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EL CONTRATO EN PERJUICGIO DE TERCEROS

RAMON DOMINGUEZ AGUILA
Prof. Derecho Civil
Universidad de Concepcidn

l- INTRODUCCION

La situacién juridica del acreedor, particularmente, si se trata
del quirografario’, es cuestién que, desde hace ya tiempo, preocupa a la
doctrina. El articulo 2.465 del Coédigo Civil, al conferir al acreedor el
derecho de perseguir los bienes del deudor, cualesquiera sean ellos (salvo
inembargabilidad), establece lo que en doctrina se denomina “derecho
de prenda general”. Pero ese derecho tiene poco de tal y mucho mds de
mera- expectativa, porque como se ha dicho también frecuentemente, el
derecho personal se distingue del real por su fragilidad, debido a que
su eficacia prdctica estd, segin la grdfica férmula de Savatier, “suspendida
de la solvencia del deudor’. Recordemos lo que no siempre se tiene en
cuenta en la vida de los negocios: los acreedores no pueden quejarse de
las variaciones sufridas por el patrimonio del deudor, salvo hipétesis de
fraude y que, en principio, los negocios juridicos celebrados por el deudor
son oponibles a los acreedores aunque no tienen para ellos efectos obliga-
torios. “El derecho de crédito o derecho personal, escribia Baudry—Lacan-
tinerie?, no implica ni el derecho de preferencia, ni el derecho de perse-
cucién. Si el deudor no cumple sus obligaciones, el acreedor tiene el de-

“recho de embargar y hacer vender los bienes que pertenecen al deudor
para pagarse sobre el precio, El acreedor tiene un derecho de prenda
general sobre el patrimonio del deudor, pero sobre el patrimonio mismo,
es decir, sobre la masa cualquiera de bienes que estin comprendidas en él
al momento en que el acreedor recurre a las vias de ejecucion forzada.
De aqui, resulta que el acreedor debe soportar las consecuencias de todos
los actos por los cuales el deudor disminuye el valor total de su patrimonio.
Si éste enajena uno de sus bienes, esta enajenacién es oponible a sus acree-

15obre el punte véanie, L. Bonnecase, “'La condition juridique du créancier chirogmphaire”, en Revue
Trimestrielle de Droit Civil, 1920, pags. 103 v sgtes.; Laborde-Lacoste, “'Essai sur la notion d’ayant caose
a titre particulier”, Bordeaux. 1916; Marty ¥ Raynaud, Droit Givil, . 1, vol. 1, N® 172, Sirey, Paris, 1967,
2R. Spvatier, “Théorie des Obligations”, Nv 8, pig. 14, Sirey, Paris, 1067 . .
zBaudry-Lacantinerie et Chénaug, Précis de Droit Civil, 1. 1, pig 695, 11» edicidn, Paris, 1915,
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dores, que no pueden inquietar al tercero adquirente... Y, del mismo

modo, el acreedor ve disminuir el valor de su prenda cuando el pasivo
del deudor aumenta por efecto de deudas nuevas, de las que éste viene a
quedar obligado frente a otras personas’.

S$i la fragilidad del crédito es, pues, cuestion evidente, con
frecuenciia se olvida, particularmente cuando las consideraciones de
—prodencia a que nos lama la ley son dejadas de lado, al renacer lo que
hace ya casi medio siglo el gran abogado A. Toulemon llamaba “la locura
generalizada de los créditos abusivos™. Hay épocas —como la que acabamos
de vivir- en que todos entramos en aquella locura de comprometer el
porvenir por un goce presente, a lo que se denomina “crédito”, locura a
la que se nos insta e incita, hasta el punto de mostrar como torpeza aquello
que antes fue virtud; virtud que, por lo demds, nadie practica y que, por
lo mismo, es dificil de mantener. El banquero, imbuido en la creencia
que, con la moda venida desde magos del norte, se ha descubierto el mo-
vimiento sin fin, presta y vuelve a prestar, en moneda nacional o extran
jera, con o sin reajuste, para emplear la terminologia en uso, para negocios
que, en tiempos de razém, es decir, de humildad, no recibirian otra
denominacién aue la de “especulaciones aventuradas” (articule 155, inciso
29, Cadigo Civil). Y ello, con la garantia de bienes sobrevalorados (pues se
olvida al hacer las avaluaciones que el bien serd vendido en piblica subasta
v no comercialmente), o, al menos, con la garantia de bienes que apenas
cubrirfan el pago, de ser vendidos inteligentemente. Unase a ello la comiin
creencia de que el aval o el codeudor—garantia no es deudor, sino que un
amigo que “presta su firma"”, y se tendrd una visidn general de aquella
locura,

Cuando sohreviene el intervalo licido, los acreedores pretenden
devolver su confianza a la regla juridica —a la que no cuidaron de consultar
con suficiente prudencia, por confiar en la moda economicista= v piden
a su abogado, hasta entonces valla molesta en los negocios, aue haga efec-
tivo aquel “derecho de prenda general”, que ponga en accidn la eficacia
de las garantias v que insista en el respeto a los contratos, suprema ley
sin la cual éstos de nada sirven.

Pero es tamhién justamente entonces aue los deudores “directos
o indirectos” como los clasifica la jerga bancaria, estdn mds prestos que
nunca a olvidar que 1a Lev de Dios dice: “Mantén la palabra salida de tus
labios” {Denteronomio 23.24) y que ordena: “Pagad a todos los aue debéis”
(Romanos 13.7). Y helos agui que también recurren al auxilio del derecho
para recordar que el acreedor no puede impedir que el deudor disminuya
su haber. Y si antes éste ha tomado garantias, el deudor descubre, con
ayuda de su letrado, las vias para hacer ilusorio el derecho del acreedor.

Surge asi el tema cldsico, pero siempre novedoso, del contrato en
fraude de los acreedores. Pero queremos insistir, sin embargo, que en
tiempos como los que hemos vivido, en la perspectiva que nos daba A,
Toulemon, “las causas de la locura nacional estin compardidas y se encuen-
tran, en no poca medida, en los propios acrecdores”.®

4A. Toulemon, “Le miéprls des contrats et la crise”, pdg. 22, Sirey, Paris, 1937 .
3A, Toulemon, ob. et
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Ha nacido, con tal motivo, toda una variedad de medios técnicos
ideados para sustraer los bienes a la persecucién de los acreedores, Nuncp
w-m_yggea_hau visto que la sociedad de bienes es un régimen
iMadecuado y corren_a separarse de bienes; resucita el censo, materia mi
siquiera enseiiada regularmente en las facultades, como no sea su Mencion
entre los derechos reales; surgen con nueve brio los usufructos, los dere-
chos de uso, las rentas vitalicias, hasta ahora desdefiadas. Aquel que hahia
prometido vender, se apura en enajenar a terceros. Las sociedades de
personas, de preferencia con responsabilidad limitada y con capital a apor-
tarse “a medida que las necesidades sociales lo requieran”, se multiplican
de tal modo que un observador poco advertido pensaria estar en un pais
inmerso en la fiebre creativa de nuevas empresas y en una ebullicidn
productiva. ¥ para qué seguir, si quienes unimos la labor académica a la
labor profesional sabemos que el trabajo de los abogados en los tiempos
actuales se reduce a una de estas dos actividades: a correr tras el deudor
o_a eludlr al acreedor, Tiempo de oro de receptores, de depositarios, de
tercerlas, de juicios ejecutivos, de letras, de pagarés en dinero o en UF, de
boletin comercial, de notificaciones por aviso, de “licitaciones” (en lugar
de antiguos remates).

