





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

De aqul surge la cuestién de siesne-
cesario constxtun' en mora al deudor
para constatar la negligencia del deu-
dor. Laurent y Larombiére entienden
queno, en tanto que Demolombe, Labbee,
Marcadé y Colmet de Santerre créen que
es necesaria la constatacion de la negli-
gencia del deudor y que s6lo cuando se
constate evidentemente que el deudor
rehuse obrar, se podrd hacer uso de la
accion subrocratoma porque sino, podria
ser que ya el deudor estuviera ejercién-
dola é que tuviera motivos fundados
para no ejercerla.

La mora, observa en cambio Laurent,
no estd ex gida porla ley y no parece
ser inherente al derecho que la ley
acuerda 4 los acreedorss. Lo unico que
puede exigirse es que haya certeza de
que el deudor no obra, y eso se consta-
tara por la misma accion de los acreedo-
res. En efecto, siellos obran contra el
tercero, deudor de su deudor, éste les
opondra la excepcion de que el deudor
va ejerce el derecho litigioso, y, si se
conslata el hecho, el deudor entrard en
el litigio. Si no les opone esta excepcidn,
serd esa la prueba de que el deudor no
acciona y los acreedores seguirdn ade-
lante.

3.) Crédito. ;Basta un crédito cual-
(uiera, 6 es necesario que sea hipoteca-
rio 6 que no lo sea? En general la doc—~
trina resuelve que el crédito puede ser
simplemente quirografario 6 hipoteca-
rio. Algunos exigen que el acreedor sea
quirogr afa,rlo Excluyen a4 los hipoteca-
108, porque, se dice, éstos tienen ya su
crédito garantido con el bien sobre que
recae. Pelo esto parece infundado. Los
acreedores hipotecarios ¢ prendarios
pueden tener tanto interés en que el pa-
trimonio de su deudor se conserve y es
injusto negarle esa garantia.

Respecto 4 la exigibilidad del crédito
hay disconformidad en los autores. Hay
quien como Laurent, Colmet de Sante-
rre y Demolombe créen que el crédito
debe ser exigible y vencido, ¥ hay quien
como Larombiére y Mourlon entiende
lo contrario; no faltando tampoco quien
como Giorgi y Aubryy Rau crée que
hay que distinguir el caso en que el
acreedor tiende & conservar el patrimo-
nio del deudor, del caso en que pretende

cobrar de inmediato su crédito. La di-

vergencia proviene, como lo observa
Giorgi, de la naturaleza diversa que los
autores le dan 4 la accion subrogatoria.
Los que ven en ella un mero procedi-
miento conservatorio, no exigen que el
crédito sea vencido y exigible, mientras
que los ven en ellasolo 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 aun, no tiene derecho
para poner en duda la buena fé desu
deudor, desde que él ha depositado su
conflanza en é1 al concederle el plazo
6 la condicién. Sélo cuando el plazo
haya vencido ¢ la condicién se haya
cumplido, y no se le satisfaga su cré-
dito, tendra derecho para ejercer la
accion subrogatoria porque solo enton-
ces el deudor no gozara de la conflanza
del acreedor.

El acreedor debe tener un titulo eje-
cutivo, dicen algunos como Labbé. Esto
es inexacto: el fin de la accién 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 estan fuera de él. Por ésto no
hay razén ninguna para exigir titulo
gjecutivo.

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

Todos los acreedores, sin distincidonde
fechas, pueden ejercer esta accién. 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 6 posteriores & la consti-
tucidn del crédito del deudor. En am-
bos casos se trata de créditos exigibles
v en igualdad de condiciones, los moti-
vos sobre los que descansa la accion sub-
rogatoria tienen la misma fuerza.

4.) Formalidades. Nuestro codigo re-
suelve en el articulo 1269 una cuestion
que ha dividido siempre la doctrina y la
jurisprudencia. Me refiero & la autori-
zacién judicial requerida para que el
acreedor pueda ejercer los derechos y
acciones de su deudor. La cuestidon por
lo tanto, si no carece de importancia
pierde gran parte de ella porque no tie-
ne sino un interés meramente doctri-
nario.
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En doctrina, no se ve la necesidad de
esta exigencia que, en muchos casos, re-
sultard un tramite inutil. Desde que no
se trata de cobrar directamente, sino de
procedimiento puramente conservatorio
del patrimonio del deudqr, el acreedor
podra directamente entablar la accion
contra el deudor de su deudor. La inter-
vencion del juez estd, entonces, demas,

Se discute tamhién, si el deudor dehe
ser citado para que comparezca en el
juicio que siga el acreedor. La cuestion
es importante porgue van en ella en-
vueltos principios de sumo interés,

Casi todos los autores niegan el e’ecto
decosa juzgada 4 la sentencia diciada en
el litigio sostenido por el acreedor y el
deudor de su deudor respecto al deudor
inmediato, porque éste, se dice, no ha in-
tervenido en el pleito. Enfonces para ob-
viar este inconveniente exigen, como lo
haecen Demolombe v Giorgi, que ¢l deu-
dor sea citado al juicio.

La cuestion, legalmente, no puede re-
solverse asi.

Laurent tiene razdn cuando dice que
esa obligacion legal de citar al deudor
no estd en la ley v no se pueden crear
obligaciones de esta clase sin ley que las
establezca. Las razones alegadas tienen
su valor en la doetrina, y en esa parte
yo entiendo que la citacion del deudor
debe necesitarse; pero de la docirina &
la ley hay gran distancia.

Por otra parte, regularmente las par-
{es interesadas, el acreedor 0 el deudor
mediato, se encargaran de suplir la omi-
sion de la ley: una provocando la inter-
vencion del deudor inmediato y la otra
citando al acreedor para que tenga co-
nocimiento del juicio.

B. El derecho ejercido 1o debe sei personal.
Grave cuestidn entrana esta condicidn
puesta por la ley al ejercicio de la accion
subrogatoria. Grave, no porque se haya
pretendido desconocerla, pues todos la
reconocen como fluyendo de la natura-
leza de esta accidn, sino por la indeter-
minacidn de la formula que la encierra.

Derechos personales, dice la ley. ;Pero
cuales son los derechos personales y cua-
leslos no personales? Aqui es donde se
mortifican los autores v donde escollan
las investigaciones de los sabios. Hallar
el eriterio determinante de los derechos
personales v de los no personales es
una cuestion tan dificil que el mas mi-
nucioso de los autores-profesores, Mour-

lon, se declara vencido por la ardua
tarea.

Pero hay escritores mis firmes que
créen hallar la solucidn. Laurent, por
ejemplo, entiende que derechos perso-
nales son los derechos morales y aque=
Hos que, siendo morales v pecunia=
ries & la verz tienen un cardcter predo-
minante de norales. Para llegar & esta
conelusion divide los derechos en mo-

.rales, pecuniarios y mixtos, Morales

son aquellos de donde no resulta un
interés pecuniario v actual; pecuniarios
aquellos que pueden avaluarse en di-
nero, y mixtos los que participan de
dos caracteres, como el derecho de pe-
dir la separacion de hienes. '
Antes de esa solucion se aceptaba ge-
neralmente la propuesta por Merlin, que
fué el primero que intentd enconirar
el criterio de que tratamos. Para este
célebre jurisconsulto, son derechos per-
sonales los que no pueden ser trasmiti-
dos a los herederos, ni cedidos. Parece
que ésto es muy natural. Nunca sera
mas personal un derecho que cuando no
puede pasar a otra persona: serg ver—
daderamente inherente 4 la persona,
La doctrina de Merlin e rechaza hoy,
porque no ha tenido en cuenta la natu-
raleza particular del derecho que el
articulo 1269 acuerda & los acreedores:
por una parte es una consecuencia del
derecho de prenda que le corresponde
sobre los bienes del deudor vy por ofra
es un derecho que ejercen & nombre
del deudor. V .
En tanto que el derecho forme parte
del patrimonio del deudor, los acreedo-
res deberan tener la facultad de ejer—
cerlo, puesto que es su prenda; pero no
es su derecho el que ejercen, sino que
obran & nombre del deudor. Queda por
saber si ellos pueden obrar siempre 4
nombre del deudor, ¢ si el derecho es
de tal naturaleza que su ejercicio porlos
acreedores sea imposible. S
Ahora bien, Merlin ha confundido dos
ideas distintas: la cuestién de saber si
una aceion es trasmitible ¢ cedible, que
es diferente de la cuestién de saber

la accion puede ser ejercida por los acree-

dores. Resulia de ahi que existen de=
rechos que son cedibles y sin emhargo
no pueden ser ejercidos por los acreedo-
res, como la indemnizacion debida por
un delito; ¥y que hay otros, trasmisible;
4 los herederos y no pueden ser gjercl=




dos por el acreedor, como la accion re-
vocatoria de una donacién por ingra-
titud.

Aubry y Rau entienden que son dere-
chos inherentes & la persona: 1. Los
que por disposicion especial de la ley
no pueden ser qewxdos sino por el
deudor. 2.° Los que segin el motivo 0
el fin en cuya mira se les ha concedido
no pueden ser gjercidos sind por el deu-
dor 6 por lo menos no pueden serlo con-
tra su voluntad por otra persona. Nédtese
que estas mismas palabras, que estin
iraducidas literalmente, constiluyen el
2.2 inciso del articulo 1269 de nuestro cé-
digo, y por tanto es aplicable 4 él la cri~
tica que se dirige 4 Aubry y Ran y que
se resume en estos términos: que seria
necesaria una segunda definicion para
comprender la segunda categoria de
derechos personales, porque la primera
nadie puede ponerla en duda.

Naquet ha propuesto, en fin, que se
cons1deren derechospersonaleslosqueno
pueden cederse, ni empenarse, opinién
que no soporta la misma critica que se
le dirije 4 Merlin.

Entre tanto, véase como aprecia Gior-
gi esas diversas teorias:

« Sobre todas esas férmulas no tene~
« oS qué decir mas que una cosa sola.
« Serd nuestra insuficiencia, pero no
« alcanzamos & comprendellas clara~
« mente, y sobre todo no entendemos
« como se pueden proponer esas formu-
«las con la intencion de sustituir una
« formula mas clara & la usada por la
«ley. Trdatese de determinar cuando
« concurre la analogia; ¢ trdtese de
« determinar cuando el motivo ¢ el fin
« se oponen al ejercicio por parte del
« acreedor; 0 tratese en tltimo término,
« de establecer cuando el derecho es
« moral y pecuniario, las dudas y las
« dificultades no serdn menores que las
‘« que se encuentran buscando derecha~
« mente cuales sonlos derechos y accio~
«nes exclusivamente inherentes 3 la
« persona deldeudor, ;Qué cosa coneluir
« de todo esto? afiade Giorgi. En el es~
« tado de confusion secular en que se
« agitan la doctrina y las leyes esta de—
« finicion serd peligrosa, exclama el mas
« brillante v severo critico del Cédigo
< Napoledn, Demolombe, quien reconoce
« que es verdaderamente iinposible, por-
« que la naturaleza misma del objeto se
« vesiste; y ésto lo vamos & reconocer

« exponiendo tan diversas y 4 veces tan
« delicadas consideraciones de donde
«puede resultar, segtn la circunstan—
« Clas y no pe1d1e11do de vista los prin~
« cipios particulares de las diferentes
« materias, ese cardcter personal que
« obliga, 4 rehusar 4 los acreedores el
« ejercicio de un derecho 6 de una ac-
¢« cion de su deudor. Por eso, los que
< han querido encerrar esta excepcion
< en los términos de una definicién ri-
« gurosa han fracasado evidentemente,

« Nosotros creemos, pues, termina el
« tratadista italiano, que una definicién
« cientifica de los derechos exclusiva-
« mente inherentes 4 la persona del deu-
« dor no es posible de ninguna maneras.

