2 lt parte). Esta intervención se limitará al cono­
cimiento oficial, que se les dará por medio de la notificación,
pues no necesitan asistir al acto, basta touer conocimiento de
M y estar en aptitud de poder reclamarlo.

Los asesores pueden deducir la« acciones que correspondan ti

10.'1 tutores ó curtulores, cuando ésto« no lo hiciesen (art. 493, ¡~a

parte), siendo su acción solidaria, y sin que puedan dificultar ú
trabar la acción de éstos. Y la facultad de más im portan-iu y
transcendencia es la que pone en malla de los asesores, el dero­
«ho de pedir la remoción de los tutores Ó curadore« ]Jor «n nuil«
administracion, .'1 ejecutar todos 108 actos que correspoudan (/1
cuidado que le encarga la ley, de relar en el qobierno que 10.'1 tu­
to/'esy curadores ejerzan sóú/'e [as pe1'.'I01Uf.'l .'/ bienes de /0.'1 meno­
res incap aces (art. 493, -la parte j.

Los asesores vienen {t quedar colocados en «iert o modo, en la
categoría del consejo de familia que el código f'raucés establece,
teniendo la vigilancia no solo sobre los tutores y curadores,
sino sobre los menores epw están bajo <>1 poder d<" aquellos.

y la ley ha querido que esta vigilancia se «xtieudu á todos
los actos que se ejecuten en nombre> de los menores. y para po­
nerlos el, cubierto dC' cualquier perjuicio ha dicho: son nulos

dadores no podrían aceptar una posición de dependencia que dismi­
nuiría su autoridad moral. El asesor interviene, pues, sólo en los actos
judiciales ele cualq uiern clase, si los menores ó incapaces estuvieren
interesados, sin tomar participación en los de carácter privado, que eje.
cutan los guardadores en uso de facultades concedidas sobre la per­
sona misma de los mellares referente ú su trato. educación. etc.

Cuando los tutores (í curadores no dedujeren las acciones corres­
pondientes {, sus curados, el asesor puede hacerlo, dice el n.rticulo, ."
necesitamos determinar los deberes ele UIlOS y de otros, haciendo cesar
la confusión introducida por una disposición, qlle coloca nl ludo de cada
uno de los guardadores una especie de pro-tllt.0l', con facIIltades aná­
logas ú la de los tutores r.irnlu res.
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todos los actos y contratos en que se interesen la» per.o,;ona.~ ó bienes
de los menores ó incapaces, si en ellos no hubiese intervenido el
ministerio de menores (art. 494), pero esa nulidad sólo puede

Los tutores ó curadores tienen sus obligaciones determinadas por
la ley, y otras que nacen de las inherentes á su cargo. El asesor no
puede intervenir en los asuntos de administración que están confiados
exclusivamente al guardador, ni intentar demandas ó gestiones que
este no hubiere creído oportuno deducir; porque si no cumple con l:\US

obligaciones debe pedir su remoción. Pero el tutor debe pedir, p. e., la
venta de la cosa que el menor tuviere en comunidad con otro; debe in­
formar sobre la conveniencia de continuar ó hacer cesar el estableci­
miento social que el menor hubiere heredado, etc., y en todas esas ges­
tiones, el asesor interviene directamente, si el tutor no lo hiciere, pero
es preferible pedir la remoción por mala administración, antes de mez­
clarsc directamente en lo qne corresponde á los guardadores. La mi­
sión del asesor, es de mera vig ilancia y debe excusar en cuanto sea
posible el deducir las acciones que correspondan ú los tutores ó cura­
dores, haciéndoles UBa especie de concurrencia, cuando llenaría me­
jor su mandato, asegurando el fiel cumplimiento de las obligaciones
impuestas por la ley.

(Art. 494.) La ley declara nulos los actos y contratos en que se
interesen los menores Ó incapaces, si no hubiere intervenido el Minis­
terio de Menores. Dijimos que la terminología del Código es inexacta
en esta parte, porque el l'Iinisterio no interviene sino en los actos ju­
diciales. Así, un contrato firmado por el guardador donde no inter­
viene el asesor es vá liclo, porque el juez lo autorizó con su audiencia.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 493.-La 01>0­

sición al tutor nombrado debe sustauciarse con audiencia del Ministerio de Me­
uores, bajo pen't de nulidad.i--Tur. Civ., XI, 202, Sér, 4".

Fallos tl« la S. C. N.-Aplir.:ación del arto 494.-EI defensor de menores debe
intervenir PII todo juicio en (lUC se trata de los intereses de menores, y su falta
de iuterveuv ión causa la nulidad del jllicio.-XXX, 6,1.

El asesor de menores tiere intervención necesaria en todo asunto en que se
trata de la entrega de hijos menores al padre contra quien se alega su actual
inmoralidad, y que abandonó á sus hijos eu la infancia, sin proveer jamás á
sus IJecesid~des.-XXrIJ. 71'J.

Lo obrado en juicio I'jl'(~utivo contra un ausente, sin intervención del minis­
terio de menores, es nulo, aunque el nusr-ute hay.i sido representado por un dl'­
fensor.-XX X\"Ir.1~!I.
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ser alegada por el incapaz ó su representante, y por el ministe­
rio de menores en su caso.

Cuando los tutores ó curadores celebran contratos á nombre
de los pupilos ó incapaces, sin la autorización necesaria, los
contratantes capaces no podrán demandar la nulidad, pero sí
obligar á que se (len las autorizaciones para que el acto quede'
firme y valedero, ó en caso contrario se declare nulo.

En los juicios en que es parte una persona incapaz, es nulo todo lo actuado
siu la intervención del :\finisterio Público, XL, !)7.

Fallos de la ClÍli1.(lf~ Apel, de ta Cajl.-.l}llicacilill, lid nrt . -IV J.-C\nndu ,;t~

interesa bienes de incapaces, la falta de intervención del Jlinist('riu dI' \11'­
llores, anula el juicio.-Jur. Civ., V, VIi, Sér, 1".

Aun cuando no haya sido deducido el recurso de nulidad por fu.lta de ínter­
veución del asesor de menores. la cámara puede declarada de oñeiov--Tur. Civ.,
J, ~ltJ, Sér. 2-.

Todo acto que afecte intereses de menores, lle v.ido á cabo s iu iuterveu­
ción del )Iinisterio Pupilar, adolece de nulidad.-Jur. Civ., VI, an, H6r. ~n.

El Ministerio de Menores, bajo pena de nulidad es parte en todo juicio eu que
tengan interés los menores aun cuando sea ejecutivo.-Jur. Civ., IT, :!II. Sér. ·1".

Adolece de nuíid ul el juicio seguido sin interveucióu del )Iini"t..rio Pupi­
lar, si existían menores interesados.c-Tur. Civ., n, 3Hi, Sér, a".

El Asesor de Menores está obligado á intervenir en el juicio de alimentos
en que haya. menores interesados.c--Jur. Civ., IV, 141, Sér. ')".

Es nula tod i resolución dictada sin audiencia del )(inistl'No Pupilar, ,.;i
existen menores interesndos.s--Tur, Civ .. XI. ~i.J, Sér. 4".



LIBRO SEGUNDO

DE LOS DERECHOS PERHON ALE8 EN LAS RELACIONES
CIYILEH

seccróx PRDIERA.~DE LAH OBL[GACIO~ES EX GEXERAL (")

TíTULO PRIMERO

DE LA NATURALEZA y ORIGEN DE LAS OBLIGACIONES

§ lf)5.-(h~NERALIDADES

Toda relación jurídica supone una ley qne la ha creado y
reconocido mediante un hecho que ha clebido producirse, ó un

n Nota del DI', "de;; Sw·s/ield.-Todos los Códigos de Europa y Amé­
rica, imitando al Código Francés, al tratar de las Obligaciones ponen la ins­
cripcióu: De los contrato« 6 de las obligaciones conveneionale», equivocando los
contratos ('011 las obligaciones, lo que causa una inmensa confusión en la juris­
prudencia, y produce errores que no pueden corregirse.Zncluu-iee.nt Ilegar á esta
parte del Código Francés, dice así: «Xada más Vicioso que el método seguido
por los redactores del Código.-Hay cinco fuentes de las obligaciones: 1" Los
coutr.itos Ó convenciones: ;2., los cuasi-contratos; H",los delitos; 4", los cuasi-de­
litos: :r;)0, la ley, Era evidente que para proceder COII orden. debieron abrazar
en un sólo título todas las obligacioues en general; pero los redactores del Có­
digo, al contrario, km comeuzado por dividir la materia de las obligaciones en
general, en dos títulos: el UlIO de l.is obligaciones convencionales, y el otro de
las obl igucioues (pie se forman sin convención: y como para disimular la uni­
dad natural de I t materia uue sonu-tinu á esta división ilógica, han afectado re­
servar d nombre de oulig.icióu p,tr.l l-is que resultan de los contratos, dando á
las otras el nombre de I'I/!/agem,'r/f, corno si no fuesen palabras siuónimas. Este
primer vicio (Ille causn una mezcla de las ideas más incoherentes, nace de haber
olvidado 'lU~ uui eOS.1 es el contrato que di nacimiento á la obligacióu .Yotra
la oblignción couvencional, que no es sino el efecto del contrato. Ha resultado
de esto (tllP HU hay un título de las obligaciones en general que nacen de tan
divers.is eaUS:IS,y q ue, al tratar de los efectos de las obligaciones y de las cau­
sas de pilas, St~ trate úuicameute de los efectos y causas de los contratos, (!IW

sMo son uun de las fuentes de las obligacioucs.»
Ortolau, conforme con Zuchariee, dice: -Hay dos fuentes de las obiigacioues

en el derecho civil. Oblig,diones arte (',1; contractu lIase/mtltr, ((111. e.r mal('.fieio, aut
propi» quodn n: [urc ('.1' rarii» c(lIl.~((I'II11I/igllri,~.Esta es la regla del Digesto. Cu m­

do la jurisprudencia halla otros casos de obligaciones. los refiere sin cm bargo
á las dos fue lites primitivas, y los asimila á ellas. He dice que son figuras varia­
d'IS d« aquellns caus.rs Il~gltimas de las obligaciones, ra riu: C(lI/M'I'I/m/i!lH1'f(,; que



ORíGEX DE J•.U'; OBLIGACIONES (ART. 495) 14H

acto voluntario ó involuntario que ha puesto en relación á una
persona con otra, ó con una cosa que le pertenece. Supone ne­
cesariamente dos personas, una sujeto activo del derecho, (lne
recibe el provecho ó beneficio, la otra sujeto pasivo á quien
perjudica Ó cuya libertad restringe. Por eso en toda obligación
encontraremos siempre, al sujeto activo ó acreedor que aumeu­
ta, por decirlo así, su esfera de acción extendiéndola más allá dp
su persona, y al sujeto pasivo ó deudor, que disminuye su li­
bertad.

En las obligaciones, la voluntad individual desempeña uno
de los más importantes papeles, y es una de las fuentes más fe­
cundas; pero se debe reconocer que hay muchas y de gran
transcendencia social, en que no obra la voluntad sino en la parte
inicial, como sucede en las relaciones de familia y eu los cuasi
delitos. Por eso la leyes una de las principales fuentes de las
obligaciones,

En principio general, la obligación es una restricción im­
puesta á la libertad.

La,';obliqacione» son: de da}', de hace}', Ó de no lutcer (art. 495),

(Art. 495.) Las obligaciones son de dar, hacer ó no hacer, dice
el artículo, cuando en realidad toda obligación se reduce ú hacer ó no
hacer, porque el acto de dar es una acción, Dar, prestar, vender, lo­
car, depositar, son otros tantos hechos comprendidos en la generalidad
de la expresión, hacer. Si penetramos profundamente en la naturaleza

la obligación nace como nacería de un contrato {qua«! e.e contraciu}, lí como na­
cerl.a de un delito (ljltasi P.l: delito). Es preciso aludir las obligaciones que resultan
de las relaciones entre las persou-is. por h constitución de la famili 1, que son
las que se dicen originadas de la ley (ljllll! e.e {egc lIaSC'!It~lIr)." 'I'om, 2 tito De

las obligaciones.
Teniéndose presente, pues, los diversos origeues de las obligaciones. se ad­

vertirá Ia r.1zl·1Il de las diferencias de nuestros nrtlculos, comparados con los de
los Códigos de Europa y América, Eu estos se tl'¡tta súlo de las obligaciones con­
venciouaíes, y eu nuestro proyecto, de las obligaciones en general.

Por esto también serán muy diversas las causas y los efectos de las obtigacio­
ues, determillad~tseu nuestros artículos, ele las que señ i.lnn los Códigos citados.

Para tl'at'l'¡' de los derechos persouales en las relaciones civiles. tratamos de
las obligaciones i porque la teoriu de los derechos personales se reduce á la ex­
poaicirin de los pi-incipios coneernielltes á.l.is obligacioues que forman su objeto.
La relación que existe «utre uu derecho persoual y l i obligación que le corres­
ponde, puede cornpararse á. la 'Iue tiene el efecto con la cnusa que lo produce.
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alguna cosa con relación el, otra persona investida del derecho
de exigirlo: toda manifestación creadora de derechos se traduce
siempre en 11nhecho ó en una abstención.

(le la vida humana nos encontraremos siempre en presencia de un he­
cho e) de una. omisión, como el resultado de una relación de derecho que
hacemos nacer. Como dice Ortolan (n? G9, Generalización): «lo único
(Iue se puede exigir inmediatamente de una persona, es que haga ó se
abstenga de hacer; á esto se reduce todo derecho ». En la legislación
Romana, las palabras sacramentales, dare, faccrc,jJl'f/'stOl'e, abrazaban
toda la materia de las obligaciones, pero en el facere como en el prres­
tare podían comprenderse todas. El mismo Dr. Velez Sarsf'ield, en su
nota 4f):\ dice: «tomo la palabra prestar, prestación es un sentido gene­
ral que abraza la idea de entregar, suministrar (i procurar una cosa
por otro título que el de la propiedad, y reservo la palabra dar para
los casos en que se trate de la propiedad ó de algún derecho real»; sin
embargo, en p.lart.. i)14~ no sigue estas ideas y la aplica á la tenencia
(',al uso de la cosa que no son derechos reales en su verdadera acepción.

En el derecho moderno estas ideas se han vuelto á abrir paso, y el
proyecto de Código Alemán, arto 20G, las consagra en su grande auto­
ridad científica, aunque se han suprimido en el Código definitivo.

La terminología de nuestro Código en esta parte es defectuosa, con­
fundiendo muchas veces la obligación con el contrato, y diciendo,
p. e., si en la obligación se hubiere estipulado alguna ventaja, etc.,
cuando debiera decir, si en el contrato se hubiera estipulado; porque
la obligación es el resultado de un acto humano (ide la ley, jamás es el
mismo acto; así la cbligación nace de los contratos ó cuasi-contratos,
de los delitos <Í cuasi-delitos, r) de la ley y como puede ser generada
por un contrato, puede serlo por un delito ó cuasi-delito, yen este sen­
tido es mal expresada la idea, de que la obligación fundada en una
r.ausa ilícita es de ningún efecto; sería exacta si se dijera, el contrato
es de ningún valor, cuando está fundado en una causa ilícita. La obli­
gación puede tener por origen un delito y ser válida; pero esa no es la
causa en el sentido del derecho. El que ha cometido un delito, debe
resarcir el daño, ha contraído una obligación nacida del hecho punible
que la ha generado. Se podría decir impropiamente que el delito
es la causa de la obligación, pues lo ha hecho nacer; pero no es así.
En nuestra obra de Contratos, n? 108, decíamos: «la causa principal
de un contrato no puede ser el motivo que nos propusimos al cele­
brarlo, porque ese motivo queda con frecuencia oculto en nuestro in-
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Nuestro Código, reconociendo que sólo las personas pueden
ser sujetos de las obligaciones, ha consagrado el principio de
.que, á todo derecho personal corresponde una obligación perso­
nal; (que) no hay oMigación que corresponda el derecho." reales

terior, nunca lo expresamos. Cnando realizamos un contrato, la cansa
no está en nosotros sino en el otro contratante, como sucede en los
.contratos bilaterales.» Nuestro Código habla de la cansa de los contra­
tos, no de las obligaciones como lo hacemo notar, arto ¡j01 y G02.

Nota del Di.. Vele.:- Sarsftelá al art. 495.-Xos abstenemos de definir, por­
.que como dice Freitas, las definiciones son impropias de uu Código de leYf~s,:y

no porque haya peligro en hacerlo, pues mayor peligro hay en la ley que en la
.doctrina, En un trabajo legislativo sólo pueden admitirse aquellas definiciones.
que extrictamente contengan una regla de conducta, 6 por la inmediata aplica­
ci6n de sus vocablos, 6 por su influencia en las disposiciones de una. materia es­
pecial. La definición exacta de los términos de que se sirve el legislador para
.expresar su voluntad, no entra en sus atribuciones. La definición es del domi­
nio del gramático y del literato, si la expresión corresponde al lenguaje ordina­
rio, y es de la atribuci6n del profesor cuando la expresión es técnica, En todo
caso es extraña A la ley, á. menos que sea legislativa, es decir. que tenga por
.objeto restringir 1'1. significación del término de que se sirva, á las ideas que
reunan ex-ict rmeute tod ts las condiciones estiblecidas en la ley. Lo que pensa­
mos sobre las definiciones se extiende por los mismos motivos á. toda materia
puramente doctrinal, á lo que generalmente se Ilam i principios jurídicos, pues
la ley no deba extenderse sino á lo que dependa de la voluntad del legislador.
Ella deba ser imperativa, y S3.1 qua m mde Ó prohiba, debe sólo expresar la vo­
luntad del legislador. Así como existe una difereucia uot ible entre la jurispru­
·dencia y la legislacióu, así t rmbiéu la ley nada tiene de común con un tratado
científico de derecho. .

Contrayéndonos al arto 493, entendemos por la palabra dar, las prestaciones
que tienen por fin un cambio de derecho de las cosas, en el sentido que el deu­
·dor debe procurar al acreedor la propiedad 6 algún derecho real. Dare; esi acci­
pientis {acere. Instit. § 14, De actionib. La expresión es empleada, ya en un sentí­
.do amplio, ya en un sentido extricto. La misma expresión aun se aplica á.actos
que no se refieren al derecho de las cosas, sino que deben simplemente aumen­
tar el patrimonio del acreedor por una cesión, p. e., ó librándole de una deuda,

Presta" equivale á.entregar, suministrar, procurar alguna cosa por otro títu­
lo que el de la propiedad, N030tl'O:i tomarnos la palabra prestar, prestación, en
un sentido general que abraza una y otra idea.

La expresi6n hacer, (acere, se emplea muchas veces tanto en el sentido posi­
tivo como en el sentido negativo (Iustit, verb, oblig., § j -L. 7;\ Dig, cód.). El
hecho comprende todos los actos ú omisiones que no pueden entrar en la ac­
ci6n: yo, puedo obligrrme á.construir una casa. ó puedo también obligarme á
no impedir que Ul1 tercero pase por mi propiedid, Saviguy, Derechos de las obti­
gacione.'i, § 28.-0rtolan, Generaiimcíán; n? Gtl.

10
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(art. 497), lo que es exacto tratándose de las obligaciones con­
vencionales. Pero si examinamos, no la extructura íntima de la
obligación, sino la relación jurídica, en toda su latitud y ex ten-

(Art. 497.) La idea de obligación trae al espíritu la de un poder'
adquirido sobre los actos de una persona, restringiendo su libertad y
sometiéndola á la nuestra. La obligación en este sentido, venga del
contrato, de la ley ó del delito, es esencialmente personal. ASÍ, á todo­
derecho responde una obligación que es su objeto inmediato, y donde
la persona obligada debe encontrarse siempre.

Todo derecho tiene un sujeto activo, que podemos llamarle dueño­
del derecho, y un sujeto pasivo, que es el deudor de ese derecho, y
bajo este aspecto todo derecho es personal; pero además de los sujetos
activos y pasivos del derecho, tiene un objeto material ordinariamente
llamado cosa, y bajo este nuevo aspecto, todo derecho es real en cuanto
á su objeto, y personal con relación al sujeto, Así, cuando el Código­
dice, á todo derecho personal corresponde una obligación personal,
agregando, no hay obligación correspondiente á derechos reales; co­
piando al Dr. Freitas, arts. 867 y 868, lo hace para corregir la nomen­
clatura del derecho francés, que distingue las obligaciones en perso­
nales y reales. Estas enunciaciones corresponden más bien á la doctrina
que á la legislación. Es necesario no confundir la obligación con el
derecho: pues este puede ser real según el objeto, :mientras la obliga­
ción siempre será persona1.-SAVIGXY, § 2, Obligaciones. ORTOLA;..¡',_*()7, Generalieaci/m: Al"BRY y RAl", § 2DD. ZACHARL'E, § 524.

Nota d('l DI'. J'elez Sarsfield al arlo 49i.-Aubry y Rau, § 2!JG.-EJ Código
Francés distingue las obligaciones en personales y reales, como distingue los
derechos, Sus comentadores dicen que una obligación es real, cuando incumbe
al deudor, no relativamente á su persona, sino sólo en su calidad de poseedor
de una cosa cierta; en otros términos cuando el deudor, obligado al cumplí­
miento de la obligación, no lo' es personalmente ó con su patrimonio, sino sólo
como poseedor de ciertas cosas; y que asl la obligación d<lun tercer poseedor
de un inmueble hipotecado, de pagar, ó hacer entrega del inmueble, es una obli­
gación real.-'l'oullier, t. IJI, n° 344, y siguieutes.c-Znchariee, § ;i2!). Nosotros de­
cimos que el derecho puede ser un derecho real, corno la hipoteca; pero la obli­
gación del deudor es meramente personal con el accesorio de la hipoteca, pero
p"ta no e" una obligación accesoria. Cuando la cosa sale del poder del que la
obliga, y pasa á. otro poseedor, este se halla en la misma posición respecto del
acreedor, que tiene un derecho real, que cualquiera otra persona, á quien se
prohibe impedir el ejercicio de los derechos reales; pero no le constituye la po­
sie ión de deudor. Marcndé dice, respecto á. esto: -Cuando me habéis vendido
vuestra casa, estais obligado á no molestarme en el goce del inmueble: pero es­
to no es una obligación de no hacer, pues no os privais de ningún derecho. Esta
nvcesidad nada tiene que os sea persona): ella es común ti todos; es para vos,
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sión, veremos que el principio ofrece flancos de importancia. En
efecto, el dueño de un derecho real ó el propietario de una cosa,
es decir, pI sujeto activo del derecho se encuentra en presencia de
los demás individuos. que vienen [t ser verdaderos sujetos pasivos,
desde que están condenados [t la inacción ú obligados á, respetar
ese derecho: de donde resultaría que un derecho real corno el de le"
propiedad,haenjendl'ado obligaciones {)limitaciones en los d~lllás.

El principio de que á todo derecho personal corresponde una
obligación personal, es de toda evidencia en las obligaciones
convencionales, que tienen por objeto una prestación, sin la que
no se concebiría la obligación.

En la terminología jurídica el derecho de e;rif/ir la coso lJue e.",
objeto de la obligación, es un crédito, ;tj la obligación de hucer o 110

hace)' ó de dar una cosa es una deuda (art. 496); así, Sf' llama
-------------- - - ._--- --- ---------

(Art. 496.) Esto corresponde más bien á un Código de definicio­
nes; el Dr. Velez Sarsfiel al decir en la nota 495 que no se debe defi­
nir, no debió incurrir en el error criticado. La ley manda, prohibe (',
permite, y cualquier definición que no contenga alguna de estas con­
diciones, está fuera del derecho positivo.

Por eso, el Dr. Freitas proponía un Código de doctrina donde ten­
drían su lugar las definiciones. El artículo es tomado do la nota 2 de
l\IAHSÉ y VEHGER sobre ZACHARI.I'E, § 524.

como para los otros, la consecuencia y la correlación de mi derecho real exis­
tente e1'ga omnes. Esta necesidad general y común á. todos corresponde á un d(>­
recho real, forma un deber que cada uno está sin duda en el caso de respetar­
como una obligación personal, más no constituye una obligacion.v-e-Sobr« pi
arto 1101, nO 3H7.

Ortolan dice: «Derecho personal es aquel en que una persona es individual,
m-sute sujeto pasivo del derecho. Derecho real es aquel en que ninguna persona
es individualmente sujeto pasivo del derecho. O en términos más sencillos, UlI

derecho personal es aquel que da la facultad de obligar individualmente á una
persona á una prestación cualquiera, á dar, á suministrar, á hacer ó no hacer
alguna cosa. Un derecho real es aquel que da la facultad de sacar de una cosa
cualquiera un beneficio mayor ó menor. n-Generalización, § (¡7.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 497.-Es improce­
dente en el contrato la excepción de incompetencia, si la demanda ha sido de­
dicida ante el juez del lugar del contrato, estando en el accidentalmente el
demandado y aun cuando el cumplimiento de las prestaciones se hubiese e,:ti­
pulado fuera de la República.-Jur. Civ., XII, Hi2,Sér , '1".

Xota del DI'. T"ele;; :ial's/idd tü orto 49ü.-Ortolan, Generalisacián; n° li!l­

Zacharise, nota z. al § ;):¿;).
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acreedor al dueño del derecho, y deudor al que puede ser com­
pelido el ejecutar ('1hecho ó abstenerse de lo (}ue tenía derecho
de ejecutar.

16G.-}'l'ENTES DE LAS OBLIGACIONE~

La necesidad jurídica ci que se encuentra sometida una per­
Salla de hacer ú no hacer alguna cosa, nace de la convención,
cuando varios poniéndose de acuerdo, han determinado sus re­
laciones de derecho: nace igualmente, cuando uno sólo hace el
negocio de otro sin poder, obrando útilmente y con el objeto
de prestarle un servicio, lo que se llama el cuasi-contrato de la
gestión de negocios.

La obligación puede tener por origen un delito, en lo que
se relaciona con el daño ó perjuicio causado que se debe indem­
nizar: nace igualmente de actos en que la voluntad de dañar no
existe, como en los cuasi-delitos; y por fin, viene de la ley que
crea la relación de derecho sin tener en cuenta la voluntad in­
dividual, y se forma cuando el hecho ha tenido lugar; como el
nacimiento y la muerte, (Iue son hechos generadores de dere­
chos.

Se deben distinguir las fuentes de las obligaciones que les
sirven de fundamento, con las causas ó motivos ocultos que
mueven el ánimo del ejecutor; por eso debe entenderse que cuan­
clo la ley dice: no !ta.1J obligación sin causa, es decir, sin que sea
derivada de uno de los hecho», ó de uno de los actos licito» ó ilícitos,
de las relaciones de [amilia, ó de las relaciones cioiles (art. 499),

(Art. 499.) El aforismo de que no hay obligación sin causa, es
una de esas verdades que pasan como axiomas y no admiten explica­
ción: sin embargo, haremos notar que la palabra causa no está tomada
aquí en el sentido jurídico; es decir, como el origen de la obligación,
sino como la acción eficiente que nos ha llevado ú producirla. He puede
buscar la. causa de una obl igución producida por un contrato, pero no
así la que es el resultado de un delito ó cuasi-delito; porque según sea
la causa podemos declarar nulo el contrato; no pol"(jue en realidad no la
tuviera pues en el sentirlo del artículo el contrato mismo <'1 la voluntad
(le las partes sería la ea usa de la obl igacióu, sino pO)'(l'le cuando se con-
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se aplica á las fuentes de donde esas obligaciones se derivan,
y habría sido más exacto decir: no hay obligación que no pro­
venga de alguna de las cinco fuentes destinadas á crearlas.

*H>7,-DE I,A CArsA DE'LAS OBLlG.-\CIOXES

La causa de la obligación es el móvil que impulsa al agent«
<í contraerla, sea buscando un beneficio material, sea uua satis­
facción moral; por eso en toda obligación convencional. (/unque
la causa no esté expresada en la obligación, se presuuu. que e.riste,

tra.ría el orden ó las disposiciones de las leyes; esas cansas !lO deben
producir obligación.

No hay obligación sin causa generadora que la haya producido, es
decir, la obligación debe reconocer por origen una de las cinco fuentes
de donde se derivan: contratos, cuasi-contratos, delitos, cuasi-delitos v
la ley; pero debemos tener presente «sta acepción de causa, para no
aplicarla al arto 502. El presente artículo es doctrinario .v axiomático:
ha podido suprimirse.c-Trncrrxs, arto 870. Comp. arto 7!J2 y sigo

Nota del DI', Veles Sm's/irld al art, 499.-El Cúd. Fl·¡l.IH·PS y lo...demás Códi­
gos que lo han tomado por modelo, han confundido las causas·de los contrato­
con las causas de las obligaciones. Como estas uaceu, {¡ más de los contratos y
cuasi-contratos que son los actos lícitos, de los actos illcitos, delitos {)cuasi-de­
litos, y de Ins relaciones de familia, la causa de ella debe hallars.. 1'11 estas fueu­
tes que las originan, y no sólo en los contratos. Ortolan, despué... de hablar dv
las causas de las obligaciones que naceu de los contratos, coutiuúa asi:-"Si uun
persona ha causado perjuicio á. otr.i ,vII. voluutnriamcnte, y con mal propósito, ya
involuntariamente, pero por culpa ...uya. el principio de la razón natural. de (plt'
es preciso reparar el mal que se ha cnus ido, nos dice que aquí hay un hecho pro­
ductor de obligación. Si una persona encuentra que tiene por 1111'l circuustanc in
cualquiera Jo que pertenece á otra; si aparece I'nrilllweida de un modo cunlqui«­
1',1. en detrimento de otra, ya voluntaria, ya. involuntarinment«, «l princ.ipio de In
l\1.ZÓn natural de que ninguno debe enriquecerse con perjuicio de otro. y de (tUl'

hay ooligación de restituir aquello con que se ha enriquecido, nos dice también
que hay en esto un hecho caus.mte de obligación. Así, por un lado pi couseuti­
miento de las partes, los contratos por otro, los inmumer.ibles her-Iros (Illl'

son producto, ya de la voluntad li actividad del hombre. ya de cansas ql\\'

son independientes de él. por efecto de las cuales puede una lH~rsona hn br-r
ofendido por culpa suya á otra, ú haberse euriquecido con lH'rjuieio de al gm io ,

110S ofrecen diariamente imuumerables y repetidas causas dI' obtig.u-ioiu-s. Aüá­
dause á. esto, en Jo.const.itucióu de la f.unilin, ('il'rt~s rvl.u-ioues entre personas.
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mientras el deudor no pruebe lo contrario (art. 5UO), pero la
causa no es el móvil interior que permanece siempre oculto, si
no aquel que se traduce ordinariamente al exterior en una for­
ma material y ttmgible. ASÍ; cuando compro una cosa, la causa
qlH' reconoce la leyes el deseo de poseer la cosa comprada, sin
averiguar los otros motivos que me hayan impulsado (t ejecutar
el acto; pOI' osa razón ese móvil exterior debe ser lícito, pues

(Art. 500.) La obligación debe tener una causa, y la ley la su­
pone existente aunque no se exprese; la prueba de la existencia no co­
rresponde al deudor. Pero aquí debemos aplicar los principios del de­
recho relativos á la causa de los contratos, y no los que se desprenden
de la causa en el sentido del arto 499; pues nadie podría demostrar
jamás que una obligación no tenga una causa, pues cuando menos

que debeu producir vínculos de derecho, oblig v.io.res de UiU CO,l respecto á
otra», por ejemplo, produciendo el hecho de h, geuer.rcióu, obligación entre el
padre y la madre por una parte, y los hjos por otr,i, por 1t ciusa de que unos
han dado la existencia y los otros 1t h vn r.icib.do, teue is otri fu rute de obliga­
cioues según los principios de Ia JlUl".t r.izóu filosófica. 'I'om, 2. pág. lGO,

Por todo esto, el artículo dice (Iua la. ciu s t de I \S oblig ic iones debe derivarse
de uno de los hechos ó de u 10 de los a(~t:B lic.tos ó ilicitos d'~ 1ts relaciones de
famili t ó de lis relaciones ci viles.

)larcadé, en su comentario al Cód, Fr L1l(~~!" art, llO:i, demuestra también
que las eaUS1S do las obligaciones sou diferentes d« las caus 18 de los cou­
tratos.

Folios de la CfÍlÍL de Ape], de la Cap.-Aplicación del art. 499.-EI propie ta,
rio no queda obligado con lo sub-contr.rtantes, en tanto no s: justifique el vin­
culo de derecho IJOI' el cu ti puede ser respons ibilizido, sin h iber intervenido en
el contrato.i--dur. Civ., XIII, 24;j, Sér, 4°.

:\0 procede el pigo de los servicios, en t mto no se ju stifique su l'rest1.cióu.­
JUl'. Civ, XV, 211;, Sér. 4",

Para, que exist i oblig icióu de ¡Hg.tr u n deud t aje m, deb s jusbificarse la
e UlH eu virtud d: h cu ti se supone 1\ sustltucléu de deudor.i--Tur. Civ., XIV,
3!J2, Sér. J0,

La des rparicióu de la crus t que dió origen á la obligación, produce la extiu­
cióu y (~.1 C,US:l.:ll':nci;t dsbeu devolverse al oblig.ido 1loS sumas indebidamente
pag.id loS.-JUl', Civ., VIII, 10!, Sér, 3".

La confesión Ó reconocirnieuto de IIU'1 dend \ á hvor de ui tercero heclri por
Ull deudor, no puede perjudicar á su acreedor, ni puede servir de base á uua ter­
ceria.-Jur, Corn, n, ;jot!, Sér, 1°,

La inhabilidad de título opuest i á uu t eje au vióu fund td1. en escritur,. pública
es improcedente, si se b.is t en la fa,lb de ctlBl. ¡nr.-., la existencia de la obliga­
cill1l.-Jl1I'. Civ .. r. BB2. S{·r.1°.
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de lo contrario la ley no lo protegería y dejaría sin efecto la
·0 bligación.

En los contratos bilaterales, la causa reside en cada uno ele
los contratantes; p. e.,en la compra-venta, la cansa de la obli­
gación de pagar la suma de dinero, se encuentra en la obliga­
ción elel otro de entregar la cosa, y vice-versa; en los contratos
unilaterales, la causa es el deseo de hacer un beneficio.

Toda obligncióu deb€' ser fundada en una causa lícita, por­
(Iue la ley no puede prestar su autoridad para dañar á la socie­
dad; así, la obligación fundada en una causa ilícita: es de ninqán
efecto. La causa es ilícita, cuando es contraria á la.') le.IJes () al

·encontrariamos la voluntad del individuo como la causa generadora de
la obligación. El artículo se refiere á la causa del contrato y por eso
continúa en el siguiente, diciendo: aunque la causa expresada fuera
falsa, el contrato sería válido, si se fundara en otra verdadera. Si la
expresión cansa se tornara en el sentido de que la obligación dehe re­
-conocer por origen f\l contrato, el cuasi-contrato, el delito, el cuasi-delito
<> la ley, siempre habría cansa, y, por consiguiente, se podría encontrar
la verdadera, pero no se toma en este sentido, sino como el moti YO qne
nos ha mayido ÍI obrar.

Nota del DI" Veles ~(/,j'sli('ld al «rt, 500.-Cód. Fraucés, arto 1l3:!.-C{)d.
.Sardo, arto 12~i3.-Cód. de Nápoles, arto lOtili.-C()d. Holandés, arto ta72.

Fallos de la S. C. N.- Aplicacion. del art. JVV.-La f.t1t:t de expresión de
.causa en uua oblig.icióu, no lo hace iueficaa.s--X'Xl, 4,)1.

Corresponde al obligado prob.ir que no ha existido justa causa de obligación.
-XXI, ,1:'">1.

Si el firmante de v.iles por uu L SUUlCL de dinero, para eximirse del pago, opo­
ne que aquellos SOI1 sin C.\US:l., ó que le han sido sustraídos, á él corresponde
pagar estas excepeiolles-XXVIII, 117,

Fallos de la Cdm, de Apel. de la C:(jJ.-.lplicw:iúH del art, JOO,-:\Iientras
110 se justifique que al acto ilícito se debe h oblig ición que contiene un docu­
mento reconocido como auténtico, la prueba deducid-e jura demostr.u- la false­
-dnd de la C:l.US:I. de la obligucióu debe ser reeh.\z:l.da.-Jur. Com., lII, H6U,
~ér.l·.

Ll prueba de quc fl..lt'l la causi de aquélla. corresponde al deudor; la ley
supone siempre su existeuciav--Yf, ;)31, Sér, ~".

Para que exista obligación de pag.rr uua deud \ njeun, debl' justif'icarse In.
causa en virtud de la cu ti s~~ SIIp0nc h situ ición del deudor, - X:I\', in:!,
8ér.4".
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orden público (art. 502), ó á las buenas costumbres que están
destinadas cí, mantener la decencia y moralidad de una so­
cieclacl.

La obligación puede contener en sí misma la causa que la
ha producido, y en ese caso se dice: la obligación .eerá vdlida

(Art. 502.) La obligación fundada en una causa ilícita, es de nin­
gún efecto, dice la ley, y debemos explicar con claridad la aplicación
dada á las palabras causa ilícita, que anula la obligación. Cuando se
comete un delito, el delincuente está obligado á resarcir el daño y la
cansa de la obligación es el delito que la hizo nacer, y no sería válida
si tomáramos las palabras de la ley en su expresión material. La obli­
gación tiene su origen en una causa ilícita, pero la causa de deber, es
la equidad, pues todo el que ocasiona un perjuicio debe resarcirlo. El
articulo se refiere á los contratos, así es que debe decirse: el contrato
fundado en una causa ilícita es de ningún valor; y es de estas obliga­
ciones de las que habla la ley.

La causa ilícita es la contraria á las leyes ó al orden público, agre­
ga el Código, pero no se entiende por contraria á la ley, la que no se
ajusta á sus mandatos, cuando son derechos concedidos al individuo y
que éste puede renunciarlos, como, p. e., la renuncia á la evicción, la
de retener el precio de la cosa comprada, etc., y el pacto en contrario
]\0 se reputará que viola las leyes.

Causa contraria á la ley, es la que va directamente contra las
leyes prohibitivas ó de forma, que son leyes de orden público.
Sería contraria á la ley la obligación que tuviera por origen un con­
trato entre el tutor y el menor; la compra hecha por el juez de los bie­
nes de la testamentar-ía en que interviene, etc. Las leyes de orden
público, son en general las que reglan las sucesiones, la familia, la
forma de los actos; las que se refieren á la higiene y seguridad, así
como á la manera de proceder en los juicios; cualquier contrato que
tuvier-a por objeto violarlas, no tendría valor alguno.

Sería igualmente nulo todo contrato contrario á las buenas costum­
brr-s que tienen por base el decoro, ó la honestidad pública <> privada,
corno lo reconoce el Código en varias partes (arts, 21, 530 y 953) y lo
indica el mismo Dr. Velez Sarsf'ield, en la nota, al dar como base de
la disposición los arts, 1133 Cód. Francés, y 1224 Cód. de Cerdeña,
pues ambos definen la cansa ilícita, diciendo: es la prohibida por la ley,
la contraria á las buenas costumbres c) al orden público. Un contrato
(lile tuviere por objeto ahusar de una mujer ó de pasearse desnudo por
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aunoue la causa expresada en ella sea [ulsa, si se tunda en otra
causa oerdadera (art, 501), porque aparece como un acto regu­
lar de nuestra voluntad; pero si no está expresada, la ley la su­
pone existente, mientras no se pruebe lo contrario.

Un contrato sin causa se reputaría nulo por'lue no es una
manifestación consciente de nuestra voluntad.

Cuando el deudor atacare la obligación por falsedad de la
cansa expresada, el acreedor está autorizado para demostrar por
todo género de prueba la existencia de una lícita qne mantiene
la validez de la obligación.

las calles no produciría obligación.-GoYEXA, arto flflR, y sus f'nnda­
mentos.

(Art. 501.) La causa de deber no expresada en ciertos documen­
tos comerciales se presume existente, y esa es la causa de la obligación
¡'t que se refiere el artículo. Cuando se dice, abonaré tal cantidad por
haberla recibido, si no fuere cierto y se demostrase no haber existido
tal entrega, la obligación subsistirá, si se prueba que esa, cantidad es
proveniente de una transacción, ó de daños y perjuicios convenidos en
pagar; basta una causa lícita, aunque no sea la expresarla en el con­
trato.

Nota del DI". Velez SaJ"sfielcl al art, J02.-Cód. Fraucés, arts, Hal y J Wil.-l'úd.
Napolitano, arts, 1m;;, y JOHi.-Cód. Sordo, arts, 1221 y 1~24.-Cúd. 1I01a1lMs,
nrts, 1Bi1 y 13m.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art; oí02.-.\cto ilícito
{. inmoral, tal es la estipulación por la cual un periodista se compromete á hacvr
propaganda en favor de una empresa, y los Tribunales no pueden reconocer
su validez.-Jur. Civ., 1,323, Sér. 2".

No pueden reconocer como lícitasy dignas de reuumeracióu aquellas dili­
gencias ó trabajos ante los poderes públicos, que necesitan para desenvolverse
de los favores de la amistad, de la influencia ó de las recomendaciones que ~,~

ponen en juego para con los funcionarios encargados del despacho del expv­
dieute.i--Tur. Civ., I. ~;¿B, Sér, 2".

Nota del DI". Velez Sm'sfidd al arto ;JOJ..-Cód. de Luisiana, arto IH91.-Cod.
Holandés. arto 13i2.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto ;JOJ.-El hederero,
aun cuando 110 desconozca In vnlidez del documento en que se funda la obliga­
eióu, puede invocar la falsedad de la causa que l'l expresa, 1)(>1'0 como excepr io­
nante carga con la pruebn.e-X, ;1, Sér. 4".
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~ Hi8.-DEL EFECTO DE LAS ODLIGACIONES

Es una nuiximu de derecho, de que los contratos no obligan
sino cí los contratantes; y de ahí nace esta consecuencia: las
obligaciones IlO producen efecto sino entre acreedor y deudor, y
sus sucesores lÍ quienes se transmitiesen (art. 503), porque los re­
presentan activa y pasivamente; pero este principio tiene sus
excepciones, cuando los derechos son inherentes á la persona en
cuyo «aso vive y s{> extingue con ella, como en los arts. 139G,
ltitO y otros auá logos.

Si bien es uua regla geneml ele que en los contratos se esti­
pula para sí y sus herederos, puede convenirse que la obligación
se ext iuguir.i «on la muerte de cualquiera de los contratantes,
{) esta coudición puerle nacer de la naturaleza misma del con-

(Art. 503.) Cuando la obligación es el resultado de un contrato,
~sta no produce efecto sino entre acreedor y deudor y sus sucesores,
lo que debería expresarse de una manera más jurídica diciendo, los
contratos 110 tienen efecto sino entre las partes contratantes y no da­
üan ú terceros: pero como hemos expresado que la oblignción puede
tener su origen en la ley, en un delito ó en un contrato, la expresión
abraza por su generalidad todos los casos que dan nacimiento á una
obligación, donde se encuentra el sugeto activo del derecho, el acree­
dor, y el sujeto pasivo, el obligado ó deudor.

Todo derecho personal supone necesariamente un obligado, y hay
impropiedad en decir que la obligación produce el derecho, corno que
éste produce la obligación, pOl'CJue ambos nacen simultáneumente, pues
no se concibe el derecho sin la obligación, ni ésta sin la existencia del
derecho, tratándose de las personas.

Nota aa t». Velez S~¡r8¡ielll al art.50.'l.-LL. Ll, Tít. 1-1,Parto Bu,,}'a, 'rit. 11,
Lib. 1 F. R.-l'(,d. "'l"1III:és, arto lIG~).-Cód. Sardo, arto 1192.-C¡,d. Napolitano.
arto ll1H.-C(,d. Holandés, arto la/U.

Palios de la Crlm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 5U3.-Un tercero
carece de persoucrin para exigir judicialmente el cumplimiento de aquellas en
cuya forrnarióu uo intervino; las relaciones de derecho son las únicas que pue­
den formal' ..Iliti~io.-Jul'. Civ .. VIIJ. 4W), S(·I'. 1".
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trato, P: e., si se tratara de los derechos no transmisibles ti los he­
rederos del acreedor, como (de) las obligaciones no transmisible«,
á los herederos del deudor, (que) se denominan en el Código: de­
rechos inherentes tí la persona, obligaciones inherentes el la lJel'.~o­

na (art. 498), y que no pasan del deudor ó del acreedor.

(Art.498.) Cuando se trata de los derechos no transmisibles á los
herederos, nuestro Código guarda silencio respecto á una disposición

general} que debería servir de guía para conocer cuáles son los (1<'1"('­

chos inherentes á la persona. Así, una disposición como la del art. I 11:.!
del Cód. Civ. Español habría sido conveniente: « Todos los derechos
adquiridos en virtud de una obligación (contrato), son trnusmisibles con
sujeción á las leyes, si no se hubiere pactado lo contrario: . porque lo
adquirido por contrato ha entrado verdaderamente en nuestro pntri­
monio, siendo susceptible de transmisión, si en el contrato mismo no se
estipulase lo contrario, Los derechos conferidos al individuo, como ('1
casarse á tal edad, el reconocer hijos naturales, hacer testamento, otc.,
no son transmisibles porque no han sido adquiridos por acto propio del
poseedor del derecho. Así, podemos distinguir ele una manera genf'l"al
los derechos que son inherentes á la persona con decir, son aquellos
que no hemos adquirido por contrato. Cuando en un contrato se ha
buscado una condición especial en la persona de uno de los contratan­
tes, como si se tratase de un retrato que debe hacer un pintor célebr«,
la obligación se extingue por la muerte del ejecutor: pero los herc·dl'­
ros deben devolver lo recibido en virtud del contrato. No hay aqui ni
un derecho ni obligación inherente á la persona como en los caso:' ('i­
tados, por más que la calidad lo fuera; la obligación no ha podido CIII1l­

plirse sin culpa del deudor y no son responsables sus herederos de esta
falta de cumplimiento.

Entendemos por obligación inherente lt la persona, la proveniente
de un mandato expreso de la ley; es decir, la facultad que la ley con­
cede al individuo cO;lsiderándolo en su carácter de miembro de una
comunidad social y política de existencia necesaria. Los derechos de
padre, de hijo, de esposo y las obligaciones inherentes á estos estados
se consideran que nacen y mueren con la persona ú la que van ligado:::.
La no trasnmisibilidad de un derecho ó de una obligación es efecto e-x­
elusivo de la ley que no ha considerado necesaria esa transmisión para
mantener el orden social, y que por el contrario produciría una verda­
dera perturbación en admitirla en ciertos casos. Los derechos son rum-
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El principio de que el contrato sólo obliga á los que intervi­
nieron en él, no tiene excepción alguna, y cuando se dice, si en
la obligación se hubiere estipulado alguna ventaja en [acor de un
tercero, éste podrá exiqir el cumplimiento de la obligación, si la
hubiese aceptado ,lj hécholo sabe}' al obligado antes de se}' revoca­
da (art. 504); se confirma el mismo principio, porque el ter-

hién inherentes á la persona aunque procedan de contrato, cuando la
ley expresamente los ha declarado intransmisibles, como en el art.13D6.
---Comp. FREITA!', arto ~GR.

(Art. 504.) El principio jurídico de que el efecto de los contratos
110 perjudican ¡'t terceros, no tiene su excepción cuando se trata de bene­
ficiarlos, aunque puedan exigír el cumplimiento del contrato, si lo hu­
hieran aceptado y hécholo saber al obligado antes de haberlo revoca­
do: pnes por el hecho de la aceptación deja de ser un extraño á la esti­
pulación, interviene en ella y da su consentimiento. El Código Fran­
cés dice: «las convenciones sólo tienen efecto respecto de las partes
contratantes: no perjudican á terceros y no les aprovecha sino en el
caso previsto en el arto 1121;» es decir, cuando se estipula en favor
ele ellos, dándoles derecho para aceptar la estipulación, antes de ser
revocada.

El derecho de aceptar una convención en la que no se ha interve­
nido, 110 es una excepción al principio de (Ine los contratos no producen
efecto contra terceros: pues, si bien es cierto, como lo hacen notar­
algunos, que una vez aceptado el derecho por el tercero, este viene á
ser un acreedor y el promitente UI1 verdadero deudor, también lo es
fine el tercero no ha podido intervenir en el acto por su sola voluntad,
para completarlo, si la estipulación no le hubiera dado ese derecho,
sin su intervención, Acepta el beneficio y hace irrevocable la estipu­
lación por un hecho suyo, lo que no haln-ía sucedido seguramente si el
contrato no hubiese producido efecto respecto de él; luego es una con­
firmacién rlel principio general.

El arto ;jf)4 trata evidentemente de contratos donde se estipula en
favor de uu tercero, y por eso criticamos la expresión impropia de que
se sirve cuando dice, si en la obligación HC hubiere estipulado, en vez
de decir. si (m (o) contrato. Encontramos acertada la crítica del DI'. He­
g')"ia d~ quc este artículo, deber-in Figurar en el título de los contra­
tos. Yéase nota 11!Io.

Para (jite la estipulación aproveche al tercero, es necesario la acep-
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cero deja. de ser un extraño en el contrato, pues acepta la esti­
pulación y entra. á formar parte, y como su voluntad debe coiu­
cidir con la de los contratantes, la aceptación debe venir antes

tación de este; antes de ella no ha adquirido derecho alguno, y el acto
tendrá su verdadero valor, cuando haga saber la aceptación al obliga­
do, si el contrato no estuviese revocado.

En caso de muerte ó incapacidad del obligado, la aceptación no lH'­
dría tener lugar, porque falta la voluntad que debe encontrar al veri­
ficarse. Si la promesa proviene de un acto unilateral, en las donaciones,
p. e., no podrá tener efecto por la muerte ó incapacidad del proiuiteute:
pero si es el resultado de un contrato bilateral, no podrá ser revocado
sino por la voluntad de los que intervinieron en él, y se estarú á lo
convenido hasta la aceptación.

¿Cómo debe hacerse saber la aceptación al obligado? ¿Es necesario
un acto auténtico ó basta un simple aviso? En los contratos unilatera­
les, la aceptación debe hacerse en la forma determinada por el Código

para esa clase de actos, pero en los bilaterales basta pedir el cumpli­
miento para que se considere aceptado, y debe hacerse saber ú ambos
contratantes. Si sabiendo la aceptación el obligado conviniera en revo­
car el acto, la revocación no valdría, porque el tercero ha hecho suya la
parte del contrato que le correspondía, y puede exigir su cumpli­
miento, independientemente del que creó en su favor, el beneficio
aceptado.

El Dr. Llerena sostiene que los efectos del acto pueden oponerse'
á terceros; así un acreedor' prendario, dice: «podrá oponer :\ otro acreo­
dor que no tenga esta garantía, el convenio celebrado con su deudor:
por el cuál y en razón de la prenda, deberá ser pagado con prefereucia.»
Ha confundido el efecto del acto respecto de los contratantes, con
el efecto que produce con relación á la masa general de los individuos.
En el caso propuesto, el acreedor prendario no puede oponer, en el sen­
tido legal, á otro acreedor el convenio celebrado con su deudor: porqul'
ese otro acreedor nada tiene que ver con la prenda, sobre la cual no
tiene derecho: ese mismo efecto podría oponerle la masa general de>
individuos que deben respetarlo.

Nota del D,'. Vele~ Sm's{ield al ari, aOl.-Proyecto de Goy enn, art, !J".-C()d.
Francés, arto 1121.-Cód. Sardo, arto 120~.-Cód, Holandés, arto 1:r,3.-Cód. Xn­
politauo, arto 107;1.
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de que éstos la hayan dejarlo sin efecto, pues no podría hacer­
la revivir, si la obligación estuviera extinguida.

Es una consecuencia del principio ensenado, la extinción de
1<1 fianza por la novación de la obligación principal, porque ha­
biéndose sustituido la primitiva obligación por otra en que no
ha intervenido el fiador, éste debe quedar liberado, pero como la
fianza es una obligación accesoria, la extinción ele ésta por la
renuncia ó remisión no altera la principal.

Lo» efectos de las obligaciones 'respecto del acreedor son
(art.SOS):

10 Dorle derecho para emplear los medios legales, d fin de

(Art. 505.) Las obligaciones reconocen por causa el contrato, el
cuasi-contrato, el delito, el cuasi-delito y la ley, y en cada uno de estos
casos se debe encontrar un acreedor, el señor del derecho y un deu­
dor ú obligado. La obligaeión es, pues, una consecuencia de uno de
esos hechos y debemos buscar, no su efecto, sino el que produce el de­
recho puesto en acción. Cuando se dice por Marcadé (aceptado por el
Dr. Velez Sarsf'ield en la nota 505) que una cosa es el efecto del contra­
to y otra el de la obligación, se comete una inexactitud; porque la obli­
gación, en realidad, no es sino un efecto, ya del contrato, del delito, del
cuasi-delito. del cuasi-contrato ó de la ley. Parece confundirse el dere­
cho con la obligación, pues se comprende perfectamente que el acreedor
de la obligación es el dueño del derecho. El contrato crea obligacio­
nes, pero también las extingue, y en estos casos su efecto no ha sido·
el de producirlas; pero de ahí no se sigue que la obligación produzca
un efecto y el contrato otro, sino que la obligación no ha nacido del
contrato y ha tenido su origen en las otras cuatro fuentes indicadas .
•As], en la terminología jurídica no hay exactitud cuando se dice: efec­
to de la obligación respecto del deudor, cuando se debiera decir,
efectos del derecho para obtener el cumplimiento de la obligación,
forzando al deudor á verificar el hecho. Debemos, pues, tomar la ex­
presión de acreedor de la obligación, como equivalente de dueño ó
poseedor del derecho personal.

Nota del Dr. Vde? 8ar.vfielclal arto SOS.-El Céd, Francés y los otros de Eu­
ropa que regularmente lo siguen confunden los efectos de los contratos con
los efectos de las obligaciones. ~.Cómo tornar como una misma cosa, dice 2\Iar­
cadé, 1'1 efecto del contrato y el efecto de la obligación, cuando las más veces la.
obligación no es sino Ull efecto del contrato? Los efectos de los contratos son;
1", crear obligaciones; :lo, extinguir obligaciones; 3°, transferir la propiedad ~
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que el deudor le procure aquello ci que se ha obligado (art. 505,
1111111. 1), confiriéndole las acciones correlativas, }me!'; desde el

(Art. 505, n? l.) El dueño del derecho puede emplear los medios
legales para compeler al deudor á cumplir la obligación: esos medios
se reducen á las acciones concedidas para hacer efectivos los dere­
chos. Las acciones varían en cada. caso particular; unas tendrán cier­
tos privilegios como el de prenda ó anticresis, otras lo serán por la
naturaleza del derecho que se ejerce, como el cobro del importe de la
locación, cosa depositada, etc., y otras en fin, no tendrán privilegio
alguno, entrando en los medios ordinarios y comunes á todos los acree­
dores. Se compele al deudor por medio de la justicia á realizar la
prestación, cuando consistiere en entregar sumas de dinero, ó hacién­
dole tomar la cosa que debía entregar, si la tenía en su poder.

El Dr. Freitas, arto 879, señala entre los efectos necesarios de las
obligaciones el que acabamos de indicar, y entre los accidentales pOI'
parte del acreedor, el derecho de demandar al deudor por acciones
personales si este incurriese en falta, efecto que para nosotros eiol la
consecuencia del derecho de exigir el cumplimiento de la prestación.
--G"LTIÉRREZ FER~.\~DEZ, DER, Crv. E~I''\XOI" III, 34.

sus desmembraciones. En cuanto á los efectos de la obligación, consisten única­
mente en permitir al acreedor emplear los medios legales: 1°. para forzar á su
deudor á procurarle aquello á que se obligó; 2°, para hacérselo procurar por
otros, si hay lugar, á costa del deudor; 3°, como último recurso, para obtener
del deudor las indemnizaciones correspondientes. Si la obligación no produce
jamás los efectos del contrato, el contrato recíprocamente no produce Jos
efectos de la obligación. Sin duda que si el contrato JH1ede producir la obliga­
ción misma puede arrastrar consigo los efectos de esta obligación; mas los 111'­
vará como cousecuencir.s ulteriores, y no como enjendrados por él, En segun­
do lugar, el contrato puede bien existir sin hacer nacer obligación alguna, pro­
duciendo sólo extinción de obligaciones, ó transmisión de derechos reales. En
fin, si la obligación y por consecuencia sus efectos, pueden resultar del contra­
to, pueden también nacer de-otro origen; por lo tanto, los efectos del contrato
no pueden ser jamás producidos por la obligación. Yen cuanto á los efectos dl~

la obligncióu, existen regularmente sin que haya ningún contrato. Reciproca­
mense un coutrnto podrá existir sin que haya. ningún efecto de obligación; y en
el caso mismo que ese efecto descendiese de una obligación, no seria sino como
una consecueucin remota: no seria como efecto del contrato, sino corno efecto
de la obligacion, la cual habría siempre producido ese efecto, aunque no tu­
viera el contrato por principio.-'I.'omo 4, núms, 4l.iO y 461.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 50,J.-El acreedor
de una obligación tiene derecho para pedir su cumplimiento y la indemniza­
c ión de daños 6 intereses, contra el deudor que por culpa propia deje; de cum­
plirla-XXXY,36l.i.
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momento que un derecho aparece, va con él la acción destina­
da á ponerlo en movimiento, para defenderlo en caso de ser ne­
gado ó violado.

20 Para hacérselo PI'OCUl'(l1' por otro el costa del deudor
(art. 505, núm. 2) cuando éste no pudiese ó no quisiera cum­
plirla, porque no se puede ejercer una violencia personal.

30 Para obtener del deudor las indemnizaciones correspou­
diente .... (art. 505, núm. 3) por el perjuicio recibido, porque
todo contrato se resuelve en daños é intereses, si no ha podido
cumplirse,

Respecto del deudor, el cumplimiento exacto de la obligación
le confiere el derecho de obtener la liberación correspondiente, Ó

el derecho de repeler las acciones del acreedor, si la obligación se
hallase extinguida ó modificada por una causa legal (art. 405,
n? 3, al fin).

(Art. 505, n? 2.) Cuando la obligación fuera de ejecutar algu­
na cosa, en que el obligado no puede ser compelido forzosamente,
el acreedor puede obtener de la justicia la autorización para hacerla
á costa del deudor ó encargar á un tercero su ejecución. Todas los
obligaciones se reducen en síntesis á una acción ó á una omisión; pero
cuando se trata de la acción de dar ó entregar una cosa ó una canti­
dad de dinero, debe ejecutarse sobre los bienes del deudor inmediata­
mente; cuando consista en hacer personalmente ó por otro una obra
cualquiera, el acreedor puede ser autorizado á ejecutarla á costa del
deudor. La ejecución no equivale á una indemnización de daños y per­
juicios, aunque los resultados sean semejantes, sino á la sustitución
del ejecutor, dejando á la justicia proporcionar los medios para el ver­
dadero cumplimiento.

(Art. 505, n? 3.) Cuando la obligación- no se ha cumplido, ni ha
sido posible hacerla ejecutar por otro, el acreedor tiene derecho á los
daños y perjuicios causados por la inejecución; sólo una excepción
puede oponerse á este principio, y es cuando la ejecución se hubiere
hecho imposible sin culpa del deudor, como se dirá más adelante. Los
daños y perjuicios comprenden el perjuicio real sufrido y la ganancia
ó utilidad dejada de percibir.

(Art. 5.05, n? 3 al fin.) El acreedor ó poseedor del derecho ha sido
investido por la ley de medios para obtener el cumplimiento de la obli­
gación; pero el deudor tiene á su vez derechos contra su acreedor; así,
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La liberación la obtendrá el deudor exigiendo la entrega
del instrumento donde constatare la obligación, II otorgándole
otro en forma auténtica dejándolo sin efecto.

§ 169.-DEL DOLO, DE LA MORA Y DEL CASO FORl'VITO

La ley no puede prestar su autoridad para favorecer el en­
gailo ó la mala fe, y cuando dice: el dolo del deudo}' no podrá ser
dispensado al contraerse la obligación (art. 507), debe exten­
derse igualmente al acreedor, y la cláusula en que ambos con­
tratantes se lo dispensaran sería de ningún valor por ser hecha
contra la prohibición. Así, el deudor es responsable al acreedor

cuando ha cumplido exactamente con la obligación, es decir, habiendo
prestado lo que estaba obligado, sin alteración de ninguna especie,
respecto á la cosa, cantidad, lugar y persona, tiene derecho á obtener
su liberación, pues la prestación ha extinguido el derecho del acree­
dor, y puede demandarla judicialmente; del mismo modo, puede repe­
ler la acción del acreedor, cuando la obligación se hallare extinguida
ó modificada. Fuera del pago, la obligación puede encontrarse extin­
guida por la renuncia de los derechos del acreedor, por la remisión
de la deuda, por la imposibilidad del pago y por la prescripción; puede
encontrarse modificada por la novación ó la transacción que extin­
guen la obligación primera, sirviendo de base á otra llueva. Cuando
la obligación estuviere modificada, el deudor puede repeler la acción
del acreedor, pues existe una causa que altera la primera obligación.
Si hubiera alguna causa que anulare la obligación ó si fuera nula,
son defensas legales de que el deudor puede hacer uso para obte­
ner su liberación.

(Art. 507.) La responsabilidad por el dolo debe hacerse efectiva
en todos los contratos, sin que pueda dividirse. Nuestro artículo se
refiere al dolo del deudor; mas la doctrina y la jurisprudencia deben
agregar el del acreedor; en una palabra, cuando en un contrato ambas
partes renuncian al dolo, la cláusula se tendrá por nula, quedando sub­
sistente el contrato. La ley Romana, dice: «no se puede convenir que
no se responderá de su mala fe »,1. 27, § 3, tít. 14, lib. 2, Dig. A más
de la inmoralidad en consentir se estipule la libertad de engañar, se
quitaría la base en que reposan todos los contratos, la buena fe; así, el
dolo del deudor, como el del acreedor no pueden ser dispensados. Pero
el dolo cometido ya, puede ser objeto de un contrato válido; así dice la
ley de Partida: «los engaños feches en ante la promisión se pueden qui-

11
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de los daño» é intereses que d éste resultaren por dolo suyo en el
cumplimiento de la obligación (art. 506), aunque expresamente

tal' por pleito: non los que pudiesen facer después del día en que fué fe­
cha la promisión »,1. 29, tít. 11, P", 5a . GOYENA, arto 1012.-Véase nota
al arto 2099.

(Art. 506.) Si el deudor al cumplir la obligación causare perjui­
cios al acreedor debe abonarlos, cuando fueren el resultado del dolo
con que la hubiera cumplido; porque este, como la culpa y la morosi­
dad en el cumplimiento hacen responsable al deudor, y es de sentirse
que artículos tan íntimamente ligados entre sí, se hallan divididos for­
mando diversos grupos. Así, el arto 508 sobre la mora y el 511 sobre
la culpa debieron formar uno sólo con el 506 y 507, como lo hace el
proyecto de Goyena, arts. 1011 y 1012, de donde fueron tomados. Y
como la obligación debe ser recíproca, la disposición era más justa ex­
tendiéndola como lo hace Goyena á ambos contrayentes, en caso de
contrato. El artículo contiene una disposición general que abraza las
obligaciones provenientes de cualquiera de las fuentes que les dan
nacimiento, y debemos aplicarlo al cumplimiento de la obligación, ya
provenga de contrato, de la ley ó del cuasi-contrato, estableciendo que
si hubo dolo por parte del acreedor debe resarcirlo.

La obligación puede dejarse de cumplir en su totalidad ó sólo en
parte, y en ambos casos se deben los daños y perjuicios, si hubo dolo
en el deudor, y cuando Herefieren á la entrega de sumas de dinero, son
los intereses estipulados, y si no hubiere estipulación, los legales; pero
en las demás obligaciones se deben regular por lo que los contratantes
han previsto ó debido prever. Debe, pues, tenerse en cuenta el daño
sufrido respecto á la cosa ú objeto de la obligación, y no aquellos que
por ocasión del dolo hubiere sufrido el acreedor en otros bienes. Los
jueces deben ser muy prudentes al determinarlos, reduciendo en lo po­
sible las exajeradas pretensiones del acreedor. ~e ha decidido, que sólo
se deben los daños y perjuicios justificados en juicio contradictorio,
pero 110 hay tal necesidad, cuando se trata de intereses. El artículo se
refiere al dolo en el cumplimiento de la obligación, no al que pudo
preceder al formarla. '

Nota del Dr. Veles Sarsficld al art, S07.-L. 2!l, Tlt. 11, Pnrt. 1)', LL. 27. §!"lO
'rit. 14. Lib. 2 Y ii, Tlt. 7, Lib. 26, Dig.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 507. - La cláusula en el conoci­
miento de no responder del contenido, ni de rotura, derrames y averías, aunque
sea por falta de estiva. no exime al capitán de IfS responsabilidrdes por In!'! ave­
das causadas por dolo ó culpa b'l.·ave.-XXXJIJ, 19.
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hubiera renunciado al derecho de reclamarlo, ó si se impusiera
una pena para el caso de contravención, dicha cláusula se ten­
drá por no puesta.

El deudor es iqualmente responsable por los daños é intcrese«
que su morosidad causare al acreedor en el cumplimiento de la
obligación (art. 508), pero en principio se debe deeil',jJara que

(Art, 508,) El deudor es igualmente responsable al acreedor por
los daños y perjuicios provenientes de la mora. ¿Qué se entiende por
mora? La falta del cumplimiento exacto de la obligación, pues se jllzga
con relación al tiempo, cosa, cantidad, lugar y persona, en la Forma
estipulada, y faltando cualquiera de esas circunstancias haría incurr-ir
en mora al deudor. Cualquier ofrecimiento de cantidad menor qll' la
debida, ó en otro lugar del convenido, lo constitu iria en mora, si r'uere

interpelado por el acreedor, ó cuando no necesitare interpelación. ¿Pero
si el acreedor hu biere ocasionado la mora? Puede ocurrir que lo haga
ejerciendo un derecho perfecto, como si debiendo ejecutar algún hecho
personal, el obligado hubiere sido preso por algún delito á petición del
mismo acreedor, aun en ese caso responderá por los daños de la mora,
porque debe imputarse á. sí mismo la culpa de su prisión: en caso e011':

trario, el acreedor sería responsable á. su vez por el abuso, y no tendría
derecho para reclamar danos é intereses, desde que por su culpa el
deudor no ha podido cumplir la obligación.

-En las obligaciones de tracto sucesivo, donde va cumpliéndose la
obligación por hechos subsiguientes, la mora se constituirá desde el
momento en que dejó de cumplirse la obligación correspondiente, si
medió interpelación. Pero si el acreedor, por convención especial hu­
biera recibido parte de la prestación, dejando de cumplir lo restante,
los daños y perjuicios provenientes de la mora, cleben limitarse. ú la
parte que faltare.

Nota del DI'. Veles Sarsfield al m-l. j()8.-Hobr\' la mora pueden verse In"
LL. 4~ Tit. s,2H, Tit. H, 8, Tit. 14 Y 3;), Tit. 1L Pnrt. ;¡R. Véase Mayuz que trata
perfectamente la materia

Fallos de la S, C. N.-Aplicación del arto JOB.-EI deudor de una cantidad de
dinero, está obligado á pagar intereses moratorios desde la interpelación judi­
cial.-XIX,22il.

El deudor de sumas de dinero, debe los intereses de la mora.-LX, r,1.
En In deuda de alquileres, el locatario debe los intereses moratorios desde el

die, de la demanda.-LIX, 1r,7.

Fatlos de la Ciim, de ...l)1el. de la Cap.-Aplicacúin del urt, 50S.-El deudor
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el deudor incurra en mora debe mediar requerimiento judicial ó
extra-judicial po/' parte del acreedor excepto en l08 casos siqulen­
te» (art.509):

1(l Cuando se haya eetipulado expresamente que el mero ven­
cimiento del plazo la produeca (art. .509, 11° 1), porque la YO­

luntad de las partes es la ley de los contratantes.
2" Cuando de la naturaleza y circunetamcias de la obligación

resulte que la designación del tiempo en que debía cumplirse la
obligación [ué un motivo determinante por parte del acreedor
(art.509, no 2), porque interpretando la voluntad de las partes

(Art. 509.) La mora es la falta de cumplimiento de la obligación;
llero los daños y perjuicios se deben desde la interpelación jndicial ó
extrajudicial por parte del acreedor. Por reqnirimiento judicial se en­
tiende el acto de la demanda ante la autoridad. ¿Y si fuere incompe­
tente ? La interpelación existirá probada de nna manera auténtica, y
los daños é intereses se deberán. En contra, Aubry y Rau, § 308,
nota 1G, cuyas razones no me convencen. De cualquier manera que se
haga saber al obligado la exigencia del acreedor para cumplir la obli­
gación, como el protesto ante escribano, etc., bastará para incurrir en
mora; pero la interpelación debe constar por escrito.-Véase GOYEXA,

arto 1007.
¿Cómo debe hacerse la interpelación cuando el deudor estuviere

ausente ó se ignorase su paradero? Corresponde á las leyes de proce-

que al contestar la demanda reconoce la deuda, pero no la deposita, adeuda los
intereses hasta el día del pago.-Jur. Com., IIr. 363, Sér, 2&.

El padre adeuda intereses por los fondos de los hijos desde la mayor edad de
estos Ó desde la fecha de su ema.nci¡ncióu.-Jur. Civ .. HI, 23, Sér, 4&,

El vendedor que no entrega, la cosa vendida, incurre en mora, y es en conse­
cuencia responsable de los daños é intereses, pero sólo desde la fecha de la de­
manda.-Jur. Civ., VIII, 437. Sér, 2&.

El vencido no está obligado al pago de los intereses de la deuda, si recono­
ciendo la obligación, el dem uid uite incuri-ié en pllt,y·pe~itio.-Jur. Civ., XIlI,
:lOH,Sér. 4".

El demandado por devolución de una suma indebidamente percibida, no in­
curre en mora que lo haga pasible de los intereses, hasta. que por sentencia eje­
cutoriada se declare procedente la devolución.-Jur. Civ .. UI, 398, Sér, :j&.

Los daños y perjuicios por la mora, en el cumplimiento de los contratos,
cuando no existen en autos clemeutos suficieutes lnra, ser valorados, deben ser
fijados por pcritos.-VIlL Ita7,Sér, 2&.
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se debe cumplir en la forma en qnf' estas entendieron qne deliia
ejecutarse.

3° Cuando la ley ordenase expresamente que el sólo vencí-

dimiento el determinarlo; pero en general debe hacerse en el domicilio
del deudor, si en la obligación no se hubiere determinado domicilio
especial para su cumplimiento.

Dos escuelas luchan por hacer prevalecer sus opiniones, respecto
á la mora en las obligaciones á plazo: una exige el requirimiento, la
otra sostiene que el vencimiento del plazo es suficiente para producirla:
puede verse en l\fayns, § 264, nota 15 y sig.; nuestro Código se ha de­
cidido por la primera, con una modificación muy importante, que con­
sulta la intención y voluntad de las partes; teoría más coul'orme ('rl\1 In
naturaleza de los hechos. El Cód. Civ. Alemán arto 28.1 confirma esta
teoría.

La mora no se produce sin la interpelación; este es el principio W'­
neral; pero estudiando la naturaleza del contrato, vienen diversas ex­
cepciones, unas que nacen de la ley, otras de la, doctrina, y de la natu­
raleza de los hechos producidos.

En las obligaciones á plazo, p. e., cuando se hubiere estipulado ex­
presamente que el mero vencimiento la produciría: ó cuando se hubiera
señalado una pena si no se cumpliere. Debe, pues, mediar convenio
escrito.

La interpelación tampoco es necesaria, cuando de las circunstan­
cias particulares del contrato resultare la designación del plazo: corno
uno de los motivos determinantes por parte del acreedor, el retardo en
ese caso debe equivaler á una completa inejecución; así, cuando se ha
convenido en entregar el día 5 tal cantidad para abonar una letra que
vence el mismo día, el plazo determina el objeto del cumplimiento, é
indica de una manera indudable el motivo determinante de la estipu­
lación. En el arto 1242, se encuentra un caso de mora sin necesidad de
interpelación y el 1322 y 1721 contienen otros semejantes.

La ley habla de motivos determinantes por parte del acreedor, y
debomos entender por tal á la razón que tuvo para fijar el plazo, razón
que debe encontrarse expresada en el mismo contrato; pues se recha­
zará si la hubiera callado para venirla á alegar después.

No necesita interpelación para incurrir en mora, si el deudor por
un hecho suyo la hace imposible, como si hubiera secuestrado el acree­
dor <.'1 le hubiera hecho sustraer el documento donde consta la obliza­
ción, ó cuando la obligación resulte ele una posesión de mala fe ó ~le
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miento del plazo produciría la mora, como en los casos de los
arto 466, 788, 2436 Y otros.

4° Cuando la obligación no podía ser útilmente ejecutada
sino en el tiempo designado.

La interpelación en las obligaciones de entregar sumas de
dinero, debe hacerse judicialmente, ó por escrito cuando él se
hubiere reconociclo moroso y pide nuevo término.

un delito, como en el caso de sustracción de la cosa.-Véase l\fA Y~Z,

§ 2G4, nota 17.
El Código habla sólo de la mora del deudor; pero en los contratos

bilaterales, el acreedor tiene también obligaciones respecto de su deu­
dor, quien tiene á su vez derechos sobre el acreedor: así, este incurre
en mora respecto del deudor, cuando por un hecho suyo ó una omisión
culpable hace imposible ó impide la ejecución de la obligación, ó se
negare á aceptar la prestación ofrecida en el lugar y tiempo con­
venido.

La mora de que habla el artículo se aplica á las obligaciones naci­
das de contrato, y por esa razón se considera al acreedor como deudor
á su vez, y se le reputa moroso en el cumplimiento de las obligaciones
contraídas.

El Dr. Llerena hace la distinción entre la mora y el retardo, dis­
tinción inaceptable, porque el Código habla sólo de mora, y la expre­
sión retardo se puede tomar como equivalente de aquella. Se podía
decir que el deudor no está en retardo ó mora sino desde la interpela­
ción, salvo los casos indicados. Bastará el reconocimiento del deudor
de haber caído en mora para no necesitar de la interpelación, con lo
que estoy de acuerdo; pero si por una carta pido disculpa por el re­
tardo, no constituirá la mora exigida por la ley, ni es el reconocimiento;
debe reconocerse moroso, Ó conformarse á pagar los daños causados;
sólo así no necesitará de interpelación. El deudor no se liberta de las
consecuencias de la mora demostrando que sin su culpa no le fué posi­
ble cumplir con la obligación; sólo por excepción se concede Asto, si
probase que la imposibilidad provenía de caso fortuito e) fuerza mayor.
La ¡"mena fe y el empeño puesto por el deudor en el cumplimiento, no
lo libertan de los daños ocasionados por la inejecución, pues de admi­
tir semejante teoría sería lanzarnos en un semillero de pleitos. El deu­
dor podría demostrar que tenía dinero á recibir de tales ó cuales indio
viduos y no se le pagaron; 'In€' tenía depósitos en el banco que ha
quehrado, etc., y sería cosa de entregarse {t una averiguación inútil.
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Cuando Re hubiera estipulado intereses, si al vencimiento
no se abonase la suma adeudada, éstos se deberán sin interpe­
lación.

Debemos limitarnos á los términos de la ley: la falta de cumplimiento
de una obligación que ocasiona perjuicio trae como consecuencia su
indemnización, independientemente de la buena fe del obligado.

Nota del DI" Vele; Sarsfield al arto 509.-Por hs leyes de Partida. y por las
del Cód, Romano, el simple vencimiento de la. obligación á plazo equivalía á
uua interpelación, y esta no era, por lo tanto, uecesarta.s--Ll.. lB y 3\ Tít. 11,
Parto 5". En las otras obJig icioues er,i necesaria h interpelaciéu.c-L'l., cita­
das de Partida, y 32, 'I'It, 1, Lib. 22, Dig. El articulo es conforme al1t:3!' del
Cód. Francés, 12í2 de Holanda, 1033 de Nápoles y 1230 del Swdo. Est urdo
ausente el deudor, la protesta, -9ice la. ley Romana, hace las veces de peti­
ción.-L. 23, 'rIt. 1, Lib. 22, Dig., Y L. 2, TIt. 2, Lib. 22, id. Respecto al in­
ciso 2°, vbse 1::1. L. 4i, TIt. 1-1, Parto :l", Sobre todo este a.'tlculo tr<l,t\ Maynz
extensamente en el § 264.

El dendor se encuentra también constituido en mora sin necesidad de in­
terpelación: 1°, cuando la interpelación se hace imposible por una causa que
proviene de su persona; 2°, cuando la obngaciéu resulta de una posesión de
mala fe ó de U!1 delito; 3°, todas lis veces que el retardo en la ejecución
equivale á una inejecución complet v, Véaae á Mayuz, Derecho Romano, § 264.

El acreedor se eucuantra en mora. tod \ vez que por un hecho ó por una
omisión culpable, hace imposible ó impide la ejecución de ~'1. obligación, por
ejemplo, rehusando aceptar la prestación debida en el lug rr y tiempo opor­
tuno, no encontrándose en el lugar convenido p \1',\ la ejecución, Ó rehusan­
do concurrir á los actos indispaus ibles p:tr<l. la ejecución, como h medida Ú

el peso de los objetos que se deb iu entregar, ó la liquidrcién de uu crédito
no Jíuuido, (La cita anterior).

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del (tI"t. 509.-El deudor de uua cantidad de
dinero, está oblig ido á lag U" intereses moratorios desde la iuterpeliciéu judi­
ciaL-XIX, p. 22'),

Contra el deudor de um obligacióu de hacer, no puede pedirse la indemniza­
ción de perjuicios por su inejecución, si no se prueba que h \ incurrido en mora,
-XXXIV, p.398.

Fallos de la Cam, de Apee de la Cap.c-Apticación. del arlo 509.-EI que in­
curra en mora, debe ser condenado en las COStlSy gastos que el acreedor haya
hecho al exigir judicialmente el cumplimieuto de h obligacién.i--Tur. Civ. VI,
1H3,Sér.!".

Para que el deudor se constituya en mora debe intervenir el requerimiento
judicial ó extrajudicial por p arte del acreedor.-Jur. Civ. 1,68, Sér, 2",

Para que proceda la rescisión del coutrato de arrendamiento por medio del
desalojo por fnlt \ de p tgo del precio de locación, el locador debe justificar que
exigió extrajudicialmonte el pago en 111 debida opoi-tuuidad.i--Tur. Civ., VII,2lií,
Sér, 4",
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Si el crédito no tuviera intereses, la demanda del capital
únicamente, no los haría correr, pero si se pidieran, se deberán,
aunque el crédito no estu-viera liquidado.

Es una máxima de derecho de que el que causa un daño á
otro, aunque sea involuntariamente, está obligado á resarcirlo,
y :se aplica con más razón á la falta de cumplimiento en las
obligaciones.

El deudor no sud responsable de los daños é intereses que se
oriqiuen al acreedor por falta de cumplimiento de la obligación,
cuando éstos resultaren de caso fortuito ó fuerza mayo}', á no Se1"
que el deudor hubiera tomado d su cm'go las consecuencias del
caso fortuito, ó este hubiera ocurrido por :m culpa, ó hubiese ya sido
aquél constituido en mora, que no [uese moticada por caso fortuito
Ó [uerza ma,lfor (art. 513). En principio, nadie debe responder

(Art. 513,) La regla de nuestro artículo, reconoce cuatro. excep­
ciones: 1°, cuando expresamente se hubiera pactado tomar sobre sí
el riego del caso fortuito; 2°, cuando el caso fortuito ocurrió por culpa
del deudor; 3°, cuando ocurriese estando constituido en mora que no­
fuere causada por caso fortuito; 4°, cuando por la ley lo hubiere de­
clarado á cargo del deudor.

El deudor incurre en mora sin necesidad de interpelación, cuando esta se
hace imposible por su culpa.-Jur. Civ., IX, 134, Sér. 2-,

:No es procedente la resolución del contrato cualquiera que sea el número de
mensualidades vencidas, en tanto no se justifique que existe mora por parte del
locatario.-Jur. Cív., VIII, 349, Sér.4-.

Justificada la mora en el pago del alquiler estipulado, procede la rescisión
del contrato de locación.-Jur. Civ., 111, 191, Sér, 4-.

La falta de cumplimiento á.una obligación de no hacer, hace pasible al autor,
de los daños y perjuicio que cause.-Jur, Com, VI, 400, Sér, 4-,

La estipulación del pago adelantado de la mensualidad, no importa la fijación
de fecha cierta, por cuya omisión se incurra en mora,-Jur, Civ., XIII, 44,
l-iér.3",

La demanda por indemnización de daños y perjuicios por falta de cumpli­
miento á una obligación de hacer, debe ser rechazada, si no existe mora por
parte del deudor.-Jur. Civ., IV, 323, Sér, '-¡-,

~o procede el pago de intereses moratorios en tanto no exista justificada.
en autos por interpelación judicial, la mora del deudor,-Jur, Civ., XIII, 8;\
l-ih.4-,

Para que exista mora en el pago del alquiler, el acreedor debe justificar el
requerimiento judicial ó extrajudicial hecho en el domicilio del deudor, siempre
'1ue no exista lugar designado para el pago.-VIII, 34!J, Hér.4-,
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del caso fortuito ó fuerza mayor, porqu(' el daño ha provenido
de hechos en que la voluntad del deudor no ha tenido interven­
ción.

Cuando se ha tomado sobre sí las consecuencias del caso fortuito,
el deudor ha renunciado al derecho de considerar extinguida la obli­
gación por imposibilidad física ó legal. Cuando la expropiación de una
cosa hace legalmente imposible su entrega, si el deudor tomó sobre si
todos los riesgos debe pagar al 'acreedor los perjuicios causados. El
caso fortuito ocurrido por culpa del deudor es á su cargo. ¿Debe prll­
bar entonces, que no vino por su culpa? No; porque está dentro ele In
regla general: no se responde del caso fortuito, sino cuando so hubie­
re pactado, \1 ocurriere estando en mora; si no ha sucedido una 11: otra
cosa es necesario que se pruebe la culpabilidad para hacerlo \'espon­
sable. Un caso fortuito ocurre impidiendo el cumplimiento de la obli­
gación, apliquemos la regla general: el deudor no es responsable j)or
las consecuencias de la inejecución. ¿Q11é es necesario para que el deu­
dor responda de él? Probar que por convenio lo tomó sobre si, ó que
estaba en mora, cuando se produjo ó en fin, que hubiere ocuriido por
su culpa y corresponde la prueba al demandante, p0r la conocida
regla: de quien afirma. debe probar su afirmación, Aquí nos encontra­
mos con una regla que dice: el deudor no responde del caso fortuito,
sino en tales ó cuales casos; producido éste, el acreedor debe demos­
trar que no se encuentra el deudor en los casos exceptuados,

Troplong, sostiene la opinión contraria, sin llegar ú contestar los
argumentos, de que no se puede obligar al deudor á probar que no es
culpable de falta alguna, pues la presunción de que todo hombre se re­
puta inocente, mientras no se pruebe lo contrario, sería destruida.

La tercera excepción es cuando el caso fortuito se hubiere produ­
cido estando el deudor constituido en mora; como esta era una especie
de culpa, por eso responde de ella; pero si la mora hubiere provenido
de caso fortuito ó fuerza mayor, el deudor queda libertado de este se­
gundo caso fortuito. Así, cuando el Gobierno, en caso de guerra, ref.ieue

por una medida general cierta clase de objetos entre los que se encuen­
tran los que debe entregar, si después perecen esos objetos por un rayo
ó un incendio el deudor no será responsable del caso fortuito. Al
deudor corresponde la prueba del caso fortuito en vir-tud del cual se
hubiere constituído en mora.

La ley no comprende más excepciones que las indicadas, pero la
jurisprudencia dE'be llenar ese vacío abrazando los casos de terremoto,
inundación ú otros semejantes, cuando la cosa hubiera perecido igual-
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Los efectos de la mora cesarán, si el acreedor ha renunciado
expresamente á los daños y perjuicios, ó si por actos posterio­
res se presumiera esa renuncia, como si hubiera recibido la cosa
debida sin hacer reserva alguna.

En la... obliqacione« recíprocas (es decir, en aquellas en qne
ambos son acreedores .Y deudores), el uno de los obligados no in­
curre en mora si el otro no cumple ó no se allana á cumplir la
obliqacion que le es respectiva (art. 510); pero el ofrecimiento

mente en poder del acreedor. - Véase FREITAS, arto 884. GOYEXA,

arto IO]..I.
La prueba del caso fortuito corresponde siempre al deudor, pues

al acreedor le basta justificar la legitimidad de su crédito.

(Art. 510.) El Código habla de las obligaciones recíprocas como
término equivalente de los contratos bilaterales donde los contratantes
son deudores y acreedores á la vez, como en la compra-venta, p. e., el
vendedor es deudor de la COSíl- y acreedor del precio, y el comprador
acreedor de la cosa y deudor del precio; en estas obligaciones nno de
los obligados no incurre en mora si el otro no cumple con la obligación.
Se puede decir q ne hay verdadera compensación de moras, no admi­
tiéndose la acción de daños y perjuicios que pueden ser más graves y
de mayor consideración en uno que en otro; pero que no se deben tener
en cuenta porque se ha faltado al cumplimiento por ambas partes.

Nota del DI'. Vele; Sarsfield al arlo :;13.-LL. a,Tít. 2~ Y8, Tit. B, Parto 5",
al fin. Sobre Jo. mora, L. 1, Tít. 3, § 3;' Lib. io, Dig., Y L. 6, Tít. 24, Lib. 4
Cód. Rom.-Cód. Francés, arto 114~-8ód. de Nápoles, arto 1102-Cód. :Sardo,
arto 123H.

Fallos de la Cám, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 513.-La falta
de cumplimiento de un contrato, por parte de la Municipalidad no puede fun­
d \1' u l'\. accióu por d iños y p.irjuicios !ii el hecho tuvo lugar por fuerza mayor.
Jur. Civ., YII, 1H6. Sér, 4".

Los p erjuicios sufridos por IOH pasajeros, en virtud de hechos casuales que
pudieron ser evitados por medidas administrativas de las empresns, no pueden
calificarse de caso fortuito.-Jur. Civ., VIII, 22G, Sér. 2a ,

L:J.acción de daños y perjuicios no es procedente cuando la mora proviene
d,~ camilo extraña uo imputable á la part.e.-Jur. Corn., L,3:21. Sér. la.

Al deposit trio judicial que aleg i el caso fortuito en que pereció la cosa, co­
rrvsponde justificarla plenamellte.-VII, 401. Sér. 6".

LaH frecuentes lluvias fuera. de la estación natural, importan el caso fortuito
ó fuerza mayor, previsto en el contrato de construcción.e-T, 300, Sér, 4a •
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debe ser efectivo, y sólo se tendrá como tal el que se hiciere
ante las autoridades competentes.

No hay ofrecimiento privado, aunque se hiciera en escritura
pública, que dé derecho á una de las partes para demandar los
daños y perjuicios; así en la compra-venta, p. e., la obligación

Es un sistema más sencillo el compensar las moras, que el de entrar
á veriguar los perjuicios causados á ambos contratantes. En todo
contrato bilateral no se puede demandar su cumplimiento sin haberlo
cumplido por su parte, ó allanarse á cumplirlo, dice el Código. Basta
el ofrecimiento para hacer constituír en mora al otro contratante. ;.Qué
importa el término de allanarse á cumplirlo? No es suficiente el ofre­
cimiento extrajudicial, y es necesario que al requirir el cumplimiento
haga por su parte la promesa formal de cumplir su obl igacióu:

pues las prestaciones deben ser simultáneas, á menos que uno de
ellos estuviere sujeto á una condición ó gozare de plazo. Al ofre­
cimiento hecho por uno de los contratantes, se puede contestar con
una promesa análoga por la otra parte, y las ejecuciones deben
ser simultáneas, si no hubiera convención en contrario. Para hacer
incurrir en mora es necesario cumplir con la prestación relativa, y
desde ese momento tiene derecho para exigir los daños y perjuicios.
La mora tendrá lugar desde el ofrecimiento de cumplir con la pres­
tación, cuando la otra parte se resistiere á hacerlo. Este era el sen­
tir de la ley 31, tít. 1, lib. 12, Dig., Y parece que lo es del Código de
Chile, arto 1552, cuando dice: «ó no se allana á cumplirlo en la forma y
tiempo debido». Y así ha sido juzgado en nuestros tri bunales.-Vpase
GOYENA, arto 1007.

El Código de Luisiana, arto 1907, citado por el Dr. Velez Sarsfield,
como concordante, dice: «la parte que desea constituír á la otra en mora
debe por su parte ejecutar el contrato», y esa expresión encierra la ver­
dadera inteligencia .del artículo, pues no basta el ofrecimiento si no
está seguido ele ejecución, para hacer incurrir en mora á la otra parte.

Nota del DI". Velez Sarsfield al art, 5iO.-Cúd. de Luisiaua, arto 1!107-L. fH
tll fin, ru, 1, Lib.1~, Dig.. Y véase LL. 2i, Tlt. 5, Y 3;' Tlt. 11, Parto ,-,a.

Fallos de la ClÍiH. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto SiO.-Uuo d«
los obligados no incurre eu mora, y por consecuencia eu peun., si el otro no
cumple ó se allana á.cumplir In obligación que le es respectiva, máxime cuan­
do por los hechos posteriores de las partes, resulta extinguid l la obligación pri­
mitiva en que se estipula In peun.-xxn·, LLS.
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ele entregar la cosa que tiene el vendedor, no pnede ser exigida
por el comprador si no ofrece pagar el precio.

El caso fortuito que libera al deudor de los daños y perjui-
«ios por el no cumplimiento de la obligación, es todo aconteci­
miento proveniente de una causa extraña á la voluntad del deu­
dor, y según los términos del (art. 514), caso fortuito es el
que no ha podido p)'eve1·.~e, Ó que previsto no ha podido evitarse.

(Art. 514.) El caso fortuito proviene de la naturaleza, la fuerza ma­
yor del hecho del hombre. Los casos fortuitos son: las pestes, tempes­
tades, terremotos, inundaciones, fuego del cielo, como decían las leyes
antiguas, y en fin, toda conmoción de la naturaleza, que por su inten­
sidad y fuerza salga del orden común. Los hechos naturales deben
revestir caractéres que salgan del curso ordinario, aunque por su fuer­
za y violencia puedan reputarse como irresistibles. Así, p. e., un río
que jamás sale de su lecho, y otro que tiene sus períodos más ó menos
fijos para sus crecientes, no pueden considerarse bajo el mismo punto
de vista; la creciente en el primero es un hecho extraordinario, mien­
tras en el segundo es de curso ordinario. La fuerza mayor se refiere
al hecho del hombre, cuando asume un carácter que no se puede resis­
tir, como la guerra ó partidas armadas, ó bandas de ladrones que por
su número hicieran imposible la resistencia. Entre los hechos de fuer­
za mayor, debe registrarse la ley que saca del comercio las cosas obje­
tos de la obligación, ó impide la transmisión voluntaria, como en los
casos de expropiación.

El caso fortuito para libertar por completo al deudor de los daños
y perjuicios causados por la inejecuciór., no debe haberse podido pre­
ver. ¿Hasta dónde ó cómo podrá juzgarse de la previsión? Es una
cuestión de hecho que los jueces resolverán atendiendo á las circuns­
tancias especiales de cada caso, debiendo exigir en el agente el cuidado
y previsión que cualquier hombre pudiera tener.

Cuando una persona toma sobre sí la responsabilidad de los casos
fortuitos, responderá de los que han podido preverse, según la natura­
leza y objeto de la obligación, y que previstos no pudieron evitarse.
El Cód. Francés nos da una base segura para apoyar nuestras conclu­
siones. «El arrendatario de una chacra, puede tomar á su cargo el caso
fortuito, por una estipulación expresa» dice el arto 1772, es el primer
caso de nuestro arto :,)13, y agrega en el siguiente: «esta estipulación no
se extiende sino á los caso:'! fortuitos ordinarios, como el granizo, el
rayo, la helada; pero no comprende los extraordinarios como la guerra
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El caso fortuito, por su generalidad, abraza la fuerza mayor
y se aplica á los hechos que se presentan con un carácter de
irresistibles: como la guerra, inundaciones: etc. Se comprende
igualmente en el caso de fuerza mayor, lo que las legislaciones
europeas llaman el hecho del príncipe, y que resulta de un acto
arbitrario del poder, y que entre nosotros sólo podría aplicarse
.al cambio de legislación con efecto retroactivo.

§ 170.-DE LA Cl"LP.-\. DEL JlEl"DOR

La antigua legislación sometí» las acciones humanas ú re­
glas fijas é invariables, y partiendo de tipos abstractos é idea-

é inundaciones, á menos de haber tomado sobre sí los casos fortuitos
previstos y los imprevistos.» Resulta de este artículo, en que el Dr. Ve­
lez Sarsfield apoya el nuestro, que cuando se toma sobre sí el riesgo
de los casos fortuitos en general, por una estipulación expresa, se debe
entender que son los ordinarios.

Si se trata de la conducción de mercaderías por medio de vapores.
los casos fortuitos previstos de que respondería el acarreador, si los
hubiera tomado, serían los ordinarios, de varaduras, roturas en la má­
quina, choques, fuego, ele.

El Dr. Velez Sarsfield, dice en la nota, las violencias ó vías de he­
cho de los particulares no se cuentan en los casos de fuerza mayor, y
el Dr. Segovia observa: «ese principio no se armoniza con los arts. 1517
y 2237 Y los arts, 1528 y 1529, demuestran que las vías de hecho de
los particulares, toman el carácter de casos fortuitos cuando son im­
ponentes é irresistibles» confundiendo la fuerza. ma.yor proveniente de
un hecho humano, con el caso fortuito. Dice el arto 1517: «es caso
fortuito, á cargo del locador, el deterioro de la cosa. causada por hechos
de terceros, aunque sea por motivos de enemistad ó de odio al locato­
rio» estando mal empleada la expresión de caso fortuito, pues debe ser
fuerza mayor cuando asumiera los caractéres del arto 152D. La fuerza
mayor, para ser tal, debe presentarse con los caractéres de irresistible,
pues como se agrega en el 2237 no es fuerza mayor la introducción de
ladrones en las posadas, si no lo hicieren con armas ó por escalamiento
que no pudiere resistir el posadero.

La violencia <Í la fuerza de los hechos humanos que asumen el ca­
rácter ele irresistibles, no se deben tomar con relación al agente ó á la
posición en que se encuentre colocado, porque así nos veríamos obli-
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les~ determinaba los casos de. culpa del deudor, que varían al
infinito según las circunstancias de que se encuentren rodeados.

gados á aceptar como fuerza mayor hechos ordinarios; un hombre,
p. e., obligando á una mujer por la fuerza á ejecutar un hecho cualquie­
ra, no produce un hecho de fuerza mayor, comete un delito que da lu­
gar á una indemnización y castigo; el hecho humano debe ser de tal
naturaleza que se imponga á todos por su fuerza irresistible.

Nota del Dr. Velez Sarsfield al art, 514-L. 11, Tit. 33, Parto 7& y L. 6, Tit. 2·J,
Lib. 4, Cód Rom. Los casos fortuitos ó de fuerza mayor son producidos por dos
grandes causas: por la naturaleza ó por el hecho del hombre. Los casos fortu.«
tos naturales son, por ejemplo: la impetuosidad de un 1'10 que saje de su lecho.
-L. 15. Dig. Loe. Cond.; los terremotos ó temblores de la tierra (id.), las tem­
pestades.-L. 2. Dig, Si qui8 caution; el incendio.-Dig. De iucendiis; las pestes,
etc.-L. ;j, § 4, Dig. Oonunodaio, :Más los accidentes de la naturaleza no constitu­
yen casos fortuitos. dice Troplong, mientras que por su intensidad no salgan del
orden común, No se debe, por Jo tanto, calificar como caso fortuito ó de fuerza
mayor, los acontecimientos que son resultado del curso ordinario y regular de
la naturaleza, como la lluvia, el viento, la creciente ordinaria de los dos; etc.;
pues las estaciones tienen su orden y su desarreglo, que producen accidentes y
perturbaciones que también traen daños imprevistos.

Los casos de fuerza mayor son hechos del hombre, como la guerra, el hecno
del soberano. ó fuerza de príncipe, como dicen los libros de Europa. Se entien­
den por hechos deJ soberano, los actos emanados de su autoridad, tendiendo á.
disminuir los derechos de los ciudadanos. Los violencias y Jos vías de hecho de
los particulares, no se cuentan en el número de los cosos de fuerza mayor, por­
que son delitos, y como tales están sujetos á otros principios que obligan á.la
reparación del mal que causen.

El articulo ha bla de cases [ortuito» prerivto«, pero no debe entenderse de una
previaióu precisa, conociendo el lugar, el día y la hora en que el hecho sucederá.
sino de la eventualidad de tal hecho que puede, por ejemplo, destruir los frutos
de la tierra, sin que sea posible Haber dónde y cuándo sucederá. Por esto, el
arto lii~ del Cód, Francés, dice: -La estipulación que pone 105 casos fortuitos
á. cargo deJ tomador de una hacienda de labranza no se entiende sino de los
casos fortuitos ordinarios. tales como el granizo, el hielo, la seca, y no de los
casos fortuitos extraordinarios, como la guerra, los terremotos, etc .•

Fallos de ln Cura, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arlo 514.-Las fre­
cuentes lluvias fuera de la estación natural, importan el caso fortuito ó fuerza
mayor previsto en en contrato de construceión.-Jur. Civ., J, 300. Sér 4".

El embargo de los bienes de uno de Jos contratantes, (IUO le impida el cum­
plimiento del contrato, aun declarado indebido, no puede ser considerado como
caso fOl-tuito.-Jur. Civ., IV, 111, Hér. 1".

Los vicios ó detectes del material ó tren rodante, no es uu hecho imposible
de prever, y en consecuencia, 110 puede alegnrse eomo caso fortuito ó fuerza.
mayor.-VJIJ, 11H.Hér. ~".
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La culpa lata, leve y levísima ha desaparecido de nuestra le­
gislación, porque no responde á las necesidades de la civiliza­
ción actual, que individualiza á medida que penetra más en la
naturaleza de las cosas.

La responsabilidad de UBa persona, no debe juzgarse en abs­
tracto, sino según cada caso especial, atendiendo {t las circuns­
tancias en que se ha producido; por eso la ley ha dicho: la cul­
pa del deudor en el cumplimiento de la obligación consi .ste en la
omision de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la
obliqacion, y que correspondiesen el las circunstancias de la.'? ]Jer­
«oua«, del tiempo y del lugar (art. 512), indicando así, (Iue

(Art. 512.) Es imposible encontrar una regla segura para some­
ter hechos tan diversos, cuando no se puede prescindir de las circuns­
tancias del lugar, del tiempo y de las personas, que alteran el criterio
con que debe juzgarse cada hecho. ¿Cóm') someter á la misma regla al
hombre inteligente que por su profesión ó industria debe prever cier­
tas cosas exigiéndole la misma previsión y cuidado que al ignorante?
La culpa ó la gravedad está en relación con las circunstancias, como
el hecho se ha producido. Un abogado, tratando de cosas relar i vas ú su
profesión, tiene mayor responsabilidad que si no lo fuera, .Y aun entre
los mismos abogados, esa responsabilidad sería mayor, si fuera un
hombre notable por su ciencia; así, nuestro artículo ha condensado to­
das estas ideas, no en una regla invariable, que no podría encontrarse.
sino en el criterio del juez, cuya conciencia ilustrada por los hechos
viene á servir de ley en cada caso. Debetenerse presente, sin embargo,
que las leyes no toman en cuenta la facultad de una persona determi­
nada sino en casos especiales, arto 909. Para averiguar la culpa, debe
estudiarse la naturaleza de la obligación; si es de hacer y necesita del
hecho personal del obligado, ó si es de no hacer, donde la abstención
forma la base de la obligación; luego debe considerarse en los contra­
tantes su calidad, grado de competencia ó de responsabilidad, ligando
todo esto con el tiempo y lugar en que debe cumplirse. Así. la ohliga­
ción de entregar una suma de dinero á determinada persona, no se
cumpliría si no entregándola al poseedor del derecho, á no ser <IllO este
se negare á recibirle, en cuyo caso se consignaría la cantidad; debe
ofrecerse en el tiempo estipulado, pues el acreedor podría rechazarla si
fuera antes ó después de incurrido en mora por su interpelación; debe
ofrecerse la misma cantidad ó cosa estipulada, pues podría rechazarla
con derecho, si la ofreciera por partes, y finalmente dcbe ofrecerse el
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cada caso se debe someter al criterio del juez quien, oyendo á
las partes, decidirá si hubo á no culpa.

cumplirla en el lugar designado en la obligación. Cualquiera omisión
del deudor por la cual deje de ejecutarse la obligación, sino probase
que no le es imputable, lo constituiría responsable de los daños y per­
juicios. La regla general es que la inejecución parcial ó total de una
obligación hace responsable al deudor de los daños y perjuicios y sólo
puede libertarse si justifica el caso fortuito ó fuerza mayor que no le
sea imputable, ó la imposibilidad física ó legal de cumplir la obliga­
ción, ocurrida sin su culpa.--Véase arts. 453,461,506,888,909, 1069,
21Dl Y 3864.

Nota del DI', Velez Sarsfteld al art, 512.-Las leyes de Partida recono­
cen tres especies de culpas: grave, leve y levlsima, El Derecho Romano no
reconocía en verdad sino las dos primeras.

Si la utilidad es común para. deudor y acreedor. se presta sólo la culpa leve.
Si únicamente es de utilidad para el acreedor, el deudor presta. sólo la culpa gra­
ve; pero si es de utilidad sólo para el deudor, este presta. la culpa Ievísima, El ti­
po que se tomaba para la graduación de las culpas era el buen padre de familia,
más ó menos diligente. Pero toda esta ciencia de nada. servía al juez, cuando
en los juicios era. preciso aplicarla. Barbeyrac lo habla juzgado asl y decía.
-La división de las culpas es más ingeniosa que útil en la práctica, pues á pesar,
de ella, será necesario á cada culpa que ocurra poner en claro si la obligación
del deudor es más ó roenos extricta, cuál es el interés de las partes, cuál ha
sido su intención al obligarse, cuáles son las circunstancias todas del caso.
Cuando la conciencia del juez se halle convenientemente ilustrada sobre estos
puntos, no son necesarias reglas generales para fallar conforme á la equidad.
La. teoría de la división de las culpas en diferentes clases, sin poder determi­
narlas, sólo sirve para derramar una luz falsa y dar pábulo á innumerables con­
testaciones •.

Zachariee dice. también respecto á esto: ·L", teorla de la prestación de las
culpas es una de las más obscuras en el derecho. Pero en fin, ya no es permiti­
do hablar ni de culpa lata. ni de culpa leve, ni de culpa levísima, Sin duda hay
culpas, que por razón de las circunstancias, de la posesión de las partes res­
pecto á las obligaciones especiales qne les son impuestas, son más graves (Í más
l.gerns las unas que las otras; pero no hay culpa que considernda en sI misma,
prescindiendo de las circunstancias del lugar, del tiempo y de las personas,
pueda ser clasificada por datos abstractos y por una medida invariable y abso­
luta. corno culpa grave, como culpa leve ó como culpa levísima, La gravedad de
la culpa, su existencia misma, está siempre en razón de su imputabilidad, es de­
cir, con las circunstancias en las cuales ella se produce. Donde no hay un hecho
legalmente imputable, no hay culpa. Hi se conviniese clasificar las culpas en
abstracto, comparándolas con tipos imaginarios é igualmente abstractos, seda
siempre preciso en la práctica considerarlas en concreto: tener siempre pre­
seute d hecho, y seguir los datos positivos del negocio, para determinar la
existencia é Importancia de las culpas, y entonces las divisiones teóricas son
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La falta de cumplimiento de una obligación establece la pre­
sunción de culpa por parte del deudor, presunción que puede
desvanecerse por la prueba contraria; pero si éstl' hubiera de­
mostrado que no cumplió la obligación por caso furtuito, el
acreedor puede pobrar á su vez, que ocurrió por culpa del
deudor, en cuyo caso deberá los daños é intereses.

Cuando la mora ocurriera por culpa del acreedor que ha im­
pedido el cumplimiento de la obligación: el deudor queda exo­
nerado de toda responsabilidad; sin embargo, en la mayor
parte de los casos serán cuestiones de hecho.

Para que el deudor incurra en responsabilidad respecto del
acreedor, es necesario que la falta ele cumplimiento provenga
de su parte, por eso dice el (art. 511): el deudor de la obliga­
ción es también responsable de lo." daños é intereses, ruando por

(Art. 511.) Este artículo debió formar parte del 50G, como lo hi­
cimos notar, componiendo un todo homogéneo con el arto 507 y 508,
porque la mora no ocurrida por caso fortuito ó fuerza mayor, es una
especie de culpa. El deudor de una obligación, como el acreedor, son
responsables de los daños y perjuicios ocasionados por su culpa,
cuando no se hubiere cumplido con la obligación, y si hornos citado un
caso de entrega de hacienda es para hacer más comprensible el per­
juicio que el acreedor puede causar con no recibirla, y podríamos ex­
tenderlo á toda obligación que trajera aparejada un gasto, por el mero
hecho de no ser aceptada por el acreedor.

Se confunde la imposibilidad de cumplir con la obligación, con la
inejecución por culpa propia del deudor, que son casos diversos.

Los daños y perjuicios se deberán cuando el deudor no justifique

más bien un embarazo que un socorro. La sola leyes la concieucia del juez. Si
por una reminiscencia de las antiguas denominaciones, el Código toma por tér­
mino de comparación de los cuidados que incumbe al que está obligado á vv­
lar por la conservación de una cosa, la diligencia. de uu buen padre de familia,
no ha querido sin duda mantener una clasificación que excluyen los términos de
los arttculos, cuando no hay un tipo conocido, al cual pueda referirse y medir
por 61las diligencias que hace un buen padre de familia. El artículo del Código
se reduce á, un consejo á los jueces de no tener ni demasiado rigor, ni demasia­
da indulgencia, y de no exigir del deudor de la obligaciou sino los cuidados ra­
zonables, debidos á la cosa que está, encargado de conservar, sea en razou de la
naturaleza de ella, sea en razóu de las circunstaucia.s variables al infinito que
modifican su obligacióu para hacerlas más ó menos estrictas.

lt
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culpa jJropia ha dejado de cumplirla, confirmando así el principio
de que es necesario la intervención de la voluntad para hacerlo
responsable.

que la inejecución ó el retardo no le es imputable, ó cuando provienen:
de caso fortuito ó fuerza mayor de que no deba responder.

Se ha juzgado repetidas veces que los daños y perjuicios ocurridos
por culpa del deudor son los que se previeron ó pudieron preverse al
tiempo del contrato, y que son una consecuencia inmediata y directa
de la inejecución.

Fallos de la Ccim. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 511.-Justificada
la existencia de un contrato de sociedad y la utilidad reportada, cada uno de
los socios tiene derecho á la parte de utilidad que se haya fijado, aun cuando por
ignorancia haya recibido WIa suma menorc--Tur. Com., IlI, ;')11,Sér. 2-,

El locatario que abandona el predio arrendado antes del vencimiento del
térmi.no estipulado en el contrato, está obligado á indemnizar al locador los da­
ños y perjuicios que cause su falta de cumplimiento al contrato.-Jw·. Civ,
y 1, :¿(jO, Sér, 4-.

Si el acreedor de una. obligación de hacer á término fijo, se opone al cum­
plímiento del contrato, Cudándose sólo en el vencimiento del plazo, carece de
acción para. reclamar daños y perjuicios que no sean la consecuencia natural y.
lógica de aquel hechc.e--Tuí-, Civ, 11I.21iJ, Sér, 5-,



TíTULO II

DE LAS OBLIGACIONES NATURALES

171.-CARACTERES DE LAS OBLIGACIOXES X.-\TlTll.-\LES

Los deberes jm-ídicos son siempre susceptibles de una coer­
ción exterior para exigir su cumplimiento: y la antoridad pública
pone la fuerza al servicio del que tiene el derecho, mientras
los deberes morales quedan librados al fuero de la conciencia
y no pueden ser objeto de sanción sin perder su carú.-ter dp
voluntarios. Esta manera de considerar los deberes, sirve dp
fundamento eL la difereucia esencial que existe' entre la obliga­
ción civil y la natural.

La ley no debía oeuparse de lo') deberes morales, ni interve­
nir en el fnero de la conciencia, dejando eL ca.la uno la respon­
sabilidad de los actos puramente voluntarios que no dañan eí
los demás.

El Código Civil Alemán ha suprimido las obligaciones natu­
rajes, considerando que no deben figurar en un código: desti­
nado á reglar los derechos que cada uno puede ejercer, limitan­
do la actividad de los demás.

El Código hace Ja división de las obligaciones y las define
así: la .... obliqacioues 80n ciciles ó meramente naturales. Cicile.... 801l

aquella» que dan derecho el e;{'igir ....u cumplimiento. Xainrale» .';0/1

la« que, [undrula« solo en el derecho natural .'1 en la equidad, no
confieren acción para e:L'igir su cumplimiento, pero que cum.plida»
por el deudor, autorizan para retener lo que se ha dado por razón
de ella (art, 515). La obligación natural viene á quedar en la

(Art. 515.) El carácter principal de las obligaciones naturales es,
impedir por meclio de una excepción la repetición de lo pagado: sin
embargo, producen otros efectos, como el derecho del deudor para
reconocer su deuda de una mauera civil, convirtiendo la obli~ación

natural; el de servir de base ú una obligación civil accesoria, (~OJllO la
fianza, prenda () hipoteca.
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<.:ategoría de los deberes morales que están fuera de la acción de
la ley, y son de tal naturaleza que si ella interviene deja de ser
uu deber para transformarse en una obligación. ¿Por qué auto-

Las obligaciones naturales no pueden ser regidas por una disposi­
ción general que las abrace en su conjunto, sino consideradas como ex­
cepciones; pero respecto á los otros caractéres escapan á una clastfica­
ción uuiforme. Así, unas tienen por base una causa reprobada por la
ley, como las deudas de juego prohibido ó del pago hecho por causa
torpe, cuando la torpeza existe en ambas partes, mientras en los otros
se trata de obligaciones civiles válidas extinguidas por la prescripción,
ó de obligaciones sólo anulables por falta de autorización en los agen­
tes, como en las contraídas por la mujer casada sin licencia del marido.
Es necesario estudiar, pues, cada grupo separadamente; los cinco enu­
merados en el Código son los principales, pero no los únicos, como ten­
dremos ocasión de demostrarlo. La obligación natural es aquella que
en el fuero del honor y de la conciencia obliga al que la ha contraído.

Tomemos el primer grupo: los que teniendo el suficiente juicio y
discernimiento, necesitan la autorización de otra persona, como las mu­
jeres casadas y los menores adultos. Estos contraen obligaciones anu­
lables, pero son válidas hasta que no hayan sido declaradas nulas. De
este grupo es necesario separar á los que no pudieron prestar su con­
sentimiento, por imposibilidad física ó moral como los impúberes, los
dementes, sordo-mudos que no saben darse á entender por escrito, y
los ausentes declarados. No debemos agregar las obligaciones contraí­
das por la fuerza () violencia, ni tampoco aquellas prohibidas por la.
ley, como la de los tutores contratando con sus pupilos.

Las obligaciones de este grupo son civiles, ysólo se convierten en na­
turales después de haber sido anuladas, porque pueden ser ejecutadas,
sin que el contrayente eapaz pueda alegar la incapacidad de la otra
IJarte.

El segundo grupo abraza las obligaciones que han comenzada por
ser civiles y se han declarado, por sentencia, extinguidas por la pres­
cripción,

Las obligaciones que proceden de actos jurídicos á los cuales faltan
las solemnidades prescriptas por la ley, forman el tercer grupo. La
falta de la forma designada como en el caso de los arts. D7G y 9H8, Y
en los testamentos por acto público, anulan por complet.o el acto; y se
reputa como si no hubiera existido; pero en el fondo se encuentra la
obligación natural entre las personas que han creído formar un acto
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rizar ~í retener lo pagado, cuando el (lue lo ha hecho se arre­
piente y quiere recobrar lo que die)? Habría sido mejor dejar
á la voluntad del individuo una completa libertad.

válido, y pueden volverlo á realizar dándole la forma ordenada por la
ley; mas no sería la misma obligación, sino una nueva.

Hay otros actos sólo anulables por efecto de forma, como los ins­
trumentos públicos, con enmiendas ó borraduras en partes esenciales
arto 989, pues anuladas las obligaciones nacidas de esos actos, se con­
vertirían en naturales. La diferencia es esta: los actos sin la forma es<>n­
cial no han existido, mientras los otros han sido válidos hasta p.1 mo­
mento de su anulación. En ambos casos la obligación natural existe,
porque se ha formado un vínculo entre las personas que lo realizaron,
y si no da acción civil para ejecutarlo; pero reconocida ó ejecutada
la obligación, da derecho para retener lo recibido.

¿Se refiere el Código únicamente á las nulidades, de forma: al hablar
de testamentos nulos por defecto sustancial? No lo creo: trae el caso
por vía de ejemplo; ese no es el único tipo de un acto jurídico nulo.

La obligación anulada por haber sido contraída por una persona
incapaz de derecho, cuando se funda en una prohibición expresa de la
ley no produce obligación natural, pues se juzga como si no hubiera
existido, así, p. e., la obligación contraída por el menor púber COll su
tutor, 110 pueden dar origen ¡'l una obligación natural.

La incapacidad relativa de hecho, como la de los menores púberes
ó de las mujeres casadas, no puede ser comparada con la incapacidad
de derecho relativa á ciertos actos. La incapacidad dc hecho, puede ser
absoluta ó relativa; la relativa de la mujer casada para contratar sin el
consentimiento de su marido, depende de la falta de una formalidad
creada por la ley en su exclusivo beneficio, pero el acto es válido y sólo
anulable por ella, su marido ó sus herederos; mientras la incapacidad
del menor impúber y la del demente, que no tienen voluntad, no puede
formar vínculo alguno, porque no existe el consentimiento.

La incapacidad de derecho anula el acto, por(llw se funda en una
prohibición de la ley, y todo acto ejecutado en esas condiciones es de
ningún valor, arto 18, y en apoyo de esta opinión podríamos traer la
disposición del arto 794 sobre el pago sin causa (dando derecho para
repetir lo pagado) cuando se funda en una obligación cuya causa fuera
contraria á las leyes ó al orden público, lo que demuestra la exactitud
de la tésis que sostenemos. Es cierto que no se puede repetir lo pagndo
en virtud de una convención que debía procurar ¡'l cada una de las par-
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La ley no penetra en el fuero ele la conciencia, porqllf> es

extraña l:í su dominio, y porque la conciencia se forma ele la

convicción del individuo, qUf> si bien tiene por objeto y por

ideal la verdad, no por eso llega á ella inmediatamente.

tes una ventaja ilícita; pero esta excepción es más bien una pena im­
puesta, .Yno altera el principio general de que la obligación contraída
contra las leyes, no produce ni aún obligación natural; así sostenemos,
que las obligaciones contraídas contra la ley, el orden público ó las
buenas costumbres no tienen valor alguno, ni producen obligación na­
tural, salvo las excepciones de los arts. 794 y 795. Hay convenciones
dice Colmet de Santerre, V, n? 174 bis IX, que la ley prohibe absolu­
tamente por un interés social y no deben enjendrar, ni aun la obliga­
ción natural, pues no se debe olvidar que la obligación natural es una
obligación civil, con una sanción menos enérgica, que la obligación civil
propiamente dicha.

Las reglas indicadas nos bastarán para encontrar cuándo una obli­
gación nula producirá una obligación natural. La obligación nula por
falta de consentimiento en el agente, como en el caso del demente, ó
cuando lo fuere por ser contraria á la ley, al orden público ó á las bue­
nas costumbres, no producirá obligación natural. Las obligaciones
anuladas por los vicios de fuerza,dolo etc., producen obligación natural,
)Jorque ha existido consentimiento aunque viciado, son válidas y eje­
cutables mientras no se anularen.

Al cuarto grupo corresponden las obligaciones que no hubieran sido
reconocidas en juicio por falta de pruebas, y en estas obligaciones lme­
den encontrarse confundidas la forma con la prueba, cuando se tratare
de obligaciones con una forma designada, como sucede en los testa­
mentos, (; cuando la forma escrita es esencial. Esta clase de obligacio­
nes pueden ser comprendidas en el grupo anterior, cuando la prueba
y la forma se confunden.

Se comprenden también en este grupo, las obligaciones no reconoci­
das }J01'(iue el pleito se perdió por error <Í malicia del juez. ¿C<Ímo se
pueden demostrar estos extremos sin atacar la inviolabilidad de lacosa
juzgada? El caso será muy raro, porque ei proceso no puede ser juz­
~ado nuevamente, y suponer que 10 fuera, corrigiéndose el error ó la
malicia, se daría la razón al acreedor, y la obligación sería. civilmente
eficaz. Sólo cuando el juez fuera destituido, procesado y castigado por
la malicia de la sentencia, podría tener lugar la obligación natural.
Podría también demostrarse la malicia ~. el error en un juicio criminal
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La ley toma por base los cleberes naturales y los convierte
en obligaciones, dando los meclios materiales para hacerlos cum­
plir, porque son neces~rios para la existencia de la sociedad;

seguido al juez por prevaricato fundado en la violación de la ley al
dictar el mismo fallo.-Véase Con. DE CHILI';: arts. 1470, n? 1 á 4
Y 1472.

Corresponden finalmente al quinto grupo, las deudas de juego prohi­
bido, las contraídas por causa torpe, cuando hay torpeza por ambos
ó proporcionan á las partes una ganancia ilícita. «La ley, dice Colmet
de Santerre, rehusa toda acción á propósito de estas deudas, por lo
que será necesario anular la novación ó la fianza qne las hubiere ten i­
do por objeto»; la ley se limita á HO concederles acción civil, recono­
ciéndolas en el fondo, cuando han sido cumplidas voluntariamente.
Estas obligaciones no pueden dar origen á una obligación ci vil. Véase
sobre esta materia Colmet de Santerre continuador de Demante Y, 174
Y sigo que la trata extensamente. L.·\no:\IHII~RE~Il l. al arto 123n: n? 8, y
sigo AL'BRY y RAe, § 207, nota 7. POl'HmH, Oblig., nos 173,175 Y 1fl3.
DE:\IOI,O:\IBE. XXYII, n. 34, y sigo Comp. 2057 y 2007.

Hemos dicho que los cinco grupos de obligaciones se han puesto
como ejemplos, sin que estén incluidos todos los casos. Las obligacio­
nes que provienen de fuerza, no están comprendidos en ninguno de
los grupos estudiados, así como las anulables por vicios del consenti­
miento; las extinguidas por la remisión, como en el caso del fallido
que ha hecho concordato con sus acreedores dándole carta de pago, y
el que sin mandato hubiera pagado por otro una deuda de juego.

Nota del DI', Velez Sarsfield al (1,/'/. 515.-La obligación civil se funda en t~l

derecho civil, y es gar.urtizuda por las instituciones civiles, por medio de una
acción. Hay obligación natural siempre que, según el [u» gelltirlln, existe un
vinculo obligatorio entre dos personas. Este vinculo, á. menos que la, ley civil
no lo repruebe expresamente, merece ser respetado; pero mientras no esté po­
sitivamente sauciouado. no h ty derecho p:t.m invocar l.t intervención de los tri­
bunales, institución esencialmente civil, es decir, que el acreedor no tiene ac­
ción para, demandar la ejecución de su derecho. Por el derecho Romano no
había obligación civil ni pretoriana, pOI' los actos que originaban la obligación
natural. Sólo ocasionalmente y por medios menos directos, podla el acreedor
hacerla valer. Hin emb u-go, ella producla muchas veces los efectos de las obli­
gaciones ordinarias. La obligación natural servía de causa de compeusacióu
como una obligación ordinaria.-L. G, Dig. De co1ltpellt. Excluía la repetición de
lo que se había pagado aun por en·or.-L. 10, Dig. De obligo et act., y L. HI, Dig,
De comlit. indebiti; podia ser asegurada con fiador.i--Instlt, De tidejuss, § 1, ó con
prendas ó hipotecas.-L. 01, Dig, De Pinq., ó ser transformada por In novación en
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pero cuando ellos no la perturban, debe respetar la libertad
del individuo que lleva en su ejecución el premio, traducido en
la satisfacción Íntima de haberlo cumplido, ó la pena, en la ver-

una convención obligatoria.-Ley 1, Dig. De XOl'nt.-Nuestras leyes les dan
casi los mismos efectos.-L. ;), Tit. 12, Parto :jR, LL. 4, 6, 18 Y al. TIt, 14,
Parto :jR. Por estos efectos de tanta importancia, Durantén juzga que hay W}

blanco en los Códigos en materia de obligaciones, y que corresponde á los
jueces en virtud del arto 4 del Cód. Francés, decidir cuándo hay una obligación
natural.

Zachariee procura en el § ;)2:\ nota 10, establecer reglas generales sobre las
obligaciones naturales. -Es preciso, dice, para determinar los efectos de las obli­
gaciones naturales, hacer varias clases de ellas. Hay obligaciones naturales que
la ley reprueba por el desfavor inherente á su causa, como las deudas de juego.
Esas obligaciones no dan ninguna acción; pero lo que ha sido voluntariamente
pagado no puede repetirse. Sin embargo, como la ley prueba la causa de la obli­
gación, y por consiguiente, la obligación misma, reprueba también las obliga­
ciones accesorias que tengan por objeto asegurar la ejecución.

..Hay obligaciones que la ley rehusa reconocer por razón de la inhabilidad
de las personas que las han contraído, por ejemplo, las obligaciones de una mu­
jer casada. Estas obligaciones. sin embargo, pueden ser afianzadas, porque no
reprobando la ley el principio de la obligación, no puede reprobar las obligacio­
nes accesorias que tienen por causa la primera obligación. Pero otra cosa seria,
y entonces la obligación no podría ser afianzada, si en ve? de ser coutraida por
una persona inhábil bajo el punto de vista de la ley civil, lo fuese por una per­
sona naturalmente incapaz, como, por ejemplo, un demente ó un menor que no
hubiese llegado á la edad del discernimiento. En estos casos, ni aún habría obli­
gación natural. Pero si el fiador hubiese conocido la nulidad de la obligación,
su fianza seda firme, menos como fianza que corno obligación de pagar la cosa.
que hada el objeto de la obligación nula. Hay obligaciones que han comenzado
por ser obligar iones e 'viles, pero que contra el ejereicio de ellas el deudor ha
adquirido una sentencia que las declara inadmisibles, porque están prescriptas.ó
por otras causas legales; sin embargo, pueden ser afianzadas y no dan lugar á.
repetir lo pagado. Hay obligaciones civiles que continúan existiendo como obli­
ciones naturales, cuando por rnsones políticas ó de orden público, la ley les re­
tira la acción que les había concedido. Resulta de todo lo que precede, que el
efecto común de todas las obligaciones naturales, es impedir la repetición de lo
pagado, porque se ha pagado lo que verdaderamente era debido; pero que ellas
no pueden ser compensadas, porque la compensación es de derecho, y el pagp
es de hecho. Resulta igualmente que las obligaciones naturales pueden ser ga­
rantidas y afianzadas, cuando no son reprobadas por la ley civil, ó contrarias al
orden público; pero resulta también que la obligación natural, si puede servir de
base á una excepción, JlO puede por si misma dar ninguna acción al acreedor,
porque la acción que consiste en poner eu ejercicio los medios coercitivos esta­
blecidos por la ley civil, no puede ser llamada al SOCOlTO de una obligación que
la ley civil desconoce ó reprueba. Una distinción análoga sirve pora resolver la
cuestión de si las obligaciones naturales pueden, por medio de una novación.
venir á ser obligaciones civiles. Ellas no son susceptibles de novación, cuando
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güenza que trae el reproche de sí mismo, (le no haber vencido
la inclinación hacia el interés.

En mi opinión, las obligaciones naturales deben desaparecer
del Código Civil. o

~ 172.-ENDIERACIÓN DE LAS ODLIGACIOXES XATUHALES

Las obligaciones naturales á las que la ley civil no presta
su fuerza para hacerlas ejecutar, se pueden dividir segun el sis­
tema del Código, en tres grandes grupos; corresponden al pri­
mero:

10 Las obligaciones que principian por ser obligaciones civiles
lJ que se hallan extinguidas po)' la prcscripcion rart, 515,
n" 2), habiéndose declarado así por una sentencia ejecutoriada.

2° La» contraidas por perso1Ul.'1 que teniendo suficiente [ui­
do y discernimiento son, sin embarqo, incapaces por derecho para
obliqarse, como son la mujer casada, (m, los casos en que necesita
la autorización del marido, lJ lo« menores adultos (art. 515,
n? 1) cuando la obligación hubiera sido declarada nula por sen­
tencia, y la mujer ó el marido la cumplieran, ó el menor, ó el
tutor la ejecutaren.

Las obligaciones naturales que forman el segundo grupo son:
1° Las que proceden de actos juridicos, á los cuales faltan las

son contrarias á. la ley ó al orden público, sino únicamente en el caso que pue­
dan valer como obligaciones civiles. En cuanto á la cuestion de si las obligacio­
ues naturales pueden, por medio de la ratificacióu ó confirmación, llegar á ser
obligaciones civiles, creemos que la afirmativa es cierta para aquellas que hau
llegado á ser naturales, después de haber sido primitivamente civiles, como las
obligaciones prescriptas, ó que son naturales por razón de la inhabilidad del
obligado. Mas las obligaciones naturales reprobadas por el derecho civil, como
las de juego, no son susceptibles de ratificación. Xos incliuamos á. creer que lo
mismo seria respecto á. las obligaciones que, primitivamente civiles han venido
á ser naturales eu virtud de las leyes políticas ó de orden público, que han abro­
gudo los contratos de donde ellas resultaban .»

Creyendo justa la observación de Duranton, sobre la falta que advierte en
los Códigos, respecto de las obligaciones uaturales, tomanos lo dispuesto en el
de Chile, el único en que se encuentran leyes positivas sobre dichas obligaciones.

Fallos de la S. C. N., Aplicación del art, ;j 1.;, i l/C. 1 0 . _ La fianza por la ubli­
gación contralda por una mujer casada, sin la venia marital, es válida: y el fiador
es responsable por los daños procedentes de su falta de cumplimieuto.e-Lk zzx.
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solemnidades que la 'eH exige para que produzcan efectos civiles,
ronzo e« la obligación de pagar un legado dejado en un testamento
al cual {alfan forma.'! suetanciale» (art. 515, u? 3), y que ha
sido declarado nulo por sentencia firme.

2'). Las que no han sido reconocidas en juicio por falta de prue­
b«, ó cuando el pleito se ha perdido: por error ó malicia del juez
(art. 515, n° -1).

Las obligaciones de este grupo pueden servir de base para
fundar una obligación civil que no podrá ser atacada por falta
de causa: aSÍ, el heredero que se hubiese obligado á pagar el lega­
do, podría ser compelido á ejecutarlo, ó si hubiese entregado la
cosa legada no tendría derecho para reclamarla; del mismo
modo, el c¡ue ganó el pleito porque el demandante no pudo
probar su acción, puede reconocer la obligación, no importando
€se reconocimiento una confirmación.

Las del tercer grupo son la .., que se derivan de una convención
que reune las condiciones general e.., requeridas en materia de con­
tratos: pero d las cuales la le.lJ pOl' razones de utilidad social, le.o;
ha denegado toda acción; tales son las deudas de juego (art. 515,
1\0 ;»), y como la ley las desconoce, no pueden servir de funda­
mento para una obligación civil, y lo único que autoriza es á
retener lo que voluntariamente se hubiere pagado; pero si se
hubiera firmado una obligación para pagarla, ésta no valdría.

Se pueden clasificar entre las del 10 y 2° grupo, las obliga­
ciones que resultan de la remuneración de servicios que no da­
ban acción para demandarlas en juicio ,como, p. e., si el que ha
sido salvado de un gran peligro, se obliga á entregar al salva­
dor una cantidad de dinero: firmándole un documento; si el
mandatario (¡ue se obligó á ejecutar gratuitamente el mandato,
ha recibido un documento en (Iue el mandante se declara deu­
dor, .Y con mayol' razón, si en una y otra hipótesis ha recibido
dinero. En la misma categoría podrían colocarse los pagos he­
chos por d fallido (¡ue ha recibido carta de pago de sus acree­
dores con una quita del ;)0 0'0 y entrega cantidades á cuenta (')
paga el 00 o o remitido. Otro tanto sucedería con aquel á quien
se le remit.ió un crédito y que lo pagase.

Antorizaría á retener lo pagado por deudas contraídas ver-
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balmente, cuando la cantidad pagada pasara df' 200 ~, estando
autorizado el acreedor á probar por testigos la existencia de
la (leuda: porqne no. SI"' trata de cobrar, sino de retener lo reei-

biela.

~ 173.-EIo'ECTO DE LAS OllLWACIONES XATUHALES

Se ha dicho que las obligaciones naturales están desprovis­
tas de acción para demandarlas en juicio, luego su efecto iume­
diato es el de ser propuestas como oxce pciones para rechazar
la demanda y retener lo pagado.

Para <1\le la excepción sea eficaz, es necesario <iue el pago
sea hecho voluntariamente, por persona que tenga capacidad
para realizarlo.

Se entiende por pago para el efec·to de retener lo recibirlo.
por causa de una obligación natural, al cumplimiento de la
prestación: porque cuando da nacimiento á otra obligación no
·es en verdad un pago.

La obligación natural produce dos efectos: i-, el de sen-ir
de fundamento á una obligación civil; 2°, el de retener lo pa­
gado; por eso, se dice, el electo de las obliqacioues naturale» e»
que no puede reclamarse lo pagado, cuando el pafiO de ellas se h«
hechoooluniariamenie p01' el que tenia capacidad legal para ha­
cerlo (art, 516), pero la ejecución parcial de una obligación ItO-

(Art. 516,) El efecto de las obligaciones naturales cumplidas es
-dar una excepción al acreedor pam retener lo recibido; pero es nece­
sario que la obligación se cumpla, entendiéndose por cumplimiento el
pago de las cantidades debidas, ó la ejecución del hecho ofrecido en la
.obligación natural.

Cuando el acreedor de una obligación prescripta se ha obligado ú

.entregar un documento reconociéndola nuevamente, ha cumplido con
una obligación natural al entregarlo; pero en estos casos es necesru-io
tener presente, que hay obligaciones naturales que no pueden conver­
tirse en civiles, como las provenientes de deudas de juego prohibido,
y si dieran origen á una obligación, no tendrían valor. Cuando la
obligación natural no puede conven-irse en civil, el pago se entende­
rá por el cumplimiento de la prestaeión, sin dar lugar ú una nueva
obligación,
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tural, no le da el carácter de obligación cicil; tampoco el acreedor

Cuanclo en la nota el Dr. Velez Sarsfielcl dice que lal«expresión de
lo pagado comprende no sólo la dación ó entrega de cualquiera cosa,
sino también la ejecución de un hecho, etc.,» debió agregar para com­
pletar el pensamiento, que importaría el pago de todo eso, cuando esa
fuera la obligación; porque si debiendo abonar una cantidad por deuda
de juego, ó por una causa contraria á la ley, sólo entregase un docu­
mento no se consideraría que la había pagado. Se paga cumpliendo
la prestación ofrecida. Algunas obligaciones naturales pueden conver­
tirse en civiles entregando documentos que hagan exigible la obliga-
ción.

El pago debe ser voluntario, y esta palabra se tomará en el sentido
de libertad de acción, cuando el agente procede por su propio movi­
miento; es decir, teniendo conocimiento de la causa de deber, sabiendo
que nadie puede molestarlo y haciéndolo sólo por un sentimiento de
honor ¡) de conciencia. El que paga por error en los incisos del arto 791
no tiene lugar á repetición.

El pago debe hacerse, además, por persona capaz, es decir, cuando
haya desaparecido el vicio que anulaba la obligación, respecto de la
persona. La mujer casada ó el menor de edad, que hubieran anulado
la obligación contraída, podrán cumplirla cuando ambos hubieran re­
cobrado su capacidad.-Cód. Chile arto 1470.

Nota del DI'. Veles Sursfield al art, 516.-En esta expresión lo pagado, se
comprende no sólo la dación ó entrega de cualesquiera cosas, sino también la
...jecucióu de un hecho. la fianza de una obligación, la subscripción de un docu­
mento, el abandono de un derecho, el perdón de una deuda. La sigmñcacién ju­
ridica de pago en toda su extensión, se advertirá. en el titulo que trata de los
pagos. Véase Ortolan, 11, pág. 41i.

La razón de la disposición del articulo es que el pago voluntario de una obli­
gac ióu natural, es la renuncia de hecho de las excepciones, sin las cuales la ac­
('ión del acreedor hubiese sido admitida. El pago, pues, en tal caso, no es una
mera liberalidad, ni el deudor de la obligación natural puede á su turno decir que
ha pagado lo que no debla. La obligacién natural puede así ser causa legitima
de obligaciones civiles que Hecontraigan por la novación de ella, y ser conside­
rada como obligación principal para admitir, en seguridad de su cumplimiento,
obligaciones accesorias.

Vidal publicó en lH4:;, en la Revista de Legisíación de Foelix, una larga y ex­
celente disertación so Ore las obligaeiones naturales, la. cual obtuvo el primer
premio en el concurso abierto por la Facultad de Derecho de París, en 1&.10. En
ella hace ver las razones filosóficas que tuvieron las Leyes Romanas para dar á
las obligaciones naturales los efectos que hemos indicado. Marcadé también las
expolie por otro género de consideraciouea sobre el articulo 12W" núm. (jfí!), y en
el núm, T,], sobre el arto 12i.
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puede reclamar el pago elelo restante elela obligación /ar-t. 517)~

p~es el ún!eo efee~~~~roduc~_ es el~)rOpOl'~_ollar una ox-

(Art. 517.) Cuando una obl igaciún natural se hubiera ejecutado
parcialmente, el acreedor tiene derecho para mantener las cosas como
estaban. sin estar autorizado para reclamar lo demás: la parte no
.ejecutada queda siempre desprovista de sanción positiva. El principio
de ejecución de una obligación natural, no es una confirmación y sólo
está garantida cuando se hubiere cumplido en su totalidad, es decir:
pagndo en el sentido del arto ¡j1li. La confirmación de la obligacilíll
lla;ural debe ser siempre por acto expreso reconociendo lo qUf' ~e con­
firma y se supone que el acto no ha sido anulado aún.

No tiene razón de ser entre nosotros la cuestión de aver-iguar, si la
obligación natural puede confirmarse tácitamente por la «jecución par­
cial, según los términos del arto 1063, porque dice el presente, que eso
no importa una confirmación.

La nota del Dr. Velez Sarsfield tomada de Massé y Verger sobre
Zacharire, § :)2\ n? 10, dice: «son conf'irmables las obligaciones que han
llegado á ser naturales, después de haber sido primitivamente civiles.
ó que son naturales por razón de la inhabilidad del obligado: mas las
obligaciones naturales reprobadas por las leyes, no son conf'irmables».
En nuestro derecho una obligación civil anulada qne está en la cate­
goría de natural no es susceptible de confirmarse en el sentido legal de
la palabra. Se confunde la confirmación, con el nuevo acto por el cual
una obligación natural viene á convertirse en civil. sirviendo de base ú
la nueva obligación. Confirmar es hacer desaparecer los vicios de un
acto sujeto á una acción de nulidad, arto 10:)ü; es decir, un acto no de­
clarado nulo. Así, el marido confirma el acto celebrado por su mujer
sin su consentimiento; el que tiene una deuda prescripta, confirma esa
deuda reconociéndola nuevamente: pero una vez que esos actos han
sido declarados nulos por la justicia, no son susceptibles de confirma­
ción, porque no existen para la ley; pero como las obligaciones natura­
les pueden servir de hase para formar una nueva obligación en ciertos
casos: la formada nuevamente sería válida. Se ha dicho que el prin­
cipal efecto de la obligación natural era dar derecho á retener lo pa­
gado en virtud de ello, mientras el efecto de la confirmación, como
dice Laurent, XYII, n" 31, «válida la obligación desde su formación:
no siendo esto posible respecto de la deuda natural, la confirmación no
puede tener efecto ni convertir la deuda en obligación civ il, pues la
ley sólo atribuye un efecto al pago de esa obligación: y ('8 que lo pa­
gado no está sujeto {, repef.iciou.»
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cepción eficaz al acreedor para repulsar el cobro, pero no con­
firma lo restante de la obligación, que permanece en el mismo

Cuando se dice que la obligación natural puede ser confirmada, se­
incurre en una inexactitud de expresión; sólo puede servir de base á
una obligación civil, ó puede ser confirmada, cuando aún no ha sido'
declarada nula.

El reconocimiento voluntario de una obligación natural, convirtién­
dolaen civil, no es unactodeconfirmación ni de ratificación como lo cre­
yó Toullier, VI, n" 2!Jl, sin embargo de haber determinado en el n? 186­
con claridad, que las obligaciones naturales sólo servirían de funda­
mento ~t las nuevas obligaciones civiles que se contraían teniéndola,
por base: por eso hacen notar con razón, Aubry y Rau, § 297, nota 22,
«que una obligación natural no se transforma en obligación civil, pOl~

un simple acto de confirmación expresa ó tácita, de donde se sigue esta
consecuencia (es nuestro artículo) que la ejecución parcial de una obli­
gación, no autoriza al acreedor para reclamar, por una acción, el pago
de lo restante». Al tornar esta parte nuestro artículo aceptando la con­
secuencia, aceptó el principio de donde se deducía, y sin embargo en
la nota enseña, que el pago parcial de una obligación natural, es una
mera confirmación de ella. El pago no confirma obligación alguna, y
en las naturales sólo produce el efecto de no poder ser repetido.

Larombiére, III, !), hablando de que la ejecución voluntaria no con­
fiere á la obligación natural el carácter de obligación civil, saca la
consecuencia de que no es susceptible de confirmación. ni ratificación
y agrega: «después de esos actos, la obligación natural queda siempre
como estaba en un principio desprovista de toda sanción legal. »-.

Hemos debido insistir en esta parte por más que la cuestión no
tenga grande importancia práctica, porque los Dres, Segovia y Llere­
na han incurrido en este error, inducidos por la nota de Massé V Ver­
~er (lue transcribe el Dr. Yelez Sarsfield al pie del arto ij]5; y l~ erró­
nea apreciación de la nota de Aubry y Rau, ~ 2H7, en que dice lo con­
trario de lo afirmado por dichos autores.

La confirmación de la obligación anulable, puede hacerse antes que
se haya convertido en obligación natural.

Nota del Dr; , 'ele; San;/ield al arto [jJ 7.-EI pago parcial de una obligaci6n
nutural, Pi'! una mera confirmación de ella, que nado. de nuevo le agrega. En las
obligaciones civiles, el pago parcial no importa sino el reconocimiento de la
deuda, y lo mismo debe ser en el llago parcial de una obligación natural, el cual
será el reconocimiento de ego. obligación.e-Vénse á Aubry y Rau, sobre Zachu­
rice, § :lU7.
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carácter, según la. máxima de derecho romano: confirniaiio nihil

dat novio
Las obligaciones ,na.turales del I" Y 20 grupo, que suelen

dar, origen á obligaciones civilmente eficaces: pueden ser objeto
de contratos accesorios, por eso dice la ley: las fianza::;, hipote­
ca«, prendas y cláusulas penales, cousiituida« por terceros para
:>e!Jitl'idrt'l de las obligaciones naturales, son válidas, pudiendo pe­
dirse el cumplimiento de estas obligaciones accesoria« (art. 518),
pero no podrán garantirse las del tercer grupo~ porque uo pue­
den servir para fundar una obligacióu civil.

La obligación garantida. debe ser natural, por(llle si fuera
civil y se declarase nula ó ineficaz por la. prescripc-ión, Ó «ual­
quier otra causa, la accesoria quedaría sin efec-to.

No ~e pueden garClntir las deudas de juego prohibido: sin

':Art. 518." Las obligaciones naturales pueden ser aseguradas por
terceros; pcro es necesario que se hayan constituído cuando las obliga­
ciones fueron anuladas y quedaran destituidas de toda sanción civil,
porque si se estipularon antes, como si se afianzó una deuda prescrip­
ta, no quedará firme, sino cuando la nulidad proviniese de alguna in­
capacidad relativa al deudor, arto 3122. Para que las fianzas ó hipotecas
sean válidas, es necesario que se establezcan sobre obligaciones natu­
rales reconocidas como tales, pues el fiador sabe que al'ianza una obli­
gación natural.

La obligación natural se puede afianzar cuando no es reprobada
por la ley <> contraria á las buenas costumbres.

Cuando se habla de garantías de una obligación natural, se supone
que son terceros los fiadores, pues (le otra manera no habría obligación
accesoria. Si el mismo deudor diera prenda ó hipoteca garantiendo la
obligación natural, sería una nueva obligación que tendría por causa
la obligación natural. .

Larombiére admite el principio. á condición de que lacnución opere
novación en el carácter jurídico de la deuda y sustituya en relación al
fiador con una obligación civil la natural.

Nota del DI'. Velez Sursfield á los arts, 515, 51 a, !I 51 R.-Hobre estos tres
articulos véase el Cód. de Chile, nrt.14iOy L4i2. Savigny. en su obra Derecho de la ...
obligacio/les, §§ 1L Y 12, trata extensamente de las obligacioues naturalos y de sus
efectos jurídicos, y en PI § 1.J, de cuándo exista In.obligacióu natural para poder
servir de excepción ó cansar los efectos designados en los arts, ;)1(j y ;,It!.
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que obste á esta conclusión el arto 1993 donde se ensena, que
toda oblignción puede ser afianzada. aunque sea dericada de un
acto ilícito, porque en este caso se refiere al origen de la obli­
gacióu, en que la causa generadora puede ser un delito. Así, no
podría ser afianzada la obligación de pagar una cantidad deter­
minada por cometer un delito; pero una vez ejecutado, puede
ser afianzada la obligación de resarcir el daño causado.

Se puede establecer como un principio general en esta ma­
teria, que cuando el pago hecho responda á nn sentimiento de
honor y de conciencia, satisfaciendo el individuo deseos que
nacen de la dignidad, dehe ser siempre mantenido, autorizando
al que lo ha recibido para que Io retenga. Así, cuando el ad­
quirent e de un bien raíz ganado por la prescripción, pagare el
precio el su verdadero dueño, vencido en el juicio, no haría
indudablemente un acto de mera liberalidad, porque satisface
un escrúpulo de su conciencia.



TíTULO III

174.-DE LOS DAXOS ¡:~ INTERESES EN LAS OBLIGACIOXES <-lUE

xo TmXEX POR OD.mTO Sl')[AS DE DINERO

Toda obligación confiere al acreedor t'l derecho de> pedir su
«umplimiento, y <:.'11 c-aso de iuejecución incompleta ó total, el
resarcimiento de los daños é intereses que le hubieren «ausado;
pero en principio general, no se deben 1Mdaños é intereses sino
cuando la obligación dejó de «nmplirse por falta imputable al
deudor; por consiguiente. no los debed cuando la obligación no
se cumplió por caso fortnito ó por culpa imputable al acreedor.

En un contrato bilateral: cuando UIIO de los obligados no hu­
biere cumplido sino en parte la obligación por ser imposible la
restante, el otro contratante, que será .i la vez <leudar .r acree­
dor, podrá pedir que se reduzca su obligación correlativa, pro­
porcionalmente cí lo <lne ha recibido, y esta acción no debe con­
fundirse con la de daños y perjuicios.

Se llaman datio» é intereses el »alor de la pél'dida que haya,
8ufl'ido y el de la utilidad 'lite ha.ya dejado de percibir el acree­
dor de la obligación por la iuejecucián de ésta ti debido tiempo
(art. 519); el primero se llama daño emergente .r el segundo
1ucro cesante .

(Art. 519.) Daños é intereses son el valor de la pérdida sufrido,
y el de la utilidad dejada de percibir; pero en la estimacion de este

daño como en la del lucro' no se puede llegar ú una regla uniforme, y
deben apreciarse según los casos ocurrentes. El daüo y el perjuicio t'S

una cuestión de hecho que los jueces deben resolver. (~u((felllus('U!l0S

intersit., in [acto, nonjure consistit: Reg. 24, tito 17, lib. eo, Dig.
Se deben los daños y perjuicios ocasionados por la inejecución de

la obligación ú su debido tiempo, dice el Código: y no se entiende en un
sentido limitado y restrictivo, que comprenda sólo el tiempo, sino abra­
zando el lugar, cantidad, cosa ()persona. La inejecución de la obligación
por dolo, culpa ó mora del deudor: ya se trate de unu obligncióu positiva
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En el resareiniieuto de lo.., danos é intereses sólo «e compren­
dcrá« los que [uesen consecuencia inmediata .tInecesaria ele la {al­
fa de cumplinueuto ele la obligación (art. 520); es decir, los que

de hacer, <'Jnegativa, obliga á los daños y perjuicios cuando no se cum­
plió en la forma y modo estipulado. La inejecución debe tomarse en su
expresión general y amplia.

Los autores establecen diferencias entre los perjuicios moratorias
y cmnpensatorios, entendiendo por estos, cuando el deudor abona en
los casos de inejecución, para poner al acreedor en el mismo estado en
que se encontraría, si la obligación se hubiera ejecutado de una ma­
nera completa y satisfactoria, y por moratorios, los perjuicios ocasio­
nados por el retardo en el cumplimiento.-Yéase 1. 13, tít. 8, lib. 4G,
Dig. arto 114!J. CÚJ>. m: V.U"u, arto H¡)(). Cón. FRAXd:s, y nuestros
arts. i)()(j, 5()H á t)12, 576, ü22, 1068.

(Art. 520.) La ley 1, tít. 47, lib. 7, Cód. Rom. da una regla gene­
ral para estimar los daños é intereses, cuando la cantidad ó la natura­
leza de la cosa fuera determinada; ordenando que su valor no pueda
pasar del doble del objeto contratado; pero la ley 2], § a, tít. 1, lib.

Nota del DI', Veles Sa1'S¡ield al art, 519,-La J...ey Romana dice: oQ/lantlllll
snil.i abf'S,fjualltlllllfjUI' luerare potui.•

Fallos de la S. C. N,-A1Jlicación del art, 519.-Los que deben iudemnizarse
eu caso de ejecución de la obligación, proveniente de fuerza mayor precedida
por culpa ó mora del deudor, son los que se previeron ó pudieron preverse al
tiempo de contratar, y que sean una consecuencia inmediata y directa de la ine­
jecución ó de la mala 6 tardía ejecución del contrato, XII, 271,

El resarcimeuto de Jos daños é intereses, comprende el valor de las pérdidas
sufridas, y el de las utilidades que se hall dejado de percibir, corno consecuencia
inm ediata y necesaria de la falta de cumplimiento de la obligación contralda
XYII, WlH, ,

Aun <mando, por regla general. no es imputable al obligado la inejecución de
los hechos que coustituyeu la obligación, cuando dicha inejecución proviene d<;
fuerza mayor, le es imputable cuando la fuerza mayor es precedida de culpa <)
mora por parte del deudor. Eu ese caso, la obligación se convierte en indemni­
zación de daños y perjuicios-XII, :¿71.

Palios de trI.Cám, dr'."Apel. de la Cap.-Aplicación del art, [j1 [J.-Para fijar la
suma de los daños y perjuicios dentro de la cual el damnificado debe prestar el
juramento estimatorio, los jueces deben tener presente además de las pérdidas
just.ificadas la gnuaucia dejada de percibir.-Jm·. Civ., X, 2::!H, Sér, 'J",

Los daños y perjuicios fundados en la falta de cumplimiento de una obli­
gación de hacer, deben ser pleuamonte justifi-iados por el demandante.-Jur,
('iv.. no:27:LS~r. '-,'0
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resultan de un hecho que acostumbra ú suceder según el curso
natural y ordinario: pues no debe responder de las cousecnen-

19, Dig., establece con más justicia, que cuando el vendedor rehusara.
hacer la entrega de la cosa, debía ser condenado á pagar al comprador
todo lo que por esta falta le hubiese ocasionado, con tal que no se en­
tienda, dice, sino del interés que tiene el comprador con relución á la
cosa vendida, poniendo el ejemplo de un hombre que ha comprado tri:,!o
y por defecto de la entrega se le mueren de hambre sus esclavos, <:'11

cuyo caso no podrá pedir sino el valor del trigo y no el de los esclavos,
La legislación moderna ha hecho cesar estas incertidumbres, sin fijar
de una manera precisa una regla general dentro de la cual puedan es­
timarse; pero ha determinado los límites, autorizando ¡'t cobrar los IIUO

fueran una consecuencia inmediata y necesaria de la falta de ejecución.

Consecuencia inmediata de un hecho, es lo que acostumbra á suceder
según el curso natural y ordinario de las cosas, arto !JÜl, y para restriu­
gir y precisar más la expresión, se dice inmediat.a y necesaria. La COII­

secuencia debe provenir inmediata y uecesariamente de la inejecucióu.
Cuando un caballo vendido no se me entrega, el vendedor me deberá la.
diferencia de precio entre el pagado para reemplazarlo y el convenid l':

esa es la consecuencia inmediata de la no entrega; pero si compré el ca­
ballo para repartir vino á mi clientela, y por no tenerlo he perdido de
vender tal cantidad de vino, esa no es una consecuencia necesaria de la
inejecución, porque pude adquirir otro caballo inmediatamente; el daño
ó pérdida debe venir necesariamente como consecuencia de la inejecu­
ción de la obligación. Cuando las consecuencias se han previsto en pi
mismo contrato, elebe responderse de ellas, aunque no sean inmediatas.

Nota del Dr. Veles Sarstield al art, ";20.-Proyeeto de Goyeua, arto LUW.­
Cód, Frauces, arto ll;~O. Los otros Códigos copian al Francés. El principio de
donde se origiunu lcs obligacioues de pagar daños (! intereses, lo deriva ~[lI.r­

eadé de lit misma obligación que debía cumplirse. Lit deuda. dice, de daños {.
intereses es el resultado de una couvencióu nccesoria, tácitamente estipulada
entre el deudor y el acreedor, Esta intencióu probable de las partes 110 ha podi­
do comprender sino el perjuicio que podla preverse l" que fuese cousecucuciu
inmediata de la iuejecución de la obliguciéu, según el curso ordinario de las 1'0­

sas (sobre el arlo 11;)1 del Cúd. Fmncés).

Fltllos de [o. S. C. ,V.-Aplicación del art, 520.-Los perjuicios IIlW debe-n
indemuiznrsv por falta de cumplimiento de una obligucién, cousiston en
los quv SOIl cousecuoucin imue dinta y necosm-ia de dicha faltn..-XV, 1·1.-.;

Fallos til' la t'd,«, de .tpct, de la CajJ.-.lplicl/citin tid art; 520.-La falta
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cias mediatas, qlH' son las resultantes de la conexión de un he­
cho con un nconter-imieuto distinto.

Aun cuando t« inejecucián de la obligación resulte del dolo del
deudor, 10.0; daño» é intereses eomprenderáu sólo los que han «ido
ocasionado« po/' él, y no lo~ que el acreedor ha sufrido en su»
otro» bienes (art. 521); equiparándolo el. los casos de culpa ()

(Art. 521.) Este art.iculo formaba con el anterior uno sólo en el pro­
yecto de Goyena, arto 1(l1G,y era más lógico, porque se trataba de la ine­
jecución ..le obligaciones por culpa ó dolo del deudor. Cuando hay dolo,
los daños é intereses no se deberian limitar á las consecuencias inmedia­

tas y necesarias: sino también ú las mediatas, y aun á. las casuales, si
se tratase de hecho» reprobtulo« }JOI' las Ipljf's, cuando la casualidad ha
sido perjudicial pOI' causa del hecho, urts. 904:r nOG, La ley dice, el
deudor responde de los daños y perjuicios ocasionados por su dolo Y
no los que el acreedor hubiere sufrido en sus otros bienes. ¿Qué im­
porta esta limitación? La responsabilidad es mayor en caso de dolo, y
bastará: como dice Goyena, que el daño haya sido ocasionado por el
dolo, y que sin este no habrta tenido lugar, aunque no sea su conse­
cuencia directa, inmediata ó inevitable, para que deba resarcir los per­
juicios. Examinemos el ejemplo de Pothier, no 1(;6: l. c., estudiándolo
con arreglo á los principios del artículo: «Un vendedor de animales
me ha vendido como sana una vaca que sabía estaba infestada de una
enfermedad contagiosa: esta ocultación de la enfermedad es un acto
doloso por su parte, y le hace responsable no sólo de la vaca vendida,
objeto de su obligación, sino también del que he sufrido en mis otros
animales á los llue se ha comunicado el contagio;» nuestro artículo deci­
de lo contrario, haciéndolo responsable sólo de la vaca perdida, tratán­

dose de la inejecución de la obligación: pero en el caso propuesto el
contrato se ha ejecutado y se encuentra bajo las reglas de los arts. !I03
á !)( 1(; .Y deberá. responder de todos los perjuicios. Responder sólo del

daño ocasionado por el dolo, .Y no del sufrido por el acreedor en sus

de cumplimiento de uu eoutrato obliga al culpable por los daños .Yperjuicios,
que ocasioue.-Jur. Civ., IV, 14'J, S6r. 4".

Los jornales abonados á los oficiales durante la paraliaación de una" obra, no
pueden conceptuarse cousecuencin inmediata de aquel he eh o, y por lo tauto no
pueden ser incluidos en la indemnizaclnn.i--Tur. Civ., 1I, Hl, Sér. 4",

Los daños y perjuicio- '1tW el obligado debe pagar por la falta de cumpli­
miento al contrato, SOI1 todos los qu« resultm (~01ll0 cousucueuci-i Iwe(~saria.­

.JUl'. Civ., XIII. :¿-¡(i, Sér. ,1".



DE 1.0:-:; j)"\~OS J~ I:\TEHI';~ms (AHTS. ;:)21, ;->22) 1!)7

negligencia, lo ()ue reputo insostenible ante los priuci pios ense­
naclos por el mismo código. El deudor doloso debiera estar su­
jeto á todas las cousecueucias producidas por su dolo, desde
que se ha' valido de maquinaciones para 110 ejecutar la obliga­
ción.

La diferencia capital que debiera existir entre la inejecución
por culpa ó negligencia del deudor, y la ocurrida )'01' (1010 es,
que en aquella 110 debe pagar sino la pérdida sufrida y la utili­
dad que dejó dC" percibir y que son una consecuencia inmediata
y prevista, mientras qUf' el doloso rleberfa indemnizar todo
daño: pero nuestro art.ículo enseña lo «outrario.

Las partes pueden estipular de autemauo las pérdidas r- 111­

tereses para el caso de inejecución de la obligncióu, y como la,
voluntad de ellas es la. ley de los cont.ra.tn nt es, siempre <¡ne
no contraríen el orden público ó la.moral ó buenas costumbres,
resnltará que, cuando en la obligación se hubiere conceuido que .'1i
ella no se cumpliese se pagaría cierta suma de dinero, 1W puede
darse una cantidad ni lIla.,/or ni menor (art. 522); porc)ue se pre-

otro« bienes; quiere decir, pues, que comprende las consecuencias (le la
iuejecución de la obligación y no {t las de la ejecución dolosa de 11Uf\

debe responder. - Véase CI·JI). m: CHILE, arto 1i)5H.noy¡.:~u, art 10l(j.

POTHIEH, Oh/., 1, n" 1(j().•-\l"ImY y RAt:, S HOH, nota 42.

(Art. 522.) Cuando los daños y perjuicios pueden pre\"erse seña­
laudo sus consecuencias, y se determinan indicándose una pena por la
inejecución, se estará á lo estipulado; lo mismo suceder-á cuando los
daños y perjuicios se hubieran estimado de antemano. Como la pena
es f\1 resultado de un contrato, sea esta insuficiente /)exagerada (') aun-

Nota del Dr. Vele:; SW'$/ield al art, ;j21 .-Pothier, parte 1, cap. ~, art.B.

Fallos de la C(ím. de Apel, de la Cap.-A¡Jlicaciun del arto :>21.-Ju,.;tifi­
cada la existencia de un contrate de locación de servicios, el locatario no puede
exigir del locador el pago de los daños y perjuicios sin justificar que la taita d«
curnplimienio es por culpa exclusiva del priucipal, ni aun los gastos verificados
por su parte, mientras no pruebe que tenia autorización especial para llevarlos
á cabo.i--Tur. Civ., VII, ~a, Sér, 2".

La suma acordada por la rescisión de un contrato, debe conceptnars« la
utilidad que su cumplhuleuto debla reportar, en tanto no se justifique plena­
mente que debe imputarse á los daños y perjuicios resultantes de su inejvcu­
ción.-Jur. Civ.. V. ,100. :-;6r. a".
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SlU1H' <Ille en esa cantidad se han estimado los danos y perjui­
cios; ('8 una obligación con cláusula penal en que se deberá la
caut.idad ofrecida, aunque no se hubieran ocasionado perjui­
cios.

Las reglas precedentes no rijen para las obligaciones de en­
tregar l;lUUHS de dinero, en que los danos y perjuicios se redu­
ceu al pago de los intereses de la suma debida.

(]ue no esté en relación con la importancia del contrato, debe cumplirse,
y los jueces no pueden alterarla. Sin embargo, debemos hacer notar
(Ille la Suprema. Corte Nacional. consf.ituyéndose en tribunal ele equi­
dad ha alterado la cláusula penal.

La pena se hará efectiva en su totalidad si la inejecución ha sido
total: si parcial ó cumplida de una manera irregular, la pena se dismi­
nuirá proporcionalmente, () el juez determinará la cantidad cuando no
se convinieran los contratantes, pero si se estipuló para los casos de
inejecución parcial ó irregular, se estará á lo convenido, como se de­
berá en su totalidad, si la ejecución parcial importara la inejecución
total, como en el caso de la pintura de un cuadro dejado sin concluir.

El objeto ele la cláusula penal, no es principalmente determinar los
daños y perjuicios, sino asegurar el cumplimiento de la obligación,
por eso se concede al acreedor el derecho para pedir la ejecución ó la
pena á su voluntad.

Nota del Dr. Vele: Sarsfield al arto ;J22.-Cód.I·'r<mclls. nrt, H:12-J-iolanMs,
12;-'S.-Xal'olit~no, JIO'I.-EI Sardo añade en el arto 1243: .A menos de resultar
con evidencia que la suma es enormerneute excesiva, en cuyo caso podrá el
juez reducirla.v-e-El Cód. de Luisiaua, arto 192H, dice: ..Sin embargo, si la ouli­
gaciou ha sido ejecutada en parte, Jos daños sobre qlw hayan convenido los
coutrayeutes, pueden ser reducidos á la pérdida ó privación de la gananciu
realmente sufrida .• En contra del arbieulo: Goyena, arto IOlH, y Pothier, De ltl.~

obUg(/(:joll'.~, parte 1, eap.~, arto H. La ley Romana decía á este respecto: Non

illur! ilt8pióf" 1" .~Nl '1'"'' 8i~ 'J'''I/I~if''8, '1'/lC71t1' contlitio 5fiJl'tl"fiollis.



TíTULO IV

§ 175.--DE LA~ OBLIUAQIOXES PRIXCll'ALE:,; \." DE LA~ ODLIGA­

ClOXES ACCESORIAS

Las obligaciones se di vidcn 011 principales y accesorias: la
principal es la que <la nacimiento á la otra: y sin la <¡ne("..¡t<1 no
existiría: por eso di/~e el Código: de dos oiJli!/llCioll(,S, u na es jH'ill­

cipul s¡ la otra accesoria, cunudo la una es la razón de la (,t'is­

leuda de la otra (art. 523). sin (Ille esto importe establecer
que dos obligaciones no puedan ser priucipales a. la vez.

La correlación existente entre dos obligaciones pueden ell-

(Art. 523.) He llama obligación principal á la que sirve de base ú

un contrato que tuvo por único objeto cl producirla, r accesoria ú la
que va unida á esta y sin la cual no habría existido. De dos obligacio­
nes no es la una principal y accesoria la otra: necesariamente, sino
<mando la segunda es una consecuencia de la primera, ó cuando esta
le sirve de razón de existencia.

Cuando la ley hace nacer una obligación que es una consecuencia
{le la principal, esa segunda viene á ser accesoria en cierto sentido,
como en la obligación de pagar daños y perjuicios por la inejecución
de la obligación pi-incipal, pero no es una pena como lo ha creído el
Dr. Llerena ni lo dice Toullier citado en su apoyo, sino la consecuen­
cia de la inejecución, La fianza, prenda, hipoteca, etc., son obligacio­
nes accesorias de diversa clase; en ellas el segundo contrato tiene su
origen en la obligación afianzada y sirven de medio para llenar el ob­
jeto que se propuso la principal: por eso quedan sin efecto cuando la
obligación principal se anula, con excepción de la nulidad proveniente
1)01' incapacidad relativa del principal obligado, {\ diferencia de la pri­
mer' especie, que siempre queda sin efecto, cuando la obligación se
anulare.

Esta división parece más doctrinaria que práctica y sirve, como lo
enseña Merhn. para determinar la competencia de los tribunales. pues
debe ejecutarse la obligación accesoria, donde debió 8('1'10 la principal.
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«outrarse en los casos siguientes: con relación el 8U objeto, Ú COIl

relación d /(18 persona» obligadas. Las obliqaciones son accesorias
1,#!..specto del objeto de ellas, cuando son contraídas para a..«equra»
d cumplimiento de una obligación principal, como son las cláu­
sulas penales (art. 524, la parte), en que no existirán si la
principal se declarase nula, porque tiene por fin garantida, y
no se garante lo que no existe.

Las obligaciones son accesorias ú las PC1'S01WS obligadas, cuan­
do éstas la» contrajeren como garantes ó fiadores (art. 524, 211
parte), y llevan la condición ele que no existirán, si la obliga-

(Art. 524.) Las obligaciones son accesorias con relación á su ob­
jeto, cuando se contraen con el fin de asegurar el cumplimiento de la
obligación principal, como sucede con la cláusula penal, pues el objeto es
hacer cumplir la obligación; pero también son accesorias con relación
á las personas, cuando estas las contraen como garantes ó fiadores,
aunque estas garantías tengan el mismo objeto que la cláusula penal.
Cuando la fianza ó garantía fuera acompañada de prenda ó hipotecar
estas vendrán á ser accesorios de la obligación principal; pero no obli­
gaciones accesorias, como lo observa el Dr. Segovia, equivocándose el
DI'. Llerena al suponer que, cuando son constituidas por terceros toman
el nombre de oUig(u:irJJWS accesoria«, pues confunde la obligación de la
fianza, con el accesorio, que es la prenda ó hipoteca. No hay obligación
que corresponda á un derecho real, arto 497, y la prenda ó la hipoteca
siguen esta regla: pero son accesorios de la fianza y pasan como tales
á los derechos del acreedor. La hipoteca ó la prenda, sea dada por el
mismo obligado <> por un tercero, no cambia la naturaleza de ellas,
ni las constituye en obligaciones, pues son derechos reales constituidos
en favor del acreedor. Incurre en otro error al afirmar, que cuando
la prenda <> hipoteca son constituidas por terceros, toman el nombre de
obligaciones accesorias :rsubsisten no obstante la nulidad de la obli­
!ja";'Jn jJ1'Í1u:ipal, estableciendo una regla de lo que es una excepción.
La regla de derecho es, anulada la obligación principal, se anula: la
accesor-ia, exceptuándose cuando la nulidad fuese por alguna incapa­
cirlad relativa al deudor, en que el fiador será responsable como único
deudor, arto 1!l!J.:!, excepción restringida por el arto 3122, reduciendo
la incapacidad á una excepción puramente personal.

El Dr. Freitas, arto H7H, de donde rué tomado el articulo, dice: «las
obligaciones son accesorias con relación á su objeto, cuando no fuere el
principal de la prestación sino una consecuencia ó dependencia de ella.»
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«ion priuci pal llO existo, cí menos que l'sta Sp declarare iuex is­
teute por incapacidad relativa del deudor.

E:-; necesario distinguir las obligaciones a.ccesarius de los
accesorios de una obligación que se relacionan (:011 esta: así las
obligaeiolles accesorias pueden tener ur-cesorios, y por eso el
Código dice: los accesorio« de la obligaetÓllDleneU ti ser no «olo
toda» las obliqacione« nccesorias, sino ttunbién lo« derecho» acceso­
rios del acreedor, como la preiul« fÍ hipoteca (art. 524:;Yl parte);
de modo que cuando este cede sus derechos \"CIII comprendidos
los accesorios en la cesión.

Con relación á la obligación misma. la de pagar los danos
é intereses por la inejecución. 110 es oliligació n <\(·,·psol'ia 110 1'­

que reemplaza á. la principal y 110 existe. si no en defecto ele

ella.
En los casos en 'iue «oexista.u UII" ohligacióll priuci pul y

otra accesoria. «omo ésta se encuentra íntimamente ligada ¡í la
otra y 110 existe sin ella: resultará (p1l', e.rtinquldu la obli!lacíón
principal, queda e.l'tínguiela la obli!Jltción accesoria; pl'l'O la e.ctin­
cián ele la obligación accesoria un cucucli:e {a (le la obli.fjacíón

principal (art. 525,: porque esta no necesita de olla para exis-

La distinción de obligaciones accesorias con relación al objeto ó á
las personas, es puramente doctrinaria .Yse comprendía en un proyecto
como el del Dr. Freitas,

(Art. 525,1 1...a extinción de la obligación principal, sea por la.
prescripción, nulidad lí cumplimiento de la ohligacion, ext.insrue la acce­
soria porque le falta la base donde reposaba. Cuando la obligación
principal se anulare por incapacidad relat.i vn ele hecho del deudor, la
fianza subsistirá y con ella los accesorios de prenda <> de hipoteca. Es
necesario distinguir los casos ele nulidad por vicio de forma, prohibí­
ción de la ley (') falta de consentimiento I en que no existiendo la obli­
~acil'lI1 principal no puede existir la accesoria), ele las otras nu lidades
de hecho donde la oblisración existe, aunque puede ser anulada por

Nota del DI'. Vele;; SU)'I,:¡iehl al arto 52..J.-Zacharire. *iia~. 'I'oullier, YJ,
llO' 403 á. 46li.

Fallos de la CÚIII. de Apel. de la Cap.-A.plicrrción al art, 524.-La garantla hipo­
tecaria prestada á un pagaré 110 puede ser ejecutada como hipoteca directa, de­
be ejecutarse el pagaré como obligación priucipal.-Jur. Civ.,VI1J, (iU,Sér, 1",
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tiro Así, la fianza ó la hipoteca pueden extinguirse existiendo
la obligación que garantían, sin perjudicarla. Por esa razón, las
obligaciones accesorias pueden ser nulas sin que anulen la prin­
cipal, pero si la ... cláusulas accesorias de 'Una obligación {Iteren
cláusula» imposible..., con apariencia... de condiciones suspensiva... ,
(j fueren condiciones prohiaidas, su nulidad hace de ningún
calor la obligación principal (art. 526): desde que su exis-

reclamación del agente incapaz, La cláusula penal se pone para ase­
gnrar el cumplimiento de la obligación. previendo el caso de inejecu­
ción, y determinando de antemano los daños y perjuicios que causare

esa inejecución. y no puede tener efecto cuando la obligación se
anulare.

La nulidad es completa, cuando abraza todo el acto, y parcial cuan­
do sólo toma una parte de él; un ejemplo sería el de la mujer casada
que con poder de su marido celebra un acto para el que estaba autori­
rada acompañándolo de otro para el que no lo estaba, asegurando su
cumplimiento con cláusula penal. Ejecutado el acto para el que es­
taba autorizado y haciendo declarar nulo el otro, no incurriría en la
pena.

Cuando la oblijración principal es una obligación natural, como la
ley reconoce su existencia sin darle 'Ios medios para exigirla civil­
mente, la oblignción accesoria que le sirve de gm'antía tiene su razón
de ser: en este caso se confirma el principio general enseñado, de que

mientras exista el fundamento de la obligación, la accesoria tiene todo
su valor.

Cuando el deudor hubiera garantido con hipoteca una obligación
nula, la hipoteca se anularía, siguiendo la obligación principal.

Cuando la obligación accesoria se extinguiera por cualquiera causa,
no tocaría en lo más mínimo á la principal; lo mismo sucederá respec­
to de los accesorios de la obligación, que no deben confundirse con la
obligación accesor-ia.v- Véase FHEI'I'AS, arto 1026. Cón. DI': CHILE,

arto l;)i3(j.

(Art. 526.) En 1lIlU obligación principal pueden encontrarse cláu­
sulas accesorias imposibles, contrarias á las buenas costumbres ó prohi­
bidas por las leyes: y si estuvieren impuestas como condición suspen­
siva anularían por ~olJ1plet() la obligación. Pero ¿si fueran puestas

l\'ota (id /JI 0, l°ele,; Sm's/if'irl al «rt, ;)2;).·-L. ;-¡Ii, '('It.;-., Parto ;"'",L. o1a, Tlt. a,
Lib. 01 (j. l)i!!.
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tf'llcia está sometida á una couclicióu CIue no puede «umplirse.

corno condición resolutoria? Se tendrán por no puestas, como en el
<:aso de no hacer una cosa imposible. Cuando se hace depender el cum­
plimiento de una condición prohibida, la obligación no puede formarse
pues la prohibición es un óbstáculo legal; pero cuando esta condición

no existe ni ha suspendido la formación del vínculo, entonces la cláu­
sula imposible se tiene por no puesta. ¿Por qué se anularía la obli­
gación, si la adquisición del derecho no depende de condición alguna?
Un ejemplo de cláusula accesoria imposible sería, cuando se me lf'gara
una cosa manifestándose el deseo de que permaneciera célibe: si p:,t(~

deseo fuera una condición, anularía la obligación.



TíTULO V

DE LAS OBLIGACIONES CONDICIONALES

CAPÍTULO PRIMERO

DE LAS OBLIGACIOXES CONDICIONALES EX GENERAL

§ 17G.-(h~XERALIDADES

Lo condición tomada en un sentido especial es una declara­
ción de la voluntad individual, ó de la ley .

.Lo esencial en toda condición es dejar incierta la obligación,
spa (Iue haya producido su efecto y se espere el acontecimiento
para hacerla irrevocable ó para destruirla, sea que no haya
existido hasta que el acontecimiento se produzca.

En este sentido se dice: la obligación es pura cuando 8U curn­
plimleuto no depende de condición alguna (arto 527); es decir,

(Arto 527 o) El Dr. Freitas procedió 16gicamente definiendo lo que
se ent ieude por condición, para 110 incurrir en la impropiedad notada
por Goyena al proponer el ait. 102!J, definiendo la obligación pura tan
s610 por contraposición á la condicional. Decir que una obligación es
pura, cuando su cumplimiento no depende de condición alguna, es dejar
al espíritu en la incertidumbre, lanzándolo en otra idea sin aclarar la
primera. La ley de Partida procede con más propiedad cuando dice:
«obligándose un ome á otro á dar c) Iacer alguna cosa por promisión,
llamada pur(( .. oo, El juez debe asmar según HU albedrío Fasta cuanto
tiempo sería cosa guisada para poder cumplir lo que prometi(»).-L.13,
Tít. 11, Parto ij:t.

Es pura la obligación que 110 necesita de la autorización de ciertos
hechos posteriores para existir y hacerse efectiva; la condicional sería
la (Iue estuviere subordinada á esos acontecimientos para su existencia.
Pothier, dice: se llama obligación pura en un sentido más estrecho,
(l la que se ha contraído sin ninguna de las modalidades () modif'icacio­
nes dé que vamos á hablar.

Se llama pura la obligación, porque ella existe de Hila manera cierta,
sin estar subordinada ú circunatancia alguna: así la obligación á plazo
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cuando 110 está subordinarla la adquisición ó resolución del d('­
recho á un acontecimiento incierto y fntnro. Por el coutrario.
la obliqacián es condicional, cumulo en ella se «ubordinare tÍ un
acontecimiento incierto .'/ futuro que puede ó no Ilcqar, la culqulsi­
ción de un derecho ó la resolucián de un derecho ;tia adquirido

(art.528).

cierto es una obligación pura. No se deben confundir las cláusulas que
modifican una obligacion, con la condición. - Y éase Al'AR\" y R ..vr ,
§ 302. Tm:LLmR, VI, n? ¡jODo DCRAXTOX, XI, n" 4() Íl4~, GrrI~:H1n:z

y FEHx.\xDEz, IV, pág. 7(j, y ~ 2, tít. t(i, lib. 3, IxSTITl"'l'AS.

