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INTRODUCCiÓ N

El presente estudio versa sobre la ac
ci6n subrogatoria en el C ódígo Civil chi
leno y der echo comparado, constituyendo,
el prop6sito fundament al que lo anima,
demostra r que tal instituci6n tiene ca
bida en nuestra legíslacíón positiva con
carac teres análogos o similares a los qu e
ella reviste en los ordenamientos jurldicos
extranjeros.

Como es sab ido, la mayor ía de los
autores nacionales no participan de esta
opini6n y sostienen , en cambio, qu e la
referida acci6 n no fue acog ida por el le
gislado r de una manera general, limitán
dose, en este sentido, a contemplar en
forma taxativa casos en los cuales la ley
permite a los acreedores ejercer, en lugar
y a nombre del deudor, determinadas
acciones o derechos que a éste com
peten.

Lo anterior, ciertamente, hace atractivo
el desafío emprendido, pero a la vez t rae
consigo diversos inconvenientes, principal
mente en lo relati vo a la búsqueda de
fuent es legales y doctrinarias sobr e las
cua les ciment ar nuestra premisa central,
a l mismo tiempo que nos obliga a respon
de r e intent ar refutar argumentos esgri
midos por lo más granado de nuestra
cul tura jurídica.

Ahora bien , la problemática plant eada
ha sido abordada en los siete capítulos
que estructuran este trabajo.

El pr imero de ellos dice relaci6n con
ideas genera les acerca de la acci6n que
estudiamos y su denominaci6n doctrinaria.

En el segundo capítulo se contiene un
tra tam iento de la noci6n de responsabi
lidad y garantías de la obligaci6n, lo que
se justifica en atenci 6n a qne la ínstí tu
ción en examen encuentra en tales con
cep tos su fundamento últ imo.

El capítulo tercero, por su part e, pre
tende señalar el ámbito que sirve de
marco a la subrogatoria dentro de la teo
ría genera l del derecho, para lo cual se

comenta su relaci6n con los denominados
"efectos de las obligaciones".

A continuaci ón, e l capítulo cuarto hace
referencia al origen de la acci ón indirec
ta, lo que nos llevará a recordar alg unas
nociones elementales de derecho romano,
mas no por ello innec esarias sino, con
trariamente, siempre eficaces e ilustrati
vas para la investigaci6n jurídica.

El capítulo quinto está dedicado al
estudio d e la acci6n en la legislaci6n
compa rada, centrá ndose, básicam ente, en
el sistema jurídico franc és, italiano y es
pañol. En esta parte se analizan las dis
tintas opiniones qu e los juristas extranje
ros han desarroll ado sobre el particular,
fundamentalmente en lo relativo a la na
turaleza jurídica de la instituci6n y los
requisitos que deb en concurrir para que
ésta sea admisible.

Conveniente es advertir que nu estro
trabajo en modo alguno se ha limitado
a transcribir la doctrina extranjera, y así,
por ejemplo, en reiteradas oportunidades
no s610 se ha criti cado una determinada
concepci6n sino qu e, al mismo tiempo,
hemos expu esto nuestra especial posici6n
resp ecto del tema .

En el capítulo sexto se trata la acci6n
en el C6digo Civil chileno, constituyendo ,
la opini 6n que en él se expresa -hasta
donde tenemos entendído-s, una novedad
en nuestro medio.

En primer término se analiza la tesis
dominante entre los autores nacionales,
para luego refutar sus ideas exponiendo
los argumentos y razones qu e sirven para
apoyar el criterio que defendemos. En
segundo lugar se comentan aquellos ca
sos tradicionalmente citados como ejem
plos de subrogaci6n, a saber : artículos
2466, 1968, 1567, 1238 Y 1394 1.

1 NOTA : Cada vez qu e en el present e
trab ajo se haga referencia a "el C ódigo"
o a un determinado art ículo, sin ind icar
el cuerpo legal de que se tra ta o al cual
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Por último, hac emos referencia a las
hipótesis que, en nuestro concepto, con
sideramos implican un reconocimiento
cierto y explícito del poder subrogatorio .
En concreto, se trata la admisibilidad de
la acción en los derechos de dominio e
hipoteca (art, 2466); reivindicación por
quien no es dueño ni poseedor del ob
jeto sobre que recae (arts. 1490 y 1689) ;
mandato (art. 2138); y partición (arts,
1327 y 524 del Código Procedimiento
Civil) .

Para terminar, en el capítulo séptimo
nos ocupamos de analizar los efectos qu e
se derivan del ejercicio de la acción, dis
tinguiendo, en este ámbito, los que se
producen entre el acreedor y el tercero,
aquellos que interesan al deudor -titular
del derecho ejercitado- y, finalmente, los
que se refieren a los demás acreedores del
subrogado.

CAPíTIJLO 1

GENERALIDADES

Se entiende por subrogación la susti
tución de una persona o cosa por otra,
que pasa a ocupar jurídicamente el lu
gar de la primera. A su vez , la subroga
ción puede ser de dos clases, a saber:
personal o real, según si la sustitución
opera entre personas o cosas, respectiva
mente.

Un ejemplo característico de la subro
gación real lo hallamos en la sociedad
conyugal, al tenor de la dispuesta en el
artículo 1733 del C6digo Civil.

En relaci6n con la subrogaci6n per
sonal, cabe señalar que importantes ins
tituciones se basan en ella. En este sen
tido, se puede citar el pago con subro
gaci6n, definido como la transmisi6n de
los derechos del acreedor a un tercero
qu e le paga y al cual se refieren, por
ejemplo, los artículos 1610 (subrogaci6n
legal) y 1611 (subrogaci6n convencio
nal).

Ahora bien, precisamente la acci6n que
estudiamos se fundamenta en el con
cepto anotado más arriba.

pertenece la respectiva disposici6n, se
enti end e que corresponde al Código Civil
chil eno .

En términos gen eral es, podemos de
cir que la subrogatoria consiste en la
facultad que la ley otorga a los acreedo
res para ejercer -bajo ciertas condiciones
y supuesta la concurrencia de determ i
nados requisitos- acciones o derechos
qu e competen al deudor. De esta manera,
el titular del crédito pasa a ocupar jurí
dicamente el lugar de la persona obliga
da, ejercitando, en una suerte de re
presentaci6n, una atribuci6n que a ésta
pertenece.

Desde un punto de vista procesal, la
acci6n subrogatoria obedece a una "sus
tituc íón", figura que opera cuando la
acci6n en el proc eso de una persona
distinta de la parte se debe, no a la ini
ciativa de ésta, sino que al estímulo de
un interés conexo con aq uel inmediata
mente comprometido en la litis o en el
negocio; a diferencia de lo que ocurre en
la "representaci6n procesal", en que la
acci6n en el proc eso de una persona
distinta de la parte en sentido mat erial
se debe a un acto de ella, ya sea qu e
la encargue de actuar en su lugar en el
juicio , o bien de realizar en el mismo
gestiones en orden a las cuales la ley la
conceptúa id ónea para representarla 2 .

Finalmente, cabe señalar que el ejer
cicio por los acreedores de las acciones
y derechos que corresponden al deudor
ha recibido, por parte de la doctrina, di
versas denominaciones.

Algunos la llaman acci6n subrogatoria,
lo que en buena medida da cuenta del
contenido propio de la instituci6n, ofre
ciendo, sin embargo, el inconven iente de
su eventual confusi6n con otras situacio
nes semejantes, v.gr., el pago con subro
gaci6n. Otros autores, principalmente
franceses, hablan de acci6n obli cua o
indirecta, para significar qu e medi ante
esta facultad el acreedor ejercit a un de
recho que pertenece al deudor contra un
tercero, sin que exista un vínculo inme
diato entre el actor y el demandado.

Debido a que las tres expresiones alu
didas reflejan adecuadamente la carac
terística esencial de la acci6n en estu
dio, es que en el presente trabajo las

2 CARNELUTTI, Francesco. Instituci o
nes del Proceso Civil , Vol. 1 ( Ediciones
Jurídicas Europa-América, Buenos Aires,
1959) , págs. 175 y 176.
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utilizaremos indistintamente para refe
rirnos a un mismo concepto.

CAPÍTULO Il

RESPONSABILI'DAD y GARANTIAS
DE LA OBLIGACION

1. Concepto genérico de responsabilidad

Hemos consid erado conveniente incluir
en nuestro estudio un análisis de los
conceptos de responsabilidad y garantías
de la obligación, pues el tema que nos
ocupa guarda íntima relación con dichas
materias y, en términos tales, que po
demos afirmar que la acción subrogato
ria no es sino una derivación de la res
ponsabilidad ilimitada y, al mismo tiem
po, una garantía para el titular del
crédito, en relación con el cumplimiento
de la respectiva obligación.

En la moderna doctrin a extranjera,
principalmente italiana y alemana, el con
cepto de responsabilidad ha sido objeto
de los más encarnizados debates, de los
cuales no están ausentes la ironía y pa
sión de los autores. Sin embargo, no pre
tendemos en esta obra exponer una sín
tesis detallada de tales discusiones, sino
más bien tratar de reflejar una noción
clara en la materia que permita delimi
tar su cont enido.

Para los efectos indicados nos parece
ilustrativo citar algunas de las definicio
nes d el concepto que hallamos en la
doctrina alemana.

Para Brinz, la responsabilidad o "haf
tung" es "el hecho por el que alguien
-o persona o cosa- está destinado a ser
vir de satisfacción a otro -acreedor- por
algo" ; y, al caracterizarla, precisa que
es aquel "v ínculo que si se verifica el
hecho por el que existe queda disuelto, y
en caso contrario, se tensa y estrecha

, "3mas .
Puntschart, en la misma línea que el

anterior, la define como "des tino de la
persona o de la cosa a servir al acreedor
como subrogado para la satisfacción o

~ Citado por Berrr, Emilio. Teoría Ge
neral de las Obligaciones, T. 1 (Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, sin
año) , pág. 250 .

para la indemnización a causa del in
cumplimiento de lo debido" 4.

Para otros, como Strohal, corresponde
a " una condición jurídica por la que al
guno ( deudor) está sujeto , respecto a
una prestaci6n que debe hacer a peti
ción de aquel que la debe recibir (acree
dor) a una coacción jurídica dirigida
contra él y su patrimonio" 5.

Conforme con las definiciones prece
dentes, para los juristas alemanes la res
ponsabilidad consiste en una especie de
actitud de sometimiento de una persona
o de una cosa, al poder coactivo o de
agresión que ampara al acreedor.

Algunos tratadistas italianos, por su
parte, discrepan de la concepción ger
mana del término responsabilidad, seña
lando que los sujetos de la misma sólo
pueden serlo las personas, físicas o mo
rales , mas no las cosas, ni el patrimonio
o el mismo cuerpo humano, como lo da
rían a entender las definiciones antes
transcritas.

Esta crítica, que dicho sea de paso
no tiene un carácter meramente termi
nológico, resulta de vital importancia ya
que, como advierte Betti , en la defini
ción alemana se corre el peligro de con
fundir aquello que es, simplemente, el
objeto de la relación de responsabilidad
con lo que es el sujeto pasivo de ella.
En otras palabras, la responsabilidad cons
titu ye, para la doctrina en análisis, un
estado subjetivo, imputable, por lo mis
mo, sólo a los sujetos de derecho, y nunca
a una cosa, aun cuando en una fase pos
terior , dicha responsabilidad pueda ha
cerse efectiva en un objeto. En este sen
tido, el autor citado agrega que "la
responsabilidad no es más que la expre
si6n de una relación jurídica entre la
persona en cuyo favor se ha constituido
la responsabilidad (sujeto activo) y el
titular de aquel bien que es el objeto de
la responsabilidad" 6.

Considerando la opinión expuesta, de
bemos en consecuencia concluir que
desde una perspectiva abstracta, la res
ponsabilidad gen eral que adquiere el su-

4 Citado por Bar-n, E. Op, cit., pág .
2.50.

¡¡ Citado por BErn,E. Op, cit., pág .
250.

6 Bz-rrt , E. Op. cit., pág . 269.
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jeto pasivo de una determinada obliga
cion se distingue de la responsab ilidad
patrimonial, sea ésta limitada o ilimita
da , en la que se hace efect iva la pri 
mera .

En armonía con las idea s anotadas,
Bett i define la responsabilidad como "la
situación jurídica de víncu lo caracteriza
da por el peligro de perd er un bien a
título de satisfacción ajena (es decir, d el
sujeto con quien se está vinculando ) al
no verificarse un suceso determinad o y
esperado por el otro , o por comprobarse
qu e se ha producido un hecho tem ido
por él" 7.

De acuerdo con esta conce pción, la
responsabilidad se nos revela como un es
tado de peligro o daño qu e debe sopor
tar el deudor y que, si bi en nace conjun
tamente con el perfeccionamiento del
vínculo obligatorio, su verificación ocurre
sólo al tiempo de produ cirse la infra c
ción o incumplimiento .

Por otra parte, cabe distin gu ir, como
lo hace Larenz, el concepto de respon
sab ilidad y el de deuda, au n cua ndo
aquélla siga a ésta como la somb ra al
cue rpo. El qu e asume una obligación no
se hace cargo sólo de un deb er juríd ico
moral ( lo qu e para algun os significaría
muy poco ) , sino que corre el riesgo de
perd er su patrimonio (o una parte del
mismo) por vía ejecutiva. De esta suer
te, la "responsabi lidad" que acompaña a
la "de uda" transmite a ésta una especie
de "g ravitación" 8 .

Pero, insistimos, no se crea que ambos
conceptos son sinónimos o qu e reflejan
una misma idea . Amira 9, estudiando el
ant iguo derecho germánico y sueco, ci
taba ejemplos que clarificaban la dife
rencia entre la responsabilidad y el dé
bito, v.gr ., el del señor territorial qu e
no pagaba las deudas propias, en cuyo
evento respondía por él su administrador
o arrendatario.

7 BE'ITI, E. Op. cit. , pág. 256
8 LARENz. Derecho de Obligaciones,

T. 1 (Editorial Revista de Derecho Pri
vado, Madrid, 1958) , pág. 34 .

9 Citado por DE RUGGIERo, Roberto.
Instituciones de Derecho Civil, T. 11 ( Edi
torial Reus, Madrid, sin añ o) , pág. 14.

Un caso ilustrati vo de la distinción que
nos ocupa lo cons tituye actua lmente la
obligación nat ural, ca racterizada por el
hecho de existir una deu da sin responsa
bilidad , a consecuencia, esto último, de
la carencia de a cción que tiene el acree 
dor para dirigirse con tra el sujeto obli
gado.

Ahora b ien , en nues tra opinión -y
para los efectos que interesan a este tra
bajo-«, enten demos por responsabilidad,
en un sentido amplio, aque lla particular
posición o situ ación jurídi ca en que se
e ncuentra una persona ( de udor ) respecto
de otr a (acreedor ), en cuya virtud asume
el riesgo potencial de sufrir un menos
cabo en su patrimonio o en sus faculta
des económicas individuales, en el eve nto
qu e no ocurra el hecho o suceso consti
tutivo de la prestación debida. En este
sentido, participamos de la opinión de
Hernánd ez Gil cuand o señala que la res
ponsabilidad "se haya constituida por el
conjunto de consecuencias jurídicas a que
qu eda sometido el deud or en cuanto ha
asumido un deber y que tienden a dotar
de efec tividad el derecho del acreedor" .

Así pu es, "la responsab ilidad refleja la
total sanción que incor pora el ordena
miento jurídi co al debe r asumido. La
sanción no consiste en hacer que necesa
riam ent e el deber se observe por el obli
gado, porqu e la conducta no es mate
rialmen te coercible; pero sí en preesta
blecer un conjunto de efectos juríd icos
que son realizables med ian te la ad ecua
da intervención de los órga nos judiciales.

Responsab ilidad y ejecución forzosa de
la obligación, en gran medida, coinciden.
Pero en cierto sentido la responsabili
dad sobrepasa a la ejecución forzosa . La
ejecución forzosa se dirige a imponer, me
diante una sentencia d e condena, los re
sultados a que tiend e la obligación. La
ejecución forzosa requi ere, por tanto: el
incumplimiento del deber, la intervención
judicial y la impos ición coactiva de la
obligación. Pero la respon sab ilidad pued e
tener una proyección judicial qu e no
consista en el mant enimient o de la obli
gación, sino en su resolución" 10 .

10 HER:'1ÁNDEZ G IL, Antonio. Derecho
de Obligaciones (Edito rial Reus, Madr id ,
1960), págs. 68 Y 69.



1987] ALCALDE : LA ACCIÓN SUBROGATORlA 339

2. Las garantías en general

En e! núm ero anterior nos hemos de
teni do en un análisis breve del concept o
de responsabilidad que, de man era indi
soluble, lleva consigo e! vínculo en que
se traduce la obligación jurídica. Sin
embargo, tal parti cular situación de ne
cesidad jurídica y daño potencial qu e
asume e! deudor, no es suficiente, por
sí solo, para ent ender en toda su mag
nitud el complejo de efectos que de ella
se derivan , como, asimismo, las conse
cuencias jurídicas qu e refleja su aplica
ción práctica.

En razón de lo dicho , se justifica que,
a modo d e complemento de la respon
sabilidad general o abstracta que hemos
comen tado, sea conveniente ha cer refe
rencia, aunque sólo d e man era somera,
a las garantías de la obligación.

Result a ciertamente obvio, mas no por
ello innecesari o al menos de ser enuncia
da , la importancia qu e revisten para los
acreedo res las garantías qu e aseguran la
satisfacción de sus créditos. En este sen
tido, bástenos señalar qu e en el tiempo
que media entre el nacimiento u origen
de la obligación y el de su exigibilida d,
e! deudor tiene la posibilidad de disipar
todos los b ienes que conforman su pa
trimonio, ya sea en forma real o aparen
te, o ad optar una actitud pasiva y negli
~ente qu e implique un serio peligro para
los acreedores ante la eventualidad de
ver disminuida la potencialidad del deu
dor en orde n a increment ar su riqueza .
En otr as palabras, el deudor dispone de
un cierto perlodo en el cual puede "or
gan izar" su insolvencia, sea mediante su
dolo, fraud e o simula ción.

En términos general es, cabe señalar
que no existe n discrepancias sustantivas
ent re los diversos autores - nacionales y
extranjeros-, para defin ir las garantías de
la obligación. Así, por ejemplo, para
Somarriva éstas corr esponden a "los di
versos medios de qu e pu ede hac er uso
el acreedor para ponerse a cubierto de la
insolvencia del deudor" 11. Albaladejo,
por su part e, haciéndose eco del pensa
miento español, entiende por gar antía

11 SOMAHRIVA U., Manu el. Tratado de
las Cauciones ( Contable Chil ena Editores
Ltda., Santiago, 1981) , pág. 8.

del derecho de! acreedor "todo lo que
asegura su satisfacción, y como quiera
que e! deudor responde con su patri
monio del cumplimiento de la obliga
ción, es ese patrimonio la garantía genb
rica básica para aquél" 12. En concepto
de Barassi, consist e en aquella facultad
de! acre edor en cuya virtud previene el
incumplimiento de las obligaciones, pre
sionando indirectamente sobre el deudor
con el fin de evitarlo y asegurándole el
resarcimiento de los daños qu e eventual
mente sufriere 13.

Betti, finalmente, ligando el concepto
de garantía con el de responsabilidad ge
neral, la considera como aquella posición
de una persona que resulta del destino
jurídico de un bien que le pertenece a
servir de satisfacción a otra persona por
un hecho que ésta espera o teme 14.

Como fácilm ente se podrá advertir, la
últ ima d e las definiciones transcritas di
fiere de las tres primeras y si la hemos
anotado ha sido para llamar la atención
en e! hecho de que, concepciones como
aquélla , no sirven a los propósitos de
nu estro estudio. Efectivamente, el con
cepto de garantía, en el sentido genérico
que tratamos, comprende no sólo las se
guridades qu e se prestan para la satis
facción del crédito mediante la afecta
ción de un bi en determinado, predesti
nado, por así decirlo, al momento de
contraer la obligación, a garantizar su
cumplimiento (lo cual, por lo demás,
no necesariamente ocurre) sino qu e tam
bién, y de manera principal, existe una
facultad general que tienen los acreedo
res para hac er efectivos sus derechos en
todo el patrimon io del deudor, atribu
ción ésta a la cual haremos referencia
en el número siguiente.

Ahora bien, todas las garant ías, si
bien persiguen un objetivo común, cual
es otorgar una cierta seguridad al acre e
dor en el sentido de aumentar las posi
bilidade s de obtener aquello que le es
deb ido, guardan determinadas diferencias

1:l ALBALADEJo, Manuel. Instituciones
de Derecho Civil , T. 1 (Ronda Universi
taria , Barcelona, 1960), pág. 587.

13 BARASSI, Ludovico. Instituciones de
Derecho Civil , Vol. n (Editorial Bosch ,
Barcelona, 1955) , pág. 487.

14 BETTI. Op, cit., pág. 257.
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entre sí, ya sea en cuanto a su extensión
o en relación con su naturaleza jurídica.

Es así como, en primer término, y
atendiendo a su fuente, ellas pueden cla
sificarse en legales y convencionales. Las
primeras emanan de la propia ley, la
cual las crea en beneficio de un deter
minado acreedor, v.gr. ciertos privilegios;
mientras que las segundas tienen su ori
gen en la voluntad de las partes.
Al decir de un autor, el otorgamiento de
una garantía legal; que produce una si
tuación privilegiada en relación con un
acreedor, a la vez que le concede a éste
una ventaja, ·da lugar a ciertos inconve
nientes para el deudor. En efecto, si bien
el sujeto obligado podrá obtener con ma
yor facilidad un crédito del acreedor al
que la ley le concede una situación de
favor, sufrirá un cercenamiento de su
crédito individual ante las restantes per
sonas con las que desee tratar, toda vez
que ellas no sólo soportarán el riesgo de
un pago a prorrata de sus acreencias, sino
que no entrarán en la distribución más
que si les deja algo el acreedor favore
cido por · el legislador. Lo anterior es
particularmente sensible cuando la ley le
confiere a un acreedor no ya una garan
tía especial, sino una de carácter gene
ral 15 .

Desde el punto de vista del objeto so
bre el cual recae la garantía se distin
guen las personales y las reales.

La garantía personal se caracteriza por
el hecho de que la seguridad que se
otorga al acreedor, deriva de la afecta
ción de otros patrimonios -además del
.correspond iente al deudor directo-, des
tinados a la satisfacción del crédito. En
tales casos, el acreedor podrá hacer efec
tivo su derecho no sólo en el patrimonio
del principal obligado, sino que tendrá
la posibilidad de dirigirse también, sea
inmediata o subsidiariamente, según co
rresponda, contra otras personas que por
disposición de la ley o por determinada
convención, respondan por el cumpli
miento de la respectiva prestación.

Las garantías reales, a diferencia de las
primeras, se constituyen al afectar un

15 MAzEAUD, Henri, León y Jean. Lec
ciones de Derecho Civil, Vol. lIT (Edi
ciones Jurídicas Europa-América, Buenos
Aires, 1960), pág. 11.

bien detenninado, mueble o inmueble, a
la ejecución de la correspondiente obli
gación.

De esta manera, el acreedor puede
obviar las insuficiencias que presenta el
"derecho de prenda general", fundamen
talmente en lo relativo a situaciones de
insolvencia o pluralidad de acreedores;
gozando, además, de otros importantes
atributos, cuales son las facultades que
esta clase de garantías conceden al titular
del crédito en orden a perseguir, de ma
nos de quien se encuentre, el bien afecto
al cumplimiento -que puede pertenecer
al propio deudor o a un tercero- y, en el
evento de que éste sea subastado, la po
sibilidad de pagarse preferentemente con
el producto de la realización.

En atención a las consideraciones anota
das, ciertamente que es más atractivo pa
ra el acreedor, en términos generales, el
otorgamiento de una garantía real antes
que una personal. Ya los romanos se en
cargaban de advertir tal situación seña
lando "plus est cautionis in re quam in
persona", y algo similar encontramos en
el antiguo derecho francés, que reflejaba
la misma idea mediante aforismos como
los reproducidos por Loysel: "El fiador
pleitea, la prenda procura y cobrar la fian
za es ocasión de doble proceso", o el si
guiente: "La fe o palabra, una higa; la
fianza, un pleito; la prenda, una tranqui
lidad; y, el dinero contante, paz y
acuerdo" 16.

Finalmente, cabe agregar que en la
doctrina extranjera se suele distinguir, en
relación con las garantías reales, entre
especiales y generales; clasificación que
se funda en la "base" de la garantía,
esto es, en los bienes en los cuales recae.
En este sentido, corresponden a la pri
mera categoría aquellas que versan so
bre uno o más bienes determinados del
deudor, mientras que las generales, en
cambio, gravan el conjunto de sus bienes,
muebles o inmuebles, presentes o futuros.
Estas últimas, sin embargo, sólo pueden
tener su origen en una disposición legal ,
lo que no sucede con la garantía real
especial que puede ser constituida a tra
vés de una simple convención entre las
partes.

111 ~IAZEAUD. Op. cit., pág. 12.
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Por último, y antes de concluir con
este tratamiento general de las garantías
de la obligación, nos parece conveniente
hacer referencia a un aspecto de cierta
importancia conceptual, principalmente
por lo que toca a nuestro derecho in
terno .

Desde un punto de vista jurídico, no
cabe confundir, como nos previene 50
marriva, las garantías y las cauciones. En
efecto, mientras la primera constituye el
género, la segunda corresponde a la es
pecie ; o en otros términos, si bien toda
caución constituye una garantía, pueden
existir algunas, como de hecho ocurre,
v.gr., derecho legal de retención, que no
revistan el carácter de caución; y ello por
cuanto, en tales casos, no existe un
acuerdo d e voluntades, circunstancia qu e
caracte riza esta especie de garantías.

En este sentido, menester es recordar
que en nuestra legislación el concepto
de caución se halla expresamente definido
como "cualquiera obligación que se con
trae para la seguridad de otra obligación
propia o ajena" (art. 46 C. Civil).

Las cauciones principales en nuestro
país, siguiendo al mismo autor citado, se
ag rupan en personales y reales (para lo
cual nos remitimos a los comentarios que.
sobre el particular, se han expuesto pre
cedentemente ). Son personales la cláu
sula penal, la solidaridad pasiva y la
fianza ; y, reales, la prenda y la hipoteca;
todo lo cual, no obstante, debe ser enten
dido considerando que existen también
ot ras cauciones, aunque d e menor im
portancia, tales como por ejemplo las
arras, la promesa de hecho ajeno , el
pacto de retroventa y la indivisibilidad
de pago.

3. La responsabilidad ilimitada

El patrimonio, en su concepción clá
sica, está conformado por todos los de
rechos y obligaciones suceptibles de apre
ciación pecuniaria que tienen por titular
a una determinada persona.

Tales derechos, avaluables en dinero,
constituyen los denominados derechos pa
trimoniales, entre los cuales se distinguen
los derechos reales y los personales o de
créd ito.

No corresponde al objeto de nue stro
estudio analizar las características y di
versas teorías que la doctrina ha elabo-

rado en tomo a los conceptos de patri
monio y derechosconstituitivos del mis
mo. Sin embargo, para el tema que nos
interesa, se hace necesario al menos de
finir el término obligación, el cual se en
cuentra estrechamente vincu lado con el
derecho personal o de crédito, en cuan
to cons~!tuyen "dos caras de la misma
moneda .

Por de pronto, el asunto planteado
precisa hacer una distinción previa.

De acuerdo con la concepción moder
na , la obligación forma parte de la ca
tegoría más amplia del deber jurídico, el
cual , a su vez, es susceptible de ser cla
sificado en general y particular.

El primero expresa la idea de fuerza
obligatoria de las normas jurídicas y su
realización en la comunidad social. El
segundo, en cambio, corresponde a aquel
qu e se da en el seno de una relación ju
rídica, pesando sobre quienes se sitúan
en la esfera de actuación de determina
das normas 17.

Ahora bien, la obligación se diferencia
del d eber gen eral en el hecho de que
este último sólo indica "el directo some
timiento a las normas, mientras que a
través de la obligación ese sometimiento
se traduce en un concreto deber de con
d ucta hacia otros" 18.

De otro lado, y según lo expresa Her
nández Gil, el deber propio de la obli
gación es un "deber de pr estación" lo
que quiere significar que mediante ella
se impone a la persona un determinado
comportamiento, pero sin que ésta sea
absorbida en su integridad. Así, pues, se
limita o restringe la libertad y, al mismo
tiempo, se limita la abdicación o pérdida
de la libertad, que no puede jamás ser
absoluta 19.

En términos generales, podemos decir
que la obligación consiste en una relación
jurídica entre dos o más personas, en
virtud de la cual una de ellas, denomi
nada deudor, se encuentra en el deber o
necesidad de realizar una determinada
prestación, en beneficio de otra , llamada

17 IIER."IÁNDEZ GIL, A. Op. cit. , pág .
.'58

18 HER."IÁ:-IDEZ GIL, A. Op. ci l ., pág.
.'59.

lU I-h;R."IÁNDEZ GrL. A. Op . cit. , pág.
no.
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acreedor, sujetándose aquél, en caso de
incumplimiento, a toda s las consecuencias
qu e emanan de la responsabilidad asu
mida.

Esta relación o ligad ura que une a los
sujetos (activo y pasi vo) de la obli ga
ción civil , revi ste un caráct er jurídico
-como 'ya lo hemos señalado-, con lo
cual se quiere signifi car, ade más de que
este lazo o vínculo no es material sino
ab stracto, que dicha relación se encuen
tra sancionada por la ley y, por lo mis
mo, el cumplimiento de la obligación
contraída no puede qu edar sometido a
la mera volunta d o arbitrio del deud or.
La característica señalada, dicho sea de
paso, constituye la nota esencial qu e d i
ferencia el deber jurídico de la simple
obligación moral.

A lo largo de la historia de l hombre,
no ha existido un criterio ún ico y unifor
me para definir y expli car la naturaleza
del derecho personal o de crédito. La
evolución que en este sen tido ha sufrido
la noción de obligaci ón es digna de ser
destacada. Es así como en el derecho
romano, en sus inicios impregnado de
formalismo y subjetivismo, la person a del
deud or quedaba atada o encadenada al
acreed or, tanto en cua nto a su propi o
cuerpo, como a su vid a y libertad (11W
nus iniectio}, lo que era justificado, en
esta concepción aún primitiva, por el
hecho de qu e no se distinguían todavía
los derechos qu e recaían sobr e elementos
mat erial es y aquellos relativ os al ser hu
mano considerado como tal.

Estas nociones, qu e en nuestro s días
pueden parecer ab errantes, dieron lugar
a institu ciones, fundamentadas en esos
mismos crit erios , que se mantuvieron vi
gentes hasta hace poco en el tiempo,
como lo ejemplifica el caso d e la pri sión
por deudas.

No obstante, el esfuerzo de los cano
nistas medievales y posteriormente la
evolución experimentada por el derecho
franc és, llevaron a un cambio profundo
en la man era de entende r la obligación,
pasando a ten er ésta un con ten ido d e
carác te r esencialm ent e económico.

Como lógica consecuencia de ello, dejó
ya la "pe rsona" del d eudor de responder
por el incumplimiento de sus obligaciones
civiles, ocupando su lugar el patrimonio
de aq uél.

Según la conce pción ac tual, cuando
una o más personas contraen una deter
minada obli gaci ón civil, cualquiera que
sea el vínculo jurí dico que las liga, nace
una respo nsabi lida d pa ra el de udo r en
cuya virtud su patrimonio queda afecto
al cumplimiento d e la prestación debida ,
y, entonces, puede afirmarse qu e el con
cepto de obligación se encue ntra un ido,
de un modo esenc ial, con el de respon
sabilidad patrimonial. De otra part e, es
del caso señalar qu e esta ciase de res
ponsabilidad -que grava todo el con
junto de d erechos y obligaciones suscep
tibles de apreciación pecuniaria de l su
jeto pasivo- tiene, como térm ino de refe
rencia , los bienes del deudor y que su
contenido básico , según las palabras de
Messineo, indica que "es tando un sujeto
( deudor) obligado a una prestación, los
bienes de él están como consecuencia
sujetos a la satisfacción (eventualmente
forzosa) del derecho del ac reedor" 20.