2. FORMALISMO JURIDICO Y MORAL

La primera cuestion que podria hacerse un lego es la siguiente:
:Cémo es que instituciones juridicas y herramientas legales, creadas sin
duda para fines licitos, pueden wanformarse en medios de fraude? Porque
no se dird que_el :-u_-m%e_ racion de bienes del articulo 1723 fue ima-
fado por los ilustres componentes del extinguido Instituto de Estudios
LegisTart ara cludir a los acrecdores, transhiniendo, bajo la apariencia
de una liquidacién de sociedad conyugal, los bienes a la mujer.

Desde luegn, la respuesta podria ser evidente: en derecho, como
en otras materias, la técnica es meutra en cuanto a moral, en el sentido
que una herramienta que permite obtener un cierto efecto, puede ser
usada para bien o para mal.

Pero, por otra parte, €omo lo observaremos en una situacidn
frecuente, ocurre que la forma de pensar juridica a que estamos acostium-
brados en Chile facilita el uso irregular de los medios técnicos legales.
_Si se han cumplido las formas prescritas por la ley, entendemos que el
acto es regular de modo que el juez no puede ir mas alld, porque descon-
fiarmos, a veces no sin poca razon®, de una justicia que salga de lo formal,
que amplie por via del razonamiento las instituciones juridicas, que ma-
nifieste, en suma, una independencia relativa frente al juicio exegético.
Como advertia Ripert hace ya anos: “Los tribunales tienen claramente
una tendencia a no querer buscar el conocimiento personal del adquirente,
si no se demuestra la participacidon a un fraude. Consideran que la mala

oDecimos "o sin pock rapdn, porque en muchos s la expeclencia revela que €l use de pquellos pro.

cedimientas en que s= dow a los jucces de partculanes frcultades, no mueve a cotusiasme ¥ ello, cual-
quiera sex ba jerarquia del tribiinal, Bastaeia eellexionar, para probar el fondamente de (@ aseveracion,
en To gue ha ocurrlds con el rocuro de gueis transformado en una tercera instancia, sin que <l Tribonal
Supremo panga atajo a ese abuso, Por medio de ese recurso, el méximo ribunal chileno enlee a revisar, con
facultades omnlmodas, la inmenss mayorfa de los [aflos dictzdos por las Gortes de Apelaciones con @rdcier
definitive v sin sujetarse 2 los cinones estrictod de L casacidn que emd en viaa de desiparexer



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El contrato en perjuicio de terceros REV'STA DE DERECHO
Revista: N°175, afio LIl (En-Jun, 1984) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Ramén H. Dominguez Aguila ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

1084 EBEvisTA PE DERECHO

fe es indiferente cuando el adquirente defiende sus intereses usando del
mecanismo legal’”. Por otra parte, no pocas veces influye el extremado
cuidado de la forma y del formalismo como si consideraciones morales no
fuesen importantes, hasta el punto que se ha llegado a decir que “la
forma juridica tiende hoy en dia a corregir los peligrosos inconvenientes
del espiritnalismo moderno”.*

Para que se entienda mejor lo que pretendemos sefialar, adelan-
tamos una observacién que deberia ir mds abajo: como ejemplo ilustrativo
de la preeminencia de lo formal sobre lo moral, vemos la tendencia juris-
prudencial de preferir la realidad aparente de una supuesta posesién de
la mujer sobre los bienes sacados como gananciales en la liquidacién de Ia
sociedad conyugal, al derecho del acreedor anterior a la separacion, aco-
giendo cada vez con mayor frecuencia las tercerias de posesiéon introdu-

cidas en tales circunstancias. ta_asf{, que se pruebe con la respectiva
escritura piiblica de separaciéh y liquidacion gue_un clerig bien se acju £ lpoidacion que.un giero bien-e adj

TUJET, para que esta pu oponerse con €xito al acreedor que -
cibarga_ese mismo bien en juicio seguido en contra del mando por un

crédito anterior a dicha escritura,

Por otra parte, hay que considerar que no pocas veces el derecho
se encuentra imposibilitado de satisfacer a la vez fines que pueden encon-
trarse en Oposicidén o no ser enteramente compatibles, de modo que hay
que sacrificar uno en aras del otro en ciertos casos limites. Y, asi, en defensa
de la seguridad, por ejemplo, “se crea un régimen de legalidad que res-
tringe los poderes del juez porque sustituye a un principio juridico general
reglas técnicas precisas. El legisla juez cierran deliberadamente
Www.mcﬁﬁmn tal vez

a regla moral, pero lo tn conscientemente, en aras del crédito pu-

blico™.®

En otras oportunidades, en razon de adhesiones sin limites a
ciertos principios, los propios encargados del respeto de la regla moral
cierran los ojos y bajo cualquier pretexto, no aplican la regla legal, por
mucho que ésta les entregue suficientes herramientas de control. Asi, hemos
escuchado ahora v leido en un diario influyente del pais, que la concentra-
citn del erédito que llevé al desastre a los bancos nacionales, se debid a que
las autoridades del organismo encargado del control, no tenian medios para
conocer y controlar los subterfugios imaginados por los dueiios de los bancos,
consistentes en crear “‘sociedades de papel” para eludir el limite a los

* préstamos en manos de un solo deudor. La explicacién es por lo menos
infantil, porque resulta imposible dar esa justificacién cuando aquel sub-
terfugio y esa realidad era tran transparente y piblica que era “vox populi”
y cuando la teoria del fraude a la ley y su sancién es mis antigua que el
primer bance de Chile, La razén no estaba alli, ciertamente, sino en la
creencia de que en esa concentracién no habia nada objetable, porque si
fracasaba la institucion, ello seria causa de su desaparicién, dentro de un
sistema de amplia libertad individual. La adhesién ilimitada e irracional
a una concepcion econdmica llevaba a aceptar como normales, practicas

TG, Riperl, "La reple morale dans bes obligations civiles™, N# 171, pig 325 4% edic, Librairie Générale
de Droit et de Jorisprudence, Paris, 1949,

AF, Cény, “Scicnce ot Technigue en droit poibe positiis, t %, N9 200, pdg. 117,

G, Ripert; ob. cit, Nv 172, pig. 324,
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que, de otro modo, eran ilicitas, No se tratd pues de falta de medios legales
de control, sino, de conocimientos de que la autonemia privada, por si
misma, era la suprema ley moral.

De este modo, por una u otra via, por una u otra razon, el fraude
penetra el dmbito contractual.