No vacilo en seguir, en este punto, la
doctrina de Giorgt y Demolombe. Todas
las lentaiivas han fracasado y la de
nuestro Cddigo, que no es mas que la
de Aubry y Rau, es pasible de la misma
observacion. Esia es una cuestion de
hecho que sdlo se resuelve, atn con in-
certidumbre, mediante una enumera-
cion, en cuanto sea posible completa,
de los derechos que se juzgan perso-
nales.

4.° EFECTOS DE LA ACCION SUBROGATORTA

1. Los efectos de la accién subrogatoria
deben ser examinados relativamente 4
las diversas personas cuyos intereses
deben ¢ pueden ser tocados. Estas per-
sonas son: 1.° El acreedor que ejercita
los derechos ¢ acciones; 2.° el deudor
de cuyo derecho ¢ accion se trata; 3.°
el deudor del deudor, contra gquien se
acciona y 4.° los otros acreedores del
deudor.

2. Los efectos de esta accion respecto
al acreedor que la ejerce son: en primer
término constituirlo en actor del dere=
cho de su deudor, de donde se sigue que
el deudor mediato podra opon erle todos
los medios de defensa que podria opo=
nerie al deudor mmedlato, ¥ no podra
oponerle las excepciones con las que lo
rechazaria si el acreedor ejerciera un
derecho suyo. Ademas, en cuanto se re—
flere directamente al acreedor, el deu-
dor mediato podrd oponerle la falta de
cualquiera de las condiciones que he-
mos enumerado anteriormente y podra
también en cualquier momento desinte—
resarlo, pagdndole el total del erédito
en que funda su derecho.
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3. En cuanto 4 los efectos de esta ac-
cion con relacion al deudor inmediato,
la tinica cuestion digna de estudio es la
relativa 4 los efectos de la sentencia in-
tervenida en caso de un juicio entre el
acreedor y el deudor mediato. Las opi-
niones estan sumamente divididas. En
general, puede decirse que el principio
de res judicata inter alios debe recibir aqui
también su aplicacién: un juicio del
cual el deudor no tiene conocimiento, ni
se ha procurado darselo, no puede tener
efectos contra él, nien su favor, & menos
que después preste su asentimiento.

Para evitar ese peligro, tanto el deu~
dor mediato como el acreedo: tendran
cuidado de hacer citar al deudor inme-
diato para que el juicio no resulte inutil.

En fin, hay que agregar el efecto ge—
neral de la accion subrogatoria: el de
aumentar su patrimonio con el producto
de la accién ejercida 6 disminuirlo si la
accion no progresa.

4. Respecto al deudor del deudor,
los efectos de la accion ejercida por el
acreedor seran: 0 se vera desligado para
siempre de la deuda, 0 se vera obli-
gado & pagar & su acreedor la cosa exi~
gida por el acreedor de su acreedor.
Tiene todos los recursos de que hemos
hablado al tratar los efectos con relacion
al acreedor, recursos aceptados todos
por la doctrina, salvo el relativo al de-
sinterés del acreedor por el deudor me—~
diato.

Laurent, siguiendo 4 Larombiére, en
efecto, no acepta que el tercero, deudor,
pueda desinteresar al acreedor. Se ex—
presa asi:

« La accion del acreedor no tiende al
« pago de lo que se le debe; su crédito
« es s0lo el titulo que le da interés y ca~
« lidad para obrar; pero él no moldea la
« demanda en los limites de su interés,
« sino que obra y ladirige & nombre del
« deudor cuyos derechos ejercey. «Es el
« derecho del deudor lo que ejerce el
« acreedor, el derecho total, derecho in-
« divisible entre el deudor ¥y el tercero.
« No se concibe una accién dividida. Si
« la accion tuera dividida se obligaria &
« todos los acreedores & intervenir, ;y &
« qué esos gastos frusiratorios, puesto
« que los acreedores estan 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 razon- al decir que el acreedor

« obra direclamente en el interés del
« deudor ¢ indirectamente en su interés.
« En vano se lo niega: si la accidn no se
« detiene, sicontinta j;cual sera el re-
« sultado?. ;Sera el pago del acreedor?
« De ninguna manera; el producto del
« derecho enfrara al patrimonio del deu-
« dor; luego, en su interés, 0 mejor di-
« cho, en interés de todos los acreedores
«la accion es ejercida. Esto decide la
« cuestion: el acreedor no puede desin-
« teresarse por la oferta de pagarle que
« el tercero le haga.»

De esa transcripcion solo debo obser-
var que se equivoca Laurent y con él
Larombiere, cuando afirman que el
acreedor se mueve por el interés desu
deudor. Decir eso es, como ya lo he re-
petido, desconocer la naturaleza del
hombre, y juzgar la intencién de una
accion por los efectos (ue produce.

En cuanto al fondo del parrafo trans—
cripto no hay necesidad de refutarlo,
porque & continuacion de él se lée lo
siguienie:

« Es preciso, sin embargo, admitir una
« restriccidn 4 esta opinion: segin el co-
« digo, un tercero puede pagar la deuda
« de otro, luego pues, el tercero deudor
« podra hacerlo; él puede, si es preciso,
« obligar al acreedor & recibir el pago,
« y una vez hecho el pago, el deman-—
< dante no es mas acreedor, y por con-
« siguiente no puede continuar la ac-
« cidn.» ‘

Pues bien, ni mds ni menos sostiene
la opinidn contraria. A 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, porlo tanto, deja
de tener accion.

5. Los efectos de la accion subroga-
toria en lo que se reflere 4 los co-acree-
dores se discuten porque no seestd de
acuerdo sobre la naturaleza de la accidn,
y ésto decide la cuestion

Larombiére, Massé, Colmet de San-
teme, Laurent y todos los que ven solo
un procedimiento conservatorio en la
accidn subrogatoria, creen, & mi juicio
con razon, que el producto de la accién
aprovecha a todos los acreedores.

Labbé y Demolombe, como ven en la
accion subragatoria un procedimiento
directo para el cobro del crédito, se ven
obligados 4 sostener que no apro—
vecha sino al que la ejercita, por-
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que ese solo cobra. Y en iin, Giorgi,
vuelve con su acostumbrada distincion
v piensa que eso depende del fin que se
propone el acreedor.

Como discutir este punto nos llevaria
a discutir el otro de la naturaleza de la
accion subrogatoria, ya tratado en pagi-
nas anteriores, creo que no se debe sino
enumerar las consecuencias de las doc—
trinas, como queda hecho.

Naturalmente, que si & todos aprove—
cha la accidén ejercida, los gastos ocasio-
nados ser&n pagados por todos los acree-
dores, y si no, los pagard el que se
aventuro en el juicio, temeraria é im-
prudentemente.

ACCION PAULIANA
CONCEPTO, ORIGEN Y FUNDAMENTO

1.Acabamosde estudiar tanligeramens-
tecomo es permitido hacerlo en esta cla-
se, la llamada accién subrogatoria. El
que después de haber visto como la ley
subrogando al acreedor en los derechos y
acciones de un deudor lo proteje contra
la inaccion involuntaria 6 maliciosa del
mismo, creyese que mediante ese recur-
so juridico la tutela del acreedor fusse
completa, se equivocaria grandemente y
demostraria ignorar cudles son las vias
por las cuales un deudor puede llegar &
defraudar asus acreedores. Muchas ve-
ces, un deudor, no por medio™de omisio=
‘nes sino-por-medio--de-acciones, puede

, consumar frudulentas su&traeoiones con
ésto 1o induzea el deseo de favorecer 4
un tercero, sin pensaren los acreedores,
sea que lo impulse el simple deseo de
perjudicar & sus acreedores, lIo que es
muy raros pero es posible. La ley enton-
ces ha debido protejer & los acreedores
contra este peligro v ahora corresponde
ocuparse del recurso juridico concedido
por aquella para lograr ese fin: ésto es,
de la accion pauliana.

Se desprende de esas consideraciones
que la accién pauliana es la facultad
que la ley concede 4 los acreedoxea para
Pedir Ta a
,enaoenamones ‘Vefectuzldab por su deudor
con fraude y en su perjuicio.

Ese es el concepto generalmente acep-
tado por los autores y por los codigos.
Entre éstos so6lo el Argentino estahlece
un restriccion : no permitiendo que los

revocacion de las.

aereedores hipotecarios ejerzan la ca-
cidn pauliana- De esta restriccidon & su
debido tiempo nos ocuparemos.

2. Esta accion es contemporanea del
procedimiento Rutiliano de que hehecho
mencion al considerar el origen de la
accion subrogatoria. La historia, muy
frecuentemente avara de sus noticias,

para los sabios que bhuscan en la vene-

randa memoria de la sabiduria antigua
el origen de nuesiras instituciones civi—
les, se limita 4 hacer saber que el magis- ;
trado romano que consigno en el Edic-
to Perpetuo el recurso juridico de que |/
voy & tratar, fué un pretor llamado Pau~ :
lo. Y la calificacion que, en gracia de
este nombre, ha quedado & este recurso
en el foro moderno, es la prueba mas
clara que la accién pauliana puede dar
de su origen puramente romano.

Conjuntamente con este recurso, a
juicio de la mayoria de los romanistas,
se dio un interdicto dirigido al mismo
fin. Los titulos del Dmebto no dejan du-
da & este respecto, pero no dicen nada
de la diferencia que habia entre los dos

acursos. Aun mds: es dudoso cudl era
en derecho romano la naturaleza de la
accion pauliana: si era personal, real 0
mixta. De ahi Ias profundas disputas de
los doctos romanistas que aferrados cada
uno & un trozo del Digesto 6 de los
Codigos pretenden dar una solucion dis-
tinta.

Claro que & nosotros poco nos intere=
sa el resultado de esa discusion, pues
no porque sea de origen romano, vamos
& dejar de considerar la naturaleza de
esta accidn 4 la luz de los principios que
informan la ciencia del derecho mo-
derno.

