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CODIGO CIVIL.-LIBRO IV.-TÍTULO l.-SECCIÓN llL-DE LOS EFECTOS .JURÍDICOS DE LOS CONTRATOS

Artículo 1265 - Los contratos legalmente celebrados forman una regla á la cual deben someterse
las partes como á la ley misma

Todo::! debel ejecutarse de buena fé, y por consiguiente obligan no sólo á lo que en ellos se expresa,
sino á wdas las con;;ecuencias que, según su naturaleza, sean conformes á la e 1uidad, al uso ó á la ley.

1266. - Lo::! efectos de los eontratos se extienden activa y pasivamente á los herederos y demás
sucesores de las pal'te::!, á menos que lo contrario re::!ulte de una disposición especial de la ley, de
una claúsula de la convención, ó de la naturaleza misma del contrato

1267, - Los contratos no pueden oponerse á terceros, ni invocarse por ellos, sino en los casos
de los artículos 1228 á 1230.

1223. - El contrato que hiciere una persona á nombre de otra, estando facultada por ella ó por
la ley, producirá respecto del representado iguales efectos que si hubiese contratado el mismo.

1229. - El contrato celebrado á nombre de otro por quien no tenga su repre,.entación volunta
ria ó legal, será nulo, á no ser que lo ratifique la persona á cuyo nombre se haga.

1230. -- Si contratando alguno á nombre propio, hubiese estipulado cualquier ventaja á favor de
tercera persona, aunque no tenga derecho de representarla, podrá esta tercera persona exigir
el cumplimiento de la obligación, si la hubiese aceptado y hécholo saber ai obligado, autor de
ser revocada.

1268. - Las partes pueden por mútuo consentimiento extinguir las obligacione; creadas por los
contratos y retirar los derechos reales que se hubiesen transferido; y pueden también por mutuo
consentimiento revocar los contratos por las causas que la ley autoriza

1269. -- Podrán los acreedores pedir al juez que los autorice para ejercer todos los derechos y
acciones de su deudor

Exceptúanse los derechos que no ofrezcan un interés pecuniario y actual, y aquellos que por su
naturaleza ó por disposición de la ley no pueden ser ejercidos sino por el deudor, ó que, á lo menos, no
pueden serlo contra su voluntad por otra persona.

1270 - Potlrán también los acreedores pedir á nomhre propio que se rescindan ó revoquen las
enajenaciones otorgadas por el deudor, con fraude y en pel~llicio de ellos

Consiste el fraude en el conocimiento tle la insolvencia del deudor.
Si la enajenación fuese á títuo oneroso, debel'fm probar los acreedores que medió fraude por

parte de ambos contrayentes; si fuese á título gratuito, bastará que se pruebe el fraude respecto del
deudor.

La acción de que habla este artículo, expira en un año contado destle que el acreedor ó acreedo*
res supiesen la enajenación



éf-ectos jutídicos d-e tos conttatos t-es~-ecto á t-etc-etOS

CONSIDERACIONES GENERALES

1

El contrato es el acuerdo de dos ó más
voluntades para crear, modificar ó ex
tinguir obligaciones. Tal es ladefinicián
adoptada pOI' el Código Civilltaliano, en
el fondo idéntica á la consagrada por
una uniforme doctrina, sancionada por
una general jurisprudencia y elevada á
la categoría de precepto legal universal.
Definición analítica y sintética á la vez;
si es posible esa antítesis, expresa con
concisión los elementos esenciales del
contrato, dando también de él, una idea
de conjunto.

Según que las personas intervengan ó
no en la formación de un contrato, se
llaman partes ó terceros.

¿Quiénes son partes entonces? ¿Qiué
nes son terceros~

Partes son, dice nuestro códígo si
guiendo así la doctrina general, en pri
mer término, los que suscriben el con
trato.

En segundo lugar, partes son los sU o•

cesares á titulo universal, de los que
forman el contrato, por aplicaCión de
aquel principio: stipulamus nobis herecli
busque noiris, que sancionado por el dere
cho romano, ha pasado junto con la va
liosa herencia jurídica que trasmitió al
moderno.

En fin, son también partes los suceso
res á título singular, porque se reputa
que han concurrido á la formación del
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contrato representados por su causante,
ó porque al suceder al causante se com
prometen tácitamente á respetar las
convenciones que aquél ha celebrado
sobre la cosa de que se trata.

Natural:nente, las demás personas que
no intervienen en la formación del con
trato, son terceros, divididos por algu
nos, en extraños y terceros interesados,
según sean completr.mente ajenos á su
formacion y á sus efectos, ó bien que,
aunque agenos á su formación, tengan
interés en sus efectos.

Es importante dejar bien fijado este
concepto de parte y de terceros porque
en esta materia se usa con frecuencia de
esos términos y es fácil confundi!' las
ideas si antes no se explican las pala
bras, y porque los efectos generales de
los contratos son muy diversos según se
refieran á esas dos clases de personas.

¡¡¡En efecto, es principio que hasta hoy
nadie ha pretendido desconocer que la
lotra de los contratos es ley entre las
partes, pero sólo entre las partes, de
donde deriva aquella regla de que los
contratos no perjudican ni aprovechan á
terceros, por la sola y sobrada razón de
que no han intervenido en el contrato
ni real, ni ficticiamente.

Así la materia de que trata la sección
3.0, del capitulo 1, de la parte l.a de este
libro, del Código Civil puede dividirse, y
de hecho se divide, en dos partes: una
rige los efectos jurídicos de los contra
tos entre las partes y la otra trata de
los efectos jurídicos de los contratos
respecto á terceros. De ésta última tra
tará solamente esta disertación.



II

Dos principios cardinales, fecundas
fuentes de reglas particulares y criterio
completo para la solución de todas las
cuestiones, dominan esta materia.

Reconocidos siempre, más ó menos
veladamente por los autores, buscados
siempre con empeño por la jurispru
dencia universal, esos principios tienen
hoy, en les códigos, una acogida tan ge
neral que se ha concluido po!' conside
rarlos corno evidentes por si mismos y
ni siquiera se discuten.

Emanados de la méÍ s r'l :'.') equidad, han
nacido para gal'antía de ésta; y pa¡'a su
justificación, solo hay que invocar el
sentido común.

Según uno de e11os 1 todos los bienes
del deudor, presentes y futUl'OSl son la
gal'antia, la pi'enda común de todos sus
acreedol'es,

Pero, se equivocada el qne tomara los
términos prenda común en el sentido ju
rídico y absoluto que le dan los códigos
al hablar del préstamo prendado. SonIa
prenda, sil pero una prenda especial,
sui géneris que no impide como en la ver
dadera pl'endal la enaje:q51,$ión bona {ide
de los bienes que la constituyen, y que,
en vez de estar en manos del acreedor,
continúa en las del deudor. Ma~ es una
verdadera prenda en cuanto l'esponden
de las deudas contraidas v en cuanto su
enajenación fraudulenta Ósu abandono
no pel~udican los derechos de quienes
son su garantía.

La justicia de esta sabia disposición
solo se percibe cuando se advierte que
sin trabar la circulación de loi'! bienes,
sin obstaculizar el comercio de las cosas
asegura eficazmente y en cuanto es
exigible, los derechos que emergen de
un crédito.

El otro principio es doblel ésto es,
tiene dos formas: Nadie debe enrique
cerse a expensas de otro ó con daño de
otro, es una; y todo el que cauSé un daño
debe repararlo, es la ot1'a, Pero ambas
no son sino una expi'esión de los princi
pios de ,justicia, más bien que de los de
la equidad.

La eXl:l.cta comprensión de esos dos
pdncipios,la compeneU'aciónintithl:l.de
todo lo que compl'enc1en, es el cdterio
seguro, preciso y verdac1el'amente fílo
sófico, que nos servlt'a pata la soltlcián

de las cuestiones que se suscitan én ésta
matel'ia. .

La necesidad de la compl'ensión fijl1. y
fil'me de esos dictados de la justicia, se
hace mas notable cuando se ven los ex
travios de los autores, los en'Ores y las
contradicciones en que incurren, sólo
por no segui!" con lógica las consecuen
cias que de ellos se de!"ivan; y cuando se
conocen las herejias juddicas de una
jurisprudencia enónea y contradictoria
también, quepretende muchas veces)'e
solver las cuestiones anidogas aplicando
principios diferentes.

111

El articulo 1267 de nuestl'o Código Ci
vil tomado del 1165 del Francésl al.esta
blecél' que los contratos no pet:jüclicah ni
apl'ovechan a te!"ceros, reproduce la fór
mula romana y me exime de mayores
explicaciones en las cuestiones que po
drían surgir en esta matet'ia. Fórmula
clara por sié inspirada. en. aquellos
principios ya explicaclos,'no pl'esentaen
su aplicación ninguna dificultad.. No ti~·
ne ningtlIla excepción ni en la doctl'itI~

ni en la leg·islaeiónpositiva. .... ...........
Enla doctrina, porque ningútlau~(Jí'

ha insinuaclo ninguna, y en lalegislación
positiva, pol'que tantO. la salvec1adqu.e
nuestro Código Civil hace en el ártiCttlo
1267, como la que el Francés. obsel'va
en el 1166, no son vel'c1a.clet'as excep'
ciones.

No es la de nuestí'(j Cócligopoi'qtie.Já
referencia á los articulas '1228 á 1230
son verdaderas confirmaciones delpl'iIl.
cipio establecido, enel senUdo deqLIe
como exije la l'atificació~á 1~ IlepNt
sentación del tel'cero,este, entofice~,

deja de ser tel'cero paila tl'ansfm'tnátisB
en pal'te.. . .' . .

No la es.la del. Código Fi'anMspgl'
que al establece!'éste que: «8inembargo
podran .los acreedoresejercer» etc,des
pués del al'tÍcul0 que est~blecé .~lIJr!n
cipio general, no qui~l'éc1ar á. eh~~Il.(l~r
que en los cMosque cita hag-~ exc~p'"
ciones. Nada de eso. Cuando los ám'eé:-
dores ejercen los . de
dOl' obran eh hámbí'e
sus rep!"esentantes ysus cal.tsa.hábiE:mtl2!s
universales; no son terceros: es
dot' mismo qUién acei0Il.a por sli
mediario. Y clHmdO atacan los
deudor cOmo hechos eh r¡'ttUde



derechos, no están ciertamente vincu
lados por las convenciones de su deu
dor pueHto que ellos piden su nulidad.
No hay pues, excepción al principio del
artículo 1267: es m:is bien la aplicación
del derecho común.

Después de esta cuestión no hay en
esta materia ninguna otra digna de es
tudio fuera de las acciones conocidas
con el nmbre de subrogatoria, pauliana
y simulatoria y que constituyen el prin
cipal objeto de este trabajo.

ACCIÓN SUBROGATORIA

1.0 CO:iCEPTO, ORÍGEN y FUNDAMENTO.

1. La acción subrogatoria, tal cual la
entienden los autores y la prescriben los
códigos, consiste en la facultad que la
ley da á los acreedores, para ejercer
los derechos y acciones de su deudor,
en cuanto puedan ser ejercidos por
otro que no sea el propio deudor

Nuestro código en el articulo 1269
como el Francés en el 1166, de don·
de fué tomado, admiten esa definición lo
mismo que sus concordantes: el Chileno,
el Argentino, el Español, etc. En este
punto sólo se nota una pequeña di
vergencia: el Código Italiano altera al
go el sentido de la definición que pre
cede al anteponer á ella las palabras:
«para cOI/seguir lo que se les debe» modifi
cación de bastante importancia por la
interpretación particular que se ha
pretendido darle, conforme lo veremos
también al estudiar la teoria de Giorgi
sobre la naturaleza de la acción sub
rogatoria.

En doctrina, en general, la defini
ción aquella es uniformemente aceptada.
Según ella, los elementos de la acción
subrogatoria son: un acreedol', un deu
dor omiso en el ejercicio de sus de
rechos y acciones, y facultad concedida
al pl'imero para ejercer los derechos y
acciones del segundo, que puedan ser
ejel'cidos por uno que no sea el deu
dor. Corresponderla hacer ahora el
análisis de estos elementos, pero por
razón de método y por no destruir la
unidad de este parágrafo serán exami
nados más abajo.

Pei'o, basta esa en umeración para
hacerse cargo de una observación que
fluye naturalmente á los que no cono
cen el fundamento de esta acción. La

acclOn subrogatoria, se suele afirmar,
es completamente arbitraria y casi vio
latoria del derecho de propiedad. Por
que si uno es dueño de los derechos y
acciones que puedan corresponderle,
debe ser dueño también de auerer ó
no ejercerlos y esta acción al obligarlo á
ejercerlos por intermedio ele su acree·
dor desconoce aquel principio.

¿,Es posible que sea cierto ese razo
namiento aplicado á una acción que
COrLO la subrogatoria tiene una tradi
ción histól'Íca ~muy antigua? Ya vere
mos que no; por ahora sólo basta decir
que si esa acción se ha mantenido du
rante tantos siglos y en épocas tan di
versas debe tene1' un fundamento com
pletamente justo. Porque, en verdad,
la acción subrogatoria tiene su origen,
con pequeñas variantes en el derecho
romano.

2. Al principio, en el derecho formula
rio, el procedimiento era desfavora
ble no sólo para el establecimiento de
la acción subeogatoeia, sino hasta pa
ra la apropiación dieecta de los bienes
corpoeales del deudor. Los dos (micos
medios parecidos: la mamt8 injectío eea
un medio de ejecución completamente
peesonal y la legís aetío per piqnoris capio.
nem era una prenda extrajudicial con
cedida sólo en casos excepcionales y á
acreedoees pl'Ívilegiados.

Posteeiormente, el pretor Rutilio,
concedió la misio in bona, ejecución real
en la que el lWljister vendía la univer
saliclad de los bienes á un bOllornm emp
tor a beneficio de los acreedores. Pero
no ejercían éstos ningún derecho de su
deudor; el que lo hacía era el sucesor in
uníverswn jus.

Diocleciano mas tarde estableció la
bonol'lIm (listracio, en sustitución de la
mísio in bona, de la cual sólo se diferen
ciaba en que la venta se hacia en detalle,
nombeando siempee el peetoe un curador
paea que ejerciera los derechos del
deudor.

En fin, mas tarde el pretor concedió
al acreedor con sentencia favorable con
tra el deudor recalcitrante, lapignorisca
pío, verdadero deeecho de prenda con el
cual invertía todos los bienes del deudor.

Mas sería error creer que eso podia
hacerse directamente por el aceeedor,
porque inteevenian los appaJ'itores que
vendian ó cobeaban los créditos del deu-
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dar, y que vendian sólo los demás bienes
del deudor moroso.

En suma, el carácter dominante en el
procedimiento romano consistía en sub
rogar judicialmente los acreedores á la
persona del deudor, diputando con este
fin á una persona, que, en su interés,
pero por orden del magistrado, ejerci
taba los derechos v las acciones del
deudor. v

Resurgido después de los siglos bár
baros el estudio del derecho romano. la
Glosa, y los pl'imeros intérpretes enéon-

· traron en aquellos institutos que he ci
tado, el germen ele la facultad, ele que
todo acreedor debe gozar, de obrar con
acción útil contra los terceros deudores
de su deudor. Desaparecida con la for
ma del procedimiento la necesidad de
que el acreedor fuese representado por
un oficial nombrado por el magistrado,
quedó el ejercicio de los derechos y l.is
acciones en manos del mismo acree
dor. Debitor debitol'is est debitar melis. se
dijo entonces. La escuela culta que se
desarrolló luego, confirmó ese precepto
que, desde entonces, ha sido reconocido
universal mente, sufriendo sólo pequeüas
modificaciones de detalle que no alteran
su idea funelamen tal expresada en aquel
aforismo recién citado.

· Posteriormente Pothier, acogió en su
notable obra esa doctrina sobre la lla·
mada acción subro!latoria, y los codifica
dores franceses prohi.jarorl también esa
idea y la insertaron en el Código Napo
león,

Demás está el deci l' que de alií pasó
como casi todas las demas prescripcio
nes, á los diversos códigos y entre ellos
al nuestro, no sin antes hacerle dos mo
dificaciones de importancia y de fijar
mejor su alcance precisando los térmi
nos y añadiendo un inciso explicativo.

Así dice nuestro códi~!.'O: «Art. 1269.
« Podrán los acreedores '>pedir al juez
« que los autorice para ejercer todos los

· «derechos y acciones de su deudor.
«Exceptúanse los derechos que no

«ofrezcan un interés pecuniario y ac
« tual, y aquellos que por su naturaleza
« Ó p:)r disposición de la ley no pueden
« ser ejercidos sino por el deudor, ó que,

· « á lo menos, no pueden serlo contra su
« voluntad, por otra persona».