3. EXAMEN DE DOS HIPOTESIS FRECUENTES

Es evidente que no es posible hacer aqui un examen exhaustivo
de todas las figuras ideadas para eludir a los acreedores, ni menos intentar
un ensayo W@Jem, como punto de par-
tida para uh andlisis mds profundo, podemos tomar dos hipotesis mds
frecuentes de fraude a teceros en materia contractual: el caso de la sepa-
racién convencional de bienes y el de gravdmenes posteriores a una hipo-

teca ya constituida. Son dos cuestiones que, segun hemos dicho, han sur-
gido en el altimo tiempo.

Es claro que el pacto de separacién total de bienes no es un con-
trato, en el sentido restringido que esa calificacién tiene entre nosotros
aunque algunos le den cardcter, y, en alguna oportunidad, se le haya incluso
aplicado el articulo 22 de Ja ley sobre efecto retroactivo. Pero es una con-
vencién que va a afectar a los derechos de acreedores, es decir, en muchos
casos, 0 contratos anteriores, y ello justifica el examen que sigue.

4. LA SEPARACION CONVENCIONAL DE BIENES

La historia del articulo 1723 es bien conocida. Hasta la dictacion
de la Ley 7612 de 1943 el régimen matrimonial en Chile era inmutable,
rigidez no siempre bienvenida en la doctrina, que estimaba necesario per-
mitir alguna alteracién al régimen matrimonial, durante su vida, pues
siempre es posible que se produzcan trastornos o vicisitudes econdmicas a
las que el régimen legal no siempre puede responder adecuadamente.
De alli que el Instituto de Estudios Legislativos propusiera, entre otras
modificaciones al Codigo Civil, el texto del actual articulo 1723, que luego
seria modificado aun, aunque no en su espiritu, por la Ley 10.271.

Pero, curiosamente, no fue solo la necesidad de flexibilizar la

- inmutabilidad del régimen matrimonial lo que condujo a la reforma.
Como lo recuerda el profesor don Manuel Somarriva®, los origenes de la
modificacidn se encontraron en la constatacion de que, desde antes de la
dictacion de la Ley 7612, los conyuges, con el fin de evitar las persecuciones
de terceros acreedores, simulaban juicios de separacion de bienes, tal cual
se comenzaron a simular los juicios de nulidad matrimonial (“resuelva Us.
como en derecho corresponda” es la respuesta del demandado) y tal fue
el niimero de casos, gue los integrantes del entonces Instituto de Estudios
legislativos estimaron que era preferible consagrar la separacién conven-
cional de bienes en la ley. Los origenes de la reforma revelan pues que,
a veces, el fraude a la ley gana la partida. Y, tanto asi, que en €]l como

oAl Somarriva, “Evolucion del Chdige Civil Chileno™. 1% edie, N¢ 187, pig. M, Santiago, 1955,
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de la ingenuidad, se cita a menudo un aviso que el referido instituto hizo
publicar, luego de la dictacién de la ley, en algunos diarios nacionales
advirtiendo a las mujeres sobre la peligrosidad que para ellas podia acarrear
la separacidn de bienes. Ingenuidad de los ilustres maestros, porque ya se
sabe que la tinica experiencia vilida es la propia y que jamds las adver-
tencias ajenas sobre posibles peligros pueden disuadir a alguien de arries-

Barse.

Es lo cierto pues que el pacto del articulo 1723 del Codigo Civil
nacié bajo el signo del fraude. Y tanto es asi, que el texto de esa disposi-
cidén cuidd de disponer que “el pacto de separacion total de bienes no per-
judicard, en caso alguno, los derechos vﬁhdamenm ddqmndns poOr terceros
m del marido© de la mujer...”. F riosa, “hasta Loy
su” Sentido y alCance permanecen en 7 penumbra. Algunos la entienden
como una eficaz barrera en contra del frande a los acreedores con créditos
anteriores al pacto. Otros ven en ella una frase indatil, simple barrera de
papel, llamando a las conciencias; pero sin ningin efecto practico. Y, tanto
es asi, que incluso entre quienes participaron en la redaccion del texto y
en el estudio de la reforma, no hay igualdad de pareceres sobre el alcance
de aquella parte de la disposicidn. Asi, para el Decano Alessandri, la frase
bien pudo no haberse puesto en la ley porque con ella lo dnico que se
quiere significar es que la situacién de los acreedores, una vez pactada la
separacion total de bienes, es la misma que tendrian en el evento de haberse
disuelto la sociedad conyugal por otros modos'. PWM&
la frase consagra una forma de inoponibilidad?:, de modo que, por mucho
qué setaya pactado separacion total de bienes, los acreedores anteriores
al pacto no se ven afectados, pudiendo entonces perseguir sus acreencias
como si subsistiese la sociedad conyugal. Y es en esta 1ltima forma que lo
habia entendido la jurisprudencia hasta hace algin tiempo, Se habia dicho:

“59.- Que, ante todo, es necesario consignar que si bien durante el matri-
monio pueden los conyuges substituir el régimen de sociedad de
bienes o de separacidon parcial por el de separacidn total, el pacto
que celebren con ese objeto no perjudicard en caso alguno los dere-
chos validamente adquiridos por terceros respecto del marido o de
la mujer;

69~ Que, por lo tanto, y aun cuando por medio de la escritura antes
citada, los comparecientes radicaron en dofia Mercedes Barrios el
dominio de los bienes que fueron posteriormente embargados, tal

- circunstancia no modifica la condicidn legal de esos bienes, ni obsta,
por lo mismo, a que cllos continden respondiendo de las obliga-
ciones contraidas por el marido con_anterioridad a la disolucién de
la sociedad conyugal; R

92- Que, como conclusion de lo anteriormente expuesto, se¢ impone la
de que la articulista dofia Mercedes Barrios carece de derecho para
solicitar que se excluyan del embargo los bienes muebles que fueron
objeto de esa medida en la presente ejecucion”.’

114, Alessamlci en intervenciém amie fa Combidn de Constitucién Legigdativa v Justicia de la Cimara de
Diputados. Acta de la Sesitn de 18 de agosto de §043.