(Art. 528.) El artículo define la obligación condicional. tou.uudo
la definición de condición que da Freitas. arto ¡j(j7, oouf'undiéndoln con

la de la obligación. La condición es una declnrución de h, voluntad ó

de la ley que hace depender de un acontecimiento futuro é incierto. la
existencia de una relación jurídica, La obligación nace, cuando se rea­
liza el acontecimiento, si la condición es suspensiva: termina ()desapa­

rece, si es resolutoria: la condición en este sentido, viene ÍI confundirse
con el acontecimiento mismo, diciéndose que la condición se ha cum­
plido, cuando el acontecimiento ha teniclo lugar. El Cód. Civ. Francés,

arto 118], incurre en error como 10hacen notar sus comentadores, al
suponer que podía cost.i tuirse una obligación condicional, haciéndola
depender de un hecho pasa~lo, pero desconocido de las partes. La con­

dición debe tener necesariamente estos caractéres: l ", que el acouteci,
miento sea futuro. porque si es pasado la obligación no ha podido estar
en suspenso, tÍ ha producido efecto, (.) no ha tenido lugar desde (lue el
acontecimiento se ha realizado: 2°, el acontecimiento debe ser incierto.
porque si es cierto la obligación no está en suspenso, ella existe some­
tida á un plazo; 3°, debe ser posible, porque si no lo es, anula la obli­
gación; 4°, no debe ser contraria ~t las buenas costumbres ni prohibi­
do por las leyes. He podría enseñar, que no hay sino una condición, la

suspensiva, que subordina la existencia del derecho al acontecimiento
previsto, porque la obligación no nace hasta que se realiza el aconteci­
miento; mientras en la condición resolutoria el derecho se ha adquiri­

do, y el acontecimiento previsto no es una condición de existencia,

Nota dl~l DI', '"dI!';; ::-Jw's/ield al art, ;>27.-L. 1::!, Tít. Ll, Parto ,-,A-Iustituta,
Lib. 3, 'I'it, Hi, § 2. POI' estas dos leyes la definición ('~ IIlUY Iata., porque «xi­
gen para que la obligación sea. pura, lllW uo teug,t coudicién ni t uupoco plazo
ó día señalado,
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Hay contratos que suponen necesariamente la existencia ó
la realización de ciertos hechos; pero no constituirán condicio­
Hes si expresamente no se les ha dado tal carácter.

Cuando la forma em pleurla por las partes no indicara de un
modo claro el carácter suspensivo ó resolutorio de una condi­
cióu, se tratará de interpretar la voluntad de los interesados
seglln los antecedentes del caso, y si hubiere duda, se debe re­
solver en favor de la validez del acto.

La característica ele toda obligación condicional, es que el
acontecimiento á que estuviere sujeta sea incierto y futuro, pues
la condición que se. refiere lÍ un acontecimiento que sucederá cier­
tamente, no importa una cerdadera condición. ni «uspende la obli-

pues existe ya; pero nuestro Código enseña lo contrario y tenemos que
someternos á su mandato claro.

Es necesario distinguir el acontecimiento incierto y futuro, del
plazo incierto, y por eso nuestro artículo agrega: que puede ó no lle­
gar, para diferenciarlo con el que necesariamente debe ocurrir, aunque­
sea incierta la fecha cuando deba suceder. Una obligación subordi­
nada al día de la muerte de una persona, cuyo acontecimiento es futu­
ro, é incierto en cuanto al tiempo en qu~ sucederá, no es una obliga­
ción condicíoual.c-Druxx-rox. XI, n ? 11 y sigo POTHIEn, n? 203, Obligo
~L\ss~; y YER(;fo:H, sobre ZACH.\HL'E, S ?>34, nota 10.

•Vota del Dr. Veles Sarslidd al art . .j28.-L. s, 'I'ít, J, Parto ¡¡".-U.. 1:2y W,
Tit. 11. Parto "·.-Iustit. Lib. 3. Tit. lIi, 9 'J.-Zachari¡;e, 9 ;j3:1, nota 1O.-cód.
F'raucés, arto l1(jH.-De Xápoles, 1121.-~ardo, l:2GO.-Zacharil:e, nota :2, dice:
. l 'u acontecimiento pasado, aunque incierto para las partes, ó futuro, pero
'IW~ indudablemente ha de llegar, no es una condición. En el primer CllSO, la
obligación debe considerarse pura y sin condición. Eu el segundo, la obliga­
e ión '~s súlo á término, pero no coudicioual.» Esta doctrina es conforme á la
L. L:2 citada de Partida, y á la L. :2, Tit. 4, Parto (¡", y al § (j, Tit. re, Lib.,3,
Iustituta.

Fallos de la Cdn«, de Apel, de la Cap,-Aplicacirjlt del art, ;)2H.-EI término
para la prescripción de créditos condicionales, sólo empieza á correr desde el
día del cumplimiento de la coudición.i--Tur. Coui .. IV, t.O, Sér. 2".

•Aun (mando se fije téruiiuo para el cumplimiento de un hecho, si este pue­
de 1) 110 suceder, la obligación se conceptúa condicioual y no á plazo. -JUl'.

Civ., X, lt:l!J. Sér. a".
La obligacióu de pagar cuando s(~ tenga medios, importa. una coudicién.>­

J 111', (;0111 .. 11. W<!. Sér. a".
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y{tciÓJl, .'J sólo difiere la e.l·igibilidad de ella (art. 529); como
sucede con el plazo, ó con la «oudición de entregar una cosa,
cuando ocurriese la muerte de una persona determinada, en <lue
el acontecimiento es cierto.

Las condiciones se dividen en suspensivas ó resolutorias; son
suspensivas, cuando el nacimiento de la obligación está en sus­
penso, y su formación definitiva depende del acontecimiento
que puede ó no realizarse: no hay verdadera obligacióu. pero

(Art. 529.) Cuando el acontecimiento es incierto en cuanto ;Lla
fecha, pero cierto respecto del hecho mismo, entonces no importa una
condición, porque la obligación ha nacido y su exigibilidad s(¡10 de­
pende del tiempo en que necesariamente ocurrid. Xo se suspende el
cumplimiento de la obligación como sucede en el plazo. se <uspende la
formación de la misma, como ocurre en la condición suspeusi va, En la
resolutoria, por el contrario, la obligación se ha formado, existe con to­
dos sus caracteres, pero está subordinada al acontecimiento incierto y
futuro que puede destruirla; por eso hemos dicho que no era verdade­
ra condición. Lo que es cierto y evidente tratándose de un contrato en­
tre dos personas, no lo es cuando se refiere á ciertos actos, en que el
acontecimiento cierto puede llegar á.ser una condición..\sí, la muerte
de una persona es un acontecimiento cierto, pero puede ser puesta
como una verdadera condición; p. e., en el caso de la 1. l., ~ 2, Dig, de

cond . f't deu., si se grava al heredero con un legado <[ue debe pagar­
lo cuando él muera, es un legado condicional. Toda condición que se
refiera á un acontecimiento que suceded, no es tal condición, porque
le Faltu uno de los principales elementos, la incertidumbre: pero si el
acontecimiento futuro se pOlle como condición indicando un plazo den­
tro del cual deba ocurr-ir, se reputará como condic-ión porque la incer­
tidumbre respecto de él existe.-Y éase POTHIEH, n " 202. OUi!!.

Not« del Dr. '"dez ::Su.n¡it'ld III «rt, 52U.-L:;s citas del articulo anterior
y Pothier, De las obligacio/l(,s, pág. lOa. '

Fallos de la Ccím. de Ape], ae la Cap.-Aplicación del arto 52!J.-La cláusula
que defiere el cumplimiento á la época en que tenga lugar un hecho futuro
necesario, aunque incierto, se conceptúa plazo y 110 coudicióu.e-Tur. Cív., I.X,
;,0, :-::ér.l".

Auuuue cuando se fije término para el cumplimiento de un hecho, si éste
puede l" no suceder, la obligacióu se conceptúa condicional y no á plnzo.-Jur.
Civ., X, lH!J, sér. a-.
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como puede existir, la ley acuerda al acreedor ciertos derechos
conserva.torios.

La condición es resolutoria cuando el derecho se ha adqui­
rido, pero su pérdida () irrevocabilidad se ha hecho depender dp
un acontecimiento incierto y futuro.

En los casos de duda, sobre sí la condición es suspensiva ó

resolutoria, se debe investigar la voluntad de las partes, resol­
viendo cada caso según las circunstancias (1\lehayan precedido á
la obligaeión.

Las condiciones pueden considerarse bajo el punto de vista

de los hechos (pIe dehen realizarse para que el derecho se ad­
quiera ó se pierda; en este sentido se llaman condicones casua­
les, cuando el acontecimiento es independiente {t la voluntad
humana; potestutica, cuando su cumplimiento depende de las
partes ó de un tercero; mi.cta» cuando participan de la natura­
leza ele ambas condiciones.

Las condiciones pueden dividirse en afirmativas ó negativas.
según (Iue consistan en la ejecución del hecho para que la obli~
gación tenga efecto, ó en la omisión ó no realización del hecho.

§ 177.-DE LAS (;OXDICIOXE~ IMPOSIDLE~ Ó PHOHIDIDAS

Siendo el carácter principal de la condición la incertidum­
ore, 110 hay condición, cuando es «ierto (Iue el hecho no suce­
derá, y por esa razón, si se ha puesto como condición un hecho
prohibido por la ley: la obligación no exist.irá; así, la condición
de una cosa imposible, contraria tí las bueua« costumbre», ó pro­
hibida pOI' las le.'les, deja sin electo la obliga<'ÍóJI (art. 530); por-

(Art. 530.) Las condiciones son imposibles de una manera abso­
luta, cuando contrarían las leyes de la naturaleza, como sería Ía de
traer la luna ú la tierra: () sólo son relativamente imposibles, por las
dificultades insuperables que ofreciera su cumplimiento, como la de
que el hombre volara, () la de hacer tUI viaje en globo {t Europa; en uno
.Y otro caso, semejante condicióu anularía el contrato; pero es necesa­
rio qne la imposibi lirlad exista al tiempo de formarse el acto; porque
si viniera ú serlo posteriormente ú consecuencia de obstáculos sobre­
vientes, no sería cousiderada como imposi hle. En las cargas impues-
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,que interpretando la voluntad de los agentes se juzga que no
han realizado un acto serio. c',QUiPll puede imponer seriamente
como condición de un contrato el tocar el 801':1

tas para adquirir irrevocablemente una cosa legada, si el hecho no fué
absolutamente imposible, pero llegare á serlo después sin culpa del
adquirente, la adquisición subsistirá. La ley dice: la condición imposi­
ble anula la obligación .r extiencle la disposición á los testamentos,
contra el cód. Francés, arto nooy 11í2. El Dr. Yelez Sarsf'ield en la
nota al arto 3GOR, queriendo dar la razón de esta disposición y critican­
<lo con Marcadé la del arto llí2, se pregunta: «¿,Por qué disponer Ir,
contrario en los testamentos? Contestamos porque así lo ordenaba la
ley Romana: pero en Roma, agrega, era un deshonor morir intestado:
esta idea hacía decidir que las condiciones imposibles ó ilícitas eran
corno no escritas.» De Marcadé, III, al arto !lO(). Coin Delisle al exami­
nar esta cuestión, dice: «la razón natural exige que en los contratos qlH'
por sí mismos constituyen un todo indivisible y donde cada cláusula
se entiende que ha determinado el concurso de las dos voluntades, las
condiciones imposibles ó contrarias á las leyes siendo nulas llevariau
consigo la nulidad del contrato, porque todo hecho que hace obrar á los
contratantes en un sentido contrario á sus deberes, debe determinar la
nulidad del acto: pero en los testamentos es diferente; allí no ha inter­
venido sino la voluntad del testador, quien se ha equivocado al impo­
ner una condición que no se puede cumplirvy ese error no debe pesar
sobre el beneficiado. La disposición del Código Francés se encuentra,
pues, justificada separando las donaciones». Nuestro Código ha seguido
la opinión contraria, arto 3GOR, La condición imposible anula toda dis­
posición, pero es necesario distinguir la imposibilidad, de la extinción,
falta ó no ejecución de la condición, porque el hecho hubiera tenido
lugar, cumpliéndose uno de los casos previstos: como si he legado una
cantidad, si tal vapor volv iern de Europa, y ese vapor ha naufragado:
aquí no hay imposibilidad en la condición, se ha cumplido uno de los
casos previstos, .r es cierto que el vapor no vendrá de Europa, pues ha
desaparecido. .

Hay imposibilidades que no lo son, sino con relación al agente, pero
que pueden desaparecer, como, p. e., la de hacer un cuadro al Meo,
quien no entiende de pintura, estas imposibilidades no son perpetuas
por su naturaleza, y pueden cesar por el arte () por un acontecimiento
previsto y no cleben anular la obligación. Basta que la condición SE'a

posible en sí, para que sea válida, aunque fuera imposible al legata­
rio. Si se hubieran puesto en un contrato, dará derecho á los daños y

1-1
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Para que las condiciones se reputen tales, suspendiendo ó­
resolviendo un derecho, es necesario que se impongan expresa-

perjuicios; si en 11n legado, será necesario que el legatario haga lo que'
se impone, para hacerlo suyo. La extrema dificultad de una condición
posible no será suficiente para anular la obligación.

Cuando en un contrato ó testamento se ha impuesto alteruati va­
mente una condición imposible y otra que no lo es, la obligación no se
anulará, porque cuando una de las prestaciones no puede ser objeto de
la obligación, la otra se debe al acreedor.-V~ase arts. 637 y 638.

Se anula igualmente la obligación, cuando la condición fuera con­
traria á las buenas costumbres.

¿Qué se debe entender por contraria á las buenas costumbres? ¿Se­
rán como lo supone Chardon, 1II, 582, la falta de cumplimiento á los
deberes impuestos por las leyes divinas y humanas y que el Dr. Ve­
lez acepta al transcribir la nota? En general se puede aceptar la limi­
tación teniendo en cuenta que las costumbres cambian según el grado
de civilización á que haya llegado una nación, y de las leyes que tra­
duzcan esa civ il izaciún. Así, en Oriente cada hombre de importancia
tiene su harem; entre nosotros sería una inmoralidad, y reputaríamos
contrario á las buenas costumbres la condición de tener un harem.
Aunque en general las leyes y las buenas costubres se prestan mutuo
apoyo, sin embargo, un hecho puede ser contrario á las buenas cos­
.tumbres sin ser contrario á las leyes. Las buenas costumbres son, pues,
todos aquellos actos que están (le acuerdo con el ideal de una sociedad
dada y se refieren á las ideas morales y religiosas: así, la caridad, el
respecto á nuestros padres, etc., forman un conjunto de actos que no se
dehen contrariar sin heril' las buenas costumbres. La condición impues
ta á un donatario de no libertar á su padre prisionero, se tendría por no
escrita y entre nosotros anularía la obligación: pero el ultraje {t las
buenas costumbres dehe encontrarse en el que impone la condición,
para que anule la obligación, pues si su intención es pura é inocente la
condición valdría. t.Pero qué diremos cuando las buenas costum In;es
estuvieran en contra de la ley? Hay leyes contra las cuales se levanta
la conciencia pública, como sucedió ahora i3i3 años con la de matrimonio
civil. Muchas veces las leyes se adelantan á la civilixnción de una so­
ciedad, contrariando «ostumbres arraigadas; en esos casos, la condición
que sea contraria á esas costumbres, pero conforme á la:'! leyes no
anulará la obligación. He dice: la condición prohibida por las leyes,
anula la obligación. Basta que la condición sea contra una prohibí­
ci('1I1 de la ley, ;,()es uecesarjo (jue la condición sea prohibida? Cualquier
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mente por las partes ó por la ley: así es qUf' las obligaciones se
reputarán como puras y simples, desdo que no hayan sido someti-

condición contraria á -las leyes de orden público, dejan sin efecto la
obligación, pues las leyes se pueden alterar solo cuando miran al inte­

rés individual.
La condición se confunde muchas veces con el acto (í aconteci­

miento que le sirve de base, bastará pues, que el acto impuesto como
condición sea prohibido por la ley para que deje sin efecto la obliga­
e-ion. Pero cuando la condic-ión fuere para asegurar el «umpl imien to

de un deber, será válida.
En los contratos pueden ocurr-ir tres hipótesis: 1°, ftlH' la condición

ilícita tenga por objeto el hecho del estipulante; 2°, qUf> tenga PI'!' ob­
to el hecho del promitente; Hn,que ten,ga por objeto el hecho de un r.er­
cero. Cuando el esti pulante deba ejecutar el hecho ilícito para obtener
el beneficio, la convención será nula, porque' sc provo,:a á una de
las partes á ejecutar un neto contrario á la moral. Si el promitente
es el que se obliga bajo una pena {t no violar las reglas que garanten
las buenas costubres (i el orden pú lil ico, la obligación sería válida;
no obstante Larombiére sostiene, con mllY buenas razones, la nulidad
del contrato. No se puede estipular la condición de no violar los prin­
cipios de la moral y de orden público, dice, porque tal estipulación
importaría una violación (1, al arto 1172, n? n.); ptro las leyes Ro­
manas, 121, § 1, t. 1, Lib. 4;) Dig., como la generalidad de los auto­
res, enseñan que tal condición es válida, porqlle no hay inmorali­
dad. En efecto, ¿dónde se en contraría la violación de la ley, cuando
el promitente se obligara á pagar tal suma si viviera en concubinato?
En vez, de alentar, tiende á separarlo del mal camino en que pu­
diera entrar, imponiéndose una pena determinada de antemano. Pero
como lo hace notar Pothier, la condición de no hacer una cosa ilícita,
puede hacer nulo el contrato, porque es contrario {\ la justicia, estipular
una suma de dinero ú obtener una ganancia por no hacer un acto ~le

que estamos obligados á abstenernos..Así, un contrato acordando una
suma de dinero ¡.;or no matar á tal persona, sería nulo.

Cuando el hecho ilícito deba ó no ser ejecutado por un tercero, como
en el contrato de seguros contra ladrones ó piratería, el acto es perfec­
tamente legitimo. Se puede concluir, como regla general, que es nula
la obligación cuando el estipulante deba percibir una suma si realizare
un acto ilícito lí faltare á un deber, y que es válido si el promitente
se obligase á pagar esa suma si verificare un acto ilícito, y con más
razón lo será cuando el acto deba ser realizado por un tercero.
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das e¡ condiciones yen caso de duda sobre si la obligación es pura
ó condicional, debe resolverse en favor de la primera, que es el
hecho normal v ordinario.

En general: los individuos pueden disponer en sus conven­
ciones. ó eu los actos de última voluntad, las condiciones que
les ron vengan: pero la ley en ciertos casos limita esta facultad,
teniendo en vista un interés superior. Nuestro Código, siguiendo
esta teoría. unive-rsalmente enseñada, anula las obligaciones e~l

que se impongan condiciones de hacer cosas imposibles, ó con­
trarias á las leyes ó buenas costumbres, y llevando la doctrina á
sus extremos. anula las obligaciones testamentarias, cuando ha-

Debemos, finalmente, hacer una diferencia entre los contratos y los
testamentos, aunque del texto de los arto 3()OH~ 31l0!)y 3GIO resulta que
se deben considerar en las mismas condiciones. Las condiciones que
forman la hase de un contrato, .Yque ha decidido ú las partes á confor­
marse buscando un acuerdo de voluntades, no pueden tener el mismo
efecto en los testamentos; en estos no hay estipulante ni promitente
que puedan acor-darse para hacer un acto ilícito; hay benefician te y
beneficiado; aquél no puede imponer carga cí condición ilícita, imposi­
ble ó prohibida por la ley, y el beneficiado tomará el legado () la he­
rencia cuando no hubiere alguna de estas condiciones. Así, la herencia
dejada hajo la condición de no cometer el heredero adulterio ó cual­
quier otro delito, será recibido por éste sin que se anule el testamento,
como habría sucedido cuando hubiera sido el resultado de un contrato.

y la diferencia se hace más sensible si tomamos otras condiciones
no prohibidas por el Código; como sería, p. e., si por contrato me ohli­
gara á abrazar el estado religioso, ó á ejercer toda la vida una profe­
sión determinada ó de no profesar una religión; condiciones que á mi
juicio anularían un contrato, mientras que impuestas en un testamento
no lo anularían; porque se considerarían como una circunstancia de
más agregada {t las que influyen sobre la vida de una persona paJ;a
inclinarla á hacer (; no hacer tal elección, y porque siempre tiene en
su mano la libertad de rechazar lo que se le impone renunciando {t la
herencia ó legado. La condición de no abrazar profesión ú oficio al­
guno sería nula igualmente: porque se condenar-ía al individuo á ser un
miembro inútil á .la sociedad en que vive.

La doctrina no puede crear prohibiciones, pues los autores ó jueces
se convertirían en legisladore:-;; pero hay casos que no pueden com­
prenderse rigurosamente en las prohibiciones, como los que acabamos
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liria sido más lógico tomar las c-ondicioues e01110 110 <'scritas;
dAjando que se cumpla la voluntad del testnclor. Por oso ha di­

cho, que son ('sjJecialnwnte prolubida« la» condiciones siglli('lde.~:

1n. Habitar siemjJI'(, unlugal' determinado, ó «ujetar la ('if'ceióll
de domicilio ú la roluntad de un tercero (art. 631, 11" 1',: por'll1(~

de estudiar. Así, entre los casos de cambiar ó no de religión, se puede
colocar el de ser religioso ó de no serlo. Ni hay un gran menoscabo á
la libertad y á la sociedad el que una persolla se comprometa {t habi­
tar siempre en un lugar, lo hay en mayor grado al obligarse á perma­
necer ocioso en una sociedad.

(Art. 531, no 1.) Anula la obligación la condición de habita.'
siempre en un lugar determinado, porque hay HIl interés público en
conservar la libertad de cambiar de lugar; pero si ¡.;eimpusiera un
término para esa habitación, la condición seria vá lida. si no abrazara
la vida entera del obligado. ¿Qué diríamos cuando la condición fuera
de no habitar un lugar determinado? La prohibición es de sugetar al
individuo toda su vida á un lugar determinado fijando su domicilio ."
atacando de una manera fundamental la libertad humana, pero prohi­
birle el domiciliarse en tal lugar, sólo la restringe en pequeña parte.
Debemos atenernos, pues, á los términos de la ley e¡ne no comprende
el caso.

Nota del Dr. 1 eiez Sw's/ield III art, 530.-Aubr'y y Hall, § :JOS,«xplican II1UY

hien las condiciones de que trata este articulo.
Las condiciones imposibles tienen una intima analoglu I'OH las prestaciones

imposibles, y lo que diremos respecto de estas. debe aplicarse á las condiciones.
En el lenguaje del derecho, se entiende por buenas costumbres, el cumpli­

miento de los deberes impuestos al hombre por las leyes divinas y humanas.
La condición, p. e., impuesta á un donatario de no emplear lo que se le deba
en libertar á su padre preso por deudas, se tendría por no escrita, porque ella
tendrla el efecto inmediato de inducir á un hijo ingrato á faltar á sus primeros
deberes. La ofensa á las buenas costumbres debe ser efecto inmediato y cierto
de la condición, Cuando la condición por si misma no ufende las buenas cos­
tumbres, pero sin embargo da lugar á temer que sea ocasión de faltar á sus de­
beres, á quien se impone, tal condición no entra en la prohibición del articulo,
porque la equidad enseña que las acciones de Jos hombres deben juzgarse por
Jo que les sea personal y no por el hecho de otro. El ultraje á las buenas cos­
tumbres debe encontrarse en la voluntad del que impone la condición, para 'llle

ella. deje sin efecto el acto. Si su intención es pura é inocente, la condición
vale, aunque sea un medio para que la otra parte falte {J los deberes civil ..,.; (')
re-ligiosos. Véase Chnrdon, Del Dolo!1 Fraude, lJI, !}Gii.
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tienen U11 carácter (le permanencia haciendo desaparecer uua
de las libertades más necesarias al hombre' y que contribuyen
al progreso humano; pero no serían prohibidas si fueran acci­
dentales ó por tiempo determinado.

2:\ Xluda): ú no mudar de religión (art. 531. n? 2); porque
se coarta la libertad de conciencia, que es una de las más pre­
ciosas del ser racional.

W' Casarse con determinada persona, ó con aprobación ele un
tercero, ó en cierto lugar ó en cierto tiempo, ó no casarse (art. 531,
UO Bj. Esta condición, para ser prohibida, necesita que tenga por

La condición de habitar en un lugar determinado ó de sujetar la
elección de domicilio á la voluntad de un tercero, no debe anular la
obligación en ciertos casos, como si se estipulara la permanencia en tal
lugar cuidando ú un individue enfermo, ó si se impusiera la condición
de ejercer las funciones inamovibles de que se encuentra investido, en
el mismo lugar donde las ejerce.c-vCorx DELISLE, 1. c. n? 22. Dunvx-rox,
YIJI, n? 13:¿.

(Art, 531. n? 2.) La condición de mudar {) no de religión ataca
una de las libertades que el hombre tiene en mayor precio y que ha
sido objeto de garantías especiales en nuestra constitución: la li bertad
de conciencia. La ley supone al individuo con una religión, ¿pero si es
materialista y la condición fuera para que tomase una rel igión? Hería
válida, interpretando literalmente la ley, porque ella no prohibe sino la
condición de cambiar de religión ó que le privara de cambiar la q ue
tiene, y se armoniza con los deseos que se debe suponer al legislador, de
admitir como lícito un acto que beneficia á la sociedad, porque es pe­
Iigroso para ella un hombre sin creencias religiosas.

(Art. 531, n? ::3.) Xuestro Código ha llevado al extremo el deseo de
velar por la libertad humana, cuando anula cualquier condición que
pueda eourtarlas tratándose del matrimonio. Anular la obligaci<')1I P(¡Í'­
que se imponga por condición el casarse con determinada persona. es
arriesgar, herir la misma libertad que se quiere proteger. ¿En (jll<'~ se
atacaría la libertad, legando una cantidad á una persona que no puede
casarse por carecer de modios, para que lo hiciera con la que e"tú de
novio? H(~ puede SllpOller más aún: que el legado se hace al padre ()
la madre natural, (le UII niño para que lo legit.iuieu por el subsiguiente
matr-imon io.



DE LAS OnLWACIOX"~S COXDICIOXALES (AHT. 531) 215

fin no sólo limitar la libertad, sino anularla. El matrimonio es
un contrato en que se necesita más (Iue en ningún otro, un co n­
sentimiento libre y expontáneo, no sólo por la duración, que
abraza toda la vida de dos personas, sino por las relaciones ín­
timas, y los afectos que está destinado á mantener, irradiando
sobre la familia los sentimientos más puros.

-:lit ,r¿cil' célibe perpetua ó temporalmente, ó no casarse con
persona determinada, ó dioorclar.«e (art, 531~ no 4); debiendo

En determinados casos los jueces no deben ceñirse al texto material
de la ley .Yadmitirán como válidas las condiciones de casarse con
determinada persona, si se demostrase fJ.ueen vez de contrariar la l i­
bertad se la ha favorecido.i--Dotx DELISLE, 1. c., n" 35. DELYIXC'()l lrr,

lI, nota 3, pág. GO. DUHAXTOX, YIII, n? 125. TOI'LLIEH, Y, nO 231.
El casarse en cierto lugar debe tomarse como equivalente de ha­

cerlo con alguna de las personas que viven allí, no á que el matrimonio
se celebre en tal ó cual lugar, pues no contraría la libertad de elegir
la persona para casarse. Así, sería válido el legado bajo la condición
de que cuando el legatario se resolviera á casarse lo hiciere en tal ciu­
dad; .Ysería nulo, si impusiera casarse con alguna ele las personas que
vivieran en esa sociedad. De casarse en cierto tiempo, esta condición
se debe tomar con extrema prudencia, corno en el caso ele casarse con
determinada persona. ¿Por qné se declararía nulo el legado con la con­
dición de que una persona no se casara antes de los 20 años? Y así
como fijamos la edad de 2() años podría señalarse la de 16, en <]ue la
condición resnltaría estar conforme con nuestras costumbres .Ycon las
leyes físicas que exige el desarrollo para ciertas funciones. ¿Por qué
se privaría al padre de aceptar para su hijo un legado con tal condi­
ción que interpreta su voluntad? Y, ¿por qué ese mismo padre no po­
dría imponer tal condición á sus hijos? La prohibición debe tomarse
con ciertas reservas, .Y siempre que los jueces no encontraran un ata­
que á la libertad, deben considerar válida la obligación.

La condición de '110 casarse está comprendida en la de vivir célibe
toda la vida, .Ycomo tal la examinamos.

(Art. 531, n" 4.) La condición de vivir célibe perpetua () tempo­
ralmente, anula. también la obligación, )T, sin embargo, habría casos en
que los jueces debieran admi tir su validez, en los testamentos, como los
demostraremos al estudiar el art. nGO!). ¿Por qué se anularía' el legado
de una renta, por ejemplo, dejado á una persona mientras permanezca
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tener en cuenta que serán válidas aquellas condiciones que fa­
YOreZCaH el desarrollo físico, impidiendo los matrimonios pre­
maturos,

soltera? El objeto no es coartar la libertad, ni obligarla á no casarse,
sino de prever Ú su subsistencia, mientras no tenga quien lo haga. Es
lo más natural favorecer á una parienta, velando por su bienestar mien­
tras esté soltera. Tales legados deben declararse válldos.i--Roi.axn
])E YILARGL"J':S, V", Condición de no casarse, n? H. THoI'LOXG, J, 237T

Comp. Liege, enero H de 1806.
El vivir célibe durante cierto tiempo es una condición que anularía

un contrato, pero 110 un testamento, si el tiempo determinado no abra­
zara la vida de la persona, ó por lo menos aquella edad en que se pueda
aspirar á casarse. Robre todo debe quedar al prudente arbitrio de los
magistrados determinar, según las circunstancias y la intención de las
partes, si la condición ha tenido por objeto privar por completo de la
libertad á un individuo, ó sólo limitarla prudentemente encaminándola
hacia su propia conveniencia. Se juzgaría válido un legado dejado á
un estudiante de derecho con la condición de recibirse de abogado; y
ser ía nulo un contrato con esa estipulación.

Debe tenerse presente la diferencia entre el cargo y la condición,
que se hace en el arto iJ5Hal cual nos referimos.

Nota del Dr. Velez Sarsfiel« al a1·t. 531.-1" Savigny, Origp.II.'/ fin de las rp.­
lociones de derecha, § 123.

2" Savigny, lugar citado, n? 4.
3" LL. H4, § 1 Y 72, § 4. Dig. DI!Co/Ul.-Chardon, en el tratado Del Dolo !f

Fraude, IlI, desde la pág. 3H7, trata extensamente este punto.
4" LL. 22, Gay 72, Dig. De COIIC1.-Respecto al divorcio, L. 5, Cód. de Instit,

Véase L. a, Tit. 4, Parto ?j",al fin.-L. 21, ru. u, Parto :"¡".-L. 31, Tit. 7, Lib. 44,
Dig.-Cód. Francés, arto 1172.-Cód. de Nápoles, arto 112;i.-COd. Sardo,art. 1263.
Cód, Holandés, arto 1290.-Pothier, n° 240. Marcadé sostiene que el articulo del
Código Francés, igual al nuestro, no puede comprender la condición nega­
tiva ó de no hacer, y que lo contrario seria un error. Aun cuando la condi­
ción de no hacer, dice, tuvie se por objeto una eosa contraria á las leyes ó al las
costumbres. una cosa ilícita, no habría siempre nulidad, y serlo. las más vecés ,
conforme á las reglas de derecho y á la sana moral, mantener y reconocer
válida la condición y la obligación de que depende. Cuando, por ejemplo. paro.
fortificar vuestra voluntad y ayudaros á vencer una pasión que os arrastra á una
mujer casada, hemos convenido que os cederla por precio determinado la caso.
de campo que deseabais comprarme, pero con la expresa condición: -Si dejáis
de ir á casa de esa mujer», es claro que nada hemos hecho que 110 fuera muy ho­
norable. La religión y la ley exigen cumplir ese contrato. Si al contrario. Be
trata de un malvado que sólo ha querido hacerse pagar su abstención de un acto
malo, es evidente que mi promesa no es obligatoria.
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Las condiciones imposibles, contrarias á las buenas costum­
bres ó prohibidas por las leyes, anulan la obligación, pero su­
cede lo contrario con la condición de IlO lutcer una cosa impo ...ible
(que) no perjudica la.calidez ele la obligación (art. 532): porqne

(Art. 532.) Se nota á primera vista la diferencia entre este ar­

tículo y el 530.
Hemos dicho en el artículo anterior que repugna ú la justicia la

estipulación de recibir pagos por abstenerse de lo que estamos obliga­
dos por la ley á no hacer: y habría inmoralidad en ser pagados por no
robar ó no asesinar; pero no podría regirse por principios invariables
v absolutos, quedando á la apreciación de los magistrados el aver-iguar

la intención inocente ó inmoral de los contratantes. La separación de
las condiciones de no hacer una cosa imposible I}ue no invalidan la
obligación apoyan la interpretación que hemos dado. Hay diferencia
entre la causa y la condición: la obligación sería válida si la condición
no fuera ilícita, y no obstante se anularía si la causa lo fuera. Así, te
doy mil pesos si no me quitas los muebles: la obligución es nula apesar
de que la condición es lícita, porque la causa es ilícita.

Remos hablado de las condiciones sin hacer distinción entre la sus­
pensiva y la resolutoria. La condición de hacer una cosa imposible
anula la obligación, si es suspensiva: p. e., os venderé mi casa si tocais
el sól; la obligación es evidentemente nula: pero si la ponemos como
condición resolutoria es válida; porque no podrá ser resuelta. Debe­

mos, pues, decir: cuando la condición imposible es puesta como resolu­
toria no anula el contrato; pero si es negativa lo anularía; p. e., os vendo
mi casa por mil pesos y la venta quedan, resuelta si no toca.is el sol:

El autor, para dar visos de justicia al agente que se abstiene de una aceil'll
iltcita, le da el carácter de agente pasivo meramente en el primer ejemplo. :y en
el segundo ya es activo; ya exige un precio por no cometer un crimen, dándo­
les iguales funciones, y poniéndolos en iguales casos; todo su argumento des­
aparece, si traducimos el primer ejemplo, diciendo uno de los agentes ha exigido,
por dejar el adulterio en que vive, que el otro le dé una suma de dinero y 'lile
bajo esa condición se abstendrá del crlmeu: ¿le darla el señor Marcndé el der•.­
cho de demandar judicialmente PI cumplimiento de la obligación cuando se hu­
biese en verdad aosteuido y 110 se le diese el dinero 'prometídoy Xo es II1' \-'­

ciso, por otra parte. que la causa ilícita de una obligación lo sea para ambos
coutrntantes; basta que lo sea para el que pretende ser acreedor en la. obligación.

Fallos de la Odm, de Apel, de la Cap.-Aplicación. del art, 531.-La pres­
cripción de las acciones no es cuestión de orden público, y en consecuencin, el
término puede ser libremente pactado por las partes contratantes,-Jur. Com ,
VIII, 'lfJ, Sér.4".
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se supone impuesta, no como condición, sino como un agregado
sin importancia alguna, como una especie de broma del que la
impone.

178.- -DE LA MAXERA CO:\IO DEBEN CUMPLIRSE LAS CONDICIONES

Las condicione .., deben cumplirse ele la numera en que las par­
tes verosímilmente, quisieron y entendieron que habían de cum­
plirse (art. 533), atendiendo el la voluntad manifestada en el

en ese caso no hay venta. LAHmlBlI::RE, II, al arto 1173, n? Ú. COL:\IET
DE BAXTERHE, Y, n? !Y3, bis II. DE:\lOLmlBE, XXY, n? 312.

Las condiciones de cosas imposibles anulan la obligación y las de
de no hacerlas las dejan su bsistente, cuando son puestas como suspensi­
vas, pues en las resolutorias resulta lo contrario. Larombiére observa,
que la condición resolutoria puede muy bien convertirse en suspensiva
y vice-versa cambiando el hecho positivo de la una en negativo de la
otra y recíprocamente. Así, en el ejemplo propuesto, os vendo mi casa
y la venta quedará resuelta si tocais el sol, si la invertimos así: os
vendo mi casa si no lo tocáis, en ambos casos el contrato sería válido;
pero este razonamiento no puede aplicarse á las condiciones ilícitas ó
prohibirlas por las leyes, y lo mismo cuando la condición resolutoria
dependiese del no cumplimiento de un hecho imposible: porque sería
necesario hacer lo imposible para impedir la resolución.

(Art. 533.) Cuando la condición fuera de hacer alguna cosa será
hecha de la manera estipulada, y así queda resuelta la debatida cues­
tión sobre si debía cumplirse literalmente in [orina especifica, o P"!'
"'quipo//ens. Cuando me he obligado á entregar mil pesos al menor A.
he cumplido la condición dándoselos á su tutor, y no la habría llenado
si se los entregara al menor y los hubiera malgastado. Los jueces de­
ben interpretar en cada caso el cumplimiento de las condiciones aten­
diendo {, la intención ele los contratantes. Cuando he ofrecido mil p.e­
sos ;', B., si su maestro, pintor de renombre, hiciera mi retrato, el hecho
personal de un tercero forma el objeto de la condición, y no puede
cumplirse sino por la persona indicada. Lo que sucede en los contra­
tos llO puede tener una rigurosa aplicación en los testamentos donde

Nota dd D¡·. J'ele,; Sars/ield al arlo [j32.-L. 1í. 'rit. ll, Parto ;jO-Lib. a,
Tlt. :¿O,§ LO, IlIstit.-Cód. Fraucés. arto !lí3-Holandés, 12!Jl-Sardo, 12G4-de
Xápoles,112(;.
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acto mismo: ó tratando de interpretarla. En caso de eluda sobre
si la obligación es pura ó condicional, dr-be reputarse pura Y
simple: si la duda fuese sobre la condición misma, se debe dis­
tinguir; si es impuesta por el donante en un acto unilateral.
se interpretará de la manera (lue fuere más favorable ~t la vali­
dez del acto; si hubiera sido impuesta en un contrato, se inter­
pretará. del macla que sea más favorable al obligado.

Uno df> los caracteres de las condiciones, es que no pueden
cumplirse por partes, y por pso se di-:e: las pre-tncione« que tie­
nen JJOI' objeto el cumplimiento de uuu condiciáu, sou «ieuipv« in­
dirisible« (art. 534), y no se juzgan cum pl idas sino cu.mdo lo

sólo se debe interpretar la voluntad de una persona, que 110 puede ex­
plicarla ya y el arbitrio de los jueces tiene mayor latitud en psos casos.

Cuando se pone una condición que no es personal al obligado, el he­
redero deberá ejecutarla, porque las partes han considerado el hecho con
independencia del ejecutor; así. en el ejemplo de Potliier, l. c.. n? 7(),
si me obligo á pagaros cierta suma, si durante este año hacéis cortar
el bosque que teneis en vuestra herodcdad y que me hace helar los \'i­
ñedos; es una condición que deben cumplir los herederos del obligado.

Los efectos activos y pasivos de las obligaciones se transmiten á los
herederos y sólo se exceptúan las inherentes á la persona.

La. condición potestativa se transmite ú los herederos en ciertos
casos, porque sólo exceptúan las inherentes ú la persona.

(Art. 534.) Este aitlculo y el siguiente debieron formar UIlO :,;('110,

como se encuentra en el mismo párrnf'o de Pothier, Ob1. n" 21;): pero
tomémoslo aisladamente, completando la. aplicación, con lo qne d i re-

Nota del DI', J"elez Sarstieta al arto 533.-L. ll!), Dig, Ve Verb. obligo - Sa­
vigny, lII. LJ1. Pothier, dice: ..si el hecho puesto en la condición es Ull hecho
personal, si es el hecho de una persona elegida para hacerlo, más bien que el he­
cho en si mismo, si las partes han tenido esto en mira, en tal caso In condición
para que la obligación exista, no puede ser cumplida sino por la persona mis­
ma." (11" :Wi' de las Oblig{/cio,,~.\·).

Fallos ele la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 533.-Las 1'011­

veucioues deben cumplirse de la manera que las partes verosimilmente quisie­
ron y entendieron que debían de cumpl irse.c-cfur, Com., IV, ~~1.

Justificada que se ha llenado la condición de cuyo cumplimiento dependía la
obligación de dar, el deudor debe ser condeundo al pago.-Jur. Civ., Y, ;''jO,
Sér, s-.

La coudición se considera euuiplidn, dl'sde que el hecho ha tenido lugar de
la m lucra que Jógicamente dt'l,la suceder.i--Tur. Civ.. X. IH!I. 8{'r. ;l".
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han sido integralmente. Así, el cumplimiento parcial de una
condición, no dará derecho á una parte proporcional de la obli­
gaeión el la que ya impuesta: y si la condición pasara á varios
herederos. por muerte del obligado á cumplirla, en nada alteraría
la indivisibilidad; así se ha establecido (Ille, el cumplimiento de
hu; condiciones es indicisible, aunque el objeto de la condición sea
una cosa dicisible. Cumplida en parte la condición, no hace nacer
en parte la obligación (art. 535).

mos en el siguiente. Se dice, son indivisibles, no porque no puedan ser
varias y alternativas, sino en el sentido de que deben ser cumplidas en
su totalidad, y no por partes, Si las prestaciones son varias y puestas
copulativamente, se reputan como una sola é indivisible; si son pues­
tas alternativamente: será indivisible la que se hubiere eleg-ido. Esto
ha hecho confundir á algunos haciéndoles decir, que el cumplimiento
de la condición es cuestión de intención, y que si el juez encuentra que
108 contratantes han querido que la condición sea divisible, no habrá
inconveniente. Los jueces no pueden declarar divisible una prestación,
cuando la ley dice lo contrario, á menos que el acreedor lo consienta y
la acepte por partes. Así: dice Pothier: « el cumplimiento de la condi­
ción es indivisible aunque el hecho objeto de la condición sea alguna
cosa divisible,» citando el ejemplo: de que alguien me haya legado una
cosa con la condición de dar á su heredero una suma de dinero, y agre­
,ga: « el cumplimiento de esta condición es indivisible en el sentido de
(Iue el legado estará en suspenso hasta el pago total de la cantidad,
sin que la entrega parcial de alguna suma pueda dar derecho á pedir
parte del legado.»

Cuando son varios los hechos que constituyen la prestación im­
puesta como condición: ellos deben cumplirse en su totalidad.

Es por esta razón que si se ha legado á P. una casa con la con­
dición de dar al heredero del testador cuatro mil pesos, y muere antes
(Iue aquel, habiendo entregado sólo mil, el legado habría caducado y
sus herederos s610 podrían recibir lo entregado por la conditione sine
causa. Si el legatario de la casa sobreviviese al testadal', sus herede­
ros tendrían derecho para entregar lo restante, y tomar el legado.
Cuando se dice, pues, que la prestación es indivisible, se refiere á los
hechos que la constituyen.

(Art. 535.) El objeto de la condición puede ser una cosa divisible

No"( del Dí', Veles .'oiw·s/ieldal art, 534.-L. 13, Tlt. 4, Part, n-.
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Cuando en la obligación se ha determinado el tiempo en <1110

debe cumplirse la condición, se juzgará que no lo ha sido, si ha
pasado el tiempo sin cumplirse, y si la condición fué suspensiva,
la obligación se considerará como inexistente; si ha sido reso­
lutoria, el derecho se adquirirá irrevocablemente. Si la coudi­
ción sólo se cumplió en parte, el que la cumplió podrá recla­
mar lo entregado, y cuando importara un hecho (le que se a1'ro-

como si se tratara de entregar sumas de dinero ó cantidades de cosas:
pero la prestación quedará siempre indivisible, y si uno de los intere­
sados consiente en recibirla por partes, no bastará para que la obliga­
ción correspondiente renazca en la parte cumplida. La indivisibil idad
establecida por la ley en nada altera la voluntad de las pnrte« (lue pue­
den pactar lo contrario, 6 aceptar la divisibilidad haciendo uso de un
derecho propio; esto se establece sólo como principio para cuando no
hubiere convenio entre los interesados.

Cumplida en parte la condición no hace nacer en parte la obliga­
ción, y esta no sería exigible si lo restante no pudiera cumplirse. En
ese caso sólo podrá repetir lo entregado, porque no ha existido causa
para recibirlo, La condición divisible y la obligación divisible tam­
bién, no hacen que la prestación lo sea. En la aplicación de estos prin­
cipios es uecesario no confundir la condición con la carga lÍ precio
señalado á la cosa, Así, cuando hacemos una transacción con A, aban­
donándole mis derechos sobre tal inmueble bajo la condición de que
pagará diez mil pesos; si fallece dejando dos herederos, no habiendo
pagado sino cinco mil, si uno de estos pagare los 2500 que le corres­
ponden y el otro no lo hace, no tendría derecho para rescindir el con­
trato, perjudicando al otro heredero, porque en este caso la condición
ha sido el precio de una cosa.

Cuando una condición afirmativa se hubiere impuesto con la indi­
cación de un tiempo determinado para su cumplimiento, se debe con­
siderar como no cumplida por el hecho de haber corrido el término,
sin que los jueces puedan acordar prórroga alguna: pero si la condi­
ción fuere negativa, para cuya realización no hay tiempo determinado,
no se reputará cumplida, sino cuando fuera cierto que el acouteciuiiento
no se realizará.-Téase Arunv y lbl", ~ ;J02, nota 33. ])F.~'()LO~lIH:.

XXY, 340.
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"echó el acreedor ó con el que se enriqueció, tendrá derecho á
reclamar lo apre vechado.

Cuando la condición se refiera á hechos que el acreedor
puede hacer ejecutar por otro, se reputará cumplida, si es
autorizado por el juez para hacerlo; pero la obligación bajo
c-ondición suspensiva no existirá, si se han elegido condiciones
personales en el obligado, y pasara el tiempo designado sin ha­
berla cumplido, así como quedará firme é irrevocable en el
mismo caso, si la obligación es bajo condición resolutoria.

Cuando en la obligación se han puesto varias condiciones dis­
/Iuntil;amente, basta que una de ellas se cumpla para que la obliga­
ción quede perfecta; pero si las condicione .., han sido puestas con­
juntamente, si UJla sála deja de cumplirse, la obligación queda
sin efecto (art. 536), pues, en el primer caso es la voluntad ex-

(Art. 536.) Cuando se hubieren puesto varias condiciones disyun­
r ivamente, cualquiera de ellas que llegara á cumplirse, se tendrá por
formada ó disuelta la obligación, sea la condición suspensiva ó resolu­
toria; si alguna se hace imposible bastará pueda cumplirse la otra; pero
si las condiciones son puestas copulativamente, 110 se juzgar-án cumpli­
das si una sola dejase de cumplirse. Pothier, hace una distinción en el
ejemplo siguiente: un padre grava el legado ~ su hijo con una susti­
rución en estos términos: ....i niu ere .ein "{jo ó sin luuier testamento) di­
cienrlo que la susritución no puede tener lugar sino cuando las dos
condiciones se hayan cumplido: aquí las dos condiciones han sido puestas
copulati vamente, aunque en una forma disyuntiva; para que la susti­
rución tenga lugar es necesario que muera sin hijos, si los tuvo no hay
sustitución: pero si no los tUYO é hizo testamento, tampoco tendrá lu­
,!!ar la susrituciún, por(!ue á pesar de la conjunción las dos condiciones
deben cumplirse: este ejemplo da á entender que no hasta la partícula
disyuntiva 1;copulativa para decidir cuándo deben ser conjuntas II al­
t.ernat.ivax las condiciones. Como lo hace notar Duranton, XXI, 4H, la
disyuntiva 1;se toma muchas veces en sentido de la copulativa, y en
sentido inverso debe tomarse algunas veces como disyuntiva.

Nota del Dr. Vete: Sars¡ield al art, aH/j.-L. J;¿U, Vigo /Je Verb. oblíg.-Pu­
t hier, en el n Q :2:2:3.

Fallos de la Cám, de Apei. de la CajJ.-Aplicacirin del art, Jt/6.-La obligaeiún
«uyo cumplimiento depende de dos condiciones conjuntas, la falta de una d«
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presa. del imponente (Iue el obligado pueda elegir cualquiera de
las condiciones y, en el segundo, debe cumplirlas todas sopena.
de dejar sin efecto la .obligación, si son condiciones suspensivas

de qnerlar adquiridos los derechos, si fueren resolutorias.

~ 179.-Cl·A~no LAS COXDICImms ~m .leZGAX cnrPLIDAS

Cuando la condición es afirmativa se reputad, cumplida así
que el acontecimiento previsto se hubiere realizado: si fuera
negativa, cuando no se rr-a lizara., ó fuera cierto que no se rea­

Iizar in. Así, N(' juzyal'dn C'lf,1l1plidas:
10 Cuando las partes d quienes su cumplimiento aprorech«,

voluntariamente las renuncien (ar-t. 537, la parte): pnrlllH' en-

(Art. 537.) (.Cuándo se juzgan cumplidas las condiciones? Es una
materia que abraza este y los siguientes artículos. Cuando In.parte á
quien aprovecha el cumplimiento renuncia voluntarinmente la condi­
ción, esta se juzga cumplida: pero si fueren dos () JIlÚS personas á
quienes aprovechare y una sola la renunciaragse juzgará cumplida? A.
y B. han prometido al corredor l\I. dos mil pesos, si les hace adquirir
una. casa por tal precio, obtenido el consentimiento del dueño, A. re­
nuncia á oomprarla y B. la adquiere sólo. (,Ambos deben pagar la suma
prometida, () sólo el que la compró? Considerando la obligación como
condicional, la suma ofrecida es debida por ambos, como la deberían
si hubieran renunciado á adquirirla.

Si la condición depende de la voluntad de un tercero y este se niega
ú cumplirla ó rehusa su consentimiento, se reputará como si no hubie­
ra existido la obligación.

Para juzgar si una condición se ha cumplido, es necesario clasif'i­

carla primeramente, si es casual ó depende del azar y no está en la
mano del acreedor ni del deudor su cumplimiento, ó si es potestativa
en que su cumplimiento depende de alguno de los interesados ó de un
tercero. El artículo en su la parte se refiere á las condiciones potesta­
tivas, porque no se puede renunciar voluntariamente á condiciones que
dependen del azar, Cuando el acreedor ha renunciado á la condición

ellas exime al obligado hasta el total cumplimiento de ambas.v-Tur. Civ., VII,
283, Hér. L".

Justificado que se ha llenado la condición de l'UYO cumplimiento dependía
la oblignción de dar, l'! deudor debe ser condenado al pngo.-Jur. Civ., Y, :iO,
H{·r. a".
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ronces la obligación queda como si fuera pura y simple, repu-·
t ándose cumplida la condición ó que no ha existido. La renuncia
(lebe hacerse por persona capaz.

;20Cuando dependiendo (la condicióu) del acto voluntario de un
tercero. éste se niegue al acto ó rehuse su consentimiento (art. 537,
2:1 partf'j: porque es cierto que el hecho no se realizará.

3'" Cuaud» hubiere dolo para impedir su cumplimiento pOJ'par­
te del interesado ú quien el cumplimiento no aprovecha (art. 537,
Ha parte).

,1,0 La obligación contraida bajo la condición de que un aconte­
cimiento sucederáen un tiempo fi.jo. caduca, si pasa el término sin

potestati va. la obligación no se ha formado; pero si el deudor ha impe­
dido la ejecución, producirá efecto: así, cuando me obligo á entregar á
mi vecino tal suma, si corta en su campo un árbol que me quita la vista,
la condición no Sí) habrá cumplido y no habrá obligación, si el vecino
se niega ú cortarlo; pero se juzgará cumplida, si yo he impedido que
lo «orten, oponiéndome por la fuerza.

En Ik8 condiciones potestativas no 'se deben tener en cuenta los
acontecimientos de fuerza' mayor () fortuitos que impidieron su cum­
plimiento, pues de cualquiera manera que no se haya cumplido, la obli­
gación 110 se ha formado.

Cuando el deudor, por medio de engaños ()dolosamente, ha impedido
(jlle la condición se cumpliera por el acreedor e) por un tercero, se juz­
gará cumplida para él, ú menos de demostrar que la condición no se
habría cumplido, aunque él no hubiera usado de los medios dolosos.

La ley habla del dolo del deudor para impedir el cumplimiento de
la condición, lo que excluye la culpa en el sentido del arto 512, de la
que no respondería en este caso, Puede impedirse el cumplimiento de
una condición usando de un derecho, entonces solo habrá responsabi­
lidad por parte del deudor, pnes el qne usa ele Sil derecho, á nadie daña.

.vota til't Ir», Vl'll'Z 8(l¡·.~/;"z,¡ al art. .j//7.-Sobre este ru-tículo y los tres siguien­
tes, véase á Saviguy, /)I','I'c'1fJ Romano, fIl, pág. 141 Y siguientes, y Aubry y
Rau, § :l(),2.

Fallos de lit Cdn«, de ..ipe], de lu Cap.-.lplit:aciúl¿ del arlo ¡j.n.-EI cumpli­
miento de la condición á cargo de un tercero se considera llenado si se declara
ast, aunque particularmente éste se niegue á cumplirlno--Tur. Civ., VII, 322,
Sér. 1".

Se jnzgJ. cumplida la condición, cuando dependiendo del acto voluntario de
un tercero, éste rehusa su eumplimiento.-Jur. Civ .. IV, 221. Sér, l",
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realizarse, () desde que sea indudable que la condidón no puede
cumplir...e (art. 539); esto solo tendrá lugar cuando la condición

se ha puesto como resolutoria, }lf'ro si lo fu? corno suspensiva,
la obligación no se ha brá formado.

5" Cuaudo la condición es noga tivu, como en el caso df' la
obligación contraída ba]o la condición de que un acontecimiento

(Art. 539.) La condición puede imponerse para que se realice
-dentro de un término señalado, haciendo nacer la obligación, cuando
es suspensiva, ó disolviéndola si es resolutoria, como si he prometido
prestaros á interés diez mil pesos, si dentro de un mes viene mi padre y
pasa el tiempo sin haber llegado, la obligación no ha nac ido; si vendí
mi casa con la condición que quedará resuelta la venta si viene mi padre
dentro de un mes y este no viene, queda firme é inatacable la enajena­
ción. Cuando pasa el término sin realizarse la condición suspensiva, la
.obligación no caduca. 'porque no hay obligación; en la condición reso­
lutoria, la obligación existe y puede cesar por el cumplimiento 'de la
condición, pero si ha pasado el tiempo sin cumplirse, queda firme la
obligación contraída. Si es cierto que la condición no se cumplirá den­
tro del plazo, produce el mismo efecto que si se hubiese vencido el
plazo sin cumplirse. De la misma manera, cuando la condición no ha
tenido plazo y es evidente que no puede cumplirse, como si he prome­
tido vender mi casa cuando llegue P. y este muere sin venir al país.

Lo que parece claro con relación á los contratos ofrece dudas .v
aun autorizaría ÍI resolver de una manera contraria en los testamentos;
p. e., si por contrato me obligo á entregaros una cantidad, cuando hu­
hieras dado libertad al esclavo P. y este fallece antes que haya is
cumplido la condición; no podrás pretender la cantidad porque los con­
tratos se deben interpretar como dicen los juristas quautu n soucmt .
.como está estipulado; mientras las disposiciones de última voluntad
son susceptibles de una interpretación más extensa. En el caso pro­
puesto, un legado dejado bajo esa condición se reputaría adquirido como
lo establece Pornncu, l. C., u? 213 y Dtotor.oxmrc, XXV, n? 339.

Nota elel Dr. Velez Sar~field al, arto J.'l9.-L. 27. 'I'lt, 1. Lib. ·.n. Dig.-Cód.
Fmucés.urt. llili-Holn.ndés, L~!l-l-de Nápoles, ll~O-Sardo, 1267. Sobre este
articulo y los dos siguientes, Saviguy, JII, pág. 141.

Fallos ele la Cám, ele Apr.l. tle la Cap.-.4.plicaci6n del arto 6.19.-Procede la fija-

:~::~r~·i~:.. t~~~.~:I~~;;'\~:~ ~~~~~l~:am el cumplimiento de una obligación coudi-
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no se cerifique en un tiempo fijo, queda cumplida si pasa el tiempo
sin cerificarse (art. 540).

1;° Si no hubiere tiempo lijado, la condición deberá cumplirse
en el tiempo que I?<; rerosinul que las partes entendieron que debia
cumplirse. Se tendrá por cumplida cuando fuere indudable que
1,1 acontecimiento no sucederá (art. 541).

(Art. 540.) Este artículo es exactamente como el anterior con la
diferencia que la condición es negativa, en vez de ser positiva. Cuando
la condición es que el acontecimiento no se realice en un tiempo
fijo, esta condición se reputa cumplida, si el tiempo ha pasado sin ve­
rificarse, y la obligación nace. Si he ofrecido prestaros á interés tal
suma, si no hubiere guerra entre Chile y la Argentina dentro de un
año, debo la cantidad pasado el año, sin que hubiere guerra.

Como se ha dicho en el artículo anterior, la obligación no se habrá
formado si antes del año la guerra estallara. La redacción del artículo
iJ1duc~ á creer que se tiene por cumplida la obligación, cuando es la
condición, pues se comprende que siendo la obligación condicional, la
cxigibilidad de esta nace desde el cumplimiento de la condición.

(Art. 541.) Cuando no hubiere tiempo fijado para el cumplimiento
(le la condición, los jurisconsultos romanos se dividían en dos escue­
las, que como lo hace notar Marcadé (al arto 1177, del Código Francés),
no tienen razón de ser. Por nuestro Código la condición debe cumplir­
se en el tiempo que verosimilmente entendieron las partes que debía
efectuarse.-Véase lo dicho al arto 533.

Los jueces deben determinar según las circunstancias de cada caso,
investigando la voluntad de los interesados al formar la condición,
cuando es que-debe considerarse cumplida, y fijar un término para que
se realice. Así, en el ejemplo de Pothier (Oblig., n° 9) cuando he ofre­
cido una suma á mi vecino si él corta un árbol que está en su terreno
y que quita la vista á mi casa, los jueces, á petición mía, pueden seña­
lar un plazo para que la condición se cumpla por el vecino ó renuncie
á ella libertándome. No es justo que yo espere indefinidamente el cum­
plimiento de la condición.

Otra cosa sucederá cuando no teniendo plazo, fuera indudable que
el acontecimiento no ocurrirá, como si he ofrecido prestar á interés

.Voradel Dr. Vel~z Sars{ielcl al art, '¡40.-L. :H, 'l'lt. 1, Lib. 4;), Dig.-Cód. l"rnll­
c6s, arto 1177-Holalld~s, 12U;)-Sardo, 12(jH-de ~¡\poles, 1130.
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7" Se tendrá por cumplida la condición bajo la cual se ha/la
obligado una jJeI'.'wna, si ella impidiere colu ntarlamente .'óU CUIll­

plimiento (art. 538): porque ha renunciado túcitamento al de-

una cantidad cuando llegare tal buque, sin indicar plazo, .Y aquel hu­
biere naufragado, siendo evidente que no llegará, en ese caso la obli­
gación no se habrá formado.

(Art. 538.) Cuando se ha contraído una obligación bajo "na (;011­

dición , cada una de las partes se han conformado en esperar el curso
natural de las cosas, esperando que el acontecimiento ~e realice ,', no,
según el desenvolvimiento ordinario de los hechos: cualquiera inter­
vención de una de ellas para que no se realice, es una violaciún de la
promesa, y por eso se jU7.ga cumplida la condición, cuando el ol.lurado
impide voluntm-iumente su cumplimiento. En est a materia tan dificil,
es necesario recurriren cada regla 11 ejemplos que la expliquen, y así
lo hacen todos los autores; seguiremos este método, con tanta más
razón, cuanto que las disposiciones de nuestro Código son sacadas de
ejemplos. AsL cuando he prometido prestaros 11 interés diez mil pe­
sos, si el buque que tengo en el Paraguay entra al puerto dentro de
quince días; y telegrafío posteriormente al capitán, de detenerse en el
Rosario hasta el vencimiento del plazo, es evidente que debo prestaros
la cantidad prometida, porque he impedido voluntariamente el cumpli­
miento de la condición. La ley romana dice: una condición se considera
cumplida cuando aquel ú quien aprovecha se opone ú su cumplimiento,
1. SI, ~ 1, tít. 1, lib. 35, Dig. Pero supongamos que el capitun roba
y vende los aparejos del buque, y lo hago prender en el Rosario, de­
teniéndose el buque por esa causa; como mi objeto ha sido asegurar

.vota-drl ])1'. Vclrz Sal'sfield al art, :j.Jl.-)Iarcad~, sobre el arto llii, d«! Cúd .
Francés, dice en el caso de nuestro articulo: .~i la condición negativa para. la
cual no se ha fijado término, es potestativa para el deudor, y consiste en un
hecho que Interesa. al acreedor: si p. e., os habeis oblig....do á darme quinientos
francos, si no haceis cortar en vuestro terreno un árbol que daña mi casa, yo
puedo hacer fijar un plazo, pasado el cual debeis pagarme la suma de dinero,
corno que la condición se ha cumplido. Es verdad que una de las dos escuelas
de los jurisconsultos romanos era de opinión contraria, pero sobre est.... opinión
no puede ya haber duda alguna, en virtud de la disposición que declara que la
coudicióu debe cumplirse. de la manera que las partes entendieron verosímil­
mente que ella lo fuese-o

Fallos de la Otím. de A.pp-l.de la OaJ'.-A.plicacióll del art, J41.-Si el donante no
se reserva el derecho de obligar al cumplimiento de las condiciones impuestas
para perfeccionar la donación, se considera que el acto es condicional y no de
lllodo.-IX, 4U, Sér, '1".
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reclio (llH' podría «jcrccr en esos (;USOS, y la ley le impone como
HIla pena, privándole del derecho de elegarla,

mis bienes haciendo uso de un derecho perfecto, no seré responsable
por la falta de cumplimiento de la condición. Cuando se usa de un de­
recho que trae COI\IO consecuencia la falta de cumplimiento de la con­
dición, la obligaciól1 no habrá nacido y nadie será responsable. En el
ejemplo de Potlrier, cuando me obligo {t venderos mi casa, si en el tér­
mino de seis meses flrestais á Pablo cien mil francos: pero siendo vues­
tro acreedor os ejecuto, poniéndoos en la imposibilidad de entregar á
Pablo la suma con yen ida, la condición no se reputará cumplida, pues
usé (le un derecho para obtener lo que se me debía, y no para impedir
la condición, que habría podido cumplirse si hubieras tenido el dinero
suficiente.

En los ejemplos citados se habla solamente (le un derecho que el
deudor pudo ejercer libremente, porque no se ha comprometido á no
ejercerlo, pero en el ejemplo propuesto por el Dr. Llerena de la ace­
quia en construcción, que debo concluír en diez días, y me he obligado
ú no usar del agua mientras la acequia se construyera, no uso de mi
derecho empleándola antes del tiempo convenido; entra en las condi­
ciones ordinarias en que el obligado impide voluntariamente el cum­
plimiento del contrato.-DE~IOLü:\lBF., XXV, ~4f). TOULLIF.R, III, nro.
Dcnxxrox, IX, n" 62.

No se debe hacer distinción entre la condición suspensiva y la re­
solutoria; porque en ambos casos producirá el efecto de tenerse por
cumplida la condición. Pero deben de estudiarse cuandolas condiciones
se cumplen en un sólo hecho, diferenciándose de las que necesitan actos
sucesivos: porqutl entonces es uecesario que la negativa del deudor sea
en cada acto para dar lugar al precio estipulado. Me he obligado á en­
tregarte tal cosa bajo la condición que me trabajarás diez días en tal
obra, te presentas 61 primer día y no quiero recibirte, no tendrás dere­
cho de demandarme la cosa ofrecida, sino cuando te hubieres presen­
tado los diez días y te hubiese rechazado.

Sota del/h'. Velez SU¡'.v/icltl al «rt. ;;.'/"1-Saviguy, llI, liH, Y siguientes. La!'!
LL. 14, Tit. 1, Y ~2, Tít. !J,Parto U', confirman la resolucióu del art.lculo. EHas
hablan de las condiciones en las últimas voluntades: pero Gregorio López op i­
na que debe ser lo mismo en las obligaciones.c-Céd. Francés, arto 117H-Cód.
Sardo, arto l~(j!)-Cód. Holandés, arto 12!JG-Cód. Napolitano, arto 1131.-1" 1;9,
i» Verbo Oblig., y LL. ~1 Y 1;1, 'rlt. J, Lib. B:), Dig.

Fallos de la S. G. N.-Aplit:aciún del arto 538-.m acto voluntario del obli­
gado que impide el cumplimiento de la condicióu, autorixa á eo usidernr ésta
como cumplida en su eOlltra.-XXXIV, a1!:l.
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Las condiciones se im ponell gellf'l'almellt<-'~ refiriéndose á
ncontecimieut os extraños á las personas contratantes; lwro tam­
bién pueden ser potestativas, cuando dependan de la voluntad
del obligado, 1'\1 estos casos el no cumplimiento resolverá la obli­
gaeióll, si ha sido impuesta como resolutoria.

~ 180. DEL EFECTO DE LAS COXJ>ICIOXES

Cuando la coudi..ióu ha suspendido la obligación. ('sta se
considera como si nunca hubiera existido, si la «ondicióu 11" S0

cumple ó es vierto que \10 se cumplirá; pero cuando ha t ouido
lugar, es decir, cumplida la coiuliciou, lo.., ('ledos de l« obli!l,u'¡';1l
.se retrotraen al dia en que se contrajo (art. 5431..-hi, cuando una

(Art. 543.) 1..a obligación condicional suspeusi vu no existe hasta
que la condición no se cumple; pero una \"CZ realizada. nace con efecto
ratroactivo al día de la estipulación. Este erecto se funda en la pre­
sunta voluntad de las partes, (jlle al p",l í pu lar desean tengn va 101'(le:,;­
de su formación.

Los contratantes ó sólo el promitente en los testamentos y if'gados,
han querido que la obligación contra.ida bajo condición. exista (',no des­
de que el acto haya tenido lugar; así. la obligación ha existido de JlI'('­

sent« se puede decir, una vez cumplida la condición. () dejó de tener lu­
gar de presente también, si no se cumplió, No sucede lo mismo en la
condición resolutoria.

En las obligaciones condicionales, los autores hacen la siguiente
distinción aceptada por el DI'. Velez Sarfield, en Sil nota: cuando la
acción se limita á dar ó entregar una cosa, la oblignción condicional
suspensiva tendrá efecto retroactivo y se considerará formada en el
momento de la estipulación; pero en las de ejecutar personalmente una
cosa no se concede el mismo efecto, plles el obligado no lo está :-:i110
desde que la condición se cumplió,

Por nuestro derecho, sea la condición de entregar l') de ejecutar, el
mismo efecto retroactivo debe producirse, pOrl111e en el segundo caxo
se considera que el obligado ÍI ejecutar lo estuvo desde la est.i pu laciúu:
pero esto no tiene sino importancia muy secundruiu. El el'('f"to retro­
activo no tiene ,gran alcance, pues la fecha de la obligución no «onfiero
prioridad entre los acreedores quirografarios, y só!o tendría en los ('a­
sos de concurso (') quiebra, y cutre los acreedores privilouindos. En los
casos de una hipoteca convencional l') 1'01' IlII créd ito eventual, como
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cosa legada bajo condición suspensiva se ha entregado por error
al legatario, puede ser reclamada, pues mientras la condición
no Sf' cumpla, sólo tiene derecho para tomar las medidas con­
servatorias necesarias.

ella se registraría en los términos de su constitución, se consideraría
constituida desde su fecha, si 'la condición se cumpliera, y sería prefe­
rida ú cualquiera otra posterior. ¿Qué se debe resolver respecto de los
frutos? Yéase el arto 548 V lo dicho allí.

¿Si pendiente la condi~ión se operase un cambio en la legislación? Se
trata de un derecho adquirido, y la ley nueva no puede alterarlo sin
destruir la base sobre la que reposan los actos jurídicos, y por regla
general están fuera del radio de acción de la nueva ley. El cambio de
legislación en nada puede tocarlos: otra cosa seria si la ley misma se­
ñalara un efecto retroactivo, como puede hacerlo; entonces caerían
bajo su acción. Hemos dicho en el arto 3, que las leyes pueden retroac­
cionar, á no ser en materia penal, y una prueba de ello es el efecto
retroactivo señalado á las obligaciones condicionales.

Nota dd D,'. J'elr~:; Sm'sfidd al urt, :J-13.-L. 1, Tlt. 4, Part, 4".-L. 14,
Tlt. 11, Parto ;¡".-L. 11, Tít, '.1,Lib. 20, Dig.-L. 3, Tlt. 20, § 24, 11l~t.-Cód .
Francés, arto 11i!).-(;I;d. Holaudés, arto 1297.-Cód. Napolitano, arto 1l32.-Cód.
Sardo, arto 12iO. Marcadé hace notar las consecuencia del articulo, en su co­
mentario al arto 11i!l. J);I:e así: -La obligación condicional, yen general todo
derecho coud ic ioual, cualquiera qua sea su naturalez i, no es U'1 derecho que
e.cistirú según que el acontecimiento tenga 1) no lugar: es un derecho que, según
la condición prevista, e.ri.vfe ó no desde el presente. El derecho no tiene ni ten­
drá jamás existencia nlgun«, !'<i 1t coudi :i()ll 110 s~ cumple. Pero tiene existen­
cia uctu.rl, ,;i más tarde la eoudie iún se cumple. El cumplimiento de la con­
dicióu tiene pues neces.n-iamente un efecto retroict.ivo eu el momento mismo
de la obligación . .El cumplimiento de la condicióu, retrotrayendo sus efectos al
niorneuto de contraerse la obligación, .Yhaciendo que ésta. se encuentre haber
sido PUl·.L y simple, hace que todos los derechos reales que el deudor habrta
podido conferir penden!e conditione sobre el inmueble que debla entregar, que-
den sin eff~cto". •

L:\ última consecuencia que el autor deduce, parte del antecedeute, que se
halla sólo en el ('I)d. Fl"<UII:éH, de trunsferir la. propied id de los bie,lt:s ralees por
sólo ...1 contrato siu necesidad de h tradición. Para nosotros, el efectu retro­
activo que produzca la coudiciúu, 110 anular-ía JOH derechos reales, coustituidos
durante la condicion, sino Ijlle el deudor se hallnrín, por ejemplo, en el C:l,;O

del fIne ha vendidoel oien rah á uno, pero 110 habiéndolo entregado, lo vende
á otro, ó constituye en él derechos real es.

Zacharisn Iimit , el efecto retroactivo de lu obligaciéu en el caso del articulo
{¡ las obligncioues de dar, y 110 á la!'! obliganioues de hacer: • Estu es verdad,
dice, en las obiignciones de dar la. condición cumplida, tiene entonces Ull efecto
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Cuando la condición no ha, suspendido la obligación y se
ha puesto como resolutoria del derecho adquirido, una vez cum­
plida deja sin efecto el contrato y debe entregarse la cosa con los
frutos pendientes, pero no los percibidos, porque habiendo sido
verdadero dueño los ha adquirido legítimamente.

Si la cosa objeto de la obligación condicional ha perecido en
su totalidad sin culpa del deudor, aunque la condición suspen­
siva se cumpla, la obligación no tendrá efecto desde que la cosa
no existe. Si la cosa sólo existe deteriorada, sin culpa, del deudor,
la entregará en el estado en que se encuentre, según los casos.

Cuando la condición suspensiva se refiere á hechos l)('rso­
nales que debe ejecutar el obligado, habiendo elegido su- ca­
lidades, si fa.lleciere sin ejecutarlos, In obligación quedad sin
efecto; pero podrán cumplirla los herederos, si la condición fue­
se de aquellas en que no se ha elegido la persona I)(Jr sus con­
diciones especiales.

Cuando In condición es resolutoria, si la cosa se perdiere sin
culpa, el adquirente soportará la pérdida, pues es el verdadero
dueño; si la condición es suspensiva la cosa se perderá para el
promitente, porquE' es dueño de ella.

Los derecho ...y obliga('iolle"~ del acreedor y deudor que falle­
cieren antes del cumplimiento de la condición, pasan á ...üs herede­
ros (art. 544), si son de los que fueren transmisibles y que

(Art, 544.) Las obligaciones condicionales no pueden ser altera­
das por la nueva legislación: de ahí se deduce esta consecuencia: los

retroactivo al día en que ha sido coutraidr, porque la COSt que hace el objeto
de la obligación de dar, es uecesrriameute el objeto de los derechos reciprocos
en el tiempo intermedio á la ool ig.u-ióu y al cumplimiento de la co edició n. El
cumplimiento, pues, de la condición, hace remontar ó cesar los efectos de la
obligación al día en que ella se celebró. Mas en las obrigaciones de hacer e,;
otra cosa. la coudición suspensiva lí resolutoria no tiene efecto retro ictivo. ~i

se tr,\.t.t de uun condición suspensiva, es evidente que uo l~"; obligado á hacer
sino cuando la condición se cumpla. Si se tr.tt'.\ de uun coudiciúu resolutoria, y
antes del cumplimiento de ella. se ha hecho lo que ella obligab.i, este cumplt­
mieuto 110 impide que la cosa haya. sido hecha, (9 ;):3-1, 110t't ~1).

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicaciún del art, J43.-Justificndo
que se ha lleuado la condición de cuyo cumplimieuto dependía la obligación de
dar. el deudor debe ser condenado al pago.-Jur. Civ., V, :10, Sér. a',

Llenada la condición es ineludible el cumplimiento de In. obligacién.c--Jur.
Civ., Xl. 132, Sér, s-.
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no se extinguen C0l1 la persona; porque los derechos inherentes
á esta, corno los alimentos, el derecho que confiere el pacto de
preferencia, etc., no son transmisibles.

La obligación contraída bajo una condición que haga depende r
absolutamente la [uerza de ella de la voluntad del deudor, es de
ningún electo; pero «i la condición hiciese depender la obligación
de un hecho que puede ó no puede ejecutar la persona obligada, la
obligación es tállda (art. 542), porque en el primer caso se re-

derechos se transmiten tanto á los herederos del deudor como del acree­
dor, salvo los inherentes á la persona, ó cuando así se hubiera estipu­
lado en el contrato ó resultase de una disposición de la ley, como en los
legados condicionales, arto 3799, en que caducan si el legatario muriese
antes de cumplirse la condición ó de vencerse el término incierto; sin
embargo, debe hacerse notar, que los legados se transmiten á los here­
deros cuando la condición ó término incierto se ha puesto sólo para. la
entrega del legado; como si me legan tal cosa que me será entregada
cuando muera Pedro, este derecho lo transmito á mis herederos.

Los efectos de los contratos se extienden activa y pasivamente á
los herederos y sucesores, arto 1W5, lo que equivale al principio del
arto 1122, Cód. Francés, «se juzga que el estipulante lo hace para sí y
sus herederos y causa habientes». Formando la obligación condicio­
nal, parte del patrimonio de una persona, ella debe transmitirse por
las reglas generales del derecho de sucesión.i--Tncxror.oxnuc,XXV. 363.

(Art. 542.) Las condiciones son potestativas ó casuales: potesta­
tivas, cuando dependen del obligado; pero éstas admiten una subdi­
visión; las que dependen de la sola voluntad, se colocan en primer
rango, como os alquilaré mi casa cuando quiera; de aquellas que de­
pendiendo de la voluntad del obligado, se sujetan á un hecho que
puede () no ejecutar, que se colocarán en otro rango, como si ofrezco
alquilaros mi casa, si dentro de un mes he ido al Rosario. En el pri­
mer caso la obligación será nula; porque es absolutamente potestativa;
pero en el segundo no está sometida exclusivamente á la voluntad
del obligado, pues, ¡'l pesar mío puede llegar á realizarse.

Así, en el segundo ejemplo, puedo ser obligado por acontecimientos
no previstos ¡'l tener que ir al Rosario, y entonces se realiza la condi­
ción. Alguno» jurisconsultos romanos, sostenían 'lile si ita sfipulaflls

Nota rld Dr. Veles ,"ú"'s/idrl lIt 11/" ••j44.-La~ citas y coucordaueias del
arttculo auter-ior.
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puta que no hay un acto serio, cuando el obligado deja á su ex­
clusiva voluntad el cumplir la condición, mientras en el segundo,
un acontecimiento «uulqniera puede hacer (iue el acto se ejecute

y la condición se cumpla.

~ 181.-DE LA~ OBLIGACIONES B ..\..JO COXDlCIÓX SCSl'EXSIVA

La obligación bajo coudicián .msjJemdul es la que debe existir
ó no eeistir, según que un acontecimiento [uiuro é incierto suceda
Ó no suceda (art. 545); es decir, la ohligación \lO existe en

tuero, cum culueris.... alii inntilem , ...i «ntequ ani coutitua«, nWl icris,
1. 4G, ~ 2; tít. r, lib. 45, Dig.; es decir, que era válida la estipulación,

no dejando á la elección del obligado sino el tiempo en que debiera ha­
cerla; pero por nuestro derecho no sería sosten iblc tal opinión, Por el
contrario, cuando hay un hecho que el obligado puede <Í no ejecutar,
entonces la obligación está en suspenso, hasta que ocurra el hecho;
p. e., prometo alquilaros mi casa, cuando ejecutare tal acto, el vinculo
no se ha formado; pero lo estará si el hecho se verif'ica., y no se reali­

zará sino privándome de ejecutar el acto.

(Art. 545.) Al estudiar el arto o:2H, observamos los caractéres
principales de las condiciones en general y nos referimos á lo dicho
allí; pero agregarémos algunas consideraciones sugeridas por la propo­
sición de Zacharia-, ~ 034, nota 10, seguida por Demolombe, XXV,
281, de que la condición suspensiva, relativamente á una de las partes,
puede ser considerada como condición resolutoria respecto de la otra
Ó vice versa; y con todo el respeto que nos merecen jurisconsultos tan

Nota del Dr. Velez 8arsfielrl al (Id. ;)42.-Instit. De Verb. oiu«; [§ 4.-Zacha­
rire, en el § ii34, nota Hi, dice, respecto á la resolución del arblculo anterioi-, que
es igual al articulo del Cód. Francés: uToda obligación es nula cuando ha sido
coutraída bajo una condición potestativa, de parte de quien se obliga. Esta dis­
posición es demasiado general: sólo es verdadera, en el caso de la condición pu­
ramente potestativa; es decir, de la que hace que el obligado sólo lo sea cuando
él quiera. Pero la obligación es válida, cuando la condición potestativa se hnll.i
modificada por una circunstaucia que le quite lo que pueda teuvr de puramente
VOluntario, de tal suerte que ella dependa, no de la sola voluntad del deudor,
sino de un hecho que esté en su poder ejecutar ó no. Por ejemplo, si yo os vendo
alguna cosa con la condición de que iré á Parls, la obligación es válida, porque
hay \.1ll vinculo de derecho, desde (llW me encuentro colocado entre la obligación
de no ir á. Parls ó de venderos la cosa. prometida r-u venta » , Lo mismo, ~avigllY.
111,1<10.
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realidad, como un derecho ('xigible, p€'ro la ley reconoce un
derecho on suspenso, y concede al ac-reedor actos conservatorios
para resguardarlo.

notables nos permitimos disentir en virtud de las siguientes razones:
la condición suspensiva deja sin formarse la obligación, esta no existe
si la condición no ha tenido lugar; en la resolutor-ia sucede lo contra­
rio, la obli~aci('ll1 formada se disuelve. Se raciocina de esta manera: si
he prometido venderos mi casa, si tal acontecimiento sucede, esta obli­
gaciún que es suspensiva para el acreedor que espera el acontecimiento.
es resolutoria para mi, porque me obliga á vender la casa; pero eso no
es dar su valor jurídico á las palabras. La obligación ha estado en sus­
penso para acreedor y deudor, y el acontecimiento ha determinado si
debe considerarse como existente ó no; por mi parte no estaba obliga­
(10 sino á esperar se realizara el acontecimiento ó que fuera evidente
que no se realizaría: cuando el acontecimiento tiene lugar, él no ha ve­
nido á destruir derecho alguno adquirido, como sucede con la condi­
ción resolutoria: esto sucede en las condiciones suspensivas; en las re­
solutorias que no pueden ser suspensivas para una de las partes, el ra­
ciocinio se ajusta más y adquiere mayor claridad. He adquirido un dere­
cho, comprando una casa, p. e., con la condición de que la venta quedará
sin efecto si tal acontecimiento sucede: aquí no hay condición suspensi­
Ya, ni la adquisición se puede decir que no sea definitiva; es cierto que
mi derecho no es irrevocable, porque realizada la condición él se re­
suelve; pero esto no lo suspende, desde que lo ejerzo en toda su pleni­
tud. El vendedor no tiene un derecho adquirido bajo una condición
suspensiva, COIIIO lo dicen Aubry y Rau, § 2()(), nota 13, citada por el
Dr. Velez Sarsfield en la nota al arto 3117, porque un derecho seme­
jante supone un título de adquisición cuya eficacia está subordinada
á un acontecimiento futuro é incierto, y ese título no puede resultar
en favor del vendedor, del acto mismo por el cual ha transmitido su
propiedad; porque él no es propietario, dejó de serlo desde que trans­
mitiú la cosa al comprador. Para que la condición resolutoria fuera.
suspensiva para el enajenante, sería necesario que la obligación no hu­
hiera producido efecto. Es cierto que algunas veces pueden confun­
dirse estas condiciones según los t.irminos en que fueron hechas, como
en el ejemplo de Duranton, XI, 44, la venta de mi casa quedará
realizada mediante 10,(1()() francos si algún otro no me dá durante
un mes un precio superior; la condición es aquí suspensiva. Pero
digo: os vendo mi casa por diez mil francos, y la efectúo; no obs-
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Cumplida la condición se considera como si la obligación
hubiera existido desde que se contrajo; por esa razón habría
sido más exacto decir: l.a obligación existe pero no definitiva­
mente.

Mientras la condición no se cumpla el deudor no .puede ser
compelido el, ejecutar la obligación: pero en cambio no puedo
disponer libremente de la cosa ofrecida, porque pendiente In
condición euspensica, el acreedor puede proceder el todos 10.'1 actos

tante, si algún otro me diera en el mes un precio superior, no habrá
venta: la condición entonces será resolutoria.

El Dr. Llerena enseña, que las obligaciones bajo condición suspen­
siva existen para ciertos efectos, en lo que estamos conformes, porque
la ley acuerda derechos conservatorios al que puede llegar á ser acree­
dor; pero agrega en seguida: «en estos casos la condición no suspende
la obligación, sino su ejecución:» lo que no es exacto, pues si la condi­
ción no se cumple, la obligación no existe y los derechos conservato­
rios sobre una obligación que no se sabe si existirá son una precaución
de la ley, que no altera la naturaleza de la obligación. Se confunden
los dos términos que necesariamente debe recorrer la obligación condi­
cional: 10, su formación primitiva que crea derechos en espectativa; 2",
su existencia real cuando la condición se cumple y se puede exigir la
ejecución del contrato. Jamás la obligación suspensiva pasa al segundo
estado sin haber recorrido el primero, y si se sustrae á la aplicación
de la ley nueva, es porque esta no puede alterar ni destruir la relación
jurídica creada por la voluntad de las partes. para el caso de suceder
el acontecimiento previsto.

¿Cuáles son los derechos del deudor sobre la cosa ofrecida pendiente
la condición? Se deben admitir los actos de mera administración, y lHH'­
den hacerse las convenciones que quisiaren con este objeto, bajo la
condición de cesar, cuando cese su derecho.

La obligación bajo condición suspensiva debe tener estos caracte­
res: lo, suspender la obligación; 2°, que el acontecimiento sea Futuro,
porque si fuera sobre un hecho pasado la obligación no estaría en 8U:-:­

penso: 3°, que sea incierto, porque si hubiera la certidumbre, la oblig-a­
ción no estaría suspensa, existiría, y sólo la ejecución estru-ía pell­
diente.

• Nota del DI'. Velez Sal'sfield al arto 545.-~Iarcl\M sobre el arto 11s1 del Cúd.
Fran~és.
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conserratorio», necesarios y permitidos pOI' la le.1J para la qarantia
de SU,o,; intereses ;Ij de »us derechos (art. 546).

(Art. 546.) Este derecho nace de la ley, no de la convención,
sólo á ella debemos referirnos, limitándolo á los actos meramente
conservatorios de esos derechos. ¿Cuáles son las medidas conserva­
torias que puede ejercer el futuro acreedor? La limitación existe
en el mismo artículo: las que sean necesarias y permitidas por la ley
para la garantía de sus intereses; para las segundas nos atendremos
á lo que el Código acuerde expresamente; pero, ¿qué diremos de las
necesarias? ¿Se dejarán al criterio de los magistrados el juzgar sobre
la necesidad de una medida conservatoria no acordada expresamente
por la ley? X uestra opinión afirmativa, se funda en la palabra ne­
cesaria, que no tendría sentido si sólo abrazare las medidas conser­
vatorias permitidas por la ley, y porque la ley misma supone que no
puede haber previsto ciertos actos. Son derechos conservatorios au­
torizados por la ley, los ejercidos por el acreedor hipotecario some­
tidos á una condición resolutoria, pidiendo se le dé una colocación
actual ú su crédito, dando fianza de restituir la suma si se cumpliere
la condición, como el de pedir el depósito de los fondos, ó fianzas á los
acreedores posteriores, arts. 315;) y 3156, ó impedir al propietario de­
teriore () haga disminuir el valor del inmueble hipotecado; ó pedir la
formación de inventario de una sucesión, ó la separación de los bienes
de la herencia de los del heredero, arts. 3-l3Hy ~434, ú oponerse á una
pnrtición privada, art, S4Ij;). En los casos de concurso, el acreedor
bajo una obligación condicional puede pedir una colocación actual, si
la condición es resolutoria, dando fianza, ó pedir una fianza si es sus­
pensiva. Puede oponerse á la venta y entrega de la cosa que le está.
vendida bajo una condición suspensiva. ¿Podrá embargar la cosa que
le ha sido prometida bajo condición suspensiva? Un acto semejante im­
portaría la ejecución de una obligación que aún no existe, y excedería
el límite de la medida conservatoria, pues privaría al propietario del
uso y goce de la cosa á q ue tiene derecho, mientras la obligación no­
esté formada y así se ha decidido por varias cortes francesas.i--Du­
H.\:\TO:\, XI, 70. COUIJo:T DE HA:\TEHHE, V, D!" bis l. Droror.oune,
XXV, S70. L'\HO~IBJ(.:H1':: II, nv- ;3 y 4.

Debemos concluir, pues, que las medidas conservatorias necesarias
(JIIC el acreedor bajo condición suspensiva puede tomar, son las tenden­
tes ú garantir su derecho que puede nacer con el acontecimiento, sin
herir ni menoscabar los cJueel deudor debe ejercer sobre sus bienes; y
rlccimos cl acreedor bajo condición suspensiva, porque el adquiriente
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El euajeuante de una cosa determinada, prometida bajo eOll­

dicióu suspensiva, continúa siendo dueño de ella, y percibe y
hace suyos los frutos que la cosa ha producido, y corno verda­
dero propietario son císu cargo los riesgos y peligros; así cuando
la cosa llegare cí perecer sin su culpa, pendiente la condición,

el acreedor llO puede reclamar la ejecución de la obligación. ni
los daños é intereses.

bajo condición resolutoria es el verdadero dueño, hasta que la ccndi­
ción no venga á pri varle esa calidad.

Si los acreedores bajo condición suspensiva, que no lo SOIl en rea­
lidad, pueden tomar medidas para conservar sus derechos futuros é
inciertos, con más razón lo tendrán los acreedores ú plazo, que tienen
verdaderos derechos y sólo está en suspenso su ejecución. El arto 31;)4,
autoriza al acreedor ¡'t término para pedir una colocación actual. cuando
se distribuye el precio del inmueble hipotecado y el arto 2002. lo au­
toriza á pedir fianza si se hiciera el deudor insolvente ó cambiare
.de domicilio ¡', otra provincia. Las medidas conservatorias que puede
pedir el acreedor á plazo, se extienden á los casos de concurso, y ;Í todo
acto autorizado por las leyes de procedimientos, así como ú los de
enajenación de bienes por ausentarse del país el deudor.

Cuando In. ley habla de medidas permitidas no se refiere, corno
se ha creído, á las no prohibidas, porque aquí se trata de derechos que
sólo son tales por el reconocimiento de la ley y que no existen sin ella.
El principio constitucional que garante ;Í todos los habitantes el dere­
cho de hacer todo lo que no está prohibido y que traduce por el de
«nadie está obligado á hacer lo que la ley no manda, ni puede ser pri­
vado de lo que ella no prohibe» se aplica ¡', las acciones inherentes ¡',

la persona y que esta puede ejecutar en interés ó daño de si misma,
pero no á los demás; así, cuando la ley calla respecto de un acto, el
individuo puede ejecutarlo si no dalla á terceros. Para ejercer dere­
chos contra terceros, es. necesario que esos derechos le sean expresa­
mente concedidos, pues nadie puede resn-ingir la libertad de una per­
sona, sin haberse eonstituido UII derecho sobre ella, arto 910.

Nota del ]:)1'. Vele~ Sarsjield al art, 516.-Cód. Francés, art, 11!:iO-Hulalldés,
1298-Sardo,12í1-L. '.LTit. li, Lib. 4~. Dig. Es verdadero acreedor, aun pen­
diente la condición. L. 4~, rn. í. Lib. 44, Y L. '''-'o Tit. lG, Lib. 'lO, Dig.-Pothier,
nO222-Zacharim dice: .Si el deudor quebrase antes del cumplimiento de la con­
dición, el acreedor podrla oblig.u- al concurso á darle fiauza de la ejecución de
la obligución llegado el caso, pues sin esta fianza sus derechos serían comprome­
tidos por la disminución del activo que le servía de garautio.» (§ ,113\ uota .1.)



2H8 EXPOSICIÓ~ y CmlEXTAlUO DEL CÓDIGO CIVIL AHGE~Tn\O

Los derechos reales de hipoteca ó anticresis constituidos por
el deudor sobre la cosa ofrecida condicionalmente, no produ­
«irán efecto, si la condición se cumple, porque no han podido
constit.nirse sino bajo la misma condición, y los acreedores sólo
tendrán derecho contra el obligado.

P(')l(li('llh' lit condición, el adqnircnte do un inmueble puede
interrumpir la prescripción contra los terceros poseedores, siem­
pre qlW corriese en su contra, Ó (lue corriendo en contra del
deudor pudiere serle opuesta. La prescripción no corre entre
acreedor y deudor durante la co udicióu.

~ l82.-DEL EFgCTO DE LA coxmcróx sn;PENSIVA

Como el vinc-ulo que produce la obligación bajo condición
suspensiva existe realmente, aunque permanezca en suspenso,
de ahí resulta que una vez cumplida la condición, la obligación
se considera formada desde qne se contrajo, pero sus efectos
con relación al deudor y los terceros no son los mismos que
en la obligación pura y simple. Así: los frutos percibirlos por el
deudor los ha hecho suyos, por más que la ley haga remontar
(por el efecto retroactivo) la validez de la obligación al mismo
momento de contraerse, y los terceros hacen suyas las cosas
adquiridas de buena fe.

si la condición no se cumple, la obligación es considerada como
...i nunca se hubiera [orinado (art. 548, la parte) y el deudor

(Art. 548.) Cuando la condición suspensiva no se ha cumplido, la
obligación se reputa como si jamás hubiera existido, y este artículo
confirma de una manera categórica este principio; pero como se han
confundido las nociones sobre la condición suspensiva, tomando las pa­
labras que Zaohariu- trae precisamente para demostrar con más clari­
dad los efectos de las condiciones, es necesario explicar esta confu­
sión entre el texto y la nota. Así dice Zacharire en el texto: « Si, p. e.,
el acreedor ha sido puesto en posesión de la cosa que era el objeto de
la ohligación, deberá restituirla con los aumentos y los [ruto» que hu­
biere percibido;» lo que era lógico, pues jamás había tenido derecho, y
nuestro Código cambió las palabras, diciendo: jJPI'O no los [rutos pe1'­
(·ilJido.'l. Y para aumentar las dificultades apoyó el Dr. Velez Sarsfield
este artículo en la Ilota de Massé y Vergel' sobre Zacharim, correspon­
diente á otro caso diferente. Yéase cómo ha sucedido: supone Zacha-
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puede repetir lo que durante la condición hubiese pagado al acree-

rice en el texto que si la condición se cumple, se reputa formada la obli­
~ación desde un principio y agrega: « si el objeto de la obligacion era
un inmueble y el deudor hubiera dispuesto de él, el acreedor podría
atacar esta disposición (lo que entre nosotros no se puede hacer sino
en caso de mala fe ó fraude" y el deudor estará obligado igualmente
á entregar la cosa con los aumentos que haya recibido, así como los
frutos percibidos por él.» Los anotadores Massé y Vergel' contradicen
esta conclusión en la nota, y el Dr. 'Velez Sarsfield la trae en apoyo
del artículo, introduciendo así una confusión. La nota está en armonía
con nuestra legislación en el caso de la venta de un inmueble bajo r-on­

dición suspensiva, en que el deudor debe la cosa con los aumentos,
pero no con los frutos que han sido del dueño, mientras la condición
no se ha cumplido, armonizándose así con el art. 1372, n? 2, donde el
comprador condicional es mero administrador de cosa ajena, debiendo
restituir'la con sus aumentos y frutos, y teniendo derecho Ít eompen­
sarlos, sólo cuando hubiere pagado el precio, de que habla el inc. 3°.
Pero tal como se encuentra nuestro aruculo, no se comprende por qué
razón habría de conservar los frutos el tenedor de la cosa prometida
bajo condición suspensiva, desde que no se ha cumplido la condición y
su derecho jamás ha existido, Sólo suponiendo buena fe en su posesión
podría hacer suyos los frutos percibidos. Pero, ¿cómo se podría supo­
ner esa buena fe, cuando sabe que la cosa no le pertenece ni tiene de­
recho á poseerla?

Sólo podríamos explicarlo, aplicando lo que dijimos en el arto 547,
cuando el deudor voluntariamente sabiendo que no tiene obligación de
entregar la cosa prometida lo ha hecho, cambiando la obligaciéu sus­
pensiva en una resolutoria. Si hubo error en la entrega de la cosa po­
dril reclamarla con sus frutos y aumentos. No comprendiendo este
artículo el caso de venta condicional expresamente legislado por el
arto 1370 ha perdido mucho de su importancia; pero deberá corregirse
en el porvenir aclarándolo en el sentido indicado.

En la legislación francesa la venta transfiere la propiedad por el
título y la inscripción sin necesidad de tradición, yeso autorizaba á
afirmar que el inmueble ofrecido se debía con los frutos, desde que la
obligación tiene efecto retroactivo; pero los autores retroceden ante la
realidad del hecho que debe ceder á la ficción de la ley. La verdad es
que la cosa ofrecida bajo condición suspensiva no ha salido del domi­
nio del promitente; ha sido suya hasta el momento de cumplirse la con­
dición y ha percibido con perfecto derecho los frutos. - Dcaxxrox,
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dor .ar-t, 547), Jlorqne 110 hay causa para retener lo recibido,

XI, 82, TOl"LLIER,VI, ;)41, 54;) Y 548. COL)IET DE SAXTERRE, V,
~18, bis 7. DE)(()LOmm, XXV, 401, Y los anotadores de ZACHARllE,
MASSÉ y VERGERapoyan esta opinión que es contradicha por Al"BRY
y RAt", ~ 30:2, nota G2. MARC.·\D~: al arto ] 17!1, n? 2, y LARmlBl~:RE, II,
al art, ] ]R], n? 14.

Por nuestra leg-islación no hay discusión posible; el cumplimiento
de la condición que hace retroaccionar la obligación no alcanza á los
frutos, arto 1370 y nota al arto ;)4fl. El que ha ofrecido una cosa bajo
una condición suspensiva, no debe los frutos percibidos pendiente la
condición, porcple la cosa es suya hasta el cumplimiento de la condi­
ción: pero si entregó la cosa voluntariamente, esos frutos los retiene
el acreedor, y la única razón para sostener tal conclusión es la de admi­
tir que se ha cambiado la condición suspensiva en resolutoria, por la
voluntad del promitente al entregar la cosa; así, el que la toma con
condición resolutoria hace suyos los frutos .Y la restituye sólo con sus
aumentos. El Dr. Llerena incurre en error al enseñar, que en la venta
condicional « aun cuando no se haya entregado el precio, el acreedor
hace suyos los frutos percibidos », porque se deduce todo lo contrario
del arto 1~70, n ? 2, pues el comprador condicional que recibe la cosa
es considerado como administrador de cosa ajena, y por el inc. 3 es ad­
mitido á compensar los frutos percibidos con los intereses del precio
pagado: lo que importa ordenar la restitución de los frutos, cuando no
lo hubiere pag-ado

La restitución de la cosa será con los aumentos tenidos por sí, dice
el artículo, lo qne limita el derecho del dueño, y no podrá tomarla sin
pagar los otros aumentos que no sean naturales; es decir las mejoras
hechas por el tenedor de la cosa.

(Art. 54'1.,' La ohligación bajo condición suspensiva no existe

Nota del V,'. Velez Sa1'·yfield al are. 548.-Z1.ch1.rile, dice: "El efecto retro­
activo de la condición no puede hacer que 61 110 haya tenido el derecho ci(~

pos eer. H lStt el cumplimiento de la condición ha tenido de buena fe la po­
sesión de la cosa, y por consiguiente el derecho de percibir los frutos (!j :j3ii,
uota !)). DUl..tuton sostieu« la opinión contraria, y M ircadé discute la cues­
tión y la opinión de Duranton, (Sobre el arto lliU del Cód. Francés.) Respecto
á los frutos, en eontra: Aubry y Rau, !j 302.

Fallos de la S, C. N.-Aplicación del arto 548. - El desisbimiento de un
juicio subordinado ó. una condición que no se ha cumplido, no autoriza á re­
abrir el mismo juicio ante otro juez. Dándose aquél como no sucedido, la causa
debe continuar ante el juez de su radicación.-LII. 4i.
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Si el adquirente ó acreedor (bajo condición suspensiva) hu­
biese sido puesto en posesián de la cosa que era el objeto de la
()bligacion (si la condición no se cumple) debe restituirla con los
aumentos que hubiere renido pOI' si: pe1'o no los [rutos que !laya
percibido (art. 548, 21\ parte): en lo que no hay equidad, pues
se le autoriza círetener lo que no es suyo, ni le pertenece por
título alguno.

Si la cosa ofrecida bajo coudi.ión snspensiya pereciere sin

hasta que la condición se cumple, y todo lo que se hubiere pagado ó
entregado en virtud de esa obligación puede repetirse, porque no hay
causa: el pago ha debido hacerse por error, como lo supqnen Aubry y
Rau. Pero ¿si hubiere sido hecho voluntariamente y con pleno conoci­
miento de causa? ¿No se podría decir, que han consentido en cambiar
la condición suspensiva en resolutoria? Todos los Códigos hablan del
'error, porque ninguno supone una alteración consciente del contrato.
Así, cuando he prometido vender una casa por diez mil pesos, si den­
tro de un año viene mi hermano del Rosario, y sabiendo que no tenéis

derecho á exigírmela, la entrego voluntariamente y recibo el precio,
he ejecutado la obligación que no existiría sino cuando la condición
se cumpliera, y voluntariamente hemos cambiado sus términos por estos
otros: me devolverás la casa entregada si mi hermano no viene del Ro­
sario dentro de un año. La ley Romana. dice: Sub conditione debitu ni

per e1'1'O}'Cnt sol ut.u niprudente quideni couditione repetitur, 1.1G, tít. Ij,

lib. 12, Dig. En el caso supuesto no hay error, el pago se ha hecho
conscientemente, y no se puede repetir hasta que no se cumpla la condi­
ción, ósea evidente que no se cumplirá. Pero no será lo mismo si he
entregado un pagaré por la deuda prometida, porque esto no es un
pago en el sentido jurídico, como algunos lo suponen, el pago extingue
la obligación; un pagaré la novaría cuando más, En el único caso en
que la entrega de un pagaré importaría un pago, sería cuando me hu­
biera obligado á entregar el pagaré, porque entonces cumplo con la
prestación ofrecida, arto 725. El pago puede repetirse, HO sólo en su
totalidad sino en cualquier cantidad. -Comp. POTHIEH, Obligo 218.

DURANTox: XIII, GAR. DE~(()L()mm, XXY, 358. LAH(nmIl::lm, al ar­
tículo llAl, n" 5.

Nota llel Dr. l"elez Sru'sfielcl al art, Sli.-L. 32, '1'lt. 14, Part, ;-,"-L. lli, TIt. 6,
Lib. 12, Dig. El fuudvmeuto de In.ley citada de Partida lo da. la L. U, 'I'It, 11,
Parto 5&;y Aubry y Rau, § 302.
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culpa del deudor la obligación quedaría sin efecto, y no dará
derecho á reclamación.

Si en la obligación se tratare de cosas fungibles, el cumpli­
miento de la condición no tendrá efecto retroactivo respecto de ter­
ceros, y sólo lo tendrá en los casos de [raude (art. 549); porque se
pueden reemplazar las ofrecidas por otras de la misma especie
y calidad, y si el adquirente sabía estaban ofrecidas á otro
puede tomarlas; pero si, en el mismo caso, se confabulara con
el enajenante para defraudar á sus acreedores, responderá por
la cosa recibida.

Si se tratare de bienes muebles, el cumplimiento de la condición
no tendrá efe«fo retroactivo respecto de terceros, sino cuando sean

(Art. 549.) Cumplida la condición, la obligación se retrotrae al
tiempo en que se contrajo, como si hubiera sido pura y simple; pero
este efecto no alcanza á los frutos que hubiere percibido el deudor,
porque le pertenecen antes de la tradición, según el arto 583. Veamos
ahora el efecto retroactivo respecto de terceros en las cosas fungibles.
Dice el artículo, cuando la obligación condicional fuere de entregar
cosas fungibles, cumplida la condición no tendrá efecto retroactivo
contra terceros sino en caso de fraude; así, cuando he vendido las
mil bolsas de trigo de mis graneros, bajo la condición de entregarlas
cuando llegue el vapor tal, si cumplida la condición resultare que
las he enajenado á otro, el comprador no podrá reclamarlas, á menos
de probar confabulación entre el comprador y vendedor para defrau­
daros. ¿Y si el tercero hubiera adquirido las cosas fungibles sabien­
do que estaban vendidas condicionalmente, pero el deudor es sol­
vente? Hay mala fe en la adquisición, según el arto 5!J2, pero esto
110 autoriza á atacar el acto; se necesita el fraude. En el comercio
se debe dejar gran latitud á la adquisición de las cosas fungibles,
responsabilizando únicamente al enajenante por su acción, y liber­
tando al adquirente, aunque conociera la promesa de venta. Se trata
de cosas fungibles que desaparecen generalmente con el primer uso, y el
efecto retroactivo 110 podría tener lugar; además, autorizar la reivin­
dicación del segundo adquirente, sería dar una doble garantía al acree­
dor condicional. Las transacciones y el comercio no serían poaibles,
si diéramos efecto retroactivo á la obligación contra los terceros ad­
quirentcs dc mala fe.
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poseedores de mala fe (art. 550); porque en las cosas muebles
la posesión vale por título, y el que las ha adquirido de buena
fe las hace suyas, excepto el caso de robo ó pérdida,

(Art. 550.) Pero lo que no se permite tratándose de cosas fungi­
bles, por la imposibilidad de extender el efecto retroactivo, se concede
cuando las obligaciones condicionales tuvieren por objeto cosas mue­
bles. La facilidad con que se transmiten en el comercio por la simple
tradición, hace válida la transmisión á terceros, y sólo cuando hubiere
mala fe por parte del adquirente, tendrá efecto retroactivo á su res­
pecto. Sin embargo, aunque el adquirente á título gratuito tenga buena
fe, la enajenación puede anularse cuando los acreedores fueran defrau­
dados, y en los del arto 2778. La buena fe del adquirente á título one­
roso, basta que exista en el momento de la adquisición, como se des­
prende del arto 2358. Si la obligación condicional fuere alternativa, se
dehe distinguir: si la elección corresponde al acreedor ó al deudor: en
el primer caso, si se ha enajenado una de las cosas ofrecidas puede de­
mandar la que quedare, ó hacer la elección entre las demás si fueran
más de dos; pero no podrá reivindicarla del tercero, sino en los casos
de mala fe; en el segundo, como el deudor puede elegir la que debe
entregar, el acreedor no podrá demandar á los terceros; sino cuando hu­
biere enajenado todas las ofrecidas en la alternativa, y alguno de los
adquirentes fuera de mala fe; y llegamos á esta conclusión, en virtud de
estas razones: 1°, cuando de dos objetos prometidos alter-nativamenta
uno de ellos no puede ser prestado por culpa del deudor ó por otra causa
cualquiera, debe prestarse el que ha quedado; 2°, habiéndose enajenado
los dos objetos ofrecidos alternativamente, debe concederse al acreedor
el derecho de reclamar alguno de ellos, si hubiere mala fe en los ad­
quirentes; 3 0

, que en los casos de fraude, el derecho del acreedor con­
dicional alternativo es evidente, si el deudor ha quedado insolvente al
entregar las cosas obligadas.

Las razones que había para negar efecto retroactivo á la obligación
condicional, cuando se ofrecieron dos cosas muebles alternati\"amente
(si la elección corresponde al deudor), y que han sido enajenadas, no
bastan para alterar los principios establecidos en el Código. Se dirá,
mientras el deudor no ha elegido la que deba entregar, el acreedor no
puede exigir una de ellas determinndamente; peorosi esto es cierto cuan­
do se contrae la obligación, no lo es cuando las cosas ofrecidas comien­
zan á desaparecer ó ú no poderse prestar; así, de dos cosas ofrecidas,
si una no puede prestarse, la otra se debe de derecho, quedando así
determinada la cosa debida.-Comp. Dr. Segovia al art. ;);)0, nota 11.



~-!-! EXPOSICIÓN Y COMEXTAHIO DEL CÓDIGO CI\'IL AIWENTINO

Como en los inmuebles la propiedad no se adquiere sino
mediante la tradición, <>1 qne ha adquirido y recibido la cosa
ofrecida <Íotro, no tendrá responsabilidad alguna y la hará suya;
por eso se dice: en la obligación bajo condición suspensiva, si
,-:e tratare de bienes imnuebles, el cumplimiento de la condición no
tendrá efecto retroactico respecto de terceros, «iuo des1leel día en
que se hubiese hecho tradición de 10.-: bienes inmuebles (art. 551):

(Art. 551.) Si la obligación condicional comprendiere bienes
inmuebles, el efecto retroactivo contra los terceros no tendrá lugar,
sino desde la tradición; Cuando un inmueble ha sido ofrecido bajo con­
dición suspensiva, y después ese mismo lo ha sido pura y simplemente
sin haberlo entregado; si cumplida la condición se entregara al prime­
ro, el segundo no tendrá derecho, porque el efecto retroactivo habrá
hecho adquirir la propiedad al primero; en el mismo caso, cuando am­
bos tienen instrumento público, tendrá derecho el acreedor condicio­
nal, porque cumplida la condición, la obligación se retrotrae al tiem­
po de la estipulación. Cuando el segundo acreedor hubiera tomado po­
sesión del inmueble, el efecto retroactivo no alterará su derecho, y
sólo responderá si supo que el inmueble estaba vendido condicionalmen­
te. Ar ts, i)!)4 y 59!).

Cuando en la venta condicional la cosa vendida se hubiere entrega­
do al comprador aunque éste no adquiere la propiedad de ella, pues es
considerado como administrador de cosa ajena, su posesión impide al
segundo comprador la adquisición y podría resistirse á entregarla, si
fuere demandado, ejerciendo una medida conservator-ia necesaria para
el cumplimiento de su obligación.

El efecto retroactivo de la obligación condicional sólo es aplicable
al deudor, .Y no á los terceros, á menos de fraude ó mala fe. El nuevo
adquirente puede demandar la. entrega de la cosa comprada cuando ig­
lloraba CIlIe estaba vendida íl otro, y el enajeuante no puede oponerse,
alegnndo haberla ofrecido condicionalmente.

Nota del Dr. "ele; Sursfield á los arts, 549, 550.'1 551.-Las resoluciones de
estos artículos son los derivados naturales de las leyes que se darán en otro lu­
gar sobre el dominio de las (:OSi1.S fungibles, de los muebles y de los bienes raf­
ees. En los Códigos que siguen al Cód. Francés, el efecto retroactivo de las
obligaciones condicionales es diverso, tanto respecto de las cosas como respecto
de los frutos, porque parten del antecedente de que el dominio de las cosas se
adquiere sólo por la obligación convencional. sin necesidad de tradición, Toda
esta. materia quedará bien (.lal'¡t eu el titulo De las olJligaciolles ele dar.
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porque recién ha adquirido la propiedad: sin embargo: debe
tenerse presente lo dispuesto en el arto 59-1,

Cuando la condición suspensiva se cumpliere, la obligación
se considera formada desde que se estipuló, pero es sólo con
relación á la integridad de la cosa misma; es dec-ir. debe entre­
garse con los aumentos y mejoras que hubiere tenido por si
misma, no con los frutos percibidos, en lo que debernos recono­
cer una excepción al principio de la retroactividad: lmes, si la
obligación se considerase realmente formada desde la estipula­
ción, la cosa debería entregarse con todos los frutos, pues el
adquirente habría sido dueño desde la promesa.

En los casos en que los terceros poseedores de 10.'1 bienes sujetos
tí obligación condicional, sean poseedores de buena le, queda ti
saleo al acreedor el derecho de denuuulur ti la parte obligada, pOI'

el pago de lo equicalente /J de la. indenuiizacián de la.'1 pérdida»
é intereses (art. 552),

En las obligaciones bajo coudiciou potestativa, que depen­
den de un hecho que el obligado puede ó no f'jecutar, si antes

(Art. 552.) Cuando los terceros poseedores son de buena fe el
acreedor sólo puede reclamar del deudor el pago de lo equivalente y
los danos y perjuicios sufridos, y para eso deben aplicarse los princi­
pios siguientes: si la obligación condicional f'ué de entregar cosas incier­
tas no fungibles, en que la elección corresponde al deudor, arto GOl, Y
la condición se cumpliere, es necesario indi vidun.lizarla y una vez ve­
rificada tendrá preferencia contra los posteriores adquirentes que no
hubieren tomado posesión; si la obligación condicional fuera alternati­
va y hubiere enajenado las comprendidas en la alternativa. deberá la
última, que pudo ser prestada, si la elección le pertenece; y si co­
rrespondiera al acreedor, deberá la que éste elija: en las ohligaciones
facultativas, deberá la prestación principal.

El pago de lo equivalente se debe hacer previa la estimación de la
cosa, según lo determinen las leyes de procedimientos, así como la in­
demnización de las pérdidas é intereses que son independiente». En los
casos de venta condicional de cosas muebles por un precio dado: debí'
quedar á la voluntad del acreedor el hacer apreciar la cosa, haciéndose

pagar la diferencia entre el valor real y el precio convenido, y adomús

las pérdidas é intereses: () sólo cobrar estos, cuando reputare qne no
vale más del precio convenido.
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de realizar el hecho hubiera enajenado la cosa ofrecida, se re­
putar.i que la obligación ha dejado de existir y no dará derecho
alguno al acreedor, aunque el hecho se realizara después.

~ 183.-DE L.\S OBLIGACIOXES DA.JO CONDICIc)X RESOLUTORIA

La obliqacián es formada bajo condición resolutoria, cuando
las partes subordinaren el un hecho incierton futuro la resolucián
de un derecho adquirido (art. 553), y la obligación produce el

(Art. 553.) Algunos autores han sostenido que la condición re­
sol utoria para el estipulante, era hasta cierto punto suspensiva para el
promitente, opinión que hemos combatido en el arto 545; pero admitimos
que se puede confundir algunas veces, según los términos, y transfor­
marse por los contratantes. La obligación bajo condición resolutoria
es como una obligación pura y simple; que puede ser revocada cuando
el hecho incierto y futuro previsto se ha realizado. Cuando el acon­
tecimiento tiene lugar, el derecho adquirido en toda su plenitud queda
resuelto, volviendo las cosas al estado en que estaban cuando se con­
trató; pero los aumentos naturales pertenecen al que viene á ser pro­
pietario, y en esta condición no sucede como en la suspensiva; aquí
el derecho existente, real, se resuelve por la realización de la con­
dición, sin efecto retroactivo al día en que se contrajo.

La condición resolutoria, en los contratos, debe pactarse expresa­
mente, porque ele otra manera sólo puede exigirse su cumplimien­
to, arto 1204, pero en las disposiciones de última voluntad se la pre­
:mpone según los hechos, y en caso de duda la presunción es en
favor de la condición resolutoria, si la cosa se ha entregado, arto 1372,
así como en los casos de venta, con cláusula de poderse arrepentir el
comprador y el vendedor: habiéndose entregado el precio y la cosa, ó
si la venta fuere con pacto comisorio, arts. 1373 y 1374. Los romanos
no decían qne el contrato estuviera sometido á una condición resoluto­
ria, porque lo reputaban en tal caso, como puro y simple: al' pura.
('lí1pfio 'JWI' sub crnuiition« resoloitu r; decía Ulpiano (1. 2, J),~ in diem.
additione, Dig.) porque el contrato se ejecutaba inmediatamente, sin
ser alterado por la condición y producía su efecto. La condición reso­
lutoria sólo afecta al contrato, y en este sentido se dice, que lo tiene
en suspenso, habiéndose confundido este efecto con el de la suspen­
sión de la obligación.

Hi antes que la obligación se hubiere ejecutado, la. condición reso-
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efecto de una pura y simple. El acreedor es verdadero dueño
con nn derecho resoluble, y pnede deducir todas las acciones
correspondientes al propietario, sean posesorias, ó petitorias
cuando son inmuebles.

El que adquirió una cosa bajo conclición resolutoria en con­
dominio con otros, puede pedir sn división, y prescribirla
contra el mismo enajenante ó contra cualquiera. La prescrip­
ción corre contra el adquirente, pues es verdadero propietario,
sin que el enajenante pueda alegar como causa de suspensión: el
tIue la condición no se ha cumplido.

.Yo cúm pllda la condición resolutoria, ó siendo cierto que no
se cumplirá, el derecho subordinado á ella queda irrecocablemenie
adquirido, como .»i nunca hubiese habido condición (art. 554)~

Intoria se cumpliera, el acreedor nada puede exigir; pero si ha sido
demandado el deudor por haber incurrido en mora, y durante el juicio
la condición se cumpliera; el acreedor tendría derecho á los daños y
perjuicios originados por la falta de cumplimiento hasta el momento
en que la condición se cumplió. La condición resolutoria ya implícita
en los contratos comerciales, arto 216, Cód. Como

(Art. 554.) Cuando la condición resolutoria se ha puesto en un
contrato ejecutado inmediatamente, si el acontecimiento no se cumple
el derecho queda irrevocable; pero si las cosas no se han entregado y
viene á. disolverse el contrato por el no cumplimiento de la condición,
no hay derecho alguno.

La condición resolutoria no tiene efecto retroactivo entre los con­
tratantes, como lo enseñamos en el articulo anterior, porque la obliga­
ción ha existido desde un principio como si fuera pura y simple:
cuando la condición no se ha cumplido, el contrato adquiere esa irre­
vocabilidad que afectaba sólo el porvenir de la obligación. ¿Qué efecto
retroactivo podría concederse á un contrato perfecto desde su origen
y que no se altera cuando la condición se cumple? Pero cuando la con­
dición lo resuelve; la obligación tiene efecto retroactivo respecto de
los terceros.

La obligación quedará irrevocable también, cuando el aconteci­
miento es cierto que no se cumplirá. En las ventas se admite como
condición resolutoria, la facultad de volver á adquirir la propiedad
dentro de un plazo que no pase de tres años, arto 13H1, pero en reali­
dad no es una condición resolutoria, sino un contrato, en que el com-
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y se debe considerar en el mismo caso la obligación bajo con­
dición resolutoria cuya condición se cumple después que la cosa
ha perecido sin culpa, porque encontrándose el comprador en
la imposibilidad de devolverla, no tiene derecho á reclamar el
precio, por eso se dice, si la cosa objeto de la obligación ha pere­
cido, hl~ partes nada podrán demandarse (art. 556): por el COI?-

prador se obliga á vender la misma propiedad, por el mismo precio
dentro del plazo estipulado.

Con respecto á la capacidad de los agentes, el Dr. Llerena opina
debe juzgarse con arreglo á la que tenían cuando la condición se cum­
plió, lo que no creo. Si se tratara de la condición suspensiva podría
ofrecer alguna duda, pero se disiparía ante la disposición terminante
de que la obligación se retrotrae al tiempo en que se contrajo, como si
sólo existiera desde ese tiempo; más en la condición resolutoria no
puede existir la menor duda: es un contrato concluído y las personas
deben ser capaces en el momento de celebrarlo; el cumplimiento de la
condición sólo afecta la irrevocabilidad, y no se puede decir que ha
habido confirmación, pues sólo se confirman los actos anulables, y por
la voluntad de las partes; los hechos oc~rridos después, é indepen­
dientes de la voluntad de los contratantes, jamás importan confirma­
ción. Cuando siendo menor me he obligado á vender mi casa por tal
precio, si tal acontecimiento sucede (caso de condición suspensiva),
si el acontecimiento se realiza siendo mayor de edad, puedo resis­
tirme á entregar la casa porque la obligación se retrotrae al día en
que se contrajo; y con mayor razón podría alegar nulidad, si la hu­
biera vendido y entregado bajo una condición resolutoria, y viniera á
ser irr-evocable la venta por el no cumplimiento de la condición Se ha
resuelto por nuestros tribunales que la condición de objetar las escri­
turas dentro de un plazo fijo, se considera resolutoria y el contrato
concluido, si no se han objetado.

Cuando la condición se cumple ó es cierto que no se cumplirá, se
reputa que la obligación ha sido pura y simple.

(Art. 556.) El artículo ha venido á decidir una de las cuestiones
más debatidas entre los jurisconsultos franceses; por una parte, Du­
rantón, Gauthier la Chapelle y Larombiére, sosteniendo qne en caso de

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 554.-Cuando en un contrato de
compra-venta de bienes mices el comprador se reserva objetar las escrituras
en plazo fijo, el contrato queda irrevocablemente celebrado si vence el plazo
sin que se haga objecíón-c-X'Vf , 2H.
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trario, cumplida la condición resolutoria deberá restituirse lo que

haber perecido totalmente la cosa objeto de la obligación enajenada
bajo condición resolutoria, la pérdida debía ser soportada por el Yen­
dedor; mientras Delvincourt, Toullier, Marcadé, Massé, Massé y Ver­
gel', Valette, Mourlon, Colmet de Santerre y Demolombe sostienen la
redacción de nuestro artículo, que nada se debe, y que la cosa se pier­
de para el comprador, resolución acertada y ajustada á los principios
del derecho.

El artículo se refiere á la pérdida total de la cosa, porque respecto
de la parcial, entra en la obligación de entregarla como se encuentra: con
los aumentos que tuviera por sí ó con los deterioros, salvando en este
último caso la culpa del comprador, de la que debe responder siempre.
Pero debemos estudiar dos casos: 1°, cuando la cosa ha pasado {t poder
del adquirente; 2°, cuando está aún en poder del promitente. En el pri­
mer caso, como la adquisición ha tenido lugar y la propiedad se ha
transmitido por la entrega, y el comprador condicional es verdadero
dueño, para él ha debido perecer; en el segundo, es acreedor de una
cosa cierta cuyo dominio debe serle transmitido y como no ha adquirido
la propiedad de ella, sería aplicable el art.. 578, y la obligación queda­
ría disuelta para ambas partes, si la cosa se pierde sin culpa del deu­
dor, resolución contraria á la del derecho francés, porque en este se
adquiere la propiedad sin la tradición. La máxima de que la cosa pe­
rece para su dueño, es de estricta aplicación, porque mientras no se
haya hecho la tradición continúa siendo la cosa del vendedor. La cosa
perece en este caso para el vendedor y debe entregar el precio recibido.
Un ejemplo mostrará mejor la verdad de la teoría. He vendido un ca­
ballo por mil pesos, con la condición de que la venta quedará sin efecto
si estalla la guerra con el Brasil, dentro de seis meses; en consecuencia,
he recibido el precio y entregado el animal: la guerra se declara tÍ.

los cuatro meses, cuando el caballo ha muerto sin culpa del comprador,
la condición resolutoria no encuentra obligación que resolver, y el pre­
cio ha sido bien adquirido por mí: el caballo ha muerto para el compra­
(101'; si yo no hubiera entregado el caballo, no obstante haber recibido
el precio, en ese caso cumplida la condición, debo el precio, porque no
he transmitido la propiedad del caballo, y he continuado siendo dueño.

Debemos hacer otra distinción, que explicará mejor el alcance del
artícnlo: 1°, cuando la condición resolutoria no se cumple: :,?o, cuando
se ha cumplido,

En el primer caso, como la propiedad revocable qne había adqui­
rido por contrato, cn los casos de enajenación, ha vellido ¡'t quedar irro-
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se hubiese recibido en cirtud de la obligación (art. 555), y esa

vocable por el cumplimiento de la condición, la cosa ha perecido para
el dueño que tenia la cosa: esto no puede ofrecer la menor duda; la di­
ficultad nace en el segundo caso, cuando el dominio se revoca y es del
que hemos tratado. Hablamos en general de la venta, porque es el con­
trato más común: pero estos principios SE' pueden aplicar del mismo
modo ú la locación ó á cualquier otro contrato.

Por nuestro derecho no ofrece la menor duda, la cosa perece para
el comprador, y si tomamos, por ejemplo, la venta con pacto de retro­
venta; la casa incendiada ó destruida sin culpa del dueño actual, pere­
cería para él.

Xo estamos de acuerdo con la crítica que algunos hacen ú este ar­
ticulo, llamándolo innecesario, porque existe la disposición del arto 57H,
fj ue no puede sustituirlo sino en parte, pues, allí se ofrece la cosa y se
ya á transferir sobre ella derechos reales, mientras en el presente esos
derechos reales se han transferido. El artículo debió generalizar el
principio legislando los casos de imposibilidad de devolución, y sobre­
todo distinguir cuando la cosa hubiere pasado al poder del estipulante,
de cuando quedare poder del prornitente Ó vendedor. De lo expuesto
se deduce: 1°, en la obligación resolutoria cuando la cosa perece por
caso fortuito estando en poder del adquirente, perece para él; 2°, si la
cosa está en poder del promitente ó vendedor, perece para éste, quien
deberá el precio en todos los casos; 3°, que el artículo se refiere á la
pérdida total ocasionada por caso fortuito.-Comp. DRES. SF.GOVIA al
arto 55(;, y LLEHF.XA sobre el mismo artteulo.

(Arto 5550) Cuando la condición se ha cumplido: produce un

Nota del Dr, Vetes Sarsfietd al arlo ;3'}6.-Durantón, XI. nO91, enseña lo con­
trario,sosteniendoque cumpliéndose la condición después que la COS1. no existe,
se opera, sin ernbrrgo, la revocación de 11. obligación, y obliga á aquel á. quien
la cosa debla ser restituida, á volver el precio que h l. recibido. Pero para esto
seria necesario que la condición resolutoria se cumpliera en un momento en
que pudiese producir efectos. Si os vendo un caballo por cien pesos. bajo la con­
dición de que 1:1. venta quedará. sin efecto, si tal buque viene de la India, y este
Ilcg.... en efecto, después que el cab tllo entreg....do y p rg ido, ha perecido por un
caso fortuito, la condición entonces se cumple inútilmente, pues que ya no hay
objeto sobre que puedi recamo. L t resolución de la obligación no puede tocar
vuestro derecho de propiedad, pues que este derecho 110 existe, no existiendo el
caballo, objeto de 11. obligación, No pudiendo form-rrsa la obligación de volver
el caballo, f,t!h del objeto de ella, no puede tampoco formarse la obligación de
restituir el precio por f.t1t3. de caus 1. - Marcadé, sobre el articulo llHfJ del Cód.
Francés, discute y rebite extensamente la opinión de Durautón, y de sus doc­
trillas hemos tomado el articulo.



J>I.: LA~ OBLWACIONES COXllICIOXALE~ (AUT. 550) 251

devolución deberá hacerse, ('11 cuanto sea posible; en el estado
que tenía la cosa al formarse el contrato: el comprador la res-

efecto en sentido inverso de la condición suspensi va, pues se juzga
no haber existido contrato: pero el «fecto retroactivo se refiere al
eontrato mismo, 110 á las consecuencias que de él se deducen para los
contratantes. La ficción de la ley que se aplica á los terceros, como si
fuera la realidad, no puede desconocer esta, ni negar los hechos pa­
sados; la ley no puede hacer que yo dueño de una cosa adquirida bajo
una condición resolutoria, no haya gozado de lo qne era mío hasta la
revocación de mi dominio, ni adquirido derecho á los frutos percibi­
dos. Y esto lo reconoce el mismo Código al hablar de la condición sus­
pensiva, arto r)48~ y dar derecho al acreedor para retener los frutos.
cuando ha entrado en posesión de la cosa y pagado el precio.

Cuando en el contrato, bajo condición resolutoria, se ha entrado en
posesión del inmueble, el efecto retroactivo es para los terceros adqui­
rentes de derechos reales sobre ella, pues la cosa elebe volver al pro­
pietario libre de toda carga ó gravamen, estando sólo obligado á res­
petar los actos administrativos, arto 2G70; pero algunas veces el efecto
retroactivo no alcanza á los terceros, p. e., en la revocación de la do­
nación por causa de ingratitud, arto 18GG, ó cuando por disposición
expresa en el acto jurídico, así se hubiera convenido, ó cuando la ley
así lo dispusiere, arto 2G72. El Dr. Llerena incurre en gravísimo error,
á mi juicio, cuando sostiene que el vendedor de un inmueble bajo con­
dicion resolutoria sólo tiene una acción personal para (iue el com­
prador le procure la cosa y le pague los daños y perjuicios. Lo que le
habrá inducido á sostener esta opinión, es el equivocado raciocinio so­
bre el dominio ele la cosa (perdido por el vendedor que ha dejado de
tenerla), y como este no se adquiere sino por el títnlo y la posesión, no
teniéndolo le niega la reivindicación, sin recordar que esta acción
tiene lugar precisamente cuando se ha perdido la posesión del inmue­
ble y no de otra manera.

En la manera cómo está organizada la transmisión de la propiedad
raíz, no puedo suceder que se registre el título como de una venta pura
y simple, cuando es condicional; pero aun suponiendo un error del
anotador, <Í si el escribano faltando á sus deberes hiciera la enajena­
ción. siempre nos encontraríamos con el título de adquisicióu que li­
mita su derecho y lo hace revocable. De aceptar esta teoría resultaría
que el comprador con pacto de retroventa podría enajenar la cosa, ~.

el vendedor no tendría derecho para reivindicarla.
Cumplida la condición resolutoria deberá devolverse lo vecibido en
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tit.nir.i con los aumentos y los frutos pendientes; porque »erifi-

virtud del contrato, y si son bienes raíces, el dominio se revoca con
efecto retroactivo; el enajenante está autorizado para tomar la cosa
libre de todas las cargas con que la hubiere gravado el propietario
condicional, arto 2G7(),y tendrá acciáu real contra terceros que sobre
ella hubieran adquirido aparentemente derechos reales, arto 599; y no
podría ser de otra manera, porque es bajo garantía de la ley que el
vendedor ha hecho la transmisión . ¿Y con qué derecho habría enajena­
do el inmueble pura y simplemente, cuando estaba sujeto á una condi­
ción resolutoria? Nadie puede transmitir á otro sobre un objeto un de­
recho mejor y más extenso del que gozaba, dice el arto 3270, y como
él no tiene sino un derecho resoluble ó revocable sólo en esa condición
ha podido transmitirlo. El vendedor se priva del dominio bajo una con­
dición, y con esa condición lo adquiere el vendedor. El vendedor tiene,
pues, la acción real de reivindicación para reclamarla de cualquier po­
seedor. El error que hacemos notar lo lleva á afirmar «que respecto
de la transmisión de esos derechos, con relación á tercero, deben apli­
carse los arts, 4!)4 y 49i'»> Y no el 599. En los arts. 494 y 495, se habla
de cuando se ha ofrecido á dos 6 más transferir el dominio de un in­
mueble, y hace tradición de él al último y dice, si la tradición se
hiciera á persona de buena fe, el acreedor anterior sólo tendrá dere­
cho á exigir del deudor una cosa equivalente y los daños y perjuicios;
pero el arto ;,!)!), se aplica al derecho del dueño de la cosa contra 10H

terceros cIue la hubieran adquirido; pues el arto ¡j!)7, principia así: con
relaciún á terceros. cuando la obligación de dar cosas ciertas tuviere
por fin restituir-las á su dueño (como en el caso de venta con condición
resolutoria cumplida la condición) y contmúa en el art.599, «si la cosa
fuese inmueble, el acreedor tendrá acción real contra terceros, etc.»
Robre todo, véase la nota del Dr. Velez Sarsfield donde enseña, que
cumplida la condición resolutoria se considera como si el contrato no
hubiera extstido. Véase lo dicho en el arto 1371.

Lo Cflle ,generalmente induce en este error tan fundamental es-el
principio absoluto sentado por el arto 577, que antes de la tradición de
la cosa no se adquiere sobre ella ningún derecho real, y, es siguiendo
este principio qne dice el arto 1371, no 2, tratándose de la venta bajo
eondicióu resolutoria: ('1 retuledor no t"Oh'f'l'(Í (Í adquirir P1 dominio de
1(( (~f),<;(/, sino cu atulo (,1 (~(J1IIJJI'ad01' le haya hecho tradiciot: de ella, lo
que será verdadero: pero en nada excluye que ese vendedor pueda
deducir una acción de reivindicación, contra terceros poseedores; por­
que ese mismo articulo dice en su primera parte: «si la condición (re-
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cada la condición resolutoria no se debertin 10.'1 [ruto» perclbldo«

solutoria) se cumple, se observá lo dispuesto sobre las obligaciones de
restituir las cosas á sus dueños,» aplicándose, por consiguiente, el
arto 599, que concede acción real al vendedor para reclamarla de cual­
quier poseedor, como sucede en el legado de cosa determinada: arto 37GG,
donde el legatario es propietario de la cosa legada sin haber entrado en
posesión y tiene acción reivindicator-ia: y lo mismo tiene lugar en las
sucesiones; pues el heredero es propietario de la herencia, aunque iqnr»
rase que le ha sido deferida, arto 3420, y puede deducir las acciones po
sesorias y petitorias que correspondían á su autor, arto 3421: esto quiere
decir, que sin la posesión y por una mera ficiún de la ley se adquiere la
propiedad, sin la tradición real. En los dos casos citados de la herencia
y el legado la ley supone que el heredero es el mismo tostador. y para
explicar la acción real concedida al enajenante de un inmueble bajo
condición resolutoria, es necesario suponer que el comprador condi­
cional lo representa y posee por su intermedio, y realizada la condición
el vendedor puede. ejercer las acciones reales. que corresponden al
dueño contra cualquier poseedor. Nos hemos entendido en esta nota
por las consecuencias que puede traer un error semejante.-Comp.
LARO;\IBIItRE, n, arto llR4, n'' 72. DE;\IOLO;\IBE, XXY, 51R. :\IEHLIX,

Cuestione» y Resolución. TROPLOXG, r(m'a n, n? 631. y Pririleqios,
n,691.

Respecto á las cosas muebles que el deudor hubiere transferido á
terceros, el dueño no tendrá derecho sino contra los poseedores de mala
fe, su acción se limitará contra el enajenante. arto 097, y en cuanto á
los deterioros se observará lo dispuesto en los arts. 584 y siguientes.

Nota d,?lD,', Velez 8a"sfield a~ art, ;;.j5-Vé:t,se las LL. 3S y 40, Tít. ;i, Parto ;J"

-L. 4, Tit. 3, Lib. 1l:l,Dig.
Cód. Francés, arto 1ll:l3-Holaudés. 13tH-Sardo, 12i4-~apolitano.113(j.Res­

pecto á las leyes citadas de Partida y tltulos del Digesto, debemos decir, que
la condición resolutoria ordinaria no es Jo mismo que la cláusula conocida bajo
el nombre de pacto comisario. En la condición resolutoria, desde que esta se
cumple, la obligación queda para ambas partes como no sucedida; lo contrario
sucede en el pacto comisorio, A pesar del cumplimiento de la condición prevista,
la. obligación no se resuelve mientras no 10 quiera la parte que ha estipulado
esa coudicion especial, y se conservará si quiere manteuerla, no obstante la vo­
Juntad contraria de la otra parte. Cuando yo os he vendido mi cas.i, estipulando
que la venta será resuelta, si uo me pagais el precio en el término fijado, el
cumplimiento de esta coudicióu no tl'i1e necesariamente la revocación de la
obligación, y podré obligaros á.cumplir la obligación, ó perseguiros para obte­
ner el precio que rehusais pag u-me.i--Véiae Aubry y R ui, § Hal, notas 4i y 4H.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.s-Apticacián. del art, 55J.-La don-i-
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en el tiempo intermedio (art. 557), y podrá exijir la restitución
del precio pagado, sin los intereses que serán compensados con
los frutos: sin que tenga responsabilidad alguna por los dete­
rioros sobrevenidos sin su culpa.

(Art. 557.) Reglln los principios enseñados por el Código, tanto
en la obligación bajo condición suspensiva, como en la bajo condición
resolutoria. una vez cumplida la condición, se retrotrae al día en que
se contrajo. Cuando la condición suspensiva se cumple, la obligación
se forma; pero los frutos percibidos por el dueño hasta el momento de
cumplirse la condición, los hace suyos y entrega la cosa sólo con sus
aumentos naturales; sucede lo contrario, cuando la condición resoluto­
ria se cumple y disuelve la obligación; como el adquirente (tomamos el
caso de venta) ha sido dueño de ella, ha percibido los frutos con per­
fecto derecho. y sólo debe devolverla con los aumentos ó deterioros
naturales que haya tenido. Pero pueden ocurrir dos casos: 1°, que la
cosa no haya pasado á poder del comprador; 2°, que habiendo pasado,
no se haya pagado el precio. En el primer caso, como la propiedad no
se adquiere sino con la tradición, en cuanto á los peligros, la cosa pe­
rece para el que todavía continúa siendo dueño, así como los frutos le
pertenecen, hasta que se hubiere constituido en mora por la interpela­
ción judicial ó extrajudicial. En el segundo, cuando ha recibido la cosa,
hace suyos los frutos percibidos hasta el momento de disolverse la obli­
gación, debiendo los intereses del precio, si estaba en mora; los peligros
ele pérdida (') destrucción son á su cargo, porque es verdadero propie­
tario aunque con un título revocable; esto es lo que nuestro artículo
llama no deber los frutos percibidos en el tiempo intermedio.

Como se ha dicho, cumplida la condición, la obligación queda di­
suel ta ju ris et de [ur« como lo afirma el DI', Llerena, y por eso sin
duda dice: «el acreedor no tiene necesidad de demanda judicial para.
que le entreguen la cosa», en lo que tendría razón, si el deudor la en­
n-egase voluntariamente, pero si se resiste es natural hacer intervenir á
la justicia. El acreedor pedirá la posesión de la cosa y tendrá que dis­
entir judica.lmente la resolución, si ella fuera atacada por el deudor.
Lo qnc dice Demolomhe, XXV, 472, citado para apoyar aquella opi­
uión. es que la resolución se opera por el sólo poder de la voluntad de
las partes.

eióu por toda la vida, queda revocada por la muerte del donatario, y para decre­
tar judicialmente la reversión, basta notificar el fallecimiento cuando es la
única condición impuest.a-e-Jur. Civ.. VIII, 3HB, Sér, 2".
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Los derechos reales de hipoteca, anticresis ó las servidumbres
que el adquirente hubiere constituído sobre el inmueble, queda­
rán sin efecto, una vez resuelto su derecho, y de la misma ma­
nera, las transacciones celebradas ó los derechos reconocidos
en juicio. El inmueble debe volver al vendedor libre de toda.
gravámen real que le hubiere impuesto ó consentido el adqui­
rente.

Siendo el adquirente verdadero dueño de la cosa, todos los
actos de goce, administración y percepción de frutos deben ser
reconocidos como realizados dentro de los límites de su derecho,
cesando en seguida con la resolucién de éste. Así, hace suyos
los frutos percibidos, pero podrá ser condenado en los daños (~

intereses, si la venta fuera resuelta por falta de pago del precio
y de los intereses, porque entonces se le autorizaría á retener sin
compensación los frutos de la cosa que era suya á condición de
pagar su precio.

La condición resolutoria resuelve el contrato, y restituye las
cosas al estado anterior por el hecho de realizarse, sin que haya.

La voluntad de las partes crea estas situaciones, y es innecesa­
rio decir, que los contratantes pueden convenir que los frutos porte­
necerán al vendedor, en caso la condición se cumpla, resolviendo la
obligación.

Con relación á terceros, nos referimos á lo dicho en el arto 5;:>2.

Nota del Dr. Velez Sarstielü al art, 557.-Cód. de Chile, art.14Hti. Duran­
ton es también de opinión contraria á la doctrina de este articulo. Zacharise
contesta sus observaciones, diciendo que el efecto retroactivo. tanto en las
«oudiciones suspensivas como en ras condiciones resolutorias, no tiene iuñueu­
('ia alguna sobre la restitución de los frutos. El efecto retroactivo no tiene lugar
sino respecto á la obligación de restiuír la cosa con todos sus accesorios esen­
eiales: pero no puede extenderse hasta borrar los hechos cumplidos. y hacer des­
aparecer el derecho que ha tenido el que ha adquirido la cosa en el tiempo in­
u-rmedio entre la formación de la obligación y el cumplimiento de la condición.
El efecto retroactivo de la condición resolutoria cumplida, no se extiende hasta
obligar al que ha percibido los frutos de la cosa, cuya propiedad le pertenecín
durante la condiciou, á restituirlos á aquel á quien el acontecimiento de la con­
dición ha hecho propietario, pero que hasta entonces no tenia sino la expecta­
tiva de la propiedad bajo una condición, § ;i3G, nota 4.

Al concluir este capitulo juzgamos con )!arcadé que la división de las con­
diciones en causales, potestativas y mixtas, no presenta ninguna utilidad, y que
no debe adoptarse en los Códigos.
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necesidad de una declaración ele la autoridad (con excepción del
arto 559), y del pacto comisorio, en que los jueces deben resol­
ver su disolución.

184.-DE LOS CAllGOS II\IPl'ESTOS PARA LA AD(~UISICIÓN

ó HESOLl'CIÓX DE LOS DERECHOS

El cargo ó modo es una disposición onerosa por la cual una
persona hace una promesa á otra exigiéndole una prestación en
cambio de la qne recibe. Se confunde muchas veces el cargo
con la condición, no obstante de tener caracteres bien marca­
dos, (lue la diferencian en la manera de expresarse y en los
efectos que resultan.

Para (ple la disposición sea modal: es necesario que no tenga
únicamente por objeto el interés del donatario y legatario,
ponlue como dice la 1. 71, Tít. 1, Lib. 35 Dig.; si un testador
ha legado á Ticio una suma de cien, á fin de que compre un
fundo, el legalitario no debe dar caución, porque él solo debe
a provechar del legado.

El modo se distingue de la condición en la manera como está
expresado el deseo; en el caso de la ley 80, tít. Y Lib. cit. Dig.:
dono tanto á un tal si me hiciere un monumento, ó dono tanto
á un tal para que me haga un monumento: en el primer caso
hay condición y modo en el segundo. Así, es que los carqo« im­
puestos no impiden la adquisición del derecho, ni su ejercicio, sino
[uercn impuestos como condición suspensica. En caso de duda se
juzgará que no importan una condición (art. 55~).

(Art. 558.1 El carg-o se distingue de la condición y del simple
consejo, como dice Savigny, ~ 128, Der. Rom., copiado en la nota con­
que se apoya el articulo. El modus () cargo sirve para determinar la
extensión (',forma cn que se debe ejercitar un derecho, es una limita­
ción que la voluntad se impone Íl sí misma, sobre todo en los testamen­
tos, porque si bien elll/o(/us puede establecerse en un contrato, 10 que
sucede muy rara vez. tiene lugar en su generalidad en los actos
unilaterales. En los contratos toma la forma de una condición ó de una
convención accesoria, mientras en los testamentos, el disponente limita
su misma voluntad.
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Las palabras: para. que haga tal cosa, () el. fin de (Iue haga tal
cosa, ú otras semejantes, indican el modo ó la. carga impuesta,

El modus no impide la adquisición del derecho, ni su ejecución,
mientras la condición suspende todo derecho; el modus limita la propia
voluntad del que lo admitió como el resultado de un acuerdo común,
es coercitivo, y la condición sólo es suspensiva, y finalmente no expone
ú la pérdida total del derecho, y la imposibilidad del modus sin culpa
deja subsistente el legado, mientras la condición anula la obligación. El
consejo () simple promesa, es la manifestación de un deseo que tiende
ú influir sobre la voluntad del que lo recibe sin limitarla.

El modo ó carga, que puede confundirse algunas veces con la
condición, deja de ser tal cuando es impuesto como condición, para
seguir la legislación especial á que están sometidas éstas, pero en «aso
de duda, se juzga que no hay condición sino modo.

En los contratos, p. e., cuando he vendido una casa por tal precio
con la condición de pasarme una renta durante tantos años, esta obli­
~ación no es una condición, ni un modo de ejecución, es simplemente
una convención accesoria que forma parte de la principal y que puede
hacerse ejecutar; pero si la venta ha sido puesta como una condición
de la existencia del contrato mismo, como si se estipulare que
quedaria rescindida ó sin efecto, si no se entregare la. renta, sería una
condición resolutoria; por eso hemos dicho, el modo tiene lugar en las
disposiciones de última voluntad. Lego mi casa con la condición que
me harás un sepulcro; no hay condición resolutoria, pues el no cumpli­
miento no hace perder el derecho, ni suspensiva porque el legatario
adquirió inmediatamente la casa; pero es una carga ó modo; el legata­
rio ha limitado su promesa, exigiendo una prestación en cambio. Así,
para distinguir si es un cargo ó una condición no debe atenderse á las
palabras, sino á la intención de las partes.-Comp. TRoPLmw, 1, 402.
])¡.::\IOLmIBE, XX, ;-)67. AL"UHY y RAe, § 70], nota (j y 7.

Cuando el cargo se hubiere puesto como condición suspensiva, la
propiedad de la cosa no pasará al gravado con el cargo: hasta que no
la hubiere cumplido, y si no hubiere término fijado, los interesados
pueden pedir al juez lo determine dando por anulado el acto, si se pa­
sare el tiempo sin cumplirlo.

Nola del DI'. "ele; Sars¡ield al arlo 558.-Lo que en este capitulo llamamos
cargos, en las Leyes Romanas y en los escritores de derecho se llama modo. El
Lib. G, 'I'ít, 4'-, del Código lleva la. inscripciéu: J)Pln» 'l/Uf! sub modo ll'gflfa re] (iclfi­

COlllmisMtl"l'li'llIjUlmtlll".

:\IaKeld(~y dofiue el mudo de la numero. siguiente: -Eutiéudese pOI' modo toda

17
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)' casi sir-mure la cuestión será de hecho, resolviéndose según
las circuusta ncias.

Si el cargo hubiera sido puesto expresamente como condi­
ción resolutoria, para los <.:¡1S0S de falta de cumplimiento, la

d isposicióu onerosa por medio de la cual el que quiere mejorar á. otro, limita su
promesa, exigieudo de él, Y obligáudole á una prestación en cambio de lo que
recibe ... Yngrcga: -Comuumeute el modo contiene al mismo tiempo una condi­
ción, ó bien está expresado como condición. y eutouces el acto mismo viene á
ser coudicioua.l. .. El modo puede existir lo mismo en los actos de beneficencia
que en los de titulo oneroso; pero es de advertir que en los primeros tiene el do­
undor en los casos que no se ejecute el modo; la elección de intentar su acción,
bien sea para la ejecucióu del nuulo, ó para la restitución de lo que ha dado mien­
tras que en los segundos se limita su acciou á pedir la ejecución del modo. De­
recho Romano, 9 liU.

Las convenciones que tienen por objeto transferir un derecho sobre bienes,
pueden con teuer disposiciones sobre la suerte ulterior de la cosa trausmitidn
por medio de una obligación contratada por el que la recibe. Las principales dis­
posiciones de este géuero entran eu el contenido de las transacciones mismas.
Si el comprador de una casa, p. e., se obliga á no cobrar alquileres al vendedor
que h ocupa por el término de uu año, sería meramente una convención acce­
soria. y la acción que resulta del contrato basta. para su ejecución; mas, hay cier­
tas materias eu que este procedimiento es insufícieute y para las cuales era pre­
ciso establecer una especie de couveuciones accesorias, y esto es elmoclo. Esta
es la expresión técnica para designar esta. institucion, aunque en un sentido ge­
neral sirve comunmente para determinar los caracteres particulares de un de­
recho, como. p. e., su extensión, ó el modo de su ejercicio.

La distinción entre el modo y la condición puede reducirse á. lo siguiente: la
condición es suspensiva. pero 110 coercitiva. El modo es coercitivo, pero no sus­
pensivo. Así el IIwlo no impide la adquisición del derecho, y no expone al peli­
gro de um pérdida total, El goce del derecho se obtiene dando caución, y sin
ejecutar el acto. Si el acto se hace imposible, la imposibilidad no trae ningún
perjuicio. Por lo tanto, la distinción entre estas dos formas, tiene una grande
importancia. Siempre debe buscarse para fijar si es la una ó la otra, la iutencióu
verdadera del agente, en la apreciación de las circunstancias. Si la intención es
dudosa.el usodo como restricción menor, debe admitirse con preferencia á la con­
dición. Aunque la L. L del titulo citado del Cód. Romano, dice: 111 legatis 'JI/ídem

et ¡ideicollunisi.'f etiani modn» rulscriptum. pro condiiione obsernaznr; no establece por
esto una asimilación completa entre nrnbas cosas, sino que el modo debe ser cum­
plido como la coudicióu, lo cual puede hacerse con una fianza.

Es preciso no coufuudir el modo con aquellis declaraciones de voluntad que
no encierran obligación jurídica. ~i una suma. de dinero, p. e., es legada para que
el legatario construya una casa, esta declaración debe sólo considerarse como la
expresión de un consejo ó como In. ocasión que da lugar á la liberalidad. Para
admitir una obliga.ción serian necesarias circunstancias particulares que hicie­
ran veroslmil Ia intenciéu de imponerla. Véase LL. is, § 2, TIt. 1, Lib. 24, Dig.
Y il id., ~, § i, Tlt. ;j, Lib. 2:), Dig. Saviguy, Derecho Romano, UI, § 12H.



DE LAS ODLIG.U'IONES COXDICIONALES (AHTS. 559, 060) 209

obligación no se disolverá ip,llo jure, como sucede en esta clase
de condiciones, por eso se establece, que si hubiere condición I'e­
sohüoria por falta de cumplimiento de los ('((I'gos inipucsto», «erá

necesaria la sentencia del juez pal'a que el beneficiado pierda el
derecho adquirido (art. 559); mas, si el hecho no [uerc absoluta­
mente imposible, pero lleqase á salo después sin culpa del adqui­
rente, la a/Iquisicián subsistiNí.'/ lo» biene .., quedarán adquiridos
sin carqo alguno (ar-t. 565),

(Art. 559.) Cuando los cargos impuestos lo hubieren sido como
condición resolutoria, entonces no serán verdaderos modus y se regi­
rán por lo dispuesto en las condiciones, pero es necesar io la sentencia
del juez para privarle de la cosa; de donde se deduce, que aún cuando
la obligación no' se hubiere cumplido, y aún incurso en la mora, puede
cumplirla antes de la sentencia. La condición resolutoria, en estos ca,
sos depende generalmente de un hecho positivo que el obligado debe
ejecutar para la adquisición irrevocable del derecho, mientras en los
otros se considera disuelto el contrato si la condición se cumple. Y la
razón de esta diferencia la podremos encontrar en las disposiciones de
última voluntad, 6 en los contratos unilaterales donde el testador, li­
mitando su voluntad de beneficiarlo, ha impuesto un modo de adquisi­
ción, y sólo la justicia puede decidir si se ha cumplido ó no. Habién­
dose establecido la diferencia entre los cargos y las condiciones es de
absoluta necesidad que la condición resolutoria se haya impuesto ex­
presamente, pues, cualquier duda debe interpretarse en favor de la
libertad del gravado con el cargo,

(Art. 565,) Cuando el cargo no hubiere sido imposible absoluta­
mente en el momento de imponerse, si después viene á serlo sin culpa
del gravado, la adquisición subsistirá. Se debe, pues, determinar la
culpa del adquirente que no sólo consiste en la mora, como pudiera
creerse, sino en la omisión de aquellas circunstancias que exigieron la
naturaleza de la obligación, como lo dijimos en el arto 512. La regla.
general es, no se incurre en mora sino por la interpelación judicial
ó extrajudicial, y sólo en determinados casos se hace una excepción
á esa regla.

Fallos de la Cám, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 5;39.-La prescrip
ción de un derecho condicional, como la reversión de uu legado, no puede veri­
ficarse ni aún iniciarse siquiera, antes de que la coudiciúu se cumpla.i--Tur, Civ,
IX, 2ÜU, S6r. 2",
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Cuando «l cargo 110 importara una conc1ición resolutoria, los­
bienes dejados se adquirirán en plena propiedad, y por esa ra­
zón se ha dicho: sino hubiere condición resolutoria po}' falta de
cumplimiento de lo.., c((rgo.." no se incurrirá en la pérdida de 108

bienes adquiridos: ,1J quedará ti saleo d los interesados el compeler
judidalmente al adquirente, lÍ cumplh' los cm'go.., impuestos
(art. 560), corno si fuera un contrato bilateral sin pacto comi­
sorio.

La imposibilidad de cumplir el cargo, debe sobrevenir á la imposi­
ción y el adquirente responderá del caso fortuito Ó fuerza mayor, sr
así hubiera sido impuesto, y si no existe cláusula expresa, sólo cuando
por su culpa hubiere sobrevenido la imposibilidad, de acuerdo con lo­
dicho en el arto 513.

Cuando se ha legado una casa á l\f. con cargo de hacer un cuadro'
de tal batalla, si el cargo no tenía plazo, ni el juez lo hubiere determi­
nado aún, y el pintor viene á quedar ciego ó paralítico, habrá adqui­
rido la casa sin cargo alguno; si por el contrario hubiere vencido el
plazo y después de la interpelación, le viniera la enfermedad, la rever­
sión tendría lugar con la consecuencia natural para los terceros que
la hubieran adquirido, pero se necesita para esto la sentencia del juez,
como se dijo en el arto 55!). ¿Y qué se decidiría si la imposibilidad hu­
hiera sobrevenido por imprudencia del gravado, como si á consecuen­
cia de un duelo quedara imposibilitado de pintar el cuadro?

La ley habla de culpa en el cumplimiento de la obligación, refirién­
dose á la conducta que debe observar el obligado respecto de la obliga­
ción misma, no á su conducta general en la sociedad, y por eso cree­
mos, qne en el caso propuesto, la casa se adquiriría sin cargo alguno,
excepción hecha de cuando el cargo fuera impuesto como condición.
resolutoria.

Art. 560,) Cuando no hubiere condición resolutoria, la cosa de­
jada en testamento ó por contrato será adquirida de una manera irre­
vocable por aquel á quien se le impuso el cargo. Los herederos del
testador /) demás interesados en el cumplimiento del cargo, podrán de­
mandar judicialmente su ejecución ó los daños y perjuicios, debién­
dose tener presente que el obligado no incurre en mora sino desde la
interpelación judicial. En los casos de imposibilidad de cumplirlo, sin
su culpa, debe juzgarse por lo dispuesto en el arto G13. En las dona-

Nota a-tt», Velez Sanfield al art, sos.c-ts, 1, 'rit. 4:\ .Lib. O,('qd. Romano.
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Los cargos pueden ser impuestos para que se cumplan den­
tro ele un plazo determinado, y así deberá haceree; pero si no
hubiere plazo para cumplir los cargos, deberán cumpliv en el plazo
que el juez señale (art. 561); teniéndose en cuenta, la voluntad
del imponente y las circunstancias del obligado.

Los cargos impuestos pueden ser personales al beneficiado,
por haberse elejido sus aptitudes especiales, y en ese caso, si el
qraeado falleciere sin cumplirlos, la adqulsicion del derecho queda

ciones el cargo se impone como condición resolutoria, y puede pedirse
la revocación, arts. lR4!1y lR50.

Cuando el testador no ha dejado herederos, ¿quién podrá demandar
el cumplimiento de los cargos? Como el fisco nacional ó provincial es
el sucesor de todo aquel que no tiene heredero, el fiscal podrá pedir
el cumplimiento de los cargos, los daños y perjuicios, ó la pena, si hu­
biera cláusula penal, para el caso de no cumplirlos.

(Art. 561.) Cuando no se hubiere determinado plazo para la eje­
-cución del cargo, el juez, á solicitud de los interesados, puede señalarlo.
teniendo en cuenta las circunstancias especiales de cada caso y tratando
en cuanto sea posible de interpretar la voluntad del imponente. Si el car­
go se ha puesto como condición suspensi va, sin determinar plazos para la
ejecución en los testamentos y legados, los herederos ó interesados pue­
den pedir al juez la determine: del mismo modo se procederá cuando
se manda entregar la cosa legada, bajo condición expresa de resolverse
el legado, caso de no ejecución. El Dr. F'reitas, de donde fueron toma­
dos estos artículos, dice: el juez puede conminar al obligado á cumplir
los cargos dentro de un plazo dado, bajo pena de secuestro, y aunque
nuestro articulo no contiene tal conminación, como no limita la f'acnl­
tad del juez, creo podrá usar de los medios coercitivos necesarios para
hacerlo cumplir, ti asegurar el pago de las indemnizaciones caso de no
ejecutarlos. L!I.falta de cumplimiento, no da derecho á privar-le de la.
cosa legada.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arlo 56f.-Cu:1ndo en una. tercerla de
mejor derecho, se maud a entregar al ejecutado la SUIUJ. embargada bajo flauza
de devolverla al tercerista, si los demás bienes del deudor ejecutado por éste no
alcanzan á cubrir su crédito, y se declara el mismo de pago preferente, se en­
tiende que el tercerista tiene el cargo de seguir y terminar las ejecuciones rela­
livas. No habiéndose designado plazo par., cumplir con ese cargo, el tribunal
debe fijll.rlo.-XXIV, 3WJ.
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...in uingún electo, rolrieudo los bien e... al imponente de los carqoe
ó d sus herederos leqitimo« (art. 562, 2:1 parte); pero, en caso
contrario, el derecho se reputará adquirido debiendo cumplir el
cargo los herederos del beneficiado. En principio general, la
obl iqacián de cumplir los carqo« impuestos para la adquisición de
los derecho..., pas({ tÍ los herederos del que [uese qrarruio con ellos,
d no ser que «ál» pudiesen ser cumplidos ]JOI' él, como inherente» á
su persona (art. 562, P parte).

(Art. 562.) En general la no ejecución de los cargos no priva de la
adquisición de los bienes legados, haciendo consistir en esta circunstan­
cia, una de las esenciales diferencias de las condiciones; así, cuando el
gravado no ha podido ó no los ha cumplido, la obligación pasa á sus
herederos ú no ser que los cargos sean inherentes á su persona; en este
caso, si el gravado fallece sin cumplirlos, la adquisición del derecho
queda sin efecto .Y los bienes vuelven al imponente ó á sus herederos.
¿Es una excepción al principio general consagrado por el arto 5GO, ó sólo
debe considerarse así, cuando los cargos se hubieran impuesto como
condición? La redacción del artículo, nos autorizaría á aceptar la última
interpretación, si los antecedentes y la fuente de donde fué tomado no
nos convencieran de que es una excepción al principio general. El ar­
tículo, dice: la obligación de cumplir los cargos impuestos pal'a la ad­
quisicion de los derechos, pasa á los herederos, lo que autoriza á pensar
que sólo cuando fueren impuestos como condición, si esta no se cumple,
la obligación no se produce, y la adquisción no tiene efecto; pero si
atendemos {,que el artículo ha sido tomado casi al pie de la letra de los
arts. (,(,3 y GG4 del Dr. Freitas, debemos pensar de otra manera; dice
Freitas: « si el cumplimiento de los cargos fuese inherente á la persona
del gravad.) y este falleciere sin cumplirlos, la adquisición se resolverá,
aun cuando no haya condicion resolutoria (que es la parte suprimida
por el Código) revirtiendo los bienes para el disponente ó sus here­
deros». El legislador ha querido hacer una excepción considerándolo,
no como un cargo, sino como una condición. Así, cuando ha legado la
suma de diez mil pesos á un pintor célebre con el cargo de hacer un
retrato de familia, si el pintor fallece sin haberlo realizado, sus here­
deros deben devolver la suma recibida á los herederos del imponente.
y se comprende la razón; el imponente ha querido tener un cuadro que
otro no podía ejecutar, y el encargo se traduce por una condición reso­
lutoria; mientras en los demás casos, los herederos ]0 ejecutarán 6
responderán por los daños y perjuicios. Cuando una obligación inhe-



Siendo el eargo una obligación del bcuof'iciado, pste dp]¡p
cumplirlo en el tiem po que se hubiere det errninado, y cuando
110 hubiese tiempo, f·l juez, tÍ so licitud de los iu teresarl os, lo fi­
jará, teniendo ('11 cuenta la voluntad del imponente y las «ir­
cunstancias del gravado.

Cuando el eargo se hubiese impuesto corno couclicióu reso­
lutoria, la rerersiáu no tendrá efecto respecto de tel'C('I'OS, «iuo en

los C{(SO,'j que puede tenerlo la condición resolutoria (art, 563).
Si el «argo se. lm biese puesto eu beneficio de una tort-era

persona, esta tendrá derecho para pedir Sil en m plimiento, pnes,
se debe considerar fideicomiso.

Si el hecho que constitto]« el cm'go /WJ1'l! hu posible, ilícito ó
iUIIIOl'(tl, no caldrá el acto en que el cargo fuese illljJue.'ito(art,564);

rente á la persona es impuesta en un testamento, se debe considei-ar

como puesta bajo condición resolutoria, :r se debe devolver lo recibido,
cuando no se cumple ó es cierto que no se cumplid. ;,Se resolveria lo
mismo en los contratos bilaterales? No, seg-uramente, porque la regla
es que se debe exigir el cumplimiento de los estipulado ó los daños y
perjuicios,

(Art. 563.) Cuando la cosa legada hubiere sido enajenada ú ter­
ceros, en el caso único de haberse impuesto un cargo inherente á la
persona, la reversión sólo tendría lugar contra los adquirentes de mala
fe, en las cosas muebles, y siempre en las inmuebles; porque el tercer
adquirente del inmueble conoce por el título que está sujeto á una con­
dición resolutoria, y no puede adquirirlo sino con un derecho revoca­
ble; sólo el enajenante puede hacerlo irrevocable, cumpliendo el cargo
impuesto.

Además de este caso de reversión, la regla rige para todos los de­
más de condición resolutoria, con la única diferencia de ser necesaria
la sentencia judicial para que la condición surta su efecto. Así, la ac­
ción reivindicatoria que el imponente ó sus herederos podrían ejercer
sobre los inmuebles entregados con cargo, bajo condición resolutoria,
debe ser precedida de la sentencia declarando perdido el derecho; por
esta razón los jueces estudiarán la diferencia entre el cargo y la con­
dición, aplicándola al caso ocurrente.

(Art. 564.) Lo dicho en los arts. 530 y 531 es aplicable á los car­
gos impuestos, cuando fueren imposibles, contrarios ~t las buenas cos­
tumbres ó prohibidos por las leyes, que anulan el acto jurídico, donde



2G4 EXPOSICIÓX y COI\lEXTAHIO DEI. CÓDIGO CIVIL AHGENTIN'O

porque no hay un acto serio, y sucede lo mismo que en las <.'011­

diciones.
Re dijo que la. condición era potestativa, cuando dependiese

de un hecho que ('1 obligado podía ó no realizar; el cargo es por
su naturaleza potestativo: porque depende de la voluntad del
legatario, ó del que debe aprovechar de la disposición, con la
diferencia de que ésta es siempre válida: aunque no se cumpla
el cargo.

fueren impuestos; pero si fueren de no hacer una cosa imposible, se
tendrán por no puestos, qnedando válido el acto. Cuando el cargo
fuese para qne el beneficiado hiciera algo que se refiriese á su manera
de vivir, como si legara una casa á B. para que entrase en la carrera.
sacerdotal, aunque el gravado fuera católico, en cuyo caso llevaría im­
plícita la obligación de no casarse, el cargo sería válido, la adquisición
se haría bajo 1II1a condición personal, y la reversión no tendría lugar si
el beneficiado falleciere sin cumplirlo: lo mismo sucedería en el caso
de imponerle que ejerciera determinada profesión. En cuanto á la de­
volución de los bienes recibidos, se seguirán las reglas dadas para las
condiciones.

¿Valdría el cargo impuesto para no hacer una cosa inmoral? Nos
referimos á lo dicho en el arto 531 debiendo decidirse según las cir­
cunstancias especiales de cada caso, teniendo en vista la intención del
imponente.



TíTULO VI

DE LAS OBLIGACIONES A PLAZO

185.-DH'ERENTES ESPECIES DE PLAZO

La obligación e« á plazo, cuando el ejercicio del derecho que á
ella corresponde estu oiere subordinado d un plazo «uepensito Ó

'resolutorio (art. 566).

(Art. 566.) El plazo es el espacio de tiempo que se concede Ú uua
persona para cumplir con lo convenido. y se distingue de la condición
en que esta se refiere á un acontecimiento futuro é incierto. El plazo
es suspensivo () resolutorio como las condiciones, con la diferencia íjlle

debe llegar necesariamente la época designada. Una obligación de pagnr
una suma de dinero á los un días 110 suspende la obligación, como en la
condición suspensiva, sino su ejecución.y cuando el plazo es resolutorio
como en la venta con pacto de retro-venta, la obligación no se re­
sueive por el vencimiento, pues el vendedor debe cumplir á su vez con
la obligación contraída. Cuando el término fuere incierto, como en los
legados (art. 3761), el legado caduca, si el legatario muere antes del
vencimiento del término. arto 37m'. Es necesario distinguir la obliga­
ción nacida del contrato, de la proveniente de los testamentos: en el
contrato, si el contratante falleciere antes del vencimiento del término
incierto, el derecho pasa á los herederos del fallecido, mientras en
los testamentos la obligación se anula; porque entonces el plazo in­
cierto importa una condición suspensiva. La ley 7U, tít. 1, lib. n, Dig.
trae dos ejemplos que harán más clara esta materia: mi heredero, dice,
dará á Ticio cuando este muera, la suma de cien, siendo aquí nn le­
gado puro y simple, pues se entregarán los cien á sus herederos; pero
.si digo, mi heredero cuando muera legará á Ticio cien, es condicional,
porque si Ticio muere primero que mi heredero, el legado habrá ca­
ducado.

El plazo pnede ser expreso ó tácito; según resulte de una cláusula
expresa del contrato, de la naturaleza y objeto de este, ó del lugar en
que se ha convenido. .

Pero como lo hace notar Goyena al arto 1045 de sn proyecto, el
plazo puede señalarse, no para el cumplimiento <Í principio de la obli­
gación, sino corno término de su duración, p. e., si os doy una renta
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St> distinguen varias clases de plazos: aquel del cual parte la
obligación que eh-be ser ejecutada y en que es exigible, los au­
tores le llaman término primordial; y el plazo á contar del cual
la obligación cesará , que se llama término final.

El plazo «unpensieo Ó resolutorio puede ser cierto ó incierto.
E .... cierto, cuando [uese lijado para terminal' en designado año,
/1/('.0; ó dio, ó cuando fuese comenzado desde la lecha de la obligación
Ó de otra lecha cierta (art. 567), comprendiendo la definición
el t~rmino primordial y el final.

hasta (jue te casas ó te recibas de abogado; en estos casos la obligación
es pura y no condicional.c-iLf.. 13 y 21, tít. 2, lib. 3, Dig. L. 31, tít. 9,
part,. IV I

• L. 4, tít. 11, parto 5:1. PO"HlEH, II, 108, Obligo

(Arto 567 o) El plazo para comenzar ó terminar una obligación es
cierto, cuando se designa día, mes y año, ó cuando se indicare una fe­
cha cierta, como el día de Xaticidad de lfWH, que son fechas cier­
tus: así una obligación puede terminar en día de mi cumple-años
del !)8 y sería el plazo tan cierto como si se hubiera indicado el
mes y día de 18!J8, ó puede comenzar á ejecutarse desde ese tiempo.
El plazo cierto puede ser puesto como suspensivo, dice la ley, pero
debe entenderse que es sólo suspensivo de la ejecución, porque la obli­
gación existe; cuando se pone como resolutorio produce el mismo
efecto de la condición resolutoria, disuelve la obligación una vez cum­
plido. He alquilado mi casa por dos años, cumplido el plazo la obliga­
ción ha terminado; aquí el plazo es resolutorio, pero si prometo alqui­
lar la casa dentro de dos años, el plazo es suspensivo, porque tiene
la ejecución en suspenso hasta llegar el plazo. Freitas divide el plazo
(art. (¡3G), de esta manera: « 1o,cuando fuera fijado para terminar en
el día, mes y año; 2 0

, cuando lo fuera por la designación de cierto es­
pacio de tiempo á comenzar, ó de la fecha de los actos jurídicos, ó de
otra fecha cierta» ... haciendo la diferencia entre comenzar y ter­
minar, diferencia suprimida con razón en nuestro Código, pues el plazo
será siempre cierto, sea que comience ó termine en alguno de esos plazos.

Sota del D/'. l"ele; Sarsfietd. al art, 50G.-L. 12 Y siguientes, Tit. 11, Parto ¡;&.
-Inst. Lib. s, Tlt. W, §:l.

Fallos de la So c. N.-Aplicaci6n del arto 56G.-Las obligaciones á pagar el
día en que se termine una obra, son á plazo, y no pueden cobrarse sino en el caso
de haberse formado contra el deudor concurso de acreedores. TIt. :lL B43.

Nota del D/', Vetes Sarstield tÍ los arts, 507 11 5G8.-LL. l:l Y Vi, TIt. 11!
Parto ;¡".-Justit. Lib. tl, Tit. W, s tl.



El plazo e« incierto, cuando [uese lijado con relación d un he­
dIO [uturo necesario, para terminar el día en que ese "echo nece­
sario se realice (art. 568); pero l;e puedo estar seguro de la
época en que el acontecimiento llegará, y no estarlo respecto á
si sucederá ó no; en estecaso no habrá plazo, sino condición, p. e.,
me obligo á entregar ciento: cuando A. llegue l:í la mayor
edad, sabiendo el plazo en qne llegará, pero ignorando si vivirá
para esa época. Por el contrario. el plazo puede sel' incierto, sin
que se conozca cuándo llegará el acontecimiento, 1)('1'0 siendo
cierto que sucederá, como si me obligo l:Í. entregar tal suma á la
muerte ele A.; habrá entonces plazo y no condición.

(Art. 568.) Habiendo reunido en el artículo anterior las palabras
terminar ó comenzar una obligación, como lo hacía Freitas, parece que
el presente se refiere á las obligaciones que « terminan» cuaudo se
trata de un plazo incierto. En efecto, el plazo es incierto, dice, cuando
es fijado con relación á un hecho futuro necesario para « terminar» el
día de su realización; indicando que concluye cuando el acontecimiento
se realiza; como si prometo entregar cien el día que muera .\, el plazo
termina el día de la muerte y se hace ejecutable; eso no excluye que
pueda también comenzar; como si me obligo á entregar esa cantidad
á los dos a110S de la muerte de A, en cuyo caso mi obligación comen­
zará desde la muerte de A; pero en realidad no hay sino terminación,
pues la obligación comenzó desde que se contrajo, estando suspen­
dida sólo su ejecución. Hay hechos futuros necesarios que no pueden
servir de plazo, porque abrazan una duración tan extensa que serían
insuficientes millares de generaciones, como cuando tal río haya des­
aparecido, ó cuando la capa terrestre haya aumentado de tal espesor, etc.

Cuando el hecho futuro é incierto hubiere tenido lugar, ignorán­
dolo los contratantes ó el testador, como si prometo vender mi casa
cuando muera mi hermano (que está en París), y se averiguase que ha­
bía fallecido, la obligación se convertiría en pura y simple, ú di­
ferencia de que no se habría formado, si hubiera sido condicional
suspensiva, como si prometo vender mi casa cuando tal buque lle­
gue al puerto, y el buque hiciera un mes que estuviera en la rada. La
primera obligación ha existido desde el momento en que se contrajo,
mientras la segunda esperaba el acontecimiento para comenzar á exis­
tir, y no se ha formado porque el hecho no era incierto. - Yéase
arts, 52Ry 52D.
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El plazo es pxpreso. cuando se eucontrure estipulado en la
convención, y tácito si sólo está implícitamente concedido se­
gún la naturaleza de ella; así, la obligación contraída para hacer
la recolec-ción d...vuestros frutos, supone necesariamente que mi
obligación comenzarú en la estación correspondiente; de la mis­
ma manera, en el comodato sin plazo. se entiende qne podré
usar la cosa prestada durante el tiempo necesario, para el ser­
vicio <}lH' tuvo por objeto.

Si la obligación llevara la c-láusula de entregar la cosa ó
cantidad cuando pudiera ó tuviera el deudor los medios de
hac-crlov se reputará <]ue hay plazo y no condición, pudiendo
exigir <]ue el juez fije el plazo en (lue debe ejecutarse.

En lo <]Ul' concierne á la época á partir de la cual se debe
contar el plazo, cuando se ha determinado un he<:110 como punto
de partida; p. e., pagani tal suma (t los seis meses de concluida
la guerra del Brasil, se debe contar el término desde el día en
que el gobierno hubiese comunicado oficialmente la pacificación.

El plazo difiere esencialmente de la condición, pues en aq uel
se reconoce la existencia de la obligación suspendiendo sólo
la ejecución: en 8sta la obligación no se considera formada
hasta que la condición no se cumple, y de ahí es (lue, cuales­
quiera que sea n la'! e.cpresione« empleadas en la obliqaciáncse en­
tenderá haber plazo y no condición siempre que el hecho [tüuro
fuese necesario, aunque sea incierto, y se entenderá haber condición
/J no plazo, cumulo el hecho [uiuro fuere incierto (art. 569).

(Art. 569.) Para determinar cuándo debe considerarse plazo y no
condición, debe atenerse á las expresiones empleadas en la obligación :
pero deben subordinarse á otra investigación más capital y que puede
traducirse así: se reputará plazo, si el hecho futuro necesariamente
debe suceder, aunque se ponga como condición suspensiva. Y esta dis:
posición tiene ~ran importancia en los casos de concurso, pues todos
los plazos se reputau cumplidos, tomando los acreedores una colocación
actual.· Podi-ía sostenerse el derecho de los demás acreedores para re­
tener la cosa hasta que el acontecimiento se realice; pero el mismo ar­
gumento se les podria hacer á los que no son de plazo vencido, que por
una ficción legal vienen ú tener el derecho de exigir su acreencin an­
tes del vencimiento.
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181¡.--E~ FAVOH DE (~L"lg~ SJ<: J<:ST.\BLECJ<~ J<~J, PLAZO

En la legislación francesa, y las qne han seguido sus doctri­
nas, el plazo se establecía en favor elel deudor, sin tener en cuenta
la naturaleza ele la convención. ni la verdad do IOR hechos que
hall tenido lugar. El (:ódigo, siguiendo la mejor doctr-ina.
ha decidido I)ue. el plazo puesto en las oblujacloues, se presume

establecido para ambas partes, ti no ser que, por el objeto de la
obligación ú por otras circunstancia», resultare haberse puesto tÍ

[acor del deudor ú del acreedor. El pago no podrá hacerse antes

Cuando el acontecimiento es incierto pero 110 necesario, se reputa
condición, aunque sea puesto como plazo, y se diga que la obliga­
ción comienza y se entregue la cosa, no variará el carácter «ondicio­
nal. Si la incertidumbre se refiere al suceso mismo, la obligación sería
condicional, como lo dicen Aubry y Rau, ~ 303; así, no estamos de
acuerdo con los que enseñan, que el acontecimiento puede - no ser ne­
'cesario», y, sin embargo, la obligación no será condicional. Lo que les
ha hecho incurrir en el error es sin duda el art. li20, que autor-iza al
acreedor para hacer señalar con el juez el plazo en que debe cumplirse
la obligación. lo que únicamente quiere decir; cuando se ha contraído
una obligación para satisfacerla cuando « tuviere medios de hacerlo ».
equivale á estipular que la satisfará en el plazo determinado por el
juez.-Comp. L,\H<nIBII::HE, n al arto l1AII, i"'>. 'I'or t.r.ncu, vr, 4~)A.

COI.:m:T me RAXTEnHl':, "1 fl7, bi« n. DF.~r()L<nmF:, XXV, 31fl.

Nota del ])1'. Vele; Surstieli! al art, J6V.-L. m,Tit. U, l~art.li".-LL.:21 y:2:2,
'I'It, :2,Lib. 31i, Dig, La dilación del plazo difiere de la condición suspensiva en
que el plazo no toca á la fuerza jurídica, sino sólo á la ejecución de la obligación.
Aubry y Rau, § BOB.

Fallos de la Cdni, de Apel. de la Call.-AJllicación del art, J6V.-EI legado
de la cosa cierta, pero sujeto á una condición de plazo determinado, se con­
ceptúa legado condicional y no puro y simple.-Jur. Civ., IX. :21.i!), Sér. :2".

La obligación sujeta. para su cumplimiento á un hecho incierto, no tiene plazo
.Yel acreedor no puede exigir el cumplimiento sin justificar previamente que el
hecho no ha tenido lugar por la voluntad del deudor. -JUl'. Civ., VIJI, :264,
Hér. 1",

Ln cláusula (pie defiere el cumplimiento á In. época en (1'1l' teuga lugar un
hecho futuro necesario aunque iue íerto. se «onceptún plazo .Y no coudición.i-­
JUl'. Civ., IX, '-lO,S(.I'. 1".
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del plazo, sino de común acuerdo (art. 570), reduciendo cíuna
cuestión de 11ee11o la demostración contraria á la presunción.