Caido el imperio romano, sus institu-
ciones juridicas vagaron latentes duran-
te los siglos bdrbaros, hasta que fueron
recogidas por los glosistas y los practi-
cos, quienes, con mas ¢ menos sofismas
v argumentos, trataban de darles una
interpretacion acomodada & las exigen—

ias de la época, presentandolas, no obs-
tante, como si fueran genuinamente ro-
manas. La accién pauliana paso ilesa
por esas manos, y el derecho moderno la
acepto con mas franqueza que algunos
de los jurisconsultos que han inspirado
la legislacion actual. Pothier, en efecto,
apenas si nombra la accion pauliana,
considerandola como una institucion
que pronto desapareceria. Grave error
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éste de Pothier, no sdlo porque descono-
cla el fundamento de esta accidn, sino
por sus consecuencias, pues siguiendo
siempre los compiladores del Codigo de
Napoledn,los dictados de Pothier, apenas
si en tres lineas dejaron esbozada la ac-
cion pauliana.

Los codigos posteriores, tratando des-
pueés de suplir este vacio, afiadieron &
aquella formula descacnada, ciertas pala-
bras gque aclaran el sentido, explicando
su amplitud y sus condiciones.

Esa es la historia de la accion pau-
liana.

3.;Es m]usta esta accion 0 es contraria
a la equidad? Nilo uno, ni lo otro. Con-
forme con los principios de la equidad,
es la expresion de los principios de la
justicia. Se apoya, en primer tér mino,
sobre ese principio, tantas veces repeti-
do, de que los bienes de un deudor
son “la garantia de sus acreedores. y
requiere Ta ayuda deaquellos dos prin-
cipios segun los cuales nadie debe enri-
quecerse con daiig de otro, y todo el que
comete un daiio debe repararlo.

Aceptarla accidon pauliana noimporta,
como erroneamente podria creerse, ligar
al deudor, privdndole del derecho de
enagenar sus hienes. Nada. de eso. Los
bienes del deudor son la garantia de
sus deudas, es cierto, pero lo son mien-
tras estén en su patrimonio. En saliendo
de él, mediante enagenaciones hechas
de buena ¢, dejan de ser del deudory
por eso dejan de garantir sus deudas.
Pero si esos bienes son sacados de su
patrimonio con el fin de que no sirvan
de garantia 4 las deudas y perjudicando
asi los derechos que importan los cré-
ditos, entonces desaparece la buena fé
y el acto es anulable, porque envuelve
un ataque al derecho de los acreedores,
Esa es la economia de la accion paulia-
na: para remediar los efectos de la mala
fé se la ha consagrado en el codigo.

Claro es que el fundamento de laaccion
pauliana tiene que ser mds complicado
que el de la subrogatoria, porque el
hecho de lesionar intereses de terceros,
que pueden ser de buena ¢ de mala fé,
hace que no haste el principio del ar-
ticulo 2346 de nuestro Codigo Civil, co-
mo sucede en la accion subrogatoria.
Por eso se recuerdan siempre los otros
dos aforismos: uno, que todo enriqueci-
miento injusto 6 con daiio de otro no
debe ser protegide, principio que se

dud

aplica al tercero adquirente de buena fé;
y el otro segtn el cual todo dalio debe
repararse, y que se aplica al adquirente
de mala fé.

Tales son los principios que justi-
fican la accivn pauliana, la cual le-
jos de ser de existencia precaria como
lo creia Pothier, tiene su vida juridica
perfectamente asegurada mientras exis-
tan deudores de mala fé y acreedores
cuyos derechos deban ser protejidos. Y
no es posible decir cuando cesara de ha-
ber ninguna de esas dos clases de per=—
sonas.

2.9 XATURALEZA DE ©A ACCiON PAULIANA

1. Hay casi uniformidad entre los auto-
res modernos, en cuanto se reflere d
considerar esta accion como _personal.
Algunas Cortes—francesas ¢ italianas
insisten aun en creerla real pero esa li-
mitadisima excepcion desaparece ante
la enorme cantidad de opiniones en con-
trario. Segtn ya he dicho, en derecho
romano la accion era de una naturaleza

sa. Parrafos hay de las Institutas de
donde se desprende claramente el ca-
racter real de esta accion basado en que
no se tiene en cuenta la persona que
posée la cosa, sind el caracter del acto
en cuya virtud la cosa salio del patrimo
nio del deudor. Parrafos hay, en cam-
bio, del Digesto en donde se la con-
sidera como personal, en virtud de que
siempre se iiene en cuenta los actos de
alguna persona determinada y es sodlo
invocando esos actos, como se puede
ejercer la accion pauliana.

La Glosa y los primeros intérpretes,
siguiendo la segunda doctrina, la con-
sideraban personal, mientras que los
intérpretes mas modernos, siguiendo a
las Institutas, la miraban como real.
Algunos hubo que la consideraban perse-
nalis in rem seripta. De modo que de ese
conjunto de opiniones no se saca na-—
da en limpio. Hay que atenerse, pues,
como dice Laurent, a los verdaderos
principios. Encarada asila cuestion, hay
que resolver que es personal.

2. Espersonal ensu principio, porque de
hecho son los acreedores quu'ooratamos
cuienes la intentan, pues los prendarios
y los hipotecarios, en la mayor parte de
los casos, tienen su garantia particular.
Es ademads personal por el motivo sobre
que estd fundada: él fraude del deudor.
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Ahora bien, no hay nada mas. personal
que el fraude. Es cierto que la accion se
da también contra el tercero que con-
tratd con el deudor, pero la regla es que
serd cémplice del fraude; y cuando ella
se da contra un- donatario de buena fe,
-es porque el donatario es parte en un
.contrato fraudulento, y porgue Sl no se
diera, una personase enriqueceria injus-
vtamente, pues lo. haria con dano de otro.

Fundada sobre el fraude, la,—ecec;u,’m 0

cmerge de una 1elac10n (le 0 )hcracwnes
entre el d ' |
V n01a1mente pemona

e e e,

° CONDICIONES PARA EL EJERC:C10 DE LA
ACCION PAULIANAL

1..De la definicion dada anteriormente
se desprende que los elementos de la ac-
-cion pauliana son cinco: 1.0 un acreedor
-que la ejerce; .o un deudorautor del he-
cho. que motiva la accién; 3.° un tercero,
contra quien se dirige la accidn; 4.°
fnude' v 5. pex;mcxo para el acreedor.

Qmen puade ohrar. — Para poder
oblar esto es, para poder ser acreedor
con derecho i ejercerla accién pauliana
se precisa ante todo tfener un crédito.
zEse crédito debe ser hipotecario, perso-

- nal 6 es indiferente que sea lo uno 6 lo
otro? El codigo Argentino, segun queda
dicho. no permite el ejercicio de esta ac-
cion 4 los que no sean acreedores quiro-
grafarios. Es una excepcion al sistema
generalmente seguido. ;Es justificable
esta excepeién? No me parece.

La cuestion porlo demas no es nueva.
Ya la discutieron los intérpretes de la
Edad Media. Se decia entonces: el acree-
dor hipotecario no puede ser perjudicado
por la enajenacion {raudulenta que del
bien haga el deudor puessu jus in rem
seguird 4 la cosa en manos de quien

" quiera que lo tenga. Luego, se concluia,
‘conceder este recurso juridico es super-
fluoy constituye un exceso de garantias,
v todo exceso debe evitarse con cui-
dado.

Esa opinién encontrd ya opositores en
la época en que se emitio. Hoy en cam—
bio no encuentra sostenedores y parece
que debiera ser vana toda tentativa de
querer resucitarla. La razdn es ficil de
alcanzar. Si el acreedor hipotecario o
prendario tienen remedios mas seguros
que la accion pauliana, esto quiere decir
que muy raramente recurrird a esta ac-

-aa con el precepto del eddigo Argentino.
Por eso decia que envolviauna irritante -
P

cion para garantir su derecho; pero, en
buemlomca no se puede conciuir de

ahi que deba ser privado de la facuitad
de ejercitarla cuando lo crea oportuno.

Mas de una vez puede suceder que el
bien sobre el cual pesa el derecho real
no alcance, por cualquier circunstancia,
para cu brir el crédito, y negar entonees
al acreedor hipotecario el derecho de
prevenirse contra la malicia del deudor,
seria establecer una irritante desigual-
dad entre los acreedores v, lo que es mas
grave, seria sancionar una inmoralidad
v proteger al que, mediante un fraude,
tlene un provecho ilicito.

Pues hien, 4 esta consecuencia, se-lle-

injusticia.

Owo car:cter del crédito, es que debe
ser anterior al acto 0 contrato que se ata-
ca. varazdn esclara. Los acreedores pos—
teriores no pueden sufrir perjuicio por
una enajenacicn anterior a la fechadesu
crédito,sencillamente porque la garantia
de su crédito no comprendia aquel bien

enajenado fraudulentamente. Claro es

que ésto supone fecha cierta en el cré-
dito como en el acto que se ataca. Pero
puede suceder que ese requisito falte y
entonces puedenpresentarse tres casos:

1.° El acto tiene fecha cievta, y el cré-
dito no Ia iiene.

2.° El crédito tiene fecha cierta, ¥ el
acto no la tiene. .

3.° Niel acto ni el crédito, tienen fe=
cha cierta.

El primer caso es el mas comun y la
solucion es distinta segun los autores.
Laurent y la mayor pavie de las Cortes
francesas, consideran al contratante co-
mo un verdadero tercero y le permiten
desconocer el crédito. Allbl},’} Rau, al
contrario sostienen que no puede desco-
nocerlo y solo exceptuan el caso enquela

Insolvencia del deudor sea producida por

el acto de que se trata, En fin, Demo-
lombe, Larombiére y Giorgi, entienden
que hay que distinguir siel tercero es
de buena fé 6 procede con fraude. Sics
lo primero, puede hacer uso del recurso
que el Ccdigo Civil concede a todo ter—
cero, en el articulo 1331, y si es fravdu-
lento no se les dd ese recurso porque el
fraude nunca puede legar aserarma de
defensa.

Yo entiendo que cn buena doctrina,
no hay que apartarse de los principios
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generales. El contratante podra hacer
uso del derecho acordado en el articulo
1561, porque queda sometido 4 la regla
Creneral Por eso pienso que Laurent
t1ene razon en este punto.
I segundo caso se resuelve también
facilmente. El acreedor es un {ercero
puesto que obra en nombre propio y no
en representacion de su deudor; luego,
él puede desconocer la fecha del acto
atacado y sostener que es posterior 4 su
crédito. si el articulo 1561 se lo permite.
~"El tercer caso queda también some-
tido 4 la regla general de la prueba.
El primero que plodmca la prueba dara
fecha cierta & su crédito y tendra asi,
primero, el caracter de tercero puchendo
desconocer el acto 6 el crédito, segun el

Solo se exceptuan del requisito de la

fecha anterior dos casos: el primero,
cuando el crédito posterior sirvié para
extinguir el anterior, y el segundo, cuan-
do el acto fraudulento se consumé con
la intencion de defraudar & un acreedor
futuro La primera excepcion es clara:
el crédito anterior ha sido subrogado
por el posterior y todo lo que podia per-
judicar al primero perjudica al segundo.
La segunda excepcion solo es rechazada
por } \Ialeum quien piensa que el acree-
dor en su caso, solo tiene la accidn de
indemnizacion por dafios y perjuicios
deriv dos del dolo. Pero, en general, se
acepta la ‘otra opinion por enconlrarse
los dos requisitos esenciales: fraude y
perjuicio, y como medio de impedir los
actos dolosos.
_ 3El crédito debe ser puroy simpley
vencido, 6 bhasta un crédito & plazo 6
bajo condicion? La cuestion es bastante
dudosa y las opiniones contrarias pue—
den sostenerse con firmeza. Asi Duran-
ton piensa que hay que negar la ac-—
cién pauliana al acreedor & término 0
condicional porque para poder ejercerla
es necesario que el deudor por razon
del acto fraudulento sea insolvente; de
otra manera no tendra interés el acree-
dor en atacar la enagenacidn, pues se
cobraria con el resto de los hienes.
Ahora bien la insolvencia en la ma-
yor parte de los casos, no se puede cons-
tatar sino ejecutando al deudor, y, pre-
cisamente, esos acreedores no pueden,
por razén del plazo de la condicion, eje-
cutar al deudor. Luego, no puede ejercer
la accion pauliana.