La relación anotad a da lugar a la de 
nominada "responsabilidad ilimitada" ,
nombre con el cua l se designa lo qu e
nuestros autores suelen llam ar "de recho
de prenda general"; lo qu e impli ca, según
Larenz , qu e todo el patrimonio del deu 
dor, salvo los obje tos y créditos inernbar
gab les, respond en del cumplimiento de
la obligac ión 21 .

Como bi en lo enseña n Ennecceru s,
Kipp y Wolff, esta facultad es una con
secuenc ia del derecho de crédito , sin la
cual éste tendría escaso valor, pero no
consiste en su contenido inm edi ato el qu e
se agota en el poder exigir y en el deb er
prestar. Por lo mismo, este "d erecho de
prend a general" pu ede esar muy diver
samen te confi gurad o y experimentar pro
fundas alt eraciones sin qu e e l contenido
y ni siquiera la identidad del créd ito se
modifiquen. Así, por ejemplo, pu ede fal
tar tot alment e, sin que por ello quede ex
tinguida la obligació n 22 .

20 MESSINEO, Francesco. Manual de
Derecho Civil y Comercial (Ediciones Ju 
rídicas Europa-América, Buenos Aires,
1955 ), pág. 49.

21 LARE..'IZ , K. Op. cit. , pág. 33.
22 E1'o'NECCERUS, Kipp y Wolff . Tra 

todo de Derecho Civil , T . II ( Editoria l
Bosch Publicaciones Jur ídicas, Buenos
Aires, 1948) , pág. 9.
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Esta garantía gené rica, básica para la
tut ela de! acreedor , adquiere verdadera
relevancia práctica y se hace más n ítida
en aquellos casos en que e! deudor in
cumple su obli gación o menoscaba su
patrimonio en términos de pon er en pe
ligro los intereses del titular de! créd ito.
Sin emba rgo, ello deb e entende rse sin
pe rjuicio de qu e la correspondiente fa
cu ltad d el acreedor, esto es, " la de afectar
el patrimonio del deudor en caso de in
cumplimiento, subsista virtualment e, desde
e l pun to de vista jurídico, desde el mo
mento en que el créd ito nace" 2.1.

Ahora bien , las exigencias que impone
el tráf ico jurídico, como asimismo la se
guridad qu e reclaman las relaciones eco
nóm icas, han llevado a qu e los distintos
sistemas norm ativos consagren el principio
aludi do de un mod o expreso Es así com o
algu nos orde namientos, ent re ellos el
nues tro, sancionan la garantía qu e co
mentamos en términos precisos y deter
minantes. En otros, v.gr., Alemania, el
principio se halla diseminado en diversas
dis posicio nes legales y si bi en su enun
ciaci ón ca rece de la sistematización pro
pia de l derecho continen tal, su vigencia
normativa, sin embargo, revist e igual
fuerza y aplicabilidad que en nu estro sis
tema legal.

Espe cia lme nte ilustrativo para nuestro
estud io resulta e! ejemplo del Cód igo
Civil francés, qu e en su artículo 2092
consagra esta garant ía señalando qu e
"cua lquiera qu e se obligue personalmente
está sujeto a cumplir su compromiso con
todos los bienes muebles e inmuebl es,
presen tes y futuros" ; redacción similar a
la con tenida en el arti culo 1911 del Có
digo Civil espa ñol, Por su parte, e! mo
de rno Códi go italiano sanciona la res
ponsabilidad ilimitada b ásicam ente en do s
d isposiciones ; a sab er : el artículo 2740
y e! artículo 2910. El pr imero de los
preceptos alud idos dispone que el deu
do r responde del cumplimiento con to
dos sus bienes presentes y futuros; y, el
segundo, vinculado al anterior, agr ega
que tales bienes "son posible objeto de
satis facción, esto es, de expropiac ión for
zada por parte del acr eedor" ~4.

~3 1\\ESS IN EO, F.
~4 \I ESSINEO, F.

Op , c ít ., pág. 50.
Op. cit., pág. 24.

En relación con lo d icho , cabe llamar
la atención en e l hecho ' de qu e las díspo
siciones contenidas en los cuerpos nor
mati vos citados, al igual como ocurre en
nue stro sistema jurídico, -según veremos
más tarde-, se refi eren no sólo a los
bienes qu e actualmente forman pa rte del
patrimonio del deudor, ya que se extienden
también a los biene s "futuros" , lo cual
se explica si se tien e en consideración
qu e al asumir la obli gación el deudor no
sólo afecta su patrimonio actual, sino que
al mismo tiempo compromete su capaci
dad patrimonial, es decir , su facultad y
posibilidad de ad quirir nuevos bienes
que incrementen aquellos existentes al
momento de contratar. En otras palabras,
cuando se contrae el vínculo obli gatorio,
el acreedor "deposita " -si se nos per
mite la expresión- su confianza en la
ente ra y total po tencialidad económica
del deudor, y ello aun cuando éste, al
celebrar el correspondiente negocio jurídi
co, haya pretendido afectar sólo parcial
ment e su pa trimonio.

Complementando las idea s anteriores,
nos parece conveniente destacar qu e lo
señalado más arriba, esto es, la posibili
dad de obtener la satisfacción del crédito
a través de la afectación de todos los bie
nes del .deudor al cumplimiento de la
respectiva obligación, rige plenament e y
de manera inmediata tratándose de obli 
gaciones de entregar y de dar, ma s no
con las de hacer v no ha cer , toda vez
qu e éstas se cum¡;len mediante la acti 
vidad personal del sujeto pasivo, consis
tent e en reali zar el hecho debido a abs
ten erse de ejecutar el acontecimiento
prohibido, según sea e! caso.

No obstante, en el evento de incum
plimiento de esta clase de prestaciones,
la ley, celosa vigía en el resguardo de
los intereses del acr eed or, concede al ti
tular del crédito la posibilidad de deman
dar los corr espondient es perjuicios, a fin
de obtener, por equivalencia, la presta
ción adeudada, en cuyo caso el resarci
miento pecuniario por los daños causados
puede satisfacerse haci endo efectiva la
ga rantía genér ica de qu e tratamos. Lo
anterior, sin embargo, deb e ser ent endido
sin perjuicio de la facultad del acreedor
de optar por solicitar que se apliquen al
deudor las medidas de apremio que sean
proced ent es.
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El princ.pio de la "responsabilidad
ilimitada" da origen a otro principio, co
rolario del mismo de trascendental im
portancia, cual es el de la "integridad
del patrimonio del deudor" y que encuen
tra su l ógico basamento y justificación
doctrinal y legal en el hecho de que los
acreedores son, sin duda, quienes tienen
mayor interés en mantener tal integridad
y, en lo posibl e, aumentar el patrimonio,
por cuanto es en éste donde podrán hacer
efectivos sus créditos en el evento de
que exista incumplimiento por parte del
deudor.

Pues bien, con el objeto de permitir
a los acreedores velar por la vigencia real
de su garantía, es decir, por la conser
vación e incremento del patrimonio afec
tado, el ord enamiento jurídico les reco
nace ciertos derechos o potestades a los
cuales har emos referencia al tratar del
efecto de las obligaciones y, en concreto,
de los der echos auxiliares del acreedor.

Sin embargo, es menester prevenir
desde ya que el ejercicio de tales faculta
des y atribuciones no es ilimitado. El
buen juicio y la recta razón nos indican
que los acreedores pueden hacer uso de
estos derechos sólo en la medida que
efectivamente sirvan a sus intereses y en
el entendido de que se han cumplido los
supuestos jurídicos y de hecho que au
torizan su ejercido, los cuales, por cierto,
tambi én son objeto de restricciones. En
caso contrario, es decir, si consintiéramos
en un uso indiscriminado de estas potes
tades legales, se podría llegar al absurdo
de considerar que el deudor, por el solo
hecho de ser tal, se vería impedido de
administrar sus propios bienes, los cua
les quedarían sujetos a una suerte de in
comerciabilidad jurídica, otorgando al
acreedor, incluso valista o quirografario,
una especie de derecho "real" extensivo
a todo el patrimonio del deudor.

CAPÍTULO III

LA ACCION SUBROGATORIA y LOS
EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES

Tradicionalmente nuestros autores han
estado contestes en definir los efectos de
las obligaciones como "los derechos que
la ley confiere al acreedor para exigir del
deudor el cumplimiento exacto, íntegro )'

oportuno de la obligación, cuando éste
no la cumple en todo o en parte o está
en mora de cumplirla" u..

Conforme con la definición transcrita,
los efectos de las obligaciones -para
esta doctrina- representan las medidas
necesarias para caut elar el cumplimiento
de la obligación, como asimismo, las con
secuencias que se derivan para el deudor
en el evento que la cumpla imperfecta
mente, retrase su cumplimiento o adopte
una actitud pasiva o negligente respecto
del deber jurídico que asumió en relación
con el acreedor y la sociedad en general,
en cuanto el derecho ord ena la vida de
sus miembros configurando, al decir de
Puig Peña, un "yo ampliado" 26.

La concepción recién expuesta es el
fiel reflejo del pensamiento clásico ins
pirado en los tratadistas franceses y en
su Código Civil, los c uales, como se sabe.
fueron mod elo para el legislador nacional
y para los comentarios de nuestros juristas
más connotados. Prueba de ello, la otor
gan las enseñanzas de autores como Ales
sandrí y Claro Solar, y el propio Código
de Bello, el que reglamenta, en el Título
XII, del Libro IV, los efectos de las
obligaciones refiriéndose, básic amente, al
incumplimiento de las mismas. En cam
bio, las normas relativas al cumplimient o
de aqu éllas constituyen un títul o aparte
(T ítulo XIV) , en el cual son tratados los
modos cómo éstas pueden ser extinguidas.

En nuestra opinión, el criterio tradicio
nal que se ha seguido en nuestro país
en lo que dice relación con los efectos
de las obligaciones, resulta desafortunado,
y por lo mismo, la definición que hem os
transcrito poco más arriba nos parece
insufici ent e y sólo parcialmente va lede ra .

Cabe advertir que la crítica enunciada
no constituye tilla novedad en el campo
de la teoría del derecho. Ya la doctrin a
moderna, fundamentalmente la italiana,
ha dirigido sus dardos contra la concep
ción tradicional inspirada en el mod elo
fran cés. Es así qu e conforme con el

~;, ALESSANDRI R., Arturo. Versiones
taquigráficas de la cátedra de Derecho
Civil del Sr. Arturo Alessandri R. (Im
prenta El Esfuerzo, Stgo., 1934), pág. SO.

2G Citado por FUEYO L., Fernando.
Derecho Civil , T . IV (Imp. y Litografía
Universo S.A., Stgo. , 1958), pág. 230.
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criterio vigente hoy en día, el estudio
del efecto de las obligaciones incluye
también -v de man era principal- el de
su cumplimien to, en ausencia del cual
aparecen todas las consecuencias y nor
mas jurídicas relativas al incumplimiento.

En razón de lo anterior, y siguientdo
a De Ruggiero, la doctrina completa de
los efectos de la relación jurídica obliga
tor ía está integrada por las teorías del cum
plimiento de las obligaciones, del incum
plimiento y sus consecuencias y la protec
ción jurídica del acreedor :!7.

De esta manera, a los efectos de las
obligaciones normalmente consid erados en
tre nosotros como tales , es decir, la eje
cución forzada de la pre stación, la in
demnización de perjuicios y los derechos
auxiliares del acreedor, debemos agregar
la forma normal y natural de cumplir
la obligación, cual es el pago, y sus de
rivaciones o instituciones semejantes co
mo la compensación, novación, dación en
pago y confusión.

Otro aspecto importante de la materia
que comentamos se refiere al hecho de
flue nuestro Código Civil , siguiendo el
aparente defecto del Código Napoleón,
trata en un mismo título (Título XII,
Libro IV) el efecto de los contratos y
de las obligaciones. Del primero se ocu
pan los artículos 1545, 1546, 1547, 1552,
1554 Y 155'8; y, del segundo, las restan
tes disposiciones.

Cabe hacer presente qu e algo similar
ocurre en la generalidad de la legislación
comparada, por lo cual merece ser desta
cado, en nu estro continente, el ejemplo del
Cód igo Civil arg entino el cual reglamenta
en el Libro Il , Sección Primera, Parte
Prim era, Título I (artículos 503 y si
guien tes ) , el efecto de las obligaciones,
reservando los efectos de los contratos
para el Título 1, Sección Tercera. Parte
Segunda , del mismo Libro n (artículos
1195 y siguientes) .

Ahora bien, en el Código Civil fra n
cés se reglamenta el efecto de las obli
gac iones en el Capítulo In, Título 1I1, del
Libro 1I1, confundiendo, como ya ade
lantáramos, los efectos del contrato con
el efecto de las obligaciones, no obstante
la clara distinción doctrinal que existe
en tre ambas materias.

~ , D E R VGGIEH O, H. Op , cit., pág . 101.

L o anterior, a pesar que Dornat, como
asimismo Pothier -inspirador de los re
dactores del Código galo- tenían en todo
momento presente la distinción indicada.

Tal error, en opinión de Claro Solar,
se debe quizás a qu e siendo la obligación
el efecto del contrato, los redactores, ha
biéndose propuesto trat ar de las obliga
ciones convencionales ( contractuales) y
no, en general, de las obligaciones, esti
maron que en el efecto de aquéllas se
comprendía también el efecto de los con
tratos 28 .

Creemos, sin embargo, que el hecho
de que el legislador nacional reglamente
conjuntamente el efecto de las obligacio
nes y de los contratos, no exime de ha
cer la respectiva distinción, en aras de una
mayor precisión conceptual.

Desde un punto de vista jurídico, los
efectos de un contrato corresponden a las
obligaciones que el negocio jurídico en
gendra, para una o ambas partes, según
sea el caso . El contrato, en este sentido,
constituye la causa de la obligación (en
tendida como causa eficiente) , v ésta, el
efecto que deriva de esa causa, "que es el
acuerdo de voluntades generador de dere
chos. Por lo mismo, el contrato es una
de las fuentes de las obligaciones -al
menos para la concepción clásica-, corro
borando esta afirmación diversas dispo
siciones legales entre las que cabe des
tacar el artículo 1437 , según el cual "Las
obligaciones nacen, ya del concurso real
de las voluntades de dos o más personas,
como en los contratos o convenciones; ya
de un hecho voluntario de la persona que
se obliga, como en la aceptación de una
herencia o legado y en todos los cuasicon
tratos; va a consecuencia de un hecho
que ha "inferido injuria o daño a otra per
sona, como en los delitos y cua sidelitos;
ya por disposición de la ley, como entre
los padres y los hijos de familia" .

El efecto de las obligaciones, en cam
bio, nos induce a estudiar el contenido
intrínseco del vínculo [ur ídíco en cuya
virtud el deudor se encuentra en la ne
ces idad legal de ejecutar la pre stación, la
cual constituye el objeto de la obligación

~8 CLARO SoLAR, Luis. Explicaciones
de Derecho Civil Chileno y Comparado,
T . XI (Editorial Jurídica de Chile, Stgo.,
1979 ), pág. 467 .
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y, como es sabido, puede consistir en
dar, hacer o no hacer.

Como bien señala un autor, el resul
tado de este efecto que lleva consigo el
hecho de asumir el vínculo legal o la
consecuencia normal o ideal de la obli
gación contraída, consiste en el cumpli
miento espontáneo y voluntario de la res
pectiva prestación, para lo cual influyen
elementos complejos, de diverso orden y
naturaleza, muchos de ellos de carácter
sicológico, como la responsabilidad invo
lucrada, el respeto por la palabra empe
ñada, la conveniencia de mantener el
buen nombre, el temor de ser compelido
por medio de la fuerza de la ley y la
justicia, etc.; todo lo cual, entre otros
factores, son precisamente los que las
partes, y fundamentalmente el acreedor,
tienen en vista al momento de contratar.

Sin embargo, las consideraciones pre
cedentemente expuestas, y que hemos
estimado como deseables o normales, no
siempre se materializan en la realidad y,
por ende, se hace necesario poner en
movimiento las instituciones y normas
que conforman el ordenamiento jurídico
con el fin no sólo de satisfacer una pre
tención individual, sino que de resguardar
efectivamente la justicia y asegurar la
paz social.

Los simples ejemplos del acontecer
diario dan muestras claras de que la bue 
na fe contractual, el sentido del honor,
el fervor que lleva a los hombres a cum
plir los deberes para consigo mismo y los
demás y, en general, las virtudes que con
figuran el "bonus vir", las más de las
veces se encuentran ausentes en los seres
humanos de carne y hueso . De otra parte,
las circunstancias imprevisibles, las impo
sibilidades sobrevinientes, y en fin, las
dificultades que impone 1; misma natu
raleza, arrojan como resultado que las
obligaciones y compromisos -ya no dire
mos morales-, sino legalmente contraí
dos, se vean en definitiva frustrados.

Pues bien, en aquellos casos en que el
deudor no cumple íntegramente la pres
tación debida, o la ejecuta imperfecta o
extemporáneamente, o se muestra re
nuente a cumplirla, el acreedor ejercitará
los derechos que le confiere el ordena
miento jurídico, constriñendo al deudor,
a través del imperio de la autoridad judi
cial, para substituir su voluntad por un
"acto de violencia autorizada", y conse-

guir así el pago de la obligación, una
compensación pecuniaria de la prestación
no ejecutada o la posibilidad de realizar
aquellas actuaciones legítimas que le per
mitan suplir la inacción o negligencia
del deudor y asegurar la satisfacción de
lo que le es debido.

En síntesis, la ley no sólo se ha en
cargado de cautelar los legítimos intereses
del acreedor mediante la ejecución natural
de la prestación o su cumplimiento por
equivalencia (indemnización de perjuicios)
sino que, además, ha revestido al itular
del crédito de ciertas facultades o potes
tades que le impliquen, ora evitar los
menoscabos del patrimonio afecto a res
ponsabilidad, ora permitir que ingresen
a él bienes que ya han salido o que se
incremente con nuevos bienes sobre los
cuales el deudor pueda tener un deter
minado derecho no ejercitado.

Esta amplia gama de atribuciones con
figuran lo que en doctrina se conoce co
mo "derechos auxiliares del acreedor" y
que forman parte de los "efectos de las
obligaciones", aun cuando tienen un ca
rácter complementario o secundario, lo
cual, por lo demás, precisamente justifica
la nomenclatura con que son designados.

Por otro lado, estos derechos auxilia
res del acreedor guardan íntima relación
con la prenda común que ya comentamos,
cumpliendo una función de tutela y res
paldo de su vigencia práctica.

Cuando tratamos, en el capítulo ante
rior, de las garantías de la obligación,
señalamos que la responsabilidad ilimi
tada, en general, no inhibe al deudor pa
ra administrar y disponer libremente de
sus bienes ya que, en caso contrario, a
más de originarse una situación absurda
y arbitraria, se entrabarían ilegítimamente
las potestades esenciales del deudor, con
la consiguiente inmovilidad que se pro
duciría en las relaciones económicas y
en el tráfico jurídico.

Sin embargo, y como también adver
timos en su oportunidad, para que la
garantía genérica resulte realmente efec
tiva y no se convierta, en definitiva, en
un derecho ilusorio del acreedor, la ley
lo ha dotado de ciertas facultades que le
permiten velar por la vigencia del prin
cipio de la integridad del patrimonio,
toda vez que es en éste , a la postre, don
de podrán dirigir las acciones tendientes
a obtener la ejecución forzada de la
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obligación o su cumplimiento por equi
valenc ia mediante la indemnización de
perjuicios.

En consecuencia, los derechos auxilia 
res del ac reedor constituyen una garan
tía - entendida ésta en un sentido am
plio- y a través de su aplicación se logra
armonizar y conciliar, por una parte, la
libe rta d del deudor. qu e no puede qu e
da r ab solut amente coartada por el mero
hecho de contraer una obli gación, y por
la otra, el legítimo interés que tienen los
acreedores en ord en a prot eger la satis
facción d e sus créditos y evitar que el
"derecho de prenda general" de que go
zan term ine siendo burlado.

Los derechos auxiliares, como bien in
dica un autor, persiguen una dobl e
finalidad, por cuanto tienen por objeto
conservar incólum e el patrimonio del
de udor a fin de qu e exista una "mate
rialidad" sobre la cual puedan hacer
efectivos sus créditos, evitando la des
trucció n o menoscabo de los bienes qu e
lo componen, y, al mismo tiempo, permi
ten que ingre sen nuevos bien es a dich o
patrimonio o reingresen aqu ellos qu e han
salido de él con el propósito de perju
dica r al ac reedo r :''9 .

Por consiguiente y de conformidad con
las ideas anotadas, podemos definir los
de rechos auxiliares del acreedor como los
medios de que dispon e el titular del cré
dito par a mantener e incrementar el
pa trimonio afecto a respon sabilidad , a fin
de conservar, efectivamen te, la garantía
gene ral que lo grav a y asegurar el cum
plimiento de la respectiva oblig ación .

Habitualmente, nue stra doctrina ha
incluido, entre los derechos auxiliares, las
medidas conservativas, la acción oblicua
o indirecta, la acción pauliana o revocato
ria, y el beneficio de separación.

No obstante, cab e hacer present e qu e
algunos autores discrepan de tal enuncia
ción al señalar qu e existen otros derechos
en el ord enamiento jurídico que cumplen
la misma finalidad; agregando, aún más,
que las cauciones también pueden ser
conside radas en esta cat egor ía de dere
chos. Otros, pretend en agrupar todos los
derechos auxilia res bajo la den ominación
común de "medidas conservativas", la

~1I A I.ESSA..'1DRI R., A. Op . c ít., pág.
117 .

que, por sí sola, podrí a designar el con
junto de medios qu e tienen por objeto
proteger la prenda común de que gozan
los acreedores.

Sobre el particular, hemos de recordar
(Iue no corresponde al prósito perseguido
por nuestro estudio entrar en debates o
discusiones -más bien teóricos-, como
el recién enunciado. Sin emba rgo, nos
parece conveniente sumar a los derechos
poco más arriba mencionados, y tambi én
con la calidad de der echo auxil iar, la ac
ción de simulación y el derecho legal de
retención, aun cuando dejamos constancia
que este último puede considerarse com
prendido en las medidas conservativas o
de precaución.

A continuaci ón, trataremos someramen
te cada uno de los derechos enumerados,
mediante una definición conceptual y
breve de los mismos, sin extendernos en
aspectos tales como su aplica bilidad en
nuestra legislación positiva o naturaleza
jurídica.

A. Las medidas conservativas. Son
aq uellas que tienen por objeto mantener
intacto el patrimonio del deudor, impe
trando las providencias necesaria s para
evitar que sus bienes sufran detrimentos,
o con el fin de garantizar el ejercicio de
un derecho determinado .

Diversos preceptos legales se refieren
a las medidas conservatorias o de pre
caución. Entre las que figuran en el Có
digo Civil cabe citar, aunque sólo sea
por vía de ejemplo, el artículo 761, en
relación con el fideicomiso; el artículo
1222 referente a la guarda y aposici ón
de sellos; el artículo 1078, relativo a las
asignaciones testamentarias bajo condición
suspensiva; el artículo 1492, que trata el
caso del acreedor condicional; el artículo
1766, en materia de inventario y tasa
ciones, etc.

B. La acci6n subrogatoria, oblicua o
indirecta. Este especial derecho cautelar
será tratado en los siguientes capítulos.

C. La acción pauliana o revocatoria.
Se la define como aqu ella que tiene por
objeto obtener qu e reingresen al patri
monio del deudor bienes qu e han salido
de él, para cuyo efecto el acr eedor está
facultado para revocar el acto jurídico
celebrado con fraude y en perjuicio de
sus intereses.
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La referida acción se haya tratada en
el artículo 2468, el cual dispone qu e : " En
cuanto a los actos ejecutados antes de
la cesión de bienes o la ap ertura del con
curso, se observarán las disposiciones si
guientes:

" 1~ Los acreedores tend rán derecho
para que se rescindan los contra tos one
rosos, y las hipotecas , prendas y anticresis
qu e el deudor haya otorgado en perjuicio
de ellos, estando de mala fe el otorgante
)' el adquirente, esto es, conociendo am
bos el mal estado de los negocios del
prim ero.

2~ Los ac tos )' contra tos no com-
prendidos bajo el núm ero precedente, in
clusos las remisiones )' pactos de libe
ración a título gratuito, serán rescindi
bles, probándose la mala fe del deudor
y el perjuicio de los acreedores.

3~ Las acciones conce dida s en este
art ículo a los acreedores expiran en un
año contado desde la fecha de! acto o
contrato".

D. El beneficio de separación. Este
derecho se encuentra consagrado en el
art ículo 1378 y consiste en la facultad
que la ley otorga a los acreedores here
ditarios y testamentarios para pedir que
no se confundan los bienes del causante
con los del heredero a fin de que con
los bienes de aquél, se les pague con pre
ferencia a los acreedores personales de
éste .

E. La acción de simulación. Es aque
lla que pu eden ejercer los terceros a
quienes la simulación perjudica, con el
objeto de que se declare cuá l ha sido la
voluntad real de las partes.

Cabe llamar la atención en el hecho
de que no hay, en nuestra legislación
positi va, una disposición espec ial qu e
consagre en términos expl ícitos la acción
de simulación. No obstante, su existencia
fluye como una lógica consecuencia de
las normas y principios que, en materia
de voluntad y consentimiento, contiene
nuestro ordenamiento jurídico.

F. El derecho legal de retern;ión. Co
rresponde a la facultad qu e la ley con
fier e a la persona obligada a entregar
una cierta cosa para conservarla en su
poder, a titulo de mero tenedor, hasta
que le sea pagado o asegurado el pago

de aquello qu e le es debido por raz ón
de la misma cosa.

Sobre esta materia, es menester desta
car qu e nuestro Código Civil, a diferen
cia de otros - v.gr. Código Civil argentino
(artículo 3939 )-, siguiendo el ejemplo
francés, sólo se limitó a señala r casos en
los qu e procedía este derecho de reten
ción, sin contemplar una norma general
relativa al mismo.

Disposiciones especia les del Código Ci
vil que se refi eren a este derecho las en
contramos en el artículo 662, con resp ecto
a la accesión; artículos 756 y 800 en ma
teria de fideicomiso y usufructo, respecti
vamente ; artículo 1937, sobr e contra to
de arrendamiento; artículo 2162 referen
te al mandato; artículo 2193, en relación
con el comodato v artículo 2234, rela
tivo al depó sito . .

CAPíTULO IV

ORIGEN HI'STORICO DE LA ACCION
SUBROCATORIA

El orig en históric o de la institución en
estudio lo en contramos en el antiguo d e
recho romano, en e! cual aparece revesti 
da de caracteres poco definidos y sujeta
siempre a las mutaciones expe rimentadas
por el ord en procesal.

En la etapa arcaica de aquel derecho,
dominad a por el proced imiento de las
"legís actíonis", existían básicamente, co
mo medios de ejecución , la "manus in
[ectío" y la " pignoris capio", a trav és
de los cuales era la misma persona obli
gad a quien respond ía - mate rialmente
de sus compromisos patrimoniales, estan
do habilitado el acreedor, en caso de in
cumplimiento, para "apoderarse" del
deudor no pagaba 30. Así pues, en est a
fase de la evolución del derecho roma no
pued e afirmarse qu e, por regla general,
el acreedor no ejercitaba derechos o ac
ciones del deudor y, más aún, ni siq uie ra
detentaba, salvo excepciones, facult ad es
sobre los bienes corporales pert enecien
tes a éste .

30 O'ORS, Alvaro. Derecho Privado
Romano ( Edici ones Universidad de Nava
rra S.A. Eunsa, Pamplona, 1977) , pág.
107.
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Posteriormente, bajo la vigencia del
sistema "age re per formulas", obra del
pre tor Hutil ío, nace la "mis sio in bona",
concebid a como un embargo ( "missio in
possessíonem" ) o medio coactivo de cre
tado por la autoridad con el fin de pre
servar cierto s derechos; gen eralmente no
relativos a bien es determinados, sino que
a todo el patrimonio del deudor.

Una vez que era ordenada la "míssio
in bona", los acreedeors adquirían la po
sesión de los bienes del deudor, para cuya
administ rac ión solicitaban al magistrado el
nombramiento de un "curator", como re
quisi to previo para proceder a la "ven.
dit io bon orum" (venta de todo el patri
mon io del deudor) . Luego, y para los
efectos de realizar la correspondiente
ena jenación, los acreedores, de común
acuerdo, designaban un "magíster" que
ad judicaba los bienes al mejor licitador.

La persona qu e resultaba elegida cu
rado r quedada, por su parte, facultada
pa ra ejercer una "actio ut ílís" frente a
los deudores d el ejecutado, con lo cual
pasaba a tener la calidad de sustituto
procesal, compareciendo en el juicio en
nombre propio, para hacer valer dere
chos ajenos 3 1.

No obstante la posible semejanza que
se adv ierte entre la situación más arriba
desc rita y la acción oblicua, como se co
noce hoy, participamos de la opinión de
aquellos qu e consideran el pro cedimiento
recién comentado un antecedente dema
siado remoto de la acci ón en estudio como
pa ra hallar en él su génesis inmediata.

En efecto, a tra vés de la "míssío in bo
na", nin guno de los acreedores estaba ha
bilitado para ejercitar por si y directamen
te, derechos pertenecientes al ejecutado; y
ello por cuanto el "su ccessor in unív er
sum ius", y no cada uno de los acreedo
res, representaba al deudor, ejercitando
sus derechos y acciones en una suerte de
juicio universal similar a nuestro proce
di miento de quiebra.

En las postrimerías del perío do formu
lar io -y con los cambios introducidos
por Diocleciano- la "bo norum vendí t ío"
es substituida por la "bonorum distrae
tia" 32 , en cuya virtud un "c urator" pro-

3 1 BE'ITI, E. Op . cít., pág . 361.
32 Ver D·ORS. Op . cít., págs. 158 Y

159 .

cedía también a vender los bienes del
deudor, pero no ya en masa o en bloque,
sino que sólo por aquella parte de su
patrimonio necesaria para satisfacer a los
acr eedores.

Sin embargo, y al igual que en el an
ter ior procedimiento, en este caso les que
daba ved ado a los acreedores ejercer, por
su cuenta, las acciones del sujeto obliga
do, debiendo todos ellos actuar repre
sen tados por un mandatario común, quien,
a su vez, estaba provisto de "utilitates
causa" en la ejecución de aquellos crédí
tos que tuvieren por titular al deudor.

Ahora bien, la generalidad de los tra
tadistas coinciden en señalar como el ano
tecedente más inmediato de Ía acción que
nos ocupa (siempre dentro del estudio
del derecho romano) el "pígnus in causa
judicati captum", introducido por Anto
nino Pío.

Según Cutíérrez-Alv íz, estamos en pre
sencia de aquel procedimiento "cuando
por mandato de la autoridad competen
te, se constituye sobre determinados bie
nes del patrimonio de un deudor salven.
te condenado judicialmente, y en bene
ficio del acreedor que ha obtenido en su
favor la sentencia, un derecho de prenda
-mediante el embargo de los mismos- a
fin de garantizar su crédito, con la po
sibilidad que, de no satisfacerlo en un
cierto plazo, serán enajenados por los fun
cionarios dependientes de la autoridad
que los decretó, para con su precio, en
caso de ser posible su venta o adjudica
ción, en el supuesto contrario, satisfacer
al acreedor" 33 .

Conjuntamente con esta prenda judi
cial , existía también el pignus conven
cional, que contemplaba la posibilidad
de garantizar un crédito no sólo con bie
nes corporales, sino que gravando otros
créditos ("pignus nominis"). A través de
esta fórmula, se otorgaba convencional
mente al acreedor la facultad de exigir,
con la "actío utilis" concedida por el Pre
tor, el pago de un tercero deudor o de
obtener la venta del crédito pignorado 34.

33 Citado por GULLÓN BALLESTEROS,

Antonio. La Acción Subrogatoria (Revis
ta de Derecho Privado, Madrid, 1959),
pág. 103.