El término puede, pues, estipularse sea en favor del acree­
dor, sea en favor del deudor, ó de otro. Así, en la estipulación
en que el deudor se obliga á avisarle al acreedor con 30 días de
auticipación la elltr('ga de la cosa, el plazo se ha estipulado en
favor del acreedor. quien 110 podrá ser obligado {t recibirla an­
tes: si por el contrario el acreedor se obliga á avisar al deudor

(Art. 570.) Xuestro artículo decide una de las cuestiones más con­
trovertidas, sosteniendo unos que el plazo se presume establecido para
el deudor, ú menos de no resultar de In estipulación haberlo puesto
también en favor del acreedor; mientras los otros afirmaban que era
en beneficio de ambos, como lo decide el Código; esto no obstará
estipular en la convención que el plazo es en favor del acreedor ó del
deudor, y aun sin convención expresa, se puede decidir que es en fa­
vor de nno ó de otro, cuando de la naturaleza del contrato ó de las cir­
cunstancias que lo acompañan resultare lo contrario. Las más de las
veces serún cuestiones de hecho. Se reputará en beneficio del deudor,
cuando se tratare de entregar sumas de dinero; lo será en beneficio del
acreedor, cuando la obligación fuera de entregar ganados ó cosas seme­
jantes en que el acreedor puede no estar pronto á recibirlos, y lo será
para ambos, cuando las prestaciones debieran ser recíprocas al venci­
miento del plazo, como en la construcción de una casa para dentro de
un año, debiendo abonarse el importe á su terminación, y se concluye
en seis meses: sin embargo, puede resultar el plazo en favor del cons­
tructor, si así constare del contrato ó de circunstancias especiales.­
Véase nota al arto W35.

La regla general es que el plazo se ha establecido para ambos, y
así se debe reputar en las prestaciones recíprocas, siendo á cargo del
que afirma, la prueba de haberse puesto en su beneficio. El pago no
podrá, pues, hacerse antes del plazo sino de común acuerdo. .

Esto no importa privar al acreedor de demandar las medidas conser­
vatorias para la seguridad de su crédito, pero no creo con Larombiére
(11 al arto 118/;, n ? 24), que tenga derecho para hacerlo comparecer
ante el juez antes del vencimiento, y exigirle el reconocimiento y
prueba de la deuda. Esta no es una medida conservatoria, ni de segu­
ridad, es una acción que se deduce para preparar una ejecución.

Tratándose de sumas de dinero, como no puede haber perjuicio para
el acreedor, el plazo es en beneficio del deudor, y en nuestro estado
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con 30 días de anticipación, el plazo será ('11 favor del deudor y
puede entregar la cosa antes del plazo.

En los legados, por ejemplo, cuando se ha dejado tal cosa al
menor, para entregársela á su mayor edad, será necesario uve­

riguar la intención del testador, y decidir si ('1deudor puede en­
tregarlo antes ó no.

El término acordado al deudor principal aprovecha al fiador,
y si éste pagare antes del plazo, no podré repetir lo pagado sino
una vez cumplido este.

~ 187.-Efo'ECTOS DEL PLAZO

Los efectos del plazo difieren esencialmente de los que pro­
duce la condición; el plazo reconoce como efectiva la obligación.
pues no suspende ni el nacimiento, ni la resolución, sino limita
su cxigibilidad; pero no impide los derechos anexos ¡í una obli­
gación verdadera. Como durante el plazo la obligación 110 es
exigible, resulta que la prescripción no puede correr sino desde
que lo sea.

actual así debe decidirse, porque hay establecimientos bancarios que
las recibirían en depósito; otra cosa se decidiría si en el lugar donde
se quiere entregar las sumas hubiere peligro en recibirlas. 80n, pues,
cuestiones de hecho que varían según las circunstancias.

Nota del Dr. Vele; Sarsfield al arto 570.-En contra: Céd, Francés, arto lHU.
-De Nápoles, 20i8.-Sardo. 127H. Conforme con el articulo: el Cód. de Prusia,
art.757. Los Códigos y sus comentadores regularmente suponen que el pago Se
hace en dinero, y que no hay, por lo tanto, perjuicio para el acreedor en recibir
el pago antes del plazo. As! es ciertamente en el contrato de venta; pero trata­
moa sólo del cumplimiento de las obligaciones en las cuales éste puede consis­
tir, como dice Rogron, en la entrega de un número de ganado ó de un buque,
para lo cual el acreedor puede no estar pronto á recibir, y haberse preparado
para hacerlo el dio. del vencimiento, En el derecho comercial, el término se pre­
sume estipuiado en el interés común de deudor y acreedor, y no hay razón para
que no sen lo mismo en el derecho civil. Por estas consideraciones aceptamos la
resolución del Código de Prusia.

Fallos de la Cám, de Apel, de la Cap.--.lplicacioH del art, 570.-La fijación
de uu término paro. el cumplimiento de las obligaciones contenidas en un cou­
trato privado, no importa una condición resolutoria cuyo vencimiento deje sin
efecto el coutrato, sino un plazo suspensivo dentro del cual no puede exigirse
judicialmente el cumplimientoo--Tur. Civ., 11, 20S, Sér, 4".
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El plazo limita el derecho dí'l acreedor, quien Ha puede exi­
gir el cumplimiento de la obligación hasta que no se hubiere­
venc-ido: eso no le priva de tomar todas aquellas medidas con­
servatorias de su derecho. corno en la obligación condicional;
pero sólo con relación cí la cosa ofrecida ó que se deba restituir;
respecto df' la persona 110 podría pretender se le autorizara á
demandar el reconocimiento, ni impedir al deudor el ejecutar
ciertos actos con el pretexto de conserva r sus derechos.

El deudor de la obligación, que ha pagado antes del plazo, se'
supone que conocía el término, y no puede repetir lo pagado; pero
si lo lut hecho por iqnorancia del plazo, habrá lugar á repeiiciáu
(art. 571). 8e supone en estos casos una renuncia tácita al be-

(Art. 571.) En este artículo, como en el anterior, el Código ha
resuelto igualmente una de las cuestiones que dividían á los juris­
consultos franceses, sobre si el pago hecho antes del plazo podría re­
petirse, cuando hubiere sido hecho por error. Voet, Perez, Toullier,.
Colmet de Santerre, Larombiére, etc., sostienen que no se podría re­
petir en ningún caso, mientras Duranton, Demolombe, Yalette,Marcadé,.
3Iourlon entre los modernos, y el gran Pothier sostienen lo contrario.
El Código, siguiendo la doctrina de estos últimos, ha establecido:
PI que paga « antes del plazo» se supone haberlo hecho conociendo el
término. y no puede repetir lo pagado, á menos de probar lo contrario.
La redacción de nuestro artículo parece clara; pero se presta á la
duda cuando dice: « pero si el que paga lo ha hecho por ignorancia del
plazo, habrá lugar á la repetición», de donde se deduce que el error
debe ser solamente sobre si hubo ó no plazo, y no sobre el tiempo
del plazo, como se dice en la primera parte :r lo enseña Durantorr
I XI, ] 13), así, cuando debo diez mil pesos á tres años de plazo, y
creyéndolo vencido pago la suma á los dos años, no tengo derecho
para repetir lo pagado; pero si mi padre legó á B. esa suma para­
entregarla en el acto y después de pagarla se descubre otro tes­
tamento, donde ordena abonarla á los cinco años, tendré derecho para
repetirla. El artículo legisla un caso de error, pero no toma en cuenta
el término, que no da lugar á repetición, solo I{, admite cuando se igno­
ruha la existencia del plazo. El principio general es: el que paga antes­
del plazo se supone que conocía el término, y no tiene lugar la repeti­
ción; exceptuase si probare que lo hizo por error ó ignorancia del plazo..
Demolombe, XX,", fi04, pregunta: ¿,por qué el deudor que paga por
error antes del vencimiento del término no podría repet.ir lo pagado?'
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neficio que le concedía el término, y es necesario demostrar la
ignorancia de este para reclamarlo.

En general, ni el deudor puede compeler al acreedor á reci­
bir la cosa antes del plazo, ni éste puede obligar á aquél: pero
cuando una deuda productiva de intereses ha sido pagada antes
del plazo, el acreedor tiene derecho para cobrar los intereses
hasta el vencimiento, el menos de haber convención en contrario.

§ 188.-DEL enlPLDIIENTO DEL PLAZO

El término se reputa cumplido, cuando ha llegado el día en
que debía hacerse exigible la obligación, ó cuando se ha reali­
zado el acontecimiento futuro necesario que se había previsto.

y la verdadera doctrina debía permitírselo; pero no podemos separar­
nos de la letra del artículo.-Véase la nota al arto 791, 1°, con el que
se debe armonizar.

Se puede, pues, decir: el deudor que paga por error más cantidad
·de la debida tiene lugar á repetición, y la tiene respecto del plazo,
cuando ignoró su existencia, y sería necesario acordarle también la re­
petición por los intereses englobados en el capital, y con más razón se
le concedería cuando el error proviniera de dolo del acreedor.

Nota del Dr. Vele:; Sarsfield al (1Yl. 5il.-En cuanto á.la. primera parte: Cód.
Francés, arto llH6, y los demás Códigos de Europa..-L. 32, 'I'ít, 14, Part, :i·.­
L. 16 Y siguientes, 'I'lt, 6, Lib. 12, Dig, En cuiuto á la segunda: Marcadé, sobre
el articulo 118G,dice lo siguiente: .¿Nuestro articulo equivale á rehusar ía repe­
tición absolutamente y sin distincióu eutre aquel que ha pagado libremente, con
conocimiento de causa, y el que lo ha. hecho iguoraudo el término de la obliga­
ción? No vacilamos en responder que no. La. decisión contraria seria evidente­
mente opuesta, no sólo á los priucipios de equidad, sino al espíri tu general de
nuestro derecho moderno, y á la intención de los redactores del articulo. :si á la
muerte de mi padre me encuentro con un testuueuto que me manda pagar á Pa­
blo inmediatamente veinte mil francos, .r después de haberlos pagado descubro
un segundo testamento que me concede dos años para pagar dichos veinte mil
francos, ¿no es claro que he proporciouado al acreedor una ventaja mayor que la
que en realidad le era debida? Eu el Cuerpo Legislativo el orador del gobierno
decía sobre este articulo: que si el deudor hubiese Librenvinie hecho el pago con
anticipación, no seríu justo autoriaarlo á demandar la repeticiéu.»

Faltos de la Cam, de Apel. de la Gap. .1plicaciúll al al". ;) i 1. - El pago al
contado de una obligacióu á plazo, uo permite la repetición contra el acreedor
por la difereucia ó descuento, pues se supone la renuncia táctica. del derecho
ncordado-c-Jur. Civ., IV, 39'2. Sér- 4'.

lti
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El deudor constituirlo en iusolcencia y los que lo representen no
pueden reclamar el plazo para el cumplimiento de la obligación
(art. 572): se juzga igualmente vencido, cuando el deudor ha
sido declarado en quiebra, ó en el <.:a80 de haber hecho cesión
elfO bienes, ó cuando ha sido privado del plazo en los casos de los
arts, HlG8 á Hl(JO.

Cuando se hubiera estipulado que el plazo se reputará ven­
cido desde el momento <¡ue se dejaran de pagar los intereses
convenidos, se pregunta si es necesario declaración judicial, ó si
se considera vencida la obligación ipso jure. Es una obligación
tÍ plazo, bajo condición resolutoria, y creemos que no necesita
elfO declaración judicial previa y puede ejecutarse.

Cuando la deuda fuese solidaria entre varios deudores, la pri­
vación del plazo para uno de ellos no importará hacerla exigi­
ble para los otros; pero si la obligación de entregar una cosa

(Art. 572.) Este artículo fué corregido, sustituyéndose la pa­
labra «quiebra», que sólo comprende á los comerciantes, por la de in­
solvencia más general y comprensiva. Concursado el individuo, las
obligaciones á plazo se consideran vencidas, por largo que sea el pla­
zo. ¿Y cuando la obligación fuere de plazo incierto? No hay razón
para exceptuarla, pues hasta las obligaciones bajo condición suspensi­
Ya, que no existen mientras la condición no se cumple, tienen una co­
locación actual, dando fianza. Esta disposición se armoniza con las le­
yes de procedimientos, pues se haría imposible la liquidación de la
quiebra () del concurso, si hubiera de esperarse al vencimiento de cada
obligación. El Código se ha separado del arto 1188, del francés,
aceptando sólo su primera parte, y suprimiendo con razón los casos en
que por actos propios el acreedor hubiera disminuído las seguridades.
que daba lugar á interminahles litigios.

La razón fundamental para hacer exigibles todas las acreencias de
plazo no vencido, es la imposibilidad de hacer la liquidación, porque
estos acreedores serían colocados como meros espectadores de la repar­
t.ición, y si se quisiera ponerlos en las condiciones ú que tienen dere­
cho, habría necesidad de hacer esperar á que todas las acreencias es­
tuvieran vencidas para proceder á dividir los bienes.s-c Lx noxmncn E,.

al arto 118H.

Sota de! Dr. Vctez Sa1'slield al (/1'[, 572.-Cód. Francés, art, llHH-de
Nápoles, 1141-Snrdo, 12iU-HoJandés, 130i.
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fuera indivisible, la privación del plazo para uno de los deudores
perjudicaría á los demás, y seria exigible en sn totalidad.

Respecto de la fianza, debemos hacer una distinción: si el
deudor ha sido privado del plazo por haber disminuido la ga­
rantía en los casos de los arts. 3158 ,í, 3160, el fiador no gozará
de término alguno: pero si el plazo se ha declarado vencido por
la quiebra ó la cesión de bienes: gozará del beneficio.

En las obligaciones d plazo cierto (yen las entre vivos cí.. plazo
incierto necesario), los derechos son transmisíbles, aunque el plazo
sea tan largo que el acreedor no pueda sobrecicir ((1 día tlel een­
cimiento (art. 573); recordándose que 110 son transmisibles las
obligaciones inherentes á la persona, ó cuando se han elegido
calidades especiales,

(Art. 573.) Las obligaciónes de plazo cierto son transmisi­
bles á los herederos, y de esta regla general únicamente se exceptúan
los derechos ú obligaciones inherentes á la persona; pero las obli­
gaciones de plazo incierto, no se transmiten á los herederos sino
bajo ciertas condiciones; como en los legados, donde para adqui­
rirlos es necesario estar vivo á la muerte del testador. En los
actos entre vivos que no fueren á título gratuito, como lo enseña Frei­
tas, arto 646, las obligaciones á plazo incierto se transmiten igualmente
á los herederos, como las ele plazo cierto.

Puede llegar á suceder que el plazo sea tan largo que sean necesa­
rias varias generaciones para cumplirse, y sin embargo, se transmitirá
á los herederos del acreedor y del deudor. Pero cuando en el plazo
cierto se impusiere la cláusula de que la persona exista en el día del
vencimiento del plazo, se reputará condición, y no se transmitirá á los
herederos sino cumplida la condicióll.-Véase FHEITA~, arts. (i44 ¡'¡ '-;-!fi.
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TíTULO VII

DE LAS OBLIGACIONES DE DAR

CAPÍTULO PRIMERO

18~1.-DE LAS OBLIGACIOXES DE DAR COSAS CIERTAS

Hemos rechazado la. clasificación de obligaciones de dar que
está comprendida en la de hacer; pero siguiendo la terminología
del Código, se llama obligación de dar lÍ la que tiene por objeto
la entrega de una cosa mueble ó inmueble, con el fin de constituir
sobre ella derechos reales, Ó de transferir solamente el uso ó la te­
nencia, ó de restituirla ti su dueño (art. 574). De este modo se

(Art. 574.) Dijimos en el arto 495 que la actividad humana no se
manifestaba sino bajo dos formas: hacer ó abstenerse de hacer; pero
dejando de lado la cuestión teórica, nuestro Código llama obligación
de dar á la que tiene por objeto la entrega de una cosa mueble ó in­
mueble, con valor por sí misma «ó representativa de valor», como dice
Freitas, arto 887, porque cuando las cosas no tiene valor por sí, ó no
son susceptibles de apropiación, no pueden ser objeto de una obliga­
ción.

Las obligaciones de dar tienen por objeto: 1°, constituir ó transferir
derechos reales; 2°, transferir solamente el uso ó la tenencia. (Véase
arto 495, y su nota que no armonizan); go, de restituirlas á su dueño.

La cosa mueble puede ser cierta ó incierta; la cierta se distingue
en su individualidad por la forma sustancial que tuviere; la incierta
puede ser fungible ó no fungible; cuando es fungible debé ser deter­
minada por lo menos en la especie á que pertenezca.

Las tres clasificaciones de las obligaciones de dar, agotan, por
decirlo así, toda la materia, y el Código legisla minuciosamente cada
uno de esos estados.

La obligación es de dar para transferir derechos reales, cuando es
el objeto de una enajenación ó cuando se constituye el derecho real de
prenda ó de anticresis; se transfiere sólo el uso, como en el comodato¡
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han salvado las dificultades que dividían <Í los jurisconsultos
para fijar de una manera precisa la extensión de la palabra dar,
dejando así señalado el radio de acción de la obligaci('lll de ha­
cer: que comprende sólo el hecho personal del obligado, ó la
privación de no ejecutar una acción (lue se tiene derec-ho dE'
realizar.

La obligación del vendedor de entregar la cosa, vendida, la
del depositario de devolver la cosa depositada, son obligaciones
de dar donde no se necesita el hecho personal dE'1 obligado: y
no hay una violencia en hacerla ejecutar por la mallo de la jus­
ticia.

Tratándose de la entrega de cosas, es necesario definirlas.
Cosa, en su sentido genérico, significa todo objeto materia l qne
cae bajo nuestros sentidos: pero en ellengnaje jurídico, se a plica
al objeto material susceptible de valor.

Las cosas son muebles corporales ó inmuebles según qUE'
puedan ó no transportarse de un Ingar <Íotro sin cambiar de na­
turaleza. Son consumibles cuando desaparecen con el primer uso,
y no consumibles las que, deteriorándose, no se consumen por el
primer uso. Son fungibles las susceptibles de ser reemplazadas
por otras de la misma especie y calidad, y no fungibles las (}lle no
pueden serlo; esta última división no reposa sobre la propiedad
natural y coustituitiva de la cosa: sino sobre nna calidad acciden­
tal que depende algunas veces de la voluntad de las partes.

Son cosas divisibles, las qne pueden dividirse materialmente
en dos ó más partes: formando cada una de el las un todo distinto,
pero de la misma especie y calidad qne el todo dividido, y que
sirven para el mismo fin: indivisibles en caso contrurio.

Son cosas ciertas, las indivirlua lizadas dI' manera qne puedan
«onocerse y separars~; inciertas las determinadas sólo por su ('s­
pecie <> calidad.

La obligación de dar CO!UI,'; ciertas cOIII]JI'ende todos lo» acceso-

la tenencia, como en el depósito, el finalmente, es para restituirla á su
dueño, como en la obligación de devolver la cosa. La obligaei(')]l de
dar lleva consigo la de conservarla hasta realizar la entrega. La ohli­
gación de dar cosas abraza todas las que son suscept.ibles de aprecia­
ción pecuniaria.
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rios de ésta», au nqw' en los titulo» no se mencionen, ó aunque mo­
meuttineamente lW.IJ((n sido «eparado« de ella .., (art. 575). En el
sistema de transmisión de la propiedad establecido por el Có­
digo: se ha ordenado qne ante» de la tradicián de la cosa, el
acreedor no adquiere sobre ella )tlngún derecho real (ar-t. 577),

(Art. 575.) Son accesorios, todas aquellas cosas cnya existencia
y naturaleza están determinadas por la otra de la que dependen ó ¡'l la
que están adheridas, arto 23:28: así, son accesorios, los frutos naturales
y las producciones orgúuicas de una cosa: y las cosas adheridas al suelo
SOIl accesor-ios de éste, arto 2331: y cuando se dice una cosa debe en­
tregarse con todos sus accesorios, se entiende no sólo con las cosas.
que le estén adheridas artificial ó naturalmente, sino también las de­
pendientes de ella, aunque momentáneamente se hubieran separado.
'I'ratáudose de UII molino ú "a por, p. e., se reputan accesorios, las rue­
das separadas pam comp.merlus y cualquiera otra cosa perteneciente
al molino.

Los frutos son accesorios de la cosa mientras permanezcan unidos,
pues una vez separados dejan de serlo. Cuando el Código dice, la obli­
gación de dar cosas ciertas comprende los accesorios de éstas, aunque
«momentáneamente se hubieran separado», no se refiere ¡'\ los frutos
de esas cosas, pues dejan de ser accesorios por su separación, sino ú las
demás cosas qne forman UII todo con la principal.

y la obligación de entregar las cosas con sus accesorios existe
, aunque nada se hubiera pactado expresamente, como si fuera una obli­

gación nat.urul del contrato: sin embargo, puede determinarse lo con­
trario en la couveuciún.

Freitas traduce mejor el pensamiento, cuan-lo dice: «que la obliga­
ción de dar cosas ciertas comprende los accesorios de éstas, sin los
cuales el fin de la obligación no puede ser llenado», expresión que ha
suprimido nuestro Código, y que determina la naturaleza de los acce­
sorics.i--Furcrr.vs, art. 8!1Il.

( (Art. 577.) El C()digo, siguiendo la antigua doctrina, que bus-
caba f'Ol'lll\lS exteriores para la transmisión de la propiedad raíz, ha
ido hasta exigir la. entrega material de la cosa, cuando bastaba la
transcripción del título en el registro de la propiedad, que ofrece una
garantía más eficaz. La entrega material de la cosa ó la situación en
que se coloca al adquirente, dándole la posibilidad de tomarla y ele
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lo que viene á dar una base segura á la teoría de los riesgos y
peligros de la cosa enajenada. Si la tradición dependiera c1<-'1

ejercitar actos de dominio sobre ella: sustituye en .nuestro sistema al
registro é inscripción del título, dando preferencia á la posesión. De dos
adquisiciones de la misma cosa, con escritura pública, debía ser prefe­
rida la que primero se hubiera inscripto en el registro de propiedad:
pero según el sistema del Código, ésta no se adquiere mientras no haya.
entrado en posesión de la cosa por la tradición, y el arto 59;) 'da prefe­
rencia al adquirente de buena fe que primero hubiera tomado pose­
sión. A mi juicio, es un error fundamental de doctrina que debe corre­
girse en el porvenir. La tradición como signo exterior no alcanza en
seguridad é importancia á la inscripción. El código civil alemán,
arto 446, combina los dos medios para la adquisición de la propiedad,
así los riesgos y peligros corren para el adquirente sea desde la tradi­
ción ó de la inscripción en el registro, de modo que estos signos exte­
l"iores no se chocan, por el contrario, se complementan. El título ~l una
cosa da derecho de demandarla del enajenante, no de un tercero que la
hubiere tomado con otro título semejante; se necesita de un acto que
la haga salir del dominio del enajenante, este acto exterior y visible
es la tradición que consiste en la entrega voluntaria de una cosa he­
cha por el propietario, á otro que la recibe voluntariamente con el ob­
jeto de someterla á un derecho de propiedad, arts. 2351 y 2377. De
ese acto material que pone al adquirente en posesión de ella, ejer­
ciendo actos de dominio, es de donde nace la diferencia entre el derecho
real y el personal; mientras la cosa vendida permanece en poder del \
vendedor, p. e., el comprador no tiene sino un derecho personal para
obligarlo ~L que la entregue, de tal manera, que si otro la ha comprado
·de buena fe y entrado en posesión de ella, ha adquirido el dominio
careciendo de derecho el primer comprador para reclamarla. No hay,
pues, derecho real de propiedad sin la tradición: pero esto no quiere
decir que debe existir un acto material de aprehensión: basta que el
comprador tenga la posibilidad de tomar la cosa, porque esté libre de
toda posesión y sin contradictor, para que la tradición se haga. La ley
romana dice: Xrm. est enim ('()/'j)0I'(~ ct actü necesse apprehrndcre posse­
SiOUCIII, sed «iia ni orulis d aft(~cfu, 1. 1, *2L tít. 2, lib. 41, Dig., como
se prueba, agrega, en las cosas en que por su tamaño ó por su peso no
l'ueden ser transportadas, pues es cierto que se las cOl~sidera como
entregadns. desde que las partes han consentido en ello en el lugar en
que se encontraban. La tradición se hace, pues, por medio de los senti­
dos, la vista, p. e., siempre que la cosa esté libre y se esté en preseu-
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deudor, es necesario que él la. haga, ó que sea. sustituida. por la
posesión judicial.

cia de ella.-Comp. S..\YIG~Y, l'osesián; § 15. MOLITOR, Posesion; n? 27.
TROI'LO~G, L'rescripcicn, no 251.

La legislación francesa se separa en parte, exigiendo sólo el regis­
tro del título que hace las veces de tradición, sistema criticado por
Freitas cuando dice: «Si el vendedor desde el momento del contrato
«ha perdido el dominio», no se concibe cómo puede vender la cosa por
segunda vez, sólo porque el primer comprador no fué diligente en ha­
cer inscribir el título.» El comprador por la ley de 23 de Marzo de
1fol55, no ha adquirido el dominio contra terceros, pues el arto 3 dice:
«hasta la transcripción, los derechos resultantes de los actos y juicios
enunciados, no' pueden ser opuestos á los terceros que tienen derechos.
sobre el inmueble.» DALLOZ, Recueil, IR55, Parto 4\ pág. 27.

Sobre esta materia Freitas, pág. DG á DD, de la Introdución á la Con­
sol idaca» da» leis el ris.

Xo se debe entender de una manera absoluta de que no adquiere­
ningún derecho real, porque la hipoteca lo da sin la tradición.

su« aei u». Ve/t''; Sarstield al art, J77.-L. -16, Tlt. :2H, P'lrt. Sa,-L. so,
TIt. ~, Part, 5".-Jnstit. L. 2. TIt. 1, § 'JO. ~eft1ll el Cúd. francés, arts, 71Hy 1131:1
la propiedad se transmite por sólo el contrato, sin ser necesaria la tradición;
y desde entonces todos los peligros de la cosa son de cuenta del acreedor.
'I'oullier, entre otros, IY, nO .-4, expone los fundamentes que para tal reso­
lución tuvieron los autores del Código de Xapoleón, Pueden verse también en
la colección de discursos, discurso 70.

Freitas, sosteniendo pI principio de la trc dición para la adquisición de la
propiedad, dice: -Por la unturnleza de las cosas, por una. simple operación ló­
gica, por UlI sentimiento espontáneo de justicia, por el interés de la seguridad
de las relaciones privadas á que se Jiga la prosperidad general, se comprende
desde el primer momento que el derecho real debe manifestarse por otros ca­
raen-res. por otros signos que no sean los del derecho personal, y que esos sig­
1l0S deben ser tt.n visibles y tan públicos cuanto sea posible. No se concibe que
una sociedad esté obligada á respetar un derecho que lIO conoce,

Esta es la razón fílosóficu del gran principio de la tradición que la sabiduría,
de los romanos estableció, y que las legislaciones posteriores reconocieron.

Establecido el derecho personal de donde tiene que resultar la transmisión
de la propiedad. muchos jurisperitos no quisieron ver nada máa. y dieron luego­
la propiedad como transmitida y e dquiridn sóro por el simple poder del concurso
de las voluntades en un momento dado. 'I'omóse la propiedad en su elemento
individual solamente, y 110 se nteudió á su elemento socinl. Contóse con la
buena fe de las convenciones. corno si la mala fe no fuese posible.

Las cosas que se conviene transmitir f:'S posible que 110 sean transmitidas. y
la misma cosa puede ser vendida ¡\ dos personas diferentes. Si el contrato es
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19ü.-DE LA OBLIGACIÓN DE ENTHI~GAR LA COSA

El deudor cumple con la obligación entregando la cosa misma,
qne prometió dar, si 'es que estaba determinada en su individua-

suficiente, independiente de cualquier manifestación exterior de la transferen­
cia del dominio, el segundo comprador podría de buena fe transmitir también
la cosa, que as! irá sucesivamente pasando á otros. 'I'eue mos entonces un «ho­
que de derechos, una colisión doude por un lado se presenta el interés de UllU

solo. y por el otro los intereses de muchos. ¿Se puede y debe ser indifereute á
la constante incertidumbre del derecho de propiedad, al fundamento de todas
las relaciones civiles? Si este mal no puede ser evitado del todo, ¿no convendrá
evitarle lo más que sea posible? Según la teoría del código francés sobre la
transmisión de la propiedad, como efecto inmediato de los contratos. no hay
intervalo entre la perfección de los contratos, la transmisión y su adquisición
realizada. La tradición y la posesión nada valen. El derecho personal y el de re­
cho real son una misma cosa. El contrato es el propio dominio: y el dominio l's
el contrato. No hay diferencia alguna entre el título para adquirir y el mudo de
adquirir, entre la idea y el hecho, entre la causa y el efecto,

La innovación del código civil de Francia fué tauiuesperada, tan peligrosn.,
tan opuesta á la buena razón, que por mucho tiempo se dudó que ella hubi.-se
derogado el régimen de las leyes anteriores, 'I'roploug, )[artou y otros muchos
jurisconsultos no dejaron de confesar que esta iunovacióu tan grave fué subrep­
ticiamente introducida, sin la discusión especial y profunda qUll ella reclamnba.
Aun así, el nuevo principio no tuvo aplicación respecto á los bienes muebles,
según el arto 22iU, y en cuanto á los inmuebles fué aplicado con restricciones s.!­
gún los arts. U3!J y IOU!J. En vano el legislador francés proclamó su principio de
la transmisión de la propiedad sólo por efecto de las convenciones, pues que la.
tuerza de las cosas lo obligó á violarlo en relación á los muebles, y á no mau­
tenerlo respecto á los inmuebles, sino por medio de disposiciones coutradicto­
rias é incompletas, que expusieron la propiedad territorial y la gar.mt.in hipot«­
caria á incertidumbres y peligros tales, que la. segunda. generacióu sintió la.
necesidad de reformar radicalmente la legislación eu esta parte.

Lo que desde luego no se había conocido por la. fascinación de uu bello prin­
cipio en apariencia, que realzaba. el poder de la voluntad humana, vínose á co­
nocer después de las exigencias económicas de un buen régimen hipotecario. Y
en verdad, el sistema hipotecario del código civil francés quedó profundamente
viciado desde que confundió los derechos personales con los derechos reales.
Era una anomalía. y una providencia inútil mmifestarse al público el derecho
real de la hipoteca. cuando el primer derecho real, -Ia propiednd», fuente de to­
dos los otros; no tenia. la misma publicidad en .os casos más frecueutes.

En la actualidad, felizmente, la teoría del código francés ,.;c halla reducida
«u todo su valor á un mero aparato de palabras que 110 tiene signifi-ación prác­
tica alguna, desde que el propietario no es propietario respecto de terceros, si
no hace tr.mscribir sus tit.ulos en un registro especial y público, establecido
par.; este efecto. Teniéndose asi reconocida la necesidad de un hecho externo,
como indicador legal de la transmisión de la propiedad, no des-ubriruos razón
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lidad, y «orno consecuencia necesaria debe conservarla hasta su
entrega: por esa razón se establece que, el deudor de la obliga­
ción es responsable al acreedor de los perjuicios é intereses, por
{alta de las di/igtmeia.<; necesaria» para la entrega de la C08a, en él
lugar .'1 tiempo estipulados, ó en el lugar .'1 tiempo 'lite el juez de­
signare, cuando no hubiese estipulación e.¡;presa (art. 576); pero

(Ar-t, 576.) Cualquier obligación que no sea cumplida por falta
-del obligado, se puede resolver en daños y perjuicios; sin embargo, en
las de dar cosas ciertas que pueden tomarse por la mano de la justicia
«manu mi litari», el acreedor puede hacerse entregar la cosa obligada,

alguna por la cual, eu relacióu á las partes contratantes, se deba seguir el priu­
cipio opuesto de la transferencia del dominio, sólo por efecto del consenti­
miento. (,1 cómo se couc ibe que un derecho real sólo pueda existir respecto de
un individuo':' El dominio es por eseucia un derecho absoluto, y sus correspou­
dientes obligacioues comprenden á todos los individuos; y cuando se le niega
este carácter uo existe el dominio. :si el vendedor, desde elmomeuto del contra­
to, tiene perdido el dominio de la cosa vendida, uo se concibe cómo pueda veu­
derla válidamente )101' segunda vez, á otr.i persona, sólo porque el primer com­
prador 110 fué diligente en hacer transcribir su titulo en los registros hipoteca­
rios, P\WS desde entonces 110 puede ejercer su dominio, adquirido por el contra­
to, contra 1111 tercero-el segundo comprador.

Por la nueva ley hipotecaria de :W de :\Iarzo de IH:i:i, el registro público de la
transmisión y coustitucióu de los derechos reales ha sustituí do la tradición de
la cosa. Esta alteración radical del código civil de Francia, había sido ya hecha
antes en Bélgicl¡ y en todos los países que, por fuerza, de circunstancias especia­
les, se vieron en la necesidad de adoptar aquel código, Así, la fals.¡ idea de la
ideutificacióu del coutrnto con el dominio, no fué más que UIHl aberración local,
r'idicula: pertenece á lo pasado, y tiene hoy simplemente valor histórico.

r-u.: di' {¡( S. C. N., .Iplicw:itín del «rt, 5ii.-La compra de bienes mue­
bles, sin la tradición de los mismos, no es titulo bastante para transferir su do­
minio al compr.idor-c-Xx. 414.

Tratándose de bienes muebles, para adquirir el dominio es uecesario la tra­
die ión real y la posesión de los mismos-XXIY,4U:2.

La veuta no es bastante por si sola para justificar en el comprador el domi­
nio de la cosa vendida-XXIV, 4U:2.

Fallos dl'lu ('lim. di' Apr], di' la Cllp.-.lplicw;iól/< del art. 57i.-La escritura
pública coruo titulo trauslativo del dominio no basta para exigirla: debe gestio­
narse previamente la entrega de la cosa por medio de la tradición.-Jur. Civ.,
Y, IHU,S{'r. a".

Debe rechazarse la tercerta, si 1'1que la deduce no justifica. que adquirió la
posesión de los bienes pOl' medio de 11 tradieiólI.-Jm·. Com., x., :2'-,0, Sér. 4",

Para la trndcióu dvl iruuuebl« \10 es requisito eseucinl Ia entrega material
al comprador: bast1 que {',;tl~ pueda dispone r dv la cosn á voluutad.e--Tur. Com..
1Y,a:2:2, S{'l', :2". '
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no se deduce (lue el deudor pueda libertarse pagando los daños
é intereses; porque la obligación de dar es susceptible de una
-ejecución directa y material, sin hacer una violencia personal al
acreedor: así el deudor podrá hacerse entregar la cosa por la
mano de la justicia: manú militari.

Cuando es una cosa determinada sólo por su especie, el aeree-

con más los daños y perjuicios causados por la falta de cumplimiento.
La falta de las diligencias necesarias para entregar la cosa, en el Iu­
gar y tiempo convenido, comprenden las omisiones de que se habló en
los arts. 508 á 512. Cuando no estuviere designado el lugar donde debe
hacerse la entrega y fuere una cosa cierta, deberá hacerse donde exista
la cosa, arto 747, y si no se designare tiempo, será el señalado por el
juez. En las obligaciones recíprocas, cuando uno de los obligados no
cumpliere por su culpa la obligación, deberá los daños y perjuicios: pero
si la cosa se perdió sin su culpa, la obligación se disolverá devolv.éu­

dose lo recibido por la otra parte. Como lo observamos en la not.a 101
-de la Instituta, este artículo es una condensación de lo dicho en los
arts. 508 á 512,618 Y 747.-Comp. CÓ"D. DE CHILE, arto 1¡j48.

Cuando la cosa existe y la obligación es para restituirla ~t su due­
110, tendrá derecho para hacérsela entregar, demandando los daños
y perjuicios de la mora, y no como lo enseñan algunos que sólo
puede pedirlos cuando la cosa no exista: porque el deudor es responsa­
ble de la mora. La falta que da origen á demandar los daños y perjui­
cios es no sólo por la no entrega de la cosa, porque ésta puede ser ofre­
cida en otro lugar de aquel en que debe ser entregada, sino también
por el tiempo en que debe hacerse, debiéndose tener presente lo dicho
-en el arto 570. Para cumplir la obligación se deben llenar estas tres
condiciones: entrega de la cosa, en el lugar convenido, y en el tiempo
estipulado, y á falta de uno y de otro, en el lugar y tiempo de los
arts. ()1H Y 747.

Nota de! DI'. l"elez""m's/if'ld al art; 576.-L. lB, TIt. l l , Parto ;¡•.

Fallos de la S. C. N.-Ajllic(/ciú,t del art, 576.-No habiéndose determinado
,en el contrato, el dia en que debe hacerse la eutrega de la cosa locada, co­
rrespoude al juez señalarlo-XXV, 1~¡. .

Fallos de la Cám. de Apd. de ire Cap.-Aplicación del art, 57G.-El comer­
ciante que se encarga como comisionista de un mandato no puede disponer de
1&8 mercnderlas, debe exigir judici.tlment« que el mandante se reciba de ellas;
si no lo hace, es responsable de los daños .Y perjuicios qlH' deberán ser fijados
por árbitros.-Jur. Com., III, i)¡H, Sér, ~•.
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(101' puede negarse á recibir los daños y perjuicios haciéndose
entr€ogilr <Í costa del deudor una cosa igual á la estipulada. Así,
tratándose ele la venta de mercaderías, el acreedor puede hacer
comprar una cantidad igual <Í costa del deudor.

En los contratos, <:11<111(10 se hubiera ofrecido el uso de una
cosa determinada, como, p. e., en la locación, el acreedor puede
obtener la entrega de la cosa misma, rehusando los daños y
perjuicios,

La obligcl<:ión de entregar la cosa, no lleva consigo la de
garantir 1<1 cosa misma, sino cuando la ley ha impuesto la ga­
rant ia corno una consecuencia natural del contrato; p. e., en
la compra-venta; l')ero se puede estipular que esa garantía no
:,e prestará,

~ 191.-DE LA OllLWACIO~ DE CONSERVAH LA COSA

La obligación de dar lleva como UlHI, consecuencia natural
del contrato la de conservar la cosa en buen estado, para pres­
tar el servicio que de ella se necesita; por eonsiguiente, el deu­
dor responderá de las alteraciones que sufra la cosa, ya sean
hechas voluntariamente, ya hayan tenido lugar por su culpa.

El Código Civil ha rechazado con razón la antigua teoría de
la culpa lata, leve y levísima, dejando <Í la apreciación de los
magistrados el determinar, según las circunstancias, cuándo se
dr-be juzgar (Iue hay omisión culpable por falta del deudor.

Para determinar la responsabilidad del deudor, es necesario
referirse á cada contrato especial; así, el deudor no podrá alte­
rar la cosa vendida; pero podrá hacerlo en la locación, siempre
(Ille no prive del uso para que fué arrendada la finca.

El deudor cumple con la obligación de conservar la cosa, no
omitiendo en su cuidado todas las diligencias que exigiere la
naturaleza de la obligación, y que correspondiesen á las circuns­
tancias de las persoJlns, del tiempo y del lugar. Se ha suprimido
€ol tipo ideal del buen padre de familia creado por el derecho
romano y seguido por el francés; tipo que debía determinarse
previamente para «omprenrler la expresión: «conservar la cosa
corno io haría un buen padre de familia».
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§ 192.-DE LOS HIESGOS DE LA COSA EX LA ODLWACIÓX ]lE DAR~

PABA TRAXSFEHIR llEHECHOS HEALES

El Código Civil ha establecido la teoría general de que el
dominio de las cosas no se adquiere sino por la tradición. sp­
guida de un título translativo de la propiedad; así es qne 110

existe el derecho real de dominio sino después de la tradición.
y aunque este regla parece reconocer excepciones necesarias:
como en los casos del dominio revocable, en los legados de cosa
cierta y en la sucesión de los descendientes legítimos, no obs­
tante, el dominio en realidad no ha pasado, aunque se conceda
una acción real para recobrarlo. Se considera que ha tenido el
dominio y lo ha perdido, y sólo por esta ficción se puede ejer­
cer la reivindicación.

Así, el que ha enajenado una cosa sin hacer tradición de ella:
conserva su dominio, y el adquirente no tiene acción real para
hacerla entregar; de donde resulta que la cosa aumenta, se de­
teriora ó perece para su dueño, que es el enajenante, mientras
no la transmita.

Debemos, pues, hacer la diferencia entre las obligaciones (ple
tienen por objeto transferir derechos reales, de aquellas en (iue
se transfiere el uso, la tenencia ó de restituirlas á su dueño. Si
la obligación de dar una cosa cierta es para transferir sobre ella
derechos reales, y la cosa se pierde sin culpa del deudor, la obli­
gadón queda disuelta para ambas partes (art, 578), y deben oe-

(Art. 578.) Sin la tradición no se transfiere el dominio de las
cosas, de donde resulta que mientras el vendedor no hubiere hecho
entrega de ellas, los peligros son de su cuenta: las cosas aumentan. se
deterioran ó perecen para su dueño: pero como habría en cierto modo
una injusticia en mantenerlo ligado, aún cuando la cosa hubiere pere­
cido sin su culpa, la ley en este caso disuelve la obligación debiendo
devolver lo que por su causa hubiere recibido; pero esto sólo tiene lu­
gar en las obligaciones de entregar una cosa cierta para transferir so­
bre ella derechos reales; así en la venta ó en la permuta, el vendedor
debe devolver el precio recibido, si antes de entregar la cosa vendida
hubiere perecido sin su culpa, ó la cosa recibida en la permuta. Cuan­
do la obligación fuera para devolver las cosas á su dueño, t) cuando
sólo se transfiere la tenencia de ellas, tienen su legislación especia1.
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volverse las cosas entregadas por razón de la obligación. Esta.
conclusión es demasiada absoluta, y sólo puede aplicarse en toda
su extensión, cuando la obligación fuese para transferir el do­
minio: pt'ro no cuando se refiera á una desmembración del de­
recho de propiedad, como la hipoteca, servidumbres, etc.

El principio, res perit domino, que, como dice Freitas, no ha sido
desmentido en lugar alguno de su proyecto, es el seguido por la legis­
lación prusiana y austriaca (y nosotros agregaremos que la francesa
misma lo sigue, pues la cosa perece para el que nosotros llamamos­
acreedor, y en el sistema francés es propietario), es también el adop­
tado por el Código, conforme con la adquisición de dominio por la
tradición. Cuando el derecho real fuera el de prenda, p. e., sólo se
extingue la obligación accesoria, sin influir sobre la principal, pero si
la casa hipotecada se hubiere destruido, la hipoteca subsiste sobre el te­
rreno. Si fuere de anticresis, entregará la cosa como se encuentra; pero,
en las obligaciones recíprocas se disolverá, como si he prometido pres­
taros diez mil pesos con la hipoteca de vuestra casa y viene á ser des­
truída por un incendio, el contrato de préstamo quedará disuelto; otra
cosa sucedería si he entregado el dinero firmándome el documento de
crédito y obligándose á hacer la hipoteca, porque entonces ésta ven­
dría á ser una obligación accesoria y sólo tendría derecho para exigir­
otra garantía reforzando la ofrecida; pero si no pudiere darse, la obli­
gación subsistiría,

.J.Vuta del DI'. "ele,; Sarsficld al art, 5iR.-En contra: L. 17, 'l'lt. 10, Lib. a,
F. R.-L. 2R, 'I'it, ~, Parto ;", que sólo resuelven la obligación del deudor. Véan­
:-;1"las LL. !J, TIt. 14, Parto "., ~7. Tit. ;', Parto ;-,', y 4, Tit. s, Parto id, ~!J, TIt. ~3,

Part, ao,'yG, 'I'lt, 14, Part, (j'. Xo es extraño que asi lo dispongan también el
código francés .Y los demás códigos que convierten el titulo en modo de adquirir,
pues las cosas perecen, se deterioran y se aumentan para su dueño; pero parece
ilógico (lue nuestras leyes, que declaran que no se adquiere el dominio de las
«osas COIl sólo el titulo, si no es seguido de la tradición, dispongan que (~I pl;'li­
gro de la cosa, que es el objeto de uua obligación de dar, sea de cuenta del
acreedor, aun antes de la tradición, fundadas en el principio de que el deudor
de cosa cierta se libra de la obligación de entregarla, cuando perece sin su cul­
pa. Esto es confundir el derecho personal COIl el derecho real. El derecho per­
sonal (lue se constituye por la obligacién, uo da derecho alguno en la cosa, y sin
embargo, se le constituyen ins conseeueucias del derecho real; para M perece la
cosa, para él se aumenta, y de su cuenta son la mejora () deterioro. Xuestro ar­
tículo también libra al deudor de cosa cierta. de la obligación de entregarla, si
lH'l'ece sin su culpa, pero lo libra disolviendo la obligación y no dejaudo obli­
gado al acreedor,

1>1' los dos pi-iuc ipios, uue el dominio de las cosas no se adquir-r« sino por
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El contrato de prenda, p. e" quedaría disuelto por la l)("rdida
de la cosa ofrecida, pero no la obligación principal, y el acree­
dor tendría derecho para exigir una nueva prenda ó garantía.

Cuando se tratase' de la enajenación de una cosa cierta y de­
terminada, si ésta se deteriora sin culpa del deudor, el deterioro
»er« por su cuenta, .'1 el acreedor podrá disolver la obligación, ()
recibir la cosa en el estado en que se hallare, con disminución Pl'O­

porcional del precio, si lo hubiere (art. 580); pero E"l deudor

(Art. 580.) En la antigua jurisprudencia, la cosa debida aumen­
taba <) se deterioraba para el acreedor, siempre que el deterioro no
fuere por culpa del deudor; había lógica en la manera como se racioci­
naba, desde que debía entregarse al acreedor la cosa con los aumentos,
era justo que éste sufriera la disminución, eu ni sequ.i debent incom­
moda quu n sequmtur commoda., dice la regla 10, tít. 17, lib. ¡jI l~ Dig., Y
lo había repetido Pothier; pero vino el código francés y estableció, que
cuando la cosa se deteriorase sin culpa del deudor, el acreedor podría
disolver la obligación, ó exigir la cosa en el estado en que se encuen­
tre sin disminución de precio, acercándose así á medio camino de la
verdad y cometiendo una injusticia, pues obliga al deudor á entre­
gar la cosa con sus aumentos y da derecho al acreedor para rechazarla
cuando se encuentra deteriorada. Ha existido un concierto de críticas
contra esta desgraciada disposición, dice Larombiére al arto llH2, n? 7.
El CódigoArgentino ha salvado estas injusticias, dando derecho al deu­
dor para demandar un aumento de precio cuando la cosa hubiere mejora­
do, y á disolver el contrato si le fuera negado. El Código habla de
cuando la cosa se deteriorase sin culpa del deudor: ¿á qué deterioro sere­
riere? Porque hay deterioros materiales, que atacan la cosa en su exis­
rcncia física y otros solo la hacen desmerecer en su valor venal, y que
podríamos llamar depreciaciones, tomando la expresión de Demolombe.
Una casa cuyo techo cae por una tempestad, he ahí un deterioro que
toca la existencia física: pero si construyen al lado una fábrica de

la tradición, y que los peligros, aumentos ó desmejoras, sou de cuenta. del pro­
pietario, se derivan las resoluciones de los nrtdculos siguientes, y es innecesario
notar la discordancia con los Códigos que parten de principios contrarios.

Palios de la Caui, de Apel. de la Cop, Apiicacio»: al art, 578.-si la obliga­
ción de dar una cosa cierta. es para transferir sobre ella derechos reales, y la
cosa se pierde sin culpa del deudor, la obligación queda disuelta por ambas par­
tes-s-tom. 1, pág. Z:)~, Ser. a'.



2t-lS EXl'(ISJC¡Ó:\ y ('O)lE:\TAHIO VEL CÓDIGO crvu, AIWE~TniO

<.;01ll0 dueño, tiPIIP, lt SU vez, el derecho de exigir los aumentos
D mejoras (}lle hubiere tenido la cosa, sin hecho suyo, d<" modo
(pH' si la ('OS(( si' hubiere mejorado Ú aumentado, aunque no [uese
pOI' !Jastos 'lile en ella hubiere heellO el deudor, podrit e.riqir ~el

ucreedor un ;-/I,a.'/o/' f((lo/',.IJ si el acreedor no se conf'ornutse, la
ubli!JaL"Íún quedar« disuelta (ar-t. 582). Sin embargo, el deudor

materias inflamables, ó si está al lado de una estación ele ferrocarril,
.Y la suprimen haciendo difícil la comunicación, pierde de su valor
venal. ¿He refiere el Código á cualquier acontecimiento de esta especie
que venga á hacer desmerecer en su valor la cosa ofrecida?

Las circunstancias que pueden influir en el mayor ó menor precio
de la cosa serán siempre de cuenta del acreedor, porque no tocan ~ la
existencia material de la cosa misma cuya integridad la ley le ha garan­
tido. Los deterioros que dan derecho para disolver el contrato son,
pues, los materiales. La elección de disolver ó mantener el contrato,
pagando la disminución proporcional del precio, si lo hubiere, corres­
ponde al que debe recibirla; pero cuando la hubiere aceptado. ¿ Cómo
deben estimarse las disminuciones? Las leyes de procedimientos indi­
can los medios generales, haciendo tasar los deterioros por peritos, de­
biendo tomar su valor con relación al precio total convenído.c-Lxnou­
BÜ~HE, JI, al arto 1182, n? 7 y sig.-Véase arto 1328.

(Art. 582.) Este artículo trata de los aumentos ó mejoras natura­
les de la cosa que corresponden al deudor, pues así como soporta los
deterioros tiene derecho á las mejoras; pero esos aumentos deben co­
rresponder á la materialidad de la cosa, que la transforman mejorán­
dola y no ser hechos por el deudor, pues no tiene derecho á transfor­
marla ó alterarla aumentando su valor. Las mejoras que no sean ne­
cesarias para la conservación ele la cosa, no tendrá derecho á reclamarlas.
¿.Cómo se debe entender la expresión de que el deudor puede exigir el
mayor valor elel aumento, « aunque no fuere por gastos que hubiere he­
cho en ella?» F'reitas, de donde fué tomado el artículo, dice: « ~inda
que sem desposa por parte de devodor », para dar á entender que tiene
derecho á los aumentos ó mejoras obtenidas sin gasto de su parte; pero
no le autoriza á cobrar lo hecho, para darle mayor valor, ni tiene de­
recho á transformarla, alterándola, aunque la mejorase, porque sería
modificar el contrato. Vendida, p. e., una casa por tal precio para en­
tregarla dentro de un año, el vendedor no podría hacer construcciones
aumentando su valor; se le obligaría á deshacerlas aunque no perjudica­
sen al comprador.
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110 podrá alterar la cosa enajenada, mejorándola Ó haciendo
aumentos que le dieran mayor valor.

Como el deudor d€' la cosa es verdadero dueño, mientras no
haya hecho tradición de ella, si se pierde pOI' su culpa, será res­
ponsable al acreedor por SI/ equiealente .'1 lK r 10.(; perjuicio... é in­
tereses (art. 579); p€'ro el contrato no se disuelve, pues s€'ejecuta

Las únicas mejoras que podría demandar son las necesarias á la
conservación de la cosa.

No podría cobrar, p. e., el aumento del "alar de un campo vendido,
por la construcción de una estación de ferrocarril, 6 por la fundación
de un pueblo limítrofe, pero sí, cualquiera aumento por aluvión ó avul­
sión que tuviere dicho campo.

Freitas, agrega: « El deudor podrá exigir mayor precio por el au­
mento, si no hubiere disposición en contrario en el título de adquisi­
ción », pues las partes pueden alterar estas reglas, que sólo rigen cuando
nada se hubiere estipulado.

(Art, 579,) Cuando la cosa cierta sobre la que debe transferirse
derechos reales se perdiere por culpa del deudor. entonces estará obli­
gado, no á entregar una « cosa igual» como lo creen algunos, ni una
« cosa equivalente» como pudiera creerse, en vista del artículo :>81,
sino el equivalente de la cosa con los daños y perjuicios. Y la razón es,
porque el objeto de la obligación es una cosa determinada, caracteri­
zada en su individualidad: se ha contratado una cosa y no otra, y no
hay razón para alterar el convenio, -ent.regando otra cosa que no será
seguramente igual, pues la igualdad depende de la apreciación parti­
cular de cada uno. Así, un caballo de valor ó de carrera, tÍ en otras
condiciones no encontrar" su igual, ó podrá encontrarlo según las mirns
del comprador: por eso en el art. 610, cuando se trata de entregar canti­
dades de cosas que constan de peso, número ó medida iudiv idual izadas ,
si se perdieran ó deterioraran por culpa del deudor, el acreedor puede
elegir entre, exigir igual cantidad de la misma especie y calidad con
los daños y perjuicios ó disolver la obligación cobrando estos últimos.
Mayor razón habría, pues, cuando se trata de cosas determinadas no

Fallos de la Ctim: de 0-111('/. de la Cap.-.1Lllic((c/ÚH de! ((1"1. J82.-si bien la
ley faculta al vendedor. para exigir del comprador el aumento por mejores ma­
teriales que de sus obras resulte al iumueble materia del contrato, tratándose de
la venta de derechos l\ ubicar, es procedente el lHgo del testimonio de todas
las escrituras de transmisión de la propied id, siempre que existan las referen­
cias á los protocolos "11 (1'1> h \y \1\ p\,,\do.-.Tm'. Civ., Y, :ll12, xér, 2",

19
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en todas sus partes, tomando el equivalente representado por (~I

valor (h, la cosa y los daños é intereses.
•"'i la COs({ se deteriorare por culpa del deudor, el acreedor ten­

d n! derecho de e;l'ig'ir una ('OS(( equirnlente con indenmizacion de
10.-: perjuicio» é intereses, ó de recibir la cosa en el estado en que se
hullare, ('on indemuizacián de lo.~ uerjuicio» (í intereses (art. 581).

fungibles, que muchas veces no pueden reemplazarse, en acordar al
acreedor el derecho de demandar el eq ui valente de la cosa perdida, con
más los daños y perjuicios y no una cosa equivalente. Si nos referimos á

la venta de una cosa cuyo precio se ha pagado, no es el precio con sus
intereses lo que debe devolverse, como lo creen algunos, porque no se
trata de disolver la obligación, sino de compeler al deudor á « que pa­
gue el equivalente », con más los daños y perjuicios, en lo que hay una
grall diferencia. Si he comprado un caballo de carrera por dos mil pesos
y lo he vendido por tres mil, para entregarlo después que haya corrido
en el hipódromo donde lo he inscripto, con una entrada de quinientos
pesos, si el deudor lo mata, no me deberá otro caballo, como se afirma,
ni <'1 precio pagado y sus intereses, me deberá los BooOps. en que lo
tenía vendido y más los i)OO ps. qne he pagado por la inscripción. Esta
es la diferencia que se encuentra entre la expresión de « equivalente»
de flne se sirve Freitas en los ar ts. (j07 y !JOB, nos 2 y 4, Y la de su va­
lor de qne usa en los arts. !J21 y !J26, nv- 2 y 3. - Comp. GOYEXA,

arto Ifl40. Co». DE CHILE, 148/;.

(Art. 581.) Cuando la cosa se deteriorase por culpa del deudor,
el (1c',digo da derecho al acreedor para exigir « una cosa equivalente»
con indemnización de los perjuicios é -intereses, habiendo agregado la
palabra cosa fjUe no trae Freitas, arto nos, n" 4, de donde ha sido to­
mado el m-tículo y que no contiene tampoco el i)7!J, ni el G12. Lo qne
la ley quiere y debe asegurar al acreedor, no es una « cosa equ ivu­
leure », sino el equivalente de la cosa ofrecida. Tratándose de cosas
muebles. sería I'ácil encontrar la cosa equivalente, no así en los semo­
v ientes y casi imposible en los inmuebles. La cosa equivalente se dehe
t.omur como en el del arto i)7!J pOI' el precio pagado más los intereses,
dn ños y perjuicios ocasionados por la falta de entrega. Si no exigiere
el equivalente con los daños y perjuicios, puede optar por recibir la
cosu en el estado en que se hallare, con más la indemnización de los
perjuicios {~ intereses, diferenciándose del artículo anterior en que sólo
tr-n in derecho á la disminución proporcional. r. Cómo deben reputarse
esos perjuicios ó intereses? No s610 por el menor valor de la cosa COIl:
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La ley pone en la mano del acreedor la facultad dp disolver
la obligación, cua lquiera que fuere ('1 deterioro, sin atreverse ¡lo

determinarlo, ó el, poner un límite tt esta facultad: pero se com­
prende (lue los deterioros deben ser de tal naturaleza que ha­
gan disminuir el valor de la cosa.

Como en pI sistema adoptado por el Código, el «najenau­
te continúa siendo dueño dp la cosa hasta. la tradición, sp
deduce como una consecuenc-ia natural. 'Iue todos los [ruto« pe/'­
cibido«. naturales ó citile« «ute« (le la tradicion de la cosa, perte­
uecen al deudor; mas los [ruto» pendientes el día de la tradiciin:
pertenecen al acreedor (art. 583), con cargo de pagar los gastos

relación al precio ofrecido (si lo hubiere), sino con relación al mayor
valor que la cosa hubiere adquirido por cualquier causa.

Una cosa vendida por diez mil pesos pagados, para. entregarla den­
tro de un año, que hubiera sido deteriorada )101' culpa del vendedor, el
comprador podrá exigir los diez mil pesos con sus intereses, má s la di­
ferencia del precio actual con el pagado, y si optare por reci birla, se
estimarán los deterioros por lo Ijue valen al presente, y los perjuicios
que causare al comprador por no poderla usar, ó las indemnizucionus
que debiera pagar por haberse obligado á entregarla á otro.

La ley habla sólo de deterioro. ¿Cómo se deben considerar Ias
transformaciones ó demás alteraciones que el deudor hiciera en la cosa?

Si ha volteado piezas en una casa y construido otras alterando la
forma de la construcción, ¿podrú el comprador exigir el equivalente
de la cosa con los daños y perjuicios? Creemos que sí, pues de mala
fe, ha dispuesto de una cosa que si bien era suya, estaba vendida ¡l

otro, y no tenia derecho para ulterarla.
El equivalente de la cosa ofrecida se debe tomar en relación á la.

época de la entrega, como lo enseña el Dr. Llerena,

Debe tenerse presente lo estatuido en la compra-venta arr .. l:~:2H.--­

Comp. DE~lOLmIHE,.1. c. LAIW~IIIII::lm, II, al arto llH:2. )L\HC.\IlI::, al
art, 11H2. Ton.LIEH, YI, 640. FHEIT.\S, arto !)03, n? 4.

(Art. 583.) El principio de que la propiedad no se adquiere hasta.
la t radiciúu (le la cosa, tiene en este artículo una ele sus consecuencias
más im portuutes, porque el enajenante continúa siendo dueño hnsta la
elltrega y como tal percibe y hace suyos los frutos naturales ,')«i vi lr-s.

~i Iueru un predio rústico .Ylos frutos se hubieran comenzado ú reco­
ger, cuando venciera el plazo de la entrega, los pendientes eu (,Sl~ día
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hechos, si puede considerarse como poseedor ele buena fe, según
las circunstuncias: porque si debiendo entregar la cosa en un
plazo determinado, hiciera gastos para sembrar, y la recolección
debiera hacerse después de entregada, no tendría derecho á
pedir indemnización alguna.

corresponden al comprador, « aunque no se hiciere tradición de la cosa»
y le corresponden, no como dueño, pues aun no lo es, sino á título de
daños y perjuicios, por faltar ú la obligación, si se constituyó en mora

por la interpelación, sin que esto excluya el derecho de reclamar los
demás perjuicios originados por la no entrega, Si el predio se hubiera
vendido bajo condición resolutoria y la condición se cumpliera, como
el contrato ha quedado sin efecto, aunque el vendedor no tiene la po­
sesión, los frutos le serán debidos desde aquel día, porque el compra­
dor será reputado como poseedor de mala fe. Si se debieran arrenda­

mientos, pertenecen al comprador, hasta el día en que la condición se
cumplió y si se estipuló por períodos determinados, los vencidos le co­

i-responderán también y los comenzados no pertenecerán al vendedor,
como alglllws piensan, sino proporcionalmente al tiempo transcurrido,
comparado con el término total del período estipulado. Serú necesario
armonizar esta opinión con lo dispuesto en el art. 242;), que no consi­

dera percibidos los frutos civiles hasta (lue no han sido cobrados, dispo­
sicióu gen(~ral (ine no debe aplicarse sino ú la posesión tomada como
un hecho, no ú la proveniente de IIn derecho. El idueño de una cosa
arrendada ú otro, lo es dt' los m-reudamientos producidos, aunque no
se los hubieran pagado, y cuando la condición resolutoria resuelve

la obligación, no por eso dejan do pertenecer-le: pero sucederá lo
cont rurio (;()II el poseedor de 1,110lla fe en la condición suspensiva,
ClHIIH.1o ésta 110 se ha cumplido, (IlIe retrotrayendo la obligación al
tiempo en (jllO se Formó, no haría suyos los arrendamientos pagados,

como no los adquiriría si hubiera sido puesto en posesión de la eosa, y
la condición no se cumpliera. La disposición del arto :242;) no se aplica
á los poseedores, (jlle siendo dueños de la cosa la deben trunsferir á
otro, así como los (jlle la poseen en representación del dueño, pero con
un derecho al lIS0 y gúee, como el arrendatario, por ejemplo,

Cuando el art.icu lo dice (jllO los frutox pendientes en el « día de la.

trad iciún » corresponden al acreedor: no establece que no teuga dere­
cho á esos frutos si 110 se hace la u-adición, porque bastaría entonces

no realizarla para privnrle de ellos, expresa sólo qne le> falta la pose­
sión, pero tiene dcrr-ch« y puede roclamar ln ÍI t.itulo de daños .r per­

juicios.
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§ 193.-DE LOS HIESGOS E~ LA~ OnLIGAClOXES nE HES1TITIH LAS

COSAS .\ sr nudo

Cuando una cosa ha sido depositada ó dada eu comorlato, el
dueño conserva la propiedad por intermedio del depositario ó
comodatario, y U11a vez terminado el contrato, las relaciones de
derecho entre el tenedor y el dueüo, respecto de los rif'sgos, son
las siguientes:

a) Si la obligaeión [uere de dar una cosa cierta con el fin de
restituirla lÍ su dueño, y la cosa .se perdiese .«in culpa del deudor,
la cosa se pierde pa}'a su dueño, saleo...lo...derecho .., de este ha ...t«
el día de la pérdida, ,Ij la obligación quedará di ...uelta .art, 584):
es decir, cIue si la cosa ha sido arrendada, p. e., podrá «obrar
los arrendamientos hasta el día en que perec-ió.

b) Si se perdiese la C08({ por culpa del deudor, se ob...ercará lo

(Art. 584.) Este artículo contenía un error que hicimos notar con
el Dr. Leguizamón en la Instituta, nota 102, y cuya opinión rué acep­
tada por el Congreso corrigiéndolo; decía, con. relaei/n« á (r:¡'(;(')'OI> , ex­
presión que no tenía sentido precediendo al artículo tal como se en­
cuentra redactado.

Hasta aquí nos hemos referido <Í las relaciones de derecho entre
acreedor y deudor, cuando se trataba de transferir sobre la cosa dere­
chos reales: veamos cuáles son esas relaciones, cuando la cosa se resti­
tuye ú su dueño. Es necesario suponer que la posesión ha continuado
por medio de otra persona, pues no ha dejado dc ser dueño. En el <:0­

modato, arrendamiento ó depósito, p. e., los (IllC poseen ú este título,
representan nl propietario que no ha dejado de poseer. El piincipio de
que la cosa perece, aumenta (') se deteriora para su dueño, reeibe una
aplicación completa; así, cuando la cosa se pierde sin culpa del deudor,
el dueño soporta la pérdida, salvo los derechos que tuviere hasta el
día de ésta, dice el artículo. ¿,Aqué derechos se refiere? A 10:-: adqui­
ridos antes, como ser arrendamientos Ú otros semejantes.

Estas obligaciones pueden alterarse por contrato y nada :-:e opone
á qnfl el deudor tome sobre si todos los riesgos, si así se hu liiere con­
venido. La doctrina de este urt.ículo 110 tiene relacion (;011 el arto í~!l,

como alguien lo ha creído, pues éste se aplica al posor-Ior de mala 1'<',
que debe restituir lo recibido, soportando 10:-: casos I'orr uitos.
dueño de la cosa recibida en pago de lo (Ine 110 se le debin.
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dispuesto en el art. ,j7.') (art. 585): es decir, podrá cobrar una
cosa cquivalonto y los daños y perjuicios.

e) s: ~hi cosa) se deteriorare sin culpa del deudor, .';lt, dueiio la
reeibir« en el estado en que se halle, ;ti no quedará el deudor obli­
gado d ninguna indemnización (art. 586); pero si hubiere ob-

(Art. 585.) En las obligaciones de restituir las cosas ÍI su dueño,
si se pierden por culpa del deudor, éstf' será responsable por su equi­
vnlente y los perju icios é intereses como en el arto ;>'¡!), y Lasta estar
eunstituído en mora, para responder del caso fortuito, ÍI menos que la.
iuora proviniese de fuerza mayor y la cosa pereciese por un terremoto,
(') inundación general, en que hubiere perecido igualmente el poder de
su dueño, debe aplicarse la doctrina del derecho romano, que encierra
un gran principio de justicia: 111111((1/ iujurimn , ((11

'
d((I/WU/I dare

rlsletu » (/'fjue peritu r]» rdilnt«. Ni al poseedor de mala fe se concede

«ste privi leg io, r.por qué le sería negado en el mismo caso al poseedor
morosor'<-Üomp. AI'BUY y Rvr, S ;3;31, n" fí,

Qneda ·li brado ¡'¡ la apreciación de los jueces el decidir en cada caso,
y según las c-ircunstancius especiales, cuándo la cosa hubiere perecido

;\ún en poder del acreedor.
La pérdida de la cosa comprende igualmente los casos por descui­

do imputable al deudor. Se sabe que habiendo desaparecido de nuestra
le,gislacil'J11 la teoría de la cul pa lata, leve y levísimn, cada caso debe
jnzgars« se,gún las circuust.ancias especiales.

'I'ratáudose del pago (le la cosa pérdida, ¿,r1ebe estimarse ésta por el
valor en el momento de la entrega, () por el que tenía cuando la reci­

hiel el de ndor r' El nrr. ;>'¡!I, dice: el acreedor tiene derecho al «equiva­
lente de la cosa, COIl más los daños (~ intereses»: si la cosa valiera me­

llas en el momento de la entrega, el acreedor no podría reclamar el
precio que tenía cuando la entregó, porque es en el momento de reci­
birla que elebe juzgarse de su equivalencia. para que no pierda, ~i pue­

de adquirir una cosa semejante con su valor, nada ha perdido porque
valga menos en ese momento, como nada habría ganado si su valor
fuera mayor, pues:-;(' le entrega éste y con él puede tomar una cosa.

semejante.

(Art. 586.) Si la cosa se deteriorure por el uso natural que de ella
se hiciera, () si fuere entreguda para un uso convenido y que no es el

propio de la cosa. el deudor no será responsable por los deterioros so­

brevenidos naturalmente. Así~ he alquilado mi casa para poner una

fábrica, los deterioros ocasionados debo soportar-los, pues he debido
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t enido a19tm provecho, deberá devolver aquello con que se euri­
q ueció.

d) Si «e deteriorare pOl' culpa del deudor, se obserrará lo di.<;­
puesto en el arto ¡jR 1 (art. 587); es decir, puede exigir: ó una
«osa equivalente: dejando la cosa al tenedor: con una inderuui­

7,¡lI'ión )lor los daños y perjuicios, ó recibir la cosa deteriorada,
cobrando los perjuicios é intereses.

preverlos al entregarla para ese uso. Cualquier deterioro causado
por el uso () por caso fortuito ó fuerza mayor, será á cargo del
dueño, quien deberá tomar la cosa en el estado en que se encuentra, sin
tener derecho ú indemnización alguna. Producidos los deterioros de una.
cosa, ¿á quién incumbe la. prueba? ?EI tenedor debe probar que los de­
terioros no han ocurrido por su culpa, ó es el dueño quien debe demos­
trar la culpa del deudor? La cosa se le ha entregado en hu en estado,
si al restituirla se encuentra deteriorada, corresponde al deudor de­
mostrar que los deterioros fueron causados por el uso de la cosa, Ó pOI'
caso fortuito l, fuerza mayor. Si el tenedor de la cosa la hubiera reci­
bido sin hacer constar el estado en que se encontraba, se presume en
buen estado, salvo la prueba en contrario. La regla es, la cosa debe
entregarse como se recibió, y al que alegare el deterioro sin su culpa,
corresponde probar la excepción.-Comp. Cón, DE CHILE, arto lG71.

(Art. 587.) La alternativa no podrá usarla tratándose de inmue­
bles; porque el inquilino que por su culpa hubiere deteriorado la cosa
alquilada, no estará obligado ú quedarse con ella pagando su equiva­
lente con los daños y perjuicios, como se dice en la primera parte: el
dueño deberá recibirla cobrando las indemnizaciones. El acreedel' po­
drá elegir la primera de la alternativa en las cosas muebles" semo­
v ivntes, como, p. e, cuando he alquilado un caballo que me devuelves
manco () tuerto, ¿por qué esta diferencia? Las cosas muebles es muy
dificil restituirlas en su primer estado y algunas veces es imposible y
se debe dejar á la elección del acreedor el abandonar la cosa tomando
su valor y los perjuicios, Ó recibirla como está, mientras en los iumue­
hlr-s aunl[ ue se trate de destrucciones parciales ellas pueden reempla­
za rse siempre, á menos de casos especiales. El deterioro de una casa,
Pll\' culpa del deudor, IlO puede conducirlo hasta. obligrulo á comprar­
la. sería un caso de compra forzada. no autorizado por la ley. Y lo di­
cho respecto del deterioro de bienes inmuebles se puede aplicar ú los
casos de pérdida por culpa. del deudor, pues se pagar:l1l los edificios,
pero no será obligado ú comprar el terreno.
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lDJ.--DE LAS )IE.JORAS EX LAS OBLIGACIOXES DE RESTITUIR

LAS COSAS..\. st: DFE~O

La diferencia esencial entre las obligaciones de dar cosas'
ciertus parel. «onstituir dominio sobre ellas y las de devolver­
las <Í su dueúo, se encnentra en que, en las primeras, el deudor
no puede hacer mejoras, sino «onservar la. cosa en buen estado
sin alterarla: mientras en las segundas puede realizarlas, cuan­
do 110 se le hubiere prohibido expresamente, y aun así mismo,
puede ejecutarlas teniendo derecho <i que se le paguen las de
cierta clase.

<"'un mejoras uece.«aria», aquellas sin la ..; cuale.., la cosa no po­
dría ser conxercad«. <"'on mejora» útiles, no sólo la» indispensable»

pal'a la conserraciáu de la cosa, .«ino también las que sean de 111((­

nifitJsto procecho )Jara cualquier poseedor de ella, Son mejora.';

roluutaria« la ..;de lilao lujo ó recreo, de e.rclusita utilidad para

el 'l'le la ..;hizo (art. 591).

(Art. 591.) ¿Qué diferencia existe entre gastos y mejoras?
La palabra gastos es una expresión general y comprende todo des­

embolso sea de dinero, (') todo esfuerzo individual susceptible de
apreciación pecuniaria: pero el Código hace diferencia entre los diver­
sos gastos, de donde debemos deducir la manera de cobrarlos. «Gastos
de conservación» de la cosa ú cargo del dueño y que deben abonarse
siempre ú cualquier poseedor, aun al que la hurtó; esos gastos se re­
putan hechos por encargo del dueño y debe abonarlos por lo que cos­
taron existan <Í 110, «Gast.os de mejoras necesarias» que tienden á con­
servar la cosa en su iütegridad. como sería un muro para impedir que
el rnrrente socave los cimientos de la casa, el la construcción de un te­
cho incendiado por un rayo, esas mejoras debe pagnrlas el propi,etario
á cualquier poseedor, pero no por lo que costaron, como en los gastos
de repuración, sino por ]0 qne valgan al tiempo de entregarse la cosa,
y si 110 ex isten, no los debe. «Gastos de mejoras útiles», son los que dan
mayor valor ú la propiedad, deben pagarse al poseedor de buena fe por
lo que valieren en el momento en que la propiedad se entrega, tenien­
do en vista para estimarlos el mayor valor dado á la cosa; en cuanto al
poseedor de mala fe, puede cobrarlos igualmente compensándolos con
los f'rur os percibidos () (i\1e deje>de percibir. En esta parte el Código
contiene un error evidente al definir las mejoras útiles, confnndién-
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Si la cosa (que se debe restituir) mejorare Ú hubiere aumen­
tado sin que el deudor hubiese hecho qasto en ella, Ó empleado 816

dolas con la necesarias, error que proviene de haber traducido mal el
articulo ~)05 de Fréitas, de donde ha sido tomado el nuestro. Freitas
dice: «Son mejoras útiles las que no siendo indispensables para la con­
servación de la cosa, son aún de manifiesto provecho para cualquier
poseedor de ella»; y el Código Argentino. «son mejoras útiles, no sólo las
indispensables para la conservación de la cosa, sino las que son de ma­
nifiesto provecho para cualquier poseedor de ella», comprendiendo así
las necesarias en las útiles, lo que es un error de doctrina que debe
corregirse. Finalmente, los gastos hechos para la exclusiva utilidad del
que los hizo y que son mero lujo y recreo, y cuyas mejoras se llaman
voluntarias, ningún poseedor puede reclamarlas: pero pueden extraer­
las si no causaren perjuicio á la cosa.

«De los gastos de conservación» hablan los arts. :220-!,y el depo­
sitario debe dar aviso al deponente de los gastos necesarIos para con­
servación de la cosa; el art , 222-!, de «los gastos de conservación»
que debe pagar el depositante al depositario que los hubiera hecho: y
el 3R92 de los gastos de «conservación» de la cosa mueble qne deben
ser pagados con privilegio sobresu precio; estos gastos están separados
de los de mejoras necesarias, útiles ó voluntarias. como vamos á verlo.

En el artículo 1384, el vendedor debe pagar los gastos por ocasión
de la entrega de la cosa, los «gastos del contrato», como también las
«mejoras», separando así los gastos de entrega de los «gastos de me­
joras» que no sean volunta.rias; en el art. 2120 se separan igualmente
«los gastos de reparaciones» de los gastos de «mejoras» no necesarias
y que el vendedor debe al comprador, en caso de evicción, si no hu­
biere recibido indemnización del vendedor, y el arto 3UU2 separa los
«gastos de conservación» á los que acuerda privilegio, negándoselos á
los «gastos de mejoras» que sólo aumentan el valor de la cosa, y
filialmente, la separación y diferencia es más notable en el caso de la
prenda, porq ne el deudor debe al acreedor <dos gastos ó expensas ne­
cesarias» hechos en la conservación de la cosa, aunque después hubiere
perecido, mientras no debe los gastos útiles lÍ de mejoras, sino cuando
hubieren darlo mayor valor ú la cosa (32281.

El arto 2427 habla de los «gastos necesarios ó útiles» y concluye
refiriéndose á las «mejoras necesarias ó útiles», el 24ao de los «gastos
para la simple conservación de la cosa», y el :!-!-!O sólo de los «gastos
necesarios» que puede cobrar el poseedor de mala fe: de donde se
deduce qne se distingueu los gastos de «conservación». los gastos
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trabajo, tÍ el de otro po)' él, serú restltuida tÍ su dueño ron (JI aumento

ó mejora: ,tJ nada podrá exigir el deudor (art. 588); pero si llU­
hiere mejora» Ó aumento que con su. dinero ó 8U trabajo, ó con el
d» Ot1'OS po}' (;1, hubiere hecho el deudor que hubiese poseído la cosa
de buena [e, tendrá derecho tÍ .'1('1' indemnizado del justo valor de

las mejoras necesarias tÍ útile«, según la acaluacián que se hiciere

al tiempo de la restitución, siempre que no se hubiese prohibido ha­
cer mejoras. Si las mejora» [uereu roluiüarias, el deudor, aunque
lllt'se poseedor de buena le, no tendrá derecho á indemnización
alguna (art. 589, la parte); aunqne podrá sacarlas si no perju-

«necesar-ios», los gastos útiles y los voluntarios: que las expresiones de
«gastos .Y mejoras» se deben tomar como equivalentes; así, cuando
se dice, mejoras necesarias, es lo mismo que gastos necesarios, porque
el Código usa la espresión indistintamente, y si parece confundir en
el caso (le prenda los gastos necesarios con los de conservación,
el arto 322H. se refiere exclusivamente á estos últimos.

I.Ar 588.,1 Se elijo en el arto 5H2 que los aumentos ó mejoras de la
cosa sobre que se debían transferir derechos reales, correspondían al
deudor, porque era dueño de ella hasta el momento de la tradición, y
en este artículo corresponden al acreedor por la misma razón, pues es
dueño de la cosa qne St debe restituir: pero como dijimos allí, esos
aumentos (',mejoras deben ser naturales, sin que el deudor haya hecho
gast.o alguno, tomándose aquí la expresión de F'reitas, art. H04, n? 5,
qne f'ué alterado (') mal traducido en nuestro arto 5HI, y agregúndose,
para mejor claridad, que las mejoras (', aumentos no hayan provenido
del trabajo del deudor () de otro por él: pero cuando esto sucede, se
rige por el arto GH!I.

Siendo el dueño quien debe recibir la cosa, es justo pertenezcan á
(;1 las mejoras <> aumentos que no hubieren sido obra del tenedor ó de
su representante ¡', encargado,

(Art. 589.) En este artículo hay que distinguir: 1°, cuando el po­
seedor es de buena fe y cuando no lo es: 2 0

, la clase de mejoras <> au­
mentos que hubiera hecho, si son necesarias () útiles; 3°, si le fné per­
mitido ¡') prohibido hacer mejoras; 4°: en qué tiempo se deben estimar
las mejoras; ;,0, que las mejoras <')aumentos se hagan con dinero ó tra­
bajo del resti tuyente (',de otro ú quienes hubiere encargado hacerlas.

Ni es poseedor de hueua fe, porque se le hubiere prestado ó arren­
dado la cosa, tendrá derecho ú las mejoras necesarias, aun cuando se



dicura (\ la cosa en que estuvieran hechas. Si el deudor [uese po­
seedor de mala le, tendrá derecho tÍ ser indemnizado de 1((,-: nu-jo-

le hubieren prohibido en el contrato hacer mejoras. Se le reconocerán
también los gastos hechos para la conservación de la cosa. No deben
confundirse las mejoras necesarias con los gastos de reparaciones ú

cargo del dueño.
Si el poseedor no tuvo prohibición de hacer mejoras, tendrá dere­

cho á las mejoras útiles; pero si por el contrato le estuviere prohibido
le serán pagadas,' cuando e.ci...tierau, Deben abonársele los gastos de re­
paraciones, cuando correspondiesen al locador, caso del arto 153!), no 3,
ó cuando el depositario debía hacer gastos urgentes correspondientes al
depositante, pues es responsable por su omisión, arto 2204, ó en el ('0­

moclato, cuando fueren tan urgentes que no se pudiera dar aviso sin
grave peligro, art, 22R7: en todos estos casos se supone que el dueño
de la cosa ha autorizado al poseedor para hacerlos.

El derecho de retención por las mejoras necesarias no le podría
ser negado, y por las útiles cuando no se le prohibió hacerlas.-Yéuse
arts, 24GG y 3!l4U.

Cuando el poseedor es de mala fe, tiene derecho á las mejoras nece­
sarias (y aun puede retener la cosa hasta que le sean pagadas,', por
aquella máxima de justicia de que nadie debe enriquecerse con perjui­
cio de otro, y no se hace excepción á este principio, ni aun con los lille
han hurtado la cosa, á quienes, sin embargo, se les niega el derecho de
retención, porque sería olvidar el delito cometido; se les niega también
la retención ú los otros poseedores viciosos, como al esteliouatario, (',
al (Iue tuvo la cosa por abuso de confianza, arto 243n.

Entran en los gastos necesarios á cargo del dueño de la cosa. los
hechos en pago de contribuciones públicas, ó impuestos extraordina­
rios que pesaren sobre el inmueble (salvo convención en contrnrio}, así
como las hipotecas que lo gravaran.

Resulta lle lo expuesto, que las mejoras necesarias las cobran to­
dos los poseedores, y tienen derecho de retención los de buena y mala.
fe, menos los poseedores viciosos; las mejoras útiles tiene derecho á
cobrarlas el poseedor de buena fe á quien se prohibió hacerlas si exis­
ten y el de mala fe hasta la concurrencia del mayor valor existente,
arto 2441, que hubiere adquirido la cosa; este derecho corresponde
con más razón al poseedor de buena fe. Con relación á las mejoras vo­
luntarias que son de mero lujo ó recreo, ningún poseedor tiene derecho
:\ ellas: pero se debe tener en cuenta qne el mero lujo queda á la apre­
ciuciún de los jueces, y está limitada ¡Í las que sólo sean de utilidad para
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ras necesaria» (art. 589~ 2ft parte), por el valor que tuvieran
en el momento de la entrega.

el que las hizo: pol'<lue si he hecho pintar frescos por un autor célebre,
duplicuudo el valor del inmueble, no es justo que el dueño de él los apro­
veche enriqueciéndose con mi dinero. En cnanto al tiempo que deben
estimarse las mejoras, sn valuación debe hacerse en el momento de la
restitución de la cosa, de manera que si el poseedor ha gastado mil y
cuando la entrega valieran dos mil, ese es el precio 'clebido, porq ue
ese también es el valor recibido por el propietario. Los gastos de con­
servación á cargo del dueño hechos por el inquilino ó poseedor de­
la CO:'Ht: deben pagarse por lo que importaron en el momento de ha­
cerlos, pnes el inqnilino se ha. sustituido al propietario. Cnando las
mejoras necesarias han desaparecido, no tiene derecho para cobrarlas,
según la teoría sostenida por el Código,

La teoría es justa en lo referente á las reparaciones y gastos, se­
gún lo decimos en el arto oU1. La ley dice: las mejoras necesarias de­
ben ral uarse al tiempo de la restitucián, y si no existen en este tiempo,
el dueño no debe abonarlas. El arto 23m}, referente á la gestión de ne­
gocios donde se juzga útil el dinero empleado en aumentar ó mejorar
los bienes, aunque después llegase' á cesar la utilidad, no puede apli­
«arse á las mejoras necesarias hechas por el poseedor de buena fe que
las ha aprovechado, mientras el gestor de negocios no las usó. No son
una excepción de estos princi pios los casos 1 y 2 del arto loB!},sobre
f~1 arrendauiiento. en (jlIe las mejoras deben ser pagadas por lo ~lue hu­

bieran costado existan tI no, porque así se obligó á hacerlas el propie­

tario.
Puru fIlie las mejoras ó aumeutos den derecho al poseedor para re­

clamarla..., es necesario (Jn~ él ú otro en su nombre las hubieran hecho,
pues realizadas sin su intervención, no tendría derecho para cobrar­
las ..-\sí: cna.nelo las mejoras necesarias fueren hechas por otro que ha­
bitara parte de la casa arrendada, el arrendatario no podrá cobrarlas
susr ituyéndose en sus derechos, ¡'t menos de probar que las hizo por

su orden.
En los casos de préstamo, comodato ó depósito, el propietario IW

podrá libertarse de la obligación de pagar las mejoras abandonando la
cosa.--('oIllP, POTIlIEH, Préstamo« de uso n? 81, y sigo TIWI'LO:\f;,

j'l'h;f((/I/(/s, n " 1;)H, y sigo
El (:()digo de Chile, arto 911H, confunde las mejoras necesarias sin

las (Jlle la cosa 110 habría podido conservarse, con las (lile sin serlo ali­
mentan realmente el valor de ella, como una cerca qlle impide las de-
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Las reglas esta blecidas se aplicarán {t los contratos fIue 110

estuvieran expresamente legislados en los títulos respectivos del
Código Civil. Así, p. e., en la locación. cuando se le hubiere
prohibido hacer mejoras, no obstante, el locador las pagad si

fuesen reparaciones ó gastos á su cargo (Ine se hubieren her-lio
en caso de urgencia.

Los [rutos perclbl-lo», naturale« ó cirile«, pertenecen al deudor
poseedor de buena fe. El deudor que hubiese poseído de mala le:
está obliqado <Í restituir la cosa con los {hitos percil.idn« y jJen­
dientes, sin tener derecho ti indenntizaciáu alqu n« (art. 590);

predaciones ó un dique para' atajar las avenidas: que no pueden
compararse con las obras necesarias para impedir que un edificio s('
caiga, lo que el Código Argentino llama necesarias á estas y útiles
á aquéllas.

(Art. 590.) Los frutos son naturales, cuando son producciones éS­

pontáneas de la naturaleza, industriales si se producen mediante la
industria del hombre, y civiles la renta que produce la cosa, art. 24:24.
En este artículo se trata de los frutos percibidos por los que deben
transferir sobre la cosa derechos reales ó deben entregarla á su dueño:
por eso se dice, los frutos percibidos pertenecen al deudor poseedor de
buena fe, y no habría dificultad en la aplicación de este principio si 110

existiera el arto 2425: que declara como no percibidos los frutos ci v i­
les; es decir, las rentas de la cosa, sino cuando hall sido «cobradas y
recibidas», lo que no sería justo tratándose del dueño de la cosa que
todavía no ha transferido el dominio, ni respecto del arrendatario que
hubiera sub-arrendado la cosa, y se le debieran los arrendamientos. El
priucipio del arto 242i1 no debe aplicarse, pues, sino ú los (lne t ioneu
la posesión de una cosa con ánimo de someterln Ú un derecho de' pro­
piedad: entonces regid el arto 24:213: en qlH' el poseedor do buena fe
hace suyos los Irntos percibidos correspondientes al tiempo de :;1I po­
sesión.· Mientras el poseedor de buena fe no sea iut.ot-rumpid« en la
posesión, como dice Goyena, arto 429, hace suyos II):S frutos; pero la in­
terrupción debe ser de tal naturaleza que se le prive de la posesión de

Nota del DI', Ircle~ Sctl"slielll al art, 5SV.-EII «uuuto á las ruejor.is .Ysus da­
ses, L. 10, Tit. 33, Parto ¡a.-LL. 41:r 44, Tit. :!H, Parto :l".-elid. Sardo, arto -Flli.

-Hotmdés, lU"t,li:30.-L.;\ Tito :l:!, Lib.J], Cód, Rom.-L. as, 'I'ít. 1, Lib. li, Vigo

Fallos de la Cmd, de Apee de la Capo-·Jillicación del art. •j8V.-El poseedor
de buena fe, tiene derecho {¡ cobr.u- del propietnrio las mejor.is necesar-ias ú
útiles que haya \Wl'110 en la propiedad posvidn.t--Tur. ('¡y., lit:! Iti, S('l', U".
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pero podrá sacar los gastos de cultivos, cosecha ó eleextracción
de frntos, porque nadie debe enriquecerse tí costa de otro, pues
el dueño habría tenido que hacerlos.

la cosa, ó lo constituya en poseedor de mala fe, por el conocimiento
adquirido del vicio de su posesión; en algunos casos, la interrupción no
bastará para pri varle de los frutos.

El deudor de mala fe, es decir, el que posee la cosa conociendo el
vicio de su posesión, debe restituir los frutos percibidos y los peudien­
tes, sin tener derecho á «indemnización alguna», dice el artículo; pero
esto se entiende si no se viola el gran principio de justicia de que na­
die debe enriquecerse con daño de otro. Así, los gastos hechos en el
cultivo, la cosecha y extracción de frutos, debe pagarlos el propietario,
cualquiera que sea la causa de la posesión del que les hubiere produ­
cido, sin que esto importe una indemnización, sino simplemente una
devolución de lo gastado.

Xo encontramos contradicción entre esta parte y lo dispuesto por
los arto 24~(), 24~H Y 2440, como lo afirman algunos; no sólo porque la
ley 110 se contradice jamás, siendo obligación del magistrado el armo­
nizar en su aplicación las diversas disposiciones del Código, sino por­
qne el jurista debe explicarla no encontrándola contradictoria en sí
misma.

La indemnización á que no tiene derecho el poseedor de mala fe, es
ú la que se traduce por el pago de los daños y perjuicios y que cono­
cemos con los nombres de daño emergente y lucro cesante. Dar derecho
á sacar los gastos de cultivo y de cosecha, ó los de extracción, como
lo hace el arto 243H, no es una indemnización. El pago de los .gastos
necesarios hechos en la cosa, nada tienen que ver con los frutos y res­
ponden ;\ otro orden de ideas: el arto 24~() habla del poseedor de buena

fe v nada tiene que ver con el de mala fe. Y la pequeña dificultad des­
aparece haciendo notar qne el artículo habla de los frutos naturales
(') civiles que el poseedor de mala fe elehe restituir sin indemnización,
sin decir palabra alguna sobre los industriales en que se le dá derecho
para cobrar los .gastos de culti vo y cosecha.--Comp. FHI':ITAS, arto !/Ü4,
110 7. GOYl'::\A, arto 42!1. CI'II>. FIU:\CI::S, arto 54!).

Sota del Dr. ¡'ele;; Sarstieul ai art, nvo.i-t: ,3!), Tit. ~,-;, Parto :Jn-cód.
Fruneés, urt. ;¡,I!/.-( 'ód, de Xápolvs, arto ,Jj'I.-C('IlL Holandés. arto lillO.-('ód.
:-iardo, arto ,F.:J.-L. ~.-., TIt. 1, Lib. :.!~, Dig.-EH cuanto al poseedor de umla fp;

L.I, Tit. 101, Pnrt, '¡·.-Cl)d. Fralll'{~s. art, '-l~!'.-C()d. :-illrdo, arto ·l-"".-Jnstit.
Lih. 1, Tlt. 1i, 9~.
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El poseedor de buena fe hace suyos los frutos percibidos;
pero el dueño de la cosa puede compensar los gastos hechos
en la conservación de la cosa con los frutos recibidos. Con re­
Iación á los frutos pendientes, si el poseedor de buena fe ha gas­

tado en hacerlos producir, tiene derecho para hacerse pagar esos
gastos.

§ l!)o.-lh~ LAS OBLIGACIOXES DE DAR COSAS cmHTAS PAHA

TIU.NSFEHIH Ó COXSTI'lTIR DERECHOS H";AL}o~S

Hemos tratado de las obligaciones y derechos entre acreedor
y deudor, ahora veamos las que Hacen con relación á los ter.:o­
ros, que pueden alegar derechos sobre la misma «osa.

Cumulo la obligación sea de dar cosas ciertas con el fiIl de trau«­
[erir ó constituir derecho» reales, .'1 la cosa es mueble, si el deudor
hiciere tradición dp ella d otro: por transfcrenci« de dominio ó

constitución de prenda, el acreedor, aunque su título 8N( de lecha
anterior, no tendrá derecho contra los poseedores de buena le, sino
»olameni« contra los de mala le. La mala le cousi-te en el conoci­

uueuio de la oúligación del deudor (art. 592),

(Art, 592,) En este artículo, tomado del !)Il(; de Freitas, se Ita
suprimido la expresión con 1 elaci/ni tÍ terceros, que por error se puso
en el 584, y que f'ué corregida en la fe de erratas. Aquí debla subsis­
tir, porque, se trata ele obligaciones de dar cosas ciertas para traus­
f'erir (') constituir sobre ellas derechos reales, en (fue el deudor hace
tradición de la cosa á otra persona por trausferencia de dominio: y
reg-Ia la relación de esa tercera persona á quien se le ofrece la misma
cosa: lo mismo sucede COII los artículos siguiente». COII relación á los
torceros adquirentes, no tendré derecho sino cuando éstos tuvieren
mala fe: es decir, cuando conocieren la obligación del deudor, La cosa
mueble que me ha sido ofrecida en venta ó en calidad de prenda. y
clIYo dominio ha pasado á una tercera persona, aun con un título pos­
tcri or. no puedo reclamarla, mi acción personal se dirigirá contra mi
deudor: pero si el segulldo adquirente conocía que me estaba ofrecida,
puedo inteurar la reclamación por unn persoun l contra (',1 corno posee­
dor de mala fe, La mala fe debe existir 1'11 el momento de la udquisi­
ción para imponer al poseedor la devolución de la cosa ó el pa,go de daños
y perjuicios: porque si fuera poster-ior IJO le haría responsable sino
respecto de los Frutos percibidos después de la mala fe. -- Yéase
arts. :2:-l;)l-l, 2423 y 24:-l-L
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.La relación de derecho del qUE' ha recibido una c-osa mueble
vendida, para con el tercero á quien le fné ofrecida la misma
cosa, no se produce sino cuando aquél sabía qne estaba ofrecida

¿.Qué se decid iría si después de contraída la segunda obligación
de buena fe y antes de la tradición, conociera la obligación del deu­
dor, y sin embargo, tomara la cosa? Por nuestro derecho no puede
ofrecer duela. porque la propiedad no se adquiere sino después de la
tradición. ~. como al hacerse ésta conocía la obligación, no ha existido
buena fe en la adquisición. La buena fe del adquirente debe existir
en el momento del contruto y en el de la tradición de la cosa.

La ley dice, en los casos de una adquisición de mala fe, el primer
acreedor Ú quien se ofreció la cosa para transmitirle ó constituir un de­
recho real sobre ella, tiene derecho para reclamarla del poseedor de ma­
la fe. ¿(~ué acción puede ejercer:'> En la Instituta dijimos con el Dr. Le­
guizamón que tenía la acción rei vindicntoi-ia; por mi parte, reacciono
contra esa opinión, y sostengo que solo hay una acción personal con­
tra el poseedor de mala fe para obligarlo á entregar ó pagar los daños
y perjuicios. y esta acción queda [, elección del acreedor, porque puede
hacerlo directamente contra su primer deudor. La mala fe del segundo
poseedor, lo constituye en deudor en las mismas condiciones que el
dueño primiti vo. La acción de reivindicación no puede concederse,
porque no adquirió la posesión de la cosa, y pOl'que si la admitiéramos
contra el adquirente de mala fe, tendríamos que concederla contra
cualquier otro que de buena fe la hubiese adquirido, pues la acción
reivindicatoria no tiene en consideración la persona del poseedor, se
dirige exclusivamente contra la cosa. -Comp. FHEITAs, arto UOG, n? 1.

Si la cosa prometida Íl dos se hubiere entregado ú la segunda per­
sona de buena fe que tenía obligación posterior, y ésta la hubiera de­
jado en poder del vendedor á título de locación, ¿.podr¡'\ reclamarla el
primer comprador, alegandoque la cosa no ha salido realmente de poder
del vendedor:'> Se ha decidido lo contrario en sentencia de 24 ele junio
de lH4;) de la Corte de Casación Francesa: y creo acertada dicha de­
cisión.

X uestro artículo tomado del !)(I(¡, n" L de Freitas, no supone el caso
de la tradición hecha Ú var-ios sucesivamente, y dice, será preferido
aquel ú quien primero se hizo la tradición, aunque los títulos de los
otros sean de fecha anterior; l)(lrqnc siendo ('1primer adquirente dueño
de la cosa: el vendedor queda como una persona extraña y no ha po­

dido hacer la tradición ¡'~ otms personas.
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al otro; mientras la mala fe no le sea imputable, continúan sien­
do completamente extraños entre sí, cualquiera que sea el título
que pudiera alegarse contra el deudor; pero si la cosa [uere
mueble y concurriesen dicersos acreedores, á quienes el mismo deu­
dor se hubiese obligado á entregarla, sin haber hecho tradición ú
ninguno de ellos, será preferido el acreedor cuyo titulo sea de (e­
cha anterior (art. 593); si el contrato constare de instrumento
público ó de instrumento con fecha cierta.

Si la cosa fuere inmueble /J el deudor hiciere tradición de ella
á otro con el fin de transferirle el dominio, el acreedor no tendrá
derecho contra tercero que hubiese ignorado la obligación prece­
dente del deudor; pero sí contra los que sabiéndola hubiesen tomado
posesión de la cosa (art. 594); mas si la posesión que hubiere

(Art. 593.) Como ninguno ha adquirido la propiedad, se deben
considerar como acreedores personales, que en caso de concurso se
prorratean: pero cuando esto no tiene lugar, y concurren á reclamar la
cosa, debe ser preferido el acreedor cuyo título sea de fecha anterior,
y los demás conservan su acción personal contra el deudor por los da­
ños é intereses. Si unos reclamasen la cosa con título fundado en do­
cumento privado y otros con instrumentos públicos, se tendrá presente
el arto 1035, y si todos la reclamasen por instrumento privado cuya fe­
cha cierta debiera considerarse desde la presentación en juicio, como
todos se encontrarán en las mismas condiciones, debería darse prefe­
rencia al que primero se presentó. Entre el documento privado trans­
cripto en cualquier registro público y el instrumento público posterior,
debe darse preferencia al primero, aunque fuera negado por el sus­
criptor, si se probase que lo había suscripto. Si los títulos fueran del
mismo día, todos tendrán igual derecho.

Freitas, arto DOG, n? 3, de donde f'ué tomado el artículo, agrega:
«con tal que la fecha conste de instrumento público, ó de instrumento
privado con fecha cierta», que nuestro Código suprimió y que aclara
su contenido.

(Art. 594.) La acción contra su deudor es personal: pero puede
ir contra el tercer adquirente de mala fe y ejercer la real, si no ha
transmiticlo la cosa á otro adquirente de buena fe. Lo dicho en el
arto f>D2 es aplicable á este caso. Si el adquirente de mala fe tOIl1(') po­
sesión ele la cosa y la hubiere transmi tido á un tercero de buena fe,
quedaría obligado ú resarcir los daños y perjuicios como si fuera. el
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dado 1\0 estuviera acom pañada del título translativo del domi­
nio, llO bastaría para hacerlo adquirir la propiedad; de modo
que ofrecida la cosa por instrumento privado y dada la pose­
sión, si se hubiera otorgado la escritura pública en favor de
Ull tercero, debería serle entregada, porque el poseedor no
tiene título df' dominio, salvo lo dispuestoen los arts. 2789
y 2790. En virtud de este principio se ha dispuesto que, si
la cosa [uere inmueble y concurriesen dirersos acreedores á
quienes el mismo deudor se hubiese obligado tÍ entregarla, sin
que tÍ ninguno de ellos le hubiese hf>dw tradición de la cosa,
será preferido el acreedor C/I;IjO instrumento público sea de fe­
cha anterior (ar-t. 596). En la capital donde existe el regís-

primitivo vendedor; lo mismo sucedería si el nuevo adquirente hu­
biera conocido que estaba ofrecida á otra persona, pues de otro modo,
bastaría con entregarla á otro cómplice para conservar la cosa; sólo la
buena fe puede hacerla adquirir.-Véase FHEITAS, arto D06, n? 0, y
nuestro arto 1834.

(Art. 596.) Este artículo, como los anteriores, legisla las relacio­
nes de derecho entre acreedor y deudor y los terceros. Cuando el in­
mueble ha sido ofrecido á varios sin hacer tradición, será preferido el
acreedor á quien le hubiere sido ofrecida por instrumento público de
fecha anterior; porque sólo así se transmite el dominio de los inmue­
bles; el que tiene instrumento privado ha adquirido el derecho de obli­
garlo á que le extienda la escritura, arto 1185. ¿Y qué diríamos cuando
el acreedor con instrumento privado se hubiera presentado en juicio y
se ordenare la escrituración habiéndolo puesto en posesión del inmue­
ble? Como se ha hecho la tradición de la cosa, no es el caso del artículo,
y debe aplicarse el arto 598.

De la manera como está arreglado el registro de la propiedad en la
capital, se hace imposible que haya dos instrumentos públicos de"trans­
ferencia en un mismo inmueble; 10, porque el escribano no puede
(sopena de destitución) otorgar escritura de un bien raíz sin tener á la
vista un certificado del registro de la propiedad (art. 240 Ley Org. de
los Trib. de la Cap. j; 20

, porque el encargado del registro no puede
inscribir otro título de fecha anterior por el cual se transmita. la misma

Nota del Dr. Velez Sarsfield al art, 594.-LL. ¡¡Oy 51, Tit. 5, Part.ó>. En con­
tra: el código francés y los demás códigos que declaran transmitida la propiedad
por sólo la obligación.
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tro de la propiedad, será preferido el que hubiere hecho regis­
trar primero su título translativo ele dominio.

Si la tradición se hubiere hecho ti persona de buena le (con
título bastante paTa adquirir el dominio de la cosa entregada),
el acreedor tiene derecho d exiqir del deudor otra CO.'l(( equicalenie
.'f todos los perjuicios é intereses (art. 595); pero la posesión de

propiedad (art. 2371. c.); 30, porque el título no inscripto no tiene va­
lor alguno contra terceros (art. 239). Así, aunque hubiera dos instru­
mentos públicos sobre el mismo bien raíz, sólo valdría el que estuviera
inscripto en el registro, pues el otro no perjudica á los terceros. Este
artículo difiere fundamentalmente del arto i)93 en que sólo se prefiere
al que tenga título anterior, sin hacer diferencia entre el instrumento
público y privado.

Freitas, arto 906, n? 5, de donde fué tomado el nuestro, da prefe­
rencia al acreedor cuyo instrumento público hubiere sido inscripto en
el registro, disposición que no pudo consignar nuestro Código, porque
no existía el registro de la propiedad cuando se puso en vigencia.

(Art. 595.) Este artículo resume y determina los derechos del
acreedor en los tres artículos anteriores, cuando la tradición se hubiere
hecho á persona de buena fe. Se dijo allí que no podía reclamar
la cosa, sin agregar cuál era el derecho del acreedor burlado; en todos
esos casos, el deudor está obligado á resarcir los daños y perjuicios;
pero aquí se dice que debe entregar una cosa equivalente y los perjui­
cios é intereses. Hemos dicho que cosa equivalente podría tomarse por
cosa semejante, siempre que tuviera el mismo valor: pero que la ver­
dadera significación es lo que valga la cosa en el acto de la entrega
con los daños y perjuicios ocasionados.-Véase arts. 579 y 5Rl.

El presente artículo, por su colocación, se aplica á la tradición de
cosas muebles ó inmuebles, hecho con título translativo de dominio.
Cuando la cosa enajenada hubiere sido entregada en prenda á un acree­
dor de buena fe, el .comprador podrá recobrarla. abonando la deuda al
acreedor prendario, y sustituyéndose así como acreedor de su vende­
dor, á quien además puede reclamar los daños y perjuicios: lo mismo
podrá hacer cuando el inmueble se hubiera hipotecado ó dado en anti­
cresis. La palabra « cosa equivalente », tratándose de inmuebles, está.
mal empleada.

Cuando el poseedor fuera de mala fe, el comprador puede reclamar
la cosa por acción personal, como se ha dicho. - Comp. FRF.ITAS,

arts. ;>47y 548.
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la cosa por cualquier otro título, sólo autoriza al tenedor para
retenerla hasta. cum pl ir su contrato.

§ 1~)6.-DJ~ LAS ODLIGACIOXES DJo: DAH COSAS CIEHTAS PARA R¡'~STI­

'lTIHLAS A se Dl'E~O

En las cosas muebles, euya propiedad se adquiere ordinaria­
mente por la sola tradición, porque la posesión vale por título,
la ley ha establecido que, con relación cíterceros, cuando la obli­
gación de dar cosas ciertas turiere por fin restituirlas á su dueño,
si lit cosa es mueble y el deudor hiciere tradición de ella tÍ otro por
transferencia de dominio ó constitución de prenda, el acreedor no
tendrá derecho contra los poseedores de buena le, sino solamente
cuando la cosa le haya sido robada ó se hubiese perdido, En todos
casos lo tendrá contra los poseedores de malaf'e (art. 597). Si la,

(Ar-t, 597,) Este artículo, como los dos que le siguen, debieron ocu­
par el lugar correspondiente, para hacer más clara esta materia, que
se confunde con un intercalamiento indebido; así los que hablan de las
obligaciones de devolver las cosas á su dueño son: 584 al 587, 597 al
5UU, que debían estar unidos, como debían estarlo desde el 578 al 582,
desde el i)U2 al 59ü, que se refieren á la obligación de transferir dere­
chos reales; esta confusión ha inducido á algunos en error, como
lo hicimos notar, aplicando los arts. ó94 y 595, que tratan de la
constitución de derechos reales, ÍI la obligación resolutoria cumplida la
condición, en que se devuelve la cosa á su dueño, porque la obligación
ha dejado de existir.

Cuando se trata de cosas muebles que deben devolverse á su dueño,
si el poseedar ha hecho tradición de ellas por transferencia de domi­
nio ó de prenda, á una tercera persona que las ha adquirido de buena
fe, el dueño no podrá reivindicarlas sino cuando las cosas Jiubieren
sido robadas Ó perdidas, La posesión de las cosas muebles vale siem­
pre por titulo, y autoriza ú rechazar la acción reivindicatoria, si la COS;t

no hubiera sido robada () perdida, arto 2412; pero si le hubiera sido
prestada, empeñada, arrendada 6 dada en comodato, etc., el compra­
dor ele buena fe la hace suya,'y tiene derecho al precio pagado, aun
siendo robada () perdida, cuando la compró en casas de venta pú­
blica de objetos semejantes, art, 27GH, pero el dueño podrá reiv iudi­
carla contra los poseedores de mala fe. Cuando se reivindica una cosa.
robada (',perdida, el dueño elebe demostrar una ú otra cosa, teniéndose
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cosa perdida ó robada fuere vendida en remate público, el due­
ño podrá recobrarla sólo pagando el precio; por consigniente,
la cosa mueble alquilada , prestada () dada en prcnda., si fuera
vendida por el poseedor, pasará al dominio del comprador que
hubiere ignorado estas circunstancias, y pI dueño sólo tendrá
acción contra el que indebidamente la vendió; pero podrá recla­
marla si el adquirente conocía qne la c-osa era ajPII<\.

Si la CO.'Ht fuere mueble .'/ concurrieren acreedores d quienes el
deudor se obliqase d la entrego de rll« pOI' tl·(tIls(erf'ucio de domi­
nio Ó constitucion de prenda, sin haber hecho trudiciún de la C(l.-:O,

es preterido el acreedor lÍ quieu pertenece el dominio d« ella
(art. 598); lmes el deudor es sólo ccmodatario (]¡:')lositario, ()
prendario.

presente que los anuncios de pérdidas ú de hurtos, hechos en los dia­
rios, no hacen presumir la mala fe del adquirente y es necesario de­
monstrarla, arts. 2770 y 2766. Este artículo, como los dos siguientes,
se aplican á las relaciones de los contratantes con los terceros.-Yease
FHEITAS, arto ÜOS, n? 1. l\L\ssÉ y VERtam, sobre ZACHAHL'E, § f);)8,
Ilota 13. DELVI~COl"RT, II, 644.

(Art. 598.) Cuando la cosa mueble deba restituirse II su dueño y
hubiere sido ofrecida á otros por transferencia de dominio ó constitu­
ción de prenda, sin haberse hecho tradición de ella, la cosa pertenece­
rá al dueño, desde que nadie ha adquirido dominio sobre ella, La pO:'ie­
sión no la ha perdido el dueño, pues el poseedor la tiene en su nombre,
y si se le prohibe reivindicarla contra el adquirente de buena fe. es
para asegnrar las enajenaciones qne no serían posibles, si no se reco­
nociera que la posesión es un título eficaz: las transacciones se arras­
trarían en medio del formulismo del t.it.ulo y sería imposible el ('0­

mercio.
Nuestro articulo.ha suprimido sin razón la última parte del art. !l()H,

n? 2 de Freitas, dejando incompleto su alcance. Freitas dice: «será pre­
ferido el acreedor á quien pertenece el dominio de la cosa» ',qne nues­
tro Código ha copiado concluyendo el articulo). pero agrega: «ó aquel
á quien el deudor estaba obligado á restituirla», completando así su
inteligencia y es como debemos entenderlo. en ejemplo hará perci liir
con más claridad la diferencia. He dado ú P. un cabal lo en alquiler, y

Nota del Dr. l'ele~ Sars¡idd al o rt , ;")07 .-Z:tehnria·, nota IH al S ,-,'.s.



310 EXPOSICIÚX y COMENTAHIO In~L CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

S] la cosa [uer« inmueble, el acreedor tendrá acción real con­
tra tacero.'; que sobre ella hubiesen aparentemente adquirido dere­
chos rcale«, ó que la tuvieren en su posesión por cualquier contrato
hecho con el deudor (art. 599); de modo que si el arrendatario

éste lo vende ú .J. sin entregárselo: en éste caso yo soy el preferido y
debo recoger el caballo cuando ambos lo reclamemos ante la justicia;
es el caso del artículo: pero P., que me alquila el caballo, lo ha presta­
do {\ D., quien se lo vende ú .I, sin entregárselo; el caballo debe ser
entregado á P., que lo reclama en concurrencia con J.; éste es el se­
gundo caso de Freitas, porque P. es á quien el deudor debía devol­
verlo, y no á mí que soy el dueño y que no concurro al juicio. Debe­
mos, pues, entender el artículo en este sentido, devol viendo la cosa
ofrecida ú varios, ya sea al dueño de ella, cuando éste entrara en con­
currencia con los demás acreedores, ó á aquel á quien debía ser en­
tregada.

(Art. 599.) Cuando se trata de inmuebles, el acreedor tendrá ac­
ción real contra los terceros adquirentes de derechos reales ó que tu­
vieren la posesión por cualquier contrato.

Dado nuestro sistema de transmisión de la propiedad raíz, donde se
necesita de la escritura pública y de la tradición para adquirir el domi­
nio, nadie puede transferir á otro una propiedad sin ser dueño de ella,
al menos en la capital de la República y en la provincia de Bue­
nos Aires, que han creado el registro de la propiedad, donde cada finca
no puede cambiar de dueño, con efecto para los terceros, sin que se
inscriba el título en el registro. Pero como en muchas provincias no se
encuentra instituido ese registro, pueden existir var-ios dueños á la vez,
por la mala fe del enajenante, como sucedía en la antigua legislación.

El que ha adquirido la propiedad bajo una condición resolutoria,
en el sistema Implantado en la capital y provincia de Buenos Aires,
no puede transferirla á otro sino bajo la misma condición, y en ese
caso cumpliéndose la condición y habiéndose extinguido el dominio,
art.2G(¡H, el antiguo propietario está autorizado para tomar la propie­
dad libre de todo granllnen, arto 2670; porque el adquirente ha dejado
de ser propietario por el cumplimiento de la condición ó plazo resolu­
tivo. Pero en las provincias donde no hay registro de la propiedad, se
puede suponer que el propietario condicional la ha vendido sin condi­
ción y hecho tradición de ella al comprador de buena fe; éste no habrá
adquir-ido sino un derecho aparente, porque debe culpar á su negli­
gencia el no haber exigido el título, pues se habría informado que el
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la hubiera vendido, Ó el acreedor anticresista hubiese dispuesto
de ella, ó el comprador bajo condición resolutoria la hubiera
enajenado, en cualquiera de esos casos, el dueño podrá de­
ducir acción real. para reivindicarla. El principio no ofrece
dudas respecto á los poseedores que no tienen un título trans­
lativo de dominio; pero algunos sostienen que en el caso del
adq uirente con cláusula resolutoria, el principio no tiene efecto;
doctrina que combatimos e11 la nota.

Si la obligación fuere de dar cosas ciertas, para transferir sólo

derecho del enajenante era resoluble, ó que era un poseedor precario
que no ha podido enajenarla. Se puede alegar contra esta opinión, que
en la venta con condición resolutoria, arto 1371, n ? 2, el vendedor no
vuelve á adquirir el dominio de la cosa hasta que el comprador le haga
la tradición; pero no obsta á la acción por cuanto el mismo ar­
ticulo en su primera parte establece que si la condición se cumple, se
observará lo dispuesto sobre las obligaciones de restituir las cosas á
su dueño; es decir, lo dispuesto en este articulo. Como lo hice notar en
el arto 555, el Dr. Llerena comete un error al negar la acción real en
éste caso, error que repite comentando éste artículo, cuando dice: «Tén­
gase presente que no se trata aquí de las obligaciones bajo condición
resolutoria.» ¿Y de qué obligaciones se trata entonces? Son los únicos
casos en que el dominio se transfiere á terceros; pues no supone­
mos pueda creerse que el arrendatario, depositario, ú otros con tí­
tulo semejante puedan enajenar la cosa ó constituir sobre ella un de­
recho real. Si se admite que el adquirente de buena fe, con un título
traslativo de dominio, no adquiere la propiedad comprada. no vemos la
razón por que no se aplicaría el mismo razonamiento al comprador bajo
condición resolutoria, «pues si ha descuidado en conocer los títulos del
qne le transmitió el derecho, suya será la culpa», y porque nadie puede
transferir un derecho más extenso del que tenía, arto 3270.-Véase nota
al arto :"););). FHEI1'AS, art.. !)OH, no 3. En ~I arto 1371, el mismo autor ad­
mite lo qne ha negado en éstos. Tal es la fuerza de la verdad!

La acción no sólo se refiere á los derechos reales adq uiridos apa­
rentemente, sino á la posesión misma de la cosa; como si el comprador
con pacto de retroventa de nn año arrendara la cosa por tres años por
contrato público: ocurrida la retroventa, tengo derecho para desalojar
el arrendatario, y el Dr. Freitas declara sin valor dicho contrato, aun­
que el instrumento hubiere sido inscrito.
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el uso de ellas, lo.~ derechos se 'I'eglardn por lo gne se dispone en el
titulo del arrendamiento (art. 600, 1/1, parte).

Si el uso ha sido gratuito, se juzgará por las disposiciones del
comodato; si la cosa se dió en garantía de una deuda, por las
de la prenda Ó anticresis. Si la obligación fuere solamente para
truusferir la tenencia de la cosa, l08 derechos se reglarán por lo
que se dispone en el titulo del depósito (art. 600, 2" parte),

Los acreedores á quienes se les hubiere ofrecido una cosa
ajena, además de los derechos para demandar del deudor una
cosa equivalente con los daños é intereses, podrán acusarlo cri­
minalmente por el delito de estel ionato, y hacerlo penar con
arrestro de a meses á un año. Arts. 201 y 204. Código Penal.

~ 1!17.-DE LAS OBLIGACIOXI~S llE DAR COSAS IXCI1WTAS

Cuando la cosa objeto de la obligación de dar no fuera fun­
gible ni estuviere determinada, el deudor lo sería de género, (Iue
jamás perece; pero en cambio tendría la elección de lo que debe
dar: por eso se ha dispuesto (lue. si la obligación que se hubiese
contraído [uere de dar una cosa incierta no fungible, la elección
de la cosa corresponde al dendor (art. 601). Esta elección no es

(Art. 600.) Este artículo no tiene atingencia ni con las obligacio­
nes de transferir derechos reales sobre una cosa, ni con las de resti­
tuirlas ú su dueño: pOI'(lue se trata del uso, no como derecho real, pues
la obligación se rige por lo dispuesto en el título del arrendamiento,
ni Tampoco la posesión, sino la mera tenencia. rigiéndose la obligación
por el título del depósito. Este capítulo parece incompleto, porl}lle no
hay disposición alguna (lne determine cuáles son los derechos de los
acreedores que no hubieren obtenido la cosa ofrecida, y qne Freitas
lo cierra con dos artículos que debemos tener en cuenta; podrá exigir,
dice, la indemnización de todas las pérdidas é i nteresos y podrá acu­
sarlo por estelionato ó hurto conforme ~t la uaturaleza del caso, y el
otro sobre el cumplimiento de las condiciones. arto DJO y Dll.

(Art. 601.) Se trata de dar una cosa incierta no fungible: y es ne­
cesario determinar lo qne se entiende por tal. Hay cosas que son de
un género tan homogéneo, llue todo individuo de la especie, es decir,
toda unidad, equivale á otro individuo de la misma especie, como, p. e.,
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arbitraria, ni podía dejarse (t la voluntad del obligado; por esa
razón la ley ha, fijado los extremos en que él la debe hacer,
y así dice: para el cumplimiento de e-ta» obligaciones, el deu­
dor 110 podrá escoger cosa de la pe01' calidad de la especie
(art, 602, P parte).

veinte litros de vino Burdeos de tal marca, equivalen á otros veinte
litros de la misma marca; de manera que pueden sustituirse los unos
por los otros, siendo de la misma calidad y cantidad, arb, 21-32·1. Se en­
tiende por cosa no fungible aquella que no admite sustitución, porque
no existe la igualdad; como un caballo, p. e., que no es equivalente á
otro caballo. Cosas inciertas son las determinadas en tal cantidad, sólo
por su especie, como la obligación de entregar cien vacas. en ésta obli­
gación la elección de la calidad de la cosa corresponde al deudor, con
la limitación de no elegir la de peor calidad. La razón do ésr.e derecho
de elegir se encuentra en que la obligación consiste en la acti \ idad del
deudor que ha quedado indeterminada en parte, ó más bien dicho in­
completa, y es necesario reservarle la facultad de completur!n como lo
crea conveniente. En el Derecho Romano la elección del lh'ndor era
uniforme (1. 1. 25 Y 34, § G, 1. (¡O, tít. 1, lib. lH, Dig.), nunquc podía
alterarse por estipulación expresa (1. 112, S R, tít. 1, lih. 1!J, Dlg.),
como sucede en nuestro derecho. Cuando tratemos de In;; ob] igaciones
alternativas que se ligan íntimamente con esta elección, demostraremos
que la regla admite sus excepciones.-Comp. SAVIGXY, Obli!Jrrclolles,

J, § 3R.-Y éase arts. Wl7. 2324 y 375G.

(Art. 602.) La ley ha debido buscar la interpretación razonable
de una convención donde se ha dejado sin determinar la calidad, y en­
tonces ha supuesto que no será de la mejor calidad, ni tampoco de la
peor, y que ambos han entendido eun-egnr una cosa de calidad media­
na. Buscar cuál es esa calidad mediana, tratándose de especies que
algunas veces tienen una extensa escala, es una cuestión de hecho.
Así, cuando he vendido diez caballos, sería muy difícil averiguar
cuál es la calidad mediana tratándose de gl'1/118 illim itat u m, como se
decía ant.iguamentc: porquc hay caballos de carrera, de trote, de tiro
pesado, de tiro liviano, de silla, ctc.: entonces se debe tener en cuenta
la calidad de cabal los que posee el vendedor y que habitunlmeut.e ven­
de, así como las necesidudes del comprador, para interpretar cuál debe

ser la calidad mediana. Si la cosa incierta ofrecida fuera de nn !rn­
1lS limitnt u.m, como si he vendido dos caballos (le l is veinte que
tengo en mis caballerizas, la decisión será diferente, ¡t mi juicio, y
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Una vez qne se ha. hecho la elección de la cosa qne se debía
entregar, ésta queda deterrniuada; así, se dice después de indiri­
dual izada la cosa por la elección del deudor ó del acreedor, se
obsercará lo dispuesto respecto á las obligaciones de dar cosas
ciertas (art. 603). En cuanto á la elección de la cosa, será una.

se podría entregar el más inferior de los veinte: porque se debe supo­
ner que conociendo el comprador la clase de caballos de entre los cua­
les se le debe entregar, ha consentido que sea cualquiera de ellos.­
Comp. DE:\I0LmlBF., JII, no 35, IV, 731.

Cuando por contrato la elección correspondiese al acreedor, éste no
puede elegir una cosa de la mejor calidad, á menos de pacto en con­
trario, porque interpretando la voluntad de las partes se debe pensar
que han convenido en una cosa de calidad mediana; pero si la venta
fuera como en el caso anterior gfmub Lim itatu m, puede elegir el mejor
de los veinte caballos que se encuentran en la caballeriza, pues se su­
pone que el vendedor lo ha facultado para ello.-Véase arts. 3756
y 37:>7.

Si por error se ha dejado la elección al acreedor, y ha tomado la
cosa ofrecida, el deudor puede repetirla si demostrase que su error
f'ué de hecho, pues no le excusaría, si fuera de derecho, arto 923.

(Art. 603.) Cuando la cosa indeterminada ha dejado de serlo por
la elección, individualizándola, estando conformes ambas partes, la
obligación se transforma en una de entregar cosas ciertas. Pero si hubo
disconformidad, porque el deudor quisiera entre~aruna cosa que según
el acreedor, Fuera de la peor calidad, no habrá determinación hasta que
el juez no hubiere decidido la controversia. Para que las cosas queden
individualizadas, es necesario determinarlas de una manera cierta. Lo
estarían en parte, p. e., si convenimos que las mil vacas vendidas serán
entregadas de tal estancia ó de tal rodeo. La indeterminación se ha li­
mitado; pero no podría equipararse á una obligación de dar cosa cierta;
por eso debemos decir que en la mayor parte de los casos serán cues­
tiones de hecho. ASÍ, consideraríamos determinada la obligación si­
guiente: vendo \1110 de los cuatro caballos que tengo en mi caballeriza;
si han perecido los cuatro por un caso fortuito ó fuerza mayor, la obli­
gación quedaría disuelta; pero si han perecido tres, la obligación será
cierta y se debe el que vive. Freitas, arto 903, n? 3, de donde fué tomado
el nuestro, agrega: «por la elección del deudor ó del acreedor», que sir­
"e de la aclaración.-- Yéase arts. 79G, 8G3 Y 2380.

Nota del Dr. Velez 8ar.~/ielll al art, riO:J.-L. 23, Tlt. !), Parto u-.
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cnestió ucle hecho C)ue se decidirá según las «ircuustaucins. Citan­
do se hubiere conrenid» -l ejar la elección al acreedor (t'ste 110

podrá) elegir la cO,'W de la mejor calidad (art. 602, 211. parte).
Como en estas obl ig.uiones sólo se ofrece In. especie y esta

jamás perec'(', el deudor 110 puede libertarse de la. obligación por­
que todas las cosas que poseyere de la especie ofrecida hubie­
ran perecido por caso fortuito ó fuerza mayor; pero otra «osa

sucedería si se hubiere dr-t errninudo de dónde se debería tomar

la cosa, «omo si las :>00 vacas que debo entregar lo fueran de
las que tengo en la estancia tal, si todas pereciesen sin mi ('nl­
pa en una epidemia, no ha br ía contrato. Por esa ruzó n antes dI'
la indicidualimcián de la cosa no podrá el deudor e.riniirse del
cumplimiento de la obliqacián pOI' pérdida ó deterioro de la cosu

pOI' [uerz« llw,lj0r Ó caso [oriuito (ar-t. 604).

(Art. 604.) Cuando la cosa no se ha individualizado, el deudor
no puede eximirse del cumplimiento de la obligación, por que el género
ni la especie perecen. Cuando me he obligado á entregar cien caballos,
aunque por cualquier circunstancia hayan desaparecido en su mayor
parte del lugar donde nos encontramos, no por eso mi obligación se
altera. Así, el artículo contiene una inexactitud jurídica y científica al
expresar que una cosa no individualizada pueda deteriorarse ó perder­
se} porque sería suponer que la especie perece ó se deteriora. Se com­
prendería que dijera antes de individualizada la cosa, el deudor no
puede eximirse del cumplimiento de la obligación: pero el ngregado es
una inexactitud. Nuestro artículo fué tomado de Freitas, D15, que tie­
ne la misma redacción.

Pothier dice: «la extinción de la obligación por la extinción de la
cosa debida, no podía caer sobre las obligaciunes de dar una cosa in­
determinada, como una vaca Ú un caballo, porque no puede haber ex­
tinción de lo que no está determinado, genus nou j)(,I'¡t.» La 1. 2, tít. 2,
lib. 4, Dig. dice'. «cuando se debe una suma de dinero, el deudor no se
libera por el incendio de sus efectos.

Toullier, IY, 443, agrega: «si he vendido mercaderías y la casa donde
las tenía se incendia, la obligación no se extingue.»-Véase arts. 894,
2153 y 3780.

Nota del DI'. J'ele,; Seti's/ield al art, 604.-Sobre las obligaciones de gé­
nero, Saviguy, Derecl.o de las Obligacio/ll's. 93n.

Fallos de la Oálll. de o'lpl'l. de la Oap.-.4.plicación del arto (jO.J..-La suspensión
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En las obligaciones de entregar cosas inciertas no fungibles,
el deudor debe cosas de una especie, y mientras no se individua­
lizan HO podrá eximirse e1el cumplimiento, ni alegar pérdida ó
deterioro, porque la. especie no se deteriora; por eso la ley esta­
blece que, la obliqacion de dar cosa» inciertas no fungibles, de­
terminadas sólo por su especie ó cantidad, da derecho al acreedor
para e,):igir el cumplimiento de la obligación con l08 perjuicios é
intereses de la mora del deudor, «i hubiese incurrido en ella, ópara
disolcer la obligación con indemnización de perjuicios é intereses
(art. 605). Cuando el acreedor espera el cumplimiento de la

(Art. 605.) En las obligaciones de dar cosas inciertas no fungi­

bles, sólo determinadas por su especie ú cantidad, como dice impropia­
mente el artículo, es necesario distinguir el objeto que se ha tenido en
vista; si es para transferir ó constituir derechos reales, ó sólo para
transferir el uso; distinción hecha por Freitas, arto 914, n? 1, Y que
debemos seguir. Se trata de obligaciones que sólo están determinadas
por la «especie y la cantidad», porque de otra manera no se determinan,
pues no se comprende que os venda caballos sin expresar cantidad,
viniendo ú ser la indeterminación «absoluta» y faltando la base de una
obligación seria. La obligación en tal caso vendría á ser nula. Savigny
J, § 38, Obligo No se puede determinar tampoco por la cantidad, como
si os yendo ciento sin expresar de qué cosas. La obligación indetermi­
nada para ser válida es necesario que determine la especie y la canti­
dad, no la una ó la otra como dice el artículo.

El acreedor puede exigir el cumplimiento de la obligación, dice el
artículo, mientras Freitas expresa en el arto 914, n? 1, de donde es to­
mado el nuestro «para exigir la entrega de una ó más cosas de la es­
pecie determinada, conforme fuere la cantidad», dando así mayol: clari­
dad ú la idea ó sacándola de su generalidad de cumplimiento de obli­
gación. Se puede exigir, pues, el pago de la prestación con los daños
y perjuicios de la mora, si no prefiere disolverla con las indenu;i­
zaciones correspondientes. Cuando se autoriza á pedir el cumplimien­
to el acreedor puede exijir las mismas cosas ofrecidas determinadas por
su especie y cantidad más los perjuicios, lo que está conforme con la
naturaleza del contrato: pero la disolución es una excepción {t los prin­
cipios generales del Clídigo, pl1es debe pedirse siempre el cumplí-

de pagus del «stablecimieuto bancario eu que que el comprador en remate judi­
ciul tenia sus fondos, )10 es motivo para dejar siu efecto la ventn---Tur. Civ.,
VIIJ,:IO, Sér. .r-.
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obligación, 110 puede pedir cosas determinadas: por<lue 110 están
individualizadas, á menos qne se le hubiera dado la elección, y
entonces no podrá elegir las mejores.

En caso de eluda sobre á quién corresponde la elección. elebe
decidirse en favor del deudor,

En estas obligaciones se distinguirán las que tienen por fin
la constitución de derechos reales, de las que deben restituirse
á sus dueños, a plicándose los principios consignados en los
.arts. 679 á 698.

El deudor no podrá eximirse ele la obligación porque las
cosas inciertas ofrecidas hubieren encarecido de tal manera que
se hiciera difícil de entregarlas, ni exigir disminución: el acree­
dor no tendrá derecho el indemnización, aunque las cosas ofre­
cidas hubieran disminuido de va lor y pudieran tenerse por la
cuarta parte de lo <lue valían.

~ 198.-D¡.~ LAS 013LIGACIOXES DIt~ IlAH CAXTIDADES DE COSAS

Son cosas fungibles las que se pesan, cuentan ó miden, res
qUa! pondere, número, rel 1IU'Il.<;w·a coustant, y el (art. 606) la.s

miento, y sólo en las obligaciones personales de hacer ó cuando se
hubiere estipulado expresamente, se puede optar por resolverlo. - Yéa­
se arts. 50R y 509.

Cuando la obligación fuera con el objeto de transferir sólo el uso
ó la tenencia de la cosa, como en el comodato () en el depósito, una vez
individualizada, si se perdiera sin culpa del deudor, la obligación no
se habría formado.-- Véase arts. 22;>G y 21no,

(Art. 606.) Las obligaciones de dar cantidades de cosas se pue­
den considerar bajo dos aspectos: con relacion ú las partes individuales
que las constituyen no siendo posible distinguirlas entre sí, y entonces
son indiferentes para la relación de derecho, ó con relación ú la can­
tidad de la especie. Así, el número, peso ó medida debe ir unida á la
especie y calidad del objeto ofrecido, que lo distingue de los demás en
su indeterminación. La elección corresponde al deudor y las leyes ro­
manas In autorizaban á elegir cosas ele la peor especie, cuando no se
había determinado la calidad, l. ó:2, tito 1, lib. 17, Dig., Y por nuestra
legislaci('m no podríamos aplicar esa disposición, pnes tenemos una so-
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define así: la obligación de dar cantidades di' cosas, es la obliga­
ción de dar cosas que consten de número, peso ó medida. Y aunque
el Código no lo exprese, la definición se aplica á las cosas fun­
gibles, y en esta» obliqacione«, el deudor debe dar, en lugar y tiem­
po IJI'opio, una cantidad correspondiente al objeto de la obligación,
de la misma especie y calidad (art. 607); lo que distingue es-

bre cosas no Fungibles que no permite elegir la de peor calidad. Cuando
he vendido mil kilos de maíz, <> mil litros de vino, sin determinar cali-:
dad, la facultad del deudor está limitada ó una calidad mediana, como
en las cosas no fungibles; porque el comprador ha consentido en reci­
bir la cantidad comprada de cualquiera calidad mediana.-Comp. SA­
YIGNY. Obligo § 3D.--FREITAS, arto !J22y su neta. Véase Arts. 1170,
1171 Y 133D.

Habrá algunas veces verdadera dificultad en determinar la calidad
mediana de una especie que admite tantas diferencias, p. e., en la clase
de vinos, aceites, etc., será difícil decir cuál es la calidad mediana para
obligar al deudor que la entregue. La cuestión, por otra. parte, no tiene
gran importancia práctica, porque en la. manera como se hacen los con­
tratos, apenas se encontrará uno entre millares, donde no se determine
de alguna manera la calidad.

(Art. 607.) «El tiempo propio», expresión tomada de Freitas y
criticada con razón, porque no expresa con claridad la idea de la esti­
pulación, quiere decir, en el tiempo y lugar convenido. La especie y
calidad por sí solas nada representan, si no van unidas necesariamente
á la cantidad; así, se debe entregar la «cantidad» de cosas de la especie
y calidad estipulada, en el lugar designado y en el tiempo fijado. Tén­
gase presente la diferencia en estas obligaciones, respecto á la elección
que debe hacer el deudor, cuando las ha ofrecido para transferir sobre
ellas derechos reales, de cuando debe restituirlas ¡í. su dueño, como se
veril en los artículos siguientes. Cuando se han prestado cosas de cali-

Nota del Dr. Velez Sarsfield al arto 606.-Savigny, en el § 39 del Derecho ele
las Obligaciolles, dice: -Llamamos cantidades de cosas las que circunscriptas en
los limites de una clase determinada no tienen ningún valor individual, y todo
su valor no se determina sino por el número, la medida ó el peso; por lo que es
absolutamente indiferente distinguir las cosas iudividualmente.-Sobre todo
eflte capitulo, LL. 24 Y 2\ Tit. !j, Parto ;;".-1" 2. Tit. 4H. Lib. 4. Cód. Romano.
L. B\ § ij, Tit. 1, Lib. 11:), Dig.-Cod. Francés, arts, 1il85 y 1586.-Cód. Sardo,
arts. 1;,91 y 1;192.-Cód. Napolitano, arts. 1430 y 1431.-Cód. Holandés,
arts. 14m y 149H.
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peeialmente estas obligaciones, <Iueno se consideran formadas si
no se determinare la, especie y el número; así en la obligaeión
ele entregar maíz, p, e., es necesario determinar el peso, y
cantidad, como.isi se ha expresado la de mil kilos, debe dec'irse la
especie ~í que pertenece, sea maíz, trigo, etc.

Cuando no se hubiere clcterminado calidad, será una cuestión

de hecho.
Debe distinguirse, cuando la obligación consistiera en resti­

tuir las cosas á su dueño, de las en que se transfieren derechos
reales ó se constituyera el dominio, porque en el primer caso
no hay elección que corresponda al deudor ó acreedor, pues de­
ben devolverse las cosas de la misma especie, mientras en p,l
segundo corresponde la elección al deudor,

Si la obligación tuciere por objeto restituir cantidades de tosas
recibidas, el acreedor tiene derecho á e;;cigirdel deudor moroso otra
igual cantidad de la misma especie y calidad con los 1'1'ljuicios é
intereses, ó su valor, según el calor corriente en el luqar /f día del

dad determinada, el deudo)' no puede elegir la calidad, y debe devol­
verlas de la misma especie y calidad recibida. Finalmente, nuestro CÓ­
digo ha salvado la dificultad qne ofrecía la clasificación de cosas
«fungibles y no consumibles», hablando de cosas que se cuentan, pesan
ó miden, calidades que sólo tienen las que se consumen por el primer
uso. La nota al arto 2241, tomada de Marcadé, al arto 536, n? 391, en­
seña: «que las cosas son fungibles ó no fungibles según que en la en­
trega hecha á una persona, que debe devolvérmelas, estas cosas puedan
ser devueltas por otras de la misma especie en cantidad y calidad, ó
deberán devolverse las mismas cosas», principio que no puede admi­
tirse, sino cuando son cosas que no se consumen por el primer uso,
pues no se comprendería que cuando se presta una cantidad de dinero
ó de trigo, ó de vino, yo pueda devolver las cosas después de haberlas
usado; aquí el uso representa el consumo. No está, pues, en la voluntad
de las partes el hacer que una cosa sea fungible ó no como lo enseña
Marcadé; convenimos en que ésta puede tener lugar tratándose de cosas
no consumibles, como en el ejemplo de la nota del Código, cuando un li­
brero presta á otro un libro para que le devuelva un ejemplar igual,
en que el libro viene á ser fungible,-Comp. POXT al art. 1R74, n? 7,
y sigo SAYIG~Y, Ob1.§ 39, nota. C, FRgITAS, arts. 358 y 359.
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»encimiento de la obligación (art.60S); porque es en el momento
del vencimieut o en que se puede decir que viene á ser el ver­
dadero deudor, y el acreedor puede adquirirse cosas iguales: re­
cibiendo ese valor.

(Art. 608.) Cuando la obligación es de restituir cantidades de co­
sas recibidas, tratándose del deudor moroso, pueden ocurrir estas hipó­
tesis: 10, que el acreedor exija las cosas ofrecidas; 2°, que quiera su
valor; 3°, que no existan las cosas debidas y no puedan proporcionarse.
En el primer caso, el acreedor tiene derecho á exigir la misma canti­
dad de la especie y calidad convenida, más los daños y perjuicios de
la mora que deben estimarse por los principios generales del lucro ce­
sante y daño emergente, arts, 519 y sig., comparando no el precio
actual en el momento de la entrega, desde que se le dan las mismas co­
sas, sino los perjuicios sufridos por no haberlas recibido en tiempo.
Cuando el acreedor pidiere el valor de las cosas, se le deben igualmente
los daños y perjuicios, aunque no lo dice el artículo, yesos perjuicios
se deben estimar por los intereses de la suma que importan esas cosas,
como lo dice Freitas, arto D21. Para juzgar del valor se debe atender
al que tengan dichas cosas en el lugar y día del vencimiento de la
obligación. Si no fuera posible hacer la entrega, como lo supone el
arto 22;>J, se debe hacer la estimación como en el caso anterior, y los
perjuicios serán los intereses de la cantidad durante la mora. ¿.Por qué
hacemos esa diferencia. en la primera hipótesis, de las otras dos? Por­
que el acreedor ha exigido la entrega de las cosas ofrecidas en la obli­
gación .Y le han sido entregadas, no ha existido avaluación alguna, y
los perjuicios deben estimarse según los principios generales; así cuan­
do hubiera comprado esas cosas por mil'y las vendí por dos mil sin
poder entregtulas, valiendo ahora sólo mil quinientos, los daños y per­
juicios estaríau representados por esa diferencia.

El Dr. Llorona representa los perjuicios (sin hacer diferencia de
CaROS) por la diferencia de valor entre el precio pagado y el que po­
dría obtenerse en el momento en que debían entregarse las cosas. Y
cuando valieran menos, ¿c(jmo se representará el perjuicio? No lo
habría en realidad, y esto viene á apoyar nuestra tesis. Cuando el
acreedor haya pedido el valor de la cosa podrá cobrar además el inte­
rés de la mora; cuando haya pedido las cosas mismas, no se establece­
rán los perjuicios sino de la manera expresada. --FUEITAS, arto 921.

Comp. Du. SJo:c;onA al arto GOH, y Du. L"lmE~A al mismo artículo.
véase arts. ::2;) I Ú 22;>4.
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Cuando se deben cantidades de cosas, mientras no se hayan
individualizado, el deudor es de género y este nunca perece:
pero las cantidades quedarán indioidualizada» como cosas ciertas,
despué« que fuesen contadas, pesada» Ó medidas PO}' el acreedor
(art. 609), y los riesgos y peligros se regirán por las reglas es­
tablecidas en las obligaciones de entregar cosas ciertas.

Si la obligación tuviere por fin constituir ó transferir derecho»
reales, y la cosa ya individualizada se perdiese ó deteriorase en
su, totalidad por culpa del deudor, el acreedor (art. 610, la parte),
podrá ejercer (t su elección los derechos siguientes:

(Art. 609.) Las cosas ofrecidas se individualizan entrando en la
.categoría de ciertas, cuando se han contado, pesado y medido por el
acreedor, y agregaremos con Freitas, arto 922, « Ó con su intervención
ó aprobación », lo que completa el pensamiento, pues, al decir que las
cosas deben ser contadas ó medidas por el acreedor, no ha entendido
exigir un hecho personal de éste, sino su asentimiento y conformidad.
La individualización tiene una importancia capital en estas obligacio­
nes, así es que se debe fijar con precisión cuando tiene lugar.- FHEI­
TAS, arto 922.-Véase arts. 1342 y 2389.

(Art. 610.) Cuando la obligación de entregar cantidades tuviere
por objeto constituir derechos reales, como la prenda, ó transferir el do­
minio, pueden ocurrir dos hipótesis: 10

, que las cosas se pierdan en su
totalidad por culpa del deudor; 20

, que se deterioren en su totalidad
también por culpa del deudor. Las otras hipótesis de cuando se¡pier­
da ó deteriore sólo en parte, se estudian en el articulo siguiente. En
ambas hipótesis se faculta, al acreedor para exigir igual cantidad y ca­
lidad, lo que no ofrece dificultades, pues se está en lo justo; pero agrega
el artículo « con más los perjuicios é intereses », lo que no se com­
prende, sino suponiendo, como lo hace Freitas, arto 925, n? 1, el caso
de mora, cuya palabra se ha suprimido inadvertidamente por el traduc­
tor. En efecto, si el acreedor exige la misma cantidad de cosas de la
especie y calidad de las individualizadas que se han perdido por culpa
del deudor, y le son entregadas inmediatamente de demandadas, no se
puede comprender qué daños y perjuicios podría-pagar s(no hubo mo­
ra. Debemos, pues, entender que en caso de mora se pagal(los:daflOs y
perjuicios. Si no quiere exigir la entrega de las cosas, puede optar por
disolver la obligación con indemnización de daños y perjuicios. En es­
tas obligaciones, como en las de dar cosas inciertas no fungibles, se

21



322 EXPOSICIÓN Y CO?lIEXTARIO DEL CÓDIGO CI\'Ir. AHGEXTINO

10 Tl'IIdrú derecho para e.L'igir igual cantidad de la misma es­
pecie .'1 calidad, con nuis los perjuicio» r interese,'; (art. 610 7

2R parte): porque estando las cosas individualizadas se le deben
esas mismas 11 otras de igual calidad.

Así, cuando la elección correspondiere al deudor, y éste la
hubiere hecho determinando las cosas que debía entregar, una
vez destruidas por su culpa, no podría volver tÍ, hacer una nueva
elección. .

2° Tendrá derecho para disolver la obligación con indemniza­
ción de perjuicios é intereses (art. 610, 3n parte); porque su obli­
p;a('ión de recibir las cosas individualizadas ha desaparecido,
desde el momento que el deudor las hubiere destruido ó dete­
riorado.

Pero si (la cosa individualizada) se perdiese ó deteriorase sólo
en porte sin culpa del deudor, podrá ejercer el acreedor tÍ, su elec­
ción (art, 611, la parte), las siguientes acciones.

entiende comprendida la cláusula resolutoria: lo que está de acuerdo con
las disposiciones del Código de Comercio, con el objeto de favorecer la
facilidad y rapidez de las transacciones. Habría sido preferible unifor­
mar estas disposiciones con las de dar cosas ciertas; pero se ha seguido
á Freitas con muy pequeñas variaciones.-Véase arto 1204 y nota al
1421, con la que se debe armonizar.

(Art. 611.) Cuando la pérdida ó deterioro fuera parcial y ocurrie­
ra sin culpa del deudor, el acreedor tiene derecho para exigir la parte
existente en caso de pérdida, ó la cantidad no deteriorada, con la dis­
minución proporcional del precio, ó puede optar por la disolución del
contrato, cuando se tratare de enajenación. El artículo contiene una
inexactitud de doctrina; da derecho al acreedor para exigir la entrega
de la «cantidad restante y no deteriorada», dejando al parecer sin le­
~islar el caso de pérdida ó destrucción de la cosa, consistiendo la difi­
cultad en la partícula y que se ha cambiado por la disyuntiva ó que
trae F'reitas; variándola quedan legislados los dos casos; en el de pér­
dida, se debe entregar lo restante; en el de deterioro, la cantidad no
«deteriorada» .

Cuando las cosas se han vendido por precios diversos, en que
hay tantas ventas cuantas son las cosas que tienen nn precio determi­
nado é independiente, el contrato no se podría disolver por sólo la pér­
dida () deterioro de nna de ellas. Así, cuando he vendido mil kilos de
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a) El acreedor iendrú derecho p(fI'a e.ciqirla entreq« de la can­
tidad restante y no deteriorada, con disminución proporcional del
precio si estuciese lijado (art, 611, 2a parte). y si 1\0 lo estuviera;
se determinará' por peritos el valor de las cosas deterioradas.

b) El acreedor tendrá derecho para disolcer la obliyacirJn
(ar-t, 611; Hitparte); porque no sería justo obligarlo á ror-ihir
cosas deterioradas; que pueden no convenir ¡í sus intereses,

He ha hablado de los «usos de pérdida (l deterioro sin c-ulpu
del deudor en las obligaciones de entregar cuutidades de cosas:
veamos lo que sucede cuando hubiere CHIpa.

Si (la cosa.) ....e perdiese ó deteriorase «olo en parte, JJOI' culp«
del deudor el acreedor tendrá derecho:

10 Para exigir la entrega (le la cantidtul re....taute .'J no detcrio­
ruda, y de la c01'1'e.....pondieute Ú la que Faltare ó e....tueiere deterio­
rtula con los perjuicios é intc reses (art. 6'12; 111 parte:,; ponIllt'

aceite Puget, por 500 pesos; mil cuarterolas de vino Burdeos, por cien
pesos cada una; mil bolsas de harina de primera calidad por 15 mil pe­
sos y quinientas fanegas de maíz en dos mil, si después de individua­
lizadas (todas las cantidades vendidas) en los diversos depósitos donde
existen; se incendiara por caso fortuito uno de ellos, el de vino, p. C.,

salvándose sólo las 500 cuarterolas de vino. el contrato, aunque realiza­
do en un mismo acto y en un solo documento. sería válido en todo lo
demás, quedando á la voluntad del acreedor el recibir las quinientas
cuarterolas salvadas con disminución proporcional del precio, (') de res­
cindir la venta. Y hay justicia en darle esa autoriznción, porque sólo el
comprador puede saber si basta para su objeto la cantidad que le queda.
De la misma manera se decidiría en caso de deterioro. Cuando la ven­
ta de todos 10s objetos fuera por junto y por un solo precio total, sin
determinar el valor parcial de cada objeto vendido, pereciendo (¡ dete­
riorándose parte de esas cosas, quedaría la alternativa al comprador
dc dejar sin efecto el contrato: pero de cualquier modo que se pudiera
hacer constar que se ha procedido por precios parciales de cada cosa,
la venta no se resolvería necesariamente por la falta de uno de los oh­
jetos ó parte de ellos; sin embargo son cuestiones de hecho.-FUEI­

'I'.\S, arto D2:>, n? 2. Véase arts, 1328, 133D, 1341 Y 1342.

(Art. 612.) Cuando la pérdida ó deterioro fuera por culpa del
deudor pueden ocurrir dos hipótesis: 1a, que sólo se perdiera una par­
te. quedando intacta la otra; 2\ que se deteriorase sólo una parte. En
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su derecho cí tomar la parte HO destruida ó sin deterioro, es evi­
dente; ó podrá recibir la cosa dr-teriorada con los perjuicios é
intereses.

~o /)01'a disolcer /0 obligación con indemnización de perjuicios
é interese» (art. 612, ~a parte), pudiendo hacerlo á su elección;
pero uuu vez pedida la disolución, no podrá desistir ele su acción
para demandar la cosa restante.

l!1!1.--DE LAS OBLWAClO~"~S DE ENTREGAR CAXTIJJADES

DE COSAS PAHA HESTI'ITIHLAS A st: Dl'''~XO

Hemos hablado de las obligaciones de entregar cantidades de
cosas para transferir ó constituir sobre ellas derechos reales;
ahora 1l0S ocuparemos de las que tienen por fin el devolverlas
á S11 dueño. En estas obligaciones, como en aquéllas, es necesario

el primer caso. el acreedor podrá exigir la parte que hubiera quedado,
y los daños y perjuicios correspondientes á la que faltare, pero sólo
en caso de mora, como en el art.. G10, y lo consigna el Dr. Freitas,
art. D2i-" n? 3, de donde se suprimió al traducirlo. Lo justo habría sido
dar acción para exigir una cantidad igual á la perdida para completar
el total de la ofrecida, y si no pudiere entregarla, autorizarlo á cobrar
los daños y perjuicios, qne se traducirían en la diferencia de precios,
si estuviera fijado, cuando las cosas valieran más: porque si valieran
menos el acreedor sería beneficiado. En la primera hipótesis puede
optar el acreedor por disolver la obligación con la indemnización de
los perjuicios é intereses. En la segunda, puede recibir la parte no de­
teriorada, y respecto á la otra pedir los daños y perjuicios, ó disolver la
obligación con los daños y perjuicios. Podemos condensar la doctrina
de los tres artículos en esta forma: 1°, cuando se trata de transferir
derechos reales y la cosa. se perdiere ó deteriorare en su totalidad por
culpa del deudor, puede exigir igual cantídad de la misma especie ó
calidad: 2°. si sólo fuera en parte, puede pedir la cantidad que exis­
tiere ó no estuviere deteriorada y los perjuicios ó intereses por lo res­
tante; 0°, en ambos casos puede disolver la. obligación con daños é in­
tereses: 4°, si el deterioro ó pérdida parcial fuere sin culpa puede reci­
bir lo restante con disminución proporcional del precio ó disolver la
obligación. Los artículos no legislan cuando la pérdida. fuera total, ri­
giéndose por el arto ;>7H, de dar cosas ciertas.c-i Futcrr.vs, arto H2;>,
no ~. Véase arto J32H.
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.Iistiuguir cuando la cosa se perdiese ()deteriorase por «ul pa del
deudor, de cuando el deterioro ó pérdida ocurriese sin culpa.

Si la obliqacián tuviese po,. fin realtuir cantidades reclbida«,
,I) la cantidad estueiese ,l/a ind.icidnalizuda, .'1 se })(»)'rlie.'(e Ó deterlo­
rase en el todo por culp« del deudor, el acreedor tendrá derecho

(ar-t, 613, 1" parte) á su elección para dr-rnu.nrlur 1111H df' -stas

(Art, 613.) Cuando la obligación tuviere por fin rest.ituir canti­
dades de cosas recibidas, se dijo en el arto (JOS que el acreedor tenía
derecho para exigir del deudor moroso igual cantidad de la misma es­
pecie y calidad con los perjuicios é intereses, ó su valor COII los inte­
reses de la mora, como lo dice Freitas. Se trataba en ese artículo de
la obligación general, sin referirse á la culpa del deudor: y sin hacer
distinción entre las cosas debidas no individualizadas ó qm, ya lo estu­
vieren, ni cuando se perd ieren ó deterioraren ú que se refiere el pre­
sente; pero si se tiene en cuenta que en UIIO y otro artículo los re­
sultados son íguales para el deudor, bien pudieron comprenderse en
uno sólo, á pesar de las diferencias notadas; porque en ambos casos el
acreedor tiene derecho para exigir igual cantidad de la misma especie
ó calidad con los perjuicios de la mora, <l su valor con los intereses.
Esta separación debida más bien á la minuciosidad que caracteriza el
proyecto del Dr. Freitas, ha hecho incurrir al Código Argentino en pe­
quenas deficiencias que la doctrina debe COIT\~gir: porque se ha supri­
mido en este artículo que los perjuicios é intereses son en caso de
mora, así como se suprimió la manera de fijar el val or de las cosas,
como lo determina el arto I)OH, .Yen ambos se ha suprimido la disposi­
ción que contiene Freitas, que cuando se cobra el valor de las cosas,
los perjuicios é intereses de la mora, serán como si la obligación fuere
de dar sumas de dinero. Habría sido más sencillo una vez individua­
lizadas las cantidades, someterlas á las disposiciones de dar cosas cier­
tas. El artículo que examinamos contiene: 10, que la obligación sea de
restituir cosas recibidas; 20, que estén individualizadas: ~o, que se
pierdan ó se deterioren en el todo por culpa del deudor. Si cuando el
acreedor exige las cosas en el plazo estipulado el deudor las entrega,
no habrá lugar á los daños y perjuicios, contra lo que parece indicar
el artículo por falta de claridad, pues indudablemente se refiere á la
mora en cl cumplimiento de la obligación, de la misma manera, cuan­
do el acreedor reclama el valor de las cosas perdidas (') deteriora­
das no habrá daños y perjuicios, si se paga el valor, pero en caso de 11101'((

deberá los intereses del dinero. como lo enseña FHF.ITAS, arto !l2G. n. 1.
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dos c-osas: la e.ciqu: olr« iqual cantidad ele la misma especie y ca­

lidad COII los perjuicios (J intereses (art. 613, 211. parte), si es que
fuera moroso e11 entregar la cosa; 2° exigir el valor (de la cosa)
con los perjuicio» é iutere....es (art. 613, 3U parte), de la mora; por­
<jU~ si lo pagare «uando le fuera requerido, no habrá perjuicios.

8i (la cosu se perdiese ó se deteriorase sólo en parte ])01' culpa
del deudor, (JI acreedor tendrá 'derecho pa/'{{ e.ciqir (art. 615,
la parte), cí su elección una de las tres cosas siguientes:

(Art. 6iS.} Cuando las cantidades de cosas deben ser restituidas
ú su dueño y se perdieren ó deterioraren sólo en parte pOI' culpa del
deudor, estando iudi vidua.lizadas, ocurre lo mismo que cuando la obli­
gación tiene por fin transferir derechos reales, arto 612, con esta dife­
rencia: (pie puede exigir además la entrega de la cantidad restante ó

no deteriorada, .Y el valor de la que faltare ó estuviere deteriorada con
los perjuicios () intereses de la mora. Tienen de común ambas obliga­
ciones: 1'>' que el acreedor puede exigir la entrega de la cantidad res­
tante y no deteriorada, y de la que corresponde á la que faltare ó es­
tuviere deteriorada con los perjuicios é intereses; 2°, disolver la obli­
~ación con indemnización de los perjuicios é intereses, El derecho para
exigir en las primeras la entrega de la cantidad restante no deteriorada
.Y el valor de la deteriorada. y en las segundas la correspondiente á la
que lo estuviere, se comprende; porque cuando se restituyen las cosas
á su dueño, se puede exigir el valor de las que faltaren ó estuvieren
deterioradas, pero cuando se han vendido ó cuando se transfieren, lo
único que se puede exigir son otras cantidades de cosas hasta llenar
lo prometido.

En este artículo se notan igualmente dos supresiones importantes
como en el art. (j]3; y la doctrina debe incorporarlas: 1°, que los da­
ños y perjuicios sólo tienen lugar en caso de mora; 2°, que cuando se
reclama el valor de lo perdido ó deteriorado, los perjuicios están re­
presentados por el interés del valor que se hubiere señalado; Freitas,
arto !)2(;, nO~. En el caso de pérdida ó deterioro parcial de las canti­
dades que deben entregarse á su dueño, se le autoriza para disolver la
obligación con los perjuicios é intereses; éstos deben estimarse por los
principios generales que rigen la materia.

El Código nada establece en estas obligaciones con relación á los
terceros, y sólo producirá efecto contra ellos en los casos de fraude ó
en los de preferencia, como lo indica Freitas en el arto 927.
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lO la entrega de la cantidad restante IlO deteriorrula. .'/ de la
-correspondiente á la que {alfare ó estuciere deteriorarla, con los
perjuicios é iutere...es (art. 615, 211 parte), si (,1 deudor fuera
moroso.

2° para e:x;igi¡' la entrega de la cantidad restante nu deierio­
rada, y el calor de la que {alfare ó estuviere deteriorada, COIl los
perjuicios é intereses (art. 615: W' parte).

3° para disolcer la obligación con indemuizacián de perjuicio»

é intereses (art. 615, 411 parte): de la mora; porclue puede no
conveuirle recibir parte de las cosas qne se le debían; pero «ual­
quiera de las tres cosas qne exigiera, \lO podrá desistir des­
pués para pedir las otras,

En los mismos casos de pérdida ó deterioro de las cosas que
se deben devolver, ocurrida sin culpa del dendor, se aplicarán
las reglas siguientes:

III Si (la cosa) se perdiese sólo en parte, el acreedor sólo puede
exigir la entrega de la cantidad restante (art. 614, P parte);

(Art. 614,) Este artículo debemos tomarlo en las mismas condi­
ciones que el anterior; es decir, la cosa debe hallarse individualizada
y la pérdida ó deterioro ocurrir sin culpa del deudor, entonces se apli­
cará el arto 58G, y el acreedor debe recibirla tal como se encuentre,
sin indemnización. Cuando las cosas se perdieran en su totalidad sin
culpa del deudor y hubieran sido contadas, pesadas ó medidas por el
acreedor ó con su consentimiento, la pérdida la soportará el dueño: y
aquí ocurre una cuestión grave; porque sin la tradición no se adquiere
el dominio y entonces es necesario buscar un acto equivalente. Cuando
debes restituirme cien pipas de vino Burdeos, y vamos al depósito y las
separamos y marcamos para qu.e las mande buscar, si por un incendio
ocurrido por un rayo no se han salvado sino diez, no tendré derecho
á más, el recuento de las pipas y la separación ó la marca puesta equi­
vale á haberme recibido de ellas y los peligros son á mi cargo. Del
mismo modo, si á causa del incendio se han deteriorado en todo ó en
parte, el acreedor estará obligado á recibirlas deterioradas como se en­
cuentran, ó las sanas ó deterioradas en el segundo.

La diferencia capital entre las obligaciones de dar cantidades de
cosas cuando son para transferir el dominio, ó cuando se restituyen á
su dueño, es que en las primeras, aunque se individualicen, el peligro
corresponde al acreedor hasta la entrega: mientras en las segundas
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111,1'110 :O:l'gllil' 111 lIIi:O:lIIl1 II'gi~llIl'il'lIl do lns dl'lIIúS I~Ol'llll'l eousumiblo»?

POI'l(III':til'lIl' 11111' illlPOI'IIIIII'ill 1'l'lllt'('illl y SI' 11I'1'1'lt.n 1" p,,(',dil\.l'idlldl's

'1"1' 110 01'1'1'('1'11 IlIs dl'III1'll'I I'OSII:O:, Al'li l'll' n)llil'lt ú 11Il'lohliglll·.iolll'S dI' dar
suurn« dl,~dilll'l'O, lo di:O:)lIII':o:t,() l'lohl'l' 11Il'ldl' dur I'OSIIS illl'il'l'l.nl'l 110 1'1111­

gil,ll's :0:(',10dl'l"'l'lIIilllldll:O: pOI' Sil /,.o;}II't'fI· (,)' IIgJ'('gIlIllOl'll'ligllil'lIdo {I l"I'pi­

tlll'll." cu nt idnd , 1'01'1(11" siu 1":01111 110 Itllhl'ÍlI ohligll('j"lIl vordudoru: l'I()

"1'Ii"1I i¡¡1I11hlll'lIl.I' lo di:O:l'lIp:o:to 1'11 IlIs ohligll('iolwl'I do dm: (·11I11.idlldl'H

110 ¡"d¡,.¡d"flli::wl(1/l: 1'01''1111' 1'1 diru-ro 110 SI' plll'dl' iudividun lizur . ."
por I'SIL~I'IIZI'IIl, 1·1 d"lIdol' l'Il'l'I', l'lil\lIIl'l'l' n'spoll:O:llhll' hllst.1I 11" 111I"1'1' 1'0-



a) Lus sumus d(\ dinero St1 dohon t'Ollsidl'l'I\1' "01110 t'lIl1l idu­
ch's dt l cosus 110 iudividuu.lizudu«, salvo t'OIlVl'llt'it'l\l 1'11 «o ut.ru­

rio; p01'q\H' d"sapa1'I'('it'lIdn 1'1 diuoro, ('011 1'1 pri un-r uso , d"sd"

tJ\W 1'1('«onf'nnde ('11 la «irvnhu-ión, SOl'Ín dt'SlIlI IlI1'lI l izn.r Sil I'lllwi,'lll

propin 01 I}\\I'rl'1' iudividnn.lizu rlo, y só]o 11I v olu n tud dI' 11IS pllr­

tos puedo hucorlo, vuu udo SI' t.rntur« d(' 11l01ll'dns dI' oro, plll (.a

C') cobro t1spt'eiah's 1}\11' 1'01'1111111 pa1'\.\~ dt' 1111 mo uo t.u-io. y 'I11t'

d"holl dt'soh'II1'S(1 lus mismus,

b) 8i pOI' (" acto pOI' e! ti/ti' SI' ho ('()IIs/ituido /0 ob/i!lol'i,;/I ,~,'

h"bi,'r,' ('stipulodo du): 1II0/l"tIO 'l'!" uu S('O d,' I'UI',\lO /".'/(t!r u l« 1.',,­
públ icu . /0 obli!lo('it'II/ d('¡J(' 1'II/I,~itll'l'(I/"~(' ('111110 d,' d.ar cu utidud,«
dI' ('O,W(,~ (ar-t. 617'1. I}\\I' 110 1'1\1'1'('11 sumux dt1 diu.-ro: t'OI\\O si S(,

~lIdo In cuntidud tlohidn, y In l"t'(',~i")1I St' limi I111'1" Ú ti 11 r "11 t.odos los

'~IIS0S mnuedu nueiouul, computnudo d vulor dI' la iuouo.ln "OITil'lIl,o

"sll('cilll of'recidu, pOI' lo qlw ("sl,a vnlioru 1'11 t·l 1l\~1I1' ,\' día ti1'1 \'I'I\('i­
ruiouto tlo In obligucióu.

1,ns dispusiciouo» tlo los "II)'íl.lllos IIl1l.t'l'io\'(·s SI' d"IH'1I :1"Ii('al' ('011

las modil'ieuciouos qllo vieuou ou sl'~lIitla, ,'011\0 lo 1,1':1(1 1"n·i(.lIs, nrI. !I:!H.

Ln mouorlu 110)lIwd,' cunst.i tu irso ou ('OSII 110 rllll~ihlt1 "ell' \'OIIlIlI,lId

do lus 11It1'I."s, "OIllO lo dijimos 011 1'1111'1.. (¡O. "0111,1'11 In Opilli("1I dI' 1\lnl'·

,'nd(\ )'01"1'11\ 110so ,'olll)lI'ol\lI'\I'in Sil uso "nl'l~ \,01\'('1' Ins m ismu« 1110110­

tllls siu hubor )'t.'I'sl.ndo 01 sorvivio, qlw ,'s ,,1 "alllhiadlls Plll' ohjl'l,os '1"0

SiI'VI'1I IllU'1\uuost.rus IW"l'sidlldl's ,', 1I1wsll'OS ,,11I"I'\,('s. (~lIl1l1do s,' dl'l"'­

sit,1I11 "11 suco ,') cnju «orrudn, 110St' 1.01ll1I1I ('011\11 1I\01l"d1lS, si no ,'011101111

t~I\(\I')'O cierto qllo ddl(\ dovolvorso 1'11 1'1 I'sl,lIdo ,'11 '1"1' SI' 01\1.J't·~:l1'01l,

y 110os ol ,'liSO, Los únicos CIISOS do tl)W"Ill'i"'1I SOIl cun uclo SI' "n'sII\II

"1l1'1l ndorno, un qlw tI"h"I'ÚII ,1I'\'01\'I'I'sl' lus uiisuiu«. l" ('II:1I1t1o 110 so n

dI' ,'III'SO lt'~1I1 1111 In H.I')'úhli,'n,

(Art. 617.) 1\0 tlS t,IIII~1I1' dI' 1I'II\.nl' In vuostiúu d,' si 111 IIIOII,'dll

,'S ,') 110morctuler!n, '1IW 1'11 mi O)'illi"l\1 lo t'S, y IIsí In cousidvru ha ,,1 (','1­

di~,) 1.I'nl.¡',lIdo:'I(" d" 11I01\(,tlnsin ,'III'SO IO~l\l 1'11 111 \{""úhli,'n, '1"" 110 11'-

Not a lid 7>1', "1'/,':' 8l/1's/idd 111 11/", ti f ti, -\·:1 dinero pl'1"I,I'II1'('1' :\ In" c.mt.i­
Ilndl''', l-luy "lltI'O ondu l'i,'¡m dI' uuu dol"'l'lIIilllldn ""I""'il' dI' 1I111lll'd,1 \11m difl"
n-uciu tuu 1'1H'01'II'II"ibh' "OIlHl 1'1\,'.ndn, g'\\\.IHI d« 1111 1110111"\1\ dI' t ,-ig'\), Y In pil'l'::lS
,11'nuuu-du tomudu« Iti"lndnllll·IIt.,· no ""11 "1I","'pl,ihl<'s dI' ,,1'1'dist.ingu.du», l lnio
1'1punto do vistu jurldico, lus monvdus 1'1011 "o"n" do "Olll'llllllll, ,'11l·1"I'III,id•• ,\111'
"1\ "1'10 vordudoro "'l\\I'Ii"I.I' 1'11 ,,\ g'u"j.o ,\"" 1'1,' \11""1', gu"t,\. ,\111' hlh'" (:111 ill'l"."ibh·,
1'1)1I1ll I'IjIn, \lIn.\.t'l'in,"1' huhios. consumido, t.od 1,\"','hllll:h'il'lI' ult orior dI' In 1'1'0-
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estipulase entregar moneda antigua de tal clase, la ohligación
no se cumplir-ía, sino PIItl'egallClo la clase y cantidad estipulada.

el Si la obliyación del deudor [uese de euireqa« una suma de
determinada especie ó calidad de moneda corriente nacional, cum­
ple la obliyación dando la especie desiqtuuia, ú otra especie de
moneda nacional al cmnbio que corra en el Itufar el día del cen­
cimiento de la obli!Jación (art. 619).

niendo un valor determinado por la ley elebe buscarse el que se le diere
en el comercio: por eso dice el artículo, la obligación se considera
como de dar cantidades de cosas, admitiéndose todas las peculiaridades
de estas obligaciones. Pero si la obligación fuere de entregar una
suma de moneda extranjera con un "alar fijado por la ley, como el franco,
la lira, la libra esterlina) etc., no regirá la disposición de este artículo,
sino la del GI!l, Y el deudor podrá entregar su equivalente en moneda
nacional. Cuando se ha estipulado entregar mil libras esterlinas y no
se pueden dar sino quinientas; las otras quinientas pueden entregarse
por su equivalente en moneda nacional, sin que haya daños y perjui­
cios, sino en el caso de mora.. y los intereses que no se estimarán
por el precio de plaza, sino por el que cobrare el Banco Nacional.

Para que se considere la obligación de dar sumas de dinero como
de dar cantidades de cosas, es necesario que las monedas que deban
entregarse no trmfj{/I/ ralor leqa! en la República.

Freitas expresa con más claridaclla idea del artículo cuando dice:
« Es libre de convenir que el pago sea hecho en moneda metálica anti­
gua, ó en moneda metálica extranjera, ó en metal no amonedado; en
estos .Y otros casos las obligaciones serán consideradas como de dar
cantidatle» que no son sumas de dinero »,arto 933. ¿Qué se resolvería
si la obligación fuera de entregar billetes del Banco de Francia? Como
no tienen valor legal en la República, la obligación se regirá por las
disposiciones de entregar cantidades de cosas. Freitas enseña que las
sumas de dinero se consideran como cantidades no individualizadas.

(Art.619.) Cuando el Código fué puesto en vigencia, no teníamos
moneda nacional de oro ó plata, y ahora mismo que la tenemos, admi­
timos ciertas monedas extranjeras señalándoles un valor legal, é incor­
porándolas ú nuestra circulación monetaria; así cuando el Código

Fallos de la Cam, de Apet, de la Cap.-Aplicación del art, 617.-Para. el
cumplimiento de los contratos que se estipulan en moneda especial no pueden
serlo con papel-moneda por su valor escrito.-Jur. Com., VI, 21:lU, Sér, 1".
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Cnu.nclo en el contrato 110 se hubiere designado el día ni el
lugar del pago: se atenderá á las reglas siguielltf's:

habla de moneda. corriente nacional, debemos comprender esas mo­
nedas extranjeras. Si me he obligado á entregar mil libras ester­
linas, puedo pagarlas en francos, pues ambas son de curso legal en
la República; pero la relación entonces no será la establecida por la
ley con respecto á la moneda de la República, sino la que tuviere en
el cambio corriente de plaza; no pagaré la libra á razón de 25 francos
4 centavos, que es la relación legal, sino por lo que valga en plaza con
relación al franco; lo que no debía suceder, pues debía ser el valor fi­
jado por la ley.

Cuando se hubiere estipulado en la obligación que se devolverán

las libras esterlinas con exclusión de otra moneda, la obligación no :-;e
convertirá en una de entregar cosas ciertas, como se ha creído, porq ue
la moneda es una cosa consumible por el uso que se le da, y fijar la
especie de moneda no es determinar ni individualizar la cosa que debe
devolverse. Siempre queda al deudor la facultad de entregar cualquier
moneda nacional por lo que valga con relación á la especie ofrecida, si
ésta fuere corriente y con valor legal en la República. He debe tornar

para establecer el valor de la moneda el día del vencimiento de la
obligación: se entiende que esto tiene lugar cuando la obligación se
cumple en el plazo convenido. ¿Qué sucederá en los casos de mora? Sn­

pongamos que al vencimiento la libra esterlina vale 5 $ 20 en plaza, y
el día de la entrega 5 Si 04, ó que, por el contrario, vale 5 $ 04 el día
del vencimiento y 5 $) 20 el día del pago. ¿Qué tiempo deberá elegirse?
La ley dice el del vencimiento de la obligación. Pero si la moneda ha
subido desde ese día, ¿el acreedor perderá la diferencia? No, porque el
deudor moroso paga los daños y perjuicios, entre los que debe conside­
rarse la diferencia de valor. Freitas, arto D32, señala como efecto de
la mora la obligación de reembolsar al acreedor al cambio del día en
que recibió el dinero, para que no sufra pérdida y reciba la misma
cantidad que entregó.-Comp. PARDESSl:S, J, 204 Y sigo

He trata en este artículo de obligaciones á moneda corriente nncio­
nal ó de curso legal en la República y no de monedas extranjeras que
no lo tengan.-Comp. arts, 570, 576, 747, 1212, 1424, 1635 Y 163G.

Nota del DI'. relez Sarsficld al O1·t. 6/V.-Nos abstenemos de proyectar le­
yes para resolver la cuestión tan debatida sobre la obligación del deudor, cuando
ha habido alteracién en la moneda, porque esa alteración se ordenarla por el
Cuerpo Legislativo Nacíonnl, cosa cnsi imposible. La ley declararla el modo de
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a) Si no eeturiere determinado en el acto por el que eeha cons­
tituido la obliqacion, el día en que debe hacerse la entreqa del di-

satisfacer las obligncioues que ya estuviesen coutraldas. Hoy los conocimientos
«couómicos dan á la moneda otro carácter que el que se juzgaba tener en la épo­
ea de las leyes que hicieron nacer las cuestiones sobre la materia. Las leyes Ro­
manas deuiau: .. /11 pecunia, non corpora qui» coqitat , .,('elqll{/lIfifafem (L. DD,Tlt. R,
Lib. 4(i, Dig.) ..... eaque materia [ormn public« pereussa, 1t8111//, doniiniumque non
frrm P.l: slIbsfallfia p1'lcbcf, fjlUlln C.I:quantitate .• (L. 1, TIt, 1, Lib. lH, Dig.) 1)01' cierto
(lue hoy la moneda no se estima por la cantidad que su sello oficial designe, sino
por Jetsustancia, 1'01' el met.vl , oro ó platn que contenga. Xotaremos, sin embar­
go, las leyes de los diferentes pueblos sobre el cumplimiento de las obligaciones,
cuando ha habido cambio en el valor de las monedas.

LIt L. IH, Tít. 1, Lib. 10, ~ovo Rec., dice: ..Se ha permitido á los contrayentes
especificar el valorde las monedas y obsérvese inviolablemente 10 convenido.
Los deudores de moneda recibida 1'01' cualquiera causa en plata ti oro, están obli­
gados á pagar en la moneda del mismo valor, peso y ley de la que recibieron y
entonces corria. En los demás casos cumplen los deudores con pagar en la cor­
riente al tiempo de la paga .•

El código francés. art.1HUii: ..La obligación que resulta de un préstamo en plata
será siempre la de la SWIU numérica expresada en el contrato. Si ha habido un
aumento el disminución de especies antes de la época del pago, el deudor debe
volver la suma numérica prestada, y no debe volver sino esta suma en las espe­
« ies que tengan curso en el momento del p~go .• Lo siguen, el código de Nápoles,
arto lílií. - De Luisiana, ~HH4, - Holandés, líUR. - Prusiano, nO ííH, 'I'It, 11,
Part, 1",

Sin embargo, el código de Austria-dispone lo contrario en los arts.998 y
!IUO... :-;i se ha alterado. dice. el valor intriuseco de las monedas, el que las
recibió debe reembolsarlas sobre el pie del valor que teuínn al tiempo del
préstamo.•

Si hubiese de darse ley, suponiendo lu alteración de las monedas, nosotros
aceptaríamos el artículo del Código de Austria,

Fallos ele la S. C. N.-Aplicaf:ión del art, 619.-En las obligaciones de
dar cantidades de dinero, la estipulación de que el pago se haga en oro ó
plata de curso legal es válida, y debe cumplirse entregando la misma especie
de moneda metálica designada, ó billetes de curso legal por su valor corriente.
La ley de ~ii de septiembre de lHíG no ha prohibido esa estipulación, l~i sus
disposiciones son incompatibles con ella (XIX, 3(jOy 3UU).

Las obligaciones contraídas á moneda especial, solo pueden cancelarse con
billetes de curso legal, por su valor equivalente en el día del pago (art, 3,
k-y ];) de octubre de lHH\ XXXVII, íO).

La deuda de cantidad liquida en moneda nacional, tiene que ser pngada
(':1 la misma mOIH~(h convenida, ó en otra moneda nacional por su justo equi­
valente, Iutegrameute al día del vencimiento (LVII aaí).

Fallos de la Cfím. ele Apd. ele la Cap.-Aplicacwn del art, 019.- Determinada la
moneda 1; su equivalente, la estipulación de pagar SIl rige por la fecha en que
se verifique el pago y no por la del vencimiento de la obngacióu.c-- JUl'.

Corn., V, ,j!/fi, :-;{~r. la.
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nero, el juez «eñalará el tiempo en que el deudor tleb« hacerlo
(art.618, la parte), porque verosímilmente ambos contratantes
entendieron dejar sn determinación á la decisión judic-ial.

(Art. 618.) Cuando las partes han olvidado ó dejado expresamente
sin designar el plazo, en que se debe hacer la entrega del dinero, el
juez debe hacerlo interpretando la voluntad de los contratantes, te­
niendo en cuenta la posición del deudor y del acreedor, así como las
circunstancias que pudieran darle alguna luz en esta investigación.

No creo se pueda aplicar la ley 5, tít. 27, Parto B", referente al
cumplimiento de las sentencias ejecutoriadas dentro de diez días, pues
allí se trata de sentencias, no de obligaciones, y porque no tiene fuerza
de ley en derecho civil disposición alguna que no esté contenida en el
Código (art , 22), así como que es un derecho exclusivo de las provin­
cias el dictar las leyes de procedimientos. La ley 5, tít. 27. Parto ¡V\ ri~e

los juicios y las obligaciones que ellos reconocen, sin que tenga aplica­
ción preceptiva en estos casos. La ley 2, tít. 1, Parto 5a, de que habla
la nota del Dr. Velez Sarsf'ield, para los casos de préstamo sin plazo,
autoriza al prestamista á exigir la suma cuando quisiera, pasados diez
días desde que el préstamo se verificó, cosa muy diferente.-- Véase
nota, al 1422 que es una excepción al principio de este artículo.

Como algunos autores aconsejan la aplicación de la ley de Part.ida ale­
gando jurisprudencia, debemos decir, que se entiende por jurispruden­
cia á una serie de decisiones judiciales en que uniformemente se da el
mismo alcance ó el mismo sentido á una ley de dudosa inteligencia:
así dice Savigny (1, ~ 20, Der. Rom.), muchos, al referirse á la inteli­
gencia que debe darse á una ley en la práctica, se contentan con algu­
nas decisiones aisladas, pero como los tribunales no son más infalible«
que los autores, pueden estas decisiones descansar sobre un error de
derecho... » Así, es necesario que haya un acuerdo general y unánime
para que pueda existir jurisprudencia. Se necesita el tiempo que como
factor importante no sólo permite la renovación de las personas que

Las obligaciones deben ser satisfechas en la moneda que les dió origen y
según el valor que tenga el dia en que se verifique el pago.-Jur. Civ., I'I, :!li7,
Sér 1".

