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-Albarte Herrara Arrau

Dn fas excopclones y de las defensas en ganaral
partlcularmenta de las excepclnnes
 en el Julclo ejecutivo

EXCEPCIONES Y DEFENSAS

NTRE estos dos términos existe una manifiesta si
militud . -

Ambas nociones se refieren & la_actividad del de~.
mandado en su lucha contra el actor, para obtener el re-
chazo de la demanda, Tanto la excepcién como-la ds:fen-r
sa, fon armas juridicas que esgrime ¢l demandado’ para pro-
tégerse contra el ataque, es decir, contra la atcidn e .

Desgraciadamente .el legisladmc en mnguna parte ha de-
finido ni fijado el alcance preciso de “estos conceptos, mo-
tivo por el cual se nota en nuestro Cédige procesal cierta
vaguedad, capaz de llevar confusiones a jueces y litigantes.

Desde luego, en un sentido general puede decirse que
defensa equivale a resistencia. Se defiende todo aquél que
resiste o repele una agresién. En el terreno judicial, defen-
sa es todo acto, argumento o alegacién encaminados a poner
trzabas. a la demanda, a impedir que prospere y a obtener
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su rechazo definitivo. EI arficulo 295, inciso 2.° del Céadi-
go de Procedimiento Civil dispone que las excepciones di-
latorias que no se cpongan dentro del término de emplaza-
miento, s6lo podrian hacerse valer en el juicio por via de
alegacion o defensa, consagrando asi la equivalencia de es-
tas expresiones. : -

La excepcién propiamente dicha tiene un caricter di-
verso: es mas ritual, importa una especie de contra-derecho
del reo vy de ordinario estid formalmente reconocida y nomi-
nada por la ley. .

En este sentido amplio y vulgar, la defensa comprende
también la excepcion, de lo cual se deduce que toda excep-
ei6n es una defensa; pero no toda defensa es una excep-
cion (Titule 3.°, Partida 4.2).

Sin embargo, esto nd lo dice nuestra ley, siendo mas
bien una comsecuencia basada en la légica.

En el Derecho Romano, cuando desaparecié el proce-
dimiento formulario, er el Bajo Imperio, no se advierten di-
ferencias de forma entre la defensa propiamente dicha y la
excepcién. |

El demandado hacia waler libremente ante el tribunal
todos los medios de impuﬁnaciﬁn, directos o indirectos, que
oponia a la demanda. En esa época se distinguian todavia
las defensas y las excepciones, en lo que al fondo se re-
fiere. La defensa era la megacién pura y simple del dere-
cho alegado, mienfras que la excepcion tendia a paralizar la
‘demanda sin contradecirla directamente: el demandado, por
ejemplo, reconoce ¢l confrato; pero sostiene que se otorgd
bajo los efectos del dolo, de la fuerza o del error,

Posteriormente se confundieron las defenmsas vy las ex-
cepciones y esta nqmeﬁclatura equivoca paso a las antiguas
leves espaficlas, Fuerc Real, Partidas, Ordenamiento de Al-
cald, etc., y después a casi todos los Cédigos extranjeros.

La dogmaética tampoco ha logrado ponerse de acuerdo
en esta materia.

Para Carnelutti nace la excepcién sélo cuando la re-
sistencia del demandado se basa sobre hechos distintos de
aguellos gue constituyen la premisa de la demanda.
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En analogo sentido sostiene Eichmann gue las excep-
wiones en su semtide técnmico, son alegaciones gue dejan sub-
sistentes las pretensiones del actor; pero que le autorizan
para rehuir su cumplimiento hasta determinado tiempo o pa--
Ta siempre,

De acuerdo con este misma doctrina, Manresa en la
pagina 102 del Volumen III de su obra, refiriéndose a las
excepciones perentorias, dice gue dan por supuesta la exis-
tencia de la obligacion o derecho en que se funda la deman-
da y. al mismo tiempo, la de un derecho concurrente o pos-
terior que invalida o destruye dicha obligacién.

Existen aun otros criterios. Miguel y Romero, citado
por Menéndez Pidal, estima que para llegar a una conclu-
sidn precisa, es necesario analizar los elementos esenciales
de la relacion juridica. Entre esos elementos, hay algunos
que obran como elementos constitutivos {la calidad de here-
dero en la sucesién), otros que actiian como hechos impe-
ditives, en cuanfo su falta sirve de obstaculo para los he-
chos constitutivos (consentimiento, causa licita), vy, por ul-
timo, otros hechos llamados extintivos, porque determinan
el fin de la expresada relacion juridica (pago, nulidad, re-
misién}.

Cuando el demandado opone una negacién absoluta, se
dice, en general, que opone defensas. Cuando opone a la
pretension del actor otro derecho suyo gue tiene el poder de
hacer valer los vicios de que esté afecta la relacign juridica,
haciéndola ineficaz, tofal o parcialmente, se dice que opone
excepciones. |

Para los partidarios de esta doctrina, aceptada por Sa-
vigny, Keller, Chiovenda v otros autores, las excepciones
constituyen verdaderos contra-derechos frente a la accion, v,
por lo tanto, algo como un derecho potestativo del deman-
dado frerte a la accién ejercitada por el demandante. En
cambio las defensas implican tan sélo negaciones, absolutas
o relativas,

Esta distincién no es s6lo académica, sino también prac-
tica, porque el que opone simples defensas, nada tiene que
probar. En cambio, el que alega hechos nuevos en forma de
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excepciones, queda obligado a probar su aserto, conforme a
l1a regla reus in excipiendo fit actor, aplicada va por los ro-
manos.

El articulo 193 de nuestro Coédigo de Procedimiento Ci-
vil al enumerar los requisitos que debe contener Ia senten-
cia, en su N2 3 dice: “Igual enunciacién de las excepciones
¢ defensas alegadas por el rec”, con lo cual parece que el
legislador atribuyera a ambas el mismo valor.

Tqual cosa se observa en el N.° 2 del auto acordadoe,
sobre la forma de las sentencias, que dicté la Excma. Corte
Suprema el 30 de septiembre de 1920 en cumplimiento del
articulo 5 transitorio de la ley N.* 3390 de 15 de julic de
1918, donde también se equipara la defensa a la excepcidn.

El articulo 299 del Cédigo de Procedimiento Civil af
ocuparse . del escrito de contestacién a Ia demanda y de lo
que ésta debe contener, dice en su N2 3.9 “Las’ Exce:pciunes
gue se opomen a la demanda...” No habla de defensas, co-
mo se ve. -

Tampoco habla de defensas, sino de excepcionmes el in-
ciso 2 del articulo 874 contenido en el titulo de los juicios
de menor cuantia. _ ~

En cambio, el N.° 3 del articulo 797 relative a Ia sen-
tencia arbitral, usa timicamente fa palabra defensa, sin men-
cicnar la excepcidn.

La sola cita de estos preceptos, nos convence de que el
legislador ne adopid una terminologia uniforme al redactar
el Cadigo, va que incurrié en tales confusiones.

Pero no se crea que esto ocurre sélo entre nosotros. Los
Codigos italianos y espafiol contienen la misma ambigiiedad,
v aun en Alemania la palabra “Einrede” se encuenfra usada
por los juristas en distinfos sentidos.

En Francia la doctrina atribuye al Cédigo una técnica
especial, segin la cual “defense” indica la contradiccion rela-
tiva al derecho del actor, o sea, el fondo; v ““exception” re-
fierese a las contradicciones relativas a la regularidad de las
formas de procedimiento, o sea, la forma. Pero esto lo pro-
clama la doctrina: el Cédigo no siempre autoriza semejante
interpretacién.
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De todos modos, tal manera de resolver la dificultad no
tiene cabida entre nosotros, porque aunque el articulo 293
asigna el nombre de excepciones a las dilatorias relativas al
procedimiento, el articulo 486 llama también excepciones a las
defensas de fondo: nulidad, transaccién, pago, etc.

Como manifesté mas atras, defensa. es, en el lenguaje
vulgar, todo lo que el demandado haga o diga para enervar
la accién. La simple negativa del flundamento de la demanda,
puede considerarse una defensa.

Los Tribunales de Justicia, no obstante, han restringi-
do el alcance de esta palabra, fijandole un sentido mas con-
forme con las tradiciones juridicas. La sentencia de la E.
Corte Suprema de 15 de noviembre de 1932, pagina 223, de
la Gaceta, expediente Jaime Weinstein con Banco de Chile
vy Alemania, declara que para que una.defensa pueda con-
siderarse excepcién, es menester que represente una exclusion,
contradiccidon o repulsa de la accién ejercitada. No basta,
agrega, que el juez haya considerado excepciones a las de-
fensas. Para que lo sean deben reunir los requisitos indicados.

En efecto, la defensa puede consistir en un mero racio-
cinio o argumento, 0 en una cita o referencia, y ninguna de
estas cosas constituirdn jamas una excepcion.

Pero volviendo a lo gue nos interesa ;la ambigiiedad
de nuestro Codigo persiste en todas sus disposiciones o hay
casos en gue la excepcién tiene un significado técnico que
permite distinguirla claramente de la defensa?

Es indudable que si. Tenemos el art. 293 del Céd. de Proc,
Civil, va citado, que establece la excepciones dilatorias, o sea,
lzs que se refieren a la correccién del procedimiento, sin afectar
al fondo de la accion deducida. Aqui Iz palabra excepcidn tiene
un significado especifico y nunca se la podra reemplazar por
defensa,

El art. 486 del mismo Cod. denomina también excepcion a
la oposicion que formula el ejecutado contra la demanda ejecu-
tiva, ¥ ello no por referirse a cuestiones de fondo (ya que entre
csas excepciones, las cuatro primeras son dilatorias), sino por
tratarse del juicio ejecutivo que en todas las legislaciones ti-
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picas, modélos de la nuestra, tiene una nomenclatura seme-
jalnte*

Tenemos entonces que la ambigiiedad sélo subsiste en ¢l
juwcio ordinario y en algunes especiales. En el ejecutivo, la
defensa normal del reo toma el nombre de excepcion y debe
reunir ciertos requisitos sin los cuales no tiene ningdn valor.

Una altima cuestion de caracter practico. Para que el
juez pueda fallar el pleito en favor del demandado, jes in-
dispensable que éste haya opuesto excepciones a la demanda
o basta con las meras defensas.

I.a afirmativa me parece evidente, no séle porque la
ley en ninguna parte ordena poner éxcepciones en el juicio
ordinario, sino también porque en muchos casos basta con
un simple arqumento o con una mera advertencia al juez pa-
ra que la demanda se rechace.

Por ejemplo, A’ demanda a B por reivindicacién de es-
pecies. B contesta negando el fundamento de la accidn, es
decir, el dominio de A. Durante la secuela A, no presenta
las pruebas de su derecho. El juez debe fallar absolviendo
a B,

Otro ejemplo. A demanda a B sobre peticion de heren-
cia en representacién de los herederos legifimos residentes en
Jiuropa. B contesta y se limita a advertir al juez que el man-
dato con gue obra A no ha sido autentificado por el Minis-
tcrio de Relaciones Exteriores, conforme al articulo 334 del
Cédige de Procedimiento Civil., El juez falla y absuelve a
B. no chstante no haberse excepcionado.

Esto que ocurre en ¢l juicio ordinario, es de todo punto
imposible en el ejecutivo, donde toda oposicién a la demanda
debe formularse por la via de la excepcién, de ritualidad es-
tricta, sin que al juez le esté permitido aceptar ninguna de-
fensa, por muy acreditada y eficaz que sea, cuando no se
ajusta rigurosamente a las reglas prescritas.

Y esta caracteristica del juicio ejecutivo constituye una
de las modalidades que mas profundamente lo diferencian
del ordinario o declarativo.
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EXCEPCIONES EN EL JUICIO
EJECUTIVO

1.% Excepcién: La incompetencia del tribunal
ante quien se hubiere presentado
la demanda

El

La primera de todas les excepciones que el legislador
ofrece al deudor para detenmer la accidén ejecutiva, es la de
“incompetencia del tribunal ante quien se hubiere presentado
la demanda”, excepcién que, como las cuatro que le siguen
en la lista de] articulo 486 del Cédigo de Procedimiento Ci-'
vil. es sélo dilatoria, 0 sea, que no enerva o remata la accién,
sind que simplemente entorpece o “aluenga el pleyto”, co-
mo gue se basa en defectos de forma susceptibles de en-
mendarse o repararse. _

Esta excepcion de incompetencia, es andloga a la con-
templada en el N.o 1.2 del articulo 293 del Cédigo de Proce-
dimiente Civil para el juicio ordinario, Ambas arrancan de
uros mismos hechos y persiquen idénticos Ffines procesales,
que no son otros que subsanar defectds de orden adjetivo,
sin tocar el fondo de la actién. La tnica diferencia codsis-
te en el plazo para interponerlas, que es de cuatro dias en
el juicio ejecutivo y de guince en el ordinario, ambos fatales.

Por mofivos de orden social existe manifiesta donve-
niencia en que todas las contiendas entre partes sean tramita-
das y resueltas por el juez a quien la ley revistis de potestad
suficiente para el caso.

La Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribuna-
les de 15 de octubre de 1875, en su Titulo XII, fija las re-
glas de la competencia de los jueces para comocer de los
diversos asuntos que ante ellos se promfueven.

Cuando se violan estas reglas, ~uando un juez toma a
su cargo asuntos contenciosos que han side confiados a otros
jueces o a otros funcionarios, la parte perjudicada tiene el
derecho de reclamar de tal anomalia, déduciendo la corres-
pondiente cuestion de'competencia por declinatoria, que en
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el caso del articulo 486 del Cadigo de Procedimiento Civil,
toma el nombre de excepcién.

Pero antes de seguir, fijemos el concepto preciso y el
alcance juridico de la competencia.

El articulo 192 de la ley de 1875, va citada, nos da de
ella una definicién casi perfecta. Dice asi: “La competencia
es la facultad que tiene cada juez o tribunal para conocer de
los negocios que la ley ha colocado deniro de la esfera de
sus atribuciones”, :

Aungue aqui se habla de "facultad”, es indudable que
el ejercicio del ministerio de los jueces cuando los particu-
lares reclaman su intervencion en forma leqal, importa mas
que una facultad, un deber imperioso, como lo establece el
articulo 9 de la misma ley, lo que no les permite excusarse
de actuar, salvo causales de implicancia debidamente com-
probadas.

Es frécuente ver confundidas en la practica las nocio-
nes de competencia y jurisdiccién.

.El procesalista Mattirolo, explicando ambos conceptos,
se expresa de este modo: "La soberania confia el ejercicio
del poder judicial 2 la autoridad, cuyo conjunto sistematico
se denomina orden judicial. La potestad que cada una de
estas autoridades despliega en el ejercicio de sus funciones
dicese jurisdiccién. Competencia es la medida con que dicha
potestad se distribuye entre las varias autoridades judiciales”.

Puede decirse que jurisdiccién (furis dictio, juris decla-
retio) es el poder de juzgar que corresponde a todos los jue-
ces, y la competencia es la medida en que se ejerce ese poder.

Todos los jueces en general estén facultados para ad-
ministrar justicia: ésta es la jurisdiccion. Pero no todos la
administran del mismo modo ni en los mismos asuntos: ésta
es la competencia. '

La primera es genérica, la segqunda especifica.

La competencia de los tribunales, ‘tal como la entienden
las leyes antiguas v modernas, puede ser de dos clases: ab-
soluta vy relativa, »

La primera se funda en razomes de interés piblico y
por o tanto debe aplicarse en todo caso, sin que las partes
puedan renunciarla.
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. La segunda, como gue mira finicamente al interés pri-
vado, es susceptible de renuncia. -

Expliquemos esto. Al repartir la jurisdiccién eatre los
distintos tribunales, o sea, al determinar la competencia de
cada uno de ellos, el legislador atiende: 1.7 a la materia sobre
que versa el juicio; 2.2 al diferente valor del objeto del plei-
to; 3.# al diverso grado que recorre la causa y 4.7 a la parte
del territorio donde se ejerce la potestad.

En los tres primeros casos la competencia es absoluta.
Las partes no pueden prescindir de ella porque el legislador
1a impusd como un precepto rigido, influido por motivos de
importancia general o social.

En cambio la competencia fundada en el territorio, sdlo
interesa a los litigantes. quienes pueden prorrogarla expresa
o tacitamenfe. '

Por ejemplo, serd incompetente rafione materiae un juez
en lo civil a quien se somete un proceso por homicidio; lo
serd por razén de la cuantia si se pretende realizar un cobro
de suma superior a § 500.00 ante un juez de subdelegacién;
incompetencia por el grado se produciria si una Corte de
Apelaciones conociese de un recurso de casacion interpuesto
contra el fallo de otra Corte de Apelaciones.

i cudl de estos tipos de competencia se refiere ¢l N,° 1
del articulo 486 del Cédigo de Procedimiento Civil?

Aunque la disposicién no lo diga, es evidente que los
abarca todos, incluso el que se funda en el territorio,

La ley quiere que las partes litiguen en el mismo pie
de igualdad, que sus derechos cuenten con idénticas garan-
tias, para evitar indefensiomes vy fraudes que perjudiquen la
buena administracién de justicia. Por eso se permite al per-
judicado reclamar de la competencia.

. Puede suceder que las partes hayan pactade en la con-
vencion, someter sus litigios al fallo de personas extrafias al
poder judicial, a gquienes se les da facultades de arbitros o
arbitradores.

En estos casos es incuestionable, atendida la ley del con-
trato, que &l ejecutado puede hacer uso de la excepcién del
N.2 1 del articulo 486 para que el juez gque conoce de la
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e ma

'ejeﬁuciﬁh-, se' declare In:ﬂmpeténte siendo pumerosas las sen-~
tencias que acogert esta doctrina. -

Tengo a la vista una de la Exema. Corte Suprema de
17 de junio de 1935, N2 40 de la Garceta de ese mismo afio.
dictada en la ejecucién seguida por la Cia. Minera Indus-
trial “La Campana” con Luis E. Figueroa. Los consideran-
dos 2 y 5, que som los pertinentes, dicen asi: :

"2} que en la clausula 15 de la escritura se establece
gue toda dificultad que ocurra enfre los socios o entre és-
tos y-la Sociedad, deberd necesariamente ser resuelta por
arbitraje de amigables componedores, que procederan sim:
forma de juicio y sin ulterior re:c:ursn y nﬂmbradﬂs en la -
forma que Iz nnsma clausula e:cp{'esa r

“5.° que en comsecuencia, aparece de manifiesto 1a in-
competencia de la justicia ordimaria para conocer de la pre~

sente ejecucién y procede acoger la primera de las excep-
** ciones opuestas por el ejecutado”.