12M. Semarriva, Evelucion del CAdige Civil Chileno Nv 235; Derecho de Familia, Nv 197 v 297 Indivhién
y Partlcidn Nv 631, Sanuiage, 1950,

13Corte de Santiago, 18 de jumio de P948, Revista de Deveche y Jurbsprudencla, . 46, sc, 2v., pig. 25,
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Nosotros mismos defendimos esa tesis con éxito ante la Corte
de Coneepeidn, en una situacion en que las conyuges de los autores de un
homicidio pretendfan excluir del embargo unos bienes adjudicados a ellas
en una liquidacion de sociedad conyugal posterior al homicidio y para
evitar ¢l pagn @€ Ta_indemnizacion a que habian sido condenados sus ma-
ridos. T

La Corte de Concepcidn desestimo las tercerfas sosteniendo que el
hecho generador del crédito de las victimas era el delito, el que era anterior
a la separacién de bienes, de forma que tales victimas podian cobrar la
indemnizacién embargando los bienes que eran sociales, por mucho que
se hubiesen adjudicado a las cényuges terceristas.®t

Asi aparecia ensefiada la cuestién, por lo demds, por nuestra doc-
trina.!®

Pero, con posterioridad, aunque la tesis se ha reiterado en algunos
fallos'®, sorpresivamente se ha resuelto:

“Apareciendo, de esos antecedentes que era legitima duefia de
esns bienes raices, antes de practicarse la diligencia de embargo y aun
antes de iniciarse el juicio ejecutivo, no procedia, a juicio de los recu-
rridos, inscribir ¢l embargo tratado sobre los mencionados inmuebles para
cautelar una deuda personal del marido ejecutado”. Y a partir de ese
fallo, otros han seguido la misma senda™. Es verdad que se trata de decidir
si, una vez separados los cényuges de bienes y liquidada la sociedad con-
yugal, es posible en el juicio ejecutivo seguido contra el marido embargar
bienes que antes eran sociales ¥ luego de la mujer. Pero es claro que de
aceptarse la tesis de la inoponibilidad, la cuestitn no podrd ser resuelta sino
como se expuso mis arriba,

No podemos aqui profundizar mds en la cuestion'®; pero pensa-
mos que la tesis de 1a inoponibilidad por fraude es la senda adecuada, como

lo veremos luego.

5. LAS ENAJENACIONES POSTERIORES 4 LA CONSTITUCION
DE UNA HIPOTECA

Otra cuestion que ha empezado a preocupar a los acreedores, par-
ticularmente a los bancos, es la tentativa de los deudores de disminuir o,
al menos, dificultar el ejercicio de los derechos del acreedor hipotecario,
mediante la constitucidén, posterior a la hipoteca, de gravimenes, es decir,

1aViase D, Pefaflille, “El paoo de ssparacién de bienes y el perjuicio de lod acreedores’’. en Revista de
Dierecho, Universidod de Concepclén, N9 173, pigs. 145 v s,

. 16Asf, Somarriva, obras citadas, wéase clia 15 2

1845, por ejemplo en fallo de 17 de enese de 1997 la Corte Suprema desestima recumsa de queja en cmba
de Minleros de la Corte de Santiags gue no acogieren tercerla de dominio de una mojer separada de
bicnes despufs del embarge. Falloa del Mes, N7 218, pig 240, Mo obstante el falle o poco concloyente,
habida consideracén de la época en gue se pactd la separacibn,

1TE] tramseriis e3 ¢l informe de Job Sra. Ministeos de Ja Corte de Temucp aote ¢l recurso de quefa que
Tuego foera desestimada por la Corte Suprema eno [allo de 24 de mayo de 1979, Fallos del Mes, N9 246,
pig. 104. En ¢l mlsmo sentido hay va fallas pesterfores v, al menos en o jurisdiccldén de la Corle
e ifn, va ea sl la interposicion de tetcerfas de poseslén i:nr la mujer, aungue la separacidn
de bicnes sea pasterior al origen del erédite que se b en el jultio,

18ParL mavores detalles, wéase D, Pefiailillo, ardewlo cliado, Sin coobargo. de atimar que Ta incponibilidad
oo parece 13 salucitn adecuada sl problema planteads, o dongerdamos con la idea de que tal inopont-
bilidad, por definicidn misma, supene un smple dessmnocimiento del acto ible, de forma gque el
tereere pueds actusr ¢omo si tal aco oo exisiese. Sobre esia cueilibn, véase Carinta Fermara, "El Megotlo
Jucldles'™, M¢ 93, pig. 324, Edii. Aguilar. Edit. Revina de Derecho Privade. Madrid. w f.
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de derechos reales limitados sobre la finca hipotecada. Es asi como el
censo, institucidn desconocida por la prictica juridica contempordnea y re-
miniscencia de épocas pretéritas, ha vuelto a renacer, segiin se dice, con
gran provecho para ciertos abogados que en cindades surefias se han insta-
lado durante algiin tiempo para redactar constituciones de censos sobre
fincas hipotecadas. Tambié¢n tiene el mismo sentido la constitucion de
usufructos, de derechos de usc, o rentas vitalicias unidas a usufructos u
otras fipuras semejantes. Con todas ellas se pretende que, llegado el mo-
mento de la subasta del inmueble hipotecado, nadie se interese por la
adquisicion o, al menos, se dificulte la subasta, porque nadie pretenderd
adquirir un inmueble gravado, de tal modo que o bien no podrd usarse
durante tiempo ilimitado o habrd que asumir el pago de cargas con él
Y al no haber postores, tampoco el acreedor habrd ido muy lejos al pre-
tender adjudicarse el inmueble, ya que al existir un derecho consentido a
un tercero, unidos por parentesco o amistad al deudor, la adjjudicacion
serd una pura ilusidn.

La cuestibn ha llevado a algunos bancos a solicitar informes
juridicos, que se pronuncian en uno y otro sentido, en cuanto a la validez
de esos gravdmenes, aumentdndose asi la incertidumbre para los propios
solicitantes, desde que ya se observa que, ante posibles juicios tendientes
a invalidar aguellas maniobras, las opiniones no son coincidentes, de forma
que pretender subastar un inmueble afecto a esos gravdmenes augura un
juicio largo y de inciertos resultados.

Asi, por ejemplo, se ha discutido si el procedimiento de la purga
de hipotecas a que se refiere el articulo 2428 del Cddigo Civil puede o no
extenderse al derecho de censo, no obstante no hacerse referencia alli a
ese derecho.’”

Es curioso que, de improviso, haya podido surgir esta moda —pues
las hay en derecho, como en las artes o en la vestimenta—, porque a I'a 113:
de los principios doctrinarios, jamds ha existido dudas sobre la ineficacia
de los gravimenes constituidos sobre finca hipotecada con posterioridad a la
hipoteca, cuestion que, por lo demds, nos parece abs::-lutameqte ]dflgu.:a,
a menos que se pretenda privar de todo sentido a la garantia hipotecaria.
Y la ineficacia de los gravimenes es tan clara, que en algunas legislaciones
existen reglas positivas precisas que asi lo establecen.