Demolombe, Larombiére, Proudhon y
Maierini conceden el ejercicio de la
accion pauliana & esa clase de acree—
dores. Dicen que la accidn se ha insti-
tuido en beneficio de todos los acreedo-
res, sin distincion, y tanto los condi-
cionales como los simples, tanto los 4
plazo como los puros, son igualmente
dignos de proteccién y de ser defendi-
dos contra los ataques del dolo del mis-
mo deudor.

En fin, Laurent la concede al acree—
dor 4 plazo y la niega al acreedor con-
dicional.

La cuestion debe resolverse, segun
creo, en el sentido que lo hace Duran-
tou, con esla sola restriccidn, que si
por cualquier causa la prueba de la
insolvencia ocurre antes del vencimien-
to del plazo de la condicion, la accidn
debe concederse, como sucedeen el ca-
so de quiebra, por ejemplo. Esta solu=
cion podrd no parecer equitativa, pero
es la mds juridica y la mds logica y
por eso debe prevalecer.

Para terminar este punto, debo hacer
notar el caracter especial en que acciona
el acreedor. La ley lo dice expresa—
mente: obra & nombre propio, por de-
recho propio y no & nombre del deudor;
su derecho emana de su crédito y es
garantido por la ley. Este cardcter dis-
tingue oficazmente esta accidén de la
subrogatoria.

3. Contra guien se dirije la  accion, —
Generalmente se dirije contra el deudor
v el que contraté 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 terceroven-
did la cosa 4 otro que la adjuirio de
buena f8é, procede la accién pauliana.

Si la cuestion tuviera que .resolverse
por la naturaleza de la accion, es decir,
por sies real o personal, clarc es que
tendriamos que resolverla negativa-
mente desde que se ha considerado la
accion como eminentemente personal.
Sin embargo, no es ilogico sostener lo
contrario. En efecto, afirma la doctrina
v establece el articulo 2303 que los que
no tienen en la cosa mds que un derecho
sujeto 4 rescision, no pueden consentir

mas que derechos sujetos & la misma
rescision. Aplicando este principio, te-
nemos que el primer comprador no tie-
ne mds que un derecho sujeto & anula-
¢ion, luego, no puede trasmitir al segun-
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do sino un derecho sujeto & anulacion
porque nmemo dat quad non habet. Luego,
cuando la primera venta atacada se
anula, la segunda cde como una conse-
cuencia: el primer comprador es consi-
derado para los acreedores como no ha-
biendo sido nunca propietario; por tanto
para ellos, él no pudo trasmitir la pro-
piedad que no tenia. Y eslo justo.

Esa solucion responde al fin de la ac-
cién pauliana. Si nose admite, se llega &
hacer inutil la accion, pues el primer
comprador se apresurard a vender la
cosa para quedar libre de los efectos de la
accion pauliana. La razon, la justicia y
la conveniencia estin por esta solucién
que solo es contrariada por Toullier,
Aubry y Rau, habiendo estos ultimos
cambiado de opinion.

4. Fraude.— No se puede hablar de
accién pauliana sin pensar inmediata-
mente en el fraude. Es un elemento in-
herente 4 la indole de la accion y atn
en el comienzo de su historia se encuen-
tra asi caracterizada: Que fraudat.onis
causa gestu erunt, decia el pretor Paulo
en su edicto, y esa regla propuesta por
la equidad natural, justificada por razo-
nes de facil evidencia, fué sin oposicion
aceptada por el derecho comtn.

La determinacion de la idea de fraude
es un problema que ha inquietado 4 los
autores y a los codigos. Nada al respec-
to se descubre bajo la férmula descar~
nada del Cdédigo Napoleon. El nuestro,
procediendo con mds acierto, lo mismo
que el Argentino, define el fraude. Es
el conocimiento de la insolvencia del
deudor, dice nuestro Cddigo, dice Lau-
rent, dice Giorgi, dicen casi todos los
autores, en fin. Es la intencion de per-
Judicar 4 los acreedores, dicen algunos
autores antiguos, Reinhart entre ellos,
y repiten algunas raras Cortes francesas
¢ italianas.

Esta opinion, encierra un gravisimo
error, pues de admitirla seria preciso
creer que la accion que nos ocupa esuna
institucion innecesaria por lo inttil é
inexplicable que llegaria 4 ser, desde
que felizmente, hoy los hombres no son
malos por la naturaleza, y no ejecutan
los actos por el sdlo fin de perjudicar &
otros.

Hay deseo de defraudar, dice muy
acertadamente Toullier, cuando el deu-
dor conoce el mal estado de sus asuntos,
sabe que es insolvente y que el acto que

va & ¢jecutar va 4 aumentar la insol—
vencia, y sin embargo lo ejecuta, ¢ al
menos sabe que vad provocarla ysin
embargo lo ejecuta. I.esiona entonces los
derechos de los acreedores sabiéndolo y,
por lo tanto, queriéndolo: tal es el fraude
requerido en la accion pauliana.

El fraude tiene aqui un cardcter es—
pecial. El fraude, en general consiste en
maquinaciones dolosas empleadas para
hacer equivocar 4 aquél con quien se
contrata Esenoes el fraude de la accion
pauliana. El deudor no es culpable de
dolo; no pretende engaiar & nadie, ni
siqulera se puede decir que trata de da—
nar & sus acreedores, es decir, que ese
sea su fin; ese deseo puede existir, pero
no es esencial: la conciencia de que las
perjudica es sufic ente. Hay entonces
fraude cuando al deudor le falta la bue-
na fé que debe presidir la ejecucion de
SUS cOmpromisos. :

Claro pues, que la buena fé excluye
toda idea de fraude; los hombres se ha—
cen muchas veces la ilusién de que sus
recursos son muchos, mientras que en
realidad 6 son ya insolventes 6 estdn &
punto de serlo. El que haga un acto sin
saber que es insolvente 0 sin saber que
pronto lo serd por la convencion que se
propone formar, no es culpable de fraude;
y por consiguiente, en esas condiciones
no hay lugar 4 la accidn pauliana.

El fraude exigido en esta acc on debe
existir en el deudor siempre, y en el ad-
quirente 6 tercero debe existir cuando lo
sea & titulo oneroso. Cuando lo es 4 ti-
tulo gratuito no se exige el fraude. La
razdn es que en ese caso hay un conflicto
de derechos: el derecho del acreedor que
por un acto fraudulento de su deudor vé
menoscabado su derecho, y el in:erés del
adquirente que de buena fé aceptd la
donacidn; y entre uno que pierda su de-
recho v otro que no aumente su patri=
monio, la ley no vacila: protege al pri=
mero. De no hacerlo asi desconoceria
aquel principio de que nadie debe enri- .
guecerse a expensas 0 con daifio de otro,
v en nombre de este principio se con-
cede la accidn pauliana.

El fraude del tercero adquirente &
titulo oneroso consiste, lo mismo que en
el caso del deudor, en el conocimiento
de las deudas y en el conocimiento de
la insolvencia anterior del deudor 6 pro-
ducida por el acto que se ataca. Aqui,
como en el caso del deudor,no es nece-
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saria la intencion de perjudicar a los
acreedores.”

Por otra parie, no bastara el sim-
ple conocimiento de las deudas, porque
en verdad, de hecho no es raroque uno
contraiga nuevas deudas para e\tmuulr
otras viejas y aunque el tercero sepa
eso0, sino sabe la insolvencia no habra
accion pauliana, porque entonces no hay
mala 8.

Cuando el tercero es ad quirenie & tltu-
lo gratuito y el acreedor lo. es iambién
;ititulo, gratuito jcual'de los dos dere-
chos debe prevalecer? Es indudable que
debe ser el derecho del poseedor, porque
aunque el erédito es anterior, v su de-
recho 4 la cosa,si es permitido expresar-
se asi, existia va antes del derecho del
tercero 4 la misma cosa, el derecho de
éste es de mejor calidad por cuanto se
aplica aquel principio de quein pariciw-
st melior est conditio possidentis. Asi,lateo-
ria del fraude en la accién pauliana pue-
de resumirse-en los términos que lo hace
Maierini: Estando i pari causa 10s acree-
dores y los adquirentes, deben ser pre-
feridos éstos cuando no hayan partici-
pado en el fraade del deudor, ¥ la par-
ticipacion en el fraude es necesaria si
los acreedores v los.adquirenties no se
encuentran in puri causa, siempre quese
trate para los primeros de evitar un
dafio .y para los segundos de obtener
una ganancia.

5. Dafio 0 perjuicio—No se puede has
blar de accién pauliana, decia hace un
momento, sin pensar en el fraude. Esto
mismo puede decirse del perjuicio, que
es también el fundamento de la accion:
Sin fraude, no hay accion; sin perjui-
cio, tampoco. La razon se comprende fa -
cilmente. La base de foda accidn 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 rescision del
acto, el deudor podria decirle: ;de qué
se queja Vd.? ;De que yo he cometido
fraude contra Vd.2 Pues bien, vo tengo
el derecho, si es posible llamar 4 ésto
derecho, deintentar defraudar & quien
quiera, si no le causc perjuicio. Porlo
demds, el caso es ilusorio en la practica.
Dificilmente se encontrara unacreedor
tan insensato que se aventure en un jui-

cio de nu'idad cuando puede cobrar dl~

rectamerite su crédito.

El perjuicio debe ser causado por el
acto que se ataca, y el acto no debe
constituir el ejercicio de un -derecho
exclusivamente inherente 4 la -persona
del ‘deudor: talesson los dos 1'equi'sit0's
que se exigen al perjuicio, para que se
origine la accion pauliana.

El perjuicio causado por el acto tlene
que ser la insolvencia del deudory con-
viene ahora observar que no hasta que
lo cause sino que perdure después de
causado, pues sino, no habriainterés,
como si después de ser insolvente el deu-
dor, volviera 4 ser solvente. '

Adema la insolvencia debe ser la
consecuencia inmediata - del acto, no
bastando una consecuencia mechata ‘es
decir, que si la insolvencia es posterior
al acto, debe presumu‘ae que ella- no
fué causada por éste.