1]

Lo interesante de este fallo estd en que Ia sentencia ca-
sada de la I. Corte de Valparaise, habia declarado como
fundamento para desechar la excepcién de incompetencia, el
hecho de que los jueces arbitros carecen de jurisdiccién para
conocer de causas ejecufivas y de otras vias de apremio, se-
giin se desprende de los articulos 792 y 800 del Csdigo de
Procedimienfo Civil, por no estar investidos de autoridad
piiblica.

La E. Corte Suprema, sin. degcanucer esta circunstancia,
resolvié que ante todo debia respetarse la ley del contrato.
® sed, el articulo 1545 del Codige Civil. Segin ‘este alto
Tribunal, las partes que estipulan someter sus. diferencias al
fallo de personas extrafias a la judicatura, estan precisamen-
t¢ obligadas a proceder de este modo, siempre que el inte-
resado-en ello ast lo exija, v cualquiera. que sea la indole del
negocio de que se tratad., -



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

REVISTA DE DERECHO

P ; | ticularmente de las A
Articulo: De las excepciones y de las defensas en generaly particu UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

excepciones en el juicio ejecutivo =C )
ista: N°31-32, afio VIII (En-Jun, 1940 ISSN 0303-9986 (version impresa
ton bt Herrare ( ) ISSN 0718-591X (version en linea)

Autor: Alberto Herrera Arrau

.I-i;

e las vxcepoiones, etc. 2

2" Excepcién: La falta de capacidad del deman-
aanie o de personeria o representacion legal
del que comparezca en su nombre

La sequnda excepcién autorizada por el articulo 486 del
Codigo de Procedimicnto Civil es de caracter dilatorio, co-
mo la primera. Ambas estan dirigidas a corregir defectos
de forma, sin atacar la accién misma, en lo que ella tiene de
fundamental .

El decreto ley de 8 de febrero de 1837, al ocuparse de
vsta excepcion, se limitaba a decir: “falta de capacidad o de
personeria para demandar”.

No distinguié de un modo expreso entre el demandante
duefic de los derechos reclamados y el demandante-man-
datario.

El Cédigo de Procedimiento Civil de 28 de agosto de
1902, fué mas explicito al referirse a la “personeria o re-
presentacién del que comparezca en su nombre” .

Idéntica enmienda introdujo este Codigo en su articulo
293, al tratar de las excepciones dilatorias en juicio ordinario.

Cabe, sin embargo, hacer un pequeno reparo a la re-
daccion empleada por el legislador, que no resulta del todo
feliz.

En efecto, el N.¢ 2 del articulo 486 habla de “personeria
O representacion legal”. A primera vista parece que esas dos
expresiones se hubieran tomado como sinénimas, no obstante
existir entre ellas una diferencia substancial.

Pero, aunque pudieron precisarse con mayor claridad
ambos conceptos, no creo que haya dudas acerca de sy ver-
dadero significado y alcance.

Entrando al estudio de esta excepcion, debemos desde
luego considerar los tres casos a que ella se refiere, segin
sca el duefic de los derechos, o el mandatario o el repre-
scatante legal quien deduce la demanda.

Para la correccién del procedimiento, el N.* 2 del ar-
ticulo 486 exige: -

1.* Capacidad del demandante.

2.* Personeria bastante del mandatario.
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3.9 ‘Constancia de Ja representacién a quien la invoca.
- Estudiaremos por separado cada una de estas exigencias
de la ley.

CAPACIDAD.—Seqtin el articulo 1445 del Codigo Ci-
vil, para que una persoma se obligue con otra, debe ser le-
galmente capaz.

La capacidad es la aptitud para adquirir derechos y
ejercitarlos. Puede ser de goce o de ejercicio, segin se trate
de adquiric derechos y disfrutarlos o de ejecutar actos juri-
dicos a su. respecto.

En este caso se trata de la de ejercicio, ya que la de
goce corresponde a todo individuo por el hecho de ser persona.

La capacidad de ejercicio se divide en absoluta y rela-
tiva. Los afectados con una y otra, se enumeran en el ar-
ticulo 1447 del Codigo Civil.

;A cual de estas dos capacidades se refiere el articulo
486 del Cédigo de Procedimiento Civil?

A ambas, indudablemente. Todos los demandantes de-
ben tener capacidad plena y si no la tienen, su gestion debe
ser rechazada por ineficaz.

Los dementes v los impiberes no pueden demandar.
Tampoco pueden hacerlo los menores, las mujeres casadas,
los religiosos, los sordomudos que no pueden darse a enten-
der por escrito v los disipadores interdictos. '

El articulo 136 del Cédigo Civil prohibe comparecer en
juicio a la mujer casada, salvo en causas criminales o en los
litigios entre ambos cdnyuges.

Con respecto a la mujer casada, puede decirse que su
Incapacidad se ha atenvado considerablemente después del de-~
creto ley N.v 328 de 12 de marzo de 1925 y de la ley N.»
5521 de 19 de diciembre de 1934.

Actualmente. vy a pesar del matrimonio, la mujer man-
tiene su capacidad: a) cuando en las capitulaciones matrimo-
niales pacta con su marido el régimen de separacion fotal de
bienes; b} cuando siendo mayor de edad, se encuentra divor-
ciada perpetuamente {articulo 173 del Codigo Civil, modifi~
cado por la ley 5521), v ¢} con respecto a los bienes reser-
vados, o sez, los que adquiere con su trabajo personal, en
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cualquiera industria, oficio o emp'leo. sin la ayuda o colabora-
<ion del marido (ley 5521).

En todos estos casos, la mujer casada puede demandar
libremente.

MANDATOQO.—Segiin lo dispone el articulo 1448 del
Cédigo Civil, los actos juridicos pmeden ejecutarse directa-
mente por el interesado, o por intermedio de un tercero a
quien se auforiza al efecto.

El acto de conferir esta facultad para obrar por cuenta
ajena, se llama mandato, del latin manum dare. porque anti-
guamente el mandatario daba la mano al mandante en tes-
timonio de la fidelidad que le prometia.

Cualquiera persona tapaz puede conferir poder a otra
npara que entable una demanda; pero si ese poder no es su-
ficiente, o no es valido por cualguier motivo, o se encuentra
caducado, o no se acredita en forma légal. etc., el demandado
podrd objetarlo, deduciendc la excepcion del N2 2 del ar~
ticulo 486. '

No tendra, por ejemple, poder bastante quien inicie ac-
cién ejecutiva, estando facultado solo para actuar em juicio
ordinario. Tampoco lo tendré el que habiendo ejecutado con
fianza de rato, no recibe la ratilicacién en el plazo fijade
por el juez, _ 3

Del mismo modo carecerd de ‘poder ‘el acreedor pren-
dario que inicia ejecucién directa contra el deudor del cré-
dito dado en prenda.

Le faltard también poder al que cobra una letra con un
endoso de este tenor: “paguese al Banco X o a su orden”,
lo que importa una simple comisién de cobranza v no trans-
fiere la propiedad del documento al endosatario (Sentencia
Corte de Apelaciones de Santiago, octubre 20 de 1920, ex-
pediente Guillespie Bros & Cia. con Robinovich e Hijo).

REPRESENTACION LEGAL.—Las personas a quie-
nes no se les permite litigar por si mismas en virtud de su
falta de capacidad, pueden hacerlo, no obstante, por con-
ducto de su representante legal.

Son representantes legales, segtn el arcticulo 43 del Co-
digo Civil los padres, los maridos, Jos tutores v curadores y
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lo son de las personas juridicas Ios designados en el articulo
551 del Cadigo Civil.

A estas personas, hay que agregar la madre, a2 quien
corresponde ahora la patria potestad sobre los. hijos, a falta
del padre, segiin lo dispone el articulo 240 del Coadigo Civil.
modificado por la ley N.® 5521, ya citada, r

Son también representantes legales para ciertos fines, los

recaudadores fiscales, de comunidades o de establecimientos
piblicos, por sus respectivos representados. Igualmente co-
rresponde este caracter a los abogados fiscales cuando inter-
vienen en defensa de los intereses del Estado.
" La representacién legal no es sino una medida de pro-
teccion en faver de los incapaces que por motivo de serlo,
carecen de las condiciones mecesarias para actual sin tropie-
zos en la vida civil.

En cada uno de estos casos, el ejecutade deberd exa-
minar la identidad del representante y del representado, Ia
naturaleza de la representacién, el antecedente escrito acom-
pafiado para acreditarla, la autenticidad de las partidas, etc.

Si notare, cualquier defecto, hard uso de la excepcitn
a que nos venimos refiriendo, en la forma v plazo establecidos.

En muchas ocasiones los albaceas se han arrogado Ia
represenfacion  de la  herencia, cobrando judicialmente por
cuenta de ésta los créditos hereditarios, pretendiéndose re-
presentantes legales.

Como se sabe, la representacién de la herencia corres-
ponde s6lo a los herederos y el albacea, encargado por el
testador para cumplir sus disposiciones testamentarias, no
tiene mas facultades que las fijadas en el Titulo XIII del
Libro IIT del Cédige Civil, entre las cuales no aparece la de
cntablar demandas. Lo diche se entiende, aun cuando al al-
bacea se le haya conferido la tenencia de bienes, pues, aun
entonces rige el articulo 1295 del Cédigo Civil que le prohibe
entrar en juicio, como no sea para defender la validez del
testamento o para llevar a cabo las disposiciones testamenta-
vias que le incumban, y asociado siempre de los herederos o
del curador de la herencia yacente, en su caso.

2
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,
3.7 Excepcién: La litis - pendencia gnte tribunal
competente, siempre que el juicio que le da
origen hubiere sido promovido por el acreedor,
sea por via de-demanda o de reconvencién

Esta excepcion que figura en el N 3 del articulo 486

del Cédigo de Procedimiento Civil, consiste en la facultad
Gue tiene el ejecutado para oponerse a una ejecucién cuan-

do el ejecutante ha promovido el mismeo asunte ante otro
tribunal o ante el que conoce de la causa. Su objeto es evi-
tar que se dicten dos sentencias sobre la misma materia, que
pueden ser contrapuestas.

No se trata, pues, de una excepcion perentoria, como la
dz pago, remisién, prescripcién, etc., sino de una defensa me-
ramente dilatoria, que ya habia contemplado el articulo 293
del mismo Cadigo para el juicio ordinario.

El articulo 486 completé esfe @iltimo precepto, agregan-
dole alguncs elementos de los cuales me ocuperé en seguida.

La excepcién de litis-pendencia para que sea efu:az ne-
cesita reunir los siguientes requisitos:

P

1.* Que exista juicio pendiente ante ofro tribunal o ante
el mismo que conoce de la ejecucion.

2.2 Que ese tribunal sea competente.

3.° Que el juicio lo haya iniciado el acreedor.

4. Que la accién aparezca entablada por via de deman.
da o de reconvencién. ~

Por su orden me referiré a cada uno de estos requisitos,

Desde luego, el juicio que autoriza esta excepcidén pue-
de ser ordinario o ejecutivo y debe encontrarse pendiente,
es decir, en actual tramitacién: Si ha habido desistimiento o
s¢ ha declarado abandonada la instancia por resolucién ejecu-
toriada, no hay juicio pendiente vy, por lo tanto, la excepcién
no procede, debiendo desecharse, Una sentencia de la Iltma.
Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 31 de mayo de
1914, en causa de Mesa con Lafort, asi lo declara.

La kitis-pendencia sera aceptable, por ejemplo, si alguien
ejecuta para el pago de un legado, existiendo juicio de com-
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promiso en el cual es parte el legatario y se discute en é
a guién corresponde ese legado.’

Procederd también si existe pendiente el comcurso del
deudor, o cuando el acreedor hubiese ecomsentido en cometer
su accién a compromiso, por tratarse de-juicios universaies,
en que cada parée es actor y rec..

Hay jurisprudencia también en el senfido que debe aco-
gerse esta excepcion en un pleifo ejecufivo por las rentas
de arrendamiento, cuando el arrendador litigaba con su arren-~
datario sobre nulidad del contrato. :

Mucho se ha discutido acerca de si una querella por
estafa en que se trafa de la misma canfidad que luego se co~-
bra ejecwtivamente, podria servir de base al ejecutado para
oponer la excepcién de lifis-pendencia. El articulo 486 sélo
habla de “juicio promovido por via de demanda o de recon-
vencion”, lo que hace presumir que el legislador se refiric &
asuntos civiles, con exclusién de los crimimales.

En este sentido se pronuncié la Iltma. Corte de Apela-
ciones de Concepcién en sentericia N 119, Gaceta de 1905'
pagina 148, primer semestre.

La misma sentencia de ese alto tribunal declaré que el
juicio a que alude el N# 3 del articulo 486 debe ser de idén-
tica naturaleza que el e;]ecutwu, vy una querella criminal no
lo seria.

La verdad es que el recordado fallo no estd en estricto
acuerdo con el texto de la ley, que sélo exige la existencia
de un juicio, v una querella es también wr juicio, aunque
criminal. . ' : :

Ademas, supone ese fallo un nuevo requisito para Ia
procedencia de la excepecién, no consignado en el N 3 del
articulo 486, cual es el de que ambas demandas sean de la
misma naturaleza.

Parece que esta anfigua doctrina de la Corte de Con-
cepcifn, no puede sostenerse hoy, si se atiende a los térmi-
nos del articulo 32 del Cédige de Procedimiento Penal, el
cual dispone: “siempre que se ejercite la accion penal, se en-
tendera utilizada también la civil”.

Teniendo, pues, el juicic criminal un doble caracter, no
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puede afirmarse que su naturaleza sea esencialmente diversa
del civil. :
El segundo’ xequlsﬂ:u E}:lgldﬂ por el articulo 486 N.° 3 se
refiere a la competencia del tribunal que conoce del segundo
juicio. No tenge para qué repetir aqui- las reglas que’ sobre
este particular contiene la ley- de Organizacion y Atribucio-
nes de los Tribunales, tan conocidas. Si el tribunal ante
quien se radicé la litis no es competente, la E.xcepmén debe
rechazarse.. :

Esto ocurrira, por ejemplo, si se demanda ante un juez de
menor cuantia el derecho al goce de los réditos de un capital
acensuado, contraviniendo al- articulo 21{1' de la ley Drgamca
de Tribunales.

St la jurisdiccién hubiere sido pmrmgada, estimo que la
incnmpetenma no puede alegarse.

Lo mismo se entiende cuando el juicio no se inici6 por
el acreedor, lo que constituye el tercer reqmsltn de los enu-
merados al empezar.

La ley ba exigido estas dns tltimas l:ﬂndluunes. con el
propésito evidente de evitar fraudes.’

Si el juicio en que se funda la iltls-pendl:nua, pudiera ini-
ciarlo el deudor, nada impediria a éste presentarse invocando
cualquier litigio por cobro de pesos contra su acreedor para
enervar en seguida con tal antecedente la accidn ejecutiva
que se le interponga. ;B ‘

El altimo requisito consiste en que este mismo juicio
puede ser instaurado por via de demanda o de reconvencion,
lo que generalmeénte no se admilia por lu's tribunales antes
del 1. de marzo de 1903, cuando empezd a regu: el Cadigo
actual. :

La Comisién redactora estuvo rperfe:bamente: acertada al
incorporar esta novedad en la disposicién en estudio — des-
conocida en la ley de 1837 —, ya que la demanda y la re-
convencion revisten en el fondo los mismos caracteres pro-
cesales, siendo natural, entonces, que produzcan los -mismos
efectos con respecto a la litis-pendencia.

=
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4.7 Excepcién: La ineptifud del libelo por falta

de- algin requisito legal en el modo de formular

la demanda, en conformidad a lo dispuesto en
el articule 251

Cuando la demanda ha sido formulada con omisién de
Ios elementos gue le som propios, v, a consecuencia de ello,
resulta vaga o notoriamente imprecisa, la ley la considera
inepta y permite que se rectifijue o complemente, a instan-
ciza de la parte contra quien va dirigida.

Estc ocurre tanio en las demandas ejecutivas, como em
las ordinarias. :
' Tratandose de las ordinarias, EI articulo 293 del Cadigo
de Procedimiento Civil autoriza al demandado para deducir
la excepcion dilatoria de inmeptitud del libelo “en razén de
falta de algiin reguisito legal en el modo de pmpnner Ia
demanda”.

Sabemos gue esta excepcién dilatoria, como todas las
del mismo caracter, debe interponerse en el término de em-
plazamiento que, para este fin, es fatal, segiin el articulo 295
en su relacién con el articulo 67. Interpuesta después, el
Tribunal, por ese sdlo motivo, debe desecharla.

Nuestro anime es tratar de la ineptitud del libelo, tinica-
mente desde el punto de vista del juicio ejecutivo.

La ley de 8 de febrero de 1837 no contempls esta ex-
cepcion al reglamentar este juicio, de modo que ella 1mpnrta
ura novedad en nuestro Codigo actual.

El articulo 486 N.* 4 concede al ejecutado ¢l derecho de
oponerse a la ejecucién si el libelo que se le notifica es inepto.

Pero, jcuando es inepto el libelo? .

Ya lo dijimos mas atras: Cuando no rewne en si los
elementos que le son propios.

{Y qué elementos son esos? Al referirse = este punto
¢l articulo 293 alude s6lo a la falta de requisitos legales en
el modo de proponer la demanda. Como esto no fuera bas-
tante claro, el articulo 486 al ocuparse de la misma excepcién
en el juicio ejecutive, agregd la siguiente frase: “en confor-
midad a lo dispuesto en el articulo 2517.
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Con esta cita se han disipade todas las didas. Serd
‘inepto el libelo cuando no cumpla con algunas de las exi-
gencias del articulo 251, que son:

1.* La designacién del tribunal ante quien se entabla.

2. El nombre, domicilio v profesién u oficio del deman-
dante y de las personas que lo representen, y la naturaleza
de la representacion.

3% El nombre, domicilio v profesién del demandado.

4" La expesicion clara de los hechos y fundamentos de
derecho £n que se apoya.