La modificación de importancia á que
me he referido es la frase «pedir a7illez/~

que resuelve la tan debatida cuestión de

si es ó no preciso la autorización ju
dicial.

y la ampliación la constituye ese se
g'undo inciso ea donde se pretende dar,
i"nfl'uctuosamente, sin ern bárgo, el crite,
rio detei:minante de los derechos que el
acreedor puede ejercer.

Pe~'o, como observa Giorgi, esta fór
mula no contiene más que el gérmen de
una teoría. «Inapta para satisfacer las
necesidades de las aplicaciones prácti
Gas, invoca de la doctrina su explicación
y complemento; pide el análisis lógico
que separe y ponga de relieve sus extre
mos sustanciales; espera del sentido
práctico de la jurisprudencia sus reglas
más l)articulal'es V sus distinciones Re
glas ydistinciones que el legislador, pl'e·
supuso y confusamente presiente sin ha
ber podido afirmadas; reglas y distin
ciones que la fórmula in(letel'minada y
generalisima de la ley presenta en ger
men á la ciencia y á la pl'acticapal'aque
fecundada, la desanollen y la propor
cionen á las exig-encias de las continuas
y diversas aplicaciones,»

3. ¿Cuál es, ahora, el fundamento sobre
que reposa la acción subg.? ¿Es una in
justicia como parece aprime¡'a vista. ó es
nna consagración de los principios de la
justicia, conforme lo establece la doctri.
na uniforme?

El fundamento de esta acción se en
cuentra en uno de aquellos principios
de que hice mención al principio: ésto
es, que toelos los bienes de un deudor,
presentes y futuros, son la garantía, la
prenda común de sus aCl'eedOl'es; y co
mo entre los bienes patrimoniales, en
tran no sólo los corporales, sino también
los incorporales corno lo SGn los dere
chos y acciones, claro está que éstos ga
rantizan los créditos existen'es.

Pero, se alega, e~o es retroceder la
explicación y hay que j ustiflcal' ese prin
cipio que se invoca como fundamento.
Tarea por cierto fácil. Cuando una per
sona contrae una deuda es porque pien
sa pagarla con los bienes que tieneó
qne puede adquirir y en esta confianza
el acreedor suministra el crédito al deu
dor. Ahora, si el deudor no cumple su
compromiso, si no quiere aumentar su
patrimonio con lo que legítimamente le
corresponde, disminuye pOl' eso mismo
la ,Q:arantía de su deuda v defrauda así
la confianza de sus acreeclores.

Si en esas circunstancias no se permi-



tiera al acreedor hacer efectiva la ga
rantía de sus créditos supliendo la omi
sión de su deudor, se dejada librado á
la mala voluntad de un dendor recalci
trante la efectividad de los créditos de
su acreedor. Además, no se pierda de
vista que, más de una vez, el deudor no
ejercerá la acción por la seguridad de
que no aprovechará nada de lo que ob
tenga. pues esto irá á los manos de sus
acreedores. Es, entonces, muy justo que
el acreedor diligente subsane los perjui.
ci08, eventuales, si se quiere, pero proba.
bies en todo caso, que le ocasionada la
continua inacción de su deudor.

2.° NA'l'URALEZA DE LA AC<JIÓN SUBROGATORfA

1

¿Qué es el acreedor cuando ejerce esta
acción?

1. El punto que más dificultades suscita
en la doctl'ina, el que divide más profun
damente la opinión ele los autores al tra·
tal' de esta acción, es el relativo á la na·
turaleza juddica de la acción subroga
toria y á la posición del acreedor al ejer
cer los derechos y acciones de su deudor.

Hay una incertldum bre tal á este res
pecto que uno se pierde en un fárrago
de opiniones opuestas ó distintas, á pun
to que Imede decirse que cada autor
tiene su teoría. Así, toda enumeración
de las doctrinas qne pretenda ser com
pleta no logrará sedo por la diversidad
de los conceptos que se tienen acerca
de esta acción.

2. Larombiére v Colmet ele Santerre
piensan que el acreedor es un verdadero
Tllandatario del deudor, mandatario in
teresado, pero mandatario al fin, dedu
ciendo la consecuencia de que no nece
sita autorización judicial, desde que su
mandato emana de la levo

La doctl'ina del mandato es, hoy, ge
neralmente rechazada El mandatario,
cuando ejerce las acciones de su mandan
te no obra en su interés; su causa no se
identifica con la de su mandante, sino
que, por el contrario, obra en interés del
mandante y su interés permanece siem
pre distinto del de su mandante. Y en la
acción subrogatoria, el acreedor obra en
su interés propio, no preocupándose más
que de aumentar la garantía de su cré
dito, sin pensar en el deudor y sin 11jarse
en si hay ó no otros acreedores áquienes
pueda aprovechar la acción que ejerce.

El mismo Larombiére, queriendo es
capar á esta observación, decisiva insi
núa la idea ele un mandatario que obra
en interés propio, en causa ajena. Pero,
entonces, esta teoda se confunde con la
de Giorgi que considera al acreedor co
mo un procuratol' in rem suam.

R.Este autor, lo mismo que Demolombe,
Massé et Vergé y Proudhon, sostiene que
« la posición jurídica del acreedor es la
misma que la de aquél que ejercita por
cuenta é interés propio, un derecho de
otro, es decir, la del procllrator in rem
suam.» Mandatario del deudor, agrega
Giorgi, puesto que ejel'cita un derecho,
no suyo, sino cleldeudor, obra entonces
no jure propio sino ex jlll"ibus debitoris.
Actor en su interés personal, no tiene en
mira la ventaja del deudor sino la suya
propia que cunsiste en conseguir, tarde
ó temprano, el pago de su crédito. Luego
su in terés es un extremo esencial de la
facultad que quiere ejercitar y el crite
rio para determinar sus efectos. »

Como el mismo autor lo declara, esta
teoda es combatida por la generalidad
de los civilistas. Accollas mismo, casi ha
traÜtdo de resucita muertos á los que la
sostienen. Se maravilla. en efecto, de
que hoy, en el derecho moderno, se resu
cite una institución que, como la citada,
murió en los mismos tiempos del dere
cho romano, pues no se encuentran ves
tigios de ella al fin del imperio romano
y Giorgi, picado por una refutación tan
mordáz pretende levantar la réplica re
conociendo en parte la verdad de la ar
gumentación y s"stenienelo otra faz de
la institución. «Nació es cierto, dice, el
procnrator ill rmn suwn para servil' á las
necesidades del procedimiento romano,
y en este sentido no tiene ya razón de
ser, pero vive todavía como critel'Ío ju
rídico para determinar las condiciones
y los efectos civiles del ejercicio del de
recho ajeno, hecho en interés propio. En
tal aspecto el carácter de p'ocnrator in
nlll 8uam es, hoy como antiguamente, la
posición jurídica de todo el que ejercita,
por cualquier motivo, un derecho ajeno,
en su propio interés. »

Examinando con detención esta doc
trina se ve que en ella hay una parte
exacta y una falsa. Exacto es que el
acreedor obra en su propio y exclusivo
interés, al ejercitar los derechos delsu
deudor; pero es falso, ó por lo menos in
necesario y anacrónico, el traer á esta



cuestián,pal'a explicada, una institución
que está enterrada, bien enterrada des
de hace tantos siglos, como lo es la del
jJiOWl'utor i1l 1"cm 8IWI1l •. Recuél'dese lo
que he dicho, al tratar del origen de la
acción subrogatol'ia, téngase presefíte
que la evolución de las instituciones ju
ddicas produce el efeéto de dejar sin
valor actual las instituciones que fueron
necesal'ias oteo tiempo, y se adquil'irá la
convicción de que no es peeciso, ni si
quieta conveniente, resucita.e instituCio
nes mueetas para explica!' el carácter y
la natUl'aleza de las instituciones vivas.

4. Completamente opuesta áestadocÜ'i
hél., hay ott'a eliJe pretende qlle el acl'ee....
dar es un defensoe de oficio del deudoe
y de los demas acreedores, además. de
ser SU pl'opio deféllsol'. En pocas pala....
bl'aS: cuando un act'éédo1' ejet'ce los de
l'echos de su deudor tiene en mira, para
defendel'los, .sü Pl'opio interés, el de su
deudoí' y el de sus cbáCl'eedores.

Esta cloctdna tiene,á mi juicio, de co
mún Coh la de Larombiél'e este defecto:
ha sido ingeniada para explicar algunas
cuestiones, corno la 1'eferente aJ@i'pago
de los gastos ocasionados, que no en
cuentran, en las otras, fácil explicación,

Debe rechazarse, á mi pal'ecer, poe
reposar sobre un mal entendido, y por
que con funde dos idetts distintas. Se cÓÍl
funden, et1 efecto, las posi bIes consecuel1
cias ventttjosas de b acción sublfogato
ria con el fin que mueVe al aCl'eedor
cuando ejeece los deL'echos de su dell·
dar. Sin dllda qne, eh este caso, CHaildo el
acreedol' tiol1e éxito eil su gestión, salen
beneficiados todos: su deudo e, sus coa·
creMores y él mismo. Peeo ¿es pos ble
sostenee que ese el'a el fin qne perseguia
el que se avehtl1ró en el juicio, ó el que
empleo Sil actividad eI1 hacel' pagar las
lleudas de SU deüelol'? De nihg'una ma
ílera.---Hay que ponel'se en fugal' del
aCl'eedor pal'a convencel'se de ·¡ue ha
hay tal defensa de oficio, hi tal despl'en.
dimierHo pOI' pal'te del Ciue acciona. Be
heilcia á los oh'os, POl'qUe no puede
impedido, y más de tilia Vez, si jJudiel'a,
limitaría los efectos dé su acciól1 á el
misll1o.

Es pl'eciso no conf'ündit' los efectos íla
tUl'ales del ejél'cicio de la accióh subl'O
g'atol'ia con el fin qUé per'sigue el qüe la
ejeecita. Sólo sepal'8.ndó bien esas dos
ideas se 10gl'al'á no aUmental' la cói1fu
sión que dbnlina esta [natería.

5. Labbé, Aubry y Rau y Laurent, si.
Q'llen otea doctrina. Para ellos. el aceee
Cíoe obea poe derecho propio y no e:e
jnrib l 18 rH¡ito."is. Fundándose en que Bi
got Preameneau habia dicho en su dis
curso, que es una acción directa la que
intenüm los acreedores, y que éstos no
repl'esentan la persona del deudor, dicen
qne el acreedor ejercita un deeecho del
deudor comü ejeecitaria un derecho
suyo, sin mandato legal, ni convencional.

Esta docteina no soporta dos argu
mentos decisivos que se le han dirigido.
Es el primero que, en el fondo, el derecho
que ejel'ce el acreedor deriva del deudor
y es por lo tanto inexactü decit' que su
derecho no emana del deudOr. l.fll se
glmdo es que el deudor mediato no pue
de oponer al acreedor de su acreedor las
excepciones que se refieran al primero,
sino que debe limitarse á oponede las
relativas al se,g'undo. Lues!'O. si el acree
dor obral'a I'J) litre propio ~nó se explica
i'Ía esa diferenoia.

Esas doctrinas, que son las principales,
tienen pues, sus puntos débiles. Son ata
cadas y no pueden sostenerse después de
las objecciones que los autores les diri
gen.
~ G La tarea de demolee es bien fácil; lo
dificil es recons rnit' sobee las ruinas.
Pot' eso, la dificultad se peesenta cuando
se tI'ata de presentae una doctrina que
sustituya á las mencionadas.

A mi.iuicio, no hay necesidad de dis
cutie mucho paea t1'atae de encuadrae
esta institución en als!.'unas de las cono
cidas. Ese empeño decidido de los auto
res ha fracasado siempre, porque se
encu8ntean siempre en ella algunos ras
gos distintos de los que tienen las insti
tuciones análorras en el derecho modse
no. Ese feacas;) me hace creer que es
empeño inútil porque la institución que
nos ocupa tiene caracteres peopios.

Nu veo entonces pOI' qUé se le ha de
negal' la individualidad. Si el acreedoe,
al ejercer la acción subl'ogatoeia tiene
caractel'es de mandatario y del pncnl'Cldor
ÚZ reln 81tCWI.: si parece á veces ejercer un
derecho propio y t;in embaego no puede
justamente comparársele á ninguna ~le
esas figul'as juddicas, la consecuenCIa
que de ello se deduce es que no puede
confunclü'sele con ninguna de ellas.

El acreedor saca su ~clerecho de la ley;
está en Una posición jurídica particular
á él Y las reglas que han de regir el
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éjel'cicio dé SUS derechos le son comple
ÜU11ente pl'opiasHé aqu:, como me pa
I'ece que puede l'esolveI'se la cuestión.

Ir

1. Resuelta esa primera cuestión, se
pliesehta enseguida oÜ'a: la relativa a
las atl'ibllciones del acreedor al ejer
citar la <tcción subrotratol'ia. Conviene
dividir la cuestión leg':'al de la cuestión
doctdnaria,y eh éste, como en el pnnto
qüe acabamos de estudülr, los autores
piensan de distinta manera.
· Esás opiniones diversas se pueden
reducir a h'es gl'UpOS. En uno de ellos
éStan Lál'orn bie¡'e v Proudhon. Estos
piensan -que la acciÓn subrogatoria es
un mero procedimiellto conservatorio.
Creada, dicen, para salvaguardar los de·
rechos de los acreedores, ella esta des
tinada a impedir la d-isminución ele
la garantia, de la prenda común, y esta
limitada pOl' este mismo fin. No se pue
ddi' mas. allit, una vez que se ha con
segUido el fin para el cual el código la
consagra, Todo lo que salga dellin1ite
de estas aU'ibuciones es atentatol'io al
derecho del deudor, y desconoce la na
tUl'aleza de la acción subroQ'atoria. En
una palabra: hay slluro,gac/{m de accio
11eSY no ele derechos, y el acreedor de
be limitarse a hacer pagar' al deudor
de su deudoI' v nada ma;:;.

2. Labbé y Demolombe,contradamente
a 10 que C¡'Mn los anteriores autMes,
opinan qne la acción subrogatoria es un
procedimiento directo para que el acree-

· dOl' cobre su cI'érlito de manos del deu
dor mediato.

La argumentación. de estos autores,
::tpal'entemerlte, es sólida. En general, se
¡'edUCO a sostenel' que la accian subro
gatada seda completatnente ine11cáz si

· el acreedor' tuviera que limitarse a ha
Cé1' entrar en el patrimonio de su deudor
los bienes que ft éste le debiesen. Ningún
Mi'eedor, 110¡' más corto de alcance qne

- fuera, arriesgada su Ü'abajo y su dine¡'o
pa¡'a qlleél deudor des\l detIdOl' pagase
á éste, si luego su deudo!' pudiera enaje
nar ó perder de cualqUier manera el
prodUcto del crédito cObí'adó. Seria Hu
sol'ia la ga¡'antía que se daría al acree
d01', y la acci6tl subr'ogatoria vendda D
sel'completamente inócua.

POí' estos motivos sostienen estos aü
tares, qlle el fin ele la acción Subi'ogato-
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ria es hacer efectivo el cobro del crédito,
Esta 01)ini6n es, por otra parte, la segui
da !.!,'oneralmente. Lament. es Q'eneral
mOllte colocado entre los qúe siguen esta
doctrina; pero, hace una modificación
que altera su sentido general.

Reconoce que es un pl'ocedimiento di
rigido al cobro del c¡'édito, pero r'educe
el efecto, únicamente á hace¡' entrar' el
producto de la acción ejercida, en él pa
trimonio del deudor. Con razón, pues,
Giorgi afirma que eso envuelve una
contradicción.

3. En fin, hay una teada intermedia,
sostenida por Giorgi, que crée qtIe el
acreedor puede hacer' las dos cosas; ó se
limita a simples procedimientos conser
vatorios del patrimonio del deudor, Ó
llega hasta conseguir la chancelación de
su crédito de manos del deudor de su
deudor.