La conversión de la. moneda. de oro entregada para el pago de moneda na­
cional, debe hacerse al tipo de Eolsa el día de la entrega. - JUl'. Civ.. X,
101, Sér. 4·.

En pesos fuertes, su denominación importa la designación de una moneda
especial para el cumplimiento de un contrato y no puede serlo con billetes
de curso legal sino por su valor corriente en plaaa.i--Tur. Com., Y1, JUl, Sér. 1".
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b) Si no estuoiere desiqnado el lnqa): en que se ha de cumplir
la obliqucion, ella debe cumplirse en el luqar en que se ha coutraido

forman los tribunales, sino el maYOl' estudio y meditación; se nece­
sitan decisiones uniformes y repetidas para que gocen de una au­
toridad incontestable y suplan la deficiencia de la ley; una ó más reso­
luci oues aisladas no tienen más autoridad que la opinión de una ú más
personas estudiosas ó competentes. Hay, pues, un error de concepto al
decir. hay jurisprudencia sobre ésta ó aquella materia, cuando no se
citan sino uno ó dos casos ocurridos en una Corte de Provincia..

En el segundo caso, cuando en la obligación no se ha designado el
lugar, debe cumplirse donde se contrajo, dice el artículo, interpretando
la voluntad de las partes, sin restricción de ninguna especie, porque el
arto 1212, habla de los contratos en general, sin tener aplicación para el
contrato especial de entregar sumas de dinero, y el 747 se refiere á la
entrega de cuerpos ciertos y determinados que no puede tener aplica­
ción.

En cualquier otro caso, dice el artículo, debe hacerse la entrega en
el domicilio del deudor al tiempo del vencimiento de la obligación,
disposición repetida en la última parte del 747, y esto puede ocurrir
cuando en la obligación no constare dónde se ha contraído; en ese caso
la entrega se hará en el domicilio del deudor al tiempo de vencerse la
obligaci¿n,-Comp. DRES. SEGOYIA y LLEREX,\ al arto 618. IXSTITUTA

CÚI>. eIY., LEGl'IZ ..UIÚX y l\I,.\CIUDO, nota lOG.

Nota del D~·. Veles Sarsfieid al arto 6i8.-Respeeto á la primera parte,
L. 13, 'I'lt, 11, Parto r,"; pero la L. ~, 'I'It, 1, Parto id., al hablar del préstamo, se­
ñala diez día".-Confonne con el articulo. código francés, arto l!)üO-de Nápo­
les, 1i~:l-Holandés, 17!Ji-Sardo, W:l8.-En cuanto á la segunda parte, L. 3~,

'rit. ~, Parto B".-Ts, rs, Tít. 14, Purt, r'".-L. U, Tit. 4, Lib. 13, Dig.-L. 19, Tit.1,
Lib. :i, id.-L. 21, 'rit. t, Lib. 4,1, id.-·EI código de Vaud y también el de Holan-

~~ :::~:~~~e(:u:\~~~~:~2~oa~~:e~~~~:e~~1~'aS~~~i;~~~~:~rcontinúa habitando e! mis-

Fallos de la Cdm, de Apel.di! la Cap.-Aplicación del art. Gi8.-La obligación
de dar una suma de dinero, cuando se pueda, importa uua obligación sin plazo y
HO condicional, y el juzgado dd)e fijar á petición del acreedor el término y la
forma del pago.-Jur. Com., VII, 2<1, Sér. B".

La falta de plazo para PI cumplirn ieuto de la obligación, hace procedente la
inhabilidad d« título, mientras judicialmente 110 sea fijado.-Jur. Civ., VIII, 342,
I"ér. ~".

El pago l'am el cumplimiento de uua obligaciéu de dar, debe fijarse en juicio
ordiunrio.s--Tur. Civ., XIII, lai, Sér. '1".

La fijación del término para el cumplimiento de una obligación sin plazo de­
terminado, debe hacerse con audiencia del obligado.-Jur. Civ., J'H, ,j()(¡, Sér, 4".
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(art. 618, 2a parte), pnes interpretando [a intención de las par­
tes, es presumible que éstas entendieron que debería cumplirse
donde «ontrajerou la obligación.

e) En cualqiiier otro caso la entrega de la suma de dinero debe
hacerse en el lugar del domicilio del deudor al tiempo del renci­
miento de la obligr,ción (art. 618, Bitparte): por(}lle debiendo ser
ejecutarla, 110 podría ser exigida ruzoua blemouto fuera del lugar
donde habita el deudor.

d) si la obliqacián antorizare o/ deudor p({J'{~ sotis/acl'l'la cuan­

do pudiese ó tuciese medios de hacerlo. los [uece», tÍ instancio de
porte, designarán el tiempo en que deba lutcerlo (art. 620:1: por-

(Art. 620.) El juez teniendo en vista 108 medios del deudor y las
eircuustancias que han mediado para formal' la obligación, debe seña­

lar el plazo, usando de extrema prudencia. La critica del escri tor se ejer­
ce difícilmente en las decisiones de los jueces (lo mismo que en los casos
especiales) que encierran generalmente gradaciones de hecho y de in­
tención tan delicadas y sutiles que casi siempre son imperf'ectamente
conocidas por los que fallan un asunto, ó lo estudian en un sentido
dado, y por eso debe aconsejarse íl los jueces que pongan todos los me­
dios á su alcance para interpretar la voluntad de las partes. que es ver­
daderamente soberana.

Ocurre generalmente una cuestión interesante que divide ú los ju­
risconsultos, como dividía antiguamente á los romanos, la cláusula de
pagar cuando quisiere, cwn coluero? La ley 4G,§ 2, tít. 1, lib. 45, Dig..
dice: «Si he estipulado así, cuando quisierais, algunos dicen que la es-o
t.ipulación es inútil, otros, que es inútil solamente si antes de decidiros

murieséis, lo que es verdad»; de ahí es qne la mayor parte de los juris­
consultos franceses han interpretado esta ley, diciendo uniformemente
llue tal obligación sería válida cuando ocurriera el fallecimiento del
prornitente. TOLI.LIF.R, VI, 498. LARmmIl;:lm, rr, al art. I1HG, f). COUIET

DE 8AN'fEHRE, V,.!l7 bis n. DE~IOLmml':' XXV, 3In. TROI'LO:\,(, rprés-

La facultad concedida á los jueces para señalar el cumplimiento de uua obli­
gación, no puede ser ejercida sin previa audiencia del deudor.-Jur. Civ., VI,
'17B,Sér. t-.

El término dentro del cual debe cumplir el deudor una obligación sin plazo,
debe fijarlo el juez con arreglo á los usos y costumbres establecidos para cada
clase de obtignción......,...Jur. Civ., III, 174, Sér, 3",

Pijadn por los peritos la cautidad que debe abouarso por sentencia ejecuto­
riada, el juez debe señalar el término para el cumplimiento de la obligacióno-­
JUl'. Civ, XII, US, Sér.4",
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que es verosimil qnf' la intención de las partes no fuó dejar el
cumplimiento al arbitrio y huella voluntad del deudor, sino su-

tamo), 431. Arunv y RAl:, S303, nota 2, y FREI'l'AS, arto 1066, repiten
la opinión de Paulo; pero por nuestro derecho no es aceptable seme­
jante conclusión. En efecto, la fórmula no se puede tomar como un plazo
incierto: como lo supone Demolombe, pues hay plazo incierto por nues­
tro derecho (art. G()H), cuando el acontecimiento debe realizarse nece­
sariamente, y aquí la voluntad del promitente no es cierto que se ma­
nifestará, es una condición puramente potestativa, porque el cumpli­
miento de la obligación está subordinada á la voluntad del deudor,
desde (iue no se hace depender de algún hecho que pueda ó no re a­
lizar (art ;->42), y siendo pnramente potestativa la obligación se anula.
Pothier, con esa ciencia que caracteriza sus opiniones, dice, interpre­
tando aquel pasaje de la ley romana: «Es de la esencia de las conven­
ciones, que tienen por objeto prometer alguna cosa, que produzcan en
la persona que las hace una obligación que deba cumplirse: de dónde
se deduce que no hay nada más contradictorio con esta obligación que
la entera libertad de hacer ó no hacer lo que ha prometido; esta con­
vención sería nula por falta de v íuculo ,» Obl . I, 47. Con la altísima
autoridad de Pothier y con las disposiciones expresas de nuestro códi­
go, sostenemos la nulidad de tales obligaciones. Duranton, XI, 27, dice:
con razón, á nuestro juicio, «si he prometido de dar el/ando quiera, es
necesario qne yo quiera para que la obligación exista, y si muero sin
haber querido, la obligación que jamás ha existido para mí no ha po­
dido pasar á mis herederos».

Nuestros tribunales han decidido que obligándose el deudor á pa­
gar la deuda y sus intereses cuando mejore de fortuna, el acreedor debe
demostrar que la condición se ha cumplido, confundiendo la condición
con el plazo. El juez debe señalar el plazo en que debe pagarse, sin
esperar á demostración alguna.-Entre nosotros no tiene gran impor­
tancia, porque se ha suprimido la prisión por deudas, y solo tendría
el efecto de hacerla ejecutable cuando tuviera bienes.-Comp. Govx­
~A, arto ](i4H. Ll'ISL\:\,,\, arto 2H90. VAn>, arto 1885. FREI'l'AS, arto 106:)
y la nota. I

Nota del D,'. Vele; Sm's¡ield al art, (j20.-Cód. Francés, arto lUHI-de Nál'o­
les, líi;l.-Sardo, 1!)J;l.-Holandés, l7!JH,·-L. 12.), Tit. iu Lib. 30, Vigo

Pullos de la Ctim, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 620.-La obliga­
ción :I\W deba cumplirse cuando el obligado puede ó tenga medios de hacerlo,
no e,..; «jecutiva, Para darle ese carácter se requiere previamente la prueba res-
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jetarse al tiempo que señalara el juez atendiendo á las circuns­
tancias del deudor.

En las obligaciones ele eritregar sumas de moneda corriente,
debe tenerse en cuenta que el deudor cumple con entregar In
suma estipulada, aunque valga más ó menos con relación (t otras
monedas; así, uua obligación de entregar mil pesos papel el 2T)

de marzo de 18D4 en (llle la relación con el oro está á 3;>0 "l«,
se cumplirá entregando la suma debida que estaba cuando la
entregó el prestamista á 250 %,

§ 201.-DE LOS INTERESES EN LAS OnLIGACIOXES DE EXTREGAR

SL'MAS DE DIXEHO

En las obligaciones de entregar sumas de dinero, es necesa­
rio estipular los intereses para tener derecho á cobrarlos; sin
embargo, en los casos de mora una vez interpelado judicialmente
el deudor, corren los intereses que cobre el Banco Nacional. Si
la obligación fuera de aquellas que por el solo vencimiento se
constituye en mora, se deberán los intereses desde el venci­
miento. Entre nosotros hay libertad completa para pactar los
intereses, y la única limitación es que no se deben intereses
de los intereses, sino por obligación posterior, convenida entre deu­
do}' y acreedor, que autorice la acumulacián de ellos al capital, ó
cuando liquidada la deuda judicialmente con los intereses, el juez
mandase pagar la suma que resultare ;tj el deudor fuere moro ..so eit
hacerlo (art. 623); de modo que sólo se pueden acumular por

(Art. 623.) Aquí el Código Argentino reacciona contra la teoría
consignada en el arto 621 en favor de la libertad, y volviendo á tornar
el abandonado pal?el de tutor de los mayores, les prohibe pactar in-

pecto á la fortuna del obligado. ó el medio de adquirir bienes para. su extinción.
-JUl'. Civ., 1,61. Sér. ¡a.

Debe fijarse judicialmente el término para. el cumplimiento de una obliga
ción de hacer.-Jur. Civ., XII, ¡J(jH, Sér. 4a •

El término dentro del cual debe cumplir el deudor una obligación sin plazo,
debe fijarlo el juez con arreglo á los usos y costumbres establecidos para cada
clase de obligacióu.e-dur.. Vivo IIJ. li4, S6r. 3a •

La fijación del térmiuo para el cumplimiento de una. obligacióu sin plazo de­
terminado, debe hacerse con audieucin del obligado.-Jur. Civ., Ill, ,lOO, Sér, "".
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una convención posterior los intereses vencidos, pero no los an­
teriores.

tereses de interés. Con esta disposición el anaiocismo viene á tomar
entre nosotros el mismo lugar que la usura entre los antiguos. Freitas,
más lógico en sus conclusiones, permite el contrato, pues como muy
bien observa en la neta, el anatocismo entre nosotros no tiene el mismo
carácter que le daban antiguamente, desde que las partes deben con­
venirlo, libremente. (Nota al arto 945.)

El Código sólo admite dos hipótesis en que pueden cobrarse inte­
reses de intereses: 1°, cuando por una convencion posterior, acree­
dor y deudor hubieren acumulado los intereses al capital; 2°, cuando­
liquidada judicialmente la deuda, el juez la mandare pagar y el deudor
incurriese en mora. En el primer caso es necesario que la convención
tenga lugar sobre los intereses vencidos; el código francés exige que
los intereses debidos sean por lo menos de un año. Las partes no pue­
den, pues, convenir que los intereses se capitalizarán cada tanto tiempo,
y para cada capitalización se necesitará un acto especial. No se com­
prende esta restricción después de haber dado á la voluntad de las.
partes un papel tan importante: hasta convertir en ley la convención
(art. 1197), para venir en seguida á desconocerla, impidiendo un acto­
lícito que no puede dañar á la sociedad. Demolombe, XXV, n? 656 r
demuestra que: según el texto del código francés y la inteligencia que
dieron al arto 1154 los que lo presentaron al cuerpo legislativo, es nece­
sario una convención especial después de estar vencidos los intereses;
pero no prueba la bondad ó justicia de la disposición. Se ha seguido­
en esta parte al derecho romano que en materia de usura no es la mejor
guía, 1. 28, tít. 32, lib. 4, CÓD. ROM.

La segunda hipótesis debe limitarse al acto final en que el juez
manda pagar la deuda liquidada. ¿Por qué acordaríamos más exten­
siór. cuando tenemos una prohibición en la línea anterior? La ley dice:
« cuando liquidada la deuda judicialmente con los intereses,' el juez
mandase pagar la suma que resultare y el deudor fuere moroso en ha­
cerlo », excluyendo los demás casos, mostrándose lógico en mantener la
prohibición de contratar sobre la capitalización. No creo, pues, que
librado el mandamiento de ejecución por el capital é intereses, puedan
capitalizarse desde ese momento para cobrar los intereses del total;
porque' la materialidad de la liquidación es una operación previa que
está sujeta á reclamación, y el que se negara á abonar la deuda mal
liquidada, no debe pagar los intereses de un capital que recién viene á
fijarse por la liquidación final. Y es lo que se observa en nuestros-
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La obligación puede llecar intereses y son cálido» lo« que ...e hu-

tribunales, donde jamás se capitalizan los intereses vencidos hasta el
momento de la demanda para devengar intereses. Y ála verdad el
deudor moroso debe el capital y los intereses de la mora solamente; la
demanda ejecutiva en nada altera ese estado hasta la liquidación final.
En todo caso, los términos claros del artículo no se prestan á otra in­
terpretación.

Freitas, arto 946, agrega: «que la prohibición no se refiere á los ter­
ceros que pagaren por el deudor el capital y los intereses, que pueden
cobrar á su vez los intereses de toda la suma que desembolsaron»; pero
es muy discutible bajo el sistema creado por el Código Argentino y sólo
en los casos de subrogación ó convención legal podría aplicarse el
principio. Véase arts. 767 á 772. En nada altera ésta conclusión el
arto 1950, que comprende los intereses desde el día en que la anticipa­
ción fué hecha por el mandatario, ni el 2030, que autor-iza al fiador
subrogado para exigir del deudor el capital, intereses y costas, así
como los intereses legales desde el día del pago, porqne el capital in­
tereses y costas representa el capital de que es acreedor, y desde que
hizo el pago obligado por la justicia, tiene derecho para exigir Sil

reembolso con los intereses.
Los frutos civiles que no sean intereses, como son las rentas de la

cosa ó los salarios ú honorarios del trabajo inmaterial, no pueden pro­
ducir interés sino desde la interpelación judicial, si de las circunstan­
cias especiales del caso el juez autorizara á cobrarlos; porque _l)o_si_e1)do
cantidades líquidas mandadas abonar, no habría razón para acordar
interés de interél'J. Así; el honorario del abogado ó del ingeniero que
después dé--los -trámites legales hubieran llegado á ser exigibles y
mandados pagar por el juez gozarán de intereses desde que el deudor
se constituyó en mora, y no desde la demanda: así lo establece el Códi­
go.-Comp. FREITAS, arts. 945 y 947. GOYE~A, arto 1652 y suscitas.

Nota del Dr, Vele; Sarsfieid á los arts, 623.-Véase Cód. Francés, arto l1;:.J.
-de Holanda, 1287.-En contra de Jos intereses de iutereses.e-Cód. Sardo,
arto 2245, y ley 28, tít, 32, lib. 4, Cód. Romano.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 623.-~0 se deben, por regla
general, los intereses capitalizados y menos en una cuenta que no tiene el ca­
rácter de cuenta corriente.-XXI, 529.

Fallos de la Odm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 623.-Los in­
tereses compuestos sólo pueden exigirse cuando ha mediado convención expresa
lí demanda judicial al vencimiento de cada anualidad.i--Tur. Civ., VII, 373, sér.l".

La capitalización sólo procede cuando existe convención expresa.i--Tm-. Civ.,
L 235, Sér. 4".



B4ü EXl'OSICI<'>X y ('O~IJo:XTAHIO DEL CÓDIGO CIVIL ARnEXTIKO

blesen conr euido cutre deu dor .IJ acreedor (art. 621), sea para el
caso de moru , sou los qne deban correr hasta el vencimiento.
Cua ndo en la obligación SI' lmbiereu est.ipu latlo intereses, el deu­
dor 1IWJ'OSO los deberá desde e/ vencimiento de la obligación. ¡.Jino

ha!) interese» couceuido». debe los intereses leqale« que las leyes es­
pecia/es hubiesen dcternunado. Si no se hubiere fijaclo el inieré.., le­

yal, los juece« determluarún e/ illte¡'és que debe abona]" (art.622).

(Art. 621.) La disposición de este artículo viene á decidir las
viejas cuestiones sobre la tasa del interés, haciendo prevalecer á nom­
bre de la libertad la voluntad del hombre, que no debe tener sino las
limitaciones necesarias al mantenimiento de la sociedad; por usurar-io

que sea el inte/és convenido entre los contratantes, debe aceptarse. La
ley no puede proteger al individuo más allá de cierto límite. Es, pues,
una conquista de la autonomía individual el derecho de vigilar en sus
propios asuntos.

¿Desde cuándo corren los intereses, y hasta qué fecha? ¿Cómo
pueden probarse? La base natural es la estipulación, y á ella deben
limitarse los contratantes; pero cuando no la hubiere, ¿ puede probarse
por testigos ó por confesión de parte? Por la af'irmati va ha decidido
la Suprema Corte Nacional, estableciendo además que cuando la tasa
del interés se ha demostrado por confesión de parte, no puede alterarse,
porque se hubiera pagado por el deudor un interés más alto. (XXI, 529.)

Los intereses deben correr desde el vencimiento de la obligación,
si hubiere interpelación, ó si así se hubiere estipulado, ó si de las cir­
cunstancias que han precedido á la estipulación, el sólo vencimiento
produjera la mora. Cuando no hubiere plazo, desde que se venciere
el señalado por el juez, si medió interpelación. Los intereses deben
correr hasta que el acreedor haya recibido el capital; pero si ha con­
sentido en recibirlo por partes, se descontarán proporcionalmente, to­
mando en cuenta las entregas hechas. En cuanto á la manera <le im­
putarse lo pagado, véase arts, 773 á 778 Y2248y224~).-Comp. FHEI'l'AS,

arto !J37. eón. FHAX<.;(.:S, arto lDOH. Govicx.v, arto ](jOG.

(Art. 622.) Cuando se ha prometido entregar una suma de dinero,
pueden ocurrir las hipótesis siguientes: la, que se hubieran pactado
intereses mientras la suma 110 se pagare; 2\ que se hubieran sólo pac-

Nota 'del DI'. Vde;; Surstiel«! al arl, 621.-Ln materia de intereses couveu­
ciouales se eucueutra tratada «xteusruueute en muchos escritores de crédito,
que se podrían citar en apoyo del artlculo. Regularmente los códigos de Europa
SOIl coutrarios á la Iibertad de lus convenciones sobre intereses de los capitales.
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EH todos estos casos se ha.lila clol deudor moroso y se lo «ondeua
cíabonar los daños y perjuicios que son mm consecuencia de su

tado los intereses durante el término de la obligación: Ra , IjlW se hu­

bieran estipulado intereses sin fijarlos; 41
\ que nada se dijera sobre

los intereses; ¡jo, interés cuyo término está fijado por la ley. La pri­
mera hipótesis no ofrece dificultad, no hay necesidad de interpelación
judicial para que el deudor incurra en mora y deberá los intereses
convenidos desde el vencimiento de la ob ligución. si los intereses se
cobran en virtud del contrato, es porque el deudor es moroso, pues
de otra manera no habría incurrido en ellos. Cuando he prometido
pagar diez mil pesos dentro de tres meses, obligándome á pagar el
uno por ciento de interés, si no pagare al vencimiento de III obliga­
ción, vencido el plazo, debo los intereses convenidos hasta el pago
de la cantidad.

En la segunda se pregunta, si vencido el plazo se deben los intc­
reses pactados, mientras no se cumpla la ob ligación, aun sin interpe­
lación. Como se busca interpretar la voluntad de los coutrata ntes, me
parece evidente que el acreedor ha tenido la intención de cobrarlos, y
de pagarlos el deudor, mientras no se cumpliera la ouligación . La in­
terpelaoión no sería necesaria. Cuando me he obligado ¡'l paga)' diez
mil pesos á los noventa días abonando el interés del uno por ciento

mensual durante los noventa días, ese interés lo debo hasta el momento
(le cumplir la obligación.

En la tercera hipótesis, el interés se debe desde el vencimiento de
la obligación sin necesidad de interpelación, pues uno y otro l~ hall
estipulado para el caso previsto de no cumplimiento; pero será el de­
terminado por las leyes, ó como se hace al presente, el interés que cobra
el Banco Nacional. Todas estas hipótesis se refieren al deudor moroso,
considerando como tal al que no ha solventado la oblignción á su ven­
cimiento.

En la cuarta hipótesis el deudor moroso deberá los intereses lega­
les, ó si no los hubiere, los que el juez determinare; pero entonces sólo
correrán desde la interpelación. Finalmente, cuando la ley determina
el momento desde que se comienza á deber intereses, como el de los
arts. 1721, 1722, 1913, 1950, 220D, 2222, 22H8 Y 2!J44, en que se debe
atender á lo dispuesto en ellos.

Este artículo no altera el oUD sobre la mora, pues aquí se dice: el
deudor moroso debe los intereses desde el vencimiento de la obliga­
ción, y no desde la interpelación, como debiera suceder; pero basta fi­
jarnos en las palabras « debe los intereses que estuvieran convenidos
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culpa; esos daños y perjuicios en las cantidades de dinero, son
Jos intereses. y nada más se puede cobrar.

Cuando el acreedor hubiere dado el recibo del capital sin
reserca alguna sobre los intereses, e:rtingue la obligación del deu­
dor respecto d ellos (ar-t. 624), salvo los casos de error, dolo

en la obligación elesde el vencimiento de ella», para comprender que se
trata ele convenios especiales. Para aplicar este artículo á los casos
ordinarios ele mora, sería necesario dar efecto retroactivo al requeri­
miento, lo que seria un error.

Se debe igualmente rechazar la idea de averiguar la causa por la
que el eleudor ha dejado de cumplir la obligación. (Arts. 505,508,509,
13í5, n? 2.)

(Art. 624.) Los códigos modernos establecen que el recibo del
capital hecho por el acreedor, sin reserva alguna de intereses, presu­
me el pago y extiugue la obligación; pero el Código Argentino se ha
decidido por la opinión contraria, y en vez de presumir el pago dando
lugar á la prueba, ha preferido declarar extinguida la obligación. Cri­
ticamos en la Instituta, nota IOí, la manera de resolver la cuestión;
pero debemos inclinarnos ante la ley clara y terminante.

Se pueden ofrecer dudas respecto de los casos siguientes: 10, cuando
se ha pagado parte del capital sin hacer mención de los intereses; 2°,
cuando teniendo prenda se ha entregado ésta; 3°, cuando abonado el

Nota del Dr. Velez Sars/ield al art. 622.-:\Ie he abstenido de proyectar el inte­
rés legal, porque el interés del dinero vari, t::t.n de continuo en b República, y
porque es IllUS diferente el interés de los crpitales en los diversos pueblos. Por
lo demás, el interés del dinero en las obl igiciones de que se tr.tt1 corresponde
á los perjuicios é intereses que debía pagar el deudor moroso.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 622.-l.os intereses procedentes
de la no entrega de una suma de dinero, consisten en el interés corriente, que
es el que cobra el Ban:o de la Provincia á sus deudores.-XXIV, 254.

El deudor de sumas de dinero, debe los intereses de la mora.-LX, 51.

Fallos de la Crim, de "Ipel. de la Cap.-Aplicación del al·t. 622.-Si en la.
oblig vción no existe c o.rvenio expreso sobre iutereses, corresponde su abono á.
estilo de biuco, aun cu tildo el deudor con anterioridad á la demanda hubiera
abonado un interés mayor.t--Tur. Civ.. IV, 501, Sér. 2".

:-;ólo corresponde el pago de iutereses desde la. fecha en que el demandante
los exija judicialmente, auuque la obl igacióu tenga fecha anteriorc--Tur. Civ .. IV.
;jOI, Sér. 2".

df~:;~~I;;:~~~et:.::~ :~~:;~d~';)~;~~~~1 q~l:t::~¡tll~:~(tl~l~c~;:::~~~.(~Cl~~~~i~.~i~~:,I~::~~,.
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ó fraude, en que podrá cobrarlos demostrando como fué en­
ganado.

capital, la prenda se ha retenido y pretende ejercer sobre ella el dere­
cho á los intereses. En el primer caso, como no se ha extinguido la obli­
gación, no puede tener lugar la hipótesis del nrticulo, y sólo sería un
caso de imputación; el deudor habría preferido imputar al capital la
cantidad recibida: en el segundo propuesto por el Dr. Llerena, la en­
trega de la prenda no extingue sino el derecho accesorio, y no puede es­
tablecer presunción de pago; habría que suponer, ó que el capital se
ha pagado en su totalidad, extinguiendo la obligación, ó que no se ha
pagado, y entonces la obligación no se extingue, sino el derecho pren­
dario. En el tercero, la retención de la prenda después del pago de la
acreencia, ¿haría suponer la reserva de intereses? La reserva debe ser
Bxpresa y no tácita; el derecho á los intereses debe hacerse constar al
recibir el pago de todo el capital, y la ley da por extinguida la obliga­
ción con el pago sin reserva alguna sobre los intereses.-Comp. CÚD.
VAl'D, arto 1393. CÓD. LnsIA~A, arto 2896, citados por GOYEXA,
arto 1653. FREITAR, arto 1108.

Nota del Dr. f'elez Sarsfield al arto 624.-L. 13, Tit. 11, Parto 5a.-Código

francés. arto 1905.-S.l.rdo. 193¡.-Holandés, 180G.-de Nápoles, 1¡SO.-Prusiano,
ssa, sección 1, tito 21, p irte i-, y L. 43, tít. 3, lib. 46, Dig.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del m·t. 624.-El recibo del capital sin
reserva sobre los intereses, extingue la obligición del deudor respecto de ellos.
-XXII, 38'),



TíTULO VIII

DE LAS OBLIGACIONES DE HACER Ó DE NO HACER

~ ~02.-·DE LAS OBLIGACIONES DE HACEH

Las obligaciones de hacer en el sentido del Código, son las
que tienen por objeto el cumplimiento de hechos ó eleactos que
no importan le, entrega de una cosa; sólo comprenden el servi­
cio <)ueel obligado debe prestar al acreedor: y el principal efecto
de esta diferencia es que el deudor no puede ser contreñido ma­
terialmente á la ejecución personal: nemo potest pr((>cise cogi ad.
[actum. Cuando la obligación fuere de no hacer y se hubiere
faltado, lo único que se puede ordenar es que se deshaga lo he­
cho á costa del deudor, pagando los daños y perjuicios que hu­
biere ocasionado.

Así, el obligado á hacer ó (Í prestar algún sercicio, debe ejecu­

tar el hecho en un tiempo propio y del modo en qlle fué la inten­
cum de las partes que el hecho se ejecutara. Si de otra manera lo
hiciere, se tendrá )Jor no hecho, ó podrá destruirse lo que fuese
mal hecho (art. 625). Por eso se enseña generalmente, que las
obligaciones de hacer se resuelven en daños y perjuicios.

(Art. 625.) Respecto de las obligaciones de dar, hacer ó no hacer,
nos referimos á lo dicho en el arto 495. La única manera de mani­
festar la voluntad es por una acción ó por una abstención; pero el
Código, siguiendo la vieja doctrina, dividió esa actividad en obligacio­
nes de dar, hacer ó no hacer, señalando para las primeras el radio de
acción, de entregar cosas, y dejando para las segundas la ejecución
personal de algún hecho ó servicio ofrecido.

El tiempo }J1'ojJio, expresión tomada del Dr. Freitas, significa no­
sólo el que He hubiera convenido, sino el que resultara de la natura­
leza de la obligaci()n, cuando no se hubiere estipulado.

Como dijimos en los arts. GIH y G20, cuando no hubiere tiempo se­
ñalado, el juez deberá determinarlo según la naturaleza del contrato,
tratando de interpretar la voluntad de las partes. Y afluí se viene á
encontrar la razón de nuestra oposición á la inteligencia señalada por



Puede también ofrecerse el hecho de una tercera persona,
garantiendo su cumplimiento; entonces la obligación Re resol­
verá en daños y perjuicios, si el hecho 110 se ejecutare.

Hay casos .en que el obligado á hacer puede ser compelido
por la justicia fijándole cantidades determinadas por cada día
de retardo, como ha sucedido en los tribunales franceses: tratán­
dose de la obligación impuesta al marido: en «aso de divorcio,
de entregar los hijos cí, la mujer que debe tenerlos bajo su poder.
(DALLOZ, lleco asunto Desoy, 1854: parto 11

\ pág. 297).

el Dr. Llerena en el arto H20, en que este autor enseña que debe cum­
plirse dentro de diez días, cuando la obligación no tuviese término.
Por el contrario, el juez señalará, como lo indicamos, el térmiuo en que
deba cumplirse, según las circunstancias, tratando de interpretar la
voluntad de las partes.

En estas obligaciones se nota la peculiaridad de que cuando se
han ejecutado de otro modo del convenido, lo ejecutado se teuelrá por
no hecho, y el acreedor puede exigir se destruya.

No habrá lugar á daños y perjuicios, sino en caso de mora median­
do interpelación, á menos de haberse pactado lo contrario.

¿Qué sucederá cuando lo mal ejecutado permaneciera sin destruir­
se y se exigiera la. ejecución de la obligación? (~ue una vez cumplida
de la manera convenida, el deudor podrá destruir y sacar lo puesto:
dejando las cosas como se encontraban, porque el acreedor no debe
enriquecerse con daño del deudor.-Véase GOYE~A, art, lOORy los cú­
digos que cita, Cód. FHA:\C¡~S, art.. 1144. FHEITAS, arto !14U. POTHIEH.

Obligo 1, 14G Y sig, l\fARCADf:, IV, 511 al arto 1142.

Nota del DI'. Veles Sarsfield al art, 625.-Sobre este titulo véase )[al'ca­
dé, sobre el arto 1142 del Cód. Francés.

Fallos de la S. C. N.-~lplicaciún del art, 625.-El que no ejecuta la obra
encargada en tiempo propio y del modo que fué la intención de las partes que
se ejecutara, á más de la rescisión del contrato, debe indemnizar Jos perjuicios
causados por la mala ejecución -XXXII, iíO.

La construcióu inadecuada y defectuosa, eu la que no se hall llenado las
condiciones requeridas por las reglas del arte, debe mandarse deshacer.­
XXXIV, 00;).

El obligado l\ hacer ó prestar algún servicio, debe ejecutar el hecho eu uu
tiempo propio y del modo en que fué la intención de las partes que el hecho se
ejecutara, y si de otro modo lo hiciese se tendrá por 110 hecho, ó podrá des­
hacerse lo que fuese mal hecho-XIX,2Li.



346 EXPOSICIÓN Y CuMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

Cuando t'1 servicio ofrecido no es de aquellos en que se ha
elegido la pt'rsona, el hecho podrá ser ejecutado por otro que el
obligado, á no ser que la persona del deudor hubiese sido elegida
para hacerlo por su industria, arte ó cualidades personales
.ar-t. 626), y entonces si no lo ejecutare deberá abonar los da­
1I0S é intereses. La obligación de educar á un niño, p. e., tomada
por un hombre de condiciones elevadas, no podrá ser ejecutada
por otro: el cuadro encomendado á un pintor célebre, no podrá
ser ejecutado sino por el mismo.

Si el hecho (ofrecido) resultare imposible sin culpa del deudor,
la obligación queda e.ctitujuida para ambas partes, y el deudor
debe colcer (devolver) al acreedor lo que por 'razón de ella hu­
biere recibido (art. 627); esto sucederá en los contratos bilate-

(Art. 626.) El servicio contratado puede ser generalmente ejecu­
tado por un tercero, y sólo por excepción el obligado mismo debe eje­
cutarlo, cuando se hu biere tomado á la persona por su industria, arte
() cualidades especiales, ó estipulado expresamente la ejecución per­
sonal: pero no será necesario muchas veces de cláusula expresa, pues
bastará que la ejecución exiga cierta capacidad ó preparación espe­
cial, para reputarse como elegida la persona del deudor. Cuando se ha
encargado á un artista una obra cualquiera, se supone haberse busca­
do sus cualidades especiales, y puede exigírsele la ejecución personal,
aunque ofrezca hacerse sustituir por una persona de mayor habilidad
y renombre. Puede ser cierto que en el concepto público tenga mayor
renombre el tercero, que se ofrece á ejecutar la obra; pero el acreedor
puede resistirse á esa sustitución, porque tiene derecho á pensar de
una manera contraria á la generalidad. Sobre todo, está en su derecho
al exigir la ejecución personal, ó disolver la obligación con el pago de
los daños y perjuicios.-Comp. D¡':MOLO~IBE, XXVII, G7Y sigs. FREI­

TAS, arto !)¡jO. G()n~NA, arto 1100. CÚD. FRANC~;S, arto 1237.

(Art. 627.) Las imposibilidades pueden ser físicas, ó provenir de
la ley, ó de un orden intelectual. En cuanto á las físicas, véase lo dicho
en los arts. 530 y 532.

Vienen de la ley, cuando por una ordenanza se prohibiera el acto
contratado, como, p. e., cuando se ha convenido la edificación de una
casa de tal altura, y una ordenanza municipal, reglamentando la eleva­
ción de los edificios, prohibe llegar á esa altura.

La imposibilidad sería de un ~rden intelectual, cuando los hechos
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rales, cuando una ele las partes comienza por ejecutarlo, espe­
rando que el otro lo cumpla.

Si la imposibilidad [uere por culpa del deudor, estará éste
obligado tí satisfacer al acreedor los perjuicio» é intereses
(art.628).

enunciados en el contrato fueren ininteligibles, contradictorios, ex­
travagantes ó irrisorios. No habría posibilidad de cumplir un contrato
en tales condiciones; entonces la culpa reside en ambos contratantes,
pues no han sabido expresar su voluntad, ó no han realizado un acto
serio.

La primera parte del artículo ha sido tomada de Freitas, arto 950,
n° 1, agregándole: «y el deudor debe devolver al acreedor lo que por
razón de ella hubiere recibido», y es una consecuencia aplicable ú to­
das las obligaciones que se extinguen sin culpa del deudor.--Comp.
FREITAS, arts, 555 y 950 n. 1. Y éase arts. 530, 532, 556, 578, 1,42,
{)47Y889.

Cuando el hecho resultare imposible: sea al celebrarse el contrato
ó después, se debe distinguir: en el primer caso el contrato será nulo,
en el segundo, cuando se ha comenzado á ejecutar la obligación y ésta
se hace imposible sin culpa del deudor, ¿cómo deben arreglarse las
relaciones de derecho entre ambos? Se deben distinguir cuatro casos:
1°, si la imposibilidad proviene por culpa del acreedor; 2°, si proviene
de la ley; 3°, si ha venido después que el deudor se ha constituido en
mora; 4°, si es á causa del deudor por imposibilidad física ú moral que
le hubiere sobrevenido sin su culpa. En el primer caso, la obligación
se considera cumplida. En el 2° .si la obra está en la mitad, se pagará
lo hecho y la obligación se disolverá. En el 3°. cuando el deudor estu­
viere en mora )T sobreviniera la imposibilidad, serán de su cuenta los
daños y perjuicios. En el 4°. si durante la construcción el arquitecto
muriese ó perdiese la razón, se pagará lo hecho si fuera de evidente
utilidad al acreedor, porque en el caso de un pintor célebre que sólo
tuviese el diseño del cuadro ó del retrato cuando le sobreviene la
muerte ó la locura, el acreedor nada deberá. Serán cuestiones de he­
cho.-Véase nota al arto 578, 1640 Y 1G42.

(Art. 628.) Cuando la imposibilidad proviene de culpa del deudor,
sólo tiene la obligación de pagar daños y perjuicios, sin aumentarse 6
disminuirse por su mayor Ó menor culpa. Sea por mala fe, negligen­
cia, dolo, etc., que no cumpla con la obligación, el deudor deberá los
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En las obligaciones de hacer es imposible obtener el cumpli­
miento contra la voluntad del deudor, porque ni aun ejerciendo
violencia personal se podría cumplirlas, y la libertad individual
se vería com prornetirlu por deuda civil: por eso la ley ha. dis­
plwsto (¡He, si el deudor no quisiere ó no pudiere ejecutar el hecho,
el acreedor puede e.riqirle la ejecuci.ni (orzada, lÍ no ser que fuese
necesaria (la) ciolencia contra la ]J()l'S01W del deudor. En este úl­
timo caso, el acreedor podrd pedir perjuicios é interese» (art. 629).

mismos daños, rechazando la opinión de los que enseñan que la indem­
nización será mayor en estos casos.-Yéase nota al arto 521.

La re~la es: los daños y perjuicios se deben cuando la imposibili­
dad proviene por culpa del deudor, ¿pero á quién incumbe la prueba?
El deudor debe ejecutar lo prometido: ¿y si demuestra que no lo hizo
por imposibilidad? ¿Deberá también probar su inculpabilidad? En de­
recho francés, el deudor debe justificar que la inejecución proviene de
una cosa que no le es imputable, pues el arto 1147 así lo dispone; pero en
nuestro derecho es necesario demostrar que la imposibilidad proviene
de caso fortuito ó fuerza mayor, siendo entonces á cargo del acreedor el
probar la de culpa del deudor.- Véase mi Como al arto 513 y arts. 506,
t)()8, t)J 1, i)7!J. :F'H/':ITAS, arto !lt>1, no 2. eón. FHAxci-:s, arto 1J48.

(Art. 629.) En la hipótesis del artículo pueden ocurrir tres casos:
10, exigir al deudor ejecución forzada; 2°, hacerla ejecutar por un ter­
cero; 3°, resolver la obliuacióu en daños y perjuicios. En el primero, si
el deudor no quisiera ejecutarla, puede obligúrsele por los medios ordi­
narios, llegando hasta donde no importe una violencia personal. ¿Puede
el juez ú solicitud de parte compelerlo á la ejecución por medio de pe­
nas pecuniarias? ¿Pueden esas penas importar más de los daños y per­
juicios que resulten de la inejecución? Estas dudas vienen al espír-itu

al interpretar la expresión de: «el acreedor puede exigirle la ejecución
forzada». Hasta dónde puede ir esa fuerza, lo expresa el mismo ar­
tículo al decir, no debe importar una violencia personal; pero en toda
ejecución forzada, la violencia aparece como el único medio de hacer
cumplir la obligación. l\Iareadé, arto 4, n? t>l J, de donde fué tomado el
art.ículo. dice: «en caso de negariva.obstinada, el acreedor puede hacer­
se procurar exta ejecución por la fuerza pública», y explicando ésta

parte: agrega más adelante: «la ejecución Forzada tendrá lugar, toda
vez que se pueda real izarla sin violencias practicadas sobre la persona
del deudor: es decir, toda ve;" (pIe esta ejecución no sea de naturaleza
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Cuando el deudor 110 pudiere ejecutar la obligación, se estu­
diarán las causas qne l~ impidieron hacerlo, y si tuviere cul pa,

de no poder ser cumplida sino por el deudor en persona», palabras quP
facultan al acreedor para hacer ejecutar la obligación por otro, inter­
viniendo el mandato de la justicia.

En el 2°. caso, cuando no pudiere ejecutarse por un tercero, la
o bligación se resol verá en el pago de daños y perjuicios. - Véase
Como á los arts, 151D y siguientes.

El juez no puede á solicitud de parte señalar el plazo al deudor
para cnmplir la obligación bajo tal ó cual pena; porque eso sería salir
de la convención primitiva y formar otra bajo diferentes cláusulas.
Exigir la ejecución forzada importa hacer ejecutar la obligación por
un tercero, cuand¿ fuera posible. Si bien es cierto que el deudor no
puede exonerarse de la obligación, ofreciendo pagar los daños y perjui­
cios, arto 631, también lo es que sólo está obligado ¡'t hacer lo prome­
tido, ó en caso contrario, á pagar estos.

No creo, como algunos, que el juez pueda ordenar la ejecución bajo
la pena de pagar perjuicios mayores; porque el deudor no debe sino la
indemnización de los daños causados. Es por esta razón que no encuen­
tro fundamento alguno, para hacer diferencia entre la inejecución por
la negativa del deudor, ó su negligencia por causa de imposibilidad
culpable; en todos los casos sólo debe la indemnización.

Cuando hay imposibilidad de ejecución, la obligación se resuelve
en daños y perjuicios 3:t. hipótesis; pero si el obligado se niega á cum­
plirla, el acreedor puede hacerla ejecutar por un tercero. En algunos
casos, lUuy especiales, puede el juez compelerlo señalando 108 daños
y perjuicios por cada día de retardo. El principio general es, que la
inejecución en toda obligación de hacer ó no hacer se resuelve en

daños y perjuicios, pero se exceptúa cuando el acto puede ser ejecu­
tado por el acreedor ó por un tercero, con autorización del juez.­
CÓD. FHA:\'Cl~S, arts. 1142 y 1144. Cón. LL"ISIA:\'A, arts. 1fl~O y 1~)~L.

CÓD. nE CHILE, arto 15;)3. FHEITAS. arto D51, no 3.

Nota del DI', Vdez Sarsfield al arto (j29.-EI código francés, por el art, lH~,

declara que toda obligación de hacer () de 110 hacer se resuelve en caso de
iuejecución por parte del deudor, eu la satisfacción de los daños é intereses;
pero por el arto 1L44 declara que el acreedor puede también en caso de ineje­
cución ser autorizado para hacerlo ejecutar él mismo á costa del deudor, J1nr­
cadé, sobre el arto 1144, concilia esta aparente contradicción, diciendo que el
arto 114~ no debe t0111n1'8e á la letra, cuando declara que toda obligación de
hacer ó de 110 hacer se resuelve en caso de inejecucióu eu la satisfacción de
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pagará los daños é intereses; en caso contrario, quedará libre.
Si el deudor se negare cí cumplir la obligar-ion, y el hecho

pudiere ser ejecutado por otro, el acreedor podrá «er autorizado
ti ejecutarlo por cuenta del deudor, pOI' .-:í Ó ]J01' un tercero, ó soli­
citar los perjuicios é intereses pOI' la iuejecucion de la obligación
(art. 630).

(Art. 630.) Cuando el hecho puede ser ejecutado por un tercero,
puede ocurrir: 1°, que el acreedor sea autorizado para ejecutarlo él
mismo; 2 0

, que lo haga ejecutar por otro, 3°, que exiga los daños y per­
juicios. En el primer caso, el juez puede facultarlo para ejecutar el
hecho á costa del deudor, lo que importa reconocer en el juez la auto­
ridad para negar ó conceder la autorización. Nadie puede hacerse jus­
ticia por sí mismo; pero si el acreedor hubiere ejecutado el hecho ofre­
cido sin autorización y el deudor no se ofreciere á cumplirlo, el juez, á
solicitud del acreedor, puede condenar al deudor al pago de lo gastador
con más los daños y perjuicios de la mora.

El artículo hubiera quedado más claro con la parte suprimida del
arto 951, n? 4, de Freitas, que dice: «el acreedor tendrá derecho para
exigir la ejecución del hecho, bajo la pena de que será autorizado para
ejecutarlo por sí mismo ó por un tercero». Debe haber, pues, una con­
minación judicial de cumplir con la obligación; pero eso no implica
que cuando no haya existido y el acreedor hubiese realizado el hechor
no se deba abonarle lo gastado, á menos que el deudor ofreciera eje­
cutarlo.

daños é intereses. Esto no sucede sino en dos casos: 1°, cuando la ejecución
forzada no podría resultar sino de violencia dirigida contra la persona del
deudor; y 2°, cuando el acreedor, aunque pudiendo obtener la ejecución directa
por la fuerza, se contentara con la satisfacción de los daños é intereses. Los có­
digos de Europa copian tanto el arto 1142 del código francés, como el atto 1144.
El código de Luisiana, en los artículos l!J:20 y Hl21, dice: ..En caso de inejecu­
cióu de un contrato que contenga obligación de hacer ó de no hacer, aquel en
cuyo favor se ha contraído la obligación puede pedir daños y perjuicios, ó si
esta indemlli7.ación es insuficiente, reclamar la ejecución del contrato á su elec­
ción, y en todos los casos, daños y perjuicios.» Las Leyes de Partida son más
claras á éste respecto: ..El juez débeloapremiarque lo laya anni como fué puesto
(. lo prornetió-, dice una de ellas. LL. 12, Tít. 11, Parto i)", y;), 'I'It, :27,Parto a-,

Fallos de la Cdrn, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 629.-La nega­
tiva categórica del demandado por escrituración al cumplimiento de la obliga­
ción, hace procedente el rechazo de la demanda, pues ésta no podría prosperar
sino mediante la violencia.-Jur. Civ., V, 27;\ Hér. :2-,
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Cuando se dice generalmente que las obligaciones de hacer
se resuelven en danos y perjuicios, no se expresa que la presta­
ción ofrecida pueda ser sustituída voluntariamente por el deu­
dor pagando su ejecución, pues entonces vendría á ser una obli­
gación alternativa; mientras el hecho ofrecido pueda ser ejecu­
tado, los daños y perjuicios no lo reemplazan: por eso dice In
ley: el deudor no puede exonerarse del cumplimiento de la obli­
gación ofreciendo satisfacer los perjuicios é intereses (art.631).

En el segundo caso, debe igualmente mediar la autorización judi­
cial; pero cuando hubiere urgencia, el acreedor puede hacerlo ejecu­
tar, reclamando después los daños y perjuicios, para cuya avaluación
se tendrá en cuenta lo que ha gastado. Así, cuando he determinado
precio con un cochero para llevarme á tal Iugar, si éste se niega, puedo
tomar otro carruaje y hacerle pagar los daños y perjuicios, ó si he
contratado con un arquitecto la reparación inmediata de una propie­
dad que amenaza ruina y éste no ejecutare el trabajo, puedo encar­
garlo á otro, exigiendo los daños y perjuicios. Según las circunstan­
cias, el acreedor puede hacer ejecutar por otro la obligación.

Cuando en la obligación de hacer se buscaren condiciones persona­
les en el obligado, no podrá hacerse ejecutar por un tercero, y el
acreedor sólo podrá pedir los daños y perjuicios.

Es una regla general, que cuando el hecho no exigiere una capaci­
dad especial, se puede ejecutar indiferentemente por cualquiera: pero
si es una obra de arte ó de inteligencia, el acreedor no puede pedir
la ejecución por un tercero; pues si le acordamos el derecho de resis­
tirse á la sustitución, el mismo derecho debe gozar el deudor para impe­
dir que se le sustituya.-Comp. FREITAS, arto 951, n? 4. Véase arts. 02(;,

629 Y 1709.

(Art. 631.) Decidir que el dendor no puede exonerarse del cum­
plimiento de la obligación, ofreciendo pagar los daños y perjuicios, es

Fallos de la :S. C. N. Aplicación del arto 630.-Eu caso de que faltasen algu­
nas obras, el propietario debe pedir autorización judicial para hacerlas ejecutar
por un tercero por cuenta del constructor-XXI, 189.

Fallos de la Cdm; de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 630.-La falta de
cumplimiento á un contrato de locación de servicios, hace procedente la fija­
ción judicial de un término para lo. conclusión de las obras ó el facultar al acre e­
dor para terminarlas por cuenta del deudor.v-Tur. Civ., XIII, (ji, Sér. 4&.

Si la parte obligada á practicar la mensura no cumple con su obligación,
el juzgado debe nombrar el perito que sea necesario al efecto de su realización,
-JUl'. Civ., IV, 16. 8é1'. 2&.
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El pago de los danos y perjuicios no importa el cumplimiento
de la ohligación: se toman al contrario corno el resultado de la
falta de cumplimionto, yen la imposibilidad de hacerla cumplir,
corno nn remedio único l)(lra llenar esa falta.

sentar una proposición que carece de verdad científica, como se en­
carga de demostrarlo el mismo Freitas en su nota al arto Do2. Lo que
se ha buscado es privar al deudor el derecho de opción, que sólo co­
rresponde al acreedor, pero es imposible impedirlo, pues, como dice
Freitas: «no queriendo cumplir con la obligación, conseguirá 11 n re­
sultado igual al ejercicio del derecho de opción, porque pagará los per­
juicios é intereses». El pago de los perjuicios no es el cumplimiento
de la obligación; pero la representa en cuanto puede serlo una obliga­
ción que deja de cumplirse. Los daños y perjuicios son el equivalente
de una obligación no cumplida, porque en toda obligación hay una es­
tipulación sobrentendida: el pago de los daños y perjuicios cuando la
obligación no se cumple. Es cierto que la ejecución puede ser forzada,
en el sent.ido de que el mismo acreedor ó un tercero pueden ejecutar­
la; pero aun en este caso hay que recurrir á los daños y perjuicios.

F'reitas repite esta disposición en el arto 1002 que figura en nues­
tro arto (jot3, cuando hubiere' cláusula penal; pero en este caso existe
diferencia, porque la pena estipulada puede no ser la compensación
exacta de los daños y perjuicios de la inejecución, y el acreedor tiene
derecho ¡'t exigir se cumpla la obligación por una tercera persona si
fuera posible; por eso Maynz enseña, que cuando el acreedor ha obte­
nido el pago de la pena, si los daños é intereses suben á una suma más
elevada, puede perseguir el pago de la diferencia; pero nuestro arto 655
no da lugar á duda, el acreedor no tiene derecho á otra indemnización
que á la pena estipulada; por esta razón el acreedor puede exigir el
cumplimiento forzado, cuando es posible.

La pena por nuestro derecho representa los daños y perjuicios, lo
que no es exacto científicamente, ni con relación á la verdad, porque
la pena puede ser mayor ó menor que los perjuicios, en cuanto á la
realidad ele los hechos; y en cuanto á los principios del derecho, ella
importa una cláusula qne reforma el principio general de que la falta
de cumplimiento en una obligación, pone al deudor en el deber de pa­
gar los daños y perjuicios, que se estiman según cada caso, y así como
el deudor no se liberta ofreciéndolos, menos puede hacerlo ofreciendo
la pena. El princi pio consagrado en este artículo reconoce la excep­
ción apuntada en la nota 2;)H7. --Comp. FHEITAS, arts, nr,2 y 1002.

Mxvxz. ~ H4H, notas lH y 1!1. -- Véase nuestros arts. G5;)y G5H.
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El acreedor en casos de urgencia puede proceder á hacer
ejecutar por otro la obligación, sin esperar la aut.orizació n judi­
cial , como si el empresario de carruajes, que conduce á un indi­
viduo de un lugar á otro, se negase á continuar el viaje, se puede
tomar otro á costa del obligado.

Cuando el obligado á hacer se hubiere negado á ejecutar lo
prometido, y demandado judicialmente lo ejecutare, deberá
siempre los daños y perjuicios ocasionados por la mora; pero el
acreedor tendrá derecho para negarse ,1 recibir la ejecución
tardía ofrecida por el deudor, y cobrar los daños é intereses.
Cuando decimos que la obligación se resuelve en daños é inte­
reses, no queremos expresar que el acreedor pueda disolver el
contrato bilateral de donde nace la obligación, sino que ésta se
transforma en la de daños y perjuicios, que no tendría derecho
á cobrar el acreedor, si él no hubiera cumplido por su parte el
contrato.

§ 2Ü3.-DE LAS OBLIGACIOXES DE NO HACEH

La obligación dE' no hacer consiste en la abstención de un
hecho que se tenía derecho de ejecutar, ó en el no ejercicio de
una facultad concedida por la ley. En estas obligaciones la eje­
cución del hecho mismo que no se podía ejecutar, hace que la,

obligación haya dejado de cumplirse, y se deben aplicar las 1'1'­

glas siguientes:
a) Si la obligación [uere de no hacer, ;tj la omisión del hecho

resultare imposible sin culpa del deudor, ó si éste hubiese sido obli­
gado ti ejecutarlo, la obligación se extingue como en el caso del
arto 627 (art. 632), y el acreedor podrá pedir lo que hubiere

(Art. 632.) Toda obligación produce efectos que podemos llamar
necesarios, y que consisten en el cumplimiento de lo estipulado, ó ac­
cidentales, cuando no se realizan los primeros. Es un efecto accidental,
el no cumplimiento de la obligación; así, cuando esta es de no hacer, pue­
de no cumplirse la abstención'tsin culpa del obligado en dos casos: 1°,
cuando la omisión del hecho resultare imposible; 2", cuando el deudor
fuere obligado á ejecutarlo: en estos casos la obligación se resuelve como
·en el art.(-)27,de\'olviéndose las cosas entregadas en virtud de ella. Cuan-
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dado en compensación de la abstención. Son hechos extraños
tí la voluntad del obligado, y la imposibilidad inculpada lo li­
bera de todo perjuicio. Como se trata de la liberación del den­
dor. ú M le corresponde la prueba del caso fortuito ó fuerza
mayor qne hizo imposible la abstención.

h) Si el hecho fuere ejecutado por culpa del deudor, el acree­
dor tendrá derecho á e:ágir que se de:s(ru.lJa lo que se hubiese
hecho, ó que se le autorice para destruirlo á costa del deudo"
(art. 633); rero cuando la obligación fuere el resultado de un

do la omisión se hace imposible sin culpa del deudor, los efectos
son los mismos que en la obligación de hacer, y debe considerarse como
si no hubiera existido; sobre esto no puede existir duda, porque los
hechos naturales nadie puede resistirlos; pero cuando el deudor fué
obligado á ejecutar lo que prometió no hacer, ¿á qué especie de fuerza
se refiere? Si he prometido no levantar una pared para no quitaros
las vistas, y una ordenanza municipal me forzare á alzarla, mi obli­
gación se extingue; del mismo modo se resolverá, cuando por una fuerza
que no puedo resistir, se me obligare injustamente á hacer lo que he
prometido no ejecutar.-FHEI'l'AS, arto D54, n? 1, Y nuestros arts. G27
y 888.

(Art. 633.) Cuando el hecho ha sido ejecutado por culpa del deu­
dor, el acreedor puede exigir qne el deudor mismo destruya lo hecho,
si fuera posible, como dice Freitas, Este mandato debe suponerse que'
es bajo apercibimiento de ser autorizado el acreedor ó un tercero para
destruirlo á costa del deudor, con indemnización de daños y perjuicios.

Los daños y perjuicios se deben, cuando son los resultados de una
falta de cumplimiento; pero sería una injusticia el decretarlos sin ha­
berlos probado; por el contrario, no se deberían, si la inejecución no los
hubiere causado; en esto se diferencian de la pena, que se debe
siempre, aunque no haya perjuicios, demostrando así que no los reem­
plaza verdaderamente.

El derecho del acreedor para hacer destruir lo hecho, se extiende
á hacerse pagar los perjuicios sufridos con la ejecución voluntaria, si
los probara.

No basta, pues, restituir las cosas al estado primitivo, es necesario'
abonar los perjuicios causados.

El artículo no lo expresa categóricamente; pero las obligaciones se
resuelven siempre con el pago de daños y perjuicios, cuando no se eje-
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contrato bilateral, no podrá exigir se le devuelva lo qlH' hubiere
pagado por la abstención, disolviendo el ront ra to. tÍ, monos ele
existir pacto comisario.

e) Si no [üere posible destruir lo que se hubiese hecho, el ((cree­
dor tendrá derecho á pedir los perjuicios é interese» que le trajere
la ejecución del hecho (art. 634); esto se entiende que sucederá
en 10'3 casos de culpa, pues, si el deudor no la tuviere, el <;011-

trato se disolverá, devolviendo <'1 deudor lo recibido, sin 1'espon­
sabilidad alguna.

cutnn, arto 51!); esta regla general no tiene excepción, sino cuando lns

partes voluntariamente hubieren convenido otra cosa.
Cuando el acreedor sin autoiiznción judicial hubiere dest.ru ído lo

hecho, no podrá cobrar sino lo que el deudor hubiere gastado en la des­
trucción, siendo en este caso una cuestión de hecho.- Comp. FHEITA:-:.

art.954, n ? 2. INSTITL'TA de los Dres. LEGI"IZ.UI{)X y l\L\CHA[)(), Ilota 110.
-·Véase arts, 519, 1524 Y 3038.

(Art. 634.) En este artículo se ha suprimido una enunciación
indispensable que la doctrina debe restablecer: porque tal como está
redactado es vago é inexacto. Freitas, arto 954, n? 3, dice: «en el caso
del número precedente (que es el arto 630), si no fuere posible destruir
lo hecho, el acreedor tendrá derecho á pedir los daños y perjuicios»;
lo que se comprende, porque cuando la imposibilida-l ha venido pOl'
culpa del deudor, debe pagarlos, pnes si fuera sin su culpa, la obli­
gación se resuelve sin danos, Debe, pues, entenderse qne se refiere
al no cumplimiento voluntario de la obligación. El presente artículo
confirma lo dicho en el anterior, relativo á los daños y perjuicios. Fmcr­
TAS, 954, n? 3.



TíTULO IX

DE LAS OBLIGACIONES ALTERNATIVAS

~ :20..J..-Ih: LAS OBLIGACIOXES EX (Jl"I~ CORHESPOXDE LA ELECCIÓN

AL I>I~rnOH

Una obligación puede tener por objeto una ó varias presta­
cienes distintas uuas de otras. Cuando es una sola, la obligación
es simple: cuando son varias, independientes unas de otras, es
compuesta. Las prestaciones compuestas son alternativas, cuan­
do se pueden cumplir disyuntivamente, de modo que prestando
una d(' ellas, el deudor quede exonerado de las otras, y es ~on­

junta, cuando satisfaciendo una de las prestaciones no queda
desobligado de las otras.

En la obligación alternativa, la prestación debe quedar in­
determinada desde UlI principio, para venir á fijarse con la elec­
ción qne se hiciere: así, la obligación alternativa es la que tiene
pOI' objeto una de euirc muchas prestaciones independientes y
distintas las unas de otra,'; en el título, de modo que la elección
que deba hacerse entre ellas quede desde el principio indetermi­
nada .ar-t. 635); por consiguiente, el obligado alternativamente

(Art. 635.) Frcitas al definir las obligaciones alternativas las ex­
plica en la nota del modo siguiente: «80n obligaciones simples las que
tiene por objeto una sola prestación, y compuestas cuando es más de
una». La obligación compuesta os conjunta cuando el deudor se ha
obligado á dos ó más prestaciones distintas ó independientes, pero de
tal modo que satisfaciendo una de ellas no queda desobligado por las
otras; «alternativa Ó disyuntiva, cuando le basta satisfacer cualquiera
de ellas» (art. !';>G).

En la obligación alteruati va pueden ofrecerse cosas inciertas é in­
determinadas, (l cosas ciertas y determinadas. En el primer caso es
necesario distinguir: cuándo las cosas ofrecidas consisten en un objeto
incierto, pero á tomarlos de entre otros ciertos, como sería la obliga­
ción de entregar un caballo de los que tengo en mi caballeriza, ó mi
carruaje de los cinco que poseo en las cocheras; esta obligación se llama



el dicersa» prestacione«, ...álo lo est« lÍ cu-mplir con UJUf de ellos

de género subalterno, geuf'l'is subalterni ; <> cuando la alternativa fuera
de entregar un caballo ó un carruaje, (Iue seria verdadera ohlignción
de g~nero.

En el género subalterno, la obligación se extinguiría, si las cosas
de entre las cuales debo entregar hubieran perecido todas sin mi cHI­

pa; como si la caballeriza donde están los caballos y cru-ruajes se in­
cendiara; pero si quedaran algunos caballos y ('HJTIWjf'S, la obl ignciún

snbsistirá, mientras en la obligución alteruar iva de gt~nero, siempr«
se debería, porque el género nunca perece.

Las obligaciones alternativas de entregar cosas ciertas y determi­
nadas, como sería. la de dar mi caballo obscuro ó mi coupé, versando
sobre cosas ciertas, queda la. indeterminación á la voluntad del deudor.

el acreedor sólo tiene derecho á uno de los objetos ofrecidos: .v eso
hacía decir á Dumoulin, que el deudor no está obligado á dar sino una ú

otra cosa, que no entran las dos en la obligación, sino una de ellas.
Cuando la elección correspondiera al acreedor por convenio expre­

so, se puede decir que ambas cosas están obligadas, hasta que lo el('(~­

ción se realice.
Esta manera. de considerar las obligaciones altornativas tiene una

importancia capital, porque dejan al deudor en completa libertad para
disponer de las cosas comprendidas en la alternativa, con tal que quede
una. ¿Qué sucedería si la última cosa pereciese sin mi culpa, antes de
haber hecho la elección, pero habiendo dispuesto de los otros objetos
ofrecidos? Es necesario tener en consideración el tiempo en que las
cosas deben entregnrse; si la elección no se hubiere hecho, no puedo
elegir la que hubiere perecido, porque está fuera de la prestación, aun­
que no tuviese culpa en su pérdida, y deberé la última cosa que

pudo prestarse.

En las obligaciones alternativas de género, individualizada la cosa.
por la. elección, se regirá por la. de entregar cosas ciertas (arts, iJíR
y G03); pero cuando la elección no estuviere hecha, por los principios
que dejamos expuestos.

La elección hecha, ¿,tiene efecto retroactivo al día en que la obliga­
ción se contrajo?

Examinemos. La obligación alternativa no se asemejn Ú la cond i­
cional suspensiva, pues no tiene ninguno c1esus caracteres; existe desdo
el momento de contraerse, y la condicional puede Ó no existir sf'gún
que el acontecimiento suceda ó no: tampoco se asemeja.á la rosolutorin,
pues ésta existe desde el momento de cont ruerso para desaparecer
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iuteqramenie, sea la prestacián de una cosa ó de un hecho, del

cuando la condición se cumple. La alternativa no se resuelve, existe
desde que se contrajo, y sólo se determina en el momento de la elec­
ción; pero la indeterminación no la perjudica en su existencia. Cuando
la obligación al ternativa com prende cosas ciertas y determinadas, como
si he ofrecido el caballo tal ó mi reloj, debo desde ese momento una de
las dos cosas, y no puedo disponer de las dos, cuando la elección tiene
lugar, no hay verdadero efecto retroactivo, sino el efecto natural del
contrato. El sistema adoptado por el Código no se opone á esta
conclusión, porque si los frutos corresponden al deudor, arto 583, su­
cede cosa igual en la obligación suspensiva, arto 548, y sólo por excep­
ción cuando la cosa hubiere sido entregada al deudor, éste la restituye
sin los frutos; pero en la resolutoria, el deudor los percibe, arto 557. Si
los deterioros y aumentos pertenecen al deudor, es porque á él corres­
ponden los peligros, yeso en liada altera el efecto retroactivo de una
obligación, porque al determinarse la cosa, ha venido á quedaren la cate­
goría de las ciertas y se rige por sus disposiciones. En las obligacio­
nes bajo condición suspensiva, cumplida la condición, el deudor está
obligado c't entregar una cosa cierta, y el deterioro ó el aumento son de
su cuenta; viene c't quedar en la categoría de una obligación pura y sim­
ple, ]0 mismo que en la alternativa una vez hecha la elección. Admi­
tiendo la teoría contraria, tendríamos que aceptar como válida la ad­
quisición de tallas las cosas ciertas y determinadas comprendidas en la
alternativa, cuando el adquirente sabía que estaban ofrecidas. Admi­
timos, pues, el efecto retroacti va contra terceros en los casos de mala
fe del adquirente, respecto de la última cosa. El Dr. Segovia lo admite
en estas obligaciones, cuando la elección corresponde al acreedor y da
acción para demandar al poseedor de mala fe (nota 1] al arto 449); pero
agrega en seguida como una cosa evidente: «si la elección corresponde
al deudor, el acreedor no tiene nunca derecho para demandar á terce­
ros», lo q ue es inaceptable bajo el punto de vista de la justicia y de los
principios; porque sería admitir el despojo de un derecho y fomentar
la mala fe. Argumento del arto 592, DE~IOLO~IBE, XXVI, G3.l\fARCADÉ,
IV, 57D al arto 11HO. POTHIRR, Obl. n? 254:, y COUU~IDAD, no 74. LA­
HmIBI~:RE, Ir, n» 12 al arto 1 ]8D, Y TOULLIER, VI, 69D, apoyan la opi­
nión que sostenemos, con relación á la última de las cosas comprendi­
das en la alternativa que haya sido enajenada.

La obligación alternativa debe tener, pues, estos caracteres: ] 0, ofre­
cerse varias prestaciones: 2°, que las prestaciones sean independientes



DE LAS OBLIGACIONES ALTER~ATIVAS (ARTS. 635, GBG) B5B

lugm' del pago, ú ele cosas, hechos y lugar elela entrega (art. 636);
porque la alternativa puede ser sobre el lugar del pago ó de la.

y distintas unas de otras; 3°, que quede indeterminada la prestación que
debe hacerse. .

(Art. 636.) El obligado alternativamente á diversas prestaciones,
sólo debe una de ellas, la determinada por la elección; pero la cosa
debe ser ofrecida integralmente, es decir, la misma en el tiempo y lu­
gar estipulado.

Así, como no puedo ofrecer al acreedor parte de una cosa :r parte
de otra, no debo hacerlo fuera del tiempo y lugar convenido. La pres­
tación es, pues, indivisible, tanto con relación al deudor, como respecto
del acreedor. Si el deudor no cumpliere, el acreedor debe demandar
todas las cosas comprendidas en la alternativa como le han sido ofre­
cidas, y el deudor elegirá la que quiera prestar.

Cuando el deudor hubiere enajenado dos de las tres cosas ofrecidas
alternativamente, el acreedor podrá demandar la restante, pues se su­
pone que en ella ha recaído la elección.

¿Y si hubiere enajenado las tres á adquirentes diversos que cono­
cían la obligación alternativa? El acreedor puede reclamar la última
enajenada, porque en esa se supone que recayó la elección; pero si fue­
ron adquiridas por uno solo, entonces podrá reclamarlas alternativa­
mente del poseedor de mala fe.

Si dos fueron adquirentes de buena fe y uno de mala fe, y éste la
adquirió primero, el acreedor no tendrá acción en su contra, porque el
deudor pudo vendérsela, pues quedaban las otras para. ser prestadas.

Cuando la obligación alternativa tuviera por objeto cosas divisibles
y falleciere el deudor dejando varios herederos, aunque su obligación
no es sino por la parte que les corresponda, no podrán entregar unos
su parte en una cosa y otros en otra; todos deben hacerla en una cosa
integralmente. Así, cuando se me ha ofrecido una legua de campo ó
diez mil pesos y el deudor deja cuatro herederos, ó todos ellos me darán

los diez mil pesos á razón de 2500 cada uno, ó me entregarán la legua de
campo, sin que unos me puedan pagar en dinero y los otros en tierra,
Comp. MARCADÉ, 1. c., arto 790, n? 3. LARmIBIÉRE, 11, al 1191.

Nota del DI'. Velez Sarstield al arto 63,j.-Swiguy Drreclris ele las obligacio­
ne8, § 3H.

Nota del D,'. Velez Sal"sfield al art, 6.'Ui-LL.:B y 21, Tít. 11, Parto ;)".-L. 10,
§ G,Tit. 3, Lib. 23, Dig.-L. 2, 'rit. 4, Ub. 13, D:g.-Cód. Fr.rucés, arts, l1S\1 y
1191.-De Nápoles, arts, 1142 y 1144.-S.1rdo, 1280 y 12d!).-)!l.rcadé clasifica
muy bien las obtigacioues alternativas sobre el art, llH9.
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entrega, así como las cosas que se deben dar. Cuando nada se
hubiere pactado, en las obligaciones alternativas, corresponde al
deudor la elección de la prestación de uno de los objetos compren­
didos en la obligaeión (art. 637); porque como es el que debe
prestarla, la ley ha debido darle la facultad de la elección.

(Art. 637.) La razón del artículo la da Savigny al decir: « la
esencia de la obligación consiste en la actividad del deudor, y como el
contrato ha dejado en la indeterminación una parte de esa actividad,
1)01' esto mismo ha sido reservada al deudor la facultad para fijar esta
indeterminación según su voluntad ». Esta puede ser sin duda la ra­
zón filosófica; pero la que aparece más claramente es la que nace de la
obligación misma y de su propia naturaleza; porque si debo de dos
cosas una y cumplo con la obligación entregando cualquiera de ellas,
se sigue como consecuencia natural que habré cumplido, dando la que
me haya agradado.

En caso de duda, corresponde la elección al deudor, dejando así más
claramente {t la voluntad de los contratantes, la facultad amplia de es­
tablecer á quién pertenece la elección.

La obligación alternativa no se alterará por las convenciones
de las partes sobre el lugar y tiempo donde deba cumplirse; así, cuando
por la convención se hubiera dejado al acreedor la facultad de elegir
el lugar donde debe hacerse el pago, esto no se reputará como una al­
ternativa, sino como una cláusula cualquiera que varía las condiciones
ordinarias del contrato; sin embargo puede existir alternativa res­
pecto al lugar y al tiempo.

Como la ley acuerda la elección al deudor, para alterar este dere­
cho será necesario de una convención expresa en contrario.

La convención debe ser hecha por escrito, si las cosas ofrecidas
importaran más de doscientos pesos (art, ]] 93). .

En estas obligaciones, como en las demás en que no se trate de dere­
chos inherentes á la persona, la elección pasa á los herederos del deu­
dor ó del acreedor en su caso, así como á los cesionarios. (,Cómo se
debe determinar la elección? El deudor ofrece al acreedor una de las
cosas IJue debe prestar; mientras éste no la hubiera aceptado, el deu­
dor puede cambiarla y entregar otra. La elección. será irrevocable
cuando el ofrecimiento ha sido aceptado, ó cuando se ha entregado la
cosa, <> si consistiendo en cosas divisibles se ha entregado parte de una
de ellas; porque no pudiendo entregarla sino integralmente, debe com­
pletarla.
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La cbligación alternativa se distingue de la facultativa en
que en ésta hay sólo una prestación ofrecida: qne puede ser sus-

Cuando debiéndome entregar diez mil pesos ó una legua de
campo, el deudor me ha dado cinco mil pesos, que he recibido, no
puede en seguida reclamámielos para entregarme el campo; debe in­
tegral' la suma total.

En estas obligaciones se deben aplicar los principios generales
sobre los vicios del consentimiento; así, cuando creyendo que la elec­
ción corresponde al acreedor, le he entregado la cosa que me ha pe­
dido, puedo reclamarla, dando la que me agradare. Lo mismo sucedería
cuando la elección correspondiese al acreedor.- FREITAS, ;)!)7: n? 4.
TOt:LLIER, VI, 6D2 Y XI, 81.

Si la cosa entregada tuviere vicios ocultos, la acción del acreedor
sería la del que en una obligación pura y simple recibe unn cosa en
esas condiciones, aplicándose los arts, 21G4 y sigs,

Nota del DI" ¡"ele; SW's/ield al art . G3i.-LL.23 Y 24, Tít. 11, Pnrt, ;j".­

Cód. Francés, arto lHJO.-Cód. Sardo, arto 12til.-Cód. Holandés, arto 13Hi.-Clíd.
Napolitano, arto 1143.-El principio es general: en todos los actos y contratos, el
deudor tiene la elección. Una declarnción verbal no le obligaría. y puede cam­
biar de idea. hasta que haya cumplido la prestación. ClI1n T'lIr(' sfiJ.1I1aflls ,H/m,

dice la ley ROIDlma, illud aut illud dari licd.it tihi, quoties roles mutare ,'ol'lllfaf('1It
in eo quod pnestaturos sis (L. 1HH.Dig. de Verb, Oblig.). Q/lallldill id quod prouii»:

Sllm est solnaiur (L. lOU, Cód.)-Las mismas reglas se aplican á los otros contra­
tos. Asi, el vendedor que vende muchr.s cosas bajo una. alternativa, como el
comprador que promete en retorno del objeto comprado, muchas prestaciones
alternativas, tiene la elección en el pago de las diferentes cosas prometidas (j

vendidas (LL. 2'1 Y a'l, § (j, Dig. n«('(¡nfr. fm~.,:r 21, § {jo t» «ct. ('lItf. Cuiudo un
coruodntorio ó locatario pierde por dolo () culpa la cosa que se le había confía­
do, queda obligado á pagar una indemnización al propietario; pero cuando el
propietario recobra después la cosa, el (lue la ha pagado debe obtener, ó el di­
nero que ha entregado ó la. cosa; de otra. manera el propietario se enriquecerla
á su costa. La elección entre lo dado en pago ó la cosa, queda para el que ha
hecho el pago. Lo mismo puede decirse cuando en un pleito sobre la. propiedad
pierde la. cosa por dolo ó culpa, y paga una indemnización al demandante, si el
propietario recobra la cosa. La necesidad de recibir la. cosa, no puede impo­
nerse al que la ha pagado contra su voluntad, porque él puede repetir la suma
que ha entregado 1'01' una condiiio sine causa. Si al contrario, prefiere la. cosa,
no se le puede rehusar, porque la indemuiar.cióu (1m' ha. pagado hace las veces
de la compra. (L. 1, tlt. 4, lib . .JI, Dig.)

La facultad de elegir pu sn á los herederos del que teuíu el derecho de hacer
la elección, y RUl' al cesiouario del derecho, porque la facultr.d de elegir es in­
herente al derecho. (L. ;2. de Verbo oui¡

Si el deudor que tenia (·1derecho de elegir considera 1'01' error que una de
las prestaciones era objeto de una deuda pum :rsimple, y por este error no usa.



3t,2 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

tituída por otra ~t voluntad del deudor, mientras en la alterna­
tiva son varias las prestacicnes. Se distingue también, de la
obligación con cláusula penal, pues en ésta hay sólo una pres­
tación, y la pena os puesta como obligación accesoria, repre­
sentando los daños y perjuicios por la inejecución.

La elección del deudor no podrá tener lugar, si una de las
(dos) prestaciones nopodía ser objeto de la obliqaclán, entonces la
otra es debida al acreedor (art. 638); porque es de la natura­
leza de estas obligaciones, el que se deba cada una en su inte­
grida(L pudiendo descomponerse en tantas obligaciones distin­
tas y separadas, cuantos sean los objetos ofrecidos; de donde
resulta esta consecuencia: si uno de los objetos prometidos no pu-

(Art. 638.) El artículo parece comprender únicamente las obli­
gaciones alternativas en que sólo se ofrecen dos cosas, pero se debe
aplicar á todas.

Si de varias prestaciones ofrecidas no fuera posible alguna de ellas:
ó si quedare una sola, la obligación subsistiría, habiéndose convertido
en pura y simple. Otra cosa decidiríamos, si las prestaciones fueran de
género, pues no estando indi vidualizadas las cosas, sería indiferente
que el obligado no las tuviera de la especie ofrecida. Así, cuando me
he obligado á entregar mi caballo blanco ó mi coupé, si el caballo hu­
biera muerto, la obligación se convertiría en pura y simple de entre­
gar el coupé; pero si me obligué á entregar un caballo ó un carruaje,
aunque en el momento de obligarme no poseyera ni uno ni otro, la
obligación sería válida; porque, como dice Larornbiére: « un género
como ser colectivo »,no pertenece á persona alguna.

Se pueden ocultar bajo la apariencia de una obligación alternativa
una obligación ilícita como principal y la cláusula penal como'acceso­
ria destinada á garantir la ejecución, como si me obligo á entregar
tales efectos que están en la Aduana, sin pagar derechos, ó á pagar
dos mil pesos como pena si no lo realizo, una y otra obligación serían
nulas; porque la principal tiene por objeto el contrabando y la otra ase­
gurarlo.-Comp. arts. lJ45; lJ;jl, 2152 Y 2153.

de su derecho, puede repetir lo que hn pagado por lo. eoiuliiio imlebif., y dar en
cambio 10.otra prestación. (L. 10, Cód. de Cundo IlICl.)-Véase sobre esta materia
á Savigny, Derecho de las oblig, I. § 3H.

Nota del D?·. Vele~ Sarsfield al arto 6.'18.-L. i2. tito 3, lib. 4G. Dig.-Cód. Fran­
cés, art, lW2.-Cód. de Nápoles, art, 101'i.-Uód. Sardo, art, 12H2.
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(líese realizarse. aunque sea por culpa del deudor ÓpOI' otra causa
cualquiera, debe prestarse el que ha quedado. Si nillfJuno de ello."1
puede prestarse y el uno ha dejado de serlo por culpa del deudor,
éste tiene la obligación de entregar el 'Calor del último que hubiere
dejado de poder .'1e1' prestado (art. 639).

(Art. 639.) Los casos de este artículo son diferentes del anterior;
allí se trataba de cosas que no podían ser objeto de la obligación en
el momento del contrato: aquí se refieren á las que pueden serlo, pero
que posteriormente no pueden prestarse. Pueden ocurrir los casos
siguientes: ]0, que algunas cosas no puedan ser prestadas sin culpa
del deudor; 2°, que alguna no pueda prestarse por su culpa; 3°, que
ninguna pueda prestarse sin su culpa; 4°, cuando todas hubieren pe­
recido por culpa del deudor.

En el primer caso, la obligación recaerá sobre las demás que pue­
dan ser prestadas, porque no debiendo sino una de ellas, el deudor q ue
no ha hecho la elección definitiva, no puede decir que quería entregar
la que ha desaparecido; la elección debe tener lugar entre las que
existen en el momento de cumplir la obligación: si no existiere sino
una, la obligación se convierte en pura y simple, y si es cosa determi­
nada, quedará convertida en la de entregar una cosa cierta; pero si es
indeterminada, se esperará el momento de la determinación. Lo mis­
mo se observará si una de las cosas no pudiera ser prestada por vicio
en el título.

En el segundo caso, se observará lo mismo que cuando queda una
de las cosas ofrecidas, porque teniendo el deudor la facultad de elegir.
y no debiendo sino una, ha podido disponer de las otras ó dejarlas per­
der. Si ninguna pudiera prestarse y alguna hubiere dejado de serlo
por su culpa, la elección pasa al acreedor, quien puede demandar el
valor de la última que dejó de ser prestada. La razón de esta decisión
se encuentra, en que debiendo el deudor una sola de las prestaciones,
ha podido dejar de prestar cualquiera de ellas, debiendo sólo la que
existiese al último; pero cuando ha desaparecido la última, aunque sea
por caso fortuito, deberá su valor, porque esa era la que debía pres­
tarse, Cuando he ofrecido mi caballo ó mi carruaje, y he enajenado el
primero, quemándose el segundo en un incendio, sin mi culpa, deberé
el valor del carruaje.

En el tercer caso, cuando todas las ofrecidas en la alternativa han
perecido sin mi culpa, la obligación se disuelve, á menos que no estu­
viere constituido en mora.
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Cuando todos los objetos ofrecidos hubieren perecido por
cul pa. del deudor. el Dr. Frei tus deja. ála voluntad del acreedor
el pedir el valor del l1ue quisiere; pero nuestro Código Civil,
respetando el principio de que la elección corresponde al deu­
dor: le reconoce el derecho con que ha procedido á hacer im­
posible las otras prestaciones, y sólo lo obliga á pagar el valor
del último (1ue no pudo ser prestado.

La falta de la prestación ofrecida no autoriza, ~l disolver la,
obligación proveniente de un contrato bilateral, ~l menos de ha­
ber sido imposible por caso fortuito ó fuerza mayor.

Cuando la obligación alternativa consista en prestaciones
auna les, periódica» ó mensuales en epte d(' cualquier manera hu­
biera de repetirse la opción. el derecho de elegir pertenecerá
siern pre a l deudor, y en cada plazo podrá hacer una elección
diferente, estando entre los ofrecidos; esto es lo que el Código
ha traducido incompletamente al decir: cuando la obligación
alternatica consista en prestaciones anuales: la opcion hecha para
uu 111/0 JlO obliga para los otros .ar-t. 640), no debiendo limi­
tarse sólo á las anua les, sino el cualquiera prestación periódica.

En el cuarto, si todas las cosas perecieron por culpa del deudor sin
que pueda determinar cuál fué la última, éste conserva el derecho de
pagar el precio de aquella que él eligiera.

Cuando en la alternativa se comprenden cosas ciertas é inciertas,
sólo determinadas por su especie, estas últimas siempre deben ser pres­
tadas. Cuando la obligación comprende cosas muebles é inmuebles, di­
visibles ó indivisibles, no se podrá determinar su naturaleza sino en el
momento de la elección, y la obligación tomará el carácter que esta
elección le haya impreso.

El artículo supone el caso en que no se hubiere hecho la elección;
pO}"(jue si ésta se hubiere realizado, la pérdida de la cosa se regirá por
los principios del derecho común para estos casos.

(Art. 640.) La regla general es que una vez hecha la opción por
el deudor ó el acreedor, si á éste le pertenece, no se puede variar: pero
sufre una excepción u-atándose de rentas, pensiones () prestaciones

Notu (hl ])1'. Vein Sa"",/ieid al arr. (j.'/.'J.-L. ~a, tit. JJ, Part. :;".-L. 2, tít. 4,
lib. ta, Dig.-clld. Fraucés. art, IHIB.-('('¡d. Sardo, nrt, I:C:HB.-t'ód. de Nápoles ,
&rt..1140.
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En la obligación alternativa, el acreedor no podrá deman­
dar una cosa determinada, y deberá hacerlo en una forma alter­
nativa, á menos de 110 ser en el caso del arto Gim; así es que
estará obligado á recibir cualquiera de las comprendidas en la
alternativa, aunque fuera de la peor calidad.

En las obligaciones alternativas se pueden ofrecer cosas in­
ciertas no fungibles sólo determinadas por su especie, entre
otras ciertas y determinadas, y pneden consistir en obligacio­
nes de dar, hacer ó no hacer. La nulidad de'. acto jm-ídico con
relación cí una de las prestaciones ¡alternativas, no anulará las
otras, porqne cada una se considera como una ohligación sepa­
rada.

Cuando todas las cosas comprendidas en la alternativa se
deterioraren sin culpa del deudor, se procederá como en las obli­
gaciones de dar cosas ciertas, y podrá entregar la que quisiera
con disminución proporcional del precio, si lo hubiere ó disol­
ver la obligación, si el acreedor no quisiere recibirla: pero no
podrá ofrecer las deterioradas habiendo otras qne no lo estu­
vieren.

§ 2~5.-CtrÁNDO COHRESPONDE LA ELECCIÓN AL ACREEDOR

8e ha dicho que en las obligaciones alternativas la elección

corresponde al deudor: pero los interesados pueden convenir lo
contrario; en esta hipótesis el acreedor tiene los derechos si­
guientes:

a) Cuando la eleccián fuese dejada al acreedor, // una de la»

cosas (ofrecidas) se hubiere perdido pOI' culpa del deudor, el
acreedor podrá reclamar, Ó la cosa que ha quedado ó el calor de

anuales, en que la elección de un año no lo liga para los demás: .Y la
razón es porque cada año tiene lugar la opción, reputándose que hay
tantos contratos, cuantas veces debe hacerse la elección; si ésta co­
rrespondiera al acreedor, se observaría lo mismo.

Nota del Dr. Vele .. Sarsfleld al (Id. li40.-Pothiel', n" ~·li, d., Obli!l.-Z~t(:hal'i,~

§ ;)32, nota. .J.
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la que se ha perdido (art. 641, 111 parte), y como el deudor no
ha podido disponer de las cosas ofrecidas hasta no hacerse la

(Art. 641.) Cuando la elección corresponda al acreedor pueden
ocurrir los casos siguientes: 1°, que una de las cosas ofrecidas se hu­
hiere perdido por culpa del deudor; 2°, que se hubieren perdido las dos
por su culpa; 3°, que se hubiere perdido una sin culpa; 4°, que las dos
se hubieren perdido sin culpa; 5°, cuando la obligación no fuera de
entregar cosas.

En el primer caso, como las cosas ofrecidas en la alternativa son
debidas hasta que el acreedor haga la elección, la pérdida culpable de
una de ellas no ha podido privarle del derecho de opción; puede en COl:­

secuencia pedir, ó la cosa existente, ó el valor de la perdida con los
perjuicios de la mora. Si hubiera elegido la existente y tuviera menor
valor que la perdida, el acreedor no podrá demandar la diferencia de
valor bajo pretexto que ha sido obligado á elegir la que existía; por­
que su derecho ha podido ejercerlo en la amplitud que el contrato le
concedía.

En el segundo caso, el acreedor conserva su derecho de elegir, y
puede hacer la opción sobre los valores de las cosas, exigiendo la en­
trega del valor de la elegida, con las pérdidas é intereses de la mora,
pero si el acreedor hubiere vendido á otro una de las' cosas que tenía
derecho á elegir, le serán pagados los daños y perjuicios que debiera él
á su vez abonar por la falta de cumplimiento. - Yéase los arts. GüSr

613, 615 Y sus comentarios.
El artículo no comprende los casos en que las cosas pereciesen sin

culpa del deudor, ni aquellos en que se deteriorasen.
El tercer caso queda legislado en el arto 639; cuando una de las.

cosas no pudiere prestarse « por cualquiera causa» no imputable al
deudor, debe prestarse la qne ha quedado. .

Respecto del cuarto caso, la obligación quedará disuelta devolvién­
dose las cosas entregadas por razón de la obligación, si se tratare de
cosas ciertas determinadas por su especie y calidad.·-Véase arts, 556,
:)78, (;27, G42, 647, 889 Y 895 Y sus comentarios.

Duranton, XI, 148, critica con razón la doctrina que mantiene la
opción en favor del acreedor, aun en el caso de que una de las cosas
hubiera perecido sin culpa del deudor; y el Código Argentino ha acep­
tado esas razones en el arto 639.

Cuando una de las cosas ciertas ofrecidas, ó todas ellas, se hubieren
deteriorado sin culpa del deudor, su derecho de opción no sufrirá me­
noscabo alguno, y se regirá por Ir, dispuesto en los arts. 580 y 582. Si
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elección, se considerará como deudor moroso, con relac-ión el la
cosa onajeuada Ó perdida por su culpa, y además del valor, <le­
bení el perjuicio causado.

el deterioro fué por culpa del deudor, se regirá por el arto :>HI y SIL co­
mentario; y podrá exigir, no sólo la cosa que estuviere intacta y sin
deterioro, sino el valor de la deteriorada con Jos perjuicios é intereses
de la mora.

En el quinto caso se observarán los principios anteriormente CÚI\­

signados, con las diferencias relativas á la naturaleza de los hechos, y
el valor del objeto elegido, que no puede ser prestado, serú estimudo l)(lr
el juez con arreglo á las leyes de proceso. Y aq ui vol vemos :1 hacer no­
tal' la impropiedad que se encuentra en la terminología del Código, divi­
diendo las obligaciones en dar, hacer ó no hacer; cuando dar, entregar,
devolver, etc., representan una acción del individuo, que debió clasi­
ficarse como lo dijimos en el arto 495 como obligaciones de hacer Ó no

hacer.-Comp. )\fAHCADÉ al arto 1194. L.\HO~IHI¡:~HE, II, n? 1 y sigo al
arto 1194. DURANTO:\', XI, 148.

Cuando una de las cosas ha perecido por culpa del acreedor, corres­
pondiendo la elección al deudor, puede éste disolver la obligación ('.
entregar la que hubiere quedado, y demandar el valor de la que hu­
biere perecido; si la elección correspondía al acreedor, la pérdida de
la cosa por su culpa liberta al deudor de la obligación.-L. L. l S, 105,.
tít. 1, lib. 45, 95, § 1, tít. 3, lib. 46, Dig.

"Nota del Dr. Vele; Sarstietd al art. (j·J1.-Cód. Francés, arto llU4.-Cód. Xa­
politano, arto 1147.-Cód. Holandés, arto 1312.-Cód. Sardo, arto 12S4.-L. !J\
Dig. De solui, La aplicación de las reglas sobre la prestación de la culpa y del
caso fortuito en las obligaciones alternativas según el Derecho Romano. pre­
senta algunas soluciones iuteresautes: si una de las COSf.S ha perecido por Cf,SO

fortuito, la obligación viene á ser pura y simple, es decir, que el deudor está
obligado á dar la otra.-L. 34, tit. 1, lib. 1H, Digesto. Si es por culpa del acre o­
dor que una de las cosas ha perecido, el deudor que tieue la elección puede te­
nerse por libre de la obligación, ó bien dar la cosa que queda, y demandar (,1
valor de la cosa que ha perecido por culpa del acreedor.-L. 10'1, tít. 1, lib. 4-,
Dig, Si en este último CI:SO la. elección perteuecía al acreedor, la pérdida de :11.
cosa trae la liberación del deudor. (Cita anterior y L. !J";.Tit. 3, Lib. ·16, Dig.)
:-iilas dos cosas han perecido, es preciso distinguir: si ambas h-in perecido por
caso fortuito, el deudor queda libre de la. obligacióu.c--L. 31, § 6, Tit. 1, Lib. n,
Dig, Si la primera. de las cosas prometidas ha perecido por caso fortuito y 11'"
otra por culpa del deudor, éste está obligado por el valor de la última.-L. !li),
§ 1, 'l'it. 3, Lib. 4G,Dig. Si la primera ha perecido por culpa del deudor y la otra
pOI' caso fortuito, el Derecho Romano, prescindiendo de los principios estrictos,
da al acreedor por motivos de equidad, una acción de dolo para demandar el
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b) Si ,..;e han perdido la,~ do» por culpa del deudor, el acreedor
puede reclamar el valor de la una ó de la otra. Lo mismo se ob­
screará si las prestaciones que comprenden la o"'Jligaciónno[uesen
de entregar cosa», estimandose entonces por el- juez el valor de la
que, elegida por el acreedor, no puede prestarse (art. 641, 2ft

parte), con más los daños y perjuicios cansados; si se perdieron
sin culpa, la obligación quedará disuelta.

e) Cuando en la obligación alternativa hubiera prestaciones
de dar y de hacer, si el acreedor hubiera elegido la de hacer, y
no quisiera prestarla el deudor, puede ser autorizado á hacerla
ejecutar por otro, y cuando esto no fuere posible, demandar
los daños y perjuicios.

el) Cuando las cosas ofrecidas en la alternativa se deterio­
rasen sin culpa del deudor, el acreedor puede tomarlas con los
deterioros y la disminución proporcional del precio, si existiere,
ó disolver la. obligaeión, recobranclo lo que hubiere entregado
en virtud de ella. Si se hubieran deteriorado por culpa del deu­
dor, podrá exigir el equivalente de la qne hubiere elegido con
iudemnización de los perjuicios, ó recibirla en el estado en que
se hallare con los perjuicios é intereses.

e) Si las prestaciones «e han hecho imposibles sin culpa del
deudor, la obligación quedará e.riinquid« (art. 642).

(Art. 642.) ;.Qlll·~ sucederá cuando la obligación se hace imposible
por el hecho ele un tercero? Si la elección correspondiese al deudor
)" las cosas hubieren perecido por culpa ele tercero, el dueño de
ellas puede proponcr al acreedor el valor de la cosa elegirla, :rsi no
aceptare, la ohlización se resuelve en daños é intereses. Si una de las
cosas ha llegado ¡'l ser imposible por haber perecido sin culpa del deu­
dor, )" la otrn por haber sido puesta fuera del comercio, ó porque hu­
biera sido expropiada, por causa de utilidad pública, el acreedor puede

valor d« la (~US~1 'jll" habla perecido la última, Si las dos COS:l.S han perecido por
culpa del a<:l'e(~dul', pi deudor puede recl.unnr el valor de la que (luiera.-L. ;,;\
'I'It. 2, Lib. !I., /)ig.. {l IIU ser (Iue III acreedor no tuviese la elección, porque «u
estl~ cuso Id deudor 110 podria demandar sino el valor de la última que hubiere
pereeido.-LL. ~I-\ Tlt. a, Lib. 1G, Dig. Si la IH·iIlH'I'¡tha perecido por culpa del
acreedor y la, otra por caso fortuito, el deudor es libre y puede demandar el va­
lor de la priuiern.e-T¿ ;-);\ 'I'lt. 2, Lib. !J, Dig,



DE LAS OBLIGACIONES ALTERXATIVAS (AHT. 642) H(iU

Cuando en las obligaciones alternativas hubiera algunas que
no pudieran prestarse por ser imposibles: contrarias ú las lmp­

nas costumbres ó prohibidas por las leyes, como carla presta­
ción forma una obligación distinta é independiente: la nulidad
de éstas no afectará á las que pudieran prestarse: y el acreedor
podni elegir entre las que fueran posibles.

Cuando la elección se hubiera dejado al acreedor, el deudor
tiene el deber de conservar todas las cosas ofrecidas, hasta (JlH'

se haya hecho la elección; pero si perecieren sin su culpa, la
obligación quedará disuelta: entregando éste lo que hubiere
recibido por ocasión de ella. Verificada la elección: se regid
por lo dispuesto en las obligaciones de dar cosas ciertas.

Si alguna de las cosas ofrecidas en la alternativa hubiera
mejorado ó aumentado de valor, sin el hecho del deudor, y el
acreedor la eligiera, deberá abonar el mayor valor que hubiere
adquirido, y en caso contrario la obligación quedará disuelta,
devolviéndose lo recibido en virtud de ella.

Con relación á terceros, cuando la elección correspondiese'
al acreedor, éste sólo podrá perseguir las c?~as muebles no fuu­
gibles ofrecidas en la alternativa que hubieren sido enajenadas,

obligar al deudor á que le ceda sus derechos para tomar las indemni­
zaciones que debieran pagarse.

Cuando las, prestaciones vienen á ser imposibles sin culpa del deu­
dor, ¿están comprendidas las pérdidas ó deterioros de las cosas? El
arto 1195 del código francés se refiere á las cosas que perecen sin fal­
ta del deudor, y como el Dr. Velez Sarsfield se funda en él, debemos
darle el mismo alcance, no comprendiendo sino la de pérdida.

En la nota al 530 dice el Dr. Velez Sarsfield, que las condiciones
imposibles tiene. una íntima analogía con las prestaciones imposibles,
y lo que diremos respecto de éstas debe aplicarse á las condiciones:
según ese criterio, la prestación imposible es aquella que no puede
cumplirse, sea porque la cosa haya perecido ó hubiera sido declarada
Iuera del comercio ó expropiada.-Véase arts. 530, 55G, ;')78, (;47,
HH9 Y 895.

Nota del Dr. Vele... Sarsfield alart. 642-L. 18, TIt. 11, ParL. ;)".-1.. !l,

TIt. 14, Parto 5a.-Cód. Francés, arto 1195.

24
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contra 10$ poseedores de mala fe; es decir, contra los que sa­
bían estaban comprometidas; pero no contra los de buena fe.

Cuando la elección corresponda al deudor y éste hubiere
enajenado todas las cosas ofrecidas, el acreedor no tendrá dere­
cho contra los terceros adquirentes y sólo podrá demandarla
del último, si fuera de mala fe.



TíTULO X

DE LAS OBLIGACIONES FACULTATIVAS

§ 2ÜG.-CARACTERES DE LAS OBLIGACIOXES FACCLTATIVAS

Las obligaciones facultativas se distinguen esencialmente
de las alternativas y penales, en que sólo abrazan una sola y
{mica prestación, y el acreedor sólo tiene derecho á la presta­
ción ofrecida. Así, pues, la obligación facultativa es la que, no te­
niendo por objeto sino una sola prestación, da al deudor la facul­
tad de sustituir esa prestación por otra (art. 643); pero el objeto

(Art. 643.) l\faynz rechaza esta terminología como inútil y contra­
dictoria, prefiriendo la de las obligaciones alternativas, á lo que con­
testa Freitas, que en nada se opone á la naturaleza de la obligación
esta facultad dejada al deudor, y como el caso es posible, aunque no
frecuente, debe ser legislado.

La obligación facultativa tiene por objeto una sola prestacián; pero
el deudor puede sustituirla por otra. En la alternativa se debe una
cosa de entre varias ofrecidas; pero son todas principales de modo que
las unas se reemplazan por las otras, mientras en la facultativa no se
debe la accesoria. En la alternativa, cuando la elección corresponde al
acreedor, todas las ,cosas ofrecidas están en la obligación; en la
facultativa hay una Rola, y la otra está in faculta/e solutione; en la
obligación facultativa la validez de la obligación accesoria depende de
la existencia de la principal, y el acreedor no puede demandar sino el
cumplimiento de la prestación ofrecida, extinguiéndose la obligación

cuando la principal se pierde ó se hace imposible sin culpa del
deudor.

En cuanto ú la naturaleza de la obligación facultativa, se determi­
nará por la obligación principal, mientras en las alternativas queda
en suspenso hasta que la elección tenga lugar.

Hay una gran diferencia entre ofrecer la entrega de tal cuadro, es­
tipulando que podré librarme de la obligación dando diez mil pesos,
y ofrecer el cuadro ó diez mil pesos; en el primer caso debo sólo el
cuadro; si éste ha perecido sin mi culpa, la obligación se ha extingui­
do, mientras en el segundo no debo sino una sola cosa; hasta el mo-
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accesorio puesto para facilitar el pago del deudor, no se consi­
llera comprendido en la. obligación, siguiendo la máxima, non est
in obliqatione, sed adjectus tantum solutiones gratia.

La naturaleza de la obligación [aculiatica se determina única­
mente por la prestación principal que [orma el objeto ele ella
(arto 644), sin consideración algnna ella accesoria, que puede
ó no existir sin tocar la obligación principal.

En las alternativas hay tantas obligaciones como objetos ó
prestaciones se han ofrecido separadamente; en las penales no
hay sino una obligación, corno en las facultativas; en las pena­
les, el acreedor podrá exigir el cumplimiento de la obligación

mento de la elección, ambas están en la obligación y debo la segunda
si la primera pereció.

El caso propuesto se asemejaría más bien á una obligación con
cláusula penal, arto 652; pero se diferencia en la manera como se hace
la estipulación, pues en ésta la pena tiene por objeto asegurar el cum­
plimiento de la obligación, mientras en la facultativa sólo quiere faci­
litar al deudor la manera de cumplir la obligación.--Comp. FREITAS,

cut. 964, y nota !J63. MAY:o;rZ, §. 276. Al"BRY Y RAl', § 300, nota 7.
ZACHARIJE, § 532, nota 2.

Una obligación alternativa puede á su vez ser facultativa, cuando
se reserva la facultad de sustituir la cosa elegida por tal otra.

(Arto 6440) Será considerada como divisible ó indivisible según
sea la obligación principal. Si he prometido entregar diez mil pesos
pudiendo sustituir esta obligación y libertarme de ella entregando mi
casa, la obligación es divisible y de entregar cosas fungibles, y como
el dinero ofrecido no perece, siempre la debería, aunque la casa se hu­
biera incendiado; por el contrario, sería de entregar cosas inmuebles é
indivisible, si la obligación principal consistiera en entregar la casa,
con facultad de sustituirla por una suma de dinero. Los efectos de
estas ohliguciones (como dice Freitas, arto !JG4),80n los mismos que los
de las obligaciones en general, y según fuere la naturaleza de su ob­
jeto. El acreedor 8(',10 tendrá derecho para exigir la prestación princi­
pal y no la accesoria que ha quedado al arbitrio del deudor.-Cons.
POTl-IIEH, ou. I, n? 24i3 y sigo At.nnv y RAl:, ~ 300. DURAXTO~,XI,
1¡)(j. TOn,LlF:H, XI, 7()().

Nota de! Dr. Veles Sm's/ielll al art, (j44.-I~orejemplo, si es () 110 obligación
divisible ó indivisible,
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ó la pena. que representa la indemnización, el. su voluntad: en
las facultativas, sólo puede pedirse la prestación ofrecida, ó la
indemnización de los daños é intereses cuando no se cumpliera.
En caso de dud.a si la obliqacion es alternutica ó [ucultaiica, se
iendri! por alternativa (art. 651).

(Art. 651.) Hay tal semejanza entre la obligación facultativa y la
alternativa, que si no fueran las diferencias creadas expresamente por
la ley, y que no responden á la naturaleza de la misma obligación. no
se las distinguiría. ¿En qué se diferencia, en efecto. la obligación cuando
prometo entregar mi casa ó mi estancia, de cuando me obligo á entre­
gar mi casa con la facultad de reemplazarla entregando la estancia? La
diferencia no está en la naturaleza de la obligación, porque en ambas
me obligo á entregar una sola, y el acreedor no tiene derecho á pedir­
me sino una; pues, en la alternativa tengo el mismo derecho, y si en la
facultativa la ley la declara disuelta, cuando se anula la obligación
principal ó la prestación se hace imposible, ó perece sin culpa del
deudor, es porque ella crea esos efectos que no nacen de la obliga­
ción misma. Así, en caso de duda, la ley se inclina á guardar la igual­
dad entre acreedor y deudor declarándola alternativa, porque en la fa­
cultati va sólo es alternativa para el deudor, cuando así convenga á sus
intereses. Las diferencias indicadas en este capitulo, son más bien
científicas, y no responden á la vida real, introduciendo cierta confu­
sión en la legislación, que debe aspirar á la sencillez, traduciendo las
necesidades sentidas en la vida social.

Nota del DI'. Vele: Sarsfield al art, 65t.-Cód. de Chile, arto V)07.-~Oll

muy notables las diferencias entre la obligacién facultativa y la obligación alter­
nativa.

Ll. primera comprende uui sola prestaciéu, y la segunda, varias. En la obli­
gación facultativa, la prestación accesoria no forma objeto de la oblig..ición ni la
cart:tcteriz:l.: es meramente adjunta p.:tr.:t falicitnr el pago. Entre tanto, el carác­
ter de una obligación alternativa queda en suspenso hasta que se verifique e
pago, y se deterrniua según Jo. prestación por medio de la cual el pago se ha
efectuado.

En Jo.obligación alternativa basta para su validez que una ú otra de las pres­
taciones comprendidas en la obligación esté exenta de vicios, cuando en la obli­
gacióu facultativa basta p tra invalidarlo. el vicio en Jo.prestación principal, aun­
que no lo haya en la obligación accesoria.

En la oblig icióu nlteru-itiva el acreedor debe pedir el pago de las diferente­
prestaciones que forman el objeto de la obligación, dejando al deudor la libers
t id de cumplir con la que eligiere, mientras que en la obligación facultativa
basta que pida la prestación principal.
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§ 207.-DE LA PRESTACIÓ:S PHIXCIPAL EN LAS ODLIGACIONES

Jo'ACL:LTATIVAS

La obligaeión facultativa comprende una sola. y única pres­
tacióu, qne puede ser de varias cosas á entregarse conjunta­
mente. Cuando la obligación [acultatiea es nula por 'Vicioiuhe­
'rente d la prestacion principnl, lo es también aunque la presta­
ciáu accesoria no tenga ricio alguno (art. 645); mientras sucede'

(Art. 645.) ¿Cómo debe entenderse la nulidad por vicio inherente
á la obligación? Comprende las cosas que no pueden ser prestadas, por
ser imposibles, ilícitas, contrarias á las buenas costumbres ó prohibi­
das por las leyes; á este respecto dicen Aubry y Rau: «cuando la obli­
gación facultativa llevara un vicio inherente á la cosa que forma el
objeto de ella, será nula, aunque no tuviere vicio alguno la que se ha
indicado como accesoria». Si me obligué á entregar la luna, con la fa­
cultad de sustituir esta obligación dando dos mil pesos, ó á herir á
Pedro con la facultad de sustituirla por mil pesos que entregaré, Ó

cuando me obligue á contrabandear tales efectos, con facultad de sus­
tituirla pagando dos mil pesos, en todos estos casos, siendo nula ó no'
existiendo la obligación principal, lo es también la accesoria, por­
que ésta no existe sino en [acultate soluctione. Ocurriría lo mismo si
el contrato ha tenido por objeto una cosa que no existía y se consideró
como existente. ¿Qué se resolvería cuando la obligación principal fue­
ra nula por vicio de forma? Esto podría suceder cuando en una obli­
gación pura y simple se hubiera pactado separadamente la facultad de
sustituirla por otra; pero cualquier vicio quedaría salvado por el re­
conocimiento hecho al convertirla en facultativa, si se han llenado las
formas al reconocerla. I...a nulidad de que habla el artículo, es' respecto
á la cosa que forma el objeto de la obligación,

Larombiére expresa con más claridad la idea de este artículo al de­
cir: «si la cosa debida principalmente no ha podido ser válidamente el
objeto de una obligación, la obligación facultativa es nula, y no se
debe».

La obligación alternativa no se extingue sino cuando las diversas cosas que
formen el objeto de la prestación comprendidos en la obligación, hubiesen to­
das perecido sin culpo d«I deudor, y antes que éste se hubiese constituido en
mora; y la obligación fur-ultativa se extingue cuando hubiese perecido el objeto
de la prestación principal, aunque existiera el de la prestación accesoria. Sobre
estas diferencias, véase Aubry y Hau, § 300.
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lo contrario con la alternativa, pues si una es nula ó no puede
prestarse, las otras se deben. Así, en la obligación facultativa,
si la prestación principal fuera de una cosa imposible, contraria
á las buenas costumbres ó prohibida por las leyes, anularía la
obligación, aUIH1ne la accesoria pudiera prestarse. Higniendo
estos principios, la ley dice: la obligación [acultatica se e.rtinque
cuando la cosa que forme el objeto de la prestaciáu principal pe­
'rece sin culpa del deudor, antes que éste ...e haya con...tituldo en
mora (art. 647, la parte); pero si hubiere sido moroso, respon­
derá aún de los casos fortuitos, J,menos de probar (1ue la cosa
hubiera perecido aun en poder del acreedor.

La obligación facultativa se extingue ignalmente, pONJue se
hubiese hecho imposible su cumplimiento, aunque el objeto de la
presiacián accesoria no hubiese perecidoq [uere posible su entrega
(art. 647, 2 ft parte); pero si el objeto de la jJrestadón principal

(Art. 647.) La obligación facultativa se extingue: 1°, cuando sin
culpa del deudor perece la cosa que forma el objeto de la obligación;
2°, cuando se hubiere hecho imposible su cumplimiento. En el primer
caso, faltando la cosa entra en la regla general de extinción si no hu­
biere culpa, arto 578; pero no sucederá así cuando el deudor tomó so­
bre sí el caso fortuito ó fuerza mayor, ó si la cosa pereció estando
constituído en mora, á menos de que ésta proviniese de caso fortuito ó
fuerza mayor. En el 2° se debe distinguir la imposibilidad proveniente
de haber perecido la cosa ó la que viene de la ley ó de la naturaleza.
Cuando he prometido vender mi casa por tal precio con la facultad de
sustituir la obligación pagando diez mil pesos, si una ley de expropia­
ción me privase de ella, la obligación no se extiuguiría, pues recae­
ría sobre el precio de la expropiación; mientras si prometí hacer un
retrato ó libertarme de esa obligación pagando mil pesos, y por cual­
quier accidente pierdo la vista, siéndome imposible hacerlo, la obliga­
ción se extingue: lo mismo sería si la cosa hubiere sido sacada del co­
mercio.-Cons. Cón, FHA~CÉS, arto 1302.

Si el objeto de la prestación principal perece ó es imposible, sin
culpa del deudor, la obligación se extingue, aunque exista la acce­
soria, á diferencia de las obligaciones alternativas. La prestación acce­
soria no tiene, pues, influencia alguna sobre la principal, ni la pérdi­
da, imposibilidad ó deterioro de ella pueden determinar variación al­
guna en la principal, como lo hace notar FHEITAS, art, !)(;;) . .-\.l"BHY y

RAU,§. 300 letra d.-Comp. arts. ;>31;, 57H, G:n~ {i42, HRfl .YH!);).
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hubiere perecido ó se hubiere hecho impasible pOl' culpa del deu­
dor, el acreedor puede pedir el precio de la que ha perecido Ó la
cosa que era el objeto de la prestaciáa accesoria (art. 648). La.
última parte del artículo desnaturaliza el carácter de la obliga­

ción, pues priva al deudor de la facultad de elegir, que es el
carácter de estas obligaciones, y porque la obligación accesoria
('S puesta en su beneficio y para facilitarle su cumplimiento.
La, prestación accesorin no es debida al acreedor, y autorizarlo

para reclamarla aún en caso de culpa del deudor, es convertir
la facultativa en una alternativa confiriendo la elección al
acreedor. Es un error de doctrina que ha traído este otro: el

acreedor de una obl igac¿dn facultativa puede en la demanda ele
pago no comprender sino la prestación principal (art, 646); in-

(Art. 648.) En lugar de limitar el derecho del acreedor á pedir
solamente el precio de la cosa que ha perecido, con los daños y per­
juicios de la mora, el Código, desnaturalizando la obligación, la con­
vierte en una alternativa, dándo al acreedor la facultad de demandar
la obligación accesoria no debida, pues es un modo adquirido por el
deudor para solucionar la obligación.l\fe obligué á entregar mi carrua­
je con la facultad de reemplazarlo por el pago de mil pesos; si lo he
vendido él se ha quemado por mi culpa, ¿qué es lo debido? El carruaje
y no los mil pesos: ésta era una facultad mía, de la cual podía ó no
usar, y en ningún caso puede serme arrebatada. Se ha dicho en el arto
fl44 qne la naturaleza de la obligación se debe determinar sólo por la
prestación principal: y cuando ésta es nula se anula la accesoria; si
aquélla se extingue, queda extinguida la accesoria. ¿Por qué se con­
vierte entonces la accesoria en principal? Hay un error ele doctrina y
se debe corregir, pero mientras subsista, se obedecerá sin hesitación.
Esta inconsecuencia se comprueba ocurriendo á AUBHY y RAl:; *SOO,
rt, b, ~, d.-Con~. LAH().\IB1~;HF., JI, al arto 11H6, n? 3. POTHlER, ObNg.,
244. Dt.ux x'rox, XI, ló4. l\fARCAD~~, IV, eni. ZACHAHI.I'E, IJI, S 532,
nota 2 y sigo

Siendo la mora una (le las clases de culpa del deudor. se entiende
(lile el artículo se refiere á los casos en que la pérdida ó imposibidad
hayan sobrevenido estando en mora, que no fuere ocasionada por caso
fortuito ó fuerza mayor, ó en caso de demostrarse que la pérdida ha­
ln-ia tenido lugar aun estando la cosa en poder del deudor,

(Art. 646.) Este artículo tomado literalmente de Aubry y Rau,*SO() (,:), es doctrinario y se refiere al procedimiento, conteniendo
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rlicando así la facultad ele pedir tumbién, la accesoria cuando lo
creyera couveuieute, lo que no es exacto en priuci pi o, IIll<'S sólo
se debe la prestación principal.

Respecto del deterioro <Í aumento ele la cosa ofrecida 811 la
prestación princi pal, se regirá por lo dispuesto en las obligacio­
nes de dar cosas ciertas.

Cuando la prestación principal consistiera en la entrega OP
un inmueble, no adquirirá derecho real mientras no se hiciere
la tradición.

§ 2m"Í.-DE LA PRESTACIOX ACCI~SOHl.\ EX LAS OHLIOAcroXES

FACCLTATI\'AS

La prestación accesoria es una facultad inherente al deudor
puesta para facilitarle el cumplimiento; dicha facultad sólo existe
para él, y no forma parte de la obligación, sino como un modo
especial de pago que él se ha reservado; por consiguiente, no
tendrá influencia alguna sobre la prestucián principal, ni la pér­
dida ó deterioro de la cosa, ni la ¿mjJ08ibilidad del hecho ó de la omi­
sión que constituye l'l objeto de la prcstacion accesoria (art. 649);

uua inexactitud, á mi juicio. El acreedor de una obligación facultativa,
dice el artículo, puede en la demanda no comprender sino la prestación
principal, dando á entender que es facultativo en comprender la acceso­
ria, no siendo exacto. Se ha querido expresar que sólo debe demandarse
la prestación principal, sin hacer mención de la accesoria, que es un
medio exclusivo del deudor. No puedo, pues, demandar la accesoria á
no ser en el caso del arto 648. Larombiere expresa con claridad el pen­
samiento al decir: «el acreedor en la obligación facultativa no puede
demandar sino la cosa que forma el objeto principal de la obligación,
salvo la facultad del deudor de liberarse pagando la otra cosa couve­
nida». Y esta es una de las diferencias capitales con la alternativa,
donde el acreedor no puede demandar sino alternativamente todas las
cosas ofrecidas, dejando al deudor la facultad de entregar la que eli­
gier·e.- Véase arts, G3G y 637 Y sus comentarios.

(Art. 649.) La naturaleza de la prestación accesoria en las obli­
gaciones facultativas, es siempre un modo de pago creado en beneficio
del deudor. y no se considera comprendido en la obligación: uon «st in
obliqacioue, sed adjectu» toutu /JI .'i01utionie qrati«. Así, la pérdida ó de-
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si no existiera esta manera de pagar, la obligación principal
quedaría inalterable.

La obligación accesoria imposible: contraría á las buenas cos­
tumbres ó prohibidas por las leyes: en nada afectará á la obli­
gación principal, así es qne la nulidad defacto jurídico por 1no­
tiro del objeto de la prestación accesoria, no induce nulidad en.
cuanto a la prestación principal (art. 650).

terioro de la cosa, Ó nulidad de esta obligación en nada influye en
la principal. Si me obligo á vender mi casa por tal precio con facultad
de libertarme entregando la luna, esta obligación es pura y simple;
mientras habría sido nula, si se hubiera ofrecido dar la luna, pudiendo
sustituirla con la entrega de la casa.

¿Se juzgaría cumplida la obligación facultativa cuando la accesoria
fuera ilícita y se hubiere llenado? Por ejemplo: prometo mil pesos pu­
diendo sustituir la obligación contrabandeando tales efectos que os
pertenecen, he realizado el contrabando y entregado los efectos. ¿He
cumplido la obligación? No, la obligación subsiste y puede ser exigi­
da, porque el acreedor debe pagar los derechos defraudados y el deudor
ser castigado por su delito. La obligación accesoria ilícita, aun cum­
plida no liberta al deudor, porque la obligación principal no es facul­
tativa en este caso: sino pura y simple.-Véase FREITM;, arto 9H5.

(Art. 650.) Lo dicho sobre la influencia de la prestación acceso­
ria, se repite en este artículo; y la razón olvidada en el arto G48, viene
á explicar aquí cómo la facultad acordada al deudor para libertarse de
la obligación: es un derecho personalísimo del que no puede ser privado
sin desnaturalizarla .

.En la obligación facultativa se debe sólo una cosa, y para el acree­
dor es pura y simple, porque sólo puede exigir la cosa ofrecida; si el
deudor se ha reservado la facultad de pagarla con otra como en la al­
ter-nativa, eso no altera la naturaleza de la obligación; por eso Maynz
rechaza estas diferencias y las llama inútiles y contradictorias, porque
siendo la obligación pura y simple para ambos, pues se extingue por
la pérdida é imposibilidad (sin culpa del deudor) de la única presta­
ción, permite, no obstante, que la reemplace el deudor por otra, siendo
en este caso sólo alternativa para él, y deja de serlo cuando la princi­
pal se ha perdido. Frcitas, arto DGG, dice: «se reputará como nulidad
completa la CIIW proviniese del objeto de la prestación principal», y
el CódiW> la ha designado en el arto (j4?> bajo la forma de nulidad por
«vicio inherente» á la prestación principal.
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Es necesario no confundir los caractéres fundamentales de
las obligaciones facultativas; pues en ellas la prestación acceso­
ria es un medio de pago, jamás se debe tomar como una presta­
ción que el acreedor pueda reclamar, y por esa razón cuando el
objeto de la obligación ha perecido por culpa del deudor, no pue­
de pasar al acreedor el derecho de exigir una ú otra prestación,
mientras el Código Civil enseña lo contrario.



'ríTULO XI

DE LAS OBLIGACIONES CON CLAUSULA PENAL

~ 2ü9.-DE LOS CARACTERES DE LA OBLIGACIÓN

La cláusula penal es aquella en que una pel'sana, para asegu­
rar el cumplimiento de una obligación, se sujeta á una pena ó multa
en caso de retardar ó de no ejecutar la obligación (art. 652). La

(Art, 652.) La obligación bajo cláusula penal tiene su semejanza
con la alternativa y con la facultativa; pero difiere esencialmente
de una y otra. La pena se pone para asegurar el cumplimiento de la
obligación, en caso de retardo ó en el de inejecución, sea conjunta ó se­
paradamente. Si se hubiere estipulado, p. e., la pena para el caso
de retardo solamente, no se la podría cobrar en el de inejecución, y
recíprocamente; pero si se estipuló para el caso de retardo ó de ineje­
cución, en ambos se la deberá. Al interpretar las cláusulas se atenderá
á la voluntad de las partes, manifestada en el contrato, que es la ley
de los contratantes.

Cuando se ha estipulado la pena por el simple retardo, sin hablar
de la inejecución, la pena se deberá en el primer caso, sin per­
juicio de los derechos del acreedor para pedir la ejecución del con­
trato, ó los daños y perjuicios. Una sentencia de la Corte de Ca­
sación francesa de 27 de junio de 1859, asunto Gourdoux, dice en
apoyo de esta opinión: « considerando que el deudor contraviene á sus
obligaciones y debe los daños é intereses en estos dos casos: sea en ra­
zón de la inejecución de la misma, sea por el retardo en la ejecución;
que para el caso de retardo como para el do inejecución, las partes pue­
den por cláusula expresa y á título de pena reglar la suma de los daños
é intereses que serán debidos al acreedor; que si tal estipulación ha
tenido en vista el simple retardo, y se ha callado sobre la inejecución,
ó vice-versa, el perjuicio resultante de aquella de las dos hipótesis que
110 ha sido prevista, no habiendo sido reglado por la convención, per­
tenece á los jueces apreciarlo, etc.» De modo que si la pena, se estipuló
sólo por el simple retardo, se cobrará ésta; y si hubiera inejecución, se
cobrarán además los perjuicios. Demolombe, XXVI, G3G, explicando
esta diferencia, dice más adelante: « la cláusula penal es la represen-
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cláusula penal viene á ser entonces una obligación accesoria,
qne no debe confundirse con la accesoria de la obligación fa-

tación de los daños é intereses que el deudor puede deber al acreedor,
)' que pueden ser de dos clases: unos por la inejecución de la obligación

y que se llaman compensatorios, otros por el retardo en la ejecución
que se llaman moratorios». En mi opinión, la pena establecida para el
caso de retardo, no comprende el de inejecución, porque puede hacer
efectiva la pena del retardo y obligarlo ú la ejecución, ó á pagar los
danos y perjuicios en caso contrario; el arto 6iJ9, apoya esta opinión
al decir: «no se puede pedir el cumplimiento y la pena al mismo tiem­
po, sino una de las dos cosas, á menos que aparezca haberse estipulado
la pena por el simple retardo, 6 que se haya estipulado que por el pago
de la pena no se entiende extinguida la obligación principal».

La cuestión deberá resolverse ateniéndose á los términos del con­
trato, é investigando el carácter de la obligación: si se ha puesto la
pena por el retardo, incurre en mora sin necesidad de interpelación.

Cuando la pena fué convenida por el retardo 6 la inejecución alter­
nativamente, se deberá sólo por cualquiera de ellos; si la pena se ha
puesto conjuntamente, se la deberá toda por la no ejecución: pues se
ha convenido que ambas cosas tuvieran esa única indemnización; si
:;e estipuló la pena por el retardo y también por la no ejecución, se
deberá en uno y otro caso. ¿Qué se decidirá cuando la estipulación
tuviese la cláusula que el pago de la pena no extinguirá la obliga­
ción principal? Que hay derecho para exigir la pena y la ejecución de
la obligación, y no cumpliéndose, se resolverá en daños é intereses.
Es el caso del arto G59.

Cuando se estipuló una pena por el simple retardo, sin establecer ]0

que sucedería en caso de inejecución, se dijo que se debía la pena pu­
diendo demandar la ejecución de la obligación; pero si se ha ejecutado
en parte habiéndola aceptado el acreedor, los daños y perjuicios debe­
rán disminuirse proporcionalmente á lo ejecutado.

Cuando la pena se estipuló para el caso de retardo debiendo conti­
nuarse con la ejecución, el deudor la deberá en los términos convenidos,
teniendo obligación de continuar la obra, ó en caso de no hacerlo, pa­
~ará los danos y perjuicios. Estas estipulaciones son comunes, tratán­
dose de construcciones de gran importancia, en que se impone una
pena por cada día ó mes de retardo en la ejecución, pasando el plazo
convenido, así como se concede una prima para el constructor, por cada
día ó mes que adelante en la ejecución; en estos casos se trata del sim­
ple retardo, y se excluye la inejecución, y cuando fuere imposible al
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cultativa; pues en ésta el deudor puede prestarla á su voluntad,
mientras en la otra, el deudor no podrá eximirse de cumplir la
obligación, pagando la pena: sino en el caso en que expresamente
se hubiese resercado este derecho (art. 658).

deudor ejecutarla, deberá la pena convenida desde el vencimiento del
plazo, y los daños y perjuicios por la no ejecución.

La pena tiene por objeto garantir el cumplimiento de la obligación
principal, supliendo en cierto modo á la ley y á los jueces, constitu­
yendo una condenación voluntaria como indemnización. Como obli­
gación accesoria es necesario que difiera de la principal, por su natu­
raleza ó' cantidad; porque no se podría estipular como pena por el no
cumplimiento de la obligación una cosa absolutamente idéntica á la
ofrecida, como si se obligara á entregarme tal cosa; y en caso de no
cumplimiento, me pagará como pena el valor de la misma cosa. No ha­
bría en realidad cláusula penal.

La pena pu~d~ ser puesta igualmen~e en los testamentos, para ase­
gurar el cumplimiento de lo ordenado en ellos; pero se reputa como no
escrita cuando se tratase de asegurar el cumplimiento de una disposi­
ción absolutamente nula, por ser contraria á las leyes ó á las buenas
costumbres. En los contratos entre vivos se puede eximir de pagar la
multa convenida atacando la obligación principal, y no debería la pena
si se declarase nnla, arto GG3. Freitas, arto 990, enseña que la cláusula
penal puede estipularse con la obligación principal, ó separadamente
después, y así debemos aceptarlo en nuestro derecho.s--Dón. DE CHILE,
arto 1535. eón. FHAxcf;s, arto 122G. l\fAHCADf~ á dicho artículo. LA­
RmmIEHE y Drorot.oxrarc, 1.C. y 1. 1.,71 Y 137, § 7, tít. 1, lib. 45, Dig.,
J § 18 Y 20, tít. 20, lib. 3, Institutas.

(Art. 658.) La pena se ha puesto para asegurar el cumplimiento
de la obligación y no para eludirlo, y si bien es cierto que entra en lu­
gar de los daños y perjuicios, no los representa, pues se la debe aun­
que no existan, y es lógico que el acreedor pueda exigir el cumpli­
miento rehusando la pena ofrecida por el deudor para libertarse; pero
esta disposición es una aplicación del arto G31 y no tiene verdadera
sanción, sino cuan-lo la obligación pueda ser ejecutada por otro á costa
del deudor, pero deberá la pena cuando se le hubiere buscado por su
arte, industria cJ aptitudes. Puede pactarse expresamente que el deu-

Nota del n-. Vde.; Sarsfield al arto G52.-Cód. de Chile, arto Vi3il.-L, J,
'rito 11, T"ib. 1, F. R.-L. :Yl, Tlt. 11, Parto ;¡a.-cód. Fraucés, arto 1126.-de Né.­
poles. arto llí!).-Sardo, arto 131G.-HoJandés, arto 1340.
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Por regla general, la nulidad de la obliqacion principal causa
la nulidad de la cláusula penal; pe1'O la nulidad de ésta deja sub-

dor se libertará ofreciendo la pena; entonces la obligación se converti­
rá en facultativa, pues es un medio de pago creado en beneficio del
deudor; con esta anomalía, en la facultativa el acreedor no puede pe­
dir sino la prestación principal, mientras en la penal puede demandar
uua ú otra.

Cuando en la obligación se hubiere estipulado que «el acreedor no
podrá elegir entre cobrar la pena ó exigir el cumplimiento de la obli­
gación», como lo supone el Dr. Llerena, no creo que la estipulación im­
porte otra cosa que una obligación alternativa, porque teniendo el deu­
dor la facultad de elegir, el acreedor en caso de no cumplimiento y de
no pago de la pena, debe demandar una ú otra alternativamente, des­
naturalizando así el carácter de la obligación. - LARmIBIÉRE, III,
n? 4, al arto 1228.

Reservarse la facultad de pagar la pena eximiéndose del cumpli­
miento de la obligación, no importa privar del derecho que correspon­
de al acreedor para exigir la una ó la otra en caso de no cumplimiento;
es una facultad acordada al deudor, sin privar al acreedor de su derecho.
El caso de la 211.. parte del artículo es este: me obligo á entregar mi casa
en tal tiempo, bajo la pena de pagar mil pesos si no lo realizo, pudiendo
libertarme de la obligación pagando la pena; mientras el otro sería:
ofrezco mi casa bajo la pena de mil pesos caso de no hacerlo, con la
condición de que el acreedor no podrá elegir entre una ú otra; esto no
importa el pacto expreso de que se libertará ofreciendo la pena.

Descendemos á estos detalles, para demostrar cuán difícil es en
ciertos casos distinguir la obligación alternativa de la facultativa y de
la penal, y con cuánto cuidado los jueces deben tratar al resolver es­
tas cuestiones, averiguando cuál ha sido la intención de las partes y el
objeto que tuvieron al obligarse.-Comp. l\L\ YXZ, S 343, nota 20, y
FREITAS, arto 1002.

Cuando la obligación se hubiere cumplido en todo ó en parte, el
deudor no podrá arrepentirse entregando la pena, á menos de estipu­
lación expresa, porque teniendo él la elección por el contrato, de pagar
la pena, y de resolver la obligación, se considera hecha la elcción,
pues ha comenzado á cumplirla ó la ha cumplido.

Molitor hace notar la diferencia entre la obligación en la que la
pena se agrega esencialmente en beneficio del acreedor; de la faculta­
tiva, donde la segunda prestación se crea en beneficio exclusivo del
deudor, y la muleta peniteniialis 'de origen germánico y desconocida
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sistent« la obligación principal (art. 663); sin embargo, se pue­
den citar casos de excepción, «omo los siguientes:

en derecho romano, por la cual el deudor puede desligarse de la obli­
gación pagando la pena, haciendo de esta manera precario el derecho,
l~ introduciéndola en beneficio del deudor, con facultad de disolver la
obligación, mientras la penal tiene un objeto contrario; pero esta di­
ferencia no tiene lugar en la práctica, y nuestro derecho ha hecho de
ambas una sola oblígacíón.c-Mor.rron, Obl . I, n? 169 y la ley 44, § 0r
t.ít. 7, lib. 44, Dig.-Véase arts, H31 y 1202.

(Art. 663.) La cláusula penal es una obligaoión accesoria, y tiene
por objeto asegurar el cumplimiento de la obligación principal, en­
trando como indemnización por la inejecución, y por consiguiente, la
nulidad de la obligación principal anula la cláusula penal: pero la ley
misma ha reconocido casos de excepción como el del arto 664, ó cuando
se ha tenido en vista asegurar el cumplimiento de una obligación anu­
lable: p. e., he convenido con un individuo que no atacaría la venta de
una casa hecha durante su menor edad, bajo la pena de pagarme diez
mil pesos si lo hiciera; la venta puede declararse nula, pero la pena sub­
sistirá; lo mismo sucedería en cualquier contrato anulable por algún
vicio en el consentimiento, y c'J.ya validez se afirmase por una pena.
He podría decir con verdad, que en ambos casos la pena no es una obli­
gaci6n accesoria, sino tan principal como la garantida, pues está des­
tinada á suplirla. La obligación nula ó anulable quedaría en cierto
modo confirmada por la obligación posterior, pues se reconoce su va­
lidez; pero puede suceder que no se llenen los requisitos necesarios
para la confirmación, y entonces hay dos obligaciones principales.

En la venta de cosa ajena bajo una cláusula penal, á pesar de la
nulidad de la obligación principal, aquélla produciría todo su efecto.
Por eso se debe distinguir cuando la cláusula penal es una obligación
accesoria, de cuando es obligación principal. El artículo se aplica úni­
camente á los casos en que la cláusula penal asegura y garante la obli­
gación principal; siendo ésta nula no tendría que garantir.- FREITAl-;,
arto Dar). Comp. DLHAXTOX, 1I, 328. LARmmmRE, lII, al art. 1227,
n? 6. THOI'LOXG, renta, n? 330. DE~[oLmmE, XXVI, 642. COLMET
DE HAXTEHHE, V, 103, bis lII.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arlo G5R.-Lo' falta del comprador en
...~(~ibir la cosa comprada, no produce por si sola resolución del contrato de com­
pra. El pago de la peno, establecido. en el contrato, no exime de su curnplimien­
LO, sino en el caso en que esto se hubiese expresamente convcllido.-XXXI, aBO.
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a) La insubsistencia de la obligación principal no lleva con­
·sigo la de la cláusula penal puesta precisamente con el objeto
de suplirla; por eso se dice: subsistirú la obligación de la cláusula
penal, aunquela obligación no tenga efecto, si ella se ha contraido
por otra persona, para el caso de no cumplirse por ésta lo prome­
tido (art. 664), y tal hipótesis no puede tener lugar en la obli­
gación facultativa.

b) La nulidad de la obligación principal deja subsistente la
cláusula penal, cuando á pesar de la nulidad de aquélla, se de­
bieran los daños y perjuicios, como sucedería en la venta de cosa.

(Art. 664.) En el caso del artículo no es una obligación accesoria
cuya existencia esté ligada á la obligación garantida; es una verdadera
obligación principal que sustituye á la otra, y es así como puede expli­
carse su existencia anulada la obligación garantida, No se ofrece el
hecho de un tercero, como algunos lo han creído; es éste quien contrae
una nueva obligación, para el caso de no cumplirse la otra por cual­
quier causa. Cuando la obligación principal consistiera en el hecho de
un tercero, ofrecido por el que no tiene poder para obligarlo, garan­
tiéndolo con una cláusula penal, la obligación sería incontestablemente
nula, como dice Larombiére, y no produciría vínculo alguno jurídico;
sin embargo, la cláusula penal sería válida, en el sentido de que el pro­
mitente no puede contravenir impunemente á su promesa, por nula que
sea la obligación principal.

De esta manera de considerar la cláusula penal, podría deducirse
que es independiente de la obligación principal, y así como puede ga­
rantir una obligación natural, puede ser puesta para garantir una obli­
gación ilícita ó contraria á la ley, pero nada más erróneo, á nuestro
juicio, Las acciones de nulidad por falta de consentimiento, miran
exclusivamente al interés individual, mientras los actos ilícitos ó pro­
hibidos' por las leyes son de orden público, y la ley no puede prestar
HU autoridad para garantir violaciones. Si la obligación principal es
ilícita, contraria á la ley ó á las buenas costumbres, la cláusula penal
convenida para el caso de su no cumplimiento no tendrá valor. Si l\I.
se obligó á contrabandear una cantidad de tabaco que me viene en el
vapor tal, y P. garante la obligación imponiéndose la pena de diez mil
pesos si el contrabando no se realiza, una y otra obligación serán nulas,
porque tienen por causa un hecho ilícito.-Véase arto 6GG y su comen­
tario sobre contratos, n()~ 235, 23H Y 2i>1.--Véase arts. 116:-3 y llG4.
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ajena, habiéndose estipulado una. pena. para el caso de no ser
confirmada, ó de no tener efecto el contrato.

e) La cláusula penal tendrá efecto, aunque sea puesta para
(f.«egurm' el cumplimiento de una obliqacián que no pueda exiqirse
judicialmente, siempre que no sea reprobada porla ley (art, 666).

La clausula penal sólo puede tener por objeto el pago de U1W

«uma de dinero, ó cualquiera otra prestación que pueda ser objeto­
de las obliqaciones, bien sea en beneficio del acreedor, ó de un ter­
cero (art. 653): porque serán nulas las que fueran contra la ley
ó buenas costumbres.

(Art. 666.) La cláusula penal puede ser puesta para asegurar el
cumplimiento de una obligación natural, y como se dijo en el art.518,
es necesario que haya sido declarada tal, sea por falta de prueba, ó de
forma ó de cualquier otra circunstancia, pues antes de esa declaración
la obligación se reputaba válida.

Cuando la mujer casada contrajo una obligación sin consentimiento
de su marido, garantiendo su cumplimiento bajo una cláusula penal,
anulada la obligación principal, se anula la penal; lo mismo habría su­
cedido cuando una tercera persona la hubiera garantido. Este artículo
~e debe armonizar con el 518, pues la obligación natural que puede
ser garantida por los terceros con una pena, no comprende como el
presente, las deudas de juego prohibido. No se debe confundir una
obligación reprobada por la ley, como la contraria á las buenas cos­
tumbres, con las que no dan acción para demandarlas en juicio. En las
deudas de juego prohibido, p. e., el que ha recibido en pago lo ganado
tiene derecho para retenerlo; y sólo en caso de dolo ó fraude se auto­
riza la repetición, mientras en las obligaciones contra la ley ó buenas
costum bres no hay derecho de retención.

(Art. 653.) La cláusula penal puede consistir en una suma de di­
nero, ó en una prestación de hacer ó no hacer, siempre que no sea impo­
sible ó ilícita. Cuando consistiere en prestaciones que no fueren sumas
de dinero y no pudiesen cumplirse como la principal, los daños y per­
juicios serán estimados por las reglas ordinarias.

Si la pena fuere una suma de dinero, no se deberán los intereses
de esa suma sino desde la interpelación, en que el deudor habrá caído
en mora, aunque la pena se debiera por el simple retardo en la eje­
cución.

Se debe tener cuidado en distinguir la obligación con cláusula pe-
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§ 2:0.-DERECHOS DEL ACREEDOR EX ESTAS OBLIGACIOXES

Se puede estipular la cláusula penal, para el caso del retardo
en el cumplimiento de la obligación, y no por eso el acreedor
estaría privado de exigirla; porque la pena sólo representa lo
C)ue podríamos llamar los intereses mora torios. Puede imponerse
la pena para el caso de inejecución ele la obligación, y la pena
se deberá por sólo el no cumplimiento, que importará consti­
tuirse en mora.

Incurre, pues, en la pena estipulada. el deudor que no cumple
la obligación en el tiempo concenido, aunque pOI' justa.'l C((W;{{."; no
hubiese podido verificarlo (arto 654), Y'la pena Ó multa impuesta

nal, cuando la pella consistiera en la entrega de otra cosa, de la obli­
gación alternativa con la que puede confundirse. Así, cuando he ofre­
cido entregar mi caballo bajo la pena que si no lo hiciere daré mi
carruaje, podría creerse que es una obligación alternativa ó facultativa,
y por esa razón debe hacerse constar en la obligación, que la segunda
prestaeión es puesta como una pena y no como una facultad ó como
alternativa. Serán cuestiones de hecho y de interpretación. Si la pres­
tación puesta como pena fuere imposible, ilícita ó contra las leyes, se
tendría por no puesta, convirtiéndose la obligación en pura y simple.

Si la pena se hubiera puesto en beneficio de un tercero, ¿.tendría
éste derecho para reclamarla? En general los terceros son extraños,
por decirlo así, al contrato y no tienen derecho alguno; pero desde que
los contratantes han convenido en conceder á otro un derecho cual­
qu iera, le han dado la facultad de reclamar ese derecho; de donde se
deduce, que el acreedor no podría reclamar la pena estipulada, y sí
el tercero beneficiado, que ha aceptado la est.ipulación.-FREITAS,
art. 991.

El adjetivo solo que se encuentra en el artículo, tiene por objeto excluir
cualquiera otra prestación que no pueda ser objeto de las obligaciones,
corno las ilícitas, imposibles, et.c.--Comp. Con, DE CHILE, arto 1535, y
FREITAS, arto 9!)1. Véase arts, nos, nnn Y 1720.

(Arto 6540) Para incurrir en la pena estipulada bastará que no
se cumpla la obligación en el tiempo designado, sin necesidad de que
el deudor haya sido constituido en mora por la interpelación, como lo
dijimos en el arto G52.

Los jurisconsultos romanos, como dice Pothier, consideraban la
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en la obligación, entro en luqar de la indemnización de perjuicios
é intereses, cuando el deudor se hubiese constituido en mora; y el

espiración del término de tal manera suficiente, que daban lugar á la
pena cuando el deudor hubiere fallecido antes del término sin dejar
herederos.

El no cumplir con la obligación, abraza los casos de cuando la cosa
ofrecida no se entregara en el lugar convenido, ó la obligación sólo se
hubiere ejecutado en parte, sin estar facultado por el contrato para
hacerlo. ¿Y cuándo no hubiere término designado? La pena no podrá
tener lugar, hasta que el juez no lo hubiere señalado á requisición del
acreedor.

Si la prestación principal se hubiera hecho imposible sin culpa del
deudor, la pena no se deberá, porque la obligación se considera extin­
guida, arto (;G5;pero ¿qué valor tienen entonces las palabras «aunque
por justas causas no hubiere podido verificarlo P» Las justas causas
no se refieren á las dificultades experimentadas por el deudor, como
si no hubiese entregado la cosa prometida porque no se la hubieren
devuelto, ó cosa semejante; justas causas no equivale á buena fe, pues
es sabido que en cualquier obligación no se atiende á los esfuerzos
más ó menos grandes del deudor para cumplir con él, y que la
buena fe en nada influye para variar el cumplimiento de ésta. Deudor
no culpable es aquel que no puede prestar la cosa ofrecida por alguna
de las causas que disuelven la obligación; y la prueba de que cuando
es inculpable la pena no puede tener lugar, es que si por el hecho del
acreedor la obligación no se cumpliera, el deudor se encontrará liber­
tado de la obligación.-Comp. arts. 513, ::>37 y 538.

La regla es, el obligado deberá la pena estipulada si. no ha cum­
plido la obligación; y la excepción tiene lugar cuando la prestación
se hace imposible ó la cosa se ha destruido sin su culpa; lo que Maynz,
§ 347, nota 17, expresa así: «el deudor puede prevalerse de la imposi­
bilidad fortuita al efecto de libertarse de la obligación, con tal que
pruebe que no ha dependido de ~l la no ejecución de la obligación prin­
cipal». -

Si por el hecho de terceros la obligación no se cumpliera, la pena
se deberá, si no se demuestra que los hechos asumieron un carácter de
fuerza mayor irresistible.- Véase arto 513 y su nota, arts. G60, G63
á (,(;5.

Nota del Dr. Vele; Sarsfield al art, G54.-L. ai,al fin, 'I'It, 11, Parto ;,".

Fallos de la S. C. N.-.I}Jlicar;írín /le! art. (j;)4.-I~1 que no cumple su obl ig.i-
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acreedor no tendrá derecho ti otra indemnizacion; aunque pruebe
que la ]Je1ut no es indemnización suficiente (art. 655).

(Art. 655:) Se dijo que la pena se podia estipular para. el caso
de retardo ó de inejecución en el cumplimiento de la obl igación, y se
agregó en el arto ()54, que, el deudor incurre en ella. si no cumple con la
obligación en el tiempo convenido; ahora se dice, la pena entra en lugar
de los perjuicios, cuando el acreedor se hubiese constituido en mora.
¿Cómo explicar esta aparente disconf'ormidad ? En los dos primeros
casos no ofrece dificultad, porque se trata de convenciones con cláu­
sula expresa, y la pena se debe por el simple retardo ó por la inejecu­
ción; no hay, pues, necesidad de interpelación para constituir en mora
al deudor; pero en el caso del articulo anterior, basta el no cumpli­
miento de la ebligación para incurrir en la pena, y en este el deudor
debe ser constituido en mora. El Dr. Llerena al explicar esta dificul­
tad dice: «algunos autores creen que en la obligación con la cláusula
penal, el simple vencimiento del plazo hace incurrir al deudor en la
pena»; no son autores los que tal principio sostienen, es el arto 6;)4, que
dice: incurre en la pena estipulada el «deudor que no cumple con la
obligación en el tiempo convenido ». ¿Hay necesidad de hacer interpe­
lación y constituirlo en mora, como aparece exigirlo el presente? Ne­
cesitamos armonizar ambas disposiciones, porque el legislador jamas
se contradice y debemos forzosamente buscar el modo para que sus dis­
posiciones no aparezcan contradictorias. Se puede decir en este sen­
tido, es un principio general aplicable ú todas las obligaciones, que el
deudor no incurre en mora sino por la interpelación, á no ser que se
hubiere expresamente estipulado lo contrario, como si se hubiera con­
venido que el retardo bastaría para constituirla, 6 no se cumpliera en
el tiempo convenido; así los arts, G52 y 654 serían una excepción de
aquel principio, lo que no nos satisface.

Freitas, arto ü92, no da derecho al acreedor para exigir la pena sino
cuando el deudor se hubiere constituido en mora, lo mismo que el C6-

ción, no incurre en la pena convenida, cuando no puede verificar su cumpli­
miento por causas provocadas ú ocasionadas por el acreedor.-XIV, 10:2.

Fallos de la Cám. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto G5.J.-En las obli­
gaciones con cláusula penal, el obligado incurre en la pena estipulada, cuando no
cumple la obligación en el tiempo convenido, aunque por justas causas no hu-
biere podido verificarla.-Jur. Civ., lII, 232, Sér. 1". .

Incurre en la pella estipulada el deudor que no cumple la obligación en el
tiempo convenido, aunque por justas causas no hubiese podido verificarlo.-Jur.
Civ., VI, 2B4, Sér, 1".
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Si bien es cierto que la pella entra como indemnización de
los daños, para pedirla, el acreedor no está obligado el probar que
ha sufrido perjuicios, ni el deudor podrá eximirse de srüiefacerla.
probando que el acreedor nohasufrido perjuicio alguno (art. 656).

digo Alemán, arto 33U, mientras nuestro artículo sólo dice: « la pena
entra en lugar de indemnización de daños y perjuicios », indicando un
caso especial legislado, no en vista de la mora, sino para establecer la
relación existente entre la pena y los daños é intereses. Esta nueva
interpretación está más en armonía que la anterior, y salvaría todas las
dificultades; porque este artículo vendría á explicar entonces, no cuando
tiene lugar la pena, sino lo q ue ella importa en los casos de mora, mien­
tras los otros se aplicarían á los casos en que se incurre en la pena.
Así, cuando se ha estipulado una pena para el caso de simple retardo
ó de inejecución, la pena representa los daños y perjuicios de la mora,
como en aquellos en que no se cumplió la convención en el tiempo es­
tipulado, el deudor ha incurrido en mora y debe la pena, Esta manera
de considerar el artículo es más satisfactoria. Y la prueba de que sólo
se ha tratado de determinar lo que importa la pena, sin alterar los
principios anteriores, ~s que agrega á continuación: « el acreedor no
tendrá derecho á otra indemnización, aunque pruebe que la pena no es
suficiente ». No son, pues, los casos de mora los legislados en este ar­
tículo, sino el alcance é importancia que tiene la pena. - Comp. Con.
FIUX(;I;:S, arts. 112Uy 1230. FR"~IT'\S, art. DU2. GOYEXA, arto 1081.
)IOLITOH, out«, I, l iJ1. Comp. arts. 522, G5G, GGO, GG5 y 118U.

En las obligaciones con cláusula penal debemos, pues, enseñar que
cl no cumplimiento ele la obligación en el tiempo convenido hace in­
currir en la pella, sin necesidad de interpelación, como lo dice expre­
samente el arto ():";~I, pudiendo agregar que entra en uno de los casos
de excepción del arto r)f )~).-y éase los autores citados en el arto G54.

(Art. 656.) Este artículo es una consecuencia del anterior y una
aplicación del arto ()(¡O. La pena ent ra en lugar de los daños y perjui­
cios, dice el arto ();jiJ, pero no los representa, porque la pena se debe
aunque no existan () fueran mayores, demostrando así que es una es­
ti pulución extraña. El principio debe aceptarse, y disminuirse propor­
cionalmente la pena, cuando la obligación se ha cumplido en parte,
arto (j(jl).

Not« del Dr, Vrlez S((r.~fielr/ al nrt. 6,j.j.-Cód. Fr.uicés, arto 112!J.-de Nápo les,
l1H:.2.-Sardo, 1Bl!J.- y respecto á la mora del deudor, Cód. Francés, art, 12HO.­
Holandés. !HiJ.-de Nápoles, 1LHH.-Sardo, W20,
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El deudor incurre en la pena, en las obligaciones de no hace}',
.desde el 'momento que ejecute el acto del cual se obligó lÍ ab.stenerse
(art. 657), sin perjuicio de deshacer lo hecho, si la pena se es­
tipuló para el caso de contravención á lo convenido.

Para pedir la pena bastará probar que la obligación no se ha cum­
plido, ó cuando fué estipulada para el caso de retardo, que éste tuvo
lugar. La pena es, pues, para asegurar el cumplimiento de la obliga­
ción, pero puede representar los perjuicios y en general los represen­
ta: en ese caso, se debe considerar como una estipulación que los hace
desaparecer, existan ó no, sustituyéndolos con la multa convenida; en­
tonces ni el acreedor debe demostrar los perjuicios sufridos, ni el deu­
dor excusarse probando que del no cumplimiento ha recibido beneficio
el acreedor. El Cód. de Chile, arto 1542, es más explícito cuando dis­
pone: «habrá lugar á exigir la pena en todos los casos en que se hu­
hiere estipulado».

(Art. 657.) Este artículo confirma la opinión manifestada en los
nrts. 654 y 655; basta el no cumplimiento para incurrir en la pena,
sin necesidad de constituir al deudor en mora, pues se considera in­
curso en ella desde que faltó á la convención, á diferencia de los
demás códigos. En efecto, si en las obligaciones de no hacer no hay
necesidad de interpelación para incurrir en la pena, bastando ejecutar
el acto de que debía abstenerse, no veo por qué igual principio dejaría
de aplicarse en las de hacer. Si cuando he convenido en entregar mi
caballo el 10 de Junio, bajo la pena de pagar 500 pesos caso de no rea­
lizarlo, necesito de interpelación, como lo sostienen algunos, no veo
por qué no la necesitaría cuando me hubiere obligado bajo la misma
pena á no alquilar mi casa para una herrería, si la hubiese alquilado.
En una y otra hipótesis hay comienzo de inejecución. Si no hay necesi­
dad de interpelación para las obligaciones de no hacer, no debe haber­
la para las de hacer, confirmando lo enseñado en el arto 654.

En la jurisprudeucia francesa sucede lo contrario, porque existe el
arto 1230 que expresamente ordena la interpelación para el caso de no
cumplimiento, y aun á' pesar de esa disposición, los autores admiten
(IUO en las obligaciones de no hacer basta la contravención para con­
siderar al deudor incurso en la pena.i--Lanoxíuncms, lII, al arto 1230.
'rOULLIEH, VI, H34 Y 835.

Creo se debe reputar como deudor moroso al que no cumple lo con­
venido, y por consiguiente, incurso en la pena estipulada.

Conforme con estos principios, se debería la pena por el mero hecho
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En general, la pena se impone como indemnización, y enton­
ces el aeredor no podrú pedir el cumplimiento de la obligación y
la pena, sino una de las dos cosas, tí su arbitrio, á menos que apa­
rezca haberse estipulado la pena por el simple 'retardo, ó que se
lW;lja estipulado que por el pngo de la pena no se entienda extin­
guida la obligación principal (art. 659); en el primer caso, el

de atacar un laudo arbitral, que se hubiera convenido en respetar, aun­
que fuera declarado nulo. Tonllier, Duranton y Larombiére son de
esta opinión, pero creen que la pena puede no ser declarada, si el de­
sistimiento ha sido inmediatamente después del primer acto, dejando á
los jueces la facultad de decidir según la intención de las partes.

y no se diga que en la obligación de no hacer la ejecución impor­
ta una falta de cumplimiento, mientras en las de hacer el solo venci­
miento del plazo no constituye al deudor moroso, porque eso sólo de­
pende de la convención. Así, cuando se estipula una pena para el caso
de no cumplimiento, la intención de las partes es que se deba la pena
por el hecho de no cumplir la obligación, pues se ha puesto para ase­
gnrarla.-Comp. CÓD. DE CHILE, arto 1;)38. GOYEXA, arto 1082. l\IOLI­

TOR, I, l;)D Y lGO.ou:
(Art. 659.) La pena tiene por objeto asegurar el cumplimiento de

la obligación y entra en lugar de los daños y perjuicios; así, en las
obligaciones con cláusula penal no se puede exigir el cumplimiento y
la pena al mismo tiempo; sin embargo, el acreedor puede pedir el cum­
plimiento de la obligación y la pena, cuando ésta se hubiere esti­
pulado por el simple retardo, y entonces entraría en lugar de los per­
juicios de la mora por la inejecución. Esta estipulación debe ser
expresa; como si se conviniera que el pago de la pena no extinguiría
la obligación principal: lo que l\faynz, § 343, nota 21, expresa dicien­
do: «se puede convenir que la pena será acumulada con la acción para
ejecutar la obligación, Ó pedir los daños é intereses», y había casos en
la legislación romana donde no se necesitaba estipulación expresa,
como en la obligación non [aciendo (1. 133, tít. 1, lib. 45, Dig.), ó
cuando la pena se estipuló por el simple retardo (1. 12, tít. 38, lib. 8­
Código Romano): pero en nuestra legislación es necesario cláusula
expresa.

La cláusula penal tiene entonces, por objeto imponer al promitente

Fallos l/e la S. C. N.-Aplicación del arto 657.-Convenido el pago de una
multa contra quien apela de Ull laudo, el solo hecho de apelar hace ejecutiva la
multa.-XXY, alm.
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simple retardo hace incurrir en la pena sin que la obligación se
extinga; siendo, por el contrario, una manera directa para apre-

una pena en favor del estipulante, para cuando tal ó cual hecho conve­
nido se realice ó no, y la pena es una obligación principal. Esta dife­
rencia se puede encontrar en la ley 115, § 2, tít. 1, lib. 43, Dig., Y con
más claridad lo hace notar l\:lAYXZ, § 343, notas 23 y 24.

En general, no se puede pedir el cumplimiento de la obligación y
la pena al mismo tiempo, á menos de estipulación contraria; pero cuando
el acreedor hubiere optado por una, habiendo comenzado á hacerla eje­
cutar, no puede reclamar la pena, á menos de no cumplir la obligación
en su totalidad, rigiéndose entonces por el art. 660, disminuyéndose la
pena proporcionalmente. El pago de la pena aceptado por el acreedor
extingue la obligación; pero puede rechazarla y pedir el cumplimiento,
si el deudor no se reservó aquella facultad.

El acreedor puede elegir entre pedir el cumplimiento de la obliga­
ción en los casos en que pudiera hacerse, arts. ()2Uy G30, Y su com.,
ó el pago de la pena; pero esta elección no será posible, cuando fuere
necesario una violencia personal, ó cuando el deudor se hubiera reser­
vado la facultad de extinguir la obligación, pagando la pena, ó en las
obligaciones en que la pena corresponda á un tercero, ó cuando ésta
fuera el resultado de una estipulación para otro, y la pena para el esti­
pulante.

El acreedor no podrá pedir parte de la pena y parte de la obliga­
ción principal, ni ser obligado á recibir la prestación en esa forma, á
menos que, habiéndose comenzado á ejecutar la obligación, no pudiera
continuarse, ó cuando se hubiera ejecutado de una manera irregular,
como en los casos del art. 660.

Cuando se hubiere estipulado que, no ejecutándose la obligación, el
deudor pagaría tal cantidad como pena, sin que el acreedor pudiera
demandar la obligación principal, no existiría obligación con cláusula
penal, porque ésta no sería obligación accesoria, sino principal. Sería
una obligación facultativa para el deudor, que puede libertarse de la
principalpagando la pena, y condicional para el acreedor que no puede
pedir sino la pena. Si prometo entregar mi caballo bajo la pena de pagar
mil pesos, si no realizo el hecho, el acreedor puede hacerse entregar el
caballo ó cobrar los mil pesos á su elección.

La cláusula penal agregada á una transacción, ¿debe acumularse
ejecutando la transacción y la pena? La cuestión no ofrece duda, cuando
se ha estipulado expresamente que se pagará la pena por el s610 hecho
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surar su ejecución, como en el segundo, en que se impone
para que se cumpla, y aun se determina una prima si se adelanta
su cumplimiento.

Como reglas generales dominantes en esta materia, se pueden
establecer: lo, la cláusula penal no se impone con la intención
de restringir, ni extender la obligación principal; 2°, el acreedor
puede siempre reclamar su cumplimiento, y sólo cuando sea ne­
cosario de una violencia ó no pueda cumplirse, estará obligado
<Í recibir la pena.

Cuando el acreedor aceptó el cumplimiento parcial de la
obligación ó ele una manera irregular, si no pudiera cumplirse
en lo demás, la pena se disminuirá proporcionalmente, y si las
partes no pudieran convenirse, el juez decidirá lo que se debe
pagar, teniendo en cuenta las circunstancias del hecho.

En los casos de duda, sobre si la cláusula penal ha sido puesta
por el simple retardo ó de inejecución de la obligacion, se debe
resolver en fHYOr del deudor. Cuando la pena fuera impuesta
sólo para el caso de inejecución, el acreedor podrá cobrar los da­
üos é intereses de la mora desde la interpelación judicial: ó pedir
el cumplimiento de la obligación.

Si la obligación principal se extiuque sin culpa del deudor queda

de atacar la transacción; pero si nada se hubiera expresado, ¿incu­
rr-irá en tal pena el qne no la ejecnte? La regla. es que no se puede
pedir el cumplimiento ele la obligación y la pena al mism~ tiempo;
pero se exceptúa el caso de estipulación expresa en contrario; si
nada se ha estipulado, la falta de ejecución hará incurrir en la
pena, y el 'I ue sostuviera la transacción sólo podrá pedir su ejecución
(')la pena. POTHIEH, obl . n? 343 y 348 LAHO;\lBlfmE, IlI, 5 al arto 122D.

Dt:lL\:\TO:\, XI, 345, Y XV, i34U. COLmO:T DE SAXTEHHE, V, 16G bis,
IlI. Ü¡':;\(OLmIllE, XXYI, G;,)H y sig., opinan que los magistrados deben
decidir estas cuestiones de hecho y de interpretación, según las circuns­
tancias de cada caso, tratando de investigar la intención y voluntad de
las partes.

.Yota del D)·. ¡'ele;; Sars(ield al arto 659.-Cód. de Chile, arto lilflí.-LL.~.1

Y B-.,TIt. l I. Parto ;¡".-Código fr.uicés, arto 112H.-de Xápoles, ll!H.-Sardo,
131H.-L. 2H, Tit. 1, Lib. io,Dig.-L. iG, Dig., [Ji' trans,
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también extinguida la cláusula penal (art. 665), porque es una
-obligación accesoria, y sólo garante el cumplimiento de la priu­
.cipal para elcaso de falta ó culpa del deudor.

§ 211.-DE LA CL.Ü'Sl'LA PEXAL DIVISIBLE Ó INDI\'ISInLE

En general, la obligación principal no está subordinada el la
cláusula penal, que le sirve de accesoria y está destinada á ga­
rantir su cumplimiento; pero los efectos de la obligación con
relación ú los ca-deudores ó de los herederos del deudor, son di­
ferentes, según la cláusula penal.

Así, una obligación principal divisible para los codeudores ú
herederos del deudor sin dejar de serlo, para el caso en que «l
deudor exija su cum plimiento, no alcanzará á imprimir ese ca­
rácter, ni cambiará la naturaleza de la cláusula penal si ésta fuere
indivisible,y se puede decir que marchando separadas continuará
la pena siendo indivisible. Si el acreedor pidiere la ejecución,
los obligados la ejecutarán en la parte que les corresponda se­
gún su porción; si ejecuta la pena indivisible, cada uno de los
ca-deudores debe satisfacerla por entero.

Por el contrario, si la obligación fuera indivisible, puede ser
exijida en su totalidad por el acreedor tÍ cualquiera de los eo­
deudores; pero si la cláusula penal es divisible, ésta no podrá
ser ejecutada en su totalidad, SlllO que cada uno deberá su par­
te; ambas prestaciones no se confunden, y permanecen indepen­
dientes, sin cambiar,

(Art. 665.) Cuando la cláusula penal es una obligación accesoria,
como sucede generalmente, la extinción de la obligación principal
sin culpa del deudor, extingue la penal. Cuando la cosa ofrecida
bajo una cláusula penal pereció sin culpa del deudor, la oLligación se
disolved, y por consiguiente, la penal; este principio abraza toda causa
cte resolución: pero si un tercero ó el mismo contratante la hubiere
ofrecido tomando sobre sí los riesgos, la pena se deberá, porque ha sido

estipulada para el caso que no llegara á cumplirse por cualquier causa.
Est,a clase de estipulaciones pueden hacerse expr-esamente, modifi­
cando los términos generales de la 10y.-Col11p..\UlHY y Rn", S331,
nota 1. Comp. arts, 5~5, (i:!7 Y 8HH.
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Podemos, pues, establecer como reglas:
a) 8('(1 dirisible ó indioisible la obligación principal, cada uno

de los codendores ó de los herederos del deudor, no incurrirá en la
pena sino en proporcián de su parte, siempre que sea dicisible la
obligación de la cláusula penal (art. 661), 110 participando del
carácter de la principal.

(Art. 661.) El artículo decide una de las cuestiones que dividían:
á los romanistas más notables, sobre la divisibilidad ó indivisibilidad
de la obligación principal, interpretando las 1. 1. 4, § 1 Y 5, § 4, tít. 1,
lib. 46, Dig., que los autores han tratado de conciliar. Desaparecen
para nosotros las diferencias de cuando la obligación principal era indi­
visible tam solutione qualll ob1'i!latüme, de cuando era divisible quod
obligafi01wlII ,~ indivisible quod sohitionem,

Sea divisible ó indivisible la obligación principal, si la pena es divi­
sible, los herederos del deudor incurrirán en ella en proporción de su
parte, sin que por eso quede sometida la obligación principal á la acce­
soria. Quedan. pues, sin aplicación todas las cuestiones de los roma­
nistas sobre la responsabilidad de los demás herederos por la infracción
de uno de ellos, cuando la obligación es indivisible. En el caso de la
ley H6, § G, tít. 1, lib. 45 Dig., p. e., si el fundo de Ticio no fuera en­
tregado, pagaréis ciento: el adquirente ha tenido por objeto todo el
fundo, no una parte, y no obstante, aunque alguno de los herederos ce­
da su parte, si los otros no quisieran hacerlo, la obligación no podría
cumplirse y el acreedor, si no puede ó no quiere hacerlo ejecutar, po­
drá exigir la pena en la proporción que corresponda á cada uno de los
obligaclos.--POTHIEH, oui«, J, n? 369.

Si suponemos que el fundo no admite división, y tres de los cua­
tro herederos quieren entregarlo y uno se niega, se deberá la pena
total, porque la obligación no puede cumplirse por partes contra la vo­
luntad del acreedor; pero éste podría exigir de cada uno de los he­
rederos su parte proporcional en la pena, aun de aquellos que querían
cumplir con la obligación, salvo el derecho de éstos para repetir de sus
co-herederos. El acreedor no puede ser obligado á tomar la parte de los
herederos que quisieran cumplirla, accionando contra los otros por la
restante, porque la pena se ha puesto para asegurar el cumplimiento
total de la obligación, y desde el momento en que esto no tiene lugar, el
acreedor puede pedir á su elección, () el cumplimiento de la obligación
ó la pena estipulada. Todos los autores en esta hipótesis autor-izan al
acreedor para demandar la totalidad de la pena y la justicia así lo
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b) Si la obligación de la cláusula penal fuere indicisible, ó si
fue1'e solidaria, aunque divisible, cada uno de los codeudores ó de
los coherederos del deudor, queda obligado á satisfacer la pena
entera (art. 662), sin tener en consideración el carácter de la
obligación principal.

exige, desde que la obligación es indivisible, y el Código, siguiendo
al Proyecto de Freitas arto 999, ha decidido esto mismo, pero esta­
bleciendo que la pena debe ser proporcional al haber de cada he­
redero.

Hemos dicho, que cuando alguno de los herederos del promitente
ha contravenido á la estipulación, los demás coherederos quedan obli­
gados á pagar la pena divisible, proporcionalmente á su haber, pero
si son varios los herederos del promitente y varios los del acreedor
y uno de éstos ha sido privado de sus derechos por uno de aq uéllos
contraviniendo á la estipulación, ¿se habrá incurrido en toda la pena,
que deberán los herederos del promitente? Los jurisconsultos romanos
distinguían, cuándo la obligación era divisible de cuándo no lo era,
resolviendo la divisibilidad ó indivisibilidad de la pena según los
casos; entre nosotros, siendo la pena divisible, aunque la obligación
principal sea indivisible, no se hace distinción, é incurrirá en toda
la pena, pero dividiéndola con los demás herederos, según su porción,
y salvo el derecho de éstos para repetir lo pagado del co-heredero cul­
pable; pero el acreedor tendrá qne desistir del derecho que le acordaba
la obligación principal.-Cons. LARmlBII~RE, IlI, al arto 1231, n? H.

POTHIER, Oblig .. 1, 352.
Cuando se hubiere estipulado la pena por el solo vencimiento del

plazo, los herederos no la deberían si demostrasen que han ignorado
semejante cláusula, porque es un error de hecho. Se trata de una esti­
pulación de su causante que han ignorado, y esta opinión la fundamos
en la equidad. Si en los casos de los arts, 2212 y 2272 la ignorancia
de los herederos los exime del pago de daños y perjuicios, no hay ra­
zón para que no se aplique el mismo principio al caso que examinamos.

(Art. 662,) Sea la obligación con cláusula penal divisible ó indi­
visible si se estipuló solidariamente, la pena se deberá en su totalidad
]lor todos los coherederos. Hicimos notar de paso en el artículo ante­
rior que no se desvirtúa el carácter de la obligación principal, ni se
somete ésta á la obligación accesoria, porque una obligación divisible
en sí, como sería la de entregar una suma de dinero, bajo la pena de
entregar un caballo, en que la pena sería indivisible, la obligación prin-
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e) Si el deudor cumple sólu una parte de la obligación, ó
la cumple de un modo irregular, ó [uera del lugar ó del tiempo
tÍ que se obligó, y el acreedor la acepta, la pena debe dismi­
nuirse proporcionalmente, y el juez puede arbitrarla si las
partes no se conviniesen (art. 660); salvo si se hubiera esta-

cipal permanecería divisible, si se pidiere su ejecución. La obligación
principal no caracteriza la convención, aunque sin ella no pueda existir
la penal, por más que su nulidad ó extinción cause la nulidad ó extinga.
la accesoria, ni la divisibilidad ó indivisibilidad de esta altera la
obligación principal. El acreedor tiene derecho para pedir á su arbi­
trio el cumplimiento de la obligación indivisible, ó la pena divisible,
y por eso debe entenderse 'subordinado el arto f,6I al 659, cuando
se exija la ejecución de la obligación; pero si se pidiere el cumplimiento
de la pena, se deberá aplicar lo dispuesto en el arto f,()I. Si la obliga­
ción fuera divisible y la pena indivisible, y el acreedor demandare
el cumplimiento de la obligación, ésta. se ejecutará como las obligacio­
nes divisibles; si pide la pena indivisible, se ejecutará como tal.
Lo mismo debe decirse, cuando la cláusula penal fuere divisible,
como la de entregar una suma de dinero, y se hubieran obligado á pa­
garla solidariamente; en ambos casos, cada uno de los co-deudores ó

coherederos del deudor deben el total de la pena. ¿,Y si la cláusula pe­
nal divisible fuera garantida con prenda, hipoteca ó anticresis? Frei­
tas, arto 1000, n? 2, la califica como si la pena fuera indivisible, siendo
lógico en su método que reduce la obligación principal al carácter de
la accesoria, pues la hipoteca como la prenda ó anticresis son indivi­
sibles.-Véase LARO:\JBII::RIO:, III, al arto 1232. COLMET DE SANTERRE,
V, 1G!) Y sigs. .

(Art. 660.) El acreedor puede rechazar el cumplimiento parcial
de la obligación, pero cuando la hubiere admitido, pueden ocurrir los
casos siguientes: 1°, que la obligación no pueda cumplirse por culpa
del deudor; 2°, que por caso fortuito ó fuerza mayor, no pueda tener
lugar. En el primer caso, la pena se deberá proporcionalmente á la parte
cumplida, como si, por ejemplo, me he obligado á entregaros mis dos
caballos que están en la caballeriza bajo la pena de mil pesos, y sólo
he entregado uno de ellos, habiendo vendido el otro, deberé la mitad de
l:t pena si los dos caballos tienen el mismo valor, ó deberé menos si
entregué el de más precio, mas en caso contrario, el juez debe arbitral"
la, parte de pena, cuando los contratantes no se convinieren. En el se­
gundo caso, la obligación quedaría extinguida si la cosa ha perecido ó
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blecido que la pena no se disminuiría en caso algullo; porque

la prestación se ha hecho imposible sin culpa del deudor, y la pena
no se debería..

Cuando el acreedor aceptare sin reclamar la ejecución parcial de
una. obligación, que el deudor se hubiere comprometido á no ejecutar
bajo pena determinada, no tendrá derecho á ésta; pero podrá impe­
dir que continúe ejecutándola y cobrar la pena proporcional. Así, en
el caso de Pavan-Avon contra Samat (Dalloz, 1857, Parte P, pág. (;1)
se decidió que á pesar de la prohición inserta en la convención, el he­
cho había tenido lugará la vista y con consentimiento del demandante,
por lo que el demandado no había incurrido en la pena: pero aquél te­
nía derecho á no renunciar á los beneficios de la convención. Y no sería
de otra manera: yo puedo tolerar ó permitir se hagan tales ó cuales ac­
tos que tengo derecho de prohibir en virtud de la convención, y si mi
tolerancia me inhabilita para cobrar la pena, ella no tiene la fuerza
para destruir el contrato, por el tiempo restante en que la prohibición
puede hacerse efectiva, pero entonces la pena será proporcional al
tiempo transcurrido.

Cuando el contrato sea de tal naturaleza que no pueda ejecutarse
sino por partes, como en el caso de prestaciones periódicas, habiéndose'
estipulado una sola. multa, se deberá entonces en proporción al número
de las prestaciones, á menos de haberse puesto la cláusula penal como
acumulativa para la ejecución y el cobro de la pena.

Cuando la obligación se hubiere cumplido de una manera irregular,
ó fuera del lugar y tiempo convenido, habiéndola aceptado el acreedor,
no tendrá derecho á la pena, si no hizo reserva alguna, porque se en­
tiende modificado el contrato; pero si recibió la prestación haciendo
reserva expresa de su derecho á la pena, ésta se estimará proporcio­
nalmente á la diferencia existente entre el tiempo, lugar ó manera
regular de cumplir con la obligación, y el modo como ha sido cum­
plida ..

Respecto á, la proporcionalidad de la pena, Pothier, Ob1., n? 350 y
H01, trae dos ejemplos que dan una idea completa cómo se debe proce­
der, cuando la obligación se hubiere cumplido en parte; Freitas, arto 99P,
trae el caso de cumplimiento irregular ó fuera del lugar ó del tiempo
en que debió cumplirse la obligación, y Dumoulin trae un ejemplo in­
terpretando la 1. f>, § 4, tít. 1, lib. 45, Dig. La razón de la disminución
proporcional de la pena la da Dnmoulin, diciendo: <dapena se presume
estipulada por los perjuicios de la in ejecución de la obligación princi-
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la voluntad de las partes debe ser la ley á que obedezcan,

pal, y el acreedor no puede recibir la una y la otra». - Comp. DEMO­

LO~IBE, XXVI, 670. LAIW~IBIÉRE, al art.1231. C6D. DE CHILE, art.1539.

FREITAS, arto 998.

Nota del ])1". ¡"dez Sarstieid al art, 660.-L. 9, Tit.20, Lib. 3, F. R.-
L. 1!J9, De Estilo.-Cód. Francés, arto 1231.-Sardo, 1321.-Holandés, 1345. -dt1
Nápoles, 11H4.-L. 9, 'rit. 11, Lib. 2, Dig.



TíTULO XII

DE LAS OBLIGACIONES DIVISIBLES É INDIVISIBLES (11)

CAPÍTULO 1

§ 212.-DE LAS OBLIGACIOXES DIVISIBLES

Si tomamos la palabra divisible en un sentido general, no
encontraremos una cosa material que no sea susceptible de di­
visión, porque todas pueden descomponerse en partes, pero esa
no es la divisibilidad jurídica; se necesita la constitución de una

unidad independiente, idéntica al todo y sin disminución de va­
101' Ó de utilidad. Así, un diamante es divisible materialmente,
y la parte dividida es idéntica al todo; pero su valor disminuye
no en proporción á la división, sino en proporción geométrica
á medida que se le subdivide.

Para que la cosa sea divisible en el sentido jurídico, es nece­
sario que cada una de las partes conserve su identidad, su inde­
pendencia y su valor proporcional.

El Código Civil considera que las obliqacione» son diei..sible«,

cuando tienen por objeto prestaciones susceptibles de cum plimienio
parcial, indicisibles si las prestaciones no pudiesen ser cum plida»
sino pOI' entero .art. 667). Según esta definición. son divisibles
las obligaciones siguientes:

(a) Nota del DI" Vete: Sm's/ield al tiinlo XII-])i> las oúlig(/cionr~ di"isibirs e iudi­
"i~ibl('8-Hemoscreído necesario poneralgunas notas explicativas en est.i mate­
ria, para. que se couozcau Jos principios de donde partimos, muy diferentes de
los que sirveu de base á todos los códigos publicados eu Europa. y en América,
'Lue no hicieron sino seguir á la letra al código francés. Alguuos computadores
de éste y otros jurisconsultos de los últimos tiempos han hecho ver los errores
del código de Napoleóu, que hace un laberinto inexplicable eu sus resolucioues.
Por esto no haremos concordancia con los códigos existentes, y uuesrros funda­
mentos serán únicamente las Leyes de Partida y el Derecho Romano, donde Sl~

hallau los verdaderos principios de esta materia.

(Art. 667.) La cuestión ele la divisibilidad ó indivisibilidad de las
obligaciones tan árida y abstrusa, como la llama Goyena, ha sido deci­
dida por el Código, siguiendo á Freitas casi al pie de la letra, y ha fi-

25
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1\) La» de dar, citando tienen pOI' objeto entreqa« de sumas de

judo principios que indican un verdadero progreso en la legislación.
El código francés: arto 11~7, hace depender la divisibilidad ó indivisi­
bilidad del objeto de la obligación, cuando en su entrega ó ejecución
fuera susceptible de división material ó intelectual, mientras el Códi­
go Argentino sólo toma por base la cosa misma cuya naturaleza, 110

puede cambiarse; considera los atributos que son inseparables, y
están en su sustancia. En este sistema sencillo y comprensible se toma
por base la divisibilidad material de la cosa, y la obligación será divi­
sible ó no, según el objeto de la prestación. En las obligaciones de dar,
p. e., cualquiera 11uesea el objeto, llegamos necesariamente á la pres­
tación de 'una cosa; si esa cosa es materialmente divisible, la obligación
será divisible: en caso contrario, será indivisible; por eso se reputan
divisibles las obligaciones de entregar sumas de dinero ó cantidades
de cosas. Cuando el C<ídigo declara divisibles las obligaciones que tie­
nen por objeto prestaciones susceptibles de cumplimiento parcial, no
se refiere, como piensan algunos, al modo como puedan cumplirse, sino
á la naturaleza misma de la cosa. Para saber si una obligación es divi­
sible según el sistema adoptado: basta averiguar si el objeto de la obli­
gación es divisible materialmente, teniendo presente que dividir una
cosa no es separarla materialmente en partes distintas, sino que cada
parte dividida conserve las mismas calidades que el todo, y que no ~e
diferencie sino en cuanto á la cantidad. En las piedras preciosas, es­
pejos: cristales, etc., la indivisibilidad consiste en que pierden de su
valor depreciándose casi en proporción geométrica, á medida que dis­
minuye el tamaño, Una mesa puede ser dividida en dos partes, pero
aunque las mitades sean semejantes, no conservan las calidades del
todo; mientras un barril de vino admitirú esta división.