34 BE'ITI, E. Op. cit., pág. 361.
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Si bien es cierto en el pignus conven
cional y judicial se pueden hallar los
gérmenes de la acción indirecta, existe,
sin embargo, una característica común a
todas las vías de ejecución previstas por
el derecho romano que la hacen dife
rente de la sub rogatoria actual, cual es
la intervención constante de la autoridad
del Pretor, sea mediante el otorgamiento
de la acción requerida, o a través de
la actuación realizada por sus oficiales
auxiliares.

Con el transcurso del tiempo, las evi
dentes dificultades e inconvenientes prác
ticos que los diversos procedimientos eje
cutivos imponían a los acreedores en
orden a obtener la satisfacción de sus
créditos, llevaron a que en uso de la auto
nomía privada, los particulares comenzaran
a incluir en sus relaciones contractuales
una cláusula de estilo ("instrumentum
guarantigiatum") por la cual se autori
zaba al acreedor el embargo y venta de
los bienes del deudor, en el evento que
éste incumpliera su obligación.

La inserción de la referida cláusula
dio origen a la "hipoteca general", en
cuya virtud se creaba un vínculo real en
tre el patrimonio afectado y el titular del
derecho personal respectivo.

Por último, estas innovaciones intro
ducidas por el derecho intermedio serán
luego complementadas y desarrolladas por
el antiguo derecho francés, hasta llegar
así a abandonar los requisitos engorrosos
impuestos por el procedimiento romano
-v.gr. necesidad de autorización judicial,
existencia de una sentencia condenatoria
o constitución de pignus convencional,
respeto por el orden de prelación para
enajenar bienes del deudor, etc.-, para
dejar entregado el ejercicio del derecho o
acción al mismo acreedor de manera in
mediata.

Un dato ilustrativo de la evolución ex
perimentada en tal sentido nos lo pro
porciona un texto de Basagne 35, quien,
comentando el artículo 278 de la Cos
tumbre de Normandía, habla de una sub
rogación "natural" -en concepto de Sacco
"automática"- por la cual todos los acre
edores pueden ejercitar, directamente, de-

35 Citado por GULLÓN B., Antonio.
Op. cit., pág. 105.

rechos y acciones que posea el deudor
contra terceros.

Finalmente, la escuela culta desarroll ó
el concepto jurídico recién comentado,
perfilando, de este modo, el instituto sub
rogatorio actual, mientras que los prácti
cos y la jurisprudencia, por su parte, sos
tuvieron que el acreedor estaba habilitado
para obrar contra el deudor de su deu
dor, tanto en cuanto concurriesen tres
requisitos copulativos, a saber: a) Que
el tercero estuviere confeso; b) Que el
primer deudor hubiese sido condenado; y
c ) Que el sometido a excusión fuere pre
viamente declarado insolvente 3,6.

CAPÍTULO V

LA ACCION SUBROGATORIA EN EL
DERECHO COMPARADO

Advertencia preliminar

Previo al desarrollo del tema enunciado
-y con la precisa finalidad de evitar qu e
nuestro trabajo pueda ser considerado
víctima de atrofia o desproporción en re
lación con su título-, hemos estimado
conveniente advertir que las materias en
él contempladas, de modo alguno, se li
mitan a una simple transcripción del
pensamiento extranjero sobre el particular.

En efecto, al abordar el pres ent e es
tudio, como también el referente a las
consecuencias de la acción subrogatoria,
optamos por mencionar las doctrinas qu e
nos parecieron más relevantes, pero sin
que ello implicara agotar su tratamiento
en la mera exposición de las mismas,
pues, como se verá, cada una de ellas
ha sido objeto de un comentario espe cial.

De otro lado, es nuestra intención que
el análisis de las distintas teorías a qu e
se hace alusión sea enfocado en términos
prácticos y no solamente académicos, y
teniendo en cuenta, principalmente, su
posible aplicación en el sistema jurídico
nacional. Por lo mismo, en diversas opor
tunidades nos pronunciamos contrarios a
todas las tesis formuladas por la doctrina,
adoptando una opinión personal respecto
al problema concreto del cual conozcamos.

3~ GIORGI, Jorge. Teoría de las Obli 
gaciones, Vol. 11 (Editorial Reus, Madrid,
1928), pág. 237.
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Otro camino -que en esta oca sión no
seguimos- hubiera sido el volver sob re
estos puntos al tratar de la acción oblicua
en el Cód igo Civil chileno . Sin emba rgo,
pensa mos que tal alte rnativa se prestaba
a reiteraciones odiosas, las que si bien
eran necesarias para su adecuada com
prensión, sólo contribuían a introducir
confusiones que, a la postre , podían des
virtuar aq uellas ideas fundamentales qu e
pretendemos sean el núcleo central de
nuestro estudio.

1. Concepto s generales

Prácticam ente la generalidad de los
países cuyo ord enamiento jurídico está
inspirado en el derecho continental, ha
consagrado la acción subrogatoria en tér
minos más o menos explícitos.

Nos parece que sería pretencioso de
nuestra parte hacer referencia, en esta
obra, a todas aquellas legislaciones que
contemplan la mencionada acción, a más
de que ello implicaría estar en posesión
de una erudición de la cual carecemos.

Así pues, hemos creído conveniente
tratar el tema de este capítulo tomando
como ba se, principalment e, el derecho
fran cés e italiano y, a mod o de comple
ment o, algunos comentarios del sistema
español.

Cabe ad vert ir que la opci ón Indi cada
no se debe al azar ni a un acto capricho
so. Estimamos que resulta de trascen
dental importancia, estudiar la normativa
que rige al instituto subrogatorio en el
ord enamiento jurídico fran cés, toda vez
que fue en él, fundamentalment e, donde
nuestro legislador halló su fuente de ins
piración . Por otro lado, la doctrina elabo
rada por los autores italianos en relación
con la materia, ha venido a despejar mu
chas de las dudas qu e se han presentado
con ocasión de su estudio, al mismo tiem
po que aporta nuevos criterios y teorías
que si bien nuestro legislador no pudo
siquiera prever , son, sin embargo, algunos
de ellos, plenamente aplicables a los sis
tema s jur ídicos qu e establecen la garantia
que estudiamos.

Ahora bien, la moderna doctrina ex
tranj era concuerd a en vincular en térm i
nos esenciales la acción ind irecta con la
responsabilidad ilimitada y, en concre to,
con el principio de la integri dad del pa-

trimonio del deudor, que no es sino una
deri vación de la primera.

Es así que toda persona que entra en
una relación jurídica obligatoria con otra,
tiene en consideración la "prenda" legal
qu e grava el conjunto de bienes que
conforman su patrimonio, los cuales son,
como se sabe , d e muy variada naturaleza.
En él se comprenden los bienes corpora
les y los incorporales, los pr esentes y
futuros , las meras facultades y los de
rechos adquiridos y, en fin, una serie de
créditos, accion es y deudas que reflejan,
en definitiva, la situación económica de
su titular.

Pues bien, aquella universalidad jurídi
ca que tiene por sujeto al deudor interesa
particularmente a sus acreedores, de ma
nera que el ingr eso o sustracción de los
bienes que lo constituyen no puede que
dar simplemente entregada al arbitrio de
aqu él, y menos aún, a su eventual mala
fe.

Es por ello que, conjuntamente con la
garantía común que tienen los acreedores
y que se hace efectiva en todo el patrimo
nio de la persona obligada, se ubica la
acción subrogatoria como una medida de
reforzarniento de dicha tut ela, en cuya
virtud pueden éstos, con ciertas limitacio
nes y bajo determinadas condiciones, ejer
cer los derechos de su deudor.

Sin perjuicio de qu e más adelante tra
taremos, en forma d etenida, los requisitos
qu e deben concurrir para estimar proce
dente la acción, es del caso destacar, des
de ya, que el ejercicio de la misma no
implica, si es bien entendida, violentar el
derecho que tien e cada cual para admi
nistrar libremente sus negocios. Lo ante
rior, debido a qu e no basta, por sí solo,
para autorizar el ejercicio d e tal facultad
la mera inacción del deudor en relación
con el cuidado de sus asuntos patrimo
nial es, sino que es menester que dicha
pasividad -que en ciertos casos puede
asumir la forma de fraude- se deba al
menos a culpa y se traduzca, además, en
un perjuicio para los intereses de los
acreedores, como ocurriría, por ejemplo,
si al momento de hac er efectivos sus cré
dito s no encuentran bienes suficientes que
permitan la debida satisfacción de los
mismos. De esta man era , se colige que la
potestad que detenta el deudor en orden
a administrar libr emente su patrimonio
no constituye un atrib uto absoluto por
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cuanto, anexa a ella, está presente la obli
gación de no causar daño a terceros y,
en especial a su acreedor, cuyo derecho
también merece igual protección, la qu e
no se daría en el caso de consent ir en
una extensión ilimitada de la libertad que
posibilitare, incluso, amparar la negligen
cia o dolo.

En este sentido, aciertan Planiol y Ri
pert cuando afirman que la acción oblicua
es una conciliación entre dos intereses le
gítimos opuestos : "el del deudor, de ser
dueño de sus negocios , y el de los acree
dores, de ser protegidos contra su iner-

. "37cm .

2. Naturaleza juridica de la acci6n sub
rogatoria.

En capítulos anteriores de este traba
jo, hemos hecho referencia a la evolución
qu e en el tiempo ha experimentado el
concepto de obligación. Así, señalamos
que en los orígenes del derecho romano
lo esencial era la persona del deudor, la
cual respondía, por decirlo de alguna
forma "materialmente" de la prestación
debid~; para luego variar esta noción ha
cia la tesis del vínculo jurídico que sirve
de basamento a la teoría de la obligación
moderna, la cual, en su construcción ac
tual , revist e un contenido sustancialmente
económico.

Este principio general se ha erigido co
mo el fundamento de la responsabilidad
ilimitada, de la cual derivan, a su vez,
otros der echos tales como la acción pau
liana e indirecta , las que si bien son di
ferentes entre sí, están , sin embargo, ani
madas por aquella misma premisa central.

Con el propósito de justificar la
existencia de esta clase de acciones, la
doctrina ha recurrido a diversas explica
ciones.

Entre ellas, cabe destacar por ejemplo.
la posición de Pacchioni 38 , según el cual
existe un doble dominio sobre el patrimo
nio del deudor. De un lado , el del acree
dor, titular de una garantía genérica desti-

37 Citados por BIDEGAIN, Carlos María.
La Acci6n Subrogatorta, Oblicua o Indi
recta (La Ley, T . XX, octubre-diciembre,
Buenos Aires, 1940), pág. 14.

38 Citado por GULLÓN B., Antoni o.
Op, cít., pág. 108.

nada a obtener la satisfacción del crédito
y, por otro, el señorío correspondi ente al
propio deudor.

Rocco, por su part e, basándose en la
misma concepci ón anterior , piensa que la
"prenda genérica" o garantía común de
que gozan los acreedores, se traduce en
una facult ad de obrar sobre la persona
o el patrimonio qu e se agre ga al derecho
de crédito en caso de incumplimient o,
formando el contenido de un derecho dis
tinto de aqu él, "de un derecho no ya ha
cia el deudor, es decir, no de carácter
personal, sino real y absolu to" 39 .

En otra línea diversa, pero sin dar res
puesta acerca del hecho qu e justifique la
existencia de la acción indirecta, Sacco 40

se detiene en analizar los intereses qu e
la misma lleva envueltos. En síntesis, de s
taca el interés del acreedor que recurre
a su ejercicio con el objeto de aumentar
el patrimonio afecto al cumplimiento de
la obligación; el relativo al propio deu
dor , en cuanto a la posible recuperación
o conservación de sus bienes; el interés
del tercero, ante las eventuales ventajas
que puedan ser consecuencia de la inac
tividad del titular del derecho; y, final 
mente, aqu el que tienen los demás acree
dores frente a la oportunidad de bene
ficiarse, virtualmente, con el resultado de
la acción intentada.

Las consideraciones reseñadas no expli
can, a nuestro juicio, ninguna por sí sola
la existencia del instituto subrogatorio y.
al mismo tiempo, no se detienen en el
estudio de la naturaleza jurídica de la
acción que nos ocupa.

En relación con lo último, son num ero
sas las teorías que ha elaborado la doc
trina y jurisprudencia extranjera .

Los autores, en esta materia, bási ca
mente se dividen en tres grandes posicio
nes que agrupan los criterios vertidos en
razón de su tratamiento, sin perjuicio de
que existan también otros que, por su
escasa aceptación, no consid eramos nece
sario comentar. Tal es el caso, por ejem
plo, de las teorías procesalistas de An
dríolí y Nicolo.

39 Citado por GULLÓN B., Antonio.
Op, cit. , pág. 108.

40 Citado por GULLÓN B., Antonio.
Op. cít., pág. 108.
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En prim er lugar, existe el pensamiento
que podríamos denominar clásico, en tor
no al cual se concentra un importante sec
tor de la doctrina francesa y que concibe
a la acción oblicua como una medida con
serva tiva, entendido el término como
opuesto al ejercicio de aquellas acciones
que cumplen una función ejec utiva. Es
decir , para estos autores la subrogatoria
descarta la posibilidad de obt ener un pa
go inmediato del tercero en beneficio del
acreedor que la ejercita, siendo su objeti
vo propio y específico increm entar el pa
trimonio del deudor.

La concepción aludida también ha en
contrado acogida en tratadistas italianos,
entre los cuales cabe mencionar a Pachíoní
y Ferrara. El último de los citados la
conside ra un medio conservatorio que tie
ne por finalidad preparar la ejecución
mediant e la "transformación de los ele
mentos potenciales del patrimonio en rea
les, de manera de obtener, sobre ellos, la
satisfacción d el crédito" 41 .

Una segunda alternativa la hallamos en
aq uellos juristas que ven en la acción in
di recta una función meramente ejecutiva,
tesis que hoy en día cuenta con escasos
seguidores, ya que pre senta serios incon 
venientes y de muy variada índole, como
el hecho de qu e aceptarla implica, nece
saria mente, negar a los acreedores condi
cionales y a plazo la posibilidad de re
currir a su ejercicio.

El referido criterio encuentra su mayor
apoyo en la jurisprudencia de los tribu
nales franceses que , en ciertas oportuni
dades, han exigido como cond ición para
estima r admisible la acci6n la existencia
de un crédito cierto, líquido y exigibl e.
La imposici6n de tal requisito ha llevado
a qu e algunos, resistiéndose a reconocer
la tesis ejecutiva en su sentido puro, afir
men que la subrogatoria revi ste una na
turaleza mixta. En este predicam ento se
ub ican, entre otros , Henri, Le6n y Jean
Mazeaud 42.

La tercera teoría de importancia en el
asunto que estudiamos es aquella que po
dríamos llamar ecléctica y que se carac
teriza por no reconocer una finalidad
únic a a la acci ón, Entre sus partidarios

41 Citado por GULLÓN B., Antonio.
Op, cít., pág. 110.

42 MAZEAUD. Op. cít., pág. 249.

destaca D'Avanz0 43 , quien señala que en
la mayoría de las situaciones prácticas, el
acreedor persigue la satisfacci6n inmedia
ta de su crédito, agr egando que no obs
tante ello, la acci6n tendrá una u otra
dirección d ependiendo de los derechos
del deudor que se hagan valer con ella.

Igual planteamiento es el formulado por
De Ruggiero para el cual la acci6n obli
cua puede cumplir tanto una función
conservadora como ejecutiva, según si al
utilizarla el acreedor se limita a mantener
la integridad del patrimonio del deudor
para, más tarde, actuar ejecutivamente so
bre los bienes que reingresen a él o si a
través de su ejercicio pretenda adquirirlos
inmediatamente a objeto de obtener el
cumplimiento de la correspondiente obli
gación. En la segunda hip ótesis , señala
el citado autor, "su funci6n conservadora
queda como absorbida en la ejecución
inmediata y directa del deudor; los dos
momentos de la conservaci6n del patri
monio para qu e el acreedor consiga lo
que le es debido y el de esta consecución
misma se unifican, sin que, no obstante,
( por lo menos conceptualmente) el pri
mero desaparezca, hall ándo se más bien
en la relaci6n de medio a fin" 44 .

En una concepción similar a la anota
da, Zucconi 4 1) afirma que considerada en
sí misma, la acci6n no puede ser califi
cada de cautelar ni de ejecutiva. Idea
ésta, de la cual participan también Ch io
venda, Manfredini y Betti 46.

Pero , es sin duda Giorgi el más ar
diente defensor del pensamiento que ex
ponemos y quien mayores consecuencias
prácticas extrae de su aplicaci ón,

El connotado jurista italiano se pre 
gunta ¿cuál es el objeto que se propone
el acreedor al ejercitar los derechos de su
deudor? y responde que éste puede ser
doble : "o conseguir el pago, apropiándose
dir ectamente el producto del derecho de
la acción ejercitada, o bien, conseguir una
garantía a un medio de pago, ingresando
el producto en el patrimonio del deudor

43 Citado por GULLÓN B" Antonio.
Pág. 110.

44 DE RUGGlERo, R. Op, cit., pág. 164.
45 Citado por BEITI, E. Op. cit. , T .

II , pág. 370 .
46 Citado por BEITI, E . Op. cit. , T.

u, pág. 370 .
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para venderlo más tarde, o apropiárselo",
y agrega, "si el acreedor puede o quiere
cobrar inmediatamente y el producto del
derecho o de la acción se prestan a una
apropiación directa, usará el uno o la otra
para hacerse pagar pronto" 47 . En conse
cuencia, en la primera hipótesis recurrirá
a un procedimiento ejecutivo, mientras
que en la segunda, a uno de carácter
conservativo.

Como es de suponer, las observaciones
de Giorgi no han escapado a las ácidas
críticas de los seguidores de la corriente
"clasíca" inspirada en la doctrina fran
cesa. Entre ellas, la más socorrida es
aquella que funda su oposición en el he
cho de que aceptar que al acreedor, me
diante el ejercicio de la acción, le sea
permitido obtener directamente el cobro
de su ' crédito, importaría admitir que, a
través de este expediente, se abran las
puertas del fraude al posibilitar una vio
lación en el orden de prelación estableci
do por la ley. Ello por cuanto se facili
taría un actuar simulado sobre la base de
acuerdos entre algún acreedor y el deu
dor, fingiendo inacción de una parte y,
puesta la misma previamente en conoci
miento de la otra, el ejercicio de la ac
ción en su exclusivo provecho.
" La crítica enunciada, si bien no carece

de ingenio, nos parece, sin embargo, insu
ficiente para descartar de un modo ab
soluto la teoría recién expuesta.

En nuestra opinión, la distinción reali
zada por De Ruggiero y Giorgi -que di
cho sea de paso fue insinuada por Aubry
y Rau y tomada en consideración por
Demogue- nos parece plenamente acep
table.

La refutación de la escuela clásica se
constituye sobre la base de premisas que,
a nuestro entender, se dan por supuestas
e imputan gratuitamente a los creadores
de la teoría en estudio. En efecto -y
aun cuando no hemos encontrado réplica
de sus seguidores a esta clase de embates
doctrinarios-, en ninguna parte de la tesis
que aquí defendemos aparece qu e la sa
tisfacción directa de la prestación qu e
se derive del ejercicio de la acción sea
en beneficio "exclusivo" del acreedor que
la entabla. Lo que si se dice es que a
través de esta vía el titular del crédito

47 GIORGI, J. Op, cít., pág . 238 .

puede lograr su satisfacción mediante la
aplicación de lo obtenido a su corr es
pondiente acreencia,

Sin perjuicio de que más adelante, al
tratar de los efectos de la acción subro
gatoria, analizaremos la situación qu e se
produce respecto de aquellos que no
participaron en su ejercicio, cabe señalar
que en lo relativo al aspecto que comen
tamos la teoría en referencia no implica,
necesariamente, desconocer los órdenes
de prelación y preferencias creados por
la ley toda vez que, de su misma formu 
lación, no se desprende que el producto
de la acción no pueda distribuirse entre
los diversos acreedores a prorrata de sus
derechos y respetando las correspondien
tes preferencias.

Por otra parte, y para el caso de qu e
no se aceptare la argumentación que he
mos esgrimido en ayuda de esta doc
trina, es menester recordar que existen
medios legales, tales como la acción pau
liana y de simulación, destinados a evi
tar la verificación de fraudes y colusión
entre las partes involucradas.

Ahora bien, un aspecto distinto del
anterior y que no podemos desconocer,
es el que dice relación con la posibl e
"injusticia" que lleva consigo el hecho
de que el actuar de un acreedor diligen
te, que obtiene beneficios con el ejercicio
de un derecho o acción de su deudor,
pueda eventualmente reportar provecho
para los demás acreedores que han asu
mido una actitud contemplativa, o incluso
más, que toda su gestión resulte, en de
finitiva, ílusoria para sus intereses par
ticulares.

Esta posible iniquidad ya la proclamaba
Josserand, proponiendo salvarla mediante
la substitución de la acción subrogatoria
por una acción directa que permitiera al
acreedor ingresar el producto inmediata
mente en su patrimonio. Sin embargo, el
mismo tratadista se encarga de recordar
qu e la acción directa "es una especie de
pago, de vía de ejecución, que da al
acreedor una situación preponderante y
verdaderamente exorbitante en el dere
cho común" 48.

48 Citado por BIDEGAlN. Op, cit. , p ág.
19.
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3. Calidad que reviste el acreedor
cuando eiercua un derecho o acción
de su deudor

Como ya lo adelantáramos en el pri
mer capítulo del present e trabajo, corres
ponde a la esencia de toda subrogación
personal y por ende tambi én a la acción
oblicua, el hecho que una persona pase
a ocupar, jurídicamente, el lugar o posi
ción de otra . No obstante, cabe pregun
tarse ¿cuál es la naturaleza de esta subs
titución?, ¿en qu é figura legal - si la hay
Se enmarca la actu ación del acr eedor qu e
acciona por la vía indirecta?

Similar a lo reseñado en e! número
precedent e es lo qu e sucede al indagar
sobre el tema enunciado, pues son tam
bién múltiples las teoría s qu e se han
pronunciado con motivo d e su tratamiento
y estudio.

En síntesis, existe una opinión -que a
nuestro juicio es la corr ecta- que consi
dera al acreedor un representante del
de udor o especie d e mandatario (pero
dist into del mandatario común u ordina
rio ) q ue ejercita, por su cuenta e interés,
una acción ajena en virtud d e una fa
cultad que le confiere la ley. En otras
palabras, en la acción subrogatoria el
acreedor actúa como un "procurator in
rem suam", obra no en "iu re proprío"
sino "ex iuribus debitoris", y, desde este
punto de vista , es un cau sahabiente de!
d eudor y no un terc ero ; "actor en su
interés personal, porque no se preocupa
de la vent aja d el deudor, sino sólo d e la
suya, que consiste en conseguir pronto o
tarde e! pago de su crédito" 49 .

Una variante de esta prim era teorí a,
rlue en nuestro conc epto resulta equivo
cad a, es la que postulan autores como
Larombiere y Colmet de Santerre 5Q pa
ra los cuales el acreed or es un simple
mandatario del d eudor, criterio que no
resiste mayor análisis si se recuerda que
el mandatario común no ob ra en su pro
pio interés sino que lo hace en interés
de l mandante.

Otros estudiosos, v.gr. , Labbé, Aubry
y Rau y Laurent 5 1 van más allá, apar-

49 GlORGI, J. Op, cit ., pág . 240 .
;)0 Citados por GlORGI, J. Op. cit.,

pág. 242.
51 Citados por GlORGI, J. Op . cit. ,

pág . 242 .

tándose inclu so de esta prim era opimon,
al negar al acreedor la calidad d e man
datario, sea legal o convencional, seña
lando que éste ejercita un der echo del
deudor como si eje rcitara un derecho
propio, lo que los sitúa, en realidad, pre
cisamente en la posición contraria.

Giorgi 52, atacando tales afirmaciones
se limita a preguntar ¿cómo se concilia
con el principio enseñado por los mismos
autores, según e! cual el acreedor obra
ex iuribus del deudor?

La segunda tesis d e importancia rela
tiva a este asunto es aquella que sostie
ne, de un modo categórico, que al ejer
cit ar el acreedor un derecho o acción
del deudor actúa a nombre propio, como
"procurator in rem propriam". Esta teo
ría, sin embargo, sólo se fundamenta en
argumentos d e caráct er histórico que no
convencen ni dan razón de sus dichos.
Es por ello que en la actualidad, es ín
fimo el núm ero de sus partidarios y ha
quedado empolvada en los escritos de
juristas como Proudhon, Masse y Verge,
Demolombe )1 Acollas 53 .

4. Requisitos de la acción subrogatoria

Las condiciones, requisitos o sup uestos
cuya concurrencia exige la do ctrina y le
gislación para entablar la acción subro
gatoria, son susceptibles de ser analizados
desde diversos puntos de vista. Con tal
objeto, y para un mejor orden, hemos
esti mado convenient e clasificarlos distin
guiendo entre aquellos que afectan al
acr eedor, los que se refieren al deudor
y, finalmente, los relativos a las formali
dades qu e deben observarse para ejercitar
legítimamente la acción .

A modo de advert encia, es del caso
señalar que las materias¡ que dicen relación
con los terceros contra quienes se dirija
el actor serán tratadas, más detenida
mente, al estudiar en otro apartado los
efectos de la acción oblicua.

A. Condiciones del eiercicío relativas al
acreedor. Un asp ecto en el cual la tota
lidad de la doctrina está conteste es en
exigir al acreedor, a fin de que pu eda
intentar la acci ón, el que tenga interés

52 GlORGI, J. Op, cit ., pág. 242 .
53 Citados por GlORGI, J. Op. cit. ,

pág. 242.
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en su ejercicio. La procedencia de dicho
requisito es evidente y no sólo se apoya
en la lógica y derecho sustantivo, sino
que también en condiciones que reclama
la disciplina procesal toda vez que cual
quiera persona que pretenda poner en
movimiento la actividad jurisdiccional del
Estado debe manifestar y probar un in
terés, las más de las veces de carácter
pecuniario (aunque en ocasiones de ex
cepción se admita el simplemente moral)
que justifique la necesidad de cautelar
sus derechos por la vía judicial.

Ahora bien, la razón que motiva al
acreedor a ejercitar la acción indirecta
no es otra que la de precaver la frustra
ción en la satisfacción de su crédito, de
bida a una eventual insuficiencia de
bienes en el patrimonio afecto a respon
sabilidad y en el cual hacer efectivo el
cumplimiento de la obligación.

Sin embargo, esta situación de peligro
que induce al titular del crédito a obrar,
debe tener necesariamente -como vere
mos más tarde- una contrapartida en la
actitud asumida por el deudor, consistente
en su inactividad o negligencia. En este
sentido, Bigot-Premaneu señala, al expli
car la disposición del artículo 1666 del
Código Civil francés, que "el que con
trae deudas compromete todos sus bienes.
Esta prenda sería ilusoria si, con perjuicio
de sus acreedores, descuidara ejerci tar sus
derechos" M .

Como bien nos indica un autor (aun
que sólo parcialmente) los acreedores
tienen, pues, interés en la acción oblicua
cuando el deudor, causándoles un perjui
cio, ha renunciado al derecho que detenta
contra un tercero o se niega a proceder
o descuida de hacer efectivo su crédi
to' 55.

En otro orden de ideas, y dando por
supuesto la necesidad de que exista un
crédito que posibilite entablar la acción,
cabe preguntarse ¿qué condiciones espe
ciales debe reunir éste para que sea
admisible la subrogación?

A diferencia del aspecto tratado poco
más arriba, no existe en esta materia uni
formidad de criterios en la doctrina.

No obstante, hay un punto que no da

54 Citado por CLARo SOLAR. Op. cit.,
pág. 586 .

55 CLARO SOLAR, L. Op , cit., pág . 586.

lugar a mayores discrepancias y es el que
Se refiere al hecho de no exigirse, como
requisito de procedencia de la acción . el
que el correspondiente crédito (que habi
lita al acreedor para obrar) sea anterior,
en el tiempo, al derecho no ejercitado
y sobre el cual versará la subrogatoria,
a diferencia de lo que ocurre, por expresa
disposición de la ley, respecto de la
acción pauliana o revocatoria.

Las razones para sostener esta afirma
ción nos parecen bastante obvias si re
cordamos que la acción indirecta emana
de la garantía común, constituyendo una
forma de hacer efectiva la responsabili
dad ilimitada. Por lo mismo, todos los
bienes del deudor, sean presente o futuros,
responden del cumplimiento de la pres
tación debida y, en consecuencia, son
posible objeto de satisfacción a través
del ejercicio de la referida facultad.

Las opiniones son divergentes, en cam
bio, a la hora de establecer si el crédito
debe ser cierto y actualmente exigible o
si se acepta que pueda también ser con
dicional o a término.

Frente a la cuestión planteada, la
mayoría de los tratadistas españoles, ba
sándose en el articulo 1111 del Código
Civil, exigen que el correspondiente cré
dito sea cierto y actualmente exigible.
Se fundan para ello en que de acuerdo
con la letra de la disposición aludida
sólo se autoriza el ejercicio de la acción
oblicua "después de haber perseguido
los bien es de que está en posesión el
deudor para realizar cuanto se le debe".
De la lectura del citado precepto, coligen,
pues, que si no se exigieran estas con
diciones no tendrían justifi cación alguna
los expresiones empleadas por la levo De
otra parte, agregan, para cumplir con el
mandato contenido en el referido artículo
1111 es indispensable que tales requisitos
concurran ya que, en caso contrario, no
podrían ser "perseguidos" los bienes.

La posición que hemos comentado y
que ha sido acogida por la jurispruden
cia española, cuenta, entre sus parciales,
con Alas 116, De Buen 57, Albaladejo 58 y
Gullon Ballesteros 59 .

116 ALAS, Leopoldo. Derecho Civil (Edi
torial Reus, Madrid, 1929), pág. 574.

57 Citado por ALAS, L. Op, cit. , pág.
574.
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Contrario a lo que observamos en la
doctrina hispana, sucede tratándose de
la francesa , que muestra serias divisiones
al tratar la materia en análisis.

Verdad es qu e de los términos de la
disposición del Código Napoleón, relativa
a la acción que estudiamos, no puede
extrae rse una conclusión categórica y
unívoca respecto a este tema.

El artículo 1166 establece - luego de
ocu pars e del efecto relativo de los con
tratos- qu e "los acreedores pueden ejer
citar todos los derechos y acciones de su
deudor con excepción de los que estén
unidos exclusivamente a su persona".

La mayoría de la doctrina, y con ella
la jur isprudencia de los tribunales de
Casación, participan de la tesis española
en cuanto coinciden en requ erir que el
créd ito qu e faculta a su titular para
recurrir a la acci ón sea cierto, líquido y
exigible, con lo cual la subrogatoria pasa
a tener un carácter muy similar al de
las medidas ejecutivas. En esta op inión,
au nque mori gerando el prin cipio se ub i
can, por ej., Henri, León y Jean Ma
zeaud 00 y, en forma más enérgica, Labbé
v Demolombe 61 .

o Distinta es la posición de autores como
Colin y Capitant 62 quienes sostienen
que el Códi go no condiciona el ejercicio
de la acci ón, por lo que mal podrían for
mularse reservas qu e no exige la ley ni
los prin cipios generales del derecho ; cri
terio que sigue también Larombiere 63 y
que día a día gana mayor es aplausos
entre los estudiosos y juristas.

En lo qu e dic e relación con la doc
trina italiana, algunos tratadistas, v.gr. ,
Messineo 64 y Barassí 65, aún cuando de
manera indirecta, se inclinan por la mis
ma tesis dominante en Francia. Otros

58 ALBALADEJO, M. Op. cit., pág. 589.
59 CULLÓN B., Antonio. Op. cit. , pág.

112.
60 MAZEAUD. Op, c ít., págs. 247 y

248.
6 1 Citados por GIORGI, J. Op . cit. ,

pág. 270 .
62 Citados por GULLÓN B., Antonio.

Op. cit., pág. 112.
6.1 Citados por BIDEGAIN. Op. cit.,

pág . 24.
64 MESSINEO, F . Op . cít., pág . 146 .
65 BARASSI, L. Op. cít. , pág. 496 .

como Giorgi 66 y De Ruggiero 67 siguen,
en cambio, la opinión contraria.