5. La enunciacién precisa y clara, consignada es la con-
clusién, de las peticiones que se sometan al fallo del Tribunal;

Puede decirse en general que los nimeros I, 4 v 5 se
aplican por los jueces sin ninguna dificultad,

Pero donlde se han mostrado titubeantes, en términos que
la jurisprudencia no logra unificarse todavia, es al aplicar
los Nims. 2 v 3. . _

Algunos jueces estiman que siempre y en todo caso de-
be el actor expresar en su demanda el nombre, domicilio,
profesién u oficio de las partes, como un requisito esencial
para que el libelo sea admisible. Se sostiene que cuando falta
cualquiera mencién de éstas, como ser el nombre de la calle, '
el nimero de la casa, etc., el libelo es inepto, quedando con
ello autorizada la excepcién del articulo 486 N»* 4. Para
pensar asi se fundan en los términos claros del articulo 251.

Muchas son las sentencias que consignan esta dﬂcmna.
Como muestra citaré algunas:

Sentencia de casacion N.7 144, Gate‘ta de 1913, pag. 450,

Sentencia Corte de Santiago, agosto 22 de 1914.

Sentencia Corte, de Santiago, mayo 9 de 1914,

Sentencia Corte de Vﬂlpararsn N.» 183, Gaceta 1914,
pagina 458.

Sentencia Corte de Concepcion, N.° 265, Gaceta de 1917.

Otros jueces, considerando que no es justo ni légico ha-
cer fracasar una ejecucién por un mero error de domicilio
o por un simple detalle relativo a la profesidn, domicilio u
oficio de las partes, han ideado la doctrina que consiste en
considerar inepta la demanda sélo cuando sus omisiones o
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defectos sean tales que produzcan incertidumbre 'y vague-
dad, haciéndola ininteligible.

Para reforzar su opinidn estos jueces agregan que la
faita de domicilic estd sancidmada ya en el articulo 56 del
Codigo, al conminar con la notificacién por el estado a la
parte que mo hizo con oportunidad la designacién de do-
micilio.

Aducen. ademas, estos mismos jueces otro curioso argu-
mento, el del articulo 252 que faculta al juez para no dar
curso a la demanda cuando no contiene las indicaciones or-
denadas en los tres primeros nfimeros del arficulo 251.

Como ésta es una mera facultad — arguyen estos ma-
gistrados —, ¢l juez puede no hacer use de ella, dando cur-
so a los autos a pesar de los defectos anotados. Y si puede
darles curso, no parece aceptable que las partes obstaculicen
ulteriormente la tramitacién, formulando la ineptiud del lle]D
en contra de lo ya decidido por el juez.

La lltma. Corte de La Serena fué la primera en acoger

estos argumentos en sentencia N2 664, Gaceta de 1904, 2.°
semestre, pagina 812.

Aplicando esta misma doctrina la Iltma. Corte de Val-
divia, dicté su fallo N.» 273 Gaceta de 1914, pagina 753.
tomo 2 en que desechd la excepcién de ineptitud por faltar
en la demanda el domicilio del ejecutante. El primer consi~
derando de este fallo dice a la letra: "'que la ineptitud del
libelo debe fundarse, para que sea aceptable, en deficiencias
o defectos tales que hagan ininteligible, vaga y mal formu-
Iada la demanda, sin qué sea posible entenderla,..”

Otras Cortes han dispensado de hgcer las designaciones
de domicilio o profesién, si habian sido ya hechas en los tra-
mites preparatorios de la via ejecutiva: confesién de deuda,
dacién de 2.% copia, etc. ;

Una altima teoria se contiene en el fallo de Ia I. Corte
de Valparaiso (N. 119, Gaceta de 1930, pagina 482).

Para que la ineptitud exista segfin este falle, es preciso
que falten al mismo tiempo las indicaciones copulativaments
contempladas en el N.# 2 del articulo 251 del Cédigo, “en
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términos que no permitan Ja individualizacidn de las partes
o que hagan ininteligible la demanda".

Es facil darse cuenta por lo dicho hasta aqui, de como
se ha wvenido abriendo camino en los tribunales un criterio,
mas amplioc y tolerante para apreciar esta importante ma~
teria, evitidndose los graves inconvenientes que producen en
los juicios estas pequefias omisiones, que una ley del tiempo
del sefior Ibafiez calificd de apices del derecho.

*

5.7 Excepcion: El beneficio de excusién o la ca- |
ducidad de la fianza :

El N 5 del articulo 486 del Codigo de Procedimiento
Civil consagra esta excepcion en favor del ejecutado cuando
la deuda emana de una fianza v la accidén se encamina a ha-
cerla efectiva.

La fianza, aunque obligacién subsidiaria, da al acreedor
el derecho de cobrar su crédito indiferentemente contra el
deudor principal o contra el fador, segian viere convenirle.

Si prefiere dirigir su demanda contra el fiador v éste
no se obligd al mismo tiempo como co-deudor solidario, el
articulo 2357 del Cadigo Civil le otorga el beneficio Hamado
de excusidn, gue consiste en obligar al acreedor a proceder
primero contra el deudor principal, embargandose los bienes
ce éste y haciéndose efectivas las hipotecas y demas garan-
tias reales con que haya caucionado la misma deuda, segin
se desprenda de los titulos.

Para que este beneficic sea eﬁcaz en derecho, debe reu-
nir varias condiciones de fondo enumeradas en el asticulo
2358 del Cédigo Civil, aparte de las procesales o de forma
que estudiaremos después,

Muy brevgmente voy a ocuparme de las condiciones
exigidas por la ley civil.

La primera es que el beneficio no se haya renunciado
expresamente. 5i tal renuncia se ha producido, es claro que
el fiador no puede acogerse a dicho privilegio. En tal caso
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debe examinarse si la renuncia estuvo bien hecha, si es au-
téntica la declaraciébn respectiva, si el consentimiento apa-
rece libre de vicios, ete. '

La segunda condicién consiste en que el fiador no se
haya obligado como ca-deudor solidario, porque si asi fuere,
tal caricter lo asimila al deudor mismo, conforme a los ar-
ticulos 1511 y 1514 del Csdige Civil v debe efectuar el pa-
go de Ia denda sin mds tramites, a menos que tenga otras
excepciones que alegar, como la nulidad, la transaccidén, la
confusién, etc. !

La tercera se refiere a que la obligacién principal pro-
duzca accidn. Como se sabe, hay clerto géners de obliga-
ciongs que no producen accion ¥ ésias son las naturales, de-
finidas y enumeradas en el articulo 1470 del Cédigo Civil, El
fiador reconvenido no geza en este caso del beneficio de ex-
cusién ¥ el fundamento de esto esti en que si gozara de tal
derecho, o sea, de exigir que el acreedor se dirija preferente-
mente contra el deudor principal, la fianza seria ilusoria, ya
que el acreedor no podria demandar al deudor por carecer
de accién en su contra, tratindose de una obligacién natu-
ral. Lo cual no obsta a que sean validas las cauciones de una
obligqacién natural, conforme a lo prescrito en el articulo 1472
del Codigo Civil; pero esto requiere la concurrencia de cier-
tos requisitos que ese mismo cuerpo de leyes determina.
| La cuarta exigencia es que la fianza no haya sido orde-
nada por el juez, disposicién que don Andrés Bello tomd del .
articulo 2042 del Codigo” Francés., Colin v Capitant en sus
comentarios dicen que tal prohibicién se explica por el res-
peto debido a los juicios, cuya tramitacién ne debe ser re-
tardada por ningtn procedimiento dilatorio.

En quinto lugar ordena el articulo 2358 de nuestro Co-
digo que el beneficio se haga valer luego de ser requerido
el Hador, salvo que el deudor al tiempo del requerimiento
ne tenga bienes y después los adquiera, precepto que refuer-
za el inciso 2 de] articulo 2363. :

Después de promulgado el actual Cédigo de Procedi-
niiento Civil, la disposicién del N,* 5 del articulo 2358 del
Cédigo Civil, se presta a muchas dudas. Una de ellas seria
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ésta: Si cuando fué requerido el fiador no pudo acogerse al
Leneficio porque el deudor principal carecia de bienes en tal
momento, ;podra invocar dicho beneficio, oponiendo la ex-
cepcion respectiva, si el deudor adquiere bienes después de
transcurridos cuatro dias contades desde el requerimiento?

En mi concepto, el fiador no podria hacerlo porque el
N.7 5 del aludido articulo del Cédigo Civil, debe entenderse
derogado por los articulos 481 y articulo final del Cédigo de
Procedimiento Civil, en lo gue mira a la oportunidad para
oponer la excepcion. '

"En dltimo término el articulo 2358 exige que el fiador
sefiale al acreedor los bienes del deudor principal, bienes
gue deben reunir las calidades indicadas en el articulo si-
guiente para.que puedan considerarse en la excusion. Este
asunte no lo trataré por no tener relacién directa con la ma-’
teria que me ocupa.

Concurriendo las seis condiciones enumeradas en los pa-
rrafos anteriores, el fiador podra oponer en el juicio Ia excep-
cién del N.2 5 del articulo 486 del Codigo de Procedimiento
Civil ¥ el juez deberd fundar en ella el rechazo de la de-
nianda. ' '

Pero, el Hador tiene, aparte del beneficio de excusién,
otro beneficio Hlamado de divisidn, contemplado y reglamen-
tado en el afficulo 2367 del Codigo Civil, que se produce
cuando hay varios fiadores de un mismo deudor, por una
misma deuda,

Siendo ésta una obligacién | simplemente conjunta, el
acreedor no puede cobrar la totalidad de su acreencia a ca-
da uno de los fiadores sino que, conforme al articulo. pre-
citado y al 15f1 del Cédigo Civil, debe dividic entre todos
la deuda y cobrar a cada uno su cuota.

Y aqui surge otra duda. ;Puede el fiador requerido por
el total, oponer en su defensa el beneficic de division reco-
nocido por la ley en su favor?

El articulo 486 sélo se refiere al beneficio de excusién
¥ y¥a vimes que las excepciones son de derecho estricto, no
aceptandose ni una mas ni una menos que las que la ley
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establece. Solo pueden formularse in fimine litis, como entre
los romanos.

Es claro, pues, que el fiador no podria asilarse en Iz
excepcién 5.% pero podria ocuirir a la 7.%, o sea, a la falta
de requisitos para que el titulo tenga fmrm obligatoria en

su contra.

Y si no lo hace asi, jpodria alegar este beneficio de di-
vision por via de defensa durante la secuela del juicio, como
ocurre en el derecho francés?

Los que sostengan la afirmativa se estrellaran con la
sentencia de la E. Corte Suprema N.° 17, Gaceta de 1932,
primer semestre, donde se declara que si el ejecutado no opo-
nz excepciones en la estacibn opertuna, no le es permitido
al Tribunal hacerse cargo de defensas formuladas estem-
perdneamente para epervar la ejecucion,

La otra excepci6én autorizada por el articulo 486 IN.¢
5 es la caducidad de la fianza.

No hay para qué decir que si la fianza se ha extinguido
por cualesquiera de las causales que posen fin a las obliga-
ciones en general, o por alguna de las especiales indicadas
en el articulo 2381 del Cadigo Civil, el fiador queda liberade
de su obligacion y si se le trae a pleifo, puede excepcionarse
invocando esa liberacion.

Desde el punte del procedimiento, esto no puede ofrecer
dificultades, no asi en Ia parte substantiva que suele pro-
ducirlas y muy serias.

%

6.7 Excepcién: La falsedad del titulo

El juicio ejecutivo, segiin ya sabemos, no es mas que
un conjunto de trémites judiciales que un acreedor emplea
contra su deudor para impulsarlo a cumphr su obligacion
coactivamente.

Cinco son los elemeéntos de todo juicio ejecutivo: 1.
acreedor con derecho de pedir; 2.° deudor cierto; 3.° cantidad
liquida; 4.° plazo vencide y 5° documento que Heve apare-
jada ejecucion.
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Todos estos requisitos se entienden esenciales, de tal
manera que si falta uno solo, la ejecucién no puede prospe-
rar v el juez debera rechazarla, ya sea en la sentencia que
cdicte en definitiva, ya sea al proveer la solicitud de embargo.

El deudor requerido puede oponerse a la ejecucitn, ha-
ciendo uso de una o més de las defensas que enumera el ar-
ticulo 486 del Cédige de Procedimiento Civil, entre las cua-
les se encuentra la "falsedad del titulo” que lleva el N2 6.
en la citada disposicion.

Me propongo exponer agui algunas ideas sobre esta ex-
cepcién, por ser ella una de las menos comprendidas v de
las peor aplicadas en la préctica.

Desde luego, es muy frecuente que la “falsedad del ti-
tulo” se confunda con la falsedad de la deuda, lo que es muy
distinto.

Una deuda es falsa cuando no existe, cuando el deudor

no la ha contratado nunca 6 cuando es el producto de la
fantasia o de una impostura.

Como semejante deuda no puede constar de ningin ti-
tulo, el articulo 486 no la consideré entre las excepciones
que puede oponer el ejecutado. v

Cosa muy diversa ocurre con la falsedad del titulo. En
este caso la deuda existe, por lo menos en apariencia, pero
el documento con que se pretende acreditarla es falso.

La falsedad aqui es sin6nima de falta de autenticidad
v se produce cuando el documento no ha sido subscrito por
el funcionario o la persona que aparece autorizandolo, o cnan-
do fué suplantado por otro, o ha sufrido alteraciones esen-
ciales, etc. ,

Como se ve, o dicho se refiere a la materialidad del
cdocumento mismo y no a la inexistencia, nulidad o caducidad
de la deuda, cuestiones que son de fondo y que el legislador
ha distinguido con teda claridad en el Cadigo Civil.

La ley de enjuiciamienfo civil espafiola acepta, sin em-
bargo, que se alegue la falsedad de fondo y por ese motivo
al N 1.2 de su articulo 1464 se le dié una redaccién diversa
de la gue fiene el N.® 6.° de nuestro articulo 486. El articulo
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de la ley espafiola dice “Falsedad del titulo ejecutivo, o del
acto que le hubiere dade fuerza de tal”.

En la disposicion transcrita la ley se refiere al acto, que
es el fondo; mientras que el articulo 486 de nuestro Cédigo,
se refiere al titulo, que es Ja forma. '

El articulo 488 N.* 4 del Cédigo Procesal argentino,
eatd de acuerdo con el nuestro, si bien emplea, ademas, la
palabra “inhabilidad”, lo que puede relacionarse con la [falta
dz personeria, representaciones irregulares, etec.

Trataremos de explicar brevemente las ideas expuestas
mas atras, con algunos ejemplos:

Se inicia una ejecucion, aparejandola con la primera co-
pia de una escritura pablica ctorgada ante el notario X.

El deudor requerido, al examinar el documento, descu-
bre que la firma del notaric X ha sido falsificada.

En tal situacién y sin considerar para pada la exis-
tencia o inexistencia de la deuda, que es una cuestién aparte,
el ejecutado debe oponer desde luego en el juicio la excepcion
de falsedad del titulo, cuva procedencia es manifiesta.

Por el contrario, imaginémonos que el titulo reune en
si todos los requisitos legales para ser comsiderado auténtico;
pero se refiere, v gr., a un contrato de compraventa celebrade
entre cémyuges, o en que intervino un menor o un interdicto.

Es indudable que en este caso el deudor no podrad opo-
ner la excepcion de falsedad del titulo;, aunque éste dé cons-
tancia de un acto notoriamente nulo. La excepcién que pro-
cede es la del N 14 del misme articulo 486, es decir, la de
aulidad del acto cuyo cumplimiento se persigue, nulidad que
puede ser absoluta y relativa {la ley no distingue) y gue
ademés, debe ser previamente declarada, ya que nuestra ley
no reconoce 'nulidades de pleno derecho.

. Pero hay mas. La fa]sedad de un mstrtJmentn puede ser
civil o criminal. '

Se entiende que es civil cuando le falta al instrumento al-
gunas de las solemnidades prescritas para que haga fe en
juicio, encontrandcse en consecuencia privade de toda efi-
cacia. Ejemplo: una contra escritura piblica de la cual no
se ha fomado previamente razén en la matriz, o un crédito
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hecho valer contra los herederos del deydor, sin notificarlos
conforme y para los fines del articulo 1377 del Cédigo Civil.

Se considera que la falsedad del instrumento es crimi-
nal, crando ha sido suplantado o malicicsamente alterado por
actos que se califican de delitos en los parrafos IV y 'V del
Titulo VI del Libre II del Cédigo Penal.

iA cual de estas dos falsedades se refiere el articulo 456
del Cadigo de Procedimiente Civil?

A mi juicio, y aungue la disposicién. citada no lo diga.
es indudable gue la falsedad a que alude es la criminal, nc
ohstando ello a que se aplique en materia civil, ya que toda
fulsedad criminal es también civil y tiene, por lo tanto, la vir-
tud de enervar la accién ejecutiva, siempre que se compruebe
dentro de los autos en el tiempo v forma debidas.

Cuando se siga sumario para averiguar la responsabili-
dad del autor del delito de [alsificacion, el juicio ejecutivo
podra paralizarse, aplicindose en tal caso el articulo 174 del
Céodigo de Procedimiento Civil, Gaico que a esta materia se
refiere.

-

L]

7.7 Excepcion: La falta de alguno de los requisitos

o condiciones establecidos por las leyes para que

dicho titulo tenga fuerza ejecutiva, sea absoluta-
mente, sea con relacién al demandado

Creo haber dicho anteriormente que la palabra titulo ticne
en la legislacion un doble sentido.

En primer lugar es sinénimo de declaracién, y en segun-
do, significa dotcumento o instrumento. '

Las partes convienen en un contrato,- una compraventa,
por ejemplo, v luego la reducen a escritura pablica para darle
autenticidad o para adelantar la prueba. Titulo es aqui la
compraventa, como acto juridico que impone obligaciones re-
ciprocas, y titulo también es el documento que la acredita.
El primero representa el fondo y el segundo la forma. En Ia
practica, sin embargo, ambas nociones se confunden.
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Para su validez, el titulo necesita reunir ciertos requi-
sitos. Cuando estos requisitos faltan o cuando son insufi-
cientes, la ley faculta al deudor para oponerse al cobro for-
zado, esgrimiendo ese poder defensive que se llama excep-
cién. (Ver Chiovenda, "Principios de Derecho Procesal Ci-
vil”, pagina 294). |

La insuficiencia del titulo estd formulada en nuestro Co-
digo en los términos siguientes: Articulo 486, N.o 7: "La
falta de alguno de los reguisitos o condiciones establecidas
por las leyes para que dicho titulo tenga fuerza ejecutiva,
sea absolutamente, sea con relacion al demandade”.