Cuando una cosa pertenece á muchos pro-indi viso y se dice que está
dividida ideal <Í intelectualmente en partes, se confunde la indivisión
con la indivisibilidad, que son ideas diferentes. Goyena al arto 1071
trae la misma idea de nuestro Código al decir: la obligación es divisi­
ble ó indivisible, según que su objeto admita ó no la división.

El cumplimiento de que habla el artículo (expresión tomada de
Freitas) debe entenderse: no por el modo de cumplir la prestación,
sino por el objeto que admita división material; esa es la inteligencia
que nace de la correlación con el arto GGU. Maynz, § 277, nota 2, dice:
«no se debe confundir la prestación con el objeto que debe ser pres­
tndo.»

Cuando la obligación de entregar sumas de dinero ó cantidades de
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«linero ó de otras cantidades (art. 669, P parte); porque la di­
visión en las sumas ó en las cosas de la misma especie no alte­
ran la naturaleza de la cosa debida.

cosas tiene lugar entre un acreedor y un deudor, la obligación viene á
ser indivisible en la ejecución, porque ni uno ni otro pueden ser obli­
gados á recibir ó entregar parcialmente las cantidades; pero entonces
la indivisión depende de la voluntad del acreedor. Cuando hubiere un
solo acreedor y muchos deudores, ó muchos acreedores y un solo deudor,
ó varios deudores con varios acreedores: es necesario reglar las relacio­
nes de derecho entre unos y otros.-Véase FHEITAS, nota al arto B6H.
Comp. arto 1387 y 2181.

La indivisibilidad de la obligación, siendo una creación de la ley,
y fundándose en la naturaleza de la cosa objeto de la prestación, del,e
limitarse á su mandato; y la voluntad de las partes manifestada de una
manera expresa no puede hacerla variar, aunque puede darle sus efec­
tos por la solidaridad estipulada; por eso no se debe confundir la indi­
visibilidad con la solidaridad.-Cons. l\L\yXZ, § 277, nota 20. GOYEXA,

al arto 1071. SAVIGXY, ou. § "31.-Véase nota del DH. VELEZ SARs­

FIELD al arto 668.

(Art. 669.) Las cosas son indivisibles, cuando no se destruya
laidea del todo, y las partes queden idénticas á sí mismas y al todo,
y la disminución de valor sea proporcional á la división, porque en
las piedras preciosas, por ejemplo, á medida que se fraccionan pier­
den de valor en una proporción geómetrica. Las condiciones indicadas
se encuentran reunidas en las cantidades de dinero ó de cosas, porque

Nota del Dr. Vele; Sursfield al art, 667.- L, 2, 'I'It, 1, Lib. 4;¡, Dig.s--Savi­
gny, Derechos ele las Obligaciones, § 31.-Maynz, Derecho Rornnuo, § 2iG.-EI có­
digo francés, en el arto 121i, define del modo siguiente las obligaciones divisi­
bles é indivisibles: -La obligación es divisible ó indivisible, según ella tenga por
objeto uua cosa que eu su entrega, ó un hecno que en su ejecución es ó no sus­
ceptible de división, sea natural ó iutelectual-, Los códigos de Europa copian ála
letra esta definición; pero Marcadé observa Que sólo se refiere á. la ejecución de
In.obligación, y no al objeto de ella al contraerse. La Ley Romana es más clara
y enteramente conforme con nuestro articulo: .Sfipulation'llm qltcedam in dando;
~wcdam in [acieudo consi.Ytll/¡f. Et karum. omniwn '1wcdam partie prcestationenc 1'e­

cipiunt (son divisibles), reluti cum deeem dari stipulamur; qltlcdallt non recipiunr, lit

in his qlUC natl/ra dicisionem. non {((lmittunt. reluii cm/t l'ialll, iter, aetlll/t stipula­
l/un'; fJtlcedallt par~is r¡uir'e"~ dationem. nlltrtra/'p.cipirtnf, sed úisi iota dantm' sati ...·
stipulationi nOI/ tit (no se satisface ó cumple la obligación si no se dan por ente­
ro ó totalmente), t'elllti cllm Iunnineu: ge/le/'aliter stipulor, al/t lance m allt quoli­
bei vas ••
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b) Cuando teniendo }lor objeto la entrega de cosas inciertas no
fungibles, comprenden un número de ellas de la misma especie que

no se determinan sino por el número, peso ó medida, que se toman
como unidad convencional. Son divisibles, pues, las obligaciones de
dar sumas de dinero ó de cantidades; las de cosas inciertas no fungibles;
sólo lo serán cuando su número sea igual al de acreedores ó el su múlti­
plo; deben ser ciertas, es decir, obligaciones de género, como tal número
de ovejas, de códigos civiles, etc. Si las cosas estuvieron determinadas,
como los diez caballos que tengo en la caballeriza, la obligación dejaría.
de ser divisible, á menos que fueran de la misma clase. El número de
las cosas inciertas no fungibles, debe ser igual al número de acreedo­
dores ó á su múltiplo, para que la obligación sea divisible, como en el
ejemplo que trae Freitas (nota al arto D72, n? 2), cuando alguno pro­
mete indeterminadamente ocho caballos á ocho personas, á cuatro ó á
dos; la obligación es divisible en el primer caso en ocho partes, en el
segundo, en cuatro, en el tercero, en dos.

Nota del DI'. Veles Sarstieid al urt. (;VV.-La Ley Romana dice: "Qllotiens
autem. genere stipulamu r IlI111lerO fit inter eos (herederos) divisio .» En el caso del ar­
tículo no se trata de la obligacióu de género que tenga por objeto una sola cosa,
sino la que tenga por objeto un número de cosas que corresponda al número de
acreedores ó deudores.

Para que se comprenda exactamente la divisibilidad ó indivisibilidad de las
cosas, nos permitimos transcribir lo que Savigny dice á éste respecto: "Si bus­
camos qué es lo que constituye la divisibilidad de las cosas, es preciso ante
todo reconocer que, en el sentido natural de las palabras, todas las cosas son
susceptibles de descomposición en partes, y por consiguiente, son divisibles. Si,
pues, dividimos las cosas en divisibles é indivisibles, no es sino con respecto á
las relaciones de derecho que tienen lila cosa por objeto. Los inmuebles, en
tanto que son partes constitutivas de la superficie de la tierra entera, no pueden
ser limitados como unidades especiales sino por la voluntad del hombre; pero es
de la esencia de esta voluntad ser inconstante y variable. Es imposible, pues,
crear entre limites ya fijados l)UeYOS Iímites más estrechos ó pequeños, Esta
facultad es la que funda la divisibilidad ilimitada del suelo. Aunque las partes
ai slndas puedan diferir en bondad y valor, son siempre idénticas á si mismas, y
al todo original.

'~';Ólo el suelo sobre que reposa una construcción no es divisible, porque for­
ma un todo indepeudiente, un todo artificial, cuya descomposición destruirla la
idea de este todo.

•Xo sucede as! con las cosas muebles. Ellas aparecen en el espacio como
unidades. Cada unidad constituye un todo independiente. ya un todo natural
como los animales vivos, ya un todo artificial como las obras de arte. Estas uni­
dades son, sin duda, siempre divisibles en s1 mismas, pero bajo una relación ju­
r1dica las llamarnos indivisibles y las tratamos corno tales en dos casos distin­
tos: 1°, cuando la división destruye la idea del todo, de modo que las partes no
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.seaigu{(l al número de acreedores ;tI deudores, ó ti su múltiplo
(art. 66P, 2n parte); como si fueran veinte carruajes (ple se de­
hieran entre cinco deudores.

e) La» obligaciones de hacer, cuando tienen por objeto la lJl'e.'ó­
iacián de hechos, determinados solamente por un cierto número de
dia« de trabajo, ó cuando consisten en un trabajo dado, seyún de­
terminadas medidas e.rprcsadas en la obligación, como la coustruc-

sean ya idénticas consigo mismas y con el todo, como en los animales vivos, en
las obras de arte, etc. i 2°, cu mdo la división deja. subsistentes partes idénticas,
pero con una disminución de valor en el todo, como en el caso de dividir pie­
dras preciosas, espejos, cristales, etc, X os resta. aún después de esto las cosas
muebles completamente divisibles que son aquellas cuya división no destruye
la idea del todo, ni disminuye el v.rlor tot il, como en las masas de metal
bruto.

•De estas consideraciones resulta que la división de cos IS inmuebles ó de
cosas muebles, es de una naturaleza esencialmente distinta. Para las primeras,
la división se causi por un simple cambio de límites que no ejerce sobre las co­
sas mismas ninguna influencia aparente. Para 13s segundas, se efectúa por m e­
dio de una destrucción material, lo que modifica el estado aparente de la cosa.

•Esta diferencia eutre las cosas muebles é inmuebles, aparece aún en la re­
unión de cosis aistad is pW.t form u' un todo nuevo. Respecto á los inmuebles,
la reunión de muchos c.unpos Ó territorios se causa por el mismo procedí­
miento que hemos señvlado p \r.1 la división, á saber, por el simple estableci­
miento de limites nuevos. En cumto l\ las cos ts muebles, el todo nuevo, arti­
ficial, 110 consiste sino en h designación y uso común, sin ninguna transfor­
mación aparente de las cosas aisladas, contenidas en este todo, como la forma­
ción de una biblioteca, de un rebaño de ganado, etc.

-Las dos especies de trausform tciéu, división y reuuióu, se encuentran prin­
cipalmente respecto de las cantidades. Lv uatur.rleza propia de ellas consiste
en que no son determiu id as sino por el número, peso ó medida, porque en
ellas la unidad origiu-n-ia no tiene valor propio ni carácter individual.

-La unidad origiu-u-ia, p. e., es el gL',tUO de trigo aislado, todu indivisible,
porque su división producirli P rrtes heterogéuens; pero estas unidades re­
unidas en grandes mrsas son individu ilizadas haciendo la división por número,
medida ó peso. En cuanto á los cuerpos líquidos, no h1.Yunidad originaria, pero
ella se crea artrfícialmeute encerrándolos en cuerpos sólidos...

Nosotros podemos decir que con la división de las cosas en corporales é in­
corporales, llamando COS.1S incorporales á las obligaciones, y estableciendo ar­
bitrariamente la división meramente intelectual, quedan muy pocas cosas indi­
visibles, En este titulo prescindimos de ambos antecedentes, que no han servido
sino para producir la mayor confusión en esta materia,

Podemos decir también que la división m rterial de las cosas, objeto de las
obligaciones, no se permite. cuando por la alteración de sus formas se hacen
menos útiles ó productlvas.e-Lf., 2, TIt. 3, Lib. 3: ¡". R., 10, Tít. Vi, Parto u-, 2,
TIt. 11, Part, 6",
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cián de un muro, e..siipnlada jJ01' metros (art. 670, 11\ parte); por­
(Ille en uno y otro caso la división no altera la prestación,

(Art. 670.) Se trata ahora de las obligaciones de hacer, [ociendi
. obl(qacioucs. En las obligaciones de hacer la más característica entre
los romanos, era la de hacer una obra, opus; como una estatua, un cua­
dro, etc. La obligación de opus es indivisible por su naturaleza. Las le­
yes romanas nos suministran ejemplos que aclaran esta materia: así dice
una de ellas: «cuando se ha estipulado qlle se liaría una cosa, como, por
ejemplo, que se entregaría un fundo, se haría un foso ó se construiría
Hila casa, la obligación es indivisible, porque su división rompería la es­
tipulación» (1..72,t.it: 1, lib. 4ü, Dig.), y otra;« si un testador ha encargado
á su heredero la construcción de una obra pública para una cOl'pora­
ción de la ciudad, el legado hecho á esta corporación no puede sufrir
división » (1. RO,§ 1. tít.. 2: lib. 36, Dig.) 'En efecto, no :;e puede soste­
ner que el heredero haya construido un teatro ó un camino público.antes
de tener éstos la forma que los caracteriza como tales, y si bien es cierto
que no pueden construirse en un solo acto, siendo necesario proceder
parcialmente. también lo es que los trabajos para concluirlos no son
susceptibles de relaciones numéricas, lo que sería necesario para hacer
la obligación divisible: este principio es el consagrado por el Códi­
go al determinar que la cbligación es ind iv isi ble cuando la construc­
ción de la obra no es por medida. Pero como todo trabajo lleva en sí mismo
el carácter de cantidad, se admite que la obligación sea divisible cuando
es un trabajo manual, contratado por un cierto número de días, ó
determinado por cierto número de medidas. El ejemplo del artículo nos
da una idea exacta de la divisibilidad de una obligación de hacer, y lo
mismo sucede cuando se ha estipulado por un número de días de trabajo.

Respecto de la tradición, unos autores la consideran indivisible y
otros divisible. La tradición según los principios ensenados será divi­
sible, si la cosa objeto de ella admite división natural. Un terreno ó un
rebaño vendido, que ha pasado á dos herederos del vendedor, muerto
antes de la tradición. SOIl cosas divisibles y como tal, cada heredero
debe hacer tradición de la cosa recibida por la part.ición, pero si fuera
una casa ó un cuadro, la tradición se hará en un s~lo acto y será indivi­
sible. Sav igny, OIJl. ~ 37, letra C, da una resolución diferente que está
en relación con las leyes romanas, pero no con las del Código Civil.

La indivisibilidad de la obligación de consrruir una casa, no se al­
tera porque el dueño de la obra pueda hacerla cesar, arto 1G3R, PIl(,S
debe indemnizar todos los gastos, trabajos y utilidad que el constructor
hubiera podido obtener. Donde la indivisibilidad puede considerarse
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el) En la» obliqacione« de no hacer la 'di¡;isibilidad (j iudit isi­
bilidad de la obligación, se decide por el carácter natural de la
prestación, en coda C080 particular (art. 671).

atacada, es cuando el contrato se resuelve por la imposibilidad de cual­
quiera de las partes, en que el empresario debe ser pagado de lo hecho
(art, 1(42); Y la razón está en la equidad, pues nadie debe enriquecerse
en perjuicio de otro, y se puede decir que el principio no pierde su fuer­
za, desde qne no pudiendo continuar la obra, la obligacién se considera
cumplida íntegramenteen la parte ejecutada.

Sin embargo, otras serían nuestras conclusiones si se tratase de una
estatua, ó de un cuadro, ó una obra de arte, de aquellas que no se repu­
tan tales hasta que no se han concluido en su totalidad, el constructor
debería quedarse con la obra inconclusa.i--Domp. SAYIG:\Y, OM. ~ :17.
l.o\Rm[BI~:RE, II, al arto 1217, n? 6, COL~IET VE SA:\TEHRE, V, 154 bis
VI. Al"BRY Y RAl", § 301.

(Art. 671.) En las obligaciones de hacer, el Código había seguido
al Dr. Freitas, que no admite la indivisibilidad sino en los casos del
arto G70~ pero en las de no hacer cambia de criterio para seguir á Po­
thier.que admite la divisibilidad, cuando lo que no se debe hacer puede
hacerse por una parte y no hacerse por otra. El Dr. Freitas (nota al
arto 984, n? 2), en mi opinión, está en la verdad de la teoría científica
distinguiendo el servicio ofrecido del producto mismo del servicio.

Se admitió la divisibilidad de la obligación de hacer, cuando la pres­
tación consistia en cierto número de días de trabajo ó de medidas,

Sota del DI'. Veles Sursfietd al art, 670.-Véase :\IaY\lz, § 27li. Y las leyes ro­
manas citadas en las notas 11 y siguientes, Suviguy, § H2.-l.a eoustruccióu de
\11mcasa, p. ('.. es un hecho divisible. cuaudo se considera esta. construcción en
sí misma como un hecho susceptible de cumplirse sucesivamente y por partes.
Pero en la obligación de construir una casa se mira menos .,1 hec-ho trausitorio
de la construcciún que su resultado final y permaneute, la casa que construir.
L'ua casa no existe como tal sino por la reunión de todas las partes que la for­
man: ella es indivisible en su forma especifica; su construcción es, por lo tanto.
igualmente indivisible desde que viene á ser el objeto de una obligación. Las
mismas observaciones se aplicau á toda r-mpresa que teugn por objeto una for­
ma determiuada., Tal es también la obligación de eut.regar un terreno dest.inndo,
svgún la intención de las partes, para una construcción que e'Xige la totalidad
del terreno, Aunque un terreno cousiderndo eu si mismo sea divisible, cesa de
serlo cuando viene á ser el objeto de una obligació u en la cual es considerado
c omo un lugnr destinado á una coustrucción, IÍ ~ otro uso que exija la totalidad
de ese terreno.i--Pothier, Obligo n° 2ml-Allbry y Rau, § 30L notas S y ~I.
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e) Las obligaciones alternatiuas que tienen por objeto las pres­
taciones de naturaleza opuesta, no «econsiderarán como dioisible»

porque era la única excepción razonable, que no puede hacerse en las
obligaciones de no hacer. ¿Por qué son indivisibles las obligaciones de
hacer? Porque el objeto de la prestación es un servicio ó una obra, que
no pueden considerarse como objetos corpóreos, sin confundir el servi­
cio con el producto de ese servicio; no hay materia á que pueda apli­
carse la divisibilidad, pues la obligación misma, que es el vínculo que
liga á una persona con otra, no puede servir de materia. Pero ¿faltará
también la materia indivisible? No: porque la.abstención es el objeto
de la obligación, y si no hay materia divisible, p. e., en el caso de una
construcción, no por eso falta la materia indivisible ó el objeto de la
obligación. ¿Por qué la obligación de hacer una estatua es indivisible?
Porque la obra no concluida se reputa que no ha sido hecha. De otra
manera no habría obligación que no fuera divisible, pues¡ cualquier
trabajo destinado á producir una cosa, se concibe divisible tomando
como punto de partida el comienzo de la-obra, y como fin la conclusión:
pero esto no puede suceder, porque las partes del trabajo que se hizo
no son iguales {t las que se deben hacer, tienen las mismas calidades. Las
obligaciones de 110 hacer que Pothier, Savigny, l\farcadé y otros hacen
divisibles ó indivisibles, según la naturaleza de la prestación, consisten
siempre en no ejecutar ó en abstenerse de un acto, y esa abstención no
puede ser divisible, porque basta que el acto se ejecute, aunque sea en
parte, para que se tenga por violada la con vención.

A pesar de la grandísima autoridad de Pothier entre los antiguos y
la de Saviguy entre los modernos.y con todoel respeto que merecen estos
príncipes de la jurisprudencia, nos decidimos por la opinión de Freitas,
que considera indivisibles las obligaciones de no hacer, porque las abs­
tenciones no se pueden dividir. Las leyes lromanas en que apoyan su
opinión aquellos autores dicen: (1. 4, § 1, tít, 1, lib. 45, Dig.) «Caton
en lib. 1;>, se expresa así: «cuando se ha prometido la pena de una suma
determi nada para el caso en que se obrara de una manera y el promitente
ha.muerto: si entre muchos herederos, uno de ellos hace alguna cosa con­
tra lo convenido ;,la pena la deben todos los herederos, cada uno por su por­
ción hereditaria, ó uno solo por su parte? Y se contesta: por todos si la.
obligación es iudivisiblejde otra manera resuelve el arto GG1)jpero si se
ha estipulado un objeto q\le pueda recibir división, tal comoel no prose­
guir una acción, entonces el heredero que ha contravenido ha incurrido
sólo en la pena», trayendo el ejemplo siguiente: «Ticioysuheredero rati­
ficarún; en esta estipulación (dice), habrá incurrido en la pena aquel
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sino después dela opción del acreedor ó del deudor.con conocimiento

que no hubiere ratificado». Esta teoría está desechada por el Código Ar­
~entino al determinar que cuando la cláusula penal es divisible se ejecu­
tará como tal, aunque la obligación principal fuera indi visi ble. El sistema
adoptado por el Código para las obligaciones de hacer, consagrando el
principio de la indivisibilidad, ha debido seguirse con decisión en las
obligaciones de no hacer, pues se trata de abstenciones siempre indivi­
sibles. Como lo dice el Dr. Freitas, no hay materia en estas obligacio­
nes para aplicar la división: porque la materia es una abstención
que no puede ser objeto de división, si el acto mismo se ha admitido
que no puede dividirse sino en casos determinados, no vemos como pueda
dividirse la abstención. Me obligo á no levantar una pared para no hacer
más obscura la casa vecina; si uno de mis dos herederos la ha levantado
la obligación ha sido violada y pueden restablecerse las cosas en
el estado anterior á la construcción. Nuestra crítica al artículo se
reduce, pues, á tratar de poner en armonía el principio consagrado para
las obligaciones de hacer con las de no hacer, que en este caso obede­
cen á sistemas completamente diversos. Pero la ley dice claramente, que
las obligaciones de no hacer son divisibles ó indivisibles, según sea la
prestación en cada caso particular, y creemos que los jueces deben in­
terpretarla así. En favor de la teoría del Código. DE~lOLLIX trato de dir.
é indiv., parte 2, n? 203. POTHIER, ou. J, 280. S.\YIGXY, IIL ou. § 32.
En contra Freitas, notas á los arts. 984, nos 2 y 3. l\fAYXZ, § 277, nota 14.

La verdad es que toda la cuestión se reduce á demostrar que pueda
existir una abstención divisible; porque el ejemplo de la ley 4, § 1,
tít. 1, lib. 45, Dig., que trae Savigny sobre la acción non am.plius a!Ji
en que el acreedor se obliga á no demandar á su deudor, suponiendo
que el acreedor muera, la estipulación se divide entre sus herederos,
según dicho autor, porque cada uno de ellos no puede demandar sino
su parte, no es un ejemplo apropiado, pues el deudor ha estipulado que
no se le demandará: no ha querido tener pleito, y cualquiera que sea la
cantidad por que lo demanden, el pleito existe.

Nota e/el Dr. Velez Sarsfield al art, Gi l.--Si os habeis obligado, dice )Iarcadé,
á no cortar sino cincuenta hectáreas del bosque de vuestro campo, para que yo
pueda cazar en las restantes, y cortáis cien hectáreas. vuestra obligación queda
violada en parte. Ella es pues divisible aunque consiste (in 11011. aciendo) ... (Sobre
el arto 122Bdel Cód. Francés). Saviguy agregn: -En las obligaciones que tieuen
por objeto uua omisión (non "aciendi obli!lafioncs), para juzgar de su divisibilidad
ó indivisibilidad, todo depende de saber si el acto de que el deudor ha prometido
abstenerse, puede en si mismo ser igualmente cumplido por cada uno de los he­
rederos, ó si cada uno no puede cumplirlo sino por parte. En el primer caso, la
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del acreedor rart, 672): pnes si la elección hubiere recaído so­
hre una cosa divisible, se reputa como si la otra cosa no hubiera,
existido.

~ 213.-DE LOS DERECHOS DEL ACREEDOR E~ LAS OBLIGACIONES

l)JVISIBLES

Lasoblistaciones dirisihie». cuando ha:'1 un solo acreedor y un solo
deudor, deben c1l'lnpli/'.<óe como si [uesen obliqaciones indicislbles, El

(Art. 672.) Como en las obligaciones alternativas las cosas ofre­
cidas pueden ser de naturaleza diversa, y no se caracterizan sino des­
pués de la elección, no se puede juzgar hasta que no se hayan elegido,
y por consiguiente será divisible ó indivisible, según lo sea la cosa
escogida. Si me obligué á entregar dos mil pesos ó un caballo de
carrera, para caracterizar la obligación es necesario hacer la elec­
ción, porque son de naturaleza opuesta; pero si son todas de la misma
clase, no habrá necesidad de elegir. ¿Qué sucederá cuando la obli­
gación fuera de entregar una suma de dinero ó un caballo, y el
deudor hubiera entregado la mitad de la suma admitida por el acree­
dor, y entregara el caballo? Nos referimos á lo dicho en las obligacio­
nes alternativas.

Cuando la opción corresponda al acreedor, la obligación no se repu­
tará divisible ó indivisible, sino cuando la elección se hiciere «con
conocimiento del deudor », dice el artículo, pero no es de absoluta neo
cesidad el conocimiento personal: porque si no estuviera en el lugar, ó
por cualquier causa no pudiera hacérsele saber, bastará que esta elec­
ción :,;e haga judicialmente. El fijar la elección tiene importancia en
las obligaciones de género, porque una vez determinadas las cosas, si
llegan lL perecer sin cul pa del deudor, se rigen por lo dispuesto en los
arts. 578 y sigs.-Véase FHEITAS, arto !J7() y su Ilota.

obligucióu misma (~S indi v·isible; en el segundo es divisible .... Cuando alguno esti­
pula con su vecino, }lrl' fe lIun /irl"i, neque JI'~I' heretleni tuu m 'J/l0 minu» nihil ire agel'e

fll'l" (1I1/I¡'OIt tnu m ticeat, esta obligac ióu es indivisible. porque después de la muerte
del deudor, un obstáculo efectivo puede provenir de todos los herederos ó de
\1lI0 de ellos, .Yeu 1'1interés del acreedor 1'8 del todo indiferente saber cuál es el
autor. Cuando al contrario, un deudor estipula con su acreedor, non o.mpliu» «a!
(no dvmnudnr!o en nde lante ) y el acreedor muere, la estipulación se divide entre
sus lu-redvros, porque no es posible á cada heredero intentar la acción originaria,
sino por su parte hereditaria, y por consiguiente no puede violar la estipulación,
sino 1'01'parte. L. 4, 91, t» Vrl"/I. Oblig.-Sln'igni, § a~.

Not« del Dr. Vetez Sm's/idd al «1". 672.-Fl·eit'ls pone los ejemplo s si­
~\l;l'at,.;;: Si alguien se obliga á «utrcgar u.. cierto número de botellas de vino,
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ac)'(-edol' no puede ser obligado d recibir pago.., parciale.", ni el
deudor d hacerlos (art. 673), y la prcstacióu () prestaciones se

(Art. 673.)' La indivisibilidad de las obligaciones estú en la natu­
raleza misma de la prestación, y es independiente de la voluntad hu­
mana, pues la convención no puede alterarla, La indivisibilidad creada
por la leyes con relación al cumplimiento de la prestación, que siendo
divisible para los herederos del deudor, es como indiv isihle para el mis­
mo deudor; por eso el Código dice: « que deben cumplirse como si fue­
ran indivisibles», cuando hay un solo acreedor y un solo deudor, por­
que la ley ha creado la indivisibilidad en cuanto á la manera de cum­
plirla. Así, la obligación de entregar una suma de dinero, esencialmente
divisible, se considera como indivisible respecto de su cumplimiento;
pero inmediatamente que pasa á los herederos del acreedor ó del deu­
dor recobra su carácter de divisible, indicando así que no ha sido in­
divisible, y los contratantes pueden convenir que el cumplimiento se
haga por partes. El Dr. Freitas, arto D70, expresa con más claridad la
idea cuando dice: « si las obligaciones divisibles tuvieren un solo acree­
dor ó un solo deudor, ni aquél (salvo el caso de compensacion) puede
ser obligado á recibir pagos parciales, ni éste ser obligado á hacerlos.
La obligación en tal caso si las partes no acordaren 10contrario. debe
pagarse por entero, corno si fuera una obligación indivisible». Debe
notarse que las dos partes suprimidas por el Código al tomar esta dis­
posición, la han hecho en cierto modo inexacta: porque no habiendo
salvado el caso de compensación, en que el deudor puede oponerla pant

de una (j de otra de dos pipas que tiene, esta obligación alternativa debe ser
luego considerada como divisible, porque las dos prestaciones de la alternativa
tienen por objeto la entrega de cantidades.

Si alguien se obliga á entregar un cierto número de botellas de vino, (j á ha­
cer un determinado servicio, no será posible saber si esta obligación alternativa
es divisible ó indivisible, sino después que huya elegido el acreedor ó el deudor,
ú después que hayan escogido los herederos de éstos entre los dos objetos de
la alternativa. La razón es que una de estas prestaciones es divisible mientras
que la otra, la de prestar un servicio, es indivisible,

El Derecho Romano consideraba la obligacióu alternativa como indivisible,
aunque las dos prestaciones comprendidas en ella fuesen divisibles. Si ella.
fuese divisible. se decía, el deudor en los casos que le correspondiese la elec­
ciún, podria dar parte de una de las cosas comprendidas en la obligación. Pero
esta razón es de ningún valor. porque es de la uaturaleza de las ouligaciones
alternativas no estar el deudor obligado á todas las prestaciones comprendidas
I'U la obligación, sino á.una ú á otra de ellas integramente. Es entonces impo­
sible que pudiese hacer el pago con parte de una de las cosas y con parte d :
la otra.
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cumplirán Íntegramente en la forma y tiempo estipulado; pero
cuando hubiere varios deudores ó acreedores, se observarán las
reglas siguientes:

a) Si 1((obligación se contrae entre muchos acreedores y un
solo deudor, ó entre muchos deudores lJ un solo acreedor, la deuda
se dicide entre ellos por partes iguales, si de otra manera no se
hubiese courenido (art. 674).

no cumplir con toda la prestación, desde que puede descontar lo pa­
gado antes, hace inexacta la expresión, así como la enunciación de que
puede convenirse lo contrario. -l\IOLITüU, Obligo 1, n? 238. FREI'rAS,

arto D75 y su nota, 1. 2, § 1 Y D, § 1, tít. 3, lib. 45, Dig. l\fARCAD~;, IV,
G37 Y Gi38,

(Art. 674.) En este artículo se nota una imperfección en la redac­
ción, que queda subsanada con recordar que el título es de las obliga­
ciones divisibles, porque dice: «si la obligación se contrae entre mu­
chos acreedores y un solo deudor, etc., se divide entre ellos por
partes iguales, debiendo decir, como Freitus, si la obligación dioisi­
ble, etc.»

La solidaridad proviene sólo de la convención y algunas veces de
la ley; así toda obligación divisible si no hubiera pacto en contrario,
se dividirá entre los deudores () acreedores por partes iguales y por
consiguiente, se subdividirá entre los herederos del deudor ó del acree­
dor. Si nos hemos obligado entre cuatro á abonar la suma de veinte
mil pesos, cada uno responderá par cinco mil, y si uno de los deudores
ha fallecido dejando cinco herederos, éstos á su vez deberán mil pesos
cada uuo. Ve esta divisibilidad resultan las consecuencias 'siguientes:
1°, que dividiéndose la deuda en tantas partes cuantos acreedores hu­
biera, el deudor no puede ser obligado á pag.u' á cada acreedor sino
la parte que le corresponda, y si pagase á uno solo no se exonera de
pagar su parte á los otros, debiendo repetir lo pagado de aquél que re-

Nota del Dr. Vrlez 8m's/ielcl al arto ()'7.'1.-Es consecuencia de las LL. 1,2,3 Y
8, tito 1-1, Parto ;-'•.-L. D, tlt. :W, lib, :J. F'. R.-L. D, tit, 4~, lib. H, Cód. Rom.­
L. 41, tlt. 1, lib. ::!2,D:g.-~ód. Fl"t!l~J..;, ar», 1:!.20.-Cód. Napolit mo, arto 1173,­
Cód. S irdo, arto lBlO.

Las obligacioues 110 se distiugueu eu divisibles é indivisibles siuo cuando son
muchos los acreedores ó los deudores. Htbieudo uu solo acreedor y uu solo deu­
dor, h oblignción, pOI' divisblc (lU ~ s'~ t, deb s siempre t~:lel' uu t ejecución Inte­
gl·<tsin S,~l' jnm is susc ep tibl« d: p tg"JS P u-ciales, E.; sólo á h muerte de un deu­
dor ó de UIl acreedor que dejan muchos sucesores, cu indo la oblig icióu existente
originuriammt» entre un solo acreedor y u.i deudor, pu-ede dividirse si es sus-
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b) Si en la» obliqacione« dieisibles hubiere 'JIlltCh08 acreedores
ó muchos deudores oriqinario« ó por sucesián, cada ll110 de los
acreedores sólo tendrá derecho para e.ciqir su parte en el crédito
(art. 675, la parte); porque cada acreedor lo es sólo de una

cibió el total. Si debo veinte á cuatro acreedores, ninguno de ellos me
puede cobrar más de cinco; 2°, si son varios acreedores contra un solo
deudor y alguno de aquéllos muriese dejando varios herederos, cada
uno de éstos no podrá exigir sino su parte proporcional en la heren­
cia ó según la adjudicación de la partición; 3°, si son varios acreedores
contra un deudor y éste falleciere dejando varios herederos, cada uno
de éstos responderá por la parte de su débito.

(Art. 675.) El caso puede ocurrir cuando originariamente ó por
cesión ó sucesión fueren muchos acreedores ó muchos deudores en una
obligación divisible, siendo indiferente la causa por la cual hayan ve­
nido á serlo. Si son varios acreedores contra varios deudores. cada uno
de aquéllos no podrá exigir de cada uno de éstos, sino la parte que le
corresponde en la acreencia dividida; así, una acreencia ele diez y seis
entre cuatro acreedores y cuatro deudores, se dividirán los diez y seis
entre los cuatro acreedores, y ese resultado, que sería cuatro, se dividirá
á su vez entre los cuatro deudores, de manera que cada acreedor no
podría cobrar sino uno de cada deudor. Y la razón de esta decisión se
encontrará en que todos y cada uno de los deudores lo son de todos y
cada uno de los acreedores por su parte proporcional en la acreencia,
no pudiendo exonerarse con el pago de su parte á uno solo de los acree-

ceptible de división. No serlo. preciso que sucediese la muerte de una de las
partes para aplicar los principios de la divisibilidad, si la obligación se formase
desde el principio por muchos acreedores, ó contra muchos deudores, ó si el
acreedor único vendiese su crédito á muchas personas.

'Téngase presente que, cuando por la muerte de una de las partes, el derecho
se divide entre sus herederos, no es en partes viriles. es decir. en tantas partes
cuantos sean los herederos, sino en la proporción de la parte por la cual cada,
uno de los herederos representa al difunto. Si, pues, el difunto deja dos herede­
ros, el uno por dos tercios y el otro por un tercio, el primero será deudor ó
acreedor por dos tercios, y el segundo por un tercio de la obligación.

Respecto á la deuda de la obligación, debemos decir que por la división de
{-sta no se divide en muchas deudas. Es sólo una deuda dividida en muchas
partes, y que sólo es pagadera. en porciones, porque lo es por muchas personas
ü l\ muchas personas. Si después de la muerte de un acreedor que ha dejado dos
herederos, uno de éstos muere dejando por sucesor al coheredero, éste, resul­
tando ser el único acreedor de la deuda única, no tendrtn derecho pal\t hacerle
el pago en dos porciones, pues la deuda. úuicn habla cesado de ser pagnder.v ¡'t

muchos.
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parte del crédito qne estuviera señalado, y si 110 lo estuviese, lo
será de la proporcional al número de acreedores.

dores. En el caso propuesto, la acreencia se dividirá en diez y seis par­
tes que es el producto de la multiplicación de los deudores por los acree­
dores, .Y cada uno de los acreedores POCh'{l perseguir á cada uno de los
deudores por esa diez .Y seis avas parte; pero esta proporción variará
en los casos de sucesión en que los deudores ó acreedores no tendrán
derechos ú obligaciones sino en proporción á su parte hereditaria. De
este principio se sigueque los herederos solventes no responden por la
parte de los insolventes,

De lo expuesto resulta igualmente, que si el acreedor ha recibido
su parte de uno ó de todos los deuclores, no está obligado á hacer par­
ticipe á sus acreedores que no hubieran podido obtener su pago; que
los acreedores no están obligados á esperar la partición judicial para
cobrar sus créditos, y que pueden recibir ó liquidar su parte indepen­
dientemente de los otros acreedores; que las convenciones hechas en­
tre los herederos en la partición atribuyendo toda la deuda á uno ó á
varios, alterando las proporciones de la parte hereditaria, no pueden
ser opuestas á I'JSacreedores, á menos de haberle sido notificada y
aceptada la delegación,

En el caso propuesto, los acreedores pueden deducir sus derechos
contra los demás deudores por su porción viril. Si se admitiera que
los deudores pudieran cambiar su estado por la partición, sin la inter­
vención de los acreedores, resultaría, como dice Larombiére al art.717,
n" D,que los herederos solventes podrían descargarse de las deudas
hereditarias atribuyéndolas á uno de éllos, que podría ser insolvente;
El priucipio es, cada heredero ha sucedido solo é inmediatamente al
difunto en la parte que le corresponde, y no solo rige para los acree­
dores originarios, sino para los que lo hubiesen obtenido por cesión ú

otro título.
Supongamos el Caso de una acreencia divisible entre dos acreedo­

res y un solo deudor. ¿Podr{l continuar siendo divisible cuando uno
de los acreedores ha heredado al otro? ¿,estará el deudor en su derecho
pagando al acreedor único una mitad de la acreencia, y después la otra
mitad ~ Si la deuda era divisible entre los dos acreedores ha dejado de
serlo, desde que el acreedor ha venido á ser llllO solo, ha vuelto á to­
mar, por decirlo así, su carácter primitivo de unidad; ha cesado la causa
de la divisibilidad y debe cumplirse como si fuera indivisible; .Y esta
consolidación que tiene lugar respecto de los acreedores puede ope-



ns LAS OBI.lGACIO:\ES DIVISIBLES (ART. 675) 415

e) El deudor que hubiese pagado toda la deuda á uno .,;olu de
los acreedores, no quedará exonerado de pagar la parte de cada

rarse del mismo modo respecto de los deudores, siendo indiferente cómo
se ha realizado, ui si es total ó parcial.

Los principios expuestos tienen su excepción en el arto G7G, que
examinaremos; pero debemos combatir la opinión, á mi juicio errónea,
formada por decisiones de algunos tribunales, según lo afirma el
Dr. Llerena, sin indicar la fecha. «El que ha pagado, dice, tendrá en
tal caso acción para repetir lo pagado del acreedor (1ue reci bi Ó, Y si
éste se exceptúa alegando derecho á todo el crédito, el deudor deberá
dar cuenta á los acreedores para que salgan á su defensa. Así ha sido
fallado en los tribunales de Córdoba y l\Iendoza.» El caso es de mu­
chos acreedores y un solo deudor, en que éste paga por error toda la
deuda ú uno solo, demandándole en seguida por la devolución de lo
que correspondía á los otros acreedores. Cuando el acreedor alegare
que toda la deuda le corresponde por haberla adquirido de los demás
co-acreedores, debe demostrar su afirmación, sin que el deudor deba
darles cuenta para que lo defiendan; porque éstos nada tienen que ver
con él, ni están obligados á defenderlo. Si el acreedor demuestra que
toda la acreencia se encuentra reunida en su persona, habrá rechazado
la acción y el deudor ha brá pagado lo que debía. Xo hay derecho para
hacer intervenir ú persona extraña en el juicio.-Cons. sobre esta ma­
teria á POTIIIEH, Obli!J.. n? 318. LAHmlBlI~HE al arto 1220. DL"RA:\To~,

XI, 275. TOL"LLIER, YI, 758. FHEITAS, arto !)7ü, llO~ 1 y 2. CÚu. FRA~­
css, arto 1220.

Nota del Dr. Ve{ez Sart.,/ielcl al art, {j¡J.-Véase L. 10, tito 1, lib. 10, ~ov. Rec., y
L. ¡', tít. U, Parto U·.-Haviguy, 9Hil.

El C0d. Francés. después de establecer en el arto l:!:!U, casi igual al nuestro,
que los herederos del deudor sólo están obligados á pagar la parte de la deuda
que corresponda á su parte hereditaria, crea en el arto l:!:!i cinco excepciones al
principio, las que nosotros reducimos á dos: ·EI principio establecido, dice, en
el articulo pre('.e~ente, tiene respecto de los herederos del deudor las excepcio­
nes siguientes:

1· En el caso en que la deuda es hipotecaria;
2" Cuando ella es de un cuerpo cierto;
3· Cuaudo se trata de uno, deuda alternativa de cosas, que quedan á elección

deI4~('~':::~~~~en~'\sd:u~~:s:l~e~:l~;:~~~i~~:~orestá él s610 encargado. por el

titulo, de la ejecución de la obligacióu:
5· Cuaudo resulta, sea de la naturaleza. de la obligación, sea de la cosa que

hace el objeto de ella, sea del fin que se hubiesen propuesto en el contrato, que
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acreedor (art. 675, 2:1 parte), teniendo derecho para repetir lo
pngado del qne recibió, pu('s cada. acreedor lo es sólo por su
porción,

e) Cada uno de lo...deudores «010 podrá estar obligado á pagal"

la parte que le corresponda en el crédito, // pod.ni repetir todo lo
tlenul» que hubiere pagado (art. 675, HlI parte), el. menos de con­
vención en contrario, ó de haberle concedido subrogación, pu­
diendo sólo entonces cobrar la parte de sus ce-deudores.

f) Si fueren varios acreedores y varios deudores, la presta­
ción se dividirá en tantas partes iguales cuanto sean los deudo­
res, y cada uno de ellos responderá el. cada uno de los acreedores
subdividiéndola por el número de estos. Así, una deuda de 16
entre cuatro deudores y cuatro acreedores, cada deudor deberá
uno el. cada acreedor.

Exceptúase de la última parte del artículo anterior:
a) El caso en que uno de los deudores ó uno de lO.1:; coherederos

turie...e á su cargo el pago ele toda la deuda, ya en cirtsul del tí­
tulo de la obligación ó por haberse así determinado en la división
de la herencia, en cuyo caso el deudor podrá sel' denuuulado pm'
el todo ele la obliqaciáu, sarco su ...derechos respecto tí los otros co­

deudores Ó co-herederos (art. 676).

(Art. 676.) En la nota al arto G75 el Dr. Velez Sarsf'ield critica
(siguiendo ú l\Iarcadé y Freitas) el sistema adoptado por el Código
Frunces, arto 1221, que exceptúa del principio general los casos de
<leuda hipotecaria; de deuda de cuerpo cierto; de deuda alternativa
cuando la elección recayera sobre cosas indivisibles; de deudas en que
uno de los deudores estuviere encargado de pagarlas por el título, ó
cuando resultare de la naturaleza de la obligación que la deuda no

la intención de Jos contratantes ha sido que la deuda no pudiese pagarse par­
eialmeute.»

La eircuust.mcia de que 11110 de los herederos esté en posesión del inmueble
hipotecado á la deuda, no cambia en nada el principio de que la ob.igaeión se
divide entre los herederos del deudor. La hipoteca ó la prenda son accesorios
do la obliguciún, y ptr lo tanto, 110 pueden alterar la naturaleza de la obligación
pi-incipnl, que tenia por objeto la entregu de COS.IS divisibles. La hipoteca no
confiel'l~ al acreedor ningún poder sobre la cosa hipotecada, sino para el efecto
de nsegurnr el cumplimiento de la obligación. La cosa hipotecada no ha de Ser
elltregada al acreedor, pOl'<¡IW no es el objeto de la prestación constitutiva de In.
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b) Cuando el deudor hubiera impuesto eÍ, sus herederos la
solidaridad en su testamento, ó si la solidaridad se hubiera de­
cretado por decisión judicial.

puede pagarse por partes. El redujo en su proyecto convertido en ley,
á dos excepciones, cuándo se deba un cuerpo cierto, ó cuándo uno de
los deudores ó ele sus coherederos tuviese á su cargo el pago entero de
la deuda según el título, ó por la partición. Vino la reforma ó la fe de
erratas del Código Civil, y el Congreso sustituyó el artículo con el re­
dactado por el Dr. Freitas, arto 977, no 3, reformándolo á su vez y su­
primiendo una parte importante.

El Dr. Freitas exceptúa de la regla general, los casos en que la
deuda estuviera garantida con hipoteca, prenda ó anticresis con la cosa
perteneciente á un solo deudor, y el Dr. Velez Sarsfield lo suprimió,
con razón, á nuestro juicio, porque la hipoteca como obligación acceso­
ria no puede cambiar la naturaleza de la prestación; el heredero ó po­
seedor de la cosa hipotecada está en la condición de cualquier posee­
dor que responde con la cosa; pero comprendió el caso en que se de­
biera un cuerpo cierto, que la fe de erratas suprimió, incorporándolo
como obligación indivisible y convirtiendo la excepción en regla gene­
ral. La hipoteca y la prenda quedan en la categoría en que debían
estar, según el arto 682.

Las excepciones admitidas por este artículo son dos: 1°, cuando por

obligación principal: debe ser vendida para el pago, si el deudor 110 lo ejecuta.
El heredero del deudor, poseedor de la cosa hipotecada, no puede ser perse­
guido por el pago como heredero y deudor personal. Si lo es, es por razón d«
otro principio que no tiene que ver con la división de las obligaciones. El acree­
dor hipotecario puede perseguir el inmueble hipotecado y á los poseedores del
inmueble, aunque estos poseedores no sean herederos del deudor.é sean comple,
tamente extraños á la deuda.

Si, pues, el heredero poseedor puede ser perseguido por el todo. no es por
una excepción al principio de la división de la deuda entre ~l y sus co-herede­
ros, sino como tenedor de la cosa hipotecada, como lo seria cualquier extraño á
la sucesión, á quien pasase la posesión del inmueble hipotecado. El principio,
pues, al cual el Cód. Francés pretende poner tilla excepción, queda completa­
mente intacto.-Véase Aubry y Rau, § 301, nota 26.

Otra excepción pone el articulo citado, y es en el caso de una deuda alterna­
tiva de cosas, de las cuales la una es indivisible, y su elección pertenece al
acreedor. Pero es claro que si el pago por parte viene á ser entonces imposible,
es porque la cosa elegida es indivisible, y la deuda viene á ser por supuesto tam­
bién indivisible. Si la deuda es indivisible, no es entonces eJ caso de que habla
el Cód. Francés, una excepción al principio del pago por partes en las deudas
divisibles. - Véase Marcadé sobre el arto 1221.

27
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c) Cuando el deudor por el título ó por la di visión debiera
pagar pI todo, el acreedor puede accionar contra los demás por
la porción hereditaria: si no ha aceptado la delegación.

el título originar-io 11110 solo de los deudores debiera cumplirla; 2°,
cuando por la división de la herencia, fuera á cargo de uno de los co­
herederos el cumplirla en su totalidad. El primer caso puede tener lugar
por convenio entre los interesados mismos, ó porque en el testamento
se imponga ú uno de los herederos la obligación de cumplirla en su to­
talidad: pero en el segundo, el derecho del acreedor no altera el adqui­
rido originariamente para reclamar la parte de cada uno de los co­
deudores, ó de los herederos del deudor. La ley crea en el segundo
caso en su beneficio una excepción á la divisibilidad; pero si él no qui­
siera aceptarlo, por cualquiera causa, ¿podría demandar á los demás
por su porción? En estricta justicia así debe suceder; pues el deudor
no puede por su voluntad desobligarse, ni indicar ú otro para que cum­
pla con la obligación contraída; la delegación debe ser aceptada por el
acreedor, para que surta el efecto de libertar al primitivo deudor, por­
que éste por su testamento no puede delegar en uno solo de sus here­
deros el pago de su deuda, perjudicando al acreedor.

Mi opinión es que, sólo cuando por el título originario corresponda
á uno de los co-herederos el abonarla en su totalidad, se libertarán
los demás. El artículo dice, se exceptúan los dos casos indicados; pero
concluye acordando al acreedor el derecho de demandar á un solo deu­
dor ó coheredero, salvaudo á éste los derechos para repetir contra su
ce-deudores ó co-herederos. Supongamos que he tomado en préstamo dos
mil pesos con la expresa condición qne en caso de fallecimiento paga­
rá la deuda mi hijo A., en ese caso por el título consta que ~no de mis
herederos la abonará, y puede ser compelido judicialmente, salvo el
derecho de éste para di vidir la deuda pagada con los demás co-herede­
ros; aquí por la convención, la deuda no se divide para el acreedor y
puede cobrarla del heredero indicado; pero cuando en mi testamento
indico que pague toda la deuda mi heredero B., sólo cuando el acreedor
acepte la delegación puede exigir el pago total; lo mismo sucederá
cuando en la división se ha impuesto á mi hijo J. el pago de toda la
deuda, él deberá abonarla y podrá ser compelido; pero si el acreedor
no acepta puede requerir el pago de cada uno de los herederos. El
arto 34!J7 es terminante en favor de esta doctrina.

¿Qué sucederá cuando se hubiera convenido que la deuda no se di­
vidiera? No es uno de los casos del artículo, y la estipulación no puede
hacer que la obligación divisible no lo sea para los herederos.
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En las obligaciones divisibles como cada deudor responde
únicamente por su cuota, y la acreencia se divide en tantas par­
tes cuantos son los deudores, siendo independientes una de
otras, si uno Ó cario» de los co-deudores fueren insolventes, los
otros co-deudores no están obliqado« á satisfacer la parte de la
deuda que d aquéllo» correspotulia (art. 677), y la suspensión

Debemos concluir, pues, que la sola voluntad de las partes, como lo
dijimos en el arto 673, no puede crear la indivisibilidad, aunque puede
darle uno de sus efectos imponiendo la solidaridad.-Cons. DE~IOCLI~,

Parto 2\ n? 30 ysig. POTHIER,Oblq., nOS08, LARo~ml(mE al arto 1221
n? 21 y sigo DCRAxTox, XI, 292.

Como el deudor puede imponer en su testamento á uno solo de
los herederos el cumplimiento total de la deuda divisible, así también
puede declararla solidaria, y el acreedor tendrá el derecho para deman­
darla en su totalidad.

Cuando uno de los deudores ó uno de los co-herederos tuviese á su
cargo el pago de toda la deuda en virtud del título, se debe distinguir:
1°, cuándo fué encargado de la ejecución total; 2°, cuándo tomó sobre
sí la obligación; en el primer caso el pago ó cumplimiento le da
derecho contra sus co-herederos por todo lo que exceda de su porción
hereditaria; en el segundo, siendo suya la obligación, no ha hecho sino
cumplirla, pagando una deuda propia, lo que resultaría si en la partición
le hubiera sido adjudicada, atribuyéndole los bienes con que debiera
hacerlo.i--Lanoxrausnrc al arto 1221, no 22. FUEITAS, arto 977, n? 3 r
1956, no 2. Véase arts o693 y 3497.

(Art. 677.) El principio general en las deudas divisibles, es que
cada heredero del deudor está obligado sólo por la parte proporcional
que tenga en la sucesión; por consiguiente, si uno ó varios de los co­
deudores fueran insolventes, los otros no están obligados á satisfacer
la parte de éstos; este principio tiene su fundamento en la ley 2, tít. 1(j,

lib. 4, Cód. Romo y ha sido objeto de controversia; se ha dicho que las
deudas eran una carga de la sucesión y debían ser pagadas en su tota­
lidad sobre los bienes hereditarios que posean uno ó cualquiera de los
herederos, y que el acreedor no podía ser perjudicado con la iusolven­
cia de uno de ellos, cuando los demás conservan bienes de esa suce­
sión. Bajo nuestra actual legislación no es posible sostener tal teoría,
porque el acreedor, como los herederos, pueden promover el juicio tes­
tamentario, intervenir en él, embargar los bienes suficientes ,para el
pago y seguridad del crédito; no pueden recibir perjuicios sino por su
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(1) iutcrrupción) de la jJl'e.o.:el'ipeiúJl respecto ti alguno de los deu­
dores, no perjudica ni a.proreclut ti los otros acreedores Ó deudores

(art.678).

propia negligencia, y cuando se hubiese encontrado ausente ó imposi­
bilitado de cobrar la acreencia, debe tomar las cosas tales como se en­
cuentran en el momento de ejercitar SIlS derechos; si hubiere alguno de
los herederos del deudor insolvente, el acreedor debe soportal' el per­
juicio. Pero este principio tiene sus excepciones, una de ellas es toma­
da de Pothier, Obligo 311; cuando por dolo ó hecho de uno de los he­
rederos el acreedor no ha podido hacerse pagar de los otros, como si
se hubiere hecho pasar como único heredero, en este caso debe paga¡'
la totalidad de' la deuda, si los demás fueran insolventes: ó soportar la.
insolvencia. de ellos. Otro caso traído por Dumoulin (Parte 31

\ n? D3),
es cuando el deudor dejara dos herederos uno de los cuales hubiera
recibido á cuenta de su legítima, durante su vida, la parte que le co­
rrespondía, habiéndose quedado insolvente, el segundo heredero debe
soportar la insolvencia, porque los acreedores no han podido impedir á
su deudor hacer esas entregas á cuenta de su legítima, y cuando á su
muerte vienen á ser efectivos sus créditos, les responden los bienes
existentes, y no los dados anteriormente. No sería justo que el segundo
heredero recogiera la herenciaabonando sólo su parte proporcional;
porque los bienes existentes son los que responden por todas las
cargas de su sucesión.i--Duaxxrox, VII, 444. CHAnoT, al arto 873,
llO 6. TOL"LLIER, JI, 352, Y IV, 75D. Auunr y RAc, § 301.

Si la obligación divisible estuviera garantida con una cláusula pe­
nal indivisible, y el acreedor exigiere la pena, puede hacerlo de cual­
quiera de los herederos sin que esto importe destruir la regla general.
- Véase FREITAS, arto 981, n? 4.

(AI:t. 678.) Una de las consecuencias más importantes de la divi­
sibilidad de las obligaciones: es la referente á la suspensión de la pres­
cripción, pues suspendida para uno de los co-deudores no aprovecha á
los otros. Si el acreedor de una obligación divisible fallece dejando dos
herederos uno menor y otro mayor, la prescripción que corra contra
el mayor está suspendida para el menor, y el deudor puede alegar
prescripción de la deuda contra el mayor; así, suspendida para uno, no
aprovecha al otro. Y Freitas, arto 981, n? 5, reduce la diferencia sólo
al provecho que uno de los co-deudores ó co-herederos puede obtener
con la suspensión, sin el agregado que trae nuestro artículo, respecto
al perjuicio, que sólo puede tener lugar en el caso de interrupción;
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CA.PÍTULO Il

§ 214.- DE LAS OBLIGACIONES I~DI"ISIBLES

No se debe confundir la indivisibilidad con la solidaridad, aun­
que produzcan el mismo efecto. La primera viene de la ua tu­
raleza y no de la voluntad de las partes, y la segunda es una
creación propia de las partes 6 de la ley. Este principio no con­
tradice al enseñado, de que la indivisibilidad podía provenir del
título constitutivo de la obligación, pues entonces se hablaba,
no de la indivisibilidad de la cosa, sino de la prestación misma,
que no puede hacerse por partes.

Una prestación de cosas divisibles entre el acreedor y un
deudor se ejecuta como si fuera indivisible, porque no se puede
cumplir por partes, á menos de aceptarlo el acreedor; pero si la.
cosa es indivisible, aunque el acreedor quiera no puede pagarla
por partes; como sería la obligación de entregar un caballo, que
necesariamente dehe cumplirse indivisiblemente sean uno Ó va­
rios los deudores.

La solidal'ÚZad en una obligación confiere al acreedor el de­
recho de pedir su cumplimiento á cualquiera de los deudores,
pero aun estipulada no da á la obligación el carácter de indiri­
sible (art. 668, lit parte): porqne el acreedor puede dividir la
acreencia y pedir sn porción á cada deudor: ni la indicieibllidad
de la obligación la hace solidaria (art. 668, 2a parte), aunqne

esto mismo traen Aubry y Rau, § 301, n? 31 letra C. El arto GDG ex­
presa con más exactitud la idea cuando dice: suspendida la prescrip­
ción respecto de los unos, no puede serles opuesta á los otros, es decir,
no puede ser alegada sino por aquel en cuyo beneficio se introdujo.
-Comp. FUEITAS, arto 981, n? 5. AL"RRY Y Rvr, § 301, n" 3, e,
nota 44. .

(Art. 668.) Este artículo distingue la solidaridad de la indivisi­
bilidad; la una nace de la voluntad ó de la ley, la otra de la naturaleza
de la prestación.

Los autores han criticado la expresión solidaria, de que siempre se
sirven los códig-os para designar la obligación conocida entre los roma­
nos por correal, y la crítica científica ha reconocido que la expresión

no tiene su oiizen en la naturaleza de la institución, sino en los efectos
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produzca sus efectos con relación al poseedor de la cosa inc1ivi-

producidos por la obligación, y muchos jurisconsultos alemanes propo­
nen la palabra «in solidum» más general, que comprendería la obliga­
ción solidaria correal, la solidaria sin correalidad y la indivisible. La
diferencia entre la indivisibilidad y la solidaridad la encontraremos en
las disposiciones positivas de nuestra ley civil.

La solidaridad viene de la ley ó de la convención, la indivisibili­
dad de la naturaleza de la cosa que, haciendo imposible una prestación
parcial, obliga á cumplirla en su totalidad. En la obligación solidaria
hay tantas obligaciones como acreedores ó deudores, y de esto resulta
que cualquiera de los acreedores puede remitir la deuda á cualquiera
de los deudores, arto 707, mientras la deuda indivisible es una y como
pertenece á varios, necesita del consentimiento de todos, arto G87; de
donde se deducen estas importantes consecuencias: 1°, en la obligación
solidaria los acreedores determinan su interés según sus relaciones,
pudiendo ser el objeto pagado de uno solo de ellos. Si me obligo soli­
dariamente con otro á pagar diez mil pesos al Banco Nacional, garan­
tiéndolo, si él pagase el total recibido, no puede repetir contra mí,
mientras que si yo fuera obligado al pago, tendría derecho para cobrarle
el todo. En la obligación indivisible no sucede esto; porque los deudo­
res como los acreedores tienen una comunidad de interés; 2°, como la
indivisibilidad de la obligación está en la naturaleza de la cosa que no
puede ser prestada sino en su totalidad, si la obligación pasare á va­
rios herederos del deudor ó del acreedor, en nada se altera y cual­
quiera de los acreedores originarios ó sus sucesores pueden exigir la
totalidad de la prestación, de cualquiera de los deudores ó de los he­
rederos, arto G8G; en la obligación solidaria, cada uno de los acreedo­
res es dueño aparente por la convención de la totalidad de la acreencia,
ó cada uno de los deudores está obligado por el todo, de modo que ella
no pasa á los herederos, quienes no deberán ó no tendrán en el crédito
sino la cuota qne les corresponda. art.. 712, Marcadé, al arto 1224; 3°, si
una prestación indivisible es asegurada con una pena divisible, art.GG1,
y se ejecutara la pena, la indivisibilidad desaparecería, mientras
en el mismo caso si la obligaci()n solidaria cambiase de objeto, con el
consentimiento de los demás, la solidaridad existiría siempre; 4°, la
suspensión de la prescripción aprovecha á los acreedores indivisibles,
porque siendo una sola la deuda no puede suspenderse por partes,
arto 3nR2. y su nota: no aprovecha á los deudores ó acreedores solida­
rios, porque cada uno de ellos tiene la calidad de deudor ó acreedor
en su totalidad, y puede no correr contra unos y correr para los
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sible ó á los deudores que deben entregar el todo de la pres­
tación.

demás, arts. 3D6Gá 39R3; sin embargo, interrumpida la prescripción
por uno de los acreedores solidarios, aprovecha á los otros arto 3994,
sucede lo mismo cuando la deuda es indivisible, arto 3!)!)(;; pero
varía si son los herederos del acreedor solidario, pues la interrupción
hecha por uno de ellos, sólo le aprovecha por la parte que le correspon­
da, arto 3995, mientras en la obligación indivisible sucede lo contra­
rio; 5°, la transacción hecha por uno de los interesados en una obli­
gación indivisible, no aprovecha ni perjudica á los demás, arto H~1.

mientras en la obligación solidaria, siendo cada acreedor dueño,
por decirlo aSÍ, de la acreencia, ha podido transar por su crédito;
pero como no está autorizado sino para hacer novación: compensación.
confusión ó remisión extinguiendo la obligación, arto 707, no ha
podido perjudicar á sus demás co-deudores ó co-acreedores; sin em­
bargo, podrán aceptar la transacción. arto 853; GO, en las obligaciones
alternativas, la indivisibilidad es solamente relativa y puede dejar de
serlo cuando la cosa que debe entregarse sea divisible, mientras en
las solidarias no se alteraría.-l\L\Yxz, § 227, nota G.--Cons. ALllBY

y RAU, § 301, notas 13 y 14. FREITAS, arto 9H8. DE)[OLmIBE, XXVI,
599 y sigs.

Nota del Dr. Vele~ Sarsfield al art, 668.-Las oblig.icioues indivisiblos,
como las obligacioues solidarias, son en verdad exigibles en su totalidad de
parte de cada uno de los acreedores contra cada uno de los deudores: pero este
efecto común á estas dos especies de obligaciones procede eu la obligación su­
lidaria del titulo mismo que la constituye como tal, mieutras que en la obliga­
ción indivisible, ese efecto no es sino el resultado de la imposibilidad de cum­
plir parcialmente la prestocióu que es el objeto. Eu UlU obligación indivisible
cada UllO de los deudores no debería pagar, y cada uno de los acreedores no
podría reclamar sino su parte, si la prestación fuese susceptible de cumpli­
miento parcial, mientras que en la obligacion solidaria cada deudor debe pa­
gar y cada acreedor puede exigir el cumplimiento total. aunque sea posible l"

fácil hacer pagos-parcia.les.c-Aubry y Rau, § sor.(301).
Marcadé dice: -Si en la oblig.icióu indivisible cada uno de los deudores, senil

deudores primitivos, seau representantes de un deudor único, debe la cosa ell­
tera, no es como la obligación sol id u-ía por una cualidad iuhereute á la persou.i,
que seria verdaderamente acreedora ó deudora, sino solamente por la cnlidn d
de la. cosa, la cual no es susceptible de pu-tes. De este pvinc.ipio s,' deriv ui con­
secuencias importantes: l", aun cu ludo se recouozca á uno de los acreedores
solidarios el derecho de librar plenamente al deudor haciéndole remisión d«
la deuda (Pothier, nO:WH¡. 110 se admite este derecho para uno de los acreedore-s
la de cosa indivisible (Pothier, nOa:li), pol'<lue él no es personalmente dueño del
crédito, pues si es autorizado á recibirlo por entero, es úuic.uucute á causa de la
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Segt'1ll estos princi pios, se considerarán indivisibles:
a) Las obligaciones ele dar un cuerpo cierto (art. 679), Ydebe

(Art. 679.) El Código, siguiendo la doctrina establecida por Frei­
tas en la nota al arto 984, n? 1, ha señalado como indivisible la obliga­
ción de entregar un cuerpo cierto, aceptando en esta parte lo dispuesto
en el arto 1221, inc. 2 del Cód. Francés. Cuerpo cierto en el sentido de
nuestro artículo, es una cosa determinada en su individualidad, que
forma un solo cuerpo indivisible, como tal caballo, el carruaje de A, etc.
No sería cuerpo cierto el determinado sólo por su especie y cantidad,
como diez caballos, cincuenta hectáreas de terreno. Algunos confunden
cosa cierta con cuerpo cierto.

Pothier (Oblig. n? 391 y sig.), divide en dos categorías la excepción
de la indivisibilidad de las deudas: 1°, cuando el acreedor puede de­
mandar toda la deuda á uno solo de los herederos, en cuya categoría se
comprende la deuda de un cuerpo cierto, como si por la partición le
hubiera correspondido á uno de los herederos, que es el caso de nuestro
art.ículo: 2°. cuando el acreedor pueda demandar á todos los herederos
indistintumente por el total: como en el caso de la obligación alterna­
tiva, cuando se elige una cosa indivisible.

El Código declara indivisible la obligación de entregar un cuerpo
cierto, sin limitarla al caso de los herederos que la hubieran obligado
por la partición. Habiéndose tomado por base la indivisibilidad mate­
rial, como se enseñó en el art, GG7, la entrega de un cuerpo cierto será
indivisible, cuando lo sea materialmente, como una casa Ó un caballo;
pero la regla no es absoluta: porque si fuera la obligación de entregar
la estancia tal de diez mil hectáreas, fallecido el deudor dejando cuatro
herederos entre los qne se han dividido la estancia, la obligación
sería divisible debiendo demandar de cada heredero la parte que po­
seyera.

Cuando se trata de UII deudor y de un acreedor, hemos dicho que

natur.ileza de la eOSL debida; ~R, el UIlO de los acreedores no es dueño de extiu­
gtur el crédito tr.vusformáudolo cu otra clase de crédito, ni de librar al deudor
reeibieudo el precio del objeto debido en lug.u- del objeto mismo; 3", y recipro­
«ameut.o , como el deudor respecto de muchos acreedores no debe todo á cada
UIlO de ellos, sino por In imposibilid.id de dividir I:L CO!! L en muchas partes y 110

personal me lite, Sf~ sigue que In.remisión hcchi por uuo de Jos acreedores, II In.
recepción consentida por él del precio de la. cos.i, teudeia el efecto de disminuir
h deud L." (:-;0lH'~ fll MI.. 12:2Le tp. L, J)J t«, oMigfl"-iones dir'isi/'les).

Fallos di? la S. C. X.-.IJllicaciúl¿ del art. (j(j8.-Ln. solidaridad JW se presu­
me .Y HO tieuc lugnr en la posf,si(in.-XX XII, ~-,(j.
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cumplirla como tal, el poseedor de la «osa objeto de la ohl i­
gación.

la obligación divisible se cumple como si fuera indivisible (art. (;7~):

pero supongamos el caso de dos deudores que se obligaron á entregar
cuatro caballos. r,El acreedor puede demandar á cualquiera de ellos la
totalidad de la obligación? No, porque sería el caso del art, GG9, en qlW

la obligación es de dar cantidades divisibles como las de entregar co­
sas inciertas no fungibles, siempre que el número de ellas de la
misma especie, sea igual al número de acreedores ó deudores, () á !'II

múltiplo; pero esa misma obligación sería indivisible, si los caballos se
determinaran especialmente, como si dijéramos los obscuros qne tengo
en la caballeriza. La indivisibilidad en el modo de cumplir la presta­
ción, me autoriza á no recibir de uno una parte libertándolo de la obli­
gaci¡)n, pues ambos deben entregarme el cuerpo cierto ofrecida. Esto
mismo lo reconoce el Dr. Freitas, cuando admite que son indivisibles
sohüione,

¿Qué sucedería si uno de los herederos poseyese la cosa debida, peor
un título que le fuese personal, y no como heredero? No podríaser do­
mandado por el todo, sino por la parte que como heredero tenía en la
sucesión, porque los herederos no están obligados á la entrega del
cuerpo cierto, sino en las mismas condiciones de su causante, y no pu­
diendoentregarlo por estar fuera de su poder, pagarían la indemnización

correspondiente. El cuerpo cierto no está entre los bienes de la suce­
sión, y la obligación se resuelve con daños y perjuicios divisibles siem­
pre entre los herederos.

Toda obligación de dar un cuerpo cierto es indivisible, en el sentido
de que estando la cosa en poder del deudor ó de sus herederos, el que
la posea puede ser demandado por la entrega. No se debe confundir la
acción reivindicatoria que no tiene lugar en la hipótesis, pues se trata
de una obligación personal de dar una cosa sobre la cual no se ha ad­
quirido dominio. El artículo se aplica no sólo á herederos (como en la
legislación francesa), que posean el cuerpo cierto ofrecido, sino á cual­
quiera de los deudores que lo tuviera y que podría ser demandado.
POTHIER, Obl. I, 302. LAHmIBIÉHE, al arto 1121, n? 7 y sigo FREITAS.
nota al arto 984. DL'RAl'\To~, XI, 283 Y sigs. DE~lOL<nIBE, XXVI, 557
Y sig., 1. 2, § 3, tít. G, lib. 13, 1. 1, § 3G, tít. 3, lib. 1G Y 1. 72, tít. 1,

lib. 45. Dig.

Nota del Dr. Ve!c : S((¡,s/il'lr{ (/1 (/1'/. (j¡9.-Freitns pone una larga nota al
n° !)H1 de su proyecto, sosteniendo la doctrina de que la obligación de entregar
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b) Las do hacer, cuando la construccián de una obra no es
por medida (art. 670, 2" parte).

el ¡,((S obligaciones de hacer, con ercepcion ele las comprendi­
da« en el art. (¡70 (art. 680).

(Art.680.) Las obligaciones de hacer las toma el Código en el
sentido d") ejecución de un hecho personal, que importa un servicio ó
un trabajo; 110 comprende el hecho en sí mismo, que abrazar-ía igual­
mente las obligaciones de dar,

Las obligaciones de hacer son indivisibles en el sentido del servicio
que no se puede prestar por partes, sino en determinados casos. La
obligación de hacer un cuadro, una estatua, una obra literaria, etc.,
son indivisibles, como lo era entre los romanos el opus. Savigny, Obl.
~ 32, citado por el DI". Vele7- Sarsf'ield, comprende el opus que abraza
ciertas obligaciones de hacer como indivisible, pero está lejos de sos­
tener que todas las obligaciones de hacer sean indivisibles; referirse al
hecho en sí mismo, al simple hecho, como dice el Dr. Velez Sarsfield,
es comprender en su generalidad las obligaciones de dar, que consisten
en un hecho, porque el dar ó entregar son un hecho, y sería indivisi­
ble; esa no es la inteligencia que debe darse al artículo. El Código ha
resuelto la cuestión sobre si hay ó no obligaciones de hacer que sean
divisi bles, y los ejemplos citados por Pothier y Marcadé, quedan re-

cuerpos ciertos, sen cual fuere 1·1 objeto con que se hiciese, es indivisible, con­
tra lo Ilue disponen algunas Ieyvs romanas y los comentadores del Cód. de Na­
poleón. Hace ver 11lW toda la coufusióu que hay eu la materia ha nacido de la
defiuición que da d arto 1217 del Cód. Fraucés de la, obligación dj visible. El
artículo dice: IllW obligacién divisible es la que tiene por objeto una cosa, que
en su entrega es susceptible de división, así material como intelectual. Con base
tan amplia. niugúu objeto corpóreo puede escapar de la posibilidad de la divi­
sión. Entretanto, la naturaleza, real de las cosas que no consisten eu cantidades,
repugna á esa, divisibilidad abstracta, pues es imposible la euta-egu de esas cosas
por partes. Las obligaciones se distinguen en divisibles é indivisibles bajo el
punto d« vista del objeto de su prestación, y no es posible dividirlas bajo otro
aspecto. Si la cosa en una obligación de dar, fuese materialmente divisible, la
obligación ta mliiéu sería divisible. En el caso contrario, la obligación es indivi­
sible. 'I'rátase de la divisibilidad material, absoluta, y no de la. que depende de
circuusta ucins iudepeudicutes de la, cosa; y así, vienen á ser divisibles solamente
las oblignciouvs CUY:l prestncióu cousiste en la entrega de cantidades, é indivi­
sibles las obligaciones de entregar cosas ciertas no fungibles.

Xosotros, fundados I'n 1') nrt, 1221 del mismo Cód. Francés y en varias leyes
romunns.s--L. 72, Dig. t» Vlrl,. Ublig.-L. 1, § Blí, ])ig. Depositi vel contra y L. 3,*:l, Dig, (,"JlItIlL'I/I. re] contra; :weptamos ph-uamentc Jos principios de F'rcitas.

(Art. 670.) Yéase púg, 40G.
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d) La ele entregar una cosa, cuando la tradición tenga el ca­
rácter ele un mero hecho que no fuese ele 70S dcsignarlo .... en el
arto 6'70, ó [uese una dacián no comprendida en el «rt. (J()r)

(art.681). .

ohazados, y vamos á citar uno solamente, para hacer ver la poca justi­
cia de una decisión tan absoluta. Me he obligado á transportar desde
nuestra estancia á Chivilcoy mil fanegas de maíz; transporto solamente
la mitad, como la obligación es indivisible, se considera como si no se
hubiera cumplido. ¿Perderé mi trabajo y pagaré los daños y perjuicios?
No parece justo, ni creemos que juez alguno pueda llegar en la aplica­
ción severa y estricta de los principios consagrados ¡'t semejante deci­
sión. Lo natm:al es que la obligación se considere divisible y que el
porteador pague los daños y perjuicios causados por haber cumplido
en parte la obligación, y cobre á su vez el trabajo realizado en la pro­
porción de la mitad en este caso. El caso citado por Pothier, cuando
me he obligado con Pedro, á no inquietar al poseedor de una heredad
que aquél ha garantido, si hay turbación de la pesesión, sea pequeña ó

grande, sea que reclame una parte ó el todo, se ha faltado ¡'t la obliga­
ción que debe considerarse en este sentido indivisible. Creo que ú pesar
de la inflexibilidad del principio consagrado por el art.icnlo, se deben
reconocer como divisibles ciertas obligaciones de hacer, en que por la
naturaleza del servicio pueda ser apreciado en dinero por la parte que
se hu hiera prestado.

El artículo se aplica á la tradición como hecho, y se puede genera­
lizar. Véase lo dicho en como al arto G70, Cons. POTHIEH, Oh/. T, n?

2DO. MOLITOH, Obl. 1. n? 3;>1.l\IAHl'ADI::, IY, (m;>. FREITAS, arto !J84, nO
2, 1. 80, § 1, tít. 2, lib. 35, l. 85, § 2, tít. 1, libo 45, Dig. HAYf(,~Y, ou,
T, § 32, n? 2.

(Art. 681.) Este artículo hace sentir la dificultad de haber d ivi­
dido las obligaciones de dar, hacer ó no hacer, cuando en la vida real

.Yola dd DI'. Vde.~ Scusfiet»! al art, (j80.-Savigny, § 32, nO 2.-L. 8, § 2,
Dig. De Verbo Oblig.-L HO, § 1, at! Leg. 1<'alc.-Pothier, Obligo en el n° 2H!I,sos­
tiene que las obligaciones de hacer ó de no hacer pueden ser, ya divisibles ó ya
indivisibles, según fuese el hecho objeto de la obligación. Marcudé lo sigue;
pero de los ejemplos que pone SÓlO se deduce que aquellos hechos que b.ijo uu
solo nombre envuelven muchos hechos, pueden dividirse y hacer resultar divi­
sible la obligación; pero hablamos del simple hecho, y decimos (1tH' ést« es in­
divisible, como sería la obligación del pals, ó de hacer una construcción. el opus
de los Romanos. La L. HO, § 1, que hemos ctado, deciu: 1/{'I.Jlle enimullu m balncu m,
aut. "U//In fhe(ltr//ln, aut. stadiu u: (ccissr infelliyif//r, qui ei proprinm [armn m , 'JII/C e.r:

consu niaiioue contillgllir. non drdrrit.
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e) Las de dar cosas ciertas no fungibles, <PU:' no fueran sus­
ceptibles de división entre los deudores ó acreedores.

el hombre sólo se manifiesta por una acción ó una abstención. En el
derecho romano esencialmente formulista y sacramental, se compren­
dían tales diferencias, pero no entre nosotros, donde la entrega de una
cosa equivale á un hecho personal cualquiera; así es que la tradición
sed divisible ó indivisible según sea el hecho necesario para reali­
zarla. Es indivisible, cuando la obligación de dar'> hacer fuera de las
clasificadas como indivisible, y si es de dar cantidades de cosas, sumas
de dinero, etc., será divisible. En unas y otras obligaciones el hecho
es el mismo, y como tal debía ser indivisible, porque la acción en sí no
puede dividirse, pero no se debe tomar en el sentido de una mera ac­
ción sino en el de la obligación que la hace ejecutar. Así, la tradición Ó

entrega de una suma de dinero, es divisible porque lo es la obligación,y
la tradición de un c...hallo .> de un carruaje es indivisible, porque la.
entrega no es susceptible dl'ldivisión. La tradición como hecho no tiene
atingencia con la transmisión de la propiedad, posesión ó mera tenencia
de la cosa, pues cuulquiera qne sea el objeto de la tradición, ser á divi­
sible ó indivisible, según lo sea la obligación. Estamos conformes con
el Dr. Segovia de que la disposición del artículo corresponde más á la
doctrina que á la legislación, pero no somos de su opinión, cuando cree
que el artículo carece de razón de ser, pues el Código es esencialmente
científico, y mientras no haya un Código de doctrina ó un título que
le dé fuerza de ley, conviene que ésta circule por su organismo com­
pletándolo. Todas las definiciones de que no se puede prescindir co­
rresponden ú la doctrina.

El Dr. Llerena opina que el artículo se aplica al caso de entrega de
la cosa prestada, con lo que no estamos conformes. ¿Por qué limitar la
tradición á la devolución de la cosa, cuando el Código habla en gene­
ral de tradición? El que ha vendido una propiedad raíz tiene obligación
de hacer la tradición, y ese acto es indivisible.

Ha\'ign'y (32 Oblig.), sostiene.con muy buenas razones, qne en dere­
cho romano la tradición era esencialmente divisible, y muchas de sus
consideraciones pueden aplicarse {t nuestro derecho. Cuando se ha ven­
dido un terreno y el vendedor falleciere dejando dos herederos, i,cómo
debe hacerse la tradición? Cada heredero debe hacerla por la parte que
tiene en la herencia.y el comprador no puede exigir un acto indivisible,
1. l. 4, § J: tít. 1, lib. I!) Y 4, tit. 1, lib, 22, Dig. 1-),\\'IGXY, § 30 Y§ 31,ObI.

Nota del/k. Vetes Sarstield al arto 681.- Véase L. ;\ 'I'ít, 2, Parto ',".-SaYig­
uy, vu el § a~, discute extensamente la indivisibilidad de la tradición,
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f) Cumulo la« obliqaciones sean dicisiblc« Ó indicisibles, tengan
por accesorio una prenda ó hipoteca, el acreedor no e8tci obligado
ti decolcer la prenda ni tí alzar la hipoteca en todo ó en parte,
mietüras que el tota~ de la deuda no fuere pagado (art. 682):

(Art. 682.) Este artículo debió seguir al G7f>; porque es una excep­
cióu, y así lo trae el Dr. Freitas, arto 977, n" 1. EFectivamente, aunque
la deuda sea divisible, no lo es la prenda ó la hipoteca que la garanten.
Así, la obligación de entregar una suma de dinero, garantida con pren­
da ó hipoteca, autoriza al acreedor, á pesar de la divisibilidad de la
obligación á demandar la totalidad, ejecutando el inmueble hipotecado
ó á hacer vender la prenda. Supongamos una deuda garantida con
hipcteca; muere el deudor dejando cuatro herederos; la deuda se divide
entre los cuatro, pero la hipoteca autoriza al acreedor para ejecutar la
finca y cobrarse la totalidad de la acreencia; el heredero poseedor
de la finca no puede librarla pagando su parte en la deuda, pero no in­
fluye sobre la obligación principal que permanece divisible por lo que
no se hubiere pagado. El heredero á quien le hubiere correspondido el
inmueble hipotecado ó la cosa dada en prenda, no responde de la tota­
lidad de la obligación sino con la cosa, sin que haya obligación perso­
nal por su parte.

¿Qué sucederá cuando la acreencia estuviera garantida con la hi­
poteca de varios inmuebles? Que se ejecutarían esos inmuebles, á
voluntad del acreedor, sin que los herederos tenedores de ellos pudie­
ran oponerse, pidiendo que lo fueron éstos en vez de aquéllos. En cuanto
á las relaciones de derecho entre los herederos, si la deuda fué adjudi­
cada en el mismo inmueble que la reconocía y el heredero la aceptó en
esas condiciones, no puede reclamar de sus co-herederos; no así en el
caso contrario. La ley 19, tít. i, lib. 20, Dig., dice: «El acreedor que
ha recibido varias cosas en prenda, no puede ser forzado á entregar
ninguna de ellas, hasta que la obligación no esté completamente satis­
fecha»; este es e.l principal fundamento de la doctrina que consagra
el artículo. La hipoteca ó la prenda son un derecho exclusivo del
acreedor, y puede renunciarlo para perseguir su acreencia divisible de
cada uno de los deudóres.-Cons. FRElTAS, arto 977: n? 1. ArBHY y

RAr, § 284, nota 17, y § 434, nota G á 7. DL'RAXTOX, XI, n? 277 y
sigo XVIII, 503, 549, 563, XX, nos 289, 314 y 354.

Lo que se ha dicho de la prenda ó hipoteca se aplica á la anticresis.
Aubry y Rau, § 434, consideran el derecho de retención como inclivi­
sible, y ese principio lo acepta el Código en el arto 3941; así debe
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g) Las que tienen por objeto la creación de una «ercidumbre
predial (art. 683), ¡i las que se pueden agregar, los derechos
reales de uso y habitación.

considerarse en la prenda ó anticresis, que son las obligaciones gené­
ricas fundadas en la posesión de la cosa. El que ha conservado la cosa
de otro; el depositario que ha hecho gastos necesarios en la cosa; el mis­
mo poseedor de mala fe, pueden retenerla por los gastos necesarios y
son en el fondo acreedores prendarios ó anticresistas.

Hacemos esta observación, no para criticar las acciones concedidas
por la ley á los poseedores de cosas ajenas, que han hecho gastos en su
conservación, sino para indicar que se considera como indivisible el
derecho de retención. Véase arts. 3212 y su nota, 3188, 3233 Y 3941.

(Art. 683.) Es necesario no confundir el principio del arto 497:
« no hay obligación que corresponda á derechos reales», con el presente
que habla de obligaciones (derecho personal), y de servidumbre pre­
dial (derecho real). El Código dice, el acto « creando una servidumbre
predial es indivisible», pero no se refiere á los derechos reales que
jamás pueden producir una obligación. Savigny, § 32, Oblig., dice á este
respecto: «las donaciones que se refieren á una dación (obligación de
dar), son casi toda!'! divisibles, y la única y decisiva excepción que se
menciona á este respecto es la que se refiere á las servidumbres pre­
diales; es decir, {t esa clase de derechos que son en sí mismos indivisi­
bles de tal manera, que ni aun se le!'! puede concebir divididos en partes
intelectuales.» Cuando un propietario se ha obligado á constituir en fa­
vor de mi predio una servidumbre real de acueducto, si muere dejando
varios herederos, esa obligación no puede dividirse, porque 'el servicio
debe prestarse á todo el predio y no por partes; por eso !:le dice, la ser­
vidumbre real es indivisible (art. 3(07), como carga y como derecho,
lo que está en armonía con la indivisibilidad de la obligación.

La cuestión resuelta por nuestro artículo se refiere á la indivisibi­
lidad de las servidumbres prediales; es decir, á los servicios prestados
por un predio ú otro; no examinamos si la obligación engendrada por
la promesa sea divisible ó indivisible, porque ésta como obligación no
puede tomarse en abstracto, debemos referirla al objeto que se propone
realizar. Si la cosa objeto de la obligación es divisible, la promesa lo
será. Prometo venderos tal cosa y extender la escritura; quiere de­
cir, me obligo ú realizar tal acto. La promesa puede ser con el objeto

Nora cid ])1', Velez Sarslield al arto 68:J.-L. 41.3, 'I'It, la, Parto ;"jn._L. Quipig/tori,
Díg. lJepi!/.p.tl.ipof.



DE LAS OBLIGACIOXES IXDIVrSlBf,ES (ART~. 683, (85) 431

h) Toda abstenciáu indlcisible (art. 685, 1:1 parte).

§ 215.· -EFECTO DE LAS OBLIGACIONES IXIHVISIBLJ.;S

En las obligaciones indivisibles, la ley no hace sino recouo­
cer y declarar lo que por la naturaleza de las cosas no podía ser

de asegurar que realizaré el acto jurídico, pero comienza por ser un
acto jurídico en sí, que puede tener como consecuencia uno ó varios
actos, y se regirá por los principios generales.

La excepción es para las servidumbres prediales, no para las que
son relativas á las personas. El Dr. Llerena supone el caso en que por
el acto de la división sólo deba aprovecharse de una parte de las ser­
vidumbre, cosa difícil, porque la servidumbre real no puede dividirse
ni intelectualmente, como lo dice Savigny; p. e., la servidumbre de vía
ó de acueducto no se la concebiría dividida por partes, tiene que ser un
todo indivisible. «Las estipulaciones no se dividen, cuando se aplican
á cosas que no admiten división, tal como una vía, un sendero. un acue­
ducto, ó las otras servidumbres», dice la ley 72, tít. 1, lib. 4iJ, Dig. La
razón de la indivisibilidad de las servidumbres prediales la da Molitor,
Obl. J, n. 231; pero aquí estudianos sólo la indivisibilidad de la obliga­
ción destinada á crearla.-Véase arts. 3007,3008 Y 302U.

(Art. 685.) Las obligaciones de no hacer eran divisibles ó indivi­
sibles según el carácter de la prestación; el presente artículo confirma
el principio, pero no importa establecer que toda abstención sea indi­
visible, como lo ha creído el Dr. Segovia encontrándolo «inaceptable,
porque no guarda congruencia con la segunda parte, ni se armoniza
con el 671, ya por inconducente». En el arto 671 sostuvimos con Frei­
tas, que toda abstención es indivisible; pero el Código decide lo contra­
rio, y el presente no contradice esta idea, porque sólo dice: «toda abs­
tención indivisible hace indivisible la obligación», sin afirmar que todas
las abstenciones sean indivisibles. El Código ha seguido la doctrina de
Savigny (Obl. § 32), que dice: «Todo depende de saber si el acto del
cual el deudor ha prometido abstenerse, puede en sí mismo ser cum­
plido por cada uno de los herederos, ó si cada uno no lo puede cumplir
sino por partes; en el primer caso la obligación en sí misma es indivi-

Nota del Dr. Velez Sal'sfield al art, (iS//.-LL. 2'y ;2, De 1"erb. Oblig.-L. ti,

'l.'It. 31, Part, B·, y L. ;), TIt. 23, Parto 3·.
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dcma.ndudo por partes: así cualquiera de lo» acreedores oriqina­
ri·I.'~, d los que lo sean po/' sncesián Ó pOI' contrato, pueden ('.'rigir

si hle, en el s('~ulldo es divisible.» Este es el principio que consagra
nuestro artículo. El mismo Savi~ny, ~ B4, n. 3, apoya las conclusiones
del artículo diciendo: «Cuando uno solo de los acreedores verifica el
acto del que ha prometido abstenerse, todos están obligados in solidum,
porque la persona que turba al acreedor en la legítima pretensión que­
tiene para impedir el acto, le es indiferente: Bajo el punto de vista del
recurso entre los ce-deudores, existe, al contrario, una diferencia que
reposa en la naturaleza de las cosas, que es la siguiente: en las obliga­
ciones que preceden (servidumbre y obra), el efecto del recurso es ele
hacer soportar á prorrata á cada ce-deudor la prestación adjudicada al
acreedor demandante; por consiguiente, cada ce-deudor está obligado por
su parte hereditaria. En la obligación que versa sobre una abstención
indivisible, el efecto del recurso es dehacer soportar exclusivamentesólo
al autor de la violación del derecho, la prestación que puede exigir el
acreedor, y libertar de ella por completo á los otros ce-deudores». No
hay contradicción, pues, entre el inciso 1o que declara indivisible la
obligación, cuando proviene de una abstención indivisible, con la se­
gunda parte donde se responsabiliza sólo al violador del derecho;
por esa razón el acreedor puede demandarle la totalidad de la pres­
tación.

Si la abstención fuera divisible, el ejecutor sólo pagaría la parte pro­
porcional. Se incurre, pues, en error al creer que el Código declara que
toda abstención es indivisible, así como en atribuir á la indivisibilidad
el efecto de la solidaridad, cuando basta para los objetos de la ley y de
la justicia el cobrar del violador la totalidad de la pena. Cada uno elebe
soportar las consecuencias de sus propias acciones, sin hacerlas pesar
sobre los demás: este es uno de los principios que no se deben alterar,
sino cuando ha intervenido la voluntad de los contratantes, ofreciendo
responder por los hechos de otros, Si me obligo á no hacer tal obra en
mi terreno bajo una pena de mil pesos, es una abstención indivisible.iy
si uno de mis herederos hiciera la construcción, él sólo debería la pena,
si no prefiriese el acreedor hacer destruir la construcción.-Comp. Sa­
vigny, 1. c., la ley 2 y 6, tít. 1, lib. 45, Dig, CÓD.DE CHILE, 1533, ine. 2.
"éase arts, 661, G71 Y 672 .

.Nota d,'l DI'. '-ele.:: Sm'sfiArl al «rt, GR5.-L. 2. § último, Dig, De Verbo
()/¡liU.-L. l!)!) del Estilo.-L. D, 'l.'h. 20, Lib. 3, F. R.
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de cada uno de los ce-deudores, ó de 8U.~ herederos, el cumpli­
miento íntegro de la obligación indivisible (art. 686).

Cuando las obligaciones indivisibles pasen ~í los sucesores,
cada uno de ellos está obligado por la totalidad, sin perder
aquéllas su carácter de indivisibles, {t diferencia de las solidarias
donde la responsabilidad se divide; pero cuando se trata de una
abstención indivisible, sólo el autor de la violación del derecho
debe soportal' la indemnización que pueda exiqir el acreedor,
---------- --- -- -- - ---_._------

(Art. 686.) La indivisibilidad de una obligación produce el efecto
de poder ser exigida en su totalidad por cualquiera de los acreedores
á cualquiera de los deudores; pero se diferencia de la obligación soli­
claria, en que si por cualquier circunstancia la prestación indivisible se
cambia en otra divisible ó en daños y perjuicios, la obligación viene á
ser divisible, mientras la solidaria permanece lo mismo, á menos de fa­
llecimiento del deudor dejando varios herederos. El efecto de la indi­
visibilidad se aplica al cumplimiento de la obligación: pero si deja de
ejecutarse y se resuelve en daños y perjuicios, no podrá exigirse en su
totalidad de cualquiera de los deudores, sino en la proporción que cada
uno tenga en la obligación, si es deudor originario, ó en la que le co­
rresponda en su haber hereditario, si ha sucedido con otros al deudor.
La razón de esta diferencia la encontramos, en qne la obligación es
sólo indivisible por la naturaleza de la prestación, y cuando deja de
serlo se cambia en otra que puede ser ejecutadaparcialmente.-Véase
lo dicho en los arts. 661 y 662.

Cuanclo B. ha ofrecido entregar á A. el carruaje tal, si ambos
fallecen dejando dos herederos cada uno, siendo la obligación indivisi­
ble, cada. uno de los acreedores puede reclamar el carruaje de cual­
quiera de los deudores; pero si éste no pudiera ser entregado por culpa
de cualquiera de ellos, la. obligación se convertiría en otra de da­
ños y perjuicios, y entonces cada uno ele los acreedores no puede re­
clamar sino su parte de cada uno de los deudores en la proporción de
su haber.- Véase FHEITAS, arto 987. Mxvxz, §. 277, eón. FHAXCI:;:-;.

arts, 1222 á 1224.l\IoQl'OR, Übl. 1,n. 246.-Comp. arts. 721, n02)'-1:
] -175, 2107, 2181, 3030 )' 3776.

Nota del D/·. Vele; Sursfiek! al m·t. 686.-1.. U, Tit.31, Parto 'l·.-Las rr-­

glas sobre el pago de la obligación indivisible cesan, desde que est.\' obligncióu
St~ resuelve por la iuejecución de ella, en pago de pél'dicfas é intereses, porque
las pérdidas é intereses consisten siempre en uua suma de dinero, y constitu­
yen, por consiguiente, una prestación divisible.-L. 2:¡, §§ !) y 10, Tit. 2, Lib. 10
Dig.-Mnynz, § 2iG.

28
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quedando libres de satisfacerla lo,'; otros co-deudores (art. 685"
2n parte), siguiendo el principio de que cada uno debe responder
de sus propios aetas.

Cuando las obligaciones indivisibles tuvieren un solo acree­
dor y nn solo deudor, y se hubieren comenzado á ejecutar por
partes, si no lo fueron totalmente, se considerará romo si la
obligación no se hubiera cumplido, salvo el derecho del deudor
para reclamar del acreedor aquello en que se enriqueció, ó en
lo que hubiere aprovechado de la ejecución parcial.

Si la obligación indivisible se resolviera en una de pagar
daños é intereses, ó si fuera sustituída por otra divisible, se
dividirá entre todos los deudores, perdiendo su carácter de in­
divisible, y sólo responderá cada uno por su parte.

La remisión de una obligación indivisible por uno de los
ca-acreedores no extinguirá la obligación, como sucede con las
soliclarias, y el otro acreedor tendría derecho para reclamar la
totalidad de la prestación, abonando al deudor la parte del
acreedor que hubiere hecho la remisión; lo que le Código Civil
traduce por esta regla: solo por el consentimiento de todos los
acreedores, puede remitirse la obligación indivisible, ó hacerse una
quita de ella (art. 687), y del mismo modo, las obligaciones in-

(Art. 687.) La Facultad conferida, á cualquiera de los acreedores,
de una obligación indivisible, para exigirla en su totalidad de cual­
quiera de los deudores, es por la imposibilidad natural de poder ser
prestada parcialmente, y no establece presunción en favor ni en contra
sobre la parte de cada uno; por esa razón no puede remitirse sino
con el consentimiento de todos los acreedores; pero si lo hiciera por el
todo, se consideraría válida por la parte que tuviere. Esta facultad está
en armonía con los arts. 2677 y 2682. Freitas, arto D86, dice con más
claridad en el caso de remisión: «los otros co-acreedores tienen su de­
recho á salvo para demandar la entrega de la cosa abonando aldeudor
la parte que le correspondiere al acreedor remitente.» La facultad de
demandar el todo de la obligación es una cosa, y otra es el derecho de
disponer la cosa objeto de ella.

Re podría decir contra la opinión emitida, que así como el condó­
mino de una finca indivisa tiene facultad para vender su parte, y
cuando vende la totalidad de la cosa se declara nula la venta aun esa

(Art.685.) Yéase pág. 431.
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dit:isibles no pueden constituirse respecto de un objeto común d
muchos, sino con el consentimiento de totlo« los rondánuno«

(art.684).

parte, arto 1331, así la remisión total de una obligación indivisible sin
el consentimiento de los demás, debería considerarse nula. Los casos
son diferentes, aquí se trata de remisión ó condonación de una obliga­
ción; es decir, de extinguirla; en la venta se la crea mediante un precio
y sntregando cosas que son ajenas en parte.

Dumoulin, Parto 3, n? 189, trae el ejemplo siguiente: se debe una
servidumbre á un campo indiviso entre dos herederos del propietario;
uno de ellos hace remisión al deudor; sin embargo, la servidumbre se
deberá en su totalidad, sin que se pueda hacer deducción alguna, por­
que es imposible; pero la servidumbre es un derecho real, y nuestro ar­
tículo trata de obligaciones personales indivisibles; el ejemplo no puede
ser aplicado para contradecir 10 sostenido, siguiendo á Freitas .Y á los
demás Códigos modernos.

Pothier, Ob1. J, n? 328, dice: « De que el heredero en parte de una
deuda indivisible, aunque acreedor de toda la cosa, no lo es totaliter,
se sigue también, que no puede hacer remisión de toda la deuda, como
lo podría hacer un acreedor solidario.» Así, cuando el acreedor de una
deuda indivisible, en el ejemplo propuesto, ha dejado dos herederos,
uno de los cuales ha remitido al deudor toda la obligación, el otro
acreedor puede ejecutarla en su totalidad, porque la cosa no se puede
dividir; pero como tiene una estimación en dinero, debe entregarle la
mitad de ese valor que le pertenece por la remisión. Lo mismo suce­
dería si uno de los acreedores hiciera una quinta cualquiera, no impe­
dirá la ejecución total, disminuyendo el valor de la parte perdonada.
El arto 1224 del Cód. Francés y todos los que lo han seguido apoyan
esta conclusión.-Véase LARmIBIÍ~RE, al arto 1224. MARCADÉ, al 1224.
CÓD. DECHILE, 1532.-Comp. arts, 26G7, 2G82 Y 2G83.

(Art. 684.) En el lenguaje del derecho no se puede decir que una
cosa está obligada á varios.ni que se constituyesobreellaunaobligación;
porque con excepción de los derechos reales, nada hay que ligue di­
rectamente una cosa con la persona. Uno puede obligarse á entregar,
vender ó devolver una cosa, pero su poder no alcanza á crear una re­
lación directa entre la persona y la cosa. La expresión del artículo es,
pues, científicamente inexacta; pero se aplica á los contratos y los de-

.Vota del Dr. Velez Sarsfield al art. 687.-L. 1i, TIt. 31, Parto s-,
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Respecto á la prescripción Ó su interrupción, la obligación
indivisible producirá estos efectos:

a) Prescripta una deuda indivisible por uno de los deudores
contra uno de los acreedores, aprovecha á todos los primeros, y
perjudica ti /0,'; segundos (art. 688, 1a parte).

clara nulos, cuanclo la cosa perteneciera á "arios, y uno sólo prometiera
entregarla sin el consentimiento de los demás condóminos. Poseo una
casa en condominio con otro y la vendo sin el consentimiento de mi co­
propietario: siendo la obligación indivisible, la venta es nula aun por
la parte que mc pertenece, arto. 1~31; pero debo al comprador los da­
ños y perjuicios, si ignora que la cosa era común. En el mismo caso he
vendido las mil fanegas dc maíz que poseo en común con otro, en tanto
la fanega; como la obligación es divisible, será válida por la mitad si
el comprador aceptare, y pagaré los daños y perjuicios causados por la
no entrega de lo demás. En el primer ejemplo, si el vendedor adq uiere en
seguida íos derechos de sus condóminos, la venta será válida, arto 2504;
lo mismo sucederá si constituyo servidumbres ó hipotecas sobre la
cosa común, serían válidas si por el resultado de la par-tición la cosa
me perteneciera, arts. 2G82 y 2683. El artículo habla, pues, de las
obligaciones indivisibles que nacen de los contratos, y sólo importa
la prohihición de no contratar sobre la cosa ajena consignada en el
art.132!).

La ley 111, tít. 31, Parto 3\ citada por el Dr. Velez Sarsf'iel-I como
concordante del artículo, habla de la servidumbre establecida por uno
de los co-propietarios sobre la propiedad, y que no obliga á los demás;
demostrando la exactitud de la interpretación dada á la disposición.

(Art. 688.) La disposición del artículo es una consecuencia de la
imposibilidad natural de dividir la deuda para prescribirla por partes
separadas. En la obligación indivisible, la denda es una, cualquiera
(1'le sea el número de acreedores ó deudores, y si la prescripción so
suspende contra UIIO de ellos por ser menor de edad, p. e., la obligación
no puede ser prescrita, art, 3D82. Esta es una de las diferencias de
las obligaciones indivisibles con las solidarias, que se dividen cuando
han pasado á varios herederos, arto 3!)D5, porque en éstas hay tantas
acreencias como deudores, mientras en las indivisibles sólo hay una
imposible de ser dividida: de donde se deduce esta consecuencia im­
portante: en las obligaciones indivisibles cada uno de los deudores

Nota del Dr. '"('lez SlIl'slie/d al arlo G8..J.-L. ro, Tít. 31, Parto a-.
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b) Interrumpida la presripcián por uno de lo... acreedores con­
tra uno de los deudores, aprovecha a todo... aquello ... ;ti perjudica
á todo... ésto... (ar-t. 688, 2lt parte).

puede alegar todas las excepciones q ne le correspondan (tratándose de
prescripción), y las que correspondan á sus ca-deudores y del mismo
modo los acreedores. Un ejemplo de esta indivisibilidad nos presenta
el arto 4()(x), haciendo prescriptible por 20 años el bien raíz poseído
pro-indiviso por un ausente y un presente. Cuando entre los herede­
deros del acreedor de una obligación indivisible, hubiere un menor de
edad contra el que se suspende la prescripción, los demás acreedores
gozarán de esa suspensión. - SAVIGXY, § 34 Y sig., ObI. - Véase
arts. 3982 Y 3986.

Nota del DI'. Veles Sarsfield al art, 688.-L. IS, tít. BI, Parto 2". Savigny, en
el § 36 de su obra Derecho de las obliqacione s, nos hace saber el resultado de Ias
acciones sobre obligaciones indivisibles, cuando se deducen en juicio en el Reino
de Prusia, que pueden ser un grande ejemplo para nuestros tribunales.

Caso de muchos deudores.c-Constitucion de uila servidumbre

La obligación solidaria, pesando sobre cada uuo de los deudores, queda siem­
pre la misma; mas el Derecho Romano sacaba el resultado que el deudor elegido
corno demandado estaba obligado á.pagar todo el valor pecuniario de la servi­
dumbre, valor que él recobraba en seguida parcialmente de cada uno de sus
ce-deudores.

En el derecho actual, la condenación se hace sobre la constitución misma de
la servidumbre; el demandado es considerado en el juicio como representante de
sus ce-deudores. Si el demandado 110 quiere ó no puede proceder á la ejecución
de la sentencia en el tiempo que se le ha fijado, por ejemplo, á causa de la re­
sistencia de sus ce-deudores, entonces el juez procede directamente. Para conse­
guirlo nombra peritos con citación de los ce-deudores, que fijen la dirección y
extensión de la servidumbre, y ésta, así determinada, se declara definitivamente
eoust.ituida.

Construcción üe !tila otn:a

La obligación solidaria queda también la misma, En cuanto á. la sentencia,
pila no se dirige sobre el pago del valor pecuniario de la obra, sino sobre la obra
misma. Sin embargo, puede suceder de continuo que la ejecución no se obtenga
por medio de ejecuciones persoun les. y que por e~t\ vía no se satisfagan los de­
rechos del demandante: entonces, de acuerdo con el actor, todo se resuelve eu
un pago de dinero, y se da el trabajo que debe hacerse á uu tercero de cueutn
del demandado, que ha sido condenado.

Abstenciáu intlirisiblc

La obligación solidaria queda siempre la misma. La violación de la conven­
ción no dn lugar sino á.uno. indemnización; pr-rc ('1 demaudaute puede exigir ni
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c) Huspelldida la prescripción por uno de los acreedores,
a.provecha ú sus ca-acreedores y perjudica á todos los deudores.

Cuando la obligación indivisible estuviera garantida por una
cláusula penal, la }Jf'lla se incurrirú por la contravención de uno
sólo de los «o-deudores: pero si la cláusula penal es divisible no
podrán demandar á los ca-deudores sino por su parte; si fuera
indivisible, cada uno de ellos responderá por el todo.

§ 2Hi,-DE LAS HELACIOXES EXTln~ LOS ACREEDORES Y DEl:DORES

CON.J VXTOS EX LAS ODLIGACIOXES DIVISIDLES Ó INDIVISIBLES

Hemos hablado de varios acreedores y varios deudores en
las obligaciones indivisibles, estableciendo que cada deudor debe
á cada uno de los acreedores la prestación ofrecida en su tota­
lidad, pues no pudiéndose dividir, debe ser prestada por uno solo.

Las relaciones de los acreedores conjunto» entre sí, ó de los deu­
dores conjunto» entre sí, después que uno de ellos hubiese cum­
plido una obligación dlcislble ó indivisible, se reglarán de la ma­
nera siguiente (art. 689):

a) Cada uno de los acreedores conjuntos debe pagar una cuota
igual ó desigual, desupuula en los títulos de la obligación, ó en l08
contratos que entre si hubiesen celebrado (art. 689, n" 1), sin que

(Art. 689, n? l.) Sea la obligación divisible ó indivisible, solida­
ria ó simplemente mancomunada, cuando UI1 acreedor de entre varios

mismo tiempo que uuu garautiu le sen, dada d« que en adelante 110 habrá lluevas
violaciones. El demaud.rdo debe sujetarse á una pena, ó dar fianza.

el/SO d,' .n nrhos «crecdores.s-s Constitucio.i de una sercidumbre

EII este caso. cada acreedor obra aisladamente como represente de los otros.
La coudeuación se hnce sobre la servidumbre misma, y no de una suma de
dinero, y por consiguiente, 110 hay cuestión como en el Derecho Romano de
una condenación, liuritida á h p u-te soli que el demand tute tenga en la obli­
guciún. -

t'onstruccion d,' una 0"1"((

En «st.e caso se aplica la regla que a.c.ib unos de dir sobre la servidumbre,
tunieudo eu cuenta lo que hemos dicho en el caso de muchos deudores de una
obra,

Abstenciou i.uticisibte

La rvsu-iccióu del del'l~cllO de obr..u-, Iimit.ida únicamente al que ha sido da­
liado, dándole la misma g.irnntín par.i lo futuro, que hemos indicado antes,
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esto altere la indivisibilidad de la obligaeión. Los contratos en­
tre los deudores, como los celebrados entre los acreedores entre
sí, en nada afectarán el carácter de la obligación; unos y otros
la cumplirán como divisibles ó indivisibles según fuere esta.

b) Si no hubiere títulos, ó si nada se hubiese precenido sobre
la di¡;isión del crédito ó de la deuda entre los acreedores y deudo­
res conjuntos, se atenderá á la causa de haberse contraido la obli­

gación conjuntamente, d las relaciones de lo.., interesados entre sí,
y á las circunstancias de cada uno de los casos (art. 689: ]LO 2).
Son cuestiones de hecho que los jueces resolverán sin afectar el
carácter de la obligación, pues se trata de determinar la parte
de cada acreedor, así como la de cada deudor, una vez cumplida
por uno de los obligados.

e) Si no fuese posible regla¡' las relaciones de los acreedores ó
deudores conjuntos entre si, se entenderá que .son interesados en

-- ------ - - ------ ------- - ---- ----_._--------

ha cobrado toda la deuda de un solo deudor de entre varios, las rela­
ciones entre ellos deben reglarse de esta manera: se debe atender al
título de la obligación que señalará la proporción que tenga cada
acreedor, así como la de cada deudor, sobre todo en las obligaciones
simplemente mancomunadas ó indivisibles; pero la proporción señalada
en el título ó en el contrato para los acreedores, no influirá para deter­
minar la de los deudores, ni la relación de éstos puede servirles de an­
tecedente para los acreedores. Si la obligación de entregar una cosa
á tres acreedores establece, que uno tendrá la mitad y los otros dos la
cuarta parte cada llllO: cualquiera de ellos que hubiere obtenido la pres­
tación, deberá entregar á sus co-acreedores la parte determinada en el
título, sin que este antecedente sirva de modo alguno para determinar
la relación entre los deudores.

(Art. 689, n'' 2.) Cuando no hubiere títulos, ó si habiéndolos nada
se hubiere establecido, se buscará la relación en la causa que ha prv­
ducido la obligación conjunta; p. e., cuando A. debía á C. diez mil pesos,
y B. cinco mil y se han obligado á entregar la casa (que han here­
dado por mitad) por los quince mil, una vez cumplida la obligación por
la entrega, A. deberá dos mil quinientos á B. !)Orque la proporción de
su deuda era de diez mil, mientras su haber en la casa sólo alcanzaba
ú siete mil quinientos. Y así como en el ejemplo propuesto, los jueces
deben buscar de establecer esas relaciones, teniendo en cuenta todas
las circunstancias.
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partes iguales, y que cada persona constituye un acreedor Ó un
deudor (art. 689, n" 3); de modo que cada acreedor tendrá en
la. cosa una mitad, si son dos; una tercera, si fueren tres, y así
sucesivamente, sin perjuicio de poder reclamarla por el todo
cualquiera de ellos si es solidaria ó indivisible; esto mismo se
observará para los deudores.

El acreedor que hubiese cobrado la totalidad de la acreen­
cía, Hada deberá á sus co-acreedores, si resultare del título que
sólo lo han sido en apariencia.

(Art. 689, n? 3.) Cuando no se pudieren establecer con precisión
las relaciones de derecho, se reputará que los acreedores tienen una
parte igual en la acreencia, y lo mismo los deudores. Los medios de
prueba los determinan las leyes de procedimientos dictadas por las pro­
vincias: pero el Código Civil sólo permite la prueba testimonial en los
asuntos que no pasen de 200 $. El mero hecho de poseer dos ó más
acreedores una obligación, establece la presunción de que tienen parte
igual en la acreencia ó en la deuda. Ocurre con frecuencia en las obli­
gaciones solidarias contraídas en los bancos; pero el Código Civil no
les es aplicable sino subsidiariamente.

En las obligaciones divisibles, como cada uno tiene una parte de­
terminada en la deuda. la insolvencia de uno de los deudores no puede
recaer sobre los demás, En las obligaciones indivisibles no tiene lugar
la división, sino cuando no se han cumplido y se convierten en el pago
de daños y perjuicios.c-cFrucrr.cs, arto 989, nos1,2 y 4. Véase arts. 6D2,
717, 17:-)2, 2037, 2084, 2708 Y 3721.

Nota del Dr. Velez Sarsfield al ari. 689.-Véase L. 11, Tit. 12, Parto 5-, respecto
á.las obligaciones solidarias ó mancomunadas, que sigue las sutilezas del Dere­
cho Romano en la 1.. RG,Tit. 1, Lib. 46, Dig., Y el Cód. Francés, arto 1213.-Sar­
do, loo3.-Holandés, 1328.

Fallos de [o Cóm, de AlU". de la Cap.-Aplicación del art, 689.-Ellegatario
que cumple la obligación tiene derecho de repetir contra su co-legatario la parte
que por él hubiese abonarlo, sin que se requiera la autorización de éste para. el
cumplimiento de las obligaciones comunes.-Jur. Civ., JI, ;")13. Sér, 1".



DE LAS OBLIGACIONES CON HELACIÓX
A LAS PERSONAS

TíTULO XIII

DE LAS OBLIGACIONES SIMoLEMENTE MANCOMUNADAS

§ 217.-CARACTJ<:UES DE LA OBUGACIÓX MANCO~ICXADA

La obligación que tiene nuis de un acreedor ó nui ..; de un deu­
dor, ;ti' cu;tloobjeto es una «ola prestacion, es obligación mancomu­
nada, que puede ser ó no solidaria (art. 690); ponlue la solida-

(Art. 690.) La obligación mancomunada debe tener estas condicio­
nes: 1°, que haya varios deudores ó acreedores; 2°, que se deba una sola
prestación; 3°, que la prestación sea divisible: 4°, que sea contraída en
un mismo acto y sobre idénticos objetos. Cuando se dice, la prestación
debe ser una, importa exigir que las diversas cosas se presten en el
mismo acto, formando una sola y única obligación. Si los deudores se
obligaron á entregar mil kilogramos de trigo y cinco mil pesos, la obli­
gación será mancomunada, y cada uno deberá su porción en la forma
estipulada; pero si entre las cosas debidas se comprendiera una indi­
visible, ¿cómo se juzgaría la obligación? Sería conjunta respecto de
las divisibles é indivisible por la otra, como si se obligaron ú entre­
gar mil kilos de maíz y la casa tal, la obligación se cumplid en la úl­
tima parte como indivisible.

Cuando una obligación se ha contraído entre un acreedor y un
deudor, teniendo por objeto una sola é idéntica prestación, si después
un tercero toma sobre sí una parte de ella, ¿cómo se reglarán
las relaciones de derecho? En general, el deudor originario quedará
obligado por' el todo, porq ue no está en su poder cam biar la naturaleza
de su responsabilidad, y Sl'J\O cuando la delegación hubiera sido acep­
tada por el acreedor, cambiará la persona del obligado, pero no bastará
la simple notificación y el silencio del acreedor: será necesario la acep­
tación expresa ó tácita. - TOL'LLIEH, VI, 723. DELVIXCOl'HT, II,
pág. [)02. ZACHAHI)E, S 526, nota 1,

Para establecer una mancomunidad perfecta entre los deudores, es
necesario que se hayan obligado á la misma cosa, en el mismo tiempo
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rielad no cambia la naturaleza ele la obligación en sí, sólo autoriza
~í. cualquiera ele los acreedores para exigir de cualquiera de los
deudores la totalidad de la prestación. Cuando es simplemente
mancomunada, la deuda se divide en tantas partes cuantos deu­
dores hubiere, y si hay varios acreedores y un solo deudor, la
acreeucia se dividid, igualmente. En UlIO y otro caso las acreen­
cias ó las deudas se consideran como independientes unas de
otras.

En las obligaciones simplemente mancomunadas, el crédito ó
la deuda se dicide en tantas partes iguales como acreedores ó deu­
dores haya, si el título constitutivo de la obligación no ha estable­
cido partes desiguales entre los interesados. Las partes de los di­
cereos acreedores ó deudores se consideran como que constituyen
otros tantos créd itos ó deudas distintos los unos de los otros
(art. 691): de modo que el acreedor sólo podrá cobrar á cada
uno de los de-udores su parte en la deuda.

y por el mismo acto. Si unos se obligan h0Y por la misma cosa que los
otros prometieron ayer, no habría entre los primeros y los segundos
sino una mancomunidad imperfecta. - FREITAS, arts. 1005 y 100G.
GOYEXA, arts. 105G y 1057. Aruur y RAC', § 2D8, nota 2.

La obligación conjunta es aquella en que muchas personas se re­
unen en una obligación por una partícula conjuntiva, como Pedro y
Juan se obligan á dar veinte, y las disyuntivas son las que están sepa­
radas por una partícula disyuntiva, como si Pedro ó Juan se obligasen
á entregar ciento, en cuyo caso la calidad de deudor pertenece á uno
ú otro alternativamente. El Código no reconoce ni legisla expresa­
mente sobre estas obligaciones, que pueden, sin embargo, regirse por
las reglas generales de las alternativas. -- Comp. LARmlUl(.:RE, al
arto 11D7, n" 1.

(Art. 691.) En el arto G74 y su como se estableció esta misma re­
gla. Para juzgar de la parte de caela acreedor ó deudor mancomunado,
se tendrá presente lo dicho en el arto mm y su com., atendiéndose pri­
mero al título de la obligación; si nada se estableciera, se admitirá la
igualdad entre los acreedores (; deudores; pero cuando se trata de fijar
las relaciones entre los deudores ó acreedores entre sí, debe buscarse
el origen y demás circunstancias de la obligación. No estableciéndose
en el título la porción de cada. deudor, pagarán la acreencia por partes
iguales, mientras que sus relaciones entre sí pueden ser diferentes.
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La obligación solidaria se convierte en mancomunada, cuan­
<lo el deudor ha dejado varios herederos que se hayan dividido
la herencia.

La desigualdad entre la parte de los acreedores en la acreencia y la de
los deudores en la deuda, debe constar en el título mismo; si nada se
estipuló, cada acreedor ó deudor tiene una parte igual.

En las obligaciones mancomunadas divisibles, las partes de los
acreedores se considerarán como otras tantas acreencias distintas las
unas de las otras; así, cuando dos acreedores persiguen de un solo deu­
dor su parte, puede oponer al uno la compensación que no habría sido
posible oponer al otro. Cuando son varios acreedores y deudores, la
acreencia se divide en tantas partes cuantas resulten de la multiplica­
ción de los deudores por acreedores; si son dos deudores y dos acreo­
dores, cada deudor debería á cada acreedor una cuarta parte; si fueran
dos acreedores y cuatro deudores, cada deudor deberá una octava
parte, y así sucesivamente.

Las partes en que se di vide la acreencia con relación á los acree­
dores ó deudores, se llaman partes viriles, pues no se cuenta sino por
una, las que constituyen una sola persona~ como marido y mujer, ó
mandante y mandatario, etc.

Cuando uno de los acreedores ó deudores mancomunados hubiere
fallecido dejando varios herederos, se formará la porción del acreedor
ó deudor, subdividiéndose la parte del difunto entre los herede­
ros que ha dejado á prorrata de sus porciones hereditarias, como
lo enseña el Dr. Velez Sarsfield en su nota al articulo, contra lo
afirmado por el Dr. Llerena, que la limita á los deudores ó acreedores
originarios. La regla establecida por el mismo autor dice que los deu­
dores están obligados á los acreedores por una « parte igual al cuo­
ciente de la división del crédito por los acreedores originarios »,y no
puede tener lugar, sino cuando hubiere un solo deudor, pues si fueren
varios, las obligaciones y derechos se obtendrán multiplicando el nú­
mero de acreedores por el de los deudores.-Comp. ACBRY y RAl" ~ § 2~)~,

nota 3. TOULLIER, IV, nos 776 á 718. l\'IAHCAD(.;, al arto 1201, n? 2.
Cuando por el título de la obligación los acreedores ó los deudores

tuvieren partes desiguales, los herederos de unos ú otros entrarán re­
presentando la porción de su causante, en la proporción en que la hu­
bieren heredado.

La desigualdad entre los acreedores ó entre los deudores debe
constar en el título mismo para que sea obligatoria, pues en nada les
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La convención puede determina.r la parte de cada deudor en:
la proporción contratada; por consiguiente, el título de la constitu­
ción de la obligación, puede hacer que la dicision del crédito ó de
la deuda no sea en porciones iguales, sino d prorrata del interés
que eada uno de ellos pueda tener en la asociación ó comunidad, á
la cual se refiere el crédito ó la deuda (art. 692); pero cuando

afectará las convenciones posteriores entre los acreedores conjuntos
entre sí con relación á los deudores. Cuando nada diga el título, los
deudores deben una parte igual, aunque hubieran convenido entre sí
partes desiguales.-Véase arts. 674 y 689, n? 1 y 3, 790, n? 6, 1747
Y 1760.

(Art. 692.) Este es un caso diferente de los indicados en el ar­
tículo anterior; en efecto, el principio general es que la responsabili­
dad de los deudores, como el derecho de los acreedores se rige por el
título constitutivo, donde se pueden establecer las porciones, que cada
acreedor posee, ó las que deba abonar cada deudor; cuando el título
nada expresara, cada acreedor tendrá una parte igual, y cada deudor
deberá una parte igual. Pero si se estipulare que cada acreedor tendrá
en la acreencia la parte que tuviere en el contrato de sociedad, ó que
cada deudor pagará á prorrata de su interés en la sociedad, el contrato
social servirá de base para fijar los derechos y obligaciones de cada
uno. Es una estipulación que determina la extensión de las relaciones
entre los acreedores y deudores, así como las que tienen entre sí.

Cuando en el título constitutivo de la obligación nada se hubiera
establecido, ni los acreedores asociados pueden pretender mayor por­
ción que la viril para cobrar de su deudor, aunque exhibieren su con­
trato social, donde se les asigne mayor parte, ni los deudores asociados
pueden alegarlo, pues el arto 1747 dice: «aunque tuvieren partes des­
iguales y aun'lue se haya estipulado en el contrato social que el pago
se hará por cuotas desiguales, aunque se pruebe que el acreedor cono­
cía tal estipulación» deberá cada uno su porción viril, porque el con-

Xot« dd Dr: V('{rz Sars{il'.ld al art, G.91.-L. 10, tito 1, lib. 10, Nov. Rec.-?\Iarca­
dé, sobre el '1'11,. a, Lib. a, n° ;)!)2.-La regla de la primera. parte del articulo está
sujeta á una modificación, cuando entre Jos ucreedorea'é deudores haya muchas
personas que deban cousiderarse como que no forman sino uua sola, y que de­
bau coutarse por una sola cabeza. La misma regla se modifica por la circuus­
cia de 'lue el UIlO de los acreedores 6 deudores origiuru-ios se encuentre repre­
sentado por muchos herederos. En este caso la parte del difunto se subdivide
cutre sus herederos á prorrutu de sus porcioues hereditarias,
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posteriormente se hubiere convenido entre los deudores con­
juntos la parte que cada uno tendría en la deuda, ese convenio
en nada alterará la convención primitiva, á menos de haber sido
aceptada por los acreedores.

§ 218.-DERECHOS DE LOS ACREEDORES E~ LAS OBLIGACIONES

MANCOMUNADAS

En las obligaciones simplemente mancomunadas hay tantas
obligaciones independientes unas de otras como deudores y
acreedores; pero esta división sólo tendrá lugar, cuando, el objeto
de la obligación sea una cosa divisible (art. 693,1 a parte), y los

trato social no determina las relaciones entre los acreedores y deudo­
res, mientras no se haya estipulado expresamente; sirve únicamente
para reglar las relaciones de los asociados entre sí.-Comp. ACRHY y
RAU, § 298, n? 1 al fin. l\IARCAD:':~, IV, 592.-Yéase arts, G75, GHD, 712,
3490 á 3492.

(Art. 693.) Es un principio general en las obligaciones conjuntas,
que hay tantas acreencias ó tantas deudas, como deudores ó acreedo­
res, siendo distintas las unas de las otras. Cuando A, .Ty E se obliga­
ron conjuntamente tomando prestados de e doce mil pesos, cada uno
de ellos debe solamente cuatro mil pesos, son tres deudas completa­
mente diferentes. Unos pueden tener excepciones especiales para re­
-ehazar la acción ó ser insolventes y no aprovecha la excepción con que
se defienda uno de ellos, ni tampoco les perjudica la insolvencia ó no
pago de alguno de ellos. Si los tres hubieran prestado los doce mil pesos
á cada uno de ellos sería un acreedor distinto y podrían ser pagado
uno primero que el otro, y el tercero quedar sin serlo por cualquier cir­
cunstancia. En esto parece qne no hay dificultad: pero se trata de sa­
ber lo que sucedería si uno de los tres acreedores (en la hipótesis pro­
puesta) hubiera venido á ser por sucesión (1 por cesión dueño de toda
la acreencia, Las tres acreencias en que se dividió la obliuación se han
consolidado y adquirido el carácter de una sola. ¿Puede el solo acree­
dor demandar los doce mil pesos de una sola vez? Los acreedores por
cesión ó sucesión no han podido cambiar la naturaleza de su derecho,
ni pueden mejorar su posición, ni empeorar la de Jos deudores. Ha ha-
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derechos del acreedor ó acreedores en sus relaciones con los deu­
dores se reglarán en esta forma:

bido tres acreedores contra los cuales el deudor ha podido excepcio­
narse y este derecho no pueden eludirlo por la cesión, ni el deudor
perderlo por la sucesión. Lo mismo sucederá cuando los tres deudores
llegaran á ser uno solo. Esta conclusión está sostenida por POTHIER,
Obligo nO329. COL)IET DE SANTERRE, V, n? 156. bis V. TOt:'LLIER, III,
n? 75H. I..u\RO:\IBIÉRE, II al arto 1220, no 21. FREITAS, arts. ~82 y 98;1.

Cuando la obligación ha comenzado por un acreedor y un deudor
único, y por sucesión ha venido á dividirse, dejará de considerarse
como tal y recuperará su primitivo carácter, cuando viene á pertenecer
á un solo acreedor ó á un solo deudor. Freitas, arto 982 y 983, expresa
claramente estas ideas cuando dice: «la obligación originariamente di­
vidida entre co-acreedores ó co-deudores continuará siendo considerada
como tal, aunque las diversas partes de la deuda vengan á reunirse
después en un solo acreedor ó un solo deudor.» Pero la obligación que
se dividió entre co-herederos del acreedor originario ó del deudor ori­
ginario, dejará de ser considerada como dividida, así que las diversas
partes de la deuda vengan á reunirse en uno solo de los acreedores que
sobreviviere á los otros, á menos que ese co-heredero hubiere aceptado­
la herencia con beneficio de inventario.

De estos principios se deduce, que si uno de los deudores pagase
íntegramente la deuda, como se considera un extraño, y no tiene interés
alguno que lo ligue con sus co-deudores, no se sobrogará legalmente
en los derechos del acreedor, á menos de convenio especial. 'Este prin­
cipio parece contradecir lo dispuesto en el arto 768, inc. 2°; pero debe
entenderse que allí se refiere á las obligaciones indivisibles ó solida­
rias. cuando la obligación es una; lo que contraría. realmente es el in­
ciso' 3° del mismo artículo, concediendo la subrogación al tercero no
interesado que hace el pago, en cuya categoría debía comprenderse al
co-deudor mancomunado. La falta de consecuencia resulta á primera
vista: porque si un tercero no interesado que hace el pago ignorándolo­
el deudor, se subroga en los derechos del acreedor, ¿por qué no se su­
brozaría el co-deudor que hace el pago en una obligación mancomuna­
da? Si cada uno de los co-deudores se puede considerar y son extra­
¡lOS los unos para los otros en las obligaciones mancomunadas, no hay
razón para no acordarles la subrogación concedida por el arto 768, n? 3.
Ni Aubry y Rau, § 258, letra (a), de donde fué tomada esta parte lo
enseñaba así, era porque tenían en vista lo dispuesto por el arto 1251,
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a) Cada uno de los deudores está obligado solamente á «u parte
en la deuda (art. 693, 2/t parte).

b) Cada uno de los acreedores puede solo demandar sil parte
en el crédito (ar-t, 693, al\, parte),

e) El deudor que pagase íntegl'a la deuda no sel'lÍ subroqodo

'en los derechos del acreedor contra l08 Otl'OS deiulores (art. 693,
41\, parte).

n" 3, del Cód. Francés, que sólo concede la subrogación «en prove­
cho de aquel que estando obligado con otros ó por otros al pago de la
deuda tenía interés en pagarla», principio consignado en el no 2. Cree­
mos, pues, que lo enseñado en la última parte de este artículo se con­
sidera como una excepción del arto 768, n" 3.

El artículo debe entenderse así para salvar la antinomia. que resul­
taría, si el co-deudor mancomunado que pagare íntegramente la deuda
subrogara. al acreedor en todos sus derechos. Se habla ele la. subroga­
ción legal, porque nadie puede privar la convencional, ni la cesión de
derechos. Lo que el Iegislador trata. de impedir con esta disposición es
que cada ce-deudor pudiera cobrar de todos los otros la integridad de
la acreencia moviéndose así dentro de un círculo que no tendr-ía fin.
- Véase arts. 2037 y 2038.

Cuando el Código niega la subrogación al ce-deudor que paga toda.
la deuda en las obligaciones mancomunadas, prohibe por ese mismo
acto 61perseguir al co-deudor por la parte pagada. ¿Con qué derecho
demandaría á su co-deudor la que éste debía? ¿Qué título habría adqui­
rido para constituirse en acreedor de su co-deudor? El Dr. Llerena
piensa lo contrario, y cree que, á pesar de no subrogar el co-deudor al
acreedor en sus derechos para demandar lo pagado, puede hacerlo. Es
un error, á mi juicio, porque el co-deudor que pagó todo la deuda puede
repetirla del mismo acreedor en los términos de la última parte del
arto 675, y sobre todo, la disposición terminante del art. 7!JO, inc. 6°,
que autoriza á repetir lo pagado, cuando en las obligaciones manco­
munadas uno de los co-deudores pagase toda la deuda como si fuera
solidaria. El deudor no tiene acción contra sus ce-deudores, sino contra
el acreedor que recibió el todo.-Véasearts. 675, 731, n? 3, 790, n? 6,
2024, 2029, 2038.

Nota del Dr. Fele,; Sarsfield al art, a93.-L. 10, tIt. 1. lib. 10, Xov. Re<'.
En cuanto á la última parte.-Véase Aubry y Rau, § 2!JH.
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d) La insolvencia de uno de los deudores debe ser soportada
por el acreedor, ,lj no por los ot1'OS dcudore.., (arto 694).

Siguiendo el principio de la divisibilidad de la. acreencia en
tantas deudas como acreedores y deudores hubiere, resultará que
los actos emanados de uno solo de los acreedores, ó diriqido« contra
uno solo de los deudores, que interrumpan la prescripción, no a]J1'o­
cechan d los otros acreedores, lJ no pueden oponerse á los otro."
deudores (art, 695), y recíprocamente, la prescripción de uno

(Arto 6940) Una de las consecuencias importantes que nacen de
la mancomunidad, es que hay tantas acreencias como acreedores y
tantas deudas como deudores, sin que los unos tengan vínculo alguno
con los otros, sino por el título originario; así cuando alguno de los
deudores es insolvente, esa insolvencia no perjudica á los demás co­
deudores, sino al acreedor ó acreedores. Pero como pueden existir mu­
chos acreedores y muchos deudores á la vez, la insolvencia de uno de
los deudores debe ser soportada á prorrata entre los demás co-acreedo­
res, tomando, como hemos dicho, la proporción que resulta de la multi­
plicación de los unos por los otros. Si fueran cinco acreedores y cuatro
deudores, cada deudor debería á cada acreedor una vigésima parte de
la deuda, formando así las 20 vigésimas entre los cuatro deudores. Cuan­
do uno de los deudores es insolvente, cada uno de los acreedores perderá
un vigésimo de su crédito; pero si uno ó varios de los acreedores hu­
bieran cobrado su parte de ese acreedor que cae en insolvencia después,
los otros no tendrán derecho para demandarle su parte proporcional
Cuando por el título originario ó constitutivo de la obligación se hu­
biera designado partes desiguales á los deudores, arto 691, se debe tener
en cuenta para el caso de insolvencia. En las obligaciones mancomu­
nadas sucede lo contrario que en las solidarias, pues en éstas son tantas
deudas por entero como deudores existan; en una palabra, todos deben
la deuda y hay tantas deudas como deudores, mientras en las manco­
munadas se divide la deuda en tantas fracciones, por decirlo así, como
deudores.

(Arto 6950) Otra de las consecuencias ele la división ele la deuda
en las obligaciones conjuntas, es que los actos emanados de uno de los
acreedores contra uno de los deudores, teniendo por objeto la interrup­
ción de la prescripción, no aprovecha á los otros co-acreedores, ni per­
judica álos co ·deudores. Son como personas extrañas ligadas solamente
por una obligación que en su origen y en sus consecuencias sólo afecta
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de los cleudores contra los acreedores no aprovechará á sus co­
deudores, y la mora ó culpa de uno de los deudores no tiene electo
respecto de los otros (art. 697), á quienes no puede perjudicar.

personalmente á cada uno de los acreedores ó deudores con indepen­
dencia unos de otros. Así, un acreedor de entre varios que ha inte­
rrumpido la prescripción que corría en su contra á uno de entre va­
rios deudores, le aprovecha sólo en la parte que tenía en la deuda;
y ese mismo deudor puede prescribirla contra los demás que no la
interrumpieron, así como los otros deudores no pueden ser perjudi­
cados por esta interrupción y podrán prescribirla contra el mismo
acreedor. La regla de derecho a personna ad personam. non fit iute­
rruptio active nec pasive, sólo tienen sus excepciones determinadas en
los casos de solidaridad ó de indivisibilidad de la deuda. Los actos de
los deudores conjuntos no pueden dañar ni aprovechar á sus ce-deudo­
res simplemente mancomunados. Una deuda prescripta que fuera reco­
nocida y pagada por parte de uno de 10 co-deudores en nada perjudica­
ría á los demás, ni la interpelación que el acreedor hiciera á uno de los
deudores perjudicaría á los otros. Si A. Y B. deben diez mil pesos á E.
Ysólo ha interpelado á A. dejando cumplir los diez años respecto de B.,
la interrupción hecha á A. no perjudica á su co-deudor B. quien puede
alegar la prescripción; recíprocamente la alegada por B. no aprovecha
á A.-FREITAS, arto 981, nos Gy 7.

(Art. 697.) Otra de las consecuencias de la divisibilidad de las
obligaciones conjuntas, es la relacionada con la mora en que puede in­
currir uno ó varios de los deudores. La interpelación judicial ó~extra­

judicial de uno de los acreedores á uno de los deudores, lo ~consti­
tuiría en mora con todas las responsabilidades consiguientes á ese
estado, pero no perjudicaría á los demás deudores, ni beneficiaría
á los acreedores aun respecto del deudor interpelado. Así, cuando
A. y J. han prestado mil pesos á B. Y C., si A. interpela á C. co­
brándole su parte ylo constituye en mora, ese estado no aprovecha á
J. ni perjudica á A. quien no será moroso hasta la interpelación de
sus dos acreedores. Así se resolvería en caso de culpa de cualquiera de
los deudores en que debieran entregar cosas determinadas en una
obligación divisible. Freitas, arto 981, n" 2, expresa mejor la idea al
decir: « cada uno de los deudores ó de los co-herederos del deudor que
incurriere en falta será el único responsable por las pérdidas é intereses».
Aubry y Rau, § 298, letra a, establece el mismo principio ~ sacándolo

de un argumento á contrario sensu de los arts. 1205 y 1207 del Código

29
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La suspensión de la ]J1'('s<'l'iJ)( ión que tenga lu.qar ]Jo),parte de

UJW de los acreedore« solu nte nte, uo aproreclut á 10.0;otJ'OS(art.696,
] It parte); por<)nc es 1111 beneficio creado expresamente en favor
del impedido de ejercitar la acción, que no puede extenderse ¿l
los qne han podido intcrrumpirla., y este derecho concedido (t

los acreedores pueden alegar!o los deudores, por eso agrega
el artículo, lJreciprocamente, cuando la prescripción es suspendidn

(S(' suspende) respecto de uno de los deudore« solamente, la .000Wi­

pensión IlO puede ser opuesta d los otros (art. 696, 2/1. parte);

Francés. Toda esta materia se ilumina, á nuestro juicio, sometiéndola á

la regla dada. El principio de la mora respecto de uno de los deudo­
res no tiene lugar, cuando se produce por el solo vencimiento del plazo,
porque entonces todos los deudores serían morosos. La mora es una
creación de la ley, no existe de hecho, sino de derecho; el no
pago de una deuda en el tiempo estipulado no constituye moroso al

deudor, pues no se reputa el plazo vencido sino desde la interpela­
cióu, salvo los casos exceptuados.-Comp. FRI';ITAS, arto HR1, n? 2, y
At"BHY Y RAc, ~ 2UH, letra d.-- Véase arg. de arts. 710 y 714, Y arts.
1!J22 y B777.

(Art. 696.) La suspensión es personalisima y tiene por causa la
imposibilidad de obrar de la persona ¡'t quien se favorece. La menor

edad de uno de los acreedores, haría suspender en su cont.ra la pres­
cripción y no aprovechará á los co-acreedores mayores: del mismo modo,
si la prescripción se suspeudicra para uno de los deudores no aprove­
charía ú los demás, La regla general es Cple la prescripción corre contra
todas las personas y solo por HIla excepción, sea de incapacidad perso­
nal, ó cuando el derecho en virtud del cual se hubiera podido obrar no
ha nacido todavía, se concede la suspensión. El efecto de la suspen­

sión es hacer que la prescr-ipción no principie, C') si ha comenzado deje

do correr, hasta que haya desaparecido la causa.. La interrupción pro­
duce el efecto de borrar todo el tiempo corrido, y hacer que vuelva á
comenzar desde el momento de la interrupción; mientras la suspensión

no unu la el tiempo transourrido, haciendo (lue desde ese instante no
cona hast.a (lne 110 desaparezca la cansa, y uniéndose al tiempo corrido
anteriormento. La disposición de este artíoulo es una repetición de la

consignada. en el arto G7H, apoyada en el nrt, !IR], n? !) de Freitas.­
Comp. THOI'LOX<;, PI'(~S('J'¡J)('i(Ju, n" 7()() y sigos. VAZEILL";, l'rescrip­
cÍfJJJ, n" 2;)H.-T(·~ase arts. fi7H y 3~)H1 Y su nota.
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porque cada deudor ó acreedor ucciouan soparad.uneut«, como
si fueran deudas distintas; de donde se deduce esta consecuenc-ia
imporbtllte: que cumulo en lo obli.'la('iún simplemente manconuuut­
da hubiere una clausula penal, no incurrirá (m la Jle1W «ino
el deudor que couiraniniese ri la obliqaciáu; y solamente 1101' la
parte que le corresponde en la obligación (art. 698): pero si fue­
ra indivisible tendrá que sat.isfnr-orlu integramr-nte.

(Art. 698.) Si la pena fuera indivisible ó solidaria, se deberá en
su totalidad. El caso del artículo se aplica, cuando la pena es divi­
sible, aunque la obligación principal sea solidaria ó indivisible, y con
mayor razón si es divisible. Pueden ocurrir tres hipótesis: 1°, <jue el
deudor pueda eximirse de la obligación principal, pagando la pen", lo
que sucederá cuando se ha estipulado la cláusula expresamente; 2°, (IUO

la pena se haya pactado por el simple retardo; 3°, cuando se ha con­
venido que el pago de la pena no extinguida la obligación principal.
En todos estos casos se supone la pena indivisible ó solidaria; pues si
es divisible no hay caso. En la primera hipótesis, si el ca-deudor no
cumplió la obligación, pero la extinguió pagando la pena indivisible,
(,qué derecho tendrá contra sus ca-deudores á quienes liberta de la obli­
gación? Es necesario distinguir; si todos estaban en mora, ó sólo lo
estaba el que pagó la pena, en el primer caso: siendo esta indivisible,
los demás ca-deudores reglarán sus relaciones entre sí por lo dis­
puesto en el arto G8D, y cada uno abonará su parte según el interés que
tenga en la obligación; en el segundo, si los otros ca-deudores prefirie­
sen cumplir por su parte la obligación divisible, nada deberán á su co­
deudor. En el segundo, cuando la pena indivisible se hubiere esti­
pulado por el simple retardo, y el deudor requerido pagare toda la
pena, puede repetir la parte de los otros ca-deudores si todos estaban
constituidos en mora, si él rué elegido para el pago, pero no tendrá

derecho alguno si él sólo fuera moroso. En el tercer caso, como
por el pago de la pena no se extingue la obligación, los co-deudores
nada deberán alque la pagó por entero, pero cuando todos ostuvie­

ran incursos en la pena y uno de ellos hubiera sido obligado á pagarla,
le deberán su parte.

Un ejemplo hará más comprensible. A. y .T. han prometido á E.
entregar en tal tiempo diez mil pesos, bajo la pella do escrif.urnrle en
propiedad la casa calle Piedad, quedando ambos libertados de la obli­
gación. Ejecutada la pena por haberse constituido en mora A., quien
entrega la casa libertando á J. Y extinguiendo la obligación, A. puede
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Cuando la obligación mancomunada tenga por objeto una
prestación indivisible, como es imposible cumplirla por partes,
cada uno de los deudores la debe en su totalidad; pero si estu­
viere asegurada con una cláusula penal divisible, y se pidiera
la pena por la inejecución, se dividirá proporcionalmente entre
los deudores.

cobrar á J. sólo los cinco mil pesos que debía entregar al acreedor cuya
acreencia se ha extinguido; pero si los dos eran morosos y ejecutaron
á A., en ese caso J. no debe los cinco mil pesos, sino la mitad del valor
de la casa, que puede importar más ó menos. Si la casa fué ofrecida
por el simple retardo en cumplir con la obligación y los dos eran moro­
sos debe también la mitad del valor de la casa; pero si J. hubiera paga­
do su parte y A. no pudiera hacerlo y entregara la casa, no tendrá
derecho alguno. Lo mismo se entenderá cuando el pago de la pena no
extingue la obligación.-Cons. LARO~IBIÉRE, á los arts. 1232 y 1233.
DE~IOLmlBE, XXVI, n? 696 y sigo COL~IET DE SANTEHRE, V,169,
bis IV. AVBRY y RAV, § 298, letra}.



TíTULO XIV

DE LAS OBLIGACIONES SOLIDARIAS

§ 218, -GEXERALIIUDES

La obligación mancomunada es solidaria, cuando la totalidad
del objeto de ella puede, en cirtud del título constitutico ó de una
dÍ/;;posición de la ley, Sé)' demandada p01' cualquiera de 108 acreedo­
res Ó á cualquiera de los deudores (art. 699); de donde se dedu-

(Art.699.) La obligación llamada por nosotros solidaria, 10::5 ro­
manos la denominaban correal, duo rei estipulaauli; cuando se trataba
de acreedores y de C01,},,!-i promittetuli, cuando se refería á los deudo­
res, El origen de esta palabra, como lo observa Maynz, § 271, nota 4,
ha dado ocasión á errores; porque viniendo de la palabra in sol idu m, se
ha creído que cuando cualquiera de varios deudores pudiera ser per­
seguido por el todo, in solidum, la obligación era solidaria, cuando he­
mos visto que esa no es la significación. La obligación mancomunada
es solidaria, cuando la prestación puede ser demandada en su totalidad
por cualquiera de varios acreedores contra uno ó varios deudores en
virtud del título constitutivo de la obligación, ó por disposición expresa
de la ley.

La solidaridad es activa, cuando dos ó más acreedores tienen dere­
cho de demandar ó recibir el crédito ó la prestación en su totalidad;
pasiva cuando dos ó más deudores tengan obligación de pagar la deuda
por entero. Hay solidaridad activa, cuando. cualquiera de "arios acree­
dores puede demandar el todo, aunque los deudores no estén obliga­
dos sino por su porción viril, y hay solidaridad pasiva, cuando cada
uno de los deudores esté obligado al todo, aunque necesiten unirse
los acreedores para hacer esta demanda; hay solidaridad activa y pa­
siva cuando cualquiera de los acreedores puede reclamar el todo de
cualquiera de los deudores. La definición de nuestro artículo parece
no autorizar sino esta solidaridad, pero el arto 705 las comprende á
todas. La solidaridad no es el derecho de cada uno de los acreedores
de demandar el total de la acreencia, pues por el contrario, es uno de
los efectos, con el que no se debe confundir; es el principio y la cansa
que lo producen. La solidaridad reposa sobre un mandato recíproco
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ce, que la solidaridad se establece por la voluntad de las partes
manifestada en la convención ó el testamento, ó por la ley; los
jueces no pueden crear la solidaridad, sólo la declaran aplican­
do la ley.

La solidaridad es activa ó pasiva. Activa, cuando según el
título de la obligación, cualquiera de los acreedores tiene dere­
cho para exigir la totalidad de la acreencia; pasiva, cnando dos
ó más deudores estuvieren obligados á pagar la totalidad de la
prestación, extinguiendo la deuda. .

En el derecho romano, la obligación correal se consideraba
dividida en tantas obligaciones separadas é independientes se­
gún el número de acreedores y deudores, de modo que cual­
quiera de los obligados que hubiera pagado, la obligación que­
daba extinguida para los demás, y el Código ha seguido esta
teoría.

La solirl.u-idad reconoce tres fuentes: la, la voluntad de las
partes que se manifiesta en el acto jurídico; 2a , la ley que la.
impone en ciertos casos, como en la obligación de resarcir el

entre los acreedores ó deudores para pagar ó recibir la totalidad de la
prestación. Para que la solidaridad exista es necesario: 1°, que varios
estipulen en común; :20,que la estipulación tenga por objeto la misma
cosa; :-30, que se estipule en un mismo título ó que las estipulaciones
posteriores se refieran ú él ligándose entre sí; faltando cualquiera de
estas condiciones, no habrá solidaridad. Si entre los acreedores solida­
rios hubiere alguno cuya obligación fuera declarada nula, y la anula­
ción parcial no llevase consigo la disminución correspondiente en la
obligación, su parte acrecerá á los otros acreedores en la división. Por
ejemplo, si en un testamento se legó solidariamente la cantidad de mil
pesos á A. Y al eseribano otorgante, como el legado respecto del escri­
liano es nulo, A. recogerá los mil pesos.

La solidaridad no exige una forma determinada, basta obligarse
solidariamente, ó que los deudores se obliguen á pagar el todo ú los
acreedores () que éstos tengan la facultad de cobrar el todo á cualquiera
de los deudcres.i--Cous. RODlIm, Solidaridad, n? 5. DL"IUNTOX, XI,
](j9. FRf<;ITAS, arto 1007. eÓD. I<'HAXCl:;S, arts, 1197 y 1200. AL"BHY Y
Rxt, 2!)Hbis.-Véase arts. 7;)i3, !OHl, 1GGl, W21~ W4Ó, 20G7 Y 22Hl.

Not« d.·lIJI'. "dez Sfll".'liplrl al nrt; (j.fJ.tJ.-L. H, 'I'ít, I:¿, Part, r)·.-L. B, Tlt.2,
Lib. ,r" Dig.
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daño ocasionado por un delito; 3a, la sentencia ó decisión judi­
cial, que impropiameute se indica como fuente: porque la sen­
tencia se reduce ú declarar que ha sido convenida en el contrato
ó impuesta en el testamento: ó por la ley. Condensando estas
ideas dice el (art. 700): la solidaridad puede también 8e1' cous-

(Art. 700.) La solidaridad puede ser constituida: 1°, por la YO­

luntad de las partes; 2°, por testamento; 3°, por decisión judicial; 4°,
por la ley cuando se trata de los deudores.

Por la voluntad de las partes, cuando se ha convenido expresamen­
te en cualquier forma, ya sea la solidaridad entre los acreedores para
exigir el todo de varios deudores; solidaridad de los deudores para pa­
gar el todo de cualquiera de ellos á todos los acreedores; solidaridad
de todos los deudores respecto de todos y de cada uno de los acreedo­
res. La solidaridad puede establecerse por acto de última voluntad, ya
sea cuando el testador manda pagar una suma determinada á cual­
quiera de varios legatarios, delo cual tenemos un ejemplo en la ley 24,
tratado de los legados, lib. 31, Dig., ya sea cuando el mismo testador
manda á sus herederos Ticio y Mevio entregar á Seyo una suma de
diez, de que nos presenta otro ejemplo la ley 81 del mismo tratado,
lib. 3o, Dig.; en el primer caso la solidaridad ha sido creada por el
acto de última voluntad en favor de los legatarios, y en el segundo á
cargo de los herederos. El Código, siguiendo al derecho romano, reco­
noce la solidaridad por la sentencia firme, cuando ésta no hace sino
declarar el derecho, sin crearlo. La ley 1, tít. 55, lib. 7, Cód. Romano,
dice: si uoti sinquli in solidun« ... condenuutti es tis, admitiendo que la
solidaridad podía nacer de la sentencia; mientras no se puede sacar la
misma consecuencia de la ley 43, tít. 1, lib. 42, Dig. «Cuando Paulo
responde, si varias personas han sido condenadas por el mismo juicio
ú pagar una suma, no pueden ser demandadas cada una sino por su
porción». Girardin y Fozon, anotadores de Saviguy, critican el haber co­
locado las decisiones judiciales entre las causas de la solidaridad pro­
ducida por la voluntad de las partes; porque aquélla engendra la soli­
daridad por la sentencia firme sin intervención de los obligados.Xlaynz,
nota 15, § 271, que apoya la doctrina del artículo, enseña, no obstante,
en la nota: «en las hipótesis en que se hace entrar ordinariamente en
esta categor-ía, ... el juicio, es verdad que más bien demuestra la solida­
ridad y no la crea; pero se podrían imaginar otras hipótesis en las que
la solidaridad nazca del mismo juicio, bien que nuestras fuentes no
suministren ejemplos de ello». Todos los autores apoyan esta conclu-
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tituida PO'}' testamento, p01' decisión judicial que tenga cosa juzga­
da, ó puede resultar de la ley respecto de los deudores.

La solidaridad no se presume y para que la obligación sea
solidaria es necesario que en ella esté expresa la solidaridad por

sión.-POl'HIER, Obligo676. SAVIGNY, Obligo 17 al fin. l\fAYNZ, § 271,
nota 15. TOL'LLIER, IV, DOS 2 Y 8, DURANTON, XII, n? 5.

Demolombe, XXVII, 17, combate victoriosamente la opinión del
articulo diciendo, que la ley no ha comprendido la cosa juzgada entre
los modos de extinguir las obligaciones, y «que, por otra parte, la cosa
juzgada cuyo efecto es puramente declaratorio no extingue ni crea
obligaciones, sino solamente reconoce su existencia ó su extinción»,
Soy de opinión, que científicamente puede ser criticado el principio en­
señado por el Código, porque las decisiones de los jueces tienen por
único y exclusivo objeto resolver las controversias entre las partes,
declarando de qué lado está el derecho, sin establecer reglas ni crear
ni extinguir obligaciones; en materia criminal, la sentencia no crea la
solidaridad entre los que cometieron un delito, sólo aplica la ley que
la establece. Ante la disposición clara de la ley, se debe admitir
que la solidaridad puede ser creada por la sentencia, Dalloz Recueil,
arto 1865, parte 1a, pág. 37D, registra un caso en que la Corte de Ape­
lación de París pronunciaba una condenación solidaria contra un man­
datario y la persona que lo había sustituido, La solidaridad, en mi opi­
nión, es una calidad particular de la obligación y no la obligación misma,
y los tri bunales al declararla, no la crean sino declaran ciertos efectos
que se pueden dar á esa obligación. .

En la solidaridad constituida por la ley, el Código, siguiendo la doc­
trina francesa, no reconoce ese carácter sino entre los deudores; por
consiguiente, no hay solidaridad legal entre los acreedores.-Cons.
AL"BHY y RAL", § 2D8, bis nota lll. DE;\IOLOMBE, XXVI, 132. FREITAS,
arto 1010 no reconoce más solidaridad que la proveniente de la ley y
de los actos jurfdicos.i--Bxvrcxv, Obligo 17. POTHIER, Obrig. nO 676.
DE;\L\NGl':AT, lI, 260.-- Yéase arts. 753, 1081,1661, 1D21, H)45, 2067­
Y 2181.

Nota del Dr. ¡"e/(!,;; Sursfieid al art, 700.-SavigIlY. § l'i.-Pothier, nO 2GD,­
Znchariee. § ;-,:!G, Ilota 'i.-Sllvib'lIY, «u 1'1 § citado trata extensamente del efecto
de las sentencias absolutorias y del efecto de las sentencias ccudeuntonas.
Cuando el juicio sobre PI cumplinrieuto de la obligación se ha tenido con un
solo deudor. Ú ('011 un solo acreedor, ó cunudo el juicio ha sido arbitral, y el
condenado no lo obc-dvce, él solo incurre en la pena del compromiso,
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términos inequívocos, ya obligándose in solulum, ó cada uno PO)'

el todo, ó el uno por los otros, etc" ó que ex presamenie la le.1J la
haya declarado solidaria (art. 701); en lo que se diferencia

(Art. 701.) Cuando por el contrato la obligación fuere divisible
en favor de varias personas contra varias otras, los acreedores tienen
sólo derecho á su porción viril, y los deudores deben una parte igual;
pero esta presunción desaparece cuando las partes han convenido otra
cosa, ó si la ley misma supone lo contrario. Así, el efecto ó modalidad
de una obligación divisible, que puede ser exigida por uno solo de los
acreedores á uno solo de varios deudores, jamás se presume y debe
establecerse expresamente y por términos inequívocos; pero no hay
palabras sacramentales para dar á la obligación ese carácter, bas­
ta expresar que los deudores se obligan 'in solidicm, ó cada uno por
el todo, ó el uno por los otros, etc. ó de cualquier modo que constare
la voluntad de pagar por entero cada uno la deuda. Pero si no ocu­
rre dificultad respecto de lasolidaridad pasiva, no sucede lo mismo
con la activa contraída al mismo tiempo. Supóngamos que A. y B.
se obligan á pagar solidariamente diez mil pesos á C. y D.: la solida­
ridad entre los deudores es inequívoca, cada uno de ellos debe el
todo de la deuda; pero la solidaridad activa entre los acreedores es
dudosa, y no debe concederse sino cuando expresamente se hubiere
estipulado diciendo, que cada uno de los acreedores podría deman­
dar la acreencia de cualquiera de los deudores. Como puede notarse,
este artículo y el mm no hablan sino de solidaridad constituida por
la voluntad de las partes y por la ley sin comprender la establecida
por decisión judicial. El Código se refiere á la solidaridad activa entre
los acreedores en el arto 716, como lo hace el Código Francés en los
arts. 1197 y 1200 al que siguió Freitas, en los arts, 1013.v 101Gy se debe
tener sumo cuidado al resolver cada cuestión, buscando en la obliga­
ción la facultad que los acreedores se hayan dado indistintamente
cada uno, para .reclamar el todo de la deuda. En las obligaciones man­
comunadas la división es la regla, y se debe buscar la manifestación
expresa para hacer la excepción. El C(ídigo de Chile, arto 1511, dice:
«pero en virtud de la convención, del testamento ó de la ley puede
exigirse á cada uno de los deudores ó por cada uno de los acreedores
el total de la deuda y entonces la obligación es solidaria». No hay so­
lidaridad legal entre los acreedores y debe encontrarse establecida en
el titulo de la obligación; así, los jueces al interpretar la voluntad de
las partes, deben buscar la manifestación clara de establecer la solida-
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esencialmente de la obligacióu indivisible: pnes la voluntad de
las partes es impotente para convertir en divisible una obliga­
ción fJ.ue por su naturaleza no lo es.

La ub7i!Jaeión no deja de ser solidaria cuando debiéndose
unn sola y misma cosa, ella sea pm'a alquuo« de los acree­

dores Ó para alquuo de 108 deudores obl ig/telón ZJlt)'a y sim­
ple, y }Jara otros obliqacián condicional ó d plazo, ó pagadera
en otro lugo/' (art. 702): y no será exigible para el que se

ridad. Casos de solidaridad entre los deudores establecidos por la ley,
se encuentran en los arts, 1081, 1661, 2067 Y 3870; esta solidaridad es
impuesta en mira de un interés general y de orden público, no puede
ser alterada por la voluntad de las partes; mientras la de los arts, lU45,
2005 y 2281 sólo es en interés del individuo y puede ser modificada
por la convención.

La ley 2, t it . .Jo, lib. 8 Cód. Romano, nos da el ejemplo de dos deu­
dores obligados solidariamente para con un acreedor: y en la ley 11,
tít. 2, lib. 45 Dig. son varios acreedores con un solo dendor.-Cons.l\hR­
(;ADl~, IV,' n? (j():-3. DL'IUXTOX, XI, n? 1!J4. Drcrot.oxnnc, XXVI, 247.
FHEIT'\S~ arto 1012. ALI.lHY Y RAe, ~ 2!JH, ter. ZACHAHliE, ~ 526, no­
tas Uy 111. SA"WXY, O!JIg. ~ 2o, letra IJ.-Yéase los artículos citados
en el anterior.

(Art. 702.) La solidaridad es una modalidad de la obligación que
no toca verdaderamente á su fondo; así como la identidad de la cosa
ofrecida y el modo como se prometió, no toca á la identidad del objeto.
La solidaridad debe estipularse en común, tener por objeto la misma

Nota del Dr. Velez Sm's/ielcl al art, 701.-L. 10, Tit. 1, Lib. 10, Nov. Uec.-L. 2,
'I'it, '10, Lib. H, Céd, Rom.i--Respecto de los deudores y respecto de los acreedo­
res, L. 11, tit, 2, lib. 1\ Dig.-Cód. de Chile, arto l;j11,-Cód. Francés, art, 1~02.

-de Xápoles, l1;YI.-~ardo, 12U~.-Holaudés,131H.

l'ltllos de la caui, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 70 J.-~ólo puede
declararse obligación solidaria la que asl resulte de su contesto en términos
iuoquívocos.c-Tur. Civ., 11, ~I.

La solidaridad no se presume; el simple fiador no está. obligado al pago
mientras no !:h! haga excusión eu los bieues del dcudor.--Tur. Civ., IV, H",
Sér. a-.

El fiador de una obligacion no puede ser considerado como deudor solidario,
mientras 110 >lehaya obligado eu ese carácter expreso y categéricamente.c-Tur,
Com .. Y.;'. Sér, 1-.
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obligó en estas condiciones, sino cuando la cond icióu se cumpla
ó se venza el plazo.

cosa y reconocer un mismo título ó varios que ligándose los unos á los
otros formen uno solo por su correlación. La solidaridad estipulada en
nada se alterará, porque la obligación sin cambiar en su esencia varie en
sus modalidades, siendo para unos pura y simple, para otros ~l plazos
ó condicionales, ó tengan plazo diferente ó sea pagadera en otro lngar.
¿Qué es una obligación solidaria? Es una obligación mancomunada en
(1ue cada uno de los deudores conjuntos se ha comprometido á pagar al
acreedor toda la deuda, ó un solo deudor á pagar á cualq niera de los
acreedores, ó cualquier acreedor á cobrarla de cualquier deudor. La
obligación única se divide en tantas obligaciones cuantos deudores ó
acreedores hubiere. Hay unidad é identidad de la deuda, y sin embar­
go, multiplicidad de obligaciones. ¿En qué se opondría que eso mismo
acto fuera para unos convencional y para otros á plazo? Es una misma
la obligación en su esencia, aunque unos puedan cumplirla de una IW1­

llera y otros de otra, sin alterar la naturaleza de la obligación; es una
especie de multiplicación de prestaciones, que se consideran con razón
independientes unas de otras, aunque ligadas por la misma causa, de
tal modo que cumplida por alguno se considera cumplida por todos.
No se ataca la unidad de la obligación, cuando A. se obligó solidaria­
mente con J. á pagar á E. diez mil pesos, porque A. deba pagar dentro
de 90 días y J. bajo la condición de cuando llegue tal yapor á Buenos
Aires ó de que A. pagará la cantidad en el Rosar-io y .T. en Córdoba.
Estas modalidades no alteran la obligación; si la condición no se cum­
ple sólo A. abonará toda la cantidad en el plazo esti pulado, reglando
sus relaciones de derecho con J. respecto á ]0 qne cada uno debió pa­
gar. Con frecuencia la solidaridad se estipula en el mismo título, pero
puede hacerse en actos separados, ligándolos de tal modo que vengan á
formar uno solo por su conexión. Así, p. e., A. estipula hoy qne pagará
solidariamente con J. diez mil pesos á C. y sólo él firma la obligacióu;

pero al día siguiente y en documento separado, .T. á su vez se obliga
á pagar solidariamente con A. los diez mil pesos debidos á C.. serán
entonces A. y J. deudores solidarios: pero si sin hacer mención del acto
se hacen separadamente las obligaciones, no habrá solidaridad entre
los co-deudores y aunque el acreedor pueda ejecutar á uno ú á otro, no
axistirá otra relación entre ellos que la que hay entre el fiador y el prin­
cipal obligado. Lo expuesto puede aplicarse á la nulidad ó rescisión
de la obligación respecto de uno ó varios de los deudores. y la solida­
ridad en nada sería atacada respecto ele los demás, Supongamos que
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La obligación solidaria perderá su carácter en el único caso
de renunciar el acreedor expresamente ti la solidaridad consin­
tiendo en dividir la deuda entre cada uno de los deudores
(art. 704, In parte).

----_._--------

un menor y un mayor contraen la obligación de entregar diez mil
pesos: ejecutado el menor, se excepciona anulando á su respecto la
obligación, ésta subsiste por entero contra el mayor, quien para
reglar sus relaciones de derecho con su ce-deudor tendrá que aten­
der al provecho que hubiere recibido con el dinero percibido.-Cons.
)IARCADÍ<:, al arto 1202, no 5.' LARmIBIÉRE, JI, al arto 1201. DEMOLOM­

HE, XXVI, 203 Y 20(;. l\L\Y~Z, ~ 271. At:Hln..y RAL", § 298, ter. CÓD. DE
CHILE, arto 1rJ12. FHEITAS, arto lOOR.

Cuando A. firmando solo la obligación dijera, me obligo solidaria­
mente con J. á pagar diez mil pesos á C. mientras J. por acto separado­
.Yrefiéndose á la obligación anterior prometiera pagar solidariamen­
te con A. solo cinco mil pesos, será co-deudor por esa cantidad;
si se objetara que la obligación no era la misma, se podría responder
que es una sola hasta los cinco mil, pues en esa esa parte coinciden
am bas; y los dos serán deudores solidarios por los cinco mil, mientras
A. debería por su parte los otros cinco. No hay, pues, necesidad que
cada uno de los deudores deba exactamente la misma cantidad.

(Art. 704,) La obligación solidaria pierde su carácter volviendo
á ser simplemente mancomunada, cuando el acreedor ó acreedores hu­
bieran renunciado expresamente á la solidaridad, consintiendo en divi­
dir la deuda entre cada uno de los deudores. Y si son varios los acree­
dores, como cada uno es dueño, por decirlo así, de toda la acreencia,
salvo su obligación de reglar sus derechos con sus co-acreedores, la
deuda se considerará dividida. La renuncia debe ser expresa según
este artículo, pero el siguiente en su última parte autoriza la tácita. El
Código no ha decidido la cuestión tan debatida, de cuándo se renuncia
la solidaridad sólo en provecho de UIlO Ó de algunos de los deudores.
El Cód. Francés, arto 1210, dice, la obligación se considerará solidaria
para los otros deudores, «con deducción de la cuota correspondiente al
deudor dispensado de la solidaridad», disposición reproducida por este

.Vuta del DI'. ¡'de; Sarsfield al art.. 702,-LL. 2. 7, 9, 12 Y 15, ru, 2,
Lib. 4;1, Dig.-Clíd. de Chile, arto 1;;12.-C{¡d. Francés, arto 12(H.-de Nápoles,
l1;J·J,-Sardo, 12!J1.-Holaudés, 1317.-Maynz, Derecho Romano, § 271.
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La solidaridad supone un mandato entre los acreedores y
deudores respectivamente, aquéllos para cobrar el todo de

artículo. Los autores más notables sostienen diversas conclusiones.
Delvincourt, Ir, pág. 510. Duranton, XI, n. 224 y 231. Larombiére,
Ir, al arto 1210, n. 7. Aubry y Rau, § 298, ter. nota 48. Zacharise, § 528.
nota 12, y Massé, V, n. 239, opinan que los deudores solidarios están
obligados por el todo, pues el artículo sólo comprende el caso de cuando
el deudor ha pagado su parte, libertándose de la solidaridad. Colmet de
Santerre, V, 144 bis, Ir, y Demolombe, XXVI, 462 Y sig., sostienen que
sólo se aplica á la remisión de la solidaridad haya ó no pago. Final­
mente, Marcadé, IV, 619 Y 620, Y Rodier, n. 145, criticando el artículo
como contrario á los verdaderos principios de justicia, enseñan que no
hay razón alguna para restringir los derechos del acreedor contra los
otros deudores.

Veamos las razones de los primeros. El artículo del Cód. Francés
(que el nuestro ha tomado literalmente) dicen, se aplica sólo á la
renuncia de la solidaridad por el pago ó remisión de la parte del deu­
dor, habiendo dejado de serlo; pero la renuncia por cualquier otra
causa en nada ha cambiado la posición de los deudores, que continúan
obligados por el todo antes como después, pues el acreedor ha renun­
ciado á demandar el todo al deudor liberado, cuando fuere elegido para
el cobro; pero noá los demás por la parte aun no pagada; que el deu­
dor liberado de la solidaridad permanece siempre deudor para respon­
der á los demás por su parte, cuando fueran obligados á pagar el todo:
que el acto celebrado con uno de los ce-deudores, sin pago ni remisión
de deuda, es respecto de los otros ce-deudores res inter alias acta, y
finalmente, que el acreeedor tiene derecho para dirijir su acción contra
cualquiera de los deudores, y puede renunciar á su voluntad el derecho
de ir contra éste ó aquél, sin alterar la obligación de los demás. A esto
podría agregar, por mi parte, que nadie negaría al acreedor el de­
recho de comprometerse con uno de los deudores á no reclamar de él
la obligación sino de los otros co-deudores, lo que no importaría extin­
guir la obligación, que multiplicándose en tantas cuantos son los deu­
dores, en nada les aprovecharía, á menos de extinción total ó parcial.
El raciocinio de Demolombe me parece decisivo, la ley dice: «el que
ha renunciado á la solidaridad en provecho de llllO de los deudores con­
serva su derecho contra los demás ce-deudores con deducción de la parte
correspondiente al deudor dispensado de la solidaridad; luego, pues, la
solidaridad de los otros ce-deudores es con relación á la parte no renun-
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la deuda, éstos para pagarla; pero unos y deben reglar entre sí
sus relaciones de derecho.

ciadu.» I-'i hay razón pnra considerar alterada ó modificada la solida­
ridad en el caso de pago parciul ó remisión, de modo que los demás
ce-deudores no deben ya el total de la deuda, no veo por qué no daría­
mos el mismo efecto á la voluntad del acreedor que ha querido separar
al deudor liberado, de la obligación total. El acreedor soportará la in­
solvencia de ese deudor liberado que ha dejado de formar parte de la
obligación solidaria. Pothier, Taullier, Duranton y Zacharire, así )0

enseñan.

Es un principio reconocido de que el acreedor no puede cambiar
las relaciones recíprocas de derecho entre los ce-deudores solidarios, ni
hacer peor la condición de los unos ó mejorar la de los otros, y esto su­
cedería si renunciando á la solidaridad para con uno, conservarse ínte­
gro su derecho para perseguir á los demás por la totalidad de la obli­
gación. El argumento de mayor fuerza es que la ley no distingue entre
la liberación de la solidaridad por causa de pago de la hecha por re
misión ó convenio, y cuando se renuncia á la solidaridad para con uno
de los deudores, la obligación queda disminuida en la parte correspon­
diente al liberado. Es cierto que el acreedor puede elegir á su voluntad
á cualquiera de los deudores para el pago de toda la deuda, pero tam­
bién lo es, que si por un contrato posterior él ha alterado esta facultad
renunciando en favor de uno á ese derecho, él ha aceptado expresa­
mente en separarlo de la totalidad de la obligación, y no puede accio­
nar contra él por la parte que tenía en la deuda, y solo contra los otros
por lo restante.

Renunciar á la solidaridad respecto de todos los deudores, ha dicho
la ley que era dividir la deuda entre todos ellos, como en una simple
obligación conjunta. ¿POI' qué no sería dividir la deuda cuando se ha.
separado á uno ó dos de los deudores solidarios? El Código se ha ins­
pirado generalmente en el proyecto del Dr. Freitas, y ha debido tener
ú la vista el arto lO!!). « Perderá (la obligación), parcialmente su carác­
ter solidario, si el acreedor renunciare expresamente á la solidaridad
8(;10 en provecho ele uno ó de alguno de los deudores.» La solidaridad
por lo restante es entonces parcial, pero ha rechazado el arto 1021, « el
acreedor que renunciare á la solidaridad en provecho de uno de los co­
deudores, recibiendo de él su cuota en la deuda ó haciéndole remisión,
sólo podrá demandar á los otros co-deudores con deducción do esa cuo­
ta», pues lo ha generalizado, al hablar solo de renuncia.
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La solidaridad se conserva en los casos siguientes:
a) Aunque uno de lo.., acreedores fuese incapaz de adquirir el

derecho ú contrae}' la obligación, ésta no dejar« de ser solidaria
lW ) ' {t los otros, La incapacidad sólo puede ser opuesta PO)' el

Cuando se han obligado solidariamente Alberto: .Iulio y Emilio á
pagar á Carlos doce mil pesos, si éste por un convenio posterior se arre­
glase con Alberto para cobrarle únicamente los cuatro mil pesos que
le corresponden, la solidaridad respecto de Julio y Emilio sólo com­
prendería los ocho mil pesos restantes, porque según los términos del
articulo, se debe deducir la cuota del deudor dispensado de la solida­
ridad, y como una consecuencia de este principio, el acreedor soporta­
ría la insolvencia de Alberto, que ha entrado por el convenio á ser
deudor particular de cuatro mil pesos. Y esto sucedería, aun cuando
el acreedor hubiera convenido con el deudor liberado de la solidari­
dad el reservarse el derecho de perseguir por el todo á los demás co­
deudores.

¿Y qué diríamos respecto de la insolvencia de los otros ce-deudores
solidarios con relación al deudor liberado? ¿Deberá éste soportarla pro­
porcionalmente en los términos del arto 717? El Dr. Segovia opina que
sí, sin dar razón alguna. Es muy dudoso el caso, y me inclino á la ne­
gativa, porque el deudor liberado de la solidaridad debe considerarse
como simple deudor conjunto; que s610 responde por su parto en la deu­
da; sus relaciones con los demás ce-deudores han quedado rotas, por
decirlo así, y si fuera insol vente, esa insol vencía la soportaría el acree­
dor, como en las obligaciones conjuntas; los que han quedado unidos
por el vínculo de la solidaridad por sólo SIL parte en la deuda, se ga­
ranten los unos á los otos; no así el deudor separado. El Cód. Francés,
arto 1215, parece resolver la cuestión en el sentido neguti vo, aunque
no lo juzgan así los jurisconsultos, mientras el de Chile, arto 1;)1(j, la
hace soportar á los demás acreedores; Freitas, 1010, 1022 Y 102:-3, sólo
dice lo que el arto 717; pero el 1016, n? 7, limita el derecho del acree­
dor para hace!' convenciones con uno de los deudores, que no les per­
judicará si no las han consentido. Por mi parte, creo que habiéndose
dividido la deuda y volviendo á tomar la obligación su carácter de sim­
plemente mancomunada para el liberado, la insolvencia debe ser sopor­
tada sólo por los deudores solidarios, y no le alcanza al deudor liberado.
Casi todos los jurisconsultos franceses explican de esta manera el ar­
tículo 1215. DELVI!'\COt:'RT, 510. TOlJLLIF.R, VI, 739. DVRA!'\ToN, XI:
231. POTHIER, Obl. 27iJ. LARmlBI(<;uE, 11, al arto 1215, no 2. RODIER,
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acreedor Ó deudor incapaz (art. 703.) Si el deudor hubiere sido
capaz cuando se contrajo la aereencia é incapaz de estipular la

138. AL"llRY Y RAOj 298, ter. nota 45. l\:[OURLON, Rep. ll, 1278. Opi­
nando en sentido contrario l\fARCADÉ, COL~[ET DE SANTERRE y DEMO­
LOMBE.

Si el deudor liberado de la solidaridad fuera fiador ó garantía de
la obligación, constando así en el título, la renuncia del acreedor en nada
disminuiría la responsabilidad de los demás.

(Art. 703.) Como Ia.solidaridad multiplica, por decirlo así, las obli­
gaciones, considerándolas separadas é independientes, resulta de ahí
que la nulidad ó rescisión pronunciada en favor de uno de los deudo­
res ó contra alguno de los acreedores, no quita la solidaridad respec­
to de los otros. Si la obligación solidaria es contraída entre varios por
una mujer casada sin consentimiento de su marido, y demandada se
declarase nula la obligación, continuaría siendo solidaria. para los de­
más, y en sus relaciones de derecho entre los deudores, se consideraría
este caso como el de insolvencia de uno de ellos, que debe ser sopor­
tado por los demás, reclamando sólo aquello que hubiera aprovechado
al incapaz. La relación entre los deudores solidarios se funda en un
mandato que cada uno se ha conferido, de poder pagar el todo al acree­
dor, extinguiendo la obligación, con el derecho de reclamar la parte
de los demás; en el caso del incapaz, este mandato no puede existir.
Por otra parte, no hay razón para que los mayores que contrajeron
válidamente la obligación, se aprovechen de un beneficio personal del
incapaz, que ha sido protegido especialmente. Si uno de los acreedores
fuera incapaz, no creo que los demás acreedores solidarios tengan de­
recho para oponerse al pago, pues el que paga á un incapaz se reputa
que no ha pagado válidamente, salvo su derecho de repetir aquello con
que éste se enriqueció; sólo el deudor tendría derecho para defender
su interés. Y la prueba de la exactitud de esta conclusión, la tenemos
en el arto 1DfJ4~ que declara subsistente la fianza, cuando la obligación
principal se anula por alguna incapacidad relativa al deudor; en el
arto 2020, que niega al fiador solidario el derecho de alegar la excep­
ción de incapacidad del principal obligado, y finalmente, el arto 715.
El acreedor solidario impúber no se reputa tal, mientras no esté repre­
sentado por un guardador, y cualquier deudor que le pagase no se des­
obligaría respecto de los demás acreedores. El Dr. Freitas, arto lOOn,
expresa mejor la idea cuando dice: «No dejará la obligación de ser
solidaria aunque uno de los co-acreedores 6 uno de los co-deudores tu-
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solidaridad, responderá el acreedor por su porción viril, así
como á sus ce-deudores por la parte que tuviere.

b) Si renunciare d la «olidaridad sólo en procecho de uno ó de
algunos de los deudores, la obligación continuará solidaria para
los otros, con deducción de la cuota correspondiente al deudor dis­
pensado de la solidaridad (art. 704, 21\ parte),

§ ~20-DI~ LA SOLIDAHIDAD A,eTI"A

La solidaridad entre los acreedores produce los efectos si­
guientes:

a) El acreedor, ó cada acreedor, ó /0.'1 acreedoresjuutos pueden
e.ágir el llago de la deuda por entero contra todos lo.') detulores
«olidarios juntamente, ó contra cualquiera de ellos. Si reclamasen
el todo contra uno de los deudores, /J resultase iusolceute, pueden
reclamar contra 10.'1demás (art. 705, la parte): porque la c\'('reclI­
«ia se divide en tantas, cuantos son los acreedores Ó deudores.

viese incapacidad para adquirir el derecho ó contraer la obligación.
La incapacidad de uno de los interesados no influirá sobre la validez
de la obligación respecto de los otros.»

Los acreedores solidarios se reputan como asociados que tienen
el poder de disponer individualmente de toda la acreencia, y se han
investido mutuamente de un simple mandato para demandar, recibir y
liberar á los demás dendores; de donde resultan las consecuencias si­
gnientes: que cada acreedor solidario puede exigir la totalidad de la
prestación; que cada deudor puede pagar ú cualquiera de los acreedo­
res; que la interrupción ó suspensión de la prescripción aprovecha ()
perjudica ú los demás.i--At.nnv y RAl", § 2!IH, IJis.-Yéase arts, íl\
1!H)4 Y 202( l.

(Art. 705.) Dijimos que la solidaridad activa, art. (j!)D, tenia lu­
gar entre los acreedores, cuando cada uno de ellos podía demandar l'!
todo de la acreencia, y este articulo, al suponer que cada acreedor puede
exigir el pago de la deuda contra todos los deudores solidarios, ó coutru
cualquiera de ellos, se refiere á esa solidaridad, lo mismo (Iue ;Lla pa­
siva, cuando supone que cada deudor puede ser obligado al pago totul .

Nota del DI'. '"ele; Sarstield al urt, i03.-Aubr,y ,y Rau, 9 ~!J~, letra (l.

(Art. 704.) Véase pág. 4GO.