« El fin actual de los acreedores, dice,
«puede ser doble: conseguir el pago
«apropiándose directamente del pro
«ducto del del'echo ó de la acción que
« ejercita; ó bien conseguir una garan
« tía ó un medio de pago vertiendo el
« producto en el patrimonio del deudor,
«para apropiárselo ó vendérselo mas
« tarde. Si el acreedor quiere ó puede
«cobrat' rápidamente y el producto del
« derecho ó de la acción se presta para
« una apropiación directa, usará de uno
«ú otro medio para hacerse pagar. ~i

« no puede ó no quiere cobrar en segui
« da, pero tiene motivo para temer ql1e,
«abandonando aquel ejercicio, le lle
«gue a faltar la posibilidad de cobrar
« su crédito, lo mismo que si el producto
« de la acción ó del derecho no es de na·
« tmaleza de poderselo apropiar inme'"
« diatamente, usará de la acciónsubro
« gatoria para conservar su prenda, es
« decir, el patrimonio de su deudor; usa
« 1'a ele ella pal'a hacer entrar el produco

« to en el patrimonio mismo, por donde
« lo convierte en un medio de pago fu
« turo »

Corno se ve, el sabio italiano, háce de
pender los efectos de la acción subj'oga
toda ele ]a intención del ::tcreedor y de
la naturaleza del crédito á cob¡'aJ.: por
éste. Pero, en cuanto ft dar la razón de la
autoridad que en derecho pueda tenér
esa intención, se limita á deCIr que del
texto de la le.y se desprende claramente
que el legislado¡' ha querido deeir que



el acreedor puede intentar cualquiera de
los dos procedimientos indicados.

En efecto, el Código Civil Italiano di
ce que «Los acreedores, l'ara con"egu'ir lo
que se les debe », etc., de donde parece, en
verdad, desprenderse que pueden llegar
hasta cobrar directamente su crédito
con el crédito de un deudor. Conviene,
no obstante, hacer notar que no todos
los autores italianos estan conformes
con esa interpretación y que algunos, co
mo Borsari, creen que el acreedor no
puede cobrar directamente.

Pero, de cualquier modo, por discuti
ble que sea la cuestión, es improcedente
traer a un debate puramente doctrina
rio, un artículo del derecho positivo.

4. Tales son las principales doctrinas.
En presencia de ellas, yo no vacilo en
considerar como verdadera la primera,
que, expuesta por ~arombiére y Prou
dhon, sostiene que el acreedor sólo pue
de usar procedimientos tendientes a con
servar el patrimonio de su deudor.

:Me parece indudable que el funda
mento de la acción subrOfratoria no es
otro que el indicado en paginas anterio
res y resumido en el artículo 2346 de
nuestro Código Civil: que todos los bie
nes de un deudor, presentes y futuros,
son la garantía de sus acreedores, y como
en esos bieDes estan comprendidos to
dos los derechos, éstos tam bién garanti
zan las deudas. Pues bien, si el acree
dor no puede en llingún caso apropiarse
directamente de ningün bien de su deu
dor para la satisfacción de su crédito,
iPor qué se ha de hacer excepción cuan
do se trate de bienes incorporales? iPor
qué se le va a dar entonces, el derecho
de cobrar directamente su crédito a otro
que no sea el mismo deudor?

En este caso, el deudor de su deudor
podría negarse á pagarle, alegando, con
razón, que él le debe a su acreedor y no
al acreedor de su acreedor, y que, por lo
tanto, si a él le pagara, su pago podría
ser reputado no hecho por no haber pa
gado a su verdadero acreedor. Y no se
alegue aquí la representación ni el mano
dato, porque esas doctrinas ya estan re
futadas No hay aquí ninguna sombra
de mandato ni de representación: es el
acreedor quien obra armado de un re
curso que le facilita la ley.

Admitir otra cosa es, como lo afirma
Borsari, permitir que el acreedor se ha
ga justicia por sí mismo; es dar al acree-
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dor un jus in rem en vez del simple jus
(((l ?'Cm que tiene sobre los bienes que
componen el patrimonio de su deudor,
es, en fin, permitir una ofensa al orden
público que rechaza todo lo que desco
nozca el principio de autoridad.

En cuanto al argumento de la inefica
oia deja acción subrogatoria limitada a
eso!s efectos, se desvanece cuando se tie
ne presente que el acreedor tiene me
dios suficientes, consagrados en todas
las leyes procesales, para impedir que el
deudo1' haga desaparece¡' los bienes de
su patrimonio. Y, en todo caso, si el deu
dor enagena de buena fé el producto de
sus créditos no hace mas que usar de su
derecho de propiedad y es sabido que
qui j~tre suo utitur nemin'?m l03clit.

3.° CONDICIONES REQUERIDAS PARA EL

EJERC,C¡O DE LA ACCIÓN SUBROGATORIA

1.) El ejercicio de esta acción está su
bordinado á condiciones que, exigidas
unas veces por la letra expresa del códi
go, y otras, p01' la jurisp1'udencia, se, di
rigen á 1'egula1' el p1'ocedimiento para
hacer más eficaz el resultado de la ac
ción. En 1'igor, como lo observa Laurent,
es principio inconcuso que no puede el
intérprete crear condiciones, porque eso
seria hacer la ley,

Pero, es que hay condiciones requeri
das para el ejercicio de un derecho que
fiuyen de la naturaleza misma de ese
derecho, y el intérprete puede y debe
admitirlas La dificultad está en deter
minarlas sin extender la ley; y, á veces,
esa dificultad es muy grande.

Interés, crédito y observancia de las
formalidades son las t1'es condiciones
exigidas, á las cuales añade expresamen
te la ley una cuarta: que se trate de
ejerce1' derechos no personales.

2.) Interés. Pareceria supérfluo exigir
esta condición, desde que es principio
invariablemente aceptado en, derecho
procesal que la base de toda acción es el
interés. Pero esta condición entraña
cie1'tas consecuencias y por eso los au
tares la estudian detenidamente.

El interés debe ser ante todo actual.
El acreedor no podría intentar esta ac
ción si el patrimonio de su deudor fuera
más que suficiente para garantir su cré
dito, porque entonces no tiene interés
en hacer uso de este recurso, pudiendo



cobrar de inmediato á su deudor, si su
crédito es simple.

De aquí surge la cuestión de si es ne·
cesario constituir en mora al deudor
para constatar la negligencia del deu
dor. Laurent y Larombiére entienden
que no, en tanto que Demolombe, Labbée,
Marcadé y Colmet de Santerre créen que
es necesaria la constatación de la negli
gencia del deudor y que sólo cuando se
constate evidentemente q~e el deudor
rehuse obrar, se podrá hacer uso de la
acción subrogatoria; porque si no, podda
ser que ya el deudor estuviera ejercién
dola ó que tllVlera motivos fundados
para no ejercerla.

La mora, observa en cambio Laurent,
no está ex gida por la ley y no parece
ser inherente al derecho que la ley
acuerda á los acreedores. Lo único que
puede exigirse es que haya certeza de
que el deudor no obra, yeso se consta
tará por la misma acción de los acreedo
res. En efecto, si ellos obran contra el
tercero, deudor de su deudor, éste les
opondrá la excepción de que el deudor
ya ejerce el derecho litigioso, y, si se
constata el hecho, el deudor entrará en
el litigio. Si no les opone esta excepción,
será esa la prueba de que el deudor no
acciona y los acreedores seguirán ade
lante.

3.) Crédito. ¿Basta un crédito cual
quiera, ó es necesario que sea hipoteca
rio ó que no lo sea? En general la doc
trina resuelve que el crédito puede ser
simplemente quirografario ó hipoteca
rio. Algunos exigen que el acreedor sea
quirografario. Excluyen á los hipoteca.
rIOS, porque, se dice, éstos tienen ya su
crédito garantido con el bien sobre que
recae. Pero esto parece infundado. Los
acreedores hipotecarios ó prendarios
pueden tener tanto interés en que el pa
trimonio de su deudor se conserve y es
injusto negarle esa garantia.

Respecto á la exigibilidad del crédito
hay disconformidad en los autores. Hay
quien como Laurent, Colmet de Sante
rre y Demolomb':l créen que el crédito
(jebe ser exigible y vencido, y hay quien
como Larombiére y Mourlon entiende
lo contrario; no faltando tampoco quien
como Giorgi y Aubry y Rau crée que
hay que distinguir el caso en que el
acreedor tiende á conservar el patrimo
nio del deudor, del caso en que pretende
cobrar de inmediato su crédito. La di·
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vergencia proviene, como lo observa
Giorgi, de la naturaleza diversa que los
autores le dan á la acción subro!latoria.
Los que ven en ella un mero procedi
miento conservatorio, no exigen que el
crédito sea vencido y exigible, mientras
que los ven en ella sólo un procedimien
to para el cobro, necesitan exigir un ti
tulo exigible y vencido.

Pero, la. verdad es que el acreedor de
crédito no vencido aún. no tiene derecho
para poner en duda Ía buena fé de su
deudor, desde que él ha depositado su
confianza en él al concedel'1e el plazo
ó la condición. Sólo cuando el plazo
haya vencido ó la condición se haya
cumplido, y no se le satisfaga su cré
clito, tendrá derecho para ejercer la
acción subrogatoria porque sólo enton
ces el deudor no gozará de la confianza
del acreedor.

El acreedor debe tener un titulo eje
cutivo, dicen algunos como Labbé. Esto
es inexacto: el fin de la acción subro
gatoria no es ejecutar, ni cobrar al
deudor del deudor; el fin es hacer en
trar al patrimonio del deudor los bie
nes que están fuera de él. Por ésto no
hay razón ninguna para exigir titulo
ejecutivo.

Vanamente se invoca, como lo hace
Labbé, la antigua tradición. La tradi
ción carece de autoridad ante los prin
cipios y los textos analogos del derecho
moderno.

Todos los acreedores, sin distinción de
fechas, pueden ejercer esta acción. No
hay, pues, desde ese punto de vista pre
ferencia entre los acreedores por la fe
cha en que contrajeron sus créditos,
como no la hay tampoco entre los crédi
tos anteriores ó posteriores á la consti
tución del crédito del deudor. En am
bos casos se trata de créditos exigibles
v en i!rualdad de condiciones. los moti
\'OS sobre los que descansa la aéción sub
rogatoria tienen la misma fuerza.

4.) Formalidades. Nuestro código re
suelve en el artlculo 1269 una cuestión
que ha dividido siempre la doctrina y la
jurisprudencia. Me refiero á la autori·
zación judicial requerida para que el
acreedor pueda ejercer los derechos y
acciones de su deudor. La cuestión por
lo tanto, si no carece de importancia
pierde gran parte de ella porque no tie
ne sino un interés meramente doctri
nario.



En cloctl:'ina, no se VI;} la, necesidad ele
esta exigencia, que, en m11choscasos, re,
sultará 11n trámite inútiL De.sde que no
se trata de cobra]' c1irectamente,síno de
procedimiento p11ri"lIneute conservatorio
del patriUlonio del deudor, el acree40r
podr4 4ireciamente ent.ablar lo. acción
coniL'a el de11dor de su deudor. La inter,
vención del juez está, e¡1tonces, demás,

Se disc11te también, si el de.udor debe
sercitildo paril qUe'GOn1parezca en el
juicio que sigil el q,creedol'. La cuestión
eS importante porque van .en ell.a .en.,.
v11eltOS principios de S1.mlO intereso

Casi todos los autores niegan. el erecto
de.GOsa juzgada á la sentencii1 dictadq, en
el litigio so.stenido por el acn:;edor y el
,deudor de S11 4.eudor respecto .0.1 deudor
inrnediq,to, porque éste,se diCe, no ha Íll
tervenido en el pleito. Entonces paraob ..
vial' este inconveniente exiQ:en, como lo
h:wen Dernolombe y GiOrgi~ q~e (jI ¡:j.eu
dar sea Gitado al j~ücio.

IJa Guestión, legalmente, no p1.leo.e re··
solverseasi.

La11rent tiene razón cllandO dice que
esa obHgación legal de citar::tl deudor
110 está en la ley y no .se pueden creilr
opligacio11es de esta clase sin ley que las
establezca. Las razones alegadas tien.en
su yalore.n la doctrina, y ~en esa parte
YOe11tie)ldo que la citació1l del deudor
(lepe necesitarse;p.er.o de la doctri.n.a 4
lilleY hay gran distallc.ia.

Por otra parte, regularmente las par·
-tes i)lteresl:l,das, ela<weeelor ó el deudor
11wdiato, Se encargal'ánde suplie la omi
sión 413 la ley: una provocando la inter'"
venci6n del de11dor inmediato v la otra
Gita)ldQ .0.1 I:l,creedor para que tenga, ca,.
)lQ~iIl1iento del juicio.

¡S. JjJl derecho ejerciclollO deve Eel' persona7,
G}:'I:l,Ye Guesti6nentraña esta condición
p¡¡;Lesta por la ley ill ejercicio de la q,cción
S1113j'ogl:l,toria. Grave, no porque se hayq,
pretendido desconocerla, pues todos la
reconocen como fluyendo de la natllra
leza de esta acción, "sino por la indeter
minq,cir)nde lafórmpll:l, que la encierra.

IJel'(}clio$ pcrs01w.les, dice la ley. ¿Pero
GllaleS so1110s derechos personl:l,les YClla
les los no persollale.s? Aquí es dOllde se
mortifican los autores y dondeesc.oll::tn
l.'"ts investigaciones de los sabios. Hall<tr
el criterio determinante de los derechos
pe1'sol1ales yde los no personalese.s
1¡lnél,cuestió,n tan dificil que el más mi
nucioso de los autores-profesores, Mour-

Ion, se declara vencida por la I:l,l'd~lq,
tarea.

Pero hay escritores más Jirmes que
ceéen hallar la solución, Lapl'ent, por
ejelnplo, entiende que derechos persO.""
nales son los deriJchos morales yaqlliJ",
lIos que, sieJlclolllOrali's y ]lccunjq"..
1'i~s á la ver. tienen lln G.arácter pl'e<:lo.;,.
11llnante de morales. Para 11eg-ar .ti Gstll,
concl~l$ión divide lo.s derechQs en mo."..
rales, pecuni,arios y mixtos, Nlor~les
son aquellos de donde no resulta lm
in teres pecuniario,yacLuq,l;PecuP iar~O§3
aquellos que pueden .avalual'seen di"..
nero, y mixLOs los que parti.cipan de
dos caracteres, como el derecho de Pe.",
dir la separación ele bienes.

Antes de esa solución se aceptaJ.)él, ge'
neralmente la propllestl:l, por lVI¡:l l'1 in , q11G
fué el primero que intentó eIlGoI)trl:l,l'
el criterio de que tratamOS. Pan'!, este
célebre jmisconsulto, s0nderecQ.os PGP'"
sonales Jos que no ppedell ser trasmiti..
dos á los herederos, ni cedidos. Parece
que ésto es muy natu,rl:l,L N1.lllca será.
más personal un derecho que cu.andopo
puede pasar á otra persona: ser.4 ver"..
daderamente inherente á 11:l, persono,

La doctrina de Merlin se rechaza ho.y.
porque no ha tenido en Guenta lalll:l,tlf";'
raleza particular del dl2recllO q)Je
articulo 1269 acuerda á los aceee~dores;

por 11na parte es una consecuencia. del
derecho de prenda que le corresPoIlde
sobre los bienes del de1.ldor y por oíl':;t
es un derecho que ejercen.4 nÜIlllne
del deudor.

En tanto que el der.echo for["nl3parti?
del patrimonio del deudor, 10sacrl2e<:lo
res deberán teper la facl.1ltl:l,<lde~jep,","

cerio, puesto que es S11 prenOa; pero W;J
es su derecho el q.lle ej.erceu, sino \11113
obran 4 nombre del de11dor· Q11gd.:;tpor
s.aber si ellos plledeJ) oJn'arsit3UWI'ª .1;.
nombre del deudor, ó s,i el,clerecGllQ
de tal naturaleza que S11 eJer.Gicio .1.)01'
acreedores sea inlposi})L<;..

Ahor¿t bien. Merlin hq,C011ft.lll<:ljoo.dos
ideas clistintás: la c¡¡;Lestióndes::tl.:>eX¡;;i
una acción .es tra.smití)leÓce.0.i.ble, (~.lle
es diferente ele 10 cuestióll ¡.lesl:l,/31.3I'si
la aceÍón puede ser ejel'Ci~ll:l,por

dores. ltesulta di::! ahí q11.e e,1:.Íl3t9.I:1
rechos .que .soncecliNes y sin
no pueden ser ejercidOS por
res. como la indemnización
un' delito; y que hay otros, tr.éI.:srrtisít.)!~~~·
á los herederos y 110 p11eden
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dos po:r el acreedor, como la acción re
yocatoria ele una donación por ingra
titud.

Aubry y Rauentienden que son dere,..
chos inherentes á la persona: 1.° Los
que por disposición especial de la ley
no pueden ser ejercidos sino por el
deudor. 2.° Los que según el motivo Ó
el fin en cuya mira se les ha concedido
no pueden ser ejercidos sinó por el deu~
dar ó por lo menos no pueden serlo con
tra su voluntad por otra persona. Nótese
que estas mismas palabras, que están
traducidas literalmente, constituyen el
2.o inciso del articulo 1269 de nuestro có
digo, y por tanto es aplicable á él la crÍ
tica que se dirige á Aubry y Ran y que
se resume en estos términos: que sería
necesaria una seg'lmda definición para
comprender la segunda categoría de
derechos personales, porque la pri::rrera
nadie puede ponerla en duda.

