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EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES

CAPITULO I
TRASMISIBILIDAD DE LAS OBLIGACIONES

Por JORGE EUGENIO CASTANEDA

Catedratico Principal de Derecho Civil.

~ 135.— Apreciacién General— Declara el art. 1232 cod.
civ.:

“La obligacion, cuando no es inherente a la persona, se tras-
mite a los herederos”.

La obligacién puede sufrir mutaciones por cambio del acree-
dor o del deudor; esa mutacion puede efectuarse por acto en-
tre vivos o por acto de Gltima voluntad; y a titulo universal o
a titulo singular.

Tratandose de la transmisién a titulo universal, la senten-
cia de 11 de encro de 1927 (1) decide que la obligacién contrai-
da por el causante es exigible de los herederos. Conviene esclare-
cer que éste no era precisamente el punto en debate, sino la facul-
tad que tenia el acreedor de cobrar antes del vencimiento del
plazo, l4 cual podia ejercitarse no sélo contra el deudor mismo,
sino contra los herederos de éste, atin cuando ellos fueran me-
nores de edad y la obligacién se encontrara suficientemente ase-
gurada con una garantia real, si asi se hubiere convenido. Las
obligaciones contractuales no son, en general, personalisimas; se
trasmiten a los herederos en los mismos términos pactados.

(*) 2% edle. de la obra “Instituciones de Derecho Clvil—EL Derecha de las Obligaciones”
tomo II.
(1) "“A. J.”, 1926, p. 108 ss,
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Otra sentencia de 2 de julio de 1935 (1 bis), declara que lf:i
derechos y las obligaciones del fiador pasan Integramente ? 20—
herederos, con arreglo al art. 2109 del cdd. civ. abrogado; ?‘.ne‘
bre todo, conforme al art. 1260 del mismo céd., que previe a
“Los contratantes se obligan para si y sus herederos, 2} nonvc-
que se exprese lo contrario o resulte de la naturaleza de L;(éuerl-
nio”. Es por ello que los sucesores del fiador solidario se e

. v ; A la su cau-
tran obligados en la misma medida en que responderia s
sante si viviese.

135 a). — Transmisibilidad por causa de -nr.ueri.e.-—r-lslafi
obligaciones, tanto del lado activo como del pasivo, se trfl o
ten a los herederos. El heredero representa al causante; 12
continuador de su persona. La regla nos viene desde los ronilten ;

Existen, sin embargo, obligaciones que no se tranls._lnemos.
los herederos; por ejemplo, el derecho que se tiene a a lr]nabita?
los derechos que emanan de un usufructo, del uso o de la h e
cion, o de una renta vitalicia. Otros contratos como el dé 101!{4‘5
dato, no son transmisibles. porque se celebran intuitu Pf”l 19,
(el mandato se extingue con la muerte del mandatario; mt‘cuan-
inc. 39 cd. civ.); y, en general, las obligaciones dt; hacer, i
do la persona del deudor fué elegida por su industria, arte 0 ¢4

. ] - - - aCIO-
lidades personales (art. 1183 cod. civ.). Se trata de oblig
nes inherenciales.

de su-

El derecho que se tiene

19 S¢ transmite. Pero la obligacién que tiene una persona & ) seé
ministrar alimentos, si es transmisible. De dicha ‘cmnsmlsgOI de
ocupan los arts, 445 3 448 del cod. civ. y también el art. 4 ra un
MISMO cuerpo de leyes. Asi, Ia obligacién en que se encuent te O
Padre de alimentar 2] hijo que ha reconocido voluntﬂr'amcﬁien—
POr sentencia firme, se extiende 2 los ascendientes o descen star
tes de dicho padre, También ocurre que la obligacion de Pri
all_mentps que tiene el conyuge, se transmite a los pamnte‘opigl
Elllml_il'ltlst'fl, si al tratar de cumplirla pone en peligro st prans'
subsistencia, Asimismo, las obligaciones del arrendatario s€ tf

- - L4 i Icnto-
Miten a quienes debep sucederle, si ocurriere su fa”eclmtc del
El contrato de locaci ¢

. . . ) cro
conductor o inquilin umrts-
de sus herederos m e

e 0 : arid,
a recibir una pensién aliment

’ .y v e
on-conduccién no termina con la mlln
0, sIno cuando la mitad o el :}lay(_)l‘l

anifiestan sy voluntad de extinguirio

(1bls) *R. qge los ., 1935, p. 193.
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1534 y 1531, inc. 3° del céd. civ.). No es transmisible, en cambio,
el derecho de revocar una donacion; el art. 1482 céd. civ. decla-
ra que no pasa a los herederos la facultad de revocar la donacion.

135 b). — Caracteres de la transmision.— Las obligaciones
pueden transmitirse a titulo singular o particular o a titulo uni-
versal; ambas formas pueden darse cuando las obligaciones se
transmiten por causa de muerte.

Para los romanos, como la obligacién establecia un vinculo
entre dos personas determinadas, era imposible que pudiera tras-
mitirse de una persona a otra; no se concebia ningtin cambio sub-
jetivo, ya que el vinculo se consideraba que estaba fuertemente
adherido a la persona. Sustituir a cualquiera de las personas en la
obligacién importaba extinguir ésta. Solo se admitia que la su-
cesién hereditaria producia la transmisibilidad obligacional. Pa-
ra trasponer esta valla de la intransmisibilidad los romanos idea-
ron la novacién, figura por la que se sustituia al acreedor o al
deudor originario, pero que, en buena cuenta, operaba el efecto
de extinguir la obligacién primitiva.
~ Nosotros, por el contrario, no tenemos ese prejuicio de la
insustituibilidad de los sujetos activo y pasivo de la obligacion.
Pensamos que los sujetos son importantes, pero mas nos interesa
cl contenido patrimonial de la obligacién; pero no se afirma tam-
poco que dichos acreedor y deudor deben ser siempre los mis-
mos que dieron origen a la obligacién. La mutacién de estas per-
sonas no supone la extincién de la obligacién que crearon. Es, co-
mo dice Rucciero (1 ter) en esta nueva concepcién de la obli-
gacién en que se diferencia profundamente el derecho romano
del contemporianeo.

Para obviar este principio de la intransmisibilidad los ro-
manos idearon la novacién, pero con la misma no se producia
la transmision obligacional, desde que se extinguia la obligacion
primitiva y nacia otra que sustituia a la anterior. Otros recur-
sos fueron habilitados por los romanos para permitir la cedibili-
dad de las f)bllg&Clones, pero s6lo con respecto al sujeto activo
de la relacién. En lo que respecta al sujeto pasivo o deudor, los
romanos no permitieron su mudanza, por lo que la transmisién
de un deudor a otro deudor jamas la aceptaron.

(1 ter) IL L § 77, p. 185,
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El recurso de que echaron mano los romanos para trans_f'E-
rir la obligacion a otra persona sin que ello importara novacién
fué el de la representacion procesal, por la que la persona a quien
el crédito se queria ceder se constituia en procurator o cognitor
del acreedor cedente; otro expediente, cuando ya el derecho ro-
mano se encontraba mds evolucionado, fué el de conceder una
actio wtilis al acreedor cesionario, quien podia dirigirse contra
el deudor cedido con accién propia e independiente. Nosotros no
necesitamos de estos intrincados procedimientos; el derecho mo-
derno ha creado la cesién de créditos que opera la transmision,
asi como la traditio produce la transmisién de los der.echos rea-
les, salvo en cuanto al derecho de propiedad en los inmuebles,
que para nosotros se transfiere sélo por el contrato, por el con-
sentimiento (1 quater). )

Si la novacién siempre importa la sustitucién de una obli-
gacién por otra a la que extingue, es obvio que no puede hablar-
se de transmisibilidad por novacién. 3 .

Asimismo, la delegacion, sea perfecta o novatoria, sea 1m-
perfecta o simple, tampoco produce la transmisién‘glel crédito.
Si es novatoria la delegacién extinguird una obligaci6n y creard
Otra nueva; y si es imperfecta, ¢l deudor originario siempre queé-
da obligado, aunque fuere sélo subsidiariamente. ;

en cuanto a la asignacién, no hay sucesién en la misma
de la deuda o del crédito, desde que el asignante no se libera. |

Las obligaciones activas o pasivas se transmiten a titulo
universal cuando se produce la herencia. Se sucede en una cuo-
ta de los derechos o de los bienes del difunto, o en toda la uni-

versalidad de bienes si se es heredero tinico.
-_"____‘_——'-—-_-
astacs
¢ (1 quater) Primittvamente, 1a obligaclon era intransmisible. Este cardcter 10 d
€l romanista GIRARD, p. 724
L] . . ma
En realidad, los romanos en los primeros tlempos de su derecho, se P'e‘m“p“iznm::nn.
de esta transmisién de las obligaciones, Estas no constituian en esa época 8lg0

18
clal en la fortuna de 1os cludadanos, Es con posterioridad que los romanos gdmltzﬂ :;“
105 créditos y 1ns deudas pasan al heredero In universum jus; y la responsabilidad d¢
0D respecto a las deudas es Iltmitada. trans”

Olertamente. €5 més dificll concebir ln transferencia o cesiéon de créditos, dqué 1a 5
ferencia del derecho real. Por ejemplo, el derecho de propledad es un derecho B«

cuy#

?::; %6 encuentra destinado a pasar de mano en mano; la obligacién es un nerelt‘-h:erecha

8 €5 precarla y slempre corta, que sélo existe entre dos personas. Asimlsmo, € allt
real es algo objetivo, concreto, e

1. D
. tangible vy la obligacién es algo abstracto, irreg L
Qu.i‘ 1a transmisibilidad o cedlbilidad de 1a obligacién fuera al comienzo negada. Los
rec :2 é::ges ¥ entre éstos 1a Propledad, no se madifican con el camblo de mtular;nlsmo.
SoHM, § '?I:!AS;; IIéﬂNn isln. P. 3 5. examina esta cuestlén de la Incesibillded. As: acree:
4 2 85, Insiste en ; ermite que
dor ceda su crédito g o que el derecho elvil romano no p

tra persona lat hibicien por medio
relata ta pro
de la representacién procesal, ¥ coma e suplfa esta p
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La transmision sera a titulo particular cuando se dé una es-
pecie o cuerpo cierto, o una especie indeterminada de cierto gé-
nero; ello es asi cuando se deja un legado.

De lo expuesto, se establece la diferencia esencial entre el
heredero y el legatario. El heredero representa al difunto, le su-
cede en todos sus bienes y en todas las obligaciones. El legata-
rio sélo le sucede en un bien determinado y estara obligado a
las cargas y obligaciones referentes al bien que recibe. Sin em-
bargo, si para cubrir las obligaciones a que estd afecta la masa
hereditaria, no bastaran los bienes de ésta, los acreedores pue-
den perseguir los bienes materia de los legados, por medio de
la accidén revocatoria,

136. — Transmisibilidad por acto entre vivos. — Esta
operacién es posible que se configure o no, segin se tuvie-
re un sentido objetivo o subjetivo de la obligacion. En
el derecho romano se tenia un sentido subjetivo: se obligaba la
persona misma del deudor, pero no sus bienes. Con el tiempo,
por las obligaciones del deudor respondian sus bienes; empero,
siempre qued6 impregnada la obligaciéon con la idea del sujeto,
con la idea del acreedor y del deudor. Por lo mismo, atendido
el criterio subjetivo de los romanos, no se acepté ninguna insti-
tucion juridica que afectara al acreedor y al deudor de la obli-
gacion.» Por ello, no concibieron —por lo menos, en los primeros
tiempos del derecho romano— la figura de la representacion;
tampoco hubo lugar para la cesién de créditos y menos para la
cesion de deudas. Esta no la concibieron jamas.

En la etapa de la codificacién, con el cédigo de Napoleon
se avanza un paso mas y se acepta la cesién de créditos,.que el
nuevo cédigo regula en los arts. 1456 y ss. Por ella se cambia la
persona del acreedor, pero la obligacién es la misma. Otra insti-
tucion es la del pago con subrogacion que nuestro céd. legisla en
los arts. 1269 y ss. En cuanto a la cesion de deudas nuestro céd.
vigente no la acepta; no se puede cambiar la persona del deu-
dor; este es un resabio de la nocién subjetiva de la obligacion.
Es claro que existen en nuestro cdd. instituciones que permiten
este cambio de deudor, pero.con ellas nace una nueva obligacion,
distinta de la anterior y asi se tiene que al cambiarse la perso-
na del deudor si el crédito era privilegiado, con la mutacién ese
crédito no conserva su privilegio. Vemos este fenémeno en el
art. 1287 del céd. civ. vigente que se ocupa de la novacién. Co-
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mo dato ilustrativo conviene advertir que los c4d. aleméan y sul-
zo aceptan la cesién de deudas, o sea que permiten el cambio de
deudor sin que nazca otra obligacién; y asf si el acreedor goza-
ba de un privilegio con respecto al deudor primitivo tiene el mis-
mo privilegio con respecto al nuevo deudor. Con la subrogacion
y la cesién de créditos se muda la persona del acreedor.
El céd. civ. de Alemania dedica a regular lo que llama “De
la transmision de la deuda”, seis dispositivos, arts. 414 a 419 in-
clusive, que siguen a los que legislan sobre la cesién de créditos
y han sido ubicados en la seccién quinta del libro segundo, de-
nominado “relaciones obligatorias”. /
Dispone el art. 414: “Por contrato con el acreedor podrd
un tercero tomar a su cargo la deuda, sustituyendo al deudor
primitivo”. ;
Nosotros, al igual que todos los pueblos latinos, no concebl-
mos la traslacién de deudas. Sin embargo, ya el c6d. civ. mexica-
no la contiene en sus arts. 2051 a 2057. Repugna a nuestra ma-
nera de concebir el derecho que el deudor sea sustituido por 0
tro subsistiendo la misma obligacién y sus garantias, sin que
concurra la aceptacién del acreedor. :

. Esta institucién ha sido preconizada por BisiLon1 (1 quin-
quies) y por la Comisién de Reforma del Cédigo Civil Argenti=
no (1 sexies). Asimismo, en el Brasil figura en los arts. 244 2
249 del anteproyecto de su codigo de las obligaciones.

¥ 136a). — Cesion de Créditos— Por la cesién de créditos
el acreedor de una obligacién transmite ésta a otra persona, qu¢
3¢ constituye en nuevo acreedor, sin consentimiento del dF”d'?r'
n:sUna figura que permite la transmisibilidad de las obligacio-
a?emA:] i?lcreedor que hace la transferencia se le denomina C";
¢; al nuevo acreedor se le llama cesionario; y al deudor s€
ajo el l}Dmlqre de deudor cedido.

1456 yur;:tro e(;oché CIE.]regula la cesiéon de créditos en losoa];t;f.
el dute Zron i}é S del contrato t.:lle compra-venta, pero i
& nsiderarse que la cesién es siempre una venta. =
cesion de créditos no siempre se ultima a cambio de un preci

(1 quinquies) Antep, 11
» 1L, p. 104 gs,
(1 sexles) Proy., 11 p. 412
o P #12 ¥ 88, arts, 677 a 684, Véase también tomo I, D. 8
gislan la asuncién de deudas el nyeyo cod. elv, de V Crueld 1 cod, civ. de il
s ; enezuela y € :
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y no siempre es una venta. Asi, ¢l cedente puede transmitir el
crédito al cesionario para extinguir una deuda que le tiene a és-
te, lo cual importard una dacion en pago; o puede transmitirlo
con el objeto de hacerle una liberalidad, en cuyo caso tendra
el cariacter de una donacion. Con la cesion de créditos se transmi-
te la propiedad de los bienes incorporales. Con la venta, con la
donacién, con la dacion en pago, con la permuta, se transmite
la propiedad de las cosas.

Como la cesiéon de créditos importa la transferencia de pro-
piedad de bienes muebles y como el simple contrato no basta
para transferir el dominio de los bienes muebles, es necesario
efectuar la tradicion de los créditos, sea mediante la entrega si
se trata de créditos al portador, sea mediante el endoso si son
créditos a la orden, sea mediante la notificacién al deudor cedi-
do si son créditos civiles. ger

La cesiéon constituye una de las formas de la transmision
de los derechos. Asi como las cosas se venden, se cambian o se
donan, los créditos y, en general, los derechos también se ven-
den, se permutan o se donan. Los contratos de compra-venta, de
permuta y donacién tienen por objeto sélo cosas; no derechos.
Por lo menos, asi resulta de nuestro céd. civ., en sus arts. 1383,
1465 y 1466. '

El crédito materia de la cesién ingresa al patrimonio del
acreedor cesionario tal como se encontraba en el patrimonio del
acreedor cedente, con sus mismos caracteres intrinsecos. La ce-
sion traslada no sélo el crédito, sino también los accesorios de
¢ste, como fianza, prenda, hipoteca, derecho de retencién, anti-
cresis, asi como el privilegio que el crédito tuviera, sus frutos y,
entre ¢stos, los intereses no percibidos. Es por ello que el deu-
dor cedido puede oponer al acreedor cesionario todas las excep-
ciones que podia deducir contra el acreedor cedente. menos la
excepcion de compensacion, en ciertos casos.

Pueden ser objeto de cesion no sélo los créditos vencidos,
sino los créditos cuyo término no ha decursado en todo o en par-
te, asi como los créditos nacidos de la novacién.

El titulo segundo de la seccién quinta del libro quinto del
c6d. civ., se denomina “De la cesién de créditos”. Se regula co-
mo contrato, después del de compra-venta y antes que el con-
trato de permuta. Empero, es evidente que no se trata de un
contrato auténomo, porque si en la cesién existe precio se trata-
ra de venta; si la cesion es gratuita se tratard de una dona-
cién; y si la cesion se efectiia por otro crédito, serd permuta.
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—

Asimismo, no sélo se ceden créditos sino también d\firt;;hg::
razén por la que la dcnuminacic’m.resulta.msuflt_:lente. g
si6n de derechos se rige por las mismas (}lS:pOSlClOleS q
lan la cesion de créditos, por razén analogica. la trans-

La cesion de créditos no tiene vida propia, ya que or causd
mision de la obligacién del lado activo p_u‘ede tener pnuta- o
un contrato de compra-venta, o de donacién, o de pentranéac’
mds generalmente, la cesién del crédito obedece a undéll Bt
cién. Aln dentro de la transmisién a titulo oneroso ‘; ag0 O
es posible que la causa se encuentre en una dacion € 1apcausa
€n una subasta. Es incuestionable que determinada G
por la cual se oper6 la transferencia de la obligacion, Setrans que
las normas privativas de cada uno de los actos o con Licaran
hemos relacionado. Si la cesion importa una venta, Seba%rvarfm
las reglas de ésta; y si la cesién es una liberalidad, se obs
las reglas de la donacién. 2 ra

Lga cesioén o traspaso del crédito _puede también Olizd‘;;‘;ma
una transmision por derecho sucesorio y dentro de es ° irto
también debe comprenderse la cesién por legado; o po vigente
de un pago con subrogacién; y sélo en cuanto a nuestrcélor sino
cod. civ., la novacién subjetiva por cambio no de deue DR
de acreedor, por cuanto esta forma novativa supone thcn cam-
rantias de que gozaba el antiguo acreedor se_transmi i
bién al nuevo acreedor, por lo que podria Juru_ilcamentt‘ ‘ trans-
S€ que no existe extincién de obligacién sino, simplemente,
misién. o

Es obvio que la cesién importa, a la postre, cierta m%ilr st
cion del status del deudor cedido. La mutacién del acree ceedor;
pPone variacién no sélo en cuanto.a la personalidad del acescrip_
que es diversa de la del anterior, sino en cuanto a la Pres it
cion extintiva; V.g., si bien contra el cedente corria la pruspeﬂ'
Clon, contra el cesionario puede ocurrir que hubiere sido Stacic’,n
dida Por incapacidad sobreviniente de éste sin 1‘813_1’35'3'36“ 6
legal. Sin embargo, admitiendo que en la cesién la situacl cesio-
deudor se mantiene inalterable y no habiendo el acreedor &

: ; : de la
Nario experimentado incapacidad que suspenda el curS_?icacién
preseripeion, ésta continuars corriendo contra él; la noti no
Judicial de la cesién n

) O interrumpe la prescripcion, porque
importa demanda judicial que tenga esa virtualidad.

: Istinguiendo las cosas en corporales e incorporales :
sién de créditos no es sing la cesién de derechos personaics:

Ja cc-
de
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bienes incorporales. Asi lo estiman algunos doctrinadores. Es,
ademis, un contrato, se dice, si se observa su ubicacion en el
c6d. Otros consideran que no es mas que la tradicién de los de-
rechos personales; que no es contrato, sino convencion extinti-
va de obligaciones, porque de la cesion no nace ninguna obliga-
cion. La cesion no es mas que el acto por el que se transfiere un
derecho personal (1 septies). . .

La cesién aparece cuando se objetiva el concepto de la obli-
gacion, cuando lo que interesa no son las personas obligadas. si-
no la prestacién. Por tanto, cuando la obligacién no ha sido con-
traida intuitu personae, o sea en razon de la persona, puede ser
cedida, transferida, traspasada. .

La cesion de créditos es consensual siempre, ya se trate
que el crédito se venda, se permute o se done. Se perfecciona con
el consentimiento. No es necesario para que el contrato quede
concluido entre cedente y cesionario, la notificacion del deudor
cedido o su aceptacién. La notificacién judicial o la aceptacion
s6lo se requieren para que la cesién produzca efectos para el
deu'dor cedido, para los terceros acreedores y para otros cesio-
narios.

La cesi6n no requiere para ser perfecta de la entrega del ti-
tulo en que el crédito conste. Este requisito no lo reclama nues-
tra ley y, por lo demas, no es una formalidad inherente a la for-
macion del contrato. Sin embargo, como el crédito es bien mue-
ble, debe entregarse a fin de que el cesionario adquiera su pro-
piedad, pero ello no es indispensable para que el nuevo acree-
dor accione contra el deudor; basta la notificacién a éste.

: No_es formal; no es literal. Puede, por tanto, probarse su
existencia mediante los medios que la ley procesal franquea.
Puede constar en cualquier instrumento porque la ley no desig-
na una forma especifica (art. 1122 céd. civ).

Sin embargo, la cesién de un crédito asegurado con hi-
poteca debera transferirse en escritura publica, ya que la cesién
no quedarfa perfecta ni con la notificacién judicial, ni con la a-
ceptacion del deudor cedido, sino con la inscripcion en el Re-
gistro de la Pr.opregia.d Inmueble, en la partida del inmueble gra-
vado; y para inscribir se necesita que el titulo conste en instru-
mento publico (art. 1041 c6d. civ.). La no inscripcién de la ce-

(1 septles) ALESSANDRI y SOMARRIVA. Curso de D. Civ, t. IV. Fuentes de las
obligaclones, ed. Nascimento, 1042, No 571, p. 426 y ss.
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sién podria dar lugar a que el cesionario resultara burladq% Cc?:l
una cesion posterior inscrita, por aplicacién del art. 1052 :
¢6d. civ., no obstante haberse cumplido con notificar judicia
mente al deudor. 1

La cesion es sinalagmatica si la transferencia del crédito ?g
hizo a mérito de una compra-venta o permuta, 0 unilateral st I
cesion asume el caricter de una donacién. Sera btl_ate_raldmml;
bién cuando el crédito es adjudicado en pago, o adjudicado e
virtud de una sentencia, o rematado. - ) 1m0

La cesién puede ser conmutativa o aleatoria. [Este u tl:na
caracter aparece cuando se ceden créditos litigiosos, por cue
/ riesgo del cesionario. ) ¢
: Ifay quienes sostienen que la cesién no quedara Pfrfegfl‘:
entre cedente y cesionario sino con la entrega del titulo. =
embargo, debe admitirse que si en el instrumento de cesion i
hace referencia al crédito cedido debe entenderse que hay elnt,;si
ga, aunque realmente no se haya hecho la entrega material. e
mismo, si el cesionario ha puesto en conocimiento del deu
la cesion, debe inferirse que ha existido entrega. -

. Conforme a nuestro cd. civ., la cesién de créditos no 1}3;
quiere la entrega del titulo. Ninguna disposicion legal exige 1;
entrega. Sin embargo, tratindose de obligaciones que C?"St‘s_
en instrumento privado es necesaria la entrega de éste. Si CU'?C_
tan en escritura pablica la entrega es ineficaz, ya que cualqul
Ta puede sacar testimonios de escritura ptblica.

Conviene entonces fijarse en que la entrega del titulo e'f
que ¢l crédito consta no es requisito sefialado por la ley. Sin eme—
argo, como el crédito es cosa mueble la entrega es siempre n
qooaria para el desplazamiento del derecho de propiedad del o5
dente al cesionario, ya se trate de venta, de donacién, de PC‘:_
muta. Sin embargo, la cesidn quedara perfecta con el COPSCHU_
miento de cedente y cesionario, pero sélo para un convento prﬂa
ductor de obligaciones Y no como contrato de enajenacton. Pa;i-
€najenar bienes mucbhles se requiere la tradicion, la entregd ¢€

las cosas muebles,
Sin embar

d del
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ra los terceros no existira cesion sino entre cedente y cesionario
mientras no sea ésta judicialmente notificada al deudor.

A este respecto, es hitil conocer el texto del art. 1690 del cod.
civ. francés, para el que “el cesionario no es tenido por tal res-
pecto a los terceros sino por la notificacién del traspaso hecho
al deudor. Sin embargo, ¢l cesionario puede quedar igualmente
obligado por la aceptacion del traspaso hecho por el deudor en
un acto auténtico”.

Nétese que para la aceptacion se exige por la ley francesa
un acto auténtico, a fin de evitar aceptaciones de Gltimo momen-
to con fecha atrasada. La misma doctrina contiene el art. 1067
del cad. civ. del Brasil, por el cual no vale respecto a terceros
la transmisién de un crédito, si no se celebra mediante instru-
mento piblico o instrumento particular firmado por el decla-
rante y suscrito por dos testigos.

La cesién no sélo comprende créditos. Pueden cederse tam-
bién derechos y entre éstos, los derechos reales; inclusive el c!e-
techo de propiedad. Sin embargo, como el derecho de propie-
dad se confunde con la cosa misma, se transmite por venta, do-
nacion o permuta.

Todo derecho o accién es susceptible de cesion.

Parece ser la mejor doctrina la que establece que los dere-
chos reales, en general, no son objeto de cesion, sino de venta,
permuta o donacion; y que la cesién ha sido creada para aque-
llos casos de derechos que no pueden constituir el objeto de una
ventag

_ Para nosotros, ya jurisprudencialmente se ha admitido la
cesion del derecho de propiedad. En la sent. de 11 de mayo de
1916 (1 octies), el subastador de un inmueble transfirié el do-
minio debidamente adquirido, obteniendo determinada utilidad
por dicha cesién. Posteriormente, quienes tenian derecho de re-

(1 octles) “A. J.", 1916, p. 76 ss,

En cuanto a la forma, la sent. de 6 de ahril de 1905, en A. J., 1905, p. 18, decldié que
un crédito por escritura publicn puede ser cedido por una simple acta de conclliacion ex-
tendida por ante juez de paz. Esta doctrina debe ser observada tamblén con el nuevo cod.
clv., ya que su art. 1122 declara que sl la ley no designa una forma especifice para un
acto juridico, los Interesados pueden usar la que juzguen conveniente v en la ceslén de
créditos la ley no determina ninguna forma especifica para la cesién.

El deudor alegaba que dicha ceslén no podia producir efecto alguno y por lo mismo
se oponfa a la ejecuclén promovida por el nuevo acreedor, expresando que el crédito de
mayor cuantia no podia ser del conocimiento de un juez de paz para su transferencia,
desde que éste era Incompetente para conocer de las transferencias de créditos de tal
cuantia.
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tracto lo ejercieron en tiempo hébil v, en el procedlml?ntc])tgﬁ-
rrespondiente, obtuvieron la entrega del inmueble. F;Jelel LS
ces que el acreedor cesionario reclamé la devolucion de qa o
tidad pagada al acreedor cedente, pronunciandose s§nten01m g
me que declaré sin lugar la demanda de_l cesionario con c‘:on—
cedente, porque la obligaciéon de éste consistia en sanear Suferen-
dicién de subastador, que era la Gnica materia de la tr_ar;s I
cia y que el riesgo de que sobreviniese el retracto era u‘] wluda
a la calidad de subastador, que no habfa sido puesta en (or -
y se presumi6 que dicho riesgo fué conocido y aceptado EcaU-
cesionario. Por otra parte, la realizacion del retracto no € 387
sa de rescision del contrato de cesién por vicio oculto; ni pwdié
afirmarse que hubiere existido pago indebido porque no “X o
error de parte del cesionario; ni tampoco era admlslblele (I:)a 4
sar que la cesién carecia de objeto o de causa, porc!ueda i
dad de subastador, cualquiera que fuesen las eventualida ?grfnar
teriores, constituia por si sola un derecho susceptible de

la causa y objeto de un contrato valido.

Por dltimo, los créditos nominativos se ceden con 4 lnz
cripeién de la transferencia en los libros correspond'?ntesten-
deudor emisor. Supone una declaracién de transferencia €X s
dida en los libros del emisor. V.g., acciones nominativas S%ci&
€1 por la inscripeién de la transferencia en el libro de ’la sde la
ad; en cierto modo. estq inscripcién cumple la funcion :
notificacién judicial,

e : ndoso:
ormalmente, el crédito no puede ser cedido por €

. Dr
or ejemplo, el crédito que el vendedor tiene con el Cqmp;ague

Para que le pague el precio de la cosa vendida; o el crédit pu-

tiene el acreedor contra quien ha reconocido, por escriturd
lica o privada, deberle cierta suma.

5 38 io, vales,
h Hay también créditos a la orden (letras de Cambl?;iva}en-
cheques) Ju€ contienen la clausula a la orden u otra €q

¢ et b,
te, como “3 disposicién de | . ., que se ceden por endoso

- L b tad0r9
otros créditos que son los llamados créditos al pofiad s€
qué no contienen ¢

ie
! nombre del acreedor y cuya propieda urd
acredita por |5 tenencia material, y su cedibilidad se config
con la €ntrega del titylo. |
Las normag del cé
aplican a los crég;y
portador se rigen

_ Rk
: 2 s 1 olo
d. civ. sobre cesion de créditos S

al
g ; en Yy
0s nominativos. Los t{tulos a la ord
Por la legislacién mercantil.
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La cesion de crédito puede también producirse por medio
de un legado; dicha cesion sélo produce sus efectos a la muerte
del testador (art. 1467 cdd. civ.). Sin embargo, el testador an-
tes de su fallecimiento puede haber cobrado en todo o en par-
te el crédito, o haber dispuesto del crédito por cesién. En estos
casos, reputase inexistente el legado en todo o en parte, porque
el legatario adquiere la propiedad del legado en el estado en que
se hallare a la muerte del testador (art. 723 céd. civ.). Lo mis-
mo ocurrira con la disposicién de un crédito que hiciera el tes-
tador en su testamento y dicho crédito ha sido cobrado por
éste en todo o en parte (art. 751 céd. civ.). ;

La cesién de créditos debera ser distinguida de la novacion
y de la subrogacién, atn cuando como advierte Huc (1 nonies),
estas figuras juridicas “son como las tres ramas de un solo tron-
co”, por cuanto en todas ellas se cambia el acreedor.

En cuanto a la novacién, la confusién podria producirse res-
pecto a la novacién por cambio de acreedor. Sin embargo, en
esta forma novativa es necesario contar con el consentimiento
del deudor, porque para obligarlo nuevamente se debe contar
con su voluntad.

En nuestro céd. civ., la novacién por cambio de acreedor
muestra una gran similitud con la cesién de créditos; ast, el art.
1287, instalado dentro de la novacién, expresa que ‘cuando es
de un nuevo acreedor, se trasmiten a éste todas las garantias
de la anterior obligacién, sin necesidad de que se expresen en
la posterlor’.’. Por tanto, las excepciones que el deudor tuviere
contra el primer acreedor en la novacién, podran ser deducidas
también contra el segundo acreedor, lo mismo que si se tratara
de una cesién de créditos.

. Es evidente la semejanza que existe entre novacién subje-
tiva por cambio de acreedor y cesién de créditos; en ambas hay
mutacion de la persona del acreedor. Por ello es que los cdigos
civiles modernos no tratan de esta forma de novacién y en la
practica lo que se utiliza es la cesiébn de créditos. En
el c6d. del Pert se observa que no desaparece la primitiva obli-
SACIOIEYEd PaI ey o.bllgacic')n nueva, porque de lo contrario
las garantias no subsistirian. No podemos nosotros, en la nova-
cion creditoria, admitir que la deuda originaria se ha extingui-

(1 nonies) Cltado por REZZONICO, Luls Maria, Estudio de los contratos en nues-
tro Derecho Civll, B. Alres, 1850, N9 6, p. 316.
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do y la creacién de una nueva deuda, independiente y distinta
de I_a’ primera, a favor de un nuevo acreedor, porque hay trans-
mision de garantias y, por ende, de la deuda misma. g

La novacién por cambio de acreedor exige el consentimien-
to del deudor. La cesién, en cambio, se hace atin contra la vo-
luntad del deudor. En este orden de ideas, la novacién por cam-
bio de acreedor, al igual que la cesién, impone al primer acree-
dor, la obligacién de garantia por la eviccién.

Con el pago con subrogacién, la cesién se distingue porque
aquella es un acto desinteresado, que no reporta utilidad al tercero
que se subroga, aunque fuera fiador, o si sélo tuvo el prop0sito
de favorecer al deudor. La cesién, por el contrario, es un acto
de especulacion del cesionario cuando lo compra, pagand9 un
precio inferior al importe real, para lucrarse con la diferencia.

TrorronG (1 decies) enuncia esta diferencia: la cesion por
precio es una verdadera venta; la subrogacién no es mas qué €
accesorio de un pago hecho para liberar al deudor; se adhiere
Siempre a una resolucion del contrato; es potius distractus quam
contractus; es mds bien distracto que contrato. En la cesion, 12
intencion comin es enajenar y adquirir. En la subrogacion €
acreedor cede sin tener la intencién de vender.
timi;};:mb]:l,en difiere la cesién de la subrogacién por el consf‘éléz
X 0. La cesion requiere el consentimiento del acreedor

ffétc’ por el contrario, en la subrogacién existen hipotests eg
que€ no necesita ese consentimiento del acreedor subrogante
E;LI}::; (‘cilé:rseedori ya que se produce en su ignorancia y aun ceaijl-
o di u voluntad. La subrogacién se opera, en algunos ¢
si6n por disposicién de la ley o por voluntad del deudor. La €€

Sl;llp?;ec siempre la voluntad del acreedor cedente. .
el s, 'ﬁslt(}n el cedente responde y garantiza la exnstezrrc
esto, porqué ellgmpo de la cesiéon. En la_subrogacion no oc do

creedor subrogante u originario, no ha quer

ceder su crédito: 5 del
T : 0; por ello es que no existencla
crédito ni de |5 eviceidn., q responde de la

para los terceros L Elcreedqr subrogado o nuevo acr-et_ador. es ;a_
guna. » SN necesidad de cumplir con notificacton

(1 decles
) Des Privileges et Hypotheques, I, No 349, p. 446 (ed. 5% 1854).

Bl A o
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También existe esta diferencia: En la cesién la sustitucion
del acreedor deriva de un acuerdo o convenio entre el primitivo
y el nuevo acreedor y en la subrogacién no existe tal acuerdo,
sino que se produce por el pago que hace un tercero; la subro-
gacion supone el cumplimiento de la obligaciéon y la cesion no.

La mutacién del acreedor puede producirse no sélo por efec-
to de la cesidn, sino de la subrogacion. Ambas figuras tienen de
comin la sucesiéon de un nuevo acreedor en la posicién juridica
del anterior; y también que no son extintivas de la obligacién.
Las excepciones personales contra el cedente o contra el subro-
gante le son oponibles al cesionario o al acreedor subrogado o
nuevo acreedor, como la falta de capacidad, el dolo, etc. Difie-
ren en que la cesién importa un negocio de enajenacion gratui-
ta u onerosa que supone acuerdo entre el cedente y el cesiona-
rio; la subrogacién, en cambio, no es el resultado de un acuer-
do de voluntades en todos los casos, ya que nace también de la
ley y puede perfeccionarse no por decision del acreedor origi-
nario, sino del mismo deudor que contrae un mutuo para pa-
gar la deuda y sustituye al mutuante en el crédito. La subroga-
cién puede entonces no nacer de un acuerdo contractual; asi
también, cuando por voluntad tGnica del acreedor originario re-
cibe el pago de un tercero y lo subroga en su derecho.

La ley regula la cesion de créditos como un negocio juridi-
co auténomo, como un contrato abstracto, no obstante que pue-
de asumir la fisonomia de varios contratos, todos ellos causales,
como son: compra-venta, donacion, dacién en pago, permuta,
etc.

Ahora se le llama, mas técnicamente, “cesion de derechos”’;
y también “transmisiéon de créditos”.

La regla que debe admitirse es la de que, en general, todos
los créditos son, en principio, susceptibles de cesion.

Conviene advertir que la transmisién de los derechos rea-
les, su cesién, se encuentra sometida a otro régimen. V.g., la
transferencia del derecho de propiedad en los muebles y en los
inmuebles.

Si los derechos se encuentran en el patrimonio de su titu-
lar es evidente que estin comprendidos dentro del poder dispo-
Sitivo que tiene todo titular.

En general, la sustitucién de un acreedor por otro acree-
dor debe ser admitida, siempre que la posicién del primer acree-



224 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

dor no se encuentre unida inseparablemente a condiciones sub
jetivas propias de determinada persona. £ dito e operabatics
En los primeros tiempos, la cesion de cré 1to § fpe ol Goh
cesariamente con la intervencién del deudor: csta Use acepta
cion que se admitid primero. Es mucho mas tﬂ(lidle (‘jle“f o
que la cesion se produzca sin la intervencion de e del cré-
Se concibe la cesién como un modo de transmlslorédim
dito y no como un modo de constitucion del nufvoé ?men de la
régimen de la cesién no se puede confundir con el r %ede oponer
novacion. Es por esto que en la cesién el (}eudor pL T antolo
al nuevo acreedor las excepciones que podia 0P°“§r hacerse 2
acreedor; en cambio, en la novacién esto no pue ; otra obli-
nuevo acreedor porque se trata del cumplimiento de
acion. P2 e jen sus-
d En estos tiempos, se reconoce que el crédito es Uf:r’?:s?erido
ceptible de trafico patrimonial, por lo que puede ser ari‘()-
del patrimonio del cedente al patrimonio del cesion o
En el antiguo derecho, que imponia al ’deu.dorluls;ntimien.
sabilidad més enérgica, no se admitia la cesion sin e [adeudor no
to de dicho deudor. Y cuando la responsabilidad de o efectiva
solo era de naturaleza patrimonial, sino que se haci de crédi-
en la libertad y hasta en la vida del deudor, la cesién
tos era imposible, : eu-
; En tort)la cesion de crédito existen dos pehgrOS' Pf‘sfz‘cf]df,l no
dor: uno es el de que se empeore su defensa y otro eontl‘a esos
saber con certeza cudl es la persona del acreedor. Es ¢
peligros que la legislacién debe defender al d_ff‘lf,loréI con la ce
0 obstante que el deudor puede ser perjudicado timient0
sién, ningtin derecho contempordneo reclama el conse,r; el ries
de dicho deudor para que se configure la cesion. Ademaﬁ:) en 1€
go de ser perjudicado que soporta el deudor, es pequé e la ce-
lacién con las ventajas que para el acreedor se derivan
sion.
Predomina |

8 iones
o : tension:

A a opinion de que son cedibles las pre

que derivan de

; cam 10,
derechos sucesorios y que no lo Sonf’denleg‘isla a
las‘cllue resultan de derechos de familia. Nuestro cod-

cesion del derecho hereditario (arts. 1461 a 1463).

. dat s dere”
ateria de vivo debate es el de la cedltgllldad (l{?:ell;)tesj co-
chos potestativos, Iog derechos potestativos independl

mo son el derech

- r 0
e o de preferencia, el derecho de compcr; contra-
se vendi6 y el derecho de quien recibe una propuesta
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to de concluir éste mediante la aceptacion, pueden ser cedidos,
por lo menos, en determinadas circunstancias. Hay, en cambio,
otros derechos potestativos, ligados indisolublemente al derecho
principal, como es el derecho de elegir el acreedor en una obliga-
cién alternativa. Para nosotros, el derecho de preferencia adhe-
rido a la venta no puede ser cedido, segan el art. 1438. No hay
disposicién legal que prohiba la cesion del pactum retrovenden-
do, ni del pacto de mejor comprador. . ;

No son cedibles los derechos de socio o asociado, siempre
que se trate de sociedades de personas, pero no de sociedades
de capitales. En cuanto a la sociedad civil, lo prohibe el art.
1708; y para la sociedad colectiva comercial lo prohibe el art.
151 c6d. de com. i

Si se trata de la transmision de una empresa el adquiriente
o cesionario no puede substituir al transmitente o cedente en los
contratos bilaterales necesarios para proseguir la gestion de la
empresa, como son los contratos de alquiler de locales y hasta
los contratos de trabajo, aunque para este altimo caso la legis-
lacién del trabajo provee la sustitucién.

El traspaso de un establecimiento mercantil supone que en
cuanto a las deudas el adquiriente queda responsable por ellas
al lado del antiguo deudor, que es el cedente o trasmitente.

Puede ocurrir que el cedente no tenia en la fecha que se o-
pera la cesion el poder de disponer el crédito. Asi, si habiendo
sido declarado en quiebra el cedente, el crédito cedido tendria
que ser comprendido en la masa fallida, ya que dentro de los
efectos retroactivos de la quiebra todas las cesiones de créditos
reputarianse no efectuadas y serian ineficaces en relacién a la

masa (véase art. 71 de la ley procesal de quiebras N? 7566, de
2 de agosto de 1932).