La aplicacion de este precepto ofrece con frecuencia di-
ficultades, tanto porque'la ley no ha sefialado determinada-
mente cuales son los requisitos que el titulo debe reunir para
que sirva de base a una ejecucion, lo que seria imposible;
como porqué mo hay en Chile comentarios «doctrinales de
esta rama de la legislacidén. Lo tinico que circula son algunos
apuntes tomados en los cursos de profesores de la Univet-
sidad de Santiago, apuntes por demas superficiales e incom-
pletos. .

Es bien extrafioc y lamentable que existiendo sobre no-
sotros tratades magnificos de Dereche Civil, ramo incom-
parablemente mas amplio v mas dificil, no contemos con nin-
guna obra seria y sistematica de Derecho Protesal.

Desde que don Manuel Egidio Ballesteros publicara "La
ley de organizacién y atribuciones de los tribunales de Chile”
en el afo 1890, hace 50 afing, no se ha escrito nada que
de algin modo pueda compararse con esa cbra monumental,
cuya lectura todavia se hace con provechoe.

Wolviendo a la materia de este estudio y a falta de ideas
netas sobre la insuficiencia del titulo, que la ley no propor-
ciona, puedo decir que los requisitos requeridos por el titulo
para ser suficienfe, son de dos clases: substanciales v forma-
les, seqin se refieran a la declaracién misma que origina el
cobro ejecutivo o al documento que la contiene.

La declaracion debe ser complefa, incondicionada y de-
Finitiva, : ,
Sera completa cuando represenfe una cantidad precisa
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no susceptible de aumento o disminucién, es decir, cuando
sea ligquida o liquidable por simples operaciones aritméticas;

Sera incondicionada si en sus efectos no estd sujeta a
contingencias futuras, como plazos, condiciones, etc.

Y definitiva sera cuando no pueda impugnarse con ex-
cepciones que enervan o suspenden la accién. Por ejemplo,
no serd definitiva la declaracién si el ejecutado puede alegar
el beneficio de excusién.

Tampoco sera deflinitiva si ha intervenide algfin modo de
extinguir, como la compensacién, la transaccion, la remision.
novacion, etc. :

En cuanto a los requisitos formales referentes al do-
cumento mismo, se reducen a su autenticidad v pureza.

La autenticidad mira a la autorizacion con las solem-
nidades legales hecha por el competente funcionario (articu-
lo 1699, Cédigo Civil).

La pureza se refiere a la integridad v al hecho de no
contener adulteraciones, enmendaturas, interlineaciones, etc.

Pero, a pesar de estas explicaciones, por fuerza un poco
vagas, yo estoy seguro de que habra muchos casos en que
el deudor requerido de pago, tendra serias dudas acerca de
si es suficiente el titulo que sirvié para ejecutarlo,

En estos casos debe estudiarse la declaracién, es decir, el
acto mismo pasado entre las partes, que origina el crédito.

Cuando dej6 de cumplirse a su respecto alguna regla
legal que le atafie, el titulo sera insuficiente. Lo mismo puede
decirse del documento.

Con el fin de ilustrar el criterio de los deudores, voy a
citar a continuacion algunos casos de insuficiencia del titu-
lo, tomados al azar de la jurisprudencia de nuestros tribuna-
les. Para mayor claridad y para deslindar bien cada caso,
les pondré un numero de orden.

La excepcién del N.° 7 del articulo 486 del Cadigo de
Frocedimiento Civil, procedera:

1. Si consistiendo el titulo en una sentencia judicial,
ésta no aparece ejecutoriada, o no han sido notificados los

herederos del deudor, © no ha transcurrido el plaze del ar-
ticulo 1377 del Cadigo Civil.
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2. Si se cobra un crédito previamente retenido o em-
bargado en otro juicio (articulo 1578 Codigo Civil). -

3. 5i en el documento con que se aparejé la ejecucion,
o sea en el titulo, no consta que se haya pagado la contri-
bucién de estampillas (articule 54 de la ley N.» 5434 de 4
de mayo de 1934, sobre Timbre, Estampillas y Papel Se-
llado) . : ~

Puede ocurrir que la contribucién se haya satisfecho,
pero gue las estampillas no aparezcan inutilizadas o perfo-
iadas. La sancion entonces no serd la falta de mérito ejecu-
tivo del documento, sino la multa del quintuplo contra quien
debié hacer la inutilizacion. Asi se desprende del articulo
31 v del inciso 2 del articulo 54 de la misma ley citada.

"4, Si la obligacién es iliquida como cuando se cobra

indemnizacién, antes de litigarse sobre el monto de los per-
juicios. :
5. Si se trata de un contrato bilateral vy el acreedor no
comprueba haber cumplido por su parte las obligaciones que
le correspondian. Sobre esto existen ‘fallos contradictorios.
Hay una sentencia de la lltma. Corte de Apelaciones de Tal-
ca, muy ilustrada y doctrinaria, donde se establece gue el
articulo 1552 del Cédige Civil, no obstante referirse a la
mora, autoriza la excepcién de “non adimpleti contractus”
que compefe al deudor cuando el acreedor no ha cumplido
las prestaciones que le conciernen. Esta sentencia lleva N.°
75, Gaceta de 1931, pagina 351.

6. S5i la obligacion tiene plazo o condicion pendientes.

7. Si el titulo consiste en una segunda copia otorgada
sin citacion.

8. Si la sentencia que sirve de base a Ia ejecucién co-
rresponde a un juicio en que no se oyd al ejecutado.

9. Si e] titulo es una letra perjudicada o mal endosada.

10. Si es un documento privado no reconccido.

11. S5i tratindose de una cesidn de créditos, ésta no ha
sido notificada al deudor o aceptada por él.

12. 5 se pretende dar valor ejecutivo a una confesién
extrajudicial. _

13. Si al deudor le corresponde el beneficio de com-
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petencia por estar incluido entre las personas epumeradas en
el articulo 1626 del Cédigo Civil.

Como se ve, en todos estos casos, hay siempre un de-
fecto, ya en el acto o declaracion que genera el cobro, ya en
el documento.

Finalmente, debe tenerse gran cuidado en observar si el
defecto ha sido considerado o no por el articulo 486 como
una excepcién aparte, .

Si asi fuere, el deudor ne puede oponer en su defensa
[a del N# 7 y si la pone la perderd. Por ejemplo; un con-
trato otorgado por mujer casada sin autorizacion marital.,

Si el acreedor ejecuta con este contrato, el deudor no
podrd fundar su oposicion en el N.° 7 del articulo 486, a
pesar de ser notorio que falta el requisito de la autorizacion
del marido; como quiera que [a nulidad de la obligacién es
materia de una excepcidén especial, la del IN.* 14, siendo ésta
y no otra la que el ejecutado debe emplear.

#*

8.7 Excepcion: El exceso de avaltes en los casos
de los incisos segundo y tercero del
articulo” 459

En general, las excepciones en el juicio ejecutivo tienen
por objeto impedir el pronunciamiento de la sentencia de pa-
go o de remate, es decir, estan dirigidas a enervar la accion,
obteniendo que se absuelva al deudor del pago que se le
exige. '

Tal es el concepto técnico de la excepcion y el alcance
Yue le dan los tratadistas, de acyerdo con la antigua ley
espaficla vy francesa. .

' Sin embargo, la excepcidon establecida en el N § del
articulo 486 de nuestro Codigo de Procedimiento Civil, no
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tiene por fin destruir la accién ejecutiva, sino dinicamente re~
bajar el monto de lo cobrado, cuando hubo error en el com-
puto de las cantidades y ese error puede acreditarse en la
forma ordinaria,

No tiene, pues, el caricter de perentoria, sino el de 'me-
ramente dilatoria, siendo, tal vez, éste el motivo de por queé

el decreto ley sobre juicio ejecutivo de § de febrero de 1837,
dictado en la época de Portales, no consideré esta excepcion
en su articulo 33.

Se trata en realidad de un caso de plus-peticién, que an-
tes podia alegarse como mera defensa de fondo y que ahora
se permite usarla con todas las ventajas de una excepcién
verdadera. :

Pero, jqué se entiende por exceso de avalio en el len-
guaje del Codigo?

La respuesta a esta pregunia, requiere una pegueda ex-
plicacion.

En las obligaciones de dar, la E]ecucmn forzada, segilin
lo dispone el articulo 460 del Cédigo de Procedimiento Civil,
puede recaer:

1.» Scbre la especie o cuecpo cierto que se debe y que
exista en poder del deudor. -

2.2 Sobre el valor de la especie debida ¥y que no exista
en poder del deudor, haciéndose su avaluacién por un pe-
rito que nombrard el Tribunal.

3. Sobre cantidad liquida de dinero ¢ de un género de-
terminado cuya avaluacién pueda hacerse en la forma que es-
tablece el niimero anterior.

Cuando se presente el primer caso, es decir, cuando se-~
gin el titulo ]a deunda consista en una especie o cuerpo cier-
to que estad en poder del deudor, el mandamiento lo desig-
nara, trabandose el embargo sobre é&l, conforme a lo pedido.
Esto es lo que dispone el inciso 3 del N.* 3 del articulo 465
del Coédiga de Procedimiento Civil cuestién que no ofrece
ninguna dificultad. i

Pero puede ocurrir que el cuerpo cierto no esté en pao-
der del deudor, va sea porque perecié en sus ‘manos por
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acto culpable, o porgue lo transfirid a un tercero que lo ha
hecho desaparecer.

El embargo no podra entonces recaer sobre la especie
misma, porque ya no existe, Mas, como la obligacion de pa-
garla se mantiene, el acreedor tendra el derecho de pedir
gue se avalde previamente por un perito, convirtiendo de ese
modo la primitiva obligacion en una deuda de dinero.

Igual procedimiento deberd seguirseé cuando se trata de
un género determinado o de una cantidad de dinero liqui-
dable por simples operaciones aritméticas. Asi lo prescribe
con toda claridad el articulo 460 va citado.

Ahora bien, si esta avaluacion de la especie, del género
o de la cantidad adeudada resulta excesiva a juicio del deu-
dor. puede éste hacer uso de la excepcion de exceso de ava- -
ivo, para que el monto se rebaje conforme a las pruebas o
antecedentes que suministre.

La situacion contemplada en el arficulo 460 en sus ni-
meros 2 ¥y 3 es muy diversa de la que se produce cuando
una persona cobra ejecutivamente a otra una suma de dinero
superior 4 la que se le debe.

En este dltimo caso Ja excepcidén que procede no es la
del N 8 del articulo 486, sino la del N.° 7 del mismo. Aqui
hay plus-peticién de cantidad y no excese de avalio.

En la prictica se confunden con frecuencia estas dos no-
ciones, a pesar de ser tan distintas.

Para que se vea hasta qué extrcmos llegan estas con-
fusiones, recordaré el caso de una ejecucion en que el deudor
opuso la excepcidn de exceso de avaliio, fundindola en que
el ministro de fe, después de requerirlo, habia frubado em-
barge en una propiedad de wvalor de $ 50.000 cuando la deu-
da cobrada alcanzaba en total solo a $ 20.000.

Esto da la medida de la ignorancia que existe en esta
materia, lo cual se explica considerando que esta excepcidn
se opone con escasa frecuencia,

En efecto, los tribunales han aplicade muy pocas vecey
el articulo 486 N.2 8 del Cédigo. Voy a citar algunos casos.

En la causa seguida por David Valenzuela con Zendn
Labbé, el primero ejecuté al segundo cobrandole el wvalor
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de unos bonos hipotecarios que habian sido materia de un
rnutuo celebrado entre ambos. _

Despachado el mandamiento de ejecucién por una suma
determinada, el ejecutado se excepciond alegando “falta de
requisitos”, porque no siendo, a su juicio, los bonos especies
fungibles de las qgue define el articulo 575 del Codigo Civil, y
estando sujetos a alzas y bajas en el mercado, el ejecutante
no pudo por si y ante si atribuirles un valor fijo, sin que de
antemano fueran avaluados por un perito, conforme al.articu-
io 460.

La Excma. Corte Suprema sentd esta doctrina en sen-
tencia de casacién de fecha 1.7 de diciembre de 1921.

Otro caso de aplicacién del articulo 486 N.# 8 es el de
un agricultor que se comprometid a entregar a ofro en un
plazo estipulado 300 arrobas de vino de un grado y calidad
tijas. : '

Vencido el plazo, el acreedor ejecutd exigiendo el page
de una suma alzada, es decir, avaluando por su cuenta el
vino, segiin el precio del dia. La Iltma. Corte de Talcea,
resolvié que tratandose de una obligacién de género, era in-
cdispensable efectuar antes la operacidn pericial ordenada por
el articulo 460, en vista de lo cual negd lugar a la demanda.

Una guestidbn muy interesante que surge al estudiar esta
materia, es la de saber en qué momento debe nombrarse el
perito v la ritualidad aplicable segiin la ley.

Como el estudic de este asunfo me exigiria un espacic
de que no dispongo, me voy a limitar a emitir aqui mi opi-
nion sin otro comentario.

Desde luego, estimo que no se aplican en este caso las
reglas del parrafo VII, titulo X del Libro Il del Cédigo que
se refieren al juicio ordinario.

El perito aludido en el articulo 460, debe nombrarlo el
juez a peticién del acreedor, antes de solicitar el mandamien-~
to ¥ sin audiencia del deudor, quien solamente podra objetar
el avalio al deducir su excepcién en forma, o sea, dentro de
cuatro dias después de requerido.

oi pudiera objetarlo antes, tendria el deudor dos plazos
para hacer su defensa, lo que no se aviene con los términos
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del articulo 481; y si pudiera nombrarse el perito después
de la traba, habria dos mandamientos de embargo: uno des-
pachado al iniciarse el juicio y ofro al aprobar el juez las
objeciones formuladas por el ejecutado, lo que es absurdo.

Hay otros problemas mas que se relacionan com esta
importante materia, pero, por el motivo ya expuesto, las de-
jaremos para oira ocasion.

= 4

9.7 Excepcién: El pago de la deuda

El pago es la forma maés natural y mas logica de ex-
tinguir la obligacién. Por eso el articulo 1567 del Cédigo Ci-
vil lo coloca en primer lugar, llamandolo también “solucién”,
del latin “solvere” que significa desligar.

El articulo siguiente define el pago en estos términos:
“El pago efectivo es la prestacién de lo que se debe”.

Se llama efectivo para distinguirlo de otros modos de
extinguir que ponen término a la obligacidn, perc que no
son pago, como la novacién, la compensacién, la confusion,
etcétera.

El deudor que paga se desliga del vinculo que lo ataba
a su acreedor y si éste pretende ejecutarlo, podrd oponer a
la demanda la excepcion contemplada en el N.® 9 del articu-
lo 486 del Cadigo de Procedimiento Civil,

La ley N.* 2, titulo 14, Partida 3.° ya disponia que “Pa-
gando ome lo que debe, es libre de la cbligacién en que era”,
y en este mismo principio que es de estricta justicia, estan
inspiradas las disposiciones de nuestro Cédigo Civil,

No hay ni para qué decir que el pago opuesto como ex-
cepcion, debio efectuarse antes del requerimiento y, en todo
caso, ajustarse a las reglas contenidas en los diez parrafos
del Titulo XIV del Libro 1V del Cadigo Civil, lo cual no
significa que el dendor no pueda pagar después de requerido.
Los articulos 479 y 512 del Cédige de Procedimiento £ivil
le dan ese derecho.
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Pero esto tiene un limite que es el remate. Después de
verificado, el deudor ya no puede pagar porque tanto el acree-
dor como el rematante han adquirido derechos a firme, el
uno al precio del remate v el otro a la propiedad subastada.
Esto se debe a que el acta extendida en el Registro del se-
cretario equivale a un confrato de compraventa, como ordens
el articulo 517. Asi lo ;declaré también la Execma. Corte
Suprema, en un recurso de queja contra la Corte de Ape-
laciones de Talca con fecha 18 de mayo de 1937.

Las reglas del Cédigo Civil relativas a esta materia son
de una admirable perfeccién v sencillez, como que represen-
tan genuinamente la tradicion romana. S5i se exceptfia el pa-
rrafo referente a la "consignacién™ que es engorroso, aunque
menos que en el Cédigo francés, los principios del pago son
de tal modo claros y légicos, que seria imposible modificar-
los o corregirlos.

Considerado el pago desde el punto de wvista subjetivo
u objetivo, es uno de los actos juridicos mas simples v ele-
mentales. Sin embargo, como en su eficacia esti intimamente
relacionade con la capacidad de las personas, es necesario
estudiar sus caracteristicas, a fin de prevenir errores, de or-
dinario funestos. “El gue paga mal, paga des veces”, reza
un conocido adagio.

No es mi animo entrar aqui en detalles que sen del do-
minio exclusivo del Derecho Civil. Tanto en este trabajo,
comeo en todos los anteriores, las materias han sido tratadas
bajo un aspecto puramente procesal. Ni podia ser de otro
modo si se atiende a que el tema de dichos- trabajos no es
otro que las excepciones en el juicio ejecutivo.

Debe notarse desde luege que en el concepto de la ley
el pago se refiere a toda clase de obligaciones, ya sean de
dar, de hacer o de no hacer. Puede, por lo tanto, el deudor
pagar una suma de dinero, una especie, un hecho o una abs-
tencién. En el lenguaje vulgar la idea de pago estad ligada
con la de entrega de dinero, lo que es un error.

Si se ha satisfecho al acreedor en la totalidad de su cré-
dito, habiendo de ello constancia fehaciente y la excepcién
es opuesta con oportunidad, el juez debe acogerla. Pero si
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antes de la mora se ha satisfecho sbdlo una parte de la deuda
y se deduce la excepcion de pago, ;podra el juez aceptarla en
definitiva? |

La cuestién no parece dudosa, porque el N.* 9 del ar-
ticulo 486 habla de "¢l pago de la deuda” y el pago solo debe
entenderse completo cuando comprende el capital, intereses e
indemnizaciones (articulo 1591 Cédigo Civil). Si se ha can-
celado solamente una parte, la deuda subsiste y la excepcion
de pago no procede sino en la parte pagada.