Asi el articulo 3157 del Cadigo Civil argentino dice expresamente

ue “el deudor propietario del inmueble hipotecario conserva el ejercicio
de todas las facultades inherentes al derecho de propiedad; pero no puede,
con detrimento de los derechos del acreedor hipotecario, ejercer ningin
acto de disposicién®® material o jurfdica, que directamente tenga por con-
secuencia disminuir el valor del inmueble hipotecado”. Y, refiriéndose

%

158olre eMa ciestldn eonpcemot ol menos informes de los schores Sergle Gaele Rojas sobre "L venta de
un inmoeble en pihllea subasts ordenada per el Juer 3 (natancias de wn acreedor hipatecario, libera o no
5l inmuehle del censs vilicio que lo grava®, de noviembre de 1382; y Lorento de Ja Mara Rivadeneica,
sobre “Esiudip sobre el censa y el censo vitalicio, particularmente en la relacién que pusden tener con
hipoteest conatimidas sobre la fincn acemmiada’, publicado éste en Revistz Chilena de Dereche, vol, 10.
MNv 2, 1983, Fn relaclén o las cuestiones que se teatan en ¢l texio, wéase, ademfs, informe del ssiior Sergio
Roasel €, sobre “Efectos de [Derechos Reales comstiluitos sobre €1 bien hipotecado con posterloridad a In
fnaceiprlén de la hipotecy”, de 15 de noviembre de 1982, el que no conoclamoes cuande se redactd & texto,
pere CUYs [enor compartimos, segiun se desprende de Jos principbos explicados arrlba, )

20Las ediciones oficlales de EATH y L8833 decian “desposesldn’; pero parece evidemie gue deblan decie
"dlspmiciin”, comp en el fexio.
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a las servidumbres, el articulo 2999 hace aplicacion de aquel principio, al
sefialar que “no pueden oponerse a los acreedores hipotecarios anteriores
a su establecimiento, y ellos, en caso necesario, pueden pedir que el inmue-
ble se venda come libre de toda servidumbre”. Principio semejante se con-
tienie en el articulo 1812 del Codigo Civil italiano, por el cual se hacen
inoponibles las servidumbres, los derechos de uso, habitacidn y usufructo
al acreedor hipotecario cuyo derecho es anterior, el cual puede hacer subas-
tar la cosa como si estuviese libre de aquellos gravamenes.

Y tales doctrinas vienen ensenadas desde tiempo. El insigne autor
del codigo argentino, en nota a las disposiciones que hemos transcrito antes,
sostenia que el derecho para oponerse a los gravimenes “les pertenece (a
los acreedores hipotecarios), 1gualmente cuando el propietario ejerce actos
de disposicién juridica que, sin disminuir el valor del inmueble, tienen,
sin embargo, por resuitado hacer mas dificil o méds dispendiosa la realizacion
de la garantia”. En ello Velez Sarstield sigue la docirina de Aubry y Rau
y la de Zacharias.

En efecto, los insignes maestros de Estrasburgo, asi como los demis
autores de la Exégesis, sostenian que “el propictario del inmueble hipote-
cado no puede, en detrimento de los derechos del acreedor hipotecario,
hacer ningun acto de disposicitn, material o juridica que, directamente y
por su naturaleza misma, tuviese por Consccuencia disminuir ¢l valor de
este inmueble. Actos de esta especie, posteriores a la constitucion de la
hipoteca, no podrian oponerse al acreedor™!. Y ésa ha sido la doctrina cons-
tante en Francia®® y, desde lucgo, en Argentina®, donde, como hemos visto,
hay texto legal preciso que asi lo decide, concluyendo los autores que alli
se establece un sistema de prioridad juridica para decidir sobre la oponi-
bilidad del acto de disposicion juridica o de la hipoteca. La doctrina
italiana tiene idéntico parecer. kn Colombia, donde las disposiciones legales
son similares a las chilenas, desde que, como se sabe, el Codigo Civil colom-
biano es, en buena medida, una adaptacidn del Cidigo de Bello, se man-
tienen los mismos principios ya referidos.*

La cuestidn en Chile. Y qué ocurre en nuestro derecho? La doc-
trina nacional no ha desconocido los principios recogidos en otras legis-
laciones. Ninguno de los tratadisias que se han dedicado al estudio de la
hipoteca reconoce eficacia a los actos de constitucion de gravdmenes poste-
riores a la hipoteca y perturbadores del derecho del acreedor hipotecario,
reproduciendo algunos de ellos, incluso, la doctrina de los autores de la
Exégesis, a la que ya hemos aludido.®

1Como entonces se ha podido pretender, en tiempos actuales, que
la constitucion de algin usufructo, de algin censo, o de otro gravamen
posterior & la constitucidn de la hipoteca, pueda afectar a dicho derecho?

atAubry ¥ Hau, Drait Civil, ©. [0L par, 286, BN 307, 7 edicida,

anAsi, Baudry-Lacantinerie et p de Lovbes, Traité Théorigue ot poiligue de Deooie Civil, *Du_Nantisement.
des privileges of bipotheques™, L I11, Me HE, pig. 265, Paris, 1806; Josserand, Derechp Civil, & 2, Ne
1863, DOosch Cla, Edin, Buenos Aires, 19507 Ripest-Rowlanger, Derecho Civll, ¢ 7, N¢ 545, edic. Lz Ley,
Ruenos Airess Marty v Haynaod, Dreit Civil, @ 111 wol. I, Ne 200 y sgees. Edit, Sivey, Paris, 1971,

234, Cammaroeta, “Trattado de Deseche Hipolecario™, Ne 205 ¥ sgted, pags. 217 ¥ aglos, Cia. Argentina
de Fditores, Buenos Adres, 1542, )

o4E. Angulo, "La CGarsncia Real ipotecaria en el Derethe Colombiano®. pig. 74, Edit. Anuarie Juridico,
Bogotd, 1969, Para ol derccho ilisne, véanse B Mariand, Della poteca Inmeobiliare, N¢ 335, pig. 346,
Gioffre Fdit Milano, 1958, Mesineo Mapual de Dereche Civil v Comerdal, 0 4, pig. 129, entre olros.

as4si, F. Alesandyi, la Hipoteca en la Legistacidn Chilena™, 9 151, 160, Santiago, MG M. Soma-
rriva, Tratade de las Cauclones, N# 495, Santiago, 194% K. Meey, Derecho Hipoiecarie, N# 163, Edi
Jueldica, Santiago de Chile, 1958,
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Pensamos que, en primer término, si la solucién doctrinaria puede
ser simple, en la prictica, su aplicacién requerird, indudablemente, de un
juicio y los deudores y sus consejeros cuentan con ello, porque saben, de
ese modo, exista o no posibilidad de mantener los gravimenes asi cons-
tituidos, los acreedores, especialmente los bancos, preferirin soluciones
extrajudiciales {“renegociaciones’) a exponerse a una jurisprudencia des.
favorable o a2 un largo debate judicial, aunque les fuere favorable. Y, ade-
mds, los terceros adquirentes de predios en publicas subastas no se intere-
sardn en predios sujetos a posibles juicios, por muche que Aubry y Rau
y toda la Exégesis esté con ellos,

Por otra parte, no existe entre nosotros regla alpuna semejante
al articulo 5157 del Cédigo Civil argentino y si existe el articulo 2415, por
el cual “el duefio de los bienes gravados con hipoteca podrd siempre ena-
jenarlos o hipotecarlos, no obstante cualguiera estipulacion en contrario”,
Y como para otros debates e interpretaciones se concluye que por “enaje-
nacién” debe entenderse no solamente la transferencia del dominio, sino,
también, la constitucién de otros derechos reales, la creencia es que tam-
bién, en el caso del articulo 2415, debe imperar parecida soluciion, de forma
que los gravdmenes posteriores a la hipoteca parecerian autorizados por
Ia ley.