En cuanto a la cesién de contrato, debe revisarse GALVAO
TeLEs Inocencio, en Revue Internationale de Droit Comparé,
Paris, afio 3, N? 2, abril-junio de 1951, p. 217. Se niega la cesion
de contrato porque existe la no transmisibilidad de las deudas
a titulo particular. Se recurre entonces a la transmisién de los
créditos por medio de la cesién y a la sustitucién del deudor por
medio de la novacién. Considera GaLvao TELES que la cesién
de contrato puede hacerse por acto entre vivos, con el consenti-
miento del acreedor; que la asuncién de la deuda no sélo depen-
de de la voluntad de las partes, sino de la voluntad del acree-
dor, porque sin su concurrencia podrian lesionarse gravemente
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sus intereses y que as{ habra propiamente transmision de deu-
das y no novacién. . '
Para nosotros, aunque nuestro céd. civ. silencia la cesion
de deudas, no la prohibe, esta operacién puede hacerse. X
Veamos ahora una cuestién importante. Se trata de la 1n-
terpretacion del art. 1457 del céd. civ., que dispone: lido
‘No adquiere el cesionario accién contra el deudor cedi
por los derechos que se le hubiere transferido, sino desde 44

4

c€ste acepta la translacién, o desde que se le notifica JUd]Clal-
mente”,
Una jurisprudencia peligrosamente vacilante no_da ha's.;tig
hoy un criterio seguro al tenedor de un crédito que le ha 'SIha
cedido, quien emprende una auténtica aventura judicial s! te
omitido notificar al deudor antes de accionar ejec}ltwamenia
contra ¢l. Marty (1 undecies) informa que la jurlSPf“dcn(‘:c-
francesa permite que el nuevo acreedor o cesionario pueda €l 0
cutar no obstante no haber sido notificado el deudor, si €OR € u-
Nno perjudica ningtin derecho adquirido por tercero. Esta Soc’m
cion debe ser admitida por nuestros jueces, con mayor a2 n-
cuando se compruebe que el deudor se encuentra suficientem? i-
te advertido por otros medios y que conoce la cesion. Es Vaar
dgl, sin embargo, la tesis de que el cesionario no puede embar’gte
len alguno del deudor cedido, si no se le ha notificado 2 8511-
antes de la cesién; es decir, no puede dictarse embargo preve =
tivo antes de la citacién con la demanda ejecutiva, pero S! ES
teriormente, si el deudor no invoca nada en contrario. iv
Este precepto tiene como fuente el art. 1469 del c6d: ¢V
derogado, que disponia:

(17 - - . . Ios
No adquiere el cesionario accién contra el deudor, pOr

derechos que se le hayan transferido, sino desde que ¢éste i
te la traslacién, o desde que se le haya notificado j“di‘:ialmentea-.
.~ notificacién judicial al deudor sélo se establece pard gra
Irantla del cesionario y de los terceros acreedores, pero no P
as relaglones entre el deudor cedido y el cesionario.
oS% en el c6d. civ. francés, su art. 1689 dispone: &
., -~ traslacién de un crédito, de un derecho o de una ae
€101 Tespecto de un tercero, se realizara entre el cedente ¥
ceslonario por la entrega del titulo”.

(1 undecles) Teorfa general de las obligaciones, II, p. 165.
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Y el art. 1690 del mismo céd. francés previene:

“No quedara el cesionario obligado respecto a los terceros
sino por el acto del traslado hecho al deudor.

“Sin embargo, podra también quedar obligado el cesiona-
rio por la aceptacion del traslado hecho por el deudor en un do-
cumento auténtico’.

El art. 1459 del cod. civ. argentino expresa:

“Respecto de terceros que tengan un interés legitimo en
contestar la cesién para conservar derechos adquiridos después
de ella, la propiedad del crédito no es transmisible al cesionario,
sino por la notificacién del traspaso al deudor cedido, o por la
aceptacion de la transferencia de parte de éste”.

En el ¢éd. civ. de Brasil, su art. 1069 declara:

“A cessao de credito nao vale, en relacao ao devedor, senao
guando a este notificada; mas, por notificado se tem o devedor,
que, em escripto publico, ou particular, se declarou sciente da
cessao feita”.

Conforme a esta declaracién, entre cedente y cesionario, la
cesién produce todos sus efectos desde que es celebrada.

Para el c6d. civ. de Chile, su art. 1902 establece:

“La cesion no produce efecto contra el deudor ni contra
terceros, mientras no ha sido notificada por el cesionario al deu-
dor o aceptada por éste”.

La cesion de créditos se encuentra perfeccionada con res-
pecto a terceros si dicha cesion ha sido judicialmente notifica-
da al deudor, o aceptada por éste.,

El deudor no puede oponerse a la cesién, porque con ella
no cambia su situacion juridica y porque el cedente como pro-
pietario del crédito tiene en forma inmanente el derecho de dis-
posicién del que no puede ser privado.

La notificacion debera ser judicial, lo que importa que exis-
ta mandato judicial para esa notificacién. No basta la simple
carta notarial, y menos el aviso por carta. El art. 1457 exige que
la notificacién al deudor sea judicial. No obstante que la ley
francesa reclama tambi¢n que la notificacién sea judicial, su ju-
risprudencia ha establecido que esta exigencia puede ser supli-
da con otros medios d¢ informacién, siempre que fueran idéneos.

. Obsérvese que slo para los terceros es necesaria la notifi-
cacién, ya que entre cedente y cesionario la cesién de crédito ha
quedado perfeccionada con el instrumento en que ella consta.
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Si la notificacién judicial no se ha producido, el deudor po-
drd pagar validamente al cedente y el crédito puede también
ser validamente embargado por los acreedores de dicho ceden-
te. La notificacién judicial cumple una funcién de publicidad
para los terceros.

El crédito se transfiere del cedente al cesionario con todas
sus fianzas, privilegios e hipotecas. Por tanto, tratindose de hi-
poteca, si el crédito que se cede estd asegurado con la garantia
de un inmueble, es necesario extender la cesién del crédito hipo-
tecario en la partida del inmucble hipotecado, o sea que la ce-
sion deberd constar en el Registro de la Propiedad Inmueble
del lugar en que se encuentra situado el inmueble que sirve de
garantia al crédito cedido. gl
~La ley no fija ninglin plazo para efectuar la notificacion
judicial de la cesidén, o su aceptacién. Sin embargo, para que
tenga eficacia no deben existir derechos adquiridos por los ter-
ceros acreedores en el crédito materia de la cesién.
~ La aceptacién es més conveniente, no obstante que la no-
tificacion judicial no requiere del consentimiento del deudor ce-
dido, porque con la aceptacién pierde éste la excepcién de com-
pensacién (art. 1296 céd. civ.). Sin embargo, no pierde el deu-
dor el derecho de deducir otras excepciones destinadas a anular
el crédito, porque dicho crédito se transfiere como es, con sus
cualidades y defectos. ;

Si el deudor cedido acepta la cesién con reservas, podra o-
poner la excepcién de compensacién. Asi mismo, puede dedu-
cir la compensacién en caso de ser notificado judicialmente, siem-
pre que lo hiciere inmediatamente, ya que su silencio importa-
ria manifestacién de voluntad, porque la notificacién lo consti-
tuye en la obligacién de explicarse (art. 1077 céd. civ.).

.. Con la notificacién judicial o la aceptacién del deudor ce-
dido, el cesionario evitara: a) que dicho deudor pague vilida-
mente al cedente; b) que el deudor niegue el pago por no ha-
ber sido oportunamente informado (empero, la demanda de_co-
bro al serle notificada cumple a cabalidad con esa exigencia) ;
¢) que el deudor cedido pueda con posterioridad a la cesién.a}d-
quinr un crédito contra el cedente y oponer la compensacion;
d) que el cedente pueda ceder nuevamente su crédito; y e)
que 19§ acreedores del cedente embarguen el crédito materia de
la cesién y dichos embargos surtan sus efectos porque los acree-
dores que son terceros, tienen como garantia el patrimonio del
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cedente, dentro del cual se encuentra todavia ese crédito por no
haberse cumplido con la notificacién ordenada por el juez.

Puede cederse el derecho que se tiene por una promesa de
venta; empero, deberd cumplirse con la notificacion judicial.

Sin embargo, no es necesaria la notificacion judicial si se
cede una universalidad juridica, especificamente, si existe ce-
sion de derechos sucesorios. Tampoco habra de ser necesaria la
notificacion, si se ceden legados, porque la transmisioén surte e-
fectos contra los acreedores del causante desde su fallecimien-
to. Vale recordar que el deudor se encuentra protegido si paga-
ra el legado al acreedor aparente, por aplicacion del art. 1239
del cod. civ. p

Tampoco es necesaria notificacion alguna tratandose de
créditos a la orden o al portador, regidos por la legislacion mer-
cantil. El crédito a la orden se transfiere por el endoso y el deu-
dor se obliga a pagar no sélo al acreedor originario (tomador),
sino a la persona a quien éste dé la orden de pagar; por tanto,
existiran en los créditos a la orden acreedores sucesivos y el ul-
timo de ellos, que es el Gltimo endosatario, es quien tiene el de-
recho a reclamar el pago al deudor. Y en los créditos al porta-
dor la transferencia se consuma con la entrega, por lo que el deu-
dor pagara validamente al portador, sea quien fuere, porque el
acreedor es quien lo posee.

- La jurisprudencia con respecto a esta cuestién, es contra-
dictoria. Asi, por Acuerdo de la Primera Sala del Tribunal Su-
premo, de 6 de setiembre de 1939 (1 duodecies), se establecid
que demandado el deudor por el cesionario, para el pago del
crédito, con la notificaciéon del auto de solvendo, quedaba auto-
maticamente notificado dicho deudor del traspaso, por lo que
se habia cumplido debidamente el requisito legal, sin necesidad
de otras formalidades. Y textualmente se decia por el Presiden-
te de la Corte Suprema, “cimpleme formular las observaciones
que preceden, para restablecer el sentido de la ley en favor de la
mejor y més pronta administracion de justicia”.

En cambio, la sent. de 10 de junio de 1943 (1 tridecies), de-
claré fundada la oposicién a la cesién de crédito, formulada por
el deudor cedido dentro de la ejecucién que le habfa promovido
el acreedor cesionario, porque no se habia cumplido con la exi-

(1 duodeclies) A, J.”, 1939, p. 355.
(1 tridecles) "“R. de los T.", 1043, p. 222.
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gencia de la ley de la aceptacién o de la notificacién judicial

Asimismo, la sent. de 23 de agosto de 1944 (1 quatourde-
cies), declara infundada la demanda de cobro del acreedor cesio-
nario contra el deudor, porque el crédito fué transferido por el
acreedor originario a otro acreedor, quien, a su vez, lo cedio al
demandante, advirtiéndose que para la cesién ultimada en pri-
mer término no se habfa cumplido con notificar al deudor, ra-
zon por la que el primer acreedor cesionario no habia adquirl-
do ninguna accién contra el deudor. En este caso, concurria
también la circunstancia de que se habia suplantado la firma de
uno de los acreedores, imitdndola por otra.

Otros fallos sobre esta cuestién son los que siguen:

De 28 de diciembre de 1877. No obstante su antigiiedad;
considera que el reconocimiento judicial del instrumento priva-
do en que consta el crédito, diligenciado por el cesionario, cum-
ple con la exigencia de la ley de que se notifique la traslacion
del crédito (1 quindecies).

En la sent. de 11 de enero de 1927 (1 sexdecies) se da cuen”
ta de que habiéndose omitido la citacién judicial al deudor, s¢
h?,bl'a declarado nulo e insubsistente lo actuado en una €Ject”
cion, por lo que se tuvo que renovar la demanda ejecutiva U=
pliendo dicha formalidad. Tratébase del cobro de un vale.

También se han pronunciado otras resoluciones que Inter™
pretan a cabalidad la falta de notificacién al deudor, © S
que declaran la validez de los actos practicados _por
deudor con el acreedor cedente, por no haber sido notificado <
primero. Asf, la sent. de 4 de abril de 1907 (1 septemdecic®
considera que no habiéndose notificado al deudor la transferet”
13, no debe anularse la transaccién que éste celebra con © »
creedor cedente sobre los derechos transferidos. Tratabase G
un juicio de rescisién de contrato de venta por lesién enormis’”
ma, que fué transigido entre demandante y demandado, 10 o
tante que el demandante habfa transferido todos sus derech®”
por ;scntur:a publica perfeccionada antes de que la transaccl 011
?i}lie e(lira ultimada. Consideraron los jueces que e! deudor nc’1 26‘

cado, se encontraba facultado para pagar vélidamente 2

(1 quatourdecies) R, de »
(1 quindecies) Reco b e 0 o

llado B ik
0 st s % iadg e::“ponmqgn, Jurisprudencia de los Tribunf

(1 septemdecles) A, J.", 190"! 15:)21.33. =

11, p. 1%
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dente, para entenderse con ¢éste ya en las actuaciones forenses,
ya en los arreglos que pusieron término al juicio.

También la sent. de 10 de enero de 1938 (1 octodecies) or-
dend que el inferior absolviera el grado y no declarara la insub-
sistencia del proceso. En efecto, se declaré nulo e insubsistente
el apelado porque en la accién de cobro promovida contra el deu-
dor cedido por el cesionario, dicho deudor interpuso reconven-
cién contra el cedente, a fin de que se compensara el crédito pues-
to a cobro con un crédito activo de que era titular el deudor
contra el acreedor cedente, y habiéndose omitido citar a éste
se habfa incurrido en la causal de nulidad comprendida en el
inc. 3¢ del art. 1085 del céd. de proc. civ. El Tribunal Supremo
considerd que no se habia incurrido en la insubsistencia alega-
da porque el deudor no habia convenido en la transferencia del
crédito, ni se le habia notificado ésta y porque el cedente no
era el demandante. Tal pronunciamiento tenia como consecuen-
cia que el acreedor cesionario deberia soportar y le era oponible
la compensacion deducida por el deudor.

Parécenos que el deudor carece de derecho para alegar que
no se le ha notificado la cesién del crédito, en el procedimiento
de cobro que el acreedor cesionario le instaure, desde que la no-
tificacién con la demanda de pago llena perfectamente esa exi-
gencia. Por tanto, el cesionario puede requerir al deudor cedi-
do para que le pague, si el crédito se encuentra vencido y el deu-
dor no lo ha pagado ya al cedente; o éste lo ha transmitido a
otro acreedor, que si lo ha hecho notificar judicialmente; o si ya
se encuentra embargado por uno o varios acreedores del acree-
dor cedente.

La doctrina es uniforme en admitir que el cesionario pue-
de accionar contra el deudor cedido, atin cuando a éste no se le
hay? notificado judicialmente la cesién, o la hubiere aceptado.
Lo tinico que le corresponde es justificar su calidad de acreedor
cesionario (1 novemdecies).

La cesion misma le otorga al acreedor cesionario esa facul-
tad de demandar al deudor; éste al conocer la demanda de co-
bro se encuentra virtualmente notificado.

_ Sélo para los terceros (acreedores embargantes o cesiona-
rios posteriores) no produce efectos la cesién si no es notifica-

(1 octodecles) *“R. de los T."”, 1038, p. 25.
(1 novemdecles) HUC, 10, No 226, p. 304; LAURENT, 24, N¢ 518 y 88, p. 5089 y 88
GIORGI, VI, N? 121, p. 144 y N° 130, p. 155 y s.
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da al deudor. Para éste mismo, no produce efectos, en cuanto
debera estimarse valido y liberatorio el pago hecho a'l acreet!ql'
cedente, ya que ignoraba la cesién por no haberle sido notifi-
cada.

Se admite que hasta la notificacién posterior del embargo
preventivo que el cesionario obtenga contra el deudor, produce
los efectos de la notificacion judicial. En resumen, la notifica-
cién de la cesién al deudor sélo es requerida respecto de los ter-
ceros; no del deudor mismo, salvo que éste pruebe que ha pa-
gado. %

Las formalidades de la notificacion judicial o de la aceptacion,
—una u otra—, tienen por objeto que el cesionario quede mves-
tido frente a los terceros, del crédito cedido. Para los terceros la
cesién no se ha consumado sino mediante el cumplimiento de
estas formalidades. Por lo mismo, es la fecha de estos actos la
fecha del contrato respecto de los terceros. En tanto no se cum-
pla con la notificacién judicial o con la aceptacién, el cedente
puede recibir el pago del deudor y éste no responderia por do-
ble pago; y los acreedores del acreedor cedente pueden embar-
gar el crédito no obstante haberlo ya cedido. Asi lo declara el
art. 1963 del c4d. civ. de Colombia, el cual termina con la fra-
se: “...y en general, se considerard existir el crédito en Mmanos
del cedente respecto del deudor vy de los terceros”.

Los terceros son todos los que no han intervenido en el con-
trato de cesién y tienen un interés actual en que el crédito per-
manezca en poder del acreedor cedente, como garantia de los
derechos que contra él pudieran tener.

Para nosotros, la cesién no notificada judicialmente 0 DO
aceptada por el deudor deberia permitir al cesionario el cobro,
s1 no hay terceros, o si el deudor no puede hacer valer la compen-
sacién, Al deudor le es indiferente deber a una u otra persond,
ya que él es siempre deudor. :

Es claro que antes de la notificacién el deudor no conside-
1a al acreedor cesionario como tal acreedor. Puede entonces va-
idamente pagar al cedente, pero es evidente que no quedard li-

erado si el cesionario prueba que el deudor estaba, de cual-

quier modo, en conocimiento de la cesién realizada, o sea que o

procedia de buena fe. Esto lo prevé el art. 1264 § 2° del nuevo
cdd. civ. italiano.,

a jurisprudencia més reciente del Tribunal Supremo esta-

blece que el acreedor cesionario carece de derecho para ejecu-
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tar, si no se ha notificado judicialmente al deudor cedido. Asi por
ejemplo, si el ejecutante esta en posesion de la letra de cn_mbio
por un endoso posterior al vencimiento de la cambial, teniendo
en cuenta que dicho endoso, conforme al art. 446 del cdd. de
com., produce los efectos de la cesion, declara infundada la eje-
cucién porque el ejecutado aceptante no fué judicialmente noti-
ficado. La jurisprudencia anterior permitia al obligado directo
en una letra de cambio deducir contra el ejecutante l.as excep-
ciones que tenfa contra el girador, si la letra le habia sido en(_ip-
sada después de su vencimiento, pero no negaba la ejecucion
(1 vicies). Los jueces en Argentina, han declarado que desde
que se realiza la cesién de créditos, ésta tiene vigencia entre ce-
dente y cesionario, pero respecto a terceros desde el cumplimien-
to del requisito exigido por el cod. civ. argentino en su art. 1459.
Asi, en “Jurisprudencia Argentina”, 1957, IV, p. 624. Hay que
informar que el dispositivo citado, se refiere expresamente a los
terceros. En cambio, conforme a la ley peruana, el cesionario no
adquiere derecho alguno sin notificacion. .
En este orden de ideas, MEssiNeo (1 unumvicies) advierte

(1 vicles) Véase sents. de 16 de diciembre de 1940 y de 25 de abril de 1944, en "R. de
los T."”, 1840, p. 483 5. ¥y “R. de los T.", 1944, p. 143 s,

(1 unumvicles) Manuel de Derecho Clvil y Comercial, tomo IV, Derecho de las Obll-
gaclones, Parte general, Buenos Alres, ed. 1955, § 110, 2), b) ¥ c). p. 190 s.

La buena doctrina ensefia que el acto que transfiere el derecho de crédito es una
convencion que se perfecciona entre las partes sin que sea necesarln la observancia de de-
terminada forma, por el mero consentimiento y sin que se requiern la adhesién o el avl-
s0 al deudor cedlido, La Intervencién del deudor huelga, porque éste no puede impedir que
el crédito sea transferido, nl tiene relevancla que el deudor muestre interés porque 5o
mantenga el acreedor Indulgente que tuvo y que puede ser camblado por un acreedor se-
vero y despladado. Sé6lo para gue la cesléon adquiera eficacla frente a los terceros se ne-
cesita un medlo que dé publicidad a la ceslén y ese medio es o ln notificacién al deudor
o0 la aceptacién por éste. Asi lo hace notar RUGGIERO, Instituciones, t. II, vol. 1, D. de
obligaclones, ed. castellana, 1944, trad. de In 4% ed. itallana, § 78, a), p. 198 s.

BARASSI, Instituciones de Derecho Clvil, vol. II, ed. Bosch, 1955, § 3, N¢ 189, p. 133 s,
hace saber que en la cesion se requlere sélo el acuerdo entre el acreedor originarlo y el
nuevo acreedor para un negoclo de enajenacién, cualqulera que fuera la causa, a titulo
oneroso o a titulo gratulto. No es mis que el contenido substancial de un contrato cuyo
objeto es transferlr un derecho de crédito, el cual serd une venta, sl existe contrapresta-
clén, o una donaclén, sl falta el deber de pagar un preclo equivalente. Por ser enajenf-
clén o transmision, dlce, ln cesion se perfecclona entre las partes por simple consentlinien-
to, de acuerdo con el principlo consensuallsta en la transmislén de la propledad. Para noso-
tros, slendo el crédito un blen mueble, la transmisién de la propiedad se operaria no por
el simple consentimiento, sino con la entrega material del titulo representativo del cré-
dito. Agregn BARASSI, II, § 3. N° 189, p. 134, que la cesién se perfecclona para el deudor
cedido mediante la notificaclén de la cesién, o blen por la aceptacién del mismo. Nos
parece, empero, que sl aflrma que la ceslén ha guedado ya perfeccionada por el consentl-
miento entre cedente y cesionarlo, no se puede cuestionar el derecho de este ultlmo a co-
brarle al deudor, sln necesidad de que éste hublera sido notificado. La tunlca consecuen=
cia de la no notificacién la destaca BARASSI en la hipotesis de que el cedente hublere ve=
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s ionario aun
que el traspaso del crédito se verifica en favor del ;::;loéll;lﬂvoirw 1
antes de que se perfeccione el respectivo cclmt;;‘ - ré
del principio general del traspaso consensual. d'gdogquc 6 5
ra que la cesion tenga efecto frente al deudor cedi e fiaalid
pone ha permanecido extrafio a la relacion e igno e
es necesario la notificacién de la cesiéon realizada, Sleo gdel o
provenga del cesionario, que es el pr[r}c1pal mteresaign, e s
dente; y que equivale a la notificacién la aceptac ta srcifid
sion por parte del deudor. Hace notar también qule rob. 0
cién es una forma rudimentaria de publicidad declara con,ocida
que no siempre la notificacién al deudor cedido t(?ls B et
por los terceros. Contintia expresando que el cfegto eiderar =t
cacion es el de que en adelante el deudor deber4 COI}fS. b
Mo su acreedor al cesionario; y que en tanto la notifica pufe
se realice el deudor puede cumplir validamente en manos e
dente o acreedor originario, con efecto llel‘th(?{lO; y, SO e
do, afirma que con respecto a los terceros la cesion no es op

tl-
e le fué no
rificado varlas cesiones del mismo erédito, en cuyo caso valdrd la c:elalo::miltl::a que pudlero
ficada al deudor ¥ no las que quedaron ocultas. En cuanto n las excep

tener el deudor contra

0 no
¢l cedente, las puede deduclr contra el cesionario, se hublere
notifieado la cesion. esta
Bob:'le las formalldades de 1a notificacién a fin de que la cesién pueda s::; GI::I 456.
terceros, vénse también BARASSI, Inst. de D. Clv., vol. II, ed. 1055, NO 257 -»e!me for-

En verdad la cestén de créditos €5 un contrato consensual, que nl siquiera entenderse
MA cscrita ad probationem; y la notificactén Judielal de la traslacién debe coplas. 108
cumplida con la notificnoisn del traslado de la demanda ¥ la entrega de los ueda PREAX
cfectos de ln cesién no notlficada o no aceptada son que el deudor cedido P el deudor
villdamente a) cedente. No es un efecto proplo de In cesién no notificada que ats 080>
Pueda oponer al ceslonario las excepclones que podia oponer al cedente, porq‘::mn es que
to se producirs 1o notifique o no o notifique. Sélo st el deudor acepta la © dente. ED
Queda privado de oponer al ceslonario las excepciones que podia oponer al cfm y deja
clertos supuestos, ¢ estlma que el deudor cedido que fué enterndo de la ces
transcurrir trog dins sin expresar n

te.
ada, se le tendré porque ha consentido u:c:::::::nno
En este orden de ldeas, ln excepclén de falta de personerin opuesta nl ces ote sobre
Puede declararse fundaqg porque éste no ejerce la representacién del cedente,
todo si g1 instrumento en

e se re-
que consta la cesién no se ha Objetado, sino de 1o qu
cl

Ama es de 1 falta de notificacidn.

In
En el Boletin del Instituto de Ensefianza Pricticn de la Facultad de Derecl:: :ﬁ-ec-
Universidag de Buenog Alres, tomo 6, afio 1040, parrafo 86, p. 61 ss,, se examina ue nego
clon de 1p jurlgpmdenc],u argentina en esta materla, a raiz de una sentencla q la en-
a los acreedores (g acreedor cedente el derecho a obtener del acreedor ceslonario ue no
trega de 1ng SUMas pagndag por el deudor cedido después de efectuada la ceslon, gte no
habia siag notificndn 3ud1clalmente- tn razén de que dichos acreedores del cede se ex-
habfan obtenido €on anterioridad o embargo sobre dichas sumas. En la o, Gi e
presa que 1o jurlaprudencia ha estimado que el deudor cedido no es tercero Intere

en ln ceslégn de créditos;

nl
que no es necesario que dicho deudor Intervenga en la ces:::émn
Tenos e le haga Saber, para que ella surta etectos legales; que la falta de notif por
no es caugal Suficlente parg Impedir al cesionarlo acclonar contra el deudor cemdo'mnn
:;:’ ‘:‘“iﬁésm 110 puede oponerle 1a excepcion de falta de personeria, ni menos la de
e ncelén,

.
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te hasta que se notifique al deudor cedido; hasta ese momen-
to los terceros tienen derecho a considerar el crédito como for-
mando parte de los bienes del acreedor originario o cedente,
por lo que si les es su deudor pueden validamente embargarlo.
En nuestro derecho, el traspaso de la propiedad del cedente al
cesionario, no es consensual, porque los créditos son bienes mue-
bles y la transferencia de su propiedad exige la tradicién.

Por lo que se deja relacionado, debe estimarse que la ce-
si6n se ultima entre ambos acreedores sin necesidad de la no-
tificacion judicial al deudor cedido; y que éste.se encuentra ’Ob]I-
gado a pagar al nuevo acreedor si no esta en juego el interés de
terceros. La omisién de la notificacién judicial no impedira al
deudor cedido hacer valer las excepciones que tiene contra el
acreedor cedente, con mayor razén la de compensacion. A es-
te respecto, la sent. de 15 de setiembre de 1942 (1 duovu;lgs) gl'e-
clara que el deudor no puede formular oposicién a la notificacion
judicial que pone en su conocimiento la transferencia de la obli-
gacién que adeuda, debiendo hacer uso de la acciéon que corres-

En contra: MOSSA Lorenzo, “Ocultacién de la ceslon”, en Rivista del Diritto Com-
merciale, Milin, nov-dicbre. 1039, 2¢ parte, p. 497, Sostiene que la falta de notificacion al
deudor cedldo acarrea la nulldad de la ceslon.

Es obvio que el conocimlento indirecto que hublera tenido el deudor cedido de la
ceslén, es insuficlente parn que dicha ceslon pueda oponerse n terceros ncreedores, qule-
nes no tlenen por qué admitirla nl reconocerla, sino en el caso de que se haya produ-
cldo la notlficaclén del traspaso del deudor, o que éste la haya aceptado por Instrumento
de fecha clerta,

En el Proyecto de la Comisién Reformadora del céd. civ. argentino, de LAFAILLE, RE-
PETTO y otros, Inserto en “La Ley", tomo 5, p. 12 de la secclén legislaclén, el art. 670 dis-
pone: “Respecto de terceros que tuvieren Interés legitimo en objetar la cesién para con-
servar derechos adquiridos después de ella, el crédito s6lo se transmlite al ceslonarlo por la
notificaclén del traspaso al deudor cedido o mediante la aceptacién por parte de éste. La
diferencla de horas en el cumplimiento de dichas formalidades no causa prelaclon, slem-
pre que se llevaren a cabo el mismo dfa",

Este precepto se reflere expresamente a los terceros; el de nosotros exige que para que
el ceslonarlo adqulera acclén contra el deudor cedido debe notificdrsele a éste la ceslon.
Tal declaraclén legal es la que ha dado origen a la jurisprudencla que niega el derecho
de ejecuclén nl ceslonario sl el deudor no ha sido avisado judiclalmente de la traslaclon.

Parece que conforme al criterio de los redactores del Proyecto argentino de céd. cliv,
en “La Ley”, p. 12, de la sec. leg., tampoco el ceslonario puede ejecutar antes de la no-
tiflcacién judicial o de que el deudor cedido ncepte la transferencla, porque sélo le con-
cede al ceslonario facultades conservatoriss en su art. 676, que dispone: “Aun antes de la
notificacién o aceptecién, el ceslonario podré realizar todos 10s actos conservatorios rela-
tlvos al crédito cedido. Ese mismo derecho corresponders al cedente, mientras aquellas
formalidades no se hubleren realizado™.

Debemos convenir que en el julelo que el ceslonarlo de un crédito sigue contra el
deudor cedido, éste no puede alegar la falta de notificacién o denuncla de la cesién, pAra
en:rviz el derecho del demandante, sl no alega alguin medlo extintivo cumplido con el
cedente.

(1 duovicles) En “R. de los T.”, 1943, p, 381 ss,
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ponda si entiende que lesiona sus derechos, porque dicha notifi-
caciéon no importa juicio.

Por estar de por medio el interés de un tercero se ha pro-
nunciado un fallo interesante, en octubre de 1927 (1 trevicies).
En un juicio ejecutivo se mandé trabar mejora de embargo en
forma de retencion, en el crédito que el ejecutado tenia contra
un tercero, que fué notificado y acepté la retencién y consigné la
suma que adeudaba. Posteriormente, los hijos del ejecutado pro-
movieron terceria aduciendo que eran cesionarios del crédito
embargado y acreditaban su transferencia con el testimonio de
la escritura pablica que contenia la traslacién. El Tribunal Su-
premo declaré infundada dicha terceria, basindose en que con
arreglo al art. 1469 del céd. civ. anterior, cuando se notifico al
retenedor no constaba que éste hubiere aceptado la cesién del
crédito o hubiere sido notificado judicialmente.

Una tltima sentencia viene a corregir el criterio del Tribu-
nal Supremo y es de confiar que la buena doctrina se abra pa-
$0, 0 sea que el endosante no esta obligado a garantizar el pa-
g0, sino a responder de la existencia del crédito tan sélo; y que
el aceptante puede deducir contra el acreedor que cobra las €x-
cepciones que son personales de los anteriores endosantes, si el
endoso fué posterior al vencimiento. Dicho fallo es dé 5 de oc-
tubre de 1957. (1 quatourvicies).

El crédito puede haberse cedido por el primer acreedor en
prenda al cesionario. Conforme al art. 982 del céd. civ., la pren-
da se perfecciona con la entrega de los titulos y la notificacién
al deudor, pero que dicha notificacién no es necesaria cuando se
trata de créditos endosables o al portador. Asimismo, el art. 998
del mismo c6d. autoriza al acreedor cesionario para ejercitar las
acclones necesarias para que no se extinga, para cobrar los inte-
reses que devengue y también el crédito si éste ha vencido.

La sent. de 9 de julio de 1934 (1 quinquevicies) examina
¢l caso del acreedor pignoraticio que cobra ejecutivamente el
crédito de su deudor y cedente, permitiendo que dicho cedente,
que habia cedido el crédito en garantia, pueda oponerse al de-
sistimiento del cesionario en el juicio que ha iniciado éste con-
tra el deudor, en razén de que la oposicién se funda en el art.

(1 trevicles) Publicado en "'La Prensa’ de 26 de octubre de 1927, p. 0.
(1 quatourvicles) En "R. de J. P.", t. XVI, 1958, enero-junio, p. 7.
(1 quinquevicies) En “R. de los T.”, 1034, P. 185 s.

-t



EL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES 237

265 del cod. de proc. civ., que permite la oposicion cuando el
desistimiento dana a un 3°

Para nosotros, la notificacién al deudor es innecesaria co-
mo pre-requisito para que el cesionario ejecute al deudor. Solo
es indispensable para que la cesién produzca efectos contra los
terceros. Y entendemos por terceros no solo a los acreedores, si-
no que el deudor también asume la condicién de tercero, en cier-
tos supuestos. Es también recomendable que la notificacion sea
judicial, como lo exige la ley. La notificacién por carta notarial
puede resultar impugnable, porque la fecha de la carta notarial
es cuestionable, ya que la intervencién del notario no le otorga
fecha cierta. De otro lado, la notificacién ]lldICla’l representa la
tradicién o entrega del crédito (cosa mueble); notese que nues-
tro c6d. no exige la entrega del crédito para Ia' formacion o per-
feccionamiento del contrato de cesién. Ademds, la notificacion
cumple otra funcién esencial y es la de advertir al deudor el
cambio de acreedor. Omitida la notificacién, el pago que el deu-
dor hiciere al acreedor cedente debe reputarse valido. :

Existen otros problemas dignos de analisis, que se relacio-
nan con la notificacion del deudor:

Asi, si después de cedido el crédito el acreedor cedente lo
da en prenda a tercero y la prenda nace antes de que la cesion
le sea notificada al deudor. Debe recordarse que el art. 982 del
c6d. civ. reclama que para que la prenda de un crédito se en-
tienda constituida no sélo deberdn entregarse los titulos, sino
notificarse al deudor. Por tanto, si el titulo de crédito le fué en-
tregado al cesionario y no al acreedor pignoraticio, la prenda no
ha podido nacer. Empero, si el acreedor prendario tiene consigo
el titulo de crédito y cumplié con notificar al deudor, es eviden-
te que tiene preferencia sobre el cesionario, atin cuando éste hu-
biere cumplido con notificar primero la cesién a dicho deudor.
Obviamente la prenda, por ser derecho real, goza de prefe-
rencia frente a un derecho personal como es el de cesién.

Asimismo, si el conflicto se presenta entre dos cesionarios
se preferira a aquel que ha notificado al deudor, o al que prime-
ro notificd, ya que con la notificacién se adquiere accién contra
el deudor cedido. _

Debe citarse la sent. de 26 de marzo de 1914 (1 sexvicies)
que resuelve cémo debe pagarse si el cedente sblo ha cedido par-

(1 sexvicles) “A, J.', 1914, p. 18,
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te del crédito y éste tiene caricter privilegiado y se encuentra
garantizado con hipoteca. Se trataba de un acreedor alimentista
que cedi6 un crédito por alimentos devengados, que se encon-
traba garantizado con la hipoteca de un inmueble; pero dicho
gravamen garantizaba también las pensiones que se devenga-
ran en el futuro. El fallo ordené que el inmueble respondia de
las pensiones actuales con preferencia a las pensiones atrasadas,
que fueron objeto de la cesion. 1

Otra hipétesis es la de que un acreedor del cedente hubiere
embargado el crédito de éste. Si la medida precautoria se traba
antes de que el cesionario haya cumplido con notificar judicial-
mente al deudor, es obvio que dicha medida debera ser respeta-
da por el nuevo acreedor; lo mismo si existe aceptacién del deu-
dor cedido y no notificacién pero siempre que dicha aceptacién
sea evacuada no en cualquier instrumento, sino en documento
que tenga fecha cierta. Si por el contrario, el acreedor del ceden-
te embarga el crédito materia de la cesién después de que el deu-
dor fué notificado no existe problema alguno, ya que el embar-
go es inoponible al acreedor cesionario; el crédito se entiende
transmitido validamente afin en perjuicio de terceros y dicho
acreedor embargante es tercero.

Es obvio que el embargo anterior a la cesién basta para deter-
minar dicha cesién como invalida con respecto al embargante. Asi-
mismo, el embargo posterior a una cesién no notificada al deu-
dor cedido, debe declararse valido y operante. Ademas, la no-
tificacién de la cesién debe considerarse que no tiene efecto
cuando exista embargo sobre el crédito cedido. Para esta cues-
tién constiltese Diaz pE Gur JARRO Enrique (1 septemvicies).

No obstante que el cesionario adquiere el crédito con las acclo-
nes que del mismo derivan, asi como con todos sus accesorios
Yy garantias, como fianzas, prendas, hipotecas, etc., en algunos
€asos no adquiere la accién que correspondia al cedente. Ello o-
curre cuando el Estado transfiere a un particular el crédito de
que es titular. El acreedor cesionario no puede iniciar y ni si-
quiera continuar el procedimiento coactivo de que so6lo goza ‘fl

stado, ya que éste es un privilegio concedido tinicamente a €l
por l? ley N° 4528, como lo declara la ley N° 7200. El cesiona-
rio s6lo puede cobrarlo de acuerdo con. el procedimiento comin

(1 septemvicles) Ha esorito un ensayo titulado "Breves acotaciones sobre la inefica-

cla de la cesién del cradito embargado y de la Inhiblelén voluntaria del cedente”, en "'Ju-
risprudencla Argentina”, . 1, p. 383,
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seiialado en la ley procesal. Asi lo tiene decidido la sent. de 21
de agosto de 1940 (1 octovicies).

I’s necesario expresar que tratandose de la cesion de un
derecho hereditario, no hay necesidad de cumplir con las for-
malidades reclamadas por el art. 1457, o sea la notificacién ju-
dicial o la aceptacion del deudor. No hay entonces necesidad de
notificar a los coherederos. Ello no obstante, 51‘!11 herencia com-
prende créditos, habria que hacer la notificaciéon judicial a los
deudores de los mismos. e

Si lo que se ceden son créditos a la orden, la transmision no
es necesario notificarla al deudor directo ni a los obligados en
via de regreso. La cesién se opera mediante el acto mercantil de-
nominado “endoso”. Dicho endoso puede ser en blanco. La trans-
misibilidad de estos créditos comerciales a la orden produce efec-
tos distintos a los de la cesién de créditos que es civil. A‘S‘l, con
el endoso, el nuevo adquirente del titulo, que se llama “endo-
satario”, es considerado como si fuera el acreedor ab initio. En
la cesién, en cambio, el cesionario es considerado como suce-
sor del cedente, siéndole, por tanto, oponible al cesionario to-
das las excepciones que el deudor tenia contra el acreedor ceden-
te, atn las que tuvieren el caricter de excepciones personales
de éste. La cesién transmite al cesionario los derechos del ceden-
te: nada mas que éstos. Por lo mismo, el deudor cedido puede
deducir contra el cesionario las excepciones que podria oponer
al cedente, inclusive las de nulidad y anulabilidad. Por el con-
trario, el obligado en un titulo a la orden (letra de cambio, v.g.),
puede oponer al endosatario las excepciones personales que
correspondan a éste y las que tengan el caricter de comunes,
pero no puede deducir las excepciones que pudiera hacer valer
contra el emisor y los endosantes que le preceden a dicho endo-
satario.

Efectos juridicos peculiares produce la transferencia o ce-
sion de las letras de cambio, pagarés y cheques, mediante el en-
doso.

La transferencia del titulo conlleva la de la obligacién, en el
endoso. Por ello el endose tiene analogia con la cesién. Difiere
en cuanto el endoso de la letra, hace nacer lo que los comer-
cialistas llaman una “promesa cambiaria”.

En la cesién, el cesionario adquiere derecho frente a los ter-

(1 octovicles) En “A, J.", 1040, 'p. 136,
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ceros después de que se ha efectuado la notificacién al deudor
cedido de la cesién realizada. Por el contrario, el endoso (:130-
sion) se perfecciona por la transferencia del titulo por el ]en 0:
sante al endosatario, sin necesidad de avisar a nadie. En la cg‘
sion el acreedor cedente sélo responde de la existencia del cri,-
dito al tiempo de la cesién y, en ciertos casos an_ormales,dde a
solvencia del deudor. Con el endoso, el endosante respon g s?-
lidariamente del pago de la obligacion cambiaria, no sollo e ;
solvencia. Asimismo, el deudor puede deducir contra el acre
dor cesionario todas las excepciones que podia deducir_contra
el acreedor cedente. En cambio, con el endoso, el obligado prl_g--
cipal no puede deducir contra el endosatario sino las excc?rftlra
nes personales contra éste, y no las que pudiera t];e_qcr e
otros de los coobligados. Sin embargo, puede tam llenf (ﬁ) ot
las excepciones relativas a la forma del titulo y a la fa ason
condiciones necesarias para el eJcrcu!:)l_o de la accion; éstas
oponibles a cualquiera acreedor cambiario. .
: No se admicéen contra el poseedor de la letra de c?imt;r(l):
v.g., las excepciones que el deudor tuviera contra los endos
tes que le preceden. . ) ;

: qSi lo qI:Je es materia de transferencia son t_ltulos zg p:);‘tzlla
dor tampoco hay necesidad de notificar al emitente. asc i
entrega de dichos titulos al portador. Es en éstos en que e
vierte su caracter de cosas muebles, porque en ellos el cre 10-
se incorpora al titulo. Por lo mismo, la transferencia de la'p;cs
piedad se hace por medio de la tradicién, como si fueran bie

bles corporales. : :
i f!Zrocga[rﬁb?én existen otros titulos de crédito mt_:rcantllles.
Son los titulos nominativos. Asf, las acciones nominativas y ta_i
obligaciones o bonos nominativos. La enajenacién de esto? 1
tulos nominativos se hace extendiendo la transferencia en € re;
gistro correspondiente. El acta que se extienda es .suscntsa pgp
el propietario del titulo nominativo y por su adquiriente. Se a :
mite, sin embargo, que las acciones o bonos .nommatlvosf pue
dan transferirse por endoso, pero para el emisor la transieren-
cia sblo produce efectos en cuanto ha sido registrada. ;
Sobre transferencia de titulos de acciones, se ha dlctadg el

fallo de 2 de diciembre de 1908 (1 novemvicies). Con el objeto
de garantizar una obligacién mercantil, se habian dado en pren-

(1 novemvicles) En “A, J.', 1808, p., 587.
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da, por el marido, varias acciones nominativas de propiedad de
su mujer. Habiendo sido incumplida la obligacién, se orden6 la
subasta de la garantia, promoviendo la mujer terceria excluyen-
te de dominio. El Supremo Tribunal desestimé la terceria, en-
tre otras razones, porque las :1c_ci0m;s habian 31(19 endosadas en
blanco por su propietaria, considerandose que dicho endoso en
blanco importaba transferencia de los titulos al acreedor. Tam-
bién se tuvo en cuenta la circunstancia de que conforme a lo
estatuido en el art. 319 del c6d. de com., la venta de la prenda
ajena no franquea la reivindicacion de esta por el propietario,
quien sélo tiene derecho a la indemnizacion de los daiios y per-
juicios que la venta indebida le hubiese ocasionado.

También conviene detener el examen en Ezl supuesto de que
el deudor sea un menor u otro incapaz. Cabria preguntar ipue-
de el tutor o el curador ser notificado judicialmente o aceptar
la cesién de créditos contra el menor o contra el sujeto a inter-
diccién? Por extensi6n, parece que funcionaria el inc. 5% del art.
522 del céd. civ., que reclama autorizacién judicial para pagar
deudas del menor, a menos que sean de pequena cuantia.

Corresponde ahora tratar de la garantia legal o de derecho
que debe el cedente al cesionario por virtud de la ley. E;l ceden-
te debe asegurar al cesionario la existencia y legitimidad del
crédito que le cede, o sea el “nomen verum’”’. Le garantiza que
el crédito existe y subsiste, asi como el vendedor le garantiza al
comprador la propiedad de la cosa que le vende. ;

V.g., debe el cedente esa garantia legal si el crédito transmi-
tido no le pertenece. La sent. del 12 de junio de 1925 (1 tricies)
declara que el acreedor cesionario carece de derecho de ejecutar
al deudor cedido, si no se ha acreditado el derecho con el cual
el acreedor cedente procedié a la cesién.