Esta cuestién tiene importancia para el acreedor, porque
en caso de aceptarse la excepcion, debera iniciar un nueve
juicio, afectindole, ademis, las costas del primero.

Ha ocurrido algunas veces que cobrandose ejecutiva-
mente un cuerpo cierto, el” deudor ha deducido las excep-
ciones de pago y de compensacion, fundandolas en haber en-
tregado al acreedor sumas de dinero equivalentes al valor de
la especie reclamada. ,

Invariablemente estas excepciones han fracasado, porque
con ellas se vicla el articulo 1569 del Cédigo Civil, que no
permite al deudor entregar cosa diversa de la que debe, a
menos de estipulacidon expresa o de que se produzca una da-
cién en pago debidamenfe comprobada, ya que tal convencion
nunca puede presumirse.

Cuando un acreedor hipotecario de grado posterior ini-
cia accion de desposeimiento contra el adjudicatario de la
propiedad subastada conforme al articulo 2428 del Cédigo
Civil, se ha discutido sobre cual es la excepcién que corres--
ponde al duefio actual del predio a quien se demanda. Al-
gunos jueces han acogido en estos casos la falsedad del ti-
tulo, otros la nulidad o la insuficiencia del mismo,

Se trata de un tercero que remata después de haberse
cumplido con todos los requisitos indicados en el articulo
2428 v el desposeimiento se iniciza después de canceladas las
inscripciones hipotecarias, es decir, cuando los acreedores hap
perdido el derecho de persequir la finca contra quien la ad-
quirid en pablica subasta ordenada por el juez con citacion
versonal de los hipotecarios dentro del término de empla-
zamiento. !
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La Iitma. Corte de Apelaciones de Santiago, en juicio
raratulade Armando Alvarez con Esteban Guevara, con fe-
rha 11 de octubre de 1927 resolvic que la excepcion que
procede es la de pago, lo que parece logico en vista de que
el crédito cobrado no alcanzé a pagarse con el precio del re-
mate, cancelandose por tal motivo la inscripcién hipotecaria.

Con respecto a la prueba a cargo del deudor, ella se
rige de lleno por las reglas generales establecidas en el Co-
digo Civil, articulos 1698 y siguientes. Se acepta toda clase
de probanzas, salvo la testimonial que tiene las peculiarida-
des del articulo 1709 cuande la suma pagada es superior a
200 pesos.

Si la prueba fuere dificil ¥ no pudiera rendirla el eje-
cutado dentro de los estrechos limites de la ejecucién, cuyos
plazos son breves de por si, podrd hacer uso de la facultad
que le acuerda el articule 495 del Codigo de Procedimients
Civil, solicitando que se le reserven sus derechos para el jui-
¢io ordinario. '

Esta medida tiende a evitar que la sentencia de pago o
remate adquiera fuerza de cosa juzgada, porque si tal ocu-
rre, serd ya imposible detener el procedimiento de apremin.

El juez en estas circunstancias deberd acoger la reserva
junto con la caucién exigida por el ejecutado y abstenerse de
todo pronunciamiento sobre la excepcidén, ya sea para aco-
gerla o para desecharla.

De otro modo incurrird en la causal de casacién en la
forma contemplada en el N.2 4 del articulo 942 del Chdigo
de Procedimiento Civil.

%

10.? Excepcion: La remisién de la deuda

No define el Codige Civil lo que debe enteaderse jor
remision, silencio que guardan al respecto casi todos Jos cd-
digos modernos

En el lenguaje vulgar, remite la deuda el acreedor gue
hace abandone gratuito de sus derechos en favor de! deudor.
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Remitir equivale a condonar, a perdonar: lleva envaelia
la idea de desprendimiento, de generosidad,

La remision puede, sin embargo, ser a titulo oncrosc,
como las donaciones 'de gue trata el articulo 14323 del Co-
digo Civil. En estos casos hay que proceder con muchka can-
tela al calificar el acto, pues muchas veces lo quz 2 primera
vista parece una remisién, es en realidad una novacd'n, una
transaccion, o ana “datio in solutum”, por haber variado sus
caracteristicas con el nuevo elemento.

Si asi se desprende de los antecedentes, la excep:iion
del N.2 10 del articulo 486 del Codigo de Procedimiento Ci-
vil no podra prosperar en el juicio ejecutivo.

Siendo la remisién un acto de liberalidad, es claro que
solo pueden realizarlo las personas que disfrutan de plena-
capacidad civil. Les esta prohibido, por consiguiente, a los
menores, a las mujeres casadas y a los incapaces en gene-
ral, quienes deberan cumplir con las formalidades que la ley
establece, o sea, el permiso judicial con conocimiento de causa.

Pero ni aun con este permiso podréan donarse los bienes
raices del pupilo (articulo 402 Cadigo Civil).

Hay que tener presente, ademas, que la deuda remitida
debe reunir las condiciones previstas en el articulo 12 del
Cadigo Civil, es decir, que los derechos que engendra, sean
de. aquellos que licitamente pueden renunciarse, porque de
otro modo la renuncia serd nula. Tal sucede con el derecho
de alimentos que es inalienable,” segiin el articulo 334 y con
los de uso y habitacién v deméas personalisimos, conforme al
articulo 819 del Codiga Civil.

La remisién puede revestir diversas formas. Puede ser
testamentaria o convencional, expresa o ticifa, total o par-
cial, voluntaria o forzada y gratuita o a titulo oneroso.

Es convencional cuando se hace por medio de un acuer-
do o de un contrato entre el acreedor y el deudor.

A primera vista podria creerse gue la remisién es un
acto unilateral, como el mutuo, el comodato, el depésito, ete.;
pero no es asi.

Estando sometida a los principios de la donacién, se-
gin el articulo 1653, es preciso para perfeccionarla que se
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notifique al donataric y que éste exprese su aceptacion al
donante o remitente, lo que se deduce de los articulos 1397,
1386 v 1412 del Cédigo Civil.

Surge aqui la cuestion de saber en gué momento se en-
tiende consumada la remisién, si cuando el acreedor la pro-
pone, cuando el deudor la acepta o cuando el acreedor es
notificado de la aceptacién. '

Nuestro Cédigo, que sélo dedica tres articulos a la re-
raisién, no lo dice. Pero aplicando Ia regla del articulo 1412,
creemos que ese momento es aquél en que el acreedor se
entera de la aceptacion del deudor.

Colin y Capitant estiman que la remisién queda perfecta
cuando se produce el concurso de voluntades, es decir, antes
ae que el remitente conczca la aceptacidn del beneficiado,
Para pensar asi se fundan en el articulo 932 del Codigo
fiancés que en su concepto contiene s6lo una regla de for-
ma de las donaciones, inaplicable a la remision. Con res-
pecto a nuestro derecho, tal argumento es inaceptable.

Lo dicho mas atras, se entiende siempre que el concurso
real de voluntades no se haya manifestado simultaneamente
caso bastanfe raro en la practica, tratindose de un acto si-
nalagmatico.

La diferencia fundamental entre la donacién entre vivos
v la remisién, consiste en que aquélla no se presume jamas,
al paso que la dltima puede presumirse en los casos sefala-
dos en el articulo 1654 del Codigo Civil., Estos casos son:
l.* cuando el acreedor entrega voluntariamente al deudor el
titulo de la obligacién; 2.° cuando lo cancela y 3. cuando
lo destruye.

No basta, sin embargo, que estos hechos se wverifiquen
materialmente. Es necesario, ademas, que de parte del acree-
dor exista el dnimo de remitir. Si tal animo no existiere, ya
sea por haber intervenido error, fuerza o dolo debidamente
comprobado, la ley entiende que la remisién no se verifica.
Por eso esta presuncién tiene el cardcter de simplemente
legal.

Pero nétese que segiin nuestro sistema, no es el deudor
el obligado a probar que el acreedor tuve la intencion de re-
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mitir cuando entregd, canceld o destruyé el titulo, sino que
es, al revés, el acreedor quien debe demostrar su falta de
intencion, de perdonar la deuda, no obstante ser efectives los
hechos en que se pretende fundar ese perdén.

Esto, como se comprende, importa un trastorno de los
principios de la prucha consignados en el articulo 1698, ya
cue, segin este precepto, incumbe probar la extincion de las
obligaciones al que la alega y no al que la recha=a.

Los comentadores franceses, tratando de la entrega o
destruccion del titulo, distinguen entre un instrumento pii-
blico y une privado.

Dicen que la destruccién del instrumento piblico no tie-
ne importancia, puesto que es facil obtener -otra copia de
su matriz,

En cambio el que se despoja de un instrumento privado,
pierde la fnica prueba de su crédito, siendo éste un ante-
cedente perfecto de liberaciém.

Por eso el articulo 1283 del Cédigo francés, dice que Ia
entrega del titulo original en documento privade, acredita Ia
liberacion .

- Entre nosotros, semejante doctrina no es aplicable por-

que el articulo 1654 de nuestro Céddigo, no hace distmr;mn
entre documento privado y piblico.

La remision de la deuda, importa la de la prenda o
de la hipoteca que la garantizan, en virtud de que lo acce-
sorio sigue la suerte de lo principal:

Manifestamos més atrés que este modo de extmguu: la
obligacion, puede ser voluntario o forzoso:

Sera forzoso cuando dentro del procese de quiebra o
concurso, haga el deudor proposiciones de convenio acepta-
das por la mayoria de los acreedores. En tal caso, la remi~
sion serd parcial y obliga a todos los acreeﬂurea, excepto
a los privilegiados, hipotecarios, prendarios o autlcrencas que
se hayan abstenido de votar.

Lo disponen asi los articulos 149 y 159 de la ley N,
1297, de 23 de julio de 1931.

Fuera de este caso, la remision es siempre voluntaria,
No hay para qué agregar que todas las cuestiones re-
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lativas a la validez o invalidez de la remision alegada cume
excepcion, se discutiran por las partes durante el curso del
juicio ¥ los puntes de hecho controvertidos seran acredita-
dos durante el término probatorio, entendiéndose que el eje-
cutado conserva siempre su derecho a la reserva del articulo
495 del Codigo ‘de Procedimiento Civil, cuando la brevadad
de los plazos dificulte seriamente la rendicién de sus pro-
banzas.

&

‘11.7 Excepcion: La concesion de esperas o la pro-
rroga del plazo

Ya hemos dicho que la ejecucidn forzada sélo procede
cuando la obligacion se ha hecho exigible, sea que el deuder
2 encuentre en mora o no.

Mientras estd pendiente el plazo, el acreedor nc puede
persequir a su deudor para el pago de la deuda, a menos de
encontrarse en alguno de los casos contemplados en 2l articu-
lo 1496 del Cadigo Civil, que se refiere en substancia a la
quiebra o insclvencia del deudor o a la extincién ¢ notable
disminucién de las cauciones constifuidas para asegurar el
cumplimiento del compromise de que se trata.

No es que el acreedor no tenga derechos sobre la.cosa
debida mientras pende el plazo. Lo gue ocurre es que no
puede ejercitarlos antes de completarse el tiempo prefijado pa-
ra el cumplimients. El derecho no es incierfo come en la
condicién.,

Ya sea expresc o tacito, el plazo constituye por lo ge-
neral un obstaculo para que la obligacién se cumpla. Y digo
por lo “general” porque como esta modalidad se establece
de ordinario en favor del deudor, puede éste descargarse de
su obligacién antes de que se haga exigible, salvo que la an-
ticipacién origine al acreedor algin perjuicio, como en el
caso del articulo 2204 del Coédige Civil. _

Pero si de las disposiciones expresas de las partes o de
la indole del contrato se desprende que el plazo se estipuls
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solo en favor del acreedor, como ocurre en el depésite, solo
éste podra renunciarlo, (articulo 2226 del Cadigo Civil).

Una vez vencido el plazo v no existiendo otra causa
que lo impida, ha llegado para el acreedor el momento de
usar las vias de apremio para constrefiir a su deudor a can-
celarle el crédito en capital, intereses e indemnizaciones, si
las hubiere. _

Pero, jcuando debemos entender que el plazo se ha cum-
plido? Esta cuestion se rige por las reglas generales conte-
nidas en el articulo 48 del Cédigo Civil. Correra el térmi-
no desde el dia y hora inicial, sin excluir, por cierto, los dias
feriados, salvo que: las mismas partes hayan.acordado ofra
cosa.

Si alguien se obligé a pagar una suma dentro de un mes
a contar desde el 1. de enero a las 12 horas, el plazo deberia
vencer el 1.° de febrero a la misma hora, pero la obligacién
no podrd cobrarse sino el dia 2, segtn lo dispone el articulo
48 ya mencionado, porque el plazo se adiciona con las ho-
ras comprendidas entre las 12 del dia y las 12 de la noche.

Puede ocurrir que el acreedor conceda a su deudor una
prorroga del término. : '

En tal evento, sera necesario ﬂvenguar si s¢ trata de un
nuevo plazo de rigor o de una simple promesa o dilacién
graciosa e informal. ,

" Si es lo primero lo que se desprende de la letra del nue-
vo pacto, es claro gque la cbligacion queda suspendida en
sus efectos, pudiendo el deudor oponerse al cobro por medio
de la excepcién contenida en el N.2 11 del articulo 486 del
Cadigo de Proced:mmntn Civil, que t:ata de las esperas o
prorrogas.

Pero si estas esperas no son formales o no pueden acre-
ditarse legalmente, regira en todas sus. partes lo pactado en
orden al plazo primitivo y el juez desechara la excepcién.

A esta prorroga que no tiene la virtud de modificar el
contrato. se refiere el legislador en el Gltimo inciso del ar-
ticulo 1656 del Cndlgu Civil, al enumerar los requ:mtns de
la compensacion,

Le da el nombre de plazo-de gracia, siendo ésta la finica
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vez que nuesiras leyes se refieren a semejante modalidad,
ajena a nuestro derecho. Es una concesién amigable v ex-
tracontractual que otorga privadamente el acreedor, sin el
animo de alterar las clausulas fundamentales en vigencia.

De todos modos, este plazo de gracia no tiene nada que
ver en el “délai de grice” de la legislacicn francesa (articu-
lo 1144 Cédigo Napoleén), que consiste en una facultad
concedida al juez para dilatar el cumplimiento de una obli-
gacién y que tiene por fundamento una pretendida equidad
encaminada a mitigar la ley del contrato, a veces demasia-
do dura.

Pero como tal medida viola el principio de que la vo-
iuntad de las partes debe ser la suprema ley en materia e
convenciones, la mayor parte de los c6digos modernos la han
excluido de sus textos.

Con respecto a las prorrogas validamente otorgadas y
comprobadas por la parte que las invoca, cabe decir que el
juez debe acogerlas en su fallo, revocando la ejecucién. Pero
para que esto ocurra es preciso que la prérroga o espera de
que se trata no esté subordinada en sus efectos a ningihn
pactoc acceserio, como seria, V. gr., una condicion.

La Iitma. Corte de Apelaciones d= Santiago con fecha
14 de mayo de 1919 aceptd en todas sus partes esta doctri-
na, que en el fondo no es sino la aplicacion estricta de las
reqlas generales.

Se trataba de un mutuo a cinco afios. Poco antes de
vencerse este periodo, el acreedor se comprometié a prorro-
gar el plazo del contrato por un afic mas, siempre que por
su parte el mutuario caucionara la deuda con hipoteca de un
determinado predio.

Como el deudor no pagara después de vencidos los cin-
¢o anos, el mutuante inicié ejecucién, la que fué acogida en
primera instancia, a pesar de que.el gjecutado hizo wvaler
oporfunamente la excepcidn de prérroga del plazo,

Apelada la sentencia, la lltma. Corte desestimé la ex-
cepcién, fundindose en que “la nbligacidn contraida por el
demandado para la.prérioga del plazo, aparece expresamen-
te sujeta a la circunstancia de que se oforgue de antemano
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la escritura de hipoteca impuesta como condicién de la pré-
rroga. .. que por lo tanto, dicha nbhgacmn es condicional. ..
etcétera’. |

La prorroga o espera debe empezar a contarse sin solu-
cidbn de continuidad. inmediatamente después de wvencido el
plazo principal, y tode apremio debera diferirse, no corrien-
do tampoco intereses penales. |

Como antecedente histérico debo agregar que la excep-
cion del N.# 11 del articulo 486, figuraba antes en el N.¢ 6
del articulo 33 de Ia ley de & de febrero de 1837, la primera
ley nacional que reglamentd entre nosotros el juicio ejecuti-
vo. Ese nimero 6, decia a Ia letra: “"Concesién de esperas’
o quitamiento”.

Las esperas, llamadas también prérrogas. fiquran hoy
en el citado N.° 11 del actual Cédige, y el “quitamiento”
se convirtié en el N.# 10 del mismo artizulo, que trata de la
remision de la deuda.

No esta de mas agregar que las prérrogas se rigen por
los mismos principios que gobiernan el plazo comiin, no
sclamente en cuanfo a su cémputo, sino también en: c:uantcr
a los efectos juridicos que le son propios.

F P

%
1272 Extebcién: La novacion

ﬁ'.equisitn esencial para que el juicio ejecutivo prospere
es que exista la obligacién materia del cobro, o sea, gue se
mantenga wgente entre las partes el vinculo juridico emana-
do del titulo.

* 8i ha sobrevenide con posterioridad algin hecho gque
rompa ese vinculo, poniendo término a la ﬂbiiiz;aciﬁn. el de-
mandado puede excepciomarse pidiendo el rechazo de la de-
manda, por no corresponderle ya el caracter de deudor.

Entre los modos de extinguir la obligacién, figura en ef
articulo 1567 la novacién que define ese mismo cddigo en
su articulo 1628, _ -

Al tratar de ella como excepcion, la ley de 1837 dispo-
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nia: “Novacién del contrato, por lo que haya variado Ia subs-
tancia de él'o las. personas principales que intervinieron en
el primero™.

‘Bl Cédigo del afio 1903 se ocupa de esta excepcién en
el N.v 12 del articulo 486, junto con las demas defensas co-
‘srespondientes al deudor.

La novacién no es otra cosa que el reemplazo de la
obligacién por otra nueva, modificanda o e;xnngulendn Ia
anterior.

Para que se verifique este reemplazo y sea eficaz en
derecho, es precisc que se llenen muchas condiciones que
reglamenta minuciosamente el Titulo XV del Libro IV del
Cadigo Civil.