Naquet ha propuesto, en fin, que se
consideren derechos personales los queno
pueden cederse, ni empeñarse, opinión
que no soporta la misma crítica que se
le dirije álVIerlin.

Entre tanto, véase como aprecia Gior,..
gi esas diversas teorías:
~ « Sobre todas esas fórmulas no tene
« mas qué decir más que una cosa sola.
« Será nuestra insuficiencia, pero no
«alcanzamos á comprenderlas clara
« mente, y sobre todo no entendemos
« como se pueden proponer esas fórmu
« las con la intención de sustituir una
« fórmula más clara á la usada po~' la
«ley. Trátese de determinar cuando
«concurre la analogía; ó trátese de
« determinar cuando el motivo óel fin
«se oponen al €jercicio por parte del
« acreedor; ó trátese en último término,
«de establecer cuando el derecho es
«moral y pecuniario, las dudas y las
« dificultades no serán menores que las
« que se encuentran buscando derecha
« mente cuales son los derechos y accio
«nes exclusivamente inherentes á la
« persona delcleudór. ¿Qué cosa concluir
« de todo esto? añade Giorgi. En el es
« tado de confusiónsecula~' en que se
« agitan la doctrina y las leyes esta de
« finición será peligrosa, exclama el más
« brillante y severo critico del Código
«( Napoleón, Demolombe, quien reconoce
« que es verdaderamente illlposible, por
« que la naturaleza misma elel objeto se
« resiste; y ésto lo vamos a reconocer
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« exponiendo tan diver¡:;as y ¿i veces tan
«delicadas consideraciones ele dOnde
«puede resultar, según la circIH1JSttui
« cias y no perdiendo de vista los prin.,.
,; cipios particulares de las diferentes
« materias, ese carácter personal que
« oblig'a á rehusará los acreeelOl'es el
« ejercicio de un derecho ó de unaac~
( ción de su deudor. Por eso, los que
( han querido encerrar esta excep.Gión
(( en los términos de una definición ri...,
« gurosa han fracasado evielentem¡;¡nte,

« Nosotros creemos, pues, termiuf:!, el
« tratadista italiano, que una d.etiuici4n
« cientitlca de los derechos exclusiva
« mente inherentes á la persona del deu.
« dar no es posible de ninguna manerf:!,».

No vacilo en seguir, en este punto, la
doctrina de Giorgi y Demolombe. Todas
las tentativas llan fracasado y la de
nuestro Código, que no es más qlJela
de Aubry y Rau, es pasible :de la I1liSnlf;t
observación. Esta es una cuestión de
hecho que sóto se rasuelve, aún con in
certidumbre, mediante un.aenumer.tt
dón, en cuanto sea posible complettl,
de los derechos que se juzgan pers.Q""
nales.

4.° EFECTOS DE LA ACCIÓN SUBROGATORlh.

l. Los efectos de la acción subrogatoria
deben ser examinados relativamente ti\,
las diversas personas .cuyos inter.ese$
deben ó pueden ser tocados. Estas per~

sanas son: l,O El acreedor ql1eejercita
los derechos ó acciones~ 2.v el deudor
de cuyo derecho ó accion se trata; .3.0

el deudor del deudor, contra quien .se
acciona y 4.0 los otros acreedore.s del
deudor.

2. Los efectos de esta .acción resp.eeto
al acreedor que la ejerce San: en priH).e).'
término constituirlo en actor dBl dere...
chode su deudor, de donde .se sigue ql.le
el deudor mediato podrá oponerle toc1o.s
los medios de defensa que poc1l'ÍéJ. .op.o_
nerleal deudor inmediato, y no poc:1rá
oponerle lascxcepcione.scon las q;ue lo
rechazaría si .elacreedor eJerciera Un
derecho suy.o. Ademas,.encuanto se ).·e.,..
fi81'.edirectamenteal acreedor, eldeu~

dar mediato podrá oponerle la falta de
cualquiera de las condiciones que he
mos enumeradoanteriorm.e¡nte y podrá
también encuaJquier momentodesinte..
resarlo, pagándole el total del crédito
en que funda su c1erec11O.



3. En cu~nto á los efectos de esta ac
ción con relación al deudor inmediato,
la única cuestión digna de estudio es la
relativa á los efectos de la sentencia in
tervenida en caso de un juicio entre el
acreedor y el deudor mediato. Las opi
niones están sumamente divididas. En
general, puede decirse que el principio
de res jueZ/cata inter alios debe recibir aqui
también su aplicación: un juicio del
cual el deudor no tiene conocimiento, ni
se ha procurado dárselo, no puede tener
efectos contra él, ni en su favor, á menos
que después preste su asentimiento.

Para evitar ese peligro, tanto el deu
dor mediato como el acreedoj: tendrán
cuidado de hacer citar al deudor inme
(liato para que el juicio no resulte inútil.

En fin, hay que agregar el efecto ge
neral de la acción subl'ugatoria: el de
aumentar su patrimonio con el producto
de la acción ejercida ó disminuirlo si la
acción no progresa.

4. Respecto al deudor del deudor,
los efectos de la acción ejercida por el
acreedor serán: ó se verá desligado para
siempre de la deuda, ó se verá obli
gado á pagar á su acreedor la cosa exi
gida por el acreedor de su acreedor.
Tiene todos los recurs08 de que hemos
hablado al tratar los efectos con relación
al acreedo~ recursos aceptados todos
por la doctrina, salvo el relativo al de
sinterés del acreedor por el deudor me
diato.

Laurent, siguiendo á Larombiere, en
efecto, no acepta que el tercero, deudor,
pueda desinteresar al acreedor. Se ex
presa así:

« La acción del acreedor no tiende al
« pago de lo que se le debe; su crédito
« es sólo el título que le da interés y ca~'

« lidad para obrar; pero él no moldea la
« demanda en los límites de su interés,
« sino que obra y la dirige a nombre del
« deudor cuyos derechos ejerce». «Es el
«derecho del deudor lo que ejerce el
« acreedor, el derecho total, derecho in
« divisible entre el deudol' v el tercero.
« ~;o se concibe una acción dividida. Si
« la acción tuera dividida se obligaría á
« todos los acreedores á intervenir, ¿y á
« qué esos gastos frustratorios, puesto
« que los acreedores están representa
« dos por el deudor y si el derecho del
« deudor es el ejercido y el que forma el
«objeto de la demanda? Larombiere
~ tiene razón· al decir que el acreedor

«obra directamente en el interés del
« deudor é indirectamente en su interés.
« En vano se lo nie!:ra: si la acción no se
«detiene, si continl:la ¿cuál será el re
« sultaclo? ¿Será el pago del acreedor?
« De ninguna manera; el producto del
« derecho entrará al patrimonio del deu
« dor; luego, en su interés, ó mejor di
« cho, en interés de todos los acreedores
« la acción es ej ercida. Esto decide la
«cuestión: el acreedor no puede desin
« teresarse por la oferta de pagarle que
« el tercero le haga.»

De esa transcripción sólo debo obser
var que se equivoca Laurent y con él
Larombiere, cuando afirman que el
acreedor se mueve por el interés de su
deudor. Decir eso es, como ya lo he re
petido, desconocer la naturaleza del
hombre, y juzgar la intención de una
acción por los efectos que produce.

En cuanto al fondo del párrafo trans
cripto no hay necesidad de refutarlo,
porque á continuación de él se lée lo
siguiente:

« Es preciso, sin embargo, admitir una
" restricción á esta opinión: según el có
« digo, un tercero puede pagar la deuda
«de otro, luego pues, el tercero deudor
« podrá hacerlo; él puede, si es preciso,
« obligar al acreedor á recibir el pago,
« y una vez hecho el pago, el deman
«dante no es mtts acreedor, y por con
«siguiente no puede continuar la ac
« ción.»

Pues bien. ni más ni menos sostiene
la opinión contraria. Á nadie se le ocu
rre que la simple oferta pueda desintere
sar; lo que se sostiene, es, precisamente,
que una vez hecho el pago, el acreedor
deja de tener interés y, por lo tanto, deja
de tener acción.

5. Los efectos de la acción subroga
toria en lo que se refiere á los co-acree
dores se discuten porque no se está de
acuerdo sobre la naturaleza de la acción,
y ésto decide la cuestión'

Larombiére, Massé, Colmet de San
teme, Laurent y todos los que ven sólo
un procedimiento conservatorio en la
acción subrogatoria, creen, á mi juicio
con razón, que el producto de la a~ción
aprovecha á todos los acreedores.

Labbé y Demolombe, como ven en la
acción subragatoria un procedimiento
directo para el cobro del crédito, se ven
oblig'ados á sostener que no apro
veclla sino al que la ejercita, por-
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que ese solo cobt'a. Y en 11n, Giorgi,
vuelve con su acostumbrada distinción
y piensa que eso depende del tln que se
propone el acreedor.

Como discutir este punto nos llevaría
a discutir el otro de la natmaleza de la
acción subrogatot'ia, ya tratado en pági
nas antet'iores, creo que no se debe sino
enumerar las consecuencias de las doc
trinas, como queda hecho.

Naturalmente, que si a todos aprove
cha la acción ejercida, los gastos ocasIO
nados seran pagados por todos los acree·
dot'es, y si no, los pagará el que se
aventuró en el juicio, temeraria é im
prudentemente.

ACCIÓN PAULIANA

CONCEPTO, ORiGEN Y FUND.BIENTO

1. A.cabamos de estudiar tan ligeramen
tecomo es permitido hacerlo en~esta cla
se, la llamada acción subrogatoria. El
que daspués de haber visto como la ley
subrogando al acreedor en los derechos y
acciones de un deudor lo proteje contra
la inacción involuntaria ó maliciosa del
mismo, creyese que median te ese recur
so jurídico la tmela del acreedor fuese
completa, se equivocaría grandemente y
demostraría ignorar cuáles son las vías
por las cuales~un deudor puede llegar a
defraudar a sus acreedores, Muchas ve
ces, un deudor, no por medio-Cre'ofilisío"
nessinopot'medio·deacciones, puede
consumar frudulentassustracciones c6n
per:jüiciode lósac1'gedc5t;és,seáql1e á
ésto lo induzca el deseo de favorecer á
un tercero, sin pensar en los acreedores,
sea que lo impulse el simple deseo de
perjudicar á sus acreedores, lo que es
muy raro~ pero es posible. La ley enton
ces ha debido protejer á los acreedores
contra este peligt'o y ahora corresponde
ocuparse dell'ecmso jurídico concedido
por aquella para lograt' ese fin: ésto es,
de la acción pauliana.

Se desprende de esas consideraciones
que la acción pauliana es la [§tQ111t?:cl
ql16 létI~I9~ [l9~~1~§llos acreedo1'(3~ p~~.a
IJéclirI?'xe;;Qisiéln él. la,. l'~IºQaQiºILc1eJª.s
(3IlªgeIlacione~(3I~g:t¡:lªélªs por su deudor
con fraudeI~[l~11pl3rj11i9i9.

Ese es el concépto generalmente acepo
tado por los autores y por los códigos.
Entre estos sólo el Ar,Q'entino establece
un restricción: no pel111itiendo que los
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acreedores hipotecaríos ejerzan la ca
ción pauliana' De esta restricción á su
debido tiempo nos ocuparemos.

2. Esta acción es contempot'ánea del
procedimiento Rutiliano de que hehecho
mención al considerar el orígen ele la
acción subro,Q'atoria. La historia, muy
frecuentemente avara ele sus noticias,
para los sabios que buscan en la vene
randa memoria de la sabiduría antigua
el origen de nuestras instituciones civi
les, se limita á hacer saber que el magis.
trado romano que consignó en el Edic
to Perpetuo el recmso jurídico de que
vaya tratar, fué un pretor llamado Pau
lo. Y la calitlcación que, en gracia de
este nombre, ha quedado á este recurso
en el foro moderno, es la prueba más
clara que la acción pauliana puede dar
de su origen pmamente ro.mano.

Conjuntamente con este recllt'so, a
juicio de la mayoría de los romanistas,
se dió un interdicto dirÍ,!:('Ído al mismo
íln. Los titulas del Digesto no dejan du
da á este respecto, pero no dicen nada
de la diferencia que habia entre los dos
r¡:lcursos. Aun más: es dudoso cuál era
en derecho romano la naturaleza de la
acción pauliana: si era personal, real ó
mixta. De ahi las profundas disputas de
los doctos romanistas que aferrados cada
uno a un trozo del Digesto ó de Jos
Códigos pretenden dar una solución dis
tinta.

Claro que ¿i nosotros poco nos intere
sa el resultado de esa discusión, pues
no porque sea de odgen romano, vamos
á dejar de considerar la naturaleza de
esta acción a la luz de los principios que
informan la ciencia del derecho mo
derno,

Caido el impel'io romano, sus institu
ciones jurídicas vagaron latentes duran
te los siglos bárbaros, hasta que fueron
recogidas por los glosistas y los prácti
cos, quienes, con más ó menos sofismas
v argumentos. trataban de dal'1es una
Ínterpretación'acomodada á las exigen
cias de la época, presentándolas, no obs
tante, como si fueran genuinamente ro
manas. La acción pauliana pasó ilesa
por esas manos, y el derecho moderno la
aceptó con más franqueza que algunos
de los jurisconsultos que han inspirado
la legislación actual. Pothier, en efecto,
apenas si nombra la áC'ción pauliana,
considerándola como una institución
que pronto desaparecería. Grave error



este dePothier, no sólo porque descono
cía el fundamento de esta acción, sino
por sus consecuencias, pues siguiendo
siempre los compiladores del Código de
Napoleón, los dictados de Pothier, apenas
si en tres líneas dejaron esbozada la ac
ción pauliana.

Los códigos posteriores, tratando des·
pues de suplir este vacio, añadieron á
aquella fórmula desca:nada, ciertas pala.
bras que aclaran el sentido, explicanelo
su amplitud y sus condiciones.

Esa es la historia de la acción pau-
liana. .

8. ¿Es injusta esta acción ó es contraria
á la equidad? Ni lo uno, ni lo otro. Con
forme con los principios de la equidad,
es la expresión de los principios de la
j usticia.S~ap()Yél' e~ prirnertermino,
lIO bl'e ese i)dñcipio,JélIItaSYeC~S repeti
do, de que los bienes de un deudor
son· la gal'antía ele susacrééel()l·QS. y
requiere la ayuda de aquellos dos prin
cipios según los cuales nadie debe emi
quecerse con dañq de otro, y todo el que
comete un daño debe repararlo.

Aceptar la acción pauliana no importa,
como erróneamente podría creerse, ligar
al deudor, privándole del derecho de
enagenar sus bienes. Nada de eso. Los
bienes del deudor son la a:arantía de
sus deudas, es ciel'to, pero iü son mien
tras estén en su patrimonio. En saliendo
ele él, mediante enagenaciones hechas
de buena fe, dejan de ser del deudor y
por eso dejan de garantir sus deudas.
Pero si esos bienes son sacados de su
patrimonio con el íIn de que no sirvan
de garantía á las deudas y perjudicando
así los derechos que importan los cré
ditos, entonces desaparece la buena fe
yel acto es anulable, porque envuelve
un ataque al derecho de los acreedores.
Esa es la economía de la acción paulia
na: para remediar los efectos de la mala
fé se la ha consagrado en el código.

Claro es que el fundamento de la acción
pauliana tiene que ser más complicado
que el de la subrogatoria, porque el
hecho de lesional' intereses de terceros,
que pueden ser de buena ó de mala fé,
hace que no baste el principio del ar
ticulo 2346 de nuestro Códia:o Civil. co
mo sucede en la acción sllbroQ,'atóda.
Por eso se recuerdan siempre los otros
dos aforismos: uno, que todo enriqueci
miento injusto ó con daño de otro no
debe ser protegido, principio que se

aplica al tel'cel'o adquirente de buena fé;
y el otro según el cual todo daño debe
repararse. y que se aplica al adquirente
de mala fé.

Tales son los principios que justi
fican la acción. pauliana, la cual le
jos de ser de existencia precaria como
lo cl'eía Pothiel', tiene su vida jurídica
perfectamente asegul'ada mientras eXIS
tan deudores de mala fe y aCl'eedol'es
cuyos derechos deban ser pl'otejidos. Y
no es posible decir cuando cesará de ha
ber ninguna ele esas dos cla~es de per
sonas.