El primero de los autores citados, re
futando las argumentaciones de algunos
escritores franceses, plantea la siguiente
hip ótesis: supone el caso de un acreedor
a término y un deudor pasivo que dis
pone de un crédito pero no manifiesta
interés alguno en cobrarlo pues sabe que
percibirá el pago en beneficio de aquél.
Agrega qu e dicho acreedor tiene su úni
ca esperanza en el crédito del cual es
titular su deudor y que está próxima a
desaparecer porque una caducidad irre
parable extinguirá pronto la acción; y se
pregunta ¿se podría sostener, con justi
cia, que este acreedor a plazo no puede
obrar contra el deudor de su deudor ejer
citando la acción indirecta? Otro ejemplo :
Ti cia es acreedora, a título de dote y
bajo la condición de que se case, y el
matrimonio luego habrá de realizarse.
Nuevamente se interroga ¿este crédito
condicional no sería susceptible de ser
equipa rado, para los efectos de ejercer
la acción oblicua, a uno cierto? Su res
puesta fluye como un clamor desespera
do: "existe, alguna vez una certeza moral ,
proveniente de la máxima probabilidad
que, pu esta en la balanza de la justici a
humana, pesa tanto como la certeza ab
soluta" y afirma, "cuando toda presun
ción razonable hace creer qu e la condi
ción se verificará, el crédito condicional
puede ser equivalente al crédito cierto" 68 .

En nu estro concepto, toda esta pro
blemática relativa a las condiciones qu e
debe reunir el crédito para qu e sea pro
cedente la acción subrogatoria, debe ser
resuelta sobre la bas e de la distinción
del doble objeto que se atribuye a la
misma , y qu e fuera comentada al estu
diar la naturaleza jurídica de la repre
sentación que ostenta el acreedor qu e
ejercita un derecho o acción de su deudor.

Aplicando esos mismos criterios a la
materia qu e nos ocupa, cabría concluir
que si el acreedor intenta la cción como
un medio de simple conservación del
patrimonio obli gado, no se presentarían
inconve nientes para prescindir de la cer
tidumbre y exrgíbílídad del crédito ya

66 GIORGI, J . Op . cit. , pág. 270
67 DE RUGGIERo, R Op. cit., pág. 165.
68 GIORGI, J. Op. cit. , pág. 272 .
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que en tales casos, también pud o imp e
trar estas medidas el deudor negligent e.
De otro lado, nadie desconoce qu e los
acreedores condicionales y a término tie
nen el mismo interés en conservar la in
tegridad de la garantía que los beneficia.

Por el contrario, en el eve nto de qu e
el acr eedor emplee esta facultad con el
fin de apropiarse direct amente d e su
resultado, sería justificable impon er las
mencionadas condiciones toda vez qu e,
en esta situación, el representado lo ha
bría requerido, a su vez, para obt ener
lo debido.

La opinión personal que acabamos de
expresar nos parece justa y racional, a
más de coherente y arm ónica con el
principio básico, según el cual el acr ee
dor 'que recurre a la acción reviste la
calidad de representante legal d el deudor.

En esta parte, estimamos oportuno
recordar que los autores nacionales dis
crepan abi ertament e de la posición qu e
aqu í sustentamos. Efect ivam ente, la casi
totalidad de los mismos exige qu e el
créd ito sea cierto, líquido y actualmente
exigible, aun cuando, en la mayorí a de
los casos, no se den sólido s argum entos
en defensa de sus tesis.

Una segunda interrogante que plantea
el tema en análisis consist e en determi
nar si es o no necesario , para ejercer
la subrogació n, que el crédito que tiene
como titular al actor conste en un título
ejecutivo.

La situación en que se haya la doc
trina en relación con este aspec to no se
presenta tan confusa como ocurre en
otros órdenes. Es así que podemos afir
mar que, salvo escasas excepciones (que
en la actualidad ni siqu iera son recor
dadas ) como el crit erio seguido por Lab
bé 69, existe unanimidad para rechazar la
exígíbí l ídad d e tal requisito. En este
sentido se pronuncian escritores españo
les, franceses e italianos, como asimismo,
la jurisprudencia recaída en la materia ;
sin que en cuentre oposición ni aún en
aquellos qu e conciben, como único objeto
de la acción oblicua , su fun ción ejecutiva.

No obstante, y para evitar malos en
tendidos, se hac e necesar io llamar la
atención en el hecho de que lo seña lado

69 Citado por BIDEGAIN. Op. cit., pág.
26.

prec edent emente no implica, de manera
alguna, vulnera r los derechos d e que
gozan en este ámbi to los te rceros cont ra
quienes se dirij a el act or. En efecto, des
de el momento en que el acreedor actúa
en lugar y a nombre de otro (aunque
en su propio inte rés ), esto es, ex iuribus
debitoris y que, por ta l razón, el tercero
está habilitado para oponerle los mismos
medios de defensa que tiene respecto de
la parte substituida, el ac reedor deberá,
pues, emplear el mismo título que deten ta
el deudor y hacerlo valer en igual forma.
Por consiguiente, si quien ejercitando la
subrogatoria desea recurrir a un proce
d imient o ejecutivo, en tendido éste en su
ac ep ci ón procesal , necesitará cumplir los
requisitos que, para esta clase de juicios,
contempla la respectiv a legislación, aun
cuando hacemos present e que algunos
autores, sin invocar a nuestro juicio ra
zones sufici entes, niegan la exigencia de
tales condiciones, v.gr., Bett i, a l cri ticar
la posición de Cicu 70.

B. Condicione s de eiercicío relat ivas
al de udor. El supuesto fundamental de
procedencia de la acción en este ámbito,
se halla Iigado - según ya adve rtimos
con el requisito básico exigido para el
actor.

Como señaláramos en el número an
ter ior , condición esenc ial para poder
entablarla es el interés de l respectivo
acreedor, en orden a prevenir menosca
bos susta nciales en el patrimonio afecto
a respon sabi lidad. Este interés, sin em
bar go, no se basta a sí mismo para jus
tificar sin ejercicio ya que menester es,
también , que el deudor asuma una ac
ti tud de inacción o desc uido en lo que
dice relación con la administración de
sus propios negocios . Y aún más, no
constituye tal situac ión una causal por
si sola suficien te para au toriza r la sub
rogac ión, toda vez qu e la negligencia del
sujeto pasivo debe, necesariament e, im
plicar un serio peligro para el acreedor
en el sentido, por una parte, de no en
contrar bienes en los cuales hacer efec
tivo su crédito al moment o en que se
haga exigible y, por la otr a, q ue la iner
cia del deudor de la cual resulte este
daño import e que el acreedor se vea

70 BETTI, E. Op, cit., T. 11, pág . 376.
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privado del beneficio que lleve consigo
el derecho o acción susceptible de ser
ejercido por vía indirecta.

En consecu encia, el hecho de qu e un
deudor renuncie a exigir el crédito qu e
tiene contra un terc ero no leg itima, sin
más requisito , la procedencia de la acción
oblicua, como sucedería , por ej., en el
caso de que este mismo deudor dispu
siere de otros bienes para responder del
cumplimiento de la correspondiente pres
tac ión. Dicho en otros términos, la am e
naza que de la inactividad del sujeto
obligado se derive para el acreedor debe
ser cierta y determinante; traducirse, co
mo b ien indi ca un autor, en un razonable
temor de insolvencia 71 .

En el evento de qu e no se exigiera n
estos supuestos para consid erar oportuna
la acción, se daría oca sión para violar el
señorío que sobr e su patrimonio tiene el
de udor al permitir, ante cualquier des
cu ido suyo, por leve qu e fuera, una
intromisión arbitraria - por decir lo me
nos- en la dirección de sus personales
asuntos.

Creemo s qu e el problema de verificar
si concurren , en un caso específico, los
requisitos qu e hemos comentado ( negli
gencia y peligro de insolven cia) no puede
ser solucionado a través d e la aplicación
de una regla científica y abstracta for
mulada "a priori" , sino qu e será una
cues tión de hecho qu e sobe ranamente
habrá de resolver el juez, atendiendo a
las particularidades de la situación con
creta sometida a su conocimiento,

Otra de las interrogantes a qu e da lu
ga r el tema abordado, se relaciona con
la pregunta de si, para ejercitar las accio
nes y derech os del deudor, es o no nece
sario constituirlo previamente en mora.

La gen eralidad d e los tratadistas - a
cuya opinión adherimos- estiman qu e
tal requisito no es esencial para d eclarar
procedente la acción. Se fundan, por un
lado, en el hecho de que el legislador
no ha contemplado esta exigencia y, por
otro, en que no existen buenas razones
para ello toda vez qu e -según lo obser
vamos- la negligencia de la cual pu ed a
emanar un perjuicio para el acreedor es
causal suficiente para legitimar su actua
ción, circunstancia por lo demás de he-

7t DE RUGGIERO, R. Op. cit., pág. 165.

cho, sobre la cual deberá pronunciarse
el juez de conformidad con el mérito
de los medios de prueba qu e las partes
le suministren.

No obstante, algnos jur istas como Lab
bé y Marcade 72 sostienen la opinión
contra ria, a la cual , sin embargo, no se
justifica hacer referencia desde el mo
mento en que ha sido abandonada, no
sólo por la doctrina sino qu e también
por la jurisprudencia que reiteradament e
ha recaído en la materia.

Ligada a la cuestión ant er ior, se halla
la duda acerca d e la necesidad de la
previa excusión para proceder mediante
la vía indirecta. Si bien en los orígen es
de la acción se pres cribía tal requisito ,
su exigencia fue prontamente olvidada
por la práctica francesa y ello en aten
ción, principalmente, a qu e la acción
oblicua no reviste un carácter subsidia
rio y, por lo mismo, si la ley ha consa
grado diversos medios para que el acree
dor obtenga la satisfacci ón de lo debido,
no puede, luego , desconocer e l derecho
que le asiste a elegir libr emente cual es
quiera de aquellos que le result e más fa
vorable.

Sin embargo, convenient e es advertir
que algunos comentaristas españoles, ba
sados en la letra d e la ley ( art. 1111 del
Código Civil) , postulan qu e el beneficio
de excusión ampara al tercero contra
qui en se dirija la acción. En este sentido
se pronuncian, entre otros , De Diego 73

y Alas 74.

A nuestro entender, aun cuando la
acción subrogatoria -como lo enseña la
mayoría de la doctrina- no cumple una
funci ón subsid iaria y por ende no hay
necesidad, en principio, de recurrir a la
excusión, se hac e aconsejable, en cier
tos casos, practicar tal medida ya qu e
si el deudor dispone de otro s bienes
(distintos del derecho sobre qu e recae
la acción) el tercero podría oponer al
actor, como execepción, la falta de inte
rés qu e autoriza la subrogación basándose

72 Citados por CIORGI,]. Op. cit., pág.
265.

73 DE DIEGO, Felipe Clemente. Insti
tucion es de Derecho Civil, T. 1 (Artes Grá
ficas Julio San Martín, Madrid, 1959) ,
pág. 41.

74 ALAS, L. Op . cit ., pág. 574.
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en el hecho de no existir un peligro real
o perjuicio eventual de importancia en
lo relativo a la satisfacción de la co
rrespondiente acreencia.

C. Requisitos formales para el eier
CIClO de la acción. Establecido e! hecho
de que el acreedor, al accionar por la
vía subrogatoria, actúa a nombre y en
lugar de! deudor, queda entonces en
evidencia que no le será permitido sus
traerse del cumplimiento de las formali
dades y condiciones que requiere el sus
tituido para ejercitar el derecho o acción
de que se trata.

Sin perjuicio de lo dicho, nos parece
que tal regla no puede ser formulada
de un modo absoluto en razón de que
existen determinados requisitos de forma
que, a nuestro juicio, constituyen una
excepción al principio general que hemos
enunciado. En esta situación, se encon
trarían aquellos que dicen relación con
aspectos derivados de una especial cua
lidad del deudor, v.gr., la autorización
que le es necesaria al menor de edad, a
la mujer casada o al interdicto .

Para resolver el problema pensemos
en el siguiente supuesto de hecho: Cayo
debe a Ti cío una cierta suma de dinero.
Después de contraída la obligación el
primero es declarado en interdicción por
prodigalidad. A su vez, Cayo es acreedor
de Plinio por otra determinada cantidad.
Agreguemos que el crédito de Cayo con
tra Plinio es el único bien que tiene en
su patrimonio y que no manifiesta interés
alguno en cobrarlo pues. ya percibido,
éste pasará a manos de su acreedor. En
esta hipótesis, si Ticio desea intentar la
acción oblicua con el fin de obtener del
tercero lo que éste debe a su deudor,
¿será menester que recabe la autorización
que le es necesaria a Cayo de parte de
su curador? Creemos que la respuesta
debe ser la negativa, ya que la mencio
nada formalidad se haya establecida en
atención a una situación esencialmente
individual de la persona subrogada y
cuyo objeto no es otro que el de proteger
su patrimonio de una administración dis
pendiosa. Si se adoptara el criterio
opuesto podría, además, convertirse en
ilusoria la facultad de! acreedor para
sustituir al deudor, pues lo más seguro
sería que, en estos casos, e! representan
te negare la autorización requerida.

Ahora bien, la pregunta radical que
se formula la doctrina en tomo a la ma
teria que nos interesa consiste en de
terminar si, conjuntamente con los re
quisitos formales que cada hipótesis par
ticular exige, es o no necesario cumplir
con una solemnidad de carácter general,
cual es la autorización judicial que ha
bilita al titular del crédito para ejercer
la acción indirecta. La evolución que en
este aspecto ha experimentado el insti
tuto subrogatorio, como asimismo la
doctrina y jurisprudencia, no ha sido
uniforme.

Algunos autores, apoyándose en la tra 
dición histórica y en el antiguo derecho
francés, sostienen que la "subrogación
judicial" es condición de procedencia de
la acción. Arguyen para ello que la pren
da común no permite, sin la ' autorización
que previamente debe emanar del tribu
nal, apropiarse los bienes del deudor,
por lo que mal podrían, mediante el
expediente de la subrogación, apropiarse
de sus derechos y acciones sin ella. A
manera de razón invocan, por ejemplo, la
normativa del derecho romano, según la
cual no le estaba permitido a los acr ee
dores entablar acciones oblicuas mien
tras no se privase al deudor de la libr e
administración de sus bienes, la que era
concedida a un "magíster" o curador
encargado de velar por el interés de la
masa.

Un sector de esta doctrina basa su
posición en la circunstancia de que no
es lícito a nadie hacerse justicia por sí
mismo , de lo cual desprenden que el
acreedor se halla impedido para actuar sin
ser previamente autorizado por el juez 76 ;

argumentación, esta última, que nos pa
rece pueril y demasiado febl e para que
merezca ser refutada.

Los juristas que se inclinan por el cri
terio recién comentado suelen citar, como
fundamento del mismo, el artículo 788
del Código Napoleón que faculta a los
acreedores de aquel que renuncia a una
herencia en perjuicio de sus derechos
para hacerse autorizar para aceptarla, en
lugar y en vez del deudor (precepto si
milar al contenido en nuestro artículo
1238 ).

76 DE Rcccrsno, R. Op. cit., pág. 166.
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Sin pef)U1clo de que más ad elante
estud iaremos el alcance de la disposición
aludida, baste por ahora señalar que la
referencia que a ella se hace no es
suficiente, en nu estro concepto, como para
colegir el principio general de la auto
rización judicial, toda vez que, entre otras
razones, constituye una norma especial y,
por lo mismo, su interpretación debe ser
restric tiva.

La segunda opinión relativa a la cues
tión en an álisis se fundamenta en la
d istinci ón del doble objeto de la acción.
En tre sus parciales destacan Aubry y Rau
y Pa cifici-Mazzoni 76, quienes prefieren
exigir la "sub rogación judicial" cuando
el acreedor, ejercitando los derechos o
acciones de su deudor, procura apropiar
se el resultado obtenido y prescindir de
tal condición si el actor sólo persigue
conservar la garantía común.

Aunque en su oportunidad nos mani
festamos partidarios de la tesis que dis
tingue, en la acción oblicua, una dupli
cida d de finalidades, no hemos encon
trad o, sin embargo, razones valederas
para arribar a la conclusión indicada a
pa rt ir de la misma.

En razón d e lo dicho, optamos por
adherir -al menos en un plano concep
tual- a la teoría formulada por aquellos
que niegan cabid a al requisito de la au
torización judicial previa y que es, en
la actualidad, la que atrae mayores elo
gios.

Ya sea por uno u otro motivo, la ge
nera lidad de los tratadistas se inclinan por
rechazar la procedencia de tal condición
argumentando, principalmente, que la ne
cesidad de la misma no se halla impuesta
en la ley y que la atribución que para
obrar en este sentido se le confiere al
acreedor, emanaría ipso iure del propio
ordenamien to jurídico positivo.

Com o seguidores de este criterio des
tacan Giorgi 77, De Ruggiero 78, D 'Avan
zo, Nicolo, Baudry-Lacantinerie 79, La
rombiere, Delson , Accollas, Masse y Ver-

76 Cit ados por CIORGI, J. Op. cit.,
págs . 277 Y 278 .

77 CIORGI, J. Op. cít., pág. 279 .
78 DE RUGGIERo, R. Op, cit. , pág. 166.
79 Citados por CULLÓN B., Antonio.

Op, cit., pág . 114.

ge, Mourlon, Laurent,. Demolomhe.sv,
Colin y Capitant 81 y Marcade 82; el úl
timo de los cuales nos recuerda que en
tiem pos pasados existió un conflicto en
tre la jurisprudencia y la doctrina fran
cesa : la primera, contra el requisito y, la
segunda, en favor de su procedencia.

A nuestro entender, toda la discusión
referente a si debe o no reconocerse a
la autorización judicial la calidad de con
dición habilitante para subrogar al deu
dor, carece de la importancia que, a
primera vista, pudiere presentar.Efecti
vamente, desde una perspectiva práctica,
creemos qu e el requisito o supuesto de
la autorización se cumple implícitamente
cuando el acreedor deduce la acción ya
que, desde ese momento, deberá probar
que concurren en la especie las condi
ciones de fondo indispensables para en
tabl arla , es decir, la existencia de un
crédito de que es titular, la negligencia
o dolo de su deudor y, finalmente, el per
juic io que de la inercia del sujeto obli
gado derive para el actor; frente a lo
cual el tercero afectado podrá, a su vez,
oponer todas las excepciones que sean
procedentes.

Nos parece que exigir una sentencia
preliminar que declare el derecho qu e
le asiste al acreedor en orden a subrogar
al deudor (creando una duplicidad de
relaciones procesales), a más de no tener
mayor importancia práctica, contribuiría
a complicar un procedimiento de suyo
engorroso e imponer una carga cuya
existencia no encuentra, realmente, un
fundamento legal ni racional verdadero.

Una duda no menos trascendente que
la anteriormente tratada, es la que dice
relación con el hecho de determinar si
el acreedor que ejercita derechos o accio
nes pertenecientes al deudor, debe tam
bién citar a éste al correspondientes liti
gio o si, por el contrario, es suficiente
con el emplazamiento que se hace al ter
cero.

Fácil es advertir que las consecuencia s
que se siguen de adaptar una u otra

80 Citados por GIORGI, J. Op , cít., pág.
276 .

81 Citados por GULLÓN B., Antonio.
Op . cit. , pág. 114.

8'.! Citado por BIDEGAIN. Op . cít ., pág.
30.
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pOSlCIOn revisten fundamental importan
cia jurídica por cuanto el tema nos lleva
indirectamente a preguntar si la seten
cia que se dicte en el proceso a que dé
lugar el ejercicio de la acción oblicua
produce a no cosa juzgada respecto al
deudor que no participó en el litigio.

Sin perjuicio de que en otro capítulo
del presente trabajo analizaremos en
profundidad esta problemática, expondre
mos a continuación unas breves conside
raciones sobre el particular.

Durante largo tiempo la doctrina ita
liana debatió arduamente el asunto. No
obstante, luego de la díctací ón del Có
digo Civil de 1942, cuyo artículo 2900
reemplazó el antiguo artículo 1234, co
rrespondiente al texto de 1'865, la disputa
ha perdido vigencia debido a que el nue
vo precepto expresamente exige que el
acreedor que acciona judicialmente, cite
también al deudor al cual quiere sub
rogarse.

La norma contenida en el Código Na
poleón (articulo 1166), a diferencia de
la contemplada en el cuerpo legal italiano,
no formular una regla similar que resuelva
el problema.

Estudiosos como Laurent 83 y Henri,
León y Jean Mazeaud 84, sostienen que
no es requisito de la acción oblicua el
emplazamiento del deudor al juicio. Ale
gan, en favor de su tesis, el hecho de
que la intervención de las partes en un
pleito se exige en el solo interés de las
mismas, agregando que no puede fundar
se en el silencio de la ley la obligación
de constreñir al actor a que el sujeto
pasivo participe en el pleito.

La doctrina opuesta ha sido defendida
tenazmente por Demolombe y apoyada
en los comentarios de Colmet de Sante
rre, como asumsmo en los escritos de
Giorgi ss, Su discrepancia la basan, prin
cipalmente, en consideraciones de índole
práctica, entre las que destacan los pro
blemas derivados del efecto relativo de
las resoluciones judiciales, principio esen
cial que, de aceptar el criterio anterior,
podría a su juicio ser vulnerado. De otra

parte, consideran inmerecedora de con
tradicción seria la afirmación de que el
deudor no tiene interés en el juicio mien 
tras se ejerci ta, por otro, un derecho o
acción que le pertenece.

Por otro lado, el hecho de qu e el acree
dor subrogante obre como representante
legal del deudor ha llevado a que algunos
juristas estimen que la sentencia pronun
ciada en el proceso seguido con omisión
de la citación del deudor produce igual
mente estado a su respecto.

Cabe hacer presente que conclusiones
similares a la recién indicada no son del
todo ajenas a la teoría del derecho. Así
por ejemplo, en materia de solidaridad,
la mayoría de la doctrina y jurispruden
cia francesas, aplicando la tesis del man
dato tácito y reciproco que ligaría a los
codeudores, afirma que la sentencia dic
tada en beneficio o contra uno de ellos
produce cosa juzgada en relación con los
otros debido a que existiría identidad le
gal de persona, en el evento de iniciarse
un nuevo juicio se

Finalmente, es del caso señalar que, en
nuestra opinión, las disputas a que se
ha hecho referencia en los párrafos pre 
cedentes deben ser resueltas a la luz de
criterios pragmáticos. Por consiguiente, y
en lo relativo al último de los aspectos
tratados, creemos que para prevenir di
ficultades ulteriores es conveniente qu e
el acreedor que hace uso de la acción cite
también al deudor al juicio. Pero, aun
en el evento de que así no lo hici ere, pen
samos que los problemas derivados de
tal omisión no serían mayores toda vez
que, en estas hipótesis, sin duda el ter
cero afectado por la acción dirigida en S1l
contra emplazaría al deudor con el fin
de que la correspondiente sentencia -sea
cual fuere su contenido- pueda serIe
también oponible; evitando, de esta ma
nera, que se renueve la persecución de
un derecho sobre el cual ya recayó un
pronunciamiento de autoridad compe
tente.

S3 Citado por GIORGI, J. Op. cit., pág.
279 .

84 MAZEAUD.
85 GIORGI, J.

280 .

Op . cít ., pág. 249.
Op . eít., págs. 279 y

86 En este sentido se pronuncian, por
ejemplo, PLANIOL y fuPERT, JOSSERAND y
BAUDRy-LACA."ITINERIE. Todos citados por
SOMARRIVA U., M. Op, cit., pág . 56, no
ta NI> 62 .
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8 7 Citados por BIDEGAIN. Op , cit., pág.
20.

5. Derechos y acciones eiercitables por
los acreedores

La gene ra lida d de los orde namientos
jurídicos que consagran la subrogatoria
coinciden en la necesidad de limitar el
ejercicio de la misma a un determinado
ámbito de dere chos y acciones. Así, por
ejemplo, el artículo 1166 del Código Na
poleón, art ículo 2900 del Código Civil
italian o y artí culo 1111 d el Código Espa 
ñol, excluyen de su aplicaci ón los denomi
nados derechos inh erentes a la persona.

Los términos amplios y vagos qu e em
plea la ley al formular la regla de ex
cepción han obligado a la doctrina y
jurisprudencia a precisar qu é se entiende
por "derechos unidos exclusivamente a
la persona del deudor" (artículo 1166 d el
Código Civil franc és l.

El primero en plantearse el problema
fue Merlin 87, qui en intentó delimitar el
contenido de tales expresiones señ alando
que con ellas se designaban los derechos
no cedibles ni transmisibles por sucesión
por causa de muert e. No obstante, esta
opinión fue más luego qu e tard e abando
nada al consta tar los autores qu e existían
derechos transmisibles a los herederos y
que, sin emba rgo, no eran ejercitables por
los acreedores, v.gr., la revocación de una
donación por causa de ingratitud, como
asimismo, que había derechos susceptibles
de cesión pero cuyo ejercicio le estaba
vedado al acreedor sin consentimiento
de su deud or, por ejemplo, la acción en
cuya virtud se persigue el resarcimient o
de daños contra la persona.

Otra tentativa de definici ón es la pro
puest a por Naquet, según el cual serían
inherent es a la persona del deudor "los
derechos no cedibles ni secu estrables" SR,

fórmula ésta que también, a nuestro jui
cio, incurre en falta, al no considerar,
entre otras cosas, que existen derechos
inembargables qu e pueden se r ejercidos
por los acr eedores, ex iuribus de su
deudor, con una fun ción meramente con
servatoria.

88 Citado por ClORGI, J.
249 .

Op , c ít., pág.

Aubry y Rau su, por su parte, y en una
posición que es entusiastamente compar
tida por De Ruggiero 90 , pretenden pre
cisar el contenido del concepto al expresar
que tendrían la calidad de personales, los
derechos cuyo ejercicio se prohíbe al
acreedor por una disposición explícita de
la ley o por una prohibición análoga a
la contemplada expresamente en la ley, o
bien cuando es incompatible con el fin
o motivo en consideración al cual se con
cedió el respectivo derecho.

Otros, finalmente, creen encontrar la
fórmula buscada al hacer equivalentes los
derechos inherentes a la persona con aque
llos que tienen un carácter o índole moral.

Es quizás esta última opinión la que
recibe más elogios de los tratadistas, des
tacando, entre ellos, Josserand, Baudry-La
cantinerie y Barde, Boulanger, Borda, Sal
vat, Rezzonico y Planiol, Ripert y Ra
douant, señalando, estos últimos, al refutar
a Laurent y Demogue (para quienes el
correspondiente derecho sólo puede ser
excluido de la subrogación cuando reviste
un contenido " pre ponderante rnente" mo
ral l que el criterio para identificar las ac
ciones inh erentes a la persona ha de
buscarse en la naturaleza de las conside
raciones que pueden determinar al deu 
dor al ejercicio de la acción . Cuando és
ta , si bien poseyendo un obj eto pecunia
rio, supone la apreciación de un interés
moral , los acreedores no pued en interve
nir. El problema no consiste en comparar
la importancia respectiva, en la acción ,
del elemento pecuniario y el interés mo
ral, a fin de excluir a los acreedores si el
segundo sobresale; tal dosific ación sería
fatalmente arbitraria. Basta investigar si
el interés moral, qu e merezca tomarse en
cuenta, aparece normalmente unido a una
acción. La respuesta afirmativa hace que
no sea . posibl e su ejercicio por el
acreedor 91.

Conjuntamente con Ciorgi y Accollas 92 ,

89 Citados por BIDEGAIN. Op, cit .,
pág. 20.

9 0 DE RUGGlERo, R. Op, cít ., pág . ·165 .
9 1 Citados por LLAMBÍAs, Jorge " Joa

quín. Acciones y Derechos Susceptibles
de Subrogación {Jurisprudencia Argenti
na, Buenos Aires, 1967 l , pág. 890 .

92 CIORGI, J. Op , cít., págs. 249 y
250 .
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pensamos que ninguno de los criterios
elaborados por la doctrina para dar so
lución al problema resulta adecuado. En
este sentido, con razón afirma el primero
de los citados que ya sea que se trate de
establecer cuándo existe analogía, cuándo
el objeto y motivo se oponen al ejercicio,
o ya de determinar en qué caso estamos
en presencia de un interés moral (O pre
ponderantemente moral) y no pecunia
rio, las dudas y dificultades no serán me
nores que si nos proponemos investigar
cuáles son los derechos y acciones exclu
sivamente inherentes a la persona del
deudor.

En similar predicamento se sitúa De
molombe quien, al comentar las expresio
nes empleadas por el legislador y la au
sencia de una regla específica para reco
nocer esta categoría de derechos, lo excusa
diciendo que era verdaderamente impo
sible, porque la misma naturaleza del
asunto se oponía a tal tentativa, agregan
do, "así es que los que han querido en
cerrar la excepción en los términos de una
definición rigurosa han fracasado eviden
temente" 93.

Sin perjuicio de lo expuesto preceden
temente, consideramos conveniente hacer
referencia a los que, a nuestro juicio,
constituyen los casos más relevantes de
excepción a la acción indirecta aun cuan
do, dejamos establecido, que toda posible
mención a los mismos necesariamente ha
brá de ser incompleta en atención a las
razones poco más arriba anotadas.

Para los efectos indicados, y guiados
por motivaciones más bien pedagógicas,
distinguiremos cuatro categorías de de
rechos y acciones, en nuestro concepto, no
susceptibles de subrogación; a saber:

a ) Los denominados derechos de la
personalidad;

b) Las acciones de estado y deriva
das de las relaciones de familia;

c) Los derechos personalísírnos, y
d) Los derechos patrimoniales no ejer

citables sin la voluntad del deudor.

Los primeros corresponden, según la
definición de Gierke, a aquellos que "ga
rantizan al sujeto el señorío sobre una par
te esencial de su personalidad" o, siguien-

93 Citado por GIORGI, J. Op . cít., pág.
250.

do a Orgaz, "los que garantizan el go(.e
de nosotros mismos, aseguran al individuo
el señorío de su persona y la actuación
de las propias fuerzas físicas y espiritua-
I "94es .

En términos generales, y sin entrar en
la polémica en que se debate la ciencia
jurídica en relación con el objeto de tales
derechos, podemos decir que tienen tal
carácter, por ejemplo, la vida, el honor, la
libertad, la privacidad, etc.

La razón de excluir esta clase de dere
chos de la subrogación es simple. Siendo
la acción oblicua una emanación directa
de la responsabilidad ilimitada, de aque
lla "prenda imperfecta" que los acreedo
res tienen sobre los bienes del deudor, y
encontrando esta garantía su base en el
patri1lWnio afecto al cumplimiento de la
obligación, resulta evidente que los mis
mos no sirven a la satisfacción del crédi
to. Ello debido a que revisten una natu
raleza esencialmente no pecuniaria (aun
cuando, para efectos radicalmente diver
sos de los que aquí estudiamos, pueda, en
ciertos casos, avaluarse en dinero el per
juicio que la violación de tales derechos
hubiere ocasionado).

Pero, es quizás el segundo grupo de
acciones a que se ha hecho alusión el que
mayores conflictos presenta en la prácti
ca, en atención, por una parte, a que mu
chos aspectos que son propios del estado
civil y relaciones familiares involucran,
directa o indirectamente, un interés eco
nómico, v.gr. en materia sucesoria o de
filiación y, por la otra, a que nos move
mos en un ámbito que afecta los senti
mientos más Intimas y profundos del ser
humano y la sociedad en general.

Resultaría ciertamente largo y tedioso
comentar la abundante jurisprudencia que
existe, como asimismo el gran número de
teorías elaboradas para intentar formular
una regla que permita acotar los deslin
des que separan los derechos de conte
nido patrimonial de aquellos de índole
moral o pertenecientes al orden familiar.

Creemos que toda empresa iniciada en
tal sentido está condenada al fracaso y

94 Citados por VIAL DEL Río, Víctor y
Alberto LYON PUELMA. Derecho Civil,
Teoría General de los Actos Jurídicos y de
las Personas (Ediciones Universidad Ca
tólica de Chile, Stgo., 1985) , pág. 257 .
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tlue, por ende, esta problemática deberá
ser solucionada por el tribunal, en cada
situación particular, conforme lo aconseje
su razonable prudencia.