Légica v etimologicamente tada novacién importa una
novedad, la cual puede referirse ya al objeto de la obliga-
cion, ya a los sujetos activo o pasivo de ella. Si todos estos
elementos permanecen iguales, la novacién no puede existir,
: Por eso el articulo 1631 establece que la novacién pue-
de producirse de tres modos: cambiando el acreedor o el deu-
dor, o cambiando la obligacién. En los dos primeros casocs,
se llama subjetiva y -en el dltimo objetiva. _ _

Los requisitos indispensables a toda novacién son tres:
1. obligacién preexistente que se extingue, 2.° obligacién si-
guiente, distinta de la primera y 3.° voluntad de novar,

La capacidad de las partes, citada por el profesor Ale-
ssandri Rodriguez en sus explicaciones, 85 una exigencia ge-
heral para la validez de todos los contratos y no un requisito
especial para la novacién. :

Muy brevemente voy a ocuparme de cada una de estos
puntos para dar una idea sintética de la institucién.

Desde luego, la obligacién preexistente, civil. o natural,
llamada a desaparecer, debe ser valida, porque de otro modo
no ‘seria susceptible de pago. Asi lo dispone el articulo 1630,
del Codigo Civil. Si Fuera nula, absoluta o relativamente, y
la nulidad se declarara por el juez, o si fuera inexistente por
prescripcién o por falta de causa u objeto, el contrato de no-
vacion adolecerd también de nulidad.

Siendo condicional la obligacién destinada a desapar-::cer
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3 t
la novacién sélo se opera cuando la condicién se cumple (ar-

ticulo 1633). La ley no excluye, sin embargo, 1a obligacion
a plazo, que puede novarse.

Con respecto a la sequnda obligacién, la que nace en
substituciébn de la primera, puede decirse otro tanto. Nece-
sita ser valida, civil o naturalmente, ya que el acreedor no
consentird en desprenderse de su primitive derecho a true-
‘que de otro nulo o prescrito.

Esta segunda obligacion, como va he dicho, debe, ade-
mas, ser fundamentalmente diversa de la anterior, porque de
otro modo faltaria el elemento de la novedad. Si la segunda
no se diferencia de la primera o si difieren solc en meros
detalles, no habrad novacién, sinc una simple confirmacion o
reconocimiento del primer vinculo.

Un ejemplo de novacién por cambio de obligacion seria
“si el deudor que debe $ 1.000 paga en su lugar un reloj, lo
que constituye un caso tipico de dacién en page. Sobre esto
puede consultarse la interesante sentencia de la Corte de Ape-

laciones de Valparaiso de 31 de octubre de 1930, N 59,
CGaceta de 1934,

Otro ejemplo seria un convenio extrajudicial celebrado
por varios acreedores con su deudor, aunque no reuna los
requisitos exigidos por la ley de Quiebras.

A contrario sensu, no habrd novacién si las partes se
limitan, v. gr., a variar la prueba del contrato, como si el
dncumento privado en que consta, se cambia por una esecri-
tura piablica.

Tampoco la habra cuando se limitan a ‘modificar las ga-
rantias, o a constituirlas si. no existian, o a amphar los pla-
zos, o a rebajar los mte:rzﬁes, etc.

Habré novacién por cambio de causa, cuando se muda
el origen de la obligacién, como si un comprador que debe
parte del precio de la cosa comprada, toma esa cantidad en
mutuo con la anuencia del acreedor. Este ejemplo lo da el
propio don Andrés Bello en sus notas explicativas.

El ultimo requisito para que-se opere la novacién, lo es-
tablece el articulo 1634, segin el cual es forzoso que las par-
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tes declaren su intencién de novar. De ofro modo, ambas
obligaciones coexistirdn en cuanto sean compatibles.

La voluntad de novar puede ser expresa o tacita. Sera
expresa cuando asi se manifieste en términos explicitos gue
no admitan dudas acerca del espiritu de los contratantes,

Sera tacita cuando se desprenda de las diversas clau.
sulas, o cuando ambas obligaciones no puedan mantenerse
‘simultaneamente.

" Con todo, esta regla sufre una excepcion tratindose de
la substitucién del deudor. En este caso, el articulo 1635 or-
dena la voluntad expresa, a fin de evitar cualguier mal en-
-tendido en orden a la responsabilidad del primitivo deudor.

Si no se prueba la voluntad de novar, la novacién no
se produce v ambas obligaciones mantendrén su validez, con-
siderandose al nuevo deudor como diputado del.primero o
como co-deudor solidario o subsidiario, segtn aparezca de
los términos del contrato. (Sentencia de la Exema. Corte
Suprema, N.2 40, Gacéta de 1935, l.er semestre).

No hay para qué decir que las partes pueden manifestar
su consentimiento por medio de apoderados y lo que éstos
hagan sera valido, siempre que obren ‘dentro de los limites de
su mandato. ' :

Atendido que lz novacién da nacimiento a una obliga-
cién en reemplazo de la existente, es natural que ésta se
extinga con todos sus accesorios, como son los privilegios,
cauciones, etc.

Cesara por el mismo motivo la, responsabilidad de los
hadores y co-deudores solidarios; dejaran de correr los in-
tereses; al primitivo deudor no le afectaran los riesgos de la
cosa, ni se le podra declarar en mora.

Todos estos efectos constituyen la diferencia que existe
entre la novacién y otras instituciones, como la cesion de cré-
dites v la subrogacidn, en las cuales subsisten sin alterarse
los accesorios de la deuda en favor del subrogade o ce-
sionario. ; ,

Numerosisimas son las cuestiones que crigina esta ma=
teria; pero es imposible tratarlas aqui, siguiera en forma ele-
mental, por su latitud y conocida dificultad:
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Debe recordarse que esta institucidn, tan importante en
tiempo de los romanos debido al concepto subjetive que ellos
tenian de la obligacién, ha venide perdiendc prestigio en
todas las legislaciones modernas y se encuentra hoy en tal
grade de decadencia, que los dltimos cédigos, como el fe-
deral suizo y el Cédigo aleman, el méas ordenado y cientifico
de todos, ni siquiera la mencionan;

o

132 Except:lon La compensacion

El legzsladur en el N.* 13 del articulo 486, permite al
ejecutado oponer en su defensa la excepcién de compensa- .
cion, tal como lo hizo la ley de 1837 al exigir que la eje-
cucién fuera por “crédito liquido y ejecutivo”. ;

Nuestro Cédigo Civil no define la compensacion, como-
tampoco la definié el Codigo francés, ni el argentino, ni el
italiano, ni el aleman.

Este Gltimo, sin embargo, en su arficulo 387 dice tex-
tualmente: “Si dos personas se debiesen reciprocamente pres-
tzciones cuyo objete sea de la misma naturaleza, cada parte
padra compensar su crédito con el de la otra, cuando pueda
exigir la prestacion a que tenga derecho y ejecutar la que
ie incumba”,

La ley 20, Titulo 14 de la Partida V, prescribia que
“Compensatio tanto quiere decir en romance, como descontar
un debdo por otro”. : e

. Pero si en general los codigos no definen la compensa-
cién, explican, en cambio, sus caracteres esenciales en forma
perfectamente clara. :

Se ha dicho que este modo de extingnir la obligacién,
ne es sino un pago doble, reciproco y automitico. Se pro-
duce cuando dos personas son al mismo tiempo acreedores
y deudores entre si. cumpliéndose los demas requisitos esta-
blecidos, segtin se trate de compensaciones legales, judiciales
0 convencionales.

En este articule me ucupare solamente de las legales
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por ser las finicas reglamentadas en el Titulo 17 del Libro IV
del Codige Civil, no siendo mi dnimo hacer un comentario
de fondo. sino una breve referencia o un simple esquema.

Desde luego, como primera condicién es preciso que ha-
ya dos personas, acreedoras y deudoras una de otra. Por
motivos especiales se acepta la compensacién entre personas
que no son personalmente. acreedoras y deudoras, como el
caso del mandatario v ¢l de la cesion de créditos (articulos
1658 y 1659 del Cadige Civil). -

Como la extincién de la obligacién se produce aun sin
el conocimiento de las partes y sin que hagan declaraciones
explicitas de voluntad, el hecho de que aquellas carezean de
la capacidad juridica indispensable para obligarse, no es un
obstaculo para ique: se opere la extincién. Pyeden, por con-
siguiente, compensar sus créditos los menores, las mujeres
casadas, las personas juridicas y aun los intexdictos.

Esto, en cuanto a las personas. Con respecto a las deu-
das, la ley exige varias coundiciones que trataré por separado.

1.* Ante -todo, deben ser anilogas, es decir, de dinero
o de cosas fungibles o indeterminadas de igual género y ca-
lidad (articulo 1656). S5i son de dinero, las deudas se ex-
tinquen hasta la concurrencia de la de menor wvalor. .

 La fungibilidad estd tomada aqui en un sentido técnico
que, como se sabe, no es el del articulo 575 del Cédigo Civil.

Por ejemplo, se pndriarrl compensar 10 quintales de trigo
con ofros 10 quintales del mismo cereal; pero no seria po-
sible compensar trigo con ‘arroz, ni vino de primera clase con
el mismo producto de mediana calidad.

Los cuerpos ciertos tampoco pueden compensarse.

2.* Ambas obligaciones deben ser liguidas, es decir, de
un monto conocido y preciso. También se consideran liquidas
las liguidables por medio de simples operaciones aritméticas.,
Asi, no podrd compensarse una suma de dinero con el de-
recho a una indemnizacién que pende de un fallo judicial
aun no dictade. '

3.» Es necesario que las dos obligaciones sean actualmen-
te exigibles. No lo seran si una de ellas o ambas esta sujeta
a plazo o condicidn, o si hay préorroga pendiente, o =i no
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can accién, coino las obligaciones naturales {1470 del Cédi-
go Civil).

4.* Los créditos que se van a extinguir deben ser embar-
aables. Esta condicién no esti enumerada en la ley; pero se
desprende del inciso final del articule 1662 gue excluye a
Ios alimentos no embargables. Como se sabe, los articulos
1618, 2465 del Céd. Civil y 467 del Céd. de Proc. Civil,
sefialan numerosos bienes que no pueden ser materia de em-
bargo. 5i estos bienes pudieran compensarse, la prohibicién
seria burlada.

5. Por dltimo, el articulo 1664 exige que ambas deudas
sean pagaderas en el mismo lugar. El fundamento esta en
que el acreedor no puede ser obligado a recibir el pago en
un sitio distinto del sefialado en la convencién, a menos que
se trate de deudas de dinero y que se hayan tomado en cuzn-
ta los gastos de la remesa.

En cuatro palabras, las que dejo expuestas son las tini-
cas condiciones que la ley exige para gque la compensacion
legal se opere.

No obstante lo dicho, hay algun-::-s casos en gue la mis-
ma ley .no permite la compensacién por razones de interés
publico, casos que estin contemplados en el articulo 1662 dei
Codigo, donde pueden estudiarse.

~ Entre los no compensables se encuentran los créditos fis-
cales por contribuciones, en virtud de lo prescrito en los ar-
ticulos 21 y 44 N.® 4 de la Constitucién Politica que estable-
cen la forma de inversién de los dinercs piblicos, disponiendo
que Jos tesoreros no pueden efectuar ningiin pago sin que
exista previamente un decreto supremo que lo autorice.

Decia méas atrds que la compensacién se opera por el
solo ministerio de la ley; aun sin saberlo los inferesados. De
este principio se desprende que ella obra con efecto retroac-
tivo, o sea, que se entiende realizada no cuando el juez la
declara en su sentencia, sino en el momento en que se reu-
nen las circunstancias que le dan vida, Jo que tiene impor-
tancia para los fines de la mora, cobro de intereses, etc,

Mas, aunque la compensacidon se opere autaméaticamente,
para que produzca efectos es de tode punto indispensable que
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el interesado en favorecerse con ella la alegue en el momen~
to oportunc. Los jueces no tienen por qué conocer los nego-
cios privados de las partes, ni les estd permitido incluir en sus
fallos una materia no discutida, so pena de caer en vicios de
casacifn.

Idéntica cosa ocurce con la prescripcion que ‘carece de .
todo valor si no ¢s alegada en el pleito, como lo ordena el
articulo 2493 del Cédigo Civil.

Cuando el crédito que se opone a la compensacién por

-l ejecutado no consta de un instrumento que haga fe por si
mismo, como una escritura pithlica, puedz pedir cualesquiera
de las diligencias autorizadas por el articulo 457 del Cédigo
de Procedimiento Civil o acreditarlo en el probatorio dentro
de la ejecucion. Si no lo logra, la excepcion fracasara y las

- costas seran de su cuenta.

Para terminar diré que el Codigo al ocuparse de la com-
pensacién sélo se refiere a las obligaciones de dar.

{Podran compensarse las de hacer? Parece indudable
gue no, porque a ello se opone el articulo 1656 que se refie.--
re sélo a las de dinero, cosas fungibles o de género.

;Cabra compensacién en bienes raices reciprocamente
adeudados? No, porque los cuerpos ciertos no son compen-
sables.' Sin embargo, Pothier {Cbligaciones N.° 624, citado
por Giorgi) estima que ello seria posible tratandose de meras
acciones y derechos.

No tengo para qué agregar que ante nuesiros Tnbunar
les no se ha presentado ningiin caso gue a estas dos dltimas
cuestiones se refiera.

o

14.? Excepcién: La nulidad de la obligacién

" La obligacién que da origen al pleito y sirve de titulo
ejecutivo, puede encontrarse afectada de algin vicio que la
haga ineficaz, va sea por faltarle requisitos de validez al acto
juridico en si mismo, ya sea por omisién de formalidades es-
tablecidas en vista del estade o calidad de las personas gque
realizaron o acerdaron dicho acto.
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En estos casos el legislador ha establecido una sancion
que toma el nombre de nulidad y que consiste en privar al
acto de sus efectos naturales, concurriendo ciertas circuns-
tancias. '

Puede ser absoluta y relativa.

Como nuestra ley no acepta las nulidades de plenu de-
recho, a pesar de la opinién de algunos autores nacionales
y extranjeros imbuidos en el derecho francés, permite que
el deudor haga uso de la excepcién pereatoria de nulidad pa-
ra enervar la accién y obtener su rechazo. Si la nulidad pre-
dujera su efectos ipsc jure, tal medida de defensa seria initil.
_ Segfin nuestro sistema, los actos nulos producen todos
sus efectos mieniras una sentencia judicial ejecutoriada no
declare su nulidad.

Generalmente esto requiere un juicio eritre parl.es a me-~
nos que se trate de la nulidad absoluta que el juez puede
declarar de oficio cuando aparece de manifiesto en el acto o
contrato. Y aun asi, es necesario que el juez tome conoci-
miento de! acto nulo con motivo de una gestidon sometida a
su potestad o a su fallo. No le es permitido proceder expon-
taneamente a reconocer nulidades de 'actos no sujetos a’'su
jurisdiccién. - : :

La teoria de las nulidades pertenace: de lleno al Derecho
Civil v estd consignada en el Titulo XX del Libro IV dei
Cédigo, y en otras disposiciones aisladas. Tal cémo lo ma-
nifesté al ocuparme de otros modos de extinguir obligaciones
gque al mismo tiempo constituyen excepciones en el juicio
gjecutivo, creao que un estudio detallado de esta materia no
se compadece con la brevedad de estos comentarios, escritos
primordialmente con fines de vulgarizacién. |

Me referiré, pues, a las nulidades de un modo muy
somero, g ow .
Dije mas atrds que son nulos los actos o ::uni'.ratﬂs eje~
cutados con omisién de los requisitos de validez. Estos re-
quigitos son: 1.° voluntad no viciada; 2.7 capacidad de las
partes; 3.° objeto licito vy 4.7 causa licita.

Si falta cualquiera de estos requisitos, el acto es nulo
{o anulable, como dice el'Cédigo alemén con mas légica).
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El acto ha nacido imperfectc y por consiguiente puede
ser declarado sin valor por juez competente a solicitud de
aquella persona a guien Ia ley concedié la accién respectiva,

Si se trata de nulidad absoluta, aparte del ministerio pii-
blico, puede pedirla todo individuo que pruebe interés pe-
cuniario, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el -
contrato, sabiendo o debiendo saber ¢l vicio que lo invalidaba.

Si se trata de nulidad relativa, sdlo podran alegarla las
personas en cuyo beneficio la establecié la ley {articulo 1684) .
Precisamente, por eso es relativa.

Numerosas son las diferencias que pueden anotarse en-
tre la nulidad absoluta y la relativa, en lo que se refiere
a la ratificacién, al saneamiento, a su renuncia v'a, las per-
sonas a quienes empece. Sin embargo, ambas se identifi-
can en sus efectos, ya sea entre las partes contratantes o.con
relacién a los terceros. ' )

Una vez declarada la nulidad, no ¢abe distinguir entre
Ja absoluta y la relativa: ambas son iguales, es decir, dan
derecho a las partes para ser restituidas al mismo estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nu-
lo, ¥ autorizan la accién reivindicatoria contra’ los terceros
a cuyas manos han pasado los bienes.

Fuera de los actos nulos propiamente dichos, cabe con-
siderar también otra categoria de actos cuyo vicio es aun mas
grave que la nulidad; son los que carecen de los elementos
indispensables para subsistir, actos que sélo tienen una exis-
tencia fisica y que. como dice Josserand, constituyen apenas
una tentativa abortada. Me refiero a los llamados actos in-
existentes que resultan de haberse omitido en su celebracién
algunos de los requisitos de existencia. Como se sabe, estos
son: 1.° voluntad, 2.7 objeto, 3.* causa y 4.7 solemnidades.

Siendo las enumeradas las condiciones minimas que de-
be reunir todo acto juridico para formarse y nacer a la vida
del derecho, es indudable que si falta una o mas, el acto
no llegé a tener vida, ¥ serd una mera apariencia.

Ejemplos de actos inexistentes son los que siguen: Un
matrimonio religioso; una compraventa de inmueble hecha en
escritura privada; un cohtrato de sociedad en que los socios
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no han puesto nada en comiin; el acto patrimonial de un muer-~
to civil o ¢l de una corperacién sin personalidad juridica, etc.