2.° ::-;ATURALEZA DE ¡,A ACClÓN PAULIANA

1. Hav casi uniformidad ent¡'e los auto
res moclernos, en cuanto se refiere á
considerar esta accióIleo~lop~J'sonal.
AhrunasCOl'tes-~.fl'aTICésas~ é italianas
insisten aún en creerla real pel'o esa li
mitaclisima excepción desaparece ante
la enorme canticlad de opiniones en con
trario. ~esrún va he dicho. en derecho
romano la~ acCión era de uÍla naturaleza
dudosa. Pill'I'afos hav ele las Institutas de
cionc[ese despl'endé claramente el ca
rácter real de esta acción basado en que
no se tiene en cuenta la persona que
posée la cosa, sinó el cal'acter elel acto
en cuya virtud la cosa salió del patrimo
nio del deudor. Pál'l'afos hay, en cam
bio, del Digesto en donde se la con
sidera como personal, en virtud de que
siempl'e se tiene en cuenta los actos de
alguna persona determinada y es sólo
invocando esos actos, como se puede
ejercel' la acción pauliana.

La Glosa y los primeros intérpretes,
siguiendo la segunda doctrina, la con
sideraban personal, mientras que los
intérpretes más model'nos, siguiendo á
las Institutas, la miraban como real.
Algunos hubo que la consideraban persc,·
nalis in rem se/ ipt l (. De modo que de ese
conjunto de opiniones no se saca na
da en limpio. Hay que atenerse, pues,
como dice LaurenL. á los verdaderos
principios. Encarada así la cuestión, hay
que resolver que es personal.

2. Es personal e11s11 princi.I2l.<2, porque de
hecho son los acreedoresquirograt'strios
quienes la intentan, pues los pl'BTfdarios
y los hipotecarios, en la mayor parte de
los casos, tienen su garantía particular.
Es además personal por el motivo sobre
que está fundada: él fraude del deudor.
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Ahora bien, no hay nad.':); métspersonal
que ,el fraude.· Es cierto que la 1:wción se
da también contra el tercero que con
trató con el deudor, pero la regla es que
será cómplice del fraude; y cuando ella
sé dá contra un donatario de buena fe.

,es porque el donatario esparte en un
contrato fraudulento, y porque sino S8

el iera, una persona se el1l'iq uecel'Ía inj us
tamente, pues lo haria con daño de otro.

Fundada sobt'e el fraude, l~n.
ele obligaciones .

3.° CONDICIONES PARA EL EJERC.CIO DE LA

ACCIÓX PAur,IAX á.

1. De.la definición dada anteriormente
se desprende que los elementos de la ac,
,ción pauliana son cinco: 1.0 Uti acreedol'
,que la ejérce;:;.,o un deudor autor del he·
cho. que motiva la acción; :3. 0 un tercero,
contra quien se dírige la acción; 4.U

fraude; y 5. 0 peI:juicio para el acreedor.
2. Quien puede o'mu. -- Para poder

obrar, esto es, para podet'ser acreedor
con derecho á ejercer la acción pauliana
se precisa ante todo tener un crédito.
¿Ese crédito debe ser hipotecario, perso·
nal6 es indiferente que sea lo uno ó lo
otro? El código A.rgentino, según queda
dicho. no permite el ejercicio de esta ac·
ción á los que no sean acreedores quit'o
grafarios. Es llna excepci6n al sistema
general mente seguid o. ¿Es j llstificable
estaexcepci6n? No me parece.

La cuestión por lo demás no es nueva.
Ya la discutieron los intérpretes de la
Edad:Media. Se decia en ton ces: el acree·
dor hipotecario no puede ser peljudicado
por la enajenación fraudulenta que del
bien haga el deudor pues su jlls iJl ?'em
seguirá á la cosa en manos de quien
quiera que lo tenga. Luego, se concluía,
conceder este recurso juddico es super
fluo;¡ constituye un exceso de garantías,
y todo exceso debe evitarse con cui
dado.

Esa opinión encon tró ya opositores en
la época en que se emitió. Hoy en cam
bio no encuentra sostenedores'y parece
que debiera ser vana tocla tentativa de
querer resucitarla. La razón es f¿'¡cil de
alcanzar. Si el acreedor hipotecario ó
prendario tienen remedios rnús seguros
que la acción pauliana, esto quiere decir
que muy raramente recurrirá á esta ac-
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ción para garantir su derecho; pero, en
buena lógica, no se puede concluir de
ahí qne deba set' privado ele la facultad
de ejercitarla cuando lo crea oportuno.
Más de una vez puede suceder que el
bien sobre el cual pesa el derecho real
no alcance, por cualquier circunstancia,
para cu bri r el crecli to, y negat' entonces
al acreedor hipotecado el derecho .de
prevenirse cuntra la malicia del deudor,
seria establecer una. irritante desigual
dad entre los acreedores y, lo que es mils
QTa\'e. sel'Ía sancionar una inmot'alidad
y proteger al que, mediante un fraude,
tiene un provecho iliclio.

Pues bien. á esta consecuencia, solle
ga con el precepto del Código Argentino.
POI' eso clecía que envolvía una irrita.nte
inj usticia,

Olro cal" eter del crédito, es que debe
ser an terior al aclo Ó contrato que se ata
ca. La razón es clara. Los acreedores pos
teriores no pueden sufrir pe(juicio por
una enajenación anterior á la fecha de.su
créclito,sencillarnente porque lagarantia
de su crcc1iw no comprendía aquel bien
enaienado fraudulentamente. Claro es
que

U

ésto supone fecha cierta en el cré
e/ita como en el acto que se ataca. 1:'01'0
puede sucedo:, que ese requisito faltey
entonces puedenprosentarse tres casos:

1.0 El acto tiene fecha CIerta, .y el eró
cIlto no la tiene.

2. 0 El crédiro tiene focha cierta, y el
acto no la tioneo

a. o Ni el acto ni el crédito, tienen fo
cha cierta.

El primer caso es el mús común y la
solUCIón es distinta según los autores.
Lament y la mayor parte de las Cortes
francesas. consideran al contratante co
mo un v(Jrdadero tercero y le permiten
desconocer el cl'édito.' Aubl'v V Rau. al
con tl'ario sostienen que no púecle desco
pocerlo y sólo exceptúan el caso en que la
Ínsol vencia del deudot' sea procl ucida pOI'
el acto de que se trata~ En fin, DenlO
lombe, Lal'ombiére y Giorgi, entienden
que Lay que distinguir si el tercero es
de buena te Ó procede con fraude. Si os
lo primero, puede bacer uso del recurso
que el C:~digo Ciril concede á todo tflI'
cero. en el nl'tÍCulo 15Gl. v si es fraudu
lentó no se les clá ese 1'eC\]['80 pOI'que el
fI'aude nunca puede llegar ft ser arma ele
defensa.

Yo entiendo que en bnona doctrina,
no hay ill18 apal'tars~: de los principios



generales. El contratante podl'a hacel'
uso del derecho acordado en el aeticulo
1061, pOl'que queda sometido a la regla
general. Por eso pienso que Laurent,
tiene razón en este punto.
~ segundo caso se resuelve también

facilmen te. El acreedor es un tercero
puesto que obra en nombre pl'opio y no
en representación de su deudor; luego,
él puede desconocer la fecha del acto
atacado y sostener que es posterior á su
crédito. si el articulo 1561 se lo permite.
/1Iltercer caso queda también some
tido [) la regla general de la prueba.
El primero que produzca la prueba dará
fecha ciel'ta á su cl'edito y tendrá asi,
primel'o, el carácter de tercel'O pudiendo
desconocer el acto ó el cl'édito, según el

/<:~ ~
/ Sólo se exceptúan del requisito de la

fecha anterior dos casos: el primero,
cuando el crédito postel'ior sirvió para
extinguir el anteriol', y el segundo, cuan
do el acto fraudulento se consumó con
la intención de defraudar á un acreedor
futuro La primera excepción es clara:
el crédito anterior ha sido subrogado
por el posterior y todo lo que podia per
judicar al primero pe¡:judica al segundo.
La segunda excepción sólo es rechazada
por Maierini, quien piensa q ne el acree·
dar en su caso, sólo tiene la acción de
indemnizacion pOl' daños y pmjuicios
deriv dos del dolo. Pero, en general, se
acepta la otra opinión por encontl'a¡'se
los dos requisitos esenciales: fl'aude y
pmjuicio, y como medio de impedir los
actos dolosos.

iEl crédito debe ser puro y simple y
vencido, ó basta un crédito á plazo ó
bajo condición~ La cuestión es bastante
dudosa y las opiniones contra¡'ias pue
den sostenel'se con fi¡'meza. Asi Duran
ton piensa que hay que negar la ac
ción pauliana al acreedo¡' á término ó
condieional porque para poder ejercerla
es necesa¡'ioque el deudor por razón
del acto fraudulento sea insolvente; de
otra manera no tendrá interés el acree
dor en atacar la enagenación, pues se
cobraría con el resto de los bienes.
Ahora bien la insolvencia en la ma
yor p~rte de los casos, no se puelle cons
tatar sino ejecutando al deudor, y, pre
cisamente, esos acreedores no pueden,
por razón del plazo de la condición, eje.
cutar al deudor. Luego, no puede ejel'cer
la acción pauliana.

Demolombe, Larombiere, Proudhon y
JYlaierini conceden el ejerc;cio de la
acción pauliana á esa clase de acree
dores. Dicen que la acción se ha insti
tuido en beneticio de todos los acreedo
res, sin distinción, y tanto los condi
cionales como 108 simples, tanto los á
plazo como los puros, son igualmente
dignos de protección y de ser defendi
dos contra los ataques del dolo del mis
mo deudor.

En fin, Laurent la concede al acree
dor á plazo y la niega al acreedor con
dicional.

La cuestión debe resolverse. según
creo, en el sentido que lo hace Duran
tou, con esta sola restricción, que si
por cualquier causa la prueba ele la
insolvencia ocurre antes del vencimien·
to elel plazo de la condición, la acción
debe concederse, como sucede en el ca
so de quiebra, por ejemplo. Esta solu
ción podrá no parecer equitativa, pero
es la más jurídica y la más lógica y
por eso debe prevalecer.

Para tel'minar este punto, debo hacer
notar el carácter especial en que acciona
el acreedor. La ley lo dice expl'esa
mente: obra á nombre propio, por de
recho propio y no á nom bre del deudor;
su derecho emana de su crédito y es
garantido por la ley. Este cal'ácter dis
tingue Gficazmente esta acción de la
subí.'ogatoria.

3. Con/m q1cien se clil'ije la acción.
Gene¡'almente se dirije contra el deudor
y el que contrató con él en fraude de sus
acreedores. Esto no presenta dificultad
ninguna. La duda surge al tratar el
punto de si una vez que el tercero ven
dió la cosa á otro que la ad¡uirió de
buena fé, procede la acción pauliana.

Si la cuestión tuviera que.l'esolverse
por la naturaleza de la acción, es decir,
por si es real ó personal, claro es que
tendríamos que resolverla negativa
mente desde que se ha considerado la
acción como eminentemente personal.
Sin embargo, no es ilógico sostener lo
contrario. En efecto, afirma la doctrina
y establece el articulo 2303 que los que
no tienen en la cosa mas que un derec~o

sujeto á rescisión, no pueden consentll'
más que derechos sujetos á la misma
rescisión. Aplicando este principio, te
nemos que el primel' comprador no tie
ne más que un derecho sujeto á anula
ción, luego, no puede trasmitir al segun-
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do sino un derecho sujeto él anulación
porque nemo clat qu;¡cl non habet. Luego,
I..mando la pl'imera venta atacada se
anula, la segunda cae corno una conse
cuencia: el primer compl'adol' es consi
derado para los aCl'eedol'es como no ha
biendo sido nunca pl'Opietal'io; pOl' tanto
para ellos, él no pudo trasmitil' la pl'O
piedad que no ten ia. Y es lo justo.

Esa solución responde al fin de la ac
ción pauliana. Si no se admite, se llega á
hacel' in útil la acción, pues el primer
compradol' se apresmal'á á venrlel' la
cosa para quedar li bre de los efectos de la
acción pauliana. La razón, la justicia y
la conveniencia están por esta solución
que sólo es contl'ariada por Toullier,
Aubry y Rau, habiendo estos últimos
cambiado de opinión.

4. Fraude. - No se puede hablar de
acción pauliana sin pensar inmediata
mente en el fraude, Es un elemento in
herente á la índole de la acción y aún
en el comienzo de su historia se encuen
tra así caracterizada: Q/lce frallclat;ol1ís
causa c¡esta en(,Jlt, decía el pretor Paulo
en su edicto, y esa regla pl'opuesta poe
la equidad natural, justificada por razo
nes de fácil evidencia, fué sin oposición
aceptada por el derecho común.

La determinación de la idea de fl'aude
es un pl'oblema que ha inquietado á los
autOl'es y á los códigos. Nada al respec
to se descubre bajo la fÓl'mula descar
nada del Código Napoleón. El nuestro,
pl'ocediendo con mas acierto, 10 mismo
que el Argentino, define el fraude. Es
el conocimiento de la insolvencia del
deudor, dice nuestro Código, dice Lau
1'ent, dice Giorgi, dicen casi todos los
autores, en fin. Es la intención de per
judicae á los acreedol'es, dicen algunos
autores antiguos, Reinhal't entre ellos,
y repiten algunas raras Cortes francesas
e italianas.

Esta opinión, encierl'a un gl'avísimo
error, pues de admitida sería preciso
creer que la acción que nos ocupa es una
institución innecesaria por 10 inútil é
inexplicable que llegada á sel', desde
que felizmente, hoy los hombees no son
malos por la natul'aleza, y no ejecutan
los actos por el sólo fin de perj udicar á
otros.

Hay deseo de defr.'1udar, dice muy
acertadamente Toullier, cuando el deu·
dor conoce el mal estado de sus asuntos,
sabe que es insolvente y que el acto que
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va á ojecutar va él aumentar la insol
vencia, y sin embargo 10 ejecuta, ó al
menos sabe que va á pl'ovocarla y sin
embargo lo ejecuta. Lesiona entonces los
derechos de los acreedol'es sabiéndolo y,
por lo tanto, queriéndolo: tal es el fraude
requerido en la acción pauliana.

El fraude tiene aquí un carácter es
pecial. El fraude, en general consiste en
maquinaciones dolosas empleadas para
hacer equivocar á aquél con quien se
conteata Ese no es el fraude de la acción
pauliana. El deudor no es culpable de
dolo; no pl'etende engañar á nadie, ni
siquiel'a se puede decir que trata de da
ñae á sus acreedores, es decir, que ese
sea su fin; ese deseo puede existir, pero
no es esencial: la conciencia de que las
perjudica es suflc ente. Hay entonces
fraude cuando al deudor le falta la bue
na fé que debe presidir la ejecución de
sus compromisos.

Claro pues, que la buen1 fe excluye
toda idea de fraude; los hombres se ha
cen muchas veces la ilusión de que sus
recursos son muchos, mientras que en
realidad ó son va insolventes ó están á
punto de serlo:El que haga un acto sin
saber que es insolvente Ósin saber que
pronto lo será por la convención que se
propone formar, no es culpable de fraude;
y por consiguiente, en esas condiciones
no hay lugar á la acción pauliana.

El fraude exigido en esta acc ón debe
existir en el detldor siempre, y en el ad
quirente ó tercero debe existir cuando 10
sea á titulo oneroso. Cuando lo es .i tí
tulo S?Tatuito no se exige el fraude. La
razón es que en ese caso hay un conflicto
de derechos: el derecho del acreedor que
por un acto fraudulento de su deudor ve
menoscabado su derecho, y el in' eres del
adquirente que de buena fé aceptó la
donación; y entre uno que pierda su de··
recho y otro que no aumente su patri
monio, la ley no vacila: protege al pri
mero. De no hacerlo así desconocería
aquel principio de que nadie debe enri- .
quecerse á 0.xpensas Ó con daño de otro,
y en nombre de este principio se con
cede la acción pauliana.

El fraude del tercero adquirente á
título oneroso consiste, lo mismo que en
el caso del deudor, en el conocimiento
de las deudas y en el conocimiento de
la insolvencia anteriol' del deudur ó pro
ducida por el acto que se ataca. Aquí,
corno en el caso del deudor, no es neceo



saJ'ia. la intención de pelj udicar a los
acreedores.

Por ot1'a parle, no bastara el sim-:
pIe conocimiento de las deudas, porque
en verdad, de hechono es raro que uno
contraiga nuevas deudas para extinguir
otras viejas y aunque el tercel'ü sepa
eSo, í3ino sabe la insolvencia no habra
acción pauliana, pOl'que entonces no hay
mala fé.