Los autores tratan aqul como ‘en el
fraude, 1a cuestidn de 4 quien incumbe
la prueba de esas condiciones. A mi me
parece ociosa, porque no hay motivo
para dudar que se debe aphcar ‘el
principio general, s seatin el cual todo el
que alega un hecho ‘debe probarlo.’

6. Como ya he repetido, para el eJeL*L
cicio de la accion pauliana se requiere
la stmultaneidad 6 concurrencia de estas
condiciones, de tal manera (ue si ialta
una de ellas, la accion no procede. La
cuestién no se discute, sino en lo refe-
rente al fraude y al perjuicio. e

En efecto, hay algunos autores y al-
gun cédigo como ol Fr ancés, que 0o
mencionan mas que el fraude. Muchas
veces, una discusion no tiene mas mo=
tivos que la confusién de términos por
no haberse puesto antes de acuerdo
sobre el significado de las palabras. En

este punto “sucede precisamente eso. Asi,
se oye hablar 4 algunos en el sentido
de que bhasta el ﬂaud porque sin el
no hay perjuicio, identincandolo con el
perjuicio. No hay fraude sin perjuicio se
dice, luego, afiadir perjuicio al fraude es
una superabu: dancia.

Asi las cosas, se vé claro que 1o vale
la pena disou‘tir mds, porque si las dos
expresiones aunque distintas tienen
igual signiflcado, las dos opiniones es—
tan de acuerdo y son igualmente -acep-
tahles. Solo que, camo lo que importa
son las ideas y no las palabras, es pre-
ferible la doctrina que ajuste las pala-
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bras a las ideas, y por eso creo que es
mas correcto exigir fraude y perjuicio.

Otra cosa sucede cuandose exije so-
lamente fraude en el sentido propio del
término. Aqu! la cuestidn es mas grave.
Se da 4 la accidn pauliana una exten-
sién excesiva, comprendiendo un nu-
mero de casos mucho mayor que los que
la propia ley quiere comprender, ¥ se
llega por ese medio, & desconocer la
verdadera indole de quella accion.

Porque si hay algo cierto en esta
materia, es que no puede haber accion
sin interés y el interés cesa desde que
no hay perjuicio. Lo que me parece
decisivo es un ejemplo tomado & la prac-
tica comun. ' '

Un deudor, sabiendo que su activo es
igual & su pasivoy en la seguridad de
que si los acreedores lo ejecutan se
verd sin recursos, trata de enagenar
fraudulentamente varios hienes raices
transformandolos en dinero Encuentra
un comprador bastante poco escrupu—
loso para hacerse complice del fraude
vy la venta se realiza Poco después el
deudor hereda una valiosa sucesidén y
vuelve & ser bien solvente. Aqui tene=
mos el fraude en todo su rigor, con toda
la mds maligna intencidén. ;Procedera
entonces la accion pauliana para hacer
revocar la ventar No sabenios de nadie
que haya intentado, en ese caso practico,
declarar procedente la accion pauliana;
no creemos por otra parle, que nadie
intente probar que la accion debe admi-
tirse, en el caso improbable deun acree-
dor hastantie terco é insensato para en—
tablar su aceién revocatoria pudiendo
cobrar directamente su crédito. Despues
de ésto creo innecesario decir una pa-
labra mds sobre este punto.

He dicho que los dos elementos, per-
juicio y fraude, deben concurrir simul-
taneamente. Se acaba de ver que sin
perjuicio no cabe la accidon pauliana.
Pues bien, sin fraude tampoco procede.
Si un deudor enagena el unico biene que
tiene para garantir 4 sus acreedores y
con el fin de emplear el dinerc que
obtenga, en una operacion muy lucra-
tiva, v sucede que esa operacidn re—
sulta ruinosa, jen nombre de qué prin-
cipio de justicia y de qué conveniencia
real se pediria la revocacidn de aquella
enagenacion? Y sin embargo, perjuicio
hay; evidente para los acreedores que
no pueden cohrar sus créditos. Luego,

sin la concurrencia simultinea de esos
dos requisitos no procede la accion pau-
liana.

4.° ACTOS QUEPUEDEN SER ATACADOS POR
LA ACCION PAULIANA

1.La palabra acto no tieneen esia ma-
teria un sentido juridico especial, sino
el mids general y wmptio posible. Com=—
prende todo lo que hace el deudor, con
hechos positivos 6 negativos, dirigidos
4 defraudar & los acreedores y que
podran atacarse siempre que causen el
dafio ¥ no constituyan el ejercicio de un
derecho inherente & la persona del
deudor. V

Los actos asi mirados se pueden divis
dir en enagenaciones, obligaciones ¥y
renuncias.

2.Lasenagenaciones constituyen la ca-
tegoria de actos mas frecuentemente ata-
cados por esta accion. Es el medio mas
usado por los deudores fraudulentos. De
ellas se hace la divisidn entre enagena-—
ciones & titulo oneroso y 4 iitulo gra=—
tuito, al solo efecto de exigir el fraude
en las dos partes ¢ en unasola, conforme
queda dicho en paginas anteriores. Na-
tural es que entren aqui todoslos me—
dios contractuales por loscuales un bien
salga del patrimonio del deudor, pero
que salga realmente y no que deje de
entrar, pues ésto distingue las enagena=
ciones de las renuncias.

3. Las renuncias son consideradas por
todos los autores y por todos los codigos
como pudiendo ser atacadas por los
acreedores. Y es lo justo. Tantofraude y
perjuicio puede haber renunciando, ésto
es, negandose & adquirir, como despren-
diéndose de un hien. Lo mismo puede
decirse de las obligaciones.

Pero no perdamos de vista el cdédigo.
Conviene sin duda estudiar las cuestio-
nes desde el punto de visia doctrinario,
pero el codigo debe ser siempre un ele-
mento de estudio, y el de mds importan-
cia porque dice la verdad legal.

Por eso perderiamos el tiempo si nos
pusiéramos & dilucidar extensamente
las cuestiones muchas y complicadas que
atormentan a los autores en este punto,
por la simple razon de que la ley nues-
tra ha excluido del ntimero de los actos
atacables todos los que no sean enajena—
ciones. Esa dilucidacidn pues, no presenta
sino un interés puramente tedrico, inte-



rés que tiene su razén de ser en una
obra de aliento y no en estos ligeros
apuntes.

4. Nuestro cddigoes el tnico de los que
he podido ver que limitalos actos ataca-
bles & tan pequefio nimero.

La razdén quiza podria hallarse en dos
fundamentos, uno legal, otro doctrina-
rio. El legal es que estd previsto en di-
versos lugares del cédigo los efectos de
ciertas renuncias, como sucede con la
renuncia- 4 una sucesion, con la de la
prescripeidn ete. La doctrinaria es que
lo unico que garantiza los derechos de
los acreedores son los bienes del deudor
v 0o los que eventualmentie puedan serle
ofrecidos. Ademas, en la mayoria de los
casos. el derecho & renunciar es emi-
nentemente personal.

Y no se aleguen sofismas niargumen-
tos rebuscados. Enajenaciones dice el
codigo. Y enajenar es «transferir el do-
minio 4 otra personas sea a titulo one-
roso sea & titulo gratuito. Claro que se
enajena cuando se renuncia a un dere—
cho que se tiene yva adquirido irrevoca—
blemente, pero eso es enajenar y por
tanto, disminuir el patrimonio y no sim-
plemente negarse & aumentarlo.

9.° EFECTOS DE LA ACCION PAULIANA

1.Relacionadadlavez con lanaturaleza
v con los efectos de la accién pauliana,
hay una cuestion que, hoy como ayer, ha
producido un cisma entre los autores.
;La accidn pauliana es una accién ten—
diente & la anulacion del acto atacado,
0 es una simple accidén personal de in-
demnizacion por los dafios que ocasiona
la enajenacion 0 el acto fraudulenio?
Tal es la cuestidn

No exajera Laurent, cuando dice que
asombra ver que se proponga cuestidon
semejante, y asombra mas aun ver como
algunos la resuelven en el segundo sen-
tido, ésto es, negando que sea acecidén de
nulidad. La cuestion es importante por
las graves consecuencias que entraia.

2. Giorgi, Demolombe, Larombiére,
Maierini, Pacifi~- Manzoni v algunos mas
sostienen esa opinion que Laurent com-
bate tan victoriosamente, 4 mi juicio.

He aqui brevemente resumidos los
principales argumentos en que se basa
esta opinidn.

Cuando un acreedor ejerce la accion
pauliana, lo que pide es, y solo 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 4 las personas que lo con-
sintleroun, sea respecto 4 las que no han
intervenido en él. No acciona, no se
mueve mas que en su interés individual
y relativo. El acto subsisie, pero los
efectos se paralizan frente a los acree-
dores.

Al rededor de ese razonamiento giran
los argumentos de los distintos autores
que sostienen la doctrina que de él se
desprende. Forma el nucleo, si asi se
puede decir, de todas las razones traidas
al debate

Por eso, si se logra probar: primero,
que el fundamento atribuido & la accion
pauliana en ese razonamiento, es falso,
y segundo, que juridicamente no tienen
sentido las consecuencias que de él se
derivan, quedara probado- quela doc-
trina es erronea.

3.Sostenerque laaccidn paulianaesuna
accion personal en reparacidn del per—
Jjuicio causado al acreedor que la intenta
es desconocer profunda, radicalmente,
la indole y la naturaleza de esta accidn;
es destruir sus mas justos fundamentos
v es violentar los principios sobre los
cuales una constante tradicion, una sana
doctrina y una juiciosa jurisprudencia
han basado la accion pauliana.

En efecto; si es ciertoque los bienes
de un deudor son la garantia de sus
acreedores; si constituyen la prenda co-
mun de ellosy si no pueden dejar de
serlo, sino mediante la buena fé del que
los enajenara, es claro que la accion que
se concede & los acreedores, cuando el
deudor obra con fraude v en su perjui-
¢lo, ha de tender exclusivamente, en-
tiéndase bien, BxCLUSIVAMENTE & reponer
las cosas en el estado en que se hallaban
antes del fraude. La accion de los acree-
dores no pasa de ahi pero llega siempre,
notese bien, sigxrere hasta alli.

Ahora bien, sentado ésto, ;como es
posible sosiener que ese fin se consigue
transtormando la accion pauliana, de ac-
cidn rescisoria, revocatoria 6 de anula-
cion como verdaderamente es, en una
simple accion de indemnizacion de per—
juicios como se pretende? Y como, por
una parte, esta consecuencia surge obli-
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gadamente de aquella premisa, y como,
por otra parte, aquella premisaes el ver-
dadero fundamento de la accion paulia—
na, queda bien demosirado que la doc—
irina que no reconoce que la acciéon pau-
liana tiende 4 la anulacion 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 bastaria para rechazar una
doctrina que tan ilogica se muestra en
su desarrollo. Pero es que en sus conse-
cuencias es mas antijuridica todavia.
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 rescision y de revocacion parcial
de una enajenacién! Esto si que no se
conzibe.