Entendemos que el articulo 2415 no permite tal conclusidn. Es
efectivo que alli se consagra la facultad irrenunciable del duenio de la finca
hipotecada de transferir, de hacer ajena, en parte o en el todo, la cosa hipo-
tecada. Pero con ello no se quiere significar que el duefio de la finca hipo-
tecada pueda sin mis lesionar el derecho del acreedor hipotecarip disminu-
yendo la garantia. Las reglas han de concebirse en forma armdnica y respe-
tando todas las finalidades de la institucidén en que se encuentran insertas.
Por ello, mds alld de toda argumentacion exegética, a la gque tan acostum-
brados estamos, habrd de entenderse que seria ilégico que el Codige Civil
—tan elogiado tradicionalmente por su calidad técnica— hubiese establecido
la garantia hipotecaria, le hubiese dado el caricter indivisible®, el derecho
de preferencia sobre otros acreedores, la proteccion registral, para terminar
haciendo todo ello ilusorio por la facultad dada al duefio de la finea hipo-
tecada de enajenar y gravar a voluntad y con plena eficacia el dicho inmue-
ble. Por ello, entendemos que, mids alld de toda otra fundamentacidon y de
todo examen de la letra, sobre si el censo puede o no purgarse, sobre si
juntando un articulo a otro, oponiendo éste a aquél, debe prevalecer el
entendimiento légico y racional de la norma positiva, No es que ella sea
-siempre perfecta; pero, al menos, habrd de suponérsele una cierta légica
interna que no permita “borrar con el codo lo que se ha escrito con la
mano”.

Por otra parte, es verdad que nuestro Cédigo Civil es, en muchos
acipites, original; pero no vemos el porqué habrd de suponerse que tal

20Debe teners= en cuenta que el casheter indivisible de la hipotecs s= opone 3 la disminocién de Ia gaTantia
por enajenaciin  pesterior. Lo indivisibilidad  supone mantener ¢ gravamen sobre b [nocgridad  del
inmueble, A3l cual era al constituirse @a hipotecs, mientras we s liaya satsfecho el crédito im.;-mmm;f,
La posibilidad de disponer «de bos inmuebles por adhecencia v por destinacién bo es argumentzcidn sufi-
ciente para awtorizar el gravamen posterior de la finca hipotecada con crdcter oponihle al acreedar
cuvp derecho e anterior a dicho gravamen, En efecio, ¢l actoclo 2420 del Cadige Ciwil permite |a
emajenacidn sepatada de aquellos blenes por aplicscidm del principio de lo accesario, de forma e,
scparzdes del inmuechble, recuperan su ssturlesa mueble, perdiende ¢ vinculo de unlén con el inmuebls
E[uiajm:iliqﬂg la extensitn aju:l!n;ﬁ:r la h'imlﬂ'.l‘].. lEr Io ':_:';glm,.ﬁ :;al:a allli de la aplicacidn de Io accesarlo
L] sus wliimas LonsemEcnoias cask ¥ amr e justificaci e (ualquier engjenacid
posteréor al derecho del acreedor hipotecario. i s im el inmueble
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originalidad llegue hasta prescindir de todos los elementos doctrinarios y
de fuentes legales que existian en su tiempo y que tuvo en vista ¢l autor
para redactar el titulo sobre la hipoteca. Y en ninguno de ellos se encontrard
la tesis de que la garantia hipotecaria pueda afectarse vilidamente y con
plena eficacia con graviamenes posteriores. Ni siquiera las particularidades
que pueda revestir ¢l censo en la ley chilena —que desde luego reconocemos-
puede justificar la oponibilidad del mismo acreedor hipotecario anterior.

El articulo 2415 responde al deseo del autor del cédigo de con-
sagrar expresamente la ilegalidad de las cliusulas de no enajenar, tan
discutidas cldsicamente y de tan variadas soluciones y que era cuestién
candente a la época de redaccidn de nuestra codificacién®. Pero esa regla
no significa, ni mis ni menos, que el duefio del predio hipotecado puede
transterir el dominio de su predio, sin que haya alli mengua del derecho
del acreedor hipotecario, desde que, por otra parte, se establece el dereche
de persecucidén (articulo 2428). Podrd incluso constituir gravimenes,
incluso censos; pero planteado el conflicto entre el titular del gravamen
y €l acreedor hipotecario serd &ste preferido y podra ejercitar sus facultades
como si no existiese el gravamen, los que le son inoponibles. Y si se quiere
argumento de texto para ello, alli estin los articulos 1366 y 1368, 2438 y
1962, que han sido esgrimidos por la doctrina tradicional chilena en el
mismo sentido.®

Asi, entonces, el intento de perjudicar los derechos del acreedor
hipotecario no deberian considerarse sino como una de esas maniobras
mds a que estdn acostumbrados en Chile, y que algunos elogian como claro
producte del “j i 1nllan’; jue responden al claro calificativo
de falacias. INi los precedentes historicos, ni los textos, ni el derecho com-
parado apoyan el intento.

Con lo anterior nos parece inutil entrar al andlisis de la discutida
cuestién sobre el alcance de la purga de hipotecas frente al censo. Creemos
que €l intento de eliminar el obsticulo puesto al derecho del acreedor
hipotecario por ese derecho real, mediante la ampliacidén del alcance de la
purga de hipotecas es tarea imposible, Ningin argumento exegético podrd
hacer que el censo sea igual a2 una hipoteca y que, por ende, lo previsto
para ¢sta alcance a aquél®™. Pero si la purga de hipoteca no afecta al censo
y éste se ha constituido después de la hipoteca, ello no significa que éste
pueda oponerse al acreedor hipotecario. El censo es un gravamen, en el

_sentido de que es una limitacion impuesta al derecho pleno que tenfa el
‘constituyente de la hipoteca, Y siendo ésta “tota in toto et tota qualibet

278¢ recordard que en el Provecte de 1847, el articulo 637 establecla que el doefio del predio hipotecado
podia enajenaple ¥ gravarlo; pern qoe podia también estipularse lo contrarip, diusila qoe no valdes
fremi= a terceros sing previa apowscidn en la olicing de hipotecas. Luego, en el Proyecio de 1853, articulo
2577 Dellp ambid de parecer para ooneluir e gue “el deudor podnl enajenar o hipotecar ln finca
cipeclilmente hipotecads, a pesar de toda eslipulacién en contrario®™. Los autones de la Exégesis a la
época de la redactiGn del Cldigo Chileno vy, posteriorments, disoudian ardouaemente sabre la salider de
las cliusulas de mo coajenar, cueitsdn que. o juzgar por la historin del arilculo 2415 de nuestro Cddige,
oo estalia Eam clara en Bello, gue l-lfllrl}_\"rl!u.‘: a decidirse en ¢l Proyecto de 1858, como se ha dicho, Sabre
ln coestidn de esas cliusulas, véase A, Chéron, "La jurisprudence sur les clapses dtinaliénabilied”, en
Revue Trimesirielle de Droit Civil, 15906, pagy. 539 ¥ sgles. Ademis, era debatida la coestidn de deter-
minae 8l In epajenacibén de la finca hipotecida significaba o no dimminucidn de gamantia, cuestién gue
la mayorfa decidia negativamente, porgque ea enzjenacldn no impedizs hacer efectiva sobre bod  terceros
adguirentes. Véase A, Laurent, Poncpes de Doolt Civil Franciise, & 17, N9 208 v agies., 4% edie, 185,

2eVéanse lpa agtores cilacor en la nota 26.