<::l1ando el tercero es adquil'enLe a titu~

lo gratuito yel acreedor lo es también
á.titulo gratuito ¿cual de Jos dos dere·
chos elebe prevalecer? Es includableque
debe ser el derecho del poseedor, porque
aunqi1eel crédito es anterior,y su de....
recho a la cosa, si es permitido expresar,
í3e aí3i, .existia ya antes del derecho de¡
tercero á la misma cosa, el derecho de
éste es ele mejorcaliclad por cuanto s.e
aplica aq nel principio de quein pariciI/('
sa melio}' est cone/dio /;ossidentis. Asi.lateo
ría del fraude en la-acción pauliaÍla pue
ele resu.rnirseenlos términos que lo hace
J\Iaierini: Estando in pari causa los acree·
dores y los adquirentes, cleben ser pre....
f'ericlos éstos cuanclo no llayan partici-:
pado en el fraude del deudor, y la par
ticipación en el fraude es necesaria si
los acreedores y los adquirentes no se
encuentran in pari causa, sieml)re que se
trate p~lra los primeros de evitar un
daño.y para los segundos de obtener
una ganancia.

5. Daño él perjuicio.-No se puede ha~

blm' de acción pauliana, decía hace un
nlOmento, sin p8nsar en el fl'ilucle. Esto
mismo puede decirse del perjuicio, que
es también el fundamento de la acción;
Sin fraude, no hay acción; sin perjui
cio, tampoco. La razón se comprende fa·
cilmentO. La base de toda acción es el
interés; cuando el acreedor acciona y
ataca al acto es porque tiene interés
en atacarlo, y ese interés desaparece
cuando el deudor tiene bienes suficien
tes para pagar su crédito. Si él se pre'"
sentara al juez pidiendo la rescisión del
acto, el deudor podda decide: ide qu~

se quej(\. Vd.? iDe que yo he cometido
fraude contra Vel.'? Pues bien, yo tengO
el derecho, si es posible llamar á ésto
derecho, de intentar defraud(\.r it enJien
quiera, si no le causo peljuicio. Por lo
demcls, el caso es ilusorio en la prilctica.
Díficilmente se encontrara un acreedor
tan insensato que se aventure en unjui.
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cio denu!idad cuando puede cobrar eH,.
rectamente su crédito. . ...

El pmjuicio debe sel' cétusaclopor el
acto que se ataca, y el acto no debe
constituir el ejercicio de ullclerech6
exclusivamente inhei'ente a .l.apersoúa
del deudor: tales son los dos requisitos
que se exigen al peljuicio, paraqnese
origine la acción pauliana. .

El perjuicio causado por el acto tiene
que ser la insolvencia elel deudor y con;.
viene ahora observar que no basta q'úe
lo cause sino . que perdure. de3puésc1é
causado; pues sino, no habría inter~s;,

como si después d8 S8r insolvente el deu~

dor, volviera á ser solvente. . ..
Además, la insolvencia debe· ser. la

consecuencia inmediata del acto, nO
bastando una consecuenciarn:ediata;es
decir, que si la insolvencia es posterior
al acto, debe presurnirse que· ella no
fué causada pOI' éste. ..

Los autor8s t!'atan aquí cO[1108n'eI
fraude, la cuestión de iÍ quien incumlYe
la prueba de esas condicioIles. Amí rne
parece ociosa, porque no hay motivo
lmra duelar que se debe aplicar
principio g8neral, según el cuartodo
que alega un hecho ~lebe probarlo. ,

6. Como ya he repetido, pal'(\.el ejeii.i,
cicio de la acción pauliana se requier(j
la simultaneidad ó concUlTeneia ele estas
condiciones, de tal man8ra que si talt$,
una de ellas, la acción no procede. La
cuestión Ílo se discute, sino en lo refe
rente al fraude y al peljuicio.

En efecto, hay algunos autoreí3 y a1
guncódigo como el Francés, que .no
mencionan mas que el fra.ude. Muchas
veces, una discusión no tiene más mQ~

tivos que la confusión de térn1inos por
no haberse puesto antes de aCl1erdo
sobre el signifIcado de la.s palabí'aS. En
este punto sucede precisamente eso. Asfl
se oye hablar a algunos en el sentido
de que basta el fraude, porque sin él
no hay per,j uicio, iclentiiicándolo con el
pOljuicio. No hay fraude sin peduiciose
elice, luego, añadir perjuido al rrmIde es
una supel'abu 1 danda.

Así las cosas, se ve claro que no Va.ll:l
la pena discutir más, porque si las clos
expresiones aunque distintas tienen
igual significae10, las dos opiniqnes es:":"
tan de acuerdo y san igualmente <acep
tahles. Sólo que, cornO lo que importa
son l(\.s ideas y nO léts. palabras, es pre
ferible la doctrina que ajuste las pala-



J.:¡ras a las ideas, y por eso creo que es
mas correcto exigirfl'aude y p81juicio.

Otra cosa sucecle cuando se exije so
lamente fraude en el sentielo propio del
término. Aqu~ la cuestión es más grave.
Se da a la acción pauliana una exten
sión excesiva, comprendiendo un nú·
mero ele casos mucho mayor que los que
la propia ley quiere comprender, y se
llega por ese med io, á desconocer la
verdadera indole de queUa acción.

Porque si hay algo cierto en esta
materia, es que no puede babel' acción
sin interés y el interés cesa desde que
no hay perjuicio. Lo que me parece
decisivo es Ull ejemplo tomado á la prác
tica común.

Un deudor, sabiendo que su activo es
igual iJ su pa$iva y en la seguridad de
que si los acreedores lo ejecutan $e
vera sin 1'ecurso$, trata ele enagenar
fraudulentamen te varios biene$ raíces
transformándolos en dinero Encuentra
un comprador bastante poco escrupu
loso para hacerse cómplice elel fraude
y la venta se realíza Poco después el
deudor hereda una valiosa sucesión v
vuelve á ser bien solvente. Aquí tEme:
mOs el fraude en todo su rio:or, con toda
la más maligna intención~ ¿Procederá
entonces la acción pauliana pal'a hacer
revocar la venta? No sabemos ele nadie
que haya intentado, en ese caso práctico,
declarar procedente la acción pauliana;
no creemos por otra parte, que nadie
intente probar que la acción debe admi
tirse, en el caso improbable ele lln acree
dor bastante terco é insensato par;:t en
tablar su acciÓn revocatoria pudiendo
cobrar directamente su crédito. Después
ele ésto creo innecesario decir una· pa
labra más sobre esre punto.

He dicho que los dos elementos, per
juicio y fraude, deben conclUTÍl' simul
táneamente. Se acaba de ver que sin
perjuicio no cabe la acción pauliana.
P¡leS bien, sin fraude tampoco procede.
Si un deudor enagena el único biene que
tiene para g¡:¡.rantir él sus acreedores y
con el fin ele emplear el dinero que
obteng"a, en Unél, operación muy lucrél,
tiva, y SllCede que esa operación re,
suIta ruinosa, {,en nombre de qué prin
cipio de justicia y elEl qué conveniencia
real se pedida la revocación do él,q¡lella
enagenaCÍón? Y sin embargo, perjuicio
haYi evidente para los acreedores que
no pueden cobrar sus créditos. Luego,
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sin la concurrencia simulté:i.nea de esos
dos requisitos no procede la acción pau...
liana.

4.° ACTO,'S QUE PUEDEN SER ATACADOS POR

LA ACCJÓN PAULIANA.

l. La palabra acto no tiene en esta ma'
teria un sentido j uridico especial, sino
el más general y amplio posible. Com
prende todo lo que bace el deudor, con
hechos positivos ó negativos, dirigidos
á defraudar á los acreedores y que
podrán atacarse siempre qUtl causen el
daño y no constituyt:tll el ejercicio de un
derecho inherente a la persona de+
deudo!'.

Los actos asi mirados Se pueden divi..
dir en enagenaciones, obligaciones y
renuncias.
. 2. Las enagenaciones constituyen la ca·
tegoría de actos l1l,is fl'eCllentementeata
cados por esta acción. Es el medio más
usado por los deudores fraudulentos. De
ellas se hace la división entre enagena'
ciones á título oneroso y a titulo gl'a...
tuito, al solo efecto ele exigir el frallde
en las dos partes ó en una sola, conforme
queda dicho en páginas antel'iores. Na
tlll'al es que entren aquí todos los me
dios contractuales por los cuales un bien
salga del patrimonio elel deudor, pero
qlle salga realmente y no que deje de
entral', pues ésto distingue las enagena,...
ciones de las renuncias.

3. Las renuncias son consideradas por
todos los autores y por todos los códigos
como pudiendo ser atac¡:¡.das por los
acreedores. Y es lo justo. Tanto fraude y
perjuicio puede hal:Jer renunciando, ésto
es, negándose á adquirir, como despren
diéndose de un bien. Lo mismo puede
decirse de las oblio:él,ciones.

Pero no perdamos de vista el código.
Con viene sin duda estudiar las cuestío,
118S desde el punto de vista doctrinario,
pero el código debe ser siempre un ele'
mento ele estudio, y el de más importan.
cia porque dice la verd¡:¡.dlegal.

Por eso perderíamos el tiempo si nos
pusiéramos a dilucidar extensamente
las cuestiones muclps y complicadas que
atormentan a los autores en este punto,
por la simple razón ele que la ley nues...
tra ha excl uielo del número de los actos
atacables todos los que no sean enajena~

ÓOI18.-'. Esa di! ucidación pues, no presenta
sino un interés plll'amente teórico, inte-



res que tiene su razón de ser en una
obra de aliento y no en estos ligeros
apuntes.

4. Nuestro código es el único de los que
he podido ver que limita los actos ataca
bles tí tan pequeño número.

La razón quiza podría hallarse en dos
fundamentos, uno legal, otro doctrina
rio. El legal es que esta previsto en di
versos lugares del código los efectos de
ciertas renuncias. como sucede con la
renuncia a una sucesión, con la de la
prescripción etc. La doctrinaria es que
lo único que garantiza los derechos de
los acreedores son los bienes del deudor
y no los que eventualmente puedan serle
ofrecidos. Ademas, en la mayoria de los
casos el derecho a renunciar es emi
nentemente personal.

y no se aleguen sofismas ni arsrumen
tos rebuscados. Enajenaciones ~dice el
código Y enajenar es «transferir el do
minio á otra persona» sea á titulo one
roso sea a titulo gratuito. Claro que se
enajena cuando se renuncia á un dere
cho que se tiene ya adquirido il'l'evoca
blemente, pero eso es enajenar y por
tanto, disminuir el patrimonio y no sim
plemente negarse a aumentarlo.

5.° EFECTOS DE LA ACCIÓN PAULIANA

1. Relacionadaalavez con la naturaleza
y con los efectos de la acción pauliana,
hay una cuestión que, hoy corno ayer, ha
producido un cisma entre los autores.
iLa acción pauliana es una acción ten
diente a la an ulación del acto atacado,
ó es una simple acción personal de in
demnización por los daños que ocasiona
la enajenación ó el acto fraudulento?
Tal es la cuestión

No exajera Laurent, cuando dice que
asombra ver que se proponga cuestión
semejante, y asombra más aún ver como
alg'unos la resuelven en el sesrundo sen
ticlo, ésto es, negando que sea ac~ión de
nulidad. La cuestión es importante por
las graves consecuencias que entrafla.

2. Giorgi, Demolombe, Larombi(~re,

Maierini, Pacifi. Manzoni v alsrunos más
sostienen esa opinión que Laurent com
bate tan victoriosamente, a mi juicio.

He aquí brevemente resumidos los
principales argumentos en que se basa
esta opinión.

Cuando un acreedor ejer~e la acción
pauliana, lo que pide es, y sólo .es, que el

acto hecho en fraude de sus derechos no
se le pueda oponer, de manera que él
pueda conseguir el pago de lo que se le
debe como si ese acto no existiera. No
pide que se declare nulo el acto, ni que
sea revocado de una manera absoluta,
sea respecto á las personas que lo con.;.
sintieron, sea respecto á las que no han
intervenido en él. No acciona, no se
mueve más que en su interés individual
y relativo. El acto subsiste, pero los
efectos se paralizan frente a los acree
dores.

Al rededor de ese razonamiento giran
los arg'umentos de los distintos autores
que sostienen la doctrina que de él se
desprende. Forma el núcleo, si asi se
puede decir, de todas las razones traídas
al debate

Por eso, si se logra probar: primero,
que el fundamento aÜ'ibuido á la acción
pauliana en ese razonamiento, es falso,
y segundo, que jurídicamente no tienen
sentido las consecuencias que de él se
derivan, quedará probado que la doc
Ü'ina es el'l'ónea.

:3. Sostenerque la acción pauliana es una
acción personal en reparaci0n del per
juicio causado al acreedor que la intenta
es desconocer profunda, radicalmente,
la índole y la naturaleza de esta acción;
es destruír sus más justos fundamentos
y es violen t::1.r los principios sobre los
cuales una constante tradición. una sana
doctrina y una juiciosa jurispl'Udencia
han basado la acción pauliana.

En efecto; si es cierto que los bienes
de un deudor son la g'arantía de sus
acreedores; si constituyen la prenda co
mún de ellos y si no pueden dejar de
sedo, sino mediante la buena fé del que
los enajenara, es claro que la acción que
se concede á los acreedores, cuando el
deudor obra con fraude y en su perjui
cio, ha de tender exclusivamente, en
tiéndase bien, E'CLUSIV.·DIENTE á reponer
las cosas en el estado en que se hallaban
antes del fraude. La acción de los acree·
dores no pasa de ahí pero llega siempre,
nótese bien. SlE)IPRE hasta allí.

Ahora bíen, sentado ésto, ¿cómo es
posible sostener que ese fin se consigue
trans10rmando la acción pauliana, de ac
ción rescisoria, revocatoria ó de anula
ción como verdaderamente es, en una
simple acción de indemnización de per
juicios como se prptende? Y como, p~r

una parte, esta consecuencia surge obll-



gadamente de aquella premisa, y como,
por otra parte, aquella premisa es el ver
dadero fundamento de la acción paulia
na, queda bien demostrado que la doc
trina que no reconoce que la acción pau·
liana tiende á la anulación del acto frau·
dulento, violenta y desconoce el funda
mento de esa facultad que garantiza el
derecho de los acreedores contra las ma·
quinaciones dolosas de su deudor.

Esto solo bastaría para rechazar una
doctrina que tan ilógica se muestra en
su desarrollo. Pero es que en sus canse·
cuencias es más antijurídica todavía.
Se llega en efecto hasta sostener, nada
menos, que el acto atacado por el acree
dor puede ser rescindido parcialmente,
ésto es, hasta el monto del crédito que
le da el derecho. En una palabra, se ha·
bla de rescisión y de revocación parcial
de una enajenación! Esto sí que no se
con;:;ibe.

Un acto se revoca ó no. Y se revoca
solo por el total. Esto es 10 jurídico y 10
lógico. Lo demás es absurdo. Por ésto
tam bién debe rechazarse la doctrina
que combato.

4. 8e ha pretendido rehuir la Ct'itica
dura que precede aduciendo razones que
no son tales, y argumentos tan falaces
que peljudican más que favorecen la
teoría que se quiere defender.

Giorgi, ese talento juriclico italiano,
con gran habilidad intenta esa defensa,
bien que infructuosamente. « ¿Qué su
cedel'Ía, pregunta, si los bienes n'o hu
biesen salido del patrimonio del deudor?
i( 'uál sel'Ía el efecto de la garantía?
Permitir al acreedor venderlo y pagarse
con su precio. Ahora bien, es éste tam
bi4n el efecto que debe tener lugar aun
cuando los bienes hayan salido del pa
trimonio del deuclal' por medio del acto
fraudulento. Pero para obtener este re
sultado no es ciertamente necesario, que
los bienes se vendan todos cuando supe
ran el monto del crédito v son divisi
bIes.» En otra parte el mismo autor
expresa su opinión en el sentido de que
si el acreedor pudiera pedir la rescisión
del acto cuyo valor pasara al de su cré
dito, excedería por eso mismo los lími
tes de su interés ,que están encerrados
dentro de los limites de su crédito.

Otro talento jurídico, pero fl'ancés,
Demolombe, presenta en apoyo de su
tesis argumentos como éste. Cuando soy
acreedor por una suma determinada y
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mi deudor vende fraudulen.tamente un
bien de un valor muy superior al de mi
crédito, si yo me presento ejerciendo la
acción pauliana, el tercero puede pagar·
me y desintere~arme, no pudiendo yo

e proseguir laacción. Ahora bien, eso que
el tercero puede hacer antes de la sen
tencia, puede hacerlo también después
de ella, y por 10 tanto, la acción se limi
ta al monto del cI'édito y es una verda
dera acción por indemnización.