466 EXPOCISIÓN y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

b) El deudor puede pagar la deuda á cualquiera de los aC1'ee­
dores, si antes no hubiese sido demandado por alqunoe de ellos, lf

No debe olvidarse que la solidaridad de los deudores es independiente
de la de los acreedores ó vice-versa, como lo expusimos en aquel lugar.
Cuando uno de los acreedores solidarios demandase el pago de todos los
deudores solidarios, si bien cada uno debe su porción viril, y la acreen­
cia se divide entre ellos, como si fuera simplemente mancomunada, no
debe considerarse así en cuanto á sus efectos, porque todos responderán
por el todo, y por la insolvencia de alguno de ellos, lo que no sucedería
si fuera la obligación mancomunada, á menos que el acreedor al entablar
la petición hubiera renunciado expresamente á la solidaridad. Pueden
ocurrir loa casos siguientes: 10, Que el acreedor exija á un solo deudor
su parte en la deuda, en cuyo caso la renuncia de la solidaridad respecto
al deudor demandado se presume en la parte que le corresponde, si no
ha hecho reserva alguna de sus derechos. Es un caso de renuncia tácita,
y por consiguiente, ella no puede considerarse tal, cuando hubo reserva.
Si en el recibo dado por el acreedor sólo constase que el deudor ha en­
tregado tal suma pO?' su parte, como lo supone el arto 1211, Cód. Fran­
cés, la renuncia tácita se presupone; no sería lo mismo si recibiendo
una parte igual á la que le corresponde al acreedor, el recibo no dijese
que era por su parte. Larornbiére, II, al arto 1211, n? 5, sostiene la
opinión contraria, diciendo que la recepción y pago de una porción
cualquiera de la deuda, supone el consentimiento en la división de ella,
Por mi parte, la considero como una cuestión de hecho, que se resolverá
teniendo presente qne el Código admite la prueba de haber consentido'
en la división. 2°, Cuando uno de los acreedores reclamare el todo de
uno de los deudores que resultare insolvente, puede demandar á los
otros. El hecho de elegir á uno de los deudores solidarios para exi­
girle el todo, en nada altera las obligaciones de los otros co-deudores;
pero sería difícil decidir si el acreedor que ha demandado á un deudor
puede abandonar el juicio siguiéndolo contra cualquiera de los otros.
La ley 28, tít. 41, lib. 8, Cód. Romano, dice: «ordenamos que de nin­
guna manera la elección que el acreedor haya hecho de uno de los den­
(lores libere ú ninguno de los otros... Y, por el contrario, que el acree­
dor tenga su derecho en toda su integridad contra los otros, hasta que
haya sido completamente pagado», de donde ha deducido Pothier, que
el acreeedor podía abandonar el juicio y seguirlo contra cualquiera de
los otros. Por mi parte, considero una cuestión de procedimiento, y po­
drú tener lugar, si el demandante llenare todas las condiciones para el
dosistimicnto, y si hubiere demandado, reservándose sus derechos panL
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1a obligación queda extinguida respecto de todos. Pero si hubiese

con los demás deudores. Si aun en el caso de tramitarse la acción, le
concedemos el derecho de desistir para dirigirae contra cualquiera de los
otros deudores solidarios, con mayor razón podrá usar de este derecho
cuando el demandado fuera insolvente. 3°, Si de cualquier manera hu­
hiera consentido en la división de la deuda, respecto de uno de los deu­
dores, se entenderá que ha renunciado á la solidaridad con relación á
él, y podrá reclamar el todo contra los demás, con deducción de la
parte del deudor libertado, estando en el caso de la última parte del
arto 704 que hemos examinado; es la renuncia tácita de la solidaridad
respecto á uno de los deudores, que debe considerarse como la expresa,
Demolombe, XXVI, n. 472, trae un ejemplo donde uno de los acreedores
da á uno de los deudores el recibo siguiente: « he recibido 42(X)francos
por la mitad de la suma de 8400, que es el monto de la deuda», habién­
dose decidido que no se podía inducir de tal documento que el acreedor
hubiera libertado de la solidaridad al deudor. Corte Amiens, 22 junio
de 1840. Lo repetimos, son cuestiones de hecho. Freitas determina en
los arts. 1013 y 1016 los efectos de la solidaridad activa y pasiva. La
parte primera de nuestro artículo es de Freitas, arto 1016, n. 1, y la 2\
Ray 4:1., es de Goyena, arto 1062.-Cons. DEM0LmIBE, XXVI, n. 468 y
sig, LAROMBIÉRE, 1. C. C6D.FRAxcÉs,arts.1203y 1204. Al:BRYY RAl',
~ 298, ter. notas 24 y 25, dicen: nada se opone á que el deudor deman­
dado haga intervenir en el juicio á sus otros co-deudores y éstos pueden
lomar participación en él»: y debe seguirse esta opinión en vista del
arto 715, si las leyes de procedimiento no dispusieran lo contrario.

El Cód. de Chile, art, 1517, trae un caso que puede reputarse com­
prendido en el artículo que examinamos: cuando se trata de la renuncia.
de la solidaridad en las obligaciones de tracto sucesivo, como en las
prestaciones periódicas de canon, pensión, arrendamientos, etc., cnten­
diéndose que la renuncia sólo comprende lo debido ó devengado. ú mc­
1l0S de expresar lo contrario el acreedor.

Nota del D,'. l'elez Sursfield al art, 70ij.-Proyecto de Goyeua , art. 10lJ:~.

-L, H, TIt. 12, Parto [)·.-L. 2, tiLo40, lib. 8, Cód. Rom.-LL. a y 11, tIt. ~, lib. ·1-.,
Dig.-L. 1, § 4B, üt. a. lib. 16, Dig.-Céd. Fraucés, mis. 1203 y 1~04.-Cód, d,'
Nápoles, nrts, HUi Y H;)3.-Cód. Sardo, arts. 12Ua y 12U,J,-Cód. Holandés.
arts. lBW y 1320.

Fallos de la S. C. N.-Aplicacilín del a,.t. 705.-EI pago do la iu itad de la,

"lima adeudada por dos, solidariamente, uo exime al que la pagó de la oblign­
.. i(JU de pagar lo otra mitad.-XXXII, 2Gfi.

Fallos ele la Cánt. ele Ape.l. de la Cap.-Aplicación del arto 'OJ.-La peua que la
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sido demandado pOI' a[VI/1/O de los acreedores, el ]Jago debe hacerse
tí é.~te (art. 706); esto 110 impedirá que el acreedor pueda de-

(Art. 706.) Este artículo se refiere á la solidaridad activa y com­
prende la pasi "a, pues cada acreedor puede demandar el total de la
deuda de cada uno de los deudores. Cuando se dice, el deudor puede
pagar á cualquiera de los acreedores, se supone que los acreedores son
solidarios entre sí, como lo explicamos en el arto 699; si no existiera
solidaridad sólo se podría pagar á cada uno su parte. La solidaridad
entre los acreedores faculta á cada uno para cobrar la deuda en su to~

talidad, como si fuera el único dueño, sin perjuicio de responder á sus
co-acreedores por la parte que ú cada uno corresponda y por la cual no
tienen sino un poder ó mandato mutuo. De donde resulta esta conse­
cuencia, que si ha cobrado una parte de la deuda de uno de los acree­
dores, debe hacer partícipe ú sus co-acreedores de la parte correspon­
diente. Pero se ha suscitado la duda, sobre si cualquiera de. los acree­
dores tendría derecho para tomar su parte del deudor, dándole recibo
y dejando á los otros ejecutarla por el resto, de modo que si el deudor
cayera posteriormente en insolvencia, sólo la soportarían los que no
hubieren sido bastante diligentes. Ko es dudoso que si el acreedor
tiene derecho para recibir el pago total pueda hacerlo por una parte,
como lo sostiene Rodiór. n ? 10, fundándose en que esta facultad entra
en la del mandatario encargado de cobrar una suma de dinero; pero
aunque se considere como un derecho ó facultad en cada acreedor soli­
dario para demandar el pago de parte de la acreencia, y jamás como una
oblignció» de la cual deba responder á sus co-acreedores por su negligen­
cia, es necesario reconocer que, cuando cualquiera de ellos ha obrado
contra el deudor, no ha podido hacer-lo sólo en su propio provecho, y la
comunidad de intereses que impone la solidaridad activa, hace part.ici-

ley de sellos impone á cada UIlO de los flrm-uites, ó aceptautes de UIl documeuto
«xtcndido eu p.ipel simple, y que debía serlo 1m el sello correspoudieute, es la
del decuplo del valor del sello á cada uno de los firmmtes, pudiendo serie exigida
á cualquiera de PIlos, la de todos los IlU~ hi: iucurrido en la. pena.-Jur. eh",
1\',l:W.

El fiador solidario no pu :d·! exigir que el a':r,:Jdur h q t excu sión en los
¡¡¡eIlPs del deudorv-e-J'ur, Como lIf. :rd, Sér, -l'.

El firmante de una oblig.wil;n solid tria, 110 puede exigir la, ejecución del otro
tu-maute.e-d uiv Civ. 1, 1/j\ Sér. '",".

La solidurid Id 110 s(~ presume; el simple íiidor uo est:'!.obligado mientras 110

,,,, hag'L excusióu en los b!I!IHlSdel deudorv--d ur. Civ, IV, 17;\ Sér, B',
El firmante de uuu oblig,LCi(;1Isolid tria, \lO puede exigir la ejecución del otro

fil'lllllllte.-Jllr. Civ, I. l(j~l. S{·I'..'1'.
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mandar á. los otros deudores, desistiendo de la ac-ión enta­
blada.

pes á los demás co-acreedores de las ventajas que uno de ellos hubiera
obtenido.

Pagada la obligación por uno de los deudores ú cualquiera de los
acreedores solidarios, queda extinguida la deuda: pero si los deudores
no eran solidarios entre sí, el deudor que ha pagado por los demás

puede repetir del que recibió en pago. Como el acreedor solidario
tiene la elección para ejecutar á cualquiera de los deudores, éstos pue­
den libertarse de la obligación eligiendo ú cualquiera de los acreedores
para hacer el pago, con la única limitación de que, si hubiere sido ell'­
mandado por alguno de ellos, debe hacer el pag« á éste.

La demanda ante juez incompetente ó antes del vencimiento, ó <1('(111­
cida con un defecto legal que la hiciera nula, ¿ ligaría al deudor para
no hacer el pago á cualquiera de los acreedores? La palabra demanda
indica la petición ante la justicia, y no bastaría por nuestra legislación
que el acreedor pidiera el pago extrajudicialmente, como sucede en de­
recho francés, porque les poursuites del arto 1WH no significan de­
manda, Larombiere. n, n? 2 al arto 1HI8. Duranton, XI, n? 173. Ro­
diere, n? 14, y Demolombe, XXVI, n? H>4, sostienen que basta cual­
quier acto haciendo saber al deudor que debe pagar á este acreedor,
para que no pueda hacerlo á otro. La demanda ante juez incompetente,
ó que fuere desechada por defecto legal, no ligaría al deudor para no
hacer el pago á cualquiera de los acreedores, pues legalmente no hay
demanda. El deudor puede renunciar al plazo y pagar antes del venci­
miento á cualquiera de los acreedores libertándose de la deuda,

Cuando todos los acreedores solidarios hubieran entablado la de­
manda, como la posición del deudor no ha variado, puede pagar la deuda
ú cualquiera, pues el artículo habla de la demanda <¡ue alguno de los
acreedores hubiera deducido, lo que no entra en el caso supuesto. Su­
cedería lo mismo, si varios de los acreedores hubieran deducido la de­
manda separadamente, sin que pudiera hacerse constar el tiempo; pero
si hubiere sido notificado primero de una demanda no debe hacer el
pago al segundo. Si á pesar de la notificación, el acreedor hubiera
hecho el pago á otro de los acreedores de todo ó parte de la deuda, no
se habría liberado según la doctrina de la ley W, tít. 2, lib. 45, Dig.
aceptada por el Código en este artículo y repetida en el 731, n? 2.­
])EMOLO~IRE, XXVI, 1GG, combate vivamente y COI: buenas razones la
contraria opinión de Larombiére.c--Cons. ZAC'HAHI.E, ~ ;)il7, nota 3 de
Massé y Vergel'. At'BRY y RAL § 2!)8 ter. letra b. l\IAHcAJ)~:, IY, al
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e) La novación, compensacion; conlusión ó remisión de la deu­
da, hecha por cualquiera de los acreedores, ;tj con cualquiera de
10/5 deudores, exiinque la obligación (art.707); porqne siendo

arto 1198. COLMET DE SA~TERRE, V, n? 129. FREITAS, arto 1013, n? 3.
CÓD. DE CHILE, arto 1513. GOYENA, arto 1060.

(Art. 707.) Este artículo, como los dos anteriores, se refiere á la
solidaridad activa y pasiva, y no hay razón para criticar la reunión de
ambas solidaridades, pues de otro modo habría podido expresarse que
cualquiera de los deudores puede hacer novación con cualquiera de los
acreedores.

Pueden ocurrir los casos siguientes: un acreedor contra varios deu­
dores solidarios; varios acreedores solidarios contra un solo deudor;
varios acreedores solidarios contra varios deudores también solidarios;
legislando este último caso, quedan comprendidos implícitamente los an­
teriores. Savigny, § 18, Obl., hablando de los medios que pueden
extinguir una obligación solidaria, además del pago, los divide en cua­
tro hechos: 1°, equivalente de pago, como la consignación y la dación
en pago de otra cosa en lugar del dinero; 2°, acuerdo de voluntades
entre las partes para extinguir la obligación, como la novación, com­
pensación, remisión y transacción: 3°, elementos relativos á la acción
ó al procedimiento, como la litis contestación, el juramento decisorio,
sentencia arbitral, prescripción de la acción; 4°, hechos accidentales,
como la confusión que se opera cuando viene á reunirse en la misma
persona la calidad del deudor y acreedor.

Examinemos por nuestro derecho los modos de extinguirse la obli­
gación solidaria. La novación en el primer caso no ofrece dificultad,
cuando se trata entre un acreedor y varios deudores solidarios, porque
el acreedor ha podido extinguir la deuda anterior creando una nueva;
pero la duda viene al espíritu tratándose de varios acreedores que
serian perjudicados por la novación operada sin su consentimiento;

Nola del DI'. Felez Sarstield al arlo 706.-ZachariID, § 527. nota 3.-L. 5,­
tít. 1'1,Parto ii".-L. lG, tlt. :.!, lib. 'n, Dig.-Iustit. § 1, tIt. 17, lib. a.-cód. Frall­
cés, arto Il!JH.-S .rdo, 12HK.-de Xápoles, llii3.-Holalldés. 13FI.-Cada uno de
los acreedores solidarios, como cada uno de 103 deudores, es representmte y
mandat trio de los otros, Él, pues, antes de ser demandado, es libre de pagar al
acreedor que le agrade, porque cada uno tiene capucid id para recibir el todo.
Pero puesta y.t la demanda por uno de los acreedores, el deudor podría inutili­
zar la accióu deducida en juicio prg.mdo. á otro, pues que el acreedor que lo ha.
dern md ido lo ha hecho á uornbre y en representación de todos. Véase Marcadé
sobre los arts. 1198 y I:!OO.
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cada uno ele los acreedores dueño de la acreencia , ha podido
-extinguirla con cualquiera de los deudores solidarios; pero si

no obstante, como cada acreedor puede extinguir toda la acreen­
cía, debemos reconocerle el derecho para sustituirla por otra, pues
tiene el mismo efecto que si hubiera recibido otra cosa que la debida,
corno sucede en la 'in solitum. dalia. Y esta novación puede hacerse
ya tomando á uno solo de los deudores solidarios y liberando á los otros,
ya un tercero que se sustituya al deudor. Todos los comentadores del
derecho francés rechazan la novación como medio de extinguir la obli­
gación solidaria, no sólo Marcadé, como lo dice en la nota el Dr. Velez,
sino Duranton, Duvergier, Colmet de Santerre, Demolombe, Larom­
biere, Aubry y Rau, etc., pero Savigny, 1. C., la apoya decidida­
mente en derecho romano, fundado en la ley 31, § 1, tít. 2, lib. 16, Dig.

La compensación se puede justificar con mejores razones, porque
:,;etrata de una especie de pago. Si Alberto y Julio me deben soli­
dariamente 1000 $, y posteriormente Alberto viene á ser mi acree­
dor por los 1000 $, demandado por el pago total, puede oponerme la
compensación, y aunque fuera de suma menor, deberá tenerse en cuenta;
pero si yo desisto reservándome mis derechos contra Julio á quien de­
mando, éste deberá pagar el todo. Este modo de extinción sólo puede
tener lugar generalmente entre un acreedor y un deudor, á menos que
por cualquiera causa no hubiera un título común á los deudores contra
los acreedcres.i--Dexrs xoex-r. II, 261 Y sigs. DE~IOLmIHE, XXVI,
n? 192.

La remision de la deuda que por el derecho francés no comprende
sino la parte del acreedor solidario (art. 1198, 2a línea), el Código Ar­
gentino la extiende á todos los acreedores, siguiendo la doctrina de
Pothier, Ob1. n? 260, n? 4, y de Savigny, § 18, pág. 192. La remisión es
el [acum de non pretendo de los romanos (1. 27, tít. 12, lib. 2, Dig.),
por el cual un acreedor se comprometía á no cobrar á su deudor, y
como lo hace notar Demangeat, este pacto era 'in pe1's01lalll, cuando se
hubiere prometido á una persl)na solamente el no cobrarle ó remitirle
la deuda, era inrem cuando se dijera simplemente, le perdono á' AI­
berto la deuda; nuestro derecho no hace diferencia alguna y de cual­
-quier manera que se hubiera remitido la deuda ~\ uno de los deudores
solidarios, si no hay reserva expresa en contrario, queda extinguida la
obligación; pero la remisión debe ser de toda la obligación, pues, si
sólo fuera de una parte, sólo la disminuiría y podría alegarse esta re­
misión por cualquiera de los co-deudores.
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¡-stos no fueren solidarios la extinción sólo aprovechará al deu­
dor que la ha obtenido, disminuyendo la parte de los demás.

El Código no acepta la transacción como una manera de extinguir
la obligación solidaria: porque el arto 853 solo la admite á favor de
los que la consienten, separándose sin razón, á nuestro juicio, de la ju­
risprudencia romana y de Savigny, § 18: Ob1., pág. lD9, porque
cuando uno de los acreedores demanda á uno de los deudores solida­
rios, entre los cuales se litiga la obligación demandada, si el acreedor
recibe tanto por transacción: esta convención, no por ser judicial, deja
de anular la relación de derecho que existía entre los demás co-acree­
dores y ce-deudores, 1. 28: tit: 4, lib. 2, Cód. Romano. El Código no ha
comprendido las acciones referentes al procedimiento, porque no pue­
den ser dictadas sino por los Estados; así la litis contestación, el jura­
mento decisorio y la sentencia arbitral, están separadas de las leyes
de fondo. Hemos dejado para el final la confusiún; porque persis­
timos en la opinión manifestada en la nota 115, de la Instituta,
considerándola como un error de doctrina, porque ningún Código ni
ningún autor la traen como un medio de extinguir las obligaciones so­
lidarias aunque el Cód. Civil Alemán, arto 429, la admite, pero el pro­
yecto la rechaza en el arto 333. Se justifica perfectamente en el caso
de un acreedor y un deudor; pero la obligación entonces se considera
común y en su ejecución se tiene como indivisible, aunque no lo sea
en su esencia. La confusión no puede tener lugar en los casos siguien­
tes: A. y R. son mis deudores solidarios por diez mil pesos; heredo á A.
Y la obligación no puede considerarse como extinguida, porque la
puedo cobrar de B., sin perjuicio de reglar con éste las relaciones de
derecho qne tenía C0n mi causante A. Tampoco puede extinguir la
obligación cuando A. y R.acreedores solidarios de C. por fallecimiento
de éste lo hereda A.; B. puede demandarle el total como tal heredero,
sin perjuicio de oponerle su derecho por la mitad de la acreencia; me­
nos aun hay extinción cuando A. y B. son acreedores solidarios de C. y
D., en que por fallecimiento de uno de los acreedores hereda uno de 108­

deudores <lvice-versa; la acción quedaría siempre expedita para ejer­
cerla contra los restantes, salvo la facultad de oponer el derecho de
su causante como acreedor ó deudor en su caso. I...as autoridades que
opone el Dr. Velez Sarsf'ield á todos los Códigos y autores que sostie­
nen lo contrario: se reducen al lib. 3, tít. 29, § 1, Institutas que no viene
al caso, pudiendo verse el § 39, tít. 6, lib. 4, que solo habla de la com­
pcnsación; el Código de Chile, arto 1013, comprende en su segunda
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d) Si la cosa objeto de la obligación ha perecido sin culpa del
deudo}', la obligación se extingue para todos lo« acreedores solida-

parte la condonación (nuestra remisión), la compensación y novación,
sin abrazar la confusión. Goyena, art. 1061, habla sólo de la remisión,

Freitas, arto 1013, n? 4, tampoco trae la confusión: Pothier, Oh1.
nos 260 n? 4, sólo habla de la remisión, y finalmente. Sav ignv, ~ ]9,
nO 14, Obligo que dice: «cuando uno de los deudores coi-reales (solida­
rios) muere y deja por herederos al acreedor común, parece natural
decir que la deuda en sí se considera extinguida. como si lo hubiera
sido por el pago y que los demás ce-deudores se encuentran liberados.
Sin embargo, este modo de extinción no toca la existencia de la obli­
gación misma, sino la relación de esta obligación con cierta persona.
También es admitido que este acontecimiento no hace salir de la obli­
gaci.)n sino á la persona del deudor fallecido; pero que el acreedor
puede continuar ejecutando su acreencia contra los co-deudores.» La
confusión como modo de extinguir una obligación solidaria operada
con uno de los deudores, no tiene apoyo de ninguna especie y se deLe
considerar como un error. El arto R6G limita los efectos de la confu­
sión á la parte del acreedor ó del deudor, rompiendo. por decirlo así,
la solidaridad, dando razón á nuestra crítica, y explicando el presen­
te artículo.--Véase arts, ROn, 8 io, 830, Ri)3,~()G,R81\~22, 1614y~íR4.

-Comp. la nota del Dr. 8egovia con la cual estoy con forme en parte.

Nota del DI', Veles Sarsfield al arto 707.-Los códigos Fra.ncés, Sardo, Xapo­
litauo y Holandés, disponen que la remisión ó quita de la deuda que 110 es hecha
sino por alguno da los acreedores solidarios, 1:0 libra al deudor sino de la parte
de ese acreedor. Parece que están conformes en cuanto á la novación y com­
pensación, Las razones que tuvieron los jurisconsultos franceses para no dar
vse efecto á la remisión ó perdón de la deuda, fueron, según se ve en sus dis­
cursos, que todo acreedor solidario tiene, en eferto, derecho para hacer ejecutar
la obligación, pero que la remisión, lejos de ser la ejecución de la obligación, la
destruía por un simple acto de liberalidad. en acreedor y un deudor de mala fe
podrían por este medio perjudicar á los otros acreedores, pues les seda facil
suponer una remisión total de la deuda, aun cuando no fuese sino parcial, pura
sacar ambos provecho de la falsedad. Podía ser además que nada importase vl
recurso de los acreedores contra el que hubiese hecho la remisión del crédito,
porque podría parecer insolvente.

A estas consideraciones puede contestarse que á nadie debe suponerse tibe­
ral de lo propio y de lo njeno, cuando tiene obligación de reintegrarlo: que \-'s
más fácil hacer el fraude encubiertamente, dándose el acreedor por recibido de
la deuda total, cuando sólo recibe UII pago parcial, que hacer un fraude mani­
fiesto en la remisión del crédito.

Marcadé, en el comentario al arto ] 19t:idel Cód, Francés, ya más allá de los
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rios (art. 709), sin ciar derecho alguno por los daños y perjui­
cios; pero si hubiera sido el resultaclo de un contrato bilateral,
se devolverán las cosas recibidas en virtud de él.

e) Si la cosa ha perecido por el hecho ó culpa de uno de los
deudores, ó se hallase éste constiuddo en mora, los otros ce-deudo­
res están obligado.') tÍ pagar el equivalente de la cosa (art. 710).

(Art. 709.) Uno de los efectos accidentales de la obligación soli­
daria es la extinción de la obligación, por haber perecido la cosa de­
terminada sin culpa del deudor. La cosa puede ser divisible cuando
son sumas de dinero, ú otras cantidades, ó cuando no siendo fungibles
estuvieran comprendidas en un número de cosas iguales al número de
acreedores ó á su múltiplo; es indivisible cuando se tratare de una cosa
(lue no admite división, como un cuerpo cierto. Si varios han prome­
tido entregar á dos conjunta y solidariamente los cien mil kilogramos
de maíz depositados en tal almacén: si éste se incendiase sin culpa,
la obligación se disolver-ía, devolviendo la recibido por el contrato.
Freitas se refiere á la imposibilidad de pago, que abraza un radio
de acción más extenso, mientras nuestro artículo habla de cuando
«la cosa objeto de la obligación ha perecido», restringiendo la causa
de extinción. Nada se dice cuando la cosa hubiese perecido en parte,
y en ese caso deben aplicarse los principios de las obligaciones de
dar, para constituir derechos reales ó para entregarlas á su dueño
según el caso.-Véase arts. 55G, ;>78al ;)88, 665, 724, 888 Y 895. FREI­

'fAS,1. c.

(Art. 710.) En las obligaciones solidarias todos los ce-deudores
He consideran en relación con el acreedor Ó acreedores como constitu-

Códigos citados, y sostiene que ni la nov.iciéu, ni la compensación, ni lit confu­
sión hecha por uno de los acreedores extingue lit obligación.

A la autoridad de estos Códigos, podemos oponer la autoridad de Cód. Rom.
-[nstit. Lib. 3, tit, :W,§ 1, Y In.del de Chile, conformes con nuestro articulo: el
proyecto de Goyena, arto IOGI, y el de Preit is, arto 101:3. Eu cuanto á los juris­
consultos, nuestro articulo es conforme II Jo que enseña Pothier, n" 2(jO, n, 4.
Haviguy tl"lt'l. la m iteria extensamente eu el § lH del Derecho de las Obligaciollf',",
demostrando qUl~ todos los equivalentes de pago,clatio in sollttllln,uovación, com­
pensación, remisión de la deuda, transacción, confusión, etc., aceptados por uno
dI' los acreedores, extingue la obligación solidaria.

Fallos de la Crirn, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 707.-El con­
venir sobre pagos parciales con el firmante de una letra" no comporta una tran­
s:ll':'ilíll, ni euervn el derecho de c.unbiar la ejecución por el todo contra otro de
los firmantes.-Jur. Com., VII, 40iJ, H{~r. 4".
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f) La indemnización de pérdidas é intereses en el ca.so del ar­
tlculo anterior, podrá ser demandada por cualquiera de los acree-

yendo una sola J única obligación: así cuando por falta de uno de
ellos la cosa ha perecido, cada uno está obligado solidariamente á pa­
gar el equivalente de la cosa. Sobre esto no hay duda alguna, pues no
hay autor que opine lo contrario. Demolombe, XXVI, 342, trae este
ejemplo: Pedro y Pablo me han tomado prestado solidariamente mi
caballo, el caballo ha perecido por falta. ó durante la mora de Pedro:
en este estado, ¿cuál es mi derecho, sea contra Pedro sea contra Pablo?
Contra Pedro es bien simple", Pablo me debe el precio de la cosa:
bajo este punto de vista, él es responsable del hecho de Pedro, pel'o
no me debe los daños é intereses» Respecto de la solidaridad, y por
consiguiente, de la responsabilidad de la falta ó de la mora de cual­
quiera de los co-deudores, todos están contestes y apoyan el artículo.
LARmIBI~~RE, Ir, n? 1, al arto 1205. POTHIEH, ObZ. n? 273. Ton.LIEH,
V, 731. DURA:'I1TOX, XI, n? 217. AUllHY y RAe, § 298, ter. letra D.

En lo que se dividen los autores es en relación á los daños y per­
juicios, pero en nuestro derecho no puede haber duda, pues el arto 711
dispone que se deben por cualquiera de los deudores. Freitas, en el
arto 1014, n? 1, habla de la imposibilidad de pagar sin culpa del deu­
dor, generalizando el principio, pero vuelve á esta idea en el arto 1017,
n? 2, reduciendolo á la imposibilidad del pago en razón de la pérdida de
la cosa por culpa de uno de los ce-deudores solidarios, haciéndoles
responsables por su equivalente, pero la indemnización de las pérdi­
das é intereses sólo la debe el co-deudor culpable.

La obligación de pagar «el equivalente» en caso de pérdida por
culpa de uno de los co-deudores es solidaria, aunque el precio de la
cosa sea en dinero, á diferencia de la obligación indivisible, donde deja
de serlo en el mismo caso, La obligación indivisible se funda en la
naturaleza de la cosa, y cuando perece y se debe su valor, ha desapare­
cido la indivisibilidad, no así en la solidaria, pues se funda en la YO­

luntad de las partes () en el mandato de la ley y continúa siendo soli­
daria.

El artículo no se refiere á la imposibilidad en general, sino á la
que proviene por haber perecido la cosa, y tal como se encuentra re­
dactado, encierra la verdadera doctrina jurídica que viene á alterarse,
dándole la interpretación de la nota al arto 711.

Cuando de dos deudores solidarios el uno fuera á plazo y el otro con­
dicionalmente; p. e., A. y .I. se obligan solidariamente á pagar 1\B. Y
C., acreedores solidarios, la suma de doce mil pesos, ello, á los (iO días,
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dores: del mismo modo que el cumplimiento de la obliqacián prin­
cipal (art. 711): por<)ue es U110 de los modos de cumplir la

y el 2°, cuando tal condición se cumpliera. Yencido el plazo de A. y
ejecutado: los intereses devengados no correrrán contra .T., pues no
puede considerarse moroso; pero realizada la condición suspensiva
bastará la interpelación hecha á A. para hacer correr los intereses
contra ambos, Si hubiere una pena señalada, ésta se deberá por cual­
quiera de los ce-deudores solidarios.

Los deudores solidarios deberán el equivalente de la cosa perdida
por culpa ó mora de su ca-deudor: sin embargo, si pudiera probarse
que la cosa hubiera perecido en caso de mora aun estando en poder
del acreedor, nada debería. Pero todo esto sometido ú la interpretación
del articulo siguiente, que modifica fundamentalmente la doctrina en­
señada por los autores.

(Art. 711.) Los romanistas más distinguidos se encontraban en
presencia de estas dos reglas: alterius [actum , alteri quoque uecei; y
esta otra, altrrius mora altet is non uocet., diferencia que Dumoulin
había explicado hábilmente: pero que Demangeat(II,pág. 2G3),rechaza
haciendo la diferencia entre el [actum y la momo Así dice este autor:
«cuando la cosa perece por el hecho de alguno de los deudores, los de­
más quedan obligados: pero si perece por su hecho, después de estar
constit.uido en mora, no está obligado sino el deudor moroso». El Código
Francés, arto 121l;>, tomó el principio enseñado por Dumoulin y copiado
por Pothier: oe ahí se ha tomado nuestro art, 711l. Hacemos esta di­
gresi('/II para conocer el origen de la disposición y poder explicarla
en todos sus desenvolvimientos. Nuestro articulo estableció, que si la
r-osa perecía por el 11('('110 ó culpa de los deudores, ó hallándose en mora,
Jos otros ca-deudores solidarios estaban obligados {I pagar el equiva­
lente de la cosa, mientras el Código Francés dice: «si la cosa pereció
por {alta (', durante la mora de uno de los deudores, etc. », y el Código
Argentino «si la cosa pereció pOl' hecho ó culpa de uno de los deudores:
(') se hallase constituido en mora». La palabra hecho, debe tomarse
corno lIer'/¡o f'ltlpalJlr' del deudor.

La disposición del presente articulo tomada aisladamente, daría ra­
zón ÍI la crítica del Dr. Segovia, cuando afirma, que sólo se ocupa de la
solidaridad activa, porque acuerda ú cualquiera de los acreedores el

Nafa cirt Dr. Vrlez 8ar·~/;cld tí los ari«, roo !I í lO.-L. 32, § 4, Tit. 1, Lib. 22,
Dig.-Cód. Francés, arto 120:-,.-Sardo, 129;i.-de Luisiann, arto 12!l1.-Holundés,
1i321.-de Nápoles, lliiH.
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<>bligacióll, pagaudo los beneficios qne ella habría proporcio­
nado al acreedor.

derecho de demandar la indemnización de las pérdidas é intereses: pero
debe enlazarse con el anterior, que habla de la solidaridad pasiva, y la
crítica entonces no tiene razón de ser. La dificultad á resolver es si
los deudores solidarios deben en caso de culpa de su ce-deudor, sólo el
equivalente de la cosa que ha perecido, según el arto 710, ó también la
indemnización de las pérdidas é intereses. como lo dice el artículo. EIl
la nota el Dr. Velez Sarsf'ield dice que se ha separado del Código Fran­
cés y del Chileno, que hacen responsables de los daños y perjuicios
sólo al acreedor culpable ó moroso. y que ha seguido á Freitas para
establecer lo contrario. Hay un error evidente en la cita de Freitas.
Este autor separa la solidaridad activa (entre los acreedores), de la pa­
siva (entre deudores), en los arts. 1014, no,; 2 y 3,1016 Y 1017. Así,
cuando varios acreedores solidarios ejecutan una obligación contra va­
rios deudores que no son solidarios, el derecho de cualquiera de los
acreedores es contra todos los deudores, y cnando fueren solidarios,
contra cualquiera de ellos, y pueden pedir las pérdidas é intereses; pero
no en caso de culpa de \1110 de ellos. Respecto de la mora, los intereses
correrán en provecho de todos los acreedores, sin establecer que todos
los deudores deben sufrir sus efectos, sino que los intereses que corren
contra el deudor moroso, benefician á todos los acreedores solidarios.
Esto es lo que establece Freitas en el arto 10l4~ nO, 2 y 3.

Se han tomado los efectos de la solidaridad activa para. aplicarlos
á la pasiva, y de ahí el grave error en que incurre la nota del Código.
Freitas acuerda á cualquiera de los acreedores solidarios el derecho de
demandar los daños y perjuicios, lo mismo que la obligación, pero 110

les confiere derecho contra cualquiera de los deudores en caso de culpa
de uno de ellos, por el contrario, en el arto l017. n? 2, dice expresamente
en los casos de culpa, los deudores sólo responden «por el equivalente.
de la cosa perdida; pero los daños y perjuicios sólo recaerán sobre el
culpable. El artículo entendido como lo dice la nota sanciona una in­
justicia. Desde el derecho romano hasta nuestros días se ha reconocido
que no hay justicia en hacer responsable á los deudores solidarios sino
por el \"(\101' de la cosa perdida, lo que basta para los efectos de la soli­
daridad, dejando la responsubilidad, sólo al culpable, para indemnizur
los daños y perjuicios causados.

El arto 718 habla de la solidaridad pasiva, en que todos y cada uno
de los deudores responden por el equivalente de la cosa perdida pOI'

culpa ó mora de uno de sus ca-deudores: el 711 da derecho ti cualq uieru
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g) Cualquier acto que interrumpa la prescripción en [aoor de
uno de los acreedores, ó en contra de uno de los deudores, apl'ove­
cha ó perjudica á 108 demás (art. 713); porque se reputa como

de los acreedores (solidaridad activa), para reclamar en el mismo caso
las pérdidas é intereses, sin decir una palabra de la solidaridad pasiva;
pero uniendo los dos artículos como hay razón para hacerlo, llegaría­
mos á una conclusión poco jurídica, de que cualquiera de los acreedores
podría demandar el equivalente de la cosa perdida, ó los daños y per­
juicios de cualquiera de los deudores; consecuencia rechazada por todos
los Códigos y autores, yaun por el mismo Freitas, cuya autoridad se cita
para defenderla.

La nota del Dr. Velez Sarsfield es generalmente el principal ele­
mento para entender é interpretar una disposición del mismo Código,
en los casos obscuros ó dudosos; pues no debemos olvidar que si bien
el Código es una ley del Congreso, fné sancionado sin discusión tal
como lo presentó el Codificador; por esa razón me inclino á creer que
los daños y perjuicios cansados por el deudor solidario, se deben por·
los demás ce-deudores. Convendría, no obstante, aclarar el artículo
en el sentido de la justicia, siguiendo la doctrina enseñada por todos
los Códigos yautores.-Cons. LARmlBIÉRE, n, al arto 1205. l\fARCADÉ,
al arto 1205. POTHIER, Ubl. 1, n. 173. DE~IAXGEAT, n, pág. 262 y

TOI'LLIER, VI, n? 731. DVIUXTON, XI, nO217.~ALBRY y RAU, §.298 ter­
letra d. COUIET DE SAXTERRE, V, n? 139, al arto 1205. DEMOLOMBE.
XXVI, 344, es el único autor que sostiene la doctrina del artículo.

(Art. 713.) La ley romana dice: «Una deuda es debida solidaria­
mente Ú varios acreedores por varios deudores, ó á un acreedor por

Rota del Dr. J'eiez Sarsfiet« al art, i 11.-Cód. Francés, arto 12ü!i.-El
(ód, de Chile, m-t. J;1:¿1, dispone que la acción de perjuicios á que dé lugar la
nJlpa Ó mora di, algunos d e Jos deudores, no podrá ser intentada por el acree­
dor, sino contra el deudor culpable ó moroso. Lo mismo el proyecto de Goyena,
arto IOG\ á no ser que hubiese «stipulado expresamente que en el ClISO del a r­
t iculo In rr-sponsnbilidad debiera ser solidaria. Igual doct rinu euseña Marcndá

sobre Id articnlo I;!O;I. }>I')'O, sill embargo, establecemos lo contrario, siguiendo
nFreitus, l'0I'C(\W In oblignc ióu de satisfacer los perjuicios 1'11 ...1 cnso de la iueje­
«uc ióu dr- la obligucióu es dr- ley, según Jo hemos también establecido. Esa
«hl igncióu suce-de á la obliga"il)1I primitiva en su imporu.ncia y carácter sin JII'­

("'sidad d« couvención e"IH·,·ial. 1\0 debe olvidarse tampoco el prinr-ipio de que
IIIS deudores son mutuos mandatarios y reprt-sentantes los unos de los otros, lo
'lile 1~1l tantos casos les es muy favorable. Deben, pues, sufrir los consecuencias
Illl la culpa del que ha perjudicado nl acreedor solidario. L'lurc« cae/cm actioneuc
ha¡'"d.rv H/tiII.V loro 8I1n,~.
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una sola deuda cuando se exige de uno solo; cualquier circuns­
tancia que la modifique ó altere, queda modificada para los
demás.

varios deudores solidarios, ó varios acreedores tienen un deudor común
por la misma deuda; algunos de los deudores reconocen la deuda res­
pecto de alguno de los acreedores, sea pagándola, sea de otra manera
suficiente para interrumpir la prescripción ... se dudaba si era permi­
tido á aquellos deudores que han pagado la deuda común de perseguir
á los otros en razón de la porción de la deuda pagada por ellos ... ó si
la prescripción se interrumpía igualmente respecto de los otros que 1\0

habían reconocido la deuda... pensamos que la equidad exige que cuan­
do la prescripción ha sido interrumpida respecto de uno ó de algunos de
aquellos que están obligados por el mismo contrato, se juzga que debe
se interrumpida respecto de todos en el caso en que exista uno ó varios
deudores.» L. 5, tít. 40, lib. 8, Cód. Romano. La importancia de esta ley
respecto al caso del artículo, nos ha hecho transcribirla, para mostrar
la sabiduría de la legislación romana considerada como la razón escrita.
El artículo que examinamos comprende la solidaridad activa y la pa­
siva, pues ordena que cualquier acto de uno de los acreedores solida­
rios contra uno de los deudores solidarios, interrumpe la prescr-ipción
en beneficio de sus otros co-acreedores, y en perjuicio de los ce-deudo­
res. Pero cuando hay varios acreedores y deudores es necesario que la
solidaridad exista activa y pasivamente; porque si fuera ~1ÍI0 activa,
como si A. y B. pudieran cobrar toda la deuda cualquiera de ellos, de
los deudores conjuntos C. y D. ó de cada uno de ellos por su porción, ('.
en el caso inverso, la interrupción de la prescr-ipción contra C. no per­
judicaría ~l D. Haremos notar que el artículo sólo habla de los actos ·le
los acreedores solidarios contra cualquiera de los deudores solidru-ios.

sin legislar sobre los ejecutados por los deudores solidarios; p. e., si
corriendo la prescripción, uno de los deudores ha reconocido IlUC\'a­
mente la deuda: esa interrupción; ¿perjudica ¡'t los otros co-deudorcs que
no han cumpli.do el tiempo de la prescripción? La ley citada resuelve la
cuestión afirmativamente; pero si la prescripciéu estuviese adquiridu ,

(.puede renunciarla uno de los deudores solidarios perjudicando ú 10:-:

demás, y haciendo aprovechar á todos los acreedores sol irla rios?

Debemos distinguir: la renuncia del deudor á la prescr-ipción adqu iridn
en favor de un acreedor aprovecha á los demás co-acreedores solidnrios:

en esto están contestes los autores. Larombiére, II, n? 2, al .ur. 1ifln.

Vazeille Presc., n? 236. Demolombe, XXYI, n? 1m), porque cualquier
beneficio en favor de uno aprovecha á los demás, pues la obl igación c:,:
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Esta idea no contradice la que supone tantas obligaciones
cuantos deudores hubiere.

I...a solidaridad so funda en nn mandato mutuo que los acree­
dores ó deudores se hall conferido para cobrar ó pagar; pero en
realidad ni los acreedores son dueños cada uno de ellos de la
acreeuria. ni los deudores lo son del total, el, menos de conven­
ció n especial: por esa razón los acreedores no deberían disponer
de la acreencia como de cosa propia, remitiénclola á su volun­
tad: lwro el Código así Jo ha dispuesto y debernos obedecerlo.

La solidaridad pasiva consiste en la obligación que varios

una; pero no puede perjudicar á los co-deudores que podrían oponer la
prescripcióu.i--Porunen, ou.,n? GG5. THOPLOGX, Presc. II, n? GG9. MA­
ssÉ y YEHGEH sobre ZACHARLE, ~ 528; nota G. l\:L\IW'\D~~, al 1250, n? 3.

Con relación ú esta cuestión de tanta importancia debo hacer notar,
que si corriendo la prescripción, pudo ser interrumpida por un recono­
cimento cualquiera del deudor, en perjuicio de sus co-deudores solida­
rios, es porque no había derecho adquirido y Íl nadie perjudicaba; pero
una vez cumplida, no puede interrumpirse, lo único que podría hacer
es renunciarla en su propio perjuicio.

La suspensión es 11Il beuef'icio personal acordado {t ciertas personas
y no puede tener lugur en este caso; pero como se verá más adelante,
arto 71¡j, sólo pueden deducirse las excepciones comunes á todos, y
las personales al demandado, arto 0!J81. Larombiere, al arto 1199, n? 3.
Durauton, XI, n" JHO, opinan que la suspensión aprovecha á los co­
acreedores solidarios.

Cuando UIlO de los deudores solidarios hubiere fallecido dejando
varios he-rederos, b i11terru pción de la prescri pción contra uno de ellos
no perjudica á »us co-hercderos.y del mismo modo, la demanda entablada
por l\l1O de los herederos del acreedor solidario contra 11110 de los deu-­
dores 110 intcrrmu pe la prescripción en favor de sus co-herederos,
arr. ;~!J!I;-). La solidaridad se rOlJlpc CII relación ú los herederos del deu­
dor tÍ del acreedor solidario.

Nota del ur. Vele::811",y/ield al art, '1n.-L. ;j, tít. JO,lib. ~, Cód. Rom.-Cód
Fr.uicés, arto 11OU.-Cód. S:Lrdu, arto l:¿tiU.-Cúd. de ~{í.pule:;, arto Ilr,2.-Zachu.­
ri¡(~ hu. tratudo «xtcusmucute la IIl:Lteriu. de este urt.iculo eu el 9 ;',:¿s, Ilota G,
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aceptan de pa.gar cada. uno la totalidad de la prestación, salvo
su derecho para reclamar de sus ca-obligados.

La solidaridad pasiva produce estos efect.os :
a) El acreedor ó acreedores pueden reclamar contra cual­

quiera de los deudores ó contra todos juntos el pago total de la
deuda, y pueden exigir la parte que á un s ')10 deudor corres­
ponda. Si hubiesen reclamado sólo la parte, ó de otro modo
hubiesen consentido en la dicisián, respecto de un deudor, jJOdl'Ían
reclamar el todo contra los denuis, con deducción de la parte del

deudor libertado de la solidaridad (art. 705, 2.a parte); porque
habiendo renunciado á una parte, ha disminuido por propia
voluntad el valor de la acreencia, y no puede reclamarla total­
mente.

b) Los deudores ó cada deudor responden á los acreedores
ó á cada acreedor de la solvencia de los ca-deudores, de modo
que aun en el caso de insolvencia de uno ó de varios de éstos,
los solventes responden por los insolventes.

e) Los acreedores ó un acreedor que hubiere recibido la parte
correspondiente á uno de los deudores, podrá exigir lo restante
ele la acreencia de cualquiera de los otros.

d) Si [alleciere alguno de 10.<;acreedores Ó deudores, dejando
más de un heredero, cada uno de los co-herederos no tendrá de ¡'e­
cho á exiqir ó recibir, ni estará obligado lÍ ]Jagar sino la cuota que
le corresponde en el crédito ó en la deuda, según .m haber heredi­
tario (art, 712); pero el acreedor ó acreedores pueden dema.u-

(Art. 712.) Cuando alguno de los acreedores ó deudores solidarios
hubie;e fallecido dejando más de un heredero, la solidaridad de la obli­
gación .no desaparece, pues si hay otros acreedores sol idarios, pueden
pxigir la obligación total, como si hay otros deudores solidarios podrían
ser demandados por el todo de la obligación. La división de la acreen­
cia ó de la deuda entre los herederos para el caso en que quisieran
proceder cada uno por sí, ó ser ejecutados separadamente, 110 impide
que todos los herederos del acreedor fallecido, puedan intentar conjun­
tamente contra cualquiera de los deudores solidarios el pago de toda la
deuda; como no exonera á los herederos de uno de los deudores solidarios

el ser demandados todos por el total de la obligación del causante.

(Art. 705.) Véase pág. 4Gü.

31
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dar toda la deuda de la testamentaría del deudor fallecido.
e) Cada Ul10 de los deudores puede pagar toda la deuda: li­

bertando <Í los demás co-deudores, sin que el acreedor tenga de­
recho para dividirla.

f) El pago: la novación. la compensación. la confusión ó
remisión que UllO de los acreedores hubiere efectuado con uno
de los deudores, extingue la acreencia.

gl Lo demanda de intereses entablada contra uno de los
deudore... solidarios: hace correr los intereses respecto de todos
(art.714.)

La ley tiene por objeto no sólo el determinar las relaciones de de­
recho de los herederos entre sí, como lo suponen algunos, sino también
las relaciones que como herederos del acreedor tienen con el deudor
solidario, ó como herederos de éste con el acreedor solidario. Así,
por ejemplo, Alberto y Julio contraen la obligación solidaria de en­
tregarme diez mil pesos; si fallece Alberto dejando dos herederos, cada
uno de ellos es sólo deudor de la mitad, y sus relaciones conmigo se
reglarún de esta manera, ó ejecutaré á cada uno por la mitad ó á los
dos conjuntamente por el todo, ó á Julio por el todo. Y en este ar­
tículo, como en los anteriores, hay cierta. confusión, pues ha tomado
de Freitas el n" 2, arto 1013, que corresponde á la solidaridad activa,
para unirlo con el inc. 3° del 101G. correspondiente á la solidaridad
pasiva, y se ha producido cierta obscuridad, por no haberlas separado
como hacen todos los Códigos.

Cuando la sucesión se hubiera dividido, el acreedor-o acreedores
solidarios deberán aver-iguar la parte de cada heredero, porque según
sea, podrá demandar ú cada uno de ellos.

La obligación se divide entre los herederos del deudor sin perder
su solidaridad para demandarla por el total contra los otros deudores,
Ó para demalldarlacontratodoslosherederosdelfallecido.-CÓD.DE
CHILE, 1;>23.FHEITAS, arts. 101:~, n? 2 y lOlG, n? 3.-Comp. artr , Gí5.

Freitas agrega: «á menos que la deuda sea indivisible.e Y nues­
tro Código lo ha suprimido con razón, para no confundir la solidaridad
con la indi\"isibilidad.- Yl~ase art. 7B1, n. 4, y 3UD5.

(Art. 714.) F~I presente art.ieu lo se aplica sólo ú la solidaridad pa­
sivu, dejando pOI' resol ver las relaciones de los acreedores conjuntos:
p. e.. si A. Y B. son acreedores conjuntos no solidarios, sólo podrán

Sola del Dr, Vctcz .'j((i·sli'~{d al 01'(. i i 2.-V{'asl' al arto (;!)~.



DE r,AS OBLIGACIONES SOLIDARIAS (ART. 71-1) 4B3

h) Interrumpida la prescricióu contra uno de los deudores,
queda interrumpida para los demás.

-demandar los dos de C. y D., deudores solidarios, toda la deuda de
cualquiera de ellos; pero si B. pide sólo intereses de D.,(,los hará correr
contra C.? No, seguramente, porque B. sólo tiene la mitad de la deuda,
y su interpelación no puede beneficiar á. su ca-acreedor. El artículo
está concebido en términos generales y nos autoriza á aplicarlo en los
casos de solidaridad activa y pasiva.

La palabra demanda no indica hacerla ante el juez, basta la inter­
pelación en cualquiera forma, para surtir todos sus efectos. arto 50!).

El artículo ha sido tomado al pie de la letra del 1207 del Francés,
y algunos de sus comentadores creen que sólo se aplica cuando
en la obligación se hubiere estipulado intereses, pues únicamente así
podría demandarlos. Demolombe, XXVI, n? 349, opina que son los in­
tereses provenientes de la mora, determinados de antemano por la ley
como una especie de cláusula penal á que están sujetos todos los deu­
dores solidarios; pero olvida que para hacer incurrir en mora al deudor,
es necesario pedirle el cumplimiento de la obligación, {t menos de estipu­
lación contraria ó en los casos del arto 509; y si no lo ha sido, la demanda
sólo comprenderá los intereses convenidos ó los legales; porque el
arto 622 los hace correr desde la demanda, y pedidos por uno de los
acreedores solidarios á uno de los deudores solidarios constituído en
mora, los hace correr contra todos los ca-deudores. Pero cuando uno de
los deudores es á. plazo y el otro condicional, ¿desde cuándo corren los
intereses? ¿Hay efecto retroactivo? Lo equitativo sería hacer correr
los intereses desde el vencimiento del plazo ó de realizada la condi­
ción, reconociendo la gravedad y peso de la doctrina contraria. De
esta opinión son Colmet de Santerre, V, n? 141 bis, y Demo lombe,
XXVI, n? 354. Cons. Marcadé, al arto 1207.-Véase arto 702.

Freitas, 1014, n? 3, hablando de la solidaridad activa dice: « los in­
tereses de la mora correrán en provecho de todos los acreedores, aun­
que la mora haya sido provocada por uno de ellos», y en el arto 1014.
n? 3, hablando de la solidaridad pasiva a~rega: «los intereses de la mora,
aunque la acción haya sido propuesta sólo contra uno de los ce-deudo­
res, recaerán sobre todos los otros ce-deudores», y así debe entenderse
nuestro artículo, porque son los intereses de la mora ó los pactados
en la obligación de los que se habla.

•Vota del D,·. Vele.? Srrl"sJirlrl al. art. il-l.-Cód. Fraucés, nrt, l~llj.-~bl"ca.dé
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i) Cada uno de los deudores puede oponer lÍ la acción del acree­
dor todas las excepciones que sean comune ...á todo...; los co-deudo­
re s, Puede oponer también las que le »ean persouale...;, pero no las
que lo sean tÍ lo...; denui ...; deudore...(art. 715.)

(Art. 715.) Se habla de la solidaridad pasiva, y cuando uno
de los deudores solidarios es demandado puede oponer las excep­
ciones siguientes: 1°, las comunes á los demás co-deudores; 2°, las per­
sonales al demandado; 3°, las qne resulten de la naturaleza de la obli­
gación. No podrá oponer las excepciones meramente personales á los
otros ce-deudores.

El articulo fué tomado del 1297 del Cód. Francés, suprimiendo la
parte referente á las excepciones que resulten de la naturaleza de la
obligación, que examinaremos comprendiéndola entre las comunes á
todos los co-deudores. Freitas, arto 1017, n? 6, habla de las excepcio­
nes que se derivan de la naturaleza de la obligación y las comunes á
todos los ce-deudores. ¿Se confunden las excepciones comunes con
las provenientes de la naturaleza de la cosa? En sus efectos sí, pero
no en su origen. Las excepciones que miran á la naturaleza del con­
trato, como la falta de causa, la causa ilícita, la falta de objeto, la
ausencia de las formas esenciales, la de ser prohibidas por las leyes
ó contrarias al orden público ó buenas costumbres, se refieren á la obli­
gación misma y pueden ser alegadas por cualquiera de los deudores
solidarios, como excepciones qne existían al formarse la obligación:
pero la novación, el pago, la remisión, la pérdida de la cosa y la prescrip­
ción son causas posteriores á la constitución de la obligación, y si bien
son comunes á todos, son personales, es decir, 'in personam, mientras en
las otras son 'in remo rei coherentes. Esta diferencia es meramente
doctrinaria. Con relación á la remision de parte de la deuda, ó á la
confnsión operada con alguno de los deudores, si bien pudieran llamarse
meramente personales al deudor, sin embargo, las colocamos entre las
comunes á todos. Cuando el acreedor ha remitido su parte de la deuda
á uno de los deudores, ha disminuído la obligación en esa parte: y si
quisiera ejecutarla en su totalidad, podría oponérsele la parte remitida:
pues si por el hecho de libertar de la solidaridad á uno de los deudo­
res no podía reclamar la deuda sino ~on disminución de la parte del libe-

funda la razón de este nrttculo en el principio de que cada UIlO de los deudores
I'~ mandatario de los otros. y si ha habido mora en PI cumplimiento de la obli­
¡;:ll'ióll basta hacvr la interpelación judicial á uno de los deudores,
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j) Cuando la tosa ha perecido sin culpa de uno de los den­
«lores, la obligación queda extinguida, pero si lo fué por cul pa~
los otros, deben pagar el equivalente ó las pérdidas é intereses.

rada, con más razón producirá este efecto cuando ha recibido el pago de
la parte de uno de ellos, porque la remisión importa el pago. Con la
confusión resultará lo mismo, se disminuirá la parte del acreedor á
quien el deudor hubiere heredado. - DEMOLO~IDE, XXVI, n? 383.
LARmIHIÉRE, II, nos 2 y 311, arto 1207.

En cuanto á la compensación, como los demás deudores no pueden
prevalerse de lo debido por el acreedor á uno de ellos, no podrán ale­
garla, mientras exista como un derecho á hacerse declarar por la jus­
ticia, á menos que el deudor mismo entregase al demandado el titulo
de su crédito para alegarla; pero si ha sido declarada ya, pueden opo­
nerla, porque equivale á un pago que entra en la categoría de las
excepciones comunes, arto 830. Además de las excepciones comunes,
el deudor solidario puede oponer las excepciones personales, es decir,
no las inherentes á su persona, sino las que les corresponden exclusi­
vameute; aSÍ, las referentes al modo de contraer la obligación, como la
condición ó plazo, los vicios de su consentimiento, por error, dolo ó
violencia, etc.; las relativas á su capacidad personal, por ser menor,
interdicto, mujer casada; sea en cuanto á la existencia de ciertos me­
medios para extinguir la obligación, como la compensación. No se deben
confundir estas excepciones puramente personales al deudor con las
otras, que son diversos modos de extinguir la obligación, como el pago,
la novación, etc., que si bien han tenido lugar con uno de los deudo­
res, afectando eS modificando la obligación, á tonos corresponde ale­
garbs.

Las excepciones puramente personales á uno de los deudores, como
en el caso de fuerza ó error, etc., no pueden ser alegadas por los otros,
y si uno de ellos ha obtenido la declaración de nulidad de la obligación
Ú Sil respecto, esta nulidad en nada puede aprovechar á los demás. Sin
embargo, las opiniones se dividen á este respecto. Rodiere, Ubl , u" íí,
opina que el co-deudor solidario puede hacer disminuir la deuda en la
parte que corresponde al deudo)' liberado; mientras Larombiére, 11,
11° lO al arto 1208, sostiene que el acreedor puede cobrar el todo de
otro deudor. Demolombe, XXVI, nO 387, opina que es cuestión de in­
terpretación de la voluntad. Pongamos un ejemplo: Alberto y .Iulio se
han obligado solidariamente á pagar mil pesos: demandado .Iulio re­
chuza la acción alegando su menor edad. ¿Podr¡\ demandarse á Alberto
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La solidaridad pasiva comprende los casos de insolvencia ó

de imposibilidad de pago de uno de los deudores, porque la
obligación permaneee inalterable para los demás co-deudores;
del mismo modo, en nada aprovechará ni perjudicará las con­
diciones ó modalidades concedidas ó impuestas á uno sólo de
los deudores: así, UlIOS podrían ser deudores solidarios bajo con­
dición, sin alterar la solidaridad de los demás.

La solidaridad pierde su carácter de hacer exigible la pres­
tación contra cualquiera de los deudores: cuando el acreedor la
renuncia expresamente, consintiendo en dividir la deuda.

§ 222. - DE LAS HELACIONES EXTRJo~ LOS ACHEEDOHES y DEVDORES

SOLIDARIOS

Las relaciones entre los acreedores y deudores solidarios se
reglani n del siguiente modo:

toda la suma? Si Alberto sabía que Julio era menor de edad, desde­
luego conocía que no podía contar con hacerle entregar su parte, y ha
consentido en responder por el todo, debiendo culparse á sí mismo de
la falta; pero si, por el contrario, ignoraba esa circunstancia y era co­
nocida del acreedor, sería equitativo deducirse la parte del deudor libe­
rado. En el caso de violencia del acreedor contra nno de los deudores
solidarios, esta decisión sería más justa y conforme á los principios.
Pero por nuestra legislación, en presencia del arto 703 que declara la
solidaridad de la obligación para con los demás, á pesar de la incapa­
cidad de uno de los ce-deudores, que prohibe á los otros oponer esa
incapacidad para anular ó hacer disminuir la obligación, creo con La­
rombiere que el acreedor puede cobrar el todo del otro deuclor.-Cons.
COL~IET DE ~AXTEHHE, V, n? 142 bis y sigo LARmlBl(.;HE, 1. C. DE~IO­

LmIBE, XXVI, na 387. Arnnv y RAl'", § 288, ter, na 2.
El Dr. Llerena parece confundir las excepciones comunes á todos

los deudores, cuando pone entre éstas los vicios de error, dolo, intimi­
dación. etc., c!tle sólo en rarísimos casos pueden serlo, pues, general­
mente son propios de determinados deudores. Las excepciones comu­
nes son. como lo dijimos, las que nacen de la naturaleza de la obliga­
ción y de los actos posteriores destinados á extinguirla.

So!'" del Dr. Velez Sal"sfielcl al «rt, 71:i.-L. lO, tito 2, lib. 4;\ Dig.-Cód. Fran­
d's, arto 120H.-Cód. Holandés, arto 1B2i.-l'ód. Sardo, arto 12!J7.-l'úd. de Nápo­
les, arto 11;,1.
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a) Los acreedores solidarios tendrán en la acreeucia la parte
señalada en la convención. y si no se hubiere estipulado: ten­
drán una parte igual, de modo q ue, el acreedor que hubiese co­
brado el todo o parte de la deuda, ó que hubiese hecho quita ó
remisión de ella, queda responsable tÍ los otros acreedores de la
parte que á éstos corresponda, dicidido el crédit» entre ello»
(art.708.)

(Art. 708.) Cuando la solidaridad es entre los acreedores, puede
ocurrir que uno de ellos hubiere recibido el todo ó parte de la deuda,
ó hecho remisión de todo ó parte de ella: en estos cuatro casos, el
acreedor responde á sus co-acreedores de la parte que les correspon­
día. La regla general en las obligaciones conjuntas mancomunadas es,
que cada acreedor tiene una parte igual en la acreencia, si en el título
de la obligación ó en la causa que las produjo no constare lo contra­
rio. La solidaridad agregada á la obligación conjunta, es un accidente
que en nada altera la relación de derecho entre los acreedores <>deu­
dores. La solidaridad es necesario imponerla expresamente, es el efec­
to de un acto jurídico, no se presume ni para los acreedores entre sí
(solidaridad activa), ni para los deudores (solidaridad pasiva) y las re­
laciones de los acreedores entre sí en nada influyen sobre las de los
deudores. La presunción de que cada deudor ó cada acreedor tiene
una parte igual en la acreencia ó en la deuda, se extiende á toda obli­
gación mancomunada, aunque sea solidaria.

Las relaciones de derecho entre los acreedores son las de los so­
cios ó mandatarios entre sí, y por esta razón se ha admitido la divi­
sión de la deuda y la consiguiente responsabilidad. Si el acreedor re­
cibió una parte, aunque fuera la que le correspondía, debe dividirla
con sus co-deudores, como si hubiese recibido el todo, En el caso de
remisión ó condonación de una parte, la deuda queda reducida á lo
restante; pero en el del perdón de toda la deuda, se considera ex­
tinguida la obligación, y el acreedor debe la parte de los otros como si
hubiera sido pagada, Todos los Códigos, con excepción del de Chile,
arto 1513, y el proyecto del Dr. Freitas, art. 101:-3. nv 4, <llle lo siguió,
han limitado la facultad de perdonar sólo ú la parte que el acreedor
tiene en la obligación, pues no debe disponer de lo ajeno. Si la ley da
derecho á cada acreedor para cobrar toda la deuda, es porque se re­
puta que cada uno procede por sí y como mandatario de los demás, y
debía estar en armonia con las facultades que se dan generalmente á
los mandatarios; pero ¿qué responsabilidades tiene el acreedor que
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b) La obligación contraída solidariamente respecto de los acree­
dores, se dicide entre los deudores, los cuales entre sí no están obli-

hace novación con uno de sus deudores, renunciando á las garantías ó
fianzas? ¿,Cuáles son respecto del plazo? A. y J., p. e., acreedores soli­
darios por diez mil pesos que deben solidariamente á B. Y C., por una
obligación que vence el 15 de agosto de 1893; A. nova la obligación
con C. únicamente, prolongando el plazo por 90 días más. La obliga­
ción primitiva se ha extinguido, como si hubiera sido pagada en su
totalidad, y J. como B. no tienen derecho ni obligación. Parece natural
que A. entregue á J. la parte correspondiente, vencido el 15 de agosto,
porque la obligación se ha extinguido. En cuanto á la compensación
de todo ó de parte de la obligación, como es una forma de pago, la re­
lación entre los acreedores deberá reglarse como en los demás casos;
no así en la confusión que se operase por haber heredado A. á su deu­
dor C., pues la obligación no se extinguiría sino por la parte corres­
pondiente á A. para con su deudor, y no á la de su otro co-acree­
dor con relación al otro deudor, arto 866. - Comp. TOL"LLlER, VI,
arto 72~). LAIW~IBII;:lm, II, nO 2(), al arto 1197. DELYDICOURT, 11,
p{.~. ;)lI:!. ZACl-L\HL'}':, § ;>27, y la 1I0ta 14 de :M:ASSÉ y VERGER. DURAN­

TON, xi, n«- l7l1 á 173. :-;.\VWNY, §. 23, ou. Auunv y RAL',§ 298, bib,
nota 1a. -E'HEITAs, arts. Ufm .r 1015.-Véase lo dicho en los arts. 689
y 717.

Nota del Dr. J/ele; Surstield al arto 70S.-Existe, dice Savigny, § 23, una
cuestión muy debatida entre los jurisconsultos referente á la obligación solida­
ria, tanto respecto de los acreedores, como respecto de los deudores. Cuando
UIlO de los acreedores solidarios ha recibido la totalidad de la deuda. ¿está obli­
gado á dividir con sus co-acreedores lo que Se le hubiese pagado" Cuando uno de
los deudores solidu-ios ha pagado el todo, y con su prestación ha puesto fin á la
obligación, ¿puede exigir que sus ce-deudores le indemnicen cada uno por su
parte" Como la obligución es solidaria, el acreedor ha recibido lo que á él se le
debía, el todo del crédito, y el deudor ha p.igado todo lo qUt él debla, el total
de la deuda. Entre los jurisconsultos romanos habla divergeuciu de opiniones.
Entre los glos idores, las opiniones se han dividido aúu más, y estn. controversia
«xiste liasto, la épuea actu ti, y aun ha tomado mayor extensión: :-i:,vigu,}', discu­
tiendo la matl~ri:l por todos los principios de las oblig.iciones, y por el carácter
que en la ubligucióu solidaria tornan los acreedores y deudores, dice que UIIOS y
otros no podríau librarse de las acciones que en los diversos casos podrían ejer­
cer los acreedor-es y deudores, Ya h acción pro soáo, ya la acción neqoiiarnm.
!/1'.vtOl"lIlIl, ,}'¡t la acción de mandato, corno que unos y otros son representantes
y maudatu-ios di: sus eo-acreedores, co-deudores, (; comuneros de lo que se ha
recibido, L'1 cesión de acc iom-s I~S otro medio (¡ue teudrm el deudor para ha­
cerse indemuizar de lo /[\\l' hubiese pag.ido por los otros deudores. Como de da
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gados sino á su parte y porción (art 716), salvo lo que resul­
tare de la convención: que será la regla.

(Art. 716~) Este es un caso de solidaridad activa, y cuando varios
deudores conjuntos se hubieran obligado á pagar el todo á cualquiera
de los acreedores, uno de éstos no podrá demandarla sino de todos los
deudores juntos, ó de cada uno de ellos por la parte viril que tenga en
la deuda, si es que del título mismo no resultare la parte que cada uno
tiene. A. y B. se obligan conjuntamente, p. e., á pagar mil pesos á C.
y D. pudiendo cualquiera de éstos recibir ó cobrar el todo de la deuda.

la Ley Romana, el deud ir solidario está obligado á pagar al acreedor que le de­
mande el todo de la obligación, si actiones sitas adrersus caderas proestare nOIl re­
cusei>« Véase Aubry y Rau, § 2UH,nota 1í.

Zachaí-isa, conforme con la doctrina de Savigriy, dice, que sin embargo del
principio de la comunidad del crédito, si el acreedor cobrase la parte que á él
correspondiese, ó si el deudor pagase la parte qUtl tuviese en la deudi, no ten­
dría el primero nada que comunicar á los otros acreedores; ni el segundo dere­
cho á ser indemnizado del pago que hubiese hecho.á no ser que la solidaridad de
unos y otros naciera de un contrato de sociedad.-§ tl2í, nota 14.

Nosotros juzgamos que la solución de la cuestión debe únicamente determi­
narse por las relaciones especiales que existan entre los co-interes.idos, indepeu­
dientemente de toda solidaridud, y que v.u-ien según las circunstancias parti­
culares de los casos. Asl, cuando se tr¡ita de acreedores solidarios, es preciso
examinar si, según las relaciones obligatorias existentes entre dios, el objeto
pagado debe pertenecer á uno ó á todos. En el primer caso, si el pago ha sido
recibido por otro, debe restituirlo al que se le debe. En el segundo caso, el
acreedor que ha recibido el pago, debe comunicarlo á. los otros, según las por­
dones que les correspondan.

Las mismas reglas se aplican á la solidu-id-id entre deudores. Si yo me he
obligado solidariamente con Pedro á hacerle un fuvor, sin sacar ninguna
ventaj l de la obligación, es evidente que si él paga tod l la deuda, no tiene
uiugúu recurso contra mi: si por el coutr.irio, yo hubiese pagado toda la deuda,
puedo exigir de Pedro el reembolso de todo lo que hubiese pagado.

Si Pedro y yo hubiésemos coutruído solidariamente una obligación en la cual
el uno y el otro tuviera un interés, el que de nosotros hubiese hecho el pago,
podria obligar al otro al reembolso de la parte que le correspondia en J¡ deuda,
y esta parte no seria precisamente la mitad, sino que seria determinada por las
relaciones particulares que hubiese hecho nacer entre nosotros la comunidad
de intereses. En ciertos casos, est.i comunidad existe por la uaturaleza de las
cosas, por ejemplo, entre los socios: en otros, ha sido establecida por la ley, como
entre muchos fiadores solidarios. Por el contrario, no tiene lugar. cuando la
obligación proviene de un delito, nec enim. ulla societas maletieiorum, dice la
Ley Romana, rel com.municatio .ill.~ta damni I'T maleficio estoEl deudor solidario
que tenga derecho á ejercer un recurso contra sus codeudores, usará para
este efecto de los medios qUI~ le correspoudi, según las circunstancias de la
causa.
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e) La» relaciones de los co-deudore...; ó acreedores solidarios
entre ..,ique hubiesen pagado la deuda por entero, Ó que la hubie­
sen recibido, se reqlarán como está dispuesto en el art. 6'8.9.Si al­
guno de los deudores resesuliare insoleente, la pérdida se repartirá
entre todos los sol rentes y el que hubiese hecho el pago (art. 717).

La obligación es solidaria para los acreedores, porque cualquiera puede
demandarla totalmente, y es mancomunada y divisible para los deudo­
res que no pueden ser demandados sino por su parte, sin que el uno
responda por la insolvencia del otro. Este artículo no regla las rela­
ciones de los co-acreedores entre sí, ni las de los co-deudores que no
son solidarios como lo hace el siguiente, sino la de los acreedores soli­
darios con los deudores (Iue no son solidarios. Las palabras «entre sí»
introducen cierta confusión y Jebieron suprimirse.-Cons. CÓD.FRAN­
czs, arto 1213. Gon:NA, arto l06R. LAHmlBIRRK al arto 1213.

(Art. 717.) La ley presupone que todos los acreedores ó deudores
solidarios tienen una parte igual en la acreencia salvo si, por el título
ó el origen de ella corresponde á uno mayor ó menor porción ó la to­
talidad. Cuando alguno de los acreedores solidarios ha recibido el pago
de todo ó de parte de la deuda, deberá dividirlo entre sus co-acreedo­
res según la porción de cada uno; y se entiende por pago la extinción
de la obligación por cualquiera de los modos establecidos, como, p. e.,
si se hubiera remitido toda la deuda ó la hubiere novado, debiendo en­
tregar ¡'t cada uno su parte, desde que la obligación ha desaparecido.
Lo mismo sucederá entre los deudores solidarios': cuando alguno hu­
biera pagado el todo ó parte de la deuda, podrá repetir de' sus co-deu­
dores la parte que le corresponda. ¿Y si hubiere hecho novación to­
mando sobre sí la obligación y libertando á sus co-deudores? Podrá
exigir igualmente la parte correspondiente á sus ce-deudores libera­
dos, ten ieudo presente las modalidades con que cada uno se hubiere
obl igado: p. e., si unos se hubieren obligado á plazo y no estuviere
vencido, y otros bajo condición suspensiva, el derecho se ejercería
cuando venciere el plazo () la condición se hubiere cumplido. ¿Y cuando
se hubiera remitido toda la deuda? Podría exigir las partes ele cada
llIlO como si hubiera pagado la deuda, y él solo aprovecharía la dona­
ción hecha por el acreedor.

;,('¿ué condiciones debe llenar el deudor (jue ha pagado, para repetir
la parte de sus co-deudores ~ El qué tenía una excepción para ne­
garse al pflgo, como la prescripcióu, ¿podría ser obligado á pagar su
purte? )\0, s('guramente, el deudor demandado debe dar conocimiento
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Los principios que quedan explicados se aplicarán á la soli­

daridad activa entre varios acreedores contra varios deudores

á sus ce-deudores, para que opongan las excepciones que tuvieren <Í no
hagan el pago á otro de los acreedores, pues cuando sin ser advertidos
lo hubieran realizado, habrían pagado bien y extinguido la obligación,
y el que vuelve á pagar no tendría derecho para reclamar de sus co-deu­
dores, debiendo repetir del acreedor lo pagado indebidamente. Cuando
dos deudores pagaren simultáneamente, ¿cuál de ellos habría pagado
válidamente? Es una cuestión de hecho.

Cuando alguno de los deudores tuviere excepcionesque alegar, si el
Código de Procedimientos nada determinare sobre la necesidad y tiempo
de hacer notificar á los demás ce-deudores, á fin de asegurar la inte­
gridad de los recursos, los jueces deben examinar los hechos produ­
cidos, para declarar cuándo se considerarán renunciadas las excep­
ciones.

Si alguno de Jos deudores fuere insolvente, se dividirá su parte
entre los solventes, Cuando l1l10 Ó alguno de los deudores fué liber­
tado de la solidaridad, no soporta la insolvencia de los demás deudores
que han permanecido solidarios por la parte restante de la obligación,
así lo enseña el arto 704.

Cuando uno de los co-deudores hubiere pagado toda la deuda, ten­
drá derecho á cobrar los intereses desde el día del pago, si los demás
estuvieran en las mismas condiciones; pero si la obligación fué á plazo
ó condicional, sólo podrá hacerlo al vencimiento del plazo ó cuando
la condición se cumpliera. Y el derecho del deudor para reembolsarse
de sus co-deudores por la parte de éstos, lo ejercerá como subrogado
del acreedor, y con sus mismos privilegios. En cuanto á los gastos he­
chos, siendo exclusivamente personales, deben pesar sobre él.- Cons.
POTHIER, Obl. n? 281. LARmlBlEHE, n? 7, al arto 1214. Al"BHY YRAe,
§ 288 bis, nota 38.

Demolombe, XXVI, n? 432, explica las razones científicas de esta
división entre los acreedores y deudores. - Cons. COUIET DI': SA:\"­

TEHRE, V, n ? 14A, bis II~ y FHEITAS, arts. 1015, 1022, 102H Y !)H~),­

Comp. arts. (jAny 7GA, n? 2.

Nota del D,'. Vele: Sm'8field al art, ili.-Cód. Francés, arts, 1~14 y 1~1;-).­

~ardo, 130,1y 130;i.-HoIRndés, 13~U y Hl30.-Por Derecho Romano, si el acree­
dor hubiese demandado á todos los co-deudores, y á cada uno por su parte ó

porción, ninguno de ellos respoudln de la insolveucia dl'lotro.-L. Hi, tIt.41,
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solidarios; pues la solidaridad puede existir entre los acreedo­
res sin que influya sobre los deudores.

lib. H, Cúd. En el caso que el acreedor hubiese dispensado de la solidaridad á
uno de los deudores, Pothier, 'I'oullier, Durauton y Zachariee enseñan que él
debe sufrir el resultado de la iusolveucia, Marcadé sostiene lo contrario, y con
él están el Cúd. Fr.uicés, arto 1~1;\ el de Chile, Goyena y Fruit.is.



TíTULO XV

DEL RECONOCIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

§ 223.-CARACTERES DEL RECONOCnnEXTO

El reconocimiento es un acto unilateral, que depende exclu­
sivamente de la voluntad del que lo practica; aunque eu pI pro­
<:edimif'nto, los jueces dan por recouocidoa ciertos hechos en
rebeldía del obligado á pronunciarse sobre algun acto propio.

El Código lo define así: el reconocimiento de una obliyación
es la declaración por la cual una persona reconoce qlU' está sorne­
tida á una obligación respecto de otra persona (art. 718,: defi-

(Art. 718.) El reconocimiento y la confirmación pueden confun­
dirse, cuando la deuda hubiese sido reconocida, haciendo desaparecer
el vicio que anulaba la obligación; y es un verdadero reconocimiento,
el acto por el cual se confirma la obligación. Difiere de la confirma­
ción, en que el reconocimiento puede no reparar el vicio que anulaba
la primitiva obligación; pero le sirve de fundamento. El reconoci­
miento puede considerarse bajo un triple aspecto: 1°, como medio de
probar una obligación; 2°, como medio de operar una confirmación; 3°,
para probar la interrumpción de la prescripción, en mismo acto puede
tener estos tres efectos; porque al mismo tiempo de reconocer una
obligación anterior dando el medio de probarla, puede confirmarla.
l'l interrumpir la prescripción que corría. En los casos de interrup­
ción, no sería un vínculo que exista sólo en la conciencia del deu­
\101', como algunos lo afirman, porque la ohligación es exigible
hasta que haya sido declarada prescripta por sentencia. El recono­
cimiento fuera. del caso de interrupción () de confirmación debe con­
siderarse como un medio de prueba, no difiriendo de la confesión.
Puede. hacerse judicial ó extrajudicial estando sujeto á lo determinado
en las leyes de procedimiento, y en este sentido debe figurar en las
de forma; pero el Código le seüalu otros efectos, y por esta parte
puede justificarse su colocación entre las leyes de fondo ..Aubry
y Rau, § 337, nota 2, dicen: «el reconocimiento no importa la intención
de reparar el vicio de que la obligación pueda adolecer: el efecto de
la novación es de crear una obligación nueva en reemplazo de la anti-
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nición que no impide el reconocimiento de derechos reales, que
se adquirirán cuando no necesitaren de la tradición, como la
hipoteca.

Para que el reconocimiento exista, es necesario una obliga­
ción ó un derecho anterior, aunque no confiriera una acción
civil para reclamarlo. Así, se puede reconocer una deuda de­
clarada prescripta ó remitida, pero no las que tengan una causa
ilícita ó reprobada por las leyes, como las de juego prohibido, ó
las contraídas por una causa torpe.

Uno de los caracteres del reconocimiento es que no puede
diferir del acto primitivo; es decir, debe hacerlo revivir
sin diferencia alguna, porque si el acto del reconocimiento
agrava la prestucián. original, ó la modifica en perjuicio del deu­
dor, debe estarse simplemente al titulo primordial, si no hubiese
una llueca y lícita causa de deber (art. 723); pero si se recono-

gua, mientras en la confirmación sucede lo contrario» y Zacharise,
§ f>H5, agrega «la confirmación contiene habitualmente un reconoci­
miento, pero éste no constituye siempre una confirmación.e-c-Dunxx­
TOX, X, n? 345. ACBIn: y RAc, 1. C. Y ZACHARI.lE, 1. C. - Comp.
arts. í07 y 37HH.

El reconocimiento puede, pues, diferir de la confirmación, de la
novación, de la renuncia ú un derecho y de la ratificación de una obli­
gación, que una persona ha contraído á nombre de' otra, sin man­
dato previo.

(Art. 723.) El reconocimiento no puede agravar la prestación primi­
ti va ó modificarla en perjuicio del deudor, y como el que reconoce una
obligación preexistente sólo quiere darle validez, si hay error puede
hacerlo corregir trayendo el título primitivo, aun en caso de varios y
sucesi \'01'3 reconocimientos. Toullier dice: «lo que el reconocimiento
contenga de más ó de diferente, no produce efecto ,» Si la prestación se
ha modificado por el reconocimiento, es necesario buscar el auimus
uocaudi, que se haya manifestado de una manera inequívoca para que
se admita la modificación; pero si hubiere una nueva causa lícita de
deber, tanto la prestación principal agravada como la modificada que­
darían subsistentes; como si debiéndome mil por una obligación ante­
ri or, he dado al presente quinientos, y el reconocimiento se ha hecho
por mil qu iuicnr.os. El artículo no dice si el reconocimiento que dismi­
lIuye la prcst.aciúu origillal puede ser rectificado por el deudor, deján-
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ciese menos de lo enunciado en la obl igacióu principal, se debe
.distinguir: si el acto reconocido estaba extinguido )lor la pres­
cripción, el reconocimiento valdrá por la parte reconocida; pero
no puede limitarse en caso contrario.

§ 22-l.-1\fODO DE HACERSE EL RECONOCIMIENTO

El reconocimiento no está sujeto á formalidad algnna espe­
.cial, depende de la clase de acto que se quiera reconocer. así
dice el Código: el acto del reconocimiento de las obligaciones estti
sujeto á todas las condicione» ,IJ[ormalidade» de lo» acto» jurídi­
cos (art. 719); así es que puede hacerse:

dolo en su verdadero valor. Pothier enseña, que cuando el deudor ha
reconocido por menos del valor de la primitiva obligación prescrita,
el acreedor no puede rectificarla. con cuya opinión estoy de acuerdo,
pues si el acreedor pretendiese ejecutar el todo de la primitiva obli­
gación, podría oponérsele la prescripción por la parte no reconocida.

¿Qué sucedería cuando el título primitivo se hubiera perdido ú des­
truído? Faltando el título no habría medio de hacer la confrontación,
y por consiguiente, el reconocimiento se tendría como único título. En
cuanto á la prueba, queda á las leyes de procedimiento el determinarla.
-Cons. TOl:LLIEH, YIII, n, 485 y 488. PIYl'HIER, II, OIJl. n. 780. Dr­
RAXTOX, XIII, 341, 2:')8y sigo

(Art. 719.) La forma del reconocimiento debe regirse por lo dis­
puesto en los actos jurídicos, arts. 973 á D7H. Puede hacerse bajo con­
dición y con cualquiera de las modalidades de las obligaciones. El
reconocimiento por sí solo no produce efecto, si no existe una obli­
gación anterior, .Y la prueba que resulta no tendrá valor, si la obli­
gación no existió; lo que equivale á decir, el reconocimiento debe
tener una causa. El reconocimiento puede hacerse en cualquier
forma escrita, y aun verbalmente, si fuere hecho en juicio, porquc
tratándose de contratos de más de ~()l) pesos, debe hacerse por escrito.

Los autores indican dos especies de títulos que pueden ser objeto
de reconocimiento: (:.)~ cert.a scieutia llamados comúnmente in [orma
speciali, cuando el tenor del título primordial se relata, y los iu [ornut
comniu ni, cuando el título 110 se relaciona: y se hace esta diferencia:
los in [orma com m.uñi 110 son válidos sino cuando el título es regular,
legitimo y válido; mientras 11l1e los i u /iH'IIHl «peeiali necesitan un re-



49() ¡';XPOSICIÓN y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

a) Por actos entre cicos (art. 720, 1" parte), sujetándose á,
la forma establecida por el acto reconocido.

b) POt disposición de última voluntad (art. 720, 2/\ parte);
pero si el testamento fuere anulado, quedaría sin efecto el reco­
uoc-imiento.

e) Por instrumentos públicos, ó por instrumento..; prioado«. y

puede ser expreso ó tácito (art. 720, 3/\ parte). El reconoci-

conocimiento equivalente á la confirmación, borrando el vicio que
anula el acto. El Código no ha hecho estas diferencias. En cuanto á.
los actos de reconocimiento relativos á la interrupción de la pres­
cripción, quedan sometidos á las reglas ordinarias de la confesión,
que las leyes de procedimientos determinarán cuando se trata de los
juicios.--Cons. POTHIER, Obl. II, n? 778. Dl:RAXTON, XIII, n? 258 y
sigo ZACHARliE, § 585. LARmlBIÉRE, IV, nO3 al arto 1337.

El reconocimiento debe tener por objeto hacer revivir la obliga­
ción preexistente, porque no tendría valor si en otro acto extraño y
por incidencia se enunciara la obligación.

(Art. 720.) El reconocimiento expreso puede hacerse en testa­
mento ó por actos entre vivos. En el primer caso, si lo es en favor de
de un incapaz de recibir por testamento, debe considerarse como un
legado disfrazado, y la presunción de la ley le es contraria, por aquella
conocida regla de que quien no puede dar, no puede reconocer; qui
non potest ciare non potest com.piteri; deberá probarse la verdad de
la deuda reconocida, si hay herederos forzosos, pues de otro modo el
testador podría defraudar los derechos legítimos de estos. Si el testa­
mento fuera revocado, el reconocimiento quedaría sin valor, á semejan­
za del reconocimiento del arto 333, pues como legado no podría subsis­
tir cuando todo desaparece por la revocación; si el testamento fuera
declarado nulo por algún vicio de forma, el reconocimiento serviría
como principio de prueba escrita para demostrar la verdad de la
obligación; pero estos efectos son para la prueba de la obligación, no·
así para la interrupción de la prescripción que se produciría, aunque
el testamento se revocase ó se declarase nulo, si tuviera los caracteres de
un acto público ordínario.i--Tnur.r.ucn, V, n? G3G.l\:b:HLIN. Hep. I'. Tes­
ta nu-utu,

El reconocimiento por actos entre vivos puede hacerse por instru­
mento público ó privado: pero debe encontrarse siempre la intención
de reconocer la obligación, y no es bastante haber aceptado del acree­.
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miento tácito resultará elelo» pago.li hechos [JO/' el dezulrJ/'{art, 721),
(lue serían retenidos por e~ acreedor, tÍ menos de demostrarse
(!ue la obligación jamás había existido.

dO, El acto-del reconocimiento debe contener la causa de la obli­

gación oriqinal, Sit importancia /1 el tiempo en que [ué contraida

(art.722).

dor un recibo donde se haga constar la obligación, p. e .. si el que ha
pagado una deuda atrasada exigiera un recibo diciendo: es por tal
renta constituida en tal día, con el capital de tanto, etc.; ese recibo no
probaría la renta que el acreedor ha pretendido hacer reconocer, sino
simplemente el pago de la cantidad debida.

Si pOI' el acto se reconoce una obl igación modificándola, es nece­
sario distinguir; si se refiere á la modalidad de ella, como si de condi­
cional se la convierte en pura, ó de obligación común con otros en so­
lidaria y no se realizara la condición, ó se le exigiera el todo de la
obligación, esto importaría una agravación de la obligación reconocida,
como en el caso de aumentar su valor, se podría demostrar el error y
volverla á su primitivo estado, arto 723; si por el contrario, el reconó­

miento ha disminuído la obligación que estaba prescripta, se debe es­
tar al reconocimiento, que se puede decir ha dado vida á la obligación
extinguida, pero si no estaba prescripta el acreedor puede hacerla re­
conocer en toda' su integridad.-PoTHIER, Obl . n? 778. LARo~IHI';:nE,

IV, n" 10, al arto 1337.

(Arto 721.) El reconocimiento tácito resultará de los pagos he­
chos, dice el artículo, pero no debe limitarse al pago, pues cualquier
hecho que importe claramente el reconocimiento se debe tomar como
tal; p. e., la prestación de una caución ó la entrega de una prenda
para garantir la obligación; ambos hechos presuponen la existencia de
la obligación. El artículo f'ué tomado de la nota P de Zacharire, ~ 58::>,
donde se ponen como ejemplo los varios modos de hacerse el reconoci­
miento tácito. Y esta interpretación se apoya en el arto 3DRD, donde
hablando de los modos de interrumpir la prescripción, trae como ejem­
plos de interrupción los indicados por Troplong, 1)J'{~8.~. n" G18, entre
los cuales se encuentra el citado. Así, cuando el deudor pide término
ó consiente en que la cosa debida le sea embargada, ó si ha pagado los
intereses atrasados, etc.-Véase MERLIN, N(!}J. V. Lntcrruption, VA­
ZEILLE, I'res. 11° 208 Y sigo TRO:>I~ONG, J',..~8. Ir, n" GiR. - Cons,
arts. 1145 y 1146.

(Arto 7220) Estas condicioues pueden aumentarse estableciendo
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Todo reconocimiento debe referirse al título de la. obliga­
ción, y cuando ésta se alterase en perjuicio del deudor, no val­
dría en la parte alterada, á menos que se manifestara expresa­
mente la voluntad de realizar uu acto nuevo.

Cuando las partes al hacer el reconocimiento han manifes­
tado la voluntad de sustituir el acto originario por otro nuevo,
no rigrn les pr iuripics expuestos, Flrclue no es un reconoci­
miento en el sentido del Código, y entra en la categoría de los
dermis aetas jurídicos.

En lo <¡ue se relaciona con la prueba, el acto del reconocí­
miento se encuentra sujeto á lo determinado por las leyes de
procedimientos.

las modalidades que la obligación principal tenía, como si era condi­
cional, solidaria, etc. Las condiciones indicadas demuestran que el re­
conocimiento no puede importar una confir-mación. Por causa de la

obligación; se entiende la que le dió origen, y puede provenir de los
actos lícitos ó ilícitos de las relaciones de familia ó de las relacio­
nes civiles. En el reconocimiento se expresará necesariamente la
causa de la obligación, y si no se hiciere será nulo; aunque pudiera
probarse que la obligación reconocida la tuvo, pues no se supone, como
en las demás obligaciones. La importancia de la deuda reconocida ó la
cosa objeto de la obligación, es otra de las condiciones esenciales del
reconocimiento; si no existiera anularía el acto, pues faltaría el objeto.
Es cuanto al tiempo en que se contrajo la obligación no es esencial,
pues sólo tiene por objeto determinar el nacimiento de ella; lo mismo
se observará con relación al lugar donde f'ué contraída. Hi el tiempo

de la obligación reconocida fuese equivocado, podría rectif'icnrse
cuando fuera necesario para los efectos de la prescr-ipción; sin embar­
go, si se trutare de interrumpirla, no se necesitan esas condiciones.

Sol/'( dé. V,. I'e/e; Surstiei«! al a,«, 722.-'1'ouIJiel', X, n° ala.- Durantou,
XIII, 11° :2"J7.-Zpl'llnl'ia!, § ,-·H:;.



SEGUNDA PARTE

EXTINCIÓN DE LAS OBLIGACIOXES

TíTULO XVI

DEL PAGO

§ 225. - GENERALIDADES

Según el (art. 724), las ohlioacione» se e-ctinquen: t-, P"!' el'
pago; 2°, por la novación; HO, JJOI' la conipensacián; 4°, por la

(Art. 724.) Las obligaciones no sólo se extinguen por los ocho
modos señalados en este artículo: .Ysi juzgamos incompleta la enume­
ración, no es un defecto real, plles los demás medios de extinción lo:-{
sacamos del mismo Código. Así, p. e., la condición resolutoria cumpli-.
da, que deja sin efecto el contrato, es un medio de extinción. El prin­
cipal medio de extinguir una obligación, es sin disputa el consenti­
miento de las partes; pOl'que ellos mismos pueden destruir el vínculo,

sin perjuicio naturalmente de los derechos adquiridos por terceros. La
regla 35, tít. 17, lib. 50, Dig. decía: Xiltil tcun. naturale est , qllalll PU

gcncl'o quidque dissolrer«, T'!" coll iqatu n: e81
; es natural que una obli­

gación pueda ser disuelta por los mismos medios que se han observado
al contraerla. Se puede señalar también, entre los medios de disolver­

se las obligaciones, la vo luntad de una sola de las partes, en la sociedad,
p. e.. arts. 1759 y 17G!),en el depósi too art. 222/i. en el mandato arto I!)(i3,
cuando cesa por la revocación ó renuncia, la espiración del término de
un contrato, arts, 17G7 y HH¡O.

La prescripción ha sido comprendida generalmente entre los medios

de extinción, y el Código Francés así la considera: pero si examinamos

su manera de obrar, se comprenderá que es más bien una defensa. un

medio de paralizar una acción, que no toca al fondo de la obligación
misma. Así, una. deuda declarada prescripta, no está ext.ingnida porque

si el deudor la paga. no puedo repetir lo pagado, pues existe como obli­

gación natural, arto 5 t G, mientras en los demás modos de extinguir la

obligación ésta desaparece por completo.
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trausaccion; .)1'; pOI' la conj'usiún: a- pOI' 1(( renuucia de los del'e­
chos (lel acreed-ir; 7°~ pOI' la remlsián di! 1(( deuda; 81), pOI' la

imposihilidad del pago. Estos son los medios gen0rilles y ordi­
narios de ext.incióu, pero exist-en otros, como lo veremos en se­
guida,

Ko se deben confundir las defensas que el deudor puede te­
ner para re.-haza r una acción, con la extinción propiamente di­
-cha, que hace desaparecer por completo la obligución, porque
se ha cumplido eu sus efectos; las dcf'eusas dej.ui casi siempre
una obligación uaturu l, como en la prescripción: p. e., que una
vez declar.ula no anula ni extingue In obligación, sino le priva
de la coerción lllle toda acción civil lleva consigo. Así, una obli­
gación p,lgilda se extingue. de modo que si se vuelve tÍ pagar
hay lugar Ú repetición: pero si se ha declarado prcscri pta, como
no está extinguida, si se pagel puede retenerse lo recibido.

En general, las obligaciones y derechos se tr.msmiten á los
herederos en caso de fullecimieut.o, á menos ele no ser inheren­
tes á la persona; así es (lue la muerte del deudor ó del acreedor
en nada afecta á la estabilidad de la obligación.

La nulidad de la obligucióu, declarada por sentencia firme;
el cumplimiento de la condición resolutoria; la espiración del

Cuando la sociedad fuere de dos personas, quedará disuelta por la
muerte de una de ellas (art. 1758), y lo mismo sucede en el mandato,
salvo casos especiales (art, 1!JG3, n? 3).

Freitas, arto 1205, habla de la extinción del derecho J)(~1'S01Utly com­
prende, como varios autores, la anulación de los actos jurídicos. LA­
RmlBlf:RE, III, n? 1 al arto 1234. DE~IOLO:\IB¡':, XXYIL n? 3 y sigs.
AGBHY y RAe, 314, nota 5, y Freitas, en el arto 1213.

Nota del DI', ¡'ele; Surstieu: al art, i 24. -Se ha dispuesto ya sobre la extiu­
-cióu de las oblig.iciones por el cumplimiento de h condición resolutoria y por
el veucimieuto del plazo resolutorio, y eu otro lugar se ti..itnrá de la anulación
de los actos (¡U e las hubieseu creado y de la prescripc ióu,

Fallos de la Cfím.lle Apel, de la Cap.-.lplicaciún del art, 724.-L:L excepción
de extinción de la obligación HO procede, si el ejecutante uo iuterviuo en el
contrato en que se funda.-Jur. Com, V, 3:21, Sér, ,1",

L'1.precedencia de excepción de P¡LgO 110 exonera de las costas al ejecutado,
si lo verificó después de trabado el embargo.i--Jur. Civ., V, :2:10, Sér, 4",
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término señalado para conclnir In ohlig-i\("i()ll: son otros tantos
medios de «xt iucióu.

S 22(i. - DEL PAGO EX (:E:\EH.-\I,

El pago se tomaba en derecho ro mn uo ("01110 1111 modo ge­
neral de ext incióu, porqne la pala hru «olut io (d(' sol vore. desli­

geU) comprendía toda el ase de e xr incióu: p8ro en ('1 <!¡>reeho

moderno, y en el nuestro sobre todo: tiene un sentido rostriu­

giclo; pues el pago es el cumplimiento de la prestadón qlie hace
el objeto de la obli!l(/cióJl. .'Jo ....e trate de iuu: l)b1ir¡acidn de hacer,
.'la de una obliqacion de dar (art. 725).

Pagar en el sentido gpnercl1 es extinguir una ohligaei()ll. y
por consiguiente, todo )lag;) supone u n a cl~~l<h, a.uterior. enya

(Art. 725.) Sol rere decim.us ('1111/ fjlli [eci! fjlwd [acere promisslt ,
dice la ley 17G,tít. 1G,lib.:lO del Dig. El pago significa el cumplimiento
de la prestación, y supone la satisfacción que el deudor da al acreedor,
desligándose de la obligación. Es la forma típica de la extinción de la
obligación; pero ordinariamente no sólo paga el que cumple exacta­
mente con ella, sino el que satisface al acreedor entregándole ya la
cosa ú objeto prometido, ya otra cosa equivalente. En su acep­
ción estricta y restringida, el pago se refiere especialmente á la pres­
tación de sumas de dinero. Todo pago supone una obligación preexis­
tente, y de ahí nace el derecho de repetir lo pagado por error, sal \'0 en
las obligaciones naturales,como lo explicamos en el arto 516. ZACHARI.tE,

§ 557. LAROUBI~~RE, al arto 1235. CÚD. DE CHILE, arto 15GS. GOYE~A,
arto 1037.-Véase arts. 740 y 741.

Nota del Di'. Velez- Sarsfieltl al art, i25.-Zacharire, § ;¡?i7.-LL. 1 Y 2, Tit. 14,
Parto ?i".-L. 17G. Dig. De Verb. síglli·:-Cód. de Luisiana, arts. 2127 y 212~.

Fallos de la Crím. de .4pr.l. dI!la Cap.-AplicaciólI del art, 72J.-La conversión de
la moneda de oro entregada para el pago de In.moneda nacional debe hacerse
al tipo de bolsa en el día de la entrega.-Jur. Civ., X, 101, Sér. '1".

La consignación al librarse el mandamiento oponiéndose á la extracción no
puede fundar la excepción de pago.-Jur. Civ., Y1, ;12.\ Sér. 2".

La excepción de pago parcial fundada en la retención del anterior empedra­
do por el empresario, e:; improcedente si la :\Iunicipalidad hizo uso de éL-Jw·.
Civ .. J, ;1. Sér. 3".

El pagaré recibido en virtud de transacción judicial, debe ejecutarse en expe­
diente por sepnrndo.i--Tur. Com., YJIJ, ;312, Sér, 4".
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existencia lo justifica, pues el que paga. lo que no elebe tiene
derecho ¡t repetir lo pagado. De donde se deduce, flue el que
pagó sin deber, tiene obligación de probar. que no debía, pues la
presunción le es adversa: porque el acto de pagar supone la
existencia de una obligación, (Iue se ha querido extinguir.

Cuando un tercero pagase por otro y fuese sustituido en los
derechos del acreedor, extingue la deuda, pero en realidad el
deudor 110 ha hecho sino cambiar de acreedor, porque la obli­
gación continúa con las mismas garantías en favor del subro-
gado. .

S 227. - DE LOS QUE PUEDEN HACER EL l'AGO

Es condición esencial para que el pago sea válido: el de
ser hecho por persona capaz; por eso dice el Código: pueden
hacer el pago todo.'; los deudores que no se hallen en estado de ser
tenido.'; como per,'W1WSincapaces, y todos los que tengan algún in­
terés en el cumplimiento de la obligación (art. 720). Pero no es

(Art. 726.) Para cumplir con la prestación es necesario tener ca­
pacidad de enajenar la cosa objeto de ella, cuando es una enajenación,
pues si se tratase de devolver la cosa á su dueño, como en el comodato,
aun el incapaz podria hacerlo. Los incapaces lo son de hecho ó de de­
recho: los de hecho lo son absolutamente como los impúberes, demen­
tes, etc., arto 54, <Í relutivamente, como las mujeres casadas Ó los me­
nores púberes. Dijimos en nuestro Tratado de coutratos, que cuando la
incapacidad es absoluta, el contrato no ha existido, y cualquiera de las
partes podía demandar la nulidad, aunque parece resultar lo contrario
del arto llG4. Pero ¿qué efecto produciría el pago de una suma de di­
uero hecho por el menor, sin el consentimiento de su tutor, de una
obligación válida, estando vencido el plazo? Sería válido y cualquiera
acción de nulidad podría ser rechazada por el acreedor; ¡>prono lo sería
si debiendo un caballo, clmenor entregase 11110 de los que están en la ca-­
ballerizn, porque teniendo la elección el deudor, deb~ hacerla el
tutor. Cuando se habla del pago como un medio de extinción, se en­
tiende de obligaciones válidas .Y exigibles, pues si proviniera de una
obligación natural, ó estuviera presct-ipta ó hubiera nlgúu recurso legal
para unu larln, el pago de la persona incapaz no tendría valor.

El pago no S(Jlo puede ser hecho por el deudor, sino por cualquiera
persona que tengn iuterós en extinguir la obligaeifJn, como los ligados
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necesario ser deudor para extinguir la obligación, así es 'I ne el
pago puede hacerse también po}' un tercero con asentimiento del
deudor lJ aun ignorándolo éste, lJ queda la obligación e.ctiiujuida
con todos sus accesorios .'1 qaraniia« (art. 727, 11\ parte) entre

por un interés común, sean deudores solidarios, ó los que hubieren ga­
rantido la deuda.sea parcialmente ó dando prenda ó hipoteca. El pago
hecho por cualquiera de estos interesados, extingue la obligación entre
el acreedor y el deudor principal; pero subsiste con relación al que lo
hizo ya sea subrogándose en los derechos del acreedor (para cobrar el
todo); si es garante; ó para tomar la parte correspondiente ;'t los otros
deudores, en caso fueren solidarios. Mourlon, JI, n? 1313 dice. que la
subrogación es una ficción legal, en virtud de la cual el tercero se juz­
ga que ha comprado la deuda en vez de pagarla». El interés del que paga
debe encontrarse en la obligación misma, y debe dar aviso á su co-inte­
resado (el deudor princi pal J, para conservar ese derecho; porq ue si éste
hubiera pagado al acreedor ignorando el pago, la subrogación no ten­
dría lugar, y sólo podría repetirlo del acreedor. El que hace el pago
para deducir sus acciones contra el principal obligado, debe presen­
tar el recibo dado por el acreedor, alegando haberlo hecho con su
dinero, y debe ser creído mientras no se pruebe lo contrario: si hubiere
pagado antes del plazo, sólo podrá cobrar cuando se venciere, y si la
obligación es bajo condición suspensiva, cuando la condición se CUlU­

pliere.-Comp. Cód. Francés, arto 1232. GOYE~A, arto 1099. LAHO~I­

BlÉRE, III, al arto 1236.--Véase arts. 54, 55 Y 738,

(Art. 727.) Cuando el pago se hace por un tercero pueden ocurrir
cinco hi pótesis: la, que el pago se haga con asentimiento del deudor, y
en su nombre; 2:\, en nombre del tercero: 3\ á nombre del deudor, ig­
norándolo; 41

\ en nombre del tercero, ignorándolo el deudor; 5'\ contra

Nota del Dr. Vele~ Sarsfield al arto 726.-L. 3, Tít. 14, Parto ;¡".-Los iucapa­
ces son todas las personas desiguad ts en los arts, ;14y ;¡;j.-Pueden, por lo tanto,
hacer el pago cualquiera de los deudores en uu t obligación solid iria ó indivisi­
ble; cu ilquiera de los ce-deudores por 1::1. cuota que le corresponda, si la obliga­
ción fuese simplemente mancomunada y divisible, los fiadores, el heredero único
del deudor.

Fallos de la Cdm, de A})el. de la Cap.-AplicflCióll del art, i26.-Cu indo exis­
ten menores en un contrato de locación, el término p.1r.\ la mor.i sólo puede con­
tarse desde que éstos se encuentren leg.vlmeute represent:\dos por un tutor; In
conformidad de un condominio m \,)"01' no les oblig i ante h ley.s--Tu r. Civ., IV,
4nO. S6r, s-.
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acreedor y deudor; pero el tercero que hizo el pago se subroga
en los derechos del acreedor.

la voluntad del deudor. Del último se ocupa el artículo siguiente. En
el primer caso la obligación primitiva se extingue con todas las garan­
tías dice el artículo, pero en realidad sólo cambia de persona, pues re­
nace con las mismas garantías en favor del que hace el pago. El arto 768,
n" 3, concede subrogación legal al tercero que paga y lo hace suceder en
todos los derechos del acreedor, y por consiguiente, en el d~ prenda, hipo­
teca, anticresis ó fianza. Las palabras «de que la obligación queda ex­
tinguida» se aplican sólo al acreedor, que no conserva. derecho alguno.
En los cuatro primeros casos, el Código no hace distinción y concede la
subrogación 'sólo para pedir «al deudor el valor de lo que hubiere dado
en pago», no el cumplimiento de la obligación misma, pues esta expresión
se encuentra explicada por el arto 771, que coloca al tercero en los mis­
mos derechos del acreedor, sólo hasta la concurrencia de la suma desem­
bolsada, pues puede suceder que el valor de lo dado en pago no sea el de
la obligación misma, como si por convenio se hubiera entregado menos
de lo debido, dándose el acreedor por pagado. Si la obligación estuviera
vencida )~ corrieran intereses, éstos deben ser abonados por el deudor
principal, no en virtud de los artículos 2050 y 2053, sino porque siendo
el tercero el mismo acreedor, á quien ha subrogado, se le deben los
mismos intereses; pero si hubiere hecho gastos para el cumplimiento
de la obligación, no podrá cobrarlos sino cuando el mismo deudor
hubiera debido hacerlos. No basta el vencimiento de la obligación para
hacer correr los intereses, es necesario constituir al deudor en mora,
salvo las excepciones del arts , ñon. Y 110 es necesario que ~l pago sea
de toda la suma debida, si el acreedor consiente en recibirlo por partes;
entonces la extinción será sólo parcial y podrá deducir su acción por
lo restante contra su deudor. Cuando se paga ignorándolo el deudor,
debe darle aviso, porque no tendrá derecho alguno contra él, si por ig­
norancia hiciera el pago, y sólo podrá reclamar del acreedor. El terce­
ro debe pagar la deuda de otro, porque si lo hiciera en su propio nom­
bre, y creyendo pagar la deuda propia. sólo tendría derecho para repetir
contra el acreedor.

Cuando el acreedor rechazare el pago ofrecido por un tercero. éste
puede obligarlo por medio de la consignación judicial, siendo de su
cuenta los gastos, si aceptada la consignación no fuera condenado el
acreedor en las costas. El Código Argentino se ha separado en esta
pnrte del Francés, arto. 12~().--Cons. LAHcnlBl(.:HK III. al arto 123(),
l\IOCIIL():\, JI, 1313 Y 1314.
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Cuando el p<lgo se hubiere hec-ho<':011 consentimiento del den­
(101' Ó ignoníll<lolo, el que lo hubiere hecho puede pedir al deudo)'

Algunos confunden la situación del tercero interesado que hace el
pago, con la del no interesado qu~ paga contra. la voluntad del deudor,
Estas nociones se aclaran, si se colocan por su orden los que pueden
hacer el pago, como los hicimos al comentar el a.rt. 727. En la legisla­
ción francesa se distingue, cuando ~l pago se hace Ú nombre del deudor,
de cuando es á nombre del tercero, acordando en el primer caso la
acción del gestor de negocios, mientras en el segundo se concede la
de in rem rerso. En nuestro derecho no existen tales distiucioues.
La obligación pagada por el tercero no interesad') en los dos casos men­
cionados, no se extingue en realidad para el deudor, precisamente por
la disposición del arto 7(;R, COIl la cual pretenden está en contradicción
el presente art., cuando ella misma sustituye al tercero que hace el pago
en todos los derechos elel acreedor: lo que se extingue son los de­
rechos del acreedor sobre el deudor.

El Dr. Llerena pretende introducir la diferencia del derecho fran­
cés, y comienza por establecer que estas dos disposiciones legislan ca­
sos distintos, cometiéndo así una petición de principios. El artículo
rige la relación de derecho del tercero no interesado que hace el
pago con consentimiento del deudor, ó ignorándolo, sin distinguir los
casos de cómo fué hecho el pago, y el arto 72H rige ú su VI~Z la relación
de derecho del tercero que paga contra la voluntad del deudor, conce­
diéndole la de 'in 1'cm VC1'SO. La subrogación acordada por el artículo
que examinamos, no exige que el pago sea hecho ú nom bre del deudor
ó del tercero, basta que no lo sea contra la voluntad del deudor; legisla
el caso del pago hecho por el tercero no interesado, y el 7GB, n? 3 y
771, n? 1, reglan las consecuencias de ese pago viniendo, por decirlo así,
á complementarlo. El arto 72D se aplica cuando no hay subrogación
legal. En ninguno de los dos casos del arto 768, nos 1 y 3, se puede pri­
var al tercero de la subrogación legal. siempre que el pago no sea con­
tra la voluntad del deudor.

En la jurisprudencia francesa tiene valor la distinción, porque la
ley niega la subrogación (permitida por el Código Argentino), y hay
verdadero interés en nverigunr cómo se hizo el pago, pues si fué en
nombre del deudor, tendrá la acción del gestor de negocios, y si lo hizo
en nombre propio, sólo la de in 1'CIII ,.('J'~O.

Por nuestro derecho, el tercero puede hacer el pago de cualquier
manera, pero si lo hiciera contra la vol untnd del deudor no toudria de­
recho á la subrogación. loEn virtud de qué disposición ¡.;e me negaría
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el 'Calor de lo que hublese dado en pago .art, 727, 21\, parte); de
modo que si hubiera entregado una cosa fungible, el valor se
determinará por peritos, tomando el precio corriente en el lu­
gar y día del vencimiento de la obligación; si fueran cosas mue­
bles: por el valor en que se estimaran.

Si (el tercero) hubiese hecho el pago antes del rencimieuio de
la deuda, sólo tendrá derecho ti ser reembolsado desde el día del

cencimiento (art. 727~ 31\ parte); pero el deudor no incurrirá
en mora respecto del tercero: sino desde la interpelación.

Cuando el pago ('S hecho por el tercero con consentimiento
del deudor, aquél se subroga en los derechos del acreedor: tam­
bién puede se¡' hecho por el tercero contra la voluntad del deudor;
pero el que «si lo hubiese cerificado tendrá sólo derecho á cobra?'
del deudor aquello en que le hubiese sido útil el pago (art. 728),
correspondiendo la prueba al que afirma que le fué útil.

la subrogncióu, si pago en mi propio nombre con consentimiento del
deudor?

Pero si ignorándolo he pagado en mi propio nombre libertándolo,
¿por qué no subrogaría al acreedor? La ley no ha distinguido y no es
permitido hacerlo sino para explicar disposiciones contradictorias.

La subrogación en favor del tercero tiene lugar de cualquier ma­
nera q ue se hu hiere hecho el pago. - Véase arts. 7G8, 771, 7D1.

(Art. 72S.) El artículo resuelve una de las cuestiones más inte­
resantes y que la 1. 24, tito ID, lib. 2, Cód. Romano decidió, negando
toda acción al que contra la voluntad del dueño se mezclaba en sus

Sota del DI'. J'elez Sm'sfield al m-f. 727.-L. 3, Tít. 14. Part.. ;)·-L.12. '1'1t.12,
Part.;)D-L.;iS, ru.a, Lib.'.lli, Dig.-L.G, Tit.l, Lib.17, Dig.-L. 2,1,TIt. W, Lib. 2,
Cód. Rom:-Yéase JIarc.\dé sobre el arto L2aG. El jurisconsulto Mourlon ha tratado
exteusame ute del pago hecho por uu t- rcero: discute todas las opiniones relati­
,",\S á la inatcrinc y sus resoluciones estáu perfectamente fundadas. Cu.mdo el.
pago se luce cou couseutimieuto del deudor, hay coutr.i él h acción del man­
dato. Cuando se hace iguoráudclo la acción, negotiorlt1n grstol"uln.

Fallos de la Cal/l. de "1)J(~1. de la Crtp.-.lplicf/ción del art, 727.-::;ubroga
al acreedor eu todos sus derechos el tercero que ha efectu ido el pago cou cono­
cimiento y sin oposición del deudor.-Jur. Com., VI, 3iU, ::;ér. 1'.

Fallos de la Ctím. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 727.-El acreedor no
puede ejercitar los derechos de su deudor contra tercero. sin previa subrogación
ll'gal, judicial ó conveueioual-e-J'ur. Civ, In. 4U\ Sér, 1".
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La ley ha favorecido la extinción de las obliga-iones. por­
que éstas son una restriccióu á la libertad de las personas: y

asuntos, cuestión que en sus proyecciones ha llegado hasta nuestros
días, sosteniendo unos que no debía concedérsele acción alguna, mien­
tras Pothier, fundándose en la máxima uemo ex danino alterius locu­
pletior [ieri debet, sostenía la contraria, y Mayi.z, § 372~ nota a, entre los
modernos enseña igualmente, que no presumiéndose las liberalidades,
debe haber lugar á la acción de in rcui V.~1·SO. Hay indudablemente un
verdadero peligro, que puede llegar hasta el ataque del derecho de
otro, constituyendo un delito del derecho civil, eso de autorizar ú un
tercero para mezclarse en los negocios ajenos, contrariando expresa­
mente la voluntad del deudor. En el arto 2303, expondré mi opinión;
en cuanto al pago á que se refiere el artículo, la dificultad se salva
por la autorización de cobrar sólo aquello en que el pago hubiera sido
útil al deudor; si éste tenía excepciones para no pagar, y extinguían la
deuda, no la pagará al tercero, que lo hizo contra su voluntad. ;,Ten·
dría que seguir un jnicio con el tercero para demostrar Sil derecho?
No, seguramente; el que hizo el pago contra la voluntad del deudor,
debe demostrar qne lo benefició, y el qu autuin del beneficio obtenido;
ú esa demanda puede oponer el deudor las defensas que habría podido
deducir contra al acreedor.

Para fijar mejor los principios que se deducen de los tres artícu­
los, podemos condensarlos en estas coucl usioues: 1\ el pago hecho
por el deudor capaz extingue la obligación; 2:\, el pago hecho por co­
deudores ó co-interesados en el cumplimiento de la obligación, la
extinguen respecto del acreedor; pero el ce-deudor se subroga en
los derechos del acreedor, y esto pnede hacerse contra la voluntad
del deudor, como en el caso de la fianza, de los arts. 202D y 2030: SR,
el pago hecho por un tercero no interesado, con consentimiento del
deudor ó ignorándolo, sin que haya diferencia entre si se hizo á nom­
bre del deudor ó del tercero, extingue la obligación, para el acreedor,
con todos los accesorios; pero renace para el tercero por la subroga­
ción; 4\ el pago hecho por el tercero contra la voluntad del deudor
extingne la obligación, y no le da derecho sino para cobrar aquello
en que el pago le fué útil.

Nota det DI" J·ele;; Sarsfield al art, 728. - En cu uito á la primera pnrte,
véanse las LL. 32, 'rito 12, y 3, Tit. 14, Parto ija.-En cuanto á la segunda, en con­
tra, L.1l. 'rito 20, Lib. 3, F. R.-Toullier, VII, nO12, y Freit is, art.lÜ3G.-Zaeho.­
rire, In, 182.-Proyecto de Goyem, arto lO¡)¡).-Los Códigos extranjeros guardan
silencio. Pero l\:[ rrcadé, sobre el arto 11;3G, n° GI.'),sostiene la resolución del nr-
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ha dispuesto que el acreedor e.o;f!Í obligado el aceptar el pago !le­

cho p')l' un tercero, /Ja pagando d nombre propio, l/a el nombre del
deudor; pero 110 estar« obligado d subroga?' en su. lugar al que hi­
cicre el jJ{(!l0 (art. 729); si el acreedor se negase 1:1, recibir el
pago, puede hacerse, por el tercero, la consignación judicial.

(Art. 729.) El Código se refiere al caso en que el tercero hace el
pago, sea en nombre propio ó en nombre del deudor, cediendo de esta
manera á la influencia de la teoría francesa, que ha rechazado. El
tercero de que habla el artículo, es aquel á quien no interesa el cum­
plimiento de la obligación. El arto 7G8, n? 3, nos dice, que la subroga­
ción se opera en favor del tercero no interesado que hace el pago,
consintiéndolo tácita ó expresamente el deudor, ó ignorándolo; luego
el artículo que estudiamos no puede referirse á esos casos de subro­
gación legal; queda la hipótesis de cuando el pago se hiciera contra la
voluntad del deudor, y debemos distinguir: 1°, cuando el acreedor por
convenio con el tercero le ceda sus derechos, y entonces á pesar de la
oposición del deudor, el tercero subrogará al acreedor por la.conven­
ción, ó habrá cesión de derechos en vez de subrogación convencional;

tfculo, porque habiéndole sido útil el pago al deudor, aunque fuese contra su vo­
Juntad, se enriquecerla cou lo ajeno, si el que ha hecho el pago no pudiera co­
brarle ni aquello en que le ha sido útil. Un deudor se niega, por ejemplo, á que
un tercero haga el pago, porque se le cobra más de 10que debe, ó porque se co­
bra intereses que no cree de ber: pero si el qne ha hecho el pago sólo exige
aquello que el deudor confesaba deber, no hay motivo para uegarle toda acción.
Durautou, XII, nOHJ, es de opiuióu que las circunstancias del caso y,los motivos
de la negntiva del deudor para que se haga el pago, es lo que debe decidir si hay
ó no alguna acción para el que ha pagado contra la voluntad del deudor. Mour­
Ion discute el punto, .Yresuelve la cuestión como Mnrcadé, porque no se puede
suponer el ánimo douandi y porque la verdadera donación no tieue Jugar sino
cuando hay concurso de voluntades, ofrecimiento por una parte y aceptación
por la otra.

Cuando damos al que ha hecho el pago acción para cobrar aquello en que el
pago le ha sido útil al deudor, le reconocemos sólo la acción in rcm rcrso , que se
concede á todo aquel que emplea su dinero ó sus valores en utilidad de las cosas
de un tercero. Esta es la opinión de Maynz, § 31i!),nota 3.

La Ley Romana dicr-: Liberatur enin: d olio solcenie «ire ..seienie, «ire iqnorantr
dehitore, rel. inriio eo sol/dio {iot... solrere P"O invito, et ignorante 'I.,ti'l."(' licet cllln sit
jllrr cirile cO/lstifHf1l71l, liare eiiam igl/orlll/tis inri/ir/He melioreni conditioneni [acere,

-Véase sobre el artíeulo la L. :\ 'I'ít, 8, Lib. 2U, Dig,

Fallos de la (kim, de Apel, de la CltjJ.-i1plicachin del art, i28.-EI¡ngo he­
cho por un tercero no causa agravio ni puede ser rechazado por el que se reco­
noce deudorv--i.Iur. Civ., VIn, Hi, sé1'. 1".
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Si la o7Jli!/rtei6n fuera de hacer en <}lW geill'ralmel1h S8 bus­
can oondiciones especiales para In Pj(>(;nCióll: el acreedor IlO está

2°, que el pago se ha,ga. contra la. voluntad del deudor, y entonces 1\0

habrá subrogación sino la acción ele in l',~ln raso, como se elijo antes;
este es el caso del artículo. ¿.Qué sucederá cuando el acreedor y el
deudor se opusieren al pago? Frcitas, nrt. 10;li), cree que el pag r) no
puede hacerse, y apoyan esta opinión, Colmet de Santerrc, Y, u" 175,
bis, VII á X, Y Larombiere al arto 12:2G. Pero Duranton, X, n" !J~, sos­
tiene la afirmativa. diciendo: «no solamente el tercero no interesado en
el pago de la ueud,~ puede pagarla á pesar del' acreedor, hue ieudo la
consignación cuando no quiera reci birla, sino que puede pagarla á
pesar del deudor mismo, libertando así los bienes de la hi pOTeca...
Tal era, la decisión de las leyes romanas ... La liberación es Favorable
y las leyes, por esto mismo han buscado en Facilitarla»; mientras Col­
met de Santerre contesta: «Cuando el tercero se encuentra en presen­
cia de un acreedor que rehusa el pago y ele un deudor que se opone á
que se haga, es por lo menos extraño dar ú un tercero derecho de in­
terponerse entre estas dos personas para obligarlas por la justicia ~l

destruir una relación personal entre ellas ... » y concluye, «cuando el
deudor y acreedor están ele acuerdo para oponerse al pago, éste no
puede tener lugar». El Código Argentino no resuelve esta cuestión,
aunque autoriza al tercero para. hacer el pago contra la volun­
tad del deudor, arto 728j pero no lo pone en presencia de una negativa
uniforme de deudor y acreedor. Consideramos más jurídica la. opinión
que niega al tercero el derecho de mezclarse en una convención donde
no tiene interés legal. Hay un peligro real en autorizar á los extraños
para intervenir en las convenciones contra la voluntad de los contra­
tantes, aunque sea con el objeto de beneficiarlos, pues nadie está obli­
gado á recibir beneficios. Los jueces deben decidir el caso respetnndo
la voluntad del acreedor y deudor; y creo más, que á pesar del man­
dato del artículo, se debe respetar la negativa; «el pago pudiera ser
perjudicial al acreedor, p. e., si el derecho que el tercero pretende ex­
tinguir se liga á otro derecho, acción <Í excepción que el acreedor no
conservm-ía recibiendo el pa,go qUB le ofrece el tercero», l\Iassé y
Vergel' sobre Zncharire, ~ flf)8, ó cuando constase que el acreedor
tiene interés eH que la obligación sen. ejecutada por el deudor y no por
otro. ¿Pnede el tercero no interesado, que ofrece el pago compensar
la deuda con lo que el acreedor le deba? En una. palabra, ¿puede cam­
biar á su voluntad de deudor? A. debe mil pesos ,í.B.: C. es acreedor
por mil pesos de B. y prebende pagar p()r A. cambiando de deudor.
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obligado ti recibir el pago por la prestacián clel hecho ó servicio

Entre los romanos, Papiniano había resuelto la cuestión negativamen­
te en la ley IR, § 1, tít. 2, lib. IG, Dig. Duranton admite que si el deu­
dor autoriza al tercero para pagar la deuda, la compensación tendrá
lugar, no en caso contrnrio. La Corte de Sión, 2 de Junio de 1854 de­
cidió, que cuando se trata del pago de una suma de dinero, el tercero
debe ofrecer especies, y no un mandato ó un titulo cualquiera, que no
haría sino implicar una nueva obligación. Por mi parte, reputo la com­
pensación como una cosa extraña entre personas que no tienen la ca­
lidad de acreedor y deudor: porque en la hipótesis, C. es acreedor por
mil pesos de B., pero no es deudor. La. compensación se alega entre <'1
acreedor y deudor, pero los terceros no pueden á su voluntad to mar
las deudas de otros para compensarlas con los que á ellos se les deba.
El Código Civi l Argentino admite la compensación, sólo entre dos per­
sonas que por derecho propio reunan la calidad de acreedor y deudor
recíprocamente, arto H1H; por eso rechazo la opiuión de Duranton, y
Higo la decisión de la ley romana.

El art. 72!) es una .unpliación del 72H, pOl'que cuando el deudor y
acreedor se uu iern n para no recibir el pago ofrecido por el tercero, no
habría subrogación.

El Dr. Llerena enseña, que «cuando el tercero ha pagado contra la
voluntad del deudor, aunque el acreedor lo subrogue voluntariamente
en sus derechos, su acciou lit! repeticuni queda limitada á cO/)I'a1' sólo
aquello eu 'lue le ha sula útil d pago». Semejante afirmación es muy
gran'. El deudor no puede oponerse á que el acreedor acuerde la
subrogación, pues usa de un derecho perfecto; el artíoulo.no trata de
las relaciones nacidas de la convención entre acreedor y tercero,
sino de las legales: si contra la prohibición expresa del deudor paga­
reis los mil pesos (iue debe á P. no habrá subrogación legal y sólo
podrías cobrar aquello en lo que f'ué útil el pago; si pagareis esa
misma deuda ausente el deudor lÍ ignorándolo ó con su consenti­
miento, lo habrás subrogado legalmente; pero si el acreedor subroga al
tercero en S\lS derechos, el deudor no podría impedirlo, porque á esa
ceslún. es á la qlle el Código llama impropiamente suIJ/'ogad(;n connen­
cional, que en realidad no existe.

Nota del Dr. Velez 8arsfit!ld al art, 729,-Véase L. 3, 'I'ít. 14, Parto ;")",­
L, 53, Tit. 3, Lib. 46, Dig.-Eiart. 1236 del Cód. Francés, y Marcndé sobre dicho
articulo.

Fallos de la Cam, de Apel, de la Cop.-Aplicación al art, 729,-Para (¡U e ('\
acreedor sea obligado á recibir en pago deudas de terceros, el deudor debe jus-
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de un tacero, si hubiese interés en que s!]aejecutado por el mismo
deudor (art. 730); á menos que el tercero ó el deudor demos-

(Art. 730'.) Como una excepción al artículo anterior, vienen lag
obligaciónes de hacer, en que el acreedor no está obligado á recihir la
pre.;;t,aeilllJde un tercero, cuundo tiene interés en que sea ejecutada POI"

el deudor, En general, las prestaciones personales se deben calificar
por la persona que recibe el servicio, tomando en cuenta las diferencias
que pueden existir, respecto de su capacidad en la.ejecución; así, el ta­
lento, la habilidad, el renombre, la experiencia, etc" son condiciones
que pueden constituir una gran diferencia entre la prestación hecha
por una persona ó por otra. Ulpiano había dicho: « entre los artistas
hay una gran diferencia de talento, de naturaleza, de ciencia y de edu­
cación », 1. 31, tít. 3, lib. 4G, Dig.; pero cuando se trata de un trabajo
vulgar, que cualquiera lo haría igual, un tercero puede ejecutarlo en
las condiciones convenidas, Los jueces determinarán en caso de nega­
tiva, si p(¡r la calidad de la obra se ha buscado una ejecución personal.
El DI', Llerena, buscando una regla común ¡'t ambas obligaciones, opina,
que toda obligación puede ser cumplida por un tercero no interesado,
corrrespondiendo al acreedor demostrar «que su intención al formal"
la obligación ha sido que el mismo deudor le preste el hecho ú que se
obligó », conclusión errónea; porque el Código ha div idido la. materia.
en obligaciones de dar, hacer ó no hacer, legislándolas separadamente.
Las de dar, obedecen á un criterio diferente de las de hacer (í no hacer.
En las obligaciones de dar, el tercero no interesado puede cumplirlas
aun contra la voluntad del acreedor: esa es la regla general; pero las
de hacer están sometidas á una regla diferente; el acreedor no está
obligado ú recibir la prestación, :í. menos que le sea indiferente la eje­
cución, Larombiére, sosteniendo está opinión, dice: «si el art, 1321iau­
toriza en principio á toda persona (uun no interesada) á pagar la deuda
de un tercero, es porque le es indiferente al acreedor el recibir el pag(}
de tal ó cual persona; pero se comprende qne estn regla no recibo su
aplicación sino cuando se tratn de obligaciones ele dar.., en cuanto ú las
de hacer, os diferente»,-MOl:H1,ox. H, 131H. POTHIIW, Ol)', n? ;-)()().

Cuando He trata de una obligación de hncer, b:tstarú al acreedor opo­
nerse á la ejecución del tercero, y éste deberá probar que es indife­
rente al acreedor la ejecución por cualquiera persona. Cuando he man-

tificar que los préstamos fueron hechos por cuenta y orden de aquM-\" l l I, ;l()(¡,

861'.1".
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traseu 'lile son servicios ó hechos vulgares (¡ne pueden ser des­
empeüados por cua lquiern.

Se dijo que el pago sólo podría hacerse por persona capaz
de euajeuur la «osa dada: pero como el cumplimieuto de una
obligación puede no importar U1U enajenación, como en los ca­
sos de comodato, rle pósito, et », iMst'tr<:Í (}IH' la pers01u sea ca­
paz de pj(~(;ntar el acto, para (¡ne se repute válido el cumpli­
miento de la obligación.

Cuando se ha entregado en pago uua COS,t (le otro: el mismo
deudor ó sus ce-deudores pueden p(~(lir la devolución de la, cosa.
ofrecie-ndo otra cosa de «u propiedad; pero 110 podrán deman­
dar la nulidad del pago alegando (Iue la cosa eru ajena: este
derecho sólo corresponde al acreedor que la recibió: ó al pro­
pietario que puede re iv ind icar!a, si fuere robada ó perdida.

El deudor declarudo insolvente no puede hacer pagos; si no
lo estuviere Ó por el pago viniera á serlo: el pago será válido,
si el acreedor hubiera «jercitudo sus derechos al cobrar la acreen­
cia, sin to ner la iuteución de defraudar C:Í los demás acreedores.
Se exceptúan los casos de quiebra, en que el pago hecho des­
pnés dt' la r-f'ect iva cesación de p:tgos queda sin valor.

Cuando por el pago deba tra usf'erirse la propiedad ele la cosa,

es preciso: }Jara »u 'Calidez: que el que lo hace sea propietario de

dado hacer nua estatua ú tal artista y otro quiere ejecumrla, nada
debo probar, me basta negarme á recibirla. En las obligaciones de ha­
cer el acreedor no está obligado á recibir el pago de la prestación del
tercero, esa es la regla que se completa con la parte siguiente: si tu­
viere interés en que sea ejecutada por él mismo; pero ésta no impone
la obligación de demostrar ese interés para negarse á recibirlo, sino
sirve COlllO límite de su negativa, que no puede tener lugar cuando le
sea indiferente la ejecución. La l. 3J, tito 3, lib. 4G~ Dig, dice: « l<i
ejecución sin el consentimiento del esti pulante no libera al delldor.»­
Véase FHEIT.\S: arto J113H.

Nota del Dr. Vele? S(l1·.~/il'ld al art, 7.'W.-Yéase L. 3. tit, 14, Pnrt, ;,·.-L. 31.
tlt. a, lib. 'W. Dig.-Cód. Fr.urcés, nrt, l~:rj.-de Luisinua, ~U3::!.-Sn.rdo,13n.­
HolanMs, 1l1~.-Xn.polit.1,IIo,neo,
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.ella .'J tenga capacidad de enajenarla (art. 738, 1n parte): )101'­

(lue si fuera incapaz de transferirla: aunque tuviera la adminis­
tración de sus bienes, el pago sería nulo. Así. (>1 menor emanci­
pado que ha contraído una deuda por dos mil pesos: no podrá
pagarla sin autorización judicial.

Si el puqo fuese de una suma de dinero ó de otra cosa que se con­
suma por el uso, no puede ser repetido contra el acreedor que la /HI.'I rt

consumido de buena fe (art. 738,2n parte): es decir, ign orando

(Ar-t. 738.) Este artículo regla las relaciones de derecho entre
acreedor y deudor, sin referirse al derecho del propietario de cuyn. cosa
se ha dispuesto sin su consentimiento:situación legisladaseparadamente
en las acciones. Dos condiciones se necesitan para transferir el domi­

nio de la cosa dada en pago: ] a, ser capaz de enajenarla; 2:1., ser propie­
tario de ella. La primera es general y abraza por completo el cumpli­
miento de la obligación; la falta de capacidad en el agente hace nulo
el pago; pero si es capaz, aunque la cosa entregada fuera de otro, el pago
será válido, á menos de ser robada ó perdida, como se demostrará más
adelante, arts, 2412, 2765, 2766. Cons. DE:\lOLOMBE, XXVII, no 84 }'
sigo LARQ;\lBIÉRE, III, al 1238.

Cuando la persona capaz hubiera entregado en pago una cosa ajena,
no tiene derecho para hacer declarar nulo el pago ofreciendo otra pro­
pia: quem, de eoictione tenet actio, eu ndem agentem repell it erccj.t io,
decía la regla de derecho romano.

Si el que ha entregado la cosa tiene obligación de eviccionarla, no
puede usar una acción que producidiria la evicción. El derecho de pe­
dir la nulidad corresponde exclusivamente al acreedor que recibió el
pago. El deudor no podría reivindicar una cosa que no le pertenece, }'
debe responder al propietario verdadero por los daños y perjuicios.
¿Con qué título podría reclamarla?

Se ha discutido en la jurisprudencia francesa y entre nosotros la
correlación que debe e xitir entre este artículo y el 2412, tratando de
buscar cuáles 'son los derechos del verdadero propietario. ¿Puede éste
reivindicar del acreedor la cosa recibida en pago? Si se le concede este
derecho en general, se ida contra el arto 2412, que hace de la posesión
de buena fe, un verdadero título; si se le niega en absoluto. se consa­
graría el principio de que cualquiera puede disponer de las cosas aje­
nas. En mi opinión, el propietario tiene derecho para ejercer la reivin­
dicación en estos tres casos: 1°, cuando el acreedor ha recibido en pago
la cosa, sabiendo que no era de su deudor; 2", cuando la cosa fué roba-

33
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la incapacidad del deudor; como si una mujer casada mayor de

da; 3°, cuando fué perdida. El artículo se aplica al deudor y acreedor,
y habla de las acciones que les corresponden; pero no excluye el dere­
cho del propietario para ejercersu acción reivindicatoria, fundado en
los arts. 2412, 2765 Y 2766.

La incapacidad del deudor es un medio general para anular el pago,
sea la cosa propia ó ajena. El artículo no dice lo que sucede cuando el
deudor no sea propietario de la cosa entregada, ó no tenga la capacidad
para enajenarla; porque la repetición negada en el segundo inciso, sólo
se aplica al pago de sumas de dinero, ó de cosas consumidas de buena
fe .. ¿Cuáles son los derechos del incapaz que hubiere dado una cosa
mueble de que no podía disponer? La incapacidad lo autoriza para anu­
lar el pago' y repetir lo pagado, si la cosa no ha pasado á un tercer po­
seedor de buena fe. Si la deuda era legal y la pagase sin autorización,
puede hacerse devolver lo recibido. ¿Y qué provecho obtendría, si la
tenía que pagar su representante? Que podría oponer todas las excep­
-ciones que no hubiera podido deducir por su incapacidad. El artículo
sólo autoriza la repetición de las cosas consumibles que no se hubiesen
consumido: y no debemos extenderlo á todas las que pueden ser mate­
ria de una enajenación púr medio del pago, que están sujetas á otras
reglas. Si el deudor incapaz puede repetir del acreedor las cosas que
no consumió, ¿podrá hacerlo igualmente si son de las que no se consu­
men? En la nota al arto 738, resolvemos la cuestión. En las cosas con­
sumibles son necesarias dos condiciones: la buena fe y que la cosa se
haya consumido. La buena fe: ¿en qué tiempo debe existir? ¿al recibir
las cosas ó al consumirlas? La buena fe debe existir en el ,momento de
consumirlas. Cuando se reputan consumidas? ¿Bastará mezclarlas con
otras de modo que no se puedan reconocer en su individualidad? ¿O será
necesario que hayan desaparecido de poder del acreedor que las reci­
bió? La cuestión es dudosa, como lo enseñan los autores, pero me de­
cido por la afirmativa, pues mientras el acreedor las tenga en su poder,
aunque sean mezcladas con otras de la misma clase, se debe reputar
que no se han consumido; y esta opinión se funda en la equidad, por­
que no se pueden reputar consumidas las cien fanegas de trigo entre­
gadas por el hecho de estar mezcladas con las que están en los de­
pósitos.

Todos los autores están conformes en aceptar como evidente el dere­
cho del propietario de la cosa dada en pago, para reivindicarla de aquel
á quien se la había confiado; pero la dificultad viene con la enajena­
ción. La rci viud icación de la cosa no se hace contra el deudor porque
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edad hubiese tomado prestada una suma de dinero ocultando
SU estado y la pagase, ignorando el acreedor la incapacidad.

no la tiene: ¿p.uede hacerla contra el tercer poseedor? Aquí las opinio­
nes se dividen. Laurent, XVII, n", 504, y el Dr. Llerena que lo sigue,
sostienen que no hay derecho de reivindicar, porque el arto 1238 habla
de la repetición, y sólo autoriza al deudor para ejercitarla. Por nuestra
legislación, el punto debe resolverse acordando al propietario la reivin­
dicación en estos tres casos: 1°, cuando el acreedor· hubiese conocido
() sabido que la cosa era ajena, porque le falta la principal condición
para que la posesión valga por título: la buena fe; 2°, cuando la cosa
hubiere sido robada, porque si el ladrón ha pagarlo con ella á Sil deu­
dor, el dueño tiene derecho para reivindicarla, no en virtud del ar­
tículo que estudia mOR, sino del 27G5; 3°, cuando la cosa fuere perdida,
si el que la encontró la dió en pago á su acreedor, el dueño puede rei­
vindicarla igualmente, porque es una condición necesaria, para que la
posesión valga como título, que sea de buena fe y la cosa no haya sido
robada ó perdida. En nuestro derecho, la cuestión presenta menos di­
ficultades, porque la regla del art. 2279 del Cód. Francés se encuentra
modificada por el arto 2412, que le ha agregado: «la posesión de [JIIOl((

fe», excluyendo al poseedor de mala fe.-DELYDicOl'RT, II, púg. i">40.
Dl'RANT01\, XII, n? 30. ZACHARI.lE, § 55R, notas 11 y 12. COL~IET DE

SANTERRE, V, 177, bis, X y XI. Al'BRY Y RAl', § 316, nota !G.
El artículo se refiere al derecho del deudor que hizo el pago con

la cosa ajena consumible y que puede repetirla; mientras el propieta­
rio puede rciriudicar en los casos de mala fe del poseedor, robo ó pér­
dida de la cosa dada en pago. Mourlon (II, n? 1324), citado para apo­
yar la opinión contraria, dice: «asi el propietario puede reiriuilicar Sil

cosa y vencer al acreedor que la detenta .. ,» Hay un error en mi opi­
nión, al afirmar que si se diera acción al propietario para reclamar la
cosa mueble entregada ú otro en pago, resultaría este derecho en con­
tradicción con la regla de que la posesión de buena fe vale por título.
Nada más inexacto, pues aplicamos la regla con sus excepciones. Así,
cuando la posesión no sea de buena fe, ó cuando la cosa es robada ú
perdida, la regla no se aplica, y entonces el propietario puede reivin­
dicar la cosa mueble. Larombiére da esta interpretación, que siguen
muchos autores, y es la que concilia la aparente contradicción. El in­
capaz puede repetir la cosa mueble ajena entregada en pago; si no Re

ha consumido, este derecho es exclusivo; pero el propietario puede rr-i­
vindicar-la, si la cosa no f'ué poseída de buena fe, ó hubiere sido robada
ó perdida.
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Si Sf' hubiere dado en pago la cosa ajena, el dueño no podrá
reivindicarla silla cuando hubiese sido robada ó perdida.

Los errores en que incurre el Dr. Llereua al comentar este artículo
son: 1°, acordar derecho al deudor y al acreedor capaces que han entrega­
do ó recibido una cosa ajena para demandar la nulidad del pago, cuando
el propietario sólo puede hacerlo en caso de robo ó pérdida; 2°, creer que
la cosa dada en pago por el deudor capaz, no ha pasado al dominio del
acreedor, y que si ha perecido por caso furtuito, perece para el deudor,
cuando la ley solo autoriza al deudor incapaz para J'{'J)(d ir/a si no se
hubiere consumido de buena fe; W), creer que el derecho del deudor
para repetir la cosa entregada y no consumida se extiende hasta el
caso en (Iue, siendo capaz, ha entregado en pago la cosa ajena; porque
entonces vendría á atacar el principio de que respecto de las cosas
muebles la posesión de buena fe vale por título. Si el deudor me ha
entregado en pago mil pesos que tenía en depósito y yo los he reci­
bido de buena fe, ¿con qué derecho vendría á reclamarlos? ¿ Qué segu­
ridad podría existir en las transacciones, si en cada pago tuviéramos
que librarnos á investigaciones semejantes? El deudor capaz no puede
reclamar la cosa entregada. Pero ¿por qué razón se exige ser dueño
de la cosa y capaz de enajenarla? 1°, porque el que no es dueño no
puede disponer de ella, y el propietario puede reclamarla ó el que la
recibió hacerse entregar otra; 2°, porque el derecho de repetición sólo
está autorizado para las cosas que se consumen por el uso, y las cosas
muebles están protegidas por el principio de que la posesión de buena fe
vale por título; 3°, porque la persona capaz no puede atacar el acto ju­
rídico, arts. 1049 y 1164, correspondiendo ese derecho' al incapaz:
4°, porque las disposiciones del mismo Código deben ser armónicas, y
no lo serían, si negándose al capaz el derecho de reclamar un acto ju­
rídico, se le concediese ese derecho por este artículo.-Cons. l\iOL"RLO!\,
II, n? ]324 y sigo Iu\RmIBII~lm, III, al arto 1238. POTHIEH, Obl .,

n? 458. l\L\HCAD~~, IV, n? 682 y sigo DE~lOLO~lBE, XXVII, n? 116 y
sigo COL~IET DE SA~TEHRE, V, n" ]77, bis, V á X. DURANTON, XII,
n? 30. DJ<~LYI!\COL"HT, II, pág. 540. TOt:LLIER, VII, n" 6 y sigo FREITAS,
arto lOi>2 y su nota.-Yéase arts. 54, 55, 1049: 1055, 1164, 27G5.

Nota del Dr. Vele: Sarsfield al arto 73H.-Véase Cód. Francés. arto 123t:l,y
sobre él á ::\Iarcadé. Respecto á la segunda parte, L. 14, § !:l, TIt. 3, Lib. 4fi. Dig.
Cuando el que paga no es propietario de la cosa, y ésta es UI1 inmueble, puede
ser reivindicada por el verdadero propietario. Pero si el propietario no ejerce
la repetición de la cosa, el deudor que la ha entregado no podrá hacerlo, por el
principio quem. dc ecictioue tenet actio, wmdem agentcm J'epcllit e.cceptio, Si se tratase
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El pago debe hacerse:

JO, A la persona á cuyo [acor estuciere constiuüda la obliga­
ción, si no hubiese cedido el crédito (art. 731, n" 1, primera
parte); en caso de cesión, si ésta fuere notificada al deudor, de­
berá hacerlo al cesionario.

Si la obligación se contrajo cuando era capaz y el acreedor
perdiera su capacidad, el pago deberá hacerlo tÍ su representan­
te legal, si hubiere conocido la declaración de iucapacidad.

El pago deberá hacerse al legítimo representante 1:del acree­
dor), cuando lo hubiese constituido para recibir el pago, Ó cuando
el acreedor no tuviese la libre admiuistracion de sus bienes (art.
731, n'' 1, segunda parte).

(Art. 731, n? 1.) El principio general que domina la materia es
que el pago debe hacerse al acreedor con las excepciones siguientes:
1a, cuando el crédito estuviera cedido y notificada y aceptada la ce­
sión; 2a , si el crédito estuviera embargado por la justicia; 3'\ cuando
el acreedor hubiere perdido su capacidad para recibir el pago; 4,\ cuando
el padre hubiera sido privado de la patria potestad, las acreencias de
sus hijos no deben serle pagadas; 5a , cuando el acreedor no tuviere la
libre administración de sus bienes. En todos estos casos, el pago debe
hacerse al cesionario ó representante legal del incapaz, ó depositarlo á
la orden del juez en su caso.

La facultad para recibir el pago debe darse por poder especial;
pues él para administrar sólo comprende los actos ordinarios de admi­
nistración, y él para cobrar no faculta para recibir una cosa por otra.
Cuando la obligación se ha constituido entre personas capaces y el
acreedor es declarado incapaz, el pago debe hacerse á su representante
legal. Cuando la incapacidad sobreviniente fuera notoria, aunque no

de un mueble que HO fuese perdido ni rob.ido, ('1n.crvedor que lo ha recibido
de buena. fe no puede ser inquietado. Si el mueble hubiese sido perdido 1" roba­
do, podrá ser repetido por el dueño, pero no por el que lo ha pagado. Si el acree­
dor lo hubiese consumido de buena fe, 110 h <yrcvurso coutrn él. Cu.mdo el deu­
dor propietnrio de la cos:t dada. (m pago, no tenia cnpacidnd para «unjeuarln ,
l t nulidad del pago no puede ser demandada sino por 1'1iucn.pnz l" su,",rr-prvseu­
tnutes, y no por el acreedor que la hubiese recibido, por'lut' lo,", be nefiv ios de h
incapacidad sólo se hall establecido {¡ favor de los iuenp.u-cs.

Estos son los dci-ivados iunu-diatos del ui-ticulo.



518 EXI'OSJ('¡ó:-; y ('(l:\IJo:XTAIlIO DEL CÓDHW CIVIL AHGI<:NTINO

Para recibir el pago á nombre del acreedor es necesar i o tf>­
ner poder especial. El poder puede ser expreso, tácito Ó judicial
cua ndo se ejecutan órdenes emanadas de los tribunales. El
maudnmieuto de pago entregado al of'icial de justicia, p. e., lo
autoriza para rec-ibir la cosa Ó cantidad por que se libra la eje­
cucióu, y una vez pagHr\a la suma ó entregada la cosa queda
extinguida la obligucióu principal, aunque el empleado malver­
sara los fondos ó fugase sin entregarlos.

EIl las obligaciones solidarias hay tantas acreeucias por la
suma total, corno acreedores ó deudores, si la solidaridad es
activa y pasiva, pudiendo pagarse válidamente por cualquiera
de los deudores á cualquiera de los acreedores, y confirmando
este principio, dice el (art, 731, n" 2) que se p~tga, d cualquiera
de los acreedores, si la oblig(/('ión fuese indivisible ó solidaria, si
el deudor 110 estuciese demandado pOI' alguno de ellos; porque la

hubiere sido declarada el pago no debe tenerse por válido, como si
se le hubiera pagado estando en el manicomio. Y en nuestro país
sucede con Frecuencia este hecho irregular, pues basta la solicitud de
los parientes más próximos, con el certificado particular de dos médi­
cos, para que 10H establecimientos los reciban sin más requisitos. Si la
demencia no fuera notoria. el pago será válido. El que paga á una per­
salla que 110 puede recibir, no queda desobligado.-FHEI'rAS, arto ]041,
n? 1. L\HmIBlI~IlI'~, Il l, n? :-" al arto 12~f).- Véase arts, ]4G7, 1881,
n? 1; ] 8R!), ] RRR, 2211, 221:3, 2214, 2220.

(Art. 731, n ? 2.) Cuando la obligación es indivisible, como por la

naturaleza del objeto no puede enu-egarse por partes, el pago puede
hacerse á cualquiera de los acreedores, por cualquiera, de los deudores.
ú diferencia de las obligaciones sol idnrias, en que puede serlo solamente

para los deudores, .r entonces no podrán pagar á cualquiera de los
acreedores, sino {t todos juntos: pero cuando hubiere solidaridad activa
entre los acreedores, cualquiera de ellos puede recibirlo.--Véase lo
d ic.o en los arts. (j(j8, (jH(j, G!J!J, 174;:), 2107, 218], 30~O y ;377(j.

Cuando el deudor estuviere demandado por uno de los acreedores
soliclarios, no puede hacer el pago ú ninguno de los otros, pero puede
hacerlo válidnmente cualquiera de los otros deudores que ignoraban la

demnnda. La expresión, si la o!J!i!/w'ilílt I"{(~se solidaria, debe en­
tenderse cuando hay solidaridad ncti va y pasiva. - Véase FR¡~ITAS:

al' t. 1041. n 11 2.
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demanda es un cuasi contrato que obliga al demandado ~í. res­
ponder por la cantidad ó cosa demandada.

Por el coutrario, cuando la, obligación fuese mancomuuada.,
que se divide en tantas partes iguales cuantas resulten de la
multiplicHc:ión de los deudores por los acreedores, conservándo­
se independientes las unas de las otras, como si fueran deudas
separadas, entonces se pagaría á cada uno de los co-acreedores,
Regún la cuota que les corresponda, si la obligación fuese dici-ible,
y no fuese solidaria (art. 731, n° 3).

Una de las peculiaridades de las obligaciones solidarias es
que uo pasan ~í los herederos del acreedor ó del deudor sino
perdiendo la solidaridad, mientras la indivisible permanece lo
mismo; así, cuando en una acreeucia sol idaria activa y pasiva
uno de los acreedores ha fallecido, cada 11l1ü de los herederos
no podrá reclamar sino la parte q ue le correspondiese en la su­
cesión; por eso dice el (art. 731, n" 4), que se debe hacer el
pago, si el acreedor ó co-acreedor hubiese [allecido, tí sus leqiti-

(Art. 731, n? 3.) Cuando la obligacion fuera divisible ó simple­
mente mancomunada, como todo acreedor es dueño de la. parte que
determine el título, ó de una parte igual á los demás acreedores,
caso de 110 determinarse, el deudor puede pagar ~t cada acreedor HU

parte y libertarse de la obligación, observándose lo dicho en el n? 1,

respecto de la capacidad del acreedor, etc.-Yéase arts, G7i)y G83.

(Art. 731, n? 4.) La muerte de uno de los acreedores no hace per­
-del' la solidaridad á la obligación, porque todos los herederos juntos
pueden demandar toda la deuda de cualquiera de los deudores' soli­
darios: pero si cada uno ejerce el derecho, sólo puede cobrar la parte
proporcional que le corresponda en la sucesión, y el pago hecho ~t cual­
quiera de los otros acreedores solidarios extingue la deuda.

Si la obligación fuere indivisible, como por su naturaleza no admite
división, cualquiera de los herederos del acreedor podrá demandar el
total de la obligación y el deudor puede pagarla, teniendo presente que
este derecho queda. fijado por la demanda de cualquiera de ellos. Si
uno de los herederos del acreedor de una obligación indivisible deman­
dase al deudor, éste no podrá hacer el pago ú cualquiera de los otros
acreedores, sino al demandante. ú diferencia de lo que sucede en el mis­
mo caso en las obligaciones solidarias.
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mos sucesores PO)' título unicersal; Ó el los herederos, según la
cuota que ti cada uno perteneciere, no siendo la obligación iudi­
sible; porque todos los herederos representan unidos á su cau­
sante y no cada uno de ellos.

La venta de un crédito torna el nombre de cesión, y se dife­
rencia de la subrogación en que en aquélla pasan al cesionario
todos los derechos del acreedor íntegramente, mientras en la
subrogación, que es un benificio concedido por la ley al que
paga por otro, sólo adquiere derecho para cobrar lo que hubie­
se pagado, conservando todas las garantías que tenía el acree­
dor subrogado. Así, cuando el crédito estuviera cedido, se debe
hacer el pago el los cesionarios ó subrogados, legal ó concencio­
nalmenie (art. 731, nO 5), que han sucedido en los derechos
del acreedor.

Los títulos al portador tienen el privilegio de hacer su­
poner dueño al que los lleva ó presenta, y esta presunción sólo
puede desvanecerse por una prueba en contra; por esa razón el
pago debe hacerse, al que presentase el título de crédito, si este
fue.'1e de pagarés al portador, salvo el caso de hurto ó de grave.~

sospecha» de no pertenecer el titulo al portador (art. 731, n? 6),

(Art, 731, n? 5.) La subrogación legal ó convencional se distin­
gue de la cesión en que el cesionario adquiere todos los derechos del
cedente, mientras el subrogado sólo puede cobrar la sumq. desembol­
sada por él para la liberación del deudor (arts, 7()!) y 771, n? 1), de

modo que si el deudor demostrase que el subrogado pagó sólo cincuenta.
de los cien que representa la deuda, no debería pagar sino los cincuen­
ta.-Cons. LAHmlBlJ::HE, al arto 12M), n? 2. COU!F.T DE :;;A~TERRE, V,
18!) u», 1 á V. Dl'HA~TO~, XII, 108.-Véase como al arto 7()!).

(Art. 731, n" (j.) En los títulos al portador deben aplicarse los si­
guientes principios: 1°, el poseedor de buena fe es dueño del título, y
no puede intentarse en su contra la reivindicación: 2°, la reivindicación

se puede hacer contra el (Iue sustrajo el titulo. si lo tuviere en su po­
der; 3°, el dinero no es susceptible de reivindicación, y la. acción contra
el ladrón es esencialmente personal; 4°, si cobrado el documento robado,
el ladrón hubiere pagado ¡'L su acreedor (Iue lo recibió de buena fe, no

habría lugnr ú reclanuirselo ú ('~ste; r)o, si huhiere sospecha de la sustrac­

ción, como en caso de notificarse al deudor el no pngo, si fuera reque-
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en cuyo caso el deudor requerido para el pago puede presentarse
haciendo la consignación. Cuando la sospecha proviniese de
denuncia del que se dice propietario del título, y éste no se
presentara judicialmente pidiendo el embargo, el deudor puede
pagarlo, dando aviso al denunciante.

Si en el contrato se hubiese indicado una tercera persona
para recibir el pago, se debe distinguir: si lo está como
simple mandatario, bastará la voluntad del acreedor para revo­
car el mandato; en caso contrario, la persona designada forma
parte integrante de la estipulación y no está en la metilo del
acreedor el alterar el contrato; por eso dice la ley, que el pago
se hará al tercero indicado p(wa poder hacerlo, aunque lo resista
el acreedor, y aunque á éste se le hubiese pagado una parte de la
deuda (art. 731~ n° 7). Si el tercero indicado hubiera interve-

rido por el tenedor del documento, debe hacerse la consignación judi­
cial, hasta que He decida ú. quién pertenece: GO, cuando son cédulas
hipotecarias, fondos públicos uacionales Ó provinciales, si el propieta­
rio las hiciere registrar como suyos en una de las oficinas, y les pusiera
su sello con consentimiento del Estado. los sacaría de la circulación.­
SAVIG~Y, ou.,§ 62 ú.71.

Si prevenido el deudor parficularmente de la sustracción del titulo,
para no pagarlo, no obstante lo hiciera, no será responsable si lo hu­
biera pagado ú.un portador de buena fe; pero se reputará de ningún
efecto si resultare haberlo hecho al mismo ladrón.

(Art. 731, n? 7.) Cuando se hubiere indicado á un tercero incapaz
para recibir el pago, es decir, al a(l;jf:dllS solucione fjl'atia,. la 1.11, tít. 3,
lib. 46, Dig., lo declaraba vá lido: porque el acreedor lo ha facultado para
recibir, y debe atenerse á su autorización: pero si el tercero indicado
hubiera sido capaz y dejara de serlo. entonces el pago debe hacerse al
representante' del incapaz, ó al marido, ó á la mujer con su consenti­
miento.c-Tocr.r.ncx, VIL 24. Contra LAUO:\IBII::UE, IIL D,al arto 1:23!),
y Druxx-rox, XII, 23.

El tercero indicado para recibir el pago puede serlo en calidad de
mandatario, y entonces el acreedor podría revocar el mandato á su vo­
Juntad, siempre que lo consienta el deudor. Si Alberto Ita prometido
pagar diez Ú .Iulio ó ú Sil apoderado Emilio, este mandato puede ser
revocado, y si pagase al apoderado ignorando la rcvocución, ha lniu pa­
gado válidamente libertándose de la obljgnción. Si por el con trurio es-
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nido en el contrato, el deudor no quedará liberado por el pago
que hiciera al acreedor: aunque hubieren convenido posterior-

tipulé para mí y para .Iu lio dando la facultad al deudor de pagar á.
cualquiera de los dos, esta facultad es un derecho adquirido, del cual
no puedo pr-ivar ú mi deudor.

Si la persona designada para recibir el pago falleciere, 110 puede
hacerse á sus herederos, pues es un derecho personal intransmisible;
pero si resultare de la obligación que el tercero indicado era el dueño
de la ncreeucia, se transmitirá á los herederos, como si Alberto decla­
rase deber diez á Julio, obligándose á pagarlos á Emilio acreedor por
la misma cantidad de Alberto. La persona designada no está autorizada
para cobrar judicialmente, á menos que el acreedor no le hubiere hecho
transferencia del crédito, ó le hubiera dado poder.-L. 10, tít. 3, lib. 46,
Dig., Y 1. í, ~ (j, tít. 5, lib. 13, Dig. Contra la primera parte -LAHoM­
BI~:HE, III, 11" !J, al arto 123!). DCHAxTox, XII, 53.

Si el acreedor hubiera recibido del deudor parte de la deuda, no por
eso habrá adquirido el derecho de privarle de pagar lo restante á la
persolla indicada, I. íl, tít. 3, lib. 46, Dig., yeso es lo que nuesto ar­
tículo consagra.

'I'oullier, VIL 1'10 24 sostiene, que aun demandado por el acreedor, si
el deudor hiciera el pago á la persona indicada lo habrá hecho válida­
mente, conclusión que parece apoyada por nuestro artículo, desde que
autoriza á hacer el pago aun contra la voluntad del acreedor. El acree­
dor no puede revocar á su voluntad una Facultad confer-ida al deudor,
y con mayor razón si tiene un interés directo en ejercerla, como si el
acreedor vagara al tercero de esa manera una deuda, entonces éste po­
dría ejecutar la obligación como propia, pues habría una cesión y trans­

mitiría l'US derechos á sus herederos.
La indit.acion del lugar del pago, no autorizaría á recibirlo á la per­

sona domiciliada en dicho lugar, como si prometo pagnr diez á Alberto
en casa de .Iu lio, la indicación no haría válido el pago hecho il .Iulio,
PO)"(llJe la autorización debe ser expresa.

El derecho acordado al deudor para pagar al acreedor ó al tercero
indicado 110 es absoluto, ambos deben reputarse como acreedores soli­
darios, pudiendo el deudor elegir, y ésta facultad no se altera por los
pagos parciales hechos ú cualquiera de ellos; pero una vez demandado,
el deudor 11(, puede hacer él pa~o al otro, según se dijo en el n? 2, sin
que esto se oponga al presente artículo, pues no comprende el caso.
Se habla d«l pago parcial indicando claramente que el acreedor ha
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mente en alterarlo, á menos que la indic(~ción fuese nn medio ele
facilitar el pago.

Si el tercero fuere indicado en interés del deudor, éste COII­

servará su derecho para pagar al indicado, sin que la revoca­
ción produzca efecto.

La posesión material de un título de crédito hace presumir
la propiedad de él, cuando el tenedor alegare ser él el indicado
en el documento, á la orden; no obstante, los Bancos para ma-

tenido derecho para recibirlo, en concurrencia con la pl~rsona indi­
cada. La disposición es tomada de Goyena, art. 1101, Y la apoya en lu
1. 12, § 3, tít. 3, lib. 4G, Dig., que dice: «hay razón para decidir lo con­
trario, si suponemos que alguno hubiere estipulado para sí 6 para Ti­
cio: pues, aun cuando el mismo estipulante me prohibiese de pagar ;t
Ticio, si no obstante le pagare, estaría liberado; porque la estipulación

ha recibido una condición fija, que el estipulan te no puede cambiar.»
Se trata, pues, de un tercero en cuyo favor se ha estipulado, que ven­
dría á ser el caso del artículo.

La resistencia del acreedor, que sería de ningún efecto para el deu­
dor, se debe entender restringida al caso de la ley, y aun entonces, si
estuviese demandado, no podría hacer el pago al tercero indicado cuan­
do ambos fueren solidarios; mientras no lo estuviera, conserva la elec­
ción y puede pagar á cualquiera de ellos. El artículo se aplica, pues, nl
.caso de cesión, ó cuando la indicación importara transmisión de derecho .

.Nota del DI'. Veles Sm's/ield al art, 731.-LL. 3, '1,;j Y (j, tito H, Parto "-.-
L. 49, tito 3, lib. 46, Dig.-Cód. Francés, art, 12~!).-X:lpolitano, 1192.-Sardo,
13:2!J.-En cuanto á los incisos 2° y 3°, lo que está resuelto en los titulos de las
obligaciones solidarias, y de las obligaciones divisibles é indivisibles.-Respecto
al 4°, las LL. 11, tít. 1<1, Parto 3"; y 14, tito 11, Parto ;-'-.-L. a, tlt. 11, lib. 1, F. R.
-Respecto 11.1 50, lo que se resolverá en el capitulo del pago con subrogación.

En cuanto 11.1 (jo, Savigny, en su obra, Dcreclco de la» olJliflW:io'II'S, trata de los
títulos al portador desde el § 62 Insta el ii, según la legislación de Prusia. Nos
dice qu : el titulo al portidor no puede ser emitido sino por los gobiernos &-so­
ciedides especialmente autorizadus para hacerlo; y que á los part.iculures sólo les
es per.nitido p~r.L dar cumplimiento á una determiuada oblig ición, pues que el
titulo al portador puede causar perjuicio á In.moneda ó papel-moneda del país, y
dar lugar á bancarrotns fraudulentas.

Las relaciones de derecho entre acreedor y deudor eu los titulos al portador,
no están sometidas á las reglas generales del derecho de las obligacioues, sino á
condiciones especiales que deben encontrarse en la creación de los títulos, razón
por la cual no podemos proyectar leyes sobre la materia.

El vardidero acreedor del titulo al port vdor es el poseedor del mismo, por-
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yor seguridad exigen se justifique la identidad de la persona,
a l111que habrían pagado válidamente al que presentare el título

qlle el hecho de la posesión establece siempre la presunción de la propiedad.
Esta presunción de propiedad tiene una doble significación: de parte del posee­
dor importa que puede ejercer todos los derechos del propietario; de parte del
deudor que él tiene el derecho absoluto de pagar á cualquier portador del titulo
al portador.

El traspaso dcl derecho tiene lugar por la tradición del titulo. Es el mismo
procedimiento que en el traspaso de la propiedad. La forma de una cesión no
es exigida ni posible, pues que el titulo no indica la persona que tenga el dere­
cho anterior, y que pueda hacerlo.

La reivindicación de los títulos al portador no tiene lugar sino contra el po­
seedor de mala. fe, por ejemplo, el que los hubiese robado, y en cuyo poder au.i
existiesen, ó contra. el depositario de ellos que se negara á entregarlos si los hu­
biese cobrado ó dádoles curso, aunque se hallasen indudablemente en poder de
determinado persona no habría lugar á la reivindicación, ni de los títulos ni del
dinero que hubiesen producido, aun cuando éste existiera en poder del ladrón ó
depositario infiel, y el dueño anterior no tendría sino una acción personal con­
t.r.i el qUc~ se los hubiese substraído, pues no hay reivindicación de la moneda
corrrente.

La dificultad, en el caso de reivindicación, se presenta para la prueba de la
propied.id. El demandante debe acreditar todas las iudicaciones que pueden con­
currir á demostrar que los titulos depositados ó robados son los mismos que
pretende reivindicar.

Los títulos al portador que emiten los gobiernos, como fondos públicos, bille­
tes de tesorería, pueden sufrir una alteración aparente por una señal cierta que
se les agregue, y que los ponga fuera de circulación. Los particulares no pueden
dejar sin efecto en sus trausacciones esta declaración del Est Ido, deudor origi­
nario, que h rce ilegal todo acto, respecto á los títulos anulados.

Cuando el propietario de un titulo al portador pierde la posesión, Sea que
este título se le haya perdido ó le haya sido robado, <J se haya destruido en un
incendio ó en un naufragio, se encuentra colocado en una situación muy diversa
de la del propietario de un papel-moneda que sufre un accidente semejante. La
moneda lleva su valor en s] misma. y cuando un papel-moneda es destruido, la
pérdida es irreparable. Xo sucede así en los títulos al portador que emiten los
gobiernos, que no tienen valor en sí mismos, sino que son simples reconocimien­
tos, títulos destinados á probar la obligación. La continuación de la obligación
es completamente independiente de la existencia material del título que la com­
prueba. Puede decirse que el deudor no carga con otra obligación que la de
hacer I~l pago al portador del titulo; mas aunque éste sea el derecho del deudor,
no se entiende que debe ejercerlo en todas circunstancias. Este derecho no existe
en casos dudosos. Cuando antes del pago, el que dice haber perdido la posesión
dr-l titulo, lo notifica al deudor para que JlO lo pague, éste debe provisoriamente
rehusar 1·1 lngo al portador, á fiu de dejar ¡\ las partes, la posibilidad de hace)'
reconocer 1'01' medio de IIn proceso, en quién se halla la verdadera propiedad,
por oposición á la propiedad presunta.

El procudirnieuto IpJe se observa en los títulos al portador que llevan «upo­
m-s de iuu-reses, es el siguienter-c-El propietario que hn sufrido el accidente do
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á la orden; por eso se dice: el pago hecho al qlle est« en jJose.'iiún
del crédito es rtilido, aunque el poseedor sea despw¿s reucido «n
juicio sobre la propiedad de la deuda (art. 732): pero el !lago

(Art. 732.) Se introducir-ía una gran perturbación en las transac­
ciones, si la ley exigiera al deudor una investigación previa lJara ve­
rificar el pago. Bastará, pues, la posesión del titulo, aunque éste pueda
ser más tarde materia de discusión, yaun en el caso de ser vencido,
como sucedería cuando el heredero fuera excluido de la herencia pOI'

uno más próximo; del tercero que presenta como suyo un mandato sus­
traído al verdadero mandatario: del poseedor de un inmueble qlh' hace
las veces de propietario cobrando las rentas ó percibiendo los frUTO:':,
del cesionario cuyo acto es posteriormente anulado: en todos estos ca­
sos el pago será válido, si se hace de buena fe. El artículo ha supri­
mido las palabras «buena fe» del Cód. Francés, arto 1240, pues ésta :;c
presume mientras no se pruebe lo contrario, salvo rarísimos casos. Ha
agregado también, las palabras sobre la propiedad de la deuda. que
no expresan con exactitud el pensamiento, pues si se litiga entre dos

la pérdida, da la prueba del hecho ante la autoridad pública, encargada de b
emisión de los tltulos, y particularmente del pago d« los intereses. Es preciso
designar exactamente los números que llevan los titules, y comprobar la 1'0:St'­

sión que de ellós se tenia; la consecuencia inmediat \ de esta designación es que
la autoridad observa si se presentan cupones de intereses correspondientes á
esos números, y si nsi sucede, no son pagados al portador de ellos. El reclamaut«
debe ser instruido de la presentación y de la persona del portador, y el negocio
se resuelve en un proceso entre las dos partes,

Si se supone una destrucción material, la autoridad hace conocer pública­
mente por avisos sucesivos la pérdida declarada de los números, y Ilama á Jos
que puedan ser tenedores de ellos para que los presenten. Si estos avisos no pro­
ducen ningún resultado satisfactorio en el término de tres años, una decisióu
judicial dec.ara la no existencia del titulo, y el que lo ha perdido recibe otro
tituto de igu 11 valor. Si aparece después un poseedor del titulo perdido, el
Estado está exonerado de pagarlo: el negocio es ya eutre partes, ante los jueces
que declaran á quién pertenece el nuevo título que reemplazó al que se juzgab \
perdido.

En cuanto al inc, 7,1, ;;, tít. 14, Parto ;')",L. 12, tit, 3, lib. 46, Dig.

Fallos de la Cám. de Apel, de la Cap.-.lplicacióH del art, i 3 J.-El pago ve­
rificado por error á un tercero no exonera de su obligación al deudor, en t-into
no justifique que aquél estaba autorizado pal"l1 su cobro por el acreedor.-Jur.
-Com, VII, 1:10, Sér. 4".

El pago hecho al apoderado ó mnudat.u-io con f rcultad de percibir, produce
los mismos efectos legales que si se hubiese hecho al acreedor (', mandante per­
.sonahnente.-Jur. Civ .. XIII. 19s. Sér, 4",
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110 ser.i válido si fuera hecho al poseedor de nn título no endo­
sable, porque la mera posesión de nn crédito semejante no
establece presunción en favor del tenedor.

herederos que se excluyen, el pleito será sobre quién es el heredero,
y por consiguiente, sobre el t ítulo hereditario, y no sobre la deuda.
Estar en posesión de un crédito, es no sólo tener la materialidad de él,
sino el derecho á cobrarlo. El deudor que paga, al único heredero de­
clarado, el crédito á favor de la sucesión, queda liberado, aunque éste
110 tuviera el título en su poder.i--Pormnn, Obl, n? 503. DVRANTOX,

XII, no~ 6U y 70. COL~IET DE K-\XTEHHE, V, nO179: bis, 1 y II. TOl:­

LLIEH, YII,' n()~ 26 y 27.
El artículo trata únicamente del pago, y para hacer cualquiera otra

modificación, como la transacción, novación, remisión, etc., de la deuda
necesita ser verdadero acreedor, porque si la ley en virtud de consi­
deraciones de un orden superior, declara válido el pago hecho á un
acreedor que está en posesión legal del título, no sucede lo mismo con
el que lo remite y resulta no pertenecerle; lo mismo sucedería en el
caso de novación ó transacción: ambos contratos quedarían sin efecto
por el reconocimiento del verdadero acreedor. Toullier, VII, n? 29,
opina lo contrario respecto á la transacción, fundado en repetidas de­
cisiones de los tribunales franceses. Los herederos á quienes se les dió
posesión definitiva de los bienes del ausente, ó cuyos herederos desco­
nocidos aparecen despues, deben tomar la herencia en el estado en que
se encuentra, pues el heredero ha ejecutado válidamente todas las ena-
jenaciones. Arts. ] 2:;' 3555, 3!)54 Y 4044. .

El deudor puede exigir se justifique la propiedad del título ó el
derecho á cobrarlo; pero cuando es un tercero quien hace el pago, el
fiador, p. e" debe prevenir al principal obligado para que deduzca las
oxcepciones que tuviere, pues no podrá repetir lo pagado, si el deudor
demostrase que tenía excepciones para extinguir ó anular la obli­
gación.

Nota lid Dr. J'f'l(~;; S((I·.\,/ü!lrl al ((1'1. 7.'/2.-Cód. Francés, arto 12JO.-Sardo,
W30.-Estar en posesión de uu crédito 110 es tener el acto escrito 11UI~ lo pruebe,
siuo gozar pncificum ente de la calidad de acreedor. Así. un heredero aparente
está eu posesión de los créditos hereditarios, y son válidos los pagos IIlH~ le ha­
I:I~II los deudores de la sucesion. aunque después sen vencido en juicio y decla­
rado no ser heredero, Por lo demás, tener el documento del crédito coust.ituyo
la posl'si<ill cuando SI' trata de documentos pagaderos al portadcr.i-- \' éaso :\lnr­
cadé. ";01)1'(' 1'1arto l2'1O.
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Si el título á la orden se hubiere cobrado con un falso endo­
so, el pago sería válido si fuese hecho de buena fe.

En general, el pago hecho de buena fe á la persona que es­
taba en posesión del título á la orden, aunque fuera hecho antes
del vencimiento, se reputa válido; así, cuando se ha pagado al
heredero declarado, que después ha sido vencido por otro más
próximo pariente ó con un testamento ignorado, el pago sería
válido.

El pago puede hacerse el los terceros no autorizados y tam­
bién á los incapaces para recibirlo, pero entonces no extingue
la obligación; por eso dice el Código: el payo hecho ti un tercero
que no tuviese poder para recibido, es ctilido en cuanto .W~ hutnese
convertido en utilidad del acreedor. .'/ en el todo, si el acreedor lo
ratificase (art. 733); pero la ratificación no debe perjudicar tÍ,

(Art. 733.) La ratificación puede ser expresa ó tácita, y de cual­
quier manera que fuere aceptado por el acreedor, el pago libera al
deudor. Un ejemplo de ratificación tácita sería, cuando el acreedor de­
manda al que recibió el pago la entrega de lo recibido, ó si pide al
deudor lo restante de la deuda deduciendo lo pagado al tercero.v-­
L. 12, § 4,1. 1. 28 Y 34, § 9, tít. 3, lib. 4G, Dig. LAHmIIHl:;HE, IIL
n ? 25 al arto 1240. DI':)IOLO)[)JE, XXYII, n? 175 y sigo

El pago se convierte en utilidad del acreedor, no cuurul.i é.ste hu­
biera recibido del tercero la cantidad ó cosa entregada por el deudor,
porque ese es caso ele pago ratificado; esa cantidad pudo jugarla, per­
derla, donarla, etc.; esa no es la utilidad que busca la ley. En la per­
sona capaz, como en la.del incapaz, la utilidad elebe ser la misma, tradu­
ciéndose por el provecho ó por el aumento de patrimonio. La utilidad
se demostrará, ya sea por haberse satisfecho otra deuda del acreedor,
ó adquirido algo que lo hubiera. enriquecido. El deudor debe, pues, de­
mostrar el provecho recibido por el acreedor. ¿,Pero ese provecho debe
existir al tiempo de la demanda, ó cuando se recibió el pago? La 1.47,
§ 1, tít. 3, lib. 46, Dig. dice: «si la cosa ha perecido antes de la contes­
tación, algunas veces se puede considerar que le ha. aprovechado,
como si ha comprado una cosa necesaria, que debía comprar con Sil di­
nero. Porque de esta' manera no ha venido á ser mús pobre, y por COH­

siguiente, ha aprovechado.» Así, cuando se han pagado las contribu­
ciones de un inmueble del acreedor, (í si se hicieron reparaciones nc­
cesarías cn una casa, debe reputarse que le ha sido útil. pues lo habría
hecho con su dinero, y se encontruría más pobre en esa cantidad.
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los terceros que hubieren adquirido derechos. Si el tercero que
recibió el pago sin autorización viniera. á ser único heredero del
acreedor, el pago seria válido, pues quedaría ratificado.

El pago no puede hacerse á persona impedida de administrar
sus bienes. Sólo será cálido en cuanto se hubiese convertido en su
utilidad (art, 734); pero si lo hubiese confirmado después de

Opino con Toullier, n? 14, Colmet de Santerre, V, n? 180 bis II á V.
Delvincourt, II, pág. 542. Larombiére, IV, n08 al arto 1312, y Duranton,
XII, n? 45, que si lo pagado ha sido empleado en gastos necesarios ó
útiles al acreedor, el provecho obtenido se deberá calcular con com­
pleta independencia respecto á los hechos ocurridos con posterioridad,
y bastará que haya existido cuando recibió el pago.-Contra DK\IO­
LmIBE, XXYII, n? 196.

El pago puede hacerse antes del plazo al mandatario nombrado, si
éste lo consiente, ó cuando por el objeto de la obligación resultase ha­
berse puesto en favor del deudor, arto 570. En la jurisprudencia fran­
cesa esta conclusión es uniformemente aceptada, y aunque ambas le­
gislaciones siguen reglas diferentes, pues en la nuestra el plazo se
presume en beneficio de deudor y acreedor, mientras en la francesa
es en beneficio del deudor, esta diferencia en nada alteraría la con­
clusión. La cuestión tiene su importancia, cuando el mandatario que
recibió el pago antes del- plazo cayera en insolvencia, antes de vencer­
se la obligación, Si el poder fuera para cobrar y percibir el importe
de tal ó cual obligación, el pago habría sido bien hecho.

El pago debe ser hecho el día del vencimiento de la obligación,
arto 750, sin perjuicio que ambos contratantes puedan alterarlo, como
si el deudor quisiere hacer pagos anticipados y el acreedor recibirlos,
no podrá obligarlo á hacerle descuentos.

Cuando el pago se hace al mandatario, es necesario distinguir, si el
mandato llevase consigo mismo la prueba de su extinción, como si tu­
viere tiempo fijado y éste se encontrare vencido, de cuando no están­
dolo, según el título mismo, el mandante lo hubiera revocado sin cono­
cimiento del deudor; en el primer caso, el pago sería de ningún valor,
en el segundo válido.

(Art. 734.) La incapacidad de la persona puede ser de hecho ó de
derecho; la de hecho es absoluta cuando la persona no tiene voluntad

.Vota del J))', Velez 8a)'sfield al m't. 7.~.~.-Reglo. 17, 'rit. 34, Part, r-, y L. ;'j,

Tit. 14, Parto 5a.-Cód. Francés, art, 1239.-Napolitauo. 1292.-So.rdo,1329.
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recobrar su capacidad, quedará firme y no podrá ser ata­
cado.