Las diferencias entre ambas categorias de actos, saltan
a la vista. Desde luego no es necesario que el juez declare
la inexistencia, porque no produciéndose efecto alguno, tal
declaracidn seria ociosa,

El acto inexistente no puede sanearse ni ratificarse v no
produce accién sino excepcion.

Algunos maestros de Derecho como D. ]. Clemente Fa-
bres v don Arturo Alessandri R. estiman que el legislador al
dictar sus disposiciones, no tomd en cuenta los actos inexis-
tzntes, los cuales deben asimilarse a los nulos.

Otros, con mejores razones a mi juicio, sostienen gque la
inexistencia juridica se desprende de numerosos preceptos del
Cadigo, como ser los articulos 1444, 1681, 1701, 1801, 1809,
1514, 2055, ete.

Don Luis Claro Solar participa de esta Gltima opinién.

Y aqui surge una duda procesal de interés. El articulo
486 N.* 14 del Codigo de Procedimiento Civil concede al
deudor la excepcién de nulidad ‘de la obligacion. Pero si ésta
en lugar de nula es inexistente, ;podrd el ejecutado alegar
tal inexistencia dentro del juicio?

Aunque las excepciones sean de derecho estricto y ta-
xativa la enumeracién del articulo 486, estimo que si la obli-
gacién no tiene existencia, mal puede dar vida a una accidn
y autorizar un procesp ejecutivo. .

Cabria, pues, la excepcion de inexistencia, a lo menos
dentro del derecho puro. De todos modos y para mayer sz
guridad, puede el ejecutado emplear la excepcién del N 7,
es decir, la relacionada con la falta de requisitos, que por su
amplitnd y elasticidad sirve en todos los casos no previstos
cxpresamente. ; -

Al lado de la inexistencia juridica y con analogos efectos
liberatorios para el deudor, puede considerarse la teoria de
la inoponibilidad, expuesta por Bastian en un ensayo sobre
esta tesis publicado en Paris en el afio 1927,

El autor nombrado define la inoponibilidad diciendo que
“2s la ineficacia respecto de terceros de un derecho” nacido
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a consecuencia de la celebracién de un acto juridico o de la
nulidad del mismo™. )

La idea es bien sencilla. Hay actos cuyos efectos no
pueden reclamarse de ciertas personas, ya sea pordque no han
intervenido en su celebracién, o porque no figutaron como
partes en el pleito, o porque no fueron notificados, etc.

Nuestro Codige Civil registra varips casos de actos in-
oponibles. V. gr. el articulo 1707 al tratar de las contra-
escrituras’ dispone que ellas no afectaran a terceros, sinc en.
el caso de que se haya tomado ncta de ellas en el margen
de la escritura magriz y en el traslado (copia) en cuya vir-
tud obra el tercero. '

Otro ejemplo seria el articulo 1902 al disponer que Ja
cesion de un crédito no es valida contra el dendor ni contra
terceros, si no ha sido notificada por el cesionarioc al dendor
o aceptada por éste.

También es inoponible la nulidad del contrato social
contra terceros de buena fe que demandan a la sociedad de
hecho (articulo 2058). . e

Lo mismo que dijimos de la inexistencia, podemos repz-
tir aqui. El ejecutado ante un titulo inoponible puede excep-
cionarse involucrande su defensa en el N.ov 7 del articulo
486, en vista de que la inoponibilidad no fué objeto de una
excepcion especial en el Cddigo de Procedimiento Civil de
28 de agosto de 1902.

&

157 Excepcion: La pérdida de la cosa debida, en
conformidad a lo dispuesto en el Titulo XIX,
Libro 1V del Cédigo Civil

Si el hombre fuera ommnipotente — dice el tratadista

Giorgi — este modo de extinguir las obligaciones no podria
producirse.

Desgraciadamente el hombre s limitado v escasa su
previsidn y medios de defensa. Por tal motivo se encuentra
smuchas veces en condiciones de no poder cumplir sus com-
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promisos y, como nadie estd obligado a2 la imposible, la ley
en tales casos lo exime de responsabilidad.

Los romanos fundaban esta irresponsebilidad en el co-
nocido aforismo: “Ad impossibile nemo tenetur".

Nuestro Cédige Civil trata esta materia en el Titule
XIX del Libro 1V, bajo el rubre: "De la pérdida de la cosa
que se'debe”. :

A primera vista parece que se extinguieran por este me-
dio sélo las obligaciones que tienen por objeto una cosa, como
las de dar; lo que es un manifiesto exror, ya que también
se extinguen de la misma manera las de hacer y las de no
hacer, seqin veremos mas adelante.

En estricta Iogica, el Titulo XIX debm llama.rse. “De
la imposibilidad de ejecucion’.

Para que el deudor se entienda liberado en estos casos,
es preciso que perezca la cosa debida, lo cual tiene en la ley
un sentido especial, conforme al articulo 1670 del Cédigo.

El cuerpo cierto perece: 1.¢ cuando se destruye; 2.° cuan-
do deja de estar en el comercio humano. y 3.9 cuando desa-
parece y se ignora si existe. Tal es el sentido que da el le-
gislador a este concepto, obligatorio para todos, segin la re-
gla del articulo. 20.

En cualquiera de estos casos, la gbligacion’ se extingue
¥ el acreedor quedara insatisfecho en su crédito.

Sin embargo, tratandose de obligaciones de dar, no basta
que la especie perezca para que el deudor se desligue del
vinculo. Es necesario, ademas, que la pérdida se haya pro-
ducido sin culpa del obligado, por causas ajenas a su volun-
tad o por obra de un caso fortuito.

El caso fortuito, por regla general, libera al deudur. salvo
gue haya sobrevenido por su culpa o que se haya hecho res-
ponsable de él expresamente en la convencién o que se en-
cuentre en mora (acticulos 1547 y 1673).

Interviniendo la culpa o el hecho del deudor, éste con-
tintta responsable ante el acreedor por el precio de la cosa
y por los perjuicios ocasionados. ,

Cuando la pérdida o destruccién se produce mientras
la cosa se encontraba en manos del deudor, 1a ley presume’
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su culpa (acticulo 1671) y lo obliga a pagar el precio a justa
tasacién y a rezarcir los dafios. :

Podra, con todo, eximirse del pago del precio el deudor
moroso, si prueba que el caso fortuito que destruyé la especie
en sus manos, la habria igualmente destruido en manos del
acreedor. En este caso su responsabilidad quedara limitada
a la indemnizacién por la mora (articulo 1672).

Bien entendido gue si la destruccién es sélo parcial o
consiste el dafio en meros deteriores, la obligacién no se ex-
tingue. El deudor se descarga entonces entregando lo gue
subsista de la especie, a menos de tratarse de un genero
que de ordinaric no perece.

Pero las cosas, materia de los contratos, no sélo pueden
desaparecer por destruccién o por pérdida. Se hallan tam-
bién sometidas al riesgo de salir del comercioc humano, lo
gue Ocurre muy raras Veces.

Pothier cita el terreno vendido v después expropiade por
causa de utilidad pablica.

Se recuerdan también las barajas, la pélvora, los las-
foros, la sal y otros articulos monopolizados por los gobier-
EOS en ciertos paises.

De ‘dos maneras pueden ocurrir la pérdida o destruc-
cidn: o por culpa del deudor, o por hecho del mismo, situa-
ciones muy distintas en teoria y gue originan consecuencias
también muy distintas en la practica,

En el primer caso, como la culpa envuelve la falta de
cuidado © negligencia, la ley impone la sancién de pagar el
precio mas el rezarcimiento de los perjuicios.

En cuanto al hecho del deudor, debe distihguirse si es
culpable o inculpable. S5i es inculpable, el deudor que igno-
raba la existencia de la obligacion, séle responde del precio
(articulo 1678).

Si es culpable y consiste en actos positivos ejecutados
para dafiar la cosa, habra, ademas, dolo v el autor de &l res-
pondera también de la indemnizacién, conforme a las reglas
generales.

No hay para qué decir que en el hecho o culpa del deu-
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dor se comprende el de las personas por quienes es respon-
sable (articulos 1679 y 2320 del Cédigo Civil).

Una situacién excepcional es la del autor de hurto o
tobo a quien se considera siempre en mora, sin que pueda
decirse lo propio del autor de estafa, fraude u otros actos
ilicitos pertenecientes a la larga familia de los delitos contra
la propiedad.

;Pasa a sus herederos la responsabilidad del ladrén en
este caso? Asi se considera a pesar de lo que han opinado
gl respecto algunos maestros franceses, como Toulier.

Hasta aqui nos hemos ocupado particularmente de las
obligaciones de dar. Pero también las de hacer v de no hacer
estdn sujetas a extinguirse de un modo anélogo.

El articulo 561 del Codigo de Procedimiento Civil se
pone en el caso de que sobrevenga imposibilidad absoluta pa-
ra que el deudor cumpla su obligacién.

Si tal ocurre, ese articulo lo faculta para deducir como
excepcién la imposibilidad de ejecucién, completando de ese
riodo la lista del articulo 486 del mismo Cadigo.

Ejemplo de esto, seria el de un pintor comprometido a
pintar un cuadro y que antes de dar comienzo a la obra,
pierde la vista: o el caso de un sujeto que se obliga a pres-
tar sus servicios en una oficina privada v gque es llamado al
ejército con motivo de una guerra.

Como ejemplo de una obligacion de no hacer, extinguida
por imposibilidad, se cita el siguiente: Un comprador de mon-
tes se obliga a no repoblarlos: pero al poco tiempo se le no-
tifica un decreto de la autoridad que declara aguellos te-
rrenos sujetos a la repoblacién y se le obliga a replantar.

Es evidente que en todos estos casos la prestacién o
abstencién debida se extingue por imposibilidad, sin que e}
acreedor pueda reclamar compensacién alguna. No debe ol-
vidarse que la imposibilidad tiene que ser absoluta, porque s
el deudor puede ejecutar la obra por intermedio de un tercero,
como supone el articulo 1553, no puede considerarse libera-
~e0 y el vinculo subsiste, conservando expedita el deudor Ja
via ejeculiva. ' |

Si la obligacién se extingue realmente por obra de un
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tercero, el acreedor puede exigir, de acuerdo con el articulo
1677, que el deudor le ceda los derechos o acciones que ten-
ga contra aquélles por cuyo hecho o culpa haya perecido la
cosa. De otro modo el deudor realizaria un lucro indebido,
En otras legislaciones, esto es una especie de subrogacidn
legal.

El profesor Alessandri pone un ejemple muy preciso:
N. N. compra una cementera contigua a la linea del ferro-
carril y la paga. El duefio de la cementera se compromete
a entregar el trigo después de la cosecha. Pero, mientras tan-
to, una chispa de la locomotora quema toda la siembra,

~ La obligacion de] deudor desaparece en el mismo momen-
to por ministerio de la ley y, aunque recibié el precio integro
de lo vendido (articulo 1550), nada debe. Pero las accicnes
que tiene contra la Empresa autora del dafio, debe cederlas
al acreedor para que éste obtenga la indemnizacién corres-
pondiente. Es lo justo. De otro modo el deudor obtendria,
sin causa, un doble beneficio.

En orden a los efectos juridicos de la pérdida de la cosa
debida, puede agregarse que la obligacién se extingue con
todos sus accesorios, en una forma equivalente al pago. con
Ja fnica diferencia de gue si reaparece la cosa, renace tam-
bién para el deudor la obligacién de darla al acreedor.

La obligacién revive porque ya no existe la causa gue
la extinguié, es decir, su pérdida o desaparecimiento.

F
16.2 Excepcién: La transaccidn

Aunque la transaccién po es un modo de extinguir obli-
gaciones, sino un confrato, debe reconocerse que en muchos
casos sus clausulas pueden dar lugar a situaciones juridicas
capaces de modificar o de poner fin a los derechos de las
partes. Esto ocurrird principalmente cuando la transaccion
constituya un titulo traslaticio, conforme al dltimo inciso del
articulo 703 del Codigo Civil, o sea, cuando se transfiera la
propiedad de un objeto ne disputado.
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Si el acreedor en estos casos ejecuta a su ex deudor pre-
tendiendo hacerle efectivo alguno de los derechos traspasados
o cedidos en lz transaccién, tendrd éste la facultad de opo-
ner a la demanda la excepcién perentoria del N.# 16 del ar-
ticulo 486 del Codigo de Procedimiento Civil, para obtener
el rechazo de la demanda.

 Segiin el articulo 2446 de nuestro Gédigo Civil, trans-
accién “es un contrato en que las partes terminan extraju-
dicialmente un litigic pendiente o precaven un litigio even-
tual’’. :

La definicion anterior fué tomada textualmente del ar-
ticulo 2044 del Cédigo francés y tiene, por consiguiente, sus
mismos defectos,

Esta materia que se tratd en catorce arficulos en dicho
Cédigo, es una de las mas débiles y peor consultadas, lo cual
se debe a que en la época de su publicacion eran muy esca-
sos los estudios fedricos serios sobre este punto. Fuera de
Domat y de Pothier, que pueden considerarse los inspira-
dores de este titulo, por haber sido sus doctrinas las que pres-
taron base a la legislacion positiva francesa sobre transaccio-
nes, muy pecos jurisconsultos dedicaron a esto sus desvelos.
Preferible hubiera sido — dice Planiol — el silencio de la
ley, porque de ese modo se habrian aplicado a este contra-
to las reglas generales que rigen los demas,

Nuestra definicién es, pues, mala. Y lo es, entre otras
razones, porgue no da idea de la cosa definida, lo que cons-
tituye el peor defecto de toda definicién.

En realidad, el articulo 2446, al decir que las partes por
medio de la transaccién extinguen o precaven un litigio, de-
fine el contrate por uno de sus efectos, sin dar la menor idea
de su naturaleza.

Una persona, después de leer esta definicién, puede ex-
clamar: Bien, ya s& que se extinguen los litigios, pero jqué
cosa es la transaccidn en si misma, en qué consiste?

La ley no lo dice y ello se debe a que incurrié en una
grave omision: Le falté referirse a las prestaciones mutuas
gue las partes se hacen reciprocamente y que son.el elemen-
to que fija la esencia juridica del contrato.



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

Articulo: De las excepciones y de las defensas en general y particularmente de las REVlSTA DE DERECHO

excepciones en el juicio ejecutivo UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°31-32, afio VIII (En-Jun, 1940) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Alberto Herrera Arrau ISSN 0718-591X (version en linea)

2582 Revista de Deracho

En la forma en que ha sido definida, la transaccién pue-
de confundirse con mucnos otros actos civiles, como el con-
seatimiento, el desistimiento, la ratificacion, , etc.

Pero no siendo mi &nimo sefialar defectos y vacios, sino
dar una idea de conjunto sobre esta materia, procuraré cum-
plir este propdsito en pocas palabras.

Sabido ya que las prestaciones de las partes constituyen
la esencia de la transaccién, podemos agregar, calificandolo,
que es un contrato consensual, sinalagmatico, a titulo oneroso,
declarativo e indivisible. Segiin fueren las concesiones hechas
puede ser también conmutativo o aleatorio. Serd conmutativo
si cada parte se obliga a dar o hacer una cosa que se mira
como equivalente a la que recibe o se'le promete, y serd alea-
torio si una de ellazs contrae una nbl:gac;mn c-::-nl:mgente. Co-
me una renta vitalicia. _

Para realizar véalidamente una transaccién, se requiere
una doble capacidad: 1.2 la capacidad ordinaria para obli-
garse (articulo 1445), v 2.* la de poder disponer de los bie-~
nes que son objeto de la transaccién. Asi lo prescribe ¢l ar~
ticulo 2447 del Cédigo Civil, repitiendo lo dicho con respecto
a la hipoteca en el articulo 2414.

Por ejemplo, no basta que una persona sea mayor de
edad para que pueda transigir scbre un derecho alimenticio
que es inalienable. Igual cosa puede decirse del marida, en
relaciéon con los bienes de la mujer que debe restituir en
especie.

Si se trata de un mandatario, necesitard un poder es-
pecial, con especificacién de los bienes, derechos y acciones
gue se van a tramsigir. De otro modo el acto no valdra.

Aparte de la prohibicion del articulo 2447, hay otras
prohibiciones particulafes que Ia ley impone por razones de
caracter piiblico. Entre las persanas afectas a esta prohibi-
cidn, pueden citarse:

a} El prodigo a quien se ha quitado Ia admxmstramﬁn
de sus bienes conforme al articulo 442 del Csdigo Civil; b)
el demente, después de ser declarado en interdiccién o antes
si se probare que ya existia la demencia; ¢) la mujer casada
segn el articulo 137, sin autorizacién del marido; d) las
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personas juridicas que estin sometidas en todos sus actos
de alienacién de bienes raices al N.# 1 del articulo 557 del
Cadigo Civil; e) el Pisco en su caracter de Corporacion de
Derecho Pablico con capacidad restringida, necesita para tran-
sigir estar autorizado por una ley especial.

A titulo de cuestién interesante someto a los estudiosos
la siguiente: ;Puede un menor habilitado de edad transigir
sobre sus bienes raices v con qué requisitos?

Fuera de las enumeradas, existen también algunas limi-
taciones relativas al objeto del contrato, en virtud de las cua-
les se prohibe transigic sobre la accién criminal que nace de
un delito, alimentos futuros, el estado civil de las personas,
derechos ajenos o inexistentes, nacionalidad, validez de ma-
trimonio ¥ todo lo que se relaciona con el interés social,

Estas transacciones seran nulas y su nulidad podra de-
clararse por la justicia a peticion del interesado, en confor-
midad a las reglas generales.

Cuando se descubrieren vicios de comsentimiento, podra
atacarse el acto por la via de la rescision, conforme a las
mismas reglas.

. = Relacionado con lo dicho mas atras, la sentencia de la
I. Corte de Apelaciones de Santiago de 1.2 de julio de 1931
en juicio de Alejandro Larenas con Banco Hipotecario de
Chile, declard que en el juicio ejecutivo se puede por transac-
ci6n renunciar a los tramites procesales, prescindir de la sen-
tencia de remate y llegar hasta la adjudicacién de la propie-
dad embargada en favor del ejecutante,

Por sentencia del mismo tribunal de noviembre 28 de
1935, N.° 50, Gaceta 1935, segundo semestre, quedé auto-
rizada la transaccién sobre un impuesto, lo que antes era
dudoso. Se establece también en este fallo que las multas
que impone la ley de Timbres, Estampillas v Papel Sellado,
no constituyen penas, sino meras deudas de caracter civil.