En efecto, ¿puede a'lguien, en concien
cia, formular una regla precisa, aplicable
a todas las posibles hipótesis que presenta
la realidad que nos permita distinguir,
en este ámbito, cuándo una acción es de
carácter patrimonial y cuándo solamente
moral?

Por otra parte, compartimos la opini ón
de quienes señalan que el fundamento de
la norma que exceptúa de la acción in
directa los asuntos relati vos al estado de
las personas, se halla, más que en la na
turaleza específica del derecho, en la falta
de interés que reporta para el acreedor
su ejercicio.

Aun cuando son numeros os los casos
que se relacionan con la ma teria tratada,
podemos entre ellos citar, por vía de
ejemplo, las acciones de reclamación e
impugnación de estado, la acción de nu
lidad de matrimonio y de divorcio, la
acción para pedir la disolución de la so
ciedad conyugal, las referentes a la po
testad marital y patria potestad, las accío
nes de peti ción de herencia, impugnación
de testame nto, determinación de legíti
mas, etc.

Con respecto a la acción de nulidad de
matrimonio consideramos oportuno hacer
tan sólo una observación.

La totalidad de los autores consulta
dos concuerdan en considerar esta acción
como un derecho ejercitable por los acree
dores mediante la subrogatoria, por cuan
to la propia ley se la conced e a cualquiera
que tenga interés en ello.

El probl ema nos atañe tambi én a no
sotros de un modo directo, toda vez que
el articulo 34 de la Ley de Matrimonio
Civil consagra la misma regla.

Sin perjuic io de que más tarde volve
remos sobre este asunto, se hace necesa
rio prevenir que discrepamos de la opi
nión qu e la doctrina ha emitido sobre el
particular.

Pensamos que al reconocer la ley la fa
cultad de solicitar la nulidad matrimonial
a cualquiera que tenga interés, ha con
siderado sin duda a los acre edores del
cónyuge. Lo que no admitimos es que si
el acreedor opta por ejercer tal derecho,
pueda entenderse que accion a por vía
oblicua. Creemos que en esta hipótesis el

demandante hace uso de una acción pro
pia, que le pertenece en virtud de un
precepto legal det erminado y no que
ejercita, en lugar y a nombre de otro, un
cierto derecho.

Ahora bien, la tercera categoría de de
rechos que excluimos de la subrogación
corresponde a los llamados "personalísí
mos", haciendo presente que la generali
dad de los autores no recurre a tal deno
minación, sino que habla ya de "derechos
no susceptibles de cesión" 95, ya de "in
secuestrables" 96 o inembargables. '

Si bien son conceptos diferentes el de
la no cesibilidad y el de la ínsecuestrabí
lídad, estimamos, sin embargo, que no
es apropiado -pues se prestarla a con
fusión- emplear tales términos.

En efecto , la cesión, en el sentido que
para estos fines le asigna la doctrina, no
corresponde a aquella que conocemos en
nuestro ordenamiento [urídíco y, más es
pecíficamente, en la legislación positiva .
De otro lado, no creemos que la ínem
bargabilidad de un derecho sirva para
excluirlo de la .esfera propia de la acción
indirecta, aunque la mayoría de los juris
tas se pronuncie en contrario.

Para afirmar lo anterior, bástenos con
siderar el caso de los salarios de los em
pleados, los cuales, como es sab ido, hasta
cierto monto no pueden ser embargados.
No obstante, nos parece evidente que el
acreedor tiene interés en que el traba
jador reclam e el salario (máxime si es in
solvente) ya qu e, una vez percib ido, éste
ingresará al patrimonio como un bien
más, perdiendo por consígu íente la inem
bargabilidad que lo afectaba.

En razón de lo dicho , estimamos que
el concepto que en mejor medida refleja
la excepción que estudiamos es el que ha
sido adoptado en esta ocasión.

Los derechos personalisirnos son, por
esencia, inherentes a la persona, pues se
encuentran indisolublemente ligados a su
titular, a quien le pertenecen, por as! de
cirlo, "íntu íto personae"; y, por lo mismo,
no pueden ser objeto de cesión ni de
embargo. Tal sería el caso, por ejemplo,
del usufructo que tiene el padre o la ma-

95 DEMoLOMBE, citado por CIORGI, J.
Op, cit., pág. 253.

96 NAQUET, citado por CIORGI, J. Op.
cit., pág. 249.
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dre sobre los bienes del hijo , el derecho
para pedir alimentos y los derechos de
uso y habitación.

Estos derechos se caracterizan, además,
por ser inalienables, es decir, por el hecho
de no estar permitida su enajenación bajo
ningún respecto, y en el evento que ello
ocurriera, el respectivo acto jurídico ado
lecería de objeto ilícito siendo, en conse
cuencia, sancionado con nulidad absoluta.

Finalmente, el cuarto grupo de dere
chos que han sido materia de nuestra
distinción, está configurado por los que
si bien tienen la calidad de patrimoniales,
no pueden ejercitarse sin la voluntad del
deudor.

Son diversos y de distinta naturaleza
los derechos y acciones susceptibles de
ser incluidos en esta categoría, para lo
cual influyen factores relativos a la li
bertad y capacidad de su titular, y ele
mentos morales y de orden público o,
como gráficamente nos indica un autor,
un deseo consuetudinario de civilización
que hace que se considere, la correspon
diente acción, ejercitable sólo a voluntad
del que la posee 97.

Un ejemplo ilustrativo de esta clase de
derechos lo constituye la acción desti
nada a obtener la reparación de un daño
moral, v.gr. muerte de un ser querido, o
el perjuicio que puede emanar de un de
lito de injuria o calumnia.

Con respecto a esta última, y dada sus
especiales características, algunos doctos,
a cuya opinión adherimos, como Laurent
y Duranton 98 niegan su ejercicio a los
acreedores, argumentando que ella es
inspirada por la venganza o el rencor y
que si el que ha sufrido la ofensa no la
pone en ejercicio, no se ve por qué ha
de permitírsele a un tercero que remueva
los sentimientos en juego.

No obstante, otros juristas, entre los
que figuran Baudry-Lacantinerie y Barde,
[osserand y Planiol y Ripert 99, admiten
la subrogación incluso en estos casos.

Distinta es la situación tratándose de
aquellas acciones que persiguen el resar
cimiento pecuniario por daños causados

97 GIORGI, J. Op. cít., pág.
98 Citados por BIDEGAIN.

pág. 23.
99 Citados por BIDEGAIN.

pág. 23.

255.
Op,

Op.

c ít.,

cit .,

en los bienes del deudor, encontrándose
unánime la doctrina en el sentido de re
conocer, a los acreedores, el ejercicio de
las mismas por la vía oblicua. También
se acepta asumir esta posición cuando los
perjuicios se han causado a la integridad
física de la persona obligada, en aten
ción a que dicho daño implica un menos
cabo en la capacidad laboral de la vícti
ma y, en consecuencia, una disminución
de su potencialidad económica.

Un segundo caso que suelen citar los
juristas para ejemplificar la particularidad
de estos derechos, lo hallamos en la pu
blicación de una obra literaria o artística
todavía inédita.

Con relación a este tema, un conno
tado tratadista nos dice que tal derecho
es, sin duda alguna, cedible a beneplácito
del autor, y agrega "pero nadie tendrá
el valor de sostener que sus acreedores
pudiesen reclamar contra su voluntad el
manuscrito para imprimirlo o entregarlo
a un empresario, haciéndolo objeto de es
peculación y privando al autor del be
neficio del tiempo y del arrepentimiento,
como también de la natural libertad de
disponer a su gusto de su cerebro y de
su pluma" 100.

A manera de resumen y complemento
de las materias tratadas en el presente
número, cabe señalar que la misma natu
raleza de las cosas nos impide hacer una
mención exhaustiva de los derechos que
se hallan fuera de la órbita de aplicación
de la acción subrogatoria y, con mayor
razón aún, de aquellos ejercitables por
los acreedores en lugar y a nombre del
deudor.

Por otro lado, es imposible, en nuestro
concepto, formular una regla cientifica
que permita arribar a una conclusión ca
tegórica sobre este punto.

Lo anterior, debido a que a diferencia
de lo que ocurre en las ciencias exactas,
los estudiosos del derecho deben enfren
tar a los hombres reales, considerados en
toda su integridad, lo que obliga a esti
mar no sólo los principios del orden mo
ral sino que también a apreciar el infi
nito de posibilidades y situaciones que la
imaginación humana pueda crear; tarea,
por lo demás, que nunca podrá ser su
ficientemente acabada y en la que, precí-

lOO GIORGI, J. Op. cit., pág . 258.
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Op, cít., T. Il , pág. 386.
Op, c ít., pág. 255.

samente, radica el atractivo principal que
motiva al jurista a cumplir su labor.

Ahora bien , del análisis de los distintos
aspectos estudiados en este nú mero se
desprende qu é condici6n esencial para
legitimar la actuaci6n del acreedor es
que el derecho de que se trate, sea pa
trimonial, o como nos recu erda Mour
Ion 101: "q uae sunt in bonis", que no
esté ligado de un modo esencial con la
ca pacidad y pot estad subjetiva del deu
dor y qu e no existan principios morales y
de orden público que puedan ser pertur
bados con su ejercicio.

Quedan por tanto excluidos de la sub
rogaci6n, en térm inos gen erales, los de
rechos de la personalidad, los relativos
al orden familiar y los que posean la
cua lidad de personalísímos.

En aquellas situaciones en que las pecu
liaridades de un caso específico no per
mitan dilucidar ante qu é categoría de
derecho o acci 6n nos encontramos, co
rresponderá al juez, de acu erdo con su
sano criterio y el mérito del respectivo
proc eso, resolver el problema de que
conozca.

Sin embargo, hay un aspecto sobre el
cual hasta ahora no hemos emitido opi
ni6n y, si incurrimos en tal omisi6n , lo
fue para resalt ar su importancia y evitar,
al mismo tiempo, posibl es confusiones de
rivadas de la aparente semejanza que
puede presentar en relaci6n con otros de
los temas tratados. Nos referimos, con
cretamente, al ejercicio de las denomi
nad as "facultades u opciones" pert en e
cientes al deudor.

Es un criterio general aceptado por la
ciencia jurídica el negar a los acreedores
el derecho a ejercitar, mediante la acci6n
indirecta, estas "facultades u opciones"
que, en concepto de preclaros autores co
mo Baudry-Lacant ínerie y Houques Four
cad e 102, corresponden a aquellas aptitu
des que la ley reconoce a favor de las
personas, constituyendo una posibilidad
que beneficia al sujeto pero qu e, hasta
el ejercicio de esa potestad, no son sino
una ev entualidad que puede llegar a no
verificarse jamás.

101 Citado por GIORGI, J. Op, cít. , pág.
245.

102 Citados por LLAMBÍAS. Op. cít. ,
pág . 894 .

Considerando lo expresado, cabe con
cluir que las referidas facultades se opo
nen a los derechos adquiridos, distin
guiéndose entre sí . en que mientras éstos
representan el ejercicio de una opción
ya realizada, el efecto de una aptitud ya
aplicada, aquéllas, en cambio, se tradu
cen en una aptitud de elegir entre dos o
más posibilidades, .en el estado de pen
dencia de la deliberaci6n, sin haberse
manifestado todavía una decisi6n que tal
vez nunca llegue a concretarse 103.

Defendiendo la tesis según la cual les
está vedado a los acreedores ejercitar las
facultades qu e competen al deudor, Pla
níol, Ripert y Radouant expresan: "No
se permite al acreedor tomar en lugar
del deudor una iniciativa de cualquier
clase en cuanto a sus intereses. Ha y que
distinguir según se trate simplemente de
deducir las consecuencias de un acto ya
celebrado por el deudor, y de ejercitar
un derecho ya adquirido por él, o, en
cambio, celebrar en su nombre actos ju
rídicos por los que adquiera derechos to
talmente nuevos. Los actos de la segunda
ca tegoría exceden las facultades de los
acreedores; sin ello se violaría de modo
demasiado gra ve la libertad esencial del
ser humano, y se colocaría al deudor bajo
la tutela de otra persona" 104.

Entre los principales casos de opciones
o meras facultades, la doctrina menciona
la administraci6n de bienes, la acepta
ci6n de donaciones, herencias y legados.

En lo que respecta a la primera, los
escritores acostumbran enseñar que la
facultad de administrar compete, en for
ma exclusiva, al deudor, sin que sea lícito
a los acreedores, por tanto, intervenir en
esta clase de actos ni en los referentes al
goce de un derecho. En tal sentido se
pronuncian, por ejemplo Betti 105, Giorgi
y Laurent 106 señalando que los derechos
cuyo ejercicio consiente la ley a los acree
dores , son los del deudor contra un ter
cero, y no los derechos patrimoniales que
tienen por objeto inmediato los bienes
que conjorman el patrimonio del sujeto
obligado.

103 LLAMBÍAS. Op, cít., pág. 894 .
104 Citados por LLAMBÍAS. Op, cít.,

pág. 894 .
105 BE'ITI , E.
106 GIORGI, J.
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Pese al prestigio e indubitada erudi
ción de los citados tratadistas nos per
mitimos, en este punto, discrepar de su
docta opinión.

A nuestro entender, en ninguna parte
de la ley figura la distinción realizada
por ellos y no es posible, tampoco, des
prenderla de su espíritu. Más aún, si se
indaga la intención del legislador, como
asimismo la finalidad, fundamento y na
turaleza de la acción indirecta, creemos
que la comentada posición no puede ser
sostenida. En efecto, si tenemos en con
sideración que la acción oblicua es un
medio de resguardo de la vigencia efec
tiva de la responsabilidad ilimitada y que
al emplearla, el actor pasa a ocupar ju
rídicamente el lugar de su deudor, re
presentándolo "totalmente y por el todo",
según las propias palabras de Giorgi 107,

no alcanzamos a comprender una argu
mentación valedera que justifique excluir
de la subrogatoria los derechos que ver
san directamente sobre bienes del deu
dor, reservándola solamente para los cré
ditos que habilitan obrar contra otros.

Creemos que si se reconoce al acreedor
la facultad de recurrir a la acción para
obtener de un tercero lo qu e debe a su
deudor, con mayor razón debiera permí
tírsele actuar, en lugar y a nombre de
éste, cuando se trate de derechos que
no implican la intervención de personas
extrañas a la relación que genera la sub
rogación.

Cabe hacer notar, por otra parte, que
el problema planteado conlleva, cual
quiera que sea la solución que se adopte,
trascendentes consecuencias jurídicas. Bas
te para ello pensar que la opinión que
hemos criticado importa privar una am
plia gama de atribuciones de la posibili
dad de ser ejercidas a través de la acción
indirecta, v.gr. las facultades del deudor
de aceptar donaciones, transigir, arrendar,
usufructuar, vender o permutar bienes
del deudor, etc., y, lo que a nuestro pa
recer es más grave aún, cuenta entre sus
parciales, además de los autores prece
dentemente aludidos, con destacados e
influyentes juristas como Toullíer, Colmet
de Santerre, Larombiere, Troplong, De-

107 GIORGI, J. Op, cít., pág. 247.

molombe , Dalloz , Pacifi ci-Mazzoni 108 y
Henri, León y jean Mazeaud 109 .

Giorgi, uno de sus más fervi entes par
tidarios, con aquel lenguaje incisivo y ra
zonamiento elocuente que le caracterizan,
al evocar una sentencia adversa a su po
sición exclama: "necesita recordarse que
no hay error que no haya encontrado de
fensores y que nunca es posible recoge r
un principio científico, una máxima de
jurisprudencia, de una aberración infe
cunda" y agrega "juntamente con los más
recientes e ilustrados escritores, junt a
mente con la más sólida jurisprudencia
de la Casación francesa, nosotros nega
mos a los acreedores la facultad de al
quilar, vender o permutar los bien es del
deudor, o de mezclarse en dichas opera
ciones, pretendiendo modificar las con
diciones a su beneplácito" 110 .

Nosotros dudamos que cualquier tribu
nal o autor (si lo hay) que haya osado
contradecir al insign e tratadista italiano,
hubiere consentido que los acreedores, a
su mero arbitrio o "beneplácito", inter
vinieran en los negocios propios de su
deudor.

Tal proposición se encuentra muy lejos,
al menos de nuestro discurs o, como para
ser incluso levemente insinuada.

Pensamos que no puede, so pretexto
de una eventual invasión desmedida en
las potestades del deudor relativas a la
administración de su patrimonio (la cual ,
por lo demás, siempre estaría limit ada
por el juez que conoció del asunto), ser
amparada la negligencia y, menos aún ,
cuando ello irroga perjuicios a un ter
cero, en este caso al acreedor.

Una de las características fundamen
tales de la acción subrogatoria es, según
vimos, precisamente prevenir fraudes o
actuaciones culposas. Pues bien, si me
diante esta acción el acreedor sustituye
al deudor, bajo la modalidad de una re
presentación legal que lo faculta para
obrar contra terceros ¿por qué motivo
-volvemos a repetir- tal representación
no ha de hacerse extensiva también al
ejercicio de los derechos de uso y goce

108 Citados por GIORGI, J. Op. cit.,
pág. 256.

109 MAZEAUD. Op. cít., págs . 243 Y
244.

110 GIORGI, J. Op, cit. , pág . 256.
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que tiene el deudor, no ya en relación
con otros , sino respecto de los suyos pro
pios?

Recordemos, por otra part e, que al
contraer una determinada obligación el
deudor no sólo asume una respon sabilidad
específica en el sentido de cumplirla al
tenor de lo pactado, sino que al mismo
tiempo compromete todos sus bienes para
responder de la resp ectiva prestación, as
pecto qu e el acreedor tiene en vista al
momento de contratar y qu e al deudor
no se le excusa ignorar.

De otro lado, el deber que pesa sobre
el sujeto pasivo no puede ser entend ido
en una forma tan simplista qu e nos lleve
a desconocer que la situación jurídica y
moral en que se encuentra el deudor im
plica, como es lógico, intentar por todos
los medios lícitos satisfacer el crédito de
aq uel que depo sitó en él su confianza.

En consecuencia, y si invertimos el ar
gumento de Giorgi, no vacilamos en afir
mar que ¡negamos la pot estad del deudor
para actu ar a Sil beneplácito cuando ello
pueda significar un perjuicio de los acree
doresl ¿Habrán, acaso, olvidado los auto
res la teoría del abuso del derecho o de
la posición jurídica?

En nuestro concepto, las denominadas
simples facultades u opcion es ejercitabIes
por el deudor sólo serán mat eria de sub
rogación cuando su inactividad no se fun
damente en razones plausibles y supues
to, claro está, el concurso de los dem ás
requisitos qu e se exigen para estimar pro
cedente la acción.

Para terminar, haremos referencia a un
punto respecto al cual la doctrina auna
voluntades, aunque, señalamos, nosotros
no compartimos su posición en la ma
teria .

La generalidad de los tratadistas fran
ceses de renombre coinciden en excluir
del ámbito de las meras facultades la
ace ptac ión de una herencia o legado , fun
dán dose en qu e el principio acogido por
el Código Napoleón es de qu e el derecho
a la herencia o legado se adquiere, ipso
iure, por el asignatario, desde el mo
mento de producirse la muerte del cau
sante. En consecuencia, concluyen, estaría
mos en presencia de un derecho adquirido
(y no de una opción), constituyendo, la
facultad de aceptar o repudiar, una for
ma de consolidar su adquisición o bien
excluirlo de su patrimonio.

De esta manera, se permite a los acree
dores aceptar, en lugar y a nombre del
deudor, la asignación que a éste le hu
bier e sido deferida.

Dicho criterio cuenta, sin embargo, con
la tenaz oposición de Laurent y Huc 111

para qui enes este derecho no puede ser
ejercitado por los acreedores, ya que se
trataría de una facultad inherente a la
persona del deudor y cuya existencia
depende de su sola voluntad. Tanto es
así, argumentan, que si el deudor repu
dia la asignación se entiende que jamás
ha nacido el derecho a su respecto .

No obstante, los mencionados autores
admiten que en el caso de repudio los
acreedores tienen la atribución de acep
tar la correspondiente herencia o legado,
pero sólo hasta el monto de sus respecti
vos créditos, lo cual no podían menos
que reconocer al tenor de lo prescrito en
el artículo 788 del Código Napoleón.

La controversia planteada no deja de
tener interés si se recuerda que el legis
lador nacional ha seguido, en esta mate
ria, el modelo francés.

En efecto, el artículo 1239 consagra
el denominado efecto declarativo de la
delación al disponer que "los efectos de
la aceptación o repudiación de una he
rencia se retrotraen al momento en que
ésta haya sido deferida", agregando, en
su inciso segundo, que "Otro tanto se
aplica a los legados de especies".

A su vez, el artículo ' 1238, reiterando
la regla contenida en el artículo 788 an
tes aludido, señala que "los acreedores del
que repudia en perjuicio de los derechos
de ellos, podrán hacerse autorizar por el
juez para aceptar por el deudor. En todo
caso la repudiación no se rescinde sino
en favor de los acreedores y hasta con
currencia de sus créditos; y en el sobrante
subsiste".

Sin perjuicio de que el último de los
preceptos transcritos será posteriormente
objeto de mayor comentario, bástenos por
ahora indicar que discrepamos de la opi
nión dominante en doctrina (como tam
bién de las razones alegadas por Laurent
y Huc para combatirla) en el sentido de
considerar como un "derecho adquirido",
desde el momento de la apertura de la

111 Citados por LLAMBÍAs. Op . cit. ,
pág. 895 .
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sucesión, el que versa sobre una determi
nada asignación.

En nuestra opinión, la circunstancia de
que el derecho a la herencia o legado,
por una ficción de la ley, se radique en
el patrimonio del asignatario desde la
muerte del causante, no puede llevamos
a inferir que por ese solo hecho estemos
en presencia de un derecho adquirido.

Creemos que operada la delación de
una herencia nace, para su beneficiario,
la facultad de optar por la aceptación o
repudiación de la misma. Por tanto, de
ferida una asignación no hay, propia
mente, adquisición del objeto sobre el
que éste recae, o dicho con otras pala
bras, no existe verdaderamente la trans
misión del respectivo derecho. Para que
éste sea adquirido será menester la ce
lebración de un acto [urídíco unilateral, a
saber: la aceptación (expresa o tácita).
Antes que ella se produzca sólo existe
una facultad del asignatario en orden a
elegir si desea o no que el bien ingrese
a su patrimonio, sin perjuicio de que,
como ya adelantáramos, los efectos de la
correspondiente declaración de voluntad
se retrotraigan al tiempo de abrirse la
sucesión.

Por consiguiente, nos encontraríamos
ante una de aquellas facultades u opcio
nes que, en caso de no ser ejercidas por
el deudor, autorizan a los acreedores para
intentar la subrogación.

No faltará, seguramente, quien argu
mente que nuestro raciocinio carece de
importancia práctica toda vez que la pro
pia ley permite a los acreedores, bajo
ciertas condiciones, aceptar la herencia
o legado que le fuere deferida al deudor.

Frente a esta eventual observación, nos
limitamos por el momento a replicar que
la facultad que el articulo 1238 confiere
a los acreedores constituye un caso com
plejo (cuyas particularidades serán estu
diadas más adelante) que supone, nece
sariamente, repudiación del deudor y au
torización judicial para que los titulares
del crédito ejerciten el correspondiente
derecho. En cambio, las consideraciones
precedentes nos sitúan en la esfera pro
pia de la acción oblicua, sin que sea me
nester, por ende, requerir la concurrencia
de los requisitos exigidos por la citada
disposición legal, con lo cual obviamen
te se amplía el radio de garantía que
tutela el derecho del acreedor.

CAPÍTULO VI

LA ACOION SUBROGATORIA EN EL
CODIGO CIVIL CHILENO

En la actualidad, los autores nacionales
han llegado a establecer cierto consenso
en torno a la determinación de los ca
racteres con que el legislador consagra la
acción oblicua en nuestro derecho.

Desde hace tiempo, los estudiosos han
venido afirmando, sistemáticamente, que
la ley positiva no contempló una facultad
genérica que permita a los acreedores
subrogarse en las acciones y derechos del
deudor, sino que reglamentó casos par
ticulares en los cuales el titular del cré
dito puede hacer uso de esta atribución
y obtener, indirectamente, del sujeto
obligado o de personas originalmente aje
nas a la relación jurídica, la satisfacción
de sus correspondientes acreencias 112.

Por nuestra parte, intentaremos demos
trar el error que encierra este predica
mento, con la intención de probar que,
a diferencia de lo que postulan las teorías
habitualmente formuladas, el legislador
nacional reconoció el instituto subrogato
rio de una forma amplia, siendo por lo
mismo procedente la acción cada vez qu e
concurran los requisitos y condiciones ge
nerales que habilitan ejercerla.

Sin perjuicio de lo señalado, creemos
que aún en el evento de que no fuera
aceptada la tesis que anima este estudio,
la nómina de situaciones tradicionalmente
consideradas como hipótesis en las cuales
puede un acreedor subrogar al deudor re
sulta, por un lado, incompleta, y, por
otro, desafortunada, en cuanto comprende
casos que no corresponden exactamente
al ejercicio de una acción indirecta.

Ahora bien, para los efectos de un me
jor orden en la exposición del tema, tra
taremos primero aquellas hipótesis que,
en opinión de la doctrina dominante,
constituyen aplicaciones del poder subro
gatorio para, a continuación, ocuparnos
de los argumentos que sirven para afir-

112 En tal sentido ver ALESSANDRI.
Op. cit. , pág. 120; René ABELWK M. Las
Obligaciones y sus Principales Fuentes en
el Derecho Civil Chileno (Editores-López
Viancos-Distribuidores, Stgo., 1971), pág .
486; )' F. FUEYO, op, cít., pág. 375.
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mar nuestra especial posrcion al respecto,
te rminando, por último, con el estud io
de aqu ellas situaciones que creemos de
ben ser entendidas como un reconoci
miento expreso de la acción subrogatoria .

La primera norma relativ a a la materia
abo rdada es la contenida en el artículo
2466, el cual dispone qu e: "Sobre las
especies identificables que pertenezcan a
otras personas por razón de dominio, y
existan en pod er del deudor insolvente ,
conse rvarán sus derechos los respe ctivos
dueños, sin perjuicio de los derechos rea
les que sobre ellos competan al deudor,
como usufructuario o prendario, o del
derecho de retención qu e le concedan las
leyes; en todos los cuales podrán subro
garse los acr eedores" .

"Podrán asimismo subrogarse en los
derechos del deudor como arrendador, o
arrendatario , según lo dispuesto en los
artículos 1965 y 1968" .

"Sin embargo, no será embarga ble el
usufructo del marido sobr e los bienes de
la mujer, ni el del padre o madre de fa
milia sobre los bienes del hijo, ni los de
rechos reales de uso o de habitación".

De la disposición transcrita, los autores
coligen que la ley ha previsto los siguien
tes casos de subrogación del deudor por
sus acr eedores :

A) Derecho de prenda.

De conformidad con el artículo 2384 ,
por el contrato de prenda se entrega una
cosa mueble a un acreedor para la se
gur idad de su crédito, señalando, el ar
tículo 2466 , qu e los acreedores pueden
substituirse en los derechos qu e posea
el deudor como prendario. Entre tales de
rechos se cuentan el de retener la cosa
empeñada mientras no se satisfaga la
obligación, la facultad de pers eguir el
bien de manos de quien se encuentre, de
procede r a su venta en caso de incum
plimiento y, finalmente, de pagarse con
preferencia a otros acreedores en el pro
d ucto de la enaj enación.

Ahora bien , el hecho de qu e un acree
do r pu eda subrogarse en los derechos de
que goza su deudor como acreedor pren
dari o, impli ca que aquél pasará a ocupar,
jurídicamente, el lugar de éste en lo que
dic e relaci ón con el vínculo originado con
ocasión del contrato de prenda. En con
creto, significa que el acreedor podrá re-

tener la cosa pignorada hasta que no se
le satisfaga íntegramente el crédito a su
deudor en los términos que consigna la
ley y que, en el evento de incumplimien
to, estará facultado para vender el bien
y pagarse preferentemente con su pro
ducido.

Con el objeto de apreciar la utilidad
que en estos casos presenta la subroga
ción, pens emos en un ejemplo: A debe a
B una cierta cantidad de dinero. Por su
parte, A es acreedor de C por otra suma
determinada, hallándose, este último cré
dito, garantizado con prenda, supongamos
una valiosa pintura, la cual se encuentra
en poder de A.

Agreguemos que, en el ejemplo, A es
renuente a cumplir su obligación con B
Y que el único bien que tiene en su pa
trimonio es el crédito en contra de C. '

En la hipótesis, A no manifiesta inte
rés alguno en exigir de su deudor el
cumplimiento de la obligación pues, una
vez que le sea entregado el dinero, éste
será embargado por B.

Frente a esta situación, y con el fin
de perjudicar a su acre edor, A restituye
la pintura a e sin exigir, a cambio, el
pago de su acreencia,

En el presente caso, fácilmente se ad
vierte la utilidad que tiene para B ejerci
tar la facultad que le concede el articulo
2466 toda vez que, subrogando a A, po
drá substítuírse en los derechos que le
competen como acreedor prendario, entre
ellos el de retener en su poder la cosa
empeñada, lo que obviamente constituye
una medida de presión para obtener que
C cumpla la obligación y, si así no lo hi
ciere, tendrá aún la posibilidad de vender
el bien y pagarse con el producto de la
realización.

B) Derecho de usufructo.

Según lo dispone el artículo 764 , el
usufructo es "un derecho real que con
siste en la facultad de gozar de una cosa
con cargo de conservar su forma y subs
tancia, y de restituirla a su dueño, si la
cosa no es fungible; o con cargo de vol
ver igual cantidad y calidad del mismo
género, o de pagar su valor, si la cosa
es fungible" .

Entre los derechos que detenta el usu
fructuario se halla el de usar y gozar la
cosa 'j, en el ejercicio de estas facultades,



372 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 14

hacerse dueño de los frutos civiles y na
turales que la misma produzca.

Por otro lado, es menester recordar que
el titular del derecho puede retener la
cosa fructuaria mientras no le sean paga
dos los reembolsos e indemnizaciones a
que, de acu erdo con la ley, es obligado el
nudo propietario.

Si tenemos presente lo recién expuesto,
cabe preguntarse, entonces, qué sentido
tiene la norma del artículo 2466, en cuya
virtud pueden los acreedores subrogarse
en el derecho que posea el deudor como
usufructuario.

Creemos que las ventajas que de ello
se derivan son manifiestas, desde el mo
mento que, substituyendo al deudor ti
tular del derecho real de usufructo, los
acreedores podrán hacerse dueños de los
frutos, sean naturales o civiles, que pro
duzca el bien y, mediante ellos, satisfacer
sus correspondientes créditos. De otra
parte, y para el caso que el deudor tu
viere créditos en contra del nudo propie
tario por concepto de reembolsos o in
demnizaciones, los acre edores estarán
facultados para retener en su poder la
cosa fructuaria hasta que las respectivas
obligaciones sean cumplidas.

La situación qu e acabamos de descri
bir puede ser ilustrada a trav és del si
guiente ejemplo: A es deudor de B por
una determinada cantidad de dinero y no
tiene en su patrimonio más que el de
recho de usufructo const ituido sobre un
fundo.

Por otra parte, A ha adoptado una
actitud pasiva y negligente en relación
con el cumplimiento de su obligación y,
actuando de mala fe, se niega a realizar
las gestiones necesarias para que la cosa
dada en usufructo genere utilidades ya
que, ingresadas que estén a su patrimo
nio, serán objeto de ejecución por el
acreedor.

En este caso, y supuesta la concurren
cia de los demás requisitos que hacen
procedente la subrogatoria, B podrá subs
tituir a A en su calidad de usufructuario
y entrar en el uso' y goce del fundo de
manera tal que resulte efectivamente
productivo. De este modo, en los frutos
que perciba, podrá en definitiva pagarse
de su crédito.

C) Derecho legal de retern;i6n.