La incapacidad puede ser accidental, para no realizar cier­
tos actos, corno en el caso del arto 124:4:, en que siendo el marido
el administrador legal de los bienes del matrimonio, no puede

ni discernimiento, como los dementes declarados tales v los menores
impúberes: es relativa la de los menores púberes' quenecesitan del
consentimiento de sus tutores. Las incapacidades de derecho SOIl sieiu­

pre absolutas: porque la ley prohibe el acto. El pago hecho á. un de­
mente ó á un menor impúber es nulo; pero susceptible de confirma­
ción, así que haya desaparecido el obstáculo legal. Si lo recibido en
pago se ha convertido en provecho de los incapaces, debe descontar el
deudor el valor del provecho obtenido. Si el pago se hace al incapaz
relativamente, puede confirmarse por el tutor ó el marido, y entonces
la deuda se considera extinguida, sin atender al provecho obtenido.
Respecto al tiempo en que debe considerarse la utilidad, basta que
exista en el momento de hacerse el pago, aunque haya desaparecido al
entablar la demanda, porque aprovechó al.incapaz.

Los actos de las personas incapaces son susceptibles de confirma­
ción; así el menor que cumple su mayor edad, ó el demente que reco­
bra su capacidad, pueden confirmarlo. Cuando el incapaz que recibió
el pago alegare la nulidad, el deudor podrá oponerle compensación
por aquello en que se enriqueció, Supongamos que la mujer casada
recibió el pago de lo que se le debía, y con consentimiento de su
marido adquiere con ese dinero un bien raíz: ese acto importaría una
aprobación tácita del marido; lo mismo sucedería si el menor hubiere
entregado el dinero á su tutor, ó si lo hubiera empleado útilmente.

No es necesario que el pago haya aumentado el patrimonio actual
del incapaz: basta haberlo aprovechado cuando lo recibió, y no haber­
se hecho más pobre.

Nota del DI'. Veles Sarsfiekl al arto 73.J.-Regla. li, 'I'it, ,31, Parto i".-L. ;1,
'I'It, S, Lib. 2G, Dig.-Cód. Francés, 12!l1.-~apolitl.llO,Ll!H.-Sa.rdo, 14Hl.-Ho­
landés, 1122.

Fallos ele la S. C.•Y.-Aplicación del tU't. 734.-La rendición de cuentas so­
ciales, hecha por uno de los socios á la esposa del otro, sin que ella esté autori­
zada por su marido ni por el juez, es de ningún valor, aun cuando se trate de
bienes de propiedad de ella. (~ued m, sin embargo, al socio que rindió la cueuta
expeditas sus acciones para repetir por lo pagado indebiduneute á la. esposa, ó
-cargar en cuenta lo que se hubiese convertido en su utilidudo--X'Xl , lHG.
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recibir lo que se deba ~í su mujer menor de edad, ó con una in­
«a.pacidad general, como si fuera demente. Si el pago hecho al
inca paz fuera confirmado por su representante legal, sería
válido.

Si el acreedor capaz de contraer la obligación se hubiese he­
CllO incapaz de recibir el pago, el deudor que sabiendo la incapa­
cidad sobreciuieute se lo hubiese hecho, no e.rtinque la obligación
(art, 735); ~í menos de haber sido ratificado por su represen­
tante autorizado para recibirlo; pero la extinguirá en la parte
del provecho obtenido, que deberá ser demostrado por el deudor.

Si la deuda esturiera pignurada ó embargada judicialmente,
d pago hecho al acreedor no será cálido (ar-t. 736, la parte):

(Art. 735.) El pago deberá hacerse al representante legal del in­
capaz, si por cualquier medio tuviese conocimiento de la incapacidad;
como si notificado el nombramiento de curador del incapaz para que He

hiciere el pago, fuere cambiado posteriormente sin hacérselo saber, y el
deudor le pagare, la obligación se extinguiría. El principio general es,
que la persona capaz con quien se contrató conserva su capacidad míen­
tras no haya una declaración judicial en contrario; por esa razón, si el
deudor pagase la deuda sin conocer la declaración, habría extinguido la
obligación, si la demencia no fuera notoria. ¿Qué sucedería cuando el
incapaz ocultó su menor edad para contratar, y se descubre al ha­
cérsele el pago? El menor tiene derecho para pedir la nulidad del con­
trato, y el deudor puede resistirse al pago, cumpliendo un contrato que
puede ser anulado. En este caso no hay incapacidad sobreviniente, pues
que ésta existe, y si ha cumplido por su parte el contrato, el pago no
tendrá valor sino por el provecho recibido por el incapaz. Un menor
de edad que, diciéndose mayor, vende una casa y recibe su precio, anu­
lado el contrato, el comprador devolverá la casa, y sólo podrá repetir
lo aprovechado por el incapaz.

(Art. 736.) El embargo judicial puede decretarse por la totalidad
de la deuda, ó por una parte. En el primer caso, si el deudor debida­
mente notificado hiciere el pago al embargado, no extinguirá la obli-

Fallos de la Ctim, de Apel, rle la Cop.-Aplicación del art, 735.-El reconc­
('imiel1to del acreedor del verdadero estado de los negocios del deudor, anula
todo acto () contrato que perjudique á Jos demás acreedores, ami cuando al Ik>
vn.rlo á cabo el deudor no estuviese inhibido de disponer de sus bienes, ni de el: ­
rudo 1'11 quiebrn.i--Tm-. Corn., J, :3BH, Sér, ~'.
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pero lo será en la parte que quedara, libre una vez satisfecha la,
ncreeucia que aseguraba, ó por la que estaba embargada; por
esa dice la ley, que en este caso la nulidad elel pago aprocechará
:;:olamentt:á los acreedores ejecutantes ó demandantes. Ó ti lo.~ que
se hubiesen constituido la prenda, tí quienes el deudor estará obli­
gado d pagar ele nuevo, salvo ..m derecho de repetir contra el a(,J'ee­
dor elquien pagó (art. 736, 2:L parte).

El embargo judicial crea una especie ele prenda en favor del

embargante y con relación al embargado; pero en caso de l'01l­

curso no confiere privilegio sobre los demás acreedores quiro­
p;rafarios. El embargo incapacita al acreedor para recibir el

gación, y podrá repetir lo pagado del que lo recibió. (,Si pagare al
acreedor embargado, y el embargo se declarase nulo? El pago sería
vá lido, pues ha desaparecido el impedimento legal del acreedor paru
recibirlo. Contra Larombiére, lII, 7, al arto 1242.

Si embargada toda la acreencia por una cantidad menor, el deudor
pagare al acreedor embargante previa subrogación en sus derechos,
entregando el resto al acreedor embargado, y antes de levantarse el em­
bargo otro acreedor embargase la misma acreencia, el pago hecho al
embargado sería nulo, porqne estando la deuda bajo la mano de la jus­
ticia nadie ha podido disponer de ella, y no la ha extinguido. Si el deu­
dor embargado pagara judicialmente al embargante y al embargado, la
obligación se extinguiría, aunque se presentasen otros acreedores ú em­
bargar el crédito.

Cuando un crédito es dado en prenda, si el deudor pagase tÍ su acree­
dor, el pago sería nulo en la parte pignorada, y si lo estuviera por una
cantidad ignal ó mayor, el pago sería nulo. Re ha confundido el embargo,
que es una especie de prenda, con el acto de constituir la prenda volun­
tariamente: por eso el artículo que las distingue dice: la nulidad del pago
aprovecha sólo á los acreedores ejecutantes (embargantes:" 1) tÍ los qu«

S,! Intbiesen constituido la lJ1'(~]/(I((, expresando que independientemente
del embargo que crea un derecho: existe el de prenda qne pudo /'OI1S­

tituirse con antelación. ¿Qué diremos, cuando se embargare llll crédito
pignorado? La preferencia del acreedor prendario no puede ser discu­
tida, pues se ha constituído un derecho anterior al embargo.

Nota del DI'. Vclez Sarsfielcl al art, 7.'1fj.-Cód. Francés. arto l:2·J:2.-Xapolitallú,
ll!l'-'.-Snrdo, Hl3:2.-HolnuMs, 11:23.
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pago VII perjuicio del embargante, pero no cou relación al mis­
mo acree-dor.

Cuando se ha entregado el crédito en seguridad de la. deuda ,
debe ser notificado el deudor paret que no pague el crédito pig­
norado, sino al acreedor prendario: si antes de la notificación
hubiese pagudo parte de la deuda, el pago sería válido.

El pago hecho }Jor el deudor insolvente en [raude de otros
acreedores es de ningún valor (art. 737); siempre que la insol­
ve nc-ia estuviera declarada, pero cuando por el pago mismo vi­
nit-ra el quedar insolvente, no se anularía sino probando que el
deudor y acreedor se han confabulado para defraudar á los otros
acreedores.

Lo que estti dispuesto sobre las pe1'S01UlS que no pueden hacer
pafIOS, es aplicable ti los qu~ no pueden recibirlos (art. 739); así
llO podrán recibir: los incapaces, los terceros no interesados
en el cumplimiento de la obligación, ni los que no tuvieren po­
der del acreedor.

(Art. 737.) Por deudor insolvente se entiende el declarado tal,
pero si la insolvencia proviene del acto mismo, es necesario probar
la mala fe del acreedor, para anular el pago. Los pagos hechos por el
deudor, en fraude de sus acreedores son nulos, cuando hubo complici­
dad con el que recibió el pago, porque si era verdadero acreedor ejer­
ció un derecho propio, nunque por el pago el deudor que~ase insol­
vente.

El fallido como el insolvente no pueden hacer pagos. El articulo
habla de los insolventes no declarados en juicio, pues exige que el pago
sea hecho en fraude de sus acreedores.

(Art. 739.) La disposición coloca bajo un pie de absoluta igual­
dad ú los (Iue no pueden hacer pagos con los que no pueden recibirlos.
Aplíquense pues, los principios expuestos en las notas anteriores. La
dificultad se encontrará en la aplicación de una disposición general
que abrace la incapacidad, pero se puede sen tal' como regla, que
quien no puede hacer pagos no puede recibirlos.

Nota del DI'. Velez Sursfield al art, 73i.-L. í, 'I'lt, 1:\ Parto r.".-De la revo­
cación de los pagos hechos por el deudor en fraude de los acreedores, He dis­
pondrá en la sección siguiente.
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CAPÍTULO 1

ñH3

§.22!l.-DE LO (RE SE DEBI'~ DAH EN PAnO

Como una regla. general en el cumplimiento de las obliga­
ciones, se debe establecer <¡ue, el deudor debe enfrer¡fÍr al acree­
dor la misma cosa á C'uya entrega se oblir¡ó (art.740, 11\ parte);
po rque así se cumple con la obligación, y HO tiene derecho para
alterarla por su sola voluntad: así es <¡ue el acreedor no puede «er

obligado ti recibir una cosa pOl' otra, aunque sea de iqual Ó /JUl.IjOJ·

valor (art. 740, 21t parte): á menos <¡ue la obligación fuera f.icul-

(Art. 740.) La primera regla que sirve de fundamento á las rela­
ciones de derecho entre acreedor y deudor, es la convención pnes, es
la ley de los contratantes, salvo si fuera contraria al orden público lÍ á
las buenas costumbres. El deudor no puede. pues, por su sola voluntad
modificar la convención, á menos de haberse reservado' esa facultad,
como sucede en la obligación facultativa. El derecho es recíproco y el
acreedor no podrá exigir se le entregue otra cosa que la prometida.

Cuando es una cosa cierta y determinada, el acreedor puede recha­
zar la indemnización de daños y perjuicios, haciéndose entregar la cosa;
pero si ha sido entregada á otra persona, ¿cumplirá el deudor con
su obligación dándome el valor de lo que hubiere obtenido por la
cosa debida? No lo creo; deberá los daños y perjuicios :eausados. El
deudor puede entregar otra cosa que la debida y extingue la obligación,
si el acreedor la recibe voluntariamente; en ese caso hay dat io in
soluiio; habrá novación cuando hubiere una nueva obligación para
sustituir á la anterior.- Véase art.. 77D.

El acreedor no puede ser obligado á recibir una cosa por otra, in­
Tito creditori., aunque la cosa sea de igunl ó mayor valor. ¿Por qué no
recibiría una cosa de mayor valor? Porque es resultado dc un con­
trato que no puede ser alterado.

Nota del DI". Velez Sarsticld al art, 7-l0.-L. a,Tit. 14, Parto ;")a._L. 17, Cód.
De Solutioniblls.-Cód. Francés. art, 1243.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 740.-Las provincias no pueden
cambiar las disposiciones de los arts, G19y 7,0 del Código Civil y obligar al
acreedor l\ aceptar contra su voluntad el pago de su crédito con los fondos pú­
blicos á la par. Tal pretensión es contrr.ria á los articulos citados del Código
Civil é importa dar á esos fondos un carácter forzosamente chancelntario, cuan­
do el acreedor s610 está. obligado á recibir 1Itc,llfda nacional; y cuando la legisla-
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tativa , ó cuando se hubiera estipulado que podría pagarse la
pena disolviendo la obligación: pero ni aun en estos casos se
cambia en realidad In cosa, porqne se ha dejado indeterminada
y sólo la elección viene ¡í fijarla clefiniti vamente.

Si la obligación fuera de entregar una. cosa cierta y deter­
minada, el deudor la cumplirá entregaudo la cosa en el estado
en <¡Uf'se e ncout.rase. sujetándose á lo dispuesto en 108 arts. :>78
<í 5HH.

Si la obliqaciáu fuere de hacer, el acreedor tampoco podrá ser
obliqado á recibir en pago la ejecución de otro hecho, que no sea el
de la obligación (art. 741), y podrá exigir se haga personal-

(Art. 741.) En las obligaciones de hacer el deudor debe prestar
el servicio ofrecido, cuando hay interés en el acreedor que la ejecución
se haga por el deudor. Yéase la nota al arto 730. Debe, pues, atenderse
á la prestación misma y á la ejecución. Como dice Demolombe, XXVII.
110 7J: « Lo que hace el objeto de la obligación no es tal hecho ó tal
obra de una manera absoluta: es el hecho ejecutado por tal persona
determinudu.» La garantía ó fianza no podría ejecutarla: porque pre­
cisamente él mismo ha garantido que se hará por la persona á quien
afianzó, á diferencia de las otras obligaciones en que los interesados
pueden pagarlas.-Cons. COL~[ET DE SAXTERHE, V, n? 17G, bis II.
LAHml/lll::IH:, III, al arto 1237. Dicuor.onue, 1. c., y Dl'IUNTON, XII,
n " 2].

(';(¡u en materia de moue d 1 está r.tribuida al Congreso de la Xac ión y prohibida
{, las provincias. nrt, (jI, inc. 10. y urt, 10:'\, Constitución Nncioual, Siendo tam­
bén ntribucióu del Congreso dictrr el Código Civil, las proviucias no pueden
alterarlo una vez que ya aquél ha ejercido esa facultad, art, (jI, iuc, Il,y arto lOci
Constitución Xaciollal.

Fallos de la ClÍYIl.de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, i 40.-1.0. venta pOI'
ti 1 precio tot-il. de ui área duturmin-id-r, compuest i de distintas fracciones,
CII,Y¡l extensión se fija en las primer ¡S, oblig.i al vendedor á eutreg U' en la últi­
lila la cnutidad tot.il veudid t, si le fuere m aterialm eut.e imposible la entrega de
alguua de las fr.icciones de extensión detcrminndu.i--Tur. Civ., VIII, 4;1, S{~r. 2·,

Para que proceda lu excepción de pago, el dOCUIIU·lltOen que se funde debe
rvferirse expresmuuute á ln deuda CLUC d:(í origen á la PjeclI':ióll.-JUl'. Civ.,
X\',2;11, S{'r. '1".

Not« del I)r, Vd(~; Surs/idcl ((1 art, i4J.-La Ley d« Pru-tida antes citada
'lile pone la excepcióu. cu 11I<\0 el deudor 110 puede «jecut u- el hecho, Cll cuyo
("ISOdebe cumplir la ohligacic'JIl según lo ordene el juez.
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mente, si no fuere ele aquellos hechos ordinarios en (pIE' cual­
.quiera puede ejecutarlos.

Cuando la obligación es de lIO hacer, como su cumplimiento
.consiste en la: abstención, la obligación se juzgarú no cumplida,
si el deudor ú otro en su nombre hubieren practicado el hecho
ele que debía abstenerse.

La regla general eg, que la obligación debe cumplirse en la
forma y modo estipulado, y si se hubiese convenido que el deu­
dor hiciera pag0s parciales, ó entregase la obra por partes, el
acreedor estará obligado á recibirlos; pero cuando el acto de la
.obliqacion no autorice los pagos parciales, no puede el deudor obli­
gar al acreedor d que acepte en purie el cum plimlento de lo obli­
qaciá» (art. 742), porque el plazo ha sido puesto en beneficio
de ambos. Si el acreedor hubiera recibido un pago parcial, no
-estará obligado á .aceptar los demás en esa forma, cí menos de
modificación expresa del contrato.

La regla de que no pueden hacerse pagos parciales tiene sus
excepciones, como si se tratara de una deuda divisible, aunque
fuera solidaria, con relación á los herederos del deudor, en que
no están obligados sino por la porción hereditaria de cada uno,
.y la deuda se divide entonces en tantas cuantos herederos hu­
biere dejado el deudor.

Cuando el pago deba ser hecho en prestaciones parciales, y en

(Art. 742.) El contrato es la ley de los contratantes, y por con­
.siguiente el deudor no puede por su voluntad alterarlo dando por partes
lo que prometió entregar en su totalidad; pero si falleciere dejando va­
rios herederos y la deuda fuera divisible, cada uno de ellos puede obli­
gar al acreedor á que reciba la parte que le corresponde en la obliga­
ción; en este caso el pago se puede hacer parcialmente, si el acreedor
-cobrare la acreencia una vez hecha la división. El acreedor en caso
-de fallecimiento del deudor puede rehusar de cada uno de los here-
deros su parte y ocurrir por el todo á la sucesión. Véase lo dicho
cn la nota al arto 673. Si la obligación fuera mancomunada, cada uno
·de los dendores puede obligar al acreedor á recibir su parte, porque la
obligación se divide en tantas, cuantos deudores hubiere.

Nota del Dr. Vele, Sars/ield al art, i'42.-Es el espíritu de las 1.1. 1.~, i3Y S,

tIt. H Parto ·l".-VéansJ las citas sobre el arto lija,
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periodos determinados, el pago hecho pOI' el último periodo hace
presiuuir el pago de los anteriores, salvo la prueba en contrario
(art. 746), qu~ deberá ser dada por el demandante para desva­
necer la presunción: pero si en el mismo recibo se indicara que
no se han pagado los períodos anteriores, la presunción des­
aparece.

Si el demandante pidiese una cosa cierta que se le debe á
plazo y otra bajo condición, y el deudor estuviera conforme
con entregar la de plazo vencido, pero no la otra, alegando que'
la condición llO se ha cumplido, el deudor puede obligarlo á
recibir la primera, y sucederá lo mismo, si la deuda [uese en
parte liquida lJ en parte iliquida, podrá eeiqirsc por el acreedor,
n deberá hacerse el pago pOI' el deudor de la parte líquida, aun:

(Art. 746,) La presunción se extiende á toda deuda, ya se pague
por períodos de meses ó MIOS,ó aun por períodos irregulares.

Así, por ejemplo, una obligación de pagar mil al mes, tres á los cua­
tro, cincc á los siete, el recibo de haber pagado el segundo plazo, hace
snponer el pago del primero; así, como pagado el último se supone pa­
gado los anteriores. La 1. 3, tít. 22, lib., Cód. Rom., libertaba de la con­
tribución ú los que probaran haber pagado los tres últimos años, á menos
qne algún receptor hubiera recibido una promesa de pagar esos años,
ó se demostrara evidentemente que no los había pagado. Nuestras leyes
fiscales son aún más severas, sin duda en razón de la incompetencia de la
administración, porqne el contribuyente dehe probar que ha pagado el
impuesto, sin qne el último recibo establezca presunción en su favor.
¿Qué prueba debe darse para destruir la presunción? Corresponde á
la ley de procedimiento el determinarla, teniéndose presente el arto 1193.
Goyena, arto lOD7 dice: «la prueba del pago debe hacerse por escrito»;
pero si no pasare de doscientos pesos se puede hacer por testigos,
y aun de' suma mayor por la confesión del acreedor. La presunción
legal tendrá efecto, cuando los atrasos se deban á la misma persona. Por
ejemplo, si las cantidades se deben las del primer período á A., las del
segundo á .I. Y las del tercero á E., el pago del segundo período ni el
del último hará presumir los anteriores; lo mismo succdería si los deu­
dores f'uerun tres el: que cada uno debiera pagar al acreedor un período;
el pagodel ú ltimo no har ía suponer los anteriores. Frcitas, urt. J110, sólo
establece la presunción en favor de las prestaciones periódicas, como­
rentas, pensiones, intereses, premios, salarios, etc.
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antes de que pueda tener lugar el payo de la que uo lo sea
(art. 743): pero si se debiese (una) suma de dinero con interese»,
el pago no se. estimará íntegro sino }Jaydndose todo» los inierese«
con el capital (art. 744): pero eso no autorizará al acreedor

(Art. 743.) Las condiciones que debe tener una deuda para ser
liquida son: la, la certidumbre de su existencia; 2\ la deterrn inación
de la cantidad ó de la suma á la cual se eleva. Estas condiciones deben
ir siempre unidas; porque h. deuda puede ser cierta, pero la cantidad
indeterminada y entoncas no sería líquida, desde que el ouantnni no
es conocido. Por ejemplo, la acreencia de un médico que me hn aten­
dido es cierta, pero no está determinada. Una pretensión dudosa, aun­
que esté perfectamente determinada, como está sometida· á la decisión
del tribunal, no es cierta en su existencia y no se considera COI\lO lí­
quida. Pothier, OM., n? ()28, dice: « una deuda contestada no es lí­
quida ... »

La obligación del deudor es siempre correlativa del derecho del
acreedor; en este caso viene ú ser un derecho á la vez; porque puede
obligarlo á que reciba la suma líquida, libertándose por la consig­
nación.

(Art. 744.) Los interesesdevengados forman una sola acreencia con
el capital, cuando se ha liquidado y aprobado judicialmente. arr. G2~,

Una suma es cierta y determinada en cuanto al capital, é indetermi­
nada en cuanto á los intereses, y puede ser pagada por partes, como
se dijo en el artículo anterior. Y la razón es porque los intereses son
ciertos, sea que se estipulen 6 corran los le gales, pues se deben según
la convención. Otra cosa sería, si hubiera cuestión sobre si se deben ó no
los intereses ó sobre la cantidad que debe pagarse: en estos casos el
deudor tendría derecho para consignar la suma debida, libertándose de
los intereses y esperar á la decisión judicial. Cuando se debieren anua­
lidades sucesivas por rentas ó alquileres, si bien son deudas distin­
tas para los efectos de la prescripción, ésta no puede comenzar sino
desde que el derecho pudo sere jercitado, pero no debe considerarse asi

Nota del Dr, Fele; Sarsfietd al (l/'t, 743.-Proyecto de Goyenn, art. U)."¡.­
Arg. de lo. I. H, tito 4, lib. ;), Dig,

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Caj'.-..Iplicaciún del (/1'1. 7.J:J.-PIIl'lt q\l'~

pueda declarnrse procedente la. excepción de )lng'o, el recibo ('11 (tUl' se funde
debe expresar determiundllm(,llte que se refiero á \IIS SllIlU\S IIUI' fuudan la ej"­
«ucióu.c-Tur. Civ .. XIII, a.1, Sér. a-.
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para cobrar intereses de intereses; sólo indica el art.ículo (Iue

pagado el capital no se disuiinuirán las gilrantías: ni se snspen­
dl~riÍ el juicio seguido para el cobro.

Si el pagl) cousistiese en la entrega de cosas determinadas, ó

de cosas inciertas ú de cosas /llllgibles, ú no tangibles, se obserca­
nin las di .«posiciones contenidas en el titulo: DE L.-\S OllLIGAClO­

XE8 ]lE DAIL (art. 745.1

con relación al cobro de la totalidad de las anualidades. El acreedor pue­

df\ demandar una sola suma reuniendo todas las anualidades sin que esté

obligado á recibirlas separadamente. Lo que no deja de tener su inte­

rés cnn ndo se trata del procedimiento: pero esto no priva al deudor de

deducir las excepciones que tuviere, cousiderúndolas separadamente.
Los autores enseñau, sin hacer disrinción alguna, que se puede pagar

por srpnrad o. -- Yéase At'BHY y RAe, S ~W. nota ó. TOVLLIJo:H, YII,
nos G!) y 7(1. L.\H())IBII~HE: III: 11° 7, al arto 1244. COI,)IF.T DE SAX­

TEHHI':, Y, 1H~ bis.
El deudor demandado puede hacer imputar los pagos á las anuali­

dades que le parezcall, arto 773~ pues todas son exigibles y de plazo
vencido. EII cuanto al privilegio que tienen los intereses de dos años

garant.idos por la hipoteca, el deudor podría pagarlos dejando garan­

tido sólo el capital. La prevención del arto 74G quedará salvada con

hacer constar en el recibo que se deben las otras anualidades. Los au­
tores franceses resuelven en contra, no obstante de reconocer el prin­

cipio de que hay tantas acreencias como anualidades vencidas; contra­

riando así lo dispuesto por el artículo 1253, que concede al deudor de

muchas den das el derecho de delarar cuál es la que desea paga'r y que

el Ccjdigo ha incorporado en el art.. 77~. Si cada anualidad es una deuda

separada, 110 hay razón para pri val' al deudor del derecho de declarar

cuál es la qne entiende pagar: pero esto sólo tendría lugar cuando no

hubiere sido demandado. Véase Larombiére, Colmet de Santerre,
Aubry y Rau, 'I'oullier, etc., que sostienen la opinión contraria á la
expuesta.

(Art. 745.) Si el pago consistiera en la entrega de cosas determi­
nadas, <I(~bc reuerse presente la definición del arto 72;j en que se paga

cuuipliendo lo promet.idov y esto no importa muchas veces una euaje­

nación, como e-n el depósito, comodato, etc.; por consiguiente, si la cosa

eutregadu fuera para devolver]a ¡'¡ su dueño, los peligros <1<'1 deterioro ó

Nota dd Dr, Velez Sal".v/il'lll al art, 7·1-1-Cód. de Chile, arto l'.!J1.
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CAPÍ'l'ULO II

53D

§ 230.-DEL Lt:GAR EN (~UE DEBE HACERSE EL .PAGO

La regla de derecho es que el pago debe debe ser hecho en el
lugar designado en la obligación (art. 747, F parte), sin (pH'

pérdida casual serán de cuenta del dueño, y la cosa se entregará como
se encuentre; pero si es para transferir el dominio, ó constituir sobre
ella derechos reales, los peligros serán de cuenta del deudor. Si las
cosas fueran ciertas (no fungibles], corresponde la elección al deudor,
si no se hubiere estipulado 10 contrario arto GOl: si fueren de cantida­
des de cosas, será necesario individualizarlas, pesándolas, midiéndolas ó
contándolas, arto (jO!); en todos estos casos se regirán por 10 dispuesto
en los arts. 578 á G15.

(Art. 747.) Hay puntos donde las leyes de fondo se tocan y COIl­

funden con las de forma que reglan el procedimiento, determinando el
fuero de las partes y la jurisdicción de los jueces, y en que se comprende
la necesidad de una legislación uniforme, que, como la civil, comercial
penal y de minería, ha debido entregarse codificada á las provincias, sin
alterar las jurisdicciones locales, ni tocar las autonomías; pero la Cons­
titución dejó á éstas la facultad de dictar sus leyes de procedimiento,
atribuyendo al Congreso la legislación de fondo. Por esa razón no hay
armonía y uniformidad muchas veces. Estas ideas se presentan al espi­
ritu, al examinar dónde debe cumplirse una obligación. El lugar donde
debe exigirse la obligación se confunde con la jurisdicción y compe­
tencia de los Tribunales. Así, la ley de procedimientos de la Capital
determina la competencia de los jueces en su arto 4° de esta manera:
]n, cuando ejerciten acciones reales sobre bienes muebles, 10 será el
juez del lugar en que se hallen situados los bienes, ó el demicilio del
demandado á elección del demandante; 2°, cuando sean acciones perso­
nales, el del lugar convenido para el cumplimiento de la obligación; :í.
falta de éste, á elección del demandante, el domicilio del demandado ó

Nota del DI'. Veles Sarstieul al art; 74;).-L~s Leyes Romanas y los Có­
-digos modernos exigen la prueba del pago de los tres últimos períodos, para
suponer el pago de los anteriores. Pero p.U'il. esto no hay razón alguna. Si el
acreedor ó la oficina pública encargada de una contribución da el recibo por el
último año de una pensión ó contribución anual, los acreedores sólo deben ser
culpados, cuando no expresaron que quedaban impagas las pensiones ó contri­
buciones anteriores. Este es el caso de aplioar el principio: Plus [arenuts Libera­
tiollilmsqlllHlt obligationibus.
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importe para el cumplimiento las estipulaciones posteriores
(pIe alteren el contrato, pues se considerarán como formando

del lugar del contrato, si allí se hallare el demandado aunque sea acci­
denta.lmente. Examinemos. Estoy domiciliado en la capital, y hemos
designado en el contrato la ciudad de Rosario para entregar una cosa
cierta y determinada; el Código Civil dice que allí debe cumplirse la
obligación, mientras la ley de procedimientos me autoriza á demandarla
afluí: pero se comprende, esto no altera la obligación, y el juez debe
ordenar la entrega en el lugar convenido; no hay, pues, colisión en este
caso; pero cuando la acción es personal sin haber señalado el lugar dónde'
dehe cumplirse, la ley de proceso me autoriza ó demandarla á mi elec­
ción, en el domicilio del deudor ó en el del contrato, con tal que allí se
encuentre el deudor, aunque sea accidentalmeute.si demando en el lugar
del contrato, es para obligarlo á cumplirlo en su domicilio. En uno y
otro caso se salva la competencia de los Tribunales; pero no sucede así
cuando se trata de acciones que tocan esencialmente al Fondo y á la,
manera de ejercitarlas. La competencia de los tribunales no debe alte­
rar el lugar del cumplimiento de la obligación. La 1. 9, tít. "1, lib. 13,
Dig. dice: «el que se ha obligado á entregar una cosa en cierto lugar,
no puede forzar á su acreedor á recibirla en otro.» Sin embargo, hay
autores que admiten la compensación de una acreencia pagadera en otro
lugar, descontando los gastos. lo que vendría á alterar en cierto modo
la regla del artícnlo.-Comp. TOl:u,IEn, VII. n? 85. POTHIRR, Obt.,
n? 2i3H. Ar nnv y lL\l:, § 31D. nota 15. LAno~IBI(":HE, al art.. 1247.

Cuando se hubieren designado conjuntamente dos lugares para ha­
cer el pago, se debe entender que la voluntad de las partes ha sido la de
pagar la mitad de la suma en cada lugar; pero si la cosa. fuera indivi­
sible, será una cuestión de interpretación, y los jueces la resolverán
teniendo presente, como dice Freitas, arto 1055, n? 3, la naturaleza del
pago, la calidad ó fin del negocio, y demás circunstancias.

En caso de designarse dos ó más lugares alternativamente, la elec­
ción corresponde al deudor como en las obligaciones alternativaa, á.
menos de haberse dejado al acreedor la elección.

En las obligaciones recíprocas ó contratos silagniáticos, en que cada
una de las partes es acreedor y deudor á la vez, el lugar de pago para.
el uno debe ser igualmente para el otro, si las prestaciones fueren si­
mu ltú neas,

En la compra-venta, por ejemplo, vendida una cosa se entregará
en el lugar donde se encuentra, si nada se hubiere convenido, y allí
mismo se pagará el precio, si es al contado. La ley, interpretando In.vo-
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parte de él y modificándolo. Lo que se busca es una. manif'es­

tación clara de voluntad; aSÍ, cuando en el contrato se huhie-

luntad de los interesados presume que el deudor ha querido entregarla.
en el lugar donde se encontraba en el momento del contrato. v el
acreedor recibirla en dicho lugar. ¿Admite prueba en contra esta ~r0.­
sunción? ¿Podría demostrarse por cualquier génerode prueba, que esn no
ha sido la voluntad de las partes? Prueba escr-ita sí, como si se exhi­
bieran cartas ó documentos donde constase que la cosa debía entregarse
.en otro lugar. Si las partes designaren para la entrega de la cosa civrt.a
-el domicilio del acreedor, ¿será en el domicilio que tenía al tiempo de
nacer la obligación, ó al de su cumplimiento? El deudor puede exigir
se le reciba la cosa en el domicilio que tenía el acreedor al fllrmarse
la obligación, porque las partes han convenido teniendo en vista ese
-domicilio, Esta opinión es confirmada por el arto 221G.

El artículo habla del pago, expresión que por su generalidad com­
prende el cumplimiento de una obligación, sea la entrega de dinero, de
-cosas muebles ó de prestar un servicio, así es que debe aplicarse ú
toda clase de obligaciones.

Cuando se hubiere designado el domicilio de una tercera persolla
como lugar del pago de una cosa determinada. la entrega se hará en el
domicilio que tenía al pactarse la obligación. Los gastos de la entrega
son de cuenta del deudor, si no hubiere estipulación en contrario.

Cuando es cosa cierta y no se ha determinado bl lugar en que debe
entregarse, si el acreedor y deudor han cambido de domicilio, ¿ t endrú
siempre derecho el deudor de entregarla donde se contrajo la obliga­
ción ? La dificultad aumenta, si suponemos que uno y otro han cam­
biado de domicilio ú lugares diferentes, abandonando el que ambos te­
nían al contraerse la obligación. Supongamos que la cosa existía en
Buenos Aires cuando se contrajo la obligación, que el deudor Sf' ha
domiciliado posteriormente en el Rosario y el acreedor en Córdoba.
¿Dónde se exigirá la entrega de la cosa? ¿En Buenos Aires donde
existía al formarse la obligación? Eso es lo que dice el artículo, cuando
se trata de una cosa cierta y determinada, y no hay razón para a1t('rar
la regla, aunque sería el Rosario, si fueran sumas de dinero ó cantida­
des de cosas.

El artículo ha variado el original del Cúd. Francés, art. 124í, que
se refiere ú lo que ocurre fuera de los dos casos, agregando el e('aligo
Argent.ino para mayor claridad el la expresiou, doniicliio del deu do»,
la frase determinante al tielllJio el", cu m pl.iniiento d(: la o!Jli!/aci(JII .

.Se han sulvndo así muchísimas dudas. El pago debe, pues, hacerse:
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1'<111 designado alternativamente dos lugares distintos, la elec­
ción corresponderá al deudor.

1°, en el lug-ar designado; 2°, si no hubiere designación y fuese cosa
cierta y determinada, en el lugar donde la cosa existía al tiempo de
contraerse la obligación: 3°, si no hubo lugar designado, ni se tratara
de cosa cierta, se hará en el domicilio del deudor al tiempo de cum­
plirse la obligación. ¿Cómo conciliar estas reglas con las de los arts, G]8
y ] 212? El arto G18 dice: « la entrega del dinero debe hacerse en el
lugar donde se contrajo la obligación, cuando no hubiere lugar desig­

nado; en cualquier otro caso debe verificarse en el domicilio del den­
dor al tiempo del cumplimiento de la obligación »; coinciden en que
siendo sumas de dinero deben entregarse en el lugar convenido; y se
diferencian en que por este artículo el pago debe hacerse en el domi­
cilio del deudor, mientras el arto G18 dice, en el lugar donde se con­
trujo la obligación, en lo que está de acuerdo con el arto 1212, agre­
gando éste: si el lugar del contrato fuere el del domicilio del deudor.
El arto 747 habla del pago en general, y comprende todos los modos de
cumplir la obligación; mientras el G]8 sólo habla de la entrega de
sumas de dinero, cuya parte podríamos considerar como una excep­
ción á lo dispuesto en el arto 747: lo que encontramos más difícil de
armonizar es la disposición del arto 1212, que también por su generali­
dad abraza toda clase de contratos; este artículo introduce nuevos fac­
tores de perturbación: 1°, el contrato debe cumplirse en el lugar de­
signado, coincidiendo con las disposiciones de los arts, G18 y 747; pero
agrega: .~i 1/0 lo indicare la naturaleza d« la ()úli,qru:ión,nuevo elemento
de juicio para determinar dónde debe cumplirse el contrato, que no
estaba indicado en los artículos referidos; 2°, el contrato debe cum­
plirse (cuando no hubiere lugar designado) en el lugar donde se cele­
1>1'<'" en lo qne coincide con el arto G18; pero agrega el 1212: si [uere
el domicilio del deudor, lo que introduce una diferencia al parecer con el
arto (¡18 y 747; pero donde existe la antonomia es en la frase siguiente:
au nqu« mudare después de domicilio.

El pago tomado en su acepción general, es el cumplimiento del con­
trato; por consiguiente, la dificultad está en conciliar el arto 747 con el
12] 2: porque el (lIS trata de las obligaciones de dar sumas de dinero y
las regla en toda su extensión. Las disposiciones parbiculares de una
institución del derecho, deben primar sobre las generales del mismo
Código: así creo que, en las obligaciones de dar sumas de dinero el pago

debe hacerse, en el lugar designado, si no se designó en el lugar donde
la obligación se contrajo, y en cualquier otro caso en el domicilio del
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Si no hubiese hutru: cle~igllado: .Y se tratae« de un Cile/'PO cierto
/1 determinado deben! lutcers: donde e.ristia al tirJmjJode contraer­
se la obligación (art. 747, 2:1 parte): aunque el acreedor y den­

001' hubieran- cambiado de domicilio. En cualquier otro caso, (·1
lugar del pago será el del domicilio del deudor al t iempo del
cum.plimiento de la obli!Jadón .art. 747, Haparte), sin perjuicio

deudor al tiempo de cumplirse la obligación. Tratándose de otra clase
de contratos, el pago se hará en el lugar desig-nado ó en el 'lue lo iu­
dicare la naturaleza de la obligadlm. como si se tratare de entreg-a de
cosas que formarán el capital de una sociedad, que deború hucerse
donde ésta estuviere establecida; ó cuando fuera de cosas ciertas y de­
terminadas, que deberán entregarse en el lugar donde existían al tiempo
de hacerse el contrato; cuando no hubiere lugar designado, el contrato
deberá cumplirse en el lugar donde fué hecho, si allí fuere el domici­
lio del deudor: lo que indica que el lugar está sujeto á la condición de
que allí sea el domicilio. Lo anterior queda conciliado: pero lo que
establece la antonomia es la cláusula. au nque dr's]Jlfh; cambiare de do­

micilio, mientras que por el arto 747 debe cumplirse en el domicilio
del deudor al tiempo cid rencimieuto de la obliqaciou, Esta última
parte es inconciliable, si no damos supremacía al arto 1212. como debe
ser, porque regla el cumplimiento de los contratos, sobre la del arto 747,
que sólo habla de uno de los modos de cumplirlo. Conciliamos los tres
arnículos de esta manera: lo dispuesto en las obligaciones de dar sumas
de dinero, debe cumplirse en toda su extensión, porque es una insti­
tución particulnr: debemos, pues, separarla. En lo que se refiere al cum­
plimiento de los contratos, se observarán estas reglas, para juzgar sobro
el lugar en que deben cumplirse: 1'', en el lugar designado; 2a, si no
hubiere lugar designado, donde lo indicare la naturaleza de la obliga­
ción; 3n, á falta de esas indicaciones en el lugar del contrato, si fuera
el domicilio del deudor, y aunque después hubiere cambiado de domi­
cilio: 4a, si setratase de la entrega de una cosa cierta y determinada
fuera del 10 y 20 caso, se hará en el lugar donde existía al tiempo dI"
cumplirse la obligación: ¡-,a, en cualquier otro caso, el contrato se cum­
plirá en el domicilio del deudor al vencimiento de la obligación: (?, ~i

el pago consistiera en una suma de dinero, como precio de una enaje­
nación, debe hacerse en el lugar donde se entregó la cosa, si no se dió
plazo para el pago, lo que debe considerarse como una excepción al
arto GlH: 7a, en el domicilio de cada una de las partes cuando el COI;­

trato fuere hecho entre ausentes, por cartas ó agentes firmando docu-
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de lo dispuesto por las leyes de procedimientos, que tratándose
de competencia y jurisdicción, son excluyentes.

Los priuci píos ex puestos regirán en los casos en que hubie­
re un solo acreedor y un solo deudor. Cuando fueren varios
deudores y la deuda mancomunada y divisible, si no hubiera
lugar designado, el pago será hecho en el domicilio de cada
.deudor, por la porción viril, cuando en el título nada se dijera;
pero si la deuda fuera solidaria podrá exigirse por el todo cual­
quiera de los deudores en su domicilio.

Si el pago consistiese en una suma de dinero, como precio de
alguna cosa enajenada po}' el acreedor, debe ser hecho en el luqar
.de la tradiciá» de la cosa, no habiendo lugm" designado, salvo ei

mentes en diversos lugares, arto 1214.-Cons. 1.42, tít. 1, lib. 45, Dig.
tít. 16, § 2, lib. 3, INSTITUTA. MAYNZ,§ 261, nota 1a. GOYENA,arto 1091.
CÓD. DE CHILE, arts. 1587 y 1588. FREITAS, arto 1055, n? 4. -Véase

arts.576, 618, 1212, 1411, 1424.

Nota del Dr. Veles Sarsfield al arto 747.-Cód. Fra.ncés, arto 1247.-Napo­
litano, 1101.-Sardo, 1337.-De Luisiana, 2153, en cuanto' los dos primeros
párrafos. Respecto al segundo inciso, el Cód. de Holand!l., arto 1429, designa. el
domicilio del acreedor. I.!I.L. 13, Tit.ll, Parto 5&, dispone como el primer párrafo
del artículo; mas la L. 32, Tit. 2, Parto 3&,da competencia al juez del lugar del
contrato como que allí fuese el fuero de la causa, sin expresar que el obligado
haye de encontrarse ó no en ese lugar. Por las Leyes Romanas el que se obligó
á pagar en determinado lugar, no puede hacer el pago en otro contra la volun­
tad del acreeedor.--L. 9, Tit. 4, Lib. 13, Dig.-L. 19,tit. 1, lib. 5, Drg,

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del art, 747.-La acción sobre cobro de
pesos por cumplimiento de un contrato, debe deducirse ante el juez del lugar
designado para la ejecución del mismo.-XXVII, 338.

Es fuero 'preferente y preferido al del domicilio del demandado, el del lugar

de la ejecución del contrato.-XXVIII, 11.
El cumplimieuto de una oblig.LCión puede demandarse ante el juez del lugar

.donde debe cunplirse, si all! se encuentra el deudor al tiempo de la demanda.-

XXVI, 214.
Cuando se ejercitan acciones personales "J' no resulta un lugar convenido

para el cumplimiento de la obligación, el juez competente es el del domicilio

del deudor.-LIII, ;):,.
El juez del lugar designado en el contrato para su cumplimiento y pago, es

el competente para conocer en el juicio instaurado al respecto.-XIX, 29(j.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación, del art, 747.-No exis­
tiendo lugar designado para el pago, no puede exigirse en el lugar del contrato,
sino en el domicilio del deudor.-Jw·. Com, V, H7,Sér, 4".
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el pago fuese á plazo (art. 749); en cuyo caso debe hacerse en
el domicilio del deudor. Cuando el pago consistiera en la entre­
ga de otra cosa, como en el caso de permuta, ambas cosas de­
berán darse donde existían en E'l momento del contrato, según
el arto 764.

Si el deudo)' mudase de domicilio, en los caso» en (fue el lu!!a/'
de éste fuese el designado ]Ja/'a el }JOflO. d ucrecdov jJud/'{í ('.l'iUirl o
ó en el lugar del primer domicilio, ó en el del uuero del diu dor
(arto 748); pero tratándose de la competencia y jurisdiccióu,

(Arto 7490) Este artículo es una excepción del G18, cuando se
trata de entregar sumas de dinero; allí se dijo: si no hay lugar desig­
nado para el pago, debe hacerse en el lugar del contrato; aquí se agrega:
cuando el pago deba hacerse en dinero y fuera el resultado de una cna­
genación, deberá hacerse en el lugar de la tradición de la cosa. He
comprado un carruaje en el Rosario por mil pesos, para entregármelo
en Buenos Aires; aunque el lugar del contrato es el Rosario, no debo
entregar allí el precio, sino en el lugar donde me entregan el carruaje;
pero la regla recobra su imperio, si me han dado plazo; en ese caso de­
beré pagarlo en el Rosario, si no hubo lugar designado, y si cambiare
de domicilio podrá cobrárseme en mi nuevo domicilio, al vencimiento
de la obligación, como lo dice el arto 618. Debe, pues, distinguirse el
pago de sumas de dinero de los demás, que están sometidos á los COl1­

tratos.-FREITAS, arto 10GO.-Véase arts. 1212,1411,1424.

(Arto 7480) Se trata del lugar designado para el pago, que esta­
blece la relación de derecho entre acreedor y deudor. Si fuera del do­
micilio del deudor, y éste lo cambiare, la ley faculta al acreedor para
exigir el pago á su elección en el antiguo ó en el nuevo domicilio. Si

Fallos de la S. C. N.-Al/licación del (O·t. 74!J.-Convenido el precio de obras
y su pago en terrenos por un valor fijado, ó en dinero á elección del acruedoi-,
y ejecutadas aquéllas sin mora ni falta apreciable, el deudor no puede resist.i r
el pago en terrenos elegidos por el acreedor, ni aun bajo pretexto de haberlo:'>
enajenado y serle imposible el pago.-LV, 178.

El precio de la cosa enajenada. puede cobrarse ante el juez del lugar donde
aquélla fué entregada.-XLVIII, 271.

Fallos de la Ccím. de Apel. de la Ca}J.-Aplicaci6H del art, 74!J.-Es compe­
tente para su cumplimiento, el juez del lugar donde debla verificarse la tradi­
ción y el pago.-Jur. Com., IJI, 18, Sér. ,j".

La disposición que permite al demandante optar por el domicilio, sólo es
aplicable cuando no existe lugnr dcsignado.-Jur. Com., JII, 1S, ::-;ér. 4".
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estará sujeto á lo que dispougau las provincias. La disposición
del Código Civil se debe elplicar sin restricción en la capital fe­
deral y terrrtorios federales.

CAPrrULO III

~ 231. -DEL TlElIPO E~ QCE nl<;nl<; HACERSJo: ET. PAGO

Para resolver las cuestiones que ocurrieran con relación
al tiempo en que debe hacerse el pago: se atenderá á las re­
glas siguientes:

a) El pago debe ser hecho el día del »encimiento de la obliga­
ción (art. 750): entendiéndose por tal: no sólo el día en que

en el contrato hubo lugar designado, 110 se le puede exigir al deudor que
haga la entrega en su domicilio; porque no habría razón para obligarlo á
transportar la cosa del lugar en que debía de entregarla á su domicilio
actual. El acreedor puede demandar, es cierto, al deudor en el lugar
indicado para el pago en el domicilio actual: pero la demanda no al­
tera el contrato, porque la cosa debe entregarse en el lugar convenido,
á no ser que fueran sumas de dinero, como se dijo en el arto G18 y se
repite en el arto (Ji!). Ni demnndado para el pago lo quisiera hacer en
su n~evo domicilio y el acreedor 1" consintiera, se entendería refor­
mado el contrato. Pothier, (Obl., 240) enseña, que el deudor no puede
ser obligado á pagar en otra parte fuera del lugar designado; pero que
si no paga en dicho lugar, cuando la acreencia es ejecutiva, puede eje­
cutarse los bienes en el lugar donde se encuentren. En nuestro dere­
cho no existe la dificultad que en el Francés, porque indica el domici­
lio del deudor al tiempo de cumplirse la obligación.

(Art. 750.) El plazo puede ser cierto c'> incierto, suspensivo Ó re­
solutorio, como se dijo en el arto ;)(J7. El vencimiento es el instante en

que la obligación se hace exigible, Cuando no hubiere plazo, el juez lo
designará teniendo cm cnnnta la naturaleza del contrato. En el présta-

Fallos de la Cd.n. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arlo 748.-I~rocede lo.
excepción de incompeteucia, si por el contr.ito se ha convenido la autoridad que
debe entender en las cuestiones que surjan entre los contrutautes.s--Tur. Civ., J,
~Jl, Sér. "~O.

Cuando el domiciljo fijado P"I"<1 el cumplimiento de la obligación lo ha sido
en el interés exclusivo del acreedor, éste puede renunciar á ese beneficio.­
.Jur, Com .. H, 71. Sér, ~n.
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termina el plazo señalado, sino también desde el momento en
que la obligación se hace exigible por el cumplimiento de la
condición suspensiva ó resolutoria.

b) Si no' hubiese plazo designado, !W ob.wm:a¡·(Í lo dispuesto en

el arto 61R (art. 751); es decir, el juez determinará el día de

mo, por ejemplo, cuando no se hubiere señalado el plazo para la devo­
lución de lo prestado, el acreedor no podrá demandarlo inmediatamente,
será necesario que por lo menos la cosa haya servido para los fines con
que fué prestada. Cuando se trata de sumas de dinero, '>e ha estable­
cido que si no hubiere tiempo designado para la entrega, el juez lo
designará (art. 618 y su com.), del mismo modo que cuando se hubiere
autorizado al deudor para satisfacerla cuando pudiese ó tuviese medios
{le hacerlo, arto 620; pero esta disposición que se refiere á las su­
mas de dinero que deban entregarse, ¿regirá también para toda clase
de pagos? Así lo establece el arto 620, cuya disposición la consider-o
digna de crítica. Cuando el instrumento en que consta la obligación
indicare el tiempo en que deba cumplirse, ¿podr{l, no obstante, demos­
trarse por cualqnier género de prueba cuál fué la intención de las par­
tes? Sólo por escrito ó por confesión del obligado puede hacerse esa
demostración. Cuando la fecha constare de un documento.público, y
ésta se hubiere alterado por un instrumento particular, la modificación
no tendrá efecto contra los terceros ó sucesores á título singular, si su
contenido no estuviere anotado en la matriz ó en la copia, por la cual
hubiese obrado el tercero, arto 996: pero ella valdrá contra los suce­
Rores á título universal que representan y continúan los derechos y
obligaciones de su causante.

(Art.751.) El artículo ha generalizado la disposición de1618, apli­
cable á las obligaciones de entregar sumas de dinero, Aubry y Rau,
§ 319, nota 10, y Zacharire, § 561, nota 8, enseñan qne el pago puede
exigirse inmediatamente, cuando no hubiese término designado, á no SE'r
que de la naturaleza de la obligación ó ele otras circunstancias fuera

indispensable cierto lapso de tiempo.

Nota del DI'. Velez Sal'sfield al arto 7.>O.-L. tI, 'l'1t. 11, Parto ?j".-L. S, Tlt. I.J,
Parto ;¡·.-L. 42, TIt, 1, Lib. 4\ Dig.-Tlt. io, § 2, Lib. 3, Instit,

Fallos ele la S. C. X.-.lplicacúi, ¿ del art, i50.-Ll"; obligaciones á Img¡U' el
dia en que se termine una obra, sou á plazo, y no pueden cobrarse sino después
-de cumpl idu aquélla. Antes del plazo, no pueden cobr.irse sino en el caso de ha­
berse formado contra el deudor coucurso de acrcddores.-XXII, 3lil.
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la entrega, teniendo en cuenta las circunstancias que hayan
precedido á la formación del contrato, así como la naturaleza
de la obligación. Pero no se puede fijar un término {mico y pe­
rentorio para todos estos casos, pues no se interpretaría la vo­
luntad de las partes. Y aunque en nuestros tribunales se ha
aplicado con frecuencia la 1. 5, tít. 27, Parto 3\ que acuerda
el plazo de diez días, no creo deba seguirse como una regla in­
variable. Se trata de una facultad qne el Código Civil acuerda
á los jueces y deben usarla según su ilustrado criterio.

c) Si pOI'el acto de la obligación se autorizare al deudor para
hacer el pago cuando pudiese ó tuviese medios de hacerlo, se obser­
vará lo dispuesto en el arto 620 (art. 752); es decir, los jueces ,í

La ley 14, tít. 17, lib. 50, Dig. dice: «en las obligaciones que se ha
fijado tiempo para el pago, la cosa se dehe inmediatamente», pero un
principio tan absoluto no está de acuerdo con la justicia, ni interpreta
la voluntad presunta de las partes; por esa razón el Código Francés,
arts. 1flOO y H)Ol, estableció en el préstamo que, cuando no se ha fijado
término, se presume que las partes han dejado al juez la facultad de
determinarlo. Cuando se ha contratado la construcción de una casa sin
fijarse término para su conclusión, ó cuando se ha prestado una cosa con
tal objeto, los jueces determinarán el plazo en que deben cumplirse
tales obligaciones; pero si se hubiere vendido una cosa sin fijar término
para la entrega y pago de la cosa, ¿.deberá exigirse inmediatamente?
No; los jueces con conocimiento de las circunstancias que han prece­
dido al contrato, así como de la situación de la cosa enajenada, determi­
narán el tiempo de la entrega.-Véase Freitas, arto lOG4,n? 2. En apo­
yo de esta doctrina, citaremos á BOILJo:l"X, VI, arto l!JOO.-TRoI'Lü:,w,

XIV, n? 2GO, y Dl"RA~TON: XVII, n? 583.

(Art. 752,) Es una regla que confirma la del arto G18,y no habría
razón para rechazarla sino en casos ospeciales: porque cuando en llJl

contrato de venta una de las partes se ha obligado á entregar la cosa

Faltos de la Cám. de Apd. de la Cap.-Aplú:ación del m-l. 751.-Procede la
fijación por los tribunnres del plazo para el cumplimiento de UDa obligación con­
dicional.-Jur. Civ., lIT, 134, Sér. .j'.

LA,fijaciou del término para el cumplimiento de una obligación sin plazo de­
terminado, debe hacerse con audiencia del obligado.i--Tur.Div., I1I, 406, Sér, -í..

La falta de plazo para el cumplimiento de la obligación, hace procedente la
inlmhilidad del titulo, mientras judicialmente lJO sea fijado.-Jur. Civ., VIII.
3J~, Sér. 2'.
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mstancia de parte, asignarán el tiempo en que deba hacerse,
teniendo en cuenta la naturaleza de la obligación y las circuns­
tancias especiales del contrato; pero no se reputará una obliga­
.eión condicional, como se ha juzgado repetidas veces por nues­
tros tribunales. La ley reputa que las partes han dejado al juez
la fijación del término, porque el arto 620 lo faculta para ha­
.cerlo , sin atender ni esperar demostración de que {'l cleudor
tiene los medios de realizarlo.

Hay casos en que la ley autoriza al acreedor para exigir el
pago antes del plazo, reputándolo vencido, facilitando de ese
modo el cumplimiento de la obligación: así puede el acreedor
.exigir el pago antes del plazo (art. 753, : n parte) en los casos
siguientes:

pagada, cuando pudiera, el juez determinará según las circunstancias
el tiempo en q ne debed entregarse la cosa, ó el precio cuando esa con­
-dición se hubiere puesto al pago.-Véase el como al arto 620.

(Art. 753.) Es necesario distinguir cuando la obligación se ha
v encido por el cumplimiento de la condición ó del plazo, de cuando vie­
ne á ser exigible por el concurso que se forme al acreedor; si la obli­
gación puede en ambos casos ser exigible, sus efectos no son los mis­
mos. Concursado el deudor, el acreedor que á su vez fuere el deudor de
plazo vencido del concursado, no podría oponer la compensación, y de­
berá pagar sn deuda entrando al concurso con su acreencia. Otro de
los efectos de este vencimiento legal, podemos llamarlo así, antes del
término, es que no afecta ú los que estuvieren ligados por algún inte­
rés con el concursado, como los ce-deudores solidarios, los fiadores y
los terceros detentadores de inmuebles hipotecados, cuya denda ha ve­
nido á ser exig-ible anticipadamente por la insolvencia. Si, plles, la in­
.solvencia del deudor hace exigible el pago de una deuda, ella no altera
la naturaleza de la oblig-ación, que en razón de un orden superior se ha
variado para el deudor, pero que permanece tal como era para los de­
más interesados. Pothier, (Obl., n? 236) dice, hablando de los deudores
solidarios: «la razón es qne este deudor, que ha, permanecido solvente,
no puede sin su voluntad ser obligado á más de lo que ha querido obli­

gnrse».
El artículo dice: la deuda no será exig-ible contra los ce-deudores

solidarios que no hubiesen provocado el concurso, de donde se deduce
que lo serú contra 10s que lo concursaron; esta conclusión se encuentra
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a) Cuando el deudor se hiciese insolrente, formando concurso
de acreedores. Si la deuda fuese solidaria, no será exigible contra
los co-deiulores solidarios que no hubiesen provocado el conCU1'SO
(art. 753~ 2:l parte); porque no pueden ser responsables de un
hecho (lue no les es imputable.

b) Cuando el deudor fuese declarado en quiebra.
c) Cuando los bienes hipotecados ú dado» en prenda fuesen

también obligados por hipoteca Ó prenda tÍ otro acreedor, y pOI'

justificada por las palabras transcriptas de Pothier: la insolvencia del
ce-deudor solidario no es un hecho del co-deudor; pero él ha promovido
el concurso haciendo exigible la obligación en que era deudor solida­
rio; debe soportar las consecuencias de su hecho.

Respecto de la fianza pura y simple de una obligación á término,
en el caso de insolvencia del deudor, los autores se han dividido.-La­
rombiére, (II) n? 22 al IIA8,) opina que, cuando el deudor principal ha
caído en insolvencia, el acreedor puede exigir el pago aun contra los
fiadores, pues si el deudor puede ser perseguido por la acreencia, pue­
de serlo igualmente el fiador: Demolombe, (XXVII, n? 707),rechaza,con
razón, á mi juicio, semejante conclusión. ¿En qué tiempo se ha sometido
el fiador á satisfacer la obligación? Esa es la cuestión, es el beneficio
del término con el que se ha contado en el momento en que se obligó,
y del cual no puede privársele ex-post [acto. Por mi parte, agregaré:
el fiador no ha respondido de los actos del acreedor, anteriores al ven­
cimiento de la obligación, ni responde de los hechos de su Fiado sino
en lo que se relacione con el cumplimiento de la obligación en el tér­
mino estipulado. Duranton, XI, n ? 120, sostiene nuestra teoría.

En el Código Civil Argentino, la resolución es más categórica; por­
que si para los ce-deudores solidarios no es exigible la obligación en
caso de insolvencia de uno ele ellos, con menos razón lo sería para
el fiador puro y simple que goza de los beneficios de orden y de ex­
cusión.

El artículo habla de iueolcente concursado, y no de quebrado ó fa­
llido. El quebrado puede tener un activo superior á su pasivo, y en
ese caso no se encuentra insolvente; pero el vencimiento del término
se extiende aún á los casos de quiebra. Pierde también el beneficio
del término el deudor hipotecario en el caso ele los artículos 3158 á
Rl(jO.-Véase Freitas, arto ]077, n? 1, y los autores citados en el
arto 572.
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el crédito de éste se hiciese remate de ellos en ejecución elesentencias
p asadas en cosa juzgada (art. 754).

(Atr. 754.) Dijimos con el Dr. Leguizamón en la nota 123 de la
Instituta, que Freitas traía otro caso que el Código había suprimido
con razón, refiriéndonos al inc. 2 del arto 1077, y el Dr. Llerena nos
observa, que no está suprimido porque figura en el 3161. Sin pre­
tender hacer controversia sobre un punto claro, en mi opinión, me bas­
tará traer ambos textos para demostrar que no es acertada su rectifi­
cación. Freitas dice: «será exigible la deuda antes del vencimiento del
plazo... si estando el acreedor qarantido con hipoteca, arn.icr-esis, pren­
da ó fianza, estas garantías se extinguieren, ó vinieren á ser insufi­
cientes». Lo que quiere decir, de cualquier modo que Sf\ extingan, sea
por desaparición de las cosas hipotecadas ó pignoradas, ó si se dis­
minuyesen, el acreedor puede ejecutar la obligación. Mientras el
arto 3161 habla de cuando el deudor hiciere actos que deteriorasen
el inmueble ó disminuyeran su valor. Como se ve, el caso es de culpa
del deudor hipotecario, y la ley con razón pena esa culpa haciéndolo
perder el plazo; pero nada'dice cuando sin culpa la cosa hubiere
disminuído de valor, ni cuando la prenda hubiera desaparecido ó la
fianza fuere insuficiente, y, por consiguiente, el acreedor no puede
exigir el cumplimiento de la obligación antes del plazo.

El acreedor puede exigir el pago antes del vencimiento: 1°, cuando
el inmueble hipotecado disminuyese de valor por hecho del deudor ó
de su representante: 2°, cuando estando hipotecado á otro acreedor, ó
cuando sin estarlo éste lo ejecutare, ó lo hiciere vender por la mano (le
la justicia; 3°, cuando la prenda hubiera sido vendida en el mismo caso.
El acreedor anticresista goza de privilegio sobre el inmueble que tiene
en su poder, y puede pedir una colocación actual en caso de venta.
Cuando la prenda ha desaparecido sin culpa del deudor ni del acree­
dor que la tenía, la obligación no se considera vencida.

En los tres casos citados la deuda se reputa vencida: en el 10, como
una pena impuesta al deudor de mala fe que disminuye la garantía: en
el 2° y 3°, hay una especie de concurso abierto al bien hipotecado, pues
se vende por la mano de la justicia, y los acreedores deben concurrir
á la distribución de su importe.

La ley reputa vencido el plazo, sólo cuando el bien ha sido vendido
en remate por ejecución de sentencia firme, .Ycomo las sentencias de
remate que se dictan en ejecución de un crédito no causan ejecutoria,
pues pueden ser reclamadas en juicio ordinario, pareciera que no de­
bían aplicarse á esos casos, pero no es así. La ley de procedimientos,
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d) Cuando el bien hipotecado disminuyese de valor por he­
chos del deudor, sea deteriorándolo, ó vendiendo los accesorios,
ó si perdiese de importancia por cualquier falta del deudor.

Si las prendas, fianzas ó garantías dadas hubieran desapa­
recido sin cnl pa del deudor, la obligación continuará como es­
taba; pero si tuviese culpa deberá dar otras.

Sucede algunas veces que el acreedor consiente en recibir
pagos parciales; pero cuando ésto tuviera lugar, no se establecerá
una presunción contraria á lo estipulado en el contrato, de modo
que pueda ser obligado á igual cosa para los demás pagos, ni
tampoco, si el deudor quisiere hacer pagos anticipados y el acree­
dor recibirlos, no podrá éste ser obligado á hacer descuentos
(art. 755); debiendo ambos sujetarse á lo estipulado en el can-
trato. -

arto óOU,da derecho para deducir el juicio ordinario, y el arto 526, da.
por chancelada la fianza si á los 30 días de concluirse el juicio ejecu­
tivo no se hubiere entablado aquel. Sin embargo, tratándose de
una distribución del valor del bien hipotecado á varios ó dado en
prenda, todos los acreedores que tienen derechos reales pueden con­
currir á tomar una colocación actual en el valor de la cosa, respon­
diendo naturalmente á las resultas del juicio ordinario que se puede
deducir. Puede ocurrir que el deudor tenga excepciones contra alguno
de los acreedores que concurren á la distribución del precio de la
cosa rematada y las deducirá cuando aquel pretenda su pago,.

Sólo cuando se vendiere la. cosa dada en prenda ó hipoteca, puede
el acreedor demandar la acreencia antes del plazo.-Comp. DR. SI~GO­

\"IA al arto 754 y DR. LLlmE:>L\ al mismo artículo y nuestra nota 123
de la IX~TITCTA. FUEIT,\S, arto 1077, n? 3.

(Art. 755.) El plazo es puesto en favor del deudor y acreedor, á
no ser que por el objeto de la obligación, ó por otras circunstancias
resultase en beneficio sólo de uno de ellos. El presente artículo difie­
re esencialmente del arto 1244 del Francés, y ha venido á decidir la
controversia sobre la extensión de la facultad de los jueces, sostenien­
00 unos, como Duranton, que podían dar plazos para el pago de la deu­
da total, pero no dividirla, y otros, como Marcadé, que estaban facul­
tados para hacer esa di visiún, autorizando pagos parciales. Discusión
que carece de importancia en nuestra legislación, pues los jueces no
están autorizados para dar plazo alguno. Freitas, arto 1078, habla sólo
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CAPíTULO IY

§ 232.-DEL PAGO POR COXSIGXACIÓX

;Jo3

La obligación que liga á una persona hacia otra, establece
entre ellas una relación de derecho de distinta categoría ('~ im­
portancia. El deudor, es decir, el que debe dar, hacer ó no hacer,
según la terminología del Código, tiene un gran interés P-II ('x­
tinguir la obligación libertándose, Cuando el acreedor Sp nipga
.árecibir la prestación, ¿qué debe hacer? ¿.Cómo debe pagnl'r La
ley le ha concedido un medio que equivale al pago real, «xt in­
guiendo la obligación; ese medio es la consignación. Páqase,
pues, por consignación, haciéndose depósito judicial de la suma
.que se debe (art. 756), en el Banco de la Nación Argentina <í la

del caso en que el deudor y acreedor quisiera, el uno hacer pagos par­
ciales y el otro, recibirlos. La modifieación puede ser tácita, hacien­
do el pago parcial, ó expresa cuando se ha convenido en documento
posterior obligándose á recibirlos parcialmente. En estos casos no ha­
brá descuentos.

(Art. 756.) El artículo contiene un error de doctrina que en la
práctica los jueces deben corregir. El depósito sin ofrecimiento real al
.acreedor y sin la negativa de éste á recibirlo, no puede ser declarado
como la consignación á que se refiere el Código. El depósito judicia 1
supone, pues, el ofrecimiento del deudor y una negativa del acreedor;
no hay consignación en caso contrario, esto lo confirma el art, 7;)7 y
sigo Cuando se presente el deudor consignando la suma debida, debe
.afirmar que el acreedor no ha qnerido recibirla, ó que es incapaz de
hacerlo.

El Código se ha separado de todos los modernos limitando el depó­
sito judicial sólo á las sumas de dinero, estableciendo para los cuerpos

Nota lid DI'. Veles Sarsfield al /11'1. 755.-1'0l"llue se In est-iblecido ya
que el plazo en las obligaciones es á favor de deudor y acreedor.

El Cód, Francés, por el arto 1244, nutoriz l á los jueces par.l conceder dil-icio­
Hes para. el pago, aun después de cumplido el plazo de la obligacióu, cuando la
posición del deudor Jo exija. Si Jos jueces deben tener ó no esta facultad es uun
cuestión muy debatida entre los jurisconsultos franceses. :\Iarcndé sobre dicho
articulo, Duranton, XII, nO88,'y Dalloz, sección i-, arto l°, § ;), n° :H, sostieueu
la afirmativa. En contra, Merl!n, QWl!sf. rerb, ejccut, puree. 'I'oullier, Y1, n? liliO.
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orden del juez de lo civil ó comercial en turno, y como pago de
la acreencia; acom pañando el certificado de depósito, y expre­
sando la negativa ó incapacidad del acreedor.

ciertos la intimación judicial al acreedor para que venga á recibirlo,
y dejando las demás cantidades de cosas sin que puedan pagarse por
la consignación. Hay un error de doctrina; porque la sola intimación
no debería producir el efecto de la consignación, pues resultaría.
esta contradicción evidente: que el deudor pagaría sin tener la cosa
con sólo ofrecerla, si la rehusa el acreedor. El Dr. Velez Sarsfield
para separarse de lo enseñado por todos los Códigos, cuya uni­
formidad debió hacer gran peso en su espíritu, ha tenido en conside­
ración las .razones de Marcadé, (IV, no 728 al arto 1257,) que no son
sólidas, pues se funda en que el ofrecimiento debe ser hecho en el do­
micilio del acreedor, y «¿cómo queréis (agrega dicho autor) que para
hacer el ofrecimiento haga conducir á lOO á 200 leguas, p. e., 100 ba­
rriles de vino que debo entregar?» y coordinando con el arto 1264, que
es nuestro arto 764, donde habla de la entrega de un cuerpo cierto,
dice: «basta el ofrecimiento para surtir los efectos del pago, y por con­
siguiente, el depósito del arto 1257 no se debe aplicar sino al caso de en­
tregar sumas de dinero». El Dr. Velez Sarsfield agrega: «¿Cómo haría el
deudor el depósito judicial de un cargamento de hierro para ofrecerlo al
acreedor en su domicilio y seguir todas las reglas de la consignación?»

Pero para ofrecer alguna cosa no es necesario llevarla á presencia del
acreedor: basta tener la seguridad de que la recibirá. Tratándose de
cosas que no son dinero no pueden depositarse sin la intimación judi­
cial; el juez, previa la negativa de recibirlas, debe ordenar el depósito;
si éste no se hiciera, no podría surtir los efectos del pago; pues resul­
taría, según la teoría de Marcadé, que habiéndose pagado por el solo
ofrecimiento, nada se debería en adelante, lo que sería un absurdo;
pero no llega á ese resultado el mencionado autor; porque reconoce, no
el pago, ni la extinción de la obligación, sino el derecho del acreedor
para ofrecer la entrega de la cosa sin presentarla efectivamente al
deudor: el derecho de decirle, venga á tomarla en el lugar convenido;
cambiando así por completo la cuestión. Las circunstancias más ó me­
nos difíciles que concurran para hacer un depósito, no son suficientes
para pri var del depósito mismo. Así, en el arto 764, se hace seguir el
ofrecimiento rehusado de recibir un cuerpo cierto, del depósito en el
lugar designado por el juez, se haría lo mismo con las demás cosas.
Ese cargamento de hierro que debe recibir el acreedor y que es ofre-
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Para qne la consignación surta los efectos de pago, debe ser
hecha en el lllgar indicado, y ele la misma suma debida.

cido por el deudor, debe ser depositado por orden judicial para surtir
el efecto de pago. Creo, pues, que aun en el caso de pagar cantidades
de cosas ó cosas ciertas ó inciertas, el depósito se impone como una
condición necesaria para la liberación, fundándome en el arto 764. Frei­
tas, arto 1079, dice: «págase por consignación, haciendo el depósito ju­
dicial de la cosa, cantidad ó suma que se debe». El Cód. Francés,
arto 1207, y todos los que le siguen, hablan de la consignación de la.
suma ó cosa debida. El de Chile, arto 10DD, dice: «la consignación es el
depósito de la cosa que se debe, hecho en virtud de la repugnancia ó
no comparencia del acreedor á recibirla.» Y el arto 1611, del Código
Argentino, dice: «podrá ponerla en depósito judicial, si no la recibe el
locador.» La consignación debe hacerse: cuando el acreedor S~ negare
á recibir la suma debida, ó estuviera ausente, y en estas condiciones:
1°, debe depositarse la suma de dinero en el Banco Xacional á la or­
den del juez; 2°, hacerse el depósito donde el juez lo ordenare, tratán­
dose de cantidades de cosas ó cosas ciertas ó inciertas: ilo, no bastará
la intimación judicial que haga el deudor para libertarle de la obliga­
ción, si esa intimación no es seguida del depósito efectivo de la cosa de­
bida. La consignación en estas condiciones, producirá los efectos del
pago, si no es observada ó rechazada.

El ofrecimiento no debe producir por sí sólo en caso alguno el
efecto de un pago real, pero libera al deudor de los efectos de la.
mora en ciertos casos. Cuando se debe una cosa cierta y se intima
judicialmente al acreedor el recibirla, no habrá mora, y si se esti­
puló que el solo vencimiento la produciría, no deberá los intere­
ses, si se demostrase que el ofrecimiento ha sido hecho en las condi­
ciones del contrato, y no ha podido legalmente rehusarlo. Tal sería
p. e., el caso del arto 107D, en que, no pagando el locatario dos meses
consecutivos, puede el locador rescindir el contrato: bastará la inti­
mación judicial de que reciba el alquiler, para impedir ese efecto.

Nota del DI'. Velez Sarstietd al art, 75(j.-L. H, Tit. 14, Part, ;)·.-LL. 19,
Tit. H2, Lib. ,1Y !J, Tit. 43, Lib. H, Cód. Rom.-Cúd. Francés, arto 12~)i.-Sardo,

13'17.-Holaudés. 1440.-~apolitano,1211. - En todos Jos Códigos de Europa y
América la consignación comprende, tanto las deudas de sumas de dinero, como
las deudas de cosas ciert: s ó inciertas, cuando en realidad la consignación no
puede tener lugar sino respecto á las deudas de dinero. (.Cómo hada el deudor
el depósito judicial de un cargamento de hierro, para ofrecerlo al acreedor en
su domicilio y seguir todas lns reglas de la consignación para las sumas de di-
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La consignación sólo es permitida en las sumas de dinero,
como lo expresa en la nota el Dr. Velez Sarsfield, al separarse
ele todos los códigos, innovando la doctrina corriente; pero los
tribunales han corregido en parte este error: aplicando las leyes
de procedimiento que permiten el depósito de cosas que no son
dinero.

La consignación puede tener lugar:
lo Cuando el acreedor no quisiera recibir el pago ofrecido p01'

(JI deudor (art. 757, n? 1); porque es un medio que se pone en
la mano de este para libertarse de la obligación.

2° Cuando e? acreedor [uese incapaz de recibir el ]wgo al
tiempo que el deudor quisiera hacerlo (art. 757, 11° 2); porque

(Art. 757, n? 1) No hay consignación ó depósito sino mediante la
negativa del acreedor á recibir lo debido; puede tener razones para opo­
nerse, y el juez al resolver el asumto decidirá si el depósito ha surtido
los efectos del pago.

Freitas, arto 107D, n? 1 dice: «si el acreedor ó su representante le­
galmente autorizado no quisieran recibir el pago ofrecido por el deu­
dor ó por un tercero».

(Art. 757, n» 2.) Puede suceder que la persona capaz, cuando el
contrato se realizó, perdiera su capacidad, como si fuera declarado de­
mente ó la mujer se casare; en estos casos el pago se deberá hacer á su
representante legal, pero el deudor de la mujer menor de edad casada,
deberá depositar á nombre de ésta la suma debida, sin que pueda en-

uero ? Para cualquier otra. cosa, la oferta al acreedor por parte del deudor, para.
que venga á tomar la cosa debida, debe c.iusnr su liberación y tener los efectos
de la consiguacióu.

Fallos de ia S. C. N.-Aplicación del art, i56.-El depósito por vía de
embargo á los efectos del juicio ejecutivo, difiere sustancialmente del depósito
de los objetos de la cousignación en pago, respondiendo el uno al cumplimiento
de las formnlidndes del procedimiento, ó sea las exigencias de la ley de forma
(art. ~fi'¡ y correl.rt.ivos. Ley Proc.), y el otro á la. satisfacción de la deuda, ó sea
á I:LS pres ..ripeioncs de la ley de fOl1do.-XLVIII. ;¡HH.

Fallos de la Crim, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, i56.-El depósito
particulnr á la orden del acreedor, /lO puede en ningún caso tener los efectos del
pago por c~onsignación.-Jur. Civ., V. !J!), Sér. s-.

Para. cIue la consignación surta. los efectos del pago debe ser judicial; el de­
pósito á la ordeu do! acreedor carece de valor jurldico.-Jur. Com., IX, 001.
~l\r. ,1",
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no está obligado á esperar se provea á su incapacidad; pero si
el acreedor fuera incapaz al tiempo de contraerse la obligación
y fuera capaz en el momento de cumplirla, 110 sería el caso de
consignación, .

3° Cuando el acreedor estuviese ausente (art. 757, n° 3), eu
que se procederá según lo dispongan las leyes de procedimientos.
nombrándole defensor, y siguiendo el juicio hasta que la con­
signación se declare bien hecha,

4° Cuando fuese dudoso él del'echo del acreedor á recibir el
pago, y concurrieren otras personas tí exigirlo del deudor, ó cuan­
do el acreedor fuese desconocido (art. 757, u" 4); en «l primer

tregarla al marido, arto 1244; éste es uno de los casos de depósito forzoso.
Algunas veces ocurrirá, que habiendo sido incapa? de celebrar el ('011­

trato, fuera capaz cuando debiera hacérsele el pago; el recibo de la cosa
dada en pago, ¿importaría una confirmación tácita? Así lo creo, reser­
vándome tratar esta cuestión en el arto 1063.

(Art. 757, n? 3.) La consignación se puede hacer cuando el acree­
dor estuviere ausente y no se le conociere representante legitimo. Las
leyes de procedimientos determinarán la manera de representar al au­
sente para declarar bien hecha la consignación. Si el ausente hubiere
sido declarado tal, y se hubiere dado la posesión provisoria á sus he­
rederos, á éstos debe hacerse el ofrecimiento del pago, y con más razón
cuando han sido puestos en posesión definitiva, porque entonces son
verdaderos dueños,

Si el acreedor hipotecario estuviera ausente, el deudor puede pedir
al juez del lugar donde el pago debe hacerse que lo cite por edictos, .Y
no compareciendo, se le nombrará un defensor con quien se seguirá el
juicio hasta el pago del crédito y chancelación de la hipoteca.nrt. H20;}.

- Véase Freitas," J07D, n? 3.

(Art. 757, n? 4.) Cuando hubiere un litigio entre varias personas
sobre la propiedad de la cosa ó suma debida, y le fuere exigida por los
litigantes, ¿es un deber consignarla á la orden del juez, ó simplemente
un derecho que puede ó no usar? r:Nocesita que se le haga intimación
judicial, ó basta que sea privada la requisición? La consignación y de­
pósito libertan el deudor de las consecuencias de la Falta de cumpli­
miento, y en este caso es un derecho; pero no debe hacer el depósito
por requisiciones privadas; será obligatorio si á solicitud de partes
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caso, sólo habrá lugar á la cousiguacióu, si se hubiera notifica­
do al deudor para que no hiciera el pago.

El deudor no puede negarse al pago, pretendiendo el litigio,
si no se le ha impedido hacerlo.

El segundo caso, puede ocurrir por fallecimiento del acree­
dor. sin conocerse los herederos: y entonces se seguirá el proce­
dimiento indicado en las leyes de forma.

5° Cuando la deuda fuese embarqada ó retenida en poder del
deudor, .'1} éste quisiera econerarse del depósito (art. 757, no 3);
ponIne no está obligado el. ser depositario judicial, pues el Banco
de la Nación Argentina es la caja de consignaciones, y es allí
donde deben hacerse.

6° Cuando se hubiese perdido el título de la deuda (art.757,
n" G); porque de esa manera se crea un título público contra

se le hiciera la intimación. Si no le hubieran notificado, aunque cono­
ciera el litigio, debe pagar al acreedor y libertarse de la deuda.

Cuando el acreedor fuere desconocido, los jueces, con arreglo á la
ley de procedimientos, le nombrarún defensor hasta que se declare bien
hecha la consignación, y lo mismo se hará cuando muerto el acreedor
se ignorase quiénes son los herederos.-Comp. FREITAS, 1079, no 5.

(Art. 757, n" G.) Cuando la deuda fué retenida judicialmente en
poder del deudor, si rehusare el depósito, puede hacer la consignación;
pero una vez aceptado el embargo en su poder, se considera deposita­
rio, y no es un deudor ordinario, pues tiene la cosa á la ley de depósi­
to, como decían las antiguas leyes. En ese caso no es el deudor que
paga la deuda por consignación, pues, la ha pagado, es depositario que
entrega el dep6sito.-Comp. FIU:ITAS, 1. c., n" ;).

(Art. 757, n'' o.) En los casos de pérdida del título de la deuda,
puede el deudor no aceptar el recibo simple del acreedor, sobre todo,
cuando el tit.ulo fuera de los que traen aparejada ejecución. El depósito
judicial lo lihertarin de cualquier reelamacién. ¿Pero tendrá derecho el
deudor á interven ir en el juicio qne IH'olllne\'a el acreedor para hacerse
entregar la suma depositada? Se puede considerar como si fuera un
acreedor desconocido, y las leyes de procedimientos determinarán cómo

se hará la ent,J'('ga y las l)f~rsonas que intervendrán para la liberación,
porque debe tenerse sumo cuidado {l Fin de evitar las colusiones ó f'rau­

des que ocurrirían, si se permitiera el pago al que so dice acreedor,
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cualquier reclamación posterior; pero si el título fuera á la or­
den, ó endosado en blanco, el acreedor no podría extraer lo de­
positado hasta no demostrar de una manera evidente que el
título se ha destruido, ó dar las garantías necesarias para res­
ponder al tenedor (de buena fe) del documento.

Si la consignaeión se hubiera declarado legal, por haberse
yonformado el acreedor, consintiendo el deudor en que tome la
suma consignada sin demostración alguna, y después apareciese
el documento en poder de un poseedor de buena fe, el deudor
debe volverlo á pagar, si el instrumento no fu? perdido ó roba­
do, salvo su derecho para repetir lo pagado.

70 Cuando el deudor del precio de Lnmueble« adquiridos pOI'

él quisiera redimir las hipotecas con que se hollasen rfl'm:ados
(art. 757, n« 7); pero no puede obligar al acreedor á recibir la

vara defraudar al poseedor ó dueño del titulo que resultara después
ser el verdadero acreedor. La consignación en este caso no prod ucirá
efectos de pago, si no fuera hecho con arreglo al titulo de la deuda:
y resultará que no ha sido bien hecha, si fuera de menor cantidad, (')
debiéndose capital é intereses, lo fuera sólo por el capital c-cFreitas,

1. C' I n? 6.
Si el pago se hiciera al acreedor qne no tiene el título, y después

apareciese otro con el título debidamente transmitido, el deudor volve­

ría á pagarlo, salvo su derecho de repetición contra el que recibió pri­
mero el pago.

(Art. 757, n? 7.) Cuando una persona comprare bienes raíce...;
gravados con hipoteca y quisiera libertarlos, puede hacer la consigna­
ción de la deuda hasta qne se levante el grnvamen, y en este caso surte
los efectos del pago respecto del acreedor hipotecario: pero si la obli­
gación tuviera intereses es necesario depositar el capital é interés como
.se dijo en el art. 744. Las leyes de procedimientos determinarán la
forma de levantar los gravámenes.-Comp. FREIT.\S~ l. c., n? 7. Yéas«

.art.3196.

Fallos de la Cám, de Apel. de la Cap.s--Aplicacion. del art, 757.-EI pago por
consignación, surte sus efectos legales siempre que justifique haberlo hecho por
negarse el acreedor á recibir el importe del crédito.-Jur. Civ., IIl, 24G. S6r. 2".

El deudor está o:->ligado á consignar la deuda para. salvar su derecho si l' l
acreedor se niega á recibirla.-Jur. Civ., XI. HH, Sér, ·1".
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suma antes del vencimiento del plazo, á menos de pagar los in­
tereses correspondientes.

La consignación no tendrá la fueza de pago, sino concurriendo
(m cuanto á las personas, objeto, modo y tiempo, todos los requi­
sito» sin los cuales el pago no puede ser cálido. ~Yo concurriendo'
esto..;; requisitos, el acreedor no está obligado á aceptar el ofreci­
'miento del pago (ar-t. 758). Si se hiciere la consignación des,;

(Art. 758.) Para que la consignación surta los efectos de pago"
es necesario hacerla en las mismas condiciones del pago verdadero. Así,
respecto de las personas, el acreedor debe ser capaz de recibir la can­
i.idad, <> si fuera incapaz la ofrecerá á su representante legal; y el deu­
dor debe ser capaz de hacer el pago. Los terceros capaces aunque no,
tengan interés pueden hacer el pago, y, por consiguiente, la consigna­
ción, extinguiendo la deuda en los mismos casos del art, 727.

Todo cuanto se ha dicho respecto de las personas que pueden reci­
bir el pago, se aplica á la consignación; así, un deudor solidario que
tiene varios acreedores solidarios, puede hacer el depósito de la canti­
dad debida, si se negara á recibirla extinguiendo la obligación. Cuando
hubiera de transmitirse la propiedad de una cosa, es necesario ser pro­
pietario y tener capacidad para enajenarla.

Con relación al objeto, es necesario ofrecer la totalidad de lo debido,
y si se deben intereses, el capital y los intereses; si hubiera gastos no
liquidados, bastará hacerse el depósito aproximativo obligándose á abo­
nar lo que resultare de la liquidación. No es culpa del deudor el no.
poder ofrecer el total de los gastos, desde que no se han liq~idado, y
el acreedor no tiene derecho á impedir el pago. si por su falta
no se hubiere hecho la liquidación. Cuando por culpa del acreedor
fuera imposible conocer la cifra exacta de la liquidación, le bastará
al deudor consignar el capital, ofreciendo abonar los gastos que se li­
quiden, según lo decidió la Corte de Casación francesa en 27 de febrero
de lA4D. Lo ofrecido y consignado debe ser la cosa misma objeto de
la obligación, y aunque el arto 756 no autoriza el depósito sino de laS
sumas de dinero, se debe extender á las cantidades de cosas, sin que
sea necesario presentar las ofrecidas; pues cuando se deben doscientos

A(:eptado por el acreedor el pngo por consignación, debe archivnrse el expe­
dielltl'.-Jur. Civ., XIII, uo, Sér. '1".

Deb« ser rechazndn la excepción de espera fuudadn en documento privado, si
es condiciunnl .r el deudor 110 justifica haber cumplido la coudicióu.c-s.Iur. Civ.,
XI, l!H.S{·r. '¡',
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lmés de estar constituido en mora, depositará la cantidad debida
más los intereses estipulados; el depósito declarado legal pro-

mil kilogramos de maíz, no es necesario ir con una tropa de carros á
.afrecerlos al acreedor, bastará el ofrecimiento verbal, y si se niega, pe­
dirá el depósito judicial.

En cuanto al modo se seguirán estas reglas: 1\ el ofrecimiento se
hará en las condiciones estipuladas; 2\ no se hará por partes sino por
la totalidad; 3a , en la moneda estipulada, si fuera de aquellas que JlO

tienen valor legal en la República, ó s. fuera en otra clase de moneda
circulante, pero con valor legal, debe depositarse su equivalente en mo­
neda corriente nacional, al cambio en el lugar y día del vencimiento de
la obligación; 4a, si es de un cuerpo cierto, bastará la intimación judi­
.dicial, precedida del depósito en el lugar que el juez determinare.

Por lo que se relaciona con el tiempo y lugar, se tendrá presente lo
-dicho en los arts. 747 y 750, Ylas reglas siguientes: la, es necesario que
el término se hubiera vencido, á menos de estar el deudor insolvente, ó
-de tratarse de la venta de la cosa hipotecada ó dada en prenda; 2\ debe
estar cumplida la condición suspensiva, y ofrecerse en el mismo
tiempo estipulado para la resolutoria; 3\ cuando no hubiere plazo,
se hará dentro del señalado, sin que sea necesario esperar á su
vencimiento, pues el juez lo ha concedido eu beneficio del deudor;
4\ que el ofrecimiento ó depósito se haga ante juez competente,
porque el que no lo es, no podría conocer en el asunto ni dar por extin­
guida la obligación. Si se ofreciese mayor suma de la debida y el deu­
-dor se rehusara á recibirla é indicase la cantidad, se tendrá por acep­
tada la consignación en la parte que se reconoce el aoreedor.i-cLxrtoxr­
BIÍmE, III, n? 8, al art, 125H.

Cuando fueren sumas á fijarse según bases discutidas, y se hiciera.
la consignación de una que resultara superior á la debida, debe decla­
rarse bien hecha la consignación. En cuanto al lugar del pago, lo hemos
estudiado en el arto 747.

Si faltare alguno de los requisitos explicados, la consignación sería
declarada mal hecha, y no produciría los efectos del pago.

No hay forma determinada para hacer el ofrecimiento; en Francia
se hace por HU oficial público.

Fallos de la S. C. N.-Aplica,:ión del art, i58.-Debiendo hacerse el pago
de una cantid id en oro. no es válid i la consiguacióu de billetes metálicos por el
y 1101' nominal de la misma cantidad.e-XlX. 4H2.
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duce el efecto de purgar la mora en el porvenir, haciendo que'
no le corran intereses.

Cuando se han llenado todos los requisitos para que el pago
sea válido, la consignaciún hecha paJ' depósito judicial que no
fuese impugnada por el acreedor: surte todos los efectos del verda­
dero pago. Si fuese impugnada por no tener todas las condiciones
deoidas, .';UI te los efectos del pago, desde el día de la sentencia que
la declare legal (art. 75S); pero esto se entenderá sólo cuando

(Art. 759.) La consignación no impugnada por el acreedor surte
los efectos de pago extinguiendo la obligación; en esto no puede haber
dificultad: pero si la suponemos impugnada por no tener las condicio­
nes debidas, y el juez la declara legal, ¿desde cuándo se considera ex­
tinguida la obligación? ¿Desde el depósito ó del día de la sentencia? En
la nota 125 de la Instituta tratamos la cuestión considerándola válida.
desde el día en que se hizo; el Dr. Llerena, siguiendo la misma opi­
nión hace una distinción que debe tenerse en cuenta; si la consigna­
ción impugnada, dice, hubiera carecido de requisitos legales y se lle­
narán durante el juicio entonces, sólo producirá efecto desde la senten­
cia; si, por el contrario, nada hubiera faltado, la consignación producirá
efecto de pago desde el día en que se hizo. El arto 1611 contiene inci­
dentalmente la verdadera doctrina.

¿A quién corresponde los deterioros de la cosa depositada? Freitas,
arto 1083 dice: «aunque el pago por consignación desobligue al deudor,
conservará éste todavía el dominio de la cosa ó cantidad depositada,
hasta que el acreedor <Í quien tuviere derecho levante el depósito ó lo
reciba efectivamente», siguiendo el principio de que el dominio de la
cosa no se adquiere sino por la tradición. Y así debemos considerarlo
por nuestro derecho.

En cuanto á los riesgos, Comp. POTHIEn, Obl., no 580. DVRANTON,.
XII, no 22D. DELYINCOVRT, II, p{tg. 551.

Para que la cousiguneión surta los efe-ctos de pogo, es necesario que sea de
la misma cosa debida.-XVII1, 2;,1.

Fallos de la Ctim, de Ape}, de la Cap.-AlJlicación del art, 75H.-EI pago
por cousiguaciéu, debe verificorse judicialmente para que surta efectos legales:
el simple depósito de la suma en poder de un escribano, no basta para dar por
efectuado el pago en tiempo oportuno.-Jw·. Civ., X, H12, Sér, 2-.

Nota del DIO, Veles Sarsfield al art, 759.-Las citas sobre arto í24,

Fallos de la So C. N.-Aplicación del moto 759.-En los casos de compeu­
sacióu, ésta procede también entre las deudas cuyo importe se ha cousiguado.,
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durante el juicio se hubieren llenado las condiciones que falta­
ban; encaso contrario, la consignación surtirá los efectos de pago
desde que fué hecha. La sentencia establecerá si ha tenido el
acreedor derecho para oponerse.

Si el acreedor no impugnare la coneiqnacion, Ó si fuese -ren­
culo en la oposición que hiciere, los gasto.... del depósito y las costa ..,
judiciales sertin tí su. cargo (art. 760, la parte), si el juez en­
centrase motivo suficiente para hacer la condenación, porque
eso corresponde ~i la ley ele forma; pues el acreedor pudo ser
vencido por haberse llenado durante el juicio alguna de las con-

(Art. 760.) La consignación no produce ipSfl {acto el efecto de
pago, ni extingue la obligación: es necesai-io haberla aceptado, ó que
una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada la declare legal:
por eso el deudor puede retirarla antes de ser aceptada. Hecho el de­
pósito por no haber querido recibirlo el acreedor ó encontrarse ausente,
si el juez lo declara legal, los gastos de la guarda y conservación serán á,
cargo del acreedor. Las costas judiciales en que debe ser condenado
el oponente, se decretarán según las leyes de procedimientos, porque si
el juez considera que ha tenido alguna razón ó no ha existido mala fe,
no lo condenará en ellas. «Si retirase el depósito '>, dice el artículo (lo
que prueba que el depósito no produce el efecto de pago), «ó si fuese
declarado ilegal, las costas y gastos serán de cuenta del deudor »; esta
disposición, como la anterior, está sometida á la ley de procedimientos.
En varias partes del Código, lleva-lo el codificador por los desenvolví­

mientos de ciertos principios, ha entrado en el procedimiento; pero los
jueces no le acordarán autoridad sino en la Capital y territorios na­
cionales, donde el Congreso procede como legislatura local, Los gastos
hechos por el deudor para realizar el depósito judicial, serán á su cargo
si lo retira, sin que el juez pueda oponerle dificultad alguna. r:Podrá re­
tirar la consignación después que el juez hubiere dado traslado al acree­
dor? Esto corresponde también al procedimiento; pero en general debe

siempre que In. coneiguncióu no haya sido aún nceptnda ó declarada yálida.­
XXXVII, 11.

Fallos de la Cam, r/,(~ Apel. de la Cap.-.-lplicación lid art. 750.-Ln. consig­
nación al Iibrarse el mandamiento oponiéndose á In.extrucción no puede fundar
lo. excepción de pn.go.-Jur. Civ., VI, t)~;¡, Sér, 2".

En los juicios que versen sobre consignación en pago, el que impugna el he­
cho asmnu el carácter de demaudaute.s--Tur. Com .. I'I, 3s7. Sér, 2".
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dicioues que faltaren, y no habría razón para condenarlo. Así,
cuando la consignación se hiciere antes del plazo, y pendiente
el juicio éste venciere, declarándola legal, por esta circunstan­
cia, no podría condenársele en las costas.

La consignación puede retirarse, cuando el acreedor no la
aceptare; así serdn (las costas y gastos) ti cargo del deu­
dor, si retirase el deposito ó si la consignación se juzgare ile­
gal (art. 760, 2/\ parte); porque él mismo ha reconocido que
estaba mal hecha en el primer caso, y ha sido declarada por la
sentencia en el segundo.

La consignac-ión es un simple ofrecimiento de pago, un acto
unilateral que puede retractarse por quien lo hace, y por eso
ha dicho el Código: mientras el acreedorno hubiese aceptado la
consignación, J no hubiese recaído declaracián judicial; teniéndola
por rtilida, POdl'(Í el deudor retirar la cantidad consignada. La
obligación en tal caso renacerá con todos sus accesorios (art. 761)j

decidirse por la afirmativa, pues la litis sólo existe desde la contesta­
ción de la demanda; mientras no ha sido contestada, no hay pleito.

El Cód. Francés, urt. 1:ZljO, habla de los gastos del ofrecimiento
real, que se hacen por un oficial público y los que ocasiona el depósito.

(Art. 761.) El articulo usa de la palabra renacerá tomada de
Ereitas, dando ú entender que la obligación se había extinguido por el

No/a del Dr, J 'etez Surstieid al arlo 700.-Cód. Fraucés. arto l~GO.-Sardo.

13:j0.-Xapolit:lI1o,1:211.

Fallos de la S. C••V.-.-Iplicaciún del art, 700.-Hecha un], consignación
judicial, el acreedor que se opuso á ella y desiste después de la oposición, es
responsable de las costas relacivas.e-Ll , (j'j y 'j4.

Faltos de la Cam, de Apel, de la Cap.-.lplicaciún del arlo 700.-Si resulta
procedente la consigu-ición, las costas son á cargo del acreedor.-Jur. Civ., X,
rl3, Sér, :lo.

Las costas del incidente sobre consignación, son de cargo del ejecutado si
son rechazadas las uxccpcioucsv-e-J'ur. Corn., I1, 111, Sér, 4".

Declarada la procedeuciu de la cousiguacióu, la condeuacióu en costas de lit

parte que le dió origeu es ineludible.-Jur. Civ., YI, :l!H, Sér, :2".
Consignado el capital en pago, las costas posteriores SOIl de cargo del ejecu­

tado, si la cousiguacióu se declara proccdeutcv--cJur. Com., V, ;}'jli, Sér, 4°.
Declarado procedente el pagu por consignación, procede la coudeuución en

costas contra el acreedor f!lW lo uupuguó.i--Tur. Civ., V J, (j', Sér, ,1".
Las costas y gastos de h consiguación eu p.igo, son á cargo del veucido.­

.JUl'. Civ., XIII, 'jO, xér, '1°.
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expresión impropia, pues la consignación no produce el efecto
de extinguir la obligación sino desde la sentencia, y no puede

depósito, lo que 1~0 es exacto. Goyena, en el arto ]] ]4, expresa mejor la
idea al decir: « en ese caso la obligación queda subsistente. como si no
hubiera existido consignación.» El depósito judicial no 'produce el
efecto de pago hasta no haber sido aceptado por el acreedor, ó cuando
una sentencia firme lo hubiera declarado legal. Y esta cuestión es de
gl'ande importancia para decidir á quién corresponde el peligro do
la cosa depositada. La consignación es una oferta efectiva ele pago, un
acto unilateral que puede quedar sin consecuencias, si se retracta antes
de la aceptación, como sucede en los contratos, La facultad que la ley
reconoce al deudor para retirar el depósito 6 la oferta real del pago,
nos prueba que la obligación subsiste COll todas sus garantías. hasta
realizarse una de estas dos condiciones: ]a, ser aceptada por el acree­
dor; 2:t, ser declarada legal por sentencia. Cuando el deudor ha reti­
rado la consignación, la obligación no ha renacido, porque eso sería
suponerla extinguida. Como consecuencia de este principio, los auto­
res enseñan que los ce-deudores ó fiadores no pueden oponerse en esa
sola calidad á que el deudor retire el depósito. Pigean sostiene que si
los fiadores temieran que el deudor no pagase, podrían oponerse á que
volviera á tomar la suma para mantener la liberación operada P"" la
consiquacián, Parte de un princi pio erróneo de <jue por la consignación
se opera la liberación, lo que no es exacto sino cuando ha sido aceptada
por el acreedor ó declarada legal por el juez. Como dice Duranton, la
consignación no tiene sino efectos condicionales subordinados al caso
en que el deudor no la retirara, hasta que sea aceptada ó juzgada
legal. Véase Larombiére, III, n? l , al arto 12Gl. Duranton, XII, n? 232
y sigs. El Dr. Llerena cree que la oposición del fiador puede tener
por causa alguno de los casos del arto 202G, confundiendo un derecho
propio del fiador, en los cuatro casos designados en ese artículo, para
pedir el embargo de los bienes del deudor, con el derecho que tendría
para oponerse al retiro de la consignación. El derecho á pedir el em­
bargo, no es el caso de la oposición al retiro del depósito, aquel puede
ejercerse en cualquier momento.

¿Puede el acreedor aceptar la consignación condicionalmente opo­
niéndose á que se retire? La consignación es una oferta de pago; si el
acreedor la modifica al aceptarla, se entiende aceptada en la parte que
las voluntades hayan coincidido, como si el acreedor dijese: acepto el
depósito como pago de los intereses y parte del capital, importaría una.
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renacer lo que no ha dejado de existir. Pero si ha habido "en·
teucia declarando vd/ida la consiqnacián, el del/do}' no puede }'e­

tirarla sin consentimiento del acreedor, en perjuicio de sus co-deu­

dores ó fiadores (art. 762); pero podría hacerlo si no hubiera

aceptación con oposición que el juez resolvería; pero el pago se tendría
por hecho, si de la sentencia resultare legal; si sólo hubiera extinguido
en parte la obligación, se entendería que el acreedor se convino en re­
cibir por partes la acreencia, y el deudor debería lo restante. La dife­
rencia entre la formación de una obligación y su extinción, nace de la
naturaleza de las cosas; mientras no existe una obligación formada,
cualquier modificación hecha á la oferta se considera como una nueva
propuesta. Cuando se trata de extinguir la obligación existente, cual­
quiera oferta del deudor aceptada por el acreedor, aunque modificada,
se entiende que la obligación se considerará extinguida, si el juez de­
clara bien hecha la consignación, y sólo extinguida en parte, si la sen­
tencia la declara legal en esa parte.

(Art. 762.) Este artículo viene á dar razón á lo expuesto en el an­
terior: los fiadores ó ce-deudores no tienen derecho para oponerse al
retiro de la consignación no aceptada. Cuando ha sido declarada legal
por sentencia firme, la obligación queda extinguida desde el depósito,
del mismo modo que cuando fué aceptada por el acreedor; éste puede
vol ver á entregar al deudor las sumas ó cosas depositadas; pero esa
resol ucióu en nada perjudicará ásus ca-deudores ó fiadores para quienes
la deuda se extinguió. Pothier (Ubl ., n? 580), dice: « se saca un argu­
mento de la l. G2, tít. 14, lib. 2, Dig., pues ésta decide que cuando el
deudor y sus fiadores han adq uirido por el pacto de non peteiulo una
oxcepcióu contra la acción del acreedor, él no puede, renunciando á
este pacto, por una convención contraria, privar á sus fiadores de la
excepción que les hizo adquirir, y con mayor razón, se dice, no puede
hacer revivir la obligación de los fiadores, después que han sido libe­
rados plenamente pOI' la consignncióu.» Cuando un tercero hubiera
dado prenda () hipoteca para garantir la obligación, una vez aceptada
ó declarada legal la consignación, puede reclamar la prenda ó la chan­
ce lación (le la hipoteca, aunque el acreedor haya devuelto las cosas.
La prenda ó hipoteca dada por el mismo deudor que retira la consig­
nación aceptada con consentimiento del acreedor, ¿se consideran extin-

Not« riel DI'. Veles St!l'sfield al art, ¡Gl.-Cód. Francés, arto 12lH.-Su·­
do, lH",J.-Xapolltlno, 121;).



"DEL PAGO (AHTS. 7G2, 7fi3)

más interesado que el acreedor; es en este caso que se podría
aplicar la expresión del artículo anterior, y la oblign.ció n extin­
guida renacerja con todos sus accesorios, si así se hubiera con­
venido al permitirle retirarla.

Si declarada cálida la consiqnaciáa el acreedor consiente que
el deudor la retire, no puede para el jmgo de su crédito aprove­
charse de las qarautia« ó seguridades que le conipetiin: y lo« co­
deudores ó fiadores quedarán libre ..;; (art. 763); porque la obli­
gación ha quedado extinguida por la sentencia, y ha libertado
á los co-obligados. Sin embargo, si sólo hubiese un deudor y un
acreedor, pueden continuar en la misma forma y con las mismas
garantías de prenda ó hipoteca, si así se hubieran convenido.

guidas? Sí, porque la deuda anterior 110 existe. El Dr. Llerena apoya
esta opinión.

La sentencia que declara válida la. consignación debe ser firme, si
hubiera algún recurso puede retirurla el deudor, sin que nadie pueda
oponerse.-Comp. l\f.-\RCADÉ, IV, n° 741. POTHmu, Obl .. n" 580. Au­
HUY y RAe, § 322, Ilota 36.

(Art. 763.) Lo que se dijo en el artículo anterior tiene aquí su
aplicación, agregando que los ce-deudores ó fiadores quedan liberados
no sólo en el caso de la sentencia que declara válida la consignación,
sino también en el de aceptación del acreedor. Cuando A. consigna una
suma á B. Y éste la acepta por un escrito ante el juez, la. obligación
primitiva queda extinguida, y por consiguiente, las garantías ó segnri­
dades. Si por cualquier evento se presentaren al juez consintiendo en
que se retire la consignación, las garantías no renacerían. La acepta­
ción de la consignación puede manifestarse expresa ó tácitamente,
cuando hubiere hechos ó circunstancias que la hicieran presnponer.­
LARmlBll~Im, III, n? 2, al arto 1262.

La 1. 62, tít. 14, lib. 2, Dig., dice: una vez adquirida la excepción,
lIO puede ser privado de ella contra su voluntad.

Nota del Dr. Velez Sarsfielcl al arto 762.-Cód. Fr.mcés, arto 12(j2.-El p~go es­
taba defiuitivameube hecho, y extinguid t h obl ig.ición priucip 11 coa todos sus
accesorios.

Nota del DI'. Veles Sarstiel»! al (tI·I. ¡a3.-elid. Fr.t::ds, arto I:W:3.-Xapo­
Iitano, l21i.-S:l.rdo, l:r,B.
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S 23B.-DE LAS DEl'DAS DE CUERPO CIERTO

Cuando la deuda es de una suma de dinero, la consignación
se hace en el Banco de la Nación Argentina, que, por la ley de
su creación, desempeña las funciones de Caja de Consignación;
pero cuando se deben otras cosas que no son sumas de dinero
se siguen estas reglas:

a) Si la deuda fuese de un cuerpo cierto, que deba se}' entre­
gado en el lugar en que se encuentre, el deudor deberá hacer la
intimación Judicial al acreedor para que la reciba; y desde en­
tonce» la intimación surte todos los efectos de la consiqnacián
(ar-t. 764, III parte); pero el deudor se liberta sólo de los efec-

(Art. 764.) Este artículo debe interpretarse salvando un grave
error. Cuando deba entregarse un cuerpo cierto en el lugar donde se
encuentre, dice: la iutiniaci/ai judicial al acreedor surte todos 10$

(ledos de la coueiqnacion, La intimación, sin la entrega de la cosa,
no puede surtir los efectos del pago, ni nadie puede pretender darle
este sentido; por eso debemos agregar lo que sigue en el mismo ar­
tículo, que está en un período independiente: que la cosa debida de­
berá ser depositada entonces, en otra parte con autorización judicial;
es después del depósito que surtirá esos efectos, si la sentencia. la. de­
clara legal. La intimación judicial para recibir la cosa liberta al deu­
dor de ciertas obligaciones y constituye al acreedor en mora, «La in­
timación, dice Pothier, (Obl .. n? 077), cuando se trata de un 'cuerpo
cierto equivale al ofrecimiento de pago», agregando más adelante, «y
sobre esta intimación, el deudor podrá obtener del juez el permiso de
poner la cosa en depósito en cualquier lugar.» Esta doctrina justa y
razona ble ha servido de base para formar el art, 12G4, Cód. Francés,
COll el que el Dr. Yele'l. Sarsfield ha querido concordm-lo en la nota.
Esta inteligencia es la única posible para destruir el error, que la inti­
mación judicial surte los efectos de la consignación, y el arto 75(; nos
da la razón , La intimación y la manera cómo se liará el depósito de
la cosa cierta y determinada está sujeta ÍJ la ley de procedimientos; es
necesnrio que el juez sea competente, en primer lugar; debe ofrecerse
la misma cosa, y la intimación llO surtirá los efectos de pago por el
solo (h'pósito de la cosa debida, sino cuando ha sido aceptada por el
acreedor ó la sentencia firme la declare legalmente hecha. Las forma­
lidades para la int.imación en las sumas de dinero son diferentes, por-
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tos de la mora, porque la intimación no hace constar sino la
negativa del acreedor ú recibir la cosa; así es que el solo ofreci­
miento no produce la consignación que tiene el efecto de pago;
por eso agrega el artículo: si el acreedor no lo recibe, la C08a de­
bida puede ser depositada en otra parte con autorizacián judicial
(art. 764, 21t parte);surtiendo entonces los efectos de pago si no

que se depositan en el Banco de la Nación (que es como la caja ele
consignaciones en la legislación francesa), á la orden del juez como
perteneciente al acreedor, y con el certificado de haber hecho el depó­
sito, se presenta al juez pidiendo se declare hecho el pago resistido
por el acreedor. Cuando el cuerpo es cierto, se le intimará por inter­
medio del mismo juez que venga á recibirlo dentro del plazo que
éste determine, y en caso de no hacerlo, se le mandará depositar en el
lugar que se juzgue oportuno. Pero ya lo hemos dicho, esto pertenece
á las leyes de proceso.

Para obtener este depósito no es necesario hacer un juicio contra­
dictorio con el acreedor; basta que no venga á recibir la cosa para ob­
tener se la guarde en otra parte; pero sí será citado, y se le nombrará
defensor en caso de ausencia, hasta que se declare legal ó ilegal la con­
signación.

Cuando se tratase de obligaciones de hacer, la intimación no puede
ser seguida de consignación, porque no es posible depósito de esta es­
pecie, y bastará el ofrecimiento é intimación judicial, no para libertar
al obligado de hacer lo que estipuló, sino para no incurrir en las con­
secuencias de la mora. - LAHmIBIÉlm, lII, n? D, al arto 1::!G4. Comp.
l\fAHCADÉ, IV, al arto 1264.-Véase arts. 765 y 1430.

Se entiende por cuerpo cierto, una cosa determinada en su indivi­
dualidad, que no puede confundirse con las otras de su especie, y Mar­
cadé, l. c., cuya doctrina se siguió en el arto 756, dice en el n? 742: «una
simple intimación hecha por el deudor para venir á recibir la cosa en
el lugar donde (Iebe ser entregada, debería bastar entonces para reem­
plazar los ofrecimientos reales (y agrega equivocadamente, en mi opi­
nión) y la consignación exigida para las deudas de dinero». La intima­
ción para recibir la cosa, se hará cuando deba entregarse en el lngnr
donde se encuentra. pnes, en caso contrario, se procederá como se dice
en el artículo siguiente.

Nota del DI', Vele: Sarsticld al al't. 76-1.-Clíd. Fraucés, arto l:W·j,-)Iur­
cadé, sobre este articulo, trata perfectamente esta materia.
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fuese impugnarla por el acreedor, ó si en caso de serio fuera de­
clarada legal por sentencia firme.

b) Si la cosa se hullase en otro lugar que aquel en que deba
«er entregada, es d ca/'go del deudor transportarla donde debe ser
entreqad«. y lutcer entonces la intimación al acreedor }Ja1'a que la
reciba (art. 765), y proceder al depósito judicial, porque la.

(Art. 765.) La regla general es, que la intimación judicial de re­
cibir el cuerpo cierto.debe hacerse sólo cuando éste debiera entregarse
en el lugar en que se encuentre; pero esta regla no deberá ser rechaza­
da, cuando la cosa se hallara en otro lugar, pues entonces le bastará
al deudor transportarla al lugar y hacer el ofrecimiento: pero como
hemos dicho, para que surta los efectos del pago, debe hacerse el depó­
sito. Puede resultar que el lugar designado para entregarla fuere donde
reside el acreedor, si posteriormente cambiare de domicilio, ¿el deudor
deberá ti ansport.u-la al antiguo domicilio donde no está el acreedor para
ofrecerla y depositarla? Sería una cuestión de hecho que los jueces re­
solverían según los casos; se tendría por bien hecho el depósito en el
lugar donde se encuentra la cosa, si resultara que el acreedor no tenía
interés en que la transportasen ú otro lugar para serle entregada.

El ofrecimiento de entrega y la intimación judicial seguida del de­
pósito, no se I~arú sino en el lugar donde deba entregarse la cosa. Cuando
el deudor deba llevarla al domicilio del acreedor, dice Marcadé (IV,
n? 744), «si é"t.e rehusare recibirla, en el momento en que el deudor
viene á entregársela, éste, procurándose una prueba elel rechazo, debe
transportar la cosa á alguna casa de la localidad, haciendo in. intimación
al acreedor de venir á recibirla», dando aquí una razón ú la resistencia
que encontraba en el arto 12;)7, n? 72H, para aceptar la consignación ó
depósito para otras cosas que no fueran sumas de dinero. Todas esas
dificultades de llevar á 100 ó 20ü klms. de distancia los barriles de
vino que debía entregar desaparecen aqní, dándose los medios natu­
rales para hacer la intimación y el depósito.-Véase lo que dijimos en
el arto í;)(i.

Esc depósito provisorio no tendrá valor hasta que el juez no lo
huciose confirmado ó designado el lugar, y nombrado la persona
del depositmio, siguiéndose el juicio hasta declarar legal la consig­
nación. Cuando la entrega deba hacerse en el domici lio del deudor y
éste lo cambiare, la intimación se hará en ese domicilio, y si el
acreedor estuviere ausente, debe procederse según lo determinen las
leyes de procedimientos.
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intimación no produce el efecto de la consignación si no fuere
seguida del depósito. Si la cosa no fuere traida al lugar de la
entrega y no obstante se hiciera la intimación, el acreedor puede
rechazarla aiegando esa circunstancia, en ese caso 110 se liber­
tará el deudor de los efectos de la mora.

Cuando el acreedor se llegara á recibir la cosa debida, y du­
rante el juicio ésta pereciera ó se deteriorara, perecerá para el
deudor que continuó siendo dueño: pero una vez <¡\le se hubiera
declarado bien hecho el depósito y libertado el deudor, los peli­
gros serán á cargo del ucreedor. aua(lUC no hubiera tornado las
cosas.

§ 23!.-DgUDAS DE COS.\S INJ)ETI~IUIIXA~.\S A EL"~CCIÚX DEL

ACREEDOH

En las deudas de cosas indeterminadas la elección corr~sl'0ll­

-de al deudor, porque la voluntad de éste ha quedado incomple­
ta, por decirlo así, y necesita de una manifestación expresa para
fijarla definitivamente; pero 'si la cosa debid-t [uese indetermina­

da y á elección del acreedor, el deudor debe haced" intimación
judicial pm'a que haga la elección (art. 766, 1a part« ': es decir,

Los gastos de transporte y la entrega de la cosa debida serán á
cargo del deudor, si no hubiere estipulación en contrario; respecto de
las costas judiciales, se determinarán según las leyes de procedimien­
tos.-Comp. l\:L\RCADÉ, al arto 1264. LAHü:\IBIERE, 1.c., Y ACBHY y RAlO,

§ 322, n? 3.-Comp. arts. 821, 1410, 1415.

(Art. 766.) Cuando la. cosa debida es indeterminada pueden ocu­
rrir dos casos: 1°, que el acreedor tenga. la elección 2,', que la elección
corresponda. al deudor. En el primer caso. el deudor puede hacerle la
intimación judicial para que haga. la elección, y si no la verif'ica será
autorizado por el juez para. hacerla; una. vez realizada, se procederá corno

en las deudas de cuerpo cierto. En el segundo: el deudor hnrú la elec­
ción intimando judicialmente al acreedor para que venga á recibir la.
cosa, procediendo al depósito en caso de negativa.

Aunque el arto 7i>G y el 764 hablan respectivamente de las sumas
de dinero y de cuerpos ciertos, lo que parece excluir el depósito de las
cantidades de cosas, sin embargo: no deLe juzgarse así: porque cuando
se debiera tantas pipas de vino ó tantos k ils. de trigo, el deudor puede
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que manifieste su voluntad para determinar la cosa, // si rehusa­
re hacerla, el deudor podrá ser autorizado 1)01' el juez p(l1'a ceri­
[lcarla (art. 766, 2R parte); pero no podrá hacer la elección un
tercero nombrado por el juez, aunque el acreedor estuviere
ausente. Si hubiere sido declarado ausente con presunción de
fallecimiento, harán la elección aquellos que hubieren sido
puestos en posesión de los bienes. Hecha la elección, el deudor
debe hace}' la intimación al acreedor pm'a que la reciba, como en
el caso de la deuda de cuerpo cierto (art. 766, 3n parte).

CAPITULO V

~ 235.-DEL I)AGO CON Sl"BROGACIÓN

La subrogación es una ficción de la ley, por la que se supo­
ne existe una obligación extinguida por el pago realizado por
un tercero: asi, el pago con subrogación tiene lugar, cuando lo

intimar al acreedor para que los reciba, ó se depositen judicialmente
hasta que se declare legal la consignación,

Cuando la obligación no estuviera asegurada por una cláusula pe­
nal, el deudor que interpela al acreedor y hace la consignación, se libera
de las consecuencias que el vencimiento de la obligación pueda traerle;
lo mismo sucedería cuando el solo vencimiento del término lo consti­
tuyera en mora; opino como Aubry y Rau, § 322, nota 23, que no basta
la intimación judicial para libertarse de esas consecuencias, es necesa­
rio hacerla seguir de la consignación.

Cuando son cantidades de cosas que deben entregarse en el domi­
cilio del deudor, debe hacerse la intimación judicial al acreedor, y si
se llegare á recibirlas, el juez las mandará depositar á costa del acree­
dor. pero en todos estos casos el ofrecimiento é intimación debe ser
seguido de la consignación.

Nota d(~l Dr. Vdez Sm'sfielll tÍ los arts, 765 y 766.-Marcad6 en el lugar
citado.

Fallos de la Cdm, de Apd. de la CI/}I.-Aplicación de! art, 766.-Justificndo·
por pI acreedor haberse llenado las condiciones, el deudor debe ser compelido­
n l cumplimieuto de la. obl igncióu.i--Tur. Civ., X, lH9, Sér, aa.
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hace un tercero, á quien «e transmüen todo."! lo."! derechos del acree­
dor (art. 767, 11\ parte),

La ley reconoce tres formas ele subrogación. aUlHlue el ar­
tículo diga 'que la eubroqacián es concencional ó legal (ar-t. 767,
~a parte); porque en la convencional se comprenden dos: la ce­
sión, que es la venta ele los derechos del acreedor, y la subroga­
-ción de que habla el arto 7Ci9.

La subrogación coucencional puede ser consentida, sea )101' el
acreedor, sin intercencián del deudor (art. 767,311 parte), cuan­
-do aquél,de acuerdo con el tercero que hace el pago, lo pone en
su lugar concediéndole sus derechos, sea por el deudor sin el
conctt1·...o de lacoluntad del acreedor (art. 767, 4:1 parte); cuan-

(Art. 767.) Dumoulin dice: «la sobrogación es la fusión de un
acreedor en otro, bajo las mismas condiciones, ó bajo condiciones me­
nos onerosas»; pero esta definición no expresa exactamente la idea de
subrogación, ni menos la de Delvincourt, que la considera como un cam­
bio de acreedor sin novación de la deuda. Los que han condensado me­
jor la materia son Aubry y Rau, ~ 321, nota 2, cuya definición trae la
nota del Dr. Velez Sarsfield tomada literalmente de estos autores. Para
la subrogación es necesario estas condiciones: pago efectivo, hecho por
un tercero que se sustituya en los derechos del acreedor por la canti­
dad pagada si fuera igual ó menor que la deuda. La subrogación se
distingue de la cesión de derechos: porque en ésta se puede cobrar toda
la deuda sin atender ú lo desembolsado por el tercero, y en aq uélla sól»
lo pagado: de la novación, porque en este contrato no se paga, sino se
sustituye una obligación por otra. La definición del Código no es com­
pleta cuando dice, que por la subrogación se transmite al acreedor
todos los derechos que tenía contra su deudor, ésto la haría confundir
con la cesión; lo que se transmite son las garantías que tenía la acreen­
cia, pero respecto de ésta queda limitada á lo que hubiere desembol­
sado el tercero.

La subrogación convencional tiene lugar cuando el tercero con ve­
venido con el acreedor ha hecho el pago, acordándole éste sus derechos
en el Iímite del desembolso, y este convenio puede hacerse contra la
voluntad del mismo deudor que no tiene derecho elimpedirlo: y lo hará
el mismo deudor ignorándolo el acreedor .Y aun contra su voluntad,
como si tomara el dinero de un tercero para hacer el pago y lo subro­
gara en los derechos del acreedor. Así, como el acreedor no puede opo­
nerse á este cambio, el deudor en el mismo caso no puede impedirlo.



574 EXPOSICIÓN Y COMENTAHIO DEL CÓDIGO CIVIL AHGI~NTINO

do el deudor tomando prestado de otro, le concede los mismos:
privilegios y garantías que tenía el acreedor á quien pag¡:t,
Tanto el acreedor como el deudor pueden obrar con com­
pleta independencia, y ninguno de ellos podrá oponerse á los
actos del otro, cuando quisieran cambiar de deudor ó de
acreedor.

La subrogación es convencional, cuando el acreedor ó el
deudor han convenido en dar al que paga el crédito las mismas
gcwantías que tenía el acreedor á quien se paga; es legal, cuan-

La su brogación se distingue además del derecho que tienen los
acreedores para usar de las facultades renunciadas por sus deudores
en los casos del arto 964, y lo mismo de los de la cesión de bienes 6 del
embargo, que acuerdan derechos diferentes.

Se debe rechazar la teoría de que el pago con subrogación extingue"
por completo la obligación, conservando sólo las garantías que seguirán
á la nueva. La obligación desaparece sólo para el acreedor, no es una
verdadera extinción, sino un desistimiento de sus derechos en favor de
otro. La subrogación legal viene de la ley, y la convencional de la vo­
luntad de las partes.

Un dato histórico: la palabra subrogación no viene del derecho ro­
mano, pues se empleaban siempre las palabras sustituir, mandar, suce­
der, ceder acciones, etc., y sólo en el derecho canónico se la empleó
por primera vez. Los tratadistas hacen la diferencia entre la subroga­
ción real que se opera cuando una cosa toma el mismo lugar que otra,
de la personal, que es la de que se ocupa el Código. Demolombe hace
la historia de las diversas fases por que ha pasado la subrogación para
venir á ser una excepción del principio, de que una deuda pagada era
deuda extinguida.

Nota del Dr. Veles Sarsfield al arto 767.-La subrogación es, en verdad, una
ficción juridica admitida ó establecida por la ley, en virtud de la cual, una obli­
gación ext.inguida por medio del pago efectuado por un tercero, ó por el deudor
con los dineros que un tercero le ha dndo á ese efecto, es considerada como que
continúa subsistiendo li beneficio de este tercero, que está autorizado para hacer
valer en la medida de )0 que ha desembolsado los derechos y acciones del anti­
guo acreedor.

Fallos de la Cómo de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto iGi.-Xo puede
couceptuarse subrogación el contrato en que se cedían derechos en expectativa.

-JUl'. Civ. V, si, Sé.r. 2".
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do por el ministerio de la ley el que hace el pago se sustituye
en lugar del acreedor.

.§ 236.-DE LA SUBROGACIÓ~ LEGAL

La subroqacián (legal) tiene lu.qar sin dependencia de lo cesián
":X:p1'esa del acreedor á [acor (art. 768) ele las personas si­
guientes:

1° Del que siendo acreedor paga d otro acreedor que le es j)/'e­
[erente (art. 768~ n? 1), sea hipotecario. prendario Ó de cual-

(Art. 768.) La subrogación legal se funda en consideraciones que
el legislador ha debido tener en cuenta para favorecer el pago: de ahí
se ha venido á derogar el principio general, de que los derechos no se
adquieren sino por la unión ó acuerdo de voluntades de las personas
que forman una relación de derecho. La subrogación es, pues, una
excepción y debe interpretarse de una manera restringida, rechazando
lo que no esté expresamente concedido.

En la legislación romana cuando había dos acreedores hipotecarios,
sólo el primero tenía derecho de ejecutar el inmueble, y por eso se lla­
maba potentior creditor; pero como era necesario hacer desaparecer
esta injusticia, se autorizó al segundo acreedor hipotecario para que
pagase al primero, pudiendo así ejercer sus derechos, fné el primer
medio de subrogación que se conoció entonces. y no comprendía sino
á los acreedores hipotecarios. La legislación francesa lo extendió tÍ los
acreedores quirografarios con privilegio en el arto 12;>1 y el Código
Argentino más liberal ha comprendido á todos.

(Art. 768, n? 1.) La subrogación viene por el ministerio de la ley,
independiente de la cesión ó de las convenciones, en favor del acreedor
que paga á otro acreedor del mismo deudor, que le es preferente, aun
cuando el pagose haga contra la voluntad del acreedor y tÍ pesar de la
oposición del deudor. Este acreedor es el tercero ú que se refieren los
arts. 727, 72R Y 72D, Y que no es un verdadero interesado en intervenir
en el pago, pürque no está ligado por vínculo alguno con el deudor en
relación al acreedor que tiene preferencia; el interés remoto que puede
tener es el de dirigir la gestión judicial ahorrando gastos para obtener
el pago de su crédito; así un acreedor quirografario puede pagar al hi­
potecario subrogándolo en sus derechos sobre el único bien que posee
el deudor, procurando de que alcance para cubrir am bas deudas. Esta su-
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quier clase, pues la ley no hace distinción. Si la acreencia pa­
garla estuviera asegurada con prenda en poder de un tercero, el
subrogado adquiriria el derecho de prenda, haciéndose saber al
depositario; pero si la prenda estuviera en poder del acreedor,
que es personalmente responsable al deudor de S11 tenencia, se­
ría necesario el consentimiento del deudor para libertarse de

toda responsabilidad.
El acreedor puede rehusar el pago de aquel sobre el que

tiene preferencia y no puede ser obligado á admitirlo, cuando
por la subrogación viniera (t ser perjudicado en sus derechos.
El ejercicio del derecho del uno, tiene por límite el derecho del
otro que puede rechazar todo acto que lo disminuya.

2° Del que paga una deuda d que estaba obligado con otros ó
por otro,'; (art. 768, n" 2), y, por consiguiente tiene lugar la

brogación puede hacerse aún tratándose de los derechos que corres­
ponden á los bancos hipotecarios fundados bajo leyes especiales;
pero no pasarán al acreedor las facultades concedidas á esos estableci­
mientos, para proceder sin forma de juicio á la venta de los bienes hi­
potecados.

Si el acreedor paga á otro acreedor que está en su misma catego­
ría, que no tiene preferencia alguna, ¿lo subrogará contra la voluntad
del deudor ó contra la del acreedor qU3 no quiere aceptar el pago? El
acreedor es interesado, y si la ley le concede la subrogación, es solo
cuando paga á otro que tenga preferencia; por consiguiente, nq se sub­
rogará cuando lo hiciera contra la voluntad del deudor ó del acreedor,
en el caso de los arts. 72H y 729; pero si no lo resistiere el acreedor la
subrogación tendrá lugar.-Véase L'\IW~IBI(.:lm, al art. 12:,)1, n? 4.

(Art. 768, n? 2.) Este inciso es el n° 3 del arto 1251 del Código
Francés, y el interés que presenta en la jurisprudencia francesa, así
como las cuestiones 11 que da lugar, desaparecen con el inc. 3 del Có­
digo Civil Argentino. Cuando una persona. está obligada con otras ó
por otras al pago de una deuda, tiene un interés legítimo en tomar
parte en su extinción, sea ce-deudor solidario ó sea fiador perso­
nal, () si sólo hubiere dado una cosa suya en prenda, en cualquiera
de estos casos puede pagar la deuda subrogando al acreedor en
sus derechos, con esta diferencia capital, que es necesario tener en
cuenta: si es co-dendor solidario, no subrogará al acreedor en la inte­
gridad de la deuda, sino deduciendo la. parte que le correspondía, y
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subrogación en favor del co-deudor solidario, del co-deudor en
una obligación indivisible, así como en favor del fiador qne
paga la deuda que afianzó conjuntamente con otros. En los
casos de prenda ó hipoteca dada por terceras personas, que no
se obligaron personalmente, creo se debe conceder la subroga­
ción legal en su favor, cuando pagaren la deuda, á pesar de lo
dicho en la nota 3121 del Dr. Velez Sarsfield, que parece deci­
dir lo contrario.

En el sistema del Código Civil no se concede la subrogación
legal en favor del deudor simplemente mancomunado, cuando
paga totalmente la deuda, lo que consideramos un error de
doctrina, desde que el mismo código concede la subrogacióu al
te'I'Ce1'O no interesado que hace el pago, consintiéndolo tácita Ó e.e­
presamenie el deudor, ú ignorándolo (art. 768, n? 3); porque si

.sólo por la proporcional que corresponde á sus ce-deudores, pues de
otra manera se moverían dentro de un círculo sin fin. Supongamos
que sean deudores solidarios A., B. Y C. de la suma de seis mil
pesos. A. paga toda la deuda y se sustituye en los derechos del
acreedor, no por lo seis mil pesos, sino por cuatro mil, si por el tí­
tulo de la deuda no hubiere desigualdad, y estos cuatro no los puede
cobrar de B. ó de C. en su totalidad, sino en la proporción correspon­
diente, y si C. fuera insolvente debe responder con B. por la insolven­
-cia y pagar por mitad; así en ese caso no tendría derecho sino por dos
mil pesos contra cada uno ó por tres mil pesos contra B. en caso de
insolvencia de C. (art. 717 y su com.) Si la deudafué mancomunada y
uno de los co-deudores la abonare en su totalidad, no se subroga en los
derechos del acreedor, arto G93.

La ley busca el interés del que paga para concederle la subroga­
.ción; pero el Código ha rechazado en parte este principio, cuando
la admite en favor del tercero que no tiene interés alguno, y en el
natural deseo de" explicar estas diferencias, es que debemos suponer
-que el que paga una deuda á que estaba obligado con otros, se subroga
en los derechos del acreedor, aUII en el caso de hacerlo contra la volun­
tad del deudor ó del acreedor, ó de ambos unidos, á diferencia del n o 3,
que vamos ú examinar.

(Art. 76g, n? 3.) Es el n" 3 del arto 1117. del proyecto de Goyena
-que figura en el art 1210 del Código Civil Español promulgado <'11

l88!). Goyena, explicando esta adición, qne parece singular y qne no
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se concede á un extraño, debía acordarse al deudor mancomu­
nado considerándolo como tal. Así, el art, G9B debe considerar­
se como una excepción al presente.

figura en código alguno" dice: «este caso 'omi tido en el Cód. Francés y
demás modernos, envuelve un mandato expreso ó tácito de parte del
deudor, y debe presumirse que éste por librarse de un acreedor más
incómodo, quiso que su favorecedor quedase subrogado en favor de
aquél, y que igual fué la intención del tercero qne hizo el pago.» Nues­
tro Código, sin tener presente esta circunstancia, le agregó una. última
frase que desvirtuaba el fundamento del inciso: «cuando el pago se
hiciera por el tercero igllOJ'(ílldolo el deudo}'», en cuyo caso puede res­
pender muchas veces á una venganza, ó á un deseo de tomar cierta in­
fluencia que dañaria al deudor. Se comprende el pago con consentimien­
t.odel deudor dado expresa ó tácitamente; porque conoce quién debe sus­
tituir á su acreedor, y se puede tomar como un mandato; pero no sucedo
lo mismo cuando el pago se hizo ignorándolo, en que no debería tener
más derecho que los de un gestor de negocios, En general, puede ser
indiferente la persona del acreedor: pero habrá casos especiales en que
sería un verdadero perjuicio que un tercero extraño venga á sustituirse
á un amigo ó pariente del deudor. En el caso de Goyena, se parte de
un mandato presunto del deudor, hay, pues, un interés evidente en su
beneficio, que el legislador debe tratar de favorecer, como lo hace el
arto 770, lo que no sucede en nuestro caso con el agregado que se le ha
hecho, La autorización expresa dada por el deudor para abonar su
acreencia, puede hacerse en cualquiera forma; mientras Ja tácita resul­
tará de actos que presupongan ese mandato; como si se hiciera el pago
delante del acreedor, sin contradecirlo,

Se ha criticado la separación en los cinco incisos, cuando podría
haberse comprendido en un solo artículo, en lo qlln se habt-Ia tal vez
adelantado en claridad y concisión; lo qlw nos pareee conxuru.b]o en
este artículo, es la última frase agregada, ljlle no ricuo justif'icucióu en
código alguno, ni en autor conocido: conceder sllIJl'l.g;\(;il'/Il al terrr-ro

extraño que paga una deuda if/7Io/'fÍ/lflo!o (-/ dcmlor. es romper la bé;sn
del mandato tácito en que reposa la subrounción {\ los extraüos: creo
se han agregado esas palabras con imprevisión.

~o guarda armonía la disposición del arto. 202D con la del 72~, y la
del presente inciso. El principio general qlle domina la materia de la
subrogación legal, es que nadie debe intervenir en los asuntos de otro sin
un interés justificado; que todo deudo!' puede oponerse al pago de Sil
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4° Del que adquirió un inmueble, .'J pa!la al acreedor que
tuciese hipoteca sobre el mismo inmueble (art. 768, u" 4), dando

deuda hecha po~' una persona que no tenga interés: así; el que viene á
garantirme con su fianza contra mi voluntad, toma una participación
en mis asuntos que no deseo darle, y si puede garantirmc contra mi
deseo, adquiere en seguida el derecho de pagar mi deuda, y S11­

bregar al acreedor; he aquí cómo por no seguir el principio diri­
gente que domina esta materia, ha podido conduciros á este resul­
tado: que mi enemigo A., que con arreglo al arto 202fl, afianzó mi
deuda contra mi expresa voluntad, viene á ser mi acreedor pagándola.

Esto ataca mi derecho y libertad para que nadie intervenga en mis
asuntos.

Sin embargo, en la nota al arto 3121, el DI', Velez Sarsf'ield, rear.cio­

nando en parte, contra una teoría extraña que da derecho ,'\ cualquiera
para mezclarse en los asuntos de otro, niega la subrogación al tercero
que hubiere hipotecado su finca en garantía de una obligación de otro,
sin obligarse personalmente, sin hacer distinción del caso en qlle esa
hipoteca hubiera sido pedida por el mismo deudor con el objeto de ob­
tener el crédito que solicita. ¿Se quiere una falta mayor de consecuen­
cia, la de negar la subrogación al que da la hipoteca por empeño del deu­
dor, y concederla al fiador que intervine en el asunto contra la voluntad
del deudor? Pero afortunadamente los arts, 726 y 727 le conceden al hi­
potecario especialmente esa subrogación.

Mi opinión es que la ley deberá corregirse en el porvenir.. ­
Véase Dr. Segovia, con el que no estoy conforme, - GOYF:x,\, al
arto ] 117, n? 2.

(Art. 768, n? 4,) Esta subrogación viene del derecho romano, como
lo hicimos notar en el arto 767, tratándose del acreedor hipotecario que
pagaba al hipotecario primitivo que le era preferido. El caso del ar­

tículo es el siguiente: he comprado un inmueble que reconocía dos hi­
potecas de A. y B .. sin obligarme personalmente: he pagado la hipoteca
de A.; pero B. "ejecuta la propiedad y la vende; procediéndose ú la dis­
tribución del precio del inmueble, yo pido la colocación de mi crédito
hipotecario, y si es anterior al del ejecutante, me será pagado en la to­
talidad en virtud de la subrogación; si fuera una hipoteca posterior,
tomarla lo que quedase. El artículo habla del que adquirió el inmueble
Y]Jaya al acreedor que f1II'Ü!Se hipoteca sobre él , cuando todos los có­
digos se refieren á los arrectlores que t(~ngall hipoteca, porque es el caso
de subrogación legal. Se debe, pues, entender que la subrogación se con-
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así derecho al adquirente que pagó una de las hipotecas ó parto
de alguna de ellas, para tomar una colocación actual en la dis­
tribución del precio del inmueble, cuando hubiere sido vendido
por ejecución. Para esta subrogación es necesario que la adqui­
sición haya precedido al pago de la hipoteca, teniendo, por
consiguiente, mi interés legítimo en hacerlo; pero pierde de su
interés con la disposición del nO 3 que da una extensión in­
comprensible á la subrogación.

;jo Del heredero que admitió la herencia con beneficio de in­
ventario, y paga con sus propio.'J fondos la deuda de la misma
(art. 768, n" O); porque teniendo un legítimo interés en extin­
guirla, debp. concedérsele el beneficio.

cede al comprador que paga á los acreedores hipotecarios. Otro caso de
subrogación legal: he comprado la casa que reconocía una hipoteca que
hepagado; posteriormente se rescinde ó anula la venta,y yo en virtud de
la subrogación legal, tengo derecho de hacerme pagar la hipoteca con
sus intereses. Para tener este derecho, ¿se necesita adquirir el inmue­
ble como dice el artículo? En la jurisprudencia francesa era de abso­
luta necesidad esa condición, porque no existe el inc. 3, que autoriza á
los no interesados para hacer el pago subrogando al acreedor; para
nosotros no lo es, sino en el caso de pagar contra la voluntad del deu­
dor; por oonsigu iente, aunque la enajenación hubiera sido anulada, el
presunto propietario puede pagar las hipotecas que gravaban el inmue­
ble subrogando á los acreedores hipotecarios. Se debe hacer notar, que
se niega la subrogación al que sin obligarse personalmente; hubiere hi­
potecado una propiedad cn garantía de la deuda de un tercero; si la
propiedad fuera vendida y con su precio pagada la hipoteca, se subro­
garú, y podrá demandar del deudor los daños y perjuicios que le hubiese
originado. -Véase la nota al arto 3 J21.

Si el comprador en lugar de pagar á los hipotecarios, entregase el
precio al vendedor, no habrá subrogación legal en su favor, y sólo ten­
drá acción personal contra el vendedor-á menos que expresamente no se
hubiera convenido que ese precio sería empleado en el pago de los hi­
potecarios udquiricndo la subrogaeión.-LAHo:\IUII::lm, III, n" 17 al
arto 12:>\.

(Art. 768, no :<; El heredero por el hecho de aceptar la herencia
bajo beneficio de inventarin, ha quer-ido conservar la separación dp 8\1

pa trimouio con el de la sucesión, y para facilitar la ndministración, la
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La subrogación legal de que hablan los cinco incisos, se ope­
ra por el ministerio ele la ley, así que se hubiere hecho el pago
efectivo, y se entienele por tal, toda entrega de suma de dinero ó
de cosas por la, cual se desinterese el acreedor, total ó parcial­
mente. No es, pues, necesario que sea la misma cantidad ó la
cosa debida, siempre que al acreedor la reciba corno equivalen­
te de su acreencia; ni tampoco necesita hacerlo constar en acto
auténtico, aunque sería conveniente para evitar fraudes.

~ 237.- Ds LA SVBROGACIÓN CONVEXCIOXAL

Se ha dicho que la subrogación concencionol podía producir­
se bajo dos formas: la de cesión propiamente dicha. si se ha
vendido el crédito, y tiene lugar, cuando el acreedor recibe el
pago de un tercero y le transmite expresamente todos SItio; derecho ....
respecto de la deuda. En tal caso la subrogación será reqida pUl'
las disposiciones sobre la CESIÓN DE DERECHOS (art.769), en que

ley le ha concedido la subrogación legal por las deudas de ésta que pa­
gara de su propio peculio.. Y cuando se habla de deudas, debe com­
prenderse todas las cargas que pesan sobre la sucesión, y gravan la
herencia, como los legados, etc. No basta que el pago sea hecho por su
porción, cuando son varios los herederos beneficiarios, como sucede en
la jurisprudencia francesa, porque en todo caso sería reputado como ter­
cero no interesado que ha pagado con consentimiento, ó por lo menos
ignorándolo los demás deudores de la sucesión.-Véase Larombiére,
al arto 2251, que explica extensamente los nos 1, 2, 4, 5: porque e13 es
tomado de Goyena, habiéndole hecho una variación que no se puede
justificar ante los principios. Es necesario armonizar la última parte
del arto 693 con el 727, y el n? 3 de este artículo,

(Art. 769.) La subrogación convencional tiene entre nosotros una
acción muy limitada, porque son raros los casos donde no exista la

Nota del DI'. Velez Sarsfield al art, i68.-Cód. Francés, arto 12;)1.-Sardo, 1441.
-Holandés. 143S.-Napolitano. 1204.-Por Derecho Romano, sólo el acreedor
hipotecario posterior, que pagaba al hipotecario anterior, quedaba subrogado
por ministerio de la ley, pero no lo quedaba el simple acreedor quirografario, ()
un tercero, á no mediar pacto ó cesión.-Lo mismo dispone la Ley de Partida ~r'),

tIt. 3, Parto ;)&.-LL. 2'2, tito 14, Y 1, ii, HY 10, tlt. lH, lib. H, Cód, Romano.-Véase
á Goyena. arto 11l7.-Respecto al nO 2, vénse á Mnrcadé sobre 1·1 arto 1:2'>2,
n° 71H.
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el crédito se transmite íntegro al cesionario.considerándose como
si fuera el mismo acreedor.

legal con la disposición del inc. 3, en que se faculta á los terceros no
interesados para pagar por otro, sea con autorizución expresa ó tácita,
ó ignorando el deudor. Sólo quedan, pues, para la subrogación
convencional los casos en que el pago se hiciera contra la voluntad del
deudor; ó en el propio nombre del que hace el pago. ¿La subrogación
convencional puede modificarse de modo que produzca efectos más ex­
tensos? Es muy discutible en nuestra legislación, porque, como veremos
más adelante, el arto 771 les señala iguales efectos y sólo la permite
respecto de ciertos derechos y acciones en vez de extenderla. En el
arto 771, n" 2, estudio esta cuestión.

Para que la subrogación convencional tenga lugar, es necesario: 10,
que se estipule expresamente: 2°, que el tercero que hace el pago lo
verifique en su propio nombre, porque si 10 hiciera á nombre del deu­
dor extinguiría por completo la obligación, y no habría materia de su­
brognción; BO, siempre que haga constar que su intención es subrogar
al acreedor en todos sus derechos, La subrogación convencional debo
ser hecha al mismo tiempo que el pago, y en el mismo acto, en lo que
difiere de la cesión de derechos; la ley 7G, tít. 3, lib. 4G, Dig. dice: «si
después de ha ber pagado sin convención alguna, todo lo q ue se debía.
en virtud de la cuenta tutelar, son cedidas las acciones después de al­
gún intervalo, esta cesión no tiene efecto: porqne no queda acción que
ceder.»

La subrogacióu convencional se regirá por la cesión de derechos,
dice el artículo, y es necesario hacer la diferencia entre la cesi/n: ,Ij la
«ubroqtu-ián. Entre Jos jurisconsultos se han dividido las opiniones en
tres escuelas: unos confundiéndolas en un solo y mismo caso, los otros
considerándolas como completamente diferentes, y la tercera ha adop­
tado un sistema de conciliación, destinado á explicar las semejanzas
y desemejanzas,

Entre nosotros no pueden confundirse: si buscamos la intención,
encontraremos que en la cesión el acreedor tiene por objeto vender 8\1

crédito y el cesionario comprarlo; mientras en la subrogución conven­
cional el acreedor 110 tiene la intención sino de recibir el pago, ha­
ciendo (file el tercero se reembolse de lo pagado mediante la subroga­
ción, Ell la subrogación hay una ficción jur-ídica, en vii-tud de la cual
una obligncióu cxtinguirla por el pago, se considera que continúa sub­
sistiendo en Favor del tercero que 10 ha verif'icndo: en la cesión no
hay ficción, la obligación existe porque no ha sido pagada; en la ce-
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En la subrogación couveucioual, por el contrario, el acreedor
sólo cede sus derechos al que le hace el pago, y puede limitar-

sión hay el precio de la venta, en la subrogación el simple pago. En la
subrogación es de absoluta necesidad que el pago hecho por el tercero
sea de la deuda en la cual pretende subrogarse, mientras en la cesión
no hay tal necesidad, basta que el derecho sea cesible. Las diferencias
capitales que se encuentran en nuestro Código son: que la subrogación
convencional da derecho al tercero que hizo el pago para cobrar la
suma que hubiere realmente desembolsado para la liberación del deu­
dor; ~l pago es la medida de su derecho: mientras en la cesión no se
tiene en cuenta el desembolso, toda la obligación con sus gnrnntías ha
pasado al cesionario, sin limitación alguna. En la subrogación, el
acreedor que la ha concedido no está obligado á garantía alguna: y el
consentimiento que da no le obliga; mientras el cesionario garante
la legitimidad del crédito. En la cesión, el traspaso del crédito respecto
<le los terceros interesados en contestar la cesión, no tiene lugar sino
por la notificación ó aceptación del deudor cedido, arto 1459, mientras
en la subrogación convencional se opera por el pago hecho al acreedor,
transmitiéndole éste sus derechos; aunque esto no importe privarle de
los que tenía contra su primitivo acreedor, y que podrá deducirlos con­
tra el subrogado. La Ley Romana establecía que la cesión puede ha­
cerse antes del pago, ó cuando se hizo después de haber con­
venido la cesión, mientras la subrogación debe hacerse en el mismo
acto. Téngase presente que la subrogación convencional se rige P'))"
la cesión de derechos.

La subrogación convencional se hace en el mismo acto, pero puede
realizarse separadamente, siempre que sea simultánea, como si se
ha convenido por un acto separado, que el pago se hacía con el ob­
jeto de subrogar al tercero en todos los derechos del acreedor, y á
continuación, en acto separado, se hiciera constar el pago. La subroga­
ción convencional debe ser expresa, jamás se presume y en la duda se
interpreta naturalmente contra el que se pretende subrogado: pero no
hay fórmula especial, basta usar de la palabra subrognción ó que
se diga por el acreedor que lo coloca en su lugar y rango, ó que
lo sustituye en sus derechos y acciones. Las expresiones ambiguas ó
<IuO pusieran en duda la subrogación deben juzgarse en favor de ésta,
porque no se habrían consignado, ó serian inútiles si sólo hubiera que­

rido tomar el lugar de un gestor de negocios.
La subrogación convencional puede hacerse entre el acreedor y el

tercero, ó entre el deudor y el tercero que le hace el préstamo para
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los. Así, al subrogarlo puede convenirse que no tendrá las ga­

rantías que aseguraban la acreencia; lo que no puede hacerse

en la cesión, ni en la subrogación legal.

pagar la deuda; de esta segunda se ocupa el artículo siguiente. ¿El
acreedor puede negarse á subrogar al tercero en sus derechos, cuando
hace el pago en nombre del deudor ó en su propio nombre? Hemos
manifestado el alcance que dábamos al arto 729, que creemos colocado
impropiamente después del inciso 3 del arto 768.

En la legislación francesa la afirmativa es evidente, porque no ha­
biendo subrogación sino en los cuatro casos que hemos copiado con
excepción del inciso 3°, el acreedor puede resistirse á subrogar al ter­
cero, pues como expresa Larombiére, puede decirse al tercero que
ofrece el pago á condición de subrogación: acepto el pago que me ofre­
céis, pues no puedo rehusarlo; pero os niego la subrogación, porque DO'

podéis obligarme á consentirla.
El Código no ha previsto, ni tratado de impedir los casos de frau­

de que pueden ocurrir á consecuencia de supuestas subrogaciones.
Un acreedor priviligiado que es pagado por un tercero, sin subro­
garlo en sus derechos, puede por un acto posterior y en perjuicio de
los acreedores quirografarios, obtener una subrogación, aun en perjui­
cio del mismo deudor; así es que los interesados tendrán siempre el
derecho de atacar las subrogaciones fraudulentas.c-Lxnonaréaa, 1. c.
n? 11. Dl:RA~TO~, XII, n? 116.

¿Es necesario que el subrogado tenga el título de la deuda? No;
porque el título es un medio de prueba, no es la acreencia misma: si el
deudor tiene alguna duda, puede hacer la consignación: pero eso no
impedirá que la subrogación se haya verifícado.i--Houar.ox, n, 1353
y sigo MARCADf~ al arto 1250, n? 2.

Las relaciones entre el deudor y el subrogado son las siguientes;
éste debe darle aviso del pago que ha hecho y de la sustitución en los
derechos del acreedor; si á consecuencia de esta ignorancia pagase al
acreedor originario habría extinguido la deuda, y sólo tendrá acción
el subrogado para repetir lo pagado del acreedor con daños y perjui­
cios. Si alguno de los co-deudores solidarios, ignorando la subrogación,
paga toda la deuda, será considerado como el único subrogado legal­
mente.

El acreedor capaz de recibir puede subrogar en sus derechos al
tercero; pero no sucede lo mismo con el mandataric; porque la facultad
de recibir no presupone la de consentir en la subrogación. En los ca-
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Aunque en pI Código no se haga claramente la diferencia
entre la subrogación y la cesión, es necesario que la doctrina la
precise. En la subrogación convencional, el subrogado sólo
adquiere derecho pa.ra cobrar lo que hubiere desembolsado; en
la cesión tiene todos los derechos: como si fuera el acreedor;
en aquélla puede limitarla á ciertos derechos según la con ven­
ción, en ésta no puede hacerlo.

La subrogación convencional puede ser consentida por el
mandatario autorizado expresamente, Ó por el representante
necesario del incapaz, con autorización judicial.

Como el acreedor puede rehusar la su brogación convenció­

nal, cuando no existe la legal, tiene derecho para imponer con­
diciones restringiendo sus efectos, y no conceder las garantías ó
fianzas que aseguraban la acreencia.

La subrogación convencional concedida por f>l acreedor debe
ser expresa, y hacerse en el mismo acto del pago, por documento
público ó privado; pero este último no perjudicar.i cí terceros
sino desde que hubiera adquirido fecha cierta: sin embargo,
podrá ser opuesto al mismo deudor ó á sus sucesores universales
así como á los que se encuentren obligados por prenda ó hipote­
ca. No hay forma especial para hacerse la subrogación. pero

sos en que el acreedor es dueño de acordarla ó rehusarla, él debe ex­
presar claramente su voluntad. Los tutores ó curadores que adminis­
tran los bienes de sus pupilos ó incapaces, pueden conceder subroga­
ción convencional en favor de los terceros que paguen los créditos de
los incapaces.

La ley habla del pago como base dela subrogación, y debemos enten­
der por pago cualquier medio que el acreedor acepte para transferirle
sus derechos. Así, cuando A. debe mil pesos á B. Y éste acepta en pago
de esa suma mi carruaje y me tranfiere ó subroga en sus derechos,
hay verdadera subrogación, desde que así se estipuló. Puede igual­
mente darse por pagado de la deuda y tranferirme todos sus derechos
en virtud de un documento que él hubiera otorgado; pero en todos es­
tos casos los jueces tienen <>1 deber de investigar (á solicitud de los
interesados) si hubo cesión, subrogación ó fianza.

Nota del Dr. Velez 8ars/ield al ari, 76.9.-Cód. Francés, arto 12;iO.-Sardo. 1340.
-~apolitano, 1203.
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debe ser en términos que no elejen duda, sobre la intención de
hacer ocupar el subrogado el mismo lugar del acreedor.

Debe hacerse en el mismo acto elel pago, porque si así no
fuera, la obligac-ióu se habría extinguido, y no tendrían poder
para hacerla rouucer. En este caso, la acción que corresponde
al <¡ue ha hecho el pago, es la del gestor de negocios: y si lo hizo
contra la voluntad del deudor, la de in rem cerso por el prove­
cho obtenido.

La simultaneidad del pago y de la subrogación debe probar­
se por el recibo y la entrega del título, donde deberá constar la
subrogación acorduda , <Iue podrá no obstante ser atacada por

los terceros en «aso de fraude.
La subrogación couvenci oual se confunde con la cesión y el

mismo Código las considera idénticas al ordenar que se rija por
('se título. )1<'1'0 en la doctrina t ioue diferencias fundamentales,
(pl<' viene ¡í confirmar el (art. 770) al decir: la subrogación

(Art. 770.) Otra clase de subrogación es la que puede hacer el
deudor mismo, pagando la deuda con otra cantidad que ha tomado
prestada para cambiar de acreedor. Esta disposición tomada del inci­
so 2°; del arto 12C>O, Cód. Francés, presentará graves dificultades en la
práctica. Para evitar los casos de fraude, el Cód. Francés exige que el
acto del préstamo y del pago se haga ante notario, declarándose que la
suma prestada lo ha sido con ese objeto, y que en el recibo se declare
quc el pago se ha hecho con los dineros prestados. Estas formas han
sido suprimidas por nuestro Código, y consideramos un gravísimo
def'ecto , <lUC los tribunales deben corregir en parte, al aplicar la ley.
tratando de dar garantías ú los demás acreedores contra las subroga­
cienes fraudulentas.

Aunque el Código no exige formalidad alguna especial, para que
tenga lugar esta clase de subrogación, es necesario que la doctrina.
llene el vacío de la ley. Dos clases de subrogación couvenoional se re­
conocen en nuestro derecho: l ", subrogación concedida. por el acree­
dor, aun contra la voluntad del deudor; 2°, subrogación por préstamo,
cuando el deudor tomando de otro una suma, paga á su acreedor aun
contra su voluntad, subrogando al prestamista. Es necesario estudiar
las cuestiones que nacen ele este acto. ¿,C()mo debe probarse el
préstamo? ¿En (lU~ tiempo debe hacerse el pago y cómo demostrar
haberlo hecho con el dinero recibido? r.(-lllé sucederá cuando "arios
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convencional puede hacerse también por el deudor, cuando paga
la deuda de una suma de dinero, con otra cantidad que ha tomado

hubieran dado dinero con ese objeto? ¿Qué, si el acreedor resiste á dar
el recibo haciendo constar que la deuda ha sido pagada con dinero
prestado?

El deudor que toma prestada una cantidad para pagar su deuda,
¿cómo debe hacer constar el préstamo? ¿Debe ser por acto privado ó
bastará hacerlo constar pul' escri to, ó será necesario '1ue haya si­
multaneidad en el préstamo y en el pago de la deuda? El ,C1íc1igo no
responde á estas cuestiones, pero como el artículo ha sido tornarlo del
francés, se podría decir que conscientemente ha rechazado ó separú­

dose del sistema de cse Código, lo que seria a venturado sostener, por­
que ha existido más bien imprevisión, que conocimiento perfecto del
asunto. AsL el préstamo debe constar por escrito: indicándose en el
instrumento, que se hace con el objeto de pagar al acreedor y de ha­
cerlo sustituir en sus derechos; no bastaría, pues, un préstamo cual­
.quiera que á voluntad del deudor podría convertirse en uno privile­
giado. El dinero ó suma recibida deberá ser la misma que se ha prestado
con dicho objeto, y los acreedores perjudicados por la subrogación
pueden atacar el acto y exigir del acreedor que hizo el préstamo la
prueba de que el dinero empleado ha sido el prestado. La ley no exige
la simultaneidad del préstamo y del pago, y se deja á la apreciación de
los jueces el determinar según las circunstancias de cada caso, cuándo
.se juzgará hecho, para que produzca la subrogación. El préstamo de
una suma para pagar al acreedor y subrogarlo en sus derechos, que se
hizo el 14 de Septiembre de 18D3, p. e.: cuando el pago se realizó el
22 de Noviembre, si fuera atacada la subrogación como simulada, en
ese caso, los jueces atendiendo á las circunstancias especiales, determi­
narán su validez ó nulidad, exigiendo la prueba de q ue el dinero pres­
tado dos meses antes ha servido para pagar la acreencia: y si no puede
probarlo debe atribui rla á su propia culpa, desde que no exigió de su
deudor las garantías eficaces para que la subrogación se efectuara,
pues si el pago se hizo por el deudor sin expresarle de quién hubo el
dinero y cuál era el objeto, habrá extinguido la obligación sin que hu­
biera su brogación.

Si varias personas hubieran prestado sucesi vamente la misma suma
para que el deudor pagase al acreedor y lo subrogase en sus derechos,
.¿cuál debe ser el subrogado? Larom hiere, (III, al art. 12;'")():) opina '1ue
la presunción más natural es que el último en fecha es el que debe sub-
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prestada, y subroga al prestamista en los derechos y acciones del
acreedor primitivo; en este caso es el mismo deudor que extin­
gue la deuda, y subroga al prestamista, sea por la cantidad

rogarse, porque se presume que con ese dinero se hizo el pago. Por'
mi parte, rechazo esa opinión para atenerme exclusivamente á la
manifestación del deudor, en el momento de hacer el pago, y con­
ceder Ia subrogación á tal ó cual de los prestamistas, fundándome
en las palabras del Código: « cuando paga la deuda con cantidad que
ha tomado prestada, subroga al prestamista en los derechos del acree­
dor primitivo.» Si todos los prestamistas entregaron la suma con ese
objeto, y el deudor pagó la deuda sin subrogar á ninguno de ellos, ha­
bría extinguido la obligación sin que haya subrogación; si por el con­
trario declaró al hacer el pago, que todos le habían prestado el dinero,
y que á todos los subrogaba, deben entrar proporcionalmente. Si el
acreedor al recibir el pago del deudor, se negare á consignar en el re­
cibo que el dinero era entregado por A. p,tra pagar la deuda de B.
subrogando al acreedor en sus derechos, el deudor puede hacer constar­
~l pago en una forma pública, ó consignarlo á su nombre y á la orden
del juez, refiriendo esta circunstancia.

A medida que se profundiza el alcance de este artículo, se com­
prende el error padecido, y se hace necesario que la doctrina y la ju­
risprudencia llenen este vacío é impidan los fraudes que pueden ocurrir.
Larombiere, III, 62 Y sig., trata con gran acopio de conocimiento­
esta materia tan delicada.c-vMaru.rx, R~p. ro Rub1'ogación ele Pers.;
S, 2, ~ 8, llo 7. TOl"LLIER, VII, 171.

Es necesario no confundir, como lo hacen algunos, la subrogación.
con la delegación. La subrogación tiene por objeto directo el sus­
tituir un acreedor por otro, y no necesita del consentimiento del
deudor, y aun puede hacerse contra su voluntad; mientras en la dele­
gación, por el contrario, se coloca á un deudor en lugar del otro: dele­
gal'c est rice sua reni aliusn. dare creditori, y por consiguiente, no puede
hacerse sin el consentimiento expreso del acreedor y del deudor. La.
delegación exige necesariamente el consentimiento del acreedor, del
deudor delegante y del delegatario, mientras la subrogación se opera.
legalmente por el mero pago en algunos casos, ó convencionalmente
cuando se conviene el acreedor en subrogar en sus derechos al que hace
el pago.

Nota del DI', Vetes Sarsfield al art, 770,-Cód. Francés, art, 1250,-L.2,.
tlt. 3, lib. 4~, Dig.-L. 1, tlt. 19, lib. 11, Cód. Rom,
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prestada, ó por otra menor, si se le hubiera acordado quita ó
estuviera disminuida. Es un derecho del deudor, que plH'dp
ejercerlo contra la voluntad del acreedor.

Para que esta subrogación se considere válida respecto d«
terceros interesados' en contestarla, es necesario hacerla co ns­
tal' de una manera expresa, estableciendo que la deuda se COIl­

tr~e para pagar la acreencia, y que al realizar el pago lo subro­
.ga en los mismos derechos del acreedor.

§ 238. - EFECTOS DE LA SUDnOGACIÓX

La subrogación pone al que hace el pago en el mismo lugar
·que ocupaba el acreedor con relación al deudor, para co nser­
varle todas las garantías y privilegios del crédito; por ese dice
la ley, que la subrogación legal ó concencional, traspasa al nueco
acreedor todos los derechos, acciones y qarantias del antiguo
acreedor, tanto contra el acreedor principal y ce-deudores, como
contra los fiadores, con las modlficaciones siguiente.'! (art. 771):
que no regirán cuando de la convención resultare lo contrario.
en la subrogación convencional. Así, no pasarán las garantías.
si se hubiera convenido que quedarían extinguidas.

}O El subrogado no puede ejercer los derechos Il acciones de!

acreedor, sino hasta la concurrencia ele la «unia qne él ha deselll­
bolsada realmente para la liberación del deudo¡' (art. 771, 11" 1,:

(Art, 771.) Una de las diferencias capitales entre la cesión de de­
rechos y la subrogación se deduce del objeto de UIlO y otro acto. El
cesionario hace un negocio propio buscando una natural ganancia.
y probablemente ha pagado una cantidad menor para cobrar una ma­
yor; mientras el tercero que paga por otro no hace un negocio propio.
sino uno ajeno, pues su objeto es liberar al deudor poniéndose en t odo..
los privilegios y garantías del acreedor, para reembolsarse de lo pa­
gado; de ahí esta diferencia capital: el cesionario ejerce todos los dere­
chos del acreedor sin limitación alguna; el subrogado sólo puede ejer­
cerlo hasta la concurrencia del capital desembolsado. Todos los autores
aceptan esta diferencia.- Véase .MEHLIX. (llte,..;f. Vo SlIln'og((('¡fíll el

pe1'8Mw, § 1. MAHCA)));:, al arto 1250, n" 3. C()L~IET DE SAXTEHHE. V,
18D tri«, VIII. DL'HA!'iTOX, XII, 122. LAIW~[BII~HE, al arto 12;JO.
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(m lo que se diferencia de la cesión de derechos, pnes el cesio­
nario puede cobrar toda la deuda, sin atender al desembolso.

z" El electo de la subrogación conrencional puede ser limiiado
tí ciertos derecho,'; ;lj acciones por el acreedor, ó por el deudor que
la consiente (art. 771, n" 2); en lo que se diferencia de la \e-

Resulta de esta diferencia, que si el acreedor ha subrogado al ter­
cero en sus derechos recibiendo una cantidad menor que la debida, ha­
ciéndole remisión de lo restante, como el tercero obra á nombre del
deudor, éste será el beneficiado con la remisión, y no estará obligado á
pagar el total; como una consecuencia de este mismo principio, resul­
turá que el subrogado no podrá cobrar intereses, si la acreencia pagada.
no los producía: pero lo haría en el caso contrario como lo enseña La­
1'010hiere, lII, al arto 1252, n? 11.

La subrogación legal ó convencional tiene, pues, un mismo límite:
el desembolso hecho por el subrogado, y en caso de duda sobre el ca­
rácter de la convención, si importa una cesión de derecho ó una subro­
gación, los jueces según las circunstancias podrán declarar, que un acto
calificado como cesión es una subrogación ó vice-versa. La averigua­
ción del juez se reduce á saber, si los fondos entregados al acreedor lo
fueron en su interés ó en el del deudor.

(Art. 771, n? 2.) Cuando hay subrogación convencional por no
existir la legal, no es exacto que siempre se transfieran los derechos
y acciones del acreedor primitivo, porque éste, dueño de su derecho,
ha podido modificar el alcance de la subrogación limitándola á ciertas
acciones: y cuando la subrogación ha tenido lugar tomando el dinero
del deudor para sustituir á su acreedor, nadie le puede negar su dere­
cho para dar mayores garantías á su segundo acreedor; así puede cons­
1ituir en su favor prenda ó hipoteca que no tenía el primero.

La subrogación legal está fundada sobre un pacto tácito.que se su­
pone entre el tercero y e! deudor; el acreedor entonces no puede im­
poner condiciones: mientras en la convencional si~ndo dueño de su
derecho puede hacerlo para acordar la subrogación. Puede restrin­
girla ci ciertos derechos, limitando las acciones, como si tenía prenda y
no quisiera traspasar ese derecho. En el arto 7G9 dijimos que era dis­
cutible el punto, sobre si por la subrogación convencional podría darse
mayor extensión que por la legal; p. e., si habiendo pagado mil por un
crédito de dos mil que A. tenía contra B., aquél me subroga en todos
sus derechos para que cobre los dos mil pesos; el Código dice, sólo po­
drá cobrar los ;nil que ha desembolsado; la voluntad de las partes no



DEL PAGO (AHT. 771)

gal: que se produce por el ministerio (1(' la ley, sin '111(' inter­
venga la voluntad de los interesados. Así, la sulirogució n eO!I­

vencional puede ser por menos cantidad de la debida: y puede
aumentar ó disminuir las ganllltías.

.1" La ."jubrogación legal establecida en procecho de 10.0.;que
han pagado una deuda d la cual estaban obliqado« con otros. uo
los autoriza á ejercer los cZaec!tos.'J la» accione» del acreedor
contra sus co-obliqado«, .'ino hasta la concurrencia de la parte,
por la cual cada uno de esto» últimos estaba obli!lado ti contrihuir
para el pago de la deuda (art. 771, u" H); debiendo suportar la

puede ir más allá de la. ley, y para eso sería necesario que los derechos
se hubieran cedido; en un caso como este, aunque se emplee la palabra
subrogación, desde el momento que el convenio tenga por objeto bene­
ficiar al tercero que hace el pago, se debe considerar como :;i fuera
una cesión de derechos.

La subrogación convencional produce generalmente los mismos
efectos que la legal, como lo enseñan POTHIEH, UbI., n" 2H1. COL:\IET
DE SANTERHE, V, n? 148, bis I y II. DEL\"IXCOl"HT, II, pág. ¡-)Ill. u..
I~ANTON, XI, nos 243 y 844, Y XII, n? 1GH: ZACHAHILE, S ;)G3,nota 3.

(Art. 771, n'' 3.) Pothier (06l. n? 281) planteaba la cuestión en
estos términos: «cuando una obligación ha sido contraída solidaria­
mente por cuatro particulares, si uno de ellos ha pagado con subroga­
ción el total de la acreencia, ¿puede obrar solidariamente contra cada
uno de sus co-deudores bajo la deducción del cuarto á que estaba obli­
gado por su parte? ¿O puede obrar solamente contra cada uno por su
parte? La cuestión fué decidida antiguamente de un modo afirmativo
por la primera opinión ... pero han venido nuevas decisiones á acep­
tar la segunda. La razón es que de otra manera se haría un circuito
de acciones, porque aquel de mis ca-deudores á quien hubiera hecho
pa~ar el total de. la acreencia, deducida mi cuarta parte, tendría dere­
cho al pagarla de ser subrogado en todas las acciones del acreedor
bajo la deducción de la parte que le corresponde, y en virtud de esta
subrogación, tendría derecho ú exigirme con la deducción de su parte
lo que él me habría pagado ... » Es por esta razón que para evitar ese
círculo infinito, se ha dividido la acción en tantas partes cuantos eran
los obligados. ¿Pero cómo se explicaría entonces el arto ml3, que niega
la subrogación al deudor mancomunado, que hubiera pagado la deuda
íntegra? Es una excepción, corno se dijo en dicho articulo.
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insolvencia ele los ce-deudores solidarios en la proporción que
le corresponda con los demás. No puede, pues, cobrar á sus co­
obligados el todo de la deuda.

4" Si el subrogado en lltgm' del acreedor hubiere hecho un pago
parcial, y los bienes del deudor no alcanzaren á paga'r la parte
restante del acreedor // la del subrogado, éstos concurrirán con
igual derecho por la parte que «e les debiese (art. 772); porque

V éase los autores citados en el número anterior. Contra esta teo­
ría convertida en ley por el arto ü93.-Comp. TOVLLIER, VII, 163.
-Comp. arts. G89, G93, 717, 1752, 2084, 2307, 2308 Y 3721.

Téngase presente que si la obligación es solidaria todos deben so­
portar proporcionalmente la insolvencia, pero no si es mancomnnada.

(Art. 772.) Nuestro Código se ha separado con razón del francés,
que dispone lo contrario, sancionando una injusticia, como lo hace no­
tar Marcadé, IY, n? 713 al arto 1202. El caso es el siguiente: A., acree­
dor hipotecario de B. por veinte mil pesos, ha recibido diez mil pesos
de C" subrogándolo en esa parte en sus derechos; vendida la casa que
suponemos es el único bien del deudor, si la ejecución produce sólo
quince mil pesos, el acreedor A. y el subrogado C., que, tienen igual
porción, recibirán siete mil quinientos pesos cada uno, perdiendo así
el subrogado la cuarta parte de lo que pagó, Concurren ambos como
acreedores originarios con igual privilegio, mientras que según el sis­
tema del Código Francés, el acreedor primitivo era preferido por el
pago de su crédito, dejando lo restante para el subrogado. Se debe en­
tender que la igualdad con la cual deben ser considerados ambos
acreedores, es cuando nada se hubiere convenido en contrario; porque
si el acreedor al hacer la subrogación convencional se reservare el
privilegio para ser pagado primero, debe cumplirse la convención. La
expresión del Código es inexacta, cuando dice: si el subrogado en lu­
gar del acreedor hubiere hecho un pago parcial, en vez de decir,
cuando el pago hubiere sido parcial y los bienes del deudor no alcan­
zaren, el subrogado en los derechos del acreedor en esa parte concu­
rrirá con igual derecho con el acreedor originario. Se comprende, el
subrogado en los derechos del acreedor no puede hacer pagos parcia­
les, porque la subrogación lo coloca en el lugar del acreedor y sólo

Nota del DI'. Velrz Sal's/icld al arto 771.-C()d. Frnucés, arto 12;)2.- Véase á :'IIm'­
cadé sobre (~st(~ nrblculo dell'údigu, 11" l.-J[erlill, Q'fr,vt, eerb, ,,·/(bl'ug. de pC'I'Ii. ~ 1,
Durautou, tumo 12, u" 122.-Aubl',Y .YKm, lib. 1, § :121,nU .J.
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estando en la misma línea y gozando de los mismos pri vilegios,
no hay razón para acordarles preferencia; pero la regla rige
sólo para la subrogación legal, que los interesados no pueden
alterar en sus efectos, y se aplicará á la convencional, cuando
no se hubiera variado por el contrato.

CAPITULO VI

§ 239.-DE LA IMPUTACIÓN DEL PAGO

La imputación es un derecho que la ley concede al deudor
de varias obligaciones para indicar la que quiere ext.inguir;

tiene derecho á cobrar; el pago parcial ha debido hacerlo al acreedor
originario para que le concecla la subrogación, ó entregando la suma. al
deudor para que lo subrogue al pagar en los derechos de su acreedor,
.en la parte que hace el pago.-Comp. LAROYBIÉRE, III, n? 25 al
arto 1152. AUBHY y R.-\u, § 321, nota SU. DURANTON, XII, n? 18G.
MARCA DÉ, IV, n? 713 al arto 1152 en contra COL~IET DE SANTEHRE, Y.
n" 197, bis, XIV.

El artículo se refiere á la misma acreencia, porque el acreedor
puede tener otro crédito contra el mismo deudor que tenga igual ó
preferente privilegio.

Cuando hubiere diversos subrogados parciales por haber pagado
cada uno parte de la deuda, ¿deberán todos concurrir á prorata si los
bienes del deudor no alcanzaren para el pago total?

Lo decide por la afirmativa el arto 1G13, del Cód. Chileno; á mi
juicio se debe tomar esta decisión con mucha cautela, pues como
dice (Larombiére, III, n? 33, al arto 1252,) «con frecuencia las diversas
partes de una misma acreencia no tienen las mismas causas de prefe­
rencia. Tal parte tiene una hipoteca á una fecha, mientras otra
la tiene con fecha diferente. Esta di versidad en las causas de prefe­
rencia no impide que todas las partes de la acreencia se reunan para
formar una. acreencia única en su conjunto». En casos semejantes, los
que hicieron los pagos parciales subrogándose en esa parte, deben de­
clarar cuál en tienden pagar.

Nota del Dr. Vclcz Sm"s¡'ieltlal art, 772.-En contra, Cód. Francés, arto 11;",2.­
Cód. Sardo, arto 1442.-Cód. Napolitano, art, 120.J.-:\Iarcadé sostiene la rcso­
ucióu de nuestro articulo contra el Código Francés de u.ia mauera inccntes­

table, n° 713.
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pero para ejercitarlo se necesita de ciertas condiciones, por eso
dice el código: si las obligaciones para con un solo acreedor, tu­
viesen por objeto prestaciones de la misma naturaleza, el deudor
tiene la [aculiad ele declarar al tiempo de hacer el pago por cuúl
de ellas debe entenderse que lo hace (art. 773); y aunque fueran
de diversa naturaleza, siempre que hubiera dos que pudieran
confundirse ó hubiere dudas.

El deudor puede pagar á su voluntad la deuda que le fuese
menos onerosa, dejando subsistentes las que pesan más sobre su
patrimonio, y puede obligar al acreedor á que le dé recibo por
aquella que quiera extinguir; pero este derecho tiene un límite

(Art. 773,) La imputación no es sino la aplicación de un pago con
el objeto de extinguir total ó parcialmente una obligación, y supone
necesariamente "arias deudas, ó por lo menos varias porciones de una
misma deuda de igual naturaleza. En una sola deuda, no habría lu­
gar á duda y el pago se imputaría á la única; pero cuando son varias,
ó una misma se descompone en capital é interés, p. e., la duda nace, y
entonces el derecho á indicar la imputación lo tiene el que paga con
arreglo á los principios que más adelante se exponen.

Las prestaciones deben ser de la misma naturaleza para que el
acreedor pueda elegir ó determinar cuál de ellas quiere extinguir;
pues si debiera una suma de dinero, una cantidad de maíz y otra de
vino, esas tres deudas de diversa naturaleza no podrían hacer dudar
respecto de la imputación, porque si he entregado dinero se imputará á
la suma debida, así como si entregué vino deberá imputarse á la deuda
de esta clase.

El que hace el pago debe declarar á cuál de las deudas debe impu­
tarse, porque después no podrá hacerlo, y se imputaría á la más one­
rosa entre las de plazo vencido. La facultad del deudor para hacer la
imputación tiene un límite: el de no perjudicar los derechos del acree­
dor.-Véase At:IlRY y RAt:, S320, nota :3.l\1AHCADt.;, IV. 720 al art.1253.
TOCLLlEH. YIT, no- 174 y lHO.-FREITAS, arto 1O!)2.

NMa d"l Dr. Veles 8((".~fielrl al art, 773.-L. 10, tít. l,j, Parto r,·.-L. H, tlt. :¿O,
lih. a, F. H.-LL. I,:! ya. tit, a, lib ..jIj, Dig.-L. 1, tÍt. 4a,lih. H, CÓd. Rom.­
Cód, Frn.ncós, arto 1~·,;I.-S,trdo, l:~j;I.-Xa]JoJitano. líO,.

Fallos de la S. O. N.- Aplicación dl'l ari, 77.'1.-'fl'atáudose de prestaciones
de la misma nn tura.luzn , los pagos debeu imputarse á la deuda designada en el
acto de ltacm'los,--LYIII. ~h!).
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y es que la elección del deudor no podrá ser sobre deuda ilíqui­
da, ni sobre la que no sea de plazo vencido (art. 774), á menos
que se hubier~t reservado la facultad por el contrato de pagarla
antes del plazo.

El acreedor puede imputar el pago á la deuda que mejor le
pareciere, en los casos siguientes:

a) Cuando el deudo}' no ha escogido una de las deudas liqul­
das y uncidas para la imputación del paqo (art. 775, In parte);

(Art. 774.) El derecho de elegir que tiene el deudor al hacer el
pago, se encuentra limitado por el del acreedor, que no debe ser perju­
dicado por la elección; así, entre una deuda de plazo vencido y otra que
no lo está, el interés del acreedor es que se impute á la vencida sobre
la que puede ejercer inmediatamente su derecho; lo' mismo sucederá.
si se tratare de una líquida y otra ilíquida. Freitas, arto 1O!)2, es m{U;1
exacto en la expresión cuando dice: «sin consentimiento del acreedor,
el pago no se imputará á deuda ilíquida ó que estuviere por vencer»:
mientras el Código afirma una inexactitud al decir: «la elección del
deudor no podrá ser sobre deuda ilíquida, etc.,» cuando esto tendrá lugar
si lo consiente el acreedor. ¿Qué sucederá cuando el plazo fuere esti­
pulado en favor del deudor? Creo como el Dr. Llerena que puede de­
clararlo vencido por su sola voluntad, y por consiguiente, la deuda se
consideraría como tal, p. e., si se hubiere estipulado una obligación á,

pagarla á los 180 días ó antes si así le conviniera al deudor.