También debe ¢l cedente la garantia si al tiempo de la ce-
sion el crédito no existe; o si el titulo es nulo o anulable. No sélo
debe existir el crédito, sino sus accesorios y garantias. No se res-
ponde de la eviccion del crédito por una causa posterior a la
cesi6n. Por tanto, si las garantias desaparecen después de la
cesion, nada se debe.

Si el crédito fué cedido como dudoso o litigioso no hay pres-
tacién de garantia, porque la cesién ha sido aleatoria.

Si la cesién de crédito tiene por causa un contrato de com-

(1 tricies) En “El D, J.", de 24 de Junio de 1925.
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pra-venta, siendo éste un contrato a titulo oneroso, el enajenan-
te o vendedor del crédito se encuentra sujeto a la eviccién y sa-
neamiento (art. 1370 c4d. civ.) si el adquiriente pierde el crédi-
to por pertenecer a otro distinto del cedente, o porque dicho cré-
dito no existe. El enajenante debe asegurar la existencia del cré-
dito al tiempo de la enajenacién.

Es interesante revisar la sent. de 30 de noviembre de 1921
(1 tricies-a), en la que se establece que no obstante ha-
berse cedido el crédito por su valor nominal, no deber4 decla-
rarse la rescisién del contrato de cesién de crédito si los bienes
afectados en garantia del crédito cedido son de menor valor
que el importe del mismo. Agrega que tampoco es causal de res-
cisién que no hubiere intervenido el deudor; y que el acreed_crr
cedente no responde de la solvencia del deudor, sino de la exis-
tencia del crédito, o sea del “nomen veriias”.

El acreedor cedente no tiene la obligacién de responder de
la solvencia del deudor; le basta responder de que el deudor le
debe. Es licito y estd permitido el pacto por el cual el acreedor
cedente se obliga a responder de la solvencia del deudor, pero no
habra de garantizar su solvencia en todo tiempo, sino que ase-
gurara que es solvente al tiempo en que el crédito es cedido, o
a[ tiempo en que se cumple la condicién o el plazo si dicho cre-
dito es condicional o a plazo. Asimismo, el acreedor que vende
el crédito sélo tiene una responsabilidad limitada, o sea que
garantizard la solvencia del deudor hasta el limite de la suma
que recibié como precio de la cesién (arts. 1459 y 1460 céd. civ.).
Puetje pactarse, empero, que el acreedor que cede el crédito ga-
rantice la solvencia por todo el tiempo y por el importe total
de dicho crédito. En este caso, garantizaria el “nomen bonum”.

. En la hipétesis de inexistencia del crédito el acreedor cesio-
nario tiene contra el acreedor cedente una accién para el pago
del precio y de los dafios y perjuicios, que se regula con los dis-
Positivos establecidos para la compra-venta. Se garantiza no
sélo la existencia del crédito sino que el crédito le pertenece al
acreedor cedente.

Puede también darse el caso de que el acreedor cedente de-
clare que transmite el crédito sin ninguna garantia. En ese ca-
SO 10 sera responsable ni siquiera de la existencia del crédito.
Sin embargo, sers siempre responsable si el crédito desapare-

(1 tricles-a) “A, 3., 1021, p. 140.
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ciera por un hecho personal suyo, conforme a la doctrina del
art. 1372 del c6d. civ., por ejemplo, si el cedente hizo remision
del crédito antes de cederlo. La garantia puede ser restringida
o ampliada. ' . '

El cedente responde al cesionario de su calidad de acree-
dor y nada mas. Habra eviccién si posteriormente resulta que
el cedente no era tal acreedor.

Conforme al principio de la libertad que opera en la con-
tratacién, se puede pactar que el cedente no solo responda de
la solvencia del deudor al tiempo de la cesion, sino de la solven-
cia futura del deudor. L * :

Ademis, la responsabilidad del cedente se limita al im-
porte de lo que el cesionario le dio por el crédito; pero también
puede convenirse en que responda por una suma mayor.

Si la cesion de crédito se opera a v1rtud' de una doqac_lgll,
no existe en el cedente obligacion de garantia por la eviccion;
no respondera éste ni siquiera de la existencia del crédito, por-
que no se puede exigir responsabilidad a quien cede graciosa-
mente sin obtener contra-prestacion alguna. “Donatur de evic-
tione mon tenetur”. Quien cede, nada recibe en cambio. Puede
pactarse que si deberd garantia.

Por el contrario, si la cesién es onerosa, el cedente no sélo
respondera de la existencia del crédito, sino también de los ac-
cesorios, garantias y privilegios de éste. Por ejemplo, se puede
exigir su responsabilidad si los privilegios y garantias resulta-
ran ineficaces en virtud de determinadas excepciones. Y lo que
le debera el cedente al cesionario por tal concepto, no sblo es
el precio de la cesién, sino los dafios y perjuicios, los que son
facilmente determinables al comparar el precio de la cesién y
el monto real del crédito.

La garantia por la eviccién no la tiene el acreedor cedente
no obstante tratarse de cesion onerosa, si no es voluntaria. Asi
lo prevé el art. 1464 del cdd. civ., en los siguientes términos:
“Cuando la cesion de crédito se opere por ministerio de la ley,
el acreedor originario no responde ni de su realidad, ni de la
solvencia del deudor”.

Con referencia a este precepto, la exposicion de motivos
(1 unumtricies) informa:

(1 unumtricles) En APARICIO y G, 8, Coéd. Ctv, concord., III, p, 434.
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“El art. 1464 resuelve que cuando la cesién de crédito se
opera ex lege, el acreedor originario no responde ni de su reali-
dad, ni de la solvencia del deudor. La razén del dispositivo esl
que la cesion no depende en esta hipétesis de la voluntad de
deudor”, 1

La ley es la que determina la cesién. Por ello no es posible
exigir del cedente que responda por un efecto legal si el acto no
se realizO con su consentimiento, sino ain contra su consenti-
miento. Tratase de un traspaso legal. Existen varios casos en
que la cesién se opera por disposicion de la ley: asi, cuando los
herederos reciben por derecho de sucesién el crédito, en aplica-
cion del art. 657 del cod. civ.; cuando se opera la subrogacion
legal por el deudor, conforme al art. 127Q inc. 2° del cod. civ.;
cuando se produce un pago por subrogacién a favor de un co-
deudor solidario o por el fiador a favor de un extrafio que pa-
gue en ciertos supuestos una deuda ajena (arts. 12@9, 1272 3{
1789 del c4d. civ.); la cesién de los créditos de los conyuges 34
patrimonio comin y su conversién en bienes comunes (art. 18
incs. 19, 2° 3° 7° céd. civ.). R

No habra cesién por sentencia judicial si controvirtiéndose
quién es el acreedor, el fallo decide que lo es uno de los litigan-
tes, porque no modifica la situacion juridica; pero si existira ce-
sién judicial si la sentencia obliga al vencido a ceder un crédi-
to (1 duotricies). o

Produce también los efectos de una cesién judicial, aun-
que no por sentencia, la subasta de un crédito embargado,_lo
que importa un acto de disposicién por acto de la au'Eor.ldad Ju-
dicial. Este es un caso raro, ya que el embargo de crédito entre
nosotros se realiza en forma de retencién intimada al deudor £n
aplicacién del art. 1242 del c6d. civ. y de los arts. 622, 623 y 624
del céd. de proc. civ. . ;

En_ciertos casos, puede designarse depositario del titulo
de crédito embargado, el cual estara sujeto a las obligaciones
que le sefiala el art, 628 del céd. de proc. civ. 3

En las transferencias de crédito es conveniente estipular
que el cesionario no necesita hacer excusién de bienes contra el
deudor cedido, para poder dirigir su accién contra el cedente.

ay, asimismo, que tener en cuenta que la prérroga del plazo
que concede el acreedor cesionario al deudor, importard que el

(1 duotricles) Von TUHR, Trat. de las obligaclones, II, No 2, p. 323.
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acreedor cedente quede libre, porque el cedente es un fiador y
funciona el art. 1796 del céd. civ. El cesionario carece de dere-
cho para hacer mas dura la condicién del acreedor cedente.

Si son varios los acreedores cedentes, debe cuidarse que ga-
ranticen el pago en forma solidaria e indivisible, porque de no
ser asi responderian en proporcion a su cuota.

Las contraestipulaciones hechas en documento privado que
enerven o disminuyan un derecho de crédito que ha sido cedi-
do onerosamente, no pueden surtir efecto mas que entre las par-
tes contratantes y sus sucesores a titulo universal, pero no son
oponibles con éxito al acreedor cesionario. En el mismo senti-
do y en forma general, el art. 411 del cod. de proc. civ. dispone:
“Los contra-documentos privados que destruyan o enerven el
valor de una escritura publica, no producen efecto contra los su-
cesores de los otorgantes a titulo particular”. Sin embargo, un
sucesor a titulo particular es un donatario, o sea un adquirien-
te a titulo gratuito.

"~ Corresponde ahora ocuparnos de la intransmisibilidad de
ciertos créditos.

Es atil conocer que las pensiones de montepio son inembar-
gables, lo mismo que las de jubilacién, indefinida y cesantia o
retiro. Sin embargo, por deudas alimenticias pueden ser embar-
gadas las de montepio hasta la cuarta parte; y las de jubilacion,
indefinida y cesantia o retiro hasta la tercera parte, conforme al
art. 1° de la ley N° 2760, de 26 de junio de 1918.

Con anterioridad, sélo la pensién de montepio resultaba
inembargable, salvo por deuda alimentaria y sélo hasta su ter-
cera parte, conforme al inc. 14 del art. 617 del céd. de proc. civ.,
que rige desde el 28 de julio de 1912, conforme al art. 3° de la
ley N° 1510, de 15 de diciembre de 1911.

Bastaria la inembargabilidad para determinar que no pue-
den cederse, pero el art. 5° de la ley 2760 prohibe que sean apo-
derados para el cobro de pensiones los acreedores o sus emplea-
dos, dependientes o parientes de éstos, razén por la que la ce-
sién de pensiones a titulo oneroso no puede llevarse a cabo.

A’sin.nsmo., las cesiones de sueldos no devengados de emplea-
dos ptiblicos civiles o militares la prohibe el art. 2° de la mencio-
nada ley; y atn la cesién de los sueldos ya devengados si el ce-
sionario pagé por la transferencia del crédito una suma menor
de las cuatro quintas partes de su importe. Ademis, el contrato
de cesién, conforme a ese precepto, deber4 hacerse por escrito




246 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

con firma legalizada por notario, siendo nulo si faltara el requi-
sito de la legalizacién. b

Los pagadores de la administracién pablica ignoran actual-
mente estas disposiciones y proceden a pagar a los prestamistas.

No existe disposicion legal que prohiba la cesién de créditos
representativos de sueldos o salarios de empleados y obreros par-
ticulares. e

Conforme al art. 2° de le ley N° 8683, de 23 de junio de
1938, las indemnizaciones que por efecto de la legislacion social
corresponden a los empleados y obreros, no pueden ser objeto de
cesién, ya que se declara que el abono no tiene caricter cancela-
torio si se efectia a un mandatario y no directa o personalmen-
te a los beneficiarios. Sin embargo, el abono es valido si se ha-
ce a los padres, al cényuge, a los hijos o a los hermanos. Com-
plementariamente, el art. 1° de la precitada ley prohibe los pac-
tos de cuota-litis. N

Tampoco pueden ser objeto de cesién los créditos represen-
tativos de indemnizaciones provenientes de la legislaciéon de ac-
cidentes del trabajo. El art. 35 de la ley N° 1378, de 20 de ene-
ro de 1911, declara: . i

“Las indemnizaciones no pueden ser materia de cesi6n.
Tampoco pueden ser embargadas sino hasta la tercera parte,
por obligaciones alimenticias”. ¢

El art. 7° de la ley N 13906, de 24 de enero de 1962, permi-
te que por deudas alimentarias pueda embargarse hasta el 50
por ciento de “los emolumentos, salarios, sueldos, pensiones y
rentas de los funcionarios y empleados de toda clase”. Por tan-
to, las pensiones de jubilacién, cesantia y montepio estan com-
prendidas dentro de esta elevacién del cuantum susceptible de
embargo, pero no las indemnizaciones que reciben empleados y
obreros por aplicacién de la legislacién social. _

N cuanto al derecho de pedir alimentos, éste es incedible,
conforme al art. 454 del c6d. civ. No se establece que sea ince-
dible la pensién de alimentos misma. Ademis, la obligacion de
prestar alimentos se extingue por la muerte del deudor o del ali-
mentista (art. 453 c6d. civ.). Sin embargo, la muerte del deudor
d? .lqs alimentos no impide que el acreedor alimentista pueda
dirigirse contra el obligado que le sigue. Véase arts. 446, 447 y
448 cdd. civ. :

El derecho a la

: _pensién alimentaria es incedible, pero no el
importe de las pensi

ones ya causadas.
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El c6d. de proc. civ. admite indirectamente la posibilidad
de que los sueldos o rentas sean susceptibles de cesion, ya que
dispone que producida la cesién de los mismos, los acreedores
alimentistas pueden ejecutar, en manos del cesionario, hasta la
tercera parte de su importe. Es cuestionable si procederia la eje-
cuciéon hasta por el 50 por ciento, ya que la norma excepcional
contenida en el art. 619 de la ley procesal, no puede ser exten-
dida, indirectamente, por virtud de lo dispuesto en la ley espe-
cial N° 13906.

La sent. de 11 de diciembre de 1933 (1 tretricies), declard
la rescisiéon de una cesion de crédito fundada en el error experi-
mentado por el acreedor cedente. El proceso versé sobre la trans-
ferencia de una libreta de ahorros “Depdsitos especiales”, que
se habia cedido por una suma menor a la mitad del valor que
representaba. La rescision se declard por el error que habia su-
frido el cedente sobre la verdadera condicién del crédito, o sea
sobre una circunstancia que podia considerarse como la causa
principal de la cesi6n; y que este error invalidaba el consenti-
miento prestado por el transferente, conforme a los arts. 1236 y
1237 del céd. civ. derogado. La cesién se habfa perfeccionado en
escritura publica, sin que el notario hubiere dado fe de la entre-
ga del precio de ésta; el instrumento expresaba tan sélo que la
cesion se habia efectuado por un precio convenido, que se habia
recibido a la entera y completa satisfaccién del cedente. Por tan-
to, debia subsistir la afirmacién del cedente de que habfa reci-
bido un precio irrisorio, ya que el cesionario no habia probado
que habia entregado otras sumas, como afirmaba.

Lo importante es que los jueces aceptaron que las libretas
de ahorros pueden transferirse a tercero, no obstante el caricter
inembargable de las sumas empozadas.

En las ventas de inmuebles a pagarse el precio no al con-
tado, sino en uno o en varios plazos, o parte al contado, y parte
a plazos, el contrato puede ser transferido a tercero, quien re-
sulta pagando el saldo de precio y, por tanto, tiene derecho a
reclamar que se le otorgue, por el vendedor, la escritura pabli-
ca de cancelacién de pago de precio. Si la venta fué extendida
en instrumento privado; el tercero al que le ha sido transferido
el contrato, tiene el derecho de exigir del vendedor no sélo la

(1 tretricles) “R. de los T.”, 1833, p, 440,
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escritura piblica de cancelacién de pago del precio, sino que en
dicho instrumento conste que la venta se ha entendido directa-
mente con dicho tercero y que, por tanto, le corresponde el dere-
cho de propiedad. Por lo demas, el dominio lo tiene desde el mo-
mento en que el primer comprador le transfiri6 el contrato, por
instrumento privado. Puede ocurrir, asimismo, que la venta a
crédito se hubiere perfeccionado por escritura publica a favor
del primer comprador y que la transferencia de dominio se hu-
biera inscrito, constituyéndose a favor del vendedor originario
una hipoteca legal en garantia del pago del saldo de precio. En
este caso, no se trataria de una cesiéon del contrato de venta, si-
no de un auténtico contrato de venta del primer comprador al
subadquiriente, con la obligacién de éste Gltimo de pagar el sal-
do de precio y pedir la cancelacién de la hipoteca legal.

Es indiscutible el derecho de un comprador por instrumen-
to privado, con precio aplazado, de ceder el contrato a un ter-
cero, con la obligacién de éste de pagar el saldo de precio adeu-
dado y reintegrarle al cedente la parte de precio que hubiere
desembolsado, mas una cantidad que debera pagarle como ga-
nancia. Empero, esto no puede hacerse en la venta de lotes de
urbanizacién, por impedirlo la ley de 14 de noviembre de 1900,
cuyo art. 5° dispone que “el contrato es por su naturaleza trans-
ferible; pero con el consentimiento de la sociedad vendedora”.
La sent. de 18 de agosto de 1953 (2) declaré la rescisién de
un contrato de venta por mensualidades de lote de urbanizacion,
que habia sido transferido a tercero, quien habia pagado todo
el precio debido, pero sin contar con el consentimiento de la
compania enajenante. Dicho fallo aplicé el art. 1834 del céd. civ.,
que dispone que en estos contratos se aplicaran las leyes especia-
les Y, especificamente, la ley de 14 de noviembre de 1900. En
realidad, en esta operacién de cesién de contrato de compra-ven-
ta, no sélo se cede el derecho de propiedad por el primer com-
prador, que ya lo tiene por efecto del mismo contrato, sino que
existe una cesién de deuda, que es la deuda de precio.

O es transmisible, asimismo, el crédito que podia represen-
:;Lr ;;aszf;%i:‘iti:?n civil, sino después de haber sido determina-
Pasada en autoridad de cosa juzgada, confor-

me al art. 75 del céd. penal.

s imposible hacer una relacién completa de las obligacio-

(2) En “R. de J. P, 1054, D. 485 y ss.
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nes no cedibles. Ad exemplum, enumeraremos los siguientes: el
derecho de retraer no puede cederse, ni pasa a los herederos (art.
1448 cé4d. civ.). En este orden de ideas, la muerte de quien pro-
movi6 el retracto importa el acabamiento del juicio. Empero,
si uno de los condéminos fallece dejando herederos, éstos tienen
derecho de retraer caso de que alguno de los otros condéminos
venda su cuota o acciones y derechos en la proindivisién, ya que
son condéminos y actuarian por derecho propio.

Tampoco puede ser objeto de cesion el derecho que un so-
cio tiene en la sociedad colectiva, conforme al art. 1708 del c6d.
civ. y al art. 151 del c6d. de com.

Existen otros derechos que no pueden cederse separados
del principal, o sea aisladamente, tales como la fianza, la hipo-
teca, la prenda, la facultad de tomar medidas conservatorias, la
de disolver un contrato bilateral por incumplimiento. Pero la ce-
sion del derecho principal incluye la del derecho accesorio, atin
cuando nada se conviniere al respecto.

La renta vitalicia si se constituy6 a titulo gratuito, no es
cedible, porque tiene el caracter de una prestacion alimentaria
(art. 1755 del cod. civ.). -

Ya hemos visto que el derecho a alimentos que ain no se
han causado no es cedible (2 bis).

No existe ninguna dificultad para que el acreedor ceda el
crédito que tiene y que deriva de un contrato bilateral. Por ejem-
plo, el vendedor puede transferir a un tercero el crédito que por
concepto de precio tiene contra el comprador. Este, sin embar-
go, puede tener contra el vendedor la facultad de deducir la ex-
ceptio non addimpleti contractus, porque la cosa no le ha sido
entregada. Dicha excepcién es ciertamente oponible también
contra el acreedor cesionario, en los mismos términos que podia
serle.opuesta al acreedor cedente, en este caso, el vendedor. De
otro lado, el deudor cedido si bien puede deducir la excepcién
mencionada, no podra exigirle al nuevo acreedor la contrapres-
tacién que se ha omitido, o sea la entrega de la cosa. En gene-

(2 bls) La Intransmisibilidad del crédito alimenticlo se sostlene en la doctrina ex-
tranjera, Asi, PLANIOL-RIPERT y Rouast, II, N? 61, p. 49 5., que expresan que la obliga-
clén allmentarla es Inembargable, 1o cual necesariamente importa su inalienabllidad. Ano-
tan que la no allenabilidad podria ser burlada si se permitiera la transmisibllidad, yn que
el allmentista carente de crédito podria ceder por mnticipado el derecho a la pensién do
que goza, con el objeto de garantizar su obligacién. Constltese tamblén BAUDRY-LACAN=-
TINERIE et Houques Fourcade, 3, No 2110, p. 661 s.
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ral, el deudor puede oponer al cesionario las excepciones que
podia oponer al cedente. ¥ T

Se considera que un crédito es intransmisible por cesion s
se constituyé solo en provecho exclusivo de su titular, teniendo
por fin la satisfaccion de sus necesidades personales. Por eso es
que no se pueden ceder los derechos de uso y de habitacion. Por
lo demas, la prohibicién se encuentra contenida en a_l'art 954.’

El art. 1260 del céd. de Italia no permite la cesion de cre-
ditos que tengan un caricter estrictamente personal. Y el art.
399 del c6d. alemén previene que un crédito no puede ser cedido
cuando la prestacién no puede ser hecha a persona diferente del
acreedor primitivo, sin alterar su contenido. Por su parte, el art.
164 del cod. suizo expresa que la cesién no es posible cuando con-
traria la naturaleza de la relacién (affaire). Para el art. 1065
del c6d. del Brasil la cesién es imposible cuando a ella se opone
la naturaleza de la obligacién; y esta declaracién ha sido man-
tenida por el art. 235 del Anteproyecto del céd. de las obliga-
ciones de 1941. Para el art. 1465 del c6d. griego, en fin, la ce-
sién no estd permitida cuando el derecho, en virtud de la natu-
raleza de la prestacién, esti intimamente ligado a la persona del
acreedor. :

En general, la cesién no es posible hacerla a persona dife-
rente del acreedor primitivo si con ella se altera su contenido, 0
se pone en peligro la finalidad del crédito. -

También el crédito no serd susceptible de cesién cuan-
do media una convencién de las partes. El céd. alemén permite
dicho pacto en su art. 399; y ese pacto puede ser contemporanco
0 posterior al crédito. b/

Los créditos que se refieren a intereses o a la aplicacion de
clausulas penales pueden ser cedidos, sin necesidad de cederse
el crédito del cual derivan, por tener un valor auténomo. Asi
lo hace notar Exneccerus y Lehmann (2 ter). o

. También permiten la convencién para la incedibilidad del
crédito el céd. del Brasil en su art. 1065 y el cod. de Italia en
su art. 1260, pero trata este Gltimo de defender los intereses del
cesionario al prevenir que “el pacto no es oponible al cesiona-

?2065 : 3 ;) se prueba que ¢l lo conocia al tiempo de la cesién” (art.

Para el art. 466 del céd. de Grecia “el deudor no puede in-

(3 ter) II 1, § 79), I, 3, p. 381 o,
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vocar contra el cesionario una convencién de esta naturaleza,
si este tltimo ha adquirido el crédito basandose en un documen-
to que no contenia la clausula de inalienabilidad”. Y en este
mismo sentido, el art. 235 del Anteproyecto de cod. de las obli-
gaciones brasilero preceptiia: “La incedibilidad convencional
del crédito no puede ser opuesta a tercero de buena fe, si no cons-
ta del instrumento en que fué estipulada”.

Todo pacto de no cesién supone una limitacién a la comer-
ciabilidad de los bienes y a la libertad de comercio. Es de in-
terés pablico el no permitir que las cosas comerciables se sus-
traigan a su destino, elemento principal de la prosperidad nacio-
nal (art. 852, frase final, céd. civ.). Sin embargo, el art. 1456
del céd. civ. establece que el crédito puede cederlo el acreedﬁqr,
salvo convencién en contrario con el deudor. Esta convencion
que prohibe la negociabilidad del créditd es una excepcion _vglll-
da a la regla del art. 852, que no permite pactar la prohibicion

de no enajenar los bienes y los créditos son bienes muebles (art.
819, inc. 6° ¢d. civ).7/

Practicada la cesién, es importante que el cedente entregue
al cesionario los documentos en que consta el crédito cedido,
mas los medios probatorios que posea.
~ Con respecto a este asunto, veamos la legislacién extran-
jera:

El cod. de Italia en su art. 1262 se refiere a la obligacion
del cedente de entregar al cesionario los documentos probatorios
del crédito que estuvieren en su posesion.

El art. 170 del céd. de Suiza previene que el cedente esta
obligado a entregar al cesionario el titulo de crédito y a propor-
cionarle los medios de prueba existentes, asi como las indicacio-
nes necesarias para hacer valer sus derechos.

Para el art. 1689 del c6d. de Napoleén brevemente se dice
que el titulo debera ser entregado.

Y el art. 402 del c6d. de Alemania preceptiia que el ceden-
te deberd proporcionar las indicaciones necesarias para el ejer-
cicio del crédito y entregar los documentos que sirven para la
prueba de él, si estuvieren en su posesién.

Si la cesion es parcial, el cedente deber4 entregar una copia
en forma auténtica del titulo (art. 261 del Proyecto franco-ita-
liano). En el derecho suizo se dispone que el cesionario parcial
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tiene que conformarse con una copia autorizada o con que se
le faculte el uso temporal de los documentos (2 quater).

Acerca de las excepciones deducibles por el deudor cedido,
los arts. 240 y 1072 del c6d. y Anteproyecto del Brasil disponen
que el deudor puede oponer, tanto al cesionario como al ceden-
te, las excepciones que le compitieren en el momento en que tu-
vo conocimiento de la cesién. :

Para nosotros, son oponibles al acreedor cesionario los me-
dios de defensa que el deudor podia oponer al cedente. Asi, to- .
do hecho del que resulte la nulidad del crédito o su extincién y que
sea anterior a la cesién, puede ser invocado contra el cesionario.

Sin embargo, si el deudor se encuentra obligado a pagar en
el domicilio del cedente, no estara obligado a pagar en el domi-
cilio del cesionario, si con eso agrava su situacién. :

Tampoco podra el deudor aprovecharse de hechos acciden-
tales que se darfan en la persona del cedente y que no se dan en
la persona del cesionario, por lo que no le serian oponibles a ¢és-
te. Por ejemplo, si la prescripcién se hubiera suspendido con res-
pecto al cesionario, por ser éste menor de edad sin representa-
cion legal, podria admitirse que correrfa para el acreedor ceden-
te, que es plenamente capaz, pero el deudor no puede oponer la
prescripcién al cesionario considerando que la deuda ha queda-
do extinguida por ese hecho. Se entiende que, en este caso, el deu-
dor ha sido judicialmente notificado.

: A.ntes de la notificacién de la cesién, le son oponibles al ce-
sionario todas las excepciones que el deudor podia oponer al ce-
dente. Ello se debe a que en nuestro derecho se requiere para la
eficacia de la cesién la notificacién de ésta o la aceptacion por
el deudor. Por lo mismo, si las excepciones del deudor nacen des-
pués de haberse operado la cesién pero antes de la notificacion

: :
de ésta, el deudor puede legalmente deducirlas contra el acree-
dor cesionario.

Como el nuevo 2

no ! creedor o acreedor cesionario sélo adquie-
re un crédito a titulo

dito . derivativo, hace valer el crédito no en nom-
bre propio, sino que ejercita el derecho mismo del acreedor ce-
dente. Es por ello que el deudor cedido puede oponer al nuevo
acreedor las mismas excepciones que podia oponer al acreedor
onginario o cedente. Es claro que si el deudor acepta la cesion

.

(quater) Véase Von TUHR. Trat. de las Ob, II

92, II p. 289,
Compdrese 1g doctring de los arts, 456 del Eo ;

d, griego y 1262 del cdd. ltallano,
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ello importa renuncia a deducir excepciones y su adhesiéon a la
transferencia de crédito. Se trata de que el nuevo titular del cré-
dito es un causahabiente del titular originario o causante. Es por
esto que el cesionario ejercita el crédito non iure propio, sino iure
cesso; es decir, ejercita el derecho mismo del cedente.

La inoponibilidad de las excepciones que el deudor tenga
contra el cedente puede resultar del hecho del deudor, ya que
al aceptar la cesiéon ha manifestado su voluntad de contraer una
nueva obligacién para con el acreedor cesionario.

Parece entonces que este error de legislacion debe ser co-
rregido, admitiéndose que el deudor pueda deducir contra el ce-
sionario cualquiera excepcién, inclusive la de compensacién, por-
que el deudor no debe ser perjudicado con la cesién. Esta solu-
cion debe ser admitida pese a que en nuestro derecho la compen-
sacion no opera ipso iure sino desde que es opuesta.

Puede acontecer que al tiempo de la cesion el crédito del
deudor contra el acreedor cedente no fuera exigible por no ha-
ber todavia vencido, pero si lo esta cuando el cesionario le exi-
ge el pago. Es posible que el deudor se obligd para con el ceden-
te en la seguridad de que, a su vez, le iba a resultar su deudor.

Es incuestionable que la compensacién procede siempre que
el crédito del deudor exista al momento de la cesién, no obstan-
te que dependa de una condicién o de un término. Asi o deter-
mina el art. 406 del cdd. civ. aleméin y el art. 169 del c4d. suizo.

Sin embargo, en dichas legislaciones la compensacién sélo
procede si el crédito del deudor no vence después del crédito ce-
dido. Y ello obedece a que es en este caso en que el deudor pue-
de suponerse que ha contado con la seguridad de extinguir su
deuda con la compensacién del crédito activo dé que es titular.
Empero, si el crédito vencia después de que era exigible el cré-
dito cedido resulta evidente que el deudor no pudo contar con
oponer al cedente un crédito que vencia s6lo posteriormente.

Respecto a la excepcién de compensacién debemos exponer
la direcciéon tedrica que siguen varias legislaciones:

El art. 1295 del céd. de Napoleén previene que “el deudor
que acepto pura y simplemente la cesién que un acreedor hace
de sus derechos a un tercero, no podré después oponer al cesio-
nario la compensacién que habria podido, antes de la aceptacion,
oponer al cedente”. Agrega que “respecto de la cesién que no fué
aceptada por el deudor, pero que le fué notificada, ella no impi-
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de sino la compensacion con los créditos posteriores a esta noti-
ficacion”. . 1/

La aceptacién de la cesién importa la aflrmaclgn del deu-
dor de que la compensacién no existia, o que renuncié a ella. Es,
como dicen PLANTOL - R1PERT ¥ Esmein (2 quinquies) , Una inter-
pretacién de la voluntad que la ley impone, sin posibilidad de
prueba en contrario,

Los mismos Prantor-RiperT y Esmein (2 sexies) comba-
ten esta solucion del cédigo francés. \

La misma doctrina contienen el art. 1248 del c4d. de Italia,
el art. 220 del Proyecto franco-italiano y los arts. 773 y 774 del
cod. de Portugal. ) v

El art. 1021 del c4d. del Brasil va atn més lejos porque im-
pone al deudor la obligacién de oponer, en el momento en que
es notificado, la compensacién que tenia contra el cedente.

En el Anteproyecto de céd. de las obligaciones del Brasil
su art. 241 expresa que “el deudor puede oponer al cesionario
el crédito que tenfa contra el cedente, salvo si consintié en la ce-
sién, o dejé de ser notificado”. i .

0 parece que la aceptacion de la cesion por el deudor, sin
reservas, puede importar o no una renuncia a la compensacion.
Este es un problema referido a la interpretacién de la voluntad,
que puede ser atribuido a la compensaciéon como a cualquier o-
tra excepcion.

Si la aceptacién sin reserva de la cesién impide al deudor
oponer en su dia la compensacién, deberfa también impedirle ale-
gar que ya pago el crédito.

s evidente que si el deudor cedido compensa con el acree-
dor cesionario el crédito que tenia contra el acreedor cedente,
este ultimo le responders al cesionario por los vicios de derecho,
Sustancialmente, por la existencia juridica del crédito, ya que
el cesionario ha experimentado un perjuicio.

L ¢ concibe con facilidad que el deudor pueda oponer al ce-
sionario todas |as excepciones que podia deducir contra el acree-
dor cedente. Ninguna dificultad hay para admitir esto. En cam-
bio, el deudor delegado no puede oponer al acreedor delegatario
las cxeepciones que pudiera tener contra el acreedor delegante.

4 TazOn esta en que se trata en el caso de cesion de la mis-

(2 quinqules) VII, No 1126, p. 433,
(2 sexles) Loc. cit. Véase nota (1) de la p, 453,



[
o
=

EL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES

ma obligacién y en el supuesto de delegacién pura o novativa,
de una nueva obligacién.

Ademas, para esta materia de las excepciones hay que te-
ner en cuenta el papel que desempena el deudor en ambas figu-
ras juridicas: cesion y delegacién. En la cesién el deudor cedido
tiene un papel enteramente pasivo: la cesién le es impuesta. En
la delegacion el deudor delegado interviene activamente, acep-
tando la delegacion y obligandose para con el acreedor delega-
tario.

Si en la cesion de créditos intervino el deudor aceptando
ésta en términos tales que el acreedor cesionario puede creer que
se trata de un reconocimiento de deuda, no podra dicho deudor
deducir la nulidad de la obligacién cuando ésta le sea reclama-
da, con mayor razén si fué céomplice de un fraude del cedente
(2 septies).

Puede, ademas, el deudor cedido utilizar los medios de de-
fensa (excepciones) que tuviera personalmente con el acreedor
cesionario. V.g., si éste, a su vez, le fuera su deudor.

En principio, debe ser permitida la cesion de créditos liti-
£10s0s.

Si la cesion de un crédito litigioso se verifica a titulo one-
roso el deudor puede librarse satisfaciendo al cesionario el valor
que éste hubiere dado por la deuda, con mas sus intereses y gas-
tos hechos en la adquisicién.

Se exceptia el caso en que la cesién se hubiere operado a
favor del poseedor del inmueble que fué objeto de dicho dere-
cho: asi, si la cesion se hizo al poseedor del inmueble hipotecado
para seguridad del crédito litigioso.

En el derecho portugués se exceptiia también la hipétesis
de que la cesion se hizo a favor del coheredero o copropietario
del derecho cedido, o a un acreedor en pago de lo que le es de-
bido (art. 786 combinado con el art. 1563 del c4d. civ. de Por-
tugal).

Conforme al art. 1450 inc. 6° de nuestro cdd. civ., tiene de-
recho de retracto “el demandado, en caso de cesién por el de-
mand;:,l’nte, de la cosa o derecho que se estd discutiendo judicial-
mente”.

\

(2 septles) Véase PLANIOL-RIPERT y Esmein, VI, NoO 271, p. 378: Existe opinién con-
traria que consldera que la aceptaclén del deudor sélo slgnifica que toma conocimiento
de la cesién y que con ella e conforma ¥ no que pretenda asumir, para con el cesionarlo,
una obligaclén exenta de viclos, es declr, una obligacién nueva,
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Admitido el retracto de derechos litigiosos, se establecen
por las legislaciones que lo aceptan algunas excepciones. Asi, no
cabrd esta forma de retracto cuando la cesién se ha hecho en
favor de un coheredero o un copropietario del derecho cedido
(arts. 1701, 1° del céd. de Napoleén; 786 y 1563 del c6d. de Por-
tugal; 409, 2° del Proyecto franco-italiano). Aqui se presume que
la cesién se utiliza, en ciertos supuestos, para facilitar la parti-
cion, estando eliminada toda idea de especulacién.

. Tampoco se admite este retracto si la cesién se hizo al po-
seedor de buena fe que ha garantizado el derecho litigioso. Asl,
el art. 786, 2° del c6d. portugués declara que no funciona el re-
tracto cuando la cesién hubiere sido hecha en favor de un posee-
dor de inmueble, que es objeto del derecho cedido, “esto es, de
quien tenga hipotecado bienes para garantia del crédito litigio-
so” (véase también art. 1563 del c4d. portugués). ;

Mas general es el céd. francés, cuyo art. 1701, 3°, previene
que el retracto no opera cuando la cesién se hizo al poseedor de
héritage sujeto al derecho litigioso. Y el art. 409, 4°, del proyec-
to franco-italiano contiene la misma doctrina, al expresar que
no procede este retracto si la cesiéon ha sido hecha “al poseedor
del inmueble sujeto al derecho litigioso”. :

El fundamento de esta excepcién reside en la presuncion de
que el cesionario tiene la intencién de libertar el predio; pero de-
beria comprender a todos los poseedores de bienes que garanti-
zan el derecho litigioso cedido; asi, a los poseedores de bienes
muebles que los dan en prenda del derecho litigioso.

., Otra excepcién al retracto litigioso se opera cuando la ce-
sion se hizo al acreedor en pago de lo que le era debido. En :Cal
sentido, los arts. 1701, 2° del céd. de Napoledn; 786, 3°, del cod.
portugués; y 409, 3°, del Proyecto franco-italiano.

€ apoya esta excepcién en la circunstancia de que apare-

ce claro que el cesionario sélo tuvo en mente pagarse de lo que
le debia el cedente.

dna excepcion nueva incluye el Proyecto franco-italiano,

giu"g; t: :: Sé‘:lcart- 409, 19, excluye el retracto del derecho-htlg}OiCj

to de bienes hlel:erllqtra D renchfio e la cesion de un Cc;ml'lén

diseutitl Cha por un precio tnico. Esta es una solucl ;

) © POr cuanto la venta en conjunto puede hacerse frau

u e‘%};‘;‘e“te Yy con el objeto de impedir el retracto.
€€ que esta forma de retracto debe ser eliminada, por-
que la transferencia del derecho litigioso puede satisfacer un in-
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terés legitimo de las partes. Asi, puede acontecer que el acreedor
al comprobar que su deudor se niega al pago no quiere correr el
riesgo de un juicio mas o menos largo y dispendioso. Para este
ultimo, ni siquiera cuenta con el dinero suficiente para invertir-
lo en esta aventura judicial. Es asi que dicho acreedor encuen-
tra en la cesién un medio de evitar la discusién judicial y de obte-
ner por su crédito un valor inmediato. Por su parte, el acreedor
cesionario, que ademas del dinero tiene la voluntad necesaria pa-
ra continuar o promover una controversia es razonable que dé
menos por el crédito que le es transferido, ya que con la negati-
va del deudor es realmente incierto.

El art. 1452 del c6d. civ. peruano declara que no tiene dere-
cho a retracto el demandado 1° si se hubiese hecho la cesién
a un acreedor en pago de lo que se le debia (adjudicacion en pa-
g0); y 2° si se hizo al poseedor del predio sujeto al derecho liti-
gioso. Tampoco podria funcionar el retracto si el derecho litigio-
so ha sido donado.

.. Este retracto del crédito litigioso lldimase también “rescate
Iltl,’glOSO” y no es mas que el cumplimiento de la “lex anastasia-
na .

Se ha tenido en cuenta que la adquisicién onerosa de dere-
chos litigiosos se presta a lucros excesivos, desde que el cesiona-
rio compra los derechos por precios infimos y trata después de
obtener del deudor el maximo posible. Fué por eso que desde la
€poca romana el emperador Anastasio declaré que el deudor te-
nia la facultad de liberarse pagando el precio que el cesionario
Pago o prometio pagar al cedente. Esta legislacién la incorpord
Justiniano en el Cédigo, 4, 355415522 23

_ Del derecho romano ha pasado a todos los cédigos, atin los
mas modernos, con excepcién del nuevo céd. de Italia, que ha
suprimido el retracto. Al respecto, Rucciero-Maror (2 octies)
escribe que la abolicién habia sido ya efectuada en el campo de
las obligaciones comerciales, por lo que podia extenderse a las
gblgggcmnes cmle:s, desde que el nuevo clima de las relaciones
juridicas ha reducido su aplicacién a muy raros casos y que no
se justifica que se traten con la ley anastasiana; agrega que la
litigiosidad del credt_t’o cedido da lugar a su incerteza y ésta me-
rece una compensacién adecuada que se traduce en la reducciéon
del precio de la cesidn.

( octles) Istlituzionl, II, p, 115, 6% ed.
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Tratandose de una obligacién solidaria, el retracto- puede
hacerlo uno de los codeudores, el cual se sustituye al cesionario
perdiendo éste su derecho contra los demas codeudores, que en
adelante sdlo serd ejercitado por el codeudor retrayente para
exigirles el pago de la deuda, con deduccién de su cuota.

Otro problema es el de saber hasta cuiando es posible ejerci-
tar este retracto litigioso. 5 .

A este respecto, el art. 787 del c6d. portugués preceptia que
el retracto estard permitido hasta que el litigio sea resuelto por
sentencia firme y ejecutoriada.

Prantor-RiperT y Hamel (2 nonies) hacen saber que en
su derecho el retracto puede ser ejercitado aunque huble.rfe con-
cluido el proceso, si el cesionario hubiere ocultado la cesiéon con
el objeto de impedir el retracto. j

La solucién del derecho portugués es justa, porque con la
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada el derecho ha
dejado de ser litigioso. e ;

En el Per(, el retracto del derecho litigioso dura 30 dias,
que es el plazo sefialado para retraer inmuebles por el art. 1446
c6d. civ., porque atin cuando el crédito es bien mueble, ya que
por ser derecho referente a dinero es bien mueble por expresa
declaracion del inc. 6° del art. 819 céd. civ., el retracto por la

venta de bienes muebles sélo lo permite la ley a los condominos
(art. 1449 céd. civ.).

. Dicese que un derecho es litigioso cuando se le objeta su
existencia o su monto (véase art, 1700 del céd. de Napoleén),
0 cuando se arguye que ha sido pagado. La alegacion de la pres-
cripeién extintiva constituye también un medio de dar al dere-
cho un carécter litigioso. Empero, el retracto no podra ser ejer-
cido si el deudor se defiende invocando medios de forma o de
competencia,

Hay que diferenciar la cesién pro soluto (en cumplimien-
¥ la cesién pro solvendo (en funcién de cumplimiento). En
A primera, queda el cedente de inmediato liberado de su obli-
gacion para con el cesionario; es para extinguir la obligacién ac-
tiva que tiene el cesionario que le ceden in solutum el crédito y
el cedente le responde al cesionario de la existencia del crédito
cedido al tiempo de la cesién. Por e contrario, en la cesién pro
solvendo el cedente no queda inmediatamente liberado y dicha

to)

(2 nonles) X, N9 321, p. 363.
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liberacién sélo se verificara en la medida en que el acreedor ce-
sionario obtenga el pago del crédito materia de la cesion.