Un acto serevoca 6 no. Y se revoca
solo por el total. Esto es lo juridico y lo
légico. Lo deméds es absurdo. Por ésto
también debe rechazarse la doctrina
que combato.

4. Se ha pretendido rehuir la critica
dura que precede aduciendo razones que
no son tales, y argumentos tan falaces
que perjudican mds que favorecen la
teoria que se quiere defender.

Giorgi, ese talento juridico italiano,
con gran habilidad intenta esa defensa,
bien que infructuosamente. «;Qué su-
cederia, pregunta, si los bienes no hu-
biesen salido del patrimonio del deudor?
;ual seria el efecto de la garantia?
Permitir al acreedor venderlo y pagarse
con su precio. Ahora bien, es éste tam—
bién el efecto que debe tener lugar aun
cuando los bienes hayan salido del pa—
trimonio del deudor por medio del acto
fraudulento. Pero para obtener este re-
sultado no esciertamente necesario, que
los bienes se vendan todos cuando supe-
ran el monto del crédito y son divisi-
bles.» En otra parte el mismo autor
expresa su opinién en el sentido de que
si el acreedor pudiera pedir la rescision
del acto cuyo valor pasara al de su cré-
dito, excederia por eso mismo los limi-
tes de su interés que estdn encerrados
dentro de los limites de su crédito.

Otro talento juridico, pero francés,
Demolombe, presenta en apoyo de su
tesis argumentos como éste. Guando soy
acreedor por una suma determinaday
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mi deudor vende fraudulentamente un
bien de un valor muy superior al de mi
crédito, si yo me presento ejerciendo la
accion pauliana, el tercero puede pagar-
me y desinteresarme, no pudiendo yo
proseguir laaccion. Ahora bien, eso que
el tercero puede hacer antes de la sen-
tencia, puede hacerlo también después
de ella, y por lo tanto, la accion se limi-
ta al monto del crédito v es una verda-
dera accién por indemnizacion.

Facilmente salta & la vista la incon-
sistencia de esa argumentacion. A Gior-
gl puede contestdrsele que el estado de
cosas antes de la enagenacién fraudu-
lenta del bien es muy distinto del estado
posterior d esa enajenacién. Porlo mis-
mo la relacién juridica entre el acreedor
y el tercero en estas circunstancias tie-
ne que ser muy distinta de la relacion
entre el acreedor y el deudor en aquellas.

Antes de la enajenacion el acreedor
pide el pago de su crédito d quien se lo
debe, esto es, & su deudor, y éste, 6 le pa—
ga 0 se excusa. Después de la enajena-
cion el acreedor pide al iercero, no que
pague, pues wo tend:ia derecho para etlo,
pide solo que reintegre el bien al patri-
monio de donde indehidamente salio.
Ahora bien, asi planteada la cuestidn es
una heregia juridica pretender resolver-
la aplicando 4 esas dos situaciones dis-
tintas, el mismo principio.

Y en cuanto al principio que sienta el
mismo Giorgi, de que los limites del de-
recho del acreedor estdn encerrados
dentro del mont. de su crédito, es
exacto s6lo en parte. Si se quiere indicar
con eso que desinteresado el acreedor
por cualquiera persona, mediante el pago
de su crédito, no puede seguir la accion,
estamos de acuerdo, y nadie lo ha pre-
tendido negar. Pero eso es debido, con-
forme lo hemos dicho anteriormente, &
que el acreedor deja de ser tal. Mas in-
ferir de aqui, como lo hace Giorgi, qu=
el acreedor no puede pedir la revoca-
cion de un acto cuyo valor pase de su
crédito, es desconocer el principio de
que todos, todos entiéndase bien, los
bienes del deudor responden de todus las
deudas que contraiga v el de que la
ley v la doctrina lo arman de un derecho
indiscutible, cual es el de pedir la anu-
lacién de un acto fraudulento que lo
perjudica. Y un acto no se puede juri- .
dicamente,anular, rescindir ¢ revocar ;
sino por el total. :




En cuanto 4 lo que observa Demolom-
be, basta decir para refutarlo, que una
cosa es lo que puede hacer el tercero en
cualquler momento haste la sentencia
que declara la revocacion, y otra lo que
puede exigir por derecho propio el
acreedor que intenta la accion pauliana,
Ese derecho del tercero, que no le es

- exclusivo, sino que lo 'iene cualquiera,
no ha sido, ni es negado, pero estd muy
lejos de resolver la cuestion. Porque si
el tercero puede desinteresarme yo pue-
do pedir la revocacion, y no por eso
puede decirse que la accién tienda al
cobro del crédito. Este es el error La
accion tiende siempre 4 la revocacién y
puede terminar con el pago. Esto es lo
Juridico.

Demolombe agrega ue el tercero
puede pagar después de la sentencia,
Muy exacto. En cualquier tiempo puede
pagar. Perv deduce de ahi que la revo-
cacion pronunciada en la sentencia que-
da sin efecto, Muy errdneo es ésto Des-
pués de pronunmada la sentencia ni al
acredor,ni al deudor, ni al terceroles es
permitido hacer nada contra ella La
revocacion es pronunciada y el acto
revocado por el total. Lo unico que
pueden hacer el tercero y el deudor es
ratificar, digo mal, volver & hacer aquel
contrato que fué declarado nulo, siem-~
pre que hayan cambiado las circuns-
tancias. Asi, A, deudor de B, por 5000 &
vende a C, ﬁaudulenta‘nente el tnico
-bien gue posée, y que vale 10.000 §. B
se dirije contra Cy pide la revocacién
de aquel acto por el total. Puede suce-
der que C pague a B su crédito antes
de la sentencia y entonces la accidn no
progresa por falta de perjuicioen C; 0
puede que no le pague y la sentencia
se pronuncia y se ejecuta. Hecho ésto,
la revocacién queda verificada y nin-
guin poder del mundo va & cleJa,t'la sin
efecto., Entonces Cpaga & B, dice De-
molombe y la revocacion liiene que de-
jar deser No es cierto, digo yo. Si C
paga 4 B, ésie no podra cobrarle & A,
pero el bien queda siempre en el pa-
irimonio de A, Lo unico que éste puede
hacer es volver 4 vender a B el bien ob-
Jjeto de la accidn; ésto es, hacer el acto, 6
como dicen algunos 1mpropxamente, ra-
tificar el acto, y nada mds.

He dado mucha extension 4 esta parte
porque su rolucidn es la clave que re-
suelve todas las cuestiones que se susci-

— 26 —

ien al tratar de los efectos de la accidn
pauliana. Si se resuelve en un sentido
la cuestion principal, las otras se resuel-
ven como consecuencia de esa solucion,
s {lo que vamos 4 comprobar ense-
ﬂulda.

5. Los efectos de la accion pauliana
pueden mirarse con relacion 4 las diver-
sas personas que pueden inferesarse.
Asi puede ser respecto al tercero, al
deudor, al acreedor que acciona y 4 los
coacreedores.

6. - Respecto al tercero.— Son Ticiles de
comprender. Pronunciada la revocacion
estd obligado 4 devolver la cosa al
deudor, la cual se reputa que nunca ha
dejado de salir de su patrlmonlo Esta
por consiguiente obligado & devolver
Ia cosa con todos sus accesorios, y las
obligaciones, en general, se rigen por
los principios rreneraleb Se dlatmﬂulra
pues, enire el tercero de mala fé y el de
buena fé, obligdndose & éste 4 restituir
los frutos sélo hasta donde se hublere
enriquecido, y aquél sera obligado 4 res-
tituir todos los frutos percib dos y los
que hubiere dejado de percibir. La cul-
paserd regida igualmente por esos prin-
cipios: el de huena f& prestard solo la
culpa grave; el de mala f& hasta la
leve

;Que derechos tendrd el tercero de
ala fé después de ejecutada la senten—
cia? Porque es indudable que él no pue-
de quedarse -in la cosa y sin el dinero,
como pretenden algunos, hasandose en
queel que comete un fraude debe cargar
con las contingencias de su acto ilicito.
Esto no puede ser cierto porque si se
admitiera esa opmmn otro, es decir
el deudor, con un acto 1llc1to se enri-
quecer a, lo que es contrario & la justi-
cia. Los autores distinguen y para dis-
tinguir recurren & una ficcion. Si el
bien alcanza sdlo 4 cubrir el crédito, el
tercero se queda con una simple accion
personal contra el deudor;si sabra algo,
el remanente vuelve al tercelo

Esta opinidn no me parece exacta.
Sobre 6 no sobre algo, alcance 0 no al-
cance, el tercero no recibe nada del
bien, cuya enagenacidn se ha revocado.
El efecto de la revocacidn es siempre el
mismo, Elbien entra en el patrimonio del
deudor y se considera como si nunca hu-
hiera salido de él.

Por lo tanto, yoentiendo que en todos
los casos el remanente queda en el pa-




trimonio del deudor, de donde no debid
haber "salido, y en todos los casos, tan—
bién, el tercero tendra laaccidon personal
contra el deudor por el precio pagado.
Se alega que eso puede llevar & re-
sultado~ injustos, porque el deudor pue-
de ser insolvente y no podria en tal
caso cobrar lo que sele debe, suposicion
tanto més verosimil cuanto que se trata
de un deudor fraudulento. Pero ahora si
es Ja oportunidad de recordar aquello
de que cada uno cargue con su culpa. El
ue contrato con fraude, que se expon-
ga a4 las consecuencias. Le quedard
siempre la accién personal que la hara

6 no efectiva segun pueda. Y si no

puede hacerla efectiva de nadie masque
de él, es la culpa.

Por eso me parece innecesariay anti-
juridica la ficcién que usan todos los
autores en este punto. Si sobra algo, el
remamente pertenece al tercero, dice
Laurent, por esta ficeién: la cosa ha
sido vendida coino si estuviera en el patri-
monio del deudor y por consecuencia
como si le perteneciera. Esto es una fic-
cion. En realidad lo cierto es que el
propietario verdadero es el tercero;
luego, desaparece la ficcidn, yes d él a
quien debe entregarsele el remanente.

Es curiosa pero es muy poco juridica
esta facilidad para hacer aparecer y
desaparecer ficciones. Las ficciones no
estan 4 la orden del dia ni 4 disposi-
cion de todos. A veces son necesarias
pero el abuso de ellas es siempre peli-
groso, Ademas, choca que, por no seguir
la’ légica de los principios, se quiera
apartar la vista dela realidad, que en
este caso no tiene nada que pueda ha-
cerla rechazar. La solucidn dada mas
arriba no tiene inconvenientes y estd
de acuerdo con los pringipios de la
justicia.