22Es por ello que no pixlemos compartic Jas conclusiones del informe del profesor Sergio Gacte Rojas,
citade en la nota 19 ¥ compartinees, en e wipecio. lad observaciones del profesor lorerio de §n Maza
en su informe citado también en dicha nota, en cuanlo sefiala b impoalbilidad de acoger el cenia al
siuemn de la purgn de hipotecas. Pero no por cllo entendemos gue el ceoso compstituido depods de Iz
hipateca pueds oponerse al acreedor hipotesirio, scglin s indic eo el texto,
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parie”, es ineludible que el censo quede sujeto a los mismos principios
que ya enunciamos antes: no padrd atectar al ejercicio de los derechos
del acreedor hipotecario.

El. FRAUDE CONTRACTUAL

Pero mds alld de las cuestiones “puntuales”, como se dice ahora,
tratacdas mds arriba, interesa volver a la cuestidn de fondo: el contrato en
fraude de los acreedores; porque ademds de las argumentaciones dadas,
en la mayoria de las cuestiones que presentan los intentos de burlar el pago
de deudas y aun por sobre elias, la respuesta satisfactoria habrd de cons-
truirse —como ha ocwrride en otros paises— con el auxilio del viejo bro-
cardo “fraus omnia corrumpit”.

Del hecho que algunas disposiciones, como el articulo 2317, hablen
de “fraude o dolo”, se ha llegado a concluir que se trata de términos sino-
nimos. De alli que la idea de fraude tienda a identificarse con la de dolo
del articnlo 44 del Codigo Civil, Pero esa definicion no rinde cuenta exacta
de la nocidn de fraude a terceros en materia contractual.

Que el fraude sea un acto intencional, no cabe dudas y en ello
se asimila al dolo. Pero el fraude en los contratos se presenta mils bien
como una especialidad de dolo, que adquiere caracteres particulares me-
diante los cuales se hacen efectivos los elementos generales del dolo civil.
Asi, en la nocién de dole existe el elemento perjuicio, por mucho que se
haya podido resolver —equivocadamente a nuestro juicio- que no sea nece-
sario demostrar para la prueba del dolo, la efectiva causacidon del dano®,
Pero en el fraude contractual, cuando éste se traduce ep 1z celebracidn
de contratos [famados "en perjuicio de terceros”, el dafio no se da en forma
directa con Ja maniobra o magquinacion empleada, sino que se produce a
traves de 13 privacion a terceros del derecho de prenda general o de la
dificattat ©ausada al acreedor para [ persecucion de su acreencix Se tata,
efitonces, de una dafio, si se QUICTE, itecto y muy especifico.

Como lo ha definido un autorizado maestro, en tales casos el
fraude “consiste en eludir una regla obligatoria, mediante el empleo a pro-
pésite de un medio eficaz que hace inatacable ese resultado en el terreno
del derecho positivo”™?, o, mds brevemente atn, " intencidm de sus-
traerse, por medio apropi icacion de la regla atoria’, 3

Hay entonces en el fraude la concurrencia de tres elementos:
" por una parte, la existencia de una regla de derecho (no necesariamente
una norma positiva precisa, pues bien puede tratarse de un principio
general) que impone un deber al autor del fraude, en este caso, el deudor
i v a la que éste quiere eludir; luego habrd una intencién fraudulenta, una
mala, una conciencia y voluntad deliberada de buscar un resultado ilicito
y, por ultimo, y tal vez en ello radica la particularidad del fraude con-
tractual, el uso de un medio técnico desvidndolo de su fin natural para
lograr sustraerse a la regla obligatoria.

J0Véase, R. Domingues A, ‘“Teorls scn;ﬂ! el megocio juridico™, Ne 53, Edit. Jurldica, Santiago, Chile,

1974,

31], Vidal, "Esni d'une théorie générale de la fraude en deoft francals™, pag. 208, Libeairie Géncrale de
Droit et Jurispridence, Parls, 1957

32F, Chevaller-Domas, “La fraude dans ey régimes matrimonianx®, en Revue Trimestrielle de Dreit Civil,
1979, phgs 40 v sgoes, Nt 8,
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Si nos referimos ahora concretamente al contrato celebrade para
eludir al acreedor o dificultarle €TC €50 remos observar
claramente la concurrencia de aquellos elementos: Xistencia de una
regla de derecho: se trata aqui no solamente de la rmas precisas que
regulan el efecto contractual, sino mds generalmente del deber de cum-
plimiento que acarrea todo contrato y que se traduce, positivamente, en ¢l
llamado derecho de prenda general, o en el derecho de venta en el caso

del acreedor hipotecariq o en cuanta otra regla tienda a hacer eficaz ese
deber de prestacid Intencidn fraudulenta: en ello. la idea de fraude
s¢ aproxima a la dé-defo, para requeriT i3 existencia de una voluntad pre-

cisa encaminada a buscar la infraccién del deber de prestacion. El Codigo
Civil, tratando del fraude pauliano, sefiala que esta intencién ha de tenerse
existente cuando se conoce el mal estado de los negocios del deudor. Pero
alli no vemos sino una manifestacién del fraude contractual a que nos refe-
rimos y al cual no puede quedar reducida lanocidn. El conacimiento del
mal estado de los negocios del deudor implica una verdadera presuncién

frandulenta; pero no_es el fraude mismo, de ta~modo que la intencidn-
frandulenta puede buscarse de cualquier modo Medio empleado: es el
elemento esencial, pues por & es posible distingt el fraude de Ia mera
violacion de Ia ley. En efectn, emresta el sujeto se enfrenta directamente
a la regla obligatoria, para dejar de cumplirla, la infringe, dejando de
acatarla. Pgro cuando celebra un contrato en fraude de sus acreedores, no
se enfrenta a la ley, sino que busca eludir sus resultados, usando para ello un
Fiedio_permitido por la regla, un inmslfumento técnico reconocido por ella
{el contrato o, mis ampliaménte, el negocio juridico), respetando _integra-
ugllgﬂtﬁlgwmilm“ﬂ?l se desvia de su finalidad econd-

ica y social, para alcanzar con mayor %it6 €l proposito de no dar cum-
plimiento a su deber de prestacion. El resultado sera que - aundque, aparen-
tETiente todo es regular, que ninguna regla juridica ha sido violada y que
ninguna sancién aparece posible, el fraude pone todo en cuestion, pues todo
lo corrompe: tiene por efecto, su propia ineficacia”® y el resultado frau-
dulento no se producird.