Para terminar diremos qué conforme al articulo 2460 la
transaccion produce los mismos efectos que la sentencia pa-
sada en auntoridad de cosa juzgada. Esto significa que es
obligatoria y que ninguna de las partes puede rebelarse con-
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tra lo que fué consagrado en el avenimiento, pudiendo el eje-
cutado deducir la excepcién respectiva en su oportunidad.

Pertenece el postulado del articulo 2460 a esos a los
cuales la fuerza de los siglos y el prestigio de los viejos le-
gisladores han dado el caracter de verdades absolutas. Su
origen. se remonta al primitivo Derecho Romano v puede en-
contrarse ya en un rescripto de los emperaderes Dioclesiano y
Maximino.

Sin embargo, muchos autores modernos han negado !4
identidad entre la transaccién y la cosa juzgada, anotando
muchas diferencias de las cuales me ocuperé en una préoxima
ocasién.

o

17.%7 Excepcion: La prescripcién de la deuda o
solo de la accidn ejecutiva

Sabemos que la prescripcién reviste un doble aspecto
seglin se la considere como un medio de adquirir el dominio
de las cosas o como una manera de extinguir las acciones
v derechos, '

A la primera se la denomina adquisitiva o usucapién v
la segunda toma el nombre de extintiva o liberatoria.

El N.¢ 17 del articulo 486 del Cédigo de Procedimiento
Civil se refiere dnicamente a esta iltima al incluirla entre
las excepciones del juicio ejecutivo.

La prescripcion extintiva, de la cual me ocuparé aqui,
es un modo de poner término a las obligaciones, en virtud
del cual ‘el acreedor pierde su accién para exigir del deudor
el pago de la deuda, cuando deja transcusrir cierto espacio
de tiempo sin ejercitarla (articulos 1567, N.* 10 y 2514 del
Cédigo Civil).

Prescribir una cosa no es lo mismo que prescribiz una
obligacién: prescribir una cosa es adquirirla y prescribir una
obligacién es extinguirla. '

Con la adquisitiva eélo se adquieren los derechos reales,
nunca los personales. La extintiva sélo se refiere a las accio-
nes v derechos ajenos,
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Fué establecida en el Derecho Romano en una consti-
tucién de Teodosio II en el afic 424 como un medio de de-
fensa. Se llamaba "prescriptio triginta annorum”.

El motivo que determind la introduccién de la prescrip-
cion extintiva en el Derecho, es la necesidad de impedir pro-
cesos dificiles de juzgar. En interés del orden y de la paz
social, importa liquidar con el pasado, evitando discusiones
sobre contratos o sobre derechos cuyos titulos se han per-
dido o borrade de la memoria.

'La razon de ser de la prescripcién en materia de créditos,
es mas o menos la misma gue en materia de dominie. La
diferencia estd en que tratandose de derechos reales la pres-
cripcién es correlativamente adquisitiva y extintiva a la vez
y en materia de créditos no se realiza sino como una causa
de extincién.

No se crea, sin embargo, que la preseripcion extingue
propiamente el derecho. Lo que se extingue es la accién del
acreedor para hacerlo efectivo; pero el vinculo no desaparece.
La prueba estd en que ese mismo vinculo se convierte en obli-
gacién natural de las que enumera el articulo 1470 del Ca-
digo Civil, que puede pagarse validamente por estar provis-
ta de causa. '

Dos son los elementos esenciales de toda prescripeion
extintiva: el transcurso del tiempo y'la inaccién del acree-
dor, cuya desidia sansiona la ley. Pero para que el deudor
pueda actuar, necesitase que la obligacion sea exigible. Si
se encuentra impedido por un plazo o por una condicién sus-
pensiva, la prescripcion no obra en su contra. Esta regla no
tiene otra excepcién que el pacto comisorio en el cual el plazo
corre desde la fecha del contrato, segiin lo dispone el articu-
lo 1880 del Cadigo Civil, precepto que en la practica da ori-
gen a las mas extrafias anomalias.

Los plazos fijados per la ley para la extincion de las obli-
gaciones, son diversos, seglin se trata de prescripciones de
largo o de corto tiempo. De los primeros trata el parrafo 111
del Titulo XLII de! Libro IV del Codige Civil y de las se-
gundas el parrafo IV siguiente.

Segin el Coédigo, las acciones ejecutivas prescriben en
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10 afios y en 20 las ordinarias; pero estos plazos fueron re-
ducidos a la mitad por la ley N 6162 de 24 de enero de
1938. Hoy son de 5 v 10 afios, respectivamente.

Las acciones reales no tienen un plazo fijo de prescrip-
cion. Depende del tiempo que se demore en adguirir la cosa
el tercero que la posee.

La accién reivindicatoria, por ejemplo, no prescribe en
un plazo tnico, como erradamente sostienen algunos tratadis-
tas, sino en plazos muy variados que podran ser de dos, de
cuatro, cinco o quince afios, es decir, en los periodos en quc
otra persona, con titulo de posesion o sin él, pueda ganar
el dominio por prescripcion adquisitiva. Por eso el articulo
2417 del Cédigo Civil dice: “teda accién por la cual se re-
clama un derecho se extingue por la prescripcién adquisitiva
del mismo derecho”.

Tampoco tienen un plazo dnico las acciones reales acce-
sorias, como las de prenda o hipoteca. Estas prescriben, con-
forme al articulo 2416, junto con la obligacién principal a
gue acceden.

La prescripcion extintiva de largo tiempo es susceptible
de inferrumpirse o suspenderse lo mismo que la adquisitiva.
En cuanto a la de corto tiempe, de tres v dos afios v espe-
ciales del articulo 2524, s6lo pueden interrumpirse vy no ad-
miten suspensién, de acuerdo con el articulo 2523 del Cé-
digo citado. :

:.['ampucu s¢ toma en cuenta la suspension en las de lar-
go tiempo después de transcurridos 15 afios, v en las accio-
nes ejecutivas, cuyo plaze no se suspende, segfin lo decla-
rado por la Corte de Casacién en sentencia publicada en la
Revista de Derecho v Jurisprudencia, Tomo XVII, seccién
1.°, pagina 23.

Las prescripciones especiales del articulo 2425 corren
contra toda clase de personas, ewcepto: 1.” la accién resciso-
ria, conforme al articuln 1692 y la accién de reforma del tes-
tamento, segin el articulo 1216, inciso 2, que se suspenden

‘en favor de los incapaces.

La prescripcién extintiva estd sujeta también a las re-

glas generales contenidas en los articulos 2492 a 2497, reglas
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que se refieren a que debe ser alegada vy a que puede re-
nunciarse. ' :

La prescripcién no produce sus efectos sino cuando ha
sido declarada por sentencia judicial. Los jueces, no cbstante,
no pueden declararla de oficio y el que quiera aprovecharse
de ella debe alegarla.

Es un beneficio nptativo entregade por la ley a la con-
ciencia de las partes. De la necesidad de un pronunciamien-
to judicial, no debe inferirse gue la prescripcién se produce
en virtud de la sentencia. Eso seria un error. La prescrip-
cién existe desde el instante en que se reunen los consabidos
factores de tiempo e inaccién (articulo 2514). Prueba de ello
es gue opera con efecto retroactivo, como la compensacion.

El principic de que el juez no puede declarar de oficio
la prescripcion extintiva, tiene tres excepciones: 1.* en el caso
de la accién ejecutiva, articulo 464 del Codigo de Procedimien-
to Civil; 2.* en materia penal debe declararse de oficio la
prescripcién de la pena o de la accion penal, articulo 102
del Cédigo Penal, no sélo por motivos de humanidad, sino
también en vista de lo prevenido en el articulo 130 del Co-
digo de Procedimiento Penal; y 3.2 en lo referente a la pro-
piedad salitrera, ley de febrero 8 de 1907.

La- prescripcién constituye una excepcién perentoria que
puede alegarse en cualquier estado del juicio, siempre que se
haga por escrito antes de la citacién para sentencia en prime-
ra instancia o de la vista de la causa en segunda.

Siendo un beneficio, puede renunciarse una vez cumpli-
da, en los términos de los articilos 12 y 2494. La renuncia,
expresa a tacita, ha sido equiparada a la enajenacién, por lo
cual no puede efectuarla sino el que tiene facultad de enaje-
nar. A los incapaces no les estd permitido hacer esta re-
nuncia.

Hemos dicho que por regla general se extingen por Ia
prescripeién liberatoria todas las acciones y derechos ajenos,
sin excluir el Estado, las Iglesias, Municipalidades v demas
Corporaciones.

Existen, sin embargo, muchas acciones gue no- prescri-
Len por tiempo. Entre éstas pueden citarse:
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1. La accién de nulidad del matrimonio, articulo 35 ley
de enero 10 de 1884. o

2.4 La del articulo 320 del Cédigo Civil para reclamar el
estado civil de hijo, padre o madre.

3.% La accion para pedir particion.

4.2 La accién para pedir demarcacion,

5.2 La accion para pedir servidumbre de transito,

6. La accién para pedir medianeria.

No debe olvidarse que el articulo 486 N.2 17 del Cédigo
de Procedimiente Civil se refiere no sdlo a la prescripeion
de Ta deuda, sino también a la de la accidén ejecutiva, que
pueden estar sujetas a distintos plazos.

En cualquiera de estas dos situaciones se absolvera al
ejecutado, siempre que acredite lcgalmente dentro del tér-
mino- respectivo los hechos en que basa su excepcién.

2
18.* Excepcion: La ccsa juzgada

Llegamos a la dltima excepcion del articulo 486 del Ca-
digo de Procedimiento Civil, la cosa juzgada, que los ro-
manos enunciaron en la conocida formula: “res judicata pro
veritate habetur”, precepto que se reprodujo en la regla 32,
Titulo 34 de la Partida 7., que dice:

"Otrosi decimos que la cosa que es juzgada por sen-
" tencia de que no se pueder alzar, que la deben tener por
* verdad".

La cosa juzgada constituye, pues, lo-que podriamos Ila-
mar la verdad legal, muy distinta de la verdad cientifica o
filoséfica, porque ésta se apoya en las relaciones necesarias
de las cosas, ¥ la verdad legal mo es sino un convenciona-
Iismo establecido en virtud de graves razones de orden social.

Consiste la cosa juzgada en la presuncién de verdad. atri-
buida a lo resuelto en una sentencia judicial, cuando, noti-
ficadas las partes, no cabe recurso alguno en centra de ella,
ya sea porque ne proceden esos recursos, o porque mo se han
ceducido dentro de los plazos legales o porque fueron vya
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fallados por los tribunales superiores, acogiéndolos o recha-
zandolos.

Llegada la sentencia a esta sitwacién, adquiere desde
luego el caracter de firme o ejecutoriada y ya no pueden
volver a discutirse en juicio distinto los puntos resueltos en
ella. ;

[Je no ser asi, los juicios no tendrian fin v los derechos
y obligaciones jaméas podrian considerarse estables. Por eso,
aunque el fallo fuera manifiestamente erréneo e ilegal, parto
de la ignorancia o de la prevaricacién, como dice el comenta-
dor Borja, es forzose considerarlo cierto, porque de otro mo-
de los males originados serian mucho mayores.

De esta materia se han ocupado nuestros Cédigos en for-
ma muy escasa y elemental. Pueden citarse entre otras dis-
posiciones el inciso 2 del articulo 3 del Cédigo Civil v los
articulos 197, 198, 199, 200 vy 294 del. Cndlgu de Prﬂced:-r
miento Civil,

Para dar fuerza- y efectivo valor a la cosa juzgada, la
ley otorga una acciém y una excepcién. Corresponde la ac-
cién a aquél en cuyo favor se declaré un derecho en el jui-
cio y a sus herederos y causahabientes para el cumplimiento
de lo resuelto, contra el condenado en dicho juicio y sus
herederos y sucesores.

Compete la excepcion de cosa juzgada al litigante que
obtuvo en el pleito y a los demas a quienes aproveche el fa-
llo, para evitar que se litigue nuevamente sobre la materia ya
discutida,

Mas, para que surta efecto esta excepcién, es decir, pa-
ra que lo resuelto ejecutoriamente en el pleito produzca cosa
juzgada en otro que se promueva después, es indispensable
que entre ambos juicios haya una triple identidad: identidad
de objeto, de causa de pedir ¥ de personas.

Estudiaremos por separado cada uno de estos requisitos.

1.* Identidad de objeto.—Hay identidad de objeto cuan-
do el beneficio juridico que se reclama en el nuevo juicio,
es el mismo reclamado anteriormente. Se atiende mas al de-
recho que a la cosa misma. V. gr. Si se reclama un predio ale-
gando el dominio y se desecha la demanda, nada se opone



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

Articulo: De las excepciones y de las defensas en general y particularmente de las REVlSTA DE DERECHO

excepciones en el juicio ejecutivo UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Revista: N°31-32, afio VIII (En-Jun, 1940) ISSN 0303-9986 (version impresa)

Autor: Alberto Herrera Arrau ISSN 0718-591X (version en linea)
2590 Revista de Derecho

a que en seguida se demande el mismo predio a titulo de usu-
iructo. No se toma, pues, en cuenta la materialidad del ob-
jeto, sino el derecho en que se funda la accién.

2. Identidad de causa de pedir.—5e entiende por causa
de pedir, dice el articulo 200 del Cadigo de Procedimiento
Civil, el fundamento inmediate del derecho deducido en jui-
cio. Asi como el objeto es “lo que se pide”, la causa es el
“por qué se pide”, vale decir, el motivo legal que da vida al
nuevo juicio.

Esta cuestion gue es sencilla cuanda se, ventilan dere-
chos reales apovados en titulos claros y precisos, da origen
a serias dificultades en los derechos personales y en especial
en las acciones de nulidad relativa.

Dos teorias tratan de explicar en estos casos cuando hay
identidad de causa de pedir: la teoria de la causa préxima y
la de }a causa remota.

Los que sostienen la primezra, se basan en la dltima par-
te del articule 200 del Cédigo de Procedimiento Civil que,
definiendo la causa de pedir, expresa que es el fundamento
“inmediato” del derecho reclamado.

Muchos impugnan este argumento alegando que seme-
jante distingo no tiene asidero en la ley, pues la palabra “in-
mediato” esta tomada en un sentido mas genérico que es-
pecifico.

Un ejemplo aclarard estas ideas. Se pide nulidad de un
contrato por vicio de consentimiento consistente en el error
v se desecha la demanda. Con posterioridad el vencido ini-
cia nueve juicio, fundando la nulidad en una fuerza.

Los partidarios de la primera teoria sostienen que hay co-
sa juzgada porque la causa de pedir del segundo juicic es
idéntica a fa del primero, en vista de que en ambos se trata
de un vicio de conseéntimiento, o sea, la causa préxima o
inmediata, segiin ellos, .

Justifica este punto de vista una sentencia redactada por
don Leopolde Urrutia, en el afio 1910 y que aparece en la
Revista de Derecho, tomo 8.2, 2.* parte, seccién 1.7, pag. 579.

Los que defienden la sequnda tecria aducen como razén
que el error y la fuerza son dos vicios totalmente distintos v,



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

Articulo: De las excepciones y de las defensas en general y particularmente de las REVlSTA DE DERECHO

excepciones en el juicio ejecutivo UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°31-32, afio VIII (En-Jun, 1940) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Alberto Herrera Arrau ISSN 0718-591X (version en linea)

Os las excopoionss, efe. 2591

por consiguiente, que una sentencia sustentada en el primero,
no puede producir cosa juzgada con respecto a otra apoyada
en el segundo.

Un fallo de 1927 aparecldc en la Revista de Derecho,
Fomo XXV, 2.¢ parte, seccidn 1.%, pagina 379, acepta esta
dltima doctrina, o sea, la de la causa remota que parece la
mas justa y acertada.

3.0 Identidad legal de personas.—No basta que la cosa
que se pide y la causa del derecho sean los mismos en am-
bos juicios. Para que exista cosa juzgada deben, ademas, ha-
berse ventilado esos juicios entre las mismas personas, fisica
y juridicamente consideradas.

El inciso 2 del articulo 3 del Coadigo Civil sienta la re-
gla fundamental de que las sentencias judiciales no tienen
fuerza obligatoria, sino respecto de las causas en que se pro-
nunciaren; y, por lo mismo, la sentencia expedida en un li-
tigio, no surte ningdn efecto contra personas que no figuraron
como partes en €l. '

Si se ha demandado a una persona en su caricter par-
ticular para el pago de una suma de dinero y el juez niega
lugar a lo pedido, no se puede renovar la demanda contra la
misma persona porque ésta opondra en su defensa la excep-
cién de cosa juzgada.

Pero se pudré, no ochstante, intentar otra vez el cobro,
si se le hace en el caricter de curador de un menor, o de
heredero o de mandatario, es decir, en una calidad juridica
distinta.

El principio que consiste en que lo resuelto en una sen-
tencia no afecta a terceros que no tomaron parte en el liti-
gio, es lo que se llama la refafividad de la cosa juzgada, de
jurisprudencia universal.

Los jromanos formularon este principio diciendo: “res
inter alios judicata, alteri neque nocere neque prodesse
potest” . :

Deebe tenerse presente para la mejor inteligencia de este
asunte, que la relatividad de la cosa juzgada se aplica a los '
juicios que se limitan a reconocer derechos ya existentes, aun-
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que controvertidos, como seria, por ejemplo, un dominio que
se reivindica. Estos son los llamados juicios declarativos.

Hay otros llamados conastitutivos porque su fallo grea una
situacién nueva, como son los de divorcio, interdiccién, etc.
Estos fallos producen efectos contra todo el mundo, erga
omnes, segun los latinos.

Producen también los mismos efectos generales los fa-
llos que reconocen o rechazan el estado civil de padre, ma-
dre o hijo legitimo, en atencién a los caracteres de indivisi-
bilidad y universalidad® que reviste el estado civil de las per-
sonas en todas las legislaciones (articulos 315, 316, 320 del
Codigo Civil ).

Réstame manifestar que la excepcién perentoria de cosa
juzgada puede oponerse y tramitarse en el juicio ordinario
dentro del mismo plazo y en la misma forma que las dila-
torias, y en el juicio ejecutivo sbélo es aceptable en la opor-~
tunidad y modo establecidos en los articulos 481 y 487 del
Cédigo de Procedimiento Civil.
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