Fácilmente salta á la vista la incon
sistencia de esa argumentación. A. Gior·
gi puede contestái:sele que el estado de
cosas antes de la enag:enación fraudu
lenta del bien es muv distinto del estado
posterior á esa enajenación. Por 10 mis
mo la relación jurídica entre el acreedor
y el tercero en estas circunstancias tie
ne que ser muy dIstinta de la relación
entre el acreedol' y el deudor en aquellas.

Antes de la enajenación el acreedor
pide el pago de su crédito á quipl/ ~e lo
debe, esto es, á su deudor, y éste, ó le pa
ga ó se excusa. Después de la enajena
ción el acreedor pide al terce1o, no que
pague, pues 110 tel/dl ü{ derl'cllO para ello,
pide sólo que reintegt'e el bien al patri
monio de donde indebidamente salió.
Ahora bien, así planteada la cuestión es
una heregíajurídica pretender resolver·
la aplicando á esas dos situaciones dis
tintas, el mismo pt'incipio.

Yen cuanto al principio que sienta el
inismo Giorgi, de que los limites del de
recho elel acreedor están encerrados
dentro del mont I de su crédito, es
exacto sólo en parte. Si se quiere indicar
con eso que desinteresado el aCl'eedor
por cualquiera pel'sona, mediante el pago
de su crédito, no puede sf'guir la acción,
estamos <:le acue¡'do, y nadie lo ha pre
tendido negar. Pero eso es debido. con
forme lo llemos dicho anteriormente, á
que el acreedor deja de sel' tal. Mas in
ierÍ!' de aquí, como lo hace Giol'gi, qu~
el acreedor no puede pedir la revoca
ción de un acto cuyo valor pase de su
crédito, es desconocer el principio de
que todos, todos entiéndase bien, los
bienes del deudol' responden de todas las
deudas que contraiga y el de que b
lev v la doctrina lo arman de un derecho
incliscutible, cual es el de pedir la anu
lación de un acto fraudulento que lo
pe(judica. Y un acto no se puede jurí
dicamente" anular, rescindir ó revocar
sino por el total.



En cuanto á lo que obsernt DeIl1olom~

be, basta decir para refLltarlo, que uné!
cosa es lo que lmede hacer el tercero en
cualquier Illomerlto hasta la sentencia
que dec1a.t'a la revocaci6n, ;¡ otra lo qne
puede exigir por derecho propio el
~lc¡'eedor qne intenta la acción pauliana.
Ese derecho del tercero, que no le eS
exclllsivo, sino que lo 'iene cLlalcruiera,
no ha sido, ni es negado, pero está muy
lejos de resolver la cue¡,;tión. POrque si
el te¡'cero puede desinteresarme yo plIe...
do pedir la revocación, y nO pOI' eso
pnede decirse qlIe la acciÓn tiencla al
cobro del crédito. Este es el 131'1'01' La
acción tiende siempre á la revocación y
Pnecle terl11i u<11' con el pago. Esto eS IQ
j ul'Íelico, .

DemOlombe agrega qne el tercero
pllecle paga.r después de 1<1 sentencia..
MIwexacto. En cIla.lquiel' tiempo puede
pagar. PerLJ dedLlce de ªbí que la r0VO.,
caci6n pronunciªda elll<1 sentencia qlle,
ela sin efecto. 1Vluy erróneo es ésto Des...
plIés de p¡'Ollllnciada la sentencia ni al
<1credor, ni al delIdo!', ni al tercero les es
permitido hacer nétda cOntra ella La
revocación es pronunciétda y el <:tcto
rev()ca.do por el total. Lo único que
pueden ha.cer el tercero y el elºudo~' . e:s
ratifical', digo m,ll, V01V81; á hacer aqnel
contrato que fLlé declªrado nulo, sielll'"
pre que hayan cam biroc1o las circuns
tancias. AsÍ, A, deudor de 13, par 5000 $
vende á e, frªlldulen ta::nente, el úníco
bien qlle posée, y que vale 10.QOO $. 13
se elirije contra e y pide lª revocación
de aqllel acto por el total. Plleele suce"
del' que O pague á Bsu crédito antes
ele la sentencia. y entonces la a.cción no
prDgresa por fªlta ele perjuicio en O; ó
puede qlle no le pague y 1<1 sentenciª
:se pronllncia y se ejecut<1. Hecho ésto,
la revocación queda verificada y nin...
gún poder del In llndo va á dej arla sin
efecto. Entonces O P<1gª á 13, dice De,..
Illolombe y 1<1 revocacian tiene que de.,
j<1r de ser No es cierto, digO yo. Si e
p~ga á 13, é:ste na poch'á cobr<1rle á
pero el bien qlIed,1, SIempre en el P<1'"
trinlOnio de A. Lo único que éste pLlede
hacer es L'olver á vender á 13 el bien oh,..
jeto-ele 1<1 acción; ésto es, lwc:er el acto, ó
como dicen ªlgunos impropiamenteb'a,..
tificar el acto, v nada más.·

He dado nmcha extensión á esta parte
porque su Lolución es la cl<1ve qUE¡ rE¡
suelve todas las cuestiones que se susci-

ten al tratar de los efectos de la acción
pauliana, Si se resuelve en un sentido
la cuestión pl'incipal, la.s otras se resuel·
ven como COnsecuencia de esa solllción.
Es ,lo que vamos CÍ, comprobar ense.....
Q'1,üda•
..., 5, Los efectos de 1<1 acción pauliana
Plleden mirarse con relación á l<1s cliYer
sas personas que pueden interesarse.
Asi puede ser respecto al tercero, al
deudor, al acreQdor que acoion<1 y á los
coacreedo¡'es.

6. ~cRl'sppcto al tercero. - Son fc\.ciles de
comprender, Pronunci<1da la revoc<1ciÓn
está· obligado CÍ, devolver 13. Cosa al
deudor, la cual se reputa que nunca ha
dejado de salir de SU patrimonio, Está
por consiguiente obligado á devolver
la cosa con todos sus accesorios, y l<1s
obligaciones, en general, se rigen POI'
los principios generales. Se disting1lÍrá
pueS, entre el tercero de H1<1la fe y el de
bllena m, obligándose á éste á restituir
los fmtos sólo hasta donde se hllbiere
enriql.Iecido, y aquél será oblig'ado á res
titui¡' todos los frutos percib dos y lo¡:;
que hubiere dejado de percibir. La, Cll1
pa f¡erá regida igua.lmente par e¡:;os prin
ci pios: el de buena fé prest<1rA sólo la
culpa grave; /31 de niala fé basta l<:t
leve

¿Qne derechOs tendrá el tercero de
m<1la fé desl1l!és de ejecutada la senten
cia? Porque es indudable que él no pue'"
de qlledarse ,in la cosa y sin el dinero,
como pretenden algunos, bªsándof¡e en
que el qtlO comete un fraude clí3be cargar
con las contin9:endas de sU acto ilícito.
Esto no Pllede ser cierto pOl'que :si se
admitiera. esa opinión, otro, es dE¡cir
el delldor, con uú acto ilícito se enri
quece!'Ía, lo qLle es contral'io á la justi'"
cia. Los autores distinglIen y p<1ra di¡:;~

tin9:uir reclinen á una ncción. Si el
bie'i1 alcanza sóló á Gu bl'Ír el crédito, el
lerG81'0 se qlled,1. con lma simple <1cción
personal contra. el deIIdor; si sObra algo,
el remanente Vllelve al tercerO.

Esta opiniÓn no me parece exacta,
Sobre ó nO sobre algo, alCance ó nO a,J...
canee, el tercero nO recibE¡ nada del
bien, cuya enagenación se ha Jevoca.do.
El efecto de la revocaciÓn es siempre el
mismo. El bien '"'lItra en d patlimoJlio del
del/do;, y se COnsidera como:'li nUnC<1 1m...
hiera salido de él.

Por lo t<1nto, yo entiendO que en todos
los casos el remanente queda en el pa-
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ü'imonio del deudor, de donde no debió
haber salido, y en todos los casos, tam....
bién, el tercero tendréi. la acción personal
contra el deudor por el precio pagado.

Se alega que eso puede llevar ft re
sultado:, ~njustos, porque el deudor pue
de ser insol vente y no podría en tal
caso cobrar lo que se le debe, suposíción
tanto más ve['osimil cuanto que se trata
de un deudor fraudulento. Pero ahora si
es la oportunidad de recordar aquello
ele quc cada uno cargue con su culpa. El
que contrató CCln fraude, que se expon
ga á las consecuencias Le quedará
siempre la acción personal que la hará
ó no efectiva según pueda. Y si no'
puede hacerla efectiya de nadie más que
de el, es la culpa.

Por eso me parece innecesaria y anti
jurídica la, ficción que usan todos los
autores en este punto. Si sobra algo, el
rernamente pertenece al tercero, dice
Lament, por esta iicción: la cosa ha
sido vendida r:omo si estuviera en el patri
monio del deudor y por consecuencia
como si le perteneciera. Esto es llna fic
ción. En realidad lo cierto es Cj ue el
propietario verdadero es el tercero;
luego, desaparece la ficción, y es á él á
quien debe entregársele el ren1anente.

Es curiosa pero es muy poco jurídiea
esta ü:lcilidad para hacer ,'J,parecer y
desaparecer ficciones. Las iicciones no
están á la orden del día ni á disposi
ci6n de todos. }\.. veces son necesarias
pero eL abuso de ellas es siempre peli....
gTOSO, Además, choca que, por no seguir
Ja lógica de los principios, se quiera
aPétrtar la vista de la realidad, que en
este caso no tiene nada que pueda hél
ceda rechazar. La solución dada más
arriba no tiene inCOnvenientes y está
de acuerdo COn los principios· de la
j uf:;ticia.

La única ficción necesaria en esta ma
tElria, es la que reputa que el bien 1111l1

ca ha salido del patI'imonio del deudor,
l)ero una vez entrado á él es del deudor,
yal venderse no se vende como si fne
!-a eleL deudor, sino que :se vendo por ser
del deudor, . .

7. Respecto al aCJ'(3eclor qlle ejerce 7a
(u:ción, los efectos se reducen á quedar
gélran tido Su crédito y á poder /)!lcer
efecti vo el cobro de él, si püede hacerlo.
Va sin decir qlle el acreedor puede ha
Qer tornar torJas las medida::; preventi....
vas, si tiene fundados temores de que de-

saparezca el bien en manos d(3 su deudor
que no quiere pagarle. Pero esto es ma.....
teria de que tratan las leyes procesale::;~

y no las de fondo.
S. Rr:;speeto III deudor. Este guarda en

Ja acción pauliana un aspeCto pasivo,
~;o hace nada, si no se le obliga á inter..,.
venir en el juicio. La cuestión que se
suscita es la de quien paga los gastO::;
ocasionados por el ejercicio de Ja acción.
Generalmente se resuelve que na debe
pagarlos nadie más que el acreedor que
ejerce la acción. Esto no es cierto. La
cuestión se resolverá bien, distinguien
do el caso en que el acreedor ha ju::;tifi
cado los extremos de su acción, del caso
en que ésto no sucede. En el pl'imero,
Los gastos serán pagados por el deudor,
pues por su culpa se hicieron, En el Se
gundo los pagará el acreedor, pues se
atrevió á inicial' una acción sin derecho
para ello. Creo que esto es lo justo y lo
jurídico.

9. Respecto á 70S cocwreeclores. Se pre·~

!:!,'unta si los efectos de la acción aprove
chan á todos los acreedores ó si sólo
aprovecha al que ejerció La acción.

Algunos, AII bry y Rau. Giorgi, ~1c,
resuelven negativamente la cuestlOn,
alegando que los efectos de la co::;~ ju,z
gada no pueden extenderse en n.mg;un
sentido á los que no han intel'Verndo en
el juicio Ni á favor, ni en cOntra dEl lo::;
acreedores que no han interveniclo, po~
drá revocarse la sentencia.

Laurent responde que los principios
de la cosa juzgada na tienen nada que
ver aquí porque el acreedor na pide na
da en su nombre personal Los élcrElEldo
res tienen un misrúo interés, y por lo tan
to, cuando Uno de ellos se mueve repi·e ....
senta á los demás No puede decirse en
tonces que no hayan sido parte en el
jllÍcio: virtualmente, lo han sido.

Creo, corno Lament, qUEl todos los
acreedores anteriores aprovechan dEl la
revocación del acto, pei'O no por los mo'
tivos qne in vaca, que creo erróneos, LEl""
jos de ser cierto lo que dice, nada e::; más
verdad en esta materia qllEl el acreedor
obra en Sll nQmPl'e propio y no el(nom
pre de otro. No represente\; á nadie ])01'
qlle lél identidad de interese::; no puOdO
lleval' sus efectos !lasta la representa.....
cicín en un juicio que intente otra perso
na; apartEl de querepre::;entacíonEls vil''''
tuales no se admiten en derecho.
. La razón debe buscarse, á mi entender,
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en otro lado. Si los efectos de la acción
pauliana aproveéhan á todos los aCl'ee
dore::;, es por la naturaleza misma ele la
acción, y porque no puede ser ele otra
manera. Desde que el fin que se persi
gue es hacer entmr el bien al patrimo
nio del deudor para q!le sirva de garan
tía á todos los acreedol'es anteriores á la
fecha de ia enagenación fraudulenta,
desde que ese es el fundamento de la ac·
ción pauliana, es ocioso plantear la
cuestión que tratamos ahora Equivale
á discutir si los efectos esenciales de un
hecho deben ocurrÍl' ó nu.

Lo único que ha podido ol'iginar esta
cuestión es la creencia errónea de ahru
nos que entienden que el acreedor cuan
do ejerce la acción pauliana busca direc
tamente el cobro de su crédito. Como
esta opinión no tiene fundamento serio,
yeso queda ya demostrado en páginas
anteriores, tampoco tiene fundamento la
consecuencia lógica, pero falsa como la
premisa, que se pretende sacar.

6.° PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PAULIANA

l. «La acción de que habla este articulo,
expira en un año contado desde que el
acreedor ó acreedores supiesen la enaje·
nación.» De esta manera ha venido el
códuro á resolver la cuestión tan debati·
da en el derecho romano como en el de
recho moderno. El código francés y el
italiano, menos previsores, omitieron de·
cir ésto y por e"o sus comentaristas dis
cuten profundamente la cuestión.

2.Hay quien considera que no prescribe
sino á los 30 años, porque, dicen, siendo
acción real de be prescri bir en esa fecha.
Esa solución no podría ser aceptada por
nosotro , pues hemos demostrado que la
acción es personal, como el fraude que
la orüóna.

Los~que son de esta opinión se divi
den y es claro que en estas circunstan
cias toda solución tiene que ser arbitra
ria. Algunos como Laurent entienden
también que prescribe á los 30 años y
que así debe ser.

3. La cuestión para nosotros no reviste
sino un caracter puramente doctrinario.
Yen doctrina debe re::olverse de una
manera análoga a lo que dice nuestro
código.

En efecto: la acción pauliana tiende
a resolver un del'echo; por lo tanto va á
perturbar un estado de cosas preexis-
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tente y por ésto, el lapso de tiempo para
ser destruido tiene que sel' corto Pero,
fijar arbitl'al'iamente un plazo cualquie
ra de un modo absoluto puede llevar
á descon0cel' derechos tan respetables
como los de los terceros, ésto es, los de
rechos de los acreedores. Asi las cosas,
la única manel'a de conciliadas, es
adoptal' un término que sea corto rela
tivamente. Esto se consigue fIjando co
mo pnnto de péu'tida para la prescrip
ción la fecha en que el acreedor tuvo
conocimiento del fraude, ó lo que es lo
mismo, desde que pudo obral·. Como se
vé, ésto no es mas que la aplicación de
aquella sabia máxima romana: COldrü
non v,t/rnte/ll (~71']'e }Jl'e'iCriptlO non c/tI'1'it, Y
ésto decide la cuestión.

LA SBIULACIÓN

1.0 CONSJDERAC.mms GENERALES

1 La malicia de los hombres suele ha·
cer ineficaces los medios jul'idicos que
ingenian los a'..ltores y adoptan los có
digos para evitar la.s usurpaciones de
derechos. Nunca mejor que ahora cabe
recordar a.quel proverbio: «Hecha la
ley hecha la trampa». Acabarnos de ver
cómo mediante la acción subrogatoria
y la acción pauliana los derechos de los
acreedores son protejidos contra las
omisioues y los ados fraudulentos de
los deudores poco decol'osos. Pues bien,
se ha encontrado el medio de eludir esas
trabas á la usurpación. Ya no se trata
de un deudor qUA omite involuntaria ó
maliciosamente ejercitar un derecho; ya
no so trata tampoco de un deuc1ol' que
fraudulentamente perjudica á los acree
dores mediante actos ó enagenaciones
que disminuyen su patrimonio. Se trata
ahora de un deudol' sin conciencia que
fragua actos que dem uestran en aparien
cia di:münuciones bOlla fidr.e de sus bie
nes; que simula, en fin, obligaciones que
en realidad no existen.