La tinica ficcidn necesaria en esta ma-
teria, es la que reputa que el bien nun-
ca ha salido del patrimonio del deudor,
pero una vez entrado & él es del deudor,
v al venderse no se vende como sl fue—
ra del dendor, sino que se vende por ser
del deudor, ' i

7. Respecto al acreedor que ejerce la
accion, los efectos se reducen 4 quedar
garantido su créditoy 4 poder hacer
efectivo el cobro de él, si puede hacerlo.
Va sin decir que el acreedor puede ha-
cer tomar todas las medidas preventi-
vas,si tiene fundados temores de que de-

saparezca el bien en manos de su deudor
que no quiere pagarle. Pero ésto es ma=
teria de que tratan las leyes procesales,
v no las de fondo.

8. Respecto ul dendor. Este guarda en
la acciéon pauliana un aspecto pasivo.
Mo hace nada, si no se le obliga 4 inter-
venir en el juicio. La cuestion que se
suscita esla de quien paga los gastos
ocasionados por el ejercicio de la accion.
Generalmente se resuelve que no debe
pagarlos nadie mas que el acreedor que
ejerce la accion. Esto no es cierto. La
cuestion se resolverd bien, distinguien—
do el caso en que el acreedor ha justifi-
cado los extremos de su accion, del caso
en que ésto no sucede. En el primero,
los gastos seran pagados por el deudor,
pues por su culpa se hicleron. En el se—
gundo los pagard el acreedor, pues se
atrevié & iniciar una accion sin derecho
para ello. Creo que esto es lo justo y lo
juridico.

9. Respecto d los coacreedores, Se pre-
gunta si los efectos de la accion aprove-
chan 4 todos los acreedores 6 sisdlo
aprovecha al que ejercig la accion.

Algunos, Aubry y Rau. Giorgi, etc,
resuelven negativamente la cuestion,
alegando que los efectos de la cosa juz
gada no pueden extenderse en ningun
sentido & los que no han intervenido en
el juicio. Ni & favor, ni en contra de los
acreedores que no han intervenido, po-
drd revocarse la sentencia. o

Laurent responde que los principlos
de la cosa juzgada no tienen nada gue
ver aqui porque el acreedor no pide na—
da en su nombre personal Los acreedo-
restienen un mismo interés, y por lo tan-
to, cuando uno de ellos se mueve repre=
senta 4 los demds No puede decirse en-
tonces que no hayan sido parte en el
juicio: virtualmente, lo han sido.

Creo, como Laurent, que todos los
acreedores anteriores aprovechan de la
revocacion del acto, pero no por los mo-
tivos que invoca, que creoerréneos, Le-
jos de’ser cierto lo que dice, nada es mas
verdad en esia materia que el acreedor
obra en su nombre propio y no en nom-
bre de otro. No representa a nadie por-
que la identidad de intereses no puede
llevar sus efectos hasta la representa—
cién en un juicio que intente otra perso-
na; aparte de que representaciones vir-
tuales no se admiten en derecho.

Larazén dehe huscarse, & mi entender,



en otro lado. Silos efectos de la accion
pauliana aprovechan 4 todos los acree-
dores, es por la naturaleza misma de la
accion, ¥y porque no puede ser de oira
manera. Desde que el fin que se persi-
gue es hacer entrar el bien al patrimo-
nio del deudor para que sirva de garan-
tia 4 todos los acreedores anteriores dla
fecha de ia enagenacion fraudulenta,
desde que ese es el fundamento de la ac-
cidon pauliana, es ocioso plantear la
cuestion que tratamos ahora Equivale
4 discutir si los efectos esenciales de un
hecho deben ocurrir 6 no.

Lo tnico que ha podido originar esta
cuestion es la creencia erronea de algu-
nos que entienden que el acreedor cuan—
do ejerce la accion pauliana busca direc-
tamente el cobro de su crédito. Como
esia opinién no tiene fundamento serio,
y eso queda ya demostrado en paginas
anteriores, tampoco tiene fundamento la
consecuencia logica, pero falsa como la
premisa, que se pretende sacar.

6.9 PRESCRIPCION DE LA ACCION PAULIANA

1.«Laaccion de quahabla este articulo,
expira en un afio contado desde que el
acreedor ¢ acreedores supiesen la enaje-
nacion.» De esta manera ha venido el
c6digo & resolver la cuestion tan debati-
da en el derecho romano como en el de-
recho moderno. El codigo franceés y el
italiano, menos previsores, omitieron de-
cir ésto y por eso sus comentaristas dis—
cuten protundamente la cuestidn.

2.Hay quien consideraque no prescribe
sino & los 30 afios, porque, dicen, siendo
accion real debe prescribiren esa fecha.
Esa solucién no podria ser aceptada por
nosotro , pues hemos demostrado que la
accion es personal, como el fraude que
la origina.

Los que son de esta opinion se divi-
den y es claro que en estas circunstan—
cias toda solucion tiene que ser arbitra-
ria. Algunos como Laurent entienden
también que prescribe a los 30 afiosy
que asi debe ser.

3. La cuestidn para nosotros no reviste
sino un caracter puramente doctrinario.
Y en doctrina debe resolverse de una
manera analoga 4 lo que dice nuestro
codigo.

En efecto: la accidn pauliana tiende
& resolver un derecho; por lo tanto va 4
perturbar un estado de cosas preexis—

tente y por ésto, el lapso de tiempo para
ser destruido tiene que ser corto. Pero,
fijar arbitrariamente un plazo cualquie-
ra de un modo absoluto puede llevar
4 desconocer derechos tan respetables
como los de los terceros, ésto es, los de-
rechos de los acreedores. Asi las cosas,
la. Tnica manera de conciliarlas, es
adoptar un término que sea corto rela-
tivamente. Esto se consigue fijando co-
mo punto de partida para la prescrip-
cion ta fecha en que el acreedor tuvo
conocimiento del fraude, 6 1o que es lo
mismo, desde que pudo obrar. Como se
vé, ésto no es mas que la aplicacion de

aquella sabia méaxima romana: Contra

non valentem agere prescripbio non cuwrrit, Y
ésto decide la cuesiion.

LA SIMULACION
1.0 CONSIDERAC.ONES GENERALES

1. La malicia de los hombres suele ha-
cer ineficaces los medios juridicos que
ingenian los autores y adoptan los cé—
digos para evitar las usurpaciones de
derechos. Nunca mejor que ahora cabe
recordar aquel proverbio: «Hecha la
ley hecha la trampa». Acabamos de ver
como mediante la accion subrogatoria
v la accién pauliana los derechos de los
acreedores son protejidos conira las
omisioues y los actos fraudulentos de
los deudores poco decorosos. Pues bien,
se ha encontrado el medio de eludir esas
trabas & la usurpaciéon. Ya no se trata
de un deudor que omite involuntaria 6
maliciosamente gjercitar un derecho; ya
no se trata tampoco de un deudor que
fraudulentamente perjudica 4 los acree-
dores mediante actos 0 enagenaciones
que disminuyen su patrimonio. Se trata
ahora de un deudor sin conciencia que
fragua actos que demuestran en uparien-
cia disminuciones bouna fide de sus bie=-
nes; que simula, en fin, obligaciones que
en realidad no existen.

El legislador no podia, con su silencio,
sancionar una inmoralidad, 6 mejor di-
cho, una agresion tan descarada al de=
recho de los acreedores. Ha debido pre-
veer, pese & los que proclaman que el
legislador legisla demasiado, & la eficdz
garantia de esos derechos amenazados.

2. Desgraciadamente las legislaciones
modernas son excesivamente parcas en
este punto: algunas, no dicen absoluta-
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mente nada; otras, como la nuestra, de-
jan entrever, en el contexto de sus dispo-
siciones, la accion conducente 4 ese fin;
v las menos, casi excepciones, contienen
francawente preceptos claros referentes
a la accion de simulacion.

El Codign Francés, el Italiano, el Es-
paifiol, el Chileno, el nuestro lo mismo
que el Alemdn no contienen disposicio—
nes expresas a este respecto. Solo he
visto el Codigo Argentino que le dedica
varios y muy sensatos articulos, que re-
glamentan eficazmente el ejercicio de
esta accion de simulacion.

Establece en primer término, que es
nulo todo acto juridico que sea simula-
cro 6 tenga indicio de error, dolo, vio-
lencia & fraude; y enseguida, bajo el
titulo de «Simulacion de los actos juri-
dicosy, establece los preceptos & que me
referido.

Esto explica, entonces, la pobreza de
comentarios alrededor de un asunto que
es tan importante.

En general, los autores tratan la si-
mulacién muy lijeramente, casi timi-
damente, como una cuestion que no es-
tando expresamente consagrada alaley,
debe ser tratada con mucha reserva.

3. Enrigor ;puede decirse que nuestro
Codigo no ha tratado de la simulacidn,
por olvido 6 mds bien se ha mostrado
10gico al no tratar de ese modo de de-
fraudar derechos? La verdad es que en
él no se encuentran sino disposiciones
aisladas referentes & la simulacién, co-
mo la del articulo 816 que declara nula
toda disposicién hecha en favor de un
incapaz, aunque se disfrace bajo la forma
de un contrato oneroso ¢ usando el nom-
bre de una persona interpuesta

Algunos han creido entonces que
nuestro Cddigo no debid ocuparse de
esta accion, porque todos los casos po-
sibles de simulacién 0 estan previstos
especialmente 6 estdn sujetos a la regla
general de simulacion.

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
solo es aparente. Luego, se concluye, el
legislador habria sido redundante al
preveer lasimulacion. ;Que ganariamos
con que dijera que un contrato con ob-
jeto simulado es nulo, si ese contrato
" seria de cualquier manera anulado por
falta de objeto?

Esa argumentacién tiene fuerza, pero
es exacta hasta por a':i no més. Me pa—
rece aventurado decir que un contrato
con objeto simulado sea siempre un
contrato sin objeto. Puede tener objeto
sin que sea el que aparece como tal. Y
entonces no podria anularse por falta de
objeto.

De cualquier manera que se resuelva
esa cuestion, debemossiempre lamentar
que no haya evitado las dudas consig-
nando expresamente disposiciones cla—
ras, terminantes en materia de simula-
cign. El codigo Argentino ha sido mas
preciso.

2.9 CONCEPTO DE LA SIMULACION

1. En general sedice que un acto es si-
mulado cuando por voluntad de los que

lo formanitiene un stgmificado _dIStNTo

del real, ¢ como dice Bargagilo: sumula—

ms decanus, quam tacite aliquod agimus,
espresse alind simulamus.
La simulacion puede ser_absoluta 0

relativa. Es absoluta ¢ total cuando las
partes no han tenido intencion de hacer
ningun acto juridico. Es relativa 6 par-
cial cuando & un acto juridico cierto y
real, se le da una falsa apariencia que
oculta su verdadera naturaleza. Una y
otra simulacién encierran ordinaria—
mente una intenciéon inmoral ¢ injusta;
pero ésto no siempre se verifica, pu-—
diendo muy bien simularse un acto sin
intencion de violar 1a ley,ni de ofender
derechos de nadie.