A estas formas de cesién las llama MEessingo (2 decies) im-
propias. Tanto la pro soluto como la pro solvendo constituyen
medios de pago o cumplimiento de una obligacién que tiene el
acreedor cedente frente al acreedor cesionario. El cedente A4
le debe al cesionario B y en lugar de pagarle la prestacion de-
bida le da en pago un crédito que A tiene contra el deudor ce-
dido C. En la cesién pro soluto A no le responde a B, el ce-
sionario, por la eventual insolvencia de C, deudor cedido. Solo
esta obligado A, el acreedor cedente, a garantizar que el crédi-
to existia, o sea la veritas nominis o verum nomen; y esa existen-
cia sélo al tiempo de la cesién. No existiendo el crédito, el ce-
dente A debera resarcir al cesionario B de las consecuencias
dafiosas para éste. Empero, si el deudor no cumple el cedente no
responde; es como si se hubiere novado objetivamente la re-
lacién de deuda existente entre cedente y cesionario. En esta
cesion pro soluto el acreedor cesionario no tiene nada que pre-
tender del acreedor cedente, si el deudor no paga. En realidad,
esta forma de cesion es la que nuestro cdd. civ. regula.

La cesién pro solvendo se configura mediante clausula ex-
presa, como “salvo buen fin”, “salvo ingreso en caja” y otras
frases analogas. Aqui la cesion se configura como sometida a la
condicién resolutoria de la falta de pago. El acreedor cedente
responde al acreedor cesionario de la bonitas nominis; es decir,
si el deudor no paga el cedente estd obligado a relevar al cesio-
nario de los efectos dafiosos que de ello se derivan. Pero sélo
hasta la concurrencia de la suma que haya desembolsado por
la transferencia del crédito, con mas los intereses y los gastos.
Ademas, el acreedor cesionario no puede dirigirse contra el a-
creedor cedente sin antes hacer inttilmente excusién del patri-
monio del deudor cedido y siempre que no haya actuado con
negligencia al iniciar o al proseguir las instancias contra el deu-
dor.

~ La distincion entre cesion pro soluto y cesién pro solvendo
tiene importancia cuando la cesién de crédito se operé en virtud
de una deuda pendiente, o sea de la deuda que le tenia el acree-
dor cedente al acreedor cesionario. Fué por esta razén que el ce-

(2 decles) Manual de Derecho Clvil y Comercial, tomao IV, Derecho de las Obligacio=
nes, Parte general., Buenos Alres, ed, 1955 § 110, 4, a) ¥y b), p. 193 8,
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dente le transfirié un crédito contra tercero al cesionario. Es
evidente que en este caso la cesién fué pro solvendo, o sea que
el acreedor cedente garantiza la solvencia del deudor cedido,
porque de lo contrario quedaria obligado. Es claro que las par-
tes se encuentran en libertad de estipular que la cesion es pro
soluto, es decir, que el acreedor cedente no garantizaria en este
caso la solvencia del deudor. Tratariase de datio pro soluto 'y
datio pro solvendo. :

La transferencia de un crédito asegurado con hipoteca de-
berd inscribirse en el Registro de la Propiedad Inmueble, o sea
que dicha transferencia debe reducirse a escritura pu,bhca., a fgrl
de que pueda ser inscrita, conforme al art. 1041 del céd. civ. Sin
embargo, es valida la transferencia del crédito hipotecario por
instrumento privado, ya que éste no es un requisito de forma,

que si lo exige la ley para la constitucién de la hipoteca (art.
1012 céd. civ).

Puede ocurrir que la transferencia del crédito hipotecario
se haga con notificacién judicial al deudor, pero omitiendo el re-
gistro, por lo que el acreedor cedente u originario Pqedc vali-

amente transferirlo posteriormente a un tercero y si éste cum-
ple con registrar su adquisicién, es obvio que el derecho de es-
te segundo adquiriente del crédito garantizado con hipoteca,
pero con derecho inscrito, prevalece frente al derecho de primer
acreedor cesionario que no cuidé con registrar, por aplicacion
del art. 1052 del céd. civ. .

El Reglamento de la ley de las relaciones de los notarios con
el registro, de 30 de setiembre de 1902, dispone, en su art. 17.3
que “la escritura de cesién de crédito hipotecario expresara: !
El nombre, apellido, edad, estado y vecindad o domicilio del
cedente, cesionario y deudor. 2° La especie y condicién del-cre-
dito cedido. 3° El importe de la cantidad cedida”.

. SALvaT (2 undecies) define la cesién de derecho heredita-
rio como “el contrato por el cual una persona transmite a otra
la universalidad de los derechos que le corresponden en una su-
cesi6n”,

Veamos

la cesién del derecho sucesorio:
Para ‘P

(2 undecles) Tratado de Derecho Civil Argentino, V, Fuentes de las obligaclones, to-
mo I, Contratos, ed. 1946, No 713, p. 319.

(2 duodecles) Trat. Pract. de D, Cfy. Franc, X, N¢ 355, p. 405.

LANIOL-RIPERT y Hamel (2 duodecies), “la venta
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de herencia o cesién de derechos sucesorios es aquella operacion
por la cual un heredero cede a otro o a un extrafo la totalidad
de sus derechos en una sucesion determinada”.

La cesién importa la transmisiéon de una masa de derechos
y obligaciones. No es transmisién de bien o bienes determina-
dos, sino de una universalidad juridica. Lo primero seria una
venta, permuta o donacién, segtin los casos, sobre bienes espe-
cificamente determinados, o sobre la cuota que al cedente le co-
rresponde en dichos bienes. La cesion de herencia no es una sim-
ple cesiéon de crédito, porque la herencia es un conjunto pa-
trimonial en que existen bienes muebles e inmuebles y no un
mero crédito, tan solo.

La cesion del derecho hereditario sélo puede hacerse una
vez producido el fallecimiento del heredado. La propiedad y la
posesion de los derechos hereditarios se transmite automatica-
mente desde la muerte del causante al causa-habiente, conforme
al art. 657 cod. civ. Ello obedece a que no es posible contratar
sobre el derecho de suceder en los bienes de una persona que no
ha fallecido, o cuyo fallecimiento se ignora (art. 1338 céd. civ).

No constituye cesién de créditos la cesiéon del derecho he-
reditario. Sin embargo, en la universalidad cedida pueden com-
prenderse créditos que pertenecieron al de cujus. No hay enton-
ces necesidad de notificar judicialmente al deudor cedido, sino
en el caso de que la cesién de herencia incluya créditos.

Conforme al art. 1461 del céd. civ., el cedente sélo estd o-
bligado a garantizar su calidad de heredero, se encuentre o no
declarado tal. No exige la norma 1461 que sanee su calidad de
heredero al tiempo de la enajenacién, como la requiere cuando
se cede un crédito (art. 1458 céd. civ.). Por tanto, la calidad de
heredero debe existir en todo tiempo, ya que puede acontecer que
posteriormente se declare en el juicio contradictorio del procedi-
miento no contencioso de declaracién de herederos, que no es
tal he;redero, o se declare la nulidad del testamento que lo ins-
tituyd.

La garantia legal que reclama sélo la calidad de heredero,
puede ser amphad;} o restringida por los contratantes, Se con-
sidera que se amplia cuando se relacionan precisamente los bie-
nes que se ceden. .Se restringe la garantia cuando el cedente es-
tipula que ni siquiera se obliga a sanear su condicién de herede-
10; y que en la hipétesis de no resultar heredero no estar4 obliga-
do ni a devolver el precio que hubiera recibido, Advierten PLA-
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N1oL-RiperT y Hamel (2 tredecies), que ni ain en este supues-
to extremo, el cedente queda eximido de toda garantia si ha in-
currido en dolo; asi, cuando sabia antes de la cesién que no te-
nia derecho hereditario alguno que trasmitir.

Previene el art. 1462 c4d. civ. que “el cedente de un dere-
cho hereditario que hubiese aprovechado de alguna cosa de la
herencia, esta obligado a pagarla al cesionario, si no se la reser-
v6”. O sea que debera informar y entregar al cesionario de todos
los bienes de la herencia de que ha aprovechado y dispuesto; ha-
bra de entregarle los frutos que hubiera percibido, los créditos
que hubiera hecho efectivos y el precio de los bienes que hubie-
re enajenado a titulo oneroso o gratuito. Empero, cabe que por
pacto con el cesionario se hubiere reservado estos valores, como
lo expresa en su parte final el art. 1462.

La obligacion del cedente que antecede tiene como contra-
partida la obligacion en que se encuentra el comprador de la
herencia de satisfacer al vendedor “las deudas y cargas que en
razén de ella hubiese pagado, salvo pacto en contrario” (art.
1463 c6d. civ.). No obstante la cesiéon de la herencia el herede-
ro contintia siendo tal heredero, por lo que legalmente puede
ser demandado por los acreedores de la sucesién, propiamente,
por los acreedores del causante. Ademas, como en nuestro dere-
cho es desconocida la cesion de deudas, las deudas hereditarias
le son exigibles al cedente del derecho hereditario, pero sélo has-
ta la concurrencia del valor de los bienes que le hubieran sido
adidos, conforme a la regla del art. 658 céd. civ.

. Los acreedores de la herencia pueden dirigirse contra el ce-
sionario del derecho de herencia, ejecutando el derecho del ce-
dg.nge, mediante la accién oblicua que regula el art. 1233 inc.
4? c6d. c1v.; o también mediante la accién pauliana, la cual fun-
clonaria facilmente si la cesién de la herencia se hubiere ope-
1ado a titulo gratuito (art. 1098 céd. civ.); mas dificilmente fun-
cionaria la Pauliana si la cesién import6 una venta, una permuta
ge‘:]‘;?aafét c:irli‘;azlfin e:ll Pago, ya que habria que probar la insol-
ConGanda g ccs? cedente, o que hubo fundado motivo para ser
bifa a2 Observars(:;nano (art. 1099 cbd. civ.). Esta solucién ha-
cho hereditario se t?es};? a que en el contrato de cesién de dere-
sujeto a satisf Lbice pactado que el cesionario no estaria

istacer al cedente las deudas y cargas que éste hu-

(2 tredecles) Trat. Prict. de D. Clv. Francés, X, N9 359, p. 412,
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biere pagado o de que fuere responsable, ya que esta estipula-
cion seria para los acreedores res inter alios acta.

No son reembolsables por el cesionario los impuestos suce-
sorios pagados por el cedente, no obstante ser una carga, por-
que la misma le ha permitido adquirir esa calidad de heredero
que es materia de la transmision, declaran BAupry-LAcANTINE-
RIE et Saignat (2 quatourdecies).

Sobre el derecho de los acreedores a dirigirse contra el ce-
dente no obstante la venta de su derecho hereditario a un ter-
cero, se ha dictado la sent. de 24 de abril de 1916 (2 quindecies),
por la que se deja establecido que si bien una herencia puede
ser libremente objeto de cesiones y ventas, los efectos de estos ac-
tos no se pueden oponer a los acreedores que no han interveni-
do en ellos o no les han prestado su consentimiento, porque im-
portan una exoneraciéon de responsabilidad que mas que al obli-
gado interesan al acreedor, a quien no es ni puede serle indife-
rente la persona y condicién de su deudor, por lo que el herede-
ro cedente puede ser demandado por el acreedor, con opcién en
su caso a repetir contra el cesionario, pero no puede hacerse sus-
tituir por otro deudor, en virtud de su sola voluntad.

~ Con la cesion del derecho a la herencia se deshace la confu-

sién que se habia operado en la persona del cedente. Perfeccio-
nada la cesién el crédito vuelve a surgir y es el cesionario quien
lo cobra contra la sucesion, lo cual no habria podido hacerlo el
cedente, ya que se estarfa cobrando a si mismo. Inversamente,
si el cedente era deudor de la sucesién, la confusién cesa con la
cesién y el cesionario puede cobrarle el crédito al heredero ce-
dente. Es claro que todo esto puede ser derogado por estipula-
cién en el contrato de cesién, en cuyo caso el cesionario se abs-
tendria de cobrar el crédito a la sucesién o al cedente, en su caso.
Ello no obstante, la cesién que hace desaparecer la confusién

no puede hacer renacer créditos extinguidos por confusién con
respecto a los terceros. Asi, si el crédito estaba garantizado con
una fianza y se ha extinguido por confusién, la cesién de la he-
rencia no hara renacer la fianza. Igualmente, si el crédito extin-
guido por confusién estaba asegurado con una hipoteca de terce-
ro (fiador real), la cesién no hara revivir la hipoteca. BAUDRY-
ACANTINERIE et Saignat (2 sexdecies) ensefia que los que han

(2 quatourdecies) Traité, XIX, De 1a Vente, ed. 1008, N¢ 894, p. 015.
(2 quindecies) En "A, J.”, 1916, p. 58 ss. s
(2 sexdecles) Traité, XIX, De Ila Vente ot de 1'échange, N? B8B1, p, 907.
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garantizado quedan con la confusion definitivamente liberados,
por haberse extinguido la obligacién principal; las garantias no
pueden depender de una convencién hecha por el heredero, pos-
teriormente a la apertura de la sucesién. Ausry et Rau (2 sep-
temdecies) también afirma que los derechos extinguidos no re-
viven en perjuicio de terceros; y GuiLLouarp (2 octodecies)
igualmente, expresa que la cesién de los derechos hereditarios
no hace revivir las garantias.

Se entiende que la cesion del derecho sucesorio hace nacer
en los otros coherederos o condéminos el retracto, de acuerdo con
el inc. 1° del art. 1450 céd. civ.

En el derecho francés, hacen notar Pranior-Riprert y Ha-
MEL (2 novemdecies), que la cesién suprime la rescisién por le-
sion en la particién, la cual est4 prevista por el art. 791 de nues-
tro cdd. civ., el que la admite cuando la lesién es en mas de la
cuarta parte, atendido el valor de los bienes al tiempo de la ad-
Judicacién. Entre nosotros, el art. 792 del cdd. civ. niega que
pueda ejercitar la accién de lesién el heredero que hubiere ena-
jenado todos o parte considerable de los bienes que se le adju-
dicaron, por lo que parece ser que ésta es una accién personali-
sima del heredero, que no puede ser ejercitada sino por éste y
N0 por un extrafio a quien se le enajend el derecho hereditario.

. Es obvio que la cesién del derecho hereditario debe ser ins-
crita en el Registro de la Propiedad Inmueble, si en la misma se
comprenden inmuebles; y si la inscripcién no pudiera hacerse
por no estar declarado el derecho de heredero del cedente, debe
procederse a una anotacién preventiva de la demanda promovi-
da contra el cedente, ya que éste podria ser declarado heredero,
O Inscribir la declaracién de herederos ya concluida y enajenar
los bienes inmuebles. No sélo estaria amparado por la doctrina
del T€gIstro contenida en el art. 1052 del céd. civ., sino por la
doctrina del heredero aparente de que trata el 2° pardgrafo del
art. 664 c6d. civ.,

Declara el art. 1464 que “cuando la cesién de crédito se o-
PEre por ministerio de la ley, el acreedor originario no responde
ni de su realidad, ni de la solvencia del deudor”: y ello obedece

(2 septemdecies) Drolt civil Francais, V,

(2 octodecles) Traltés de la Vente et de

(2 novemdecles) Trat. Prct, de D, Civ,
p. 414

6% éd. par Esmeln, § 359 ter n, n. 7 de 1a p. 170
I'échange, t. II, ed. 1891, No 869, p. 405.
Francés, X, Los Contratos Clviles, N9 360 bis,
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a que el cedente no puede responder de un derecho que no ha
transmitido por propia deliberacion, sino porque lo ha obligado
la ley. Su antecedente se encuentra en el art. 173, parte 2¢, del
cod. suizo de las obligaciones.

El céd. civ. de Chile, en su art. 1913, § II, establece: “En las
cesiones que se hagan por el ministerio de la justicia el deudor
no sera obligado a pagar al cesionario el valor de lo que éste ha-
ya dado por el derecho cedido”.

Por ejemplo, existe cesion por ministerio de la ley en estos
Casos:

Si el deudor solidario paga al acreedor se le transfiere el cré-
dito contra los otros codeudores solidarios por sus respectivas
cuotas; art. 1272 c6d. civ. Sin embargo, para nuestro cod. es fi-
gura de subrogacién legal. .

Si el fiador paga al acreedor adquiere el crédito de éste con-
tra el deudor; art. 1789 c4d. civ. y también art. 1784 del mismo
cbd. También éste es caso de subrogacion.

Se discute si existe cessio legis cuando el asegurador indem-
niza los dafios y a él se le transfieren las pretensiones de indem-
nizacién que el asegurado tiene contra terceros (2 vicies).

Si el duefio del inmueble hipotecado paga la deuda que ase-
gura la hipoteca y esa deuda no es de ¢l sino de un tercero.

Son tipicos casos de cesion legal los que siguen:

El que contiene el art. 1617 céd. civ., por el cual “el herede-
ro del depositario que haya vendido la cosa que ignoraba estar
degositada, s6lo esta obligado a restituir el precio que hubiese
recibido, o a ceder sus acciones contra el comprador, en el caso
de que el precio no se le hubiera pagado”.

La cesi6én al depositante de la accién para hacer efectivo el

precio no comporta para el heredero ni siquiera la obligacién de
responder por la existencia del crédito.
_ El supuesto del art. 1327 del cdd. civ.: “El deudor que se
libere de responsabilidad por la pérdida o destruccién de la cosa,
debe ceder al acreedor cualesquiera derechos que le hubiesen
quedado relativos a ella”. Los créditos que pudieren existir se
transfieren del deudor al acreedor, pero el primero no responde
ni por el nomen verum.

(2 vicles) PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direlto Privado, Parte Especial, tomo
XXLI, Direlto das Obrigacoes, Rio de Janelro, 1958, § 2,842, 2), p. 347.
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Los autores franceses que se pronuncian porque la Eesmp
del derecho hereditario no hace renacer las hlpot?gas ¥ elxlnél;
seguridades que se habian extinguido por la confusion, tiene o
cuenta el efecto relativo de los contratos, que carece de ri:pgrd 1
siones en cuanto a los terceros, por aplicacion del art. 116 If_:
cod. de NAPoLEON (2 unumvicies). En cuanto a la fianza a[;. i-
can el art. 1301 de dicho c6d. (2 duovicies); y en lo que se re u;:-
re a la hipoteca el art. 2180 del cdd. civ. francés (2 trevnc}];?n:
En lo que a las hipotecas respecta, se tiene en Cl;lt’:ntil quccfmsti-
guida por confusion la obligacién principal, la 'lpOtecate
tuida por el tercero fiador real se extingue definitivamente. i

Sobre la obligacién que tiene el acreedor de sanear u
mente la existencia del crédito al tiempo de la enajenacion y no
la solvencia del deudor, se ha pronunciado la sent. de 30 de go-
viembre de 1921 (2 quatourvicies). El acreedor cesionario ha-
bia demandado la rescision de la venta del crédito por lesion, en
razén de que el importe de los créditos que le habian sido trall;ls-
feridos era considerablemente mayor que el de los bienes sobre
los que se deberian hacer efectivos en razén de que el deudcnl' t('i(e)
podia pagar. Este fallo también establece que no es causal .
rescision la no intervencién del deudor en el contrato de cesion.

La sent. de 11 de mayo de 1916 (2 qunnqgewcws) d'.':cutll[‘i
que es infundada la pretensién de quien compré el derecho del
subastador que obtuvo la buena pro en una subasta judicial,
a que se le devuelva la suma que pagara como precio por dicha

(2 unumvicles) El art. 1165 del céd. clv. de Francla declara:

“Los contratos no produciran efectos més que respecto de las partes contratantes; no

a1
perjudicardn ni beneficlarfn n terceras personas, sino en el caso previsto en el art. 11
(estipulacién en favor de tercero').

Nosotros tenemos el art. 1320 del cod. civ.:

"Los contratos sélo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos;
Balvo en cuanto a €stos, el caso en que

los derechos y obligaclones que procedan del con-
trato no sean transmisibles.

(2 duovicles) El.art. 1301 del coéd. oiv. francés previene:

“Cuando se reallce In confusién en la persona del deudor principal, aprovechard a sus
Tiadores'.

“La que se verifique en la persona del flador, no implicard la extinelén de la obliga-
clon principal”.

“La que tenga lugar en Ia persona del acreedor, no aprovechard a sus codeudores soll-
darlos mas que en 1a poreldén por que era deudor".

(2 trevicles) El art, 2180 del c6d. de NAPOLEON establece:
“Se extingulran log privileglos e hipotecas:

19 Por extinguirse 1a obligacién principal',

(2 quatourvicles) En “A, J., 1921, p. 140 ga.

(2 quinquevicies) En “a, J.", 1916, p. 76 ss.
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transferencia. El acreedor cesionario habia sufrido el retracto del
derecho que se le habia cedido por el subastador, que en este ca-
so era el acreedor cedente. Se estimé que la obligacién del ceden-
te consistia en sanear su condicién de subastador, que era la
tnica materia de la transferencia y esa calidad no habia sido
puesta en duda. El riesgo de que sobreviniese el retracto era in-
herente a la calidad de subastador y se presume era conocido y
aceptado por el acreedor cesionario. Por tanto, el retracto no
podia estimarse como causal de rescision del contrato de cesion,
porque no constituia vicio oculto.

Antes de que el causante muera la cesion de la herencia ten-
dria objeto ilicito por encontrarse prohibidos por la ley los pac-
tos sobre sucesion futura (arts. 1338 y 1396). Habria entonces nu-
lidad absoluta, con arreglo al inc. 2° del art. 1123 del cod. civ.
Dentro de la prohibicién se comprende la transferencia del le=
gado antes de la muerte del testador.

Por ser la herencia una universalidad juridica, no es ni mue-
ble ni inmueble.

En razén de que sélo se cede la calidad de heredero, si des-
pués resulta no serlo el cedente, habré la correspondiente indem-
nizacién de dafios y perjuicios, siempre que la cesién se hubie-
re operado a titulo oneroso, pero no por donacion. :

El cesionario se encuentra obligado a pagar las deudas del
causante, porque no sélo se le transfiere el activo, sino también
el pasivo.

Para c_l acrgedor del de cujus hay como deudores el ceden-
te y el cesionario, porque la cesién de la herencia importa una
delegacion 1r§1’perfecta. Para que la sustitucién del deudor pro-
duzca novacién se requiere que el acreedor dé por libre al pri-
mer dgutjgr. Y si ello no es asi, el cesionario es un mandatario
del primitivo deudor y ambos son codeudores solidarios. Es in-
cuestionable también que si el pago de la obligacién lo hace el
cedente del derecho hereditario, tendra derecho a repetir el pa-
go contra el cesionario.

Asimismo, si el cedente cobr6 créditos o enajené onerosa-
mente bienes de la herencia, se encuentra obligado a reintegrar-
le su valor al cesionario. Empero, puede excluirse de la cesién
de herencia ciertos bienes o créditos, por el cedente, dentro del
mismo instrumento de cesién que suscriben ambos.

Ya la jurisprudencia ha decidido que los efectos que produ-
ce la cesion de herencia, no se pueden oponer a los acreedores
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de quien la ha causado con su fallecimiento, por cuanto qlcl'll:IOOS
acreedores no han intervenido ni prestado su consenfou;?ui o
Asi, sent. de 24 de abril de 1916 (2 sexvicies). ]E:n rea 1d(_<cll(, s
esta controversia los herederos del deudor habian vendido %
derechos y acciones hereditarias a persona con quler}dsede;lézﬁ_
dié la ejecucién y fué condenada al pago de la cantida e
dada por el de cujus por el fallo de primera instancia, pr ol
ciado en la via ordinaria. Interpuesta apelacién por el comp ‘a
dor de la herencia, posteriormente, al ordenarse que exprﬁglrl_
agravios el apelante, salié a juicio persona distinta, acompar i
do el testimonio de una escritura [_::ubllca de cesion otorgad b
por declaracién unilateral del primitivo comprador de las accalg_
nes y derechos sucesorios. El fallo del Tribunal Supremo nctté i
miti6 la personerfa del segundo cesionario. Empero, se sen 2
doctrina de que si bien por la herencia sucede una persona a 1
tra en los bienes y acciones que é§ta tenia al tiempo de su mue y
te y que dicha herencia puede libremente ser objeto de cesnoe
nes y ventas, conforme a ley, los efectos de dichos actos nclyl sS
pueden oponer a los acreedores que no han intervenido en e 0“;
o no le han prestado su consentimiento, porque importan ur ;
exoneracién de responsabilidad que, mas que al obligado, mte_
resa al acreedor, a quien no es, ni puede ser indiferente la per_
sona y condicién de su deudor; que segiin esto, el heredero l;:le
dente o vendedor puede ser demandado por el acre_edor y obli-
gado consiguientemente al pago, con opcidn a repetir, en su ca-
30, contra el cesionario o comprador, pero de ninguna manera
hacerse sustituir por otro deudor, en virtud de su sola volun-
tad; que las anteriores consideraciones le eran aphcalgleg al pri-
mer cesionario o comprador de la herencia, que habia interve-
nido en el juicio, pero no al segundo cesionario, desde que el dq-
mandante no habia consentidg en esta ultima venta. En reali-
dad, estas transferencias importaban no sélo cesién de derecho
hereditario, sino en cuanto a las deudas comprendidas en dicha
cesion, se trata de verdaderas cesiones de deuda que, para su
perfeccionamiento, requieren del consentimiento del acreedor.

Examinando de nuevo e retracto, nuestro cod. civ. declara
en el art. 1450, inc, 6°

> que el deudor demandado puede retraer
gl d:?éeChOl qult? >¢, esta discutiendo judicialmente, o sea el llama-
0 “derecho litigioso”,

—_—

(2 sexvicles) “A, g, 1916, p. 58 ss,
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Puede haber también cesién de derechos litigiosos; se ce-
de el resultado incierto de un juicio y de ello no responde el ce-
dente. Es un acto aleatorio, porque el cesionario corre el ries-
go de que se pierda la litis y nada consiga en relacion con lo que
di6 por la transferencia del derecho litigioso.

Es distinto de la venta de cosa litigiosa. Asi, en un proce-
so de reivindicacion el actor tiene un derecho litigioso; y el de-
mandado una cosa litigiosa.

El retracto se opera, conforme a nuestra ley, en ambos ca-
s0s: si la cesién es del derecho y la hace el demandante de la
reivindicacién, el demandado poseedor puede retraer desintere-
sando al cesionario pagandole lo que did al cedente, con mas los
gastos. Lo mismo ocurre si el demandante vende la cosa mate-
ria de la controversia (Véase art. 1450 inc. 6° cod. civ.).

Por el contrario, si el demandado vende la cosa materia de
la reivindicacién, no se puede aceptar que lo que vende es el
evento incierto del juicio, sino la cosa misma. Ademas, durante
la reivindicacién al demandado se le tiene por propietario, por-
que siendo el poseedor le favorece la presuncién del art. 827 del
c6d. civ., de que a todo poseedor se le reputa duefio. Por tanto,
mientras dure la controversia, el demandado sera considerado
propietario.

El retracto litigioso procede no sélo por la cesién de crédi-
tos, sino de derechos reales como servidumbre, hipotecas y has-
ta del derecho de propiedad. Sin embargo, el demandante en el
juicio de reivindicacién de un inmueble no puede ejercer el re-
tracto si el demandado vendié el inmueble en el curso del jui-
cio (2 sep%mvicies). La ley se refiere al demandante tan sélo.
Ademais, debe haberse instaurado el juicio. No basta que la co-
sa o el derecho sean susceptibles de controversia judicial ain
no abierta. ,
~ No hay cesién de derecho litigioso si la reivindicacién ha si-
do fallada y existe sentencia firme para el actor. Sélo existe ven-
ta de cosa y no cabe amparar el retracto del poseedor.

La cesién del derecho litigioso requiere un proceso abierto.

Se opera la cesion con la entrada a juicio del cesionario; a
esa cesion no puede oponerse el demandado.

. No procede el retracto del derecho litigioso, si se hizo la
cesion no por un precio, sino mediante una adjudicacién en pa-

(2 septemvicies) JOSSERAND, D, Clv., II, Teoria general, 1, N¢ 816, p. 648.
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go (art. 1452 inc. 1° cdd. civ.); “si se hizo al posgedo.r del pre-
dio sujeto al derecho litigioso” (art. 1452 inc. 2° cod. civ.); si se
hizo a titulo gratuito. = . "’

Sélo procede el retracto del derecho litigioso si la cesion
se oper6 a titulo oneroso, pero no a titulo gratuito. ASIH}ISI‘I‘IO, el
retracto procede por el precio que realmente desembols6 para el
traspaso el cesionario, con las costas, gastos e intereses desde el
dia que el cesionario entregb al cedente el precio por la trans-
mision del crédito.

Por virtud del retracto se sustituye el deudor retrayente
por el nuevo acreedor retraido; y la sustitucién se produce con
efecto retroactivo, como si el retrayente hubiere sido el cesiona-
rio del crédito, por lo que los embargos trabados por los acreedo-
res del cesionario tendrin necesariamente que ser levantados.
El retracto es un acto declarativo, como la transaccién (2 octo-
vicies).

. Hemos anotado en la parte pertinente, que el nuevo céd.
CIv. no exige, para el perfeccionamiento de la cesion, la entre-
ga del titulo en que consta el crédito. Hemos expresado tam-
bién que para la transferencia de la propiedad del crédito es
necesaria la entrega del titulo, porque el crédito es bien mueble
conforme al ¢éd. y el desplazamiento de la propiedad en los bie-
nes muebles reclama de la tradicién. No es, sin embargo, indis-
pensable la entrega, ya que existen créditos en los que esta exi-
gencia no podria cumplirse; y también hay otros créditos que
constan en escritura pablica en que la entrega del testimonio
de la escritura piblica carece de trascendencia, porque los tes-
timonios puede conseguirlos cualquiera y la tenencia de ellos
seria irrelevante para acreditar la titularidad del acreedor cesio-
nario. Ahora, debemos informar que el céd. civ. abrogado si con-
tenia precepto al respecto, que fué deliberadamente suprimido
por los legisladores de 1936. El art. 1468 del céd. del 52 decia:

,I;I:_a traslatién de derechos y acciones contra un tercero, se ve-
::J]El?: zol?eaetl}:rfiga del titulo o en su defecto, con el qtorgqn},iﬂ‘?
én lavsens delllio dPOI el cedente y admlsloq del cesionario”.

Nerelia iy e enero de 1935 (2 octovicies - a) se declara
q creedor cesionario debe presentar el instrumento que

(2 octovicles) Revisese Jos
gaclones, 1, ed. Bogch ¥ Cla,
(2 octovicles - a)

SERAND L., Derecho Clvll, II, Teoria general de las obll-
3 » 1850, N9 814, p. 646.
R, de los T.", 1935, p. 163,
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acredite que la obligacién que cobra ejecutivamente, le ha sido
transferida. No es, ciertamente, el titulo en que consta el cré-

dito.
Debe revisarse también la siguiente jurisprudencia sobre ce-

sion de créditos:

Sent. de 12 de julio de 1909 (2 octovicies-b), en la que
se decide que carece de mérito ejecutivo la escritura publica de
préstamo que fué transferida por el mandatario del acreedor,
que no tenia facultad para enajenar, por lo que se consider6 que
la cesién no se habia perfeccionado y que el cesionario carecia
de derecho para cobrar.

Si el crédito fué cedido sélo en garantia, el acreedor ceden-
te puede oponerse al desistimiento formulado por el acreedor
cesionario en el juicio que éste ha iniciado contra el deudor. Tal
la declaracién de la sent. de 9 julio 1934 (2 octovicies -c).

Se advierte en esta sentencia que no obstante no ser parte
en el juicio ejecutivo, se admitié la oposicion del acreedor ce-
dente. Empero, nadie puede desistirse de una instancia, si el de-
sistimiento perjudica a un tercero (art. 265 del cdéd. de proc.
civ.). En buena cuenta, el cedente no es tercero; es el mismo a-
creedor del crédito materia del juicio.

Habiéndose hecho cesién de bienes por el deudor, en virtud
de un acuerdo con sus acreedores, éstos tienen el derecho de re-
petir contra el deudor por el importe del crédito comprendido en
la cesién y que no ha sido pagado por el obligado. Por virtud de
la cesién de bienes se endosé una letra de cambio a los acreedo-
res, ademas de otros instrumentos de crédito y mercaderias. Se
aplicé el art. 2243 del céd. civ. abrogado que dispone: “La ce-
sion no libra al deudor de sus deudas, sino hasta donde alcancen
a cubrirlas sus bienes abandonados; ni exime al fiador de res-
ponder por las deudas de que se hubiese constituido responsable
a falta del deudor”. El nuevo céd. civ. no solo no contiene un
precepto como el citado, sino que del mismo ha desaparecido la
cesion de bienes, instituto por el cual cuando el deudor se ha-
lle en estado de no poder satisfacer a sus acreedores, puede aban-
donar o hacer cesién de sus bienes, para que con su precio sean
pagados los acreedores. Conforme al art. 2239 del c4d. anterior,
este beneficio era irrenunciable y por el mismo el deudor go-
zaba del beneficio de competencia que ahora tienen los socios

(2 octovicies -b) *“A. J.”, 1809, p. 183.
(2 octovicles-c) "“R. de los T."”, 1934, p. 185.
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y es el de no poder ser ejecutado mientras no mejorara de for-
tuna. ; _

Se infringi6 la regla de que el acreedor cedente solo garal‘ét_l-
za la existencia del crédito, pero no la solvencia del deudor. Sin
embargo, dentro del derecho cambiario el endosante no solo res-
ponde de la existencia del crédito, sino de su importe, y su res:
ponsabilidad es solidaria. Lo anteriormente relacionado se con
trovirtié y decidi6 por la sent. de 23 de junio de 1930 (2 octovi-
cies -d). _ 5

Es) nulo el contrato de compra-venta de acciones (CCSK-)I}):-
que no especifica cuales son éstas, indics’mdpse su n_umerz:lcloné
que ha omitido que se inscriba la transferencia en el libro de qU_
se ocupa el art. 169 del céd. de com.; que CStlp}lla que las zhc
ciones quedan en manos de los compradores a titulo de pren E}
hasta la cancelacion del precio; que impone al compradorle
cumplimiento de una obligacién imposible, extraiia a la naturale-
za del acto juridico, cual es la de no consentir que la compania
emitente realice operaciones de cierta indole, mientras no estu-
viese integramente pagado el precio; que pasando los vendedores
de la condicién de propietarios a tenedores precarios, estab’a(il
obligados a dar recibo de la prenda conforme al art. 1988 del cod.
civ. derogado y ese recibo no podia dejar de contener los datos
precisos y caracteristicos de la cosa pignorada; que por estas
consideraciones no ha existido legalmente contrato de compra-
venta ni las partes entendieron, uniformemente, trasmitirse la
propiedad de las acciones. Asi lo declara la sent. de 16 de junio
de 1932 (2 octovicies -¢).

Sent. de 25 de octubre de 1945 (2 octovicies -f), por la que
la disposicién de los Estatutos de la sociedad, que establece que
€h tanto no se inscriba la transferencia de las acciones nomina-
tivas, continuaré siendo considerado como tenedor quien apare-
ce con derecho inscrito en el libro de la compaiia, no priva a €s-
te del derecho de disponer de dichas acciones,

Sent. de 19 de noviembre de 1926 (2 octovicies - g), por la
que la oposicién a la cesion de acciones, formulada por la com-

pania antes de su perfeccionamiento y entrega de los titulos,
produce la suspensién del contrato de cesion.

(2 octovleles - d) 4. J.”, 1930, p. 170,
(2 octovicles - e) "R, de los T.", 1932, p. 149,

(2 octovicles - 1) Reay. “El Derecho”, Are
i quipa, 1847, p. 800,
(2 octovicles-g) “a, J.*, 1026, p. 130, %
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En conclusién, del estudio que se ha hecho resulta que la
cesion de créditos, mds que un contrato, como lo reputa el le-
gislador, es una de las formas como se transmiten las obliga-
ciones.

Consideramos de interés conocer los textos de los precep-
tos del nuevo céd. italiano, que se distingue por la precision al
regular todos los institutos de derecho civil.

Asf, la idea general de la cesién la da el 1260:

“El acreedor puede transferir a titulo oneroso o gratuito
su crédito, atn sin el consentimiento del deudor, siempre que el
crédito no tenga caracter estrictamente personal o que la trans-

ferencia no esté prohibida por la ley”. :
“Las partes pueden excluir la cesibilidad del crédito, pero

el pacto no es oponible al cesionario, si no se prueba que ¢l lo
conocia al tiempo de la cesion”. ’
En el art. 1262 se legisla sobre la entrega de los titulos en

que el crédito consta, en estos términos:
“Documentos probatorios del crédito.— El cedente debe

entregar al cesionario los documentos probatorios del crédito

que estén en su poder”. o !
“Si se ha cedido sélo una parte del crédito, el cedente esta

obligado a dar al cesionario una copia auténtica de los documen-

3

tos™.
Con respecto a que la cesién transfiere también la garan-

tia del crédito, contiene el art. 1263 una disposicion saludable

con respecto a la prenda: b i
“Accesorios del crédito.— Por efecto de la cesidn, el crédito

se transfiere al cesionario con los privilegios, con las garantias

personales y reales y con los otros accesorios”.
“El cedente no puede transferir al cesionario, sin el consen-

timiento del constituyente, la posesién de la cosa recibida en
prenda; en caso de disentimiento, el cedente queda como cus-

todio de la prenda”,
“Salvo pacto en contrario, la cesién no comprende los fru-

tos vencidos”.

Acerca de la eficacia de la cesién tanto para el deudor cedi-
do como para los terceros, la ley italiana trae dos férmulas:

12.6’4.— “Eficacia de la cesién respecto del deudor cedido.—
La cesién tiene efecto respecto del deudor cedido cuando éste
la ha aceptado o le ha sido notificada”.
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“Sin embargo, atin antes de la notificacién, el deudor que
paga al cedente no queda liberado si el cesionario prueba que
dicho deudor estaba en conocimiento de la cesién realizada”. '

1265.— “Eficacia de la cesién respecto a los terceros.— Si
el mismo crédito ha constituido el objeto de varias cesiones a
personas diversas, prevalece la cesién notificada primeramente
al deudor, o aquélla que ha sido primeramente aceptada por el
deudor, por acto de fecha cierta, alin cuando la misma sea de
fecha posterior”.

“La misma norma se observa cuando el crédito ha sido ob-
jeto de constitucién de usufructo o de prenda”.

Sobre la obligacién de garantia dispone:

1266.— “Obligacién de garantia del cedente.— Cuando la
cesion es a titulo oneroso, el cedente esta obligado a garantizar
la existencia del crédito al tiempo de la cesién. La garantia pue-
de ser excluida por pacto, pero el cedente queda siempre obliga-
do por el hecho propio”.

“Si la cesién es a titulo gratuito, la garantia se debe sélo
en los casos y en los limites en que la ley pone a cargo del donan-
te la garantia por la eviccién”.

En lo que se refiere a la garantia por la solvencia del deu-
dor cedido, no admite que el cedente se comprometa a asegu-
rar la solvencia del deudor en todo tiempo y por toda la suma
que el crédito representa, aunque el precio de la cesién no hubie-
re sido diminuto. Dice:

1267 — “Garantfa de la solvencia del deudor— EI ceden-
te no responde de la solvencia del deudor, salvo que haya asu-
mido la garantia de él. En este caso, responde dentro de los li-
mites de cuanto ha recibido; debe abonar ademis los intereses,
reembolsar los gastos de la cesién y los que el cesionario haya
soportado para ejecutar al deudor, y resarcir el dafio. Todo pac-

z?eftiéf’gido a agravar la responsabilidad del cedente queda sin

(13
: Cuando el cedente ha garantizado la solvencia del deudor,
4 garantia cesa, si la falta de realizacién del crédito por insol-

vencia del deudor ha dependido de negligencia del cesionari,fl
€N IClar o en proseguir las instancias contra dicho deudor”.

ASl.l}'llst, el nuevo céd. civ. italiano dedica todo un capitulo
a la cesion de contrato, L

: a cesion requiere del consentimiento de
la otra parte. Asi:
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1406.— “Nocion.— Cada una de las partes podra sustituir
a si misma un tercero en las relaciones derivadas de un contra-
to con prestaciones reciprocas, si éstas no hubiesen sido todavia
ejecutadas, con tal que la otra parte consienta en ello”.

Los efectos que produce la cesién del contrato, los deter-
mina el:

1408.— “Relaciones entre el contratante cedido y el ceden-
te.— El cedente quedara liberado de sus obligaciones hacia el
contratante cedido desde el momento en que la sustitucién re-
sulte eficaz respecto de éste.

“Sin embargo, el contratante cedido, si hubiese declarado
que no libera al cedente, podra accionar contra éste cuando el
cesionario no cumpla las obligaciones asumidas.

“En el caso previsto por el paragrafo precedente, el contra-
tante cedido debera dar noticia al cedente del incumplimiento
del cesionario, dentro de los 15 dias desde que se verificé el in-
cumplimiento; en su defecto quedara obligado al resarcimiento
del dano”.

En cuanto a las excepciones deducibles, se dispone:

1409.— “Relaciones entre el contratante cedido y el cesio-
nario.— El contratante cedido podrd oponer al cesionario todas
las excepciones derivadas del contrato, pero no las fundadas en
otras relaciones con el cedente, salvo que hubiera hecho expresa
reserva de ellas en el momento en que consintié en la sustitu-
cién”.

Acerca de la garantia sobre la existencia del contrato cedi-
do, se dice: :

1410.— “Relaciones entre el cedente y el cesionario.— El ce-
dente queda obligado a garantizar la validez del contrato.

“Si el cedente asumiese la garantia del cumplimiento del
contrato, respondera como fiador por las obligaciones del con-
tratante cedido”.

En cuanto a la cesién de contrato mas frecuente, o sea la de
arrendamiento, previene:

1594.— “Subarrendamiento o cesion del arrendamiento.—
El arrendatario, salvo pacto en contrario, tiene facultad de sub-
arrendar la cosa que se le ha arrendado, pero no puede ceder el
contrato sin el consentimiento del arrendador.

“Tratandose de cosa mueble, el subarrendamiento debe au-
torizarse por el arrendador o estar consentido por los usos”.
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CAPITULO 11

CONSECUENCIAS DE LOS EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES
ENTRE ACREEDOR Y DEUDOR

136b) .— Sw concepto.— Por esencia, la obligacién produce
cuando se constituye el efecto de que el acreedor tenga dert;chlo
de exigir la prestacién y el deudor tenga el deber de cumplir la
prestacion en el modo y forma en que se hubiere estipulado y/o
que la ley impone. ,

a ejecucién es normalmente voluntaria, ya que en tal su-
puesto el deudor cumple lo prometido sin que se ejercite sobre
¢l presién alguna. De no ser asi, el acreedor recurrira a la ejecu-
cién forzosa. Esta comprende los medios de que hace uso el acree-
dor cuando quien le es su deudor no cumple voluntariamente la
obligacién contraida. :

136¢) — Enumeracién de los efectos.— Aparecen' legl.Sla'“
dos los efectos de las obligaciones en el art. 1233 del céd. civ.:
“Son efectos de las obligaciones: .
“1°  Autorizar al acreedor para emplear los medios legaj
les, a fin de que el deudor le procure aquello a que esta obligado;

“2® Autorizarlo para hacérselo procurar por otro a costa
p p
del deudor;

“3° Autorizarlo para obtener del deudor la indemnizacién
correspondiente;

“4°  Autorizarlo

3 para ejercer los derechos de su deudor, con
excepcion d
3

: e los que son inherentes a la persona. :

. Para el ejercicio de los derechos mencionados en este 1n-
¢1s0, el acreedor no necesita recabar previamente autorizaclon
JUfj,lClal, Pero debera citar a su deudor en el juicio que promue-
va”,

. La obligacién no consiste en otra cosa que en una pre-
tension dlrlgl_da} contra el deudor para obtener de ¢l una presta-
cién y, sy}bsxdnarnamente, conseguir de su patrimonio una in-
demmzampn. Toda obligacién entonces en el supuesto de no
ser cg’mphda por el deudor concede al acreedor un derecho de
agresion contra el patrimonio del deudor que la incumple, con
el objeto de obten

t ; €r una indemnizacién. K} acreedor una vez
producido el incumplimiento de la prestacion que se le debe, ejer-
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cita una actividad contra el patrimonio del deudor mediante la
ejecucion forzosa que la ley procesal nuestra contempla en el
capitulo del juicio ejecutivo, siempre que el titulo en que consta
la obligacién preste mérito para ello. Este juicio persigue el
cumplimiento de la prestacion y si no se puede lograr el cumpli-
miento especifico obtendra un cumplimiento por equivalencia
en los bienes presentes y futuros del deudor que constituyen o
habrian de constituir dicho patrimonio. Tanto el inc. 1° como
el inc. 2° del art. 1233 se reficren al cumplimiento especifico. El
inc. 3% de dicho dispositivo se refiere a la indemnizacién de da-
fos y perjuicios, o sea el cumplimiento por equivalente.

La accién ejecutiva del acreedor puede antes de iniciarse
comenzar por el embargo preventivo de uno o mas bienes del
patrimonio del deudor. Sin embargo, ese embargo previo puede
omitirse a juicio del acreedor, o si dicho deudor carece de bie-
nes pasibles de embargo, hipitesis esta tltima que franquea la
posibilidad de que el deudor pueda ser declarado en quiebra con
arreglo a la ley especial de falencias (art. 13, inc. 4° de la ley N°
7566, de 2 de agosto de 1932). :

Por lo general, el cumplimiento de la prestacién puede re-
clamarse en la via ejecutiva, y los dafios y perjuicios en la via or-
dinaria o sumaria, segtin fuere el monto que de los mismos se
pida. Empero, existen dafios y perjuicios que se reclaman en la
via ejecutiva como son el importe de los intereses en las obliga-
ciones de capital; y, a su vez, prestaciones que sblo pueden pe-
dirse en la via ordinaria, como son las de entregar inmuebles
que el vendedor asume por efecto de un contrato de compra-
venta, conforme al art. 1400 del céd. civ., porque no hay accién
ejecutiva para la entrega de inmuebles sino de muebles. Al co-
brarse ejecutivamente obligaciones pecuniarias, se reclama la
misma prestacién que se debe, mas los dafios y perjuicios, mora-
torios conforme al inc. 1° del art. 1233 del cdd. civ.

El ejecutante puede pedir el aplazamiento del embargo, de-
clara el art. 658 del cdd. de proc. civ. En otro caso, el acreedor
no pedira el embargo porque no tiene bienes el deudor.

No habiendo bienes que embargar, el acreedor puede optar
por promover el juicio ejecutivo, a fin de que su obligacién
(cambiaria, por ejemplo) no prescriba; y con la esperanza que
posteriormente su deudor adquiera bienes susceptibles de em-
bargo. Conviene, sin embargo, expresar que la sentencia pronun-
ciada en una ejecucién no esta firme, ya que es susceptible de
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contradiccién en la via ordinaria (art. 1083 cdd. de proc. civ.);
adquiere el valor de cosa juzgada si transcurre el término para
ser contradicha sin que asi lo hiciere la parte a quien lesiona. Ni
aun siendo sentencia ejecutoriada la pronunciada en la ejecu-
cion le es aplicable el inc. 1° del art. 1168 del céd. civ., que pre-
viene que prescribe en veinte afos la accion que nace de una
ejecutoria, porque en “el juicio ejecutivo estd expedito el aban-
dono en cualquier estado, mientras no quede cumplida la obli-
gacién”, declara el art. 281 pardgrafo 3° del céd. de proc. civ.,
o0 sea que el abandono procede durante la sustanciacion del jui-
cio, o después de haber sentencia pasada en autoridad de cosa
juzgada, siempre que se hubiere cumplido el lapso sefialado pa-
1a el abandono de la primera instancia en el art. 269 del céd.
de proc. civ.

Si la obligacién que el deudor ha incumplido sélo tiene un
caracter pecuniario mediato, es necesario que la obligacién ten-
ga un valor pecuniario inmediato, a fin de conseguir el cumpli-
miento por equivalencia; esta es la indemnizacién de dafios y
perjuicios. :

El concepto “ejecucién” en derecho civil es diverso del
que tiem:: en derecho procesal. La obligacién es siempre civil-
mente ejecutable atn cuando procesalmente no preste mérito
€jecutivo, por no reunir las calidades que para esta via reclama
la ley c!el proceso.

Asi, una obligacién que no es clara, que ofrece dudas en
cuanto a su vigencia o en cuanto a sus alcances, o cuya cuantia
N0 S€ encuentra precisamente determinada, requiere de un pro-
Cf:d:rplento_de conocimiento para ser exigible y ser4 la senten-
cia flrme.dlctada en dicho procedimiento la que al ser ejecuta-
da coactivamente produzca el cumplimiento de la obligacién

por la via de la ejecucién de sentencias: art. 1145 ss. del cod.

de proc. civ.).
gaciélgesg; ;icclzladrg%? c1v1ll, sin embargO,.la ejecucién de la obli-
Paralestlioresl rezfcnp.{’:o de los medios procesales necesarios
cumplird ung v prestacion que el .deudor debe cump_llr y que
€2 pronunciado y ejecutado el fallo ejecutorio.

136d).——:Ei acreedor 3
gales— Haciendo |a exége
debe expr
obligacion

ene der.-echo a emplear los medios le-
il sis del inc. 1° del art. 1233 céd. civ.,

que esos medios legales son las acciones. Toda
concede al acreedor un derecho y de ese derecho na-
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ce una accion (excepto en las obligaciones naturales). Puede en-
tonces el acreedor dirigirse al juez y pedir su proteccion para
que el deudor sea compelido al cumplimiento. Para demostrar
que el deudor se niega a cumplir la prestacion que le respecta,
el acreedor debera, en principio, constituirlo en mora.

Esa proteccién se traduce en el apoyo de la fuerza publica,
que esta al servicio del Poder Judicial (2 octovicies-h).

Hay un principio que preside todos los incisos del art. 1233
céd. civ. y que ya hemos examinado al ocuparnos de las obliga-
ciones de dar: “El acreedor de una cosa cierta no puede ser o-
bligado a recibir otra” (art. 1171 c¢éd. civ.). En otras palabras,
la obligacién deberd cumplirse como fué estipulada o como la
ley lo ordena. Este es el Ginico medio de satisfacer completamen-
te al acreedor. No existe medio legal que permita imponer al
acreedor la recepcién de una cosa distinta, aunque sea de igual
o mayor valor. La misma idea anima el precepto del art. 1182
céd. civ., sobre obligaciones de hacer; y también el art. 1191
céd. civ., sobre obligaciones alternativas. Se trata del cumpli-
miento especifico de la obligacién; el deudor debe dar, hacer o
no hacer aquello que hubiere prometido. Es la ejecucién forzo-

sa en naturaleza.

El acreedor es libre de reclamar la prestacién que se le de-
be, o la indemnizacién de dafios y perjuicios. Empero, si solo pi-
de la prestacién convenida, los tribunales no pueden condenar al
deudor a pagar dafios y perjuicios, porque estarian resolvien-
do sobre punto no demandado. Empero, el acreedor puede re-
clamar la prestacién mas los dafios y perjuicios moratorios, con-
forme al inc. 19 del art. 1233 cdd. civ.

136e) .— Ejecucién directa— El supuesto de ejecuciéon di-
recta de las obligaciones est4 contenido en el primer inciso del art.
1233 céd. civ.:

_ “Autorizar al acreedor para emplear los medios legales, a
fin de que el deudor le procure aquello a que estd obligado”.

(2 octovicles-h) El Ejecutivo nlega en situaclones de emergencia el auxilio de l1a
fuerza publica. Asf ocurrlé en Francia para el caso de lanzamlento de ingullinos o ex-
Pulsién de huelguistas que ocupen una fdabrica, Véase MARTY, Obligaciones, II p. 44.

Entre nosotros la policia niega, en algunos casos, el auxillo necesario para lanzar a 108
inquillnos, no obstante haberse pronunciado sentencla ejecutorlada ordenando la deso-
cupacidn,
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Los medios de que puede hacer uso el acreedor son diver-
sos segln la naturaleza de la prestacién que el deudor debera
cumplir. Examinaremos este punto detenidamente:

Tratandose de obligaciones de hacer el derecho_glcl acree-
dor experimenta limitaciones. Sin embargo, la ejecucion en na-
turaleza debe ordenarse y perseguirse siempre que sea posible.
Conforme al art. 1186 cdd. civ., la ejecucion forzada no sera po-
sible si para ello hubiere que emplearse la violencia contra la
persona del deudor (id., art 736 c6d. proc. civ.); en tal supues-
to, el acreedor podra reclamar los dafios y perjuicios conforme
al inc. 3° del art. 1233. Se refiere la ley a obligaciones de hacer
personalisimas, que sélo el deudor puede cumplir y no a aque-
llas otras obligaciones de hacer corrientes, como la de construir
un edificio, levantar un muro. Estas obligaciones pueden ser eje-
cutadas por un tercero (inc. 2? del art. 1233).

En las obligaciones de dar la compulsién o ejecucion forza-
da es mas facil, a no ser que se trate de dar cosas individualiza-
das e irreemplazables.

_ Precisa distinguir si las obligaciones de dar tienen por ob-
jeto transferir el dominio; en cuanto a los inmuebles, como el
simple consentimiento basta para ello, la compulsién es innecesa-
ria. Sin embargo, en estos bienes siempre existe la obligacién de
escriturar como se indica en los arts. 1407 y 1427 céd. civ., pero
esta obligacién es de hacer, estando expedita —segin los ca-
s0s— la via ordinaria o la ejecutiva (arts. 730 y ss. cdd. de proc.
civ.). También en lo que se refiere a los inmuebles, habiendo
sido vendidos existe en el enajenante la obligacién de entregar-
los, como aparece del art. 1400 cdd. civ. La ejecucién forzada
de la obhgactép de entregar podria hacerse, si la cosa fué subas-
;c]ada N una ejecucién, como un tramite del juicio ejecutivo; si
bile ?ll?r?ti? d[i:g:;.trélto éie compra-venta parece que no es admisi-
S inmueblee adquirir y tampoco cabe el juicio de desahu-
inscrito la locaciénes(tuweig 1? Ll e
mueble urbano de art(.i el {EW')?;O S1 se tratare de in-

Vi, quer‘o con la legislacién del inquilinato.
ria de desahucio por Jurisprudencia ha admitido la accién suma-
S dbr elpven(g:;ldpacmn precaria, promovida por el com-
urbano vendido, As: Or que no queria desocupar el predio

- 4381, sent. 25 mayo 1951 (2 octovicies-i); sent.

(2 octovicles-1) “R. de J. P.", 1951, p. 892,
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2 enero 1953 (2 octovicies-j); y sent. 7 noviembre 1952 (2 oc-
tovicies-k). Empero, también existe jurisprudencia contraria.
Asi, sent. 29 diciembre 1952 (2 novemvicies).

Entonces, el art. 1233 inc. 1° céd. civ. permite al acreedor
reclamar el pago al mismo deudor de la prestacion debida, sea
en la via ejecutiva, sea en la ordinaria o sumaria, segun el va-
lor de la prestacion debida. Normalmente, sélo las prestacio-
nes de dinero liquidas son susceptibles de reclamarse en el jui-
cio ejecutivo, mas los dafios y perjuicios que el retardo en el
cumplimiento ha producido para el acreedor ejecutante. Para
nuestra ley procesal, también puede exigirse, en el canal ejecuti-
vo, la entrega de cosas muebles y el cumplimiento de obllgac.lq-
nes de hacer y de no hacer. Sin embargo, sélo excepcional y difi-
cilmente prospera la ejecucién para el cumplimiento de estas
obligaciones. {

No hay, de otro lado, accién ejecutiva para la entrega de in-
muebles en nuestra ley procesal. La obligacién de entregar el in-
mueble vendido a su comprador, es legal; estd contenida en al
art. 1400 cbd. civ., pero no es ejecutiva. Sélo cabria promover
una accién ordinaria de entrega del inmueble, con pago de los
dafios y perjuicios que le irroga al comprador la falta de entrega,
a no ser que éste opte por pedir la resolucién en virtud de la
clausula resolutoria que vive en todo contrato bilateral, mas
los dafios y perjuicios. Podria, sin embargo, presentarse la hip6-
tesis legislada en el art. 1406 del céd. civ., que se da cuando el
comprador tuvo conocimiento del obstaculo del que ha prove-
nido la demora de entrega.

La sent. de 13 de abril 1951 (2 tricies) niega la accién ejecuti-
va para la entrega de inmuebles, no obstante que se acredite esta
obligacion indubitablemente, ya que con respecto a éstos solo
se encuentra expedita la accion petitoria o la posesoria en la
via sumaria u ordinaria, segin su naturaleza. Es de presumir
que el Tribunal Supremo tuvo en cuenta el principio de que al
poseedor prescribiente no puede privarsele de la cosa en la via
sumaria si ya la posee mas de un afio, como lo decia el inc. 2°
del art. 470 del cod. civ. derogado.

(2 octovicles-j) "“R. de J. P.”, 1053, p. 466.
(2 octovicles-k) "R. de J. P."”, 1953, p. 471.
(2 novemvicies) "R. de J, P.", 1953, p. 469.
(2 tricles) En "A. J."”. 1851, p. 77 5.

o
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Sin embargo, existe fallo que contiene el grueso error de
considerar como ocupante precario al poseedor ad usucapionem,
al que hace desalojar el predio en la via sumaria de desahucio,
no obstante que de elegir el duefo el canal del interdicto de re-
cobrar, lo perderia en razén de la anualidad de la posesion del
prescribiente (2 unumtricies).

La obligacién de entregar un inmueble puede resultar del
mandato contenido en sentencia ejecutoriada, pronunciada, por
ejemplo, en un juicio de reivindicacién. A este respecto, el art.
1151 del céd. de proc. civ. dispone: :

“Si la sentencia ordena entregar un inmueble, se procedera
inmediatamente a poner en posesién de él al victarioso por el
juez o por el escribano debidamente autorizado, quien practi-
cara las diligencias conducentes que solicite el interesado”.

No sélo las sentencias, sino todo mandato judicial, puede
hacerse cumplir, si el obligado es renuente, por intermedio de
la policia, cuyo concurso solicitara el juez ejecutor, si el intere-
sado se lo pide. A este respecto, entre las atribuciones del Pre-
sidente de la Repiblica, la Constitucién del Estado, en el inc.
14 del art. 154, sefiala la de hacer cumplir las resoluciones del
Poder Judicial. Sin embargo, el Poder Ejecutivo niega, por ra-
zones de interés publico el auxilio de la fuerza para cumplir los
mandatos judiciales, si los mismos, a su juicio, habran de pro-
ducir un estado de malestar social. -

_ Siendo bienes muebles la transferencia de dominio se perfec-
ciona con la entrega de los mismos. Cabe entonces la ejecucion
forzada si dichos bienes permanecen en poder del enajenante,
PEro no si se encuentran en manos de terceros que los hubieran
adquirido a titulo oneroso y sin que la desposesion del deudor se
hubiere producido delictuosamente (art. 890 del céd. civ.). Co-
mo habrd de examinarse, existe accion ejecutiva para la entre-
ga de cosas muebles (arts. 721 y ss. del céd. de proc. civ.).
e Nl cuanto a las obligaciones de dar sumas de dinero, si el
n§: I(:)l;; no 13}? Pagara existe el remedio del embargo de sus bie-
din. que hara vender el acreedor en subasta ptiblica y con el
s conta < intrca:Commo . ey i s ehesion Tores
34 Sl omo es facil advertir, la ejecucién forzo-

¢ las obligaciones de capital es posible, porque

(2 unumtrioles) Bent. 10 octubre 1052, en “R. de J. P.", 1053 p. 708 88
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al acreedor se le debia dinero y se le entregaria dinero. En este
caso, el acreedor es pagado con lo mismo que se le debe.

Declara el inc. 1° del art. 1233 del céd. civ. que se le auto-
riza al acreedor para emplear los medios legales, a fin de que el
deudor le procure aquello a que esta obligado.

Los medios legales de que har4 uso el acreedor son aque-
llos que le permitan conseguir que el deudor cumpla con la pres-
tacion que le incumbe, no con ninguna otra atn cuando esta
ltima fuera de mas valor. El acreedor no persigue, con esta re-
gla, el cumplimiento de otra prestacién, sino de aquella que le
es debida. Asi, la prestacion de dafios y perjuicios no la pide
con arreglo al inc. 1° del art. 1233, sino invocando el inc. 3° del
mismo precepto, a no ser que se trate de los moratorios.

El deudor ha incumplido la prestacién que es objeto de la
obligacién. Si el titulo en que consta la obligacién es ejecutivo,
el acreedor puede elegir esta via. Empero, si no lo fuera tiene
que acudir al procedimiento ordinario o sumario, atendida la
cuantia de la obligacién. Acumulativamente,.pucde demandar
la indemnizacién que el retardo en el cumplimiento supone para
el acreedor, o los dafios y perjuicios por el incumplimiento. Sin
embargo, los dafios y perjuicios por el incumplimiento no pue-
den ser pedidos adicionalmente sino en forma alternativa y ja-
mas en la via ejecutiva, por ser éstos iliquidos. La determina-
cién del valor que el deudor debe pagar por equivalente, debe
esclarecerse en un proceso de conocimiento y sefialarse por sen-
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

Tratindose de obligaciones de capital, como no existe in-
cumplimiento, sino siempre mora en la ejecucién de la presta-
ci6n, los dafios y perjuicios que habrdn de exigirse no seran ja-
mds compensatorios, sino tan sélo moratorios, y como su ava-
luacién no requiere sino de simples operaciones numéricas pa-
ra la aplicacién del interés legal o del interés convenido, estas
obligaciones son casi siempre exigibles en la via ejecutiva. Al-
gunas veces, sin embargo, dichas obligaciones de capital no son
liquidas, razén por la que se requiere que adquieran esta cali-
dad en juicio declarativo.

Si se trata de mora de obligaciones no pecuniarias, la indem-
nizacién que el retardo produce no habra de reclamarse en la via
ejecutiva, porque dicha indemnizacién necesita ser previamen-

te liquidada.
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Siempre hemos tenido la preocupacién de saber cudl era la
razon substancial por la que el juez dictaba el auto de pago en
un juicio ejecutivo. Ciertamente, no nos parecia bastante que
el instrumento con que se escoltaba la demanda prestara meri-
to ejecutivo y que fuera exigible por razén de tiempo, lugar y
modo y ahora mayor de 1,200 soles. La indagacién al ser profun-
dizada no nos conducia a norma alguna que pudiera encontrar-
se en el derecho procesal; empero, ese precepto se encuentra ins-
talado en el cédigo civil, en el inc. 1° del art. 1233, por el cual
se autoriza al acreedor a emplear los medios legales, a fin de
que el deudor le procure aquello a que esta obligado.

Asimismo, otra preocupacion nos asaltaba y era la que se
referia al pago de los intereses legales por todo el tiempo que
durara el juicio, no obstante que no hubiera existido pacto pa-
ra pagar tipo de interés alguno. Sin embargo, el juez impone no
sélo la obligacién de pagar la cantidad debida, sino el abono del
interés legal por todo el tiempo que se demore la entrega; y esa
obligacién adicional se aplica de acuerdo con el art. 1324 del cod.
civ., que previene que en las obligaciones de capital los dafos
y perjuicios que causa la demora se pagan con los intereses con-
venidos, o con el interés legal. Y ese tipo de interés comien-
za a causarse desde el dia siguiente de la notificaciéon de la de-
mando ejecutiva, ya que es esa notificacién la que constituye
en mora al deudor y es la interpelacién o requerimiento. En las
obligaciones comerciales no es necesaria la interpelaciéon para
constituir en mora al obligado a término; basta la llegada de
cste para que se encuentre incurso en la mora y en sus perjudi-
ciales efectos. Empero, si la obligacién mercantil no tiene plazo
fijado para su cumplimiento, debe preceder interpelacion para
que el deudor sea reputado moroso.

Es de observar que el pago de intereses importa realmente
el pago de los dafios y perjuicios en las obligaciones de capital,
por o que puede admitirse que existen dafios y perjuicios sus-
ceptibles de ser reclamados en la via ejecutiva.

: Ex1§te11 obligaciones en las que no estd expedita la via eje-
cutiva si son incumplidas. Por ejemplo, las obligaciones alterna-
tivas en las que la eleccién corresponde al deudor, o las obliga-
ciones de dar cosas determinadas s6lo por su especie y cantidad
aun cuando en éstas la eleccién correspondiera al acreedor y és-
te hubiera elegido al pretender su cumplimiento cosas de cali-
dad superior. Para estas Gltimas la determinacién de las cosas
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inciertas no puede hacerse dentro de la ejecucién, sino en un
proceso declarativo.

En las obligaciones alternativas en que la eleccion corres-
ponde “al deudor y éste demorara en elegir, el acreedor debera
pedirle al juez que sefale un plazo para que el deudor elija, so
pena de que la eleccién la haga el acreedor, como lo dispone el
art. 1200 del c4d. civ. Consideramos que la determinacién del
plazo judicial no requiere de un juicio, sino que es un simple
acto procesal, no obstante que el céd. de proc. civ. en su art.
296 dispone que deber4 elegirse la via ordinaria para toda cues-
tién litigiosa que no tiene tramitacion especial siempre que su
valor exceda de diez mil soles (ley N°® 13036, de 24 de noviem-
bre de 1958, art. 9°).

Tratandose de obligaciones de dar cosas inciertas la deter-
minacién de la calidad de las cosas que el deudor debe entregar
se hard en la via sumaria u ordinaria, con arreglo a su cuantia,
sea que la eleccion la hiciere el acreedor o el deudor, ya que cua-
lesquiera de ellos puede impugnar su calidad.

En las obligaciones facultativas si se encuentra expedita la
via ejecutiva, ya que el acreedor puede legalmente exigir la pres-
taciéon principal. Empero, el acreedor no puede, en ningtin ca-
so, reclamar la prestacién facultativa; ello no obstante, el deu-
dor ejecutado puede liberarse pagando la prestacion facultati-
va y el juez de la ejecucién tendria necesariamente que admitir
la validez de este pago, no obstante que al acreedor se le paga
cosa distinta a la que cobra judicialmente y que se entiende que
le es debida, ya que fué por ella que se despaché ejecucion.

El juicio ejecutivo se refiere siempre al cumplimiento de
las obligaciones. Diversamente, en los juicios ordinarios y suma-
rios se ventila no sélo el cumplimiento de las obligaciones y la
averiguacién de su existencia y de los limites en que son exigi-
bles, sino también derechos de las personas, de familia y de su-
cesiones. La ejecucién es sélo obligacional. La existencia de las
obligaciones se acredita por medio de titulos que las prueban
suficientemente, debiendo ademas dichas obligaciones ser li-
quidas y exequibles por razén de tiempo y modo y de cuantia
determinada (S/o. 1,200.00; ley N° 13036, de 24 de noviembre
de 1958, art. 9?), para que sea posible exigir su cobro en la via
ejecutiva. Si no reunen estos caracteres que la ley procesal exige
preceptivamente habrfa que acudir a la via sumaria u ordina-
ria, que es declarativa, o si el acreedor, no obstante tener titulo
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ejecutivo, prefiere el juicio ordinario. En otra hipétesis el acree-
dor sélo tiene a su disposicién la via ordinaria para cobrar la
obligacién que se le adeuda, no obstante que dicha obligacién
objetivamente considerada presta mérito ejecutivo, pero por ra-
z6n de tiempo se ha producido la caducidad del juicio ejecutivo.
No se ha producido la extincion de la obligacién por prescrip-
cién, sino la caducidad de la via, por el transcurso del plazo fi-
jado en el inc. 2° del art. 595 del c4d. de proc. civ.

Existen también obligaciones, como las cambiarias. que so6-
lo pueden reclamarse en la via ejecutiva; no en otro juicio. Per-
dida la via ejecutiva, el acreedor no puede acreditar la existen-
cia de la obligacién cuyo pago reclama con la letra de cambio
que la representa, sino por otros medios. Asi lo ha decidido
nuestra jurisprudencia (2 duotricies).

Extinguida la letra por prescripcién, la obligacién que re-
presenta debe probarse por medios distintos de ésta.

Como el titulo que sirve de recaudo a la accién ejecutiva
prueba fehacientemente la existencia de la obligacién, el juicio
estd impregnado de un sentimiento de proteccién hacia el acree-
dor ejecutante y de una presuncién en contra del deudor eje-
cutado.

. Nuestro céd. de proc. civ. no sélo franquea la accion ejecu-
tiva para las obligaciones de dar sumas de dinero o de canital,
SIo para la entrega de cosas muebles, y para el cumplimiento
de las obligaciones de hacer y de no hacer. Distingue entre jui-
Clo ejecutivo v ejecucion de sentencias, atin cuando nada pro-
vee en este Gltimo titulo cuando la sentencia ordena el cum-
plimiento de una obligacién de hacer o de no hacer.

»

Lo_ usual es que los codigos de procedimientos sblo auteri-
cen el Juicio ejecutivo para las ohligaciones de capital. Sin em-
bargo, el ¢dd. de proc. civ. de Chile contempla la ejecucién pa-
;13 las obligaciones de dar cosas ciertas (arts. 455 v 459) y de
Sj:&;rgr dfgno hacer (artg. 530 a 544). FEl céd. del Urueuay o

s. 1309 a 1315 legisla sobre ejecucién para las obligacio-
nes de dar Cosas ciertas.
hacefﬁn ;ft:aha hse permite el cumplimiento de obligaciones de
¥ @€ no hacer que se funden en una sentencia firme (art.

(2 duotricles) Vénse sents, .
“R. de los T.", 1933, p. mlita 28 abril 1924, en “A. 3., 1024, p, 29; y de 16 Junio 1033, en
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605 a 614); pero la sentencia para este cdd. es titulo ejecutivo
segun el art. 474 inc. 1°

Y el céd. civ. de Italia, promulgado en 1942, franquea la
ejecucion forzada en forma especifica de las obligaciones de ha-
cer y de no hacer. Asi, declara en su art. 2931:

“Esecuzione forzata degli obblighi di fare— Se non é adem-
piuto un obbligo di fare, 'avente diritto pud ottenere che esso sia
eseguito a spese dell’ obbligato nelle forme stabilite dal codice
di procedura civile (articoli 612-614)”.

Y su art. 2933 dispone:

“Esecuzione forzata degli obblighi di non fare— Se non é
adempiuto un obbligo di non fare, I'avente diritto pud ottenere
che sia distrutto, a spese dell’obbligato, cié che ¢é stato fatto in
violazione dell’obbligo. : ’

“Non pud essere ordinata la distruzione della cosa e I'avente
diritto pué conseguire solo il risarcimento del danni, se l?’ distru-
zione della cosa é di pregiudizio all’economia nazionale™.

Adviértase que la indemnizacion de dafios y perjuicios por
el incumplimiento de una obligacién de no hacer, no permite es-
te cédigo como el nuestro, reclamarla por la via de la ejecucion
forzada.

También el nuevo céd. de Italia, admite en su art. 2932 lo
que llama “ejecucién especifica de la obligacién de concluir un
contrato” dentro del canal de la ejecucién forzada. Esa férmu-
la declara que si el contrato tiene por objeto la transferencia de
la propiedad de una cosa determinada o la constitucién o la
transferencia de otro derecho, la demanda no podra ser acog}gla
si la parte que la ha propuesto no ha cumplido con la prestacion
0 no hubiere ofrecido su cumplimiento en el modo que la ley
estahlece, a menos de que dicha prestacién no fuera todavia
exigible.

En el céd. de Cérdoba de la Rep. Argentina, su art. 305
dispone que el mandamiento librado contra el deudor debera con-

tener la orden:

1) Si se trata de dar sumas de dinero, de reauerirle su pa-
po. o de trabar embargo en bienes del deudor, suficientes a sa-
tisfacerla;

2) Si se trata de dar una cosa cierta, de requerirle la en-
trera de ella o, en su defecto, de embargarla, si estuviere en su
poder;



288 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

3) Si se tratare de dar una cosa incierta no fungible, de
exigirle al deudor la eleccién, si no hubiere convenio de darle el
derecho de eleccién, al acreedor; si la eleccién se hubiere hecho
por el deudor o por el acreedor, de proceder como si se tratase
de cosa cierta; y si el deudor se negase a hacer la eleccion, de tra-
bar embargo en cosas de la especie de la obligacién, elegidas por
el acreedor, siempre que no sean de la mejor ni de la peor cali-
dad de las que se encuentren en su poder o en el lugar estableci-
do en el contrato: '

4) Si fuere de dar cantidades de cosas, de requerir al deu-
dor su entrega; y si no las entregare, de trabar embargo sobre

las de la especie convenida, que estén en su poder o en el lugar
convenido;

5) Si fuere una obligacién de hacer o de no hacer, de inti-
marle al deudor que haga lo prometido, o destruya lo que hu-

biere hecho contraviniendo a la obligacién, dentro del plazo que
al efecto se le fije;

6) Si la obligaci6n fuere alternativa, de exigirle al deudor
que haga la eleccién y que dé la elegida; de intimarle que dé Ia
debida al acreedor en los casos de los arts. 638 y 639 del c6d. CIV;
o cuando la eleccién corresponda al acreedor, de intimarle dé la
prestacion o el valor de la elegida por dicho acreedor; y de pro-

ceder una vez hecha la eleccién, como en los casos de dar cosas
ciertas o sumas de dinero;

7) Si la obligacién fuese facultativa, de exigirle al c_lcu_dOY
que haga uso de la facultad de substituir la obligacién principal
por la otra convenida y que, una vez substituida, la dé 0 que en-
tregue segin la eleccién hecha por el acreedor, el precio de la
Prestacion principal o la que era objeto de la accesoria, en el
caso del art. 648 del c4d. civ.; de proceder como en el caso de
obligaciones de cosa cierta o de dar sumas de dinero, una vez
establecido por el juez el precio de la prestacién principal, cuan-
do la substitucién se hubiese hecho imposible, o existiese el ob-
Jeto de la prestacién accesoria.

Es realmente importante el esfuerzo que ha hecho el legis-
lador cordobés con el fin de conseguir que tengan mérito ejecuti-
vo las obligaciones gencricas, las alternativas y otras. Es noto-
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rio, empero, su error en lo que se refiere a las obligaciones facul-
tativas, ya que el acreedor sélo puede exigir la prestacién prin-
cipal y si ésta se extingue por caso fortuito, no puede el acree-
dor exigir la prestacién subsidiaria.

Asimismo, tratandose de las alternativas en nuestro cod.
civ. se plantean una seric de hipdtesis con respecto a la pérdida
de algunas prestaciones por culpa del deudor o por caso fortui-
to, que no es posible discriminar dentro de los breves y angus-
tiosos plazos de una ejecucién, sino que requieren de un juicio

amplio de conocimiento.

De otro lado, cuando la prestacion no puede, en general,

ser cumplida especificamente, sino que se ordena pagar su valor,
es incuestionable que la avaluacién de la misma resulta, por lo
reducido de los términos, practicamente imposible en via ejecu-
tiva. :
También en las obligaciones de no hacer constituyen mayo-
ria los supuestos en que no puede ordenarse la destruccion de lo
hecho contraviniendo la obligacién, razén por la que la contra-
vencién se significa, a la postre, en la obligacién de indemnizar
los perjuicios y la determinacién de los mismos requiere siempre
de un juicio de conocimiento. Esta misma solucion se presenta
en aquellas obligaciones de hacer no fungibles, o sea en aque-
llas que no pueden ser cumplidas por otro a costa del deudor,
por lo que sélo cabe exigir los perjuicios, cuyo avaliio no puede
hacerse dentro de los estrechos plazos del ejecutivo.

En Argentina los cédigos procesales de las provincias de
Santa Fe y de Santiago del Estero, en sus arts. 272 y 443, res-
pectivamente, permiten la ejecucion para el cumplimiento de la
obligacién de otorgar escritura ptblica, siempre que la accion
se deduzca en virtud de titulo que traiga aparejada ejecucion.
Sélo para estos casos es posible proceder ejecutivamente contra
el deudor en las obligaciones de hacer, o sea que otras obligacio-
nes de hacer no pueden ser exigidas ejecutivamente.

El c6d. de proc. civ. y com. de la provincia de Buenos Aires
(Argentina) sblo permite ejecutar por obligaciones de dar sumas
de dinero (arts. 464 y ss.).

El proyecto del Ejecutivo de céd. procesal civil para la Ar-
gentina dispone en su art. 198, que procede la via ejecutiva cuan-
do se demanda por obligaciones exigibles de dar cantidades de
cosas, valores, dinero, que sean liquidas; o por cosa cierta muec-
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ble; o para suscribir una escritura piblica. Es ésta la tinica obli-
gacion de hacer para la que permite la ejecucion (&)

Lieeman (3 bis) expresa que la ejecucion para e! pago de
las obligaciones de hacer y de no hacer presenta obstaculos es-
peciales que se revelan en parte invencibles. En efecto, las obli-
gaciones de hacer y de no hacer requieren para su cumplimiento
una actividad o una abstencién personal del deudor, o sea que
el cumplimiento de dichas obligaciones depende de la voluﬂn_tad
del deudor. Si bien el empleo de la fuerza aparece como legitimo
y justificado cuando se dirige contra los bienes del deudor, pro-
duce franca repulsa y critica cuando dicha fuerza pretende ejer-
citarse sobre la persona del deudor. Es evidente que una accion
de tal naturaleza repugna al criterio que ahora se tiene de la
libertad personal. -

Existen, empero, obligaciones de hacer que pueden ser eje-
cutadas por persona distinta del deudor, hipotesis prevista en el
art. 1183 del c6d. civ. La via ejecutiva no la consideramos ex-
pedita en tal supuesto ya que es necesario determinar dentro de
la secuela de la ejecucion la cantidad que debe pagarse al terce-
ro por haber realizado el hecho omitido por el deudor. Nuestro
c6d. de proc. civ., en su art. 737, regula la ejecucién por tercero
de la obligacién de hacer, lo cual importa hacer recaer contra
el ejecutado el pago de la obra, pago que puede resultar excesi-
vo. De otro lado, la no ejecuciéon por el deudor de la obligacion
de hacer puede deberse a caso fortuito o fuerza mayor, cuya prue-
ba o demostracién es casi imposible producirla dentro de los li-
mites del juicio ejecutivo.

El art. 1187 del céd. civ. prevé que el mismo acreedor sea
autorizado a ejecutar la obligacién de hacer por cuenta del deu-
dor, siempre que se demuestre que dicha obligacién es fungible.

Ste supuesto no puede presentarse dentro del juicio ejecutivo,
Por no encontrarse previsto por la ley procesal.

Expresa CarNELUTTI (3 ter), al tratar de los lim_ii’:es na-
turales de la ejecucién y de la imposibilidad de la ejecucién, que
no son susceptibles de ejecucién forzosa las obligaciones de ha-

cer o de no hacer, por lo menos cuando sean infungibles, es decir,

(3) Véase C6d. Procesal Ciy. P
(3 bis) Véase Proceso de execu
(3 ter) Bistema,

roy. del P. Ejecutivo, Buenos Alres, 1949.
cao, N9 15, p. 72.
I, N 65, p. 222, ed. 1944,
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cuando sélo puedan ser cumplidas mediante una actividad o una
inercia concernientes al cuerpo del propio obligado.

También se ha negado la via ejecutiva para el cumplimien-
to de una obligacion de hacer porque la ley procesal solo con-
cede ésta cuando se refiere a obras, trabajos y, en general, actos
que debera practicar el demandado, pero no cuando el ejecutan-
te pretende que se le otorgue judicialmente autorizacion para
ejercitar por si mismo un derecho, para lo cual la ley concede di-
versas acciones. Asi, la sent. de 5 de enero de 1916 (3 quater).
Este fallo es también importante porque se previno al juez que
denegé la apelacién mientras no se hubiere trabado el embargo,
advirtiéndole que la ley procesal se refiere al cuaderno del em-
bargo, pero no al cuaderno principal, que esta separado, y la
prohibicién legal sélo rige para el primero.

Teniéndose en cuenta que estaba por decidir, en la via or-
dinaria, si la obligacién de hacer pactada en un contrato de lo-
cacién, era pura o facultativa, se denego la ejecuci6én por la sent.
de 23 de julio de 1927 (3 quinquies). En realidad, aunque fue-
ra facultativa, la obligacién podria ser exigida en la via ejecu-
tiva si, ademas, reunia los otros requisitos que la ley procesal
exige para que determinadas obligaciones presten mérito ejecu-
tivo.

Nuestro c6d. de proc. civ. franquea también la via ejecu-
tiva para el cumplimiento de las obligaciones de no hacer. A di-
ferencia del céd. civ., permite en su art. 737 que un tercero pue-
da ser autorizado a destruir lo que se hubiere hecho contravinien-
do la obligacién. No es aconsejable tampoco establecer la via
ejecutiva para esta clase de obligaciones, porque la brevedad de
los términos no le permitirfa al deudor demostrar que el casus
le impidi6 cumplir con la prestaciéon de no hacer. Prevé el art.
1189 del céd. civ. que el acreedor pueda ser autorizado a des-
truir lo hecho, situacién no contemplada en la ley de procedi-
mientos dentro del juicio ejecutivo, razén por la que el juez se
encontrarfa impedido de dar semejante autorizacién al acreedor

ejecutante.

Conviene también repetir aqui que aquello que se hubiese
hecho infringiendo lo prometido en una obligacion de no hacer
resulta casi siempre que no se puede ordenar su destruccion, por

(3 quater) “A. J., 1915, p. 293.
(3 quinguies) “A, J.", 1927, p. 175,
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los valores econémicos y sociales que pueden desaparecer. Or-
dena el cdd. civ. en su art. 1190 que al acreedor sélo le cabe exi-
gir la indemnizacién de dafios y perjuicios que le ha producido
la ejecucién de lo practicado; concepto que repite el art. 739
del c6d. de proc. civ. Es absurdo, sin embargo, que la ley pro-
cesal establezca, en su art. 738, que la prueba y el Justiprecio
de los danos y perjuicios que produzca el incumplimiento de
una obligacién de hacer o de no hacer, se sustancie como inci-
dente del juicio ejecutivo. 5

El c6d. de proc. civ. de Chile no permite reclamar los danos
y perjuicios ejecutivamente. Asi lo hace notar ALessanpri Ro-
DRIGUEZ (3 sexies), quien dice que no es lo mismo exigir el cum-
plimiento de una obligacién de dar que el cumplimiento de una
obligacién de hacer, desde que si ésta Gltima es personalisima y
si el deudor se resiste a cumplirla, no puede exigirse su cumpli-
miento forzado, o sea ejecutivamente.

Nuestra més reciente jurisprudencia no permite demandar
ejecutivamente la suscripcién de la escritura publica que una
minuta debidamente firmada debia originar (3 septies). Consi-
deramos que es ésta la Gnica obligacién de hacer que es posible

ejecutar y no ninguna otra, por lo que el criterio de los jueces de-
be ser rechazado por inexacto.

(3 sexles) Véase Explicaciones de loa cédigos de procedimientos. II. p. 107.
(3 septies) Véase:
Sent. de 31 de mayo de 1951, en “R. de J, P."”, 1951, p. 1040, que denlegn la ejecucién

para la suscripcién de una escritura publica de la cunl e habia firmado la minuta por
ambos contratantes,

Bent. de 9 de enero de 1953, en "R. de
presta mérito efecutivo la minute
misme haya sido firmada

J. P.", afio XI, 1853, p. 480, que declara que no
de contrato de resclslén de socledad, atun cuando la
por ambas partes, porque no se puede exigir como obligaclén
de hacer el otorgamiento de escritura publica, en via ejecutiva,

La jurisprudencla no nlega que en la via ordinarla se pueda exigir el otorgamiento
de escritura publica 2poyado en una minuta firmada por el demandado. Niege la via eje-

cutiva porque equivocadamente considern que la minuta no es titulo, con arreglo a Ia
ley procesal, que preste mérito ejecutivo.

8ent. de 27 de junio de 1952, en “R, de J. P."'

‘;2“?"“0 8 1a jurisprudencia en el sentido de que una minuta firmada por todos los con-
THUNOS No da mérito a una ejecucién encaminada n que los cond6éminos renuentes sus-
tura pablica de divisién y particion que la minuta origina.

Es evidente que sl 1a escriturn
Publica es exigidn como acontece
con In donacién de inmueble y 1a transaccién, : O g

debe ser rechazada la demanda ejecutlva que
g::igue ;:‘ ;:“ﬂpclén de la escritura apoyada en una minuta, porque mientras no se hu-
;lc:mf olla :urma exiglda por l1a ley no puede estimarse que existe contrato.
do donucldne?n ;0:‘1&“ l:dlnal;:n )t;rrocede reclamar el otorgamiento de una escritura publica
1i8 0 de transacciénm, apoyada en minuts que contenga uno de di-
chos contratos. Empero, sf procederia la acct i g

6n de otorgamlento si se apo en un instru-
mento que contenga la promesa de donar un inmueble o de transar. 2t

» 8fio X, 1952, p. 2583 s., la que da caracter
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El art. 559 del cdd. procesal de Chile permite demandar eje-
cutivamente la suscripcion de un instrumento, declaracién que
falta en nuestra ley de procedimientos civiles. Y el art. 560 del
céd. proc. chileno también franquea la ejecuciéon para las obli-
gaciones de hacer que se refieren a la realizacion de un hecho
cualquiera o a la construcciéon de una obra material. No permi-
te, como ya se ha dicho, avaluar dentro de la ejecucion los dafnos
y perjuicios que produce el incumplimiento de una obligacion
de hacer.

Ocupandose ALEssANDRI Robricuez (3 octies) de la ejecu-
cién para la suscripcién de un documento, afirma que en este
caso no hay embargo y que primero el juez despachara manda-
miento para que el obligado suscriba el instrumento en el plazo
fijado, bajo apercibimiento de que lo suscribird el juez si el obli-
gado no lo hiciere; y que vencido el plazo ¢l juez debera dictar
sentencia y no limitarse tan sélo a cumplir el apercibimiento.

Para los brasileros la obligacién de suscribir un documento
se denomina “condenacién a prestar declaracién de voluntad”
(3 nonies).

Ya hemos visto que el proyecto argentino de ley procesal
permite, en su art. 198, demandar ejecutivamente la suscrip-
cién de una escritura publica.

Por lo que dejamos relacionado, no cabe exigir ejecutiva-
mente el cumplimiento de obligaciones de hacer y de no hacer,
salvo que se trate de aquellas obligaciones de escriturar y siem-
pre que para éstas se cuente, por el acreedor, con titulo que pres-
te mérito ejecutivo. En la via declarativa se puede exigir alter-
nativamente o el cumplimiento con mas los dafios y perjuicios
moratorios, o los dafios y perjuicios compensatorios.

Mas facil de admitir es la ejecucion para la entrega de co-
sas muebles que también nuestra ley procesal legisla en los arts.
721 y ss.

Sin embargo, en estas ejecuciones se presentan casos impo-
sibles. Asi lo hace notar Liesman (3 decies), cuando la cosa
debida, genérica o en especie, no es encontrada en el patrimo-
nio del deudor. Existe evidentemente imposiblidad para la en-
trega de cosa cierta y determinada si el ejecutado ha enajenado
la cosa mueble cierta a un tercero de buena fe y dicha enajena-

(3 octies) Expliceclones..., II, p. 107 s.
(3 nonles) Vérse LIEBMAN, Processo de execucao, N¢ 99, p. 341 s,
(3 decles) Processo de execucao, N¢ 15, p. 72.
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cién es a titulo oneroso, conforme a la doctrina de que la pose-
sion vale el titulo contenida en el art. 890 del Cod Civ.

Nuestro c6d. de proc. civ. admite la ejecucion para la en-
trega de cosas muebles que se cuentan, pesan o miden, en su
art. 722, disponiendo que su valorizacién se hara en vista de
su precio medio en el mercado, “en el lugar y tiempo en que se
ejercite la accién”, y no cuando dichas cosas deben ser paga-
das, lo cual es notoriamente equivocado. La prueba del incum-
plimiento por la intervencién del casus le es practicamente ne-
gada al deudor ejecutado, atendida la l?revcdad dg la ejecucion.
En otro caso, los dafios y perjuicios derivados del incumplimien-
to de la obligacion de entregar cosas muebles no pueden ser re-
clamados por el acreedor dentro de la ejecucién, porque no exis-
te precepto alguno que asi lo disponga y porque la prueba de
esos dafios resulta también imposible producirla dentro de los
términos procesales que la ley fija. '

La via ejecutiva para la entrega de cosa mueble persigue la
entrega de dicha cosa evidentemente, y no el pago de daios y
perjuicios. Sin embargo, la ley procesal prevé la entrega de dll-
nero en sustituciéon de la cosa mueble que el deudor se habia
obligado a entregar cuando la misma es posible de ser avalua-
da y la avaluacién se hara por un perito que nombre el juez sin
citacion contraria (art. 722 del céd. de proc. civ.), y si son efec-
tos publicos o valores cotizables su precio se acreditara por me-
dio de certificacién de la Bolsa o de la C4mara de Comercio (art.
723 del céd. de proc. civ.). En caso de que la cosa mueble no
pueda ser presentada para su tasacién el art. 724 del cod. de
proc. civ. dispone que el juez puede hacer una estimacién pru-
dencial del valor de la cosa, para lo cual deberd tener en cuen-
ta la calidad de la cosa establecida en el instrumento en que
consta la obligacién.

En realidad, el pago del valor de la cosa mueble cuando és-
ta no puede ser entregada como consecuencia de la ejecucion,
ho tmporta el pago de los daos y perjuicios, ya que el valor
de Ia cosa sélo se refiere 4] dammnus emergens, sin que se tome en
cuenta el otro €xtremo, que es el del lucrum cesans.
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resoluciones dictadas para el cumplimiento de obligaciones de
entregar cosas muebles, de hacer y de no hacer, no irrogarian un
dano definitivo al vencido.

Conviene advertir que en el titulo de ejecucion de senten-
cias, no contiene nuestra ley procesal férmulas que dispongan
cémo se cumplira una sentencia que ordene el pago de una obli-
gacion de hacer o de no hacer, o de una obligacién de entrega
de cosas muebles, pero el art. 1152 declara que “las disposicio-
nes del titulo ejecutivo son aplicables a la ejecucion de senten-
cia en aquello que no estd expresamente previsto’.

Si el acreedor de una obligacién de dar cosas muebles, de
hacer o de no hacer, opta por exigir su cumplimiento ejecutiva-
mente, se ve privado no sélo de poder acreditar los danos y per-
juicios que le produce la mora o la inejecucion, no solo por la
brevedad de Ia litis que le impide una prueba generalmente di-
ficil, sino porque nuestra legislacion procesal carece de precepto
regulador de la indemnizacién en cuanto a la entrega ejecutiva
de cosas muebles. Mas conviene entonces reclamar el cumpli-
miento de estas obligaciones en un proceso de conocimiento, en
el que se cuidard de exigir la ejecucién mas los dafios y perjui-
cios que el retardo ha producido y, alternativamente, los da-
fios y perjuicios sufridos por la inejecucion.

En conclusién, estamos convencidos que una reforma de
nuestro procedimiento civil debe suprimir el juicio ejecutivo
para el cumplimiento de obligaciones de hacer y de no hacer,
salvo cuando se trate de la suscripcion de un instrumento.

Sélo los abogados sin experiencia exigen ejecutivamente el
cumplimiento de obligaciones de hacer o de no hacer.

En cuanto a Ia obligacién de hacer o de dar que consiste en
la entrega de un predio, el derecho procesal extranjero es uni-
forme en el sentido de negar la via ejecutiva para el cumpli-
miento de dicha obligacion.

136f) .— La prisién por deudas.— Hasta hace no mucho
tiempo, las legislaciones admitian, como medio indirecto para
obtener el cumplimiento de la obligacién, la prisién por deudas.
Se advierte que ahora en muchos paises se ha discutido la con-
veniencia de restaurar este recurso. Era un medio de presionar
indirectamente al deudor a que cumpliera la obligacién en na-
turaleza, especificamente.
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Constituyé en la época primitiva, esta prisién por deudas
un recurso privado por el que el acreedor podia encadenar a su
deudor y privarlo de la libertad. _

En el Perd, desde la Constituciéon de 1919 (art. 25) figura
el precepto que suprime la prision por deudas. Asi, en la Cons-
titucién vigente, su art. 58 declara: “No hay detencién por deu-
das” (3 undecies). I

La indemnizacién de dafios y perjuicios es el sustitutivo de
la prisién por deudas, evidentemente menos eficaz pero mas de
acuerdo con el principio de equidad, ya que no se trata con ella
de infligir un castigo civil al deudor. A

El incumplimiento de algunos contratos, como el de depd-
sito y el de prenda, tiene repercusiones penales. Hoy mismo, el
depositario de bienes embargados puede ser detenido si no pre-
senta los bienes depositados al dia siguiente del requerimiento,
de conformidad con el art. 644 del cod. de proc. civ., pero esa
detencion no puede prolongarse mas de tres meses segin el art.
185 del mismo c4d. Asimismo, el depositario, el comisionista y
el administrador, asi como el acreedor pignoraticio, incurren en
delito de apropiacién ilicita si se apropiaran de las cosas mue-
bles que estuvieren deteniendo (arts. 240 y 242 inc. 3° del céd.
pen.).

También si con el objeto de pagar una obligacién de capi-
tal el deudor entrega un cheque girado por él, que no puede ser
realizado por carecer de fondos disponibles, este hecho es repu-
tado por la ley penal como delito de estafa; sin embargo, en el
c6d. pen. no existe disposicion que configure netamente como
delito de estafa al hecho de girar cheques en descubierto.

. El principio general que ahora tiende a revivir es el de que
el incumplimiento doloso de las obligaciones emergentes del con-
trato debe tener sancién penal. Dicho principio habia casi desa-

ley ﬁﬁiﬁﬂfﬁﬁ? 1:3_.,1 :'ﬂ" 128 de la Constitucién de 18 de marzo de 1828, mandé gque uns
viembre de 1832 quuason ;n que habria prisién por deudas. Esa ley fué la de 19 de no-
todos 108 casos en quznse;;na. dfucnta abolin la prisién por tal motivo, desde que casl
bilidad penal. n dicha ley procedia el apresamiento importaban responsa-

Se inferia de los arts. 1200 ¥ 1201 del de
por deudas, sea quien fuere el g
tencién corporal. En el mismo se
la prisién por deudas fué atenu

rogado cdd. de enjulciamientos civiles, que
creedor, no procedin el apremio de guardlas, ni la de-
oodo DE LA LAMA, p. 562 5., apéndice No 64. En verdad,
VAT, N 65, . 5T GOLIN o0 GAELTANT, B, - 37 o s B S S
En realldad, nluguna oblignclén puede exigirse compula'iv G b ser

en muy raras excepclones, 8 ¥ violentamente & no
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parecido dentro del exagerado individualismo que concedio a
la autonomia de la voluntad un lugar preponderante en la es-
fera contractual. No hay duda que el contratante debera ser
castigado penalmente cuando se compruebe que a base del con-
trato que celebré quebranté dolosamente el patrimonio del o-
tro contratante, que el contrato sélo le sirvi6é de instrumento pa-
ra delinquir.

Es facil comprobar lo que expresamos, ya que ahora la po-
licia reputa delitos una serie de eventos dafiosos que antes s6-
lo acarreaban sanciones civiles.

Entre el injusto civil y el injusto penal no existe mas dife-
rencia que la de grado, de intensidad, porque en ambos se tra-
ta de una actividad contraria al derecho. Sélo razones de poli-
tica juridica, que reinan en épocas distintas, hace que determi-
nadas infracciones o incumplimientos se sitien en la esfera ci-
vil 0 en la penal. Al campo del derecho privado irdn a situarse
infracciones para las que la mentalidad de la época considera

demasiado enérgica la sancion penal.

& T I L 6 R PR IO

EJECUCION INDIRECTA

136g) .— Prestacién realizada por oiro.— El inc. 2% del art.
1233 cd6d. civ., autoriza al acreedor para hacerse procurar por
otro a costa del deudor, aquello a que éste esta obligado.

Nos encontramos dentro del area de los sustitutivos. Ya no
se trata de hacer cumplir la prestacién por el mismo obligado, si-
no por otro a costa de él.

La aplicacién del inc. 2° del art. 1233 céd. civ. es inadmisi-
ble en ciertas hipdtesis; v.g., en las obligaciones de hacer en las
que la persona del deudor fué escogida por su industria, arte
o cualidades personales. Pero si se trata de servicios ordinarios.
o de labores en que la persona del que las realiza es indiferente,
el acreedor puede procurarse la prestaciéon por otro a costa del
deudor. Sin embargo, el acreedor puede pedir que un tercero
ejecute la prestacién personalisima a costa del deudor, renun-
ciando al caracter inherencial de la obligacién.
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En las obligaciones de hacer, si el hecho puede ser ejecu-
tado por otro, el acreedor podra ser autorizado a ejecutarlo por
cuenta del deudor (art. 1187 c4d. civ.): o sea que en este €aso
el acreedor puede ser autorizado para procurarse la prestacion
por si mismo, es decir, a pagarse a si mismo. También en las
obligaciones de no hacer (art. 1189 c4d. civ.), el acreedor pue-
de ser autorizado a destruir lo que se hubiere hecho en contra-
vencion de la prestacién. oy

El pago al acreedor extingue la obligacién, no obstante ha-
ber sido hecho por un tercero (art. 1235 céd. civ.). El acreedor
no puede negarse a admitir el pago que haga un tercero por el
deudor, conforme a la doctrina del dispositivo tltimamente ci-
tado; por lo mismo, es comprensible que trate de procurar el
cumplimiento de la prestacién por otro a costa del deudor.

De otro lado, el deudor viene obligado a pagar al tercero
que cumpli6 la prestacién que él debfa, siempre que se justifi-

que que el acreedor ha procedido dentro de los limites de su de-
recho.

136h).— Obtencién de un cuantum indemnizatorio— Otro
sustituto es el que viene consignado en el inc. 3° del art. 1233
cod. civ.:

Son efectos de las obligaciones:

. “3° Autorizarlo (al acreedor) para obtener del deudor la
indemnizacién correspondiente”,

Se trata del cumplimiento por equivalente, o sea exigir el
Pago de los dafios y perjuicios.

_ Esta indemnizacién de que habla la regla procede en los si-
guientes dos casos:

a) Si existe mora; o
b) Si existe inejecucién.
Conviene que hagamos una advertencia sobre un punto
sustancial: principio unjversal de derecho es el de que el dolo y
la culpa no S¢ Presumen y que quien los invoca debe probarlos.
St€ principio tan claro v l6gico en materia de obligacio-
nes sufre una modificacién importante: Quien no ejecuta la
prestacion que debe se supone que lo hace por una causa que
le es imputable. Por 1o mismo. el acreedor, para obtener la in-
demnizacién de dafiog Y perjuicios, no tiene més que probar la
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existencia de la obligacion y la mora o el incumplimiento; es,
por su parte, al deudor a quien corresponde comprobar las cau-
sas de descargo que pudieren existir. Esta es la doctrina que
anima el precepto del art. 1326 céd. civ.

Nosotros tenemos una regla especial en esta materia, que
esta instalada en el titulo IX de la seccién ITI del libro V del
cdd. civ., denominado “De la inejecucion de las obligaciones™.
Es la del art. 1320:

“Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios a-
quel que en el cumplimiento de sus obligaciones incurre en do-
lo, culpa o morosidad, y el que de cualquier modo contraviniere
a ellas™.

La obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios es un
sustituto de la prestacién que el deudor ha incumplido. Debe

entonces hacerse su analisis.

El incumplimiento o el retraso en el cumplimiento deben
ser imputables al deudor. No es suficiente la produccién de un
dafio. Y el deudor es imputable por dolo o por culpa.

No pudiendo cumplirse la obligacién en forma especifica,
o sea dando, haciendo o no haciendo aquello que realmente se
debe, la ley permite al acreedor dirigirse contra el patrimonio
del deudor a fin de que con el valor de alguno o algunos de sus
bienes restablezca el equilibrio que quedd desarticulado con el
incumplimiento. Se trata del cumplimiento por equivalente que
obtiene el acreedor haciendo uso del derecho de agresién que la
ley le da contra el patrimonio de quien le es su deudor. Asimis-
mo, el incumplimiento que da origen a la obligacién de indem-
nizar se onera sélo en cuanto la persona ha asumido una obli-
gacién véalida. No existiendo obligacién anterior no puede re-
clamarse indemnizacién alguna.

Si el deudor no es responsable de la pérdida o destruccién
de la cosa que debfa entrepar, manda el art. 1327 del c6d. civ.
que deberi ceder al acreedor cualesquiera derechos que le hu-
bieren quedado relativos a ella.

Mi4s completo es, a este respecto, el cdd. civ. aleman, que
prevé la hipétesis de que la cosa estuviere asegurada, o tuvie-
re el deudor derecho a reclamar y obtener una indemnizacién.

El art. 281 de dicho céd. establece: ; : ;
“Si a consecuencia de la circunstancia que hace imposible

la prestacién, obtuviere el deudor una indemnizacién por el ob-
- - - - .y r
jeto debido, o un derecho de indemnizacién, podra el acreedor
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exigir la entrega de la indemnizacion recibida, o la cesion del
derecho a recibirla. !

“Si el acreedor tuviese derecho a los dafos y perjuicios por
inejecucién, disminuira tal derecho cuando haga uso del indi-
cado en el parrafo precedente del valor de la indemnizacién ob-
tenida o de otro derecho anélogo™. SIS

No es necesario seiialar en la demanda de indemnizacion de
dafios y perjuicios la cuantia que se reclama del deudor; asi lo
declara, con uniformidad, la jurisprudencia extranjera mas re-
ciente. -

Asimismo, en algunos fallos del extranjero se declara la
obligacién de indemnizar los dafios v perjuicios y se deja a otro
juicio que se pruebe su existencia y su cuantia. Se dice que an-
tes de producir prueba sobre la existencia del dafio, debera ha-
berse establecido su resarcibilidad.

Una sentencia de Italia decide que puede condenarse a una
parte “genéricamente” al resarcimiento de los dafios, atin cuan-
do no se hubiera justificado la existencia de dafio alguno, pero
si no se prueban en su oportunidad, la parte condenada genéri-
camente sera absuelta (3 duodecies). O sea que se puede obte-
ner una sentencia ejecutoriada de condena de dafios y perjui-
cios, sin haber pedido suma alguna por este concepto y menos
haber probado la existencia de dafios y perjuicios.

LA PAIETFUSE IO STV

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS

137.— Generalidades— E) art. 1233 inc. 3° céd. civ. dispo-
ne:

14 . .
‘Son efectos de las obligaciones:

. 3% Autorizarlo (al acreedor) para obtener del deudor la
mdemmz’amc’m correspondiente”.

¢{Cuindo procede la indemnizacién? La respuesta la da el
art. 1320 céd. civ.:

(3) duodecles) Véase nota de ET ok
KIN Albert Lo 1 a enérica por resa
cimiento de dafios", berto M. La demanda g

s en Rev. "Jurisprudencla Argentine’, abril-mayo-junio de 1953, I,
b .
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“Queda sujeto a la indemnizacion de dafos y perjuicios,
aquel que en el cumplimiento de sus obligaciones incurre en do-
lo, culpa o morosidad, y el que de cualquier otro modo contravi-
niere a ellas”.

En el art. 1265 de la legislacion abrogada se decia: “El que
celebra un contrato no solo esta obligado a cumplirlo, sino tam-
bién a resarcir los danos que resulten directamente de la ineje-
cucién y contravencién, por culpa o dolo de la parte obligada™.

Expresan, a este respecto, PLANIOL-RIPERT y Esmein (4),
que “‘si el deudor no cumple su obligacién cuando y como de-
biera, el acreedor tiene el derecho de obtener una indemnizacion
por dafios y perjuicios, es decir, una suma en dinero equivalen-
te al provecho que hubiera obtenido del cumplimiento efecti-
vo y exacto de la obligacién, a titulo de indemnizacién por el
perjuicio sufrido™.

En algunos casos se ha establecido, por la jurisprudencia
extranjera, que la accién de danos y perjuicios es improceden-
te, cuando se deriva del incumplimiento de un contrato en el que
no se estipulé la condicion resolutoria, si no se ha reclamado
previamente su rescision o resolucion.

La redaccién del art. 1320 del céd. civ. antes reproducido
induce a confusion, ya que sujeta a la indemnizacidon de dafios
y perjuicios a aquel que incurre no sélo en culpa o dolo, sino tam-
bién en morosidad, como si esta tltima fuera una categoria ana-
loga a los otros términos “dolo” o “culpa”, cuando en verdad
la mora puede también deberse en unos casos a culpa y en otros
a dolo. La mora sin culpa no deriva normalmente responsabili-
dad del deudor. Propiamente, si no existe culpa en el deudor,
no habria mora. La mora siempre importa responsabilidad; de lo
contrario, no sera mora.

Lo verdadero es que la obligacién se incumple por quien
la debe sea si la inejecucién es absoluta y total, sea si sélo hay
retardo en su ejecucién; y ambas formas de incumplimiento
pueden deberse a culpa, a dolo, o a cualesquiera otra razén, co-
mo el caso fortuito y la fuerza mayor. En tanto que general-
mente el dolo y la culpa obligan al deudor a indemnizar, el ca-
so fortuito y la fuerza mayor lo liberan de esta obligacion so-
breviniente a la inejecucion o al retardo en la ejecucion.

(4) VII, N? 821, p. 133,
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La demora en el cumplimiento de la obligacion es también
incumplimiento; es una forma de éste. 3

En algunas hipétesis atn el “casus” deriva responsabili-
dad para el deudor. Por ejemplo, si se encuentra en mora, o se
pact6 que el deudor respondiera por este acaecimiento.

Al acreedor lo tnico que se le exige es que pruebe la exis-
tencia de una obligacién exequible a su favor. Corresponde en-
tonces al deudor acreditar que la ha extinguido por uno (le.[(:s
medios como se extinguen las obligaciones: pago, novacion,
compensacion, etc., o que la prestacién en que la obligacién con-
siste no la ha extinguido porque ha existido un “casus” que lo
exime de responsabilidad. Si no acredita el deudor ni la extin-
cién, ni el “casus”, deberd pagar los dafios y perjuicios.

Toda indemnizacién de dafios y perjuicios compensatorios
0 moratorios requiere para su estimaciéon de un juicio de cono-
cimiento, que serd sumario u ordinario en atencién a la cuantia
de la indemnizacién que se reclame, salvo que sean dafios v per-
Juicios moratorios en obligaciones de capital.

. Como la indemnizacién de dafios y perjuicios compensato-
ria puede tener el carcter de exequible, pero jamés el de liqui-
da, no procede emplear para su cobro la via ejecutiva. Por lo
mismo, la sentencia ejecutoriada que se pronuncie en el pro-
Ceso de conocimiento, que sera una sentencia de condena, se exi-
gira su cumplimiento no por la via ejecutiva, sino mediante el

prog:;dlmiento establecido en el céd. de la materia para la eje-
cucion de sentencias.

En el c6d. de proc., sin embargo, se ha establecido para al-
gunos casos que ’el Justiprecio de los dafios y perjuicios se haga
¢n incidente. Asi, cuando el acreedor opta por el pago de los

anos y perjuicios derivados del incumplimiento de una obliga-
cion de hacer o de no

avaludr s asrs hz;c;r (art. 738); o cuando se trata de
s indeI];id]a 1Ic10s sufridos por razon de un embar.gq pre-
e R df:gnte trabado (art. 244). En otras hipétesis,
una cantidad Nnos y per]uu.:'los,que se re’claman qscnenglan a

: considerable, se fijaran en la via sumaria; asl ocu-
tener (art. 1008 céd. de proc. civ.) y en
1029 del cbdl 4 obra nueva y obra ruinosa (arts. 1015, 1026 y

 Nicios 2h viio proc. cry}.). Fijado el monto de los dafios y per-
J : a de ejecucion de sentencia pronunciada en un in-
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terdicto eso importa ejecutoria en la Corte Superior. Es inad-
misible el concesorio del recurso de nulidad (4 bis).

Tratandose de obligaciones de dar sumas de dinero, los da-
nos y perjuicios que se reclaman no son compensatorios, sino tan
s6lo moratorios y su abono no exige de complejas probanzas, ya
que en las obligaciones de capital los danos y perjuicios que o-
casione la mora se traducen en los intereses legales si nada hu-
bieren previsto las partes. Es facil entonces para el caso de re-
clamarse indemnizaciéon determinar el monto de los intereses
aplicando la tasa pactada o la tasa legal y esta facilidad para
el avalio permite que se utilice la via ejecutiva para reclamar
el pago de una obligacién de capital, mas la indemnizacion por
la mora.

Quien demanda el pago de dafos y perjuicios por el incum-
plimiento o por la mora en el cumplimiento de una obligacion
de dar, que no sea de dar sumas de dinero, o de hacer o de no
hacer, tiene que seguir un juicio de conocimiento (ordinario o
sumario) para determinar el monto de dichos danos y perjui-
cios por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

Si la indemnizacién por los daiios no ha sido previamente
estimada, es necesario que se determine en la via ordinaria o
sumaria, atendida la cuantia que se demande, mediante el pro-
nunciamiento de un fallo pasado en autoridad de cosa juzgada.

Las partes pueden haber determinado anteladamente la
cuantia de los dafios vy perjuicios para el supuesto de inejecu-
cién o de mora en la ejecucién de la prestaciéon. En ambos casos,
tiene que seguirse una litis en la via ordinaria con el objeto de
determinar si procede o no la aplicacién de la cldusula penal con-
venida, en cuya secuela puede también el obligado pedir que el
juez reduzca el monto fijado en dicha cldusula por ser excesivo
o por haber sido en parte o irregularmente cumplida la presta-
cién y, a su vez, el acreedor puede exigir que sea aumentada por
cuanto se han producido otros dafios y perjuicios adicionales.
Nuestra jurisprudencia, sin embargo, admite que se reclame
ejecutivamente la pena o multa, pese a que legalmente el juez
se encuentra autorizado a disminuirla. Asi, sent. 28 diciembre
1927, en “R. del F.”, 1928, p. 15.

Ni en la hipétesis de que el contrato prevea que el monto
de la clausula penal pactada puede ser exigido ejecutivamente

(4 bis) Asi lo ha decldido la jurisprudencia: sent. 14 de agosto 19848, en "R, de J. 1’:"
1948, p. 666 s.
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puede despacharse ejecucién, ya que con arreglo al art. 1227 del
cod. civ., que permite al juez reducir la pena, no podria estimar-
se que existe cantidad liquida, que es uno de los requisitos sus-
tanciales para que la obligacién preste mérito ejecutivo. _

or consiguiente, la inejecucién o la mora en el cumpli-
miento de las obligaciones de dar que no sean obligaciones de
dar sumas de dinero, o de obligaciones de hacer y de no hacer,
no dejan expedita al acreedor la via ejecutiva.

Existe jurisprudencia sobre la necesidad en que se encuen-
tra el acreedor de probar la existencia de la obligacién a cargo
de su deudor. La obligacién es lo anormal, lo excepcional; lo fre-
cuente es que los hombres no se encuentren sujetos al cumpli-
miento de obligaciones, Es por tal razén que todo acreedor de-
berd acreditar que alguien le es su deudor y ese acreditamiento
es evidente que no puede hacerse con testigos. La sentencia de
20 de setiembre de 1932 (4 ter) declara que el acreedor no ha
probado, conforme al art. 337 del céd. de proc. civ., la realidad
del mutuo o de algiin otro contrato que produjese la obligacion
de devolver y que si bien es verdad que el demandado admitié
haber recibido del actor determinada suma de dinero, ha agre-
gado en dicha prueba que esa entrega se le hizo en pago de una
deuda, por lo que siendo la confesién indivisible no puede se-
pararse esa respuesta admitiendo tan s6lo que resulta probado
que recibi6 el supuesto deudor el dinero.

Varios fallos han contemplado la necesidad en que se en-
Clle_ntra_’el deudor al cual se le demuestra la existencia de una
obligacion a su cargo, de probar que la ha extinguido por el pa-
O 0 por cualesquiera otros medios, como son la novacién, com-
pensacion, transaccién, etc.

Asi la sent. de 14 de julio de 1924 (4 quater), ha sido dicta-

a en la reclamacién interpuesta por quien habria recibido el
Pago total al suscribir una escritura publica y que, sin embar-
80, exige la cantidad de dinero, siendo de advertir que el nota-
ro autorizante no hqbi’a dado fe, como oficial publico, de la en-
;1;852 ll::alzensl del dinero verificada ante él, con arreglo al q?-
Sy i );Iér?tnotax:lac_lo y que si hubiera evacuado esa cer_gl l&
e [ © seria incontrovertible, en cuanto a la realida

€ga, conforme al art. 401 del céd. de proc. civ. Dicho

(4 ter) En “R. de los T

. 1032, p. 320 ss,
(4 quater) En “A, g P. 320 ss

] 1924; pP. 73 ss.
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notario sélo se habia limitado a expresar que el interesado se
daba por satisfecho con la suma indeterminada que recibia, lo
cual era infractorio de sus deberes y no constituia fe de entrega
y no probaba entonces el cumplimiento de la obligacién que
con el contrato se pretendia extinguir. Por lo mismo, no siendo
suficiente dicha prueba, el demandado se encontraba constre-
nido a probar, por otros medios distintos a los de la escritura
publica, el pago de dinero.

Asimismo, otra sent. examina la hipétesis de que alegado
por el deudor un caso de fuerza mayor, debe probar su existen-
cia para liberarse de responsabilidad, desde que la culpa se pre-
sume (4 quinquies).

Si el demandado ha opuesto a la demanda de pago de una
obligacién una serie de excepciones en que la prueba de una de
ellas bastaria para tener por extinguida la obligacién, si no a-
credita ninguna de dichas excepciones debera declararse fun-

dada la demanda (4 sexies). :
También hay jurisprudencia que reclama que quien cobra

demuestre ser el acreedor (4 septies).

(4 quinqules) Sent. de 5 de enero de 1929, en “A. J."”. 1928, p. 326 ss.

( 4 sexies) Véase la sent. de 6 de agosto de 1901, en CALLE J. J., "Vistas Fiscales"
II1, p. 83 ss.

(4 septies) El demandante se encuentra obligado a justificar su derecho a cobrar, ©
sea su calldad de acreedor; asf, el guardador no puede cobrar una deuda de su pupllo, st
no ha discernido el cargo, declara la sent. de 24 de marzo de 1908, en “A. J.”, 1808, p. 22
Tampoco tiene su derecho expedito para cobrar un acreedor cesionario sl la cesion del
crédito que se reclama se perfeccioné por un apoderado gue no estaba facultado expre-
samente para cobrar, declde la sent. de 12 de jullo de 1809, en “A. J.", 1809, p. 193. En el
mismo sentido, la sent. de 12 de junio de 1925, en "El D. J.”, de 24 de junio de 1925.

Aslmismo, las sents. de 10 de mayo de 1906, en "A. J.”, 1906, p. 48, y de 20 de agosto
de 1035, en "R. de los T.”, 1935, p. 285, nlegan al acreedor su derecho a exigir el pago &
un menor sl lo hace en virtud de una escritura publica de reconoclmiento de deuda gue
otorgé el representante del menor, sin las formalidades que para obligar sus blenes re-
qulere la ley.

La sent. de 14 de abril de 1930, en “R. de los T.”, 1932, p. 12, declara improcedente
el cobro de una letra de cambio porgue el demandante no aparece como tenedor legitl-
mo de ella.

Respecto a las obligaciones pasivas que el finndo transmitié a sus herederos, la sent.
de 10 de novlembre de 1884, en "“A. J.", 1894-1898, p. 114, declara que en defecto de prue-
ba sobre la realidad de una obligacién (sobre su existencla) que debe la testamentarin,
86lo se puede exlgir su pago & los herederos que la hubleran reconocido. Tratabase de
un instrumento privado que habia sido reconocido en su contenido y firma, solo por al-
gunos de los varios herederos. El art. 842 del céd. de Enjulclamientos, no imponia a ca-
da heredero la obligacién de aceptar como validos los actos que otro heredero practicaba,
por el principio universal de derecho de que cada uno es responshble de sus propios actos.
Le misma doctrina contlene nuestro vigente c6d. de proc. civ., en su art, 422, cuando pre-
viene que el reconocimiento del instrumento privado otorgado por el causante, s¢lo per-
Judica al heredero que lo hace. Es evidente que el reconocimiento no podia perjudicar &l
heredero que no lo practicé. El Fiscal opinaba porque el instrumento privado era exigl-
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Todo deudor que no cumple o demora la prestacién que le
incumbe, es responsable por el incumplimiento o retraso, a no
ser que dicho incumplimiento o retraso se deba a una causa ex-
trana, que no le es imputable. i

La responsabilidad por los dafios y perjuicios se debe no
s6lo a mora, culpa o dolo, sino a cualesquiera otra contraven-
cion, como enuncia el precepto; este término, como expresa
SANCHEZ RoMAN (5), es mas genérico y comprende el incum-
plimiento absoluto como el cumplimiento deficiente, defectuoso
o_indebido. Ocurre que el deudor no cumple, en algunos casos,
debido a su insolvencia, simplemente, no obstante que sabe que
debe. .

El efecto normal de toda obligacién reside en su cumpli-
miento, en su ejecucién. Empero, ese cumplimiento puede no e-
fectuarse por varias causas. Una de ellas puede ser por caso for-
tuito o fuerza mayor y entonces estaremos dentro de la_ teoria
de los riesgos, o sea la que determina a cudl de las partes incum-
be soportar el perjuicio que emana del incumplimiento.

ambién puede no realizarse el cumplimiento de la obliga-
cién por dolo, culpa o mora, apareciendo entonces la teoria del
dafio contractual.

Tratandose de la responsabilidad por hechos de tercero, se
aplica la regla por la que si el deudor permite o hace que los
terceros cooperen al cumplimiento de sus propias obligaciones,
respondera por los hechos de éstos. El deudor responde de to-
do lo que ha dejado entrar en su esfera de actividades, o que ha
admlitido colaborar con él, de modo mas o menos permanente
¥ mas o menos completo (5 bis). !

. Debe dejarse establecido que el incumplimiento de la obli-
gacion no sélo debe ser por dolo, culpa o morosidad, sino que,
ad_emﬁl_S; debe producir un perjuicio que se signifique en la dis-
minucion patrimonial que experimenta el acreedor.

no de los modos como se extinguen las obligaciones es a-
quel en que la prestacién llega a ser imposible sin culpa del

E:Eagg t:s:s;::u:larmeros. porque no adolecia de falsedad ni de nulldad, ni se habia acre-
R :Bg SAtisfecho o prescrito. Agregabn que existiendo el instrumento, el
oelao e BlaEs a?la réeconocldo se encontraba obligado a probar que habia sido can-
810, VAT b el acreedor habig omitido una diligencla esencial, cual era la de co-
' 08 de los llamados al reconocimiento lo habian hecho en sentido negativo.
(5) 1V, No 52, D. 338,
(5 bls) PLANIOL-RIPERT, VII, N
Sobre una apreclaclién

vlembre de 1939, en "R, ¢

Q 845, p. 158,

de la imposibilidad de 1a prestacion vease sent, de 23 de no-
€ los T.", 1939, p. 4a3,
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deudor (art. 1318 c6d. civ). Es claro que si la imposibilidad ocu-
rre al tiempo de celebrarse el contrato, impedira su formacion,
desde que faltaria un elemento esencial del acto juridico que es
el objeto (art. 1075 c6d. civ.) y ello importa su nulidad. Na-
die estd obligado a cumplir lo imposible y tampoco debera los
dafos y perjuicios porque el incumplimiento se hizo imposible.

Es util para la técnica legislativa la diferencia que existe
entre la ausencia de culpa y el caso fortuito. Si la ley exige la
prueba del caso fortuito es porque el legislador ha querido ser
mas riguroso y reclama la prueba completa de un hecho nece-
sario e inevitable del que resulta la imposibilidad de ejecutar.
Pero si el legislador exige sélo la prueba de la ausencia de culpa
el juez sélo habrd de contentarse con que el deudor le acredite
que obré con el cuidado y la diligencia requeridos para el cum-
plimiento de esta clase de obligaciones y que los adoptaria todo
hombre normal, un diligente padre de familia. Por ejemplo, tra-
tindose de la mora, el deudor puede librarse de sus efectos pro-
bando su ausencia de culpa y no sélo el casus. Véase art. 1256,
§ 2° ¢éd. civ.

La imposibilidad sobreviniente por casus es diversa a la im-
posibilidad anterior a la perfeccion del contrato; asi, para la atri-

bucién de los riesgos. ]
La imposibilidad varfa segin la naturaleza del objeto de la

obligacién. Asi, si se trata de una obligacién de dar cosa mue-
ble determinada y ésta se pierde o se destruye sin culpa del deu-
dor, ia obligacién quedar disuelta; lo previene el art. 1175 céd.
civ., instalado en el titulo nombrado “De las obligaciones de
dar”, pero la pérdida de la cosa ocasiona la extincion de cual-
quiera obligacién. De otro lado, la pérdida no supone tan solo
su destruccion material, sino su extravio o cuando es puesta fue-
ra del comercio, como ocurre cuando la cosa es expropiada.

En las obligaciones de género la pérdida es dificil de confi-

gurarse. Un aforismo reza genera non pereunt.

La verdad es que hay exageracién en la afirmacién de que
s6lo existira imposibilidad objetiva y absoluta en las obligacio-
nes especificas, pero no en las obligaciones genéricas, de acuerdo

con el aforismo genus nunquam perit. Por ejemplo, la requisi-

cién de mercaderias por el Estado, la prohibicion de la venta
de bebidas alcohdlicas, puede crear una situacién de 1En.p051b1-
lidad general para el cumplimiento de obligacién genérica €O~
mo es la de mercaderias o de bebidas alcoholicas. Aun la obli-
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gacion de pagar una suma de dinero, que es también qbligac;én
genérica, puede ser incumplida por caso fortuito; asi, cuando
el Estado declara la moratoria o por razones de trastornos so-
ciales cierran los Bancos comerciales y se crea un obstaculo pa-
ra la obtencion de dinero. 3 e

En las obligaciones de hacer y de no hacer, la imposibili-
dad asume otras formas. . '

La imposibilidad aparece en época sobreviniente al naci-
miento de la obligacién, porque si es anterior ello significa que
la obligacién no ha existido jamas. Y, ademas, la imPOSlblllFiad
debe ser permanente, porque de lo contrario subsiste la obliga-
cién hasta la época en que pueda cumplirse.

Hay que insistir que la imposibilidad se produce sin culpa
del deudor, porque de lo contrario seran exigibles los dafios y
perjuicios. Hay ausencia de culpa en el deudor. La indemniza-
cién por los dafios y perjuicios importard siempre el cumpli-
miento por equivalente. Pero puede exigirse el cumplimiento
especifico, a no ser que, como ocurre en las obligaciones de ha-
cer inherenciales, tuviera que emplearse la violencia contra el
deudor.

Por lo menos, el cumplimiento en especie lo niega el legisla-
dor cuando se trata de la pérdida de la cosa mueble por culpa
del deudor en las obligaciones de dar. Previene el art. 1176 del
cod. civ. que en esa hipétesis el deudor ser4 responsable al acree-
dor por el precio de la cosa mueble perdida y por los dafios y per-
Juteios. No se puede entonces exigir una cosa igual.

El término “incumplimiento” es amplio; comprende no so-
lo la falta de cumplimiento total de las obligaciones asumidas,
sino la mora. De alli la divisién de los tratadistas franceses en
dafios compensatorios y dafios moratorios.
incumplimiento importa una situacién antijuridica que
aparece por la actividad culpable del obligado, que deja insatis-
fecha la obligacién en el mismo tenor que se contrajo. Ese in-
cumplimiento puede ser absoluto cuando se vulnera totalmen-

gacion consiste, o impropio cuan-

'Ele lal prestacion en que la obli
o el deudor a pesar de realizar la prestacién no la cumple con la
exactitud convenida,

daﬁ0i37a)'—: QQ”CF’WO de daiios y perjuicios— Entiéndese por
- \f pEr]ullcios las compensaciones a que tiene derecho el
acreedor por el desmedro sufrido en sus bienes y por la utilidad



EL DERECHO DE LAS CBLIGACIONES 309

que hubiere dejado de percibir, a causa del incumplimiento de
la obligacion por el deudor.

Para Huc (5 ter) la indemnizacién representa el pago de
una suma de dinero que equivale a la reparaciéon del perjuicio
resultante del daiio emergente y del lucro cesante; el crédito de
dafios y perjuicios constituye para el acreedor un derecho nuevo
correspondiente a una obligacién secundaria del deudor, que na-
ce de un defecto de ejecucién o de una ejecucion incompleta de

la prestacion.
De lo expuesto se extraen los siguientes elementos:

1) La indemnizacién es una manera indirecta de cumplir
la obligacién; y

2) La indemnizacién comprende el desmedro sufrido por
el patrimonio del acreedor (dano emergente); y la utilidad que
dicho acreedor ha dejado de percibir con el incumplimiento (lu-
cro cesante). |

Como dice Cuiron1 (6), “la obligacién validamente consti-
tuida impone al que estd obligado a prestarla el deber de cum-
plirla con aquella exactitud que esta en la intencién de las par-
tes, seglin su respectiva posicion en el contrato estipulado”.

(5 ter) VII, N? 141, p. 199, ed. 1804,
(6) No 247, p. 621, Para los requlisitos procesales de la demanda indemnizatoria, v.

SENTIS MELENDO S. “La demanda por dafios ¥ perjulclos.— Diferentes formas que pue-
de ofrecer.— Defecto legal en el modo de proponerla”, en Rev. de Derecho Procesal, 1843,
No IV, 28 parte, p. 353. Este procesallsta trata con aclerto de los extremos que debe com-
prender una demanda de dafios y perjulclos, cdesde que en algunas ocasiones se comprue-
ba que es rechazada por la falta de especificaclén de los dafios y perjuiclos. Hace notar
que exlsten fallos que fijan el Importe de los dafios y perjulclos en cantidad liquida; otros,
establecen las bases para hacer la liquidaclén; y otros, en fin, que reservan los derechos
e en otro Julclo se determinen los dafios y perjuiclos. Agrega que si en
la demanda se exige como indemnizacién cantidad liguida, no deberd dictarse una sen-
tencia que condene al pago de cantidad iliquida y menos una sentencla que reserve los
derechos del demandante para que se fijen los dafios y perjulclos en julclo distinto. Si la
cuantfa de los dafios no fué acreditada es obvio que debe absolverse al demandado; st se
acreditaron sélo en parte, es incuestionable que los tribunales reduciran hasta los limi-
tes en que los dafios y perjulcios se acreditaron la cantidad por pagar.

Para el funclonamiento de la responsabilidad en determinados contratos, o actos

del actor para qu

procesales:
En lo que respecta a la responsabilidad en el contrato que celebra el pasajero con el

hotel, ef. INAUDI J., “La responsabilidad elvil del hotelero” en Boletin del Instituto de
Derecho Clvil de Cérdoba, octubre-noviembre-diclembre, 1941, p. 159. Comenta el autor el
proyecto de ley uniforme sobre la responsabilidad de los hoteleros en la pérdida o deteriorc
de los objetos introducidos por los viajeros que se alojan en sus establecimientos, elabo-
rado por el Instituto Internaclional de Roma para la Unificacién del Derecho Privado. En
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Agrega que este concepto se compendia en la diligencia contrac-
tual, por lo que si el deudor pone en el cumplimiento un me-
nor cuidado que el debido y por esto produce un perjuicio, de-
be someterse y soportar las consecuencias del incumplimiento,

entre las cuales se encuentra la reparacién o resarcimiento del
dafo que hubiere producido.

En el derecho argentino se ha establecido que al dictar sen-
tencia sobre pago de dafios y perjuicios, puede dejarse la liqui-
dacion de éstos para otro juicio; que deben liquidarse los perjui-
cios en juicio separado cuando no existe base para hacerlo en
el principal; que si en la demanda se ha pedido la condenacion
de dafios y perjuicios sin decir nada sobre su monto, la determi-
nacién de éstos debe quedar para otro juicio; que la valuacién
de los dafos y perjuicios que fué ordenada por sentencia, cons-
tituye un juicio nuevo; que si hay cosa juzgada sobre el dere-
cho a ser indemnizado por dafios v perjuicios, sélo corresponde

huestro derecho existe la limitacién de Ia responsabilided del hotelero en el art. 1626
céd. eclv.