Este derecho constituye una manifesta
ción de un principio generalmente reco
nocido por todas las legislaciones, cual
es que el deudor puede negarse a cum
plir su obligación mientras su acreedor
no le cumpla lo qu e a su vez le debe, o
no se encuentre llano a hacerlo; y pode
mos definirlo como la facultad que la
ley confiere a la persona obligada a res
tituir una cierta cosa, para conservarla en
su poder, a título de mero tenedor, hasta
que le sea pagado o asegurado el pago
de aqu ello que le es debido por razón de
la misma cosa.

Siguiendo el modelo francés, el legis
lador nacional no consagró esta institu
ción en términos generales, sino que se
limitó a señalarcasos en los cuales el de
recho es proc edente, regulando, los efec
tos del mismo, en el Título Tercero , del
Libro Il, del Código de Procedimi ent o
Civil.

Nuestro Código Civil, por su parte, se
refiere al derecho legal de retención al
tratar diversas materias, entr e las cuales
cabe citar la accesión (art. 662) , el fi
deicomiso (art. 756) , el usufructo (art.
8(0) , la acción reivindicatoria ( art. 914) ,
la compraventa (art. 1826) , el arrenda
miento (art. 1937). el mandato (art.
2162) , el comodato (art. 2193), el de
pósito (art. 2234), la prenda (art. 2396)
Y la anticresis (art. 2444).

El efecto característico y princi pal del
derecho en estudio lo constituye la cir
cunsiancía de que el retenci onario podr á
negarse a restituir la cosa mientras el
crédito no sea satisfecho en todas sus
partes. Sin embargo, no menos impor
tantes que aquél son también los dere
chos que otorga la retención legal decla
rada judicialmente, en el sentido que
habilita para realizar el bien sobre qu e
recae y pagarse preferentemente con el
producto de la venta, facultades éstas a
las que alude el artículo 546 del Código
de Procedimiento Civil.

Ahora bien , el artículo 2466 permite
a los acreedores subrogarse en el dere
cho legal de retención de qu e sea titular
el deudor.

Para entender como opera , en estos
casos, la referida substitución, pensemos
en el siguiente supuesto de hecho : B
obró como mandatario de A e incurrió
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en cuant iosos gastos para ejecutar el en
cargo, los cuales aún no le han sido
reembolsados. No obstante, en el ejer
cicio del mandato recibió, a nombre de
su mandante, diversos bi enes que con
serva en su pod er .

De conformidad con el artículo 2162 ,
el mandatario está facultado para rete
ner los efec tos que se le hayan entre
gado por cuenta del mandante, para la
seguridad de las prestaciones a que éste
fuere obligado por su parte.

Agreguemos qu e B es, a su vez, deu
dor de C y que tiene en su patrimonio
sólo bienes inembargables, con excepción
de l crédito en contra de A, el cual, por
razones obvias, no desea cobrar.

En esta hipótesis, podría C, eventual
mente, subrogar a B y, en tal calidad,
rete ner la cosa recibida al ejecutar el
manda to; ello con el fin, por una part e,
de imp edir qu e ésta le sea entregada al
man dante sin esperar que cumpla con su
obligación de reembolso y, por otra, co
mo una forma de presionar a este último
para qu e pague las cantidades que
ade uda.

Antes de continuar con el examen del
artículo 2466 , nos parece conveniente
hacer notar qu e un sector importante de
la doctrina niega la interpretación que
hemos seguido al analizar dicho precepto,
en lo que dice relación con los derechos
de prenda, usufructo y retención legal.

Como es sabido, el acreedor prendario,
el usufructuario y el retencíonarío son,
respecto d el bien sobre el cual recae
el respectivo derecho, meros tenedores
y no pueden, en consecuencia, enajenar
la cosa, como tampoco podrían hacerlo
sus acr eedores por la vía de la ejecución.
No obstante, esas mismas personas son
dueñas de sus corr espondientes derechos.
Así pues, el acreedor prendario tien e el
dom inio del crédito caucionado con pren
da, el ret enedor es titular de un derecho
personal en cuya virtud mantiene el bien
en su poder y, finalmente, el usufruc
tuario es dueño de su derecho real de
usufructo.

Basados en esta circunstancia - que por
cier to no pretendemos desconocer- al
gunos autores afirman que el verdade
ro alcance del artículo 2466 no es, como
aqul lo hemos sostenido, un reconoci
miento al poder subrogatorio de los acree
dor es, sino qu e simplemente una forma

o modalidad de la aceren ejecutiva. Por
lo mismo, concluyen, al disponer el Có
digo que los acreedores pueden substi
tuirse en los derechos que competen al
deudor como prendario, usufructuario y
retencionario, sólo pretendió significar que
el acreedor se encuentra habilitado para
embargar el crédito o derecho real , pro
ceder al remate del mismo y, en el pro
ducto de la licitación, hacer efectivo el
cumplimiento de la obligación.

Para sostener esta tesis, se fundan en
el inciso tercero del art ículo 2466 , el
cual señala qu e "Sin embargo, no será
embargable el usufructo del marido sobre
los bienes de la mujer, ni el del padre
o madre de familia sobre los bienes del
hijo, ni los derechos reales de uso o de
habitación" .

Según esta doctrina, la expresión "sin
embargo" qu e emplea la ley estaría re
velando qu e se trata d e casos análogos
a los reglamentados en los incisos ant e
riores y, por ende, no del ejercicio de la
acción oblicua sino que de la ejecución.
Ello por cuanto, en esta parte, la norma
se refirió a situaciones en que no es po
sible entablar la acción ejecutiva por
hallarse comprometidos bienes inembar
gables.

Sin perjuicio de qu e más adelante vol
veremos sobre el tema, es menester ad
vertir, desde ya, que nuestra posición en
modo alguno importa des conocer la fa
cultad de los acreedores en orden a re
currir al procedimiento ejecutivo, embar
gando los derechos o créditos de que sea
titular el deudor.

Lo anterior, pensamos, no obsta a qu e
el acreedor pueda elegir otra vía; en con
creto, la subrogatoria, con el propósito de
conseguir así la satisfacción de su pres
tación. En definitiva, creemos que el ar
ticulo 2466 únicamente alude a supuestos
de ejercicio de la acción indirecta, sin
que pueda ser confundido con hipótesis
de ejecución, situación ésta que regla
mentó un precepto legal distinto.

D) El arrendamiento

El artículo 2466, luego de referirse a
los derechos de prenda, usufructo y re
tención , agrega, en su inciso segundo, que
"Podrán asimismo subrogarse en los de
rechos del deudor como arrendador o
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arrendatario, según lo dispuesto en los
artículos 1965 y 1968",

Para entender esta norma se hace ne
cesario analizar las disposiciones a que
se remite el texto transcrito.

El artículo 1965 prescribe que "Si por
el acreedor o acreedores del arrendador
se trabare ejecución y embargo en la cosa
arrendada, subsistirá el arriendo, y se
substituirán el acreedor o acreedores en
los derechos y obligaciones del arren
dador.

"Si se adjudicare la cosa al acreedor o
acreedores, tendrá lugar lo dispuesto en
el artículo 1962".

El citado precepto se pone en el evento
que un acreedor deduce acción ejecutiva
y traba embargo sobre la cosa arrendada,
en cuyo caso subsiste el arriendo y los
acreedores pueden subrogarse en los de
rechos y obligaciones qu e el contrato
genera para el arrendador.

Como se desprende de las expresiones
"subrogarse" y "substituirán" que em
plean los artículos 2466 y 1965, respec
tivamente, se trata de casos en los cuales
los acreedores pasan a ocupar el lugar del
deudor mediante el ejercicio de la acción
oblicua; siendo la situación qu e ello ori
gina similar a la que comentamos al es
tudiar la subrogación del usufructuario,
con la dif erencia que, en esta hipótesis,
estamos frente a la substitución en dere
chos personales.

En consecuencia, a trav és de esta fi
gura, los acreedores qu edan facultados
para percibir la renta de arrendamiento
a qu e tiene derecho el deudor, en la cual
podrían, a su vez , hacer efect ivos sus
créditos; todo ello considerando el deber
que pesa sobre los mismos en el sentido
de respetar y cumplir las obli gaciones qu e
del contrato emanan para el arrendador.

Lo recién señalado se justifica plena
mente si se recuerda que los acreedores
que hacen uso de la subrogación pasan a
"representar" al deudor en la relación
jurídica que lo vincula con el tercero.

Ahora bien, el interés qu e en esta
materia cabría atribuir a la acción indi
recta puede ser graficado con el siguiente
ejemplo: A debe. a B una cierta suma
de dinero. Por otra parte, A es dueño de
una propiedad -único bien de su patri
monio- la que tiene dada en arriendo a
C, En este caso, B podría embargar y
vender la cosa sobre la cual recae el con-

trato, para, con su producido, obtener
la satisfacción de la obligación.

Hasta el momento, el art ículo 1965 no
presenta ninguna novedad, pues lo mis
mo podría ocurrir, de acuerdo con las
norma s generales que regulan el proce
dimi ento ejecutivo, si esta disposición no
existiera.

Sin embargo, agreguemos en el ejem 
plo qu e, atendidas las condiciones vi
gentes en el mercado, el precio que se
podría obtener por la enaj enaci ón del bien
resultaría muy reducido y que, por otro
lado, la renta de la propiedad es alta
mente conven iente para el arrendador.

En la hip ótesis planteada, la norma en
comentario permitiría a B subrogar a A
en el contrato de arrendamiento y, de
esta man era , percibir en lugar y a nom
bre suyo la renta a que está obli gad o C,
con el fin de hac er efectivo en ella el
importe de su créd ito.

La segunda de las disposiciones a qu e
se remite el artículo 2466 se refiere a l
arrendador que pretende pon er térmi no
al contrato debido a la insolv encia decl a
rad a del arrendatario. A este respecto,
dispone el artículo 1968 que " La insol
vencia declarada del arrend atar io no po
ne necesariamente fin al ar riendo".

"El acre edor o acreedores podrán subs
titu irse al arrendatario, prestando fian za
a sati sfacción del arrendador".

" No siendo así, el arrendador tendrá
derecho para dar por concluido el arren
damiento; y le competerá acci ón de per
juicios contra el arrendatario según las
regla s generales".

De conformidad con el precepto alu
dido, la insolvencia del arrendatario, au n
cuando se halle declarada, no produce la
terminación del arrendamiento, siempre
que los acreedores opten por ejercer el
der echo que en él se contempla, est o es,
substituir al deudor prestando fianza es
timada como suficiente por el arrenda 
dor.

En es te caso, y a la inversa de lo qu e
ocurría al analizar el artí culo 1965 , se
trata de la subrogación por los acreed o
res del arrendatario, los cuales pueden ,
también , tener un legítimo int erés en
mantener vigente el contrato.

Así, por ejemplo, supongamos que A
es un deudor comerciante declarado in
solvente y que, en el giro de su negocio,
ha contraído obligaciones respect o de B,
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su proveedor. Agreguemos que A arrien
da a C un establecimiento en el cual
realiza su comercio.

Para B no existen prácticament e ex
pec tativas en el sentido qu e serán pa
gados sus créd itos en el corto plazo y,
menos aun cuando e, sab edor de la in
solvencia de A, pretende poner fin al
arrendamiento.

Sin embargo, hay posibilidades d e que ,
a futuro, A puede re cuperar su situación
económica, para lo que le es imprescin
dible continuar arr endando el bien. Con
tal objeto, B opta por subrogar al deudor
en su relación contractual, constituyendo
al efec to fianza en beneficio de e, en la
esperanza d e que, continuando A con la
explotación de su giro, podrá finalmente
cumplir sus compromisos.

E ) La pérdida de la cosa que se debe

El artí culo 1567 enumera los modos de
extinguirse las obligaciones y menciona,
en tre ellos, la pérdida de la cosa que se
debe. No obstante, tal institución - que
tend rá lugar cuando el objeto de la pres
tación consiste en dar o ent regar una
especie o cuerpo cierto- constituye apli
cac ión de una fórmula más amplia, cual
es la imposibilidad del cumplimiento .

La mayoría de los autores conside ran
corno una hip ótesis de ejercicio de la ac
ción subrogatoria, la norma contenida en
el artículo 1677, según el cual "Aunque
por haber perecido la cosa se extinga la
obligación del deudor, podrá exigir el
acreedor que se le cedan los derechos o
acciones que tenga el deudor contra
aquellos por cuyo hecho o culpa haya
perecido la cosa".

Para afirmar lo anterior, se fundan en
la circunstancia que, de acuerdo con el
precepto aludido, el acreedor estaría fa
cult ado para substituir al deudor, ejerci
tando, en lugar y a nomb re de éste, los
de rechos qu e tenga contra un tercero.

En nu estra opinión, el criterio resulta
equivocado y pensamos que lo qu e prin 
cipalmente induce a erro r es el hecho
de haberse expresado mal el legislador
al reglamentar la materia .

En efecto, si derivad o del dolo o culpa
de un terc ero perece la especie o cuerpo
cierto qu e el deudor estaba obligado a
da r o entregar, su obligación se extingue
por el modo denominado "pérdida d e la

cosa que se debe", constituyendo, la
intervención del sujeto ajeno al contrato
o convención, un caso fortuito que li
bera de responsabilidad al deudor. Lue
go, por regla general, el deudor no tendrá
ningún derecho que ceder a su acreedor,
toda vez que carece de acción contra el
tercero. Ello por cuanto, en tales casos,
no puede decirse que ha sido víctima d e
un daño, requisito esen cial, como es sa
bido, para demandar perjuicios; incluso
más, en este evento ha quedado libre
de toda responsabilidad frente a su acree
dor .

Sin embargo, no cabe duda de que el
titular del crédito ha sufrido un perjuicio
al ser dañado, en la práctica, su der echo
personal para exigir la entrega de la es
pecie debida, la cual ha perecido sin
ulterior responsabilidad para la persona
obligada a entregarla. En consecuencia,
será el acreedor quien legítimamente se
halla habilitado para entablar la acci ón
indemnizatoria, la que podrá ejercer di
rectamente y a nombre propio en contra
del aut or de los perjuicios.

No obstante lo señalado, cabe tener
present e que en ciertas oportunidades
tendrá aplicación el precepto en análisi s,
pero no como una modalidad de la acción
oblicua, sino como un caso de cesión le
gal de derechos. Así, por ejemplo, si la
persona obligada a dar la especie o cuer
po cierto la tenía entregada en depósito,
existiendo una cláusula penal para el
evento de no cumplirse con la restitución,
y la especi e perec e por culpa del depo
sitario, el acreedor podría exigir que el
deudor le ceda sus acciones para recla 
mar la pena, lo cual, obviamente, le re
porta ventajas si se recuerda que no le
sería necesario probar perjuicios.

F ) Repudio de una donación, herencia
o legado

Como ya adelantáramos en una parte
de este trabajo, fallecido el causante y
operada la delación de la asignación, nace
para el beneficiario la facultad de optar
por su aceptación o repudio.

Por su parte, es sabido que para el
perfeccionamiento del contrato de dona
ción es menester que se verifique un ac to
jurídico unilateral, cual es la aceptación
del donatario.
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Como se podrá advertir, el que se ejer
cite o no el derecho de aceptar o repudiar
que tien e el ben eficiario no resulta indi
ferent e para sus acr eedores, toda vez que
la decisión que adopte en uno u otro sen
tido producirá consecuencias importantes
en el patrimonio afecto a respon sabilidad.

En efecto, si el asignatario o donatario
acepta la herencia, legado o donación, in
gresarán a su haber nuevos bienes en"los
cuales obtener el cumplimient o del cré
dito y, en el supuesto contrario, su patri
monio sufrirá un menoscabo al evitar
qu e sea incrementado con los bienes que
son objeto de la asignación o del contrato.
Previ end o esta última situación, e l legis
lador se ha referido a la mat eria en dos
disposiciones, a saber: los artículos 1238
v 1394.
. El prim ero de los citados expresa qu e
"Los acreedores del que repudia en per
juicio de los derechos de ellos, podrá ha
cerse aut orizar por el juez para aceptar
por el deudor. En este caso la repudia
ción no se rescinde sino en favor de los
acreedores y hasta concurrencia de sus
créditos; y en el sobrant e subsiste" .

El segundo, relativo a las donaciones
entre vivos, señala que "No dona el que
repudia una herencia, legado o don ación ,
o deja de cumplir la condició n a que está
subordinado un dere cho eventual, aunque
así lo haga con el objeto de b eneficiar a
un tercero" .

"Los acreedores, con todo, podrán ser
autorizados por el juez para suhstítu írse
a un deud or que así lo hace, hasta con
currencia de sus créditos; y del sobrante,
si lo hubi ere, se aprovechará el tercero" .

Con relación al artículo 123'8 es con
veniente recordar qu e el término " resci
sión" que emplea la ley resulta equivo
cado; ello debido a qu e el acto no ado 
lece de ningún vicio de nulidad relativa,
de manera que lo más propio y correcto
hubiera sido hablar de "revoca ci ón".

En todo caso, la lectura de ambas dis
posiciones ha llevado a que la mayoría
de los autores estimen qu e se trataría de
casos en los cuales se recono ce expresa
mente la acción subrogatoría, máxime
cuando el artículo 1394 utiliza la expre
sión "substí tuirse" . 'otros, en cambio, pien
san que en estas hipótesis la ley regla
ment ó una modalidad espec ial de la ac
ción pauliana, ya que el fin perseguido
consistiría en ob tener la revocación de un

acto ya ejecutado "{el repudio) que irroga
perjuicio para los acreedores.

Por últ imo, una tercera posición - a la
cual adh erimos- se inclina por sostener
que la figura que comentamos tiene una
natu raleza mixta, que part icip a de los
caracteres de la acción oblicua y revo
catoria.

En efecto, para lograr el objeto preten
did o, los acreedores deben llevar a cabo
una ges tión que, desde un punto de vista
abstrac to, se compone de dos actuaciones
jurídicas perfectam en te diferenciabl es. En
primer lugar, obt ener que se deje sin
efecto el repudio, es decir, el acto ejecu
tado en perjuicio de sus derechos, sin qu e
pueda afirmarse que ello constituye, pro
piamente, el ejercicio de la acción revo
ca toria pues falt aría uno de sus element os
esenciales, cual es, el fraude pauliano,
requisito que no exige el precept o qu e
comentamos.

En segundo térm ino, los acreedor es de
ben ocurrir al tribunal a fin de qu e se
los autorice para subst ituir al deudor que
qu e ha repudiado y, de esta man era,
ace ptar la asignación o donación hasta
concurrencia de sus crédi tos.

Como puede ap reciarse, tampoco se
puede sostene r de un modo categórico
que en tales casos se dé el ejercicio de
la acción indirect a, ya que la subrogación
tendría lugar despu és de renovado el ac
to, exigiéndose, además, la autorización
judicial, req uisito qu e según vimos no es
necesario qu e concurra para intentar esta
vía.

De otro lado, cabe hacer nota r que
el perjuicio a qu e aluden los preceptos
citados, y qu e debe sufrir el acreedor para
que prospere su acción , es un elemento
común a las dos instituciones a que se ha
hecho referencia. Así pues, la revocatoria
podrá entablarse en la medida que el
acto impugnado haya causado un daño
al demandante y, la subrogatoria, siem
pre que la circunstancia de no haber usa
do el deudor su correspondiente facultad
desvanezca la posibilidad de que el acr ee
dor satisfaga su crédito. Faltando esta
condición, resultaría injusto imp ed ir que
el deudor dispusiera libremente de sus
derechos .

Ahora bien, para los efec tos de ap re
ciar el beneficio qu e reportan para el
acreedor las facultades contenidas en los
artículos 1238 y 1394, pensemos en el
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siguiente ejemplo : B debe 50 a C y no
tiene en su patrimonio bien alguno para
satisfacer al acreedor.

Con posterioridad, B recibe de A una
herencia cuyo monto asciende a 100. No
obstante, B la repudia considerando que,
una vez ingresado el dinero a su haber,
éste será embargado por C.

En este caso, obviamente el acreedor
sufrirá un perjuicio ya que se lo habrá
pr ivado de la posibilidad de hacer efecti
va la obligac ión en la respectiva herencia.
Por tal motivo , C solicita al juez qu e
revoque el repudio hasta SO, suma que
representa el total de su crédito y que ,
además, se lo autorice para substituir al
de udor a fin de que, en tal calidad, acep
te la asignación hasta por una cantidad
igual a la recién indicada.

Terminado el análisis de las situaciones
que, en opini ón d e la doctrina dominante,
constituyen casos en los cuales hay un
reconociemnto al poder subrogatorio de
los acre edores, resta ahora tratar los ar
gumentos qu e, en nuestro concepto, sir
ven de fundamento para afirmar que el
legislador consagró la acción qu e estudia
mos en términos generales.

Para tal objeto, es importante recordar
lo dicho a propósito del tema responsa
bilidad y garantías de la obligación .

Como señaláramos en su oportunidad,
una vez que se ha contraído la obligación
nace una responsabilidad para el deudor,
en cuya virtud su patrimonio queda afe e
to al cumplimiento de la prestación debi
da. Esta situación, consecuencia del de
recho de crédito, es conocida en doctrina
con el nombre de garantía genérica y
a ella se ha referido la ley al disponer,
en el artículo 2465 que "Toda obligación
personal da al acreedor el derecho de
perseguir su ejecución sobre todos los
bienes raíces o muebles del deudor, sean
present es o futuros, exceptuándose sola
mente los no embargables, designados en
el artículo 161S" .

En nuestra opinión, la norma transcri
ta permitiría, por sí sola, concluir qu e
es lícito a los acreedores subrogar al deu
dor y obtener, ejercitando sus acciones o
derechos, el cumplimiento de la obliga
ción.

Nadie duda que el precepto citado ha
bilita para ejecutar al deudor mediante
el embargo de sus bienes y posterior venta

en pública subasta. A través de este pro
ced imiento, se estaría ejerciendo un de
recho propio del deudor, inherente al do
minio que detenta sobre el patrimonio,
cual es la disposición de los objetos que
lo componen.

Pues bien, si con este mecanismo el
titular del crédito ejercita, por un acto
de autoridad y en una suerte de "expro
piaci ón" , la facultad de enajenar qu e
hasta ese momento tenía el dueño de
los bienes, resulta lógico pensar que , con
mayor razón aún , podría hacer uso de las
otras potestades que otorga el dominio,
como el derecho de usar y gozar de una
determinada cosa perteneciente al deudor.

Por otra parte, también llegaremos a
una conclusión similar a la anotada si nos
detenemos a examinar el texto de la
ley.

El artículo 2465 señala qu e toda obli
gación personal da al acreedor el der e
cho de "perseguir su ejecución . . ." y, el
sentido natural y obvio del término eje
cución indica la idea de llevar algo a la
práctica.

En consecuencia, al emplear estas ex
presiones, el legislador ha querido decir
que el acreedor puede conseguir, en el
patrimonio afecto a responsabilidad, el
cumplimiento de la correspondiente obli
gación. Por lo tanto, la satisfacción del
créd ito es posible obtenerla no sólo me
diante un procedimiento ejecutivo, sino
qu e también a trav és de otras vlas como
ocurriría, precisamente, con la acción que
estudiamos.

Si se entendiera que la gar antía general
solamente habilita para ejecutar al deu
dor -considerada la ejecución en su acep
tación procesal- estaría de más la dispo
sición esp ecial en que el Código regla
menta la materia y, es sabido, las normas
legales deben ser interpretadas armónica
ment e de manera qu e todas ellas produz
can sus efectos.

Desde otro punto de vista, cabe hacer
notar que el precepto que comentamos
constituye el basamento de los derechos
que la ley confiere al titular del crédito,
tanto de aquellos destinados a obtener el
cumplimiento mediante el pago o su sao
tisfacción por equivalencia con la indem
nización de perjuicios, como de las facul
tades auxiliares que permiten al acreedor
incrementar y mantener la integridad del
pa trírnonío afectado.
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Teniendo presente lo dicho , luego de
referirse la ley a la prenda genérica ( art.
2465) entra a consagrar, de modo expre
so, las derívacíones del principio de la
responsabilidad ilimitada, cuales son la
acción oblicua (art. 2466), la acción pau
liana (art. 2468) Y la acción ejecutiva
( art . 2469).

Ahora bien , para el ev ent o que no se
admitiera el alcance qu e aquí hemos da
do al art o 2465 , creemos qu e en el art.
2466 no cabe duda de que el legislador
estableció la subrogatoria como una acci ón
de procedencia general, y si ello no fue
ra así, participamos de la opinión de
Sacco cuando señala que "en los ordena
mientos que no admiten la acción no
debería existir una verdadera responsabí
lidad patrimonial del deudor y, si existe,
no tiene ninguna lógica" 113.

Según ha qu edado demostrado en pá
ginas an teriores, la disposición citada con
templa hipótesis en las cuales el acre edor
se substituye o subroga en derechos del
deudor.

Pen samos qu e la circunst ancia de ha
bers e hecho referencia explícita a deter
minados derechos no permite sostener
que la acción sólo sea admisible cuando
se trata de los casos expresamente men
cionados. Por lo dem ás, aun aquellos au
tore s que niegan cabida a una acción ge
nérica recono cen que, en otras disposi
ciones del Código, también se faculta al
acreedor para subrogar al deudor, v.gr.,
artículos 1238 y 1394.

Por lo tanto, creemos qu e la enumera
ción contenida en el artículo 2466 no tie
ne un carácter taxativo, y así lo daría a
entender la expresión "como" que em
plea la ley, la cual estaria revelando qu e
la mención lo es sólo por vía ejemplar.

Sin perjuicio de lo expuesto preceden
temente, estimamos qu e la histori a fide
digna del establecimiento de la ley no
deja lugar a equívocos a la hora de in
dagar el espíritu y alcance de la norma
en análisis .

En este sen tido, las nota s formuladas
por el propio Bello al Proyecto de Código
Civil resultan especialment e clarificado
ras 114.

113 Citado por GUl.LÓN B., Antonio.
Op. cit., pág. 104.

114 BELLO, Andrés. Proyecto Inédito de

Al comentar el primer inciso del a r
ticulo 2466, se establece el significado de
la subrogat oria en el derecho real de
usufructo , señal ando al respecto qu e los
acreed ores se substituyen en la facultad
qu e tien e el de udor para percib ir los
frutos 115 .

Como fácil mente se pu ede aprecia r, esta
observació n d eja de manifiesto que la
atribución otorgada a los acreedores no
consiste -como creen algun os- en el
embargo y posterior venta del derecho
que posee el deud or como usufructuario,
sino q ue en la posibilidad que se concede
al acreedor para ejercer, en lugar y a
nombre de la persona obligada , una fa
cultad que a ésta pertenece.

Una segunda nota , aún más interesante
qu e la primera, está constituida por el si
guiente ejemplo qu e nos formula Bello al
precisar e l alcance del precepto que co
mentamos : "Antonio tiene en propied ad
fiduciaria una hacienda qu e deb e pasar
a sus hermanos, si fallec e sin hijos. E n
virtud de la insolvencia d el fiduciario, se
sub roga el concurso en el ejercic io de to
dos los derechos de Antonio sobre la ha
cienda; i percibe, por tanto, los frutos. Si
Antonio muere sin hijos, pasa la hacienda
a su hermanos, i esp iran los derechos del
concurso en ella . Pero si Anto nio dejara
sucesión, ¿qué seria ? ¿Debe ría mira rse la
cláusula si sine liberis decesserit como
un fideicomiso en favor de los hijos?
Creo qu e no; el efecto d e ella es dar al
fidu ciario la propiedad absoluta de la ha
cienda i validar sus disposiciones testa
mentarias, i aun entre vivos, relativas a
ella, como si jamas hubiera existido el
fidei comiso . Por consiguiente, pasa ría la
propiedad abs oluta de la ha cienda al con
curso; i esto, aunque Antonio falleciese

Códi go Civil (posterior al Proyecto de
1853 y ant erior a'l promulgado en 1855) ,
Edición hecha bajo la dirección del Con
sejo de Instrucción Pública, Impreso por
Pedro G. Ramírez, Santiago, 1890, pág.
609.

11 5 BELLO, Andrés. Proyecto Inédit o de
Código Civil (posterior al Proyecto de
1853 y ante rior al promulgado en 1855 ),
Edición hecha bajo la dirección del Con
sejo de Instrucción Pública, Impreso por
Pedro G. Ramlrez, Santiago, 1890 , pág.
609 .
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despues de termin ad o el juicio, porq ue,
abie rto el conc urso, se subroga en to
dos los derechos del insolvente, i por
consiguiente en el de ad quirir la libre
pro piedad de la hacienda, verificada qu e
sea la condición de qu e penda I adqui
rir su lib re propiedad el fidu ciario" 116 .

Del ejernpo transcrit o se desprende qu e
la enumeración contenida en el art ículo
2466 no tiene un carác ter taxativo ya
que, en este caso, el legislador nos ha
bla de la subrogación en el derecho real
de dominio, el cual no figura en tre los
que men ciona expresamente el precepto.

Antes de finalizar con esta exposició n
de argumentos, nos parece convenien te
seña la r que la conclusión a que hemos
arribado, en orde n a estim ar que nuestro
legislado r consagró la acción oblicua en
términos generales, es compartida tamb ién
por don Luis Cla ro Sola r.

Al refutar las opiniones con trarias , el
conno tado jur ista expresa : "Se ha soste
nido que en esta materia hay una di
ferencia conside rable en tre nues tra legis
lación y la francesa, porque mientras en
ésta se consagra como principio general
que el acreedor podrá ejerce r los dere
chos y acc iones del deudor, nuestro Có
digo Civil no tiene artículo qu e tal prin
cip io es tab lezca y se ha limit ad o a se
ña la r determinados casos en los cuales es
posib le el eje rcicio por el acreedor de
dete rminadas accio nes o de rechos del
deudor; disposiciones aislad as qu e son las
únicas en que la ley expresamente es
tablece la subs titución o subrogación".

"En el hecho, esta d iferencia es sólo
de form a dada la interpretación lógica
que los comentadores del Código fran
cés han debido seguir para fijar el ver
da dero sentido de esa disposición qu e
dice que los acreedores pueden ejercer
todos los derechos y accio nes del deudor,
a excepció n de aquellos que se hall an
exclus ivamen te ligad os a la persona, ex
presión esta última que reduce consíde -
ablemente el sen tido de la pa labra "to-

116 B E lLO, Andrés. Proyecto Inéd ito de
Código Civil ( posterior al Proyecto de
1853 y ante rior al prom ulgad o en 1855) ,
Edición hecha bajo la dirección del Con
sejo de Instrucción Pública, Impreso por
'Pedro C. Hamírez, Santiago, 1890 , pág.
609.

dos". No hay, por eso, en nuestra opi
nión, difer encia entre . una y otra legis
lación, aunque nuestro Cód igo no tenga
un artículo igual al art. 1166 d el Código
Civil francés" 117.

Ahora bien, a partir de lo preceden
tem ent e expuesto creemos que se puede
sostene r que el legislador nacional admite
la subroga toria como una acción de pro
cedencia general en nuestro derecho.

Sin perjuicio de lo anterior, esti mamos
que además de las disposiciones que han
sido objeto de los come ntarios señalados
más arriba, existen también otras d ispo
siciones del Código qu e reconocen , de
modo expreso, la facultad de los acree
dores para ejercer acciones y derechos
que compe ten al deudor, situacio nes és
tas de las cuales nos ocupa remos a con
tinuación.

1. Derechos de dominio e hipoteca

Si bien es cierto el art, 2466 no hace
una referencia expresa a los de rechos
de dom inio e hipoteca, ello no impli ca,
como ya indicáramos, que no sea proc e
dent e la subrogación a su respecto.

Pensamos qu e la razón que llevó al
legislador a no mencionarlos se debe, sim
plem ente , a la forma en qu e fue redac
tad o el precepto. En este sentido, cabe
seña lar qu e la norma citada supone qu e
hay un deudor insolvent e que mantiene
en su poder una especie perte neciente
a un tercero y faculta, a los acreedo res
de l primero , pa ra subroga rse en sus de
rechos y acciones, respetando, en todo
caso, el derecho del resp ect ivo du eño.

Por tal motiv o, era lógico que la ley
no hiciera referenci a al domini o que tie
ne el deudor, como asimism o al derecho
real de hip oteca , pues, en este último, si
bien el deudor posee el derecho, la es
pecie sobre qu e recae, sin embargo, no
se enc uen tra en su pod er, a d iferencia
de lo que ocurre COn la prenda, el usu
fruc tuo y la reten ción.