El legislador no podía, con su silencio,
sancionar una. inmoralidad, ó mejor di
cho, una agresión Jan descarada al de
recho de los acreedores. Ha debido pre
veel', pese á los que proclaman que el
lef!.'Íslador lefl'isla demasiado, á. la l-'ticáz
Q'¡¡'antia de esos derechos amenazados.
~ 2. DesQTaciadamente las lefl'islaciones
modernas son excesivarnente~parcas en
este punto: algunas, no dicen absoluta-



mente nada; otras, como la nuestra, de
jan entrever, en el contexto de sus dispo
siciones, la acción conducente á ese fin;
y las menos, casi excepciones, contienen
franCa111enfe preceptos claros referentes
á la acción de simulación.

El Código Francés, el Italiano, el Es
partol, el Chileno, el nuestro lo mismo
que el Alemán no contienen disposido
nes expresas á este respecto. Sólo he
visto el Código Argentino que le dedica
varios y muy sensatos artículos, que re·
glamentan eficazmente el ejercicio de
esta acción de simulac.ión.

Establece en primer término, que es
nulo todo acto jUl'ídico que sea simula
Cl'O Ó tenga indicio de error, dolo, vio
lencia ó fraude; y enseguida, bajo el
título de «Simulacian de los actos jUl'í
dicos», establece los preceptos á que me
referido.

Esto explica, entonces, la pobreza de
comentados al:'ededor de un asunto que
es tan importante.

En general, los autores tratan la si
mulación muy lijeramente, casi tími
damente, como una cuestión que no es
tando expresamente consagrada álaley,
debe ser tratada con mucha reserva.

3. En rigor ¿puede decirse que nuestro
Código no ha tratado ele la simulación,
por olvido ó más bien se ha mostrado
lógico al no tratar de ese modo de de
fraudar derechos? La verdad es que en
él no se encuentran sino disposiciones
aisladas referentes á la simulación, co
mo la del articulo 816 que declara nula
toda disposición hecha en favor de un
incapaz, aunque se disf'race bajo la forma
de un contrato oneroso ó usando el nom
bre de una persona interpuesta

Algunos han creído entonces que
nuestro Código no debió ocuparse de
esta acción, porque todos los casos po
sibles de simulaci6n ó están previstos
especialmente ó estan sujetos á la regla
!:!'eneral de simulación.
~ Un contrato con causa simulada es
un contrato sin causa; un contrato con
objeto simulado es un contrato sin obje·
to desde que no es objeto real el que
sólo es aparente. Luego, se concluye, el
legisladol' habría sido redundante al
preveer la simulación. ¿Que ganaríamos
con que dijel'a que un contrato con ob
jeto simulado es nul'l, si ese contrato
seria de cualquier manera anulado por
falta de objeto?

Esa argumentación tiene fuerza, pero
es exacta hasta por a',j no mas. :Me pa
rece aventurado decir que un contrato
con objeto simulado sea siempre un
conit'ato sin objeto. Puede tener objeto
sin que sea el que aparece como tal. Y
entonces no podría anularse por falta de
objeto.

De cualquier manera que se resuelva
esa cuestión, debemos sien~pre lamentar
que no haya evitado las dudas consig
nando expresamente disposiciones cla
ras, terminantes en materia de simula
ci9n. El código Argentino ha sido más
preciso.

2.° CONCEPTO DE LA SBWLAcróN

1. En general se dice que un acto es si
mulado cuando por voluntad de los que
lo fOrman'Hlene un sÍQufficaclo (llstllHo

--uerre--al, o como dlCe Bargagno: simula
tas (iU:znws, quum tacite aliquo¡l agi11l1ls,
eSlJressp aliucZ simulamus.

La simulación puede ser absoluta ó
relativa. Es absoluta ó totaÍcuando las

.",..partes nOhan tenido intención de hacer
ningún acto jurídico. Es relativa ó par
cial cuando á un acto juddico cierto y
real, se le da una falsa apariencia que
oculta su verdadera naturaleza. Una v
otra simulación encierran ordinaria:'
mente una intención inmoral ó injusta;
pero ésto no siempre se verifica, pu
diendo muy bien simularse un acto sin
intención 'de violar la ley, ni de ofender

derechos de nadie.
2. Si la simulación es absoluta. el acto

es inexistente y como tal no produce
efecto ninguno. Es. como enérgica:r;ente
decía Baldó, un cuérpo sin alIlla. En tal
caso no es solamente imaginario, sino
que es verdaderamente imaginario y
Modestino ya decía que los contratos
imaginarios no producen ningún vincu
lo y que con la fé de hechos simulados
no se obstaculiza la realidad.

3. Si la simulación es sólo relativa es
siempre cierto que la falsa apariencia
dada por las partes del acto no tiene
Ilingún valor juridico; al contrario, sólo
se debe mirar lo que realmente se ha
querido. Este es el mismo principio ex
presado en el aforismo: plus valet qllocl
a.qitllr, quam quod 8illlulate concipitnT.
Ej¡ tal caso para saber si el acto es ó no
válido es preciso examinar su verdade
ra naturaleza removiendo las falsas apa-
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riencias. El acto realmente querido por
las partes podrá, por tanto, ser inexis
tente ó anulable ó revocable y aún per
fectamente válido sin que ésto modifique
de ningún modo el principio de que la
simulación está privada de toda eficacia
j uridica.

4. Se discute si la simulación existe
cuando se aparenta un accesorio ó si es
necesario que lo aparentado sea lo esen .
cial. Se alega que para anular un acto
por simulación es necesario que todo él
sea simulado y si eso no sucede el acto
no será anulado. Esto es cierto, nero
eso no quita que todo lo simulado se
anule también y que si lo principal del
contrato vale porque es real, lo acceso
rio caiga porque es simulado. Esto es lo
mismo que decÍl' que la simulación pue·
de ser parcial ó total.

3.° EFECTOS DE LA SlMULAC,ÓN

1. Producido un acto simulado nace por
eso mismo una acción para todo el que
tenga interés en ello á fin ele que no se
reconozca valor al acto que se ataca.

A la simulación se aplica aquel prin
cipio: quod nullwn est, nullullI pl"oducit
effedum, y á ésto se debe que toda per
sona interesada pueda en cualquier
tiempo y de cualquier modo hacer cons
tatar la realidad de las cosas, cubierta
por la simulación.

2. Comprobada la simulación las cosas
quedan en el estado que realmente tie
nen. Si las partes no se l)rOpusieron
contratar, no habrá contrato; y si una
parte concedió derechos sobre la cosa
objeto del contrato simulado, esos de
rechos se resolverán porque fueron acor·
dados por quien no tenia derecho.

Si las partes se proponían contratar,
pero sobre una cosa distinta de la que
aparece en el contrato, el acto valdrá en
cuanto á la cosa sobre la cual manifes
taron la intención de consentir v sobre
la cual, en det1nitiva consin tieron.

Si, en t1n, las partes han ocultado una
parte de la verdad del contrato, como si
el precio enunciado en el contrato es
menor ó mayor del real, caso más fre
cuente de simulación. el efecto de su
comprobación será el de fijar para todos
el verdadero precio, ó la verdad toda
del contrato ó del acto. en su caso.

Es natural entonces: dados los efectos
de la simulación, que la acción para pe-

dir su constatación no prescriba. Por
que, es claro, en todo momento puede
hacerse declarar que una cosa no ha
existido realmente. A nadie, que tenga
interés, se le puede negar el derecho de
destruir una apariencia para hacer des
cubrir la realidad.

Comparación entre la acción sllbrogatol'iu,
la acción pUllliána y la acción

1)01' simulación.

1. Esos tres recmsos, cuyo examen lije·
ro queda hecho,están encaminados á pro
tejer los derechos de los acreedores con
tra los actos ó las omisiones que puedan
perjudicarlos. En este sentido la primer
semejanza que entre ellos se encuentra,
es la del fin común á que están dirigidos.

Su fundamento es también el mismo.
Ese principio, tantas veces repetido en
el curso de la conferencia que va á ter
minal'. en virtud del cual los bienes to
dos de un deudor son la garantía, la
pre!lda común de sus acreedores, es el
fundamento sobre que reposan las tres
acciones estudiadas. Es, como dice un
autor, el tronco del cual parten tres ra
mas dirüridas todas en el mismo sentido:
es, en fúí, la razón última á que se acu~
de siempre que no bastan los principios
más particulares.

Pero así como las tres ramas, no por
salir del tronco común dejan de tener
caracteres propios, así tam bién esos
tres recursos j lll'íclicos no por emerger
de la misma fuente juddica dejan de
tener individualidad propia que los dis
tin[,me netamente. ::-iu fin último es el
mismo: su fin mediato es diferente.

2. DiferenCia entre la acciÓli subroga
toria y la pallliana.

1.0 La acción subrogatoda y la pau
liana presentan caracteres propios bien
definidos. La primera sólo se da para
reparar las omisiones involuntarias ..ó
maliciosas del deudor: la sesnmda eX1Je
un acto real que se atáca. L:'l una se da
por omisión, la otra por acciones del
deudor.

2.° La acción subrogatoria no supone
el fraude en el deudor. más bien lo ex
cluye; entre tanto, es' de esencia de la
acción pauliana, el fraude del deudor.

:3° La acción subro!!atoria no eh de
recho propio al acreedor que la ~jerce.
El derecho de éste emana del deudol~.



La acción pauliana supone que el acree·
dar ejerce un derecho propio y hasta
a veces, es un rilerecho que no puede ser
ejercic!::> sino por él.

4.° A consecuencia de ésto el acreedor
al ejercer la acción subrogatoria no pue·
de ser rechazado sino por las excepcio
nes oponibles al deudor, cuyo es el dere
cho que ejerce. Eso no sucede en la ac
ción pauliana.

5.° La escusion previa de los bienes del
deudor no es necesaria al ejercer la ac
ció subrogatoria para constatar si los
bienes restantes son sul1cientes para el
pago de los créditos; en cambio tal eje
cución constituye g'eneralmente un pre·
liminar indispensable para constatar el
pel:j uicio derivando del fraude consu
mado.

6.° En fin, la aeción subrogatoria pue·
de ser ejercida por todos los acreedores
que tienen un título exigible y sin dis
tinción de fechas; la acción pauliana
sólo pueden ejercerla los acreedores cu
yo crédito es anterior a la fecha del acto
impugnado.

3. De todo ésto se infiere que esos dos
medios juddicos son independientes uno
de otro y que el acreedor, rechazado al
usar 11110 de ellos, puede hacer uso del
otro, si le es posible. Si, por ejemplo, un
acreedor ejerce la acción subrogatoria
para hacer anular un contrato que le
peljudica, por falta de objeto, ó pOI' cau
sa lícita y no puede probar los extt'e
mas de su acción, puede enseguida atacar
el mismo contrato por haber sido frau
dulentamente formado entre el deudor
v el ter~ero.
• 4. Dlfe?'e/icia eafi"!! la acr'ión pauliana y
la de s¡'mIlZ({ción.-Las diferencias entre
la acción pauJiana y la acción por simu
lación son, en genera, bien apreciables.

1.0 En la acción pauliana se ataca un
acto real que existe ciertamente, siendo
la mejor prueba de ello que se pide se
deje sin efecto; en la acción simulatoria
no se pide que se revoque un acto, por
que el acto en cuestión no existe; lo úni·
ca que se pide es que se e1eclare que no
existe y que no ha existido nunca

2.° La acción pauliana 110 puede ser
ejercida sino por los acreedores anterio
a la fecha del acto que se ataca; la simu
latoria, entre tanto, puede ser ejercida
por todos los que tengan interés yaún
por las mismas pal'tes contratantes.

3.° Los acreedores pueden hacer de-
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clarar que ha habido simulación sin ne
cesidad de la previa escusión de los bie
nes del deudor; en la acción pauliana,
en cambio, esa escusión es la regla ge
neral para comprobar eficazmente el
perjuicio.

4.· El fraude es condición sine qua non
en la acción pauliana: si no se comprue·
ba su existencia, la acción no puede pro
gresar. Ese requisito no es necesario ni
esencial en la aCCIón simulatoria. Pue
de haber simulación sin fraude y sin in-
tención de pel:i udicar. •

Esta última diferencia no siempre ha
sido reconocida por todos los autores, ni
por todas las jurisprudencias. Algunas
voces se han levantado contl'a ella,
pretendiendo que el fravde es extremo
sustancial de la simulación. En apoyo
de su tesis presentan ejemplos. A éstos
ejerr.plos se puede responder con otros
en los cuales se aprecia claramente la
ausencia del ti'aude.

Dicen ellos que cuando un deudor se
combina con un tercero y aparenta ven
derle un mueble, suscl'Íbiendo un con
tradocumento que establece la realidaq
de las cosas y 10 hace con el fi n de que
los acreedores no cobren sus créditos y
le quede por lo tanto recursos para
vivir, ¿qué otra cosa hay ahí que una si
mulación frudulenta? No se diga que
cabe el recurso de la acción pauliana,
porque aquí no hay ningún acto real,
sino ficticio y la acción pauliana no se
ejercita sino cuando el acto existe.
Cuando otro cleudor vende realmente un
bien, pero en el escrito de venta se ex
presa un precio menor del real para que
los acreedores tampoco cobren sus cré
ditos no hay fraucle evidente?

Sin ducla:y muy ignorante sel'ia el que
lo desconociera. Pero cuando una per
sona, por razones de conveniencia pro·
pia, disfraza los préstamos usurarios que
hace bajo el aspecto de mutuo, al solo
objeto de que no se sepa públicamente
su oficio, ¿en dónde esta el fraude? Cuan
do un padre, al solo objeto de no pertur
bar la paz cle la familia y queriendo ha
cer una mejora al hijo, compra un bien
con su propio dinero estableciendo en la
escritura que lo hace con dinero del hijo,
¿eil donde esta el fraude? Fn ninguna
parte, y poco exacto seria querer afir·
mar lo contral'Ío.

La confusión nace porque hay simu
laciones fl'auc1ulentas y simulaciones



que no lo son, y el no distinguirlas bien
puede engencl!'ar errores como el apun
tado recién.

La dife!'encia se encuentra, sin embar
go, fácilmente, entre la acción pau
liana y la simulatoria por simulaciones
fraudulentas.

En aquella. existe un acto real y el
perjuicio que se sigue es efectivo; en
ésta no existe ningún acto porque lo
simulado es inexistente, y el peljuicio,
pO!' lo mismo, es event\lal.

5.° La prescripción de la acción pau
liana se opera al año de conocido el
fraude; la acción simulatoria no pres
cribe mientras subsista el derecho del
que la intenta,

5. La llcciónpllllIialla y la de nulicllul.
-Cabria ahora distingui!' la acción
pauliana de la acción de nulidad, pero
como ésta es ag'ena á mi tema. sólo he
de decir que mIentras la acciÓn pau-

, liana solo se dá contra el fraude que
acarrea el p81:juicio, y prescribe al año
de conocido el f!'aude, la acción de nu
lidad se dá cont!'a la violencia, el dolo,
;~L)error, la incapacidad y las demás cau,
sas establecidas en la lev. siendo el
tiempo de su prescripción, ;;ariable, se
gún los casos.

Conclusión

Si, como es de esperar, la evolución
cumple su ley, y las generaciones del

porvenir alcanzan una moralidad me
dia muy superior a la nuestra, es ele
imaginarse el asombro c{ue experimen
taran cuando estudiando las institucio
nes actuales conozcan los tres recursos
que contra la mala fé del deudor han
tenido que crear las legislaciones. Y
ese asombro sera mayor aún, cuando
sepan que esos medios fueron vanos y
que la proligidad de los legisladores se
estrelló siempre contra los ardides que
el fraude tendi0 á los derechos ag'enos.
Porque desgraciadamente, son tan nu
merosos como evidentes. los recursos
que se ponen en practiéa para eludir
esas trabas puestas por la ley á la usur "
pación.

Consolémonos, no obstante, si con
suelo pueele á eso llamarse, con la idea
de que las generaciones que nos prece
dieron eran aún mas malas que noso
tros, y ele que nosotros con nuestra
propia experiencia contl' buimos a le
vantar la media de moralidad de que
aprovecharan las generaciones venide
ras. Pues si hay algo cierto aquí es que
no hay mejor medio para hacer mas
morales las costumbres de un pueblo que
el establecimiento de sanciones civiles,
ésto es, negando la protección de la ley
contra aquellos actos que desconociendo
los derechos, fomentan la mala fé.

R. SAYAGUÉS LASO.

Octubre 20 de 1902.