2.81 la simulacién es absoluta, el acto
es inexistente y como ta! no produce
efecto ninguno. Es, como enérgicamente
decia Baldo, un cuerpo sin alma. En tal
caso no es solamente imaginario, sino
que es verdaderamente imaginario y
Modestino ya decia que los contratos
imaginarios no producen ningun vincu-
lo y que con la fé de hechos simulados
no se obstaculiza la realidad.

3. Sila simulacién es solo relativa es
siempre cierto que la falsa apariencia
dada por las partes del acto no tiene
ningun valor juridico; al contrario, solo
se debe mirar lo que realmente se ha
querido. Este es el mismo principio ex—
presado en el aforismo: plus valet quod
agitur, quam quod ~tmulate concipitur.
Eg tal caso para saber si el acto es 6 no
valido es preciso examinar su verdade—
ra naturaleza removiendo las falsas apa-

— 20 —



riencias. El acto realmente querido por
las partes podra, por tanto, ser inexis—
tente 6 anulable ¢ revocable y atin per-
fectamente valido sin que ésto modifique
de ningun modo el principio de que la
simulacién esia privada de toda eficacia
juridica.

4. Se discute si la simulacion existe
cuando se aparenta un accesorio 0 sies
necesario que lo aparentado sea lo esen-
cial. Se alega que para anular un acto
por simulacion es necesario que todo él
sea simulado y si eso no sucede el acto
no sera anulado. Esto es cierto, pero
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 decir que la simulacion pue-
de ser parcial 0 total.

3.9 EFECTOS DE LA SIMULAC.ON

1. Producidoun acto simulado nace por

eso0 mismo una accion paratodo el que’

tenga interés en ello 4 fin de que no se
reconozca valor al acto que se ataca.

A la simulacion se aplica aquel prin-
cipio: quod mnullum est, mllum producit
effetum, y & ésto se debe que toda per-—
sona interesada pueda en cualquier
tiempo y de cualquier modo hacer cons-
tatar larealidad de las cosas, cubierta
por la simulacidn.

2. Comprobada lasimulacion las cosas
quedan en el estado que realmente tie-
nen. Si las partes no se propusieron
contratar, no habra contrato; y si una
parte concedid derechos sobre la cosa
objeto del contrato simulado, esos de-
rechos se resolveran porque fueron acor-
dados por quien no tenia derecho.

Si las partes se proponian contratar,
pero sobre una cosa distinta de la que
aparece en el contrato, el acto valdra en
cuanto & la cosa sobre la cual manifes—
taron la intencion de consentir y sobre
la cual, en definitiva consintieron.

Si, en fin, las partes han ocultado una
parte de la verdad del contrato, como si
el precio enunciado en el contrato es
menor 6 mayor del real, caso mas fre—
cuente de simulacion, el efecto de su
comprobacion sera el de fijar para todos
el verdadero precio, 0 la verdad toda
del contrato 6 del acto, en su caso. =«

Es natural entonces, dados los efectos
de la simulacion, que la accidon para pe-

dir su constatacion 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. '

Comparacién entre la accién subrogatoria,
la aceién pauliana v la aceidn
por simulacién.

1. Esos tres recursos, cuyo examen lije-
ro queda hecho,estan encaminados a pro-
tejer los derechos de los acreedores con-
tra los actos 0 las omisiones que puedan
perjudicarios. En este sentido la primer
semejanza que entre ellos se encuentra,
es la del fin comun & que estan dirigidos.

Su fundamento es también el mismo.
Ese principio, tantas veces repetido en
el curso de la conterencia que va a ter—
minar, en virtud del cual los bienes to—
dos de un deudor son la garantia, la
preuda comun de sus acreedores, es el
fundamento sobre que reposan las ires
acciones estudiadas. Es, como dice un
autor, el ironco del cual parten tres ra—
mas dirigidas todas en el mismo sentido;
es, en fin, la razon ultima 4 que se acu-
de siempre que no bastan los principlos
mas particulares.

Pero asi como las tres ramas, no por
salir del tronco comun dejan de tener
caracteres propios, asi también esos
tres recursos juridicos no por emerger
de la misma fuente juridica dejan de
tener individualidad propia que los dis-
tingue netamente. Su fin ultimo es el
mismo; su fin mediato es diferente.

2. Diferencia entre la accivn subroga—
toria y la panliana.

1.° La acciéon subrogatoria y la pau-
liana presentan caracteres propios bien
definidos. La primera solo se da para
reparar las omisiones involuntarias 0
maliciosas del deudor; la segunda exije
un acto real que se ataca. La una se da
por omision, la otra por acciones del
deudor.

2.o La accion subrogatoria no supone
el fraude en el deudor, mas bien lo ex-
cluye; entre tanto, es de esencia de la
aceion pauliana, el fraude del deudor.

3° La accién subrogatoria no da de-

recho propio al acreedor que la gjerces
El derecho de éste emana del deudor
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La accién pauliana supone que el acree-
dor ejerce un derecho propio y hasta
a veces, es un derecho que no puede ser
ejercido sind por él.

4. A consecuencia de ésto el acreedor
al ejercer la accidn 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-
cion pauliana.

5.0 La escusion previa de los bienes del
deudor no es necesaria al gjercer la ac—
cié subrogatoria para constatar si los
bienes restantes son suficientes para el
pago de los créditos; en cambio tal eje—
cucion constituye generalmente un pre-
liminar indispensable para constatar el
perjuicio derivando del fraude consu~
mado.

6.o En fin, la accién subrogatoria pue-
de ser ejercida por todos los acreedores
que tienen un titulo exigible y sin dis-
tincién de fechas; la accién pauliana
solo pueden ejercerla los acreedores cu-
vo crédito es anterior a la fecha del acto
impugnado.

3. Detodo ésto se infiere que esos dos
medios juridicos son independientes uno
de otro y que el acreedor, rechazado al
usar uno de ellos, puede hacer uso del
otro, si le es posible. Si, por ejemplo, un
acreedor ejerce la accion subrogatoria
para hacer anular un contrato que le
perjudica, por falta de ohjeto, 0 por cau-
sa licita y no puede probar los extre—
mos de su accion, puede enseguida atacar
el mismo contrato por haber sido frau-
dulentamente formado entre el deudor
y el tercero.

4. Diferencia eulre la acrion pawliana y
la de simulacion~—Las diferencias entre
la accion pauliana y la accion por simu-
lacion son, en genera’, bien apreciables.

1.° En la accién pauliana se ataca un
acto real que existe ciertamente, siendo
la mejor prueba de ello que se pide se
deje sin efecto; en Ja accion simulatoria
no se pide que se revoque un acto, por-
que el acto en cuestién no existe; lo uni-
coque se pide es que se declare que no
existe y que no ha existido nunca

2.° La accion pauliana no puede ser
ejercida sino por los acreedores anterio-
4 la fecha del acto que se ataca; la simu-
latoria, entre tanto, puede ser ejercida
por todos los que tengan interés y alin
por las mismas partes contratantes.

3.2 Los acreedores pueden hacer de-

clarar que ha habido simulacion sin ne-
cesidad de la previa escusion de los bie-~
nes del deudor; en la accion pauliana,
en cambio, esa escusién es la regla ge-
neral para comprobar eficazmente el
perjuicio.

4.° El fraude es condicidn sine qua non
en la accion pauliana: si nose comprue-
ba su existencia, laaccion no puede pro-
gresar. Ese requisito no es necesario ni
esenclal en la accion simulatoria. Pue-
de haber simulacién sin fraude y sin in-
tencion de perjudicar.

Esta ultima diferencia no siempre ha
sido reconocida por todos los autores, ni
por todas las jurisprudencias. Algunas
voces se han levantado contra ella,
pretendiendo que el fraude es extremo
sustancial de la simulacién. En apoyo
de su tesis presentan ejemplos. A éstos
ejer.plos se puede responder con otros
en los cuales se aprecia claramente la
ausencia del fraude.

Dicen ellos que cuando un deudor se
combina con un tercero y aparenta ven-
derle un mueble, suscribiendo un con-
tradocumento que establece la realidad
de las cosas y lo hace con el fin de que
los acreedores no cobren sus créditos y
le quede por lo tanto recursos para
VIV, jqué otra cosa hay ahi que unasi-
mulacion frudulenta?. No se diga que
cabe el recurso de la accién pauliana,
porque aqui no hay ningun acto real,
sino ficticio y la accién pauliana no se
gjercita sino cuando el acto existe.
Cuando otro deudor 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 fraude evidente?

Sin duda, y muy ignorante seria 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 publicamente
su oficio, ;en donde esta el fraude? Cuan
do un padre, al solo objeto de no pertur-
bar la paz de la familia y queriendo ha-
cer una mejora al hijo, compra un hien
con su propio dinero estableciendo en la
escritura quelo hace con dinero del hijo,
sen donde estd el fraude? Fn ninguna
parte, y poco exacto seria querer afir-
mar lo contrario.

La confusion nace porque hay simu—
laciones fraudulentas y simulaciones



que no lo son,y el no distinguirlas bien
puede engendrar errores como el apun-
tado recién.

La diferencia se encuentira, sin embar-
go, facilmente, entre la accidén 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 ningtn acto porque lo
simulado es inexistente, y el perjuicio,
por lo mismo, es eventual.

5.° La prescripcién de la accion pau-
liana se opera al aio de conocido el
fraude; la accién simulatoria no pres-
cribe mientras subsista el derecho del
que la intenta.

5. La accion -pavliana y la de nulidad.
—Cabria ahora distinguir la accidn
pauliana de la accion de nulidad, pero
como ésta es agena & mi tema, sélo he
de decir que mieniras la accién pau-
- liana solo se d& contra el fraude que
acarrea el perjuicio, y prescribe al afio
de conocido el fraude, la accion de nu-
lidad se d& contra la violencia, el dolo,
el error, laincapacidad y las demds cau-
sas establecidas en la ley, siendo el
tiempo de su presecripeidn, variable, se-
gun los casos.

Conclusién

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

porvenir alcanzan una moralidad me-
dia muy superior a4 la nuestra, es de
imaginarse el asombro (ue experimen-
tardn 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 serd mayor aun, cuando
sepan que esos medios fueron vanos y
que la proligidad de los legisladores se
estrello siempre contra los ardides que
el fraude tendid & los derechos agenos.
Porque desgraciadamente, son tan nu-
merosos como evidentes, los recursos
que se ponen en practica para eludir
esas trabas puestas por la ley & la usur-
pacion.

Consolémonos, no obstante, si con-
suelo puede & eso llamarse, con la idea
de que las generaciones que nos prece-
dieron eran aun mds malas que noso-—
tros, y de que nosotros con nuestra
propia experiencia contr buimos 4 le-
vantar la media de moralidad de que
aprovecharan las generaciones veunide-
ras. Pues si hay algo cierto aqui es que
no hay mejor medio para hacer mds
morales las costumbres de un pueblo que
el establecimiento de sanciones civiles,
ésto es, negando la proteccién de la ley
contra aquellos actos que desconociendo
los derechos, fomentan la mala fé.

R. Savacuts Laso.

Octubre 20 de 1902,
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