De otro lado, es menester reco rdar,
en relación con el dominio, que el pro
pio Bello formula ejemplos que permiten
sostener, inequívoca mente, que en este

11 7 CLARO SOLAR, L. Op, cit., pág.
584, nota NQ 214.
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ámbito admite el ejercicio de la acción
indirecta.

Por nuestra parte, y en lo que dice
relación con los efectos de la acción obli
cua en estos casos, nos remitimos a lo
dicho al analizar el derecho real de
prenda.

2. Caso del acreedor baio condici6n
suspensiva

El articulo 1490 expresa que "Si el
que debe una cosa mueble a plazo, o
bajo condición suspensiva o resolutoria,
la enajena, no habrá derecho de reivin
dicarla contra terceros poseedores de
buena fe".

El precepto anotado ha sido tradicio
nalmente objeto de criticas dentro de la
doctrina, particularmente en lo relativo
a la condición suspensiva.

Para algunos autores, tratándose de
la modalidad indicada, el Código Civil
simplemente habría incurrido en un error,
constituyendo la norma un caso de letra
muerta dentro de la legislación.

De los términos de la disposición trans
crita se desprende que una persona se
obligó a entregar una determinada cosa
a otra en el evento de cumplirse una
condición. Supone, asimismo, que pen
diente la condición el deudor enajena la
cosa a un tercero, situación que no pue
de impedir el acreedor, pues sólo posee,
en este sentido, una expectativa o ger
men de derecho (sin perjuicio de las
eventuales providencias conservativas) .

Sin embargo, una vez que se ha ve
rificado el hecho constitutivo de la con
dición, el precepto que comentamos fa
culta al acreedor para entablar la acción
reivindicatoria contra el tercero adqui
rente, para lo cual se requiere que este
útimo sea un poseedor de mala fe, es
decir, que al tiempo de adquirir la cosa
haya conocido la existencia de la con
dición.

Ahora bien, según la opinión que ex
ponemos, el art. 1490 se encontraría en
abierta contradicción con los principios
y normas que rigen en materia de rei
vindicación.

En efecto, para esta doctrina, el art.
889 concede la acción de dominio sólo
al dueño no poseedor contra el poseedor
no dueño y el articulo 1490, al otorgar
al acreedor condicional la facultad de

intentarla, estaría violando tal regla, por
cuanto permitiría reivindicar a quien ja
más fUe dueño de la cosa.

Frente a estas dos disposiciones qu e
se estiman en pugna, estos autores se
inclinan por hacer prevalecer la norma
del art. 889.

Desde ya, creemos que dicha inter
pretación debe ser rechazada, por consi
derarla algo cómoda y superficial desde
un punto de vista intelectual. Pensamos
-como lo afirma un autor- que el intér
prete tiene la obligación de agotar todas
las posibilidades tendientes a armonizar
preceptos aparentemente contradictorios,
de manera que sólo entonces podrá con
cluir que una disposición es letra muer
ta. Lo contrario, importaría dar a la her
menéutica legal un carácter ligero que
no se compadece con su seriedad.

Una segunda teoría, postulada por don
Fernando Rozas Vial, pretende dotar de
aplicación al art. 1490 118.

Sostiene el autor citado que la norma
consagrada en el articulo 889 no cons
tituye ni reviste las caracteristicas de un
principio categórico o absoluto. Así, por
ejemplo, señala que ésta admite una
excepción en la denominada acción pu
bl íeíana que, a virtud de lo prevenido en
el art, 894, es la acción reivindicatoria
que Se con cede, aunque no se pruebe
el dominio, al que ha perdido la pose
sión regular de la cosa y se hallaba en
el caso de poder ganarla por prescrip
ción.

De este modo, concluye, el arto 1490
sólo estableció otra excepción a las re
gias generales en materia de reivindica
ción.

Sin desconocer el mérito y la novedad
de esta interpretación, pensamos que pue
de atribuírsele otro alcance a la dispo
sición en análisis.

Antes de ocuparnos de esta tercera
posición, permítasenos un breve comen
tario en relación con la acción publ íciana
que el profesor Rozas invoca como ex-

118 ROZAS VIAL, Fernando. Análisis del
artículo 1490 del C6digo Civil (Revista
Chilena de Derecho, Vol. 1, NQ 1, febrero
1974, Facultad de Derecho Universidad
Católica de Chile, Santiago, 1974) , pág.
84.
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cepción a los principios que rigen la
reivindicatoria.

Sin bien es cierto nuestro legislador re
glamentó la llam ada acció n publiciana
como una modalidad especia l de la ac
ción de dom inio, la verda d es que tal
tratamiento se debió, sin duda, a con
sideraci ones de índole histórica y a ra
zones de técnica legislativa.

Desde una perspectiva jurídica, las
accio nes reivind icatoria y publíciana son
completamente distintas y, por lo mismo,
no pu ede decirse qu e la segunda cons
tit uye una excepc ión a las normas qu e
regulan la primera .

Si examinamos el orig en de estas institu
ciones, llegaremos a la conclusión de que
su naturaleza es diversa, aun cuando,
para efec tos prácticos, ambas respondan
en definitiva a una misma necesidad.

Tan to la acción reivindicatoria como
la publi ciana nacen en el derecho ro
mano, pero mientras aquélla es concebida
como una acci 6n civil, ésta, en cambio,
corresponde a una acci6n pretoria des
tinada a proteger la propiedad que, por
algún defecto, no fUe apta pa ra consti
tu ir dominio civil.

Med iante ella, el Pretor ord enaba al
juez fingir que el actor ha poseído du
rante todo e! tiempo de usucapi 6n - aun
que s6lo lo hubiera hecho un instante
pero la sentencia dictada, en caso alguno
importaba una declaraci6n o reconoci
miento al dom inio, como tampoco la fic
ci ón suponía qu e el demandante era
dueño.

Deriv ado de lo anterio r, y de las ven
tajas que esta acci6n reportaba para los
efec tos de acreditar el dominio y evita r la
"prue ba d íab ólíca" , con el tiempo fue
tamb ién utilizada por e! propietario civil
y no s610 por los poseedores.

De ahí entonces que ambas acciones
-reivindicatoria y publiciana- fueran lue
go tratadas conjuntament e, no obstante lo
cual, cree mos, cada una mantiene su
pro pia naturaleza e identidad. .

Ahora bien, la in terpretaci6n del ar 
tícu lo 1490 a la cual adherimos ha sido
formulada, en la cátedra, por el profe
sor Víctor Vial del Río y supone que e!
acreedor reivindica en lugar y a nombre
de l dueño, es decir , ejercitan do la ac
ción pública.

La tesis planteada pu ede ser ilustrada
a través de! siguiente ejemplo : A dona

a B un caballo estipulándose, en el con
trato, que se lo entregará si este último
se recibe de abogado.

Con post erioridad al contrato de do
naci6n, y antes de que se cumpla la
condici ón, A enajena e! caballo a C, qui en
lo adquiere con pleno conocimiento de
qu e existe la referida modalidad.

Como sabemos, pendiente la condi
ci6n se encuentra en suspenso la adquí
sici6n del derecho de B, como asimismo
el nacimiento d e la obligaci6n de A.

Por su parte, A continúa siendo dueño
del caballo, lo qu e significa que puede
enajenarlo a un tercero , siendo válida
dicha enajenaci6n, no obstante existir la
obligaci6n de traspasarlo al donatario una
vez cumplida la condícíón.

Sin embargo, y en atenci6n a que el
adquirente no adquiere más derechos que
los que tenía el tradente, C adquirirá un
dominio expues to a perderse, es decir, su
dominio será resoluble, se extinguirá en
el evento qu e se cumpla la condici ón.

En otras palabras, para el acreedor
( B) la condici6n reviste el carácter de
suspensiva, ya que de su cumplimiento
pende la adquisici ón del derecho . En cam
bio, para el deudor (A) la condici ón es
resolut oria por cuanto, verificado qu e sea
el hecho que la constituye, se extinguirá
su dominio y nacerá la correspondiente
obligaci6n de restituir.

De otro lado, es sabido que la con
d ici ón una vez cumplida op era con efecto
retroactivo. En conse cuencia, en e! ejem
plo se supone qu e B tuvo el derecho per
sonal para exigir la entrega del caballo
desde la fecha del contrato y que, desde
ese momento, A se encontraba también
obligado. Se enti ende, asimismo, que C
jamás tuvo derecho alguno sobre el ca
ballo y que el dominio permaneci6
siempre en A.

En esta hip ótesis, para que A pueda
cumplir con su obligaci6n de entregar
el caballo a B d eberá previam ente obte
nerlo de C, para lo cual podrá reiv indi
carlo , toda vez que se reputa dueño del
mismo.

No obstante, ¿qué interés tendrá A
en entablar la acci6n si una vez restituida
la especie deberá entregarla a B?

Pu es bien, en este caso el arto 1490
faculta al acreedor condicional (B) para
que reivindique directamente el caballo;
no como du eño, pu es mal podría serlo
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desd e que no se le hizo la tradición, sino
que en lugar y nombre del du eño, esto
es, subrogando al deudor.

Pensamos que esta interpretación tiene
el dobl e mérito de recono cer aplicación
práctica al ar t, 1490 y de no vulnerar
las disposiciones que rigen la acción rei
vindicatoria en nuestro ordenamiento ju
rídico.

3. La nulidad absoluta

En nu estro concepto, entre las di spo
siciones legales que regulan los efec tos
de la nulidad es posible encontra r una
hip ótesis de subrogación por los acr ee
dores 111l.

Como es sabido, la nulidad jud icial
mente declarada opera con efecto retro
activo y en consec uencia, una vez anu 
lado un determinado acto juríd ico, se
reputa que jamás existió, siendo por lo
tanto necesar io volver a las partes al es
tado en que se encontraban antes de su
celebración. Para tal objet o, se deberá
realizar una serie de restituciones mutuas,
aplicándos e, a este respecto, las regla s
que da el Código en materia de reivin
dicación.

Con la finalidad indicada, el artículo
1689 dispone que '1a nulidad judicial
ment e pronunciada da acción reivindi ca
toria contra terceros poseedores, sin per
juicio de las excepciones legales" .

Para entender como opera la norma
transcrita y determinar el alcance que
atribuimos a la misma, pensemos en el
siguiente ejemplo: A celebró un contrato
de compraventa con B, en cuya virtud
transfirió a éste la propiedad de un bi en
ra íz, a cambio de un cierto precio. Su
pongamos que el contrato no fue otor
gado por escritu ra pública, razón por la
cual adolece de un vicio d e nulidad ab
soluta.

Agreguemos que , en el ejemplo, A es
deudor de C y que el único bien que
tenía en su patrimonio para responde r
por el cumplimiento de su obligación
era aqu el que tran sfirió a B.

Ahora bien, de acuerdo con el artículo
1683 puede solicitar la declara ción de

119 La teoría que exponemos ha sido
formul ada , en la cátedra, por el Profesor
Sr. Víctor Vial del Río.

nulidad abs oluta cualquiera que teng a in
terés en ello.

En la hip ótesis plant ead a, obviamente
e estará interesado en que se declare
nula la compraventa celebrada entre A y
B, ya que una vez que ello ocurra, A
podrá reivind icar el bien y ob tener que
reingrese a su patrimoni o. Con tal pro
pósito, e solicita y obtiene la correspon
dient e declaración de nulidad.

Sin embargo, en este caso, A no de
muestra intención alguna de reivindicar
puesto que, ingresado que sea el bien
a su hab er, éste será embargado por C.

Frent e a la inacción del deudor, C apta
entonces por ejercer la facult ad que le
otorga el artículo 1689 y en tabla la ac
ción reivindicatoria que pert enece a A.
De est a manera , el acreedor esta ría e jer
ciendo un derecho que corresponde al
deudor, ya que en su ca lidad de tal no
podría reivind icar por no haber sido nun
ca dueño ni poseedor de la cosa sobr e
qu e recae la acción. En otras palabras, la
disposición en análisis permitiría ejercer
la sustitución e intentar la reivind icación
sub rogando a qui en es el pri mitivo titu
lar del d erecho.

La solució n adoptada, a primera vista,
podría apa rece r injusta si se considera
que, virtua lmente, el deudor se estaría
aprovechando de la decla ración de nuli
dad al extinguir, mediante este exped ien
te, una obligación diversa qu e se har ía
efectiva en el bien reivindicado. Aún más,
en el caso qu e el inmu eble tuviere un
valor superior al monto del crédi to, el
remanent e qu edaría en pod er de l subs 
tituido sin posibilidad de volver después
a manos del tercero adquiren te.

En realid ad , esta eventual iniqu idad es
sólo aparente.

En efecto, el acreedor qu e demanda la
nulidad no puede sustraerse de las con
secuencias jurídicas que le son propi as,
en especial de las prestaciones mutuas
qu e ser ía menester rea lizar. Así pues, al
declara rse nulo el contrato celebrado en
tre A y B, el vendedor deberá restituir el
precio a cambio de la devo lución del bien
a qu e estaría obligado el com prado r.

Sin embargo, en el ejemplo, A no ha
entablado la acción de nulidad . Luego.
¿podría, no obstante ello, ser compelido a
restitu ir el precio recibido de B como
condición para que fructifique la re ivin
di cación?, ¿q ué ocurriría, en el caso pro-
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puesto, si A no dispone d e medios para
proc eder a la restitución?, ¿en qué situa
ción quedaría entonces C, titular de la
subrogatoria?

Para solucionar el problema y conseguir
que, en definitiva, prosp ere la reivindi
catoria que se intente ejercitando la ac
ción oblicua, C deberá restituir, a nom
bre de A -deudor substituido-, el pre
cio d e la compraventa y, posteriormente,
una vez efectuada la devolución del
bien, ha cer efec tivo en él no sólo su cré
dito sino que también el monto del pre
cio. De esta manera , qu edan asegurados
los derechos del tercero (B) en lo rela
tivo a las prestaciones qu e pu ede exigir
del vend edor qui en, a su vez, no se verá ,
en el hecho , favorecido por la declara
ción de nulidad ya qu e el bien ingresará
sólo un instante a su patrimonio siendo,
despu és, objeto de embargo y e jecución
por el acr eedor.

Finalmente, cab e señal ar que de no
atribuirse al artí culo 1689 el alcance que
aq uí proponemos, no tendría razón de
ser y justificación alguna la norma qu e
habilita para solicitar la nulidad a todo
el qu e manifiesta interés en ello, tod a
vez qu e, para efect os prácticos, tal ini
ciativa a nada conduciría y, por lo mis
mo, la mencionada facultad sólo consti
tuiría un caso de letra muerta en la ley.

4. El mandato

Creemos qu e es posible hallar otra hi
pótesis de subrogación en el artículo 2138 ,
relat ivo al man dato.

De conformidad con el precepto alu
dido , "e l mandante podrá en todos casos
ejercer contra el delegado las acciones del
mandatario que le ha conferido el en
ca rgo" .

Como es sabido, es lícito al mand atario
de lega r el encargo que se le ha encomen
dado siempre que ello no se le hubiere
pro hibido y, si nada se ha dicho, el man
dat ario qu e lo hiciere responderá ante el
mand ant e por los actos que ejecute el
delegado. En tal caso, los terceros qu e
haya n contratado con el delegado no
tendrán der echos contra el mandante, sal
vo, claro está, que este último ratifique
lo obrado a su nombre.

De otro lado , cabe recordar qu e en el
evento qu e el mandante hubiere autori
zado la del egación sin señalar la persona

del del egado, el mandatario no respon
derá por sus actos a menos que aquél
fuere notoriamente incapaz o insolvente;
y que, si consistiendo la delegación el
mandante, hubiere también designado el
delegado, se constituye un nuevo contrato
en el cual serán partes mandante y de
legado.

En esta última hipótesis, pensamos qu e
el primer mandato queda tácitamente
revocado desde el momento que opere
la d elegación pu es, en el hecho , se esta
ría encargando el mismo negocio a otra
persona. Por ello, estimamos que en este
caso no tendría aplícacíón el articulo
2138 ya qu e, naci endo un nuevo contra
to, el mandante podría dirigirse contra el
delegado de acuerdo con las reglas gene
rales que rigen el mandato.

Ahora bien, cuando la delegación . no
hubi ere sido prohibida ni permitida o,
encontrándose autorizada, no se hubiere
designado delegado, el mandante podrá
ejercer, además de las accion es que tiene
contra el mandatario, las acciones y de
rechos que éste posea contra el delegado.
En otras palabras, el artículo 2138 estaría
consagrando expresamente un caso de
subrogación al facultar a una persona para
ejerc er un derecho que pertenece a otra.

La situación comentad a, así como la
utilidad que presenta, es susceptible de
ser ilustrada mediante el siguiente ejem
plo: A otorga a B un mandato para que
lleve a efecto la realización de un impor
tante negocio. Por su parte, B es de aque
llas personas cuyo trabajo cons iste, pre
cisamente, en administrar asuntos ajenos.

En el ejemplo, B confía a C la gestión
del encargo, lo que puede válidamente
hacer ya que no le fue prohibido. Sin
emba rgo e, guiado por la desidia, no
sólo ejecuta mal el encargo sino que irroga
perjuicio a B y a A, causándoles des
prestigio.

Pues bien, en este caso, A podrá diri
girse en contra de B, qui en responde de
los actos del del egado como de los suyos
propios y, a virtud de lo prevenido en
el artículo 2138, intentar también las ac
ciones qu e pertenecen a B, en su calidad
de mandante, en contra de C.

5. La partici6n

De conformidad con el artículo 1317,
ninguno de los coasignatarios de una cosa



384 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 14

universal o singular será obligado a per
manecer en la indivisión y, a menos que
existiere un pacto de indivisión -el que,
por lo d emás, se encuentra limitado en
el tiempo- la participación siempre podrá
provocarse.

Por su parte, el artículo 524 del Có
digo de Procedimiento Civil faculta al
acreedor para dirigir su acción sobre la
parte o cuota que en la comunidad corres
ponda al deudor, a objeto de que se ena
jene sin previa liquidación, o bien para
exigir que con intervención suya se pro
ceda a liquidar la comunidad.

Algunos autores 120 interpretan el pre
cepto anotado señalando que, en tales ca
sos, se concede este derecho al acreedor
en virtud de una acción directa, la cual
tendrá en el evento que se le hubiere
adjudicado la cuota de su deudor comu
nero, en razón de su calidad de cesiona
rio del mismo. Es decir, para esta opi
nión, el art, 524 del Código de Procedi
miento Civil discurriría sobre la base de
un acreedor que luego de haberse adju
dicado la cuota de su deudor solicita la
partición.

Otros autores discrepan de esta inter
pretación, la cual, en caso de ser acep
tada, implicaría que el precepto está
de más ya que el acreedor, cesionario
por el hecho de haber adquirido la cuota
en venta forzada, tendría la facultad de
pedir la partición de acuerdo con el art.
13.20.

De otro lado, y corno nos advierte don
Manuel Somarriva 121, la propia letra de
la ley rechaza también esta interpreta
ción.

En efecto, el articulo 524 del Código
de Procedimiento Civil otorga al acreedor
dos derechos, a saber: dirigirse sobre la
parte o cuota que en la comunidad co
rresponda al deudor para que se enajene
sin previa liquidación "o" exigir que con
intervención suya se liquide la comuni
dad.

Pues bien, al emplear la ley la con
junción disyuntiva "o" y no la copulativa
"y", estaría diciendo que el acreedor

120 Por ejemplo, 'Ricardo C áete, citado
por Manuel SOMARRIVA U. : Indivisi6n y
partici6n, Torno II (Editorial Jurídica de
Chile, Santiago, 1950) pág. 29.

121 SoMARRIVA, M. Op, cit., pág. 29.

puede solicitar, a su elección, una u otra
medida, pero en ningún caso que des
pués de enajenada la cuota sea recién
lícito pedir la partición.

De 10 dicho se desprende qu e el Códig o
faculta al acreedor para ejercer la acción
que pertenece al deudor, es decir, para
subrogarlo, ejerciendo en lugar y a nom
bre suyo un derecho que le compete.

En este sentido, se beneficiarla por
ejemplo, con la acción de partición, el
acreedor hipotecario cuyo derecho sólo
se materializará una vez efectuada la di
visión y en los bienes hipotecables que
se le adjudiquen al deudor.

6. Otros casos de subrogaci6n

Establecido corno conclusión, en pagI
nas anteriores, el hecho de estimar la
subrogatoria COrno una acción de proce
dencia general en nuestro sistema jurídi
co, cabe tan sólo mencionar, por vía
ejemplar, otras hipótesis de ejercicio de
acciones y derechos que corresponden al
deudor.

En este sentido, podernos citar el caso
de las acciones pauliana o revocatoria,
resolutoria, comisoria, redhibitoria, indem
nizatoria, ejecutiva, de reembolso, de pe
tición de herencia, de reforma de testa
mento, de inoficiosa donación, de nulidad
y rescisoria, etc .

CAPÍTULO VII

LOS EFECTOS DE LA ACCION
SUBROGATORIA

Con el fin de apreciar el compl ejo de
situaciones jurídicas que derivan de la
acción subrogatoria, hemos considerado
conveniente estudiarlo distinguiendo, al
efecto, las consecuencias que de ella ema
nan para las diversas partes ::uyos inte 
reses se encuentran implicados en el ejer
cicio del derecho sobre qu e versa la
acción.

Para tal propósito, analizaremos la ma
teria en relación con los efectos que se
producen entre el acreedor y el tercero;
aquellos que interesan al deudor, titular
del derecho ejercitado y, finalmente, los
qu e se refieren a los demás acreedores del
sustituido.



1987] AL CA LDE : LA ACCIÓN SUBROGATORI A 385

1. Ef ectos ent re el acreedor y el tercero

De las distintas teoría s qu e ha elabo
rado la doctrina al intent ar explicar la
natu raleza jurídica de la representación
que ostenta el acreedor que acciona por
la vía indirecta, adherimos a una de ellas.
Es así que en su oportunidad señalamos
que el actor obra ex iuribus de su d eu
dor, investido de una suerte de mandato
(que no cab e confundir con el contrato
del mismo nombre) o de represent ación
legal, en virtud de la cual ejercita ciertos
derechos o accion es en lugar y a nombre
de otro, aun que en su propio beneficio
e inte rés.

El mencionado principio result a de
tra scendental importancia ya que de él
se derivan una serie de consec uencias
prác ticas qu e nos ayudarán a abordar el
tema propuesto.

E n primer lugar , es del caso hacer no
tar que, entendid a en los términos ind i
cados la representación que importa la
acción oblicua, se colige que el tercero
afectado por la sub rogación debe consi
de ra r al actor como a su propio acr eedor,
es decir, como si fue se el mismo deudor
subs tituido el qu e, directamente, ejerci
tase en su contra el respe ctivo d erecho .

Lo anterior implica, por tanto , y entre
otras cosas, que siendo el acreedor una
especie de pers onero de su deudor, de
berá, en el correspond iente proceso, em
plear los mismos medios de pru eba exi
gidos a éste y bajo iguales condiciones.
Así, por ejemplo, si se presentaren testi
gos ligados por razón de parent esco con
el d eud or, la posibl e tacha habrá de per
judicar al acreedor que obra a su nombre,
o si aquél se encuentra en la necesidad
de acred itar la existencia de la obligación
mediante instrumento público o aut énti co,
ta l carga tambi én pesará sobre el actor.

Las observacio nes precedent es son del
mismo modo aplicables en lo relativo al
procedimiento qu e ha de seguirse. Si el
deudor pu ede hacer uso de uno especial,
d icha circunstancia aprovechará igual
mente al acr eedor, o si el contrato cele
brado entre el deudor y el tercero , y del
cual emana la resp ectiva obligación, con
tiene una cláusula compromisoria, el actor
no podrá desconocerla , debiendo sujetar
se a sus térmi nos.

De la regla qu e comentamos fluye, co
mo lógico corolario, que el tercero per-

seguido está habilitado para oponer al
acreedor demandante todas las excepcio
nes suscep tibles de hacer valer si, en
la realidad, actuara efectivamente el deu
dor subrogado, por ejemplo, la remisión
que del crédito le hubiere hecho este úl
timo.

Por otra parte, y basados en la misma
idea, cabría concluir que el tercero no
está facultado para emplear aquellos me
dios de defensa que tuviere contra el
acreedor si éste ejercitare el correspon
diente derecho o acción en su propio
nombre, v.gr., una compensaci6n, en el
evento de que el demandado fuere, a su
vez, personalmente acreedor del actor.

Todo lo dicho hasta ahora debe, no
obstante, ser entendido sin perjuicio de
la atr ibuci 6n que le asiste al tercero para
invocar las excepciones que tengan por
objeto d estruir la legitimidad de la sub
rogaci6n. En tales casos, no se toma en
conside raci6n la representaci6n que re
viste el acreedor como "mandatario" de
su deudor, sino la calidad propia que éste
detenta en cuanto interesado d irecto en
ejercitar la acci6n oblicua. Así pues, in
tentará demostrar qu e no concurren, en
la especie, las condiciones, requisitos o
supuestos exigidos para la procedencia
de la misma, tales como la inexistencia
de un crédito en beneficio del demandan
te, la ausencia de negligencia en el deu
d or, el hecho de no traducirse la inac
ción en un serio peligro para el acreedor, o
la circunstancia d e tratarse de un derecho
inherente a la persona del deudor.

Ahora bien, constituye asunto grave en
la doctrina el det erminar qué medios de
defensa puede oponer el tercero afectado
por la acci6n indirecta.

El problema central radica en saber si
s6lo se pueden hacer valer los que tienen
un fundamento anterior al ejercicio d e la
acci 6n, o si también son admitidos aque
llos de fundamento posterior y .es, preci
samente, respecto a esto último donde
surgen las dudas y diferencias entre los
tratadistas.

Como se podrá apreciar, la cuesti6n
planteada no tiene una incidencia únic a
ment e procesal ya que la soluci6n que
se adopte implica, nada menos , que un
juicio o pronunciamiento en relación con
la facultad de disposición y capacidad
de ejercicio del deudor. En este sentido,
corresponde preguntar si una vez puesta
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en movimiento la acción ¿puede el deu
dor condonar el crédito , cobrarlo, cede r
lo, renunciar, tran sigir, consentir novacio
nes o prórrogas de plazo , etc .. . .?

Desde ya cab e hacer una distinción de
importancia que las más de las veces se
olvida. Consiste ésta en determ inar si se
trata d e derechos qu e no han sido objeto
de subrogación por los acr eedores, o si, por
la inversa, estamos en presencia de aqu e
110s que actualmente son materia de la
acc ión.

En el primer caso, no vacilamos en afir
mar qu e el deudor está habilitad o para
ejercer el correspondiente derecho , en
atención a qu e el empleo de la subroga
toria no puede generar una suerte de
inmovilidad en el patrimonio afectado qu e
impida al deudor abandonar su pasividad
o inercia , 10 que significaría, a la postre ,
declararlo en una especie de quiebra y
aplicar, en forma arbitraria, uno d e sus
principales efectos, cual es, el desasi
miento .

La segunda hipótesis, en cambio, es la
que se presta a controversias.

Juristas como Larombiere, Mourlon,
Laurent 122, Marcade, Planiol y Hipert,
Baud ry-Lacantinerie y Bard e, [osserand 12.1
y Henri , León y Jean Mazeaud 124 se in
clinan por reconocer al deudor la facul
tad de disposición sobre los b ienes que
son objeto de la acción. Otros, v.gr . Labb é,
Colm et d e Santerre, Proudhon, Demolorn
be 125 y Gioia 126 se pronuncian por la
opini ón contraria. Finalmente, Aubry y
Rau 127 niegan al deudor tal facultad sólo
cuando ha tenido lugar la "subrogación
judicial".

El último de los criterios enunciados no
merece mayor at ención de nuestra parte
toda vez ' que, al tratar de las condiciones
de ejercido d e la acción , rech azamos la
exigencia de la autorización judicial co-

122 Citados por GlORG1, J. Op. cit., pág.
287.

123 Citados por BIDEGAIN. Op, cit. , pág.
33.

124 MAZEAUD. Op. cít ., pág. 250.
125 Citados por ~lORG1, J. Op. cit. , pág.

287.
126 Citado por GULLÓN B., A. Op . cít. ,

pág. 116.
127 Citados por GlORGI, J. Op. cít., pág.

287.

mo requisito para legitim ar su proced en
cia.

En 10 qu e dice relación con la segunda
de las teorí as anotadas , cabe señalar que
sus parciales la fundament an en el he
cho de que el ejercic io de la acción pro
duciría un verdade ro embargo, impidien
do que el deudor dispon ga d el correspon
diente derecho.

En este sentido, afirm an que el d eud or
negligent e carece del poder necesario pa
ra cercenar o hacer desap arecer la sub
rogaci ón. El legislador, argum enta Dem o
lombe, ha pretendido consagrar una ga
rantía eficaz , lo qu e no se daría si existe
la posibilidad de qu e el de udo r defraude
al acreedor, perdonando la duda o tran
sigiend o, por ejemplo. Ello, agrega, no
sería conforme con los prin cip ios gene
rales del derecho, ya que todas las veces
qu e un acreedor embarga legalment e un
bien , éste no puede ser sustra ído a su
persecución, ni por el de udor ni por los
terceros.

Para Gioia, atribuir al deudor, despu és
que el acreedor haciéndose uso de la ac
ción ind irecta haya iniciado el juicio, la
facultad de disponer del mismo derecho
sobre que ésta recae, "vale tanto como
reconocerle facult ad de seña lar, a su gus
to, la prestaci ón que a él le plazc a, vale
tanto como legitim ar una dis posición del
activo pat rimon ial, fru stra el precept o de
la ley que sanciona la sustitución proce
sal, asegura y hace prevalecer la volun 
tad hasta ahora pasiva del deudor inert e,
sobre la legítim a activ idad del ac reedor
en la subrogatoria " 128.

Chio venda 129, por su part e, tratando
de buscar razonamient os más técnicos,
sostiene que existen ciertos supuestos,
( entre ellos la acción qu e nos ocupa )
en los cual es el poder de disposición se
desprend e del derecho a qu e es inherent e
para ser ejercid o por persona d istinta del
titular.

Esta teoría , sin embargo, ha sido blan
co de num erosas críticas, encontrando un
fuert e opon ent e en Ferr ara, para quien
la potestad que analizamos no puede ser
concebida como algo separado de la ca-

128 Citado por GULLÓN B., A. Op. cit. ,
pág. 116.

129 Citado por GULLÓN B., A. Op . cit .,
pág. 116.
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pacidad jurídica y que, por lo mismo,
no pu ede ser objeto de expropiación.

En nuestro concepto, la sana doctrina
es aq uella que resp eta al sujeto obligado
su facultad de disposición, aun cuando
el respectivo derecho sea objeto de subro
gación.

Las razones qu e se invocan en defensa
de la tesis contraria nos parecen incon
sistentes si son estudiadas bajo un prisma
[urid íco. En efecto, no creemos que pu e
da afirmarse que los efectos de la acción
oblicua sean igual es a los de! embargo
de créditos. Y si ello aceptáramos, ¿qué
motivo habría inducido al legislador ha
consagrar la acción subrogatoria y, al mis
mo tiempo, la acción ejecutiva? Adoptar
el criterio que impugnamos implicaría
consentir la traba de embargos sin exigir,
de parte del acreedor, la existencia de
un créd ito cierto, líquido y actualmente
exigible, y aún más, permitiría burlar un
proced imient o especial o particular qu e
la propia ley se ha encargado minuciosa
mente de reglar.

Así las cosas, no faltará qui én se pr e
gunte cuál es la ventaja de recurrir a la
acción indirecta si, mientras se ventila el
juicio, todo el esfuerzo y los desvelos del
acreedor pu eden resultar infru ctuosos an
te una sola palabra del deudor.

A ello responderemos que el ordena
mient o jurídico contempla otros mecanis
mos idón eos para precaver el actuar do
loso. Uno de éstos, ciertamen te tortuoso
por las dificultades que impone la nece
sidad de rendir la pru eba, es la acción
de simulación. El otro, más expedito y
con mayores posibilidades de éxito, lo
constituye el ejercicio de la acción pau
liana , destinada a revocar el acto ejecu
tado en perjuicio del acr eedor, lo cual,
por lo demás, no será difí cil de confi
gurar si se tiene en cuenta que e! fraude
pauliano será presumible en el evento
que el deudor y e! tercero lleguen a un
acuerdo , conociendo ambos el hecho de
haberse entablado la subrogatoria.