Para el contrato de transporte, ef. SPOTA, “La responsabllidad presumida del empresa-
rio de transportes por accidentes acmsecldos a pasajeros”, en “'Jurisprudenclia Argentina'
1843, t. I, p. 203, y VALSECCHI E., “Todavia sobre la naturaleza de la responsabilidad del
transportador por el transporte terrestre de personas’ resefia en "La Ley”, t. 17, p. 8 de
I sec. rev. de rev., de un ensayo publicado en lan Rivista di Dirltto Privato, 1939, p. B2,

fulen afirma, siguiendo a la doctrina mas generafizada, gue sl el transporte es a titulo

oneroso, origina responsabilidad contractual, la que no cree es aplicable al transporte gra-
tulto o benévolo,

Acerca de la responsabilitiad de aquel que traba un embargo sobre bienes que no son
del deudor, véase ACUNA ANZORENA, “Responsabilldad del embargante de bienes de
terceros”, en ‘La Ley", t. 21, p. 329, qulen contempla un caso extrafio n nuestro sistema
legislativo, ya que se trata de un automévil embargado por el locador a quien se le de-
ben alquileres, que se encontraba depositado en la casa locada. En el Peru, no obstan-

te que prospera 1a tercerin excluyente de dominio sobre el vehiculo, éste debers responder
de los arrenda

mientos adeudados, salvo que se hublere avisado al duefio del inmueble
al tlempo de depositarlo due no pertenecia al arrendatarlo (art. 1507 ine. 39 c6d, clv.). Ni
4un 105 bienes muebles inscritos en el registro fiscal de ventas a plazos eluden esta res-

bonsabllidad, sl se omite el aviso. Véase sents. 24 de octubre de 1832, en “R. de los T.
1032, p. 384; y 26 de

marzo de 1942, en “R. de los T.'", 1942, p. 14. Lo mismo ocurre en el
Teglstro de Prenda Agricola: asi véase la sent. de 19 de jullo de 1926, en “La Prensa”, ed.
del 14 de jullo de 1926, Parg un examen e este asunto véase ml monografia “El derecho
de propledad en Ios bieneg muebles”, ed. 1945, § 176, p. 81.

Los dafios y Perjulcios deriy

ados de la traba de un embargo se ventilan incidental-
mente, conforme a 1o preceptuado por el art, 244 del cod. de proc. clv.
Consultese tamblén una nota de au

Para ol tor anonimo en “La Ley”, t. 14, p. 219.
data:] del contrato de mandato revisese ACUNA ANZORENA, “Indemnizacién al man-
e l:. osece ji”ﬂ;’é:g:id"s ixperimentadas con motivo de la gestion’, en “La Ley”, t. 24. p. 9
. P . extra tro co N invocando
el inc. 20 del art, 1648 cod. clv. esta indemnizacién procede
6580;{31*& 1n.un1dad de la responsabilidad contractual y la aquiliana, constultese BRUN An-
drés, Rapports et domatnes des responsabilites contractuelle et delictuelle, Paris, 1931.

nj. En nues
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examinar en ¢l nuevo juicio, si es 0 no justa la cantidad que se
reclama; que si los perjuicios no se estimaron en la demanda,
la sentencia solo puede dejar a salvo el derecho a reclamar su
liquidacion en otro juicio; que en los casos de reclamacion de
danos y perjuicios, nada imptde iniciar un juicio de declarato-
ria de los mismos, dejando librado a otro la fijacion de su mon-
to. La relaciéon de la jurisprudencia se hace por ETkin Alber-
to M., en la nota “La demanda genérica por resarcimiento de
danos” (6 bis).

El mismo Etkin (6 ter) informa de la jurisprudencia ita-
liana, la que en algunos casos resuelve que la condena genérica
a los dafios no impide que en el proceso de liquidacion pueda
ser excluida la existencia del dafio; y en otros declara que la
obligacién genérica al resarcimiento puede dar lugar a una con-
dena especifica y concreta, en cuanto se demuestre que el “even-
tus damnis” se haya realmente producido, por lo que para le-
gitimar la declaracion genérica de responsabilidad, basta la
prueba de un hecho productivo, alin cuando sea potqnmal, de
dafios, y la “simple probabilidad” de la existencia de éstos, de-
jando para el siguiente juicio la liquidacion del dano efectivo.
Empero, esa jurisprudencia ha decidido también que la conde-
na sobre la obligacién de indemnizar no puede tener lugar si no
se da, por lo menos, la prueba genérica de la existencia del da-
fio. Esto puede dar lugar al absurdo de que en el avallo se lle-
gue a cero, por lo que no se puede separar la “existencia” de la
“cantidad”, ni el juicio de cognicién genérico del especifico.

El no cumplimiento de la obligacién determina la respon-
sabilidad de quien la debe; empero, sobre todo, ese no cumpli-
miento importa la violacién del contrato del que deriva dicha
obligacién. _ :

La responsabilidad del deudor determina, a su vez, en cste
la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios, entendién-
dose por dafio la disminucién del patrimonio del acreedor por
no haber ingresado el valor que la obligacién incumplida repre-
senta.
El dafio resarcible es entonces el valor que no entrd al pa-
trimonio del acreedor, comprendiéndose en el mismo lo que

{6 bis) En “Jurisprudencia Argentina’, 1953, II, p. 423.

(6 ter) ‘‘Jurisprudencia Argentina', 1853, II, p. 421 En Espafia, MANRESA, Comen-
tarlos, VIII, p, 93, expresa gue la cuantin se fija en la sentencia, o al menos, ésta debe
contener, las bases para fijarla, o se deja la determinacién al periodo de ejecucion. Oltn el
fallo del Tribunal Supremo de su patrla, de 3 de marzo de 1892, que sienta esta doctrina,

-
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efectivamente se perdié y aquello que el acreedor dejé de lu-
crar. Esto 1ltimo significa la ganancia de la que el acreedor que-
dé privado. Mas «delante habran de esclarecerse estas ideas.
El dafo emergente se significa en una disminucién del ac-
tivo, o también en un aumento del pasivo. V.g., el acreedor que
no recibe oportunamente la prestacién, deja de cumplir como
deudor una obligacién para con otro y le es aplicada la clausu-

la penal prevista para el supuesto de su incumplimiento; aqui,
ha aumentado su pasivo.

Si los dafios no existen o, por lo menos, no puedep ser pro-
bados por el acreedor, sea porque las huellas de los mismos han
desaparecido, sea porque el acreedor tuvo un abogado negligen-
te que no pudo producir prueba al respecto, la pretensioén fiel
acreedor a la indemnizacién desaparece. No existiendo dafios
falta materia para el resarcimiento. No existe en nuestra ley 1_21
presuncién de dafio; si no se prueba la disminucién del patri-
monio por efecto del dafio, no hay reparacién posible. Las ex-
cepciones se encuentran en la clasula penal, que se abona ha-
yan o no dafios, y en las obligaciones de dinero, en que los da-
nos se enjugan con los intereses, sin que haya necesidad de acre-
ditarlos y sin que sea necesario que existan.

137b).— Los daiios vy perjuicios en las obligaciones de dar

sumas de dinero.— Este supuesto ha sido previsto en la formu-
la del art. 1324 céd. civ.:

“En las obligaciones de pagar cierta suma, los dafios que
cause la demora se reparan con los intereses estipulados; y, en
su defecto, con el interés legal del dinero, por todo el tiempo que

se demore sy €ntrega; a no ser que se hubiese pactado otra co-
54 €N cuanto a dafios y perjuicios”.

Los intereses que ahora se pueden estipular no pueden exce-
der del 18 por ciento respecto a capitales menores de S/. 500.—
y de 14 por ciento por los que igualan o sobrepasen dicha canti-
dad, conforme al art. 7° de |4 ley N? 2760, conocida bajo el nom-
bre de ley de agio y usura. Véase también el Decreto-ley N°
11078, de S de agosto de 1949, que considera delito de especula-
cion el cobro de un interés superior al permitido por la ley.

Esta prohibido e] acto de intereses penales por la ley N°
8372, de 6 de junio dep =t Pl

Drges 1936. ;
Del interés legal del dinero se ocupa el art. 1325 céd. civ.:
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“El interés legal del dinero para los casos en que no haya
convenio expreso es el de cinco por ciento al ano”.

En las controversias judiciales en las que se exige el pago
de sumas de dinero, el interés legal se aplica sobre el integro de
la suma mandada pagar desde el dia de la citacion con la de-
manda.

La interpelacion extra-judicial no es tenida en cuenta por
nuestros tribunales de justicia para hacer correr los intereses le-
gales, ni siquiera cuando se trata de obligaciones mercantiles, ni
alin de las que emanan de letras de cambio en que la cantidad
que figura en el titulo sélo produce intereses desde la notifica-
cién de la demanda, no obstante lo dispuesto en el inc. 2° del art.
63 del cod. de com., que se refiere a la diligencia de protesto; sin
embargo, la letra de cambio tiene dia sefalado para el venci-
miento, por lo que es de aplicacion el inc. 1° del mismo art. 63
del c6d. de com., o sea que los intereses deben causarse desde el
dia siguiente del vencimiento de la letra.

137¢c) .—La indemnizacién de daiios y perjuicios puede ser
compensatoria o moratoria— Si el deudor no cumple su obli-
gacién o la cumple sélo en parte tenemos la indemnizacién com-
pensatoria; pero si sélo existe retardo en el cumplimiento esta-
remos frente a la indemnizacién moratoria.

El acreedor no puede ser obligado a recibir prestacion dis-
tinta de la que se le debe; pero si no quiere la prestacién que le
es debida, sino la indemnizacién de danos y perjuicios compen-
satoria, ese es asunto suyo, sobre todo si considera que la pres-
tacion debida le es ya inutil.

138.— Sentido de la indemmizacién compensatoria— En la
indemnizacién compensatoria el acreedor tiene derecho a exi-
gir de su deudor que le pague en dinero lo que hubiera valido
el cumplimiento total de la prestacion.

138a) — Procedimiento a seguir— Debemos establecer
previamente si el acreedor debera exigir primero la ejecucién
forzada y sélo después de que nada consiga pedir la indemni-

zacién de dafos y perjuicios.
Conviene recordar que tratandose de obligaciones de ha-

cer el acreedor puede exigir la ejecucién forzada, que se ejecute
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la prestacion por otro o la indemnizacién de los dafios y perjui-
cios (arts. 1186 y 1187 céd. civ.). _

Y respecto a las obligaciones de dar hay civilistas que opi-
nan que cabe la ejecucion forzada, la ejecucién por otro a cos-
ta del deudor o los dafios y perjuicios, indistintamente, segin el
acreedor viere convenirle. Otros civilistas, por el contrario, ex-
presan que previamente debe exigirse la ejecucion forzada y si
ella no prosperara estara expedita la via indemnizatoria. Para
nosotros, la doctrina verdadera es la primera, o sea que c} ca-
mino a seguir es el que el acreedor considere mas conveniente
a sus intereses. Estando ya el deudor en mora puede solicitar-
sele la indemnizacién de dafios y perjuicios. Si el acreedor opta
por los dafios y perjuicios en lugar de la cosa que se le debe,
debe admitirse y acogerse su pedimento, sobre todo si demues-
tra que ya la cosa le es inatil. Conforme al art. 1171 céd. civ..
el acreedor de cosa cierta no puede ser obligado a recibir otra,
pero si el acreedor lo quiere puede recibir dinero como importe
de los dafios y perjuicios v no la cosa que se le debe.

Si la demanda del acreedor tiene por objeto que se condene

al deudor al pago de los danos y perjuicios por el incumplimien-

to de la prestacién, es obvio que el deudor no pretendera librarse
de este pago indemni

zatorio cumpliendo con la prestacién en for-
ma tardia, desde que el acreedor no ha demandado el cumpli-
miento de la prestacién mas los dafios y perjuicios que le cau-
sare la mora. No tiene otro camino, si fuere condenado, que cum-
plir con el pago de la indemnizacién de dafios y perjuicios com-
pPensatoria. Tampoco el juez puede condenar al deiudor a cum-
Plir la prestacién si se ha demandado el pago de dafios y perjui-
¢108, porque estaria fallando sobre punto no demandado y ello
acarrearia una nulidad procesal que se encuentra expresada en
la ley de procedimientos civiles (art. 1085, inc. 9°).

. Debe tenerse en cuenta que si se exige el abono de dafios y
Pe€rjuicios por el no ¢

A or el umplimiento de una prestaciéon de capital,
’ ’ .
pecaif;::la emntlzamo(lix es solo moratoria, ya que lo que se debe es-
mente es dinero y lo que s 1 i -
PPURT S€ mandaria pagar seria tam
bién dinero, %99 andarfa pag

| dEI} todos los £as0s, sea que la demanda persiga el pago de
0S8 z]mos Y Perjuicios Jpor el incumplimiento, sea que los exija
P reta_lgdo, la citacién con la demanda surtira los efectos de
interpelacion.
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Puede, asimismo, demandarse alternativamente el cumpli-
miento de la obligacion con mas los danos y perjuicios morato-
rios, o la indemnizacién de danos y perjuicios compensatorios,
o sea la primera accion por el retardo y la segunda por la ineje-
cucion absoluta.

Esta acumulacion de acciones es procesalmente admisible,
por pedirse uno u otro extremo.

No obstante exigir el cumplimiento en especie, procede el
pago de danos y perjuicios no compensatorios, sino por el re-
tardo en el cumplimiento. O, en otro caso, esa indemnizacion
serd compensatoria, es decir, equivaldra a la obligacion que el
deudor no cumplid, si el incumplimiento fuere absoluto.

En el contrato de compra-venta comercial, v.g., el cod. de
com. establece en su art. 327 que el comprador puede optar en-
tre pedir el cumplimiento o la rescision del contrato. El mismo
derecho de eleccion corresponde al comprador si el vendedor no
entregare en el plazo estipulado las mercancias, o sea que pue-
de escoger entre el cumplimiento o la rescision del contrato. En
ambos casos podrd exigir la indemnizacion de dafios y perjul-
cios, sea que escoja el cumplimiento o la rescisién. El término
viene a ser en estos contratos esencial y principalisimo.

Otra cuestion: (Es necesario constituir previamente en mo-
ra al deudor para después reclamar los dafios y perjuicios com-
pensatorios? ;

En la jurisprudencia francesa, numerosas sentencias han
establecido que el requerimiento de mora es necesario por par-
te de todo acreedor que quiera reclamar los dafios y perjuicios
por el incumplimiento de la obligacién (7). Sin embargo, exis-
ten supuestos en que el requerimiento de mora es inutil; asi,
cuando el deudor hace saber a su acreedor que se niega a cum-
plir la prestacién; o cuando las dos partes convienen en pedir
la resolucién del contrato; o cuando el deudor de una obliga-
cién de no hacer la ha incumplido; o cuando una obligacion de
dar o de hacer no podia ser cumplida sino dentro de cierto perio-
do de tiempo y no después de vencido. La mora, empero, debe
entenderse que comienza con la notificacién de la demanda en
que se exige el cumplimiento. No hay necesidad de interpelacion
anterior.

Civilistas eminentes admiten que el requerimiento sélo es
necesario para los dafios y perjuicios moratorios. Asi, AUBRY et

(7) PLANIOL-RIPERT y Esmein, VII, Nos. 8327-828, p. 137 ss.

wahil
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Rau (8); Huc (9); Laurent (10). Nada dice respecto a la in-
terpelacion en la inejecucién Baupry - LACANTINERIE, et Barde
(11).

Conforme a la letra del art. 1320 del céd. civ, no es necesa-
rio constituir en mora al deudor para reclamarle danos y per-
juicios, ya que dicho precepto establece que puede pedirse la in-
demnizacién sea por culpa, sea por dolo, sea por mora, sea por
cualquier otra causa que dé origen a que el deudor, contravenga
las obligaciones que asumié. "

Exige, en cambio, la interpelacién para los dafos y perjui-
cios no s6lo moratorios sino los compensatorios, la obra tan co-
nocida de Corin y Carrrant (12).

En realidad, no parece necesario interpelar a un deudor que
ya no puede cumplir. Pero, como advierten PrLanioL - RIPERT
y Esmein (13), los dafos y perjuicios compensatorios no que-
dan en principio exentos de la necesidad del requerimiento de
mora, si todavia es posible realizar la prestacién.

138b) .— Indemmizacion moratoria de dafios v perjuicios.—
Por la misma el acreedor tiene el derecho de solicitar el pago en
dinero del equivalente al no producirse el cumplimiento oportu-
no de la obligacién.

Difiere de la indemnizacién compensatoria en que €ésta
reemplaza el cumplimiento de la obligacion. En cambio, se su-
pone que en la indemnizacién moratoria la obligacién ha sido
cumplida, pero tardiamente. :

€ aqui la razén por la que un acreedor no podria solici-
tar el cumplimiento de la obligacién, vy el pago de los perjuicios
compensatorios, desde que ello supondria que el acreedor pre-
tenderia que se le pagara dos veces; pero si es licito que ademas
del cumplimiento de la obligacién se le pague una indemniza-
cion de perjuicios moratorios si hubo retardo.
.. Después de sentar PLANIOL - RIPERT y Esmein (14) el prin-
cipio que los dafios y perjuicios moratorios tienen como condi-
cion esencial ir acumulados forzosamente con el cumplimiento

(8) 1v, § 308, p. 137, tex
+ P. . « ¥ n. 1 bis.
(8) VII, No 141, p. 109 g,

(10) XVI, Nos, 251 85, p. 314 s.
(11) Des obligations,
(12) II, p, 14 gs,

(13) VI, No 828, p, 141,
(14) VII, No 874, p. 188,

I, N9 468 ss., p. 404 ss.
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de la obligacién, desde que representan el perjuicio ocasionado
por el retraso, que no desaparece con el cumplimiento tardio de
la obligacién, agregan que en el supuesto de que la obligacién
quede incumplida definitivamente, después de sufrir prolonga-
dos retrasos, ademds de los dafios y perjuicios compensatorios
pueden acumularse los dafios y perjuicios moratorios, porque en
concepto de ellos existen dos causas distintas de perjuicios y
la indemnizacién por los dafios y perjuicios compensatorios so-
lo representa la utilidad que el acreedor hubiere obtenido con
el cumplimiento.

La mora agrava para el deudor la carga de la prueba, ya
que no sblo estd obligado a probar la existencia del caso fortui-
to, sino que dicho caso fortuito habria producido sus efectos da-
flosos atin cuando la ejecucién de la prestacion se hubiera he-
cho a su debido tiempo.

Normalmente, o sea cuando la mora no existe, el deudor
se libera acreditando la produccién de un hecho positivo e ine-
vitable, que produce la conviccién de que en el deudor no exis-
te culpa alguna, y que acarrea la imposibilidad absoluta de eje-
cutar la obligacién.

Empero, habiendo mora el deudor es tratado con mayor ri-
gor, porque el retardo culposo de dicho deudor justifica la pre-
suncién de que el dafio no habria ocurrido si la obligaciéon hu-
biese sido satisfecha en tiempo oportuno.

Cabe, sin embargo, al deudor acreditar, para eximirse de
responsabilidad, que el dafio hubiera sobrevenido aunque la o-
bligacién hubiese sido oportunamente cumplida, o sea que la
presuncién del parrafo anterior carece de fundamento y que
existe una relacién absoluta y exclusiva de causa a efecto en-
tre el caso fortuito y el dafo, sin que la concurrencia de la cul-
pa del deudor pudiere tener influencia alguna en la produccion

del dafio.

Esta misma solucién se da en el mandato, ya que el art.
1638 del cdd. civ. prevé, en su segundo parrafo, que el manda-
tario eludiendo la regla de que debe desempeiiar personalmente
el encargo, sustituye el mandato sin facultad para ello, siendo
responsable de los dafios y perjuicios que provengan aun de ca-
so fortuito, pero permitiendo al mandatario, en el supuesto de
caso fortuito, que pruebe que los efectos del caso fortuito ‘ha-
brfan alcanzado al mandante no obstante que no hubiere he-

cho la sustitucién.
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También se permite en la gestion de negocios que el gestor
pruebe que los danos provenientes de los casos fortm{:cgs habrian
sobrevenido, aunque se hubiere abstenido de la gestion; y si lo

prueba cesa su responsabilidad, segiin el 2° paragrafo del art.
1660 del cod. civ.

139.— Requisitos para que proceda la indemnizacién de
daiios y perjuicios.— Se reducen a éstos:

1) Que el acreedor haya sufrido dafios y perjuicios por el
incumplimiento de la obligacion;

2) Que el incumplimiento sea imputable al deudor; que
se haya producido por un hecho que acarrea su responsabilidad,;

3) Que el deudor se encuentre en mora.

Haremos su examen:

140.— Primer requisito— Que el incumplimiento hubiera
producido dafios y perjuicios. Es incuestionable que si el deu-
or no ha cumplido la prestacién por culpa o hay mora y no se
an producido los dafios y perjuicios no estard obligado a in-
demnizar. De otro modo el acreedor se enriqueceria indebida-
mente. Se pone el siguiente ejemplo: X se va al extranjero y en-
carga a su mandatario que compre determinado ntimero de ac-
ciones de la compaiifa que indica. Pero a su vuelta X comprue-
ba que su mandatario no compr6 las acciones, por lo que existe
n dicho mandatario culpa y mora. Sin embargo, las acciones
€n lugag de subir, como preveia X, cayeron. Ello supone que no
hay dafios y perjuicios, por lo que X nada puede cobrar a su

mandatario por este concepto. Los dafios y perjuicios consisten
en el empobrecimi

d cimiento que experimenta el patrimonio del deu-
moiz, f;a real o porque sc pierde una posibilidad de enriqueci-
nto.

Pueden haberse prod id 5 e s Bar
culpa, sino por dol producido dafios y perjuicios no sélo p

O, pero por mala defensa no han sido acredi-
tados. Ello supone que ¢l deudor no los paga.

141.— Prueba de los dafios Y perjuicios.—

vps : : Al interponerse
la accién indemnizatoria, corresponde al acreed

or acreditar, en
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el juicio, los danos y perjuicios que hubiere sufrido. Se exceptua
el caso en que se hubiera estipulado una clausula penal y tam-
bién en las obligaciones de dar sumas de dinero en las que los
intereses se deben por la mora, sin que exista necesidad de pro-
bar los perjuicios. Empero, si no se piden intereses, la sentencia
no habrd de mandarlos pagar. Para exigir la clausula penal no
es necesario que el acreedor alegue perjuicio (art. 1224 cod. civ.).

PranioL - RiperT y Esmein (15) convienen que el acreedor
no obtendra indemnizacién alguna si no demuestra que el in-
cumplimiento o el retraso en el cumplimiento de la obligacion
le ha ocasionado dano. Textualmente dicen “...Si no hay inte-
rés, no hay accién ...”; y ponen los siguientes ejemplos en que
el cumplimiento de la obligacién no habria producido beneficio
al acreedor: Representante que, conforme al contrato de man-
dato de su poderdante, no presenta el crédito que tiene contra
la quiebra en la suposicién de que es un crédito privilegiado y
se demuestra que en verdad no es tal, o que debe ceder ante o-
tros cuyo grado de preferencia es mayor y que agotan el patri-
monio del quebrado; o el abogado que omite la inscripcién de u-
na hipoteca de su cliente y se comprueba que ya existian otros
gravamenes hipotecarios que absorbian la totalidad del precio
del inmueble. Agregan que la prueba del dafio que se ha experi-
mentado corre a cargo del acreedor. Ello es conforme con las
reglas del onus probandi (art. 337 c6d. de proc. civ.).

También Espinora (16), al igual que otros civilistas, ex-
presa que para que haya un dafio contractual resarcible, no bas-
ta que se verifique el incumplimiento de la obligacién y que ese
incumplimiento sea imputable al deudor, sino que es preciso que
el acto de incumplimiento produzca un perjuicio consistente en

la disminucién del patrimonio.

Coincide ManrEesa (17), con los anteriores, al hacer la exé-
gesis del art. 1107 de su cdd., del cual ha sido copiado ad lite-
ram, salvo la supresién de tres palabras, el art. 1323 del cad. civ.,
que la prueba de los perjuicios incumbe al acreedor perjudica-

(15) VII, No 829-830, p. 141 ss. Consultese, asimismo, SBALVAT, N¢ 166, p. 81 6.

(18) II, I, p. 409,
(17) VIIIL, p. 94. La prueba del dafio y de su extensién incumbe al deudor, dice OLAE-

CHEA, en ACTAS, VI, p. 120,
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do, “debiendo practicarla tan suficientemente como para de-
mostrar la existencia de aquéllos, puesto que también son tales
circunstancias fundamento esencial de la indemnizacion que re-
clama”. '

Pueden haberse producido dafios y perjuicios enormes, pe-
ro que la defensa del acreedor no cuida de probar no ya en su
cuantia, sino que ni siquiera demuestra su existencia. Ello su-
pone que la sentencia habra de liberar de este pago al deudor.

142.— Segundo requisito— Que el deudor sea responsable
del incumplimiento de la obligacién.

El deudor puede exonerarse de responsabilidad porque no
existen dafios y perjuicios; pero también se libera por el casus.

El deudor puede incumplir su obligacién por tres causas:

a) Por el caso fortuito o la fuerza mayor;
b) Por la culpa; y
c) Por el dolo.

Si el deudor no cumple la prestacién en que la obligacion
consiste, en razoén del caso fortuito o de la fuerza mayor, no res-
pondera de los dafios y perjuicios, salvo en ciertos casos. Esta
es la doctrina del art. 1319 céd. civ.

“El deudor no responde de los dafios y perjuicios resultan-
tes del caso fortuito o de la fuerza mayor, sino en los casos ex-
presos de la ley, y en los que asf lo establezca la obligacién”.

entro del concepto de imposibilidad de ejecutar la pres-
tacion, queda eliminada la simple dificultad. Porque esta dlti-
ma supone posibilidad mediante cierto esfuerzo. i
ay quienes consideran que la exigencia de la imposibili-
dad ‘!‘-‘; la ejecucién debe atenuarse cuando se trata no de la ine-
Jecucion total y absoluta, sino de la simple mora v que el deu-
ilor deber4 ser exonerado de responsabilidad por los efectos de
paelfgoé:tgr:a ;isr? 20 de imposibilidad sino de que exista dificultad;
L error porque el concepto de caso fortuito es uni-
coy no .h’ay diferencia en los casos de inejecucion permanente O
Inejecucion temporal de la obligacién.

Hay supuestos €n que atn la obligacién genérica se extin-

gue por el caso fortuito. Por ejemplo, si se produce un monopo-
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lio del Estado para la compra y venta de determinado cereal,
como ha ocurrido con el arroz.

La ausencia de culpa es un requisito externo indispensable
para caracterizar el caso fortuito, a tal punto que existiendo cul-
pa no hay caso fortuito y existiendo caso fortuito no puede dar-
se la culpa del deudor. Empero, no hay identificacion entre la
nocion de la ausencia de culpa y el caso fortuito.

Es mas amplia la nocién “ausencia de culpa” y mas restrin-
gido el concepto“caso fortuito”. La primera es el género, el se-
gundo la especie.

Para que haya caso fortuito no es suficiente que se demues-
tre la ausencia de culpa. Es necesario que concurra la inevita-
bilidad del evento; que coexista este concepto con el de ausen-
cia de culpa. Con el casus se rompe la relacién causal.

Es claro que el caso fortuito requiere ausencia de culpa; pe-
ro no soélo esto, sino la inevitabilidad.

Si fueran equivalentes ambos términos seria mejor supri-
mir los términos caso fortuito y fuerza mayor y dejar el crite-
rio de la existencia o inexistencia de culpa. 3

Por ejemplo, el vicio intrinseco que origina el perecimien-
to de la cosa que algunos de nuestros preceptos tienen no es ca-
so fortuito ni fuerza mayor Tampoco lo es el hecho culposo en
que incide el expedidor en el contrato de transporte que da mar-
gen a que el deudor destinatario no cumpla con la entrega.

Existen hipotesis en que la ley para exonerar al deudor no
reclama la prueba del caso fortuito y de la fuerza mayor, que es
prueba positiva y dificil, sino la prueba negativa de la ausen-
cia de culpa. Por ejemplo, el art. 1175 del cod civ., que regula
la hipétesis de la cosa mueble determinada que debe entregarse
y se pierde sin culpa del deudor antes de efecruarse su tradi-
cién, o pendiente una condicién suspensiva. Dice que queda di-
suelta la obligacién, o sea que el deudor se libera de la entrega.
Igualmente, en el art. 1177 del c6d. civ. si la cosa mueble que
debe entregar el deudor se deteriora, dicho deudor se libera de
pagar el deterioro probando no la existencia del caso fortuito
o de la fuerza mayor, sino su ausencia de culpa, que es proban-
za mas facil.

Es de advertir que en algunos supuestos el cod. sélo se re-
fiere al caso fortuito, como ocurre en el art. 840 céd. civ., que
prevé la pérdida o detrimento del bien por el poseedor de mala
fe. En otros, establece cierta equivalencia o sinonimia entre los
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términos “caso fortuito” y “fueza mayor”, como ocurre en el
art. 995, que regula la pérdida de la prenda en manos del acree-
dor pignoraticio no obstante estar cumplida la obligacién que
ella aseguraba. Se refiere Gnicamente al caso fortuito el art.
1590 c6d. civ., dispositivo que trata de la pérdida por el como-
datario de la cosa prestada. S6lo de la fuerza mayor habla el art.
1618 del mismo cdd., en el que se declara que el depositario que
pierda la cosa depositada por esta causa y ha recibido otra en
su lugar estara obligado a entregarla al depositante. Identifica
el robo a mano armada con la fuerza mayor el art. 1625 del céd.
civ., que legisla sobre el depdsito necesario. Contempla tnica-
mente el caso fortuito el art. 1660 céd. civ., que disciplina uno
de los tantos aspectos de la gestiéon de negocios.

Al caso fortuito lo llamaban los romanos “vis maior”’, “vis
divina”, “fatum”, “fatalitas” (17 bis).

Desde la época de los glosadores se ha tratado de estable-
cer una diferencia entre ambos términos; y asi se ha dicho que
el caso fortuito es algo exterior, derivado de la naturaleza; y la
fuerza mayor como algo derivado de los hechos de los hombres,
que produce efectos analogos a los actos de la naturaleza (17
ter). También se ha dicho que para los romanos, constituia ca-
so fortuito aquello para lo que existia imposibilidad de ser pre-
Vvisto; y fuerza mayor la que resultaba imposible vencerla.

. Casos fortuitos conforme al Digesto eran el terremoto, el
incendio proveniente de una causa natural y la inundaciéon, que

son accidentes que aunque se prevean el hombre no puede evi-
tar.

P —

(17 bis) MAYNZ. "C. de D. Romano", 11, § 172, II) p. 7.
yor, {::';mtz:) ;zﬁmm del derecho romano se distingula el caso fortuito de la fuerza ma-
l‘-'On‘Billum :lrr “ld‘?'ﬁe el primero por la imposibilidad de ser previsto —nullum humanum
clda —vis cmaev dere potest—, y la segunda por la imposibilidad de ser superada, ven-
POr PLANIOL - gm0 Potest 1. 15 § 2 D. loc cond. Esta distincion ha sido mantentda
de carficter aceiq ERT, VII, N9 841, p. 155, para los que “Caso fortulto” es el obstdculo
Aebe ol iast 5 e::tu.l e imprevisto que impide el cumplimiento de 1a obligacién y que 8@
que el deudor no uerza mayor" constituye la indole invencible del obsticulo, que hace
nen ldeas diversas Pueda nunea triunfar sobre dicho obsthculo. Ambos conceptos contle-
tulto por su Drlgennero 8¢ complementan, ya que un mismo hecho podra ser caso for.
que la impostbilidag fi fuerza mayor por sus resultados. No basta uno solo de ellos, por

Como el caso 1g te cumplimliento debe ser al mismo tlempo invencible e Imprevisible.
parece ser la mejor aulto ¥ la fuerza mayor constituyen eximentes de responsabilidad,
mia. Asf, por ejemplo octrina la que tdentifica las dos expresiones, concediéndoles sinoni
grados del mism PO, AUBRY et RAU, IV, § 308, n. 32 ter de la p. 153, para quienes som

© concepto. V. también LAURENT, XVI. No 270 ss., p. 331 ss.
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La fuerza mayor la constituyen los hechos de guerra, los
llamados “actos del principe” por los glosadores, es decir, los ac-
tos del gobierno o de la autoridad que los particulares tienen que
observar.

El caso fortuito excluye la idea de culpa; empero, puede
haber ausencia de culpa sin que haya casus.

La clasificacién mas conocida del caso fortuito y de la fuer-

za mayor es la que sigue:

1) Los hechos naturales o hechos de Dios conforme a la
jurisprudencia inglesa; y

2) Los hechos del hombre, sea que provengan de la auto-
ridad, sea que deriven de terceros. Por ej., la guerra es un caso
tipico de fuerza mayor y es producida por actos de terceros.

En el c4d. civ. francés, su art. 1148 declara que no proce-
de el abono de dafios y perjuicios cuando el deudor ha sido im-
pedido “como consecuencia de un caso fortuito o de una fuerza
mayor”, por lo que bastaria uno solo de esos acaecimientos pa-
ra exonerarlo de responsabilidad. PranioL - RipErT y Esmein
(17 quater) hacen saber que por mucho tiempo se emplearon
indistintamente ambas férmulas, ya sea reuniéndolas, ya sepa-
randolas; que posteriormente aparecieron teorias que estable-
cieron una gradacién entre los dos acaecimientos. Sin embargo,
su jurisprudencia no ha admitido estas teorias, “con sano cri-
terio”, porque las dos expresiones las utiliza indistintamente,
sin atribuir cada una a determinadas circunstancias. Distin-
guen, sin embargo, que el caso fortuito corresponde al origen
accidental e imprevisto del obstaculo, que impide el cumpli-
miento de la prestacién y que se debe al azar, extrano al deudor
y que es inesperado. Y la fuerza mayor se refiere a la indole in-
vencible del obstdculo, sobre el que el deudor no puede triun-
far. Que asi ambas categorias expresan ideas diversas, que pue-
den ser utilizadas con respecto a un mismo hecho, que es un ca-
so fortuito por su origen y una fuerza mayor por sus resultados.
La imposibilidad de cumplimiento debe ser al mismo tiempo in-
vencible e imprevisible. En consecuencia, azares debidos a la
elaboracién del*cédigo francés enuncian por dos veces el mis-

(17 quater) Trat, VII, Ng 841, p. 154 y s.
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mo principio, lo que importa una repeticion y yuxtaposicioén. Ca-
so fortuito y fuerza mayor demuestran que no puede imputar-
se al deudor el incumplimiento de la obligacién. Es evidente
que en el cod. civ. del Perti ha sucedido lo mismo y que las ex-
presiones son equivalentes.

Para EnNeccerus (17 quinquies), en el cod. civ. aleman y
en otras leyes, la fuerza mayor constituye una excepcion de res-
ponsabilidad por caso fortuito en ciertos contratos; y, en otros
casos, protege contra la pérdida de derechos por el decurso de
ciertos términos. Agrega que para el concepto de fuerza mayor
existen una teoria subjetiva o relativa y una teoria objetiva o
absoluta. Para la primera, la responsabilidad no existird si los
dafios no pudieran ser evitados ni siquiera cumpliendo una di-
ligencia llevada al limite racional maximo. Y en la teoria objeti-
va s6lo habrd exenciéon de responsabilidad si lo inevitable del
acaccimiento se funda en la naturaleza de éste, en la violencia
de su aparicién o en la plena imprevisibilidad,

Considera el autor aleman que la fuerza mayor se confi-
gura diversamente cuando se trata de responsabilidad por da-
nos o por la pérdida de los plazos, porque los efectos en uno y
¢n otro caso son diferentes. Cuando se trata de una excepcion
de responsabilidad por dafios la fuerza mayor consistira en un
acontecimiento que aunque cognoscible es imprevisible y cuyo
efecto dafioso no podia evitarse con las medidas de precauciéon
que racionalmente eran de esperar. Es un acontecimiento ex-
trafo a la actividad, producido desde fuera por las fuerzas na-
'g-;ralecis O por actos de terceras personas. Dick}9 acontecimiento

» ademas, 1mprevisible, segiin la comprensién y experiencia
eggg&%&a%&? ]illo puede evitarse o hacerse inocuo con medios
\camente llevaderos, ni tampoco con la mas extremada

f:llrll%?;smz ucLue racionalmente puede esperarse dadas las circuns-

Clas, No se toma en cuent ;

sexies) . a dada su poca frecuencia (17
Y A 4

cién po?ealtggdos% de la fuerza mayor como causa de exculpa-

en las circun Slcc"" 0 de los plazos, basta cualquier obstaculo que,

stancias del caso, no pudiera tampoco evitarse por

(17 quinduies) ENNECCERUS Wi
I, § 200, I, p. 446, » KIPP y WOLFP, Trat. t. I. D. Civ.,, Parte general, VoL

(17 sexles) ENNECCERUS, KIPP W ]
A S ¥ WOLFF, Trat, t. I, D. Clv., Parte general. § 200,
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la maxima previsién que racionalmente era de esperar. Aqui se
aplica la teoria subjetiva de la fuerza mayor; por ejemplo, pa-
ra realizar los inventarios por el albacea, o para impedir la pres-
cripcion.

Con respecto a la responsabilidad, en general, ENNECCERUS
(17 septies) informa que constituye aspiraciéon de la evolucion
del derecho moderno que el hombre responda de todo dano, alin
del no culpable, que derive de su acto, ain cuando dicho acto
hubiere sido ejecutado con la necesaria prevision y prudencia
y sin la posibilidad de prever el resultado danoso. Empero, siem-
pre que exista entre el acto y el dafno un principio de causali-
dad o motivacién, porque no habria de ser justo que el hombre
responda también de las consecuencias imprevisibles del acto
dafioso. Anota que ello conduciria a entorpecer o paralizar la
actividad de los hombres mas prudentes, porque todo acto que
practicaran acarrearia siempre el riesgo de indemnizacién. Por
ello estima que todo daio que no deriva de la culpa del hombre,
a no ser que exista una razon especial para decidir lo contra-
rio, debe ser siempre soportado por aquel que lo ha sufrido. Es
por eso que el cdd. civ. alemdn ha mantenido como regla el prin-
cipio de la culpa. Empero, debe admitirse dentro de ciertos li-
mites que hay una responsabilidad sin culpa. Y que la delimita-
ci6on de estos casos en que se responde sin culpa, se encuentra
en plena elaboracién en la época moderna. *

Von Tunr (17 octies) expresa que, por regla general, el deu-
dor no responde de la imposibilidad no culposa de la prestacion,
“a la que en’la terminologia juridica suele darse el nombre de
caso fortuito”. Por tanto, el riesgo del caso fortuito pesa sobre
el acreedor. Agrega que la jurisprudencia entiende por fuerza
mayor, a diferencia del simple caso fortuito, aplicando la teoria
objetiva, una que es la imperante, un acontecimiento que no
guarda relacion con la industria del deudor y que se produce al
margen de ella con fuerza inevitable. Informa que el Tribunal
Supremo de Suiza describe la fuerza mayor como “un aconte-
cimiento extraordindrio, que se desata desde el exterior sobre
la industria; acontecimiento imprevisible y que no hubiera sido
posible evitar atn aplicando la mayor diligencia, sin poner en

(17 septies) ENNECCERUS, KIPP y WOLFF, Trat. de D. Civ,, t. I. D, Cly., Parte ge-
neral, volumen 2, § 109, p. 438.
(17 octies) Trat. de las obligaclones, t. II, VII, p. 100 y s.
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peligro toda la industria y la marcha econémica de la empresa
y que el industrial no tenia por qué tener en cuenta, ni tomar
en consideracién a pesar de su frecuencia”. Afade que la huel-
ga no tiene el caracter de fuerza mayor, a menos que venga im-
puesta desde fuera (17 nonies).

Von Tunr enuncia que hay en la ley casos en que el deu-
dor es responsable de un dafio no culposo. Por ejemplo, el ven-
dedor y el arrendador responden de los dafios indirectos causa-
dos a la otra parte por efecto de un vicio juridico. El vendedor
respondera del dafio indirecto que cause la naturaleza vicio-
sa de la cosa; el deudor de sumas de dinero respondera del da-
fio moratorio dentro de la cuantia de los intereses también mo-
ratorios.

Debe existir imposibilidad de ejecucién de la obligacién y
que ella no sea imputable al deudor.

La imposibilidad de ejecucién debe ser absoluta y objetiva.
No seria suficiente ni la dificultad ni la mayor onerosidad en la
ejecucion.

Tampoco libera la imposibilidad relativa al deudor, o sea
una imposibilidad personal. No se aprecia la imposibilidad en
concreto, segtn lo que hubiera podido hacer el deudor, sino en
abstracto, teniéndose en cuenta lo que hubieran podido hacer
todos los otros deudores colocados en idénticas situaciones ex-
ternas.

. Para exonerar al deudor de responsabilidad no basta que
¢ste demuestre su ausencia de culpa. Probar esta ausencia cons-

tituiria un medio més facil que el de acreditar la existencia del
caso fortuito.

Por ejemplo, el art. 1518 del céd. civ. previene que el arren-
datario es responsable del incendio, salvo que éste provenga de
caso fortuito, fuerza mayor o vicio de construccién; y el art.
15 19 del mismo cdéd. dispone que el arrendatario no responde
del incendio que se hubiera comunicado de una casa vecina, a
pesar de haber tenido la vigilancia que puede exigirse.

e los textos citados resulta que en el caso del art. 1518 el
arrendatario no se libera mediante la prueba de que tomd to-
das las precauciones de un buen padre de familia, o de que tu-

(17 nontes) Trat. de las obligaciones, t. II, n. 2 de la p. 101,
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vo la vigilancia que pueda exigirse. Se trata del incendio sobre-
venido dentro del predio arrendado.

Pero en el art. 1519 se especula sobre el incendio que no se
ha producido dentro de la casa, sino que se ha comunicado de
la finca vecina, en cuyo caso si se permite que el arrendatario
se libere acreditando que tuvo la vigilancia que pudiera exigirse.

Volviendo al art. 1518 el inquilino o conductor sélo habra
de exonerarse de responsabilidad con la prueba directa y posi-
tiva de que el incendio se debi6é a caso fortuito, fuerza mayor o
vicio de construccién.

Lo que se quiere destacar es que en los arts. 1518 y 1519 se
pone en evidencia la oposicién que existe entre caso fortuito y
ausencia de culpa.

No basta entonces para liberar al deudor que la ejecucion
de la prestacién no se lleve a efecto por ausencia de culpa de di-
cho deudor.