LI
En estas observaciones de cardcter general y cue exigirian para
otros propésitos un andlisis mds profundo y detenido, no podemos entrar
a distinguir y relacionar la idea de fraude antes enunciada, con la simu-
lacién, Bastard sefialar que el contrato en fraude de los acreedores no nece-
sariameRite s un contrato simulado, porque las mds de las veces hay efectiva
“tfaslacion patrimonial y, si hay simulacién, ella permanece en el fuero
interno de las partes, sin que pueda revelarse por medios externos. Es claro
que, en otras, la simulacién traduce una intencitn fraudulenta. Pero para
nuestros propdsitos, lo importante estd en el fraude mds que en la posible
simulacidn. M

Asl pues, si se dan los supuestos evocados, €l obrat no serd per-

mitido por la ley y el acto fra to deberd tenersé como no celebrado

pﬁﬁ_ los terceros atectados.
e e

23], Vidal, ob. cit., pdg 440, eaby, Toolooss, 1957,
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—

SANCION DEL FRAUDE

De ohservarse lo que ha venido ocurriendo en la prictica nacional
reciente, bien podria entenderse que los terceros, particularmente los acree-
dores, estin indefensos frente al fraude contractual. No hemos visto hasta
ahora, sino una actitud contemplativa de los acreedores, que parecen estar
a la espera de elementos o hechos externos que vendrdn a dar solucion a la
cadtica realidad econdmica de nuestros dias. Y, los que inician acciones,
se contentan con armas habituales del juicio ejecutivo o la presién por la
quiebra (que bajo la nueva ley se hace dificil o, al menos costosa).

Pero un gsfyerzo comin de abogados y jueces y aun de los acree-
dores podria hacer irrisorio el empefio por vulnerar ¢l deber de prestacidn.
Porque es lo cierto que el derecho positivo ofrece medios para sancionar el

Frande contractual.
———

Desde luego, pareceria de mis recordar que ahi estd la accidn
pauliana, a la que no entraremos aqui; pero a la que jamds se recurre,
suponiendo que se trata de una accion de dificil concrecién, lo que no
pensamos sea tan evidente. Pero hay mis.

En efecto, la accidn pauliana es una sancién prevista para una
hipdtesis de fraude contractual y que obedece a reglas determinadas. Pero
si se da autonomia a la nocion de fraude contractual, tal cual lo hemos
entendido antes, el brocardo “fraus omnia corrumpit” adquiere el cardcter
de principio generil del cual la accion pauliana es una manifestacion, como
lo es también el articulo 1723 del Codigo Civil, o lo son las hipdtesis de
fraude a la ley, tal cual la situacién prevista en el articulo 966 del Codigo
Civil (disfraz de disposicion a un indigno o a un incapaz en acto Oneroso
o por persona interpuesta), o aquellas que sancionan al que pretende lesio-
nar a sus coparticipes mediante la omision de inventariar (articulos 1231 y
1768 del Codigo Civil). Hay pues, normas que no han de ser vistas tnica-
mente como sanciones particulares, sino también como casos en gque se
recoge aquel principio general que, por lo mismo, al estar en la legislacion,
puede adquirir, mediante un adecuado proceso interpretativo, un efecto,
una eficacia v alcance mis alld de ellas. Cosa parecida se ha hecho entre
nosotros con el principio "nemo auditur” que, aunque recogido positiva-
mente solo por limitadas disposiciones (asi articulos 1468 y 1683),
ha ido adquiriendo dimensién fuera de ellas, hasta invocarse para excluir
todo intento de prevalecerse del propio hecho. ¢Por gqué po hacer algo
semejante con el frande contractual? Con ello no se harfa sino recoger
aqui lo que ya es cuestién antigua en otras partes’. Pues la idea no es
nueva y no pretendemos decir nada particular al respecto. El desconoci-
mienta del acto fraudulento seri entonces la sancion prdpia de todo
fraude contractual, dé forma que alli donde no haya sido posible o pueda
aphitaTse Tiia_regla delerminada sancionatoria, quedara siempre Ja inoponi-
bilidad como la sancién propia del fraude, en forma independiente y auid.

noma, 51 se dan los supuestos ya resefiados.
-~

wAs, por ciemple en Franca Selie o owestin, véase da imporiante coniribucon del profcaor 1, Vidal
en s testy ya citada; Ripert, “La regle morole dans les obligations civiles", ya citadn, Véasc tambitn,
Jouerand, “Les mobiles dans les actes juridiques du droit prive, Ne 171 vy sgies. Dralloz, Paria 1528,
Marty ¥ Raynawd, ob, cii b L, vel. 1, N® 170, pag. 303, 20 edie,, Skrey, Paris, 1571
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Asi entendidas las cosas, pensamos que hay ancha via para salir
al paso del fraude a los acreedores, sancionando no solamente al autor del
fraude, sino a sus complices, pues el acto fraudulento no afectard al acreedor,
quien podrd accionar en pro de sus derechos, como si el acto fraudulento
no existiese. Asi resulta solucionada la hipdtesis del articulo 1723 (sin nece-
sidad de exipir fraude pauliano y sin pronunciarse sobre la cuestion de si
cabe alli la accién pauliana). Si resulta evidente que la separacién de bienes
y la_liquidacién_consiguierlté tlene como Hnalidad éludit el deber de

T existl 7iad_conyugal. Evidéntemente que la emostracion
del frande serd necesaria; pero, Ifecuentemente, €l principio Tes ipsa
loquitur” bastard, pues si habia deudas cuantiosas del marido, si la sepa-
racién es inmediatamente posterior al hecho de asumir obligaciones im-
portantes, etc..., la cosa quedard demostrada por si misma. Asi podria
también solucionarse el problema de los usufructos y censos posteriores
a la hipoteca, sin pretender forzar el articulo 2428, tentativa que nos parece
initil. Asi podria, incluso, llegarse a solucionar la dificil cuestién practica
del promitente comprador que encuentra vendida la cosa objeto del con-
trato, cuando ¢l decide obtener la ejecucidn forzada de la promesa, venta
hecha justamente para evitar el dicho cumplimiento.™

Fn suma, una vez mds, la solucién al problema planteado, como
a muchos otros, podria obtenerse por medio de la adopcidn de métodos
interpretativos que alejen el mero razonamiento exegético, en el cual nues-
tros doctrinadores y jueces han demostrado maestria secular; pero que
obliga, ante cualquier dificultad que las realidades econdémicas y sociales
impongan a los textos, a buscar la solucidn mediante la dictacidn de nuevas
leyes. En un pafs tan apto a seguir modelos extranjeros, resulta CUTiosn
observar que, ¢n esta materia en que mucho deberiamos aprender de otras
experiencias, sigamos apegados a la Exdgesis.

askiper, Ob, cit., N0 166 v 167, Mercl, "Ly violation d'une promesse de wente,'™ en Etades, Capitant, pig.
541, Dallox 1558, Paris, 1930; Ripecl-Boslanges, ob, ot = 8 Ne 1875
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