Dentro del ámbito qu e tratamos, confi
gura un tema de interés la situación qu e
se origina cuando el tercero afectado por
el ejercicio de la acci ón indirecta de
duce reconvención.

Algunos autores 130 reconoc en al ter-

130 GIORGI , J. Op, cít., pág. 285.

cero la posibilidad de promover una re
convención sólo si el objeto de la misma
es "conexo " con el derecho ejercitado por
el acreedor y supuesto que ésta se en
cuentre bajo la competencia del juez que
conoce la causa pr incipal.

Otros 131, en cambio, la admiten a con
dición d e qu e el deudor haya sido citado
al juicio .

Por de pronto, pensamos qu e la solu
ción acertada al problema precisa hacer
una consid eración previa.

En principio, estimamos que de acuer
do con el espíritu y tenor de las legisla
ciones que consagran la subrogatoria, no
estaría permitido deducir recon vención
por cuanto ella no es, propiamente, un
medio de defensa sino que una acción
dirigida contra el titular del derecho ejer
citado. Luego, escaparía de la esfera de
excepciones que hemos declarado suscep
tibles de ser opuestas por el terc ero.

De otro lado , creemos que la represen
tación que invist e el acreedor que obra
ex iuribus debitorts no puede ser exten
dida a la defensa de otros derechos distin
tos de aquel qu e ha sido materia de la
subrogación. ¿Quién podría asegurar que
resp ecto al derecho concreto que tiene
el terc ero, e! deudor guardará también
una actitud pasiva o negligente?

Nos parece que establecer una presun
ción de esta naturaleza no encuentra
ap oyo alguno en la ley y, si fuera ad
mitida, significaría aceptar, a priori, que
concurre uno de los requisitos básicos
exigidos para la procedencia de la ac
ción (la negligencia del deudor), con lo
cual el deudor quedaría en la más com
pleta y arbitraria indefensión, máxime si
hemos negado la necesidad de la auto
rización judicial y la citación del subs
tituido.

Creemos que nuestra posici ón es armó
nica con la asumida al analizar, poco más
arriba, la vigencia de la facultad de dis
posición que retendría el deudor no obs
tante ejercitarse la acción.

Distinta es la situación que se pro
duce cuando, en ei hecho, el deudor ha
sido emplazado al juicio ya qu e en tal
evento es a él a quien corr esponde, en

13 1 Salvat, citado por BIDEGAlN. Op . cit.,
pág. 35.
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nombre propio, proteger los intereses
amenazados.

Pero, ¿si el deudor no desea deducir
excepciones, permitiendo, de este modo ,
que el tercero se apropie de un bien de
su patrimonio? En este caso, será lícito
al acreedor subrogarse en la def ensa de
ese derecho y aplaudiremos su iniciativa
en tal sentido, mas, preciso es no olvidar
que la actuación será legítima en la me
dida de que efectivamente se verifique y
pruebe la culpa o dolo del deudor, como
asimismo, los demás supuestos o condi
ciones prescritos en la ley.

De esta manera creemos que se con
cilian los intereses de todos pues , si bien
nuestra negativa a reconocer la facultad
del tercero para reconvenir lo coloca en
una situación desventajosa, en sus pro
pias manos está, sin embargo, la solución
para remediarla a través de la citación
del deudor al juicio.

Ligado a la materia tratada, resulta
oportuno responder a una interrogante
que más de una vez se ha formulado la
ciencia jurídica; a saber: si el tercero
puede o no paralizar la acción entablada
desinteresando al actor.

'La generalidad de los autores concuer
dan en reconocer la referida facultad al
tercero, quien podría enervar la acción
pagando al acreedor el crédito que lo
habilita para subrogar al deudor. Otros,
en cambio, niegan esta posibilidad fun
dados en que la acción oblicua no tiene
como propósito procurar el pago, sino
que el derecho del substituido, agregando
que aceptar la opinión contraria impor
taría desconocer la expectativa de los de
más acreedores de beneficiarse con su re
sultado.

A este respecto, consideramos conve
niente hacer tan sólo una observación.

El hecho que justifica truncar en estos
casos la acción no es, estrictamente ha
blando, un efecto propio de la subrogato
ria sino que la aplicación de un principio
básico del orden jurídico, cual es la po
sibilidad que tiene toda persona para
pagar la deuda de otra, y que, en nues
tra legislación positiva, se halla estable
cido en el artículo 1572 al disponer, en
su primer inciso, que puede pagar por
el deudor cualquier persona a su nombre,
aún sin su conocimiento o contra su vo
luntad, y aun a pesar del acreedor.

En consecuencia, satisfecha que sea la
obligación mediante el pago al acreedor,
habrá desaparecido una de las condicio
nes esenc iales (el crédito) para estimar
procedente la acción, con lo cual, indi
rectamente, se consigue enervarla.

En tales hipótesis, el tercero que cum
ple la obligación por el deudor podrá
obtener el reembolso mediante la subro
gación legal o convencional, según lo que
corresponda (artículo 1610 y 1611).

Para terminar, y antes de agotar este
tema, resta tratar el problema que deriva
de la posible diferencia de montos entre
el crédito del acreedor y aquél de que
es titular su deudor.

El punto preciso se puede expresar de
la siguiente manera: ¿la sustitución de los
acreedores en la legitimación del deudor
lo será únicamente hasta el límite de sus
propios créditos, o bien podrán llevar a
cabo aquélla por el total que el deudor
tenga contra el tercero, prescindiendo de
que importe más de lo debido por él? 132.

Frente a la cuestión propuesta, la doc
trina se muestra escindida y vacilante la
jurisprudencia.

Con el fin de dar una respuesta, los
juristas acuden a la posición que asumie
ron al indagar sobre la naturaleza [uríd í
ca y función de la acción oblicua.

Así pues, aquellos que siguen la tesis
ejecutiva, que reconoce en la acción un
medio de que dispone el acreedor para
obtener la satisfacción inmediata de su
crédito, convienen en limitar su ejercicio
hasta el monto del mismo. En cambio,
los partidarios de la teoría conservativa
niegan que el importe del crédito sea la
medida de la sub rogatoria, afirmando que
los acreedores la ejercerán por el todo.
Finalmente, quienes distinguen un doble
objeto en la acción optarán por una u
otra alternativa según cuál fuere la clase
de derecho y propósito perseguido por
el actor.

Aplicando lo dicho a la realidad de los
hechos, podría ser graficado a través del
siguiente ejemplo: Plinio es acreedor de
Cayo por la suma de 30. Cayo no tien e
en su haber más que un crédito contra
Sempronio por 100, pero no demuestra
intención en cobrarlo pues una vez que
el dinero ingrese en su patrimonio éste

132 GULLÓN B., A. Op, cit., pág . 115.
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será objeto de embargo. Considerando la
situación, Plinio decide entonces ejercitar
la acción indirecta.

Sigui endo la primera teoría, cabría
conclui r que en esta hipótesis Plinio pu e
de dirigirse contra Sempronio hasta por
30, que es el monto de su crédito contra
Cayo. Si admitimos, en cambio, la tesis
conservativa, podrá hacerlo por 100, que
representa el total del derecho del deu
dor substituido. Fin almente, para deter
minar qué sucede de aceptar la tercera
opinión, habría qu e resolver , previamen
te, cuál es la finalidad qu e motiva al
ac tor, En consecuencia, si Plinio obra
con la intención de apropiarse directa
mente el producto, y supuesto que el de
recho de qu e se trata se preste a ello,
regirá a su respecto e! límite de 30, mien
tras que si actúa para efectos solamente
conservativos (por ejemplo, si es acr ee
dor condicional o a términ o), podrá de
mandar el total.

Del caso en análisis surge, sin embar
go, una duda. En e! evento que Plínío
se dirija contra Sempronio por 100 y
obtiene su pago ¿qu é suerte correrán los
70 restantes?, ¿se d istribuirán entre Ca yo
y los demás acreedores o quedarán en
pode r de Sempronio?

Antes de responder esta interrogante,
permít asenos exponer nuestra opini ón acer
ca de la cuestión principal.

A lo largo de! presente estudio reit era
dam ent e manifestamos nuestra conformi
dad con aquellos juristas que ven en la
acción subrogatoria una doble finalidad.

No obstante ello, cre emos que a la ma
teria qu e nos preocupa no le es aplicable
-al menos en esta etapa- la referida dis
tinción, como tampoco lo serían las otra s
teorías a que se ha hecho alusión.

En efecto, pensamos que la forma ade
cuada de abordar e! problema es con
side rando prim ero la calidad con que
obra el actor para que , una vez escla
recido este punto, se puedan extraer las
consecuencias que tiene adoptar alguno
de los criterios precedentemente expuestos.

A nuestro entende r, el acreedor que
acciona a trav és de la subrogatoria lo
hacc ex iuribus de su deudor, como un
representante o mandatario suyo. Luego,
inde pendientemente de la posición que
se siga en relaci ón con el objeto de la
acc ión indirecta, debemos concluir qu e
está facultado para exigir d el tercero el

total de lo debido a su representado, ya
que el deudor tiene respecto de aquél ese
mismo derecho. Una vez sentado el men
cionado principio, pasa recién a adquirir
relevancia la posición a la cual adh iramos
respecto a la funci ón asignada a la ac ción .

Por consiguiente, y volviendo al ejem
plo ant erior, sería menester concluir que
Plinio siempre, y bajo cualquier circuns
tancia, podrá dirigir su acción contra
Sempronio por el monto total del créd ito,
que asciende a 100. De dicha suma y
siguiendo la tesis qu e hem os adoptado
( teoría del doble objeto) Plinio podría,
eventualmente, apropiarse de 30. Por úl
timo, y aquí nos pronunciamos sob re . el
aspecto pendiente, los 70 restantes que
darán en poder de Cayo toda vez que ,
desde el momento en que el acreedor lo
representó por el todo , los 100 ingresa
ron -aunque sólo fuera un instante- a
su patrimonio o haber.

2. Ef ectos respecto del deudor

Analizando la materia desde una pers
pectiva puramente abstracta o conceptual,
cabe señalar que el resultado de la ac
ción subrogatoria, supuesto que el acree
dor que la ejercita tiene éxito en su ges
tión, obviamente ben eficia, aunque de
man era indirecta, al deudor titular del
respectivo derecho por cuanto el produc
to que se obtenga pasará a incrementar
en forma efectiva su patrimonio.

Dicho incremento, sin embargo, y co
mo es dable pensar, no permanecerá
mucho tiempo en sus manos pu es una
vez ingresado e! bien a su activo éste
quedará afecto a la garantía común de
los acreedores, y aún más, pnede ocu
rrir incluso que tal bien jamás ingres e
materialmente (aunque sí conceptual
mente) al haber del sujeto obligado, en
el evento, por ejemplo, que el actor se
apropie inmediatamente el resultado de
la acción entablada.

No obstante lo anterior, de igual modo
se procuran ventajas para e! deudor en
atención a que, verificado que sea el
pago de la prestación a su acre edor , dis
minuirá Sil pasivo a consecuencia de la
extinción de la correspondiente obliga
ción, sin que la satisfacción de la misma
le haya significado soportar los inconve
nientes que implicaría cobrar por sí el
respectivo crédito.
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De otra part e, puede también suceder
que el deudor sea el único beneficiado
con el ejercicio de la acción oblicua. Pen
semos, por ejemplo, que la intenta un
acreedor condicional que obtiene en el
pleito y, posteriormente, no se verifica
el hecho del cual pendía el nacimiento
de su derecho.

Ahora bien, el aspecto principal rela
tivo al tema qu e comentamos es el de
terminar el alcance de la cosa juzgada,
es decir, si la sentencia pronunciada con
motivo de la subrogatoria tiene tal efi
cacia con respecto al deudor.

La doctrina no ha logrado aunar vo
luntades en torno a tal problemática.

En general, aquellos que defienden la
tesis del mandato o "representación le
gal" no duda en afirmar que la senten
cia qu e se dict e en el resp ectivo proceso
produce cosa juzgada respecto al deu
dor, aun cuando éste no se halla ap er
sonado en el juicio, posición que -a pri
mera vista- resulta lógica y coherente
con la premisa central de su razonamien
to pues el procuraior in rem suam vien e
a ser un verdadero representante del
deudor, radicándose, en este último, los
efec tos de la actuación del primero.

Comparten esta opin ión, entre otros ,
Acher, Colmet de Santerr e y Demante 133 .

Autores como Laurent, Larombiere,
Baudry-Lacantinerie y Barde 134 proce
den, en cambio, a distinguir, para estos
fines, si el correspondiente fallo se tra
duc e o no en un pro vecho para el deu
dor , y enti enden que si éste sirve a sus
intereses tendrá el valor de cosa juzgada
y que, por la inversa, si le es perjudicial,
no se verá afectado por él.

Nos parece que esta tesis debe ser
rechazada debido a qu e no se fundamenta
en ninguna razón jurídica o de texto legal
sino que en una interpretación, a nues
tro juicio antojadiza, como la reci én
expuesta. Por otro lado , y en lo qu e se
refiere a las consecuencias que se siguen
de adoptarla, cabe preguntarse ¿qué su
cede en aquellos casos -de ordinaria ocu
rrencia- en que no es posibl e saber, a

133 Citados por BlDEGAlN. Op. cit. , pág.
34.

134 Citados por BlDEGAIN. Op . cit., pág.
34.

ciencia cierta , si el resultado definitivo
del juicio es o no favorable al deudor?

Existe una tercera posición, que reún e
en sus filas a tratadistas como Demolom
be, Aubry y Rau y Demogue 13 5, según
la cual el crite rio acertado para resolver
la cuesti ón es conside rar si el deudor fue
o no citado al juicio.

Discurrieindo sobre la base de estas
ideas, concluyen qu e en la segunda hi
pótesi s la sent encia le será inoponibl e y
que si, por el contrario , ha s ido debida
mente emplazado, se producirá el efec to
inverso pues, acaecido este hecho, no
podría el deudor alegar ignorancia si se
considera qu e contaba con la posibilidad
de realizar todos los actos y dilig encias
tendientes a obtener el mayor éxito en
el litigio.

Finalmente, jurista s de la categoría de
Ch íovenda 13 6 y con él algunos comen
taristas españoles, v.gr. , Cullon Balleste
ros y De Buen 137, se inclinan por la
tesis qu e reconoce eficacia y valor de
cosa juzgada a la sentencia dictada con
ocasión de la subrogatoria, señalando qu e
no puede negar se este efecto respecto al
deudor d esde el momento en que fue,
su propio derecho, objeto de la decisión
jurisdicional , y agregan que en el evento
de no admitir esta exete nsión de la "cosa
giudicata" se llegaría a la consecuencia
injusta de permitir que el tercero pued a
ser nuevamente perseguido por el deudor,
qui en, legalmente, no tendría por qué
conocer la satisfacción de los acreedores
por aqu él, dados los limitado s efectos de
la aludida institución pro cesal .

Estimamos oportuno llamar la atención
en un aspecto relacionado con la expo
sición del asunto tratado y qu e se refiere
al hecho de haber omitido - salvo excep
ciones- la inclusión del pensam iento de
la doctrina italiana sobre el particular.

La razón para ello es una y muy sim
ple. El art ículo 2900 del Código de 1942,
actualmente en vigor, modificó la norma
que antes contenía el artí culo 1234 eli
minando, por ende , toda import ancia a

13 5 Citados por BlDEGAIN. Op, cit., pág.
34.

136 Citado por CULLÓN B., A. Op, cit.,
pág. 120.

137 CULLÓN B., A. Op . cit., pág. 120.
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las discusiones formuladas en este sen
tido.

Efectivament e, el mencionado artículo
2900 expresamente requiere del acreedor
qu e accion e judicialmente que "cite tam
bien al deudor al cual qui ere subrogarse" .

De esta manera, qu eda entonces en
evidencia la afirmación de Couture, quien
señala - al comentar uno de los "manda
mientos" de la abogada- que una pala
bra emanada del legislador tiene la ca
pacidad de reducir a polvo toda una
biblioteca.

Sin perjuici o de lo ant erior , nos parece
inte resante hacer alusión a los argumen
tos que, bajo la vigencia del Código Civil
de 1865 esgrimiera Giorgi con el fin de
exigir el requisito de la citación al deu
dor, deb ido, principalmente, a que pue
den éstos aportar alguna luz para aqu e
llos sistemas legal es como el francés, es
pañol y nuestro que no contemplan una
disposici ón igual a la consagrada en la
normativa jurídica italiana.

Sostiene, el insigne jurista, que no es
posible a un tribunal juzgar sobre nin
guna d emanda sin la presencia en el jui
cio de toda s las partes interesadas. Con
side ra, de otro lado , indigna de oposición
seria la afirmación según la cual el deu
dor no tiene int erés en el pleito en qu e
se ventila el derecho de qu e es titular.
Por último, agrega que el interés público
procura cerrar el camino a litigios o con
troversias y a la posible contradicción
entre las sent encias que en ellos se di e
ten 13 8 .

Ahora bien , en cuanto a la opinión per
sonal que tenemos sobre el problema plan 
teado , resulta conveniente precisar que
ella, necesariamente, será basada en los
principios y normas legales contenidos
en nu estro propio ord enamiento jurídico.

En prim er término, es menester recor
dar qu e el articulo 3Q del Código Civil
consagra expresamente el denominado
efecto relativo de las sentencias al dis
poner, en su segundo inciso, que "la s
sent encias judiciales no tienen fuerza
obligatoria sino respecto de las causas en
que actualmente se pronunciaren".

El referido principio es, sin embargo,
acog ido por la casi totalidad de la le-

138 GIORGI, J.
281.

Op . cit., págs. 280 v

gislación comparada, por lo cual no cons
titu ye, por sí solo, una razón suficiente
para dar respuesta a la cuestión en co
mento.

Desd e ya, se hace oportuno advertir
qu e en nuestro concepto la citaci ón al
deudor es un requisito esencial para que
la sentencia derivada de la subrogación
pueda producir cosa juzgada a su res
pecto.

Si volvemos la vista atrás v se examina
la posición que asumimos en ' relación con
la naturaleza de la acción indirecta, co
mo asimismo nuestra negativa a recono
cer al emplazamiento del deudor el ca
rácter de condición para legitimar la
procedencia de la misma, el criterio que
ahora hemos aceptado podría parecer in
consecuent e o contradictorio con el se
guido en tales órdenes.

En efecto, en su momento nos mani
festamos partidarios de la tesis que ex
cluye, de los supuestos necesarios para
el ejercicio de la acción, la citación del
deudor al juicio, la cual, quede claro, no
pretendemos en esta ocasión abandonar.
Lo que ocurre es que una cosa es exigir
tal requisito para estimar admisible la
acción, y otra muy distinta establecer
qu é consecuencias emanan, en el ámbito
que estudiamos, de adoptar uno u otro
camino.

De otra parte, y en lo reativo a la
opinión que defendiéramos al estudiar la
naturaleza jurídica de la subrogatoria,
consideramos qu e ésta no puede ser ex
tremada hasta el punto de vulnerar prin
cipios generales de derecho y la equi
dad.

En est e sentido, pensamos que el mun
do occidental ha llegado, luego de comba
tir tortuosas doctrinas y en ciertos casos
injustas tradiciones, a erigir como pilar
fundamental de un Estado de Derecho
determinadas ideas que en la actualidad
son universalmente aceptadas. Entre ellas
destaca, para los efectos que nos intere
san, el principio del debido proce so, co
nocído en el sistema anglosajón con las
expresiones "due process of law",

Creernos que hoy en día nadi e osaría
negar qu e el contenido del mencionado
principio impide reconocer a las decisio
nes de un tribunal la capacidad o vir
tud de afectar a personas que no han
tenido la posibilidad de tomar conoc í-
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miento del respectivo asunto y, menos
aún , cuando se trata de materia s que
atañen directa e inmediatamente a su
patrimonio 139.

La sola consideración anotada bastaría,
a nuestro juicio, para negar a la sentencia
recaída sobre un determinado derecho
la eficacia de cosa juzgada respecto de
su titular, en circunstancias que éste no
tuvo ocasión, ¡ya no diremos de interve
nir!, sino qu e ni siquiera de poder cono
cer el hecho de ser materia de un juicio
un bien de su propiedad.

Por otro lado , cab e señalar que el
principio qu e hemos invocado se encuen
tra establecido, de un modo expreso, en
la Carta Fundamental. El artículo 19 NQ
3 de la Consti tución Política de la Re
pública, qu e asegura a todas las personas
la igual prot ección en el ejercicio de sus
derechos, garantiza la vigencia del de
bido proceso al disponer, en su Inciso
quinto, que "Toda sentencia de un ór
gano que ejerza jurisdicción debe fun 
dars e en un proceso pre vio legalmente
tramitado. Corresponderá al legislador
establecer siempre las garantías de un
racional y [usto procedimiento" (el sub
ravado es nuestro ) 140.

'De todo lo dicho se desprende, en con
secuencia, que cualquiera opini ón con
traria a la sustentada en el present e tra
bajo, en caso de no ser rechazada, ten
dría , al menos . seria s dificultades para
soslayar e! mandato constitucional.

No obstante lo reseñado a trav és de
nuestro discurso , reiteramos qu e e! pro
blema de si es o no necesario citar en
el juicio al deudor, en la mayoría de las
situaciones prácticas no se dará debido,
principalmente, a que son evidentes las
venta jas' que reporta para las partes afe c-

139 Lo señalado debe ent end erse sin
perjuicio de las excepciones constituidas
por aquellas resolucion es que, por razo
nes que no sería de! caso analizar, pro 
ducen efectos "erga omnes" , v.gr. algu
nas sentencias relati vas al estado civil de
las personas.

140 Observaciones sobre el alcance del
precepto transcrito ' pueden estudiarse en
la obra de don Enrique Evans De la
Cuadra "Los Derechos Constitucional es",
Tomo Il, Editorial Jurídica de Chile, San
tiago , 1986.

tadas por la subrogación practi car la me
dida.

En este sentido, aciertan pues Navey ra,
Torrent y Zarant onello cuand o, ocupán
dose de explicar la utilidad que deriva
de emplazar al deudor, advierten qu e
ello redunda en un positivo beneficio
para todos: "Pa ra e! acreedor , que reci
birá e! aporte de un aliado cuya interven
ción pu ede significarle el éxito en la ac
ción entablada; para el tercero, que se
verá así cubie rto de un nuevo juicio; y
para e! mismo deudor , que evitará el des
prestigio que le traerá la intromisión de
un extraño en sus negocios y podrá ob
viar diligent emente las consecuencias de
su desidia" 14 1.

Consid erando lo expuesto precedent e
ment e cabría concluir que, desde un pun
to de vista prácti co, la citac ión al deudor
se realizará, bie n sea a petición de! ter
cero o a instancia s del actor, y, si ello no
ocurre, creemos qu e existen fundamentos
jurídi cos sólidos qu e permiten al juez or
denarla de oficio con el objeto de cau
telar la vigencia efectiva de un "justo"
y "racional" proc edimiento.

3. Efectos respecto de los demás
acreedores

La cues tión fundamental a que nos lle
va el tema propuesto consiste en indagar
si el beneficio obtenido medi an te la ac
ción indirecta favore ce o no a todos los
acreedores del titular del derecho ejer
citado. Por tant o, el asunto no reviste
importancia alguna en e! even to que el
de udor tuv iere un solo ac reedo r y sea
éste quien recurra a la subrogación.

La mayoría de la doctrina, con el voto
de Larombiere , Masse y Verge, Colmet
de Santerr e, Berríat Saint Prix, Laurent 142,

Planiol, . Ripert y Esmein , Josserand 143 ,

Henri , León y Jean Mazeaud 144 y Mes
sineo 145 , sostienen que el resultado de la
acció n aprovecha a todos los acreedo res

141 Citados por BlDEGAIN. Op, cit ., pág.
29.

14 2 Citados por C10RG1, J. Op . cit., pág.
288.

143 Citados por BIDEGAIN. Op . cit., pág.
35.

144 M AZ EAUD. Op, cít., pág. 250.
14 5 M ESSIN EO , F. Op , cit. , pág . 149.
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del substituido y aun cuando éstos haya n
asumido una actitud completamente pa
siva. Se basan en que el actor no tiene
ningún privilegio o preferencia sobre los
bienes del deudor común por el mero
hec ho de ejercitar un derecho suyo.

Cabe destacar que la opinión señalada
es acogid a por la generalidad de nues
tros autores. Así, por ejemplo, se pronun
cian en su favor Claro Solar 146 , Alessan
dri 147, Fueyo 148 y Abeliuk 149 .

La posición contraria a la recién audida
es aquella a la que adhieren los seguidores
de la teoría del doble objeto de la acción
oblicua. En este sentido, Ciorgi distingue
si al ejercitar la subrogatoria el acreedor
sólo pretendió conservar la garantía co
mún , o si bien persiguió con ella apro
piar se el beneficio d el correspond iente
derecho. En el prim er caso, admite que
el resultado de la acción favorezca a to
dos los acr eedores, mientras qu e en el
segundo desconoce este efecto l líO, pero
sin fundamentar su criterio, a nuestro pa
recer, en razon es jurídicas valederas.

Ahora bien, como reiteradament e lo
hemos anunciado, participamos de la tesis
preconizada por los juristas qu e ven en
la subrogatoria una doble finalidad, y
aceptamos también la conclusión de Gíor
gi, aunque basados en otras considera
ciones.

Pensamos que en aquellos casos en que
el acreedor e jercita un derecho de su
deudor con un propósito puramente con
servativo, el resultado que Se derive de
la acción deb e redundar en provecho pa
ra todos los acreedores restantes l líl. Para
ello nos fundamos en el hecho de que
el producto obtenido mediante la sub
rogación se radica en el patrimonio del

146 CLARO SOLAR, L . Op, cí t., pág. 587 .
147 ALESSANDlU, A. Op, cit., pág. 122.
148 FUEYO, F. Op. cit. , pág. 378.
149 ABELlUK, R. Op , cit. , pág. 486.
150 GIORGI, J. Op, cít., pág. 289.
1:;1 Est a regla tiene una exce pc i ón cons

tituida por la circunstancia de pagar el
tercero al actor el monto de su respectivo
crédito ya que, en tal caso, se consigue
ene rvar la subrogatoria mediante la apli
cación de otros principios de derecho, los
que fueron comentados al tratar los efec
tos de la acción entre el acreedor y el
tercero .

deudor sub stituido, qu edando, en cense
cuencia, sujeto a la responsabilidad ilimi
tada que lo grava y que, como es sabido,
ampara a todo acreedor, cualquiera qu e
sea su calidad o condición.

Sin embargo, si el acreedor que hac e
uso de la acción indirecta pretende lo
grar el cobro inmediato de su crédito y
el derecho ejercitado se pre sta a dicha
apropiación, creemos que el principio
antes referido no puede ser aplicado, su
puesto, claro está, que el actor vence en
el litigio.

Son diversas las razones que nos in
du een a concluir d e este modo y, para
efectos de una mejor orden, hemos optado
por enumerarlas a continuación.

a) Nadie podría desconocer que el
hecho de obligar al acreedor diligente,
que ha obtenido en el pleito, a concurrir
a prorrata y distribuir entre los restantes
acreedores que permanecieron inertes , el
producto de su fatiga y molestia, consti
tuye una situación inicua.

La evidente injusticia que encierra esta
proposición, si bien no es argumento su
ficiente para apoyar nuestra tesis, es, no
obstante, buen aliciente para buscar una
fórmula tendiente a corr egir el problema.
Precisamente la labor del int érprete, ahí
donde el sentido de la leyes oscuro o am
biguo o presenta un vacío, es encontrar
una solución ajustada a equidad qu e no
implique vulnerar los principios genera
les d el derecho.

b) No creemos, como lo sostien e la
opinión dominante en doctrina, que por
el solo hecho de ejercitar por la vía in
directa un derecho que forma parte de
la gar antía común deba, necesariamente,
procederse al reparto de la ventaja lo
grada.

Aceptar esta idea sería tan absurdo
como decir que en aquellas hipótesis en
que un acreedor (no ya a trav és de la
subrogatoria) obtiene la satisfacción dc
su crédito estaría obligado a distribuir su
importe con los demás acr eed ores que ,
por una u otra razón, no consiguieron el
mismo objetivo.

c ) De otro lado , cabe señalar que no
existe disposición legal alguna, en los sis
temas normativos estudiados, que impon
ga al acreedor que recurre a la subro
gatoria la obligación de citar a los otros
acreedores del deudor común, como tam
poco a proceder en concurso con ellos.



394 HEVI STA CH ILE:IlA DE DERECHO [Vol. 14

Por otra parte, estimamos que configu
ra una excepci ón a la regla general el
denominado procedimient o concursal y
que por lo mismo no puede ser extendido,
ni aún por analog ía, a situac iones distin
tas de aq uellas previstas por el legísador.
Es así, por ejemplo, que la quiebra es
concebida como un expediente especial,
establecid o en beneficio de la masa acree
dora la cual es representada por un síndi
co. y es a éste a quien compete ejerc itar
de rechos del fallido en int erés de todos,
pero, nótese bien , act uando no mediante
acciones oblicuas sino qu e en virtud de
un derecho propio y singular que encuen
tra su fuente inmediata y dir ecta en la
ley.

d) Quienes siguen la tesis dominante
en doctrina, basan su opinión argumen
tando, principamente, que la circunstancia
de negar el beneficio de la acci ón enta
blada a los acreedores qu e no concurr ieron
a su ejercicio implicaría crear una suerte
de privilegio o preferencia en favor del
ac tor, sin que éste se hallare consag rado
en la lev,
Pensa~os que nuestra posición en nin

gún caso importa d esconoc er las preferen
cias y privilegios de que puedan gozar
ciertos acreedor es ajenos a la subrogación
pues , par a cautelar sus legitim as intere
ses, el orden jurídico contempla los me
dios idóneos, v.gr., la posibilidad de de
ducir tercería s de mejor derecho.

e ) Nos parece importan te preven ir
que rechazamos de plano toda empresa
destinada a considerar que el acreedor
que hace uso de la acción indirec ta actúa
representando a los demás acreedores a
la man era de un sínd ico. Ello por cuanto,
si bien existen buenas razones para con
siderarlo una especi e de mandatario de
su deudor, no existe, sin embargo, argu-

mento alguno para exten der el concepto
a este otro ámbito .

f) Por últi mo, y en lo que dice rela
ción con nuestra legislación positiva, nos
llama profundamente la a tención el hecho
de que las disposiciones que consag ran
la garant ía genérica ( artículo 2465 ) , la
acción subrogatoria ( art ículo 2466 ), la ac
ción revocatoria (artículo 2468), v la
acción ejecu tiva (artículo 2469) , s~ en
cuentren, todas ellas, conjun tamen te tra 
tadas en un mismo título; a sabe r: "De
la Prelación de Créditos" (T ítu lo XLI ,
Libro IV).

El asunto es di gno de ser des tacado
ya que en tan importante materia el le
gislador naci onal se apartó completamen te
del Códi go Civil francés, su modelo ha
bitual.

La innovación señalada no es presu
mibl e que se deba al azar, menos aun
conociendo la trayectoria y talent o visio
nario d e Bello.

A nuestro juicio, la inclus ión de la
acción ind irecta, como asimismo de la
revocatori a, en este apartado espe::ial, se
clasifica en atenc ión a las particu larida
d es qu e ambas present an resp ecto a este
punto conc reto. La prim era, debido a qu e
su ejercicio puede, en ciertos casos -como
los ya seña lados-, significa r qu e un acre e
dor dil igente obtenga provecho de ella
sin necesidad de recurrir a prorrata con
los restant es acreedores, configuran do, de
esta manera, una excepción al principio
general es tablec ido en el artí culo 2469 .
La segunda, porqu e la revocación del
acto jurídico celebrado entre el deudor y
un terc ero , con fraud e y en perjui cio de
sus acre edores, beneficia también sola
mente al titular de la acción pauliana, por
lo cual se producen efec tos similares a
los originados en la situación anterior.