Asimismo, no puede llegarse al convencimiento de que exis-
te vis mmajor por mas que un examen atento del caso permita re-
conocer que no existio culpa alguna.

Realmente, es inaceptable que el caso fortuito o la fuerza
mayor sean considerados como la ausencia de culpa. El deudor
no puede librarse de responder probando que ninguna culpa le
es imputable. Sin embargo, como una objecién de fuerza a to-
do lo dicho tenemos el precepto contenido en el art. 1318 del
cod. civ.:

“La obligacion se extingue cuando la prestacién llega a ser
imposible sin culpa del deudor”.

No se refiere en este dispositivo al casus; simplemente, tra-
tase de la ausencia de culpa en el deudor.

El sistema de la ausencia de culpa conduce a una situa-
cién en la que existira una indulgencia cada vez mayor para con
el deudor, ya que se tendran en cuenta impedimentos inherentes
a dicho deudor, atendiéndose también a su personalidad y su
situacién econémica concretas.

El casus, en cierta época del derecho romano, era un con-
cepto negativo, que se contraponia al de culpa. Posteriormente,
en el Corpus Turis se utilizan los términos fortwita calamitas, vis
divina, fatale damnum, casus cui ignosci debet y otros.

143.— Clasificacion del caso fortuito.— Veamos la férmu-
la del art. 1503 céd. civ. '
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“El conductor puede renunciar al derecho a pedir la re[’)a-
ja de la renta por los casos fortuitos que suelen ocurrir comun-
mente . .. Si la renuncia se refiere a los casos fortuitos extraor-
dinarios, es nula”. i , ;

Existen entonces casos fortuitos previstos e imprevistos.
Por ej., las crecientes de los rios de la costa en los meses de ve-
rano son casos fortuitos que suelen ocurrir cominmente; pero
esas crecientes inusitadas que llegan a producir verdaderas mun-
daciones son evidentemente imprevisibles. En otros paises los
casos fortuitos ordinarios porque siempre acaecen serian el gra-
nizo, la helada, la sequia en periodos predeterminados; pero se-
rian imprevisibles los terremotos, la plaga de langostas. Existen
comarcas en nuestro pafs como las de la costa, en que el grani-
zo constituiria caso fortuito.

Sobre esta cuestién revisese “La fuerza mayor y la orden
del soberano ante la teoria de la responsabilidad civil”, por Lo-
PEZ OLAcIREGUI, JosE Maria (17 decies).

144.— Caracteres del caso fortuito— Presenta los siguien-
tes:

1) El caso fortuito deberd producirse independientemen-
te de la voluntad del deudor. Por ello es que se le exime de res-
ponsabilidad, atin cuando no cumpla con la obligacién.

2) Se exige que el acontecimiento sea imprevisto. Asi, no
se ha considerado como caso fortuito si un comerciante se
compromete a vender un lote de mercaderias que no tiene en su
stock sino que va a adquirir después y que un acontecimiento
le impide hacerlo, su responsabilidad es exigible por cuanto de-
bi6 prever que le serfa imposible adquirir dicho lote. Ademds,
e agrega que sea imprevisible.

e requiere que el acontecimiento sea insuperable, es
impida en forma absoluta y total el cumplimiento ’d.c
) on. Si sobreviene un hecho que sélo harfa mas. dificil
O mas costoso el cumplimiento de la obligacién, no existira ca-
s0 fortuito ni eximira de responsabilidad. Si 4 remite mercade-
rias a B por ferrocarril y se declara en huelga el personal ferro-
Y1aTIo no se estimard que existe caso fortuito, ya que 4 podria
haber remitido los efectos utilizando otro medio de transporte.

decir, que
la obligaci

(17 decles) En "Jurisprudencia Argentina”, 1944, IV, p. 311,
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Se trata de algo irresistible, por lo que es imposible ejecutar la
prestacion; es algo inevitable; hay imposibilidad objetiva de
ejecutar.

El caso fortuito sélo libera en cuanto acarrea la imposibili-
dad de ejecutar.

Estiman PranioL-Ripert y Esmein (18) que el incumpli-
miento debe hacerse absolutamente imposible. Si sélo hubo di-
ficultad para cumplir ello no libera al deudor. Quiere decir que
la deuda se ha hecho mas onerosa, pero no imposible, por lo que
el acreedor conserva el derecho de exigirla. Por ejemplo, el au-
mento de precios de las mercaderias, la creacién de nuevos im-
puestos o derechos de aduana, no obstante la pérdida que expe-
rimente por su causa el deudor, no justifican que no entregue la
cosa debida. Agregan que la 1mp051b1hd1d de cumplimiento de-
be existir no sélo en cuanto al deudor, individualmente conside-
rado, sino también respecto a cualquner otra persona colocada ba-
jo idénticas circunstancias. La imposibilidad relativa, respecto
al deudor mismo, carece de fuerza liberatoria (19)

4) El caso fortuito debe crear una situacién permanente
que impida en todo tiempo el cumplimiento de la obligacién. Si
el acontecimiento es solo temporal, tan luego hubiere cesado, el
deudor debera cumplir la obligacién. El deudor estaria obhga-
do a cumplir tardiamente, pero no tendria que pagar los dafios
y perjuicios moratorios (19 bis).

(18) VII, N¢ 838, p. 151 s.

(19) Expresan PLANIOL y RIPERT, VII, N9 836, p. 148 6. que los tribunales de Fran-
cla eb6lo admiten como causales de exoneracién del deudor, el caso fortuito, la fuerza ma-
yor o la culpa del acreedor. Todn dificultad, por grande que Bea, no dispensa al deudor
del cumplimiento de la prestaclén, S6lo la imposibilidad absoluta lo libra de responder
por los dafios y perjuiclos.

19 bis) SALVAT, N? 145, a), p. 70, agrega que el caso fortulto debe ser un hecho ac-
tual ¥ no un hecho solamente nosible.

Para esta cuestion, véase LOPEZ OLACIREGUI J. M., “La fuerza mayor y la orden del
soberano ante la teorfa de la responsabilldad elvil”, en “Jurisprudenclia Argentina’, 1944,
t+. IV, p. 311. Distingue cémo funclonan estos dos elementos en las esferas contractual
y aqulliana.

El easus representa acquel acaecimiento del cual no deriva la responsabilidad del deu-
dor, no obstante gque ha incumplido con la prestaclén.

Los dos elementos esenciales del caso fortuito son la imprevisibilldad y la inevitabl-
lldad. Lo inevitable, aunque fuere previsible, libera al deudor. Nadle puede responder de
aquellos acaecimientos que no han debldo preverse o que, previstos, resultaran inevitables.

Be ha controvertldo arduamente cufil de los dos elementos es el mas importante: sl el
de 1a Imprevisibllidad o el de la inevitabilidad. Es evidente que con el primer elemento po-
demos determinar la Imputabilidad del agente. Asi, sl prevey6 el resultado habrs cometl-
do dolo; sl s6lo hubo imposibilidad de prever, IncurrirA en culpa; y s! hubo imprevision
total, se tendré el caso fortulto. Parece ser que el criterio més seguroc es el de la inevita-
bilidad, porque la imprevisibllidad representa un calculo de probabilldades en tanto gue
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El caso fortuito no sélo constituye un evento imprevisible,
sino también irremovible. _ )

Propiamente, lo que caracteriza el caso fortuito no es la im-
previsibilidad, sino la inevitabilidad. Una sequia o una inunda-
cién producen daiios inevitables, que no se pueden impedir. Se
trata de acontecimientos en que la accién o la voluntad del hom-
bre no tienen intervencién alguna. : _

Por el caso fortuito o la fuerza mayor resulta imposible al
deudor cumplir la obligacién. Si la imposibilidad es total el deu-
dor quedara enteramente libre de cumplir la prestacion y la
obligacién desaparece. Empero, si la imposibilidad es solo par-
cial el acreedor podra obtener, segiin el fin del contrato, el cum-
plimiento de lo que le fuere 1til. También puede ocurrir que el
caso fortuito o la fuerza mayor no impidan total o parcialmen-
te el cumplimiento de la prestacidn, sino que sélo retarden su
ejecucion. % Bl

Los subjetivistas estiman que el caso fortuito limita o con-
fina con la culpa; que donde termina el uno comienza la otra; o
donde cesa la culpa comienza el caso fortuito. ‘

No hay acontecimientos que deban ser considerados siem-
Pre a priori y en forma abstracta casos fortuitos o de fuerza ma-
yor, ya que su determinacién como tales depende de las circuns-
tancias en que se verifican. Por ejemplo, en unos casos se con-
sidera la inundacién como caso fortuito y en otros no. Asi, no lo
€s en aquellas comarcas en que las descargas pluviales son
siempre excesivas e incontrolables.

Por tanto, el caso fortuito es el acontecimiento inopinado
que la inteligencia v la fuerza humana no pueden prever ni evi-
tar; o aln cuando fuera previsto resultara inevitable. La impre-

le Inevitabilidad se refiere a In diligencin del deudor. Por ejemplo, tenemos el rayo, suceso
previsible pero inevitable en clerta época y segin el grado de progreso y culturs, ya que
en 1as grandes ciudades es controlable, Ese es el defecto de la inevitabllidad, desde que
sl el caso fortuito queda sujeto a ella, su concepto habrf de variar tenlendo en cuenta
la época y el grado de cultura,

1E1 lcaso fortulfo es el acaectmiento tmprevisto o inevitable para el deudor que produ-
ce :“.1 mposibllidad del exacto cumplimiento de su obligacion,

480 fortulto no 86lo es lo tmprevisible, sino también 1o previsible, pero inevitable.

La guerra en clertas épocas puede §er un suceso imprevisto, pero ahora, v.g., tal como es-
tin las cosas, serfa un acontecimlento previsible.

i 01::1':‘ !::slnuclones de fuerza mayor y caso fortulto véase la monografia “Force Majeure
e GIOC\'IA‘I:‘Ié IC';I ;l:lniiiére @'Inexécution des obligations, selon le code des obligations suiss ;:

oL que se enct - .12 ss. y 19 ss. la teoria
subjetive de GOLDSCHMIDT lentran tratadas en las p v

¥ objetlva de EXNER y las modificnclones aportadas por otros
doctrinadores alemanes. :
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visibilidad y la irresistibilidad son notas substanciales en este
instituto; pero la segunda opera mas intensamente.

En el campo de las obligaciones el caso fortuito tiene in-
fluencia sea para extinguirlas, sea para reducirlas, sea para am-
pliarlas.

Debe también aceptarse como cierto que el caso fortuito no
siempre acarrea la imposibilidad de ejecutar la prestacion. Asi
por ejemplo, tratindose de cosas genéricas el deudor no puede
eximirse de su entrega alegando su pérdida por caso fortuito o
fuerza mayor declara el art. 1180 del cdd. civ.

El caso fortuito puede ocasionar que la prestacion debida
se torne mas dificil u onerosa, aiin cuando se afirme que enton-
ces realmente no se trata de un caso fortuito. Pero, en general,
puede existir caso fortuito que no origine la imposibilidad de la
prestacién y que, por tanto, no libere al deudor.

Conviene también detener la atencién en que el caso for-
tuito jam4s puede provenir de la culpa del deudor, ya que sien-
do inevitable el acontecimiento que lo caracteriza excluye la
idea de la culpa. Serd entonces siempre extrafio a la voluntad
del obligado y siendo irresistible estd revelando que hay ausen-
cia de culpa. Por el contrario, si el hecho deriva de un acto cul-
poso del deudor no serd inevitable; luego, no existira caso for-
tuito.

Lo inevitable en el caso fortuito esta intimamente vincu-
lado con la realidad, con la situacién objetiva del momento y
con las circunstancias reinantes al tiempo en que se verific6 el
hecho, de modo que ningin hombre pudiera precaverse contra
lo que ha ocurrido o resistir a dicho evento. No se debe olvidar,
sin embargo, la persona del deudor.

Ahondando en este principio de la imprevisibilidad tene-
mos que todo hecho abstractamente considerado es previsible.
Insistimos que no hay acontecimientos que puedan ser consi-
derados a priori siempre casos fortuitos. Lo que hoy es caso for-
tuito mafiana dejard de serlo con el progreso de la ciencia.

Sin embargo, hay en la ley una hipdtesis de la que se extrae
el pensamiento de que existen acontecimientos que constituyen
por si mismos casos de fuerza mayor. Es la del art. 1625 del cod.
civ., que refiriéndose a la responsabilidad de los hoteleros y po-
saderos estima que constituye fuerza mayor el robo a mano ar-
mada. Para nosotros, cada caso debe examinarse aisladamente.
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145.— El incendio no siempre constituye un caso fortuito.—
No basta alegar incendio para quedar el deudor exonerado de
responsabilidad. La produccién del incendio siempre revela algo
de culpa, de negligencia, de imprudencia, de falta de vigilancia
por parte de la persona que es victima de él. A

Se refiere particularmente al incendio nuestro cod. civ. en
los siguientes articulos instalados al disciplinar el contrato de
locacion-conduccién:

Art. 1518.— “El arrendatario es responsable del incendio,

a no ser que provenga de caso fortuito, fuerza mayor o vicio de
construccion”. .

Art. 1519.— “No responde el arrendatario del incendio que
se haya comunicado de una casa vecina, a pesar de fmber teni-
do la vigilancia que puede exigirse” (Véase ademas los arts.
1520, 1521 y 1522 céd. civ.) (20)

Y dentro de la hipétesis de incendio del predio locado, la
responsabilidad del arrendatario cesa en la medida en que el !o—
cador estuviese asegurado; pero agrega el art. 1522 del céd. civ.
que la compaififa aseguradora tiene accién contra el arrenda-
tario si el incendio fué causado por culpa de éste.

Por tanto, el arrendatario para exonerarse de responsabili-
dad frente al locador no debe acreditar su ausencia de culpa. Es-
to no seria suficiente para exonerarlo. Tiene que probar que el
incendio provino de caso fortuito, fuerza mayor o vicio de cons-
truccion, segin el art. 1518 del céd. civ., no que no tuvo culpa.

n cambio, frente a la compaiifa aseguradora el arrendatario
puede liberarse de responsabilidad demostrando su ausencia de

€'pa, o sea que tuvo con la cosa la vigilancia que pueda exi-
girse en un hombre normal.

(20) Al arrendatario no le basta probar el incendio para quedar exonerado de respon-

;billdadn Asl BAUDRY-LACANTINERIE ot Barde, IIT, N¢ 1023, tex. y n. 2 a 4 de la p.
T ;I‘m‘! nx‘;“::‘;‘“- bibliogratia y jurisprudencia.
+ ¥ D D, “Prueba del caso fo onsabilidad derivada de
dafios ocasionadcs b rtuilto pars eximirse de la resp

) un ineendio", en “Boletin del Instituto de Ensefianza Prictlca de
Buenos Alres?, 1040, 2. 8, pArr. 28. Los tribunales decldieron que el incendlo no constituye
por 81 Solo oaso fortuito y que a1 locador o propletarlo de la finca donde el fuego se iniclo,
propagéndose luego &l Inmueble vecino e incumbe probar que no hubo culpa o negligen-
cla de su parte o de su agente. Se estableclé que no se habian adoptado las precauciones
necesarias para combatir incend

10s y que el local no llenabs los requisitos administrati-
vos 0 comunales exigidos en toda construceién.
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Resumiendo: el arrendatario frente al duefio y locador no
puede liberarse ofreciendo simplemente la prueba negativa y
mas facil de que no existié culpa de su parte. El art. 1518 del
cbd. civ. exige la prueba precisa del hecho que ocasiond el in-
cendio. Por lo mismo, debe acreditar dicho arrendatario que el
incendio provino de un caso fortuito, de una fuerza mayor o de
un vicio de construccién, o, en otro caso, que se propagoé de otro
predio; y en este Gltimo supuesto le basta acreditar que adoptd
las precauciones exigibles.

Hay quienes como SavaTier René (20 bis), que identifi-
can la fuerza mayor y la falta de culpa. Para éste, o el evento da-
fioso es imprevisible e inevitable, en cuyo caso desaparece la cul-
pa y nace la fuerza mayor; o habia forma de prever y evitar di-
cho evento dafoso, en cuyo caso se configura la culpa del agen-
te, que no recurri a todos los medios para evitar el dafio. Los
Mazeaup (20 ter), por el contrario, distinguen que entre los do-
minios de la culpa y los de la fuerza mayor hay un terreno in-
termedio, que es el de la falta de culpa. Existira culpa si el juez
se persuade de que un individuo avisado habria actuado en for-
ma distinta del demandado. Existira fuerza mavor si el juez
llega a la conviccion de que un individuo avisado habria estado
en la imposibilidad de actuar en forma distinta a la que actud
el demandado. Diferencia considerable existe entre la falta de
culpa, que corresponde a aquellas situaciones en que el origen
del evento dafioso no puede ser atribuido a una negligencia o
imprudencia del deudor, y la realizacién de la fuerza mayor, que
importa un dafio producido por una fuerza irresistible, perfec-
tamente conocida. Para Bonnecase (20 quater) los casos en
que no ha mediado culpa estan equiparados a la fuerza mayor.
Coincide con MazEAUD que en teoria pura la fuerza mayor debe
implicar algo mas que la falta de culpa, pero en la prictica la
equiparacion entre ambos términos se produce. La diferencia
estaria en la prueba, desde que la fuerza mayor supone acredi-
tar la realizacion de un hecho positivo, concreto v determinado:
y l’a falta de culpa constituiria una prueba negativa, que Zoncic.
tirfa en no haber incurrido en ninguna imprudencia y en haber
adoptado ciertas precauciones.

(20 bis) “Tralté de la responsabllité civile", Parfs, 1939, t. 1, Nos, 182/3. p. 227 ss.
(20 ter) “Traité de la responsabllité clvile”, Parfs, 1835, t. I, No 630,
(20 quater) ‘‘Supplement' al "Traité" de BAUDRY-LACANTINERIE, t, 3, No 285, p. 570.

Ty Tneds

k.
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146.— Estado de guerra— Informan Pranior y RIpErT
(20 quinquies), que la jurisprudencia francesa se ha negado a ad-
mitir que el estado de guerra pueda por si solo considerarse co-
mo caso de fuerza mayor y exige que el deudor demuestre que,
como resultado de la guerra, se ve en la imposibilidad de cum-
plir. A lo mas, la guerra s6lo produce dificultad en el cumpli-
miento, pero no imposibilidad. Asf, las materias primas esca-
sean, falta la mano de obra, se producen dificultades en la ela-
boracién y en el transporte; y estos acontecimientos no consti-
tuyen indudablemente fuerza mayor. Con la guerra el cumpli-
miento no se hace imposible en todos los casos, sino sélo dificil.

147.— El robo vy el hurto— No tratindose del robo a ma-
no armada, el robo hace presumir cierta negligencia o impru-
dencia y con mayor razén el hurto (21). Si sélo hubiere hurto,
menos ain podria invocarse el caso fortuito.

El deudor que invoca la exencién de responsabilidad por el
caso fortuito, hemos dicho que deberd probar éste. Por lo mis-
mo, es necesario que de la prueba resulte la completa exclusion
de la culpa. Tratandose del robo y del hurto, por ejemplo,
es dificil determinar si estos acaecimientos se produjeron por fa-

talidad o por culpa, y en habiendo duda se tiene al deudor por
culpable.

148.— Efectos del caso foriuito.— jCuales son los efectos?

1) Exime de responsabilidad al deudor; lo expresa el art.
1319 céd. civ. ya reproducido. Existird imposibilidad de ejecu-
cion y serd el momento de aplicar la teorfa de los riesgos (véa-
se arts. 1175, 1177, 1184, 1188, 1197 inc. 1° céd. civ.).

2) El deudor no responde de los dafios 'y perjuicios mo-
ratorios. Tiene que probar que incurrié en mora sin culpa algu-

na de su parte, como lo expresa el 2° paragrafo del art. 1256 cdd.

civ. Tampoco abonar4 dafios y perjuicios compensatorios. La

ausencia de culpa no sélo provendria de la existencia de un casus,

sino de la conducta del obligado comparada con la de un hombre
diligente y prudente.

-

(20 quinqules) VII, No 843, D. 158 5. En el mismo sentldo la jurlsprudencia argentina;
asl lo hace notar SALVAT, No 150, p. 73.

(31) V. PLANIOL-RIPERT ¥y Esmein, VII, N9 837, p. 150.
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El caso fortuito produce un efecto substancial: es el efec-
to liberatorio; la irresponsabilidad del deudor; es una causa le-
gitima de exoneracién de responsabilidad.

Empero, el caso fortuito o la fuerza mayor para liberar de-
be producir la imposibilidad de ejecucién.

Si esa imposibilidad es permanente y total se extinguira la
obligacion.

Si es temporal la imposibilidad, no existira mora, porque,
si la obligacién tiene cierto retardo en su cumplimiento y ese
retardo obedece a caso fortuito no habrd mora. Pero, ademas,
para que no exista mora basta probar la ausencia de culpa en
el deudor, prueba negativa, y no el hecho constitutivo del caso
fortuito o de la fuerza mayor, lo cual es evidentemente mas di-
ficil.

Y si la imposibilidad de ejecucién es s6lo parcial el acree-
dor puede reclamar el cumplimiento de la parte de la obliga-
cion que es susceptible de cumplirse. Asi por ejemplo, tratando-
se de la entrega de una cosa mueble, si ésta se deteriora sin cul-
pa del deudor, el acreedor puede, a su eleccién, disolver la obli-
gacion, o recibir la cosa mueble en el estado que se hallare, con
disminucién proporcional del precio, si lo hubiese, segtin lo au-
toriza el art. 1177 del cé4d. civ.

~ Nuestro c¢éd. civ. no contempla en el titulo de las obliga-
ciones gle’daxf, la obligacién de restituir una cosa, como ocurre
en la hipétesis del arrendamiento, ya que cuando este contrato
termina, la cosa locada deberi serle restituida al locador. Si la
cosa que debe restituirse se hubiere deteriorado sin culpa
del arrendatario, el locador estari obligado a recibir la cosa en
el estado en que se encontrare, sin derecho a indemnizacién al-

guna, por lo mismo, que el deterioro se produjo sj
: ; 2
arrendatario. p ] culpa del

149.— Excepciones a la regla de que el , _
de responsabilidad— Tenemos las qge Sig'ugfl{o fortuito exime

1) S} e’l caso fortuito se produce durante la mora del deu-
dor, deber4 éste satisfacer los dafios Y perjuicios. Asf lo dispone
el ler. apartado del art. 1256 c6d. civ. Empero puede probar
que el caso fortuito habrfa alcanzado a la cosq debida, con de-
trimento del acreedor, aunque la ejecucién se hubiera llevado
a cabo a su debido tiempo (Gltima parte del art. 1256 céd. civ.).
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V.g., 4 debe entregar un caballo a B inmediatamente, pero no
lo entrega. B constituye en mora a A y con posterioridad a la
constitucion en mora el caballo muere en una inundacién ex-
traordinaria. 4 queda exento de responsabilidad por danos y
perjuicios si prueba que el caballo habrfa muerto igualmente en
poder de B, porque el predio de éste también fue inundado.
Contempla la misma situacién el art. 995 céd. civ. en el supues-
to de pérdida de la prenda; y también el art. 1557 céd. civ. sobre
locacién de obra. Estos son casos que la ley establece expresa-
mente y a los que se refiere la frase final del art. 1319 cdd. civ.:
“El deudor no responde por los dafios y perjuicios resultan-
tes del caso fortuito o de la fuerza mayor, sino en los casos ex-
presos de la ley, y en los que asi lo establezca la obligacién”
(21 bis).
7 Otro caso expreso de la ley lo encontramos en el art. 840
cod. civ.:

“El poseedor de mala fe responde de la pérdida o detrimen-
to del bien por caso fortuito, si éste no se hubiese sufrido estan-
do en poder del propictario”.

. El caso fortuito tampoco libera al mandatario que no cum-
pliera personalmente el mandato, si se produce dafios y perjui-
cios para el mandante, por haber efectuado una sustitucion sin
estar facultado para ello. Sin embargo, quedara liberado de la
obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios, si el mandata-
1o prueba que dichos dafios se habrian producido aunque no se

h}lbles:e efectuado la sustitucion. Asf lo declara el art. 1638 del
cod. civ.

2)’ Otra excepcién mas la encontramos en el mismo art.
1319 c6d. civ., por el cual el deudor respondera de los dafios y
perjuicios producidos por el caso fortuito o la fuerza mayor
cuando “asi lo establezca g obligacién”, es decir, si el deudor
CONVIENE en responder no obstante el caso fortuito.

Hay en la ley varias hipétesis en las que el caso fortuito no

I}Pera al deudor. No sélo cuando ha sido constituido en mora

(21 bis) i Sobre I cuestién de que el caso fortulto no libera al deudor si se encontrara
on FOth 2210 dus Yrusbe que:el ‘daso fortulte habria alcABzado s 1o dosa aunque la ele-
cuclén se hublere cumplido a su tiempo, PLANIOL-RIFERT y Esmein, VII, N9 1322, p.
658, explican dque si el acreedor prueba que hublera vendido la coss antes de perecer y
que de este modo la pérdida’ hublera recafdo en una tercera persona, slempre deberd la
indemnizacién el deudor moroso. La mora perpetiia la obligacion i
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prestara el caso fortuito; también lo presta en la gestion de ne-
gocios (art. 1660 cdd. civ.), si el gestor acomete operaciones dis-
tintas del giro habitual del duefio, o cuando posponga el interés
de éste al suyo propio, o cuando inici6 la gestion contra la vo-
luntad manifiesta o presunta del dueno. También se responde
del caso fortuito en el comodato, si la cosa fué tasada al prestar-
se al comodatario (art. 1590 cdd. civ.), o si el comodatario pre-
firi6 perder la cosa prestada y no la suya (art. 1596 cdd. civ.).
Del caso fortuito se responde también en la ley de accidentes de
trabajo N° 1378, de 20 de enero de 1911.

Caso interesante de responsabilidad es el de quien recibe
un pago indebido de mala fe, en que responde del caso fortuito
o del deterioro “por cualquier causa; pero apesar de su mala fe
se libera si demuestra que el casus hubiera afectado a la cosa
ain cuando se hallare en poder del que la entregd” (art. 1283
cod. civ.).

En ciertos casos, es licito y estd permitido que el deudor
asuma los riesgos que suponen el caso fortuito o la fuerza ma-
yor; viene entonces a convertirse en asegurador a favor del acree-
dor, quien asi se libera de los riesgos.

Si el deudor hubiere convenido con su acreedor que él res-
pondera del caso fortuito o de la fuerza mayor ello es licito; es
una aplicacién del principio de la libertad contractual. Sin em-
bargq,' debe entenderse esto con ciertas limitaciones. Asi, en la
locacién el arrendatario puede tomar sobre si el riesgo de los ca-
sos fortuitos que suelen ocurrir coméinmente a fin de no poder
pedir por esta causal rebaja de la merced conductiva; pero es
Inoperante y se tendra por no puesta la clausula por la que re-
nuncia a los casos fortuitos extraordinarios. Esta es la doctrina
que informa el art. 1503 cdd. civ.

_ El pacto por el cual se obliga a responder el deudor de los
dafios y perjuicios resultantes del caso fortuito es valido, porque
no es contrario al orden piblico y a las buenas costumbres. Y su
validez nos viene desde el Derecho Romano.

_ En doctrina se debate desde antiguo cuél es la responsabi-
lidad del deudor en caso de haberse convenido que respondera
de los dafios y perjuicios provenientes del caso fortuito en for-
ma general, sin precisarse expresamente cuales eran los eventos
de que responderfa. Una corriente doctrinaria entendié que el
deudor deberfa responder de todos los casos fortuitos; otra co-
Iriente pretendié que el deudor sélo respondiera de los casos
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fortuitos realmente insélitos; y otra direccién teérica que es la
que ha conseguido mas adeptos y seguidores al punto de con-
vertirse en la communis opinio, entiende que el pacto lato de
responder por los efectos del caso fortuito importa la respon-
sabilidad por los casos fortuitos ordinarios, pero no que .el deu-
dor tenga que responder de hechos que no podian siquiera ser
previstos como verosimiles. v}

Debe ser, por otro lado, una convencién expresa. Es inad-
misible una manifestaacién ticita de la voluntad por la cual el
deudor tome a su cargo las consecuencias del caso fortuito.

En general, los tribunales no aceptan una convencién por
la cual el deudor admite una responsabilidad absoluta por las
consecuencias del caso fortuito. Es restrictiva. La resgonsablll—
dad del deudor juega por los casos fortuitos comunes. Todo caso
fortuito comporta una situacién anormal, pero dentro de esa
anormalidad hay una normalidad relativa.

150.— Prueba del caso fortuito.— Quien invoca el caso for-
tuito como eximente de responsabilidad deberd probarlo. No
s6lo comprobara la existencia del acaecimiento (un terren_wto)s
sino que probari también que por esa causa quedd impedido de
cumplir la obligacién (21 ter). :

Asimismo, el deudor que estuviere en mora y que pretendie-
ra exonerarse de responsabilidad porque el caso fortuito hubie-
re alcanzado a la cosa aunque hubiere estado ésta en manos del
acreedor, deberd también acreditarlo.

La regla general sobre este punto la encontramos en el art.
1326 c6d. civ.-

. “El obligado a entregar la cosa que se ha destruido o per-
“3? Por caso fortuito o fuerza mayor, estd en el deber de probar
Su wnculpabilidad” .

g no sélo a probar estara obligado, sino que en el mismo
cod. nos éncontramos con el:

Art. 1327 —“g1 2 : bilidad por
Ao b e eudor que se libere de responsabilidad p

sl uccidn de la cosa, debe ceder al acreedor cuales-
quiera aerechos que le hubiesen, quedado relativos a ella”.

Es obvio que Ia pérdida se debera a caso fortuito o fuerza
mayor, en el supuesto a que alude la férmula.

(21 ter) BALVAT, Obligaciones, No 163, p. 7.
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La prueba del caso fortuito corre a cargo del que lo invoca,
con arreglo a la maxima allegans casus fortwitus illum probare
tenetur.

El § 282 del céd. aleman determina a quien corresponde el
onus probandi: *En caso de cuestién para saber si la imposibili-
dad de la prestacion es consecuencia de una circunstancia de que
no deba responder el deudor, correra la prueba a cargo de éste
ultimo”.

El art. 1327, es un dispositivo semejante al art. 1303 del
céd. de Napoledn, del cual Prantor-Ripert y Esmein (21 qua-
ter) expresan que constituye una supervivencia histérica, ya
que en la época antigua la obligacién de dar una cosa no trans-
feria la propiedad. Asi, para esa época dan el ejemplo de que la
cosa vendida fuera robada o destruida por un extrafo cuando
todavia la tenia el vendedor y era a éste a quien correspondia la
accion de reparacion del perjuicio, la que debia ceder al compra-
dor; pero que ahora en que la propiedad se transfiere por sélo
el efecto del contrato, esa accién nace en la persona del acreedor,
ya que es propietario de la cosa, y el vendedor nada tiene que ce-
der. Para nosotros, el art. 1327 c4d. civ. Gnicamente es aplicable
tratandose de bienes muebles, en que la sola obligacién de dar-
los no transforma al acreedor en propietario de los mismos, si--
no que para esto es necesario cumplir la tradicién.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que existen otros contra-
tos en que funciona la obligacién de entregar la cosa. También
€s necesario expresar que si bien el contrato de compra-venta
(de inmuebles tan sélo, para nosotros) transfiere el derecho de
propiedad del vendedor al comprador, ello no supone que la
cosa ha sido entregada; la entrega puede ser diferida y la no en-
trega no supone que el contrato no ha quedado perfeccionado.
Por lo mismo, en la venta, en el depésito, en el comodato y en el
arrendamiento, el vendedor, el depositario, el comodatario y el
arrendatario se encuentran obligadcs a conservar la cosa que
deben entregar o restituir. La obligacién de conservar es una
obligacién general de prudencia y diligencia (o de medios), y no
una obligacién determinada o de resultado.

No entregada la cosa, al deudor se le presume culpable;
empero, si prueba que la cosa se destruyé o perdié sin su culpa,

(21 quater) VII, N¢ 1319, p. 656,
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debera transferir al acreedor los derechos que tuviere sobre la
cosa destruida o perdida, o la parte de la cosa que hubiere que-
dado, si la destruccién fué sélo parcial (arts. 1326 y 1327 c6d.
Civ.).

Una excepcion a esta regla la encontramos en el contrato
de comodato, en que la obligacién de conservar a cargo del co-
modatario se reclama en forma mas intensa y severa, en razon
de que en ¢l comodato vive la idea de la gratuidad (el comoda-
tario usa y goza de la cosa prestada, sin que le corresponda a
su vez cumplir con alguna contra-prestacion). Asi, si la cosa
prestada se pierde por caso fortuito y fué tasada, respondera el
comodatario, conforme a la declaracion que hace el art. 1590 del
céd. civ.; y no obstante que el caso fortuito es causal suficiente
para liberar de responsabilidad a todo deudor. Y en el art. 1596
del mismo céd., se insiste en que el comodatario responda si la
cosa prestada se pierde por caso fortuito del que podia salvarla
el comodatario. Sin embargo, este Gltimo caso no es de caso for-
tuito, propiamente. ; .

En el contrato de depésito, el art. 1618 cdd. civ. dispone que
si la cosa depositada se hubiere perdido por fuerza mayor y reci-
bido otra el depositario, deberd entregar ésta al depositante. A-
demés de que el depositario deberd probar la fuerza mayor con-

“forme al art. 1326 céd. civ., se le permite liberarse entregando

cosa distinta de la que debe, en oposicién con la doctrina del
art. 1171 del céd. civ.

En resumen, los arts. 1326 y 1327 se refieren a la obligacién
contractual de conservar la cosa cierta.

150a) — Caso de varios deudores— Si la obligacién llegare
a ser 1mpos:blq y existen varios deudores, todos ellos quedaran
liberados. Habiendo culpa y si los deudores son mancomunados

(obligacion conjunta), quedan liberados aquellos que no fue-
ren culpables.

Si la Obligacién es solidaria existiendo culpa de uno de los
deudores sélo ese respondera por la indemnizacién de dafios y
PETIUICIOS, pero por el valor de la obligacién responderan todos
(art. 1229 cod. civ.), a no ‘ser que se trate de intereses. Estos
los deberan todos los deudores solidarios (art. 1221 céd. civ.).

En la obligacién indivisible la culpa de uno de los deudores
no aumenta la responsabilidad de los otros; los no culpables no

1 1ra = - .
contribuiran a la indemnizacién con mas cantidad que la por-
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cién correspondiente del precio de la cosa o del servicio en que
que consistiese la obligacion (art. 1207 cod. civ.).

En las obligaciones aseguradas con fianza, la culpa del deu-
dor principal no libera al fiador; ni la culpa del fiador puede dar
nacimiento a la responsabilidad del deudor principal, por no
ser éste garante de los hechos del fiador (22).

151.— Nuestros tribunales vy la doctrina del caso fortuito.—
La jurisprudencia sobre caso fortuito es la que sigue:

A) Sent. de 10 de Junio de 1916 (22 bis). En este fallo se
resolvio que la destruccion por caso fortuito de la cosa locada,
no impone al locador o dueiio la obligacién de reconstruirla. Ha-
biéndose destruido parte de la cosa materia del arrendamiento,
se reputd inadmisible la accién que se dirigia a que se pusiere la
cosa arrendada en condiciones de servir al objeto del contrato,
0 que se autorizara al locatario para hacer los gastos que deman-
dara ese acto, con cargo de descontar el valor de lo gastado de
los arrendamientos por pagar. Lo resuelto no parece inamovible,
en la hipétesis de que esos gastos fueren ahora considerados co-
mo mejoras necesarias y cayeran bajo la érbita del art. 1540 cdd.
civ. En el caso jurisprudencial la cosa se habia destruido por
efecto de un terremoto, que es caso fortuito y que, por tanto, es-
capa a toda previsién, y es ademas, inevitable.

Conforme al art. 1533 del céd. civ., la locacién no se acaba
si se destruye o pierde parcialmente la cosa locada, por caso for-
tuito. Por lo tanto, el arrendamiento concluira si la cosa locada
se pierde o destruye integramente por caso fortuito, o si se pier-
de o destruye parcialmente por culpa del arrendatario, caso en
que infringe el inc. 1° del art. 1517 céd. civ. al no cuidar la cosa
arrendada como propia. Pero también se acaba el contrato si el
arrendatario pretende que se le rebaje la renta por haberse des-
truido parcialmente por caso fortuito la cosa y el locador opta
porque se le devuelva su cosa. Si la cosa arrendada se destruye
hay accién de desahucio, atin cuando la destruccién no se deba
a culpa del arrendatario. El inc. 2° del art. 1606 del céd. civ. de-
rogado establecia que la pérdida o destruccién de la cosa arren-
dada era una de las causas por la que se acababa la locacién ¥

(22) PLANIOL-RIPERT, VII, N¢ 1320, p. 657.
(22 bis) Inserta en “A, J., 1918, p. 131,
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el art. 952 del c6d. de proc. civ. declaraba que todos los €asos (;lel
art. 1606 del cdd. civ. de 1852, asi como los del 1602 del mismo céd.
dan lugar a la accién de desahucio. Ha reemplazado al art. 1606
el art. 1531 del nuevo c4d. civ., que no contiene esa causal de
desahucio. Sin embargo, para que proceda el juicio la destruc-
cién debe ser completa, o también una destruccién parcial, pe-
o en este caso que exista prueba que el arrendatario pidi6 re-
baja de la renta.

B) Sent. de 1° de agosto de 1922 (22 ter). Aqui se decla-
ra que el compromiso que los comerciantes contraen de observar
fielmente las disposiciones que adoptan los beligerantes con a-
quellos otros comerciantes que figuran en las llamadas listas
negras”, no importan un caso de fuerza mayor g ue puede eximir
del cumplimiento de un contrato de fletamento. Estas listas no
impiden el cumplimiento de los contratos legalmente celebrados,
ni constituye el hecho de figurar en ellas caso de fuerza mayor,
desde que no son algo imperioso, insuperable, irresistible, que
impone al obligado algo que es contrario a lo convenido.

C) . Sent. de 5 de enero de 1929 (22 quater). Esta resolu-
cién es incuestionablemente muy importante, porque demd:a que
el incendio, con independencia de su origen, no es por si solo
un caso fortuito. Agrega que la responsabilidad del porteador
es la de un depositario y que a él le incumbe probar el caso for-
tuito que produce la pérdida de la mercaderia. La empresa por-
teadora s6lo habia probado el hecho material del m_cendlo. Sin
embargo, a ella le correspondia probar su inculpabillda.d,”desde
que el incendio podia deberse a culpa, por accion u omisién del
porteador o de sus empleados. Si, por ejemplo, la empresa ,hu-
biere comprobado que fué la caida de un rayo la que originé el

incendio que destruy6 la mercancia porteada, es obvio que se hu-
biera declarado sy irresponsabilidad.

D) Sent. de 22 de agosto de 1944 (22 quinquies). Se tu-
VO en cuenta que el terremoto es eximente de responsabilidad.
., E) Elfallo de 12 de setiembre de 1885 (22 sexies) decla-
ro que |

a fuerza mayor o el caso fortuito son causa eximente del

(22 ter) En “A, Jn
(22 quﬂ.tﬂr) “A. J.n»
(22 quinquies)
(22 sexles)

» 1822, p. g6,

» 1928, p. 326,

“R. de J. P.", 1944, p. 20.
“A. J.", 1880 - 1887, p. 204
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pago de intereses penales en que hubieren convenido las partes.
Se habian pactado éstos para la hipétesis de que el deudor pu-
diendo pagar no pagara por su culpa; pero en el caso resuelto la
falta de pago no podia imputarse a negligencia del deudor, sino
a las circunstaricias de la guerra, o sea a la fuerza mayor que ha-
bia pesado sobre todos. Asi, el deudor no pudo aprovechar de
la época favorable en que el billete fiscal era de curso forzoso a
fin de hacer sus pagos. Se dejo establecido que el acreedor, que
era un Banco, no tenia derecho para sustraerse de las calamida-
des de la guerra y mucho menos para derivar provecho de esas
calamidades, percibiendo intereses penales durante una época
luctuosa para la Patria.

Para esta sentencia, la guerra constituye fuerza mayor. A-
demaés, manda llevar adelante la ejecucién por la obligacién que se
cobra, pero no por los intereses penales estipulados, porque consi-
dera que no procede la aplicacién de éstos, porque la obligacién
fué de imposible cumplimiento, a causa de la fuerza mayor que el
estado de guerra significd.

F) En la sent. de 26 de mayo de 1948 (22 septies) se es-
tablecié que no se puede reclamar ejecutivamente ninguna su-
ma por concepto de dafios y perjuicios, por no constituir éstos
cantidad liquida y exequible. El acreedor habia demandado el
importe de una letra de cambio, los intereses legales y, ademas,
el pago de dafios y perjuicios en la ejecucién promovida. Adviér-
tese que el reclamo de los intereses legales constituyen dafios y

perjuicios y el pago de otra suma por este mismo concepto, im-
portaba un doble pedido.

G) En la sent. de 20 de junio de 1908 (22 octies) se de-
clara fundada la demanda para que se indemnice la averia que
sufrié parte de un cargamento al ser desembarcado en un puer-
to del litoral peruano, decidiéndose que la compaiifa de vapores
encargada del transporte debia pagar esa indemnizacién. La
compaiiia invoco su irresponsabilidad porque la averia provino
de fuerza mayor consistente en una recia marejada. El Fiscal
consideré que no era un caso de fuerza mayor y que la pérdida
se debi6 a que no se puso la debida diligencia y que el fletante

responde del cargamento desde que se le hace Ia entrega hasta
que lo desembarca.

(22 septies) "A, J.", 1948, p. 120.
(22 octles) "A. J.', 1908, p. 231,
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H) Asimismo, sobre la nocién del caso fortuito y de la
fuerza mayor debe revisarse la sent. de 31 de octubre de 1891
(22 nonies). La pérdida del cargamento sobrevino porque la
compaiiia naviera no pudo transbordarlo a otro buque a causa
de que se habia declarado la interdiccién de la navegacién por
haber sobrevenido una epidemia. Se consideré que este hecho
no se podia prever ni evitar por el deudor, por lo que constituia
fuerza mayor y procedia la aplicacién del art. 1639 del c6d. civ.
derogado, que eximia de responsabilidad a los porteadores si

las obligaciones que asumfan las incumplian por los efectos del
casus.

I) El depositario se encuentra obligado a probar su in-
culpabilidad para liberarse de devolver la cosa depositada, que
alega y no prueba haberse perdido por caso fortuito. Véase sent.
de 5 de enero de 1929 (22 decies).

(Continuard) .

(22 nonles) “A, g», 1

888 -
(22 decles) "A. gn 1803, p, 223.

. 1828, p, 328,