(Art. 775.) Se trata de un hecho consumado. El deudor tiene per­
fecto derecho para elegir la deuda á la que debe hacerse la imputa­
ción, y este derecho es pleno desde que puede obligar al acreedor
á recibir la cosa dada en pago; como es perfecto el derecho del
acreedor, en ciertos casos, para rehusarlo. Pero cuando no designa la
deuda vencida y líquida que quiere extinguir, y acepta el recibo im­
putnndo la cantidad ú la deuda que el acreedor hubiere elegido, en­
tonces sólo tiene derecho para cambiar la imputación, demostrando que
ha existido dolo, violencia ó sorpresa por parte del acreedor. La pala

Fallos de la S. e, N.-Aplicl/ciúH del art, i i '¡,-~o PS facultativo eu el deu­
dor imputar una entrega á, una deuda iliquidn de fecha posterior, cuando habla.
otra anterior.-XYIlf, ·lW,

Fallos de la CI;III, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art , 7 7'¡,-Pro(~('de 111. coi:­
aiguucióu en la PjP('ución de houora rios, si de l rccibo consta que 111. suma entre­
gada lo fué para el «xpediente en que han sido d(~vel1gados.-Jur. Civ., XIII.
204, Sér, 1",
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porqne se supone que ha renunciado ,1 su derecho de hacer la
imputación dejándolo al acreedor.

b) Si además de lo anterior. el deudor hubiese aceptado reci­
bo del acreedor, iniputando el pago ti alguna de ella,.:; especialmen-

bra S01'JJI'csa tomada de Pothier por el Código Francés y traída al
nuestro, por mas general que parezca, pues se la puede confundir con
el dolo, tiene un sentido limitado, por oposición á éste mismo dolo ó
á la violencia.

La simple sorpresa no reune generalmente los caracteres del dolo,
como lo hacen notar Duranton, XII l 193, y Toul1ier, VII l n? 177, sin
que haya mala intención, ni engaño por parte del acreedor que ha po­
dido elegir la imputación, desde que el deudor no usaba de su derecho.
La sorpresa como el dolo, debe ser un hecho personal del acreedor,
PO\'que si lo fuera de un tercero, sin participación de aquél, no po­
dría atacarse la imputación. Bastará que reuna el deudor algunas cir­
cunstancias para determinar su voluntad en sentido contrario; p. e.,
si no sabía leer l y la suma pagada fuera igual á una de las deu­
das que le eran más gravosas; si coincidiera con el vencimiento
cuando hizo el pago l en estos casos los jueces deben declarar que
ha existido sorpresa y debe cambiarse la imputación. A. debe mil pesos
á B' l por cuya deuda le ha hipotecado su casa; esta deuda gana inte­
reses desde el vencimiento; le debe igualmente dos sumas de quinientos
pesos sin interés alguno y sin garantía. Si el deudor no sabe leer y
paga los mil pesos el día del vencimiento de la hipoteca, puede recla­
mar la imputación hecha por el acreedor á las dos deudas vencidas de
quinientos pesos cada una. Cuando el deudor no usó de su derecho de
elegir la deuda {\ que debía imputarse el pago, el acreedor ha po­
dido hacerlo válidamente al dar el recibo. Si In. imputación no se hu­
biera hecho por el acreedor, se entenderá que ambos se han referido á
la legal. Una vez hecha y aceptada la imputación, ninguno de los dos
puede cambiarla sin el consentimiento del otro; pero si perjudicara á
terceros, el cambio tampoco podrán hacerlo sin el consentimiento del
perjudicado.i--Acunr y RAL'l § 320 1 nota 10.

La prueba de la imputación debe ser por escrito, pues se trata del
ejercicio de una facultad, que importa la realización de un acto jurídico.
Cuando el acreedor formase parte de una sociedad á la que la misma
persona debiera una suma igualmente exigible, si el deudor no hubiere
determinado la imputación, deberá hacerse proporcionalmente á ambos
créditos, arto 1728. Estas consideraciones deben aplicarse á los manda­
tarios legales, como el tutor ó curador; á los convencionales como el
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te, no puede pedir se impute en cuenta de otra, d l1U'1lO.o; que ha.qa
'mediado dolo, riolencia Ó sorpres« }I01' parte del acreedor
(art, 775, 21\, parte): porqne no puede hacérsele responsable
de los hechos' de tercero, en que no hubiere intervenido aquél.

apoderado para un asunto. que siendo al mismo tiempo acreedor pcr_
sonal del mismo deudor, hiciera In imputación oel pago á sus pro­
pias acreencias, y sería caso de dolo, cuando sin estar vencidas hubie­
ra hecho la imputación.

No creo, como algunos, que para saber «si la imputación ha sido
hecha contra la voluntad del deudor sea menester tener en cuenta
la condición moral del individuo, ó si el acreedor es ó no capaz <l,~ en­
gañar al deudor »; porque sería lanzarnos en un laberinto de suposi­
ciones del que no podríamos salir con la verdad, y porque hablándose
da la sorpresa y no del dolo, no debemos averiguar la capacidad para
engallar. No se trata de un engaño, sino del ejercicio de un derecho
no usado por el deudor, y en que la regla de Bachovious (citado por
Pothier) tiene su aplicación, y según la cual «el acreedor debe hacer la
imputación sobre la deuda que él habría pagado si hubiera sido el deu­
dor». El Dr. Llerena, incurre en error al afirmar: «que imputado el
pago á una deuda hipotecaria, aunque la extinción sea parcial, para
que la deuda surta efecto como hipotecaria, habrá necesidad de hacer
un nuevo registro, sea refiriéndolo á toda la deuda. ó sólo creando la
deuda hipotecaria por la parte que se extinguió por el pago parcial».
Imputado el pago parcial á una deuda hipotecaria, se ha extinguido
parcialmente, y no se puede hacer la chancelación parcial hasta no pa­
garse el total (art. 3188). Para que la deuda surta efecto como hipote­
caria, no se necesita un nuevo registro; porque la deuda pagada en
parte no puede surtir efecto hipotecario, desde que se ha extinguido la
obligación en esa parte: si se tratare de la parte adeudada, la hipoteca
subsiste, pues no se ha chancelado: si el pago parcial se hizo por un
tercero con subrogación, tampoco necesita registro, porque es la misma
hipoteca, Lo que habrá querido expresar es que la subrogación obte­
nida por el tercero al paga)' la deuda hipotecaria sería necesario regis­
trarla; lo que tampoco sería exacto (sino respecto de tercero), porque
el subrogado entra en todos los derechos del acreedor.

Cuando en virtud de la imputación hecha por el acreedor ;t una
deuda hipotecaria, ésta se hubiere extinguido. y chancelado la hipo­
teca; declarada nula la imputación, el juez debe declara!' nula la chan-

(Art. 775,) Véase pág. 595.
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Para hacerse la imputación deben seguirse las reglas si­
guientos:

a) Si el deudor debiese capital con intereses, no puede, sin con­
«entimiento del acreedor, imputa» el pago al principal (art. 776),

celación ordenando se vuelva á registrar; si no se hiciere el registro, lu
hipoteca no perjudicará á los terceros que hubieren registrado sus hi­
pe tecas, cuando el bien estaba libre.

(Art. 776.) Cuando se deben sólo capitales, la imputación tiene
que hacerse necesariamente á éstos; pero debiéndose también intereses,
se necesita del consentimiento expreso del acreedor para hacer la irn­
putación al capital, sin comprender los intereses. La razón es que el
deudor no puede perjudicar al acreedor, dejando de pagar los intereses
que no devengan interés. Aquí es una sola deuda constituida en di­
versas partes, y se debe tomarla en su integridad para hacer la impu­
tación, respetando los derechos del acreedor. Los intereses á los que
se debe imputar el pago, deben ser vencidos y exigibles. Cuando se
paga por capital é interés, si la suma no alcanzara á cubrir el total, He
debe imputar primero ú los intereses y lo restante al capital; y no pro­
porcionalmente ú Jos intereses y al capital.

Si la imputación se hizo expresamente á los intereses y la cantidad
entregada fuera mayor, lo restante debe imputarse al capital, aunque
no se hubiera expresado; pero si el capital no fuera exigible, el deudor
puede repetir la cantidad que hubiera abonado de más. La regla para
la imputación de los intereses se extiende igualmente á los gastos he­
chos para cobrar la deuda, porque éstos, como accesorios de la obliga­
ció», deben ser pagados antes que el principal.

Cuando la deuda fuera con intereses que no se encontraran venci­
dos al hacerse el I)ago, la imputación no se hará al capital, como ]0

creeen algunos, desde que tampoco está vencida la acreencia, y los ma­
gistrados resolverán tomando en cuenta la naturaleza del caso; la im­
putación se harú por los intereses vencidos, proporcionalmente al tiempo
corrido, y lo demás por el capital. Para que haya imputación debe
existir deuda líquida de plazo vencido, y no habiéndola, no hay razón
para hacerla. La i mpntaci ón ú los intereses con preferencia al
capital, no obedece, al principio de que el acreedor no está obligado
¡', recibir pagos parciales, pues si ha consentido en recibir el pago por

Notrl aa t». J'dez Sars(wld al arto 7i;í.-C<jd. Fr.uices, arto 12:)-,.-Véase L. r,
Lit. a, lib. ·W, l>i;.- Arg. de la L. 10, tít. 1,1,Parto ija,:'-L. s, tlt. ~O, lib. lJ, F. R.­
l'uthil'r. 11° ;-)~!I. nI i.
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á menos de haberse reservado expresamente esa f'acul tad, y h
razón es (lue no tiene derecho para perjudicar al acreedor pri­
vándole de una renta.

b) El pago 'hecho por cuenta de capital é intereses se imputará
primero ú los intereses, el no ser que el acreedor diese recibo por
cuenta del capital (arto 777); porque es una cousccuencia ele la

partes, es porque los intereses forman un todo con el capital (art: 774).
La verdadera razón es que nadie desea privarse de lo que le pro­
duce una renta, dejando para que le paguen después lo que nada le
produce.

El artículo habla de una deuda de capital con intereses; si fue­
ran varias de la misma categoría, podría hacerse la imputación al ca­
pital de cada una de ellas, si así lo hubieran convenido; pero el deudor
puede indicar la imputación á una sola deuda de manera á pagarla en
su totalidad; si no alcanzare, el acreedor puede negarse á hacer la
imputación.-Véase LARmIBI~~nE,III, al arto 1254. FREITAS, arto lüD4.
-GOYE~A, arto 1105.

(Art. 777.) El artículo se refiere al recibo dado por el acreedor,
por capital é interes.es, y declara que la imputación se hará primero á
los intereses hasta pagarlos en su totalidad. ¿Qné sucederá cuando se
ha dado el recibo por cuenta de capital solamente? Se cumplirá la vo­
luntad manifestada por el acreedor, á menos de alegar engaño, violen­
cía ó dolo sufrido por el deudor. Ulpiano había dicho: «en las
cosas que son debidas al día presente, es cierto que cuando se paga
alguna. cosa sin declarar por qué acreencia, ésta parece pagada por la
.causa más onerosa », (1. 5, tít. 3, lib. 4G, Dig.). Este artículo for­
maba uno solo con el anterior en el proyecto del Dr. F'reitas. 1094,
siendo éste más claro. Habiendo varias deudas por capital é intereses,
y otras por capital solamente, si el recibo indica que es por cuenta del
capital, ¿á qué deudas se hará la imputación? Como se trata de inves­
tigar cuál fué la. intención del deudor, debe decidirse que lo es por el
capital de la que lleva intereses, pues es la más onerosa, 1. 1, tito 43,
lib. 8, Cód. Rom., l. 10, tít. 14, Parto 5:t.

Nuta del D,'. Vele;- :iltr$/i'~lrl d art, ii6.-L. ;-', tito 3, lib . .11;, Dig.-L. 1,
.tit. 43, lib. H, Cód. Rom.-Cód. Francés, arto 1:2·jJ.-Cód. ~'.u·do, arto 13J4.-~a­

politano, 110S.
Nota tlPol Dr. Velez Sarsfield al arto 7ii.-Vé:lse L. 10, tít, 1;').Purt, ;-l".-L. 1, Có­

digo De Solutioniblts.-L.;j, tito 3, lib. 4G, Dig.

Fallos ele la G'lÍlIt. de .-tpel. ele la Cap.-A.plicaciólI del arto i7io-Los pagos pnrci-'-
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regla anterior, desde que no puede obligar al acreedor á impu­
tar al capital, sin pagar los intereses debidos.

Cuando el deudor hubiera entregado. diversas cantidades á
cuenta de varias deudas, sin manifestar cuál de ellas quiso ex­
tinguir, ni e.rpresándose en el recibo del acreedor á que deuda se
hubiere hecho la imputacián del pago (art. 778, la parte), se apli­
carán los principios siguientes:

I" Debe imputarse en las de plazo vencido ú la más onerosa
al deudor, ó porque llenara intereses, ó porque hubiera pena cous­
tiiuida por {alta de cumplimiento de la obligación, ó por mediar
prenda ó hipoteca ó por otra razón semejante (art. 778, 20.parte);
colocándose el juez para resolver la imputación en el mismo
lugar c1<'1 deudor, interpretando su voluntad.

2° Si las deudas fueran de igual naturaleza, se imputará á
todas á prorata (art. 778, SR, parte).

(Art. 778.) Se trata de averiguar cuál ha sido la voluntad del
deudor al hacer el pago, cuando no la manifestó; porque el acreedor
al dar el recibo imputándola ha hecho uso de un derecho perfecto:
pero si nada hubiera expresado en el recibo, entonces la ley busca
interpretar la voluntad del deudor y ha establecido estas reglas: 1\
se hará la imputación á la deuda de plazo vencido que sea líquida;
2a , si hay varias deudas de plazo vencido, la imputación se hará á la
más onerosa, ya sea porque lleve interés, ó porque hubiere una pena
constituida para su falta de cumplimiento, etc"; 311., si todas fuesen de
igual naturaleza, la imputación se hará á pro rata. Es una cuestión de
hecho que los jueces deben resolver; porque puede existir una deuda
hipotecar-ia menos onerosa que la que lleva intereses, y algunas veces
será muy difícil determinar cuál sea la más gravosa. Asi, la imputa­
ción se hará sobre las deudas no contestadas, y entre éstas las que
traen aparejada ejecución, en oposición á las que no la traen; sobre
las pri vilegiadas ó hipotecarias, en oposición á las quirografarias ósin
privilegio: á aquellas que tienen fianza, en oposición de aquellas en
que fuera fiador solidario con otros; á aquella que está en ejecución
judicial, en oposición á la que no lo estuviere.

Cuando hubiere una deuda con cláusula penal, y otra bajo condición

ciales á cuenta de un crédito hacen presumir el pago de .os intereses hnsta la.
fecha del último recibo.-Jur. Civ., JII, :"J1U, Sér. 1".
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El acreedor y deudor no pueden alterar la imputación hecha,
cuando ese cambio perjudicase á terceros interesados en consi­
derar la deuda como extinguida.

Las imputaciones que podemos llamar legales, sólo rigen en
los casos en que el deudor no hubiera usado de su derecho y
consultan sus intereses, buscando sorprender, por decirlo así, 811

intención.

resolutoria como en la venta con pacto de retroventa, el juez decidirá
cuál de las dos es más perjudicial.

Cuando ninguna de las acreencias se encontrare vencida, ¿á cuál
de ellas debe hacerse la imputación? Se ha juzgado por la Corte de
Casación francesa (28 de Junio de 1853) que corresponde al juez de­
terminar, según las circunstancias de la causa, cuál tenía el deudor más
interés en pagar; siendo de notar que la sentencia atacada deterrni­
naba que era aquella que se vencía más pronto. Por mi parte opino.
que si no ha existido error en el pago, si el deudor ha querido ir en­
tregando cantidades á cuenta y el acreedor recibiéndolas, sin expresar
uno ú otro la imputación, queda al arbitrio del .Iuez el determinarla.
siguiendo las reglas expuestas. Si en el mismo día vencieron varias
deudas, la imputación legal se hará según las reglas anteriores, Cuan­
do todas las deudas fueran de la misma naturaleza, las leyes romanas
establecían que la imputación se hiciera á la más antigua. L. 5, tít. G,
lib. 46, Dig.; pero el Código ha rechazado ese sistema, pues, aunque
en éste título nada se indique, en la nota del Dr. Velez Sarsfield lo repu­
dia, y porque es de la naturaleza de toda obligación que produce in­
tereses, el no disminuir el capital productivo de una renta, para conser­
var el que no la produce; lo que justifica plenamente la opinión del co­
dificador rechazando esa teoría que favorecía al acreedor, cuando en
la imputación se busca beneficiar al deudor.

Cuando las deudas son de igual naturaleza, con el mismo interés y
vencidas, la imputación debe hacerse á prorata, dice el artículo, pare­
ciendo atacar el principio enseñado, de que el pago no debe hacerse
por partes. ¿Por qué no dar por canceladas aquéllas que alcanzaran á

cubrirse con la cantidad pagada? La razón es porque si son deudas
que gozan de intereses y se debieren, éstos deben pagarse antes de
imputarlo al capital, respetando así el principio del arto 777; conclu­
sión que se apoya en una decisión de PAl'l~IA~O, 1. H, tít. HI, lib. 46.
Dig.

-La imputación en materia de cuenta corriente se rige por la legis-
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En la imputación legal, los magistrados tienen facultades
para alterar las reglas precedentes, cuando de circunstancias
especiales resultare que la voluntad del deudor hubiera sido de
pagar tal deuda: en Vo:'Z de tal otra.

CAPÍ'rULO VII

§ 2-!0.-DEL PAGO l'OR EXTREGA DE llIEXE~

E: pago por entrega de bienes es una modificación que de
común acuerdo hacen el cleudor y acreedor al contrato que ha
creado la obligación: y tiene lugar, cuando el acreedor recibe
coluiüariameute pUl' pago de la deuda alguna cosa que no sea di­
Ju-ro en sustitución de lo que se le debía entregar, ó del hecho que
se le debía prestar (art. 779); y se llama elación en pago, estan­
cia sujeta á lus reglas siguientes:

lación comercial, haciendo notar que las diversas deudas, como los
pagos, forman en el haber y debe del comerciante y del banquero un
todo homogéneo formando muo sola deuda; los cheques ú órdenes de
pago, como los depósitos, forman un todo en la cuenta.

(Art. 779.) Hay pago por entrega de bienes, cuando debiéndose
una cantidad de dinero, se entregan otras cosas para extinguir la obli­
gación; es la datio in solutun« de los romanos. Naturalmente viene al
espíritu, que ha existido nn cambio en las condiciones de la obligación,
pues debiéndose entregar dinero se dió otra cosa; pero como ese cam­
bio es momentáneo generalmente, ó cuando no lo es queda sólo en la
mente é intención de las partes, no se puede decir que haya novación;

Xota delIJr. Velez Sarsfield. al art, 778.-1..10, tít. 1'1,Parto ¡)D;LL. ;-) Y 10, tít. 3,
lib. Mi, Dig.-Cód. Francés, o.rt, l~'j(j.-Xapolit_Lllo, 11l0.-Sa.rdo, l¡jtj(j.-Los co­
rneutadores del Cód. Francés, enseñan que el! caso de dos deudas de igual natu­
raleza, el pago debe imputarse á la más alltigu::L.-~Iarcadé en el nO726.-Lo
mismo Gregorio López, sobre la Ley de Partida citada, y algunas de las Leyes
Romanas cit.rdus, y el inciso l;¿·-)(j del Cód . .Francés.-Pero para esto no hay ra­
zóu alguna, ni se presenta para el deudor motivo de preferencia para hacer
el pago de la deuda más antigua, Seguimos, pues, la resolución de la Ley de
Partida que no supone preferencia á la deuda más autiguu; y que en caso de
deudas de igual nrturnlezn, juzga el pago como hecho á prorrata entre ellas.

Fallos de la 8; U. j'l.-Aplicaciún del arto 7i8.-L:l. imputación de pago, en de­
fecto de toda manifest-icióu, debe hacerse á la deuda más oneros:l..-XXIV, m.H.
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a) Si la cosa recibida en pa,go pOI' el acreedor fuese un crédito
á [aoor del deudor, se jiczqará por las regla... de la CE~IÓX DI';

DERECHOS (art. 780); porque hay una verdadera cesión en el

porque si se hubiera cambiado la obligación extinguiendo la primera,
no habría pago por entrega de bienes, pues al cumplirse la segunda
obligación recién se habría llenado en toda su integridad.

Si se hubiera entregado en pago un crédito, habría novación, pues
la obligación, aunque extinguida, se puede decir, ha renacido en la se­
gunda. Si lo que se debía entregar eran bienes y se admitiera dinero,
se entenderá representado el precio de las cosas debidas: arto vn;').
El cambio de prestación debe ser aceptado por el acreedor y sólo en
esa condición tiene lugar la dación en pago. El pago por entrega de
bienes debe hacerse también, cuando se deben unas cosas y se entre­
gan en sustitución otras, que recibe voluntariamente el acreedor.
FREITAS, arto 1115. Véase arts. 1325 y 2180. L. 177, tít. W, lib. 50,
Dig.-Comp. l\L\\:xz, § 372, nota 13 y las leyes que cita.

El pago por entrega de bienes sólo se puede hacer al mismo acree­
dor ó á su apoderado con poder especial. El hech , de haber sido au­
torizado el acreedor para vender la cosa y pagarse con su producido,
no prueba que se le haya autorizado para reci birla. en pago; así lo en­
seña FUEITAS, arto 111G.

(Art. 780.) Si lo entregado en pago fuere un crédito endosable,
se regirá por las leyes comerciales; sino fuera transmisible por endoso,
se regirá por lo dispuesto en la cesión, ya sea el crédito en favor del
deudor ó de otros que á su vez lo hubieran obtenido por cesión. El
artículo exige que el crédito cedido al acreedor sea en favor del deu­
dor, y bastará para el objeto que el deudor tenga derecho para cobrar
como suya la cantidad. Si el cr.id ito cedido por el deudor le hubiera.
sido cedido á su vez gratuitamente por el acreedor origiuario, se regi­
rá en cuanto ú la evicción por los artículos 2145 y siguientes,

Para ceder un' crédito y pasar su propiedad es necesario ser capaz,
entregar el título del crédito con el instrumento de la cesión, y notifi­
carla al deudor. Freitas, arto 1118, comprende el caso cuando un ter-

Fallos eleir¡ S. G. N.-A.plicación al ari. 77!J.-Es válida la entrega de un terreno
dado en pago, hecha al mandatario de los acreedores, si éste se hallaba. autori­
zado por ellos ¡\ otorgar las escrituras ;y ¡\ dar carta. de pago por las cantidades
que abonara el deudor, máxime cuaudo los mismos acreedores alegan no haber
instado antes por la. entrega en la iuteligeucia de que se hubiese hecho al apode­
rado.-LYIII, ~:)l.
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traspaso de la deuda, á menos que por convenio expreso no la
limitara el dueño de la acreencia que hace el pago. La obliga­
ción primitiva quedará extinguicla, pudiéndose decir que hay
novación , porque se ha sustituido una obligación por otra.

L) s: se determinase el precio por la cual el acreedor recibe la
cosa en }Jago, sus relaciones con el deudor serúa:[ueqadas por las
reglas del contrato de CO~IPRA-VENTA (art. 781); porque de­
hiendo dinero y entregando una cosa por un precio cletermi­
nado, la ha vendido en realidad; pero si debiendo entregar
una cosa paga el valor de ella en dinero, toma el carácter de
c-omprador.

e) Si el acreedor fuese uncido en [uicio sobre la propiedad
de la cosa dada en pago, tendrá derecho para ser indemnizado
como comprador; pero no podrá hacer recicir la obligación pri­
mitica (art. 783\ que ha quedado extinguida por el pago; el

cero hiciera el pago de este modo, admitiéndolo el acreedor, y debemos
considerarlo igualmente comprendido. La disposición del arto 1435:
ordenando se rija por el título de la compra-venta toda cesión de de­
rechos que importe una dación en pago, se aplica en este caso, ¿Cómo
conciliar el arto 7HOcon el 1435? El arto 780 es de mera referencia,
enviándonos al título de la cesión, mientras el arto 1435 de la misma
cesión nos dice que tales actos deben regirse por la compra-venta.
A pesar de esto no puedo considerar como inútil el título de la cesión
de créd itos, cuando se trate de una dación en pago, y opino que exis­
tiendo en el fondo una cesión, éste título debe aplicarse con preferen­
cia y subsidiariammte el de la compra-venta. El Dr. Segovia participa
de esta opinión.

(Art. 781.) Cuando debiéndose sumas de dinero se entregase
en pago cualquier otra cosa, señalándole un precio, las relaciones entre
acreedor y deudor serán juzgadas por la compra-venta, siendo vende­
dor el que entrega la cosa y comprador el que la recibe. Así, deberá
juzgarse por el mismo título, si debiéndose cosas determinadas se les
señalara un precio, y se entregaran al acreedor las sumas correspon­
dientes; éste resultaría vendedor y el deudor comprador. Cuando de­
biéndose cosas se entregasen otras, se regirá por el título de la per­
llluta.-FHF.ITAS, arto 1117.

(Art. 78.3,) Dornat dice: « si el pago ó lo que lo reemplaza no hu­
biese producido efecto, la hipoteca revivirá con la acreencia ... pero
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nuevo contrato le dará derecho para exigir los daños y perjui­
cios causados por la privación de la cosa.

Como en la au.torización general dada. para recibir lo debido

si un acreedor se hubiera contentado con el traspaso de una deuda, á
sus riesgos, y hubiera dado recibo, la hipoteca y la acreencia perllla­
necerán extinguidas, aunque el acreedor no sea pagado de la deuda ce­
dida». (Leyes civ., seco 7, tít. 1, lib. 3.) Sobre este pasaje. Troplong,
Martou, Pont y Duranton sostienen que la datio in soiutu.m. opera
una extinción condicional. «La dación en pago tiene un doble objeto,
.dice Martou (Priv. é Hipoteca, n? 1336), es la extinción de la oLligJ.­
ción del deudor y la transmisión al acreedor de la propiedad del objeto
entregado, si esta transmisión de la propiedad, que es la condición de
la liberación del deudor, es revocada por la evicción, la deuda renace
y con ella los accesorios que la garantían.» El Código ha adoptado la
teoría contraria; no obstante, en la nota 3198, el Dr. Velez Sarsf'ield
patrocina abiertamente la opinión que él mismo rechazó. Treilhard
en su exposición de motivos, da la razón y fundamento de la doctrina
consagrada por el artículo, cuando dice: « si el acreedor ha aceptado
voluntariamente un inmueble ú otra cosa en pago, la fianza se extingue,
aun cuando el acreedor hubiera sido vencido y privado de la cosa que
ha recibido. La obligación primitiva se ha extinguido por la acepta­
ción ... si el acreedor tiene una acción resultante de la evicción, esta
acción es completamente diferente de la primera». Locré, XV, 320.
n? 24. No opino como Aubry y Rau, § 292, nota 4, que la dación en
pago suponga una novación, porque la dación extingue la obligación

.sin engendrar otra, á no ser en el caso del arto 780, cuando se entrega
un crédito en pago. El que debiendo dinero entrega una cosa qne el
acreedor recibe, no hace una novación, paga y extingue la obligaciou,
á diferencia del que debiendo dinero ofrece por una nueva obligación
otra cosa en pago; ha extinguido la primera, pero queda subsistente la
.segunda. La dación en pago supone necesariamente una modificación
en el modo de solventar la obligación; pero sin crear otra, ni novurln.
Cuando el acreedor que recibió una cosa fuera vencido, tendrá la ac­
.ción del comprador para ser indemnizado: si la dación importara una
venta; la del cesionario contra el cedente, si fuere un crédito; pero
la obligación extinguida por el pago no renacerá. A esta disposi­
.ción general responden los arts. 855, 2050, 2114 Y 3198, aunque la
nota de este último artículo parece conceder el derecho de hacer revi­
'Vil'la hipoteca, cuando hubiere desaparecido la confusión entre el acree-
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al acreedor, sólo se comprende el acto de aceptar la cosa ó suma.
dada en pago: resultará que, los representante» del acreedor, sean
necesarios Ó 'Voluntarios, 110 están autorizados pa1'a aceptar pago.,;
p01' entrega de bienes (art. 782): que importan la formación de
un nuevo contrato, y no la extinción de la obligación por la
entrega de la suma ó cosa debida. Los representantes necesa­
rios sólo pueden hacerlo con autorización judicial, porque el
acto importa una compra; los voluntarios podrán realizarlo con
poder especial del acreedor.

dor hipotecario, que viene á ser propietario de la cosa hipotecada, fun­
dándose en que la hipoteca ha quedado anotada. Cuando examine
dicho artículo expondré la verdadera teoría.- FREITAS, arto 1119.

(Art. 782.) Quiere decir que el representante necesario debe tener
permiso del juez; porque importando la dación en pago una enajenación
del deudor al acreedor, ó vice-versa, se necesita facultad para el acto.
Tener poder para recibir una cantidad de dinero, no implica la facultad
de comprar al mismo deudor una cosa por el precio del crédito ó por parte
de él; lo mismo sucede cuando esté encargado de recibir una cosa, y
reciba dinero: eso importa una enajenación. En los representantes ne­
cesarios se comprende la prohibición, porque no pueden compra.r ni
vender por sus representados, sino en remate público y previas formali­
dades determinadas. Se debe aceptar la dación de cosas que fueren para
el consumo ó necesidades del incapaz, pues entran en el límite de la
administración; como si debiéndole una cantidad de dinero recibiese
en pago cantidades de cosas necesarias para el consumo ordinario.
Puede aceptar pagos por entrega de bienes, cuando el juez lo hubiere
autorizado; por eso el artículo no expresa con exactitud la idea; el
Dr. Freitas, es más claro cuando dice: « el representante necesario <>

voluntario del acreedor, aunque tenga poderes especiales para recibir
del deudor y darle l'(:d/}os, no está autorizado para aceptar pagos por
entrega de bienes », limitándose á los casos en que el poder sólo lo
autoriza á recibir y dar finiquitos.-FHEITAS, arto 1] 20.



CAPÍTULO VIII

DE LO DADO EN PAGO DE LO QUE NO SE DEBE

§ 241. - DEL ERROR DE HECHO Y DEL DE DlmECHO

Contra la máxima general de que la ignorancia ó el error de
derecho no impide los efectos legales de los actos líoitos. se le­
vanta como una defensa para desvanecer tales actos: el derecho
de repetición: que no 10s ataca sino en sns consecuencias. y la
ley autoriza al que po)' un error de hecho ó de derecho se cre,lJere
deudor ,lj entregase alguna cosa ó cantidad en pago. para repe­
tirla del que la recibiá (art. 784): pero es necesario que el pago
se haya hecho por error y no tenga uua cansa jurídica (Iue
pueda. legitimarlo: pues, si sabiendo que nada debía: y siendo
evidente la intención de hacer una liberalidad, no liabni dere­
cho para repetir lo dado.

(Art. 784.) La ignorancia de las leyes, á nadie excusa /art, 20),
as! como el error de derecho no impedirá los efectos legales de los actos
lícitos (art. 923); pero estos principios generales tienen sus excepcio­
nes, como en los casos en que el error de derecho puede ser invocado
como causa de nulidad. Así, cuando tratando de extinguir una obliga­
ción que por error de derecho se ha creído existente, se paga la canti­
dad que se creía deber, habrá lugar á repetición. La cuestión era de­
batida en el derecho romano, pero ni bajo el imperio de la legislación
francesa, ni menos de la nuestra, puede caber duda á este respecto.
Dos condiciones son necesarias para que haya lugar á la repot.iciún:
la, que el pago se haya hecho por error; 2\ que lo pagado no sea debido:
en estas circunstancias se concede la coudictio indebiti; que no debe con­
fundirse con la condiciio sine causa, con la condictio ob f¡f1'}}(!1I rel iJl;jlf.'':­

tan causan. El que paga una deuda que sabe no debe, no se encuentra
en las condiciones del que paga por error, y por consiguiente, no goza
del derecho de repetición por causa de error. El Cód. Francés, arts.
l37G y 1377, divide el error en dos categorías: al que recibe por error
() sabiendo que no le era debido, y al que paga por error creyóudose

deudor, sin decir si es por error de hecho ó de derecho; el Código Ar-
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El error ele hecho tendrá lugar cnando debiendo á una per­
sona se ha. pagado <Í otra, mientras el de derecho se refiere á la
misma causa de deber, como si en una deuda mancomunada la
pagare por entero, creyendo que la ley lo obligaba así.

gentino, uniendo los dos artículos, formó uno solo, agregando la divi­
sión "delerror que no contenía el francés, y suprimiendo el conocimiento
del que recibía el pago. De ahí la dificultad que puede nacer al estudiar
el pago hecho por el que se dice deudor, sabiendo que no lo es.
Toullier (II, n? GO á 62), sostiene que ese pago debe considerarse como
una donación, examinando detalladamente el caso y fundándose en la
1. 1, tít. G, lib .. 1G, Dig., que dice: « si alguno ha pagado una cosa
que no debía en la falsa creencia de deberla, tiene para demandar
su devolución, la acción de que hablamos. Pero esta acción no se con­
cede á aquél que ha pagado indebidamente una cosa sabiendo que no
la debía »; esta ley unida á las 1.1. 50, tít G, lib. 12 Y53, tít. 17, lib. 50,
Dig., que dicen expresamente: el que paga sabiendo que no debe
se presume que dona, hacen que la mayor parte de los autores se de­
cidan por esta opinión, apoyada por Delvincourt, III, 449. Larombiére,
V, n? 26, al arto 137G. Aubry y Hau, § 442, nota 4. Sin embargo de
tan respetables autoridades, me decido por la opinión contraria,
fundado en las razones siguientes: la, por el Código la donación debe
ser aceptada expresa ó tácitamente (art. 1792), y debe haber la inten
ción de donar, en el que hace el pago, y la de recibir la donación en el
donatario; 2a , la donación no se presume sino en casos determinados
(art, 181H), entre los cuales no se encuentra el que examinamos, En el
caso propuesto por Colmet de Santerre (V, n'' 357 bis, III y IV), del
deudor qne sabiendo que no debe porque ha pagado la deuda, vuelve
á pagarla por haber perdido el recibo, la intención de donar no puede
suponerse y la devolución debe acordarse, si ha encontrado el recibo
perdido, no por la acción de condictio indebiti, sino por la de condictio
sine causa, La regla será modificada, según los casos, dando á los jue­
ces la facultad de examinar y decidir, cuál ha sido la intención del que
hizo el pago sabiendo que nada debía, así como las condiciones en que
lo recibió.-Comp. :\I..\UCAD(.;, V, n" 1, á los arts. 137ü y 1377. LOCHÉ,

XIII, &4, n" 15. JkIL\~TO~, XIII, n? 84, y .I!'H1~ITAS, 3482.
Respecto del error de derecho, debemos hacer una distinción im­

portante, que se relaciona con las obligaciones naturales. El que por
error dederecho hubiera pagado una deuda prescripta, ó una de juego
prohibido ó declarada nula, no podrá repetir lo pagado, luego el
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Si el error de derecho fuera. con relación á la eficacia ó coer­
ción que pudiera ejercerse contra el deudor, como si ignorase­
que no se puede cobrar en juicio la deuda de juego prohi­
bido, y la pagase, no habría lugar á repetición; pOrl!Ue es un
efecto de la obligación natural el retener lo pagado por tales
causas; lo mismo sucedería si por error se hubiese pagado una
deuda declarada prescripta.

En el pago hecho por error se deben distinguir los casos en
que lo recibido fuera de buena fe, creyéndose acreedor del <¡lV'

pagó, de los de mala fe, en que conoce el error y acepta no

error de derecho por sí solo no autoriza la repetición; es necesario para
fundarla que sea de naturaleza tal, que no haya podido producir o bli­
gación alguna, ó como dicen Aubry y Rau (§ 442, nota 11), que la
excepción perentoria fuera tal que sn admisión hubiera hecho desapa­
recer toda causa de pago; porque si la obligación ha podido producir
una obligación natural, el error no autorizaría la repetición.

Nota del Dr. Velez Sarsfield al arto i8-J.-LL. 2H Y siguientes, Tit. 11,
Parto ii, L. 7. Tit. o,Lib. 12, Dig·.-Instit. Tlt. 2H, Lib. H,.§ (j.-Véase los ru-ticu­
los 1376 y 1377 del Cód. Francés que hablan tanto del acreedor como del deudor.
Lo siguen los demás Códigos publicados. En esos Códigos no se distingue si
lo. entrega se ha hecho por un error de hecho ó por un «rror de derecho, .Yesto
ha originado una grave cuestión entre los jurisconsultos franceses. 'I'oullier,
tomo XI, nO60 y 61, Y Zacharire, tomo III, pág. lH3 Y iss, fundados en el Dere­
cho Romano, sostienen que el que paga por un error de derecho no tiene repe­
tición, porque tal error no puede alegarse. Pero el principio de equidad, diCt'
Marcadé, que siempre es principio en nuestro derecho civil, no permite enri­
quecerse con lo ajeno y que un supuesto acreedor se quede con una suma ()
con una cosa que no se le debla, (', que no se la debla el que la entrega. Cuando
á él nada se le debe, es indudable que no puede apoyarse en el error ajeno:
cuando es verdadero acreedor, y otro, por un error de derecho, le hace el pn go ,
11.repetición no le priva de cobrar lo que le deba el verdadero deudor, Un l..g-a­
tario, p. e., que errando en el derecho cree que debe pagar una deuda del tes­
tador, y la paga en efecto, 110 le priva al acreedor, por la repetición que ej('l'za,
cobrar lo que le debe el verdadero deudor.

Fallos de la Cdm, de Apee ele la Cap.-Aplicación de! art, i8-J.-Es obligato­
ria la devolución á la masa común de las sumas recibidas indebida.meute pOI' un
heredero.e-Tur. Civ., IX, 112, Sér, 3".

N o procede la repetición fundada en el pago hecho por 1'1'1'01', "i resulta que
existir, la obligación, ya fuese personal ó del autecvsor del demnndaute c->

JUl'. Civ., XIII, 312, Sér, 4".
El que por error de hecho verifica un pago indebido, tiene derecho á 1"('pe-

tirio del que lo recibió.-Jur. Civ., XIII, mm, Sér, 'J",
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obstmtc el p:1go. Así, el que recibió el pago de buena fe, está
obliqado ti restituir igual cantidad que la recibida, ó la C08a que
.'I() le entregó con los [ruios pendientes; pero no los consumidos.
Debe ser considerado como el poseedor de buena fe (art. 786);
porl]ue el error padecido ha sido provocado por el deudor al
hacer el pago; pero si ha habido mala te en el que recibió el pago,
debe restituir la cantidad ó MI cosa, con los intereses ó los frutos

(Art. 786.) La acción de repetición debe ejercerse contra el que
reci bió el pago de buena fe, del modo siguiente: 10, debe resti­
tuir el dinero recibido sin intereses; 2°, si fueren cosas deberá devol­
verlas de la misma calidad y especie que las recibidas; 3°, si fueren
cosas productivas de frutos, las restituirá con los pendientes; 4°,el que
recibió el pago debe considerarse como poseedor de buena fe, mien­
tras no se pruebe lo contrario; 5°, deja de ser poseedor de buena fe
desde que conoció el error cometido; 6°, en cuanto á la pérdida y dete­
rioro de las cosas que debe devolver, se aplicará las disposiciones de
los arts. 578 y sigs.

La acción de repetición se ejercerá en los limites marcados para los
poseedores de buena fe, haciendo suyos los frutos percibidos.

¿Pero los adquirirá á pesar de no haberlos consumido? El artículo
dice: los frutos pendientes pertenecen al que pagó por error; pero no
los consumidos, mientras el arto 590 agrega: los frutos percibidos co­
rresponden al poseedor de buena fe, y el arto 2423 repite la misma dis­
posición, así que, siendo poseedor de buena fe el que recibió el pago,
no necesita consumirlos para hacerlos suyos. Sin embargo, una razón
de equidad en este caso debía autorizar al verdadero dueño de la cosa
para cobrarlos, pagando los gastos que se hubieran hecho en la per­
cepeión.-L. 15, tít. G, lib. 12: Dig.

Cuando se trata de un bien raíz, debe restituirlo como se hallare
con sus accesorios y accesiones, ó deterioros, pudiendo cobrarse las me·
joras necesarias ó útiles, así como los gastos, en los términos de los
arts, i)8!) , 2427 Y sigs, El arto 7!)2 es terminante á este respecto, au­
torizando la repetición, sea que se hubiere hecho el pago por error, ó
de cualquier modo.

Los deterioros ocurridos sin culpa del que recibió la.cosa deben ser
ú cargo del propietario, así como si ha perecido sin culpa, la obliga­
ción de restituirla se ha extinguido. Los intereses () frutos de la cosa
sólo se deberán desde la interposición de la demanda, porque como
poseedor de buena. fe no está constituido en mora, sino desde ese ins-
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que hubiese producido ó podido producir de.o;de el día del pago.
Debe ser considerado como el poseedor de mala fe (art. 788), y

tanteo Cuando hubiere recibido algún provecho de los deterioros,
debe abonarlos al dueño de la cosa, como si vendió los materiales de
la casa demolida ó extrajo ó vendió árboles.

(Art. 788.) La mala fe consiste en el conocimiento del que reci­
be el pago de que nada le era debido, ó de debérsele una suma menor.
Si es una cantidad de dinero lo recibido, la restituirá COIl sus inte­
reses; si es una cosa, con los frutos producidos ó que haya podido pro­
ducir hasta el día del pago. En esta parte se hace una excepción al
principio general, de que no se deben los intereses de las sumas debidas,
.sino desde la interpelación judicial. El poseedor de mala fedebe res­
tituir la cosa desde el momento que la recibió, estando constituido
en mora, sin necesidad de interpelación. Cuando las cosas recibidas
fueran fungibles, la restitución debe hacerse por su equivalente, pagán­

dose los daños y perjuicios sufridos por el deudor que por error las
entregó. Cuando eran cosas productoras de frutos, no sólo debe los
percibidos, sino los que dejó de percibir, á menos que la culpa ó ne­
gligencia en no percibirlos hubiera provenido de un hecho que tuvo
lugar cuando tenía buena fe.

El artículo comprende las cosas determinadas sólo por su especie
y cantidad, así como las determinadas, ó sean cuerpos ciertos. El
cuanto á las primeras, que nunca perecen ni se deterioran, deben devol­
verse in natura. y sólo en el caso de ser imposible, los daños y per­
juicios. El Código considera al poseedor de buena fe, y le permite
hacer suyos los frutos percibidos.

Cuando se tratase de prestaciones personales que no se pueden res­
tituir, deben aplicarse las siguientes reglas: l", si el que las recibió,
tenía buena fe, no debe pagarlas sino en razón del beneficio recibido;
2\ si fuera de mala fe, las pagará según el valor intrinseco y absoluto

Nota del Dr. Vele~ Sarsfield al arto 786.-No hacemos concordancia en
.este y los artículos que siguen, porque nos SepWi1IUOS enteramente, tanto de
las resoluciones de nuestras leyes, como de lo. de los Códigos extranjeros en
puntos muy importantes.

Faltos de la S. C. N.-Aplicación del m·t. 786.-Declttl\\do uulo el embargo
y vento. de un t finca, su dueño tiene derecho á. cobrar al e.iusante los intereses
del precio que recibió desde el di.i del emb u-go, hasta el de su reiutegraciéu en
10.prcpiedud y posesiou de la misma.-XVII, 241.
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como tal se considera en mora desde que recibió el pago; y si
la cosa se ha deteriorado ó destruido, aunque sea por caso (01'­
tuito, el que la recibió de mala (e en pago, debe repm'ar su dete­
rioro ó su valor (art. 789, 111. parte); es decir, reparar el dete­
rioro ó pagar su valor.

de los servicios hechos.-Cons. sobre el artículo TOULLIER, XI, n? DZ
y sigs. At.;BHY y RAl:, § 442, nota 20. DURANTON, XIII, n? 683 y ~i­

guientes.-Comp. arts, 2435 á 2444.

(Art, 789,) Cuando la cosa se ha deteriorado, el verdadero pro­
pietario no tendrá derecho á reclamar esos deterioros ó la destrucción,
sino cuando el poseedor ha sido de mala fe. El que creyéndose dueño
la deja ó descuida, y se deteriora ó perece, no puede ser responsable,
pues como dueño no debe cuenta de su conducta á los demás; pero si
supo que la cosa no le era debida, ó si habiéndola recibido de buena fe
después conoció el error, deberá todas las pérdidas y deterioros,
aunque fueran ocasionadas por caso fortuito, á no ser que la pérdida
hubiera ocurrido aun estando en poder del dueño: porque como dice
Colmet de Santerre, (Y, n? 360, bis) «el poseedor de mala fe no
es un ladrón; el acto que ha cometido no es de los que la ley
califica de robo; por consiguiente, no se debe exagerar imponién­
dole la responsabilidad de la cosa que hubiese debido perecer igual.
mente en poder del acreedor.» Aubry y Rau, § 331, nota 6, opinan,
que ni aun el ladrón estaría obligado á pagar la cosa; pero no soy de
esta opinión y sigo la contraria sostenida por Pothier, ObZ. 6G4. Tou­
lIier, VII, n" 468. Larombiére, XIV al arto 1302 y Colmet de Sante­
rre, V, n? 257, bis. Respecto ú la manera de considerar el caso fortuito
() la fuerza. mayor, es cuestión de hecho que queda al arbitrio de los
magistrados el determinarla, según las circunstancias del caso; sobre
todo, cuando se trata de cantidades de cosas ó de cosas no fungibles
que han podido transportarse á otro lugar; en cuanto á los bienes raíces,
no puede existir la menor duda, en caSOR de terremotos, inundacio­
nes, etc., en que las cosas se habrían deteriorado ó perecido en poder
de cualquiera. La regla es, que el poseedor de mala fe está constituí­
do en mora y debe la cosa desde que la recibió, aunque se deteriore ó
se pierda por caso fortuito; se exceptúan los únicos casos de este artícu­
lo.-Comp. arts. 5H5, HD2, !J72, 1057 Y 2435.

Nola del DI', ¡'de; Sursfietd al art . 7H8.-Conforme la. L. :Ji, 'rlt. H,
Purt ;)•.

Nota lid Dr. Velez 8m'sfield al nrt, í'8!),-Un terremoto, p. e., que hubiese des-



DE LO DADO EN PAGO (ARTS. 789,785) G13

El derecho de repetir lo entregado cesa (art. 785, 1"' parte),
en los casos siguientes:

a) Cuando el acreedor ha destruido el documento que le «eroia
(le título el consecuencia del pago; pero le queda eisaleo el derecho
al que ha pagado, contra el deudor verdadero:art. 785, :¿"' parte),

(Art. 785.) Domat (Sec. 1, tito 7, lib 2), dice: «si un acreedor rc­
cibe un pago de manos de aquél que pensando ser su deudor no lo era,
en realidad, y que pagaba sólo creyendo serlo, ese pago no liberta al
verdadero deudor, y obliga al que lo recibe á devolverlo ... pero si el
acreedor hubiera destruido el titulo de su acreencia, como en el caso
de un documento hecho pedazos, de suerte que su lleuda estuviese per­
dida ó en peligro, el pago en este caso subsistiría." principio qne fué
consignado en el arto 1377 del Cód. Francés, de donde ha sielo tomado por
elCód. Argentino. El pago debe tener, pues, estas condiciones: 1\ el que
lo recibe debe ser verdadero acreedor; 2\ el que pagó debe hacer-lo en su
nombre creyéndose verdadero deudor; 3:1, que el acreedor haya su­
primido el título de la deuda, ó destruido el documento que le servía
de título. Es necesario que el acreedor haya recibido el pago de buena
fe; porque si hubiera tenido conciencia del error en que incurría el que
lo hacia, no podría invocar en su favor los principios de equidad na­
tural.

Todos los autores están contestes en que la mala fe no debe ser
protegida en este caso.

El acreedor debe ser verdadero acreedor, porque si no existiera.
acreencia, no podría realizarse la hipótesis destruyendo un titulo que
no ha existido. El que pagó la deuda debe hacerlo creyendo que era
verdadero deudor, porque si sabia que no lo era, habría realizado el
pago válidamente, como en los casos de los arts, 727 á 729, Yjamás ten­
dría lugar á repetición. El Código ha traducido la palabra su.pprimé del
francés por la de destruir, lo que puede introducir alguna duda en el al­
cance que debe darse á la disposición. Suprimir el título de una acreen­
cia, es hacerlo desaparecer de cualquier manera, ya sea por destrucción
material, ó porque venga á quedar inútil por la prescripción; por ejem­
plo. Debemos, pues, restablecer el verdadero sentido y alcance de aque­

lla expresión.

trutdo Ó deterior.ido la COS:l. lo mismo estando eu poder del actual poseedor. qu~
eu poder de su verdadero dueño, Este es el gran principio de equidad del Dere­
cho Romauo: Nullám: injurian», allt clalltll1t11t liare cidetur (clJlle perituri» cdi/¡'(.,.­

Aubry y Rauy, 9 il:H.- Cód. F'raucés, arto li30l, inc, 10.-Cúd. Sardo, arto un~,

inciso 1°.
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de donde resulta que debe existir un acreedor verdadero, un
tercero que se subroga en los derechos de éste y un deudor
por el cual se ha hecho el pago.

b) Cuando la cosa entregada ha perecido ó se ha deteriorado

Destruir el documento ó el título de la deuda, comprende no sólo
la destrucción material del título que prueba la acreencia, sino
cualquier medio que haga imposible ó difícil su cobro. El que
habiendo sido pagado de su crédito lo ha dejado prescribir, y no
pudiera cobrarlo, aunque no haya destruido materialmente el título,
ha quedado legalmente impedido; lo mismo sucedería si se hubie­
ran extinguido las garantías que tenía, como la hipoteca, prenda, etc.,
y el deudor estuviera insolvente.

La restitución al que ha pagado por error no se concede, sino cuan­
do el acreedor de buena fe que recibió el pago no sufre perjuicio al­
guno en sus derechos, como lo enseña POTHIER, Obl., n? 25G.

No habiendo repetición contra el acreedor de buena fe que recibió­
el pago, ¿qué acción le corresponde contra el verdadero deudor? El
Dr. Velez Sarsfield dice en la nota que es la del neqotioru m. gestor, el
Dr. Segovia que es la de in 1'em verso, y el Dr. Llerena que tiene sub­
rogación legal.

N'o hay gestión de negocios, si creyendo el gestor hacer un negocio
suyo hubiere hecho el de otro (art. 2289); luego en la hipótesis no
la hay porque el pagador creyó hacer su propio negocio. Sin em­
bargo, Larombiere apoya la opinión de la nota. ¿Hahrá subrogación le­
gal y podrá el tercero que hizo el pago ejercerla contra el verdadero
deudor? Creeo que la habría en los casos 1,3,4,5 del arto 7G8, cuan­
do resultare que el pago por error se hubiera hecho, por ejemplo, á un
acreedor que tiene preferencia, ó cuando el deudor fuera obligado so­
lidariamente con el que hizo el pago; en estos casos no habría ra­
zón para negarle la subrogación, aunque por error hubiera hecho el
pago; pero en el caso del n? 3, cuando un tercero completamente ex­
traño paga la deuda de otro consintiéndolo éste ó ignorándolo, es muy
difícil acordarla. He criticado la agregación de iqnorándolo que
desvirtúa la razón de la disposición (art. 7G8, n? 3), y me refiero á lo
dicho allí.

La subrogación debe concederse cuando no se demuestre que el
deudor verdadero se opuso al pago de la deuda, lo que excluiría en este
caso el error. El Código ha concedido subrogación legal á todo el que
paga la deuda de otro; y ha supuesto la voluntad de extinguir la obli-
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siendo poseedor de mala fe, debe n'parar los deterioros () pagar
su valor, lÍ no ser que el deterioro ó pérdida de ella hubiera también
de haber sucedido estando en pode]' del que la entl'ef/') (ar-t, 789,
2a parte.) .

c) Cuando el acreedor que recibió el pago, aun1lue conse-rvase

el título, no pudiera cobrarlo por haberse prescripto durante>
el tiempo que corrió entre el pago y el conocimiento del error.

d ) Cuando el deudor verdadero se encontrase (')1 quiebra ó

insolvente, al descubrirse el error, no habiéndolo estarlo C'1H1ll­

do se venció la obligación extinguida por el tercero.
El que pido la repetición de lo pagarlo dC'be demostrnr. 1".

el pago realizado; 2°, la ausencia de toda ohligación natural ó

civil que le sirva de causa; Bo, el error de hecho ó de derecho en
que ha incurrido; ·lo, la capacidad de la. persona que ha reribi­
do el pago, e> si fuese incapaz el provecho obtenido.

La ley ha dado tal importancia. al pago por error: que con­
tra los principios más fnudameut.alns de la Il'gislacic'lIl ha «on­
cedido la reivindicación. perjudicando la causa de la justicia y
de la equidad; así 11;1 dicho: si el que de lntena r(~ recihiá en pago
una cosa raíz la hubiese enajenad» pOI' titulo oneroso ó pOI' títu­
lo lucratico, el que hizo el pago jncede reioiudicarla de quien la
tuviese (art. '787), haciendo pre('aria, t~ iuciertn la adquisición

gación, mientras en la hipótesis el que paga obra por cuenta propia, y
quiere extinguir su obligación.

Cuando no hay subrogación, debe concederse la acción de in ren,
verso.

Véase el arto 828 J su com.-Comp. arts. 7G8, 2280, 230G.-Cons,
1. 1. 19,44 Y 65, tít. G, lib. 12, Dig.

(Art. 787.) El Código resuelve una de las cuestiones más serias
y de mayor transcendencia, introduciendo una perturbación en la ad­
quisición de la propiedad, violando el gran principio de que el enaje-

Nota 1MDI', Vrlez Rm·.c¡{idd al art, ¡R5.-El acreedor que en 1') caso del ar­
ticulo recibe el pago, ha podido creer que el que lo hace es un tercero que paga
por el verdadero deudor, y ha inutilizado ('1 titulo del crédito. El error del que
le ha hecho el pago no debe perjudicarte, Al que ha hecho el pago, le 1J1lPdala
acción lIPgotionllll gpsto1'lml, contra el verdadero deudor.

(Art. 789.) Véase pág. G12.
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de los bienes raíces dados en pago, que sólo pueden asegurarse
por la prescripción, que si bien es un título, y de los mejores,

liante no puede reclamarla, porque él mismo está obligado á eviccionar­
la, principio llevado al extremo de privarle del derecho de anular la
venta, cuando por error hubiera vendido la cosa ajena, arto 1329; prin­
cipio que reconoce como válida la enajenación á título oneroso hecha
en fraude de los acreedores, arto 970, cuando hubo buena fe en el que la
adquirió; finalmente, que reconoce válidas las enajenaciones hechas
por el poseedor de buena fe de la herencia, cuando fuere heredero en
grado sucesible, arto 3430. Todos los Códigos sólo obligan al acreedor
putativo ú la devolución del precio de la cosa, si la hubiere vendido
de buena fe, y niegan la rei vindicación cuando la enajenación ha sido
ú título oneroso. El arto 13RO, Cód. Francés y todos los que le siguen,
Cúd. de Chile, arto 230o, Freitas, arto 3482, n? 7. No hay en apoyo de
esta teoría sino las débiles razones de Marcadé, V, n? 3 al arto 1380, y
las de Duranton, XIII, n? 683, pues todos los autores están en con­
tra: Códigos y autores que han debido pesar en la opinión del doctor
Yelez Sarsfield no admitiendo sino principios seguros. Llamamos la
atención, porque la transmisión de la propiedad y la seguridad de que
goza puede ser atacada por este lado. El caso del artículo es el siguien­
te: A., creyéndose deudor erróneamente, entrega en pago de su deuda
ú B. su casa, calle tal, núm. tal, entregándola por ese precio; B. lu
transmite á C. y por ventas sucesivas, viene á poder de F., cuando el
vendedor A. reconoce que ha pagado indebidamente; si la casa no se
ha adquirido por la prescripción, puede reivindicarla del último po­
seedor. Debe tenerse, pues, sumo cuidado en averiguar la verdad do
la acreencia, y toda dación en pago será sometida á un exámen prolijo
antes de adquirir una propiedad raíz. En este caso la reivindicación
e-jercida por el mismo enajenante anula la evicción ~t que estaba obli­
gado.

;,Y cuándo en la venta no se expresara que es una dación en pago?

;.Habría lugar ú la reivindicación del poder de terceros adquireutes?
X o lo creo, se llevarla á los extremos más odiosos semejante excep­
ción, y serían destru idas las bases sobre que reposa la transmisión de h
propiedad: así, aunque se probase la verdad de la dación en pago, la
reivindicación contra terceros no tendría lugar. Los argumentos con
q uea poya el Dr. Velez Sarsfield ln doctrina del artículo, considerando
al adquirente como mero poseedor de buena fe, cuando es propietario
putativo. desde que ú la posesión une el título translativo de dominio,
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está sujeto á las contingencias de la suspensión y de la inte­
rrupción.

Puede paga;rse igualmente en virtud de una causa, si existe,
pero sujeta á desaparecer, y se entiende haberse pagado bajo
.condición, pues si la causa desaparece, el pago no tiene causa y
puede repetirse.

no tienen fuerza. Eso ele q ne el adquirente «no pueda transferir
otros derechos que los propios, y que la enajenación de la cosa he­
cha por el que no es propietario no hace propietario al que la adquiere»,
se puede contestar con que el verdadero propietario la ha enajeuado
en pago de su deuda (que pudo ser cierta ó falsa) que si no ha recibido
-el precio no tendría acción sino contra el que la recibió; que el adqui­
rente ha tenido verdadero dominio y lo ha podido traspasar á los ter­

-ceros á quienes la enajenó. Contra del artículo. DlJ~IOL"LIX, Dir. et

Indiv. parte 2¡L, n? 140. POTHIER, Ob1. n? 256. TOULLIEH, XI, n? 97 y
sigo DELVINCOURT, III, pág. 681. AL"BRY Y RAL",§ 442, nota 31, pero
COL~IET DE SA~TERRE, V, nos 361 y 362 aceptando la teoría la
modifica en caso de evicción. El artículo se refiere á las cosas raíces.
lo que excluye las muebles; en éstas valiendo la posesión por títul~
no serían reivindicables.i--Domp. arts, 599, n? 2, 3430 y 3775.

Nota del Dr. Velez Sarsfield al art, 787.-Esta es una grave cuestión entre
los jurisconsultos. La Ley de Partida 37, 'I'it, 14, Parto ;)ft, y todos los Códigos
extranjeros, sólo obligan al acreedor putativo á la devolución del precio de lu
cosa, si la hubiese vendido. Toullier, tomo XI, nO!)i'y !J!J,fundado en el Derecho
Romano le niega al que hizo el pago el derecho de reivindicación; pero Duran­
ton, tomo XIII, n? GH3,y Marcadé sobre los arts, 13j'Hy siguientes, sostienen la
afirmativa. Lo estricto de los principios del Derecho Romano hacia no conside­
rar al acreedor putativo como mero poseedor de buena fe, sino como simple
deudor de la COS~l, cuando en realidad sólo es poseedor de buena fe de la cosa
que se le In dado en pago. Nosotros lo hemos calificado corno tal en los articu­
los anteriores, y decimos que el poseedor de buena fe, que verdaderamente 11U

es dueño de la cosa, no transmite h propiedad de ella, cuando la enajeua, y
puede reivindicarla el verdadero propietario. En las herencias, si el heredero
aparente euajen:i las cosas hereditarias, pueden ser éstas reivindicadas por los
verdaderos herederos cuando ha sido vencido en juicio, pues no se le cousidera
sino como poseedor de buena fe. No se pueden tr.msferir otros derechos que
los propios, y la enajenación hecha por el que no es propietu'io , no huce pro
pietn.rio al que la adquiere. El que ha recibido en pago uua cosa. que no se le
debla. no ha podido llegar á. ser propietario de ella, pues la tradiciou que se le
hizo fué por un error y por una falsa causa.
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§ 242.-DEL EHROR ESENCIAL

El pago puede hacerse en virtud de un error esencial, y da.
lugar ~l. repetición, y también por un error que no es esencial, y
«utonces no se puede repetir lo pagado.

Hay error esencial, cuando el deudor hubiera pagado una
cosa por otra, ó de alguna manera se hubiera equivocado en
el pago viniendo éste á quedar sin fundamento legítimo. Así
die€' el (art. 790.) Habrá e1'1'Or esencial con lugar el repeticián;
({unque el deudor lo sea efectivamente, en los casos 8iguientes:

1" Si la obligación [uese condicional, y el deudor pagase antes­
del cumplimiento de la condiciún (art. 790, no 1); porque la
obligación no existe antes de cumplirse la condición, y el pago­
110 tendría causa.

2" Si la obligación [uese de dar una cosa cierta, y el deudor
jJa!Jase al acreedor, entreqáudole una cosa por otra (art. 790,
n" 2): porqne no ha podido extinguir la obligación á menos de

(Art. 790, n" 1.) El error es esencial y dará lugar á la repetición,.
cuando debiéndose condicionalmente, se pagara como si la obligación
fuera pura y simple; pero esta clase de error que autoriza la repetición,
no tendrá efecto contra terceros de buena fe que adquirieron la propie­
dad raíz, ni puede acordar la reivindicación en los términos del arto 787,
y nos autoriza á pensar así, el mismo arto 787 que se aplica sólo á los que
no han sido deudores, y el deudor condicional si bien no lo es hasta
que la condición se cumpla, el presunto acreedor puede pedir medidas
conservatorias de su derecho, y aun ser admitido á recibir lo que se
debe, dando fianza de devolverlo, si la condición no se cumple. Una
vez cumplida la condición cesa el derecho de repetición, porque enton­
ces la obligación es definitiva. Debe armonizarse este inciso con el
arto 54A, donde puede entregarse la cosa, ó pagarse la cantidad antes

de cumplirse la condiciún (no por error), estando autorizado á retenerla
hasta que la condición no se cumpla, ó sea cierto que no se cumplirá.
-FUEITAS, arto lOBA, n? 1.

(Art. 790, n? 2.) Cuando debiéndose una cosa cierta se entregase­
otra por er-ror, el derecho de repetición se concede, siempre que se
ofrezca la cosa debida, y el acreedor tendrá derecho para retener la
cosa hasta que le sea entregada la otra. Sería curioso que hubiera.
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1111 nuevo contrato; ni el acreedor puede retener lo recibido, aun­
que prefiriese quedarse con la cosa dando finiquito por lo debido,
ni el deudor obligarlo á que la retenga, pues el contrato 110 se
altera sino por voluntad de las partes.

,1° Si la obligación fuese de da}' una cosa incierta, .IJsólo de­
terminada por su e....pecie, ó si fue ...e la obligación alte1'lU1tiul!1 el
deudor pagase en la suposición de estar sujeto duna obliqacián de
dar una cosa cierta, ó entreqando al acreedor toda ...las cosas com­
prendidas en la alternatica (art. 790, n" 3): porque en uno y
otro caso se ha despojado ele un derecho, y puede reclamarlo
demostrando el error,

4° Si la obligación fuese alternatir« compitiendo al deudor la
eleccián, y él hiciese el pago en la ...upo.~ición de corresponder la
elección al acreedor (art, 790, n? 4.)

enajenado á otro esa cosa, y quedándose insolvente por la entrega, per­
judicase á su acreedor. Así, el error cometido sobre la cosa que debía
entregarse, como si debiendo los dos caballos de mi carruaje, diese
éste, me autorizaría á repetirlo. Trn.tándose de cosas muebles adquiri­
das por la soja tradición habiendo buena fe, y no siendo las cosas ro­
badas ó perdidas, no se podrían reclamar si hubieran pasado á tercer
poseedor; tampoco podrá hacerse en las raíces adquiridas de buena
fe.-Véase FREITA~, arto 1030, n? 2.

(Art. 790, n? 3.) Si debe una cosa incierta determinada por su es­
pecie, como un caballo, una vaca, y entregara un caballo de raza ó una

vaca pura, creyendo que eran esos los que debía entregar, ó si debien­
do un caballo ó una vaca alternativamente, entregara los dos, en uno y
otro caso, como la elección corresponde al deudor (salvo pacto en con­
trario), y debe hacerla libremente y con pleno conocimiento, puede
rectificar el error .en el primer caso, y debe ofrecer el caballo ó la vaca
que desea entregar en pago de la obligación, reclamando el f:ntregado:
en el segundo, como ha entregado los dos, y tiene la elección, debe re­
clamar el que quiera, cumpliendo así la obl igación.i-- Y éase FRF:ITAS,

arto roso, n? 3.

(Art. 790, n? 4.) Como si me obligué ít entregnr mi carruaje l') mil
pesos

l
Y entregnra la cantidad pedida por el acreedor creyendo que á

(·1 le corresponde la elección. Todo esto es meramente doctrinario, y
si bien tiene su importancia, lo que en realidad facilita y aumenta, son
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;jo Si la obligación fuese de hacer ó de no hacer, ;ti el deudor
paga.o;e pre....tanda un hecho por otro, ó absteniéndose de un hecho
por otro (art. 790, n" 5); porque en uno y otro caso no habría
extiuguido la obligación que queda exigible, y por consiguiente,
el pago no tendría causa.

6'0 Si la obligación [uesc dicisible ó simplemente lIUlIlCOIllWW­

da,.1J el deudor la pagase en st: totalidad como si [uese solidaria

los pleitos á que puede dar origen cualquier pago. Freitas, arto 1030,
-con esa minuciosidad que ha distinguido su proyecto, y que influyó, sin
duda, para que él mismo lo rechazara, ha legislado todos estos casos
que él llama error esencial en el pago, y que sólo pueden interesar,
·como doctrina científica, y tendrá importancia en muy raros casos
en que por acontecimientos imprevistos venga un desnivel en el valor
de las cosas; pues, en general, las cosas ofrecidas en una alternativa
son de valor semejante, cuando se trata de una enajenación.

(Art, 790, n" ¡j.) Si la obligación consistiera en la prestación de
un hecho, como si debiera construir una tapia, é hiciera una casa con
concentimiento tácito del acreedor que no se ha opuesto; en este caso
no se debe destruir lo hecho, para cumplir en seguida la prestación,
se tomar:', entonces el valor de lo ejecutado, comparándolo con lo que
debía ejecutar, y se abonará la diferencia. No sería justo que se le
obligara ú pagar el total de una prestación debida, y que recibió por
error: deben compensarse los valores. Si nada se debía y se ejecutó
por error, como no se puede devolver, tendrá acción para oobi'ar una
suma equivalente, no á lo que debía pagarse por la prestación, sino ú
aquello en que le hubiera sido útil al que la recibió. Cuando se trata
de no hacer, en que el deudor se hubiera abstenido de un hecho por
otro, siendo de tan difícil apreciación el beneficio recibido por el
acreedor, para compensarlo con la abstención debida, creo que en gene­
ral debe considerarse como no sucedida; como si se hubiera obligado ú
no levantar una pared en su terreno que quitase las vistas del mío, y
en vez de esto dejase de cortar los árboles de su propio terreno, ó si
se obli~ó ú no hacer tal cosa, y se privase de hacer tal otra; recono­
ciendo el error recobrará completamente su derecho, y podrá ejecutar en
adelante el hecho de que se abstuvo, pero no creo que pueda dar lugar
ú inden;'lizaei('m ni compensación alguna, salvo algún caso raro en que
se probase el beneficio recibido. Esto pertenece más :" la doctrina quo
il la pr:'lctica.-FHEITAS, arto ]Oilll, n? [).
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(art. 790, n° 6); porque no se subroga en los derechos del
acreedor según el arto 693, y sólo tiene acción contra el acree­
dor que recibió' el pago, y sobre todo, porque como deudor
mancomunado sólo debe la parte proporcional de la deuda.

En todos estos casos hay lugar á repetición, salvo el dere­
cho del deudor para renunciarlo expresamente.

§ .243.-DEL EHHOH <H'E XO ES E~EXCJ..\L

El error que se refiere á una modalidad de la obligaciói, .V

que no la altera en sus bases fundamentales, no da lugar ú re­
petición; así dice la ley: no habrá error esencial, ni se puede l'epr?­
tir lo que se hubiese pagado, en los casos .')iguientes:

10 Cuando la obligación fuese d plazo ,lj el deudor pag(f!w ante»
del eencimiento del plazo (art. 791, n" 1); porque se considera

(Art. 790, n? 6.) Si debiendo con otros cuatro la suma de mil pe­
sos, los he pagado en su totalidad creyéndome deudor solidario, tengo
derecho á repetir lo que corresponde á mis otros ce-obligados, pidiendo
la devolución de los 750 entregados por error. Si la obligación era <1~

entregar con A. mil vacas á B., Y creyendo la obligación indivisible las
hubiera entregado por mi parte, sólo tendré derecho á reclamar las ;>()()

restantes, Aquí el error de derecho no me debe perjudicar como se dijo
en el como arto 784.-Véase lo dicho en la última parte del G75 y su
com.-FHEITAS, arto 1030, n? G.

(Art. 791, n? 1.) No se autoriza la repetición, cuando el error ver­
sare sobre el plazo, sea cierto ó incierto, p0r<lue debiendo cumplirse
necesariamente, la obligación subsiste desde un principio, á diferencia
de cuando es condicional suspensiva que puede (') no existir, Si A. me
debe mil que pagará á los diez años, y creyendo vencido el plazo me
los pagase antes, no podrá repetirlos; pero si ignorando la existencia
del plazo hiciera el pago, podría repetir la cantidad con arreglo al
arto 571 y su como Pagar antes del plazo sabiendo qne la deuda tenía
plazo, es renunciar á los beneficios que él proporcionaba, pero pagarla
creyéndola deber sin plazo alguno, es equivocarse y da lugar ¡'t repetí­
ción. E:-;necesario hacer esta distiución para armonizar la disposición
final del art. [>71 que debía suprimirse, distinción qne no se hace en <'1
proyecto del Dr. F'reitas, porque no contiene aquella disposición.
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haberlo renunciado, cuando fuese establecido en su favor; sin
embargo, habría convenido hacer una excepción, si el plazo
fuera tan largo qlH' hubiera un verdadero perjuicio en hacerlo
antes.

;lo Cuando se hubiere pagado una deuda que ya se hallaba
prescripta (art. 791, n? 2); porque es el efecto de las obliga­
ciones naturales, <}lle carecen de coerción, pero una vez cnm­
plidas se puede retener lo entregado en virtud de ellas.

•~o Cuando se hubiese pagado una deuda cu.yo título era nulo ó
anulable por {alta de f'orma ó ciclo en la {orina (art. 791, no 3);
porque equivale á una confirmación. Si una deuda ha sido de­
clarada nula por sentencia por carecer de formalidades y es
pagada después, no se puede repetir lo entregado p0r<lue es
una obligación natural cumplida.

4° Cuando se pagase una deuda que no hubiese sido reconoci­
da enjuicio por {alta de prueba (art. 791, n? 4), pues es una
obligación natural que se cumple.

(Art. 791, n? 2.) Cuando por error de derecho se hubiere pagado
una deuda prescripta, no se hace distinción entre si rué declarada des­
pués de un juicio: Ó si sólo hay derecho para hacerla declarar. En el
primer caso, siendo una obligación natural cumplida, el acreedor
puede retener lo pagado, y en el segundo, con mayor razón desde que
la acreencia existe en toda su fuerza y vigor.-FREITAS, arto 1031, n? 3.

(Atr. 791,n03.) Si pagare un préstamo de mil pesos que no constare
por escrito (art. 1HJ3), 0 si cumpliera la obligación contraída por la
mujer sin consentimiento del marido, ó cuando ejecutase un contrato que
pudo ser declarado nulo; en todos estos casos no hay una confirmación
de los actos que pudieron anularse: sino el cumplimiento del contrat.o
con pleno conocimiento de causa para hacerlo. Freitas, arto 1031, n" 3.
En contra de esta teoría véase Pothier, Obi., n? 143, y sigo Aubry y
Rau: § 442, n? 2. Larornbiere, V, no- ¡j á 8, al arto 1376. El artículo se
debe limitar al caso en que el título fuera nulo por vicio de forma ó
anulable por la misma causa, porque entonces hay obligación natural.
Se habla del título y no de la obligación misma, que si fuere nula por
cualquie.r otra causa, daría lugar á la repetición.

(Art. 791, n? 4.) Cuando ::;e pagare una deuda. que hubiera sido
rechazada en juicio por falta de prueba, ó por no haber sido bastante
la producida, como si sólo hubiere prueba testimonial, cuando la ley la
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5° Cuando se pagase una deuda, cuyo pago no tuviere derecho
ei acreedor á demandar en juicio, según el Código (art. 791,
n? 5); disposición demasiado general que comprende todas las
obligaciones naturales y que hace inútiles las de los números
~,3 Y 4.

6° Cuando con pleno conocimiento se hubiese pagado la deuda
de otro (791, n'' 6); porque no hay error, y se subroga al acre-

rechazare, ó no hubiere sino un testigo, ó los contrarios Fueran más nu­
merosos ó más respetables, ó no pudiera prodncir prueba; en todos r-sos

casos no hay lugar á repetición.i--Tmcrrx«, arto 1031, n? :>.- ,"{ase
.art. 515, n? 4, y su como

(Art. 791, n? 5.) Si la deuda fuera de juego prohibido, ó la can ti­
-dad fué dada por causa torpe, cuando la torpeza está por parte del quo
paga, ó cuando se pagare una deuda que no se pudiera reclamar civil­
mente, en todos esos casos no habrá lugar á repetición, porque hacién­
,dose voluntariamente el pago, el que lo recibe tiene derecho para
retenerlo. Cuando hubiere una obligación natural, se supone qne al
cumplirla el deudor satisface su conciencia ó su honor, aunque igno­
rase que no se podía obligarlo. No es necesario tener pleno conoci­
miento de la causa al hacer el pago, como algunos piensan, porque en­
tonces no habría el error presumido por la ley; basta que el pago se
haya hecho voluntariamente, como lo dice el arto 2063, para que no haya
lugar á repetición.-Véase arto 516, y su com.

(Art. 791, n? 6.) Este es el inc. 9 del arto 1031, de Freitas, y pa­
rece á primera vista que no tiene colocación entre los pagos hechos por
error, porqne si ha pagado con pleno conocimiento la denda de otro, no
se concibe eqnivocación. O snponemos que la deuda de otro pagada
conscientemente es una deuda natural, ó que es una deuda civil. y qne
la repetición no puede ejercerse en el 2° caso contra el acreedor, sino
contra el deudor.

y en esta parte tiene sn explicación el arto 516, dando el verdadero
alcance á la expresión, del pago hecho rohnüariamente, sobre el cual
los autores franceses han discutido largamente, diciendo que importa­
ba pleno conocimiento de causa, cuando indica sólo la libertad eleac­
ción (como dice Savigny, Übl«,n? D), sin hacer alusión á los uioti vos
del pago, ó al conocimiento que el deudor ha podido adquirir de los
hechos. No tiene en realidad por objeto, sino mostrar claramente la
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edor en todos sus derechos: si el pago no se hubiera hecho­
contra la voluntad del deudor, y aun así mismo tendría derecho­
para repetir aquello en que el pago le fué útil.

~ 244.-DJUJ PAGO HECHO SIN CAl!SA

Puede confundirse fácilmente el pago hecho sin causa, con
el hecho por error esencial, que quita la base sobre que descan­
sa la obligación, dejándola sin causa; pero el Código las distin­
gue, cuando dice: el pago debe ser considerado hecho sin causa:

a) Cuando ha tenido lugar en consideración á una causa fu­
tura: d cU,lJa realización se oponía un obstáculo legal (art. 793,
] a parte), corno si se hubiese pagado el precio de una cosa que

verdadera situación del agente. Se podría, encontrar raro que un de­
mandado absuelto haya pagado satisfaciendo su conciencia.

El que es condenado: paga porque el juez lo obliga, ó por librarse
de la coerción; pero siempre contra su voluntad: el que ha sido absuel­
to no tiene esos motivos, nadie lo obliga y procede por su voluntad.

El artículo parece confirmar esta teoría contra el sentir de la ma­
yoría de los jurisconsultos franceses, que exigen tenga pleno conoci­
miento de que la deuda es natural, y que no puede serIe exigida judi­
cialmente. La tesis que sostengo está confirmada por los ar ts. 860,
lOGl. n'" 3, 1OG3. Véase el arto G16. Me inclino á creer que se niega
la acción de repetición sólo contra el acreedor, salvando la que. tiene
contra el deudor: porque si ha pagado la deuda de otro sabiendo que
no era propia, la ha extinguido y nada puede reclamar del acreedor
que ha sido bien pagado; pero sí contra el deudor, ya sea subrogán­
dose en los derechos del acreedor, ó por la de in rem. 1"('1'80, cuando lo
hizo contra su voluntad.

El inciso quedaría perfectamente explicado si se le agregase: salvo
su acción contra el deudor.

(Art. 793.) Cuando en una obligación condicional suspensiva el
ohligado se hubiera adelantadoácumplirla (caso del arto G4H),y la con­
dición no se cumpliera, la repetición se deduce porque no hay causa
para retener lo entregado, y se devolverá lo recibido con los aumentos,
pero no con los frutos percibidos. Lo mismo sucederá si la causa fu­
tura no debe realizarse, porque se oponga un obstáculo legal, como si
se entregara una cantidad porcausade un matrimonio legalmente imposi-
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ha sido declarada posteriormente fuera del comercio por una
ley especial, en que puede repetirse lo pagado.

b) Cuando el, pago fuese ~n consideración de una causa exis­
tenie, pero que hubiese cesado de existir (ar-t, 793~ 2" parte.)

e) es también hecho sin causa, el pago efectuado en nirtud. de
una obligación, CU.'Jfl causa [uese contraria á la« le.yes Ó al ortlen
público; lÍ no su que [uese hecho en ejecución de una conrencion,
que debiese procur(/}' d cada una de las partes una rentaja ilíci­
ta, en eu.yo caso no podrá repetirse (7941: porgue la ley no debe

ble. Si la cansa del pago hubiera dejado de existir cuando S(, rcnlizó, la
repetición está autorizada i legalrnente, como si se pagara la dote para.
la celebración de nn matr-imonio, y la promet.ida hubiera fallecido an­
tes de realizarse, ó si se hubiera pagado el importe de una cosa que
no se pudo devolver al dueño, y que después le fuese entregada. ~e

debe autorizar la repetición, siempre que faltare la causa que justifica
el pago, ó el motivo impulsivo que ha llevado á verificarlo, sin conside­
ración al error cometido, porque así como no hay obligación sin causa,
no debe existir legibimidad en el pago, sin qne haya un acto que lo
justifique, y no hay necesidad de examinar si f'ué hecho por un senti­
miento de honor ó de delicadeza. -Anbry y Rau, ~ 442 hilo, nota 4.­
Comp. arts. 49fl y sig., y 123R.

(Art.794.) El que conscientemente cumple una obligación con­
traria á la ley ó al orden público, siendo incapaz de imponer su propia
voluntad contra la prohibición de la ley, no puede hacer legítimo el
pago.

En cuanto á la prohibición ele las leyes, véase los arts. lH y 21, Y
su como

Una obligación contraria. á la leyes de ningún efecto, y la ejecu­
ción, pagando ó cnmpliendo lo prometido no tiene base legal, y puede
ser repetido; el orden social está protegido por estas leyes tprohibiti­
vas. Los contratos entre tutor y pupilo, autor-izan la. repetición de lo
pagado, salvo la obligación del menor para devolver aquello en que el
pago le fué útil.

Not« del D,'. Velez Sarsfirld al art, 79.'1.-Por ejemplo, una suma dada á titulo
de dote en mira de un matrimonio legalmente imposible, ó que de hecho no se
hubiese celebrado; y en el caso de una indemnización pagada por la falta de
exhibición de una cos.i de l.i cual el propietario hubiese después recobrado la

posesión.

411
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prestar su autoridad, interviniendo ni en fa vor ni en contra ele
los <pIe la violan.

Las leyes de orden público fundadas en principios que toman á la
sociedad como un ser orgánico, y tienen por objeto el conservarla, ya
determinando el orden de las sucesiones, la potestad paterna ó mari­
tal, et c.: esas leyes los particulares no pueden alterarlas en sus conven­
cienes: y lo pactado en contra de ellas no tiene "alar. El pago hecho ú
un individuo ú quien se ha considerado heredero sin serlo, no tendrá
valor respecto de la sncesión, y autorizará la repetición del que lo reci­
bió, 1'01' más que la voluntad de las partes le hubiera dado y reconocido
ese caníctel'.-Comp. T<H'LLIEH, XI, núm. 89. LAHomn(mE, Y, al
urt, 137G, n" 21. Arnuv y R.U", § 442 bis. nota 7.

Cuando la convención debiera procurar ú cada una de las partes
ventajas ilícitas, como una sociedad para el contrabando, por ejemplo,
lo pagado en virtud de esa convención no podrá repetirse; esta es una
excepción al principio general que autoriza la repetición, y se funda

en que, cuando el individuo viola conscientemente las leyes, no debe ser
protegido por ellas; pues sería acordarle la impunidad si se le auto­
rizare Ú recobrar lo dado por obtener una ventaja ilícita. Apoyan la
resolución del artículo L.\lHl:\lIm::lH:, n? lO, al arto 1133. PAl'"L POXT,
Pctit . (·(Udl'., 1, no GG3. DELYIXCOl"HT,JI, p. 4G2 Y 473. TOl"LLIEH, XI,
1I

0 l:2G.
Los que combaten esta conclusión dicen, que no autorizar la repetí­

ción es dar verdadero efecto á la convención, en virtud de la que se

hizo el pago contrurio á la ley; cuando en realidad se conserva lo
recibido, no en virtud del contrato, sino en razón de la indignidad
que habría en demandar la devolución, alegando su propio delito ó acto

i licito . Xemo auditor turpitudinem suam allegans, Los que autorizan
la repet.ición SOIl DE~IOLomH:, XXYI, no i382. COL~mT DE HAXTEHlm,
Y, n ? -!!) b!..., Y l\L\IH'ADf:, al arto 1133.

Cuancl;) una ley nueva viene á declarar ilícito un acto, esa ley debe
aplicarse ú las convenciones anteriores que lo hubieren estipulado
:r no podrá ser ejecutado en adelante¡ el contrato vendría á quedar
sin efecto, desde que su cumplimiento se ha hecho imposible, sin
culpa por parte de los contratantes. En cuanto al alcance de la ex­
presión, orden público, véase el arto 5: de donde se deduce esta conse­
cuencia importante: que cuando la ley consagra el derecho de la
persona como unido ó identificado con una ley de orden público, no
hay necesidad de una prohibición expresa; mientras las demás dispo-
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-§245.-DEL PAGO HECHO pon CAl'SA COXTHARIA Á LAS Dl'EXM~

COS1T~IDUES

Las buenas costumbres en una nación, son las que reglan
las acciones humanas, tomando por norma los usos y hábitos
generales, que se fundan en la honestidad y en los deberos
religiosos y sociales, por eso el pago efectual/o sin causa, Ó

por una causa contrariati las buenas costu-mbres, C01UO tn mbién

el que se hubiese obtenido por medios ilícitos, puede ser repetido,
lW,lJa sido Ó 1/0 hecho por ('1'1'01' (art. 792): pu€'s la ropetir-ióu Sl~

autoriza por la causa que ha originado el pago.
El pago hecho pOI' una causa coutrai ia d las buenas costum­

bre«, puede repetirse cuando sólo ha/! torpeza por parte del que lo
recibe, aunque el hecho Ú la omi..;iúll en rirtud de la cual el ]Jag,)

siciones deben ser protegidas por una prohibición.-LAHmmll::UE, 1,
n? 15, al arto 1133.

(Art. 792.) El pago hecho sin causa, puede ser porque la causa
futura de la obligación no se hubiera realizado, ó porque consideran­
dola existente hubiera dejado de existir. Hay lugar ú la condictio «in..
causa cuando desde un principio se ha obligado sin causa, ó si ésta ha
tenido su efecto antes de contraerse la obligación, ó no ha. tenido Ingal'

dice la ley 1, § 2, t.ít. 7, lib. 12. Dig., Y se distingue de la. condictio ill­
dcl.lt: de que acabamos de hablar, en que esta acción se da sólo cuando
el pago se ha hecho por error, mientras el que paga en virtud de
una causa futura ó por una existente, pero sujeta á desaparecer. paga
condicionalmente para cuando la causa futura exista ó no desaparezca
la existente: si la condición no se cumple, el pago no tiene razón de ser
y puede ser repetido, porque no hay causa. Cun.ndo la causa es contra­
ria á las buenas costumbres condictio jJI'OjJfp1' (Ul'jWIII rel injustrnn cau­
sam , el pago se-puede repetir en las condiciones que se dirán en el
arto 7U5. Si el pago se obtuvo por medios ilícitos, ó contra la prohibí-

Not« del D,.. T"ele.; Sarsfield al ((/./. 7!).J.-Por ejemplo, eu el caso que una
sociedad se formase para operaciones de coutrabaudo, y uua de las partes qui­
siera repetir contra la otra las sumas pagadas eu ejecucióu de la couveucióu á
titulo de beneficios ~ pérdidas.

Fallos de la s, C. .Y• Aplicaciún del art, 7UJ,-Es indebido el pago de un
impuesto declnrado iuconstituciounl por fallo de la Suprema Corte.-XXYIlI,
2Hl y ~22,
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ha sido efectuado, hubiese sido cumplido (art. 795, la parte),
porque la ley debe castigar al que escandaliza á la sociedad en
que vive, y proteger al inocente contra la explotación; pero .(fi
ha.'! torpeza en ambas partes, lo repetición no tiene lugar, aunque
el hecho no se hubiese realizado (art. 795, 2a parte); pues la ley

ción de la ley, podrá ser repetido. En estos casos el error no tiene papel
alguno, porque independiente de él tiene lugar la repetición.- Véase
Aubry y Rau, § 442, nota 2. --Comp. arts, 499 á 584, 784, 793 á 795 r
2919 y 4030.

(ArLo 795.) Se entiende por buenas costumbres las acciones arregla­
das al sentimiento general del deber, de la honradez y del pudor público;
quo(/ pietatcu, eo-is'imntioneni, cerecn udiani lo-dit, Pero es difícil de­
finir lo que se entiende por honesridad, y sólo refiriéndose á una época.
dada de la sociedad} se puede tener la completa inteligencia de esa ex­
presión; porque las costumbres cambian con el grado de civilización
de cada Ilación, y con los ideales que impulsan á la sociedad en su
marcha progresi va ó decadente. A medida que la sociedad adelantar
desaparecen ciertas preocupaciones que formaban parte del deber so­
cial, así es que la expresión de buenas costumbres se debe referir á la.
época en que se ha realizado el contrato. El pago hecho por una causa.
contraria á las buenas costumbres puede dividirse así: 1°, si sólo hay
torpeza por parte del que recibe; 2°, si la hay por parte del que pagaj.
3°, si la hay en ambos.

En el primer caso, se puede repetir lo pagado, como si he entregado
mil pesos pam que no matéis á Pedro: «Juliano, consultado en un caso­

semejante (dice la ley 2, tít. 5, lib. 12, Dig.), ha respondido que se po­
dría repetir lo que se hubiere dado por no cometer una muerte.» En

Nota del /)1'. Vele: Sfll'.Y/ielcl al art, 7.92.-Este articulo y los siguientes sou
consecuencias necesarias de los artículos desde e149!J hasta el [,01 inclusive.

Fallos de la S. C. N.-A)Jliwciim del art, 7U2.-DeclaraJa la insubsistencia
de un contrato bilateral, debe devolverse lo pagado por razón de dicho contrato.
En los contratos bilater.rles, la obligación de una de las partes es la causa de la
obligncióu de )¡L otr,i. El pago hecho sin causa da lugar ¡\ la repetición de lo pa­
gado.-LJIJ, Hü.

Fallos de la C. de Apel. de la CIJI. Aplicación dei art, 7!)2.-l'arn que proceda la
repet.ición por el p:tgo verificado dos veces indebidamente, es necesario justifi­
«ur que JlO exist.inu otras causas que las que motivaron llJlO de los pagos; si re­
sulta que existían otras á. las que pudo ser imputado, la repetición debe ser re­
ehazada.-Jur. C.. V11, H1;i, Hér. ¡jo.
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no debe prestar su autoridad, ni intervenir en proteger tÍ. los q ue
contrarían las costumbres que son la base de su socialibidarl.

-§ 24:6.- DE LOS' DOCU?tlE~TOS DE cnxnrro ENTREGADOS POli EHHOH

No sólo se paga entregando la cantidad debida, sino también
novando la obligación existente, ó que se creía tal, así es CIne

el segundo caso, la repetición debe ser negada, pues quien paga para
que se cometa un delito ó un acto ilícito, no debe tener derecho
para repetirlo; así, cuando A. ha pagado á una mujer para que le
conceda sus favores, si ésta se niega, no podrá exigirle la devoluci.in.
En el tercer caso, con mayor razón, porque hay torpeza en el que reci­
be el pago y en el que lo da, corno si he pagado á un juez para que me
dé una sentencia favorable, ejemplo de la ley 2, § 2, t.ít. 5, lib. 12, Dig.:
vel'o entonces debe castigarse al juez que recibió ei pago, haciendo
entregar al Estado lo recibido. De todo esto resulta, que no hay lugar
á repetición cuando el pago se ha hecho para cometer un delito ó para
abstenerse de cumplir con un deber moral ó una obligación jurídica,
como se ha decidido en varios tribunales franceses.- Yéase AI'BRY y
RAV', § 442 bis, nota 15. POTHIF.R, OM.. nos 43 á 47. Ton.LIER, \"J,
n? 126. DURr\NTO~, X, n? 374. LAHmlBlf.:HE, J, al arto 1133, n? 37 y sigo

La repetición de lo pagado sin causa ó por una, contraria á la ley
ó buenas costumbres, se debe demandar de una manera diferente de
cuando fuere hecho por error. Dijimos, que habiendo buena fe por
parte del que recibe, la restitución se haría como en el caso del posec­
dor de buena fe, haciendo suyos los frutos percibidos y no pagando
los intereses del dinero sino desde la interpelnción, mientras en el pago
hecho sin causa ó por una contraria á la ley ó buenas cosrumbres, el
que lo ha recibido debe reputarse poseedor de mala fe, estando obli­
gado á restituir la cosa con sus frutos.-Comp. nrts. !)a!), 1:>03, 1li2;~

J' 4030.

Nota del Dr. Velez 8ars/ield al art. 79.i.-Por la primera. parte del articulo
resulta que el dinero pagado, ó la COS:L dada á una persona para que se abstenga
deun delito ó de uua acción inmoral, ó para que cumpla una obligación, puede
repetirse. L. 2, §§ 1 Y2, Dig. De cond. ob, tll1'p. call.-La Ley Romana decla 'lltod si
f/t11Jis ('(fusa aeeipientis [uerii; etiam. sires srcuta sii, 1'l'petipotest; L. 1, § 2, Dig, eod,
tlt. Respecto á la segund-e parte del articulo, decis también ulri alttellt rf dantis et
accip ienii« tll11Jitllc/O l'ersafw', non posse rl'peti di.xillllls.-L. 3, Dig., eod. tlt.

Sobre IOi! cuatro últimos arnlculos véase Aubry y Rau. 9441, "is.-Pothier De
las obli!laciones, n° 1a á 4i.-Toullier, t. VI, n° 12li.-Durantou, t. X, n° 3j4.­
Merlín, QUl'st. verb, Cause des obli!lations.
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lo dispuesto en este capitulo es extensii:o d las obligaciones puta­
tiras, aunque el pafio no se J¡a,'1a cerificiulo; ,'1 así, el que pOI' error
se con:tituyó acreedor de otro que también por error se constituyó
deudor, queda obligado á restituirle el respectiro instrumento de
crédito, y d darle liberación j)()/' otro instrumeut» d« la misma
naturaleza (art, 796). Si el instrumento fuera. privado, bastará
con la devolución,

Lo mismo que se ha dicho respecto cí, la. deuda const.ituida
por error, tiene lugar con relarión al qu:! por error acepto una
liberación de su acreedor, que también pOI' error se la dió, queda
obligado ti reconocerlo nuecumeute como á ."in acreedor por la mis­
nut deuda, con las mismas garf/lltíru; /J por insirn mentos de igual
naturuleza (ar-t. 797): pero como se ha extinguido la obliga-

(Art. 796,) Oblip:ación putativa es aquella que se ha constituído
por error del acreedor y del deudor, y se reputa válida hasta que no
"e anulare. Cuando uno pOI' error se constituyó en acreedor de otro,
que también por error se constituyó deudor, si la obligación se cum­
plió, podrá demandar lo pagado, y si no hubo pago, pedirá la. devolu­
ción del título de crédito: si la entrega no bastase para liberarlo,
deberá darle otro instrumento de la misma naturaleza. Si es un instru­
mento simple, bastará con la devolución: pero si fuera público será
necesario declurarlo sin valor por otro de la misma clase, Cualquiera
obligación (Ille tenga. algunn de las causas de error esencial, ó sea ilí­
cita, contraria ¡'¡ las leyes ó al orden público, puede ser reclamada antes
que se la demande. Cuando el acreedor se Hf>gara ¡í otorgar la escri­
tura, puede hacérsela judiciahuente, anulando el instrumr-uto.

El acreedor qne por error hubiera recibido parte del crédito y vi­
Hiera ¡'l demandar lo resr unte. estará obligado ú entregar el documento
<ldar chn.ncelación de él y ¡'l devolver lo reci bido , En los casos de de­

manda y juicio. la sentencia le serv irú (le carta de pago. - FH¡':ITAS.

arts, 3472 y 3473,

(Art. 797,', Esta obligación Po; puramente l)i~rsonal entre el den­
dor y acreedor y no puede perju.Ii car Ú terceros, cunndo por cansa de
la li boraciou se h ubi crn constit.n id i ot.r.i obligación en el tiempo ínter­
m<>dio', Si la oLlignei(Jn tenía prenda y Sf\ ha rustit.uido al deudor, quien

la ha darlo en :.wgnridac1 Ú otro a.reedor, no puede reclamarla del ])0­

seedor al constituir la nueva oblijracion. Son obligacioHes personales y
pueden comprender derechos reales constituidos para s<>gllridad de la
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ciou, los fiadores han quedado c1t'sligac1os, y 110 pueden ser
obligados (t prestar la misma. fianza .

.Vo obstante la liberaclán dada }Jo,' error, elcerdadero «erre­
do,' tendr« d(,1'e<:ho lÍ de nunular d .'iU deudor en los término« del

anterior articulo, ,"Ii la deuda no esturiere cencida, JI «errir« de
nuet:o título de crédito la «entencia que en su. [aror ,0;(' P,'O/llln­

de, Si la deuda esturiese ,l/a reucida podr« demandar ....u JW!/O
(art. 7SS): teniendo presente lo dispuesto e11 los a.rt s. 11!11 ¡í,

deuda, sin n.lterur el principio de la rei vindicnciúu ncordn.ia Ill';' pi
arto 737. La obligación del deudor para constituir la misma deudu ·"n

las segm-idudes y garantías que tenía la extinguida por er ro r, se d ·he
entender mientras pueda realizarlo, sin perjuicio ele tr-rceros que hu­
bieran adquirido derechos sobre las cosas. Los gastos para constit u ir
la misma deuda, serán á cargo del acreedor. En el caso dl~ una hi por.-cn

cmceladu por error, si en el intermedio se hubiese constituido ot.ru ,
nquélla no conserva.rta su rango. porq ue In hi porecu cancelada (annq ue s(~a

por error), ha dejado de ser tal. liber-tando la propiedad. Si SllpOl)(~mOS

que el bien raíz reconocía dos hipotecas de las cuales la primera se ha
cancelado por error. al volver-la ú consrituirse. ¿cuál se rin la coloca­
ción del segundo acreedor? La primera se ha extinguido y no rennco
para el hipotecario qne ha quedado en primera línea. Cun lquieru hi­
poteca que se constituyera después, sería posterior por la feel:a de la
inscripción y no le perjudicaria.i--Domp. FHEITAS, arr, 347~.-- Comp.
arts. 718 y 37~8.

(Art. 798,) Si la deuda no estuviera vencidn, la delll"IHla ;-.;(' ell­

tablará para hacer declarnr nula la cancelación dada por error, y la
sentencia la mandarú rest.ituir con las mismas segurida<1f''';, g:lI'antins

y pr-ivilegios, sirviendo de verdadero título: si tuviere garantía hipoto­
caria, se mandará inscribir la sentencia en su parte pert i 1)(>11te en el ro­

gistro de hipotecas. Cuando la deuda se encontrare vencida en vez de

demandar el titulo y las garantías de la exf.ingu ida por error, puede
pedir el pago demostrando el error cometido. Cuando la ncreencia no
pudiera ser garantida del mismo modo. como si el Fiador se nf'~nre Ú

afianzar. el juez no puede obligarlo á prestar la misma fianza, pero si

otra equivalente. -Fnr-:ITAs, nrt, 347H.

Fallos de S, U, .V. .-l/Ili(,fl~i·jll del aI'.~. i'9i,-r:u~ndo el acreedor, por «rroi-, libra
de la obligación al d eudor, '1U~ tamb.éu pOl' error acepta, ést: queda obllgndo.
-XVI. a(j~.
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1193 cou relación ú la prueba, pues cuando la liberación se liu­
biera hecho por fraude ó dolo, podrá demostrarse por cualquier
géllero de prueba.

Los gastos hechos para reconstituir el título de la acreeucia
serán ei cargo del acreedor que cometió el error, si hubo buena
fe por f>l deudor.

CAPÍTULO IX

~ 247. - DEL PAGO CON BENEFICIO Dl~ COM PI<~TENCIA

Este título 110 se encuentra en la generalidad de los Códigos
modernos y está destinado á desaparecer como el de las obliga­
ciones naturales, porque convierte los deberes morales en obli­
gaciones civiles, penetrando en el fuero interior del individuo
y violentando, se puede decir, la conciencia. La ley debe dejar á
cada indi viduo la responsabilidad que trae consigo una acción
qlW la sociedad castiga con su reprobación.

El capítulo ha sido tomado á la letra del Código Chileno, y
no lo considero bien colocado entre los medios de extinguir las
obligaciones, como 110 lo estaría la espera ú otro semejante, que
sólo modifica la obligación, sin ext.inguirla.

El beneficio de competencia es el que se concede á ciertos deu­
dores, para no obligtil' ....eles ti pagar nuis de lo que buenamente
puedan, dejándole» en consecuencia lo indinpensable para una mo­
dest a subnistenciu, según SI{ clase .1J circunstancia», 11 con cargo de
derolucián cuando mejoren de [ortuna (art. 799); por eso la le-

(Art. 799.) El beneficio de competencia que reconocía la legisla­
ción romana, y que no fué adoptado por el código francés, ni por el
proyecto de Freitas, ha sido tomado del código chileno. Cuando se
condena á pagar á alguno según sus facultades (dice la l. 173, tít. 17.,
lib. GO, Dig.}, «no se exige fjUe pague totalmente la deuda, sino aquello
que pueda pagar sin incomodarse, á fin de no reducirlo á la indigen­
cia», es lo que se llamaba benefitiu n« conipetentia-, Se puede definir
así: es un privilegio concedido por la ley á ciertos deudores para no
obligarlos á pagar sino lo que puedan, reteniendo lo necesario para su
subsistencia. En estos casos los jueces determinarán lo que deben de­
jar al deudor, según la condición social y las demás circunstancias.
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gislación francesa limita el beneficio el, casos muy especiales,
como el de alimentos, y el Código Chileno prohibe pedir los ali­
mentos y el ben~ficio de competencia al mismo tiempo, debiendo
elegir entre UllO Ú otro.

El acreedor está obliqado á conceder este beneficio:

lOA ..su» descendientes .; ((.sceudiente« no habiendo é.'1t08 irro­
gallo al acreedor ofeus« alquna de las clasificada» entre /((.'1 ('((1(.';((.0;

de desheredación (art. 800, n ? 1); pOl'<}lle repugnn él la:,; bue-

No debemos ocultar los peligros de estas facultades m-bitrnr ius. l)fo\'f)
están limitados á determinados casos, donde los lazos de la fnmilin (',
del reconocimiento han debido influir para considerar al deudor. La
modesta subsistencia es el límite de la facultad acordada, y dehe estar
en relación con el rango de la persona, no permitiendole nada de lujo:
pero sin reducirlo á una "ida demasiado sencilla, que se pueda decir
miserable para su clase. La deuda que se deja de pagar reconoce los in­
tereses estipulados; lo único que varía es la. forma de pago, y el t.iem po
de la devol ución, q ue debe hacerse cuando mejore de fortuna, ó á medida
que vaya adquiriendo bienes. El acreedor tendr-á, pues, derecho á in­
vestigar judicialmente los bienes ó rentas del deudor, para hacerlo cum­
plir con la obligación.-Véase CÓD. DE CHILr-:,art ífl9.

(Art. 800, n? l.) Cuando el acreedor fuera descendiente del deu­
dor, gozará de beneficio ..le competencia menos en los casos siguientes:
10, si lo injurió de hecho, poniendo las manos sobre su ascendiente; 2°,

si atentó contra la vida de éste; 3°, si lo acusó criminalmente por delito
que merezca pena de f>años de prisión ó trabajos forzados, arto 3747.
Si el acreedor fuera ascendiente gozará del beneficio pudiendo ser pri­

vado en los casos del n? 2 y 3. Cualquiera otra falta no le hn rá perder
el beneficio acordado, en virtud de las consideraciones sociales que im­
pone un parentesco tan inmediato. Si el descendiente abandonare la
casa paterna, ó se casare sin licencia del padre, en que puede ser pri­
vado de los alimentos, no por eso perderá el beneficio de competencia.
Los padres no lo perderán, si hubieren expuesto ó abandonado á sus
hijos, ó fueren privados de la patria potestad por tratarlos cruelmente
ó darles malos ejemplos. La razón de esta opinión es que la ley s610
exceptúa las causas de desheredación, y se deben separar todas las de­
más por graves que fueren. ¿Debe haber sido juzgada la causa, ó puede
alegarse como tal, para privar del beneficio de competencia? Bastará
su existencia para alegarla contra el que opone el privilegio.
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nas «ostnmbres, qne un padre deje en la miseria á sn hijo tomán­
dole lo más necesario para sn subsistencia,

2" A.'iu CÓIl.'lufll' no estando dirorciado por su cul.p« (art. 800~
11" 2): porque si lo estuviere, 110 t ieue derecho <:Í las considera­
«iones de la ley.

ao A .'iUS hermanos, COIl tal que 110 se luutau hecho culpables

]Jara COIl el acreedor de una o[eusa iyualmente gral"e que las iudi­
cada« CI);!1O causa de desheredaciáu respecto de los desceiuiientes Ó

a .«cendieutes (art. 800~ n" al, teniendo en cuenta que entre los
hermanos no hay ese respeto y veneración que las costumbres
exigen de los hijos para con los padres.

-lo A su» consocioe en el mismo ('({SO; pero .<;(;lo en las acciones

reclprocc:« que nazcan del contrato de sociedad (art. 800~ nO 4).
;)0 .. tI donante. pero sólo en cuanto se trate de hacerle cumplir

la donaciáu prometida (art. 800~ n° 5); pero una vez cumplida,

(Art. 800, n" 2.) Goza del beneficio el cónyuge divorciado, si
Fuere inocente, .Ycon mayor razón si hubiese sido abandonado. El
cónyuge abandonado voluntnria y maliciosamente, gozará del benefi­

e io, aunque no haya hecho pronunciar el divorcio. Esta disposición
(1ebe armonizarse con la de los arts. ~574 y 3575, pues si los cónyuges

dejan de heredarse, cesará el beneficio.

(Art. 800) n? 3.) ~o hay semejanza entre la falta cometida por
los doscendientes poniendo las manos sobre sus ascendientes. y entre

esta mi:-:IIH\ cometida entre hermanos; pero como éstos no son herede­
ros forzosos, no es oxtraüo que una falta más leve pueda privarles del

beneficio. La falta debe haberse cometido siendo los hermanos mayo­
res de edad, porque si el mayor hubiere corregido á su hermano me­
TIC)!', éste 110 puede alegar mús tarde (!'le lo ha injuriado de hecho po­

niéudole las mallos.

(Art. 800, n" -1.:1 La untigun legislación comparaba á los socios
con los hermnuos, y esta idea inexacta en cuanto al fondo, porque
no es «l af'ect.o el que los une. sino el interés, sin tener muchas veces
vínculo ele amistad, se ha incorporado ¡'t la legislución moderna, pero
súlo en las nociones rec.iprocus (!'IC nnzcnn de la sociedad.

(Art. 800, u" ;).', En ('1 caso del donante se justif'ica perfectamen­
te, )lonJnc no hn lnia eq nirIarl en red uci r {t la indigencia ;'t aquel que

ha querido beuef'icinr ;'t otro dándole lo suyo. Como la ley no distin-
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no hay derc-ho al beneficio de competcnein, dejando }t la «on­
ciencia y agradecimiento del donatario el touer las cousidera­
ciones á que se hizo acreedor.

6° Al dewloj· de buena fe que hizo cesion de bienes: .'J es pe¡'­
sequido en los que después ha adquirido, jHf/'(( el ])(fgo conipleto
,le la deudl/ anterior á la cesión, pero .~ólo le deben este b('n!'/h~ir}

los acreedores ti cU.'Jo [acor se hizo (art. 800, n" f»)~ y sólo por

esas deudas: pudiendo ejecutarlo por las coutraídas despul·".

~ne entre las donaciones remuneratorias, destinadas ¡, compensar s(;r­

vicios que dan acción á reclamarlos y las meras liberalida.b-s, no de-
ohemos distinguir; pues si el donatario ha aceptado la donación, ha re­
nunciado al derecho de demandar los servicios que ella compensa.

(Art. 800, n? 6.) Cuando un individuo ha entregarlo todos sus
bienes, y los acreedores aceptan la cesión, están obligados ú vender­
los. Si realizada la enajenación y pagadas las deudas sobrase algo,
deben entregar al deudor el excedente; pero si lo que regularmente
sucede, no alcanzare para cubrir sus créditos, conser-varáu su derecho
por lo restante para cuando el deudor mejore de fortuun: en este caso
se le concede el beneficio de competencia, si Fuere demandado por
esas deudas, y no se le hubiera dado carta de page.. como sucede ge­
neralmente. Pero esas acreencias están sujetas como todas las demás
á la prescripción. ¿Desde cuándo comienza á correr? Sobre esta materia
hay una completa obscuridad en nuestra legislación. Una acción pres­
criptible, ¿bastará deducirla en juicio para convertirla en imprescrip­
tible? La pregunta por sí sola importa una duda que hiere la justicia.
Sin embargo, nuestra legislación deficiente, no registra disposición al­
guna aplicable á la prescripción de las acciones ded ucidas en juicio;
pero los tribunales no tienen facultades para. suspender la prescrip­
ción, ni los individuos pueden crearse un privilegio por la demanda, y
por esa razón deben aplicarse á lus acciones deducidas en juicio, los
mismos principios que rigen para la prescripción ordinaria liberatoria,
ó para ndquiiir los derechos. La demanda judicial int'errumpe la preso
cri pción: pero no puede impedir (1'le continúe corriendo. desde el mo­

mento que se nbnudoua la acción. La pre.scri pci ón comenzar.i lÍo correr
desde la última di ligeucia judicial; cada presentación equivaldrá :í una
interrnpción. Las acciones judiciales no suspenden la prescripción, la
int,erl"lunpen; pero como la interrupción inut.i liza la prescr-ipción corri­
da. volverá á comenzar nuevamente desde <'1 aU:lI1d)J}:) (le la ncc ión .
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El beneficio de competencia, que es una espera indetermi­
nada, sólo se concede cuando se hubiere alegado en juicio, y
responde á una avanzada civilización que impone el respeto á los
vínculos de familia Ó el las relaciones contraídas en una socie­
dad de intereses, aboliendo esa crueldad inútil de las antiguas
sociedades, que permitían reducir á la esclavitud al deudor des­
graciado, Ó el de mantenerlo en prisión, como en las modernas;
pero que es inútil entre nosotros donde la prisión por deudas
está abolida. No la consideramos justificada según nuestro modo
de ser, y ha debido dejarse á la piedad un deber que pierde de
su fuerza, cuando es impuesto por la ley.

La acción personal por deuda exigible se prescribe por diez años en­
tre presentes y veinte entre ausentes; pero una vez demandada en jui­
cio se prescribirá por diez de abandonado el juicio. En los concursos
sea por cesión de bienes ó declaración de quiebra, los acreedores que
no se hubiesen presentado, habrán perdido sus derechos con arreglo á
las leyes generales de la prescripción de las acciones en particular.
Un ejemplo dará una idea clara de esta opinión: un abogado es acree­
dor por honorarios en un juicio terminado: 110 se presenta al concurso
dos años después de iniciado y de la citación por edictos: su crédito se
encuentra prescripto y no tiene derecho para cobrarlo.

La prescripción de las acreencias del concursado, comienza á correr
desde la terminación del concurso, y si no la han interrumpido se pres-
cri birán por 10 y 20 años, como las demás. .

Si se ha demandado la reivindicación de un inmueble, por el acto
de la demanda se ha interrumpido la prescripción; pero ésta comienza
á correr desde la última diligencia judicial, y pasados diez años se ha
prescripto la propiedad adquirida con buena fe y justo título.

Nota del DI'. Vetes Sarsfieu! (í 10.9 arbs, 799 '1 800.-Cód. de Chile. arts. lü2,)
y W:W.-L. 1, Tlt, Fi, Parto ;)·.-L, 1i3, Dig. De divers, 1'P:g.jll,.is.



TíTULO XVII

DE LA NOVACiÓN

§ 248. - CAHACTEHES DE LA XO\'ACIÓ~

La novación como medio de extinguir las obligaciones tieue
caracteres muy marcados, aunque ofrece puntos de contacto con
la cesión, y algunas veces se la puede confundir.

La novación puede ser objetica, cuando se refiere al objeto
mismo ó á la prestación que se cambia, y subjetic« cuando .-;e
cambia la persona del acreedor ó del deudor, siendo la misma
prestación,

El carácter dominante de la novación, es (ltH' para su exis­
tencia necesita ele dos obligaciones civ ilmen te eficaces, de las
cuales una se ext ingue ó desaparece, siendo sustituida por la
segunda; así es qne se define diciendo: la noracián es la trans­

[ormacián de una obligación en otra (art. 801), Y en eso se dis-

(Art. 801.) Merlin en un estudio histórico muy interesante, de­
muestra cómo la novación vino á penetrar en el espíritu de la legisla­
ción romana, salvando las dificultades que se le oponían en una legis­
lación esencialmente f'ormu lista, La aceptiluciún Aqu il ian« f'ué una
forma encontrada por el jurisconsulto Aquilio Gallo. Entre los roma­
nos se conocía una novación necesaria Ó más bien dicho [uillcitü, que
tenía lugar en los juicios, sea pOI' la contestación de la demanda in­
terpuesta, sea por el juicio mismo, que mediante la sentencia modifi­
caba la obligación. La legislación moderna ha aceptado solamente la
novación voluntaria que define la l. 1, tít. 2, lib. -lG, Dig. diciendo:
«la novación es la transfusión ó la traslación de una deuda en otra
obligación sea civil ó natural; es decir, cuando de una causa prece­
dente se ha establecido una nueva, de tal manera que la primera ha
quedado extinguida.» La novación supone la voluntad, y por consi­
guiente, la capacidad de las partes para modificar sus derechos; supo­
ne igualmente, un contrato preexistente del cual la novación es su re­
sultado tangible. La novación es, pue:.:, convencional, y tiene lugar
cuando una obligación se transforma en ot.ru que la sustituye, lo que
ha hecho sostener á algunos jurisconsultos, que no hacían sino cambiar
la obligación on vez de destruirla. La novación puede operarse por el
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tingue de la cesión y ele la subrogación, que sólo existen me­
diante la primera obligación que permanece inalterable.

En la novación am bas obligaciones deben ser civilmente efi­
caces y válidas, P01"(}ll€' una obligación natural no puede ser
novada púes: 110 existe para el derecho, y sólo sirve de excep­
ción para retener lo pagado. En general, la obligación natural
puede servir de causa legitima para formar una obligación, con
excepcióu de las deudas de jUégO prohibido.

La noruciáu supone una obliqacion anterior que le sirce de
causa. Si la obligación ante¡ ior fuese nula, ó se hallaba ya e.rfin­
fluida el día que la posterior {lié contraída, 1/0 lutbrá uocacián
(art. 802), y 10 mismo no la habrá cuando la segunda fuera
nula, pOl'<luedebe existir siern pre una obligación.

cambio de la obligación permaneciendo el mismo acreedor y el mismo
deudor, ó por el ca-ubio del deudor ó por el del acreedor. Del primer
caso ha blarernos en el artículo siguiente. Cuando el deudor ha ofrecido
al acreedor y éste aceptado que otro tome sobre sí la deuda, el neto se
llama delegación: dd('!la/'c I~S ri-« SIl(( alium reum dare cvetlitori , re!
cu i jnsserit, dice la l. 11, tít. 2, lib. 4G,Dig.

Cuando se cambia el acreedor, pueden ocurrir dos casos: 1°, que
dé por extinguida mi obligación: con tal que paguéis la misma canti­
dad á Pedro; 2 0

, que la dé por extinguida si entregáis á Pedro tal cosa
por tal otra.

Cuando sólo hay cambio de acreedor toma el nombre de cesi/m, pues
para q ue haya novación es necesario una nueva obligacióu.l c Cons.
LAH<HIBI(.:HI·:, III, al arto 1271. TOl'LLlER, YII, n? 273 y sigo POTHIEH,

oui., n° G49y sigo y 5!J7.
Freitas al arto 1122 dice: son aplicables á la novación las reglas

sobre la sección tercera (contratos en g enernl), sobre la capacidad para
contratar, objeto, m,odo, forma y prueba de los contratos.»

(Art. 802.) Aqui se presenta una de las cuestiones más graves de
la jurisprudencia, ú saber: la novación de una obligación conociendo

Nota del I)r, Veles ,','(u's/idd III arl, 801-Jlarcadé, u? i4i.-L·.~ Ley Romana
define In.novación: _\'o/',dio I'.vt priori« debit i in alirun. obli!l/ltio/lelll tran» usio IIt!jlte

translatio; L. 1, ru.e, Lih ..Jli, Dig·. Lo mismo la L. L\ Tit. !J, Parto ')., que
recouoce dos casos de novacióu: l°, cambio de lt obligacióu; :!o, cambio del de u­
dor.-El Cód, Fraucés, por los arts, L:!/1 y l:!/a, reconoce tres casos: Lo, una
llueva deuda: :!", Ull nuevo acreedor: :J", un nuevo deudor.i--Lc siguen el Cód,
Sardo, arts, laü,J y lafj,·,.-l1olanMs, 11M' y H-'¡.-Xllpolitauo, 1~~;-, y w:n.
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Cuando la obligación se fundara en otra que hubiera sido
declarada judicialmente extinguida, la nueva serú válida, no

los defectos que la anulaban, ¿importa una confirmación como lo creye­
ron Aubry y Rau, § 324, nota 15 y lo consignó Freitas en el arto 1137~

¿La nueva obligación correrá la suerte de la primera, qlle era anu­
lable? La negativa. no ofrece duda, en las novaciones (file se opf'ran
por el cambio del deudor ó del acreedor, que constituyen nuevas obli­
gaciones, extiuguieudo la primera. Por ejemplo: debo;\, B. mil pesos
:Yacepto que A. le pague por mí tomando sobre sí la deuda: si la obl i­
gación mía con B. se anulara, en nada afectaría las reluciom-s de de­
recho entre A. y B.j mi acción se dirigiría contra B. Lo mismo sll"e­
dería si la novación se operase por el cambio de un 11Ue\'0acreedor en
el caso del arto 817. Si los mil pesos debidos por mi á B. proviniesen
de juego prohibido, y acepté en pagarlos á C. que los había prestado
á B., éste nada tiene que ver con el origen de la obligación, porque la
causa de la suya es legítima. Pero cuando el mismo acreedor y den­
dar transforman la obligación extinguiendo la pr-imitiva, la cuestión
tema un gran interés. la puedo reconocer la obligación auulable re­
nunciando en la nueva á las excepciones, y si la obligación era sus­
ceptible de confirmación, nadie puede oponerse á que la confirme: pero
las deudas de juego prohibido no son conf'iruiables. ¿La novación im­
porta por sí sólo una confirmación? Una mujer casada, p. e., ha pro­
metido, sin consentimiento de su marido, pagar mil pesos: vencido el
plazo el marido ha firmado una nueva obligación por la cantidad, en­
tregando el documento de la primer obligación; no hay confirmación.
pues no es la misma obligución, porque la primera ha quedado extin­
guida, y finalmente, porque la confirmación debe contener la sustun­
cia del acto que se quiere confirmar, el vicio de que adolecia y la ma­
nifestación de confirmarlo, arto IOG1;elementos que no se encuentran
en la novación: pero en el fondo hay una confirmación. desde lJ ue viene

á ser la misma obligación sin los vicios que la anulaban, y como
dicen Aubry y Rau (S 324, nota 15), «desde el momento que la no­
vación se ha consentido conociendo el vicio que anuluba la primera
obligación, ésta se encuentra confirmada por el hecho mismo de no­
varla», principio que Freitns aceptó en su arto 1137, limitándola á los
actos anulables por nulidad relativa; pero esto no es aceptable en
nuestro derecho. Las obligaciones naturales pueden sen-ir ele base {\
una obligación exigible, y sólo se exceptúa la deuda de juego prohibi­
do, que expresamente la ley ha impedido transformar en obligación
civil. Este es el alcance que dimos al arto alG. La obligación natural
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como novac-ión, sino como otra ohligación qne tiene una causa
lícita dt' deber.

La norucián (';l.'tillgu~ la obligación priucipnl con ,.,W~ acceso­

rlo«, ///(/."1 obligaciones accesorias. El acreedorsin em!Jrl1'gopuede,
por u IUf reseri:a ea'}J1'l'.o:a, impedir la e.ctincián de los prieileqioe é

hipotecas del antiquo crédito, que entonces pusau « la llueva. Esta

no puede ser objeto de una novación, pero sirve de causa á una obliga­
ción civil, como sucede en la anulada por incapacidad relativa del
agente, ó la declarada prescripta por la sentencia; no obstante, pueden
ser novadas antes de la nulidad, con la excepción de las prohibidas por
las leyes. Una obligación declarada prescripta por sentencia puede con,
vertirse en civil, si la reconozco como tal.

El menor de edad cuya obligación fue anulada por su incapacidad
relat.iva, puede reconocerla siendo mayor, y servirá de base á una
nueva obligación. Pero no habrá novación sino otro contrato. El artículo
dice: <<110 habrá novación cuando la obligación anterior fuera nula ó se
hallase extinguida el día que la posterior fué contraída», indicando así
que no pueden novarse las obligaciones nulas y las extinguidas, pues
en uno y otro caso falta la obligación anterior, Freitas en el arto 1137
dice: «pero si el acto jurídico de la obligación anterior fuere nulo por
nulidad relativa, ó fuere anulable, la novación subsanará la nulidad,
valiendo como confirmación»; doctrina contraria á la del artículo que
estudiamos.

Las leyes romanas y la jurisprudencia francesa consagran' los prin­
cipios expuestos, y no hay razón para separarse de tan grandes y po­
derosas autoridades. Pothier, Oúl., n? 550 y siguiente, enseña esta
doctrina, qne han confirmado. L,\lWmm;~RE, IJI, al arto 1271, n? 10.
COL~IET DE SAXTlo:HHE, V, nO 2W bis, 5. J)VHANTON, XXI, n? 294.
TOL"L!.IJo:H, \"1, nO suo. l\IAss~; y VEHGEH sobre Zachnrhe, § 566,
nota, ú.

La novación suponc una obligación anterior que le sirve de cau­
sa, y si ésta se encontraba extinguida cuando se contrajo la nueva
obligación, no habrá novación, 6 si fuere nula por nulidad absoluta, como
en la obligación contraída por un menor impúber, ó contra la prohibi­
ción de la ley. Cuando la C(I1om objeto de la obligación hubiera perecido
en el momento ele hacerse la novación, debemos distinguir: si pe­
recio sin culpa del obligado, la obligac:ic'))) se extingue, y la novación no
podrá operarse; pero si hubo culpa, la uovnción posterior será Válida,



DE LA ~OVACIÓN (AHTS. 802: ~03) n·n

reserca no exige la interrencián de la persona respecto de la cual

1.',0;; hecha (art. 803); pero el acreedor no puede resevrarse el de-

porque los daños y perjuicios debidos constituyen la causa de la se­

gunda obligación.-Comp. Dl"RANTON, XII, n" 275. lu\lw~IHIJ::HE~ IJI,
no 5, al arto 1271.

(Art. 803.) El principal objeto de la novación es el de extinguir la
obligación que viene á reemplazar; por consiguiente. la antigua desapa­
rece con todos sus accesorios. Las obligaciones accesor-ias (lile g-arnlltell
la obligación se extinguen igualmente, excepto en los C¡¡"OS de los

arts.1nD4 y 3122,cuando la obligación se anulase por incapar-idad r<~~.1.ti­

ya del deudor, enque la fianza y la hipoteca quedan subsistentes.Cunndo
la acreencia novada tuviera privilegios ó hipotecas pueden conservarse,
si al hacer la novación el acreedor se los hubiere reservado f'xprf'sa­

mente; en esta reserva no es necesari« que el deudor iutervengn , cunn­
do la novación fuera hecha por el cambio de acreedor..Auhry y Rau,
(~ 324, nota 54), dice con mayor claridad que nuestro artículo: «cuando

la hipoteca ha sido dada por el deudor, ésta sólo puede reservarse para.
la. garantía de la nueva obligación, sin que haya necesidad de su con­
sentimiento, aunque la novación se opere por el cambio de deudor»: par­
ticipan de esta opinión: TOn,LIER, XII, n? 312. D¡"H.\:\TO:\, XIJ~ :H2.

ZACIUHL'E, 566. LAR()~lIm::HE, III, al art. 127ft, mieutrus (flle la com­

baten: P()'rI-IIER, Obl., n? 099. DELYINCOl"HT,IJ, púg. ¡"'l70 y)f.\RC\[)I::,

al arto 127!\ n? 3.
El Código ha consagrado la primera opinión ..Aubry y Rau, ~ 3:!4,

nota 49,dicen: «en caso de novación por delegación (lo que sólo aceptamos

con las restricciones hechas en el art. 8(2), la insolvencia del delegad»
deja, subsistente la novación con todos sus efectos. Ella no da lugar ú

un recurso de garantía contra el antiguo deudor, ú monos que el acree­
dor no haya hecho reserva expresa sobre todo, ó que sin saberlo el (le­
legado hubiera estado insolvente ó quebrndo.v-e-Comp. POTIIIEH, {J/¡f.,

n? 4()(j. DCH,\:\1'()X, XII, n ? :32i'>.

Nota del D". Vele:t Sm"Slielcl al arto S02.-LL. l:W y li8, Dig. De NC!Jltlisjlll"l·,\.

-Iustit. Lib. ;1, Tit. 30. § 3. La resolucióu del articulo no impide que una ubli­
gación natural pueda por medio de la novación ser convertido eu una obliga­
ción civiL-L. 1, § 1, Dig, De lIuI·.-Pothier. OM., u' ;'H!l.-Dlll'ilntoll, S, 11" :130.
'I'ampoco se opone que una obligación anulable. suscvpt.ible de coufirmuc iéu.
pueda de la misma mnuera ser transformadn en una obligal'ilíu válida. Aubry

y RlI.u,9 B2,j,u" 1.
-11
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recho de prenda ú hipoteca de la obligación e.rtinguida, .ei los bie­
ue .... hipotecados ó empeñudo» pertenecieren á tercero,'; que no hu-

Cuando la novación tuviera lugar entre acreedor y deudor, la re­

serva debe ser expresa y consentida por el deudor para que no se ex­

tingan las garantías. Resulta de lo expuesto, que la novación produce

todos sus efectos, aunque la nueva obligación no tenga una ejecución

efect.iva, pues ha sust.itu ído ÍI In antigua: Obli,qafio semel extinta 1I0'li

1'(·riri,..cit . ¿Qué sucederá si lanueva obligación se anulara por la inca­

pacidad relativa del obligado? La anterior obligación no se consideraría
ext.iuguida.dicen unos.á menos de resultar expresamente que el acreedor

ha entendido contentarse con la obligación del incapaz, conociendo el

vicio que llavaba la nueva obligación, De esta opinión son ACUHY y
R.\L ~ ~24. nota 2~, COL:\IF.T DE RAXTEHHE, V, n? 2H) bis, YI, y l\IAH­
(".\DI::, al arto 2272, n"< 2 y a,

La obligación primitiva se considerará extinguida, dicen otros, por­

qne la nulidad relativa del segundo deudor sólo es un defecto personal:

y el acreedor ha debido tenerla en cuenta. imputándose á su propia

imprudencia el haber permitido la extinción de la antigua obligación:

son de esta opinión: LAHO:\IBII::HE, III, n? 2, al arto 127]. TOULLIER, YII,
n? 2D8. DL"IUXTox, XII. n" 282, y DELYIx(;olJHT, II, pág. 565 y 566, Y
me inclino á aceptarla como más conforme á los principios del derecho.

1\0 hay exactitud en afirmar, como lo hacen Aubry y Rau, que el acree­

d or al hacer la novación lo ha hecho bajo la condición de que la nueva

ohligación sea jurídicamente eficaz: la verdad es que ha consentido en
c-xt inguir la antigua, tomando una nueva de otro deudor sin condición

algllna, sabiendo que libertaba por completo á su antiguo deudor, ha

prcf'crido cambiarlo por uno nuevo, ya porque le ofrecía mayores ga­

rantías () por cualquier otra causa; y la observación toma mayor im­

portancia, si se admite que la insolvencia del nuevo deudor 110 hace
re viv ir la antigna obligación. El principio sería cierto, cuando la nueva

übligaci('))) hubiera sido contraída por el mismo deudor ó por su suce­

:-;(01': porque haciendo anular la nueva obligación se enriquecería en

dnüo del acreedor, y el incapaz estaría siempre obligado por aquello eu

que rll(~ beneficiado, por la liberación que ha sido la consecuencia.

EII caso de incapacidad absoluta del nuevo deudor, comono ha podido

e-xistir novación, la obligación anterior no se ha extinguido. Si la in­

capacidad proviene del acreedor, como éste puede hacer anular el con­

trato, se reputa que no ha existido novación.

Nota del DI'. l'elez ,''Ílll'sfield al art. H03.-Auul''y y Rau, 9 iJ~4, n° ií. L. L...,
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biesen tenido parte en la novación (art. 804), si éstos 110 hubie­
sen consentido expresamente.

En cuanto á la capacidad para hacer novación, como es Hila

manera de extinguir las obligaciones, ,O;ó[O pueden hacer novación
los que pueden pagar y los que tienen capacidad para contratar
(art, 805).

(Art. S04.) Cuando terceras personas hubieren constituido pn:lI­

<la, hipoteca ó fianzas, garantiendo la obligación, si ésta fuera novada
sin su consentimiento ó aceptación, aunque el acreedor sr: hu hiera re­
servado expresamente las garantías de la primera, quedat-íau extinau i­
<las, no sólo porque la primera obligación garantida ha desaparee.do,
sino porque no puede hacerse alteración alguna sin su consentimiento.
En una obligación en que han intervenido terceros, garantiéndola, de­
ben tener participación en cualquiera modificación Fundamental Cll]P, SP

opere; á diferencia de cuando el mismo deudor hubiere dado e:-:a~ ga­
rantías, y un tercero novare la obligación reservándose aquella:" en (flW

no necesita del consentimiento del deudor. El artículo es tomado del
] ] 25 de Frei tas,

(Art. S05.) La novación es un contrato sujeto como los demás Ú las
mismas reglas del derecho común, relativo á las cond iciones 11!l capa­
cidad, consentimiento, etc. En general, quien puede pagar puede 1I0\'ar,
.con excepción del que teniendo poder para recibir el pago y dar reci­
bos no puede novar. Los representantes necesarios lí voluntarios, no
pueden hacer novaciones sin autorizaciones especiales. La 1. In, t.ir, 2,
lib. 46, Dig., dice: cui 1'('Ct(~ sol ritur is etlani uorare ]Jote....t. qne el (,(í­
digo Argentino ha fijado bajo la regla: puede novar quien puede pagar.
La novación importa una renuncia á la antigua obligacilín, necesitando,
por consiguiente, capacidad para hacerla. Cuando la novación se 0lwl'a
})or el acreedor que transfiere gratuitamente su crédito ú otro, (':' lIe­
-cesario que el uno sea capaz de hacer la liberalidad y el otro de ac(\p­
tarla.

'rit. 14, Parto ;j"-LL. IR Y 30. Tlt. 2, Lib. 4d, Dig.-Cód. Frnucés, arts. 1:27H'y

12Hl-Sardo,1370-Nltpolitano, 1232.-Holandl!s, 14:.7.

Fallos de la CIÍ"', ele Apel. ele la Cap. - Aplicación del. art, RO/l.-La chancela­
ción de una hipoteca, importa la. del préstamo con que estaba garantida, .Y en
eonsecuencía Ia nueva. hipoteca importa una novnción-c-J'ur. Civ., X, 3<J4, Sl!r.1J·.

Nota del Dr. Velez Sarsfield al art, 80;"j.-L. 17, TIt. 14, Parto ;-)·.-Cód, Francés.

nrts. 1272.-Sardo 1364.
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Los qne tienen la administración de bienes ajenos, pueden
hacer nOYiH..iones respecto de las cosas que pueden disponer li­
bremente; pero el representante del acreedor no puede hacer n015a­

ciáu de la obliqacli.n, si no tur iere poderes especiales (art. 806)
para el atto de que se trata, sin qne haya necesidad de indicar
la obligaeión qne debe Fer novada; así, bastará un poder gene­
ral qne contenga la e~pe('ialidad de hacer novaciones.

~ 2-!9.-DE LA XO\'AClÓX on.IETIVA y srs EFECTOS

Cu.mdo se cainhia el objeto de la prestación, como si de­
biendo mil P(lSOS me obligo iÍ entregar tal curruaje, ext.inguien­
do 1<1 primera obligaeión y reemplazándola por la nueva, hay

(Art. 806.) El representante puede ser necesario ó voluntario, el
artículo no distingue, El tutor ó curador no pueden hacer novación en
las obligucioues de sus pupilos ó curados sin expresa autorización del
juez; pero como el objeto de la prohibición es impedir que el menor
sea perjudicado con el cambio de deudor, ó la modificación de la obli­
gación, no sería discutible la validez de la novación, cuando se ha toma­
do nuevas garantías, como fianzas ó hipoteeas que no hubiera tenido la
primitiva, .Me inclino á aceptar sn validez, y el juez debe confirmarla,
qu it.ándo ls el vicio, El tutor tiene facultad para recibir pagos de lo
debido al menor, dar finiquitos y extinguir obligaciones, y como la no­
vución es un modo de extinción, se podría sostener la facultad de novar;
pero la novación 110 es un pago en la verdadera acepción jurídica.
Cuando se trata del representante voluntario, se necesita poder espe­
cial para hacerla (urt. IHH1,n? 1); pero la Facultad puede comprenderse
en un poder general expresando dicha cláusula, sin que haya necesidad
de darla en cada caso especial. El poder para recibir pagos y dar recibos
no seria. bastante para hacer novaciones, porque si es una manera de
extinguir la obligación: la novación no es un pago, como se ha dicho.
- Comp. .JIE/lLJ:\, Rcp, yo. Xf>C(((:ÍlJU, 4. TO)"[.LIEH, YIJ, n? 2U3. LA­
/lü:\IBI(.:H1':, IIJ, al arto 1272, ilo 4.

Fallos de la ClÍlII. de Apl'l. de la Cap.-Aplicación del arto HOO.-Los miembros
de UII sindicato 110 constiuiído, ni inscr-ito corno socir-dad auóuima son persona­
les y sulidariarneute responsables para eou los terceros de los coutrntos 1.'1 obii­
gacioues que {, nombre d«l sindicato lleven á efecto mandatarios debidume utc
autorizados, sicmpr« (jll\! conste de un inudo fehaciente la ratificación del \Il1:1~­

dato.-Jur. Civ., Y, :LO¡, ~(.r. '1".
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verdadera novación, Robre esto no hay dificnltad; pues aunque
la cosa ofrecida por la segunda obligación perezca sin culpa
del denclor, la antigna obligación 1\0 renacerá; pero cuando una
obiiqucion pura 'se concierte en otra obllqacián condlcional, IlO

luibrti no ración, si llega el {altar la condición }JUI"'da en la segun­

da, y quedará sulisisteute la primera (art. 807): porCIne sp sn-

(Art.807.) Para que haya novación es necesario fJlW existan dos
obligaciones y la primera quede extinguida por la spgund¡l, :-::li la ol¡li­

gnción primitiva era pura y simple, quedará extinguida si la segl~llda

que la reemplaza es también pura; pero si es condicional es necesurio
distinguir: cuando la condición afirmativa es suspensiva y 111'¡.;a á cu m­
plirse, la obligación subsiste, y reemplaza á la primitiva; si no se cum­
ple la obligación no existe, y la novación no puede tener lugar, pues no

hay obligación que la reemplace. Si la condición suspensiva es nega­

tiva, y el hecho 110 se realiza en el tiempo convenido, Ó es cierto flUC se
realizará, la obligación tiene erecto, y por consiguiente la novación, en

caso contrario, no existirá. Cuando la condición es resolutoria puede

estar sujeta la resolución del derecho á la realización de un hecho in­

cierto y futuro; si el hecho se realiza no existe obligación, y pOI' COII­

siguiente, no puede haber novación: si está sujeta á un hecho negativo
y el hecho no se realiza, ó es cierto que no se realizará, la obligación
tendrá efecto, y por consiguiente, la novación, en caso contrario, no la

habrá.
No se distingue generalmente el hecho positivo del negativo á que

puede estar sujeta la adquisición ó resolución de un derecho: de ahí es
que muchas veces haya defecto en la manera de expresarse, lÍ por lo

memos sea necesario una explicación; así, cuando Aubry .YRau, S a:2-l.
Ilota 17, dicen: « si la nueva obligación está sometida {( una condición
suspensiva ó resolutoria, la. novación no producirá efecto def'initiva­
mente, sino cuando la condición suspensiva llegue ú cumplirse ó la re­
solutoria á falta!'», se refiere, no á los hechos que pueden ser posir i­
vos ó negativos, sino á las condiciones que se cumplen, roalizúndose ó

no los hechos que le sirven de hase. 'fe daré cien si dentro de un
mes no viene el vapor tal; pasa el mes sin llegar, ó naufraga antes de l
mes, ~' la obliguciún viene Ú ser perfecta por la 1/') I'f'{tliz((r'i,íll del he­

cho. Te vendo mi casa y te la entrego: pero la venta qnedurá sin efecto
si dentro de seis meses llega el vapor tal y el nlJ)()r llega rea.lizúudose

('1 hecho, y la obligación no tiene efecto por halJ'/',>;" real izculo el caso

previsto. Para resolver si la novación se opl'I'a en la segunda obliga-
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pone cIue las partes no han tenido intención de extinguirla sino
bajo esa condición, y porque es de la naturaleza de este contra­
to la existencia de dos obligaciones válidas, No obstante, las
partes pueden hacer contratos aleatorios, extinguiendo la pri­
mera obligación; pero ese contrato no importará una novación.

Siendo condición esencial de la. novación la existencia do
dos obligaciones, tampoco habrá noeacián, si la obligación condi­

cional se convierte en pur{(, .tJ Faltase la condición de la primera
(art. 808); porque no habiendo existido, la segnnda no tendrá
una cansa legítima que le sirva de fundamento.

ción, no hay sino~atenerse á la existencia ó no existencia de la segun­
da; si ésta no existe, la primera renace.

Nadie puede impedir que una persona capaz cambie una obligación
pura y simple en otra condicional, manifestando expresamente que
queda extinguida la primera; en ese caso la nueva obligación es inde­
pendiente de la otra, y debe ser ejecutada, como dice Larombiére, III,
n? 7, al art. 1271: « si la condición suspensi va no se cumple ó la reso­
lutoria se cumple, en virtud del efecto retroactivo de las condiciones,
se reputa que la obligación primitiva no existió.» En cuanto al tér­
mino es independiente para la novación, porque existiendo las dos obli­
gaciones, en nada alterará su exigibilidad inmediata ó á un plazo cual­
quiera: así puede novnrse una obligación vencida por otra á término, ó

una á término más largo por otra exigible en un plazo más corto.
Cuando la nueva obligación fuera absolutamente nula, la novación

no tendrá lugar y continuar á subsistiendo la primitiva.
No se debe hacer diferencia cuando la primitiva obligación pura y'

simple se ha novado pOI' una condicional, entre si la nueva obligación
es suspensiva ó resolutoria: porque de cualquiera manera que fueran,
si no llega á existir la :"~,gllnda, no puede haber novación. No se debe
perder de vista que no hay novación cuando sólo existe una obliga­
ción; puede dar ocasión ;', cualquier otro acto jurídico, más no á la
novación. Esta opinión P8 uniforme entre todos los jurisconsultos.-­
Comp. POTH"':H, Ob1., n" i>R;;. AL"BR\' y RAU, *324, nota 17. ])I~~IO­

LO~liH:, XXVIII, n° ~.wl y sigo L\RmlBlI~RE, III, al arto 1271, no"' ()
á H. Dcnxxrox, XII, n? 2Dú y sigo l\IA Y~Z, § 377, nota 10, y las 1.1.R
Y H, t.ít 2, lib. 4ú, 3, tít. 30, lib. il, Institutas,

Art.808.) Cuando la obligación condicional es la qne se COII­

vierte en pura y simple, sucede lo mismo que en el artículo anterior,



DE LA NOVACIÓN (AHTS. HOS, 8ÜD) li-t7

De los principios expuestos se deducen las c onclusicues si­
guientes:

a) Que no habrá novación, si la condición suspensiva /1 l"('­

solutoria, en que se funda una de las obligaciones, no se cum­
pliera ó es cierto que no se cumplirá.

b) Que no habrá novación, cuando los interesados la c1l'slI;l­
turalizaran haciendo un contrato aleatorio.

c) Que la uocacián entre uno de los acreedore» solidarios .tIel
deudor, e.x·tingue la obligación de é ..de para con los otros acreedo­
res (art. 809), siendo la solidaridad activa y pasiva, pO]'(lue linv

salvo la hipótesis ele una manifestación expresa de la voluntad de las
partes en transformar la nueva obligación en una independiente y :-;e­
parada de la primera. Si la condición es suspensiva y no tiene efecto,
la nueva obligación .carece de fundamento .Y no puede exisrir, por.! ue
no hay obligación que novar; si la condición fuere resolutoria y ,;e
cumpliera, la obligación ha desaparecido, y tampoco tiene base la no­
vación. Si rerá sub conditioue, n071 sta ti 111, ,w:d ubi conditio e.ritlterit;

dice la l. 8l; tít. 3, lib. 4G, Dig., Y lo han repetido todos los jnriscon­
sultos. Es necesario buscar la existencia de dos obligaciones para qne
haya novación. No la habrá, pues, si la obligación bajo condición reso­
lutoria se ha convertido en una pura y simple y la resolutoria tiene lugar,
desapareciendo la primera oblignción.i--Domp. :\IAv xz, ~ 3íi, nota 10.
AUnRY y Rvr, § 324, nota 12, FREITAS, arto 1132 y Gov icx», art.113t

(Art. 809.) En la solidaridad activa, la novación operada por uno
ele los acreedores extingue la primitiva obligación: pel'o si vin iera á
anularse pOI' cualq uier defecto de forma, renacerá la antigua. Si la
nueva cosa ofrecida hubiere perecido sin culpa del deudor y se exti n­
guiera la nueva obligación, no renacerá la nnt.igua. Cuando hubiere
varios deudores que no fueren solidarios entre sí, aunque cualquiera
ele los acreedores pudiera cobrar el total de la obligación de todos los
deudores juntos, la novación hecha por uno de éstos aprovechará sido
al que la hizo, y la podrá oponer á los demás acreedores: pero dejará
subsistente la obligación primiti va respecto de los demás codeudores
en la parte que les corresponda. Cuando la obligación es solidaria entre

Nota del DI'. ¡'ele;; SW's(ield tÍ los arts, SOí !I SOS.-Vl razún ('1\ te'! (':\50 d.,
los dos artículos es que no existiendo la. condiciúu, 110 hay más 'l'lP una obli­
g.'fwiúll,y toda novación requiere useueiuhueute dos obliguciones.e-Tustit. ~ :1,
Tit. iJO, Lib. 3.
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tantas deudas independientes como acreedores y deudores, pero
ligadas de tal modo, que cualquiera modificación ó alteración
de cada una de ellas inflnye .sobre las demás.

d) La nocaciáu entre el acreedor u uno de lo,~ deudores por
obli!la('Íolle.<; solidaria» ó indicisible», e.ctinque la obligación de los

otro» co-deudore« rart. 810).

varios acreedores )' varios deudores, hay tantas obligaciones comple­
tas é independientes como deudores, y la novación de cualquiera de
ellos extingue la obligación primitiva. Las fianzas, hipotecas ó ga­
rantías dadas por terceros quedarán extinguidas por la novación, aun­
que el acreedor las hubiere reservado, si los terceros' no han aceptado
y garantido la nueva obligación. La liberación de los co-deudores es
sin perjuicio de la su brogación legal del deudor para repetir de sus
ce-deudores el derecho del acreedor, menos la parte del snbrogado.­
Comp. POTHlEH, Obl; n" oDH. ATIIUY y RAe, § 324, nota 52. D¡"UAX­

1'0:\, XII, n'' 37. COL~IE1' DE I-;A:\TF.HRE, V, n" 228, bis, 1. TOl:LLIF.R,

YII, u" B14 y nuestros arts. 707,715 Y 830.

(Art. 810.) Se trata de la solidaridad pasiva entre varios deudo­
res y un solo acreedor, y la novación hecha con cualquiera de ellos
extingue la obligación de los demás, sin perjuicio de las responsabili­
dades por su parte, para con el deudor que tomó sobre sí toda la obli­
gaci6n, quien podrú repetir de sus ce-deudores la parte que les corres­
ponda, si la obligución novada estuviera vencida. Pero el artículo se
refiere igualmente á la novación de las obligaciones indivisibles, en
lo que no encontramos dificultad, cuando al mismo tiempo son solida­
rias: pero no sucede así cuando son simplemente mancomunadas.
Freit.as, arto 112ü, enseña (Iue en las obligaciones mancomunadas de
cosas indivisibles la novación hecha por el deudor con uno de los co­
acreedores no lo libera respecto de los otros. El Código Argentino su­
pone 1111 acreedor y varios deudores de una cosa indivisible, y dice: la
novación hecha por el acreedor con cualquiera de ellos libera ú los
demás, principio exacto entre un acreedor y varios deudores; pero va­
ría completrunente si snponemos varios acreedores no solidarios. Hi
hienes cierto fJlle por el arto m~(; cualquiera de los acreedores de una
obli,gaei()n iudivixible puede demandarla de cualquiera de los deudo­
res, t amhiéu lo es (iue 110 puede disponer de ella sin el conseutimien­
tr, de los demás, a rt. IlR7. El acreedor conjunto ó mancomunado puede
demuudnr la t.otalidad de la prestación porfJue es indivisible, pero no
d ispo uer dc ella, ni privar ú sus ce-deudores de sus derechos; así, no
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e) La novación entre el acreedor ,Ij los /irdo¡'e.'i e.rtinque la
obligación del deudor jJ¡'incipril (ar-t. 811): porqn~ corno intere-

podrá hacer novación, compensación ó remisión, sino en la parte que
le corresponda, y el principio enseriado por el artículo se dehe restrin­
gir á la hipótesis de un 8010 acreedor con diversos deudores. Si el

acreedor demandare á uno de los deudores que hubieran cumplido la
obligación indivisible, y resultare que había sido novada por otro,
como se ha extinguido la obligación, tendrá derecho pnra repetir lo
pagado, del acreedor. Si fueren varios los acreedores conjuntos )JO so­

lidarios, la novación de uno de los acreedores con uno de las deudores
no extingue la deuda. Si A. Y B. se obligaron maucomuundameu.« á
entregar tal casa á C. y D. conjuntamente y D. novara la obligación
con B. firmándole un pagaré por diez mil pesos, esta novación no
puede perjudicar al acreedor C. ni al deudor A. que no intervinieron.
Si el acreedor A. entrega la casa, puede demandar de su ce-deudor B.
la parte que le corresponde, quien á su vez tendrá derecho para ha­
cérsela entregar del acreedor D. á quien ha pagado su parte. El deu­
(101' demandado no puede hacer deducir la parte de su co-deudor, por­
que la entrega es indivisible; pero es la diferencia fundamental qne
existe entre las obligaciones solidarias activa y pasivamente, y entre'
las indivisibles; en aquéllas pueden novar ó remitir la obligación: en
éstas no puecle hacerlo sino con relación á su parte, que será deducida,
una vez cumplida la obligación íntegramente. El código francés,
arto 1281, sólo habla de la liberación que se produce entre los co-deu­
dores solidarios, sin tratar de la obligación indivisible.t--Domp. FUEI­

TAS, art , 112G. GOYEXA, arto 1Un.-Véase arts.G8G, G87 y 707.
En la novación operada por uno de los deudores solidarios extin­

guiendo la obligación primitiva, sus ce-deudores podré n oponerte las
causas particulares de liberación que habían podido deducir contra el
acreedor, porque ejerciendo su derecho por subrogación, ó cesión se­
gún los casos, 110 pueden ser privados de los que les son personales.­
Comp. DE~lOLO~IBE, XXYIII, n? 3G4. AL"BRY Y Rvr , S 324, no­
tas 31 y 32.

(Art. 811.) El principio general es que la novación entre acree­
dor y deudor libera ú los fiadores, ú menos que éstos hubieran inter­
venido en la nueva obligación; pero el artículo se refiere á la nova-

Nota del DI'. '-dI''; Sars/it'ld tÍ los arts 809 !I 8fO.-Por'lu~ el pago hecho
{¡ uno de los acreedores solidarios extingue h obligacióu.
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sado en la extinción de la deuda afianzada ha podido uovarla
sin subrogarta en los derechos del acreedor; pues de otro modo
sería la misma obligación. .

f) 8i el acreedor que tiene alguna garantía particular Ó prioi­
leqio en segllridad de su crédito, aceptase de :lit deudor billetes
suscritos en pago (le la deuda, no hace novación de la primera
obliqaciáu, «i la causa de la deuda fuese la misma en una y otra
ohligación (art. 813); porque los billetes recibidos representan
la misma obligación, (Iue no ha sido alterada, ni modificada.

ción realizada entre el acreedor y los fiadores y debemos distinguir,
cuándo los fiadores son solidarios con el deudor y cuándo no lo son.
En el primer caso, como están obligados con el deudor ó deudores, se
subrogan en los derechos del acreedor y pueden liberarlo; pero cuan­
do no es solidario, siendo deudor subsidiario, vendría á considerarse
en ciertos casos como un extraño, y no se subrogaría sino cuando hizo
la novación con consentimiento tácito ó expreso del deudor, ó igno­
rándolo, como le ha agregado inconsultamente nuestro arto 768, n? 3;
pero no contra la voluntad del deudor. Siendo la novación un modo de
extinguir las obligaciones, cualquiera puede hacerlo consintiéndolo el
.leudor; pero si no hay subrogación convencional, la legal sólo tiene
lugar en los casos del arto 7(;8, El fiador no solidario, no es un obli­
gado inmediato y necesario, y Sil interés es remoto para que pueda ex­
tinguir la obligación subrogándose en los derechos del acreedor; así
es que sólo tendrá lugar la subrogación, cuando hiciera el pago igno­
rándo lo el deudor ó con su asentimiento; en los demás casos, el articu­
lo debe aplicarse á los fiadores solidarios. «Cuando la novación ope­
rada entre el acreedor y el fiador (dicen Aubry y Rau, § 324, nota 52)
,', uno de los fiadores solidarios, tiene por objeto libertarlo de la fian­
za, no libera ni al deudor principal, ni á los otros ce-fiadores»; porque
sólo produr-e el efecto que las partes han querido darle; su objeto era
libertarse de la fianza, y lo ha obtenido él sólo por la' novación, pero
no estamos conformes con esta opinión en cuanto al fiador solidario.
---Comp. FHEITAS, art. 112H.

(A'rt. 813.) Una acreeucia garantida con fianza, que hubiera sido
pagada con otros pagarés, extinguiría esta, pero no la hipoteca
const.itu i.la por el mismo deudor. En el primer caso, el fiador no ha

Not« de! Dr. (I,~,,~;; SW's/i"¡,z a! art , 81 J.-Porllue los fiadores pueden pa­
gar por d deudor.
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g) Las e..stipulaciones y alteracioue...; en la primitica obligtlci,;n
que no hagan al objeto principal, ó tí su causa, como respecto al
tiempo, lugar ó modo del cumplimiento: sertin considerada» ('0111()

que 8ólo 1nodifi~an la obligación, pero no que la e.ctiuquen
(art. 812,211. parte); porque la reconocen y confirman.

h) Para que haya novación es preciso que la eoluntrul de log

partes se manifieste claramente ~n la nuera conrencián, Ó 'lile l«
existencia de la anterior obligación .«ea incompatible con la Il li.t'»

Ita,' porque la novación no se presume (art. 812: 1n parte), es U1l

intervenido en la segunda obligación y queda liberado por la ext iu­

ción de la obligación afianzada, yen el segundo, siendo la misma obli­
gación y las mismas personas, la hipoteca subsiste. Es una condición
esencial para que no haya novación, que la. causa ele deber sea la mis­
ma en ambas obligaciones, porque entonces la (jite aparece COI\lO S('­

gunda obligación, se ha tomado como un modo de cumplir la primera:
pero si los billetes fueran á la orden y hall pasado á terceras personas
ó se hubieran cedido cuando no fueran endosables, habría novación,
si no constare en el título de lu primera obligación la causa ele Sil ex­
pedición, y la obligación primitiva se habría extinguido, así COI\lO las
garantias y privilegios.-Comp. l\IEHLIX, V, Xo raciúu , ;) al fin. ~r.\I~­

TOl', ivt« é hipo II, 470. Ar nnv y R..u:, S B:24, nota 34. )f..\HC.\J)J~,

IV, n? 7G8 al arto 1273. TROPLOXG. !lip. I, nO H)D, bis. P.\HJ>I·:ssn.;,

D(!}'. Com, 1, n? 221. l\:[OCRLoX, 3ID. En contra DCR.\XTOX, XII,
n? 287. GREXIER, no 385. PER~IL, 1)";1". é 1I¡jl. al arto 2102.

(Art. 812.) La novación es un contrato qlle tiene pOI'objeto ex­
tinguir una obligación anterior. .v por consiguiente, no se dehe prpsu­
mil' la intención de renunciar á In pi-imit.iva obligación: d(~ ahí la ne­
cesidad de manifestar expresamente esa voluntad; pero pueden oxist.ir
hechos tan claros. que la presupongan, como si la nueva obliga('ilíll

Nota del DI" Veles Sarsfield al art, S13.-EI que recibe billetes ó letras, di­
ciéudose en ellos que se reciben en ¡ngo de la deuda" no causa uovnción, porque
el recibo en esos papeles de crédito es hipotético, si ellos fueren pagudos. Est:t
verdad, dice M:rrcadé, h t sido cons tgl\td:1. por las decisiones constautcs de loS
tribunales. Lo mismo enseña Pothier, Pero Durante11, XII, n? :!S/, sostiene lo
coutrario sin buenos fuudamentos, Las sentencias á que se refiere :'\Iareadé tie­
nen por razón el principio reconocido, en todas las legislaciones, que, en duda,
la novación uo se presume, y que p rrn que suceda es uecesnrio que la voluntad
de las partes se manifieste clar.uneute. La Ley Romnua citada es 111. más termi-
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lluevo contrato que altera el primero, y debe tener todas las
condiciones de validez de los denuis.

fuera incompatible con la primera. Si debo diez mil pesos y en su lu­
gar tomo la de pagar una renta de 50 durante vuestra vida, la llueva
habría ext.inguido la primera, sirviéndole de causa. La novación puede
tener lugru por el cambio de objeto, ó por el cambio de personas. La
novación subjetiva á que nos referimos en la nota al arto 801, se opera
1'01' el cambio del acreedor ó del deudor, extinguiendo la primera obli­
,~ación; en este artículo se trata de la novación objetiva en que no cam­
bia la naturaleza de la obligación y tiene lugnr entre el acreedor y
deudor. Así, se explica como una obligación nueva que no transforma
ni desnaturaliza la ant.erior, no importa una novación: pero existiría,
si cualquier acont.ecimiento las hiciera tomar como distintas, ó si al
primera fué garantida por un tercero, y la nueva no tuviere tal garantía
porque hay diversas personas que intervienen en ella, aunque la obli­
gación ten,ga la misma importancia y sea el mismo objeto; la fianza
queda extinguida. Pero el artículo habla de «estiput aciones y altera­
cienes en la primitiva obligación, que no hagan al objeto principal ó á
Sil causa», y es necesario precisar el alcance de estas palabras. Las es­
tipulaciones se refieren á los contratos posteriores que sólo cambien ó
ulteren la forma, tiempo ó lugar como debe cumpl irse la obligación
primiti va, que sirve de base á esas nuevas estipulaciones; es decir, que
(.\ titulo no se ha cambiado, pues como dicen Aubry y Rau, § 324,
1I0t.aB~ á ~i"), «no habrá novación cuando un acto bajo firma pri­
vada haya sido reemplazado por uno auténtico, aunque por ese .acto
se hayan dado nuevas seguridades al acreedor. Es así (agregan en la
Ilota ~:j) como una deuda originariamente comercial no pierde este
carácter por el solo hecho de ser reconocida ulteriormente por escri­
tura pública y garant,ida con hipoteca.»

La simple prórroga del término, el cambio del lugar del pago, ó
cualquiera otra alteración no importarán novación; pero si se ha cam-

nmte en la materia. L'\ aceptaciéu de los billetes de que habla el articulo, re­
gularmente se hace como un medio para facilitar el pago.

Fallos de la S. C. N.-Aplú:aciún del arlo Rf3.-L'l. acept:t.ción deun pa­
g u-é por P u-te del acreedor por el importe de trabajos y rmterlales empleados
en la construccióu de una finca, no causa novacióu.s--X'X, 2~)1.

Fallos de I« Cám, de Apel, tlr. la Cap. - Aplicaci.6n del art, HU. - La formo. de ex­
tincióu de una deuda pOl' medio de amorbizicioues parciales en efectivo y eu
letras. no importa uovnciéu.i--Tur. Civ., X, 314, Sér, 3".
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§ 250. -DE LA 1\O\'ACIÓ1\ SUB.IETlVA y srs EFECTOS

'I'iene también lugar la novación: cuando sin cambiar el ob­
jeto de la prestación, Ó siendo indiferente, se cambian las per­
sonas del deudor ó del acreedor. La primera ('s la delegación J)(W

biado el título la habría, si el antiguo queda sin efecto. En muchos

casos serán cuestiones de hecho. Cuando se debe una cantidad y s{'

disminuye por el pago ó la remisión, la obligación se reduce sin nc va­
ción; lo mismo sucede si se hacen adiciones ó aumentos ú la pruner.i

sin alterar el título: esos aumentos no importan novación.
Por radical y profundo que sea el cambio en el objeto ,le la pres­

tación. no siempre habrá novación, si no se hubiere alterado el título
y si la nueva no sustituye á la primera dejándola sin efecto. La COII\'(lIl­

ción posterior qtl<' tomando por base la primera prestnciou .Y dejánd«­

la subsistente la supliera, no importaría una novación, como si se esti­
pulare que en caso de no cumplirse la primera prestación se pagaría
tal cantidad como daños y perjuicios; pero habría novación si el deudor
pagare otra cosa que la debida, extinguiendo la primera obligación: así
la dacióu en pago de nn (rédito aceptado sin condición por el acreedor,

importa una novación. Habrá novación, cuando el título ele la primera

obligación ha sido cambiado, ó se ha desnaturalizado completamente,
como si una deuda exigible se convierte en renta vitalicia, haciendo
incompatible la existencia de esta obligación con la pi-imit.iva. Téngu­

se presente que para averiguar si hay novación se trata sólo de inter­
pretar la voluntad de las partes, cuando lIO se ha manifestado expre­

samente.
Para la existencia de la novación fuera de los casos señalados por

la ley, es necesario que la voluntad de las partes se manifieste clara­
mente; pero no hay necesidad de manifestación exprc;o,;a, puede ser tú­

cita si de los hechos resultare que no hay duda sobre la voluntad de
hacer la novación. Cons.-LAu<.HIBlf:¡m, III, al art. 1273. )!AHCAD)::,

al arto 1~7a. Al'BUY y RAl:, § 1324, notas 1313 Ú 3G. TOl"l.LIEH~ YIl,
n" 27H, y FHEITAS. arts. 1140 y 1142. eón. Fluxcf:s, art. 127i3.

Nota del DI'. Vele: Sarsticld al arto 812.-Diciellc/o abiertamente es la ex­
presióu de In.L.1:), 'l'it. 14, Parto i)".-L. H, 'I'it, 4B,Lib. H,Cód. Rom.i--Fustit. 9:J,
Tit. 30\ Lib. 3.-Cód. Francés, orto 12i3-Sardo, lilü;·,.

Fallos de la S. C. ::V.-Aplicaciún del art, 81 :?-Xo se presume la uovacióu,
sino que es preciso que In.voluntad de los partes se mauiñeste claramente eu in
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la que UIl deudor da d otro que se obliga hacia el acreedor y no
produce uoracián, si el acreedor no ha declarado expresamente la
coluuiad de e.ronerar al deudor primiiito (art. 814); porque el
deudor 110 puede por su sola voluntad cambiar su obligación.

(Art. 814.) Delegar es poner en su lugar á otro deudor á quien
su acreedor ordena, dice la 1. 11, tít. 2, lib. 46, Dig.: La delegación
xupoue el concurso de tres personas: el delegatario es el acreedor que
acepta la delegación, el deudor delegante que queda liberado y el deu­
dor delegado que lo sustituye y queda obligado. Hay, pues, necesidad
de un contrato. Ko es el caso de la novación por sustitución de un
nuevo deudor, qne se opera sin su concurso, donde basta la vo­
luntad del acreedor de liberar al primero, aceptando al segundo:
era esa la ex promisión de los romanos. Un tercero puede libertarme
de una ohligación extinguiéndola, sin subrogar al acreedor en sus de­
rechos. El solo acto de aceptar uno ó más deudores que se obligan á
pagar la acreencia, no importará novación, sino al contrario una ma­
nera de asegurar mejor el cumplimiento de la obligación; porque la vo­
Iuutad debe manifestarse expresamente declarando exonerado al primer
deudor: pero hay casos en que esa voluntad debe suponerse existente,
como si el nuevo deudor se obligara á otra prestación, p. e., si en lugar
de los diez mil pesos que me debe B., conviniéramos que C. me paga­
ría 1I11a renta vitalicia; habría novación, aunque no se dijera que la
primera quedaba extingnida; porque la segunda prestación es incom­
patible COII la primera, y no pueden existir al mismo tiempo. No.nece-

nueva convención, ó que la existencia de la primera. obligación sea incompati-
ble con la segunda.s--X'X, lW. •

L:l.uovación uo se presume.-XXlI, 106.
=" o es transacción el couvenio por el cual se reconoce un crédito y solamen­

te Sl' determina el modo y la forma de cobrarlo.-XXX, :.32.

Fallos de la Caía. ele Apel, ele la Cap.s-Apticacián. del art, 812.-Las n­
uovncioues de una letra de Lance COII privilegios geuerules, 110 importan no­
vae ióu de la deuda, flue conserva su techa primitiva.-Jur. Civ., lII, UH, Sér.2".

L:~ prórroga constaute de instrumento privado del plazo fijado en la escritu­
ra pública de hipoteca, aun cuando se modifique el interés estipulado, no im­
porta una novación de la obligación prímitívao--Tur. Civ., VI, lBU, Sér, 4".

Al deudor que invoca la uovacióu de la obligacióu, corresponde la prueba.­
JUl'. Civ., J, Ha, Sér. 4".

I)ebe rechaznrse la escepción de nonación, si no resulta la voluntad expres.c
di' I.is partes, y la llueva obl ignciúu podii coexistir con la antcrior.-Jur. Civ.,
IX. :!li!l. S{·l'. :1".
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Puede hacerse la nocacián pOI' otro deudor que sustituYll al
primero, ignorándolo éste, si .el acreedor declara expresamente
que desobliga al ~leud01' precedente, y ...iempre que el «equrul» tleu-

sitan concurrir al mismo tiempo las tres personas: pueden manifestnr
su aceptación posteriormente, siempre que no se hubiere revocado el
acto; pero una vez aceptado por el que no concurr-ió, no podrá ser mo­
dificado sin el consentimiento de todos. En general la delegación se
opera entre personas que son deudores y acreedores por iguales sumas:

p. e., A. deudor de B. por cien, es acreedor de C. por la mi.smn sum-i.

propone entonces á su acreedor B. que le pagne C., libertán.lrlo de <u
obligación; por ese medio extingue su acreencia con C., dándo le recibo

de pago, y cuando éste haya pagado á B. habrá extingnido otra obli­
gación; así es que en estas delegaciones hay dos obligaciones extin­
guidas. Pero si C., creyéndose por error deudor de A., hubiera aceptado
la delegación para pagar á B., no podrá repetir de éste lo pagado .Yde­
berá dirigir su acción contra el delegan te, y aun en el caso de dolo del

delegante para hacerle aceptar la delegación, si nada ha tenido qne ver

el delegatario, no podrá negarse á abonarle alegando su error.- ·Comp.
1. 12, tít. 2, lib. 4G, Dig.

Cuando la delegación se aceptó por el acreedor y el IIUCVO deudor
bajo una condición suspensiva, produce en realidad la 1I0VaCil)Il, pero
estando sujeta á la disposición de los arts, 807 y ROS, la antigua obli­
gación no se considerará extinguida hasta que la condición se cumpla;
si no se cumpliera no habría novación, porque la nueva obligaci(lll no
existe; si la obligación que se delega era bajo condición suspeusi va .Y
el delegado ha ofrecido pura y simplemente para extinguir la obl ign­
ción precedente, la nueva no tendrá efecto, si la primitiva no )0 tiene.
Para que la delegación se considere como novación, es condición eseu­

cial que el deudor sea exonerado definitivamente de su ol>ligacil')]I.­
Comp. POTHIEH, ou.,n? 564. At.nuv y R·\l", § 324, nota 40. LOCln::.
XII, 481, n? 40. LARO~IBIÉHI<:, lII, al art. 1275 y Y, al arto 1R7í. n" :l.
DL"RA~To~, VII, 322. l\fARCAD~:~ al arto 1275, 4, :r las 1.1. 11, 1~ Y 2~.

tít. 21, lib. 4G, D·ig.

Nota del Dr. l"elez Sm'sfield al art. .c:n·J.-L. 1;\ 'I'it, 14, Part, ;¡a._L. S,
Tlt. 42, Lib. 8, cea,Rom.-Cód. Francés, arto 12i;l.-S.lrdo, HJGi.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del art, 8i-J.-El demandado no puede
exonerarse de sus obligaciones, por haber transferido á otros el contrato, si no
consta que l a transfereucia haya sido aceptndi por el dern md \nte.-L"IlI, LGO.
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dor no adquiera subrogación legal en el crédito (art. 8~5), pues
si lo subrogase sería la misma obligación. Es la extinción de la
obligación hecha por un tercero sin intervención del deudor, y
los derechos del delegado son personales contra el primer deu­
dor, teniendo por origen el acto realizado,

Cuando la novación tiene lugar por la sustitución del acreo­
dar es uecesario distinguirla ele la cesión; así, habra nocacián

pOI' ,'institución de acreedor en el único caso de haberse hecho con
consentimiento del deudor el contrato entre el acreedor preceden-

(Art. 815.) Es el caso de la expromisión de los romanos; cuando
una tercera persona arregla con el acreedor tomando sobre sí la deuda
y extinguiendo la obligación precedente. Para esta novación no se ne­
cesitan sino dos personas, prescindiendo por completo del deudor ori­
ginario, y para que tenga lugar es necesario que no haya subrogación
legal, porque entonces no se habría extinguido la primera obligación.
Cuando se hubiera convenido expresamente la liberación del deudor,
se consideraría como una fianza, sería el ad promissor de los romanos.
La novación puede hacerse con asentimiento del deudor, ignorándolo,
y aun contra su voluntad; en el último caso no habrá más acción que
la de in reni t'('rSII, por aquello en que le hubiera sido útil. Hay otra
novación por el cambio de acreedor, y tiene lugar cuando éste extingue
la acreencia tomando su deudor la misma obligación para con otro
acreedor, arto H17: manera que se comprende en la obligación subje­
tiva.

Es una condición esencial para que se opere la novación la de que
el nuevo deudor no se subrogue en los derechos del acreedor, sin que
podamos aplicar las disposiciones del nrt , 7GR, que tratan del pago,
porcple la novación es una causa de extinción: pero no es el pago mis­
mo. ~i el legislador ha permitido la subrogación al que cumple con la
obligación del deudor, teniendo en cuenta el provecho ó beneficio que
puede reportarle, la novación no se encuentra en el mismo caso. El
artículo sólo habla de la subrogación legal, y debe comprender tam­
bién la convencional, que difiere de la cesión (nota al arto 7(;0), sin
cple esto importe decir, cIue no tiene lugar la subrogación cuando se
ha pflgado con otra obligación, lo que puede hacerse: pero entonces
lIO habrá novación, pOl'ljue la primiti va obligación subsiste.-Comp.
POTIIIEIl, OU., n" :)H3.Ar nnv y R.H.· ~ H24, Ilota 3H. LAHO:\IBII::HE, IlI,
al arto 1274. DCIL\~T(J~~ XII, nv aOH. DELYIXCOl"RT, II, pág. :>G7. Toe­
LLlEH, YII, n? 27H y l. HC" tít. 2, lib. 4n, Dig.
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te,lj el que lo sustituye. Si el contrato fuese hce/IO «in consenti­
miento del acreedor, no habrá noracián, sino cesión de derechos
(art. 817); porqu~ el segundo acreedor se habrá puesto en f'l

Freitas, arto 1152, dice: «para que haya novación por sustitución
de deudor sin el consentimiento del primer deudor, etc .. (lo que el ar­
ticulo ha variado diciendo: iqnorándolo éste), y agrega en la nota: «si el
tercero en vez de pagar se constituye para con el acreedor en obliga­
do, habrá una cesión de crédito, lo que impide la extinción de la obli­
gación»,

(Art. si7 ,) La novación no existe sin la extinción de la primiti­
ya obligación y la creacción de una nueva que la reemplaza. y si­
guiendo este principio, cuando un acreedor se cambia por otro, para
que la novación se opere, es necesario que el primero chancele la deu­
da, y el segundo tome una nueva por el mismo valor ú otro semejante;
puede también tener lugar por un contrato en que el primer acreedor
libere á su deudor y éste se obligue para con el lluevo: en estos casos,
aunque en realidad la primera obligación es la que cambia de persona,
siendo siempre la misma, hay novación, porque extinguiéndose la pri­
mera, ha dado nacimiento á la segunda. Pero cuando 1<\ transferencia
del crédito se ha hecho en favor de otro, como no se ha extin­
gnido, no hay novación. La delegación necesita del consentimiento
del deudor; la cesión se opera, por el contrario, sin su consentimiento,
y aun cuando se hubiera empleado los términos de cesión, habiendo
concurrido y consentido el deudor, es una delegación. Y esta diferen­
cia es importan te. porq ue en la cesión el créd ito se traspasa con to­
dos los accesorios, como son las fianzas, privilegios .Yexcepciones que
no fueren personales; mientras en la delegación, partiendo de la extin­
cien de la primera obligación, no deja subsistente sino la nueva. La
subrogación como la cesión tiene por base la primitiva obligación. y
por consiguiente, difierendela novación.-Comp. POTHIER, Obl. n? 584.
At:BRY y RAl", § 324, nota 51. MAY~Z, § 377, nota (j. FRElTAS,
arts. 1148 y 1149. .

Nota del DI'. re le; Sarsttek! al art. 815.-L. H,§;1, tlt. :2, lib. JIj, Dig.-Có­
digo Francés, arto 12i4.-Cód. Sardo, arto 13lifi.-Cód. Holandés. arto 1,l:ll.-);':I­

politauo, 122H.
Fallos de la S. C. l\'o-Aplicación del (!I·t. 815.-Hay novaciéu d... contrato,

cuando entre los mismos obligados han convenido modificar ó cambiar sus res­
pectivas obligaciones, ó cuando con YOIUllWd del acreedor se ha sustituido un
deudor ¡\ otro, ó cuando por voluntad del acreedor, del deudor y un tercero, ,;.,

sustituye éste á nquél.-XVlI, U-l.
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lugar del primero, continuando la acreencia tal como existía, y
teniendo derecho el deudor para cpouerle todas las excepcio­
nes que tenía contra el primero,

La diferencia esencial entre la cesión y la novación es que
en la primera el deudor puede alegar al segundo acreedor todas
las excepciones (lue tenía contra el primero y las que tuviere
coutru el segundo; en la novación, la obligación primera ha que­
dado extinguida.

Cuando la delegación tiene lugar con consentimiento del
acreedor, como la obligación primitiva ha quedado extinguida,
la insolrencia del deudor sustituido no da derecho al acreedor
pal'll reclamar la deuda del primer deudor, tí no ser que el deu­
dor swdituído [uese incapaz .lla de contratar pOI' hallarse fallido
(art. 816), ó por cualquier otra incapacidad que impidiera lit

(Art. 816.) Cuando la novación ha tenido lugar por sustitución
de deudor, siguiendo los principios del derecho, debería considerarse
extinguida la primera obligación, y el acreedor no tendría acción
contra el delegante, sino contra el delegado; pero el legislador hace
una excepción interpretando la voluntad de los contratantes, cuan­
do el deudor sustituido fuese incapaz de contratar, por hallarse falli­
do. La redacción del articulo es obscura, como lo observamos en la
Iust.ituta., nota 134. Debe averiguarse si la insolvencia ha sido ante­
rior al acto, como l~ indica el ad vervio ya, ó si basta que lo sea en el
/11 isnio acto, como lo expresa el articulo 1276 del Cód. Francés.tdeci­
diéndome por esta opinión, La insolvencia en general, no comprende
la quiebra, porque el fallido puede no ser insolvente; pero refiriéndose
el artículo en su principio á la iusolreucia y en su parte final al [all i­
(lo, abraza ambos estados.

Si el acreedor conocía la falencia ó la insolvencia del deudor dele­
gado, hay razón para suponer que al aceptar la transferencia ha re­
nuuciado á los recursos que tenía contra el primitivo deudor, y nadie
puede impedirte de hacer en beneficio: rolenti non tit injuria, como
dice Pothier. Esto no tend r{t lugar cuando la novación fuera el resul­
lado de un contrato, en que el primer deudor estuviese obligado á dar
un delegado á sus riesgos y peligros, pues entonces debe responder de
su solvencia.

La delegación ha extinguido la obligación primera, y sólo por una
excepción se concede recurso contra el primer deudor, y al ejercitarlo
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realización del contrato; pero si el acreedor conocía la insol­
vencía del deudor y lo ha aceptado en esas condiciones, entra­
rá con los demás acreedores en el concurso.

Las disposiciones sobre la novación pueden ser alteradas
por la voluntad de las partes que intervienen en el acto; así en
la que se opera por el cambio del deudor, puede estipularse que
-el primer obligado responderá en todos los casos por la solven­
da del delegado, ó que si la segunda obligación fuera nula, la
primera renacería.

no puede comprender las garantías ó fianzas que se extinguieron con
la primera obligación; su reclamación es personal contra el -Ielegunte,

La delegación no debe confundirse con la cesión: por la primera.
el deudor no tiene otro objeto que obtener su libern ciónv y por consi­
guiente, no responde de la insolvencia, sino en el caso exceptuado: por
la segunda, hay una verdadera especulación en que el cedente tiene
por objeto adquirir el crédito: de ahí que no tenga derecho á reclamar
·en caso de insolvencia, á menos que ésta fuera anterior al acto y pú­
blicamente conocida. El cedente sólo responde de la existencia y legiti­
midad del crédito, á no ser en los casos de mala fe, arts. 1476 á 148().

La delegación puede comenzar en un momento y acabarse en otro.
¿A cuál de ellos debe atenderse? A aquel en que la novación se ha
-operado, cuando la primera obligación ha quedado extinguida. La in­
sol vencia ó quiebra debe en general, haber sido declarada, ponlue antes
no es incapaz de realizar el contrato: pero si la sentencia se retrotrae
.á un tiempo anterior, hará nula la d ilegacion comprendida en ese' tiem­
po.-Comp. POTHlEH, Obl. n? G04. l\IERLIX, Itep, V, lhlf![j(/c¡';n, II.
DL"RAl"TON, XII, n? 325. LAIW~IDI~;Im, III, al arto 127G. Al"BHY Y RAl",

§ 324, notas 40 y ¡JO.
Freitas, arto 1157, agrega: si la insolvencia del nuevo deudor ya

existía en el dia de contrato de noraclou y era pública y conocida del
primer deudor, la novación podrá ser anulada como dolosa. - Y éase

arts. 147G y 21óV.

Nota del DI" rele; Sorsfietd al art, H16.-L. 1:\ tito 14, Parto 5".-L. 1, § 11,
tlt. ti, lib. 42, Dig.-Cód. Fraucés, art, 127(i.-L\'ld. Holandés. arto U54.-Código

Sardo, arto 13G8.
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