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RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es efectuar un estudio sistematico de las principales
acciones subrogatorias establecidas en el Codigo Civil que se generan cuando las
hipotecas no se extinguen por la no concurrencia de los requisitos del articulo 2428 del
Cadigo Civil, esto es, cuando gravado un bien con varias hipotecas, estas subsisten no
obstante haberse rematado la finca, es decir, cuando no ha operado su extincion por «purga

o0 caducidad de las hipotecas».

En primer lugar, se revisan las nociones generales relativas a la «purga de la
hipoteca», como también las formas de extincion del contrato y del derecho real de

hipoteca, concluyendo que la purga extingue el derecho real.

En segundo lugar, se ofrece una panordmica general de las diversas acciones con
que cuenta el tercer poseedor de la finca hipotecada frente a la accién ejecutiva incoada
en su contra para, posteriormente, abordar los conceptos de subrogacion y rango

hipotecario.

En tercer lugar, se efectGa un estudio de las principales figuras subrogatorias, a
saber, aquellas establecidas en los N°1 y N°2 del articulo 1610 y en el articulo 2429,

ambos del Cddigo Civil, con especial atencion a la del articulo 1610 N°2.

Por altimo, dada su vinculacién con el articulo 2428 del Codigo Civil, se reserva

un capitulo para el estudio del articulo 492 del Codigo de Procedimiento Civil.

vii



INTRODUCCION

La hipoteca es una de las garantias tradicionales mas Utiles y de mayor aplicacién
en el trafico juridico inmobiliario, ya que permite a una parte proveerse de un crédito de,
generalmente, elevado valor y, a la otra, resguardar de manera eficiente sus derechos como
acreedor, sin que el bien gravado salga del poder de su duefio; por ello, ha sido catalogada
como «la reina de las cauciones». En ese sentido, la hipoteca constituye una institucion
determinante en el desenvolvimiento del régimen econémico, tanto para el acceso al

crédito como para el aseguramiento del pago de este.

Por lo sefialado se considera pertinente y necesario efectuar un estudio sobre la
hipoteca, toda vez que se estima que sera un aporte a la literatura juridica nacional y,
ademas, sera de especial interés para aquellas personas que se valen de la hipoteca en sus

transacciones econémicas.

Desde la perspectiva de la ciencia juridica, atendida su utilidad y vasta aplicacion,
la hipoteca ha tenido un rol historico preponderante en la administracion y transferencia
de la propiedad raiz, razon por la cual, sus caracteristicas y efectos han sido estudiados

desde antiguo.

En la legislacion nacional, ya en el siglo XIX, el Cédigo Civil recogié y regul6 la
hipoteca, a partir de su articulo 2407, constituyendo, hasta la actualidad, la regulacion
sustantiva de la institucion en el ordenamiento juridico, sin perjuicio de que ha sido
complementada con regulaciones procesales y sectoriales a lo largo de los afios (por

ejemplo, en el Derecho del consumo o en el Derecho bancario).



Por consiguiente, la estructura hipotecaria establecida en el Cadigo Civil ha sido
explicada y estudiada por la doctrina y la jurisprudencia desde antafio, convirtiéndose en

una institucion ya asentada en la tradicion juridica nacional.

Sin embargo, hay ciertos aspectos de la regulacion de la hipoteca en el Cdédigo
Civil que merecen un tratamiento sistematico, no obstante, la tradicion juridica ya
asentada en los términos referidos. En efecto, si bien la conceptualizacion de la hipoteca
como contrato y derecho real, sus caracteristicas, las facultades que otorga y su extincion
han sido abordadas por la doctrina y jurisprudencia desde inicios del siglo XX, no es
menos cierto que existen otros elementos que solo han sido explicados de modo
referencial a propdsito del tratamiento general de la institucion sin un abordaje especifico

y sistémico.

En ese sentido, uno de los aspectos que merece una revision pormenorizada y
sistémica es aquel relativo a los efectos de la no concurrencia de los requisitos del articulo
2428 del Codigo Civil, esto es, cuando subsisten las hipotecas por no cumplirse uno 0 mas

requisitos para su purga o caducidad.

Al efecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia han abordado exhaustivamente
los requisitos de procedencia de la purga o caducidad de la hipoteca de conformidad al
articulo 2428 del Codigo Civil, pero normalmente las principales obras juridicas sobre la
materia no se extienden en demasia respecto a qué efectos civiles se producen cuando no

concurren, en la especie, uno 0 mas de los requisitos de la norma en comento.



La falta de un abordaje exhaustivo y sistematico respecto a los efectos de la no
concurrencia de los requisitos del articulo 2428 del Cddigo Civil, pudiere tener como
explicacion que ellos son abordados, por regla general, en el tratamiento de la parte
general del Derecho de obligaciones, como también en el estudio de contratos especificos.
Asi, el estudio de los mencionados efectos descansa en las reglas generales del pago con
subrogacidn, de la prelacion de créditos, de las nociones generales de los derechos reales
y de algunas cuestiones reguladas a propo6sito del contrato de compraventa (especialmente

a proposito de la obligacion de saneamiento por eviccion).

Como se advierte, las materias civiles que se ven involucradas en los casos de
purga o caducidad de la hipoteca exceden de las materias especificas tradicionalmente
abordadas por el Derecho hipotecario, razon por la cual, las principales obras que abordan
la hipoteca tampoco se detienen a explicarlas exhaustivamente, sino que efecttan las
pertinentes remisiones a la parte general del Derecho de obligaciones o al estudio especial

de otros contratos.

De esta forma, hace falta un trabajo que aborde sistematicamente la no
concurrencia de los requisitos establecidos en el articulo 2428 del Cddigo Civil, tanto
desde la perspectiva del Derecho hipotecario como también desde aquella del Derecho de

obligaciones y del Derecho de los contratos.

El esfuerzo de sistematizacion ya referido permitird coordinar y explicar elementos
de la parte general del Derecho de obligaciones cuando ellos deben ser aplicados en el

ambito del Derecho hipotecario, revisando conjuntamente el articulo 2428 del Codigo



Civil con las reglas de preferencia hipotecaria, las del pago con subrogacion, las de la

accion de desposeimiento, entre otras.

En dicho contexto, el presente trabajo tiene por objeto ofrecer una mirada
sistematica de los fendmenos subrogatorios contenidos en el Codigo Civil que ocurren
cuando, transferida la finca hipotecada a un tercero, no se purgan las hipotecas que ella

soportaba por no concurrir los requisitos del articulo 2428 del Cadigo Civil.

Ahora bien, primeramente, se revisaran las nociones generales del derecho real de
hipoteca y del contrato hipotecario, como también qué se entiende por purga o caducidad
de la hipoteca. A continuacion, se ofrecera una panordmica general en torno a las
principales acciones que tendria el tercer poseedor de la finca hipotecada en caso de que
sea perseguido por el acreedor cuya hipoteca no se ha purgado, revisando las principales

posturas en relacién a la procedencia y aplicacién de dichas acciones.

Luego se pasara a estudiar el objeto principal de este trabajo, esto es, la aplicacion
del pago con subrogacion cuando hubiere hipotecas no purgadas sobre la finca gravada.
En relacion con este punto, podrian resultar aplicables diversas figuras subrogatorias,
todas las cuales se expondran de forma sistémica y con especial énfasis en sus

caracteristicas en el &mbito hipotecario.

Sobre el particular, se ofreceran los conceptos generales de subrogacion y sus
requisitos, como también la necesidad de su existencia cuando un tercero hubiere
extinguido la obligacion caucionada por una hipoteca preferente, pero luego es ejecutado

por un acreedor posterior cuya hipoteca no se ha purgado.



Asimismo, se referirdn las reglas generales de ordenacion de las preferencias
hipotecarias (rangos o grados de la hipoteca), como también los principales sistemas de
ordenacién de las hipotecas, a fin de explicar que la subrogacion es un mecanismo que
permite mantener el lugar de la preferencia hipotecaria en determinados casos, evitando
que los acreedores de hipotecas posteriores «mejoren» su preferencia. En este punto,
también se esbozaran algunas herramientas de Derecho comparado que tienden a
mantener las preferencias hipotecarias y que, para dichos efectos, tienen una utilidad

similar a la subrogacion establecida en el Cadigo Civil.

A continuacion, se estudiaran las principales formas en que el pago con
subrogacion se puede manifestar cuando, no obstante, pagadas las hipotecas preferentes,
el tercer poseedor es requerido para el pago por un acreedor posterior cuya hipoteca no se

ha purgado.

Se iniciara el estudio particular, con la revision de la subrogacion establecida en el
articulo 1610 N°2 del Cédigo Civil, la cual se aplica precisamente cuando no concurre la

purga o caducidad de las hipotecas, razén por la cual, se le dedica un capitulo en particular.

Luego se abordaran las subrogaciones que pudieren concurrir a favor de un
acreedor de grado preferente —de conformidad al articulo 1610 N°1 del Cddigo Civil—
y a favor del tercer poseedor que le paga al acreedor hipotecario ejecutante, de

conformidad al articulo 2429 del Codigo Civil.



Asi también, se ofrece un estudio del articulo 492 del Cédigo de Procedimiento
Civil, habida cuenta de que modifica tangencialmente el articulo 2428 del Cddigo Civil,

por lo cual, se estima pertinente su revision y estudio.

En cuanto a la metodologia, este trabajo expone de forma sistemética las
principales posturas doctrinarias y jurisprudenciales relativas a cada uno de los aspectos
abordados. Al efecto, se hace uso de las principales obras clésicas del Derecho civil en el
ambito hipotecario, destacando aquellas de los profesores Alessandri (Fernando),
Somarriva, Mery y Diez, como también de las obras mas relevantes en materia del
Derecho de obligaciones, destacando aquellas de los profesores Alessandri (Arturo), Claro
Solar, Somarriva y Vodanovic, como también de los profesores Abeliuk y Barros
Errdzuriz. Ello se complementa con referencias a fallos de los tribunales superiores de
justicia sobre cada materia, refiriendo si ellos son coincidentes o disidentes con las
posturas doctrinarias, como también sefialando una opinién en caso de estimarse

necesario.

Ademas de la exposicién de las principales posturas de la doctrina mas «clasica»
y de la jurisprudencia en las materias abordadas, también se utilizan obras mas
contemporaneas en atencion a su pertinencia y especificidad, disponibles en linea, o bien,
en las principales revistas juridicas del pais, como también de obras extranjeras cuando se
revisan algunos aspectos, en especial aquellos relativos a nociones de Derecho
comparado. Con ello, se ofrece no solo una mirada sistémica de la materia en estudio, sino
que, ademas, se procura ofrecer explicaciones acordes con las principales nociones del

Derecho civil contemporaneo.



Una vez terminada la revision de las materias expuestas, se espera concluir que los
fendmenos subrogatorios vinculados con el articulo 2428 del Cddigo Civil tienen por
proposito que los grados de las hipotecas que no se hubieren purgado no mejoren en
perjuicio de los intereses de aquellos que han pagado hipotecas preferentes. Asimismo, se
espera concluir que la subrogacion, en los términos expuestos, es la principal herramienta
que establece el ordenamiento juridico nacional para conservar la posicion de los grados
hipotecarios a favor de quien ha pagado un crédito hipotecario preferente del que no era

su deudor personal.



LAHIPOTECAY SUPURGA EN GENERAL
1. LAHIPOTECA COMO DERECHO REAL Y COMO CONTRATO

El articulo 2407 del Codigo Civil dispone que «La hipoteca es un derecho de
prenda, constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del
deudor». Se ha sefialado que esta definicion es erroneal, incompleta? y deficiente?,
constituyendo un resabio de la unidad de la hipoteca y la prenda?, razén por la cual, es

necesario ensayar una mejor°.

Por ello, la hipoteca ha sido definida por la doctrina de variadas formas®, a fin de
entregar un concepto més completo. A la luz de las diversas definiciones ensayadas por la

doctrina, se puede decir que la hipoteca es un derecho real que grava un inmueble que

1 BARCIA, L., R. 2007. Lecciones de Derecho civil chileno, De las fuentes de las obligaciones, tomo II.
Santiago, Editorial Juridica de Chile. 191p.

2BARCIA, L., R. 2007. Lecciones de Derecho civil chileno, De las fuentes de las obligaciones, tomo I1.
Santiago, Editorial Juridica de Chile. 191p.

3 BARCIA, L., R. 2007. Lecciones de Derecho civil chileno, De las fuentes de las obligaciones, tomo I1.
Santiago, Editorial Juridica de Chile. 191p.; ALESSANDRI, R., F. 1919. La hipoteca en la legislacion
chilena. Memoria de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad
de Derecho.1p.; VODANOVIC, H., A. 2021.Tratado de Derecho civil, fuentes de las obligaciones, parte
especial: de los contratos principales en particular, vol. 2. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 678p.

4 GUZMAN, B., A. 2021. Tratado de la prenda sin desplazamiento segin el Derecho chileno. 22 ed.
Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 61p.

5 MEZA, B., R. 2006. Manual de Derecho civil, de las fuentes de las obligaciones, vol. 1l. 10% ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 154p.

® ALESSANDRI, R., F. 1919. La hipoteca en la legislacion chilena. Memoria de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho.1p.; SOMARRIVA, U., M. 1943.
Tratado de las cauciones. Santiago, Editorial Nascimento. 309p.; MEZA, B., R. 2006. Manual de Derecho
civil, de las fuentes de las obligaciones, vol. 1l. 10° ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 155p.; MERY,
B., R. 1958. Derecho hipotecario: estudio de Derecho civil y comparado. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 26p.



permanece en poder de quien lo constituye, asegurando el cumplimiento de una obligacion
principal y que faculta al acreedor para que, en caso de incumplimiento, pueda perseguir
el inmueble, rematarlo y pagarse preferentemente con el producto de la subasta. Si bien
es cierto que la hipoteca también puede ser definida como un contrato’, se prefiere
conceptualizarla como derecho real pues, como explican los principales autores sobre la
materia, la hipoteca no tiene necesariamente un origen contractual®, razén por la cual, la
existencia de un contrato no es esencial para la existencia del derecho real®. En otras
palabras, la doctrina tiende a reservar la expresion «hipoteca» al derecho real ya que es
este el que refleja la esencia de la institucidn, siendo el contrato solo una fuente. En efecto,
la hipoteca no necesariamente nace de un contrato, pues también puede ser de origen
judicial o legal, empero en el Codigo Civil la hipoteca solo tiene origen convencional?®,

no contemplando hipotecas legales y judiciales!!.

Como todo derecho real, la hipoteca requiere para su nacimiento de un modo de

adquirir'2. Asi, el derecho real de hipoteca puede adquirirse por tradicion, prescripcion,

"DIEZ, D., R. 1991. La hipoteca en el Cédigo Civil chileno. Santiago, PACSED. 30p.; LECAROS, S., J.
2009. Cauciones reales, prenda e hipoteca. 22 ed. Santiago, Editorial Metropolitana. 259p.

8 BARROS, E., A. 1932. Curso de Derecho civil, segundo afio, 22 parte, vol. I1I. 42 ed. Santiago, Editorial
Nascimento. 396p.

® MEZA, B., R. 2006. Manual de Derecho civil, de las fuentes de las obligaciones, vol. 11. 10° ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 155p.

0 MERY, B., R. 1958. Derecho hipotecario: estudio de Derecho civil y comparado. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. 259p.; LECAROQOS, S., J. 2009. Cauciones reales, prenda e hipoteca. 22 ed. Santiago,
Editorial Metropolitana. 263p.

1 SOMARRIVA, U., M. 1943. Tratado de las cauciones. Santiago, Editorial Nascimento.333p.

12 pENAILILLO, A., D. 2007. Los bienes, la propiedad y otros derechos reales. 4° ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. 85p.



sucesion por causa de muerte, por cesion del crédito garantido®® y por subrogacion del
crédito hipotecario . Con todo, de los modos de adquirir, el mas relevante es la
tradicion *°, pues siempre debera haber existido tradicion inicial, aun cuando con

posterioridad opere otro modo de adquirir'®.

Ahora bien, para que opere tradicion es necesario que exista un titulo traslaticio'’,
cual es, el contrato de hipotecal®. La doctrina ha definido de diversas formas dicho
contrato!®, destacandose que es una convencion en que una de las partes —el deudor
hipotecario— se obliga a transferir a la otra —el acreedor hipotecario— el derecho real
de hipoteca. El contrato hipotecario es de suma relevancia, toda vez que, como se dijo, el
Cadigo Civil solo conoce hipotecas convencionales, por lo que es la fuente del derecho

real?®; aunque es de destacar que el Cédigo de Procedimiento Civil introduce una

BPENAILILLO, A., D. 2007. Los bienes, la propiedad y otros derechos reales. 4° ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. 141p.

4 NAVARRO, A., R. 2005. Teoria general del contrato & contratos en particular. Santiago, Ediciones
Juridicas de Santiago. 293 y 294pp.

5 LECAROS, S., J. 2009. Cauciones reales, prenda e hipoteca. 22 ed. Santiago, Editorial Metropolitana.
267p.

16 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 334p.
17 pENAILILLO, A., D. 2007, 6p. cit., 98p.
18 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 338p.

9 MERY, B., R. 1958. Derecho hipotecario: estudio de Derecho civil y comparado. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. 137p.; ALESSANDRI, R., F., 1919. La hipoteca en la legislacion chilena. Memoria de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho 33p.;
DIEZ, D., R. 1991. La hipoteca en el Cédigo Civil chileno. Santiago, PACSED. 8p.

2 GUZMAN, B., A. 2021. Tratado de la prenda sin desplazamiento segun el Derecho chileno. 22 ed.
Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 15p.

10



calificada excepcidn, al establecer un caso de hipoteca legal??, la cual, empero, salvo por

su origen, se rige por las disposiciones de las hipotecas convencionales??.

Precisando lo dicho sobre el contrato de hipoteca, se debe destacar que es
generalmente unilateral® porque solo resulta obligada una de las partes®, pero pudiere ser
bilateral® cuando el acreedor, a su turno, contraiga obligacion correlativa como, por
ejemplo, si se obliga a remunerar a su contraparte para constituir hipoteca a su favor®, La
obligacion que esencialmente genera el contrato de hipoteca consiste en la transferencia
del derecho real de hipoteca?’, lo que se traduce en que el deudor?® se obliga a celebrar

otro acto juridico bilateral, esto es, la tradicion del derecho real de hipoteca®.

Efectuada la tradicion, el deudor del contrato hipotecario queda liberado de su

obligacion por cuanto con la tradicion se extinguen obligaciones contraidas en el titulo

2L LECAROS, 6p. cit., 260p.

22 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 80p.; MEZA, 2006, 6p. cit.,166p.; BARROS, E., A. 1932. Curso de
Derecho civil, segundo afio, 22 parte, vol. 11l. 42 ed. Santiago, Editorial Nascimento. 397p.; DIEZ, D., R,,
op. cit., 44p.

2 WESTERMEIER, T., G. 2017. La hipoteca, una dualidad entre un contrato y un derecho real. Santiago,
Ediciones juridicas El Jurista. 457p.

2 DIEZ, D., R., 6p. Cit., 54p.

% BARCIA, L., R., tomo I, 6p. cit., 195p.
% | ECAROS, 0p. cit. 268p.

27 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 340p.

28 Nota aclaratoria: en este caso, entiéndase por deudor a aquel sujeto que debe cumplir la obligacion que se
genera del contrato de hipoteca, el cual puede identificarse con el deudor de la obligacion principal que se
pretende garantizar con el derecho real de hipoteca, aunque ello no necesariamente sera asi, por ejemplo, en
el caso de constitucion de hipoteca sobre un bien ajeno (articulos 2412 y 2430, ambos del Codigo Civil).

2 DIEZ, 6p. cit., 57p.
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que le antecede®, esto es, paga la obligacion contraida®!. Dado que el contrato de hipoteca
es generalmente unilateral, tradido el derecho real de hipoteca, el contrato quedara, a su

vez, naturalmente extinguido®2.

Dicha tradicién debe efectuarse con la pertinente inscripcién conservatoria, de
conformidad a lo dispuesto por el articulo 686 del Codigo Civil®3, atendida la naturaleza
inmueble del derecho real de hipoteca®. Por tanto, por regla general, la inscripcion
conservatoria producira dos efectos: extinguir el contrato de hipoteca y constituir tradicion

del derecho real de hipoteca.

Con todo, conviene anotar que la doctrina de inicios del siglo pasado entendia que
la inscripcion conservatoria no tenia el rol que se ha referido, sino que constituia una
solemnidad del contrato de hipoteca®; asi también lo entendia la jurisprudencia®. Sin
embargo, la postura de que la inscripcion constituye solemnidad del contrato hipotecario

ha sido rechazada por la doctrina posterior en favor del rol que se ha expuesto®”.

3 PENAILILLO, A., D. 2007, 6p. cit., 94p.
31 |bid.

2 NAVARRO, A., R. 2005. Teoria general del contrato & contratos en particular. Santiago, Ediciones
Juridicas de Santiago. 87p.

3 LECAROS, 0p. cit. 312p.
3 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 311p.
3 BARROS, E., A. 1932, vol. Il1, 6p. cit., 413p.; ALESSANDRI, R., F., op. cit., 42p.

% JURISPRUDENCIA. 1934. Del momento en que nace el derecho real hipotecario [en linea] Revista de
Derecho, Universidad de Concepcion. N° 8-9.
<http://www.revistadederecho.com/indice_revista.php?id=1>. [consulta: 15 noviembre 2021]. 119p. y ss.

37 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 343p.; ALESSANDRI, B., A. 2020. La nulidad y la rescision en el Derecho
civil chileno, vol. |, 32 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 302p.; DIEZ, 6p. cit., 55p.; MERY, 4p. cit.,
149p.; GUZMAN, B., A. 2006. Las cosas incorporales en la doctrina y en el Derecho positivo. 22 ed.
Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 203p.; BARCIA, L., R., tomo I, 6p. cit., 195p.
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2. CONCEPTO, CARACTERES EXTINTIVOS Y FUNDAMENTO DE LA PURGA DE LA

HIPOTECA
2.1. CONCEPTO DE PURGA DE LA HIPOTECA

La purga de la hipoteca esta establecida en el articulo 2428 del Cadigo Civil y
ocurre cuando el acreedor hipotecario no puede perseguir la finca hipotecada contra el
tercero que la haya adquirido en plblica subasta ordenada por el juez®®. Esta se produce
cuando un inmueble, sacado a remate, no da un precio suficiente para pagar a todos los
acreedores hipotecarios, por lo cual, aquellos que no alcanzaron a pagarse veran
extinguidas sus hipotecas conservando solo sus acciones personales contra el deudor®. La
jurisprudencia ha definido a la purga de la hipoteca como «la extincion del derecho del
acreedor hipotecario de persecucion, cuando la finca se vende en pablica subasta y en las
condiciones que sefala el articulo 2428 del Cadigo Civil, en sus incisos segundo y tercero,

publica subasta ordenada por el juez en juicio ejecutivo»?.
2.2. CARACTERES EXTINTIVOS DE LA PURGA DE LA HIPOTECA

La purga de la hipoteca es un modo de extinguir el derecho real de hipoteca que
opera cuando, en la realizacién de la finca hipotecada en publica subasta ordenada por el

juez, se obtiene un dinero que no alcanza para pagar el valor garantido por dicho derecho

38 NAVARRO, 0p. cit., 305p.
39 LECAROS, 6p. cit., 417p.; SOMARRIVA, 1943, dp. cit., 486p.; DIEZ, ép. cit., 200p.

40 C. Concepcion, 11 febrero 2008. L.P. N°38376 (C. 2°). [Citado por ARANCIBIA, R., B. 2016. Hipoteca.
Proyecto de Actualizacion del Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia del Coédigo Civil, tomo 1.
Memoria de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. 99p.]
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real, concurriendo los requisitos establecidos en el articulo 2428 del Cadigo Civil. De la
lectura de la mencionada disposicion, se aprecia que los requisitos de procedencia de la
purga o caducidad de la hipoteca no estan vinculados con la obligacion principal que dicha

garantia esta asegurando; por ello, extingue la hipoteca por via principal®..

Conviene precisar que la purga de la hipoteca no extingue el contrato hipotecario,
pues opera cuando la hipoteca no ha sido suficiente garantia para caucionar la obligacion
principal®? y esta configurada positivamente en el articulo 2428 del Codigo Civil como
una importante limitacion al derecho de persecucion del cual goza el acreedor
hipotecario®, el cual es generado solo por el derecho real*. En efecto, se ha fallado que
«Por ser la hipoteca un derecho real se ejerce sobre el bien gravado sin respecto a
determinada persona (articulo 577 CC). De este caracter se deduce que el acreedor goza
del derecho de persecucién expresamente reconocido en el articulo 2428, que le permite
perseguir la finca hipotecada, sea quien fuere el que lo posea, y a cualquier titulo que la

haya adquirido»*.

En efecto, el derecho de persecucion emana del derecho real*® y no del contrato

hipotecario toda vez que, atendida la naturaleza contractual de este ultimo, produce solo

4L MERY, 6p. cit., 403p.; SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 486p.; BARCIA, L., R., tomo I1, 6p. cit., 205p.
2 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 486p.
4 MERY, 0p. cit., 414p.; BARROS, E., A. 1932, vol. Ill, 6p. cit., 408p.

4 RIGAUD, L. 2020. El derecho real, historia y teorias, su origen institucional. Santiago, Ediciones Olejnik.
78p.

4 C. Suprema. 4-X11-2014, cons.12°, LegalPublishing: CL/JUR/9728/2014, Rol N°23682-2014.
4 LECARQS, 6p. cit., 380p.; FIGUEROA, Y., G. 2011. Curso de Derecho civil. Tomo I. 5* ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 222p.
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efectos entre las partes®’, lo cual no es compatible con la existencia del derecho de
persecucion®®, En otras palabras, el derecho de persecucion es una prerrogativa propia de

los derechos reales, pero no de los derechos personales®.
2.3. FUNDAMENTO DE LA PURGA DE HIPOTECA

La purga de la hipoteca se fundamenta en que la hipoteca es un derecho real de
garantia que se concretiza —idealmente— en vender la finca hipotecada en publica

subasta®.

Como sefala el articulo 2428 del Codigo Civil, para que opere la purga de la
hipoteca es necesario que la finca se realice en una publica subasta ordenada por el juez.
En ese sentido la exigencia de una publica subasta es que ella subentiende la presencia de
postores extraiios®!, de manera tal que se genere una competencia entre los postores®? para

que el inmueble se adjudique a quien presente la mejor oferta, aquel ganador de la

47 LOPEZ, S., J. 2005. Los contratos, parte general, vol. I. 42 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 241p.
48 MERY, 6p. cit., 359p.; PENAILILLO, A., D. 2007, 6p. cit., 20p.

49 ALESSANDRI, R., A.; SOMARRIVA, U., M.; y VODANOVIC H. A. 2016. Tratado de las obligaciones,
vol. 1. 3% ed. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 21p.

5 PENAILILLO, A., D. 2003. Obligaciones. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 185p.
5L DIEZ, 6p. cit., 200p.
52 Ibid.
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subasta®, es decir, quien ofrezca el mayor precio®*. Por consiguiente, se ha considerado

viciada la subasta en que no se vende a quien formulé la mayor oferta®.

La I6gica inmanente de la publica subasta es sacar el mayor provecho al valor de
cambio del inmueble, de manera tal que, a traves de la competencia entre los postores, se
obtenga el mayor precio posible. En efecto, la publica subasta debiere conllevar a la
extincion de todos los gravamenes hipotecarios que soportaba el bien que se trate®®, pues

el precio pagado representa el valor de garantia a la cual se extendia la misma.

En ese orden de ideas, la purga de la hipoteca opera cuando, aun realizada la finca
en publica subasta, la mejor oferta no tiene el valor suficiente para cubrir todos los créditos
hipotecarios. En dicho escenario, dado que la hipoteca, como derecho real de garantia®’
recae en el valor de cambio del inmueble®®, si este, una vez realizado, no alcanza a cubrir
todas las hipotecas, significa que su valor de cambio era el que pago6 el subastador, lo que
implica que las hipotecas purgadas nunca fueron suficiente garantia para satisfacer

aquellas obligaciones que aseguraban, agotandose su valor al pagar a los acreedores

58 GUZMAN, B., A. 2021. Tratado de la prenda sin desplazamiento segln el Derecho chileno. 22 ed.
Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 359p.

5 ANDRACA, S., V. 2014. La nulidad de los actos juridicos y la nulidad de la subasta. Anélisis, diferencias
y semejanza [en linea] <https://ar.ijeditores.com/articulos.php?idarticulo=68126&print=2> [consulta: 03
septiembre 2020].

5 |bid.
% HEDEMANN, J., W. 2020. Derechos reales. Santiago, Ediciones Olejnik. 314p.

57 PENAILILLO, A., D. 2007, 6p. cit., 20p. Véase también BARCIA, L., R. 2007. Lecciones de Derecho
civil chileno, Del acto juridico, tomo I. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 26p.

8 MERY, 6p. cit., 349p.; HEDEMANN, J., W. 2020. Derechos reales. Santiago, Ediciones Olejnik. 98p.
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preferentes con el precio obtenido en la subasta®®. Es decir, las hipotecas que no
alcanzaron a pagarse (y que, por tanto, debieren purgarse) eran solo teoricas, ficticias®.
Al efecto, la purga de la hipoteca concretiza una «limpieza de folio», extinguiendo las
hipotecas que no alcanzaron a pagarse ®* a fin de eliminar la sobresaturacion de
gravadmenes hipotecarios sobre un mismo bien, situacion que debe ser repelida por el
ordenamiento juridico, toda vez que deja a su propietario muy limitado en su libertad

economica, quedando reducido a un mero administrador de su finca®?.

En el mismo sentido, la jurisprudencia ha sefialado que «El instituto de la purga de
la hipoteca tiene por objeto liberar del gravamen al bien hipotecado (...), pues debe
entenderse que el principio de la indivisibilidad de la hipoteca exige que esta resulte
liberada solo cuando el acreedor hipotecario es pagado en su crédito con el total del precio
de esa venta forzada, aunque ese precio no resulte suficiente para pagar integramente su
crédito personal»®3. A ello se puede agregar que «la liberacion del gravamen se produce
en la medida que el precio de venta del bien subastado se aplique y agote en la solucion

de tales acreencias, aun cuando no las cubra en su totalidad»®*.

% SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 486p.

80 ABELIUK, A., R. 1983. Las obligaciones. 2% ed. Santiago, Ediar Editores Ltda.426p.
6L HEDEMANN, 2020, 6p. cit., 99p.

62 HEDEMANN, 2020, 0p. cit., 287p.

83 C. Suprema, 9 julio 2001. G.J. N°253, 57p. (C. 5°, 65p.). L.P. N°19099 (C. 5°). [Citado por ARANCIBIA,
R., B. 2016. Hipoteca. Proyecto de Actualizacion del Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia del Cédigo
Civil, tomo I. Memoria de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile,
Facultad de Derecho., 99p.]

64 C. Suprema, 22 noviembre 2000. L.P. N°25288 (C. 8°). [Citado por ARANCIBIA, ép. cit., 99p.]
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3. EFECTOS DE LA PURGA DE LA HIPOTECA

Cumplidos los requisitos del articulo 2428 del Codigo Civil, se extinguen las
hipotecas constituidas sobre la finca que no alcanzaron a pagarse con el producto del
remate; es decir, se extingue el derecho de persecucion de los titulares de las hipotecas
que no alcanzaron a pagarse con el producto de la subasta®. Por ello, el acreedor
conservara solo su accion personal contra el deudor®, perdiendo los derechos de venta,
persecucion y preferencia que la hipoteca le concedia en su calidad de derecho real®’. Asi

también lo entiende la jurisprudencia®®.

Con todo, es menester sefialar que, cumplidos los requisitos establecidos en el
articulo 2428 del Cédigo Civil, se produce la extincién de todas las hipotecas constituidas
sobre la finca subastada, fueran estas de rango superior o inferior a la del acreedor
ejecutante®® lo que genera dificultades e injusticias para los acreedores preferentes a dicho
ejecutante’. Para dar solucion a ello, el articulo 492 del Codigo de Procedimiento Civil
modificé tangencialmente el articulo 2428 del Codigo Civil™, lo que se revisara en el

ultimo capitulo de este trabajo.

8 C. Valdivia, 7 enero 1933. R., t. 32, sec. 23, 70p. [Citado por ARANCIBIA, 6p. cit., 98p.]

% LECAROS, 6p. cit., 417p.

57 MEZA, 2006, 6p. cit.,193p.; BARROS, E., A. 1932, vol. Ill, 6p. cit., 406p.; LECAROS, ép. cit., 396p.
68 C. Suprema, 23 junio 1942. G. 1942, ler. sem., N°19, 154p. R., t. 40, sec. 12, 61p.

8 MERY, 6p. cit., 419p.; RIGAUD, L. 2020. El derecho real, historia y teorias, su origen institucional.
Santiago, Ediciones Olejnik. 78p.

O MERY, 6p. cit., 419p.
"I DIEZ, 6p. cit., 200p.; ESPINOZA, F., R. 1949. Manual de Procedimiento Civil (El juicio ejecutivo). 112
ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 177p.
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PANORAMICA GENERAL DE LA NO CONCURRENCIA DE LOS

REQUISITOS DEL ARTICULO 2428 DEL CODIGO CIVIL
4. IMPROCEDENCIA DE LA PURGA DE LA HIPOTECA

Si no se cumplen los requisitos del articulo 2428 del Cadigo Civil, no se extinguen
las hipotecas que no se pagaron con el producto del remate’2. Por ello, las hipotecas se
mantienen vigentes y sus titulares podran solicitar que se restablezca su inscripcion
hipotecaria, si hubiere sido cancelada, y perseguir la finca”™. En efecto, si se hubiere
procedido a una cancelacion de la inscripcién, esta carece de valor, pudiendo exigirse su

nulidad’.

2 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit.,158p.; BARCIA, L., R., tomo Il, ép. cit., 206p.; C. Suprema, 29 septiembre
1928. G. 1928, 2° sem., N°46, 277p. (C. 6°, 283p.). R., t. 26, sec. 12 616p.; C. Talca, 31 mayo 1930. R., t.
28, sec. 18, 195p.; C. Suprema, 25 agosto 1930. R., t. 28, sec. 18, 195p.; C. Suprema, 8 octubre 1941. G.
1941, 2° sem., N°34, 135p. R., t. 39, sec. 12, 270p.; C. Suprema, 20 julio 1942. R, t. 40, sec. 1?3, 117p.; C.
Chillan, 21 octubre 1971. R., t. 68, sec. 22, 71p.; C. Santiago, 31 agosto 1905. R., t. 3, sec. 13, 253p. [Citado
por ARANCIBIA, 6p. cit.,, 107p.].; C. Suprema, 20 junio 1922. R., t. 21, sec. 1% 739p. [Citado por
ARANCIBIA, 6p. cit., 101p.].; C. Santiago, 31 agosto 1905. R., t. 3, sec. 1%, 253p. C. Santiago, 7 agosto
2008. G.J. N°338, 145p. (C. 3°, 146p). L.P. N°39600 (C. 3°). [Citado por ARANCIBIA, 6p. cit., 99p.]

3 VODANOVIC, H., A. 2021.Tratado de Derecho civil, fuentes de las obligaciones, parte especial: de los
contratos principales en particular, vol. 2. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 715p.; C. Suprema, 25
agosto 1930. R., t. 28, sec. 1% 195p.; C. Talca, 31 mayo 1930. R., t. 28, sec. 1% 195p. [Citado por
ARANCIBIA, ép. cit., 107p.].; Casacion 22 de noviembre de 1905. Rev., t. 3°, 22 parte, sec. 18, p4g. 153.
[Citado por SOMARRIVA, U., M. 1939. Las Obligaciones y los Contratos ante la Jurisprudencia. Santiago,
Editorial Nascimiento. 251p.].

4 ALESSANDRI, R., F., dp. cit., 158p.; Casacion 25. de agosto de 1939. Rev., t. 28, 22 parte, sec. 12, pag.
195. [Citado por SOMARRIVA, U., M. 1939. Las Obligaciones y los Contratos ante la Jurisprudencia.
Santiago, Editorial Nascimiento. 253p.].

19



Conviene destacar que, atendida la subsistencia de la hipoteca, su titular no puede
exigir la nulidad de la subasta por cuanto no tiene interés en incoar dicha nulidad”. En
efecto, la subsistencia de las hipotecas por no cumplirse los requisitos establecidos en el
articulo 2428 del Codigo Civil, se traduce en que los efectos de la subasta les son

inoponibles a los titulares de las hipotecas que no fueron purgadas’®.

Con todo, lo anterior en caso alguno significa que el acreedor hipotecario cuya
hipoteca no se hubiere purgado mejore su posicion en relacion a otros acreedores’’, como

se vera mas adelante.
5. POSICION EN QUE QUEDA EL ADQUIRENTE DE LA FINCA EN PUBLICA SUBASTA

5.1. EL ADQUIRENTE COMO TERCERO INTERESADO EN LA EXTINCION DE LA DEUDA

GARANTIZADA CON LA HIPOTECA QUE GRAVA SU FINCA

En caso de que no concurrieren los requisitos sefialados en el articulo 2428 del
Codigo Civil, aquel que compro la finca la adquiere con las hipotecas que subsisten’®, de
manera tal que el acreedor hipotecario podra perseguirla en su contra’®, una vez que

entrare en su posesion®. Es decir, el adquirente puede tenerse por responsable de una

S ALESSANDRI, B., A. 2020. La nulidad y la rescision en el Derecho civil chileno, vol. |, 32 ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 529p.; DIEZ, 0p. cit., 202p.

6 MERY, 6p. cit., 425p.
"BARCIA, L., R., tomo I, 6p. cit., 206p.

8 BARROS, E., A. 1932, vol. Ill., 6p. cit.,406p. Asi también RODRIGUEZ, G., P. 2006. Extincion
convencional de las obligaciones, vol. 1. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 136p.

 NAVARRO, 6p. cit., 305p.; ABELIUK, A., R. 1983. Las obligaciones. 22 ed. Santiago, Ediar Editores
Ltda. 382p.

8 ALESSANDRI, R., F., Op. cit., 118p.
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obligacion ajena, lo cual le generaria un perjuicio® —concretizado en la venta del
inmueble en una nueva subasta con el riesgo de perderlo a manos de un nuevo
comprador®>—, razon por la cual, le interesa su extincion, pues con ello se liberaria del
acoso de las acciones del acreedor®. En otras palabras, el adquirente es un tercero

interesado en el pago de la obligacion hipotecaria®.

Conviene tener presente que el adquirente de la finca hipotecada no puede
excusarse de pagar pretendiendo que el acreedor persiga preferentemente a sus deudores
directos o personales pues, atendido el caracter real e indivisible de la hipoteca,
concretizada en su facultad persecutoria, el adquirente no goza de beneficio de excusion®,
Sin embargo, en su calidad de tercero interesado en el pago de la deuda hipotecaria, el
adquirente goza del derecho a subrogarse en los derechos del acreedor una vez efectuado

el pago®®, segiin lo que se expondra en los capitulos siguientes.

81 CLARO, S., L. 2021. Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado, vol. VI, tomo XII. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 46p.

8 RAMOS, P., R. 2008. De las obligaciones. 32 ed. Santiago, Editorial LexisNexis. 346p.

8 ALESSANDRI, R., A.; SOMARRIVA, U., M.; y VODANOVIC H. A. 2016. Tratado de las obligaciones,
vol. 2. 3% ed. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 17p.

8 FUEYO, L., F. 2015. Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones. 3% ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. 65p. Asi también BARCIA, L., R. 2007. Lecciones de Derecho civil chileno, De la teoria
de las obligaciones, tomo Ill. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 150p.

8 FUEYO, L., F. 2015. Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones. 3% ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. 67p.

8 ABELIUK, A., R. 1983. Las obligaciones. 2% ed. Santiago, Ediar Editores Ltda. 382p.
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5.2. EL ADQUIRENTE COMO TERCER POSEEDOR DE LA FINCA HIPOTECADA

Para que el acreedor hipotecario pueda dirigirse en contra del adquirente, es
menester que este sea un tercer poseedor de la finca hipotecada®’. En ese sentido, se
entiende, para estos efectos, como tercer poseedor a aquel que adquiere la finca gravada
con hipoteca, después de constituida esta, no encontrandose obligado personalmente al
pago de la deuda garantida®®, ni asumiendo personalmente su cumplimiento®. En similar
sentido, la jurisprudencia ha referido que tercer poseedor es «quien, siendo duefio del
inmueble gravado, no estd obligado personalmente al pago de la deuda, sea porque
inicialmente constituy6 hipoteca sobre su finca para garantizar la deuda de un tercero, sea

porque la finca que ya estaba hipotecada pasé luego a su dominio»®.

El tercer poseedor es perseguido por el acreedor por ser duefio de la finca
hipotecada (o presumirsele como tal®!), ya que no existe vinculacion alguna entre la

obligacion principal garantizada por la hipoteca y la persona del poseedor®?. En ese

8 ALESSANDRI, R., F., 0p. cit., 118p.; BARROS, E., A. 1932, vol. 111, 6p. cit., 407p.

8 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 441p.; CASARINO, V., M. 2005. Manual de Derecho procesal (Derecho
procesal civil), vol. 1V, 52 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 91p.; BARROS, E., A. 1932, vol. IlI,
op. cit., 408p.; LECAROS, 6p. cit. 380p.

8 MERY, 6p. cit., 425p.

% DOMINGUEZ, A., R. 1999. Comentario de jurisprudencia: Accion de desposeimiento. Tercer poseedor
y deudor personal. Ausencia de titulo ejecutivo. Alcance del carécter de sentencia que tiene el mandamiento
al no oponerse excepciones. Cosa juzgada [en linea] Revista de Derecho, Universidad de Concepcion. N°
206. <http://www.revistadederecho.com/indice_revista.php?id=19> [consulta: 15 agosto 2020]. 176p.; C.
Suprema. 4-X11-2014, cons.12°, LegalPublishing: CL/Jur/9728/2014, Rol N°23682-2014.

% Articulo 700, inciso 2° del Cédigo Civil.
92 ALESSANDRI, R., F., 0p. cit., 119p.
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sentido, el inmueble est4 afecto a un gravamen real, estando obligado su titular propter

rem et occasione rei»*.
5.3. EL DERECHO DE PERSECUCION CONTRA EL TERCER POSEEDOR

El acreedor cuya hipoteca no se ha purgado se dirigira en contra del tercer poseedor
en virtud del derecho de persecucion que le concede la accion real hipotecaria®. En dicho
contexto, se puede definir al derecho de persecucién como la prerrogativa del titular del
derecho real para, como dice su nombre, perseguir su ejercicio en la cosa en que recae

dicho derecho contra toda persona®.

Sobre el particular, se hace necesario distinguir entre la accion personal y la accion
real de que goza el acreedor. Por un lado, la accién personal emana del crédito contra el
deudor y tiene por objeto exigir el cumplimiento de la obligacion, dirigiéndose en contra
del patrimonio embargable del deudor (derecho de prenda general); por otro, la accion
real emana del derecho real de hipoteca y se dirige en contra de todo tercer poseedor,
recayendo en el inmueble gravado®. En ese sentido, mientras el inmueble hipotecado

permanezca en poder del deudor de la obligacién caucionada, ambas acciones, en los

% MEZA, 2006, 6p. cit., 196p. En igual sentido, BARCIA, L., R. 2007. Lecciones de Derecho civil chileno,
De la teoria de las obligaciones, tomo Ill. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 151p.

% CERDA, M., M. 1944. Semejanzas y diferencias del derecho de persecucién con otras instituciones. [en
linea]. Revista de Derecho, Universidad de Concepcidn, N°47, ene-mar 1944
<http://www.revistadederecho.com/indice_revista.php?id=4> [consulta: 15 agosto 2020]. 51p.

% ALESSANDRI, R., A.; SOMARRIVA, U., M.; y VODANOVIC H. A. 2016. Tratado de las obligaciones,
vol. 1. 3% ed. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 22p.; BARCIA, L., R., tomo I, 6p. cit., 202p.

% C. La Serena, 31 diciembre 2007. L.P. N°38071 (C. 6°). [Citado por ARANCIBIA, 6p. cit., 85p.]
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hechos, se confunden®’; en cambio, cuando el inmueble hipotecado pasa a manos de un
tercero distinto al deudor es cuando dichas acciones son juridicamente distinguibles como
mecanismos auténomos para obtener el cumplimiento de la obligacion®. Es decir, solo
mediante el traspaso del bien hipotecado a un tercero, la accion real hipotecaria desplegara
sus efectos, dotando al acreedor de la prerrogativa de perseguir el inmueble en manos de

quien quiera que lo posea®.

intimamente ligado con lo anterior, conviene anotar que, al igual que el derecho
de persecucion, la preferencia hipotecaria es inherente a la accion real®, por lo que, en
caso de que el acreedor ejerza contra el deudor su accion personal, su crédito no gozara

de dicha preferencial®®.

9 LECAROS, 6p. cit. 343p.; MEZA, 2006, dp. cit.,196p. C. Suprema, 16 agosto 1973. R., t. 70, sec. 12, 49p.
[Citado por ARANCIBIA, 6p. cit., 80p.]

% VODANOVIC, H., A. 2021.Tratado de Derecho civil, fuentes de las obligaciones, parte especial: de los
contratos principales en particular, vol. 2. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 704p.; LECARQS, 6p.
cit. 343p.; BARCIA, L., R., tomo Il, 6p. cit., 202p.

% C. Punta Arenas, 1° junio 1993. R., t. 90, sec. 22, 76p. Asi también DIEZ, 6p. cit., 248p.

100 pENAILILLO, A., D. 2003. Obligaciones. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 18p.

101 ALESSANDRI, R., A. 1949. La prelacién de créditos, explicaciones de clases. Santiago, Editorial
Nascimento. 77p.
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6. ACCION DE DESPOSEIMIENTO: CONCEPTO Y ACTITUDES QUE PUEDE ADOPTAR

EL TERCER POSEEDOR FRENTE A SU INTERPOSICION
6.1. ACCION DE DESPOSEIMIENTO

Desde la perspectiva del Derecho positivo, la accion de desposeimiento se
encuentra regulada en el Titulo XVIII del Libro Il del Cédigo de Procedimiento Civil,
denominado «De la accién de desposeimiento contra terceros poseedores de la finca
hipotecada o acensuada» (articulos 758 a 763). Estas disposiciones son meras reglas
procedimentales que se limitan a regular el ejercicio de los derechos que tiene el acreedor

hipotecario en contra del tercer poseedori®?,

Ahora bien, pasando al estudio del Derecho sustantivo, es menester sefialar que el
derecho de persecucion se concretiza a través del ejercicio de la accion de
desposeimiento’®®, la cual consiste en el derecho de persecucion puesto en ejercicio’®,
esto es, la facultad que la ley concede al acreedor hipotecario para obtener la realizacion
de la finca hipotecada en manos de quien la posea, para pagarse con el producto de su

realizacion 1% . La accion de desposeimiento solo puede ejercerse contra el tercer

102 C. Suprema, 12 de enero de 2007. N° LegalPublishing: 35751. Rol N° 4377-2005.
108 C. Suprema, 5 noviembre 1992. R., t. 89, sec. 12,178 p. [Citado por ARANCIBIA, 6p. cit., 88p.]
104 COLOMBO, C., J. 2004. La competencia. 22 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 272p.

105 C. Concepcion, 9 junio 1986. J. N° 36, 33 p. (C. 6°, 34 p., 12 inst. confirmada).; CASARINO, V., M.
2005. Manual de Derecho procesal (Derecho procesal civil), vol. 1V, 52 ed. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 91 p.; MERY, 0p. cit., 364p.
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poseedor® y no en contra del deudor de la obligacion principal 1°’; al contrario, contra
dicho deudor el acreedor hipotecario solo puede intentar su accion personal y no la de

desposeimientol®®,

Conviene destacar que la peticién concreta que el acreedor presenta al tribunal a
través de la accion de desposeimiento es exigir solo la aprehension de la fincal®, la que
se practica a traves del embargo, el que debe inscribirse para que surta efectos frente a
tercerost’, Por ello, en el procedimiento de desposeimiento, el acreedor no puede exigir

que se condene al tercer poseedor al pago de la obligacion principal®?.

16 BARCIA, L., R., tomo Il, 6p. cit., 202p.

107 DOMINGUEZ, A., R. 1999. Comentarios de jurisprudencia, 3. Accion de desposeimiento. Tercer
poseedor y deudor personal. Ausencia de titulo ejecutivo. Alcance del caracter de sentencia que tiene el
mandamiento al no oponerse excepciones. Cosa juzgada [en linea] Revista de Derecho, Universidad de
Concepcion, N°206, jul-dic. 1999.

<http://www.revistadederecho.com/indice_revista.php?id=19> [consulta: 15 agosto 2020].

108 C, Santiago, 22 octubre 1917. R., t. 15, sec. 23, 41p. [Citado por ARANCIBIA, ép. cit., 90p.].; C. Talca,
28 diciembre 1934. G. 1934, 2° sem., N°97, 393p. (C. 2°, 4° y 5°, 395-396 pp.). [Citado por ARANCIBIA,
op. cit., 81p.]

19 DIEZ, 6p. cit., 214p.
10 |pjd.
111 |bid.
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6.2. ACTITUDES QUE PUEDE ADOPTAR EL TERCER POSEEDOR FRENTE A LA ACCION

DE DESPOSEIMIENTO DEDUCIDA EN SU CONTRA

En general, el procedimiento de la accion de desposeimiento puede resumirse de
la siguiente forma: se inicia con la gestion preparatoria de notificacion de la demanda al
tercer poseedor para que, en un plazo de diez dias, pague la deuda o abandone la finca!?,
Este plazo es una espera para conocer qué actitud va a asumir el tercer poseedor, por lo

que propiamente no hay juicio'*® y, por tanto, no pueden deducirse excepciones,

Si el tercero paga la deuda termina el procedimiento; si opta por abandonar la finca,
se procede a la realizacion del bien para hacer pago al acreedor!>. Conviene precisar que
dicho abandono es solo factico!'® y no implica una desvinculacion juridica de la posesion
o dominio del inmueble, ni tampoco reconocer algin derecho sobre la cosa a favor del
acreedor; solo significa que el tercero pone el inmueble a disposicion del tribunal,

renunciando a su tenencia material'’.

12 MERY, 0p. cit., 364p.; DIEZ, 6p. cit., 248p.; SOMARRIVA, 1943, 0p. cit., 446p. Asi también la
jurisprudencia: C. Suprema. 4-X11-2014, cons.13°, LegalPublishing: CL/Jur/9728/2014, Rol N°23682-
2014,

113 | ECAROS, 0p. cit. 386p.

114 MERY, 6p. cit., 365p.; VODANOVIC, H., A. 2021.Tratado de Derecho civil, fuentes de las obligaciones,
parte especial: de los contratos principales en particular, vol. 2. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago.
706p.

115 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 446p.

116 BARROS, E., A. 1932, vol. lll, dp. cit., 409p.; LECAROS, 6p. cit., 387p.

117 CASARINO, V., M. 2005. Manual de Derecho procesal (Derecho procesal civil), vol. IV, 52 ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 93p.
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Ahora bien, si el tercero no hace nada dentro del plazo sefialado, se dirige en su
contra la accion de desposeimiento para despojarlo de la finca y después realizarla para
obtener el pago del crédito!®. En ese sentido, la inconcurrencia de voluntad del tercer
poseedor de la finca hipotecada lo coloca en la posicién de que se pueda rematar su finca,
es decir, desposeerlo, para hacer pago al acreedor con el precio del remate’®. En otras
palabras, el procedimiento de desposeimiento tiene por objeto hacer salir de la propiedad
al tercero para que ella quede a disposicion del juez y que con su valor o con ella se pague

al acreedor®.

7. EFECTOS ANTE EL EJERCICIO DE LA ACCION DE DESPOSEIMIENTO: EL TERCER

POSEEDOR ABANDONA LA FINCA O NO HACE NADA
7.1. SANEAMIENTO DE LA EVICCION. POSTURAS SOBRE SU PROCEDENCIA

Si el tercero hubiere adquirido la finca en una publica subasta, una vez despojado
de la finca, sufrird eviccion®?!. En efecto, dicho comprador adquirié la finca en publica

subasta, la cual es compraventa'?? estando, en consecuencia, el vendedor obligado al

118 |bid.
11 COLOMBO, C., J. 1997. Los actos procesales, tomo 1. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 218p.
120 C, Santiago, 22 octubre 1917. R., t. 15, sec. 22, 41p.

121 MEZA, B., R. 1995. Manual de Derecho civil, de las fuentes de las obligaciones, vol. I. 8 ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 74p.; ALESSSANDRI, R., A. 1930. De los contratos. Santiago, Editorial Bellas
Artes. 133p. Ademas, véase POTHIER, R., J. 2019. Tratado de los contratos. Santiago, Ediciones Olejnik.
66p.

12 MEZA, B., R. 1995. Manual de Derecho civil, de las fuentes de las obligaciones, vol. I. 8% ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 74p.
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saneamiento (articulo 1837 y siguientes del Cddigo Civil)*?3, el cual, en caso de las ventas
forzadas —como las publicas subastas'?*— se limita a la restitucion del precio (articulo
1851 del Codigo Civil)'?°, lo que se justifica en la equidad, ya que el vendedor pudo
haberse visto obligado a vender sus bienes contra su voluntad, considerdndose justo

limitar su responsabilidad?,

Ahora bien, la procedencia del saneamiento de la eviccion en un juicio de
desposeimiento es discutida®?’. Ello por cuanto el articulo 2429 del Cédigo Civil le
concede al tercer poseedor accién indemnizatoria en caso de que fuere desposeido de la

finca o la abandonare.

Por un lado, una primera postura afirma que, en caso de que el tercer poseedor es
a la vez comprador, por especialidad, procede solo la obligacion de saneamiento de la
eviccion, la que excluye a la indemnizacion de perjuicios establecida en el articulo 2429
del Codigo Civil'?. Se sefiala que el articulo 1838 del Codigo Civil no distingue cual es
la causa de la eviccidn, razén por la cual, no importa si el demandante pretende dominio

sobre la cosa o realizarla para obtener el pago de una obligacion, por lo que el saneamiento

123 ALESSANDRI, R., A. 2003. De la compraventa y de la promesa de venta, tomo 1, vol. 1. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 73p. Asi también BARCIA, L., R., tomo Il 6p. cit.,79p.

124 MEZA, B., R. 1995. Manual de Derecho civil, de las fuentes de las obligaciones, vol. I. 82 ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 74p.

125 BARCIA, L., R., tomo II, 6p. cit., 80p.

126 ALESSSANDRI, R., A. 1930. De los contratos. Santiago, Editorial Bellas Artes. 133p.
127 ECAROS, 6p. cit. 392p.

128 ALESSSANDRI, R., A. 1930. De los contratos. Santiago, Editorial Bellas Artes. 133p.
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de eviccion es plenamente aplicable al caso en estudio!?®; pensar lo contrario, llevaria a
concluir que el saneamiento de la eviccion solo procede ante una accién reivindicatoria,
restringiendo sustancialmente su utilidad 3° . Asi lo sostiene también cierta

jurisprudencia®3t,

Por otro lado, una segunda postura niega la procedencia del saneamiento de la
eviccion en el procedimiento de desposeimiento, siendo solo procedente la indemnizacion
de perjuicios. Se sefiala que, si bien es efectivo que el articulo 1838 no atiende a la causa
juridica de la privacion de la cosa comprada, no es menos cierto que del contexto de las
disposiciones del Parrafo 7° del Titulo XXIII del Libro 1V del Cédigo Civil se desprende
que la citacion de eviccion y el saneamiento de ella solo procede en los juicios en que se
persigue la cosa misma por alguien que pretende que es suya; el profesor Mery, para
sustentar esta postura, trae a colacion los articulos 1846, 1847 y 1852, todos del Cddigo
Civil, los que no resultan aplicables sino en el caso de que el comprador sea despojado de
la propiedad por quien se pretende duefio, lo que, a su juicio, demuestra que el

saneamiento de eviccion esta disefiado solo para dicho caso!®. Asi también opina cierta

129 «En ese sentido es que se dice que el vendedor esta obligado a defender y garantir al comprador de toda
eviccion con respecto a la cosa vendida; es decir, que esta en el caso de defenderle de cualquier demanda,
ya sea de reivindicacion, ya sea de accion hipotecaria y de cualquiera otra que pueda establecerse contra
él». POTHIER, R., J. 2019. Tratado de los contratos. Santiago, Ediciones Olejnik. 66p.

130 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 457p.

181 C. Santiago, 18 julio 1927. G. 1927, 2° sem., N°157, 686 p. 2.; C. Valdivia, 14 abril 1928. G. 1928, 1er.
sem., N°202, 855 p. 3.; C. La Serena, 1° abril 1931. G. 1931, ler. sem., N° 49, 223 p. 4.; C. Santiago, 28
julio 1948. R., t. 46, sec. 28 255 p.; C. Santiago, 31 agosto 1949. R., t. 47, sec. 28, 1p.

182 MERY, 6p. cit., 375p.; DIEZ, 6p. cit., 331p.
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jurisprudencial®. Ademas, se agrega que el comprador de un bien gravado con hipoteca

tiene conocimiento de la caucion, por lo que acepta el riesgo de ser desposeido del bien**,
7.2. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

El inciso final del articulo 2429 del Cddigo Civil, concede al adquirente, una vez
despojado de la propiedad de la finca, accion de indemnizacion de perjuicios en contra del
deudor de la obligacion principal, con inclusion de las mejoras efectuadas'®. Notese que
esta norma tiene una aplicacion general y no exige que el adquirente tenga una calidad
especial (como, por ejemplo, la de comprador en el saneamiento de la eviccion). Ello
reviste especial importancia en relacion con si se acepta 0 no el saneamiento por eviccién

en el juicio de desposeimiento.

Debe destacarse que para aquella postura que sostiene la procedencia del
saneamiento por eviccién en el juicio de desposeimiento, no procede la indemnizacion
establecida en el articulo 2429 del Cddigo Civil'®. Al contrario, para aquellos que
sostienen que lo que procede es la indemnizacién sefialada en el articulo 2429 del Cédigo

Civil, no procede el saneamiento por eviccion®’.

133 C. Temuco, 29 octubre 1934. G. 1934, 2° sem., N° 131, 525p.; C. Talca, 10 mayo 1937. G. 1937, ler
sem., N° 131, 591p. R., t. 33, sec. 28, 33p.; JURISPRUDENCIA. 1934. De la citacién de eviccion en los
juicios de desposeimiento [en linea] Revista de Derecho, Universidad de Concepcién. N° 10.
<http://www.revistadederecho.com/indice_revista.php?id=1>. [consulta: 15 noviembre 2021].134p. y ss.

134 MERY, 6p. cit., 375p.

135 Es de destacar que a esta accion se le ha catalogado también «de reembolso». LECAROS, 6p. cit., 388p.
136 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 455p.

187 MERY, 6p. cit., 375p.
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7.3. PROCEDENCIA DEL SANEAMIENTO DE LA EVICCION EN CASO DE

DESPOSEIMIENTO: OPINION

Se coincide con la postura que acepta la procedencia del saneamiento de la
eviccion en caso de desposeimiento del inmueble, por cuanto, como se refirid, dentro de
los requisitos para que concurra la eviccion no se contemplan las causas de la privacion
de la cosa comprada. Ademas, en relacién con los articulos referidos por el profesor Mery,
todos ellos se refieren a indemnizaciones que no se aplican en caso de ventas forzadas, en
las cuales, como se dijo, la obligacion de saneamiento por eviccion queda limitada a la
restitucion del precio. En ese sentido, ninguno de los articulos referidos por el profesor

Mery para afianzar su postura resultan aplicables.

Con todo, si bien se estima correcta la admision del saneamiento de la eviccion en
los juicios de desposeimiento, no se comparte la conclusién de que ello excluye la
indemnizacion de perjuicios®*®. Por el contrario, se estima que debe ser el comprador
quien determine si es el saneamiento o la indemnizacion de perjuicios el remedio mas
idoneo para reparar su perjuicio, tanto por un moderno entendimiento de los remedios

contractuales, como por el respeto al principio de la reparacion integral del dafio®3.

138 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 133p.

139 En ese sentido PIZARRO, W., C. 2008. Hacia un sistema de remedios al incumplimiento contractual.
En: VARIOS AUTORES. Estudios de Derecho Civil I11. Santiago, Legal Publishing, 399p.
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En primer lugar, desde una moderna mirada del incumplimiento contractual, el
contrato es un medio para que los particulares organicen sus propios intereses'*°, lo que
se traduce en que es una garantia de satisfaccion'®!. En ese sentido, el incumplimiento
contractual pasa a ser cualquier desviacion del programa contractual, esto es, la

insatisfaccion del interés del acreedor segin dicho programa®?.

La concepcidn del contrato como garantia conlleva a que el sistema de remedios
se debe articular en torno a proteger el interés del acreedor'*®, brindandole diversas
alternativas para enmendar, segln su interés, su posicion'**. Por ello, se estima que la
especialidad del saneamiento de la eviccion frente a la indemnizacion no es determinante

para excluir esta ultima.

Ejemplo de ello son las acciones edilicias y la forma en que se coordinan con los
remedios contractuales generales, desde la perspectiva del contrato como garantia®®. En

ese sentido, se ha ido gestando la doctrina del aliud pro alio, la cual permite al perjudicado

140 CARDENAS, V., H. y REVECO, U., R. 2018. Remedios contractuales. Santiago, Thomson Reuters.
61p.; PIZARRO, W., C. 2008. Hacia un sistema de remedios al incumplimiento contractual. En: VARIOS
AUTORES. Estudios de Derecho Civil I11. Santiago, Legal Publishing, 396p.

141 CARDENAS, V., H. y REVECO, U., R. 2018. Remedios contractuales. Santiago, Thomson Reuters.
61p.
142 | bid.

143 PIZARRO, W., C. 2008. Hacia un sistema de remedios al incumplimiento contractual. En: VARIOS
AUTORES. Estudios de Derecho Civil I1l. Santiago, Legal Publishing, 396p.

144 CARDENAS, V., H. y REVECO, U., R. 2018. Remedios contractuales. Santiago, Thomson Reuters.
67p.

145 véase CAPRILE B., B. 2008. Las acciones del comprador insatisfecho: el cumulo actual (Ley de
proteccion al consumidor, vicios redhibitorios, error sustancial, resoluciéon por incumplimiento) y la
tendencia al deber de conformidad en el Derecho comparado. En: VARIOS AUTORES. Estudios de derecho
privado en homenaje a Christian Larroumet, Santiago, Fundacion Fernando Fueyo Laneri. 562p.
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por la compra de un bien inhabil para su uso elegir el ejercicio de los remedios generales
del incumplimiento en lugar de las acciones edilicias que debieren primar por

especialidad4®.

Si bien los razonamientos esbozados han sido desarrollados en relacién a la
responsabilidad contractual, se estima que ello no es Gbice para su aplicacion en el caso

en estudio, toda vez que la problematica, en lo sustantivo, es la misma.

En segundo lugar, la funcion correctiva de la responsabilidad civil**” lleva también
a sostener que es el comprador despojado de la finca quien debe determinar cual es el
remedio méas idoneo para obtener su mas efectiva e integral reparacion. En efecto, en
virtud de la reparacion integral del dafio, la victima debe quedar en la posicién mas cercana
posible a la que se encontraria si no hubiese ocurrido el dafio*®. De esta forma, el principio
de la reparacion integral del dafio'*® permite sostener que es el comprador quien debe
elegir la accion mas adecuada para cautelar sus intereses®, a fin de obtener una reparacion

que, segln su parecer, resarza integramente los perjuicios sufridos.

146 CARDENAS, V., H. y REVECO, U., R. 2018. Remedios contractuales. Santiago, Thomson Reuters.
67p.

147 BARROS, B., E. 2006. Tratado de responsabilidad extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 216p.

148 ALESSANDRI, R., A. 2020. De la responsabilidad extracontractual en el Derecho civil chileno.
Santiago, Editorial Juridica de Chile. 394p.

149 BARROS, B., E. 2006. Tratado de responsabilidad extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 216p.

150 En similar sentido PIZARRO, W., C. 2008. Hacia un sistema de remedios al incumplimiento contractual.
En: VARIOS AUTORES. Estudios de Derecho Civil I11. Santiago, Legal Publishing, 397p.
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Sobre el particular, es necesario recordar que, en casos de ventas forzadas, el
saneamiento de eviccion se limita solo a la restitucion del precio, en tanto que la
indemnizacién establecida en el articulo 2429 del Codigo Civil es mas amplia ya que,
segun su tenor literal, se extiende no solo a dicho precio, sino que también a todas las

mejoras introducidas a la finca, de manera tal que la indemnizacion sea plena®®.

Por tanto, la exclusién de la accién indemnizatoria del articulo 2429 del Cddigo
Civil constrifie a la reparacion integral del dafio, en el caso de que el comprador considere
que sus perjuicios exceden del valor del precio pagado®2. Por el contrario, atendida la
reparacion integral y que es la victima quien esta en mejor posicion para velar por sus
propios intereses es que se estima que es el comprador quien debe elegir la accion mas

adecuada para cautelar sus intereses.

151 ALESSANDRI, R., F., dp. cit., 132p.; BARROS, B., E. 2008. Finalidad y alcance de las acciones y
remedios contractuales. En: VARIOS AUTORES. Estudios de Derecho Civil Ill. Santiago,
LegalPublishing. 414p.

152 En ese sentido, véase ALESSANDRI, R., A. 2020. De la responsabilidad extracontractual en el Derecho
civil chileno. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 399p.

153 BARROS, B., E. 2006. Tratado de responsabilidad extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 216p.
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8. EFECTOS ANTE EL EJERCICIO DE LA ACCION DE DESPOSEIMIENTO: PAGO DE

LAS OBLIGACIONES GARANTIZADAS CON HIPOTECA

A. El tercer poseedor no le paga al acreedor ejecutante, pero previamente pago a

acreedores preferentes cuando adquiri6 la finca en la pablica subasta ordenada por el juez.

Dado que el tercer poseedor no puede oponerse a la realizacion de la finca por el acreedor
posterior, es que goza de la subrogacion establecida en el articulo 1610 N° 2 del C4digo

Civil para efectos de obtener el valor pagado en el primer remate®>.

B. El tercer poseedor paga al acreedor ejecutante, pero previamente no pago a

acreedores preferentes cuando adquirio la finca en la pablica subasta ordenada por el juez.

El tercer poseedor se subroga en el crédito del acreedor ejecutante para dirigirse en contra
del deudor principal*®® «en los mismos términos que el fiador», de conformidad al articulo
2429 inciso 2° del Cédigo Civil**®. Asimismo, este nuevo adquirente, si adquirio la finca
por una compraventa, también gozara de la accion de saneamiento por eviccion, segun lo

dicho en el apartado anterior.

154 ALESSANDRI, R., A.; SOMARRIVA, U, M.; y VODANOVIC H. A. 2016. Tratado de las
obligaciones, vol. 2. 3% ed. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 102p.

S BARCIA, L., R,, tomo I, 6p. cit., 203p.
1% FUEYO, 6p. cit., 67p.
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C. El tercer poseedor paga al acreedor ejecutante y previamente pagd a los

acreedores preferentes cuando adquirio la finca en la pablica subasta ordenada por el juez.

Dado que no ha habido realizacion de la finca, no puede darse la subrogacion del articulo
1610 N°2 del Codigo Civil*®" a menos que, en lo sucesivo, la finca se remate nuevamente.
Ademaés, debido a que el tercer poseedor le ha pagado al acreedor hipotecario posterior
ejecutante, se subroga en sus derechos de conformidad al articulo 2429 inciso 2° del

Codigo Civil*®® en contra del deudor principal.

D. Otro acreedor le paga al acreedor que le es preferente, en razén de un privilegio

0 hipoteca. Cuando el acreedor posterior ha pagado al ejecutante preferente, ha evitado
que la finca se realice en publica subasta, pues este Gltimo ha sido satisfecho en su
pretension. Para este evento, esta disefiada la subrogacion establecida en el articulo 1610

N°1 del Codigo Civil'*®.

157 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2.6p. cit., 104p.
1% FUEYO, 6p. cit., 67p.
159 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. p. cit., 99p.
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i
SUBROGACION Y RANGO HIPOTECARIO
9. SUBROGACION Y PAGO CON SUBROGACION
9.1. CONCEPTOS

La subrogacion es una institucion general del Derecho civil'®®, cuya mayor
regulacion organica se encuentra en los articulos 1608 y siguientes del Cédigo Civil, a

proposito del pago con subrogacion.

El articulo 1608 del Caodigo Civil define a la subrogacion como «la transmision de
los derechos del acreedor a un tercero, que le paga». Si bien se ha criticado la utilizacion
de la palabra «transmision» de la definicion, pues es mas bien un término propio de la
sucesion por causa de muerte!®?, puede entenderse que lo que ha querido expresar el
legislador es que, no obstante hecho el pago al acreedor, el crédito subiste en los mismos

términos, pero en manos del tercero que paga’®.

Con todo, es necesario ensayar un concepto de subrogacion distinto al establecido
por el legislador, por cuanto este no sefiala los elementos propios de la misma ni su

naturaleza juridica, sino que solo se remite a sefialar vagamente sus efectos'®3. Asimismo,

160 BARCIA, L., R., tomo lIl, dp. cit., 167p.

161 RAMOS, P., R. 2008. De las obligaciones. 3% ed. Santiago, Editorial LexisNexis. 377p.; Asi también
CLARO, S., L. 2021. Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado, vol. VI, tomo XIlI. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 201p.

162 ABELIUK, 0p. cit., 419p.; ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. op. cit.,
96p.

183 RAMOS, P., R. 2008. De las obligaciones. 3? ed. Santiago, Editorial LexisNexis. 377p.
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el Cddigo Civil tiende a confundir la subrogacion propiamente tal con el pago por

subrogacion®®,

En general, la subrogacion consiste en sustituir una persona 0 una cosa por otra
persona o cosa, en términos tales que la nueva pase a ocupar a misma situacion juridica
de la anterior'®. La subrogacion en el primer caso es personal, y en el segundo, real'®®,
La jurisprudencia ha complementado ello sefialando que la subrogacién es una ficcion
legal® porque, siendo juridicamente inexplicable, el legislador la ha establecido por
razones de conveniencial®®, Asi también lo entienden, entre otros, los profesores Claro

Solar, Alessandri (Arturo) y Rodriguez®®®.

184 CLARQO, S., L. 2021. Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado, vol. VI, tomo XII. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 195p.

165 ABELIUK, 6p. cit., 418p.

166 ALESSANDRI, R., A, “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. p. cit., 95p.; BARROS, E., A. 1932.
Curso de Derecho civil, segundo afio, 1* parte, vol. Il. 4% ed. Santiago, Editorial Nascimento. 209p.;
BARCIA, L., R, tomo I, 6p. cit., 167p.; WESTERMEIER, T., G. 2017. La hipoteca, una dualidad entre
un contrato y un derecho real. Santiago, Ediciones juridicas El Jurista. 155p.

167 C. Talca, 22 junio 1917. G. 1919, 2° sem., N°64, 359p. (C. 7°, 1%inst., 361p.). R., t. 17, sec. 18, 542p. (C.
7° 1%inst., 543p.).

1688 ABELIUK, 6p. cit., 422p.; LEDERMANN, R., R. 1926. De la subrogacion legal en beneficio del que
habiendo comprado un inmueble, es obligado a pagar a los acreedores a quienes el inmueble esta hipotecado
(EI'N.°2°del art. 1610 del Codigo Civil, ante la doctrina y la jurisprudencia). [en linea]. Revista de Derecho
y Jurisprudencia 'y Gaceta de los Tribunales, N°1, tomo XXVI, 139-165pp.
<https://doctrina.vlex.cl/vid/subrogacion-comprado-acreedores-hipotecado 232632293> [consulta: 22
febrero 2021].; RODRIGUEZ, G., P. 2006. Extincion convencional de las obligaciones, vol. 1. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 186p.

189 CLARQO, vol. VI, tomo XII, op. cit., 201p.; ALESSANDRI, R., A. 1924. Del traspaso del derecho de
hipoteca en el pago con subrogacién. Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales.
Numero 1°, tomo XXI.; RODRIGUEZ, G., P. 2006. Extincion convencional de las obligaciones, vol. 1.
Santiago, Editorial Juridica de Chile. 210p.
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Ahora bien, el pago con subrogacion consiste en el pago de una deuda por una
persona extrafia a la obligacion o coobligada con el deudor y que mediante dicho pago
queda subrogada por la ley o la convencidn en los derechos y acciones del acreedor!’ o,
en otros términos, es la substitucion del acreedor en provecho de una tercera persona que
ha pagado deuda ajena con sus propios bienes'’® sin que esta se extingal’2. Como se
aprecia, en esta clase de pago opera una subrogacién, pero esta ultima tiene una aplicacion

mucho mas amplial’,

Contodo, en el Derecho de obligaciones se tiende a referir al pago con subrogacion
solo como subrogacion, pero la doctrina siempre hace la distincion ya explicadal™. Se
procedera de igual forma, razon por la cual, cuando se haga alusion a la subrogacién, debe
entenderse efectuada al pago con subrogacion, salvo que se sefiale expresamente lo

contrario.

Volviendo al pago con subrogacion, atendida su fuente, este puede ser legal o
convencional*”, segun lo dispone el articulo 1609 del Cddigo Civil. La subrogacion legal

resulta Gtil al deudor pues le facilita procurarse fondos necesarios para la satisfaccion de

170 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. dp. cit., 96p. En similar sentido,
BARCIA, L., R., tomo IlI, 6p. cit., 167p.

1 CLARO, vol. VI, tomo XIlI, ép. cit., 195p. En similar sentido POTHIER, R., J. 2003. Tratado de las
obligaciones. México D.F., Tribunal Superior de justicia del Distrito Federal. 275p.

12 BARROS, E., A. 1932. Curso de Derecho civil, segundo afio, 12 parte, vol. Il. 42 ed. Santiago, Editorial
Nascimento. 209p. Asi también KUNCAR, O., A. 2019. Algunas cuestiones tedrico-practicas del pago con
subrogacidn y sus efectos. En: VARIOS AUTORES. Estudios de Derecho Civil X1V. Santiago, Thomson
Reuters, 501p.

173 ABELIUK, 6p. cit., 419p.
174 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 194p.
175 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. 6p. cit., 97p.
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su deudal’®; al primitivo acreedor pues le permite encontrar un tercero que pague por el
deudor; y al subrogado, en cuanto le proporciona un medio seguro y comodo de servir al
deudor, todo ello sin perjudicar a nadiel””. En cambio, la subrogacion convencional ha
sido desplazada por la cesion de créditos, razén por la cual, no tiene mayor

trascendencial’®. Por ello, la subrogacion convencional no se abordara en este trabajo.

La subrogacion legal esta expresamente establecida en la ley!’®, principalmente en
el articulo 1610 del Cadigo Civil, aunque también existen casos en otras disposiciones'e,
como el ya referido articulo 2429. Conviene anotar que la subrogacién legal es una
institucion de excepcion que requiere texto expreso®®!y, por tanto, de interpretacion

restringida®®?, no extendiéndose por analogial®®. Asimismo, dado su origen legal, no

176 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 193p.

7 LEDERMANN, R., R. 1926. De la subrogacion legal en beneficio del que habiendo comprado un
inmueble, es obligado a pagar a los acreedores a quienes el inmueble esta hipotecado (EI N° 2° del art. 1610
del Cddigo Civil, ante la doctrina y la jurisprudencia). [en linea]. Revista de Derecho y Jurisprudencia y
Gaceta de los Tribunales, N°1, tomo XXVI, 139-165pp. <https://doctrina.vlex.cl/vid/subrogacion-
comprado-acreedores-hipotecado 232632293> [consulta: 22 febrero 2021]. Asi también BARROS, E., A.
1932, vol. I, ép. cit., 209p.

178 ABELIUK, 6p. cit., 420p. Asi también RODRIGUEZ, 6p. cit., 190p.

179 SERRANO H., C. 2011. La legitimacion para el pago de un tercero. [en linea] Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N°37, 2011.
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S071868512011000200004&Ing=es&nrm>
[consulta: 21 julio 2020].

180 CLARQO, vol. VI, tomo XII, ép. cit., 211p.

181 BARCIA, L., R., tomo lIl, dp. cit., 168p.

182 ABELIUK, 6p. cit., 422p.

183 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. ép. cit., 98p.
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requiere constancia escrita pues procede por el solo ministerio de la ley, salvo en los casos

en que el mismo legislador ha establecido lo contrario®®.

9.2. LA SUBROGACION LEGAL COMO PROTECCION QUE OPERA A FAVOR DE LOS

TERCEROS INTERESADOS QUE PAGAN UNA DEUDA AJENA

El tercer poseedor de la finca hipotecada es una especie de tercero interesado en el
pago de una deuda ajena’®®. La calidad de tercero interesado en la extincion de una deuda
esta intimamente ligada a la figura del pago con subrogacién, por cuanto el legislador le
otorga derecho a subrogarse como una justa compensacion por el pago efectuado en
cumplimiento de una obligacion a la que no estaba directamente vinculado®. En efecto,
en caso de la subrogacion legal, es el legislador quien la ha establecido el interés general
fundandose en la equidad natural'®’, por cuanto estas personas se ven forzadas a pagar la

deuda de otro®®8,

En efecto, el pago con subrogacion es una especie de proteccién dispuesta por la
ley en favor de ciertas personas que se ven compelidas a pagar deudas ajenas, ya sea por
haberse obligado a ello como codeudores solidarios, fiadores, tener la calidad de terceros

poseedores del inmueble hipotecado, o por necesidad de evitarse un perjuicio mayor®®. A

184 BARROS, E., A. 1932, vol. Il, 6p. cit., 210p.

185 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. p. cit., 12p.
18 FUEYO, 06p. cit., 65p. En igual sentido CLARO, vol. VI, tomo XlI, ép. cit., 193p.
187 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 208 p.

18 BARROS, E., A. 1932, vol. Il, 6p. cit., 213p.

189 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 46p.
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fin de evitarles un dafio a dichas personas es que la ley ha establecido que se subroguen
en los derechos del acreedor a quien pagan'®. En otras palabras, la ley consagra el pago
con subrogacién a favor de terceros que merecen una proteccion especial por la situacion

peculiar en que se encuentran®®t,

Atendida la funcion protectora de la subrogacion a favor de estos terceros
interesados es que, en general, para su procedencia basta solo el hecho del pago del tercero
al acreedor, aun cuando este Ultimo no consienta en ello'%. En efecto, no se requiere la
voluntad del acreedor primitivo, pues si este no se puede oponer a que le pague su propio
deudor, tampoco podria negarse a que le pague un tercero ya que nada pierde con dicho
pago!®. Con todo, se ha sostenido que el deudor debiere estar en conocimiento del pago

efectuado por el tercero para que opere la subrogacion®,

190 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. ép. cit., 47p.
1 BARROS, E., A. 1932, vol. Il, 6p. cit., 210p.

192 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. p. cit., 97p.
193 ABELIUK, 6p. cit., 421p.

19 KUNCAR, 0., A. 2019. Algunas cuestiones tedrico-practicas del pago con subrogacion y sus efectos.
En: VARIOS AUTORES. Estudios de Derecho Civil XIV. Santiago, Thomson Reuters, 504p.
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9.3. LA SUBROGACION COMO FORMA DE HACER EFECTIVA LA RESPONSABILIDAD EN

LA PERSONA QUE TIENE EL DEBER DE CUMPLIR

La subrogacion puede ser entendida como una herramienta en virtud de la cual se
procura que el pago de una obligacion descanse, en Gltima instancia, en aquellas personas
que naturalmente debieren hacerse cargo de estas, sin perjuicio de que otras personas —

como ciertos terceros extrafios— las hubieren extinguido a través del pago.

Para comprender esta funcion, es menester esbozar brevemente la teoria alemana
u objetiva de la obligacion 1% que distingue, en su estructura, el débito y la
responsabilidad®®®. En ese sentido, la doctrina germana disocia el concepto de obligacion,
concibiendo dos elementos, el débito (debitum, schuld) y la responsabilidad (obligatio,
haftung)*®’, por lo que la obligacion civil es una relacion compuesta integrada por ambos

elementos!%,

En primer lugar, el débito de una obligacion consiste en la relacion personal por la

cual acreedor y deudor se encuentran vinculados a la prestacion'®®, el conlleva que el

1% FUEYO, L., F. 1957. Algunas caracteristicas modernas del Derecho de obligaciones [en linea] Revista
de Derecho, Universidad de Concepcién, N°101, jul-sep. 1957.
<http://www.revistadederecho.com/indice_revista.php?id=9> [consulta: 18 noviembre 2021]. 569p.;
PENAILILLO, A., D. 2003, 6p. cit., 82p.

%6 SILVA S., A. 2007. la relacion obligatoria, I: requisitos e importancia del interés del acreedor que la
origina en el Derecho espafiol y comparado desde sus raices romanas [en linea] Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, N° 28, 2007. 88p.

197 pENAILILLO, A., D. 2003, 6p. cit., 84p.
1% MERY, 6p. cit., 7p.

9 QILVA S., A. 2007. La relacién obligatoria, I: requisitos e importancia del interés del acreedor que la
origina en el Derecho espafiol y comparado desde sus raices romanas [en linea] Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, N° 28, 2007. 97p.
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deudor deba cumplir y que el acreedor tenga una expectativa de que cumpla®®; esta
relacion importa desplegar el comportamiento que supone la prestacion contraida,
sujetandose a las normas generales de conducta®®, por lo que, si el deudor cumple

exactamente lo comprometido, la relacion se acaba y no se genera responsabilidad?®?,

En segundo lugar, la responsabilidad da al débito su plena juridicidad al autorizar
al acreedor a actuar coactivamente para obtener, si no el cumplimiento mismo, al menos,
la indemnizacion correspondiente o el equivalente en dinero?®. En ese sentido, una vez
incumplido el deber?®* se pasa a la responsabilidad, la que le permite al acreedor proyectar
la prestacion, permitiéndole agredir el patrimonio del deudor para obtener el cumplimiento
y los perjuicios que se le hubieren generado?®. La responsabilidad supera la sola
indemnizacion pecuniaria, pues es ademas la general sancion al incumplimiento del deber,
por lo que también puede adoptar formas tales como la ejecucién forzada, la resolucion,

entre otras sanciones, seglin correspondiere®®,

20 SILVA S., A. 2007. La relacion obligatoria, I: requisitos e importancia del interés del acreedor que la
origina en el Derecho espafiol y comparado desde sus raices romanas [en linea] Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, N° 28, 2007. 97p.

201 pENAILILLO, A., D. 2003, 6p. cit., 83p.

202 ALESSANDRI, R., A.; SOMARRIVA, U, M.; y VODANOVIC H. A. 2016. Tratado de las
obligaciones, vol. 1. 3% ed. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 66p.

28 FUEYO, L., F. 1957. Algunas caracteristicas modernas del Derecho de obligaciones [en linea] Revista
de Derecho, Universidad de Concepcién, N°101, jul-sep. 1957.
<http://www.revistadederecho.com/indice_revista.php?id=9> [consulta: 18 noviembre 2021]. 570p.

204 1bid.
205 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 1. ép. cit., 66p.
206 pENAILILLO, A., D. 2003, 6p. cit., 83p.
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Ahora bien, por regla general, débito y responsabilidad integran la estructura de la

obligacion?’, pero pueden darse de manera independiente?%,

Cuando solo existe débito, se estaria en presencia, por ejemplo, de una obligacion
natural®®®; cuando solo hay responsabilidad, se estaria en presencia, entre otros casos, en
el del fiador que responde de una deuda ajena; en quien constituye prenda o hipoteca en
un bien propio para garantizar una deuda ajena®!?; y en el caso del tercer poseedor de la
finca hipotecada, en donde la propiedad sigue respondiendo de una deuda, no obstante
que el tercero no es deudor de la obligacion garantizada?!!. A la luz de la doctrina germana,
la hipoteca puede ser entendida como la responsabilidad de una finca por una obligacion

que garantiza®'2,

En el contexto de la doctrina germana, si alguna de las personas que, teniendo
responsabilidad sin débito, paga la deuda, justo es que este, a su vez, pueda exigirle al
deudor principal, en quien sigue radicado el débito en los términos expuestos, que le pague

lo que él ha desembolsado.

207 pENAILILLO, A., D. 2003, 6p. cit., 84p.

208 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 1. 6p. cit., 67p.
209 SILVA, 6p. cit., 99p.

210 |hid.

211 ABELIUK, 6p. cit., 62p.; PENAILILLO, A., D. 2003, 6p. cit., 85p.

212 HEDEMANN, 2020, 6p. cit., 280p.
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Efectuado el pago por algun responsable que no debe, desaparece el vinculo
juridico que existia entre el deudor primitivo y el acreedor, pero la obligacion queda
subsistente entre ese deudor y el tercero que paga subrogandose, por el ministerio de la
ley, en los derechos, prendas, privilegios, hipotecas, etcétera, del acreedor?'3, Es decir, en
virtud de la subrogacion, se les permite a estas personas que la responsabilidad pueda ser
dirigida en contra de aquel en quien esta radicado el débito de la obligacion, esto es, el

deudor.

Con todo, conviene anotar que la teoria germana que disocia débito y
responsabilidad no ha logrado un convencimiento generalizado®*, aunque sirve como una
proposicion util en tanto se le mantenga reducida a constituir una explicacion racional de

varias modalidades anomalas o extrafias que puede adoptar una relacion obligatoria®®®.

ZBALESSANDRI, R., A, “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. 6p. cit., 18p.

214 HEDEMANN, J., W. 2019. Derecho de obligaciones. Santiago, Ediciones Olejnik. 65p.

215 pENAILILLO, A., D. 2003, 6p. cit., 85p. También ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las
obligaciones, vol. 2. ép. cit., 100p.
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9.4. LA SUBROGACION COMO FORMA DE EVITAR EL ENRIQUECIMIENTO

INJUSTIFICADO

El pago que efectua el tercero deja liberado al deudor de su compromiso con el
acreedor a expensas del patrimonio del tercero que le ha pagado. En dicho contexto, se
configura un enriquecimiento injustificado a favor del deudor y en perjuicio del tercero

que paga, por cuanto existe un desplazamiento patrimonial que constrifie a la equidad?L®.

En efecto, el patrimonio del deudor no se ha reducido cuando debia de hacerlo,
pues dicha reduccion la ha soportado un tercero. Dicho fendmeno puede constituir un
enriquecimiento negativo, esto es, aquel que ocurre cuando el desplazamiento patrimonial
ha evitado una disminucién del patrimonio del enriquecido (damnum cessans) que debio
haber disminuido; es decir, es la disminucion patrimonial evitada por el deudor, la que

equivale a un valor ingresado?!’.

Por ello, la subrogacion le permite al tercero rectificar dicha situacion,
permitiéndole que el desplazamiento patrimonial que ha realizado se radique, en

definitiva, en la persona del deudor.

218 GARCIA, B., G. 1948. El enriquecimiento sin causa segun la doctrina. [en linea]. Revista de Derecho,
Universidad de Concepcion, N°65, jul-sep. 1948.
<http://www:.revistadederecho.com/indice_revista.php?id=5> [consulta: 15 agosto 2020].

21T GARCIA, B., G. 1948. El enriquecimiento sin causa segin la doctrina. [en linea]. Revista de Derecho,
Universidad de Concepcion, N°66, oct-dic. 1948.
<http://www.revistadederecho.com/indice_revista.php?id=5> [consulta: 15 agosto 2020].
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De esta forma, la subrogacion le permite al tercero obtener del deudor la restitucion
de lo que le ha pagado al acreedor en su beneficio?®. Dicha restitucion no tiene naturaleza
indemnizatoria?'®, por cuanto su fuente no es un hecho ilicito??, sino que, por el contrario,
un hecho licito??! (el pago efectuado por un tercero), pero que genera un enriquecimiento
injusto; en ese sentido, el enriquecimiento injusto da lugar a una obligacion restitutoria???,
porgue su objeto es recuperar aquello que el demandado injustamente ha recibido (que

equivale a la evitacion de una disminucion patrimonial a costa de un tercero)?,

Conforme lo anterior, las acciones subrogatorias pueden ser estructuradas como
«indemnizaciones por sacrificio», esto es, aquellas compensaciones que las leyes
atribuyen a determinados sujetos como consecuencia de la pérdida, ablacién o limitacion
forzosa de derechos subjetivos 0 como recompensa parcial del sacrificio que se exige a

los titulares??*.

218 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 193p.
219 pENAILILLO, A., D. 2003, 6p. cit., 120p.
220 ALESSANDRI, R, A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 1. 6p. cit., 36p.

221 CESPEDES, M., C. 2018. El dafio licito reparable y su proyeccion en el sistema chileno: concepto y
naturaleza [en linea] Revista lus et Praxis, afio 24, N°1, 2018.
<http://www.revistaiepraxis.cl/index.php/iepraxis/article/view/1079> [consulta: 15 agosto 2020].

222 pENAILILLO, A., D. 2003, 6p. cit., 102p., y ss.

22 BARROS, B., E. 2006. Tratado de responsabilidad extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 23p.

224 CORRAL, T., H. 2003. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. 63 y 123p. Sobre este tema véase CESPEDES, M., C. 2019. Identificando a las indemnizaciones
por sacrificio en el sistema chileno. En: VARIOS AUTORES. Estudios de Derecho Civil XIV. Santiago,
Thomson Reuters, 1041-1055pp.
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Desde esta perspectiva, las acciones subrogatorias pueden entenderse y orientarse
como mecanismos de rechazo al enriquecimiento injustificado, el cual pasa a ser su
fundamento en Ultima instancia??®. Por ejemplo, la subrogacion establecida en el articulo
1610 N°2 del Cédigo Civil permite a quien compra la finca hipotecada recuperar el precio
que pago pues, de lo contrario, habria un enriquecimiento sin causa que se concretaria en

la injusticia de que el comprador se quede sin el precio y sin la cosa comprada.??
9.5. LA SUBROGACION COMO FORMA DE ADQUIRIR EL DERECHO REAL DE HIPOTECA

Como se verd, en virtud del articulo 1612 del Cddigo Civil, la subrogacién traspasa
al subrogante todos los derechos, acciones, privilegios, prendas e hipotecas del antiguo.
Por ello, la subrogacion permite al tercero que ha pagado adquirir el derecho real de

hipoteca como accesorio del crédito al que se esta subrogando??’,
9.6. REQUISITOS GENERALES DE LA SUBROGACION LEGAL

Los requisitos de procedencia de la subrogacion legal son los siguientes:

A. Se debe estar pagando una deuda ajena: Por ello, si se cumple una obligacién
que en parte es propia y el resto ajena, el pago extingue la deuda en la porcién que le es

propia y se subroga en el saldo??® .

25 LETELIER, C., P. 2018. Enriquecimiento injustificado y equidad. Los problemas que plantea la
aplicacion de un principio general. [en linea]. Revista lus et Praxis, afio 24, N°2, 2018.
<http://www.revistaiepraxis.cl/index.php/iepraxis/article/view/1162> [consulta: 15 agosto 2020].

226 | EDERMANN, op. cit.
227 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. dp. cit., 121p.
28ABELIUK, 6p. cit., 420p.
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B. El pago efectuado por el tercero debe haber sido voluntario: El tercero debe

tener plena conciencia y animo de estar pagando la deuda ajena. Si paga dicha deuda ajena
por error, se estara en presencia del cuasicontrato del pago de lo no debido, otorgadndosele
al tercero accion en contra del acreedor para que le restituya lo que ha pagado

indebidamente??° .

C. El tercero debe pagar la deuda ajena con fondos propios: Si paga la deuda ajena

con fondos del deudor, la obligacion ha quedado definitivamente extinguida®®.

D. Que el tercero quede en la misma situacion juridica del antiquo acreedor?3!: Si

ello no es posible, no hay subrogacion?2, En dicho contexto, la jurisprudencia sostiene
que «Cuando el segundo acreedor entra a ocupar el lugar del primero en situacion inferior,
sufre un verdadero perjuicio y no un beneficio, lo cual no se conforma con el caracter de
la subrogacién que ha sido establecida en beneficio, y no para perjudicar al acreedor,

segUn se desprende del N°1 del articulo 1610»%3,

29 BARCIA, L., R., tomo IIl, ép. cit., 167p.

230 ABELIUK, 6p. cit., 419p.; ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. op. cit.,
127p.; BARCIA, L., R., tomo I, 6p. cit., 167p. Asi también C. Suprema, 13 enero 1936. G. 1936, ler. sem.,
N5, 64p. R., t. 33, sec. 13, 177p.; C. Talca, 24 agosto 1904. G. 1904, t. I, N°1.188, 158p. R., t. 3, sec. 28,
22p.; SOMARRIVA, U., M. 1939. Las Obligaciones y los Contratos ante la Jurisprudencia. Santiago,
Editorial Nascimiento. 68p.

1 POTHIER, R., J. 2003. Tratado de las obligaciones. México D.F., Tribunal Superior de justicia del
Distrito Federal. 276p.; BARCIA, L., R., tomo Ill, 6p. cit., 167p.

232 ABELIUK, 6p. cit., 420p.
233 C. Suprema, 5 enero 1923. R, t. 22, sec. 12, 25p.
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Con todo, es menester anotar que el subrogado puede renunciar a uno 0 mas
derechos en los que pudiere subrogarse ya que no existe un interés publico

comprometido®*.
9.7. EFECTOS DE LA SUBROGACION

En virtud del pago con subrogacion el acreedor primitivo es satisfecho
efectivamente, habiendo un pago propiamente tal; sin embargo, el deudor no se libera,
pues el tercero sustituye al acreedor en la relacion obligacional, quedando dicho deudor

obligado para con el tercero que le pago al primer acreedor?3,

En el Derecho chileno, los efectos de la subrogacion estan establecidos en el
articulo 1612 del Cédigo Civil, los cuales son amplios y no distinguen si la subrogacion
tiene origen legal o convencional®®. Al efecto, la jurisprudencia ha sefialado que «La
subrogacion permite subsistir en favor del tercero la obligacion que ha debido extinguirse
por el pago hecho al acreedor; este y aquel son juridicamente una sola e idéntica persona:
el tercero toma el lugar del acreedor y por eso sus derechos y privilegios son los mismos

del subrogante»?’. Es decir, el subrogado adquiere los mismos derechos y privilegios que

23 CLARQO, vol. VI, tomo XII, ép. cit., 262p. Asi también WESTERMEIER, T., G. 2017. La hipoteca, una
dualidad entre un contrato y un derecho real. Santiago, Ediciones juridicas El Jurista. 346p.

Z5ALTERINI, A, A.; AMEAL, J, O.; y LOPEZ, C., R. 1995. Derecho de obligaciones civiles y
comerciales. Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot. 560p.

236 ABELIUK, 0p. cit., 430p.
237 C. Santiago, 6 diciembre 1934. G. 1936, ler. sem., N°5, 64p. (C. 1°, 68p.). R., t. 33, sec. 1%, 177p. (C. 1°,
182p.).
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tenia el acreedor®®, quien ya no los necesita y que, en cambio, son muy Utiles al tercero

para obtener del deudor lo que ha pagado?®°.

Precisando los efectos de la subrogacion, la doctrina ha referido que se traspasan
al tercero que paga los derechos y acciones del acreedor primitivo?*, y los privilegios y
las cauciones del crédito subrogado®**, como también la calidad de contratante?*2, Empero,
solo se traspasan los beneficios o ventajas inherentes al crédito y no los que son

Unicamente personales del acreedor antiguo®*,

Es de destacar que los efectos de la subrogacion se limitan solo al monto pagado
al acreedor?*, ya que esta disefiada para asegurar el reembolso de la suma pagada®¥. En
efecto, para el subrogado la subrogacién no es especulacién, pues no pretende adquirir el

crédito, sino solo asegurar el reembolso de lo que ha pagado al acreedor?*®.

238 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 246p.

239 _LEDERMANN, 6p. cit.

20 ABELIUK, 6p. cit., 430p.

241 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 247p.

242 ALESSANDRI, R, A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. 6p. cit., 120p.

243 ALESSANDRI, R., A, “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. dp. cit., 118p.; ABELIUK, 6p. cit.,
431p.; BARCIA, L., R., tomo Il 6p. cit., 171p.

244 CLARQO, vol. VI, tomo XII, ép. cit., 263p. En igual sentido KUNCAR, O., A. 2019. Algunas cuestiones
tedrico-précticas del pago con subrogacién y sus efectos. En: VARIOS AUTORES. Estudios de Derecho
Civil XIV. Santiago, Thomson Reuters, 505p.

25 POTHIER, R., J. 2003. Tratado de las obligaciones. México D.F., Tribunal Superior de justicia del
Distrito Federal. 276p.

248 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 202p.
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La jurisprudencia sefiala que «A diferencia de la novacion, es de la esencia de la
subrogacion que no extinga ni altere las obligaciones del deudor, ni los privilegios y
garantias constituidos en resguardo de los derechos del primitivo acreedor, todos los

cuales, sin excepcion, se traspasan al tercero que paga»®*'.

Con relacion a si en el traspaso de hipotecas se requiere una nueva inscripcion en
el Conservador de Bienes Raices, se ha sefialado que no es necesario, por cuanto los
articulos 1610 y 1612 del Codigo Civil no lo exigen®®. Sin embargo, por razones de
conveniencia practica, se recomienda que se practique una anotacion al margen de la

inscripcion hipotecaria®#®,

Por Gltimo, en virtud de la subrogacion, el subrogado tiene derecho para exigir al

acreedor a quien pago que le entregue el titulo?°.

247 C. Temuco, 10 enero 1936. G. 1936, ler. sem., N.° 103, 443p. R., t. 35, sec. 22, 68p.

28 DIEZ, 6p. cit., 225p.; CLARO, vol. VI, tomo XIlI, 6p. cit., 252p.; BARCIA, L., R., tomo IIl, ép. cit.,
173p.

249 LEDERMANN, 6p. cit.
250 ABELIUK, 6p. cit., 433p.; ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. dp. cit.,
121p.
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10. RANGO DE LA HIPOTECA
10.1. CONCEPTO DE RANGO O GRADO DE LA HIPOTECA

El rango o grado de la hipoteca esté reglado a propdésito de la prelacion de créditos
en el Titulo XLI del Libro IV del Cddigo Civil y consiste en el orden en que se inscriben
las diversas hipotecas que gravan un mismo bien®!. En Derecho comparado se ha
sefialado que el rango hipotecario es el lugar de privilegio que ocupa el derecho real de
hipoteca con relacion a otros de la misma especie y sobre el mismo inmueble, y que
determinaré la preferencia para el cobro que tendré ese derecho en caso de ejecucién del

bien?®2, Nétese que el rango lo ostenta el derecho real, no el crédito garantido?®,

El rango o grado de la hipoteca es importante cuando, realizada la finca gravada,
el valor obtenido no alcanza para pagar todas las hipotecas, pues las que no alcanzan a
satisfacerse se purgan y los créditos que garantizaban quedan desprovistos de
preferencia“. Es decir, el rango hipotecario permite determinar qué hipotecas se pagaran

y qué hipotecas se purgaran.

21 ALESSANDRI R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. dp. cit., 426p.

252 ROSA P., M., POSTERARO S., L. y DE LOS ANGELES F., E. 2005. Hipotecas abiertas. Hipotecas y
dominio desmembrado. Rango hipotecario. [en linea] Revista Notarial N°951, 2005.
<http://www.escribaniaposteraro.com.ar/Trabajos-Academicos/TRABAJO-PREMIADO-JORNADA-
NOTARIAL-ARG-HIPOTECAS-ABIERTAS-Y-RANGO-HIP.pdf> [consulta: 21 julio 2020].

B8 DIEZ, G., H. 2012. Recargas hipotecarias e hipotecas recargables. Madrid, Editorial Reus. 193p.
254 ALESSANDRI, R, A, “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. dp. cit., 426p.; ABELIUK, op. cit.,
640p.; BARROS, E., A. 1932, 6p. cit., 410p.

55



Al tenor del articulo 2477 del Codigo Civil, las hipotecas se prefieren entre si
segun el orden de sus fechas y si fueren de la misma fecha, segin el orden en que
materialmente®® se hayan practicado sus inscripciones?®®. De esta forma, el articulo 2477
del Cddigo Civil concretiza el principio general de que el primero en el tiempo es mejor
en el derecho®’ (prior in tempore, potior in iure)»2°8, La jurisprudencia, complementando
lo anterior, ha sefialado que «El articulo 2477 dicta una regla de prelacion que debe regir
cada vez que se trate de una finca hipotecada a varios acreedores y no en el supuesto de

que haya mas de una hipoteca para un solo acreedor»?>®°.
De la lectura del articulo 2477 del Codigo Civil, se extraen las siguientes reglas:

En primer lugar, las hipotecas se prefieren entre ellas segin sus fechas de
inscripcion, por lo cual es irrelevante la fecha en que se han otorgado los contratos

hipotecarios respectivos?®®, Asi también se ha fallado?®?.

25 MEZA, B., R. 2007. Manual de Derecho civil, de las obligaciones. 10? ed. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. 114p.

26 BARROS, E., A. 1932, vol. Ill, 6p. cit., 411p.; LECAROS, 06p. cit., 396p.; BARCIA, L., R., tomo Il, ép.
cit., 203p.; RAMOS, 6p. cit., 511p.

%7 RIGAUD, L. 2020. El derecho real, historia y teorias, su origen institucional. Santiago, Ediciones
Olejnik. 79p.

28 MERY, 0p. cit., 382p. En igual sentido, BARROS, E., A. 1932, vol. Ill, 6p. cit., 467p.

29 C. Suprema, 27 julio 1927. G. 1927, 2° sem., N°13, 51p. (C. 10a 12, 62p.). R., t. 25, sec. 12, 276p. [Citado
por ABARZUA, C., M. 2017. Transaccion y prelacion de créditos. Proyecto de actualizacion del Repertorio
de Legislacion y Jurisprudencia del Codigo Civil y sus leyes complementarias. Memoria de Licenciatura de
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 212p.]

260 MERY, 6p. cit., 382p.; ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. ép. cit., 425p.;
BARCIA, L., R., tomo Il, 6p. cit., 204p.

%1 C. Santiago, 22 septiembre 1868. G. 1868, N°1.839, 796p. (C. Unico, 12 inst. 796p.). [Citado por
ABARZUA, C., M. 2017. Transaccion y prelacion de créditos. Proyecto de actualizacion del Repertorio de
Legislacion y Jurisprudencia del Codigo Civil y sus leyes complementarias. Memoria de Licenciatura de
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 212p.]
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En segundo lugar, si varias hipotecas tuvieren una misma fecha, se prefieren entre
si segun el orden en que fueron inscritas en el Registro de Hipotecas y Gravdmenes del
Conservador de Bienes Raices respectivo?. ElI momento de ingreso al sistema de
Registro determina el orden prelativo, pues convertida la anotacion del Repertorio en
inscripcion, surte esta todos los efectos desde la fecha de la anotacion (articulo 17 del

Reglamento del Conservador de Bienes Raices)?®3,
10.2. SISTEMAS DE ORDENACION DE LAS HIPOTECAS

Las hipotecas preferentes tendrdn mayor valor en el mercado inmobiliario pues se
pagaran con antelacion a las posteriores; el valor de la primera hipoteca es superior al de
la segunda y asi sucesivamente?®*, lo cual hace que las instituciones de crédito suelan

exigir que este se garantice con una hipoteca de primer rango®®.

Dado que el valor del rango hipotecario tiene gran importancia inmobiliaria, es
fundamental establecer si estos rangos hipotecarios pueden modificarse por causa
sobreviniente. Por ello es menester hacer una sucinta relacion de los dos grandes sistemas
de determinacion de los rangos hipotecarios para conocer su eventual movilidad, a saber,

el sistema romano o latino y el sistema germanico.

262 C, Santiago, 22 septiembre 1868. G. 1868, N°1.839, 796p. (C. Unico, 12 inst., 796p.).

%63 MERY, 6p. cit., 382p.

%64 MERY, 6p. cit., 383p.

ZSALESSANDRI, R., A, “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. 6p. cit., 426p.; ABELIUK, ép. cit.,
640p.
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A. Sistema romano o latino de avance de puestos: En ese sistema cada uno de los

titulares de los diferentes derechos de hipoteca constituidos sobre un mismo inmueble
tiene derecho a que se le pague el importe integro de la suma garantizada sobre la totalidad
del valor del inmueble (pignoris causa indivisa est). En el momento de la realizacion del
bien la clasificacion entre acreedores hipotecarios se hace por orden de prioridad
temporal®®®. La fecha de inscripcion en el Registro de las diferentes hipotecas determina
el rango existente entre ellas?®’, por lo que la primera hipoteca comprime la potencial
expansion de la segunda y ulteriores, de tal suerte que la desaparicion de una hipoteca
aprovecha a los acreedores hipotecarios posteriores, pues su derecho avanza
automaticamente y mejora de rango?°®. Es decir, la garantia del acreedor podra mejorar su
ubicacién de privilegio cubriendo los lugares vacantes anteriores que vayan liberandose

por la extincion de hipotecas que estén en un grado preferente?®®,

%6 CLARO, S., L. 2021. Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado, vol. I11, tomo V1. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 34p.

%7 DIEZ, G., H. 2012. Recargas hipotecarias e hipotecas recargables. Madrid, Editorial Reus. 196p.

28 DIEZ, N., L. 2005. El rango registral. Andlisis critico de los sistemas de determinacion de rango. [en
linea]. <https://ar.ijeditores.com/articulos.php?idarticulo=22514&print=2> [consulta: 21 julio 2020].

269 ROSA P., M., POSTERARO S., L. y DE LOS ANGELES F., E. 2005. Hipotecas abiertas. Hipotecas y
dominio desmembrado. Rango hipotecario. [en linea] Revista Notarial N°951, 2005.
<http://www.escribaniaposteraro.com.ar/Trabajos-Academicos/TRABAJO-PREMIADO-JORNADA-
NOTARIAL-ARG-HIPOTECAS-ABIERTAS-Y-RANGO-HIP.pdf> [consulta: 21 julio 2020].
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B. Sistema germénico o de rango fijo: En este sistema los diferentes derechos

reales de garantia que gravan un mismo inmueble determinan su rango por los puestos que
ocupan en el Registro, el cual depende del acuerdo entre deudores y acreedores?’®, y no
por la fecha de su inscripcion. Si un derecho real de garantia de rango preferente
desaparece, el propietario puede disponer del puesto que ha quedado libre, pudiendo
utilizarlo para constituir un nuevo derecho real de garantia, por lo que los posteriores no
pueden avanzar y mejorar su rango?’*; con ello, este puesto libre en manos del duefio del
bien —que constituye una hipoteca de propietario— cierra el paso al avance de los
acreedores posteriores?’2 manteniendo estas sus puestos originales?’®. En el fondo se trata

de una reserva del rango de la hipoteca®™.

En el sistema germanico, el puesto que ocupa el derecho de hipoteca continta igual
desde su constitucion hasta su extincion, sin poder avanzar ni retroceder; es decir, el rango
es fijo, determinado e invariable?’®. De esta forma, en el sistema germanico el propietario
puede constituir hipotecas de distinto rango, disponiendo de los puestos que se vayan

desocupando?® sin beneficio para los acreedores posteriores, por lo que la hipoteca no es

270 | b,
271 | b,
272 HEDEMANN, 2020, 6p. cit.,.330p.
273 | b,

214 SANCHEZ-PALACIOS P., M. 2007. El titulo de crédito hipotecario negociable [en linea] Revista
Oficial Del Poder Judicial del Organo de Investigacion de la Corte Suprema de Justicia de la Republica Del
Perd, N°1, 2007. 47-66pp. <https://doi.org/10.35292/ropj.v1i1.92> [consulta: 01 de marzo 2021].

215 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 324p.
216 DIEZ, G., H., 6p. cit.,104p.
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accesoria, ya que puede existir sin necesidad de acceder a algun crédito, en tanto que el

duefio no la utilice para la obtencion de nuevos créditos?’’.

Este sistema entiende que la progresividad de los rangos hipotecarios, propia del
sistema romano o latino, es injusta porque permite al acreedor de grado inferior mejorar
su rango sin hacer ni sacrificar nada, beneficio que es todavia menos merecido si se toma
en consideracién que, por lo general, al facilitar dinero en segunda o tercera hipoteca, el
acreedor lo hace en condiciones méas gravosas para el deudor que quien es titular de la
primera hipoteca?’®. Asimismo, la progresividad del sistema romano o latino hace que se
produzca una desproporcion entre las gravosas condiciones fijadas por el acreedor de
grado posterior y el avance de puesto de la hipoteca, pues dichas condiciones permanecen
inalteradas, en tanto que la garantia inmobiliaria se aumenta y se refuerza. Ademas, los
acreedores subsiguientes se benefician de un mejor rango mientras que, si el propietario
desea concertar un nuevo préstamo, se ve obligado a hacerlo en condiciones mas gravosas

y desventajosas para é127°.

27T SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 324p. Asi también MEZA, 2006, 6p. cit., 160p.

218 AZOFRA, F., V. 2015. La hipoteca flotante. Tesis doctoral. Madrid, Espafia. Universidad Complutense
de Madrid, Facultad de Derecho. 76p.; HEDEMANN, 2020, 6p. cit., 330p.

29 DIEZ, N., L. 2005. El rango registral. Analisis critico de los sistemas de determinacion de rango. [en
linea]. <https://ar.ijeditores.com/articulos.php?idarticulo=22514&print=2> [consulta: 21 julio 2020].
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10.3. EL SISTEMA DE ORDENACION DE LAS HIPOTECAS EN EL DERECHO CHILENO

En el Derecho nacional opera el principio de primero en el tiempo, primero en el
derecho, lo cual es una concrecion del sistema romano o latino®®. Por ello, en Chile los
rangos hipotecarios son progresivos de manera tal que si se extinguen las hipotecas de
grado superior las de grado inferior mejoran de rango, pues pasan a ocupar el lugar de las

que se han extinguido?®!,

En efecto, a pesar de las criticas germanas a la progresion de rangos, se debe
destacar que el sistema romano o latino es el de mayor aplicacion, siendo escasisimos los
ordenamientos que adscriben al sistema germanico??, quedando solo el ordenamiento
suizo como Unico exponente, habida cuenta de las modificaciones operadas en otros

ordenamientos que lo representaban mas fielmente, esto es, el austriaco y el aleman?33,

La mayor difusién del sistema romano o latino se explica porque el acceso al

crédito es mas fécil cuando se permite la movilidad de rangos, toda vez que los que no

280 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 324p.
281 MEZA, 20086, 6p. cit., 160p.

282 REINA, T., G. 2008. El sistema de rango progresivo frente a la recepcion de la hipoteca recargable. [en
linea]. Revista del Notariado, enero-marzo 2008, afio 111. N°891.
<https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/52534.pdf>.  [consulta:
21 julio 2020]. También RIOS, L., S. 2006. La reforma del derecho de garantias en Francia. Puesta al dia
necesaria y fracaso parcial de una reforma de conjunto. [en linea]. Revista Chilena de Derecho Privado N°7.
Diciembre, 2006. <https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=370838866004> [consulta: 23 julio 2020].

23 REINA, T., G. 2008. El sistema de rango progresivo frente a la recepcion de la hipoteca recargable. [en
linea]. Revista del Notariado, enero-marzo 2008, afio 111. N°891.
<https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/52534.pdf>.  [consulta:
21 julio 2020].
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tienen la primera hipoteca tienen la expectativa de que una vez pagada la hipoteca

preferente, la suya pasara a tomar su lugar?®,

Ademas, atendida la ausencia de hipotecas de propietario, el sistema romano o
latino ofrece mayor efectividad a los acreedores, pues el producto de la subasta del bien
hipotecado se reparte solo entre los acreedores, no resultado perjudicados porque una parte
de dicho producto deba ir en favor del propio duefio de la finca en virtud de su hipoteca;
en otras palabras, la hipoteca del propietario, propia de los sistemas de rango fijo, va en
detrimento de los acreedores del deudor ya que el propietario también participa del

producto de la subasta®®.

10.4. MECANISMOS PARA MANTENER LA POSICION DEL RANGO HIPOTECARIO EN LOS

SISTEMAS DE RANGOS PROGRESIVOS O LATINOS

A pesar de las ventajas que ofrece el sistema romano o latino, no es menos cierto
que la modificacion de los rangos hipotecarios, en determinados casos, puede resultar
inconveniente, razén por la cual, las legislaciones que adoptan este sistema han generado
o permitido mecanismos para modificar la progresion de los rangos?®. Con todo, estas

legislaciones prescinden de figuras como la de la hipoteca del propietario, razén por la

24 DIEZ, N, L., 6p. cit.

285 |bid.

286 RIGAUD, L. 2020. El derecho real, historia y teorias, su origen institucional. Santiago, Ediciones
Olejnik. 79p.

62



cual, este no es un mecanismo aplicable. En ese sentido, en el Derecho chileno, dado que

la hipoteca siempre tiene un caracter accesorio®®’ la solucion germanica no tiene cabida?®,

Al efecto, en Derecho comparado se han acogido algunos mecanismos de
modificacion de rangos, pues se sostiene que el contenido estructural de la hipoteca no se
altera cualquiera que sea el rango que tenga®®, por lo que dichos mecanismos resultan
muy Utiles al dar mayor flexibilidad a las transacciones inmobiliarias y, sobre todo, al

facilitar las operaciones crediticias, en especial, en el ambito del acceso a la vivienda®.

En dicho contexto, se han generado, por ejemplo, figuras como las de la hipoteca
recargable®®!, la admision de mecanismos convencionales de alteracion de rango, tales
como la reserva de rango®®?, la permuta de rango®®, la coparticipacion del rango®** o la

posposicion de rango 2% , entre otros. Conviene destacar que los mecanismos

27 MERY, 6p. cit., 38p.; BARCIA, L., R., tomo Il, 6p. cit., 192p. En Derecho comparado DIEZ, G., H., ép.
cit., 128p.

288 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 324p.

29 FALBO, N., M. 1985. El principio de prioridad registral en Argentina. [en linea] Estudios juridicos en
homenaje a Tirso Carretero, Centro de Estudios Hipotecarios, 715-746pp.
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=2521> [consulta: 01 marzo 2021].

20 FALBO, N., M. 1985. El principio de prioridad registral en Argentina. [en linea] Estudios juridicos en
homenaje a Tirso Carretero, Centro de Estudios Hipotecarios, 715-746pp.
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=2521> [consulta: 01 marzo 2021].

21 REINA, T., G. 2008. El sistema de rango progresivo frente a la recepcion de la hipoteca recargable. [en
linea]. Revista del Notariado, enero-marzo 2008, afio 111. N°891.
<https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRIJARTICULOS/52534.pdf>. [consulta: 21
julio 2020]. También RIOS, L., S. 2006. La reforma del derecho de garantias en Francia. Puesta al dia
necesaria y fracaso parcial de una reforma de conjunto. [en linea]. Revista Chilena de Derecho Privado N°7.
Diciembre, 2006. <https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=370838866004> [consulta: 23 julio 2020].

292 \WESTERMEIER, 0p. cit. 341p. Véase ROSA, P., M., 6p. cit.
2% WESTERMEIER, 6p. cit. 343p. Véase ROSA, P., M., 0p. cit.
294 \/éase para estos efectos ROSA, P., M., 6p. cit.

2% WESTERMEIER, 6p. cit. 342p. Véase ROSA, P., M., op. cit.
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convencionales muchas veces no han sido recogidos expresamente por las legislaciones,
pero ello no ha sido 6bice para su aplicacion; asi, por ejemplo, ocurre en el Derecho

peruano?®.

En primer lugar, es de destacar la hipoteca recargable, existente, por ejemplo, en
Francia?®’, Argentina®®®y Espafia®®, la cual consiste en aquella hipoteca que puede ser
reutilizada por el constituyente en garantia de nuevos créditos®®, conservando su rango.
Esta figura esta disefiada a favor del deudor y del acreedor de la obligacion caucionada

con el fin de aminorar los costos por la constitucion de hipotecas sucesivas®:.

2% BIGIO C., J. 1991. Reflexiones en relacion a la hipoteca en el Cédigo Civil de 1984. [en linea] Revista
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, N° 45. 111-129pp.
<https://doi.org/10.18800/derechopucp.199101.003> [consulta: 01 de marzo 2021].

27 R[OS, L., S. 2006. La reforma del derecho de garantias en Francia. Puesta al dia necesaria y fracaso
parcial de una reforma de conjunto. [en linea]. Revista Chilena de Derecho Privado N°7. Diciembre, 2006.
<https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=370838866004> [consulta: 23 julio 2020].; CAPRILE B., B.
2008. La reforma al Derecho de las cauciones en Francia: Perspectivas para un devenir en Chile. EN:
VARIOS AUTORES. Estudios de Derecho Civil Ill, Santiago, Thomson Reuters. 557p.

2%8 REINA, T., G. 2008. El sistema de rango progresivo frente a la recepcion de la hipoteca recargable. [en
linea]. Revista del Notariado, enero-marzo 2008, afio 111. N°891. <https://www.colegio-
escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRIJARTICULOS/52534.pdf>. [consulta: 21 julio 2020]. También
RIOS, L., S. 2006. La reforma del derecho de garantias en Francia. Puesta al dia necesaria y fracaso parcial
de una reforma de conjunto. [en linea]. Revista Chilena de Derecho Privado N°7. Diciembre, 2006.
<https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=370838866004> [consulta: 23 julio 2020].

29 DIEZ, G., H., 6p. cit., 105p. y ss.

30 GONI R., M. 2013. Un estudio sobre la hipoteca recargable, perspectiva actual y su reconversion en
instrumento de refinanciacion junto con la hipoteca flotante: sus diferencias [en linea] Anuario de Derecho
civil, Ministerio de Justicia de Espafia, vol. 66, N.° 3, 2013, 1109-1161pp, 2013.

301 R{OS, 6p. cit.; DIEZ, G., H., 6p. cit., 106p.; CAPRILE B., B. 2008. La reforma al Derecho de las
cauciones en Francia: Perspectivas para un devenir en Chile. EN: VARIOS AUTORES. Estudios de
Derecho Civil 11, Santiago, Thomson Reuters. 558p.
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En igual sentido, en Colombia se han complementado las hipotecas universales3®?
con las recargables®®®, pues con estas Gltimas se termina con la posicion dominante del
banco que otorga el primer crédito ya que se reducen los costos de transaccion estimulando
el otorgamiento de nuevos créditos en distintos bancos®®*. A su turno, en Espafia se ha
referido que las ventajas de las hipotecas recargables se aprecian en relacion a que no es
necesaria la constitucion de nuevas hipotecas (con un rango inferior a las ya constituidas)

para acceder a nuevos créditos®®,

En segundo lugar, se debe mencionar la reserva de rango, entendida como la

anotacion registral de una hipoteca sobre una obligacion futura®®®, o bien, como la

302 |_as clausulas universales o generales son aquellas que, constituyendo un «elemento accidental del
contrato hipotecario, que integrando la posibilidad de caucionar obligaciones futuras e indeterminadas,
permite al deudor garantizar con hipoteca todas las obligaciones que contraiga y vaya a contraer en el futuro
para con su acreedor, cualquiera sea el monto o la naturaleza de ellas, siempre y cuando quepan dentro de
los términos del pacto». MILES, C., S. 2010. La clausula de garantia general hipotecaria. Memoria de
Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 40p. Véase
también CAPRILE B., B. 2008. La reforma al Derecho de las cauciones en Francia: Perspectivas para un
devenir en Chile. EN: VARIOS AUTORES. Estudios de Derecho Civil Ill, Santiago, Thomson Reuters.
560p.

38 MERCEDES, M., B.y TERNERA, B., F. 2011. De las garantias tradicionales a las garantias derivadas.
[en linea]. Opinion juridica, vol.10, N°19.
<http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S169225302011000100011&Ing=es&nrm=i
so> [consulta: 07 octubre 2020].

304 MERCEDES, M., B.y TERNERA, B., F. 2011. De las garantias tradicionales a las garantias derivadas.
[en linea]. Opinidn juridica, vol.10, N°19
<http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S169225302011000100011&Ing=es&nrm=i
so> [consulta: 07 octubre 2020].

35 GONI R., M. 2013. Un estudio sobre la hipoteca recargable, perspectiva actual y su reconversion en
instrumento de refinanciacion junto con la hipoteca flotante: sus diferencias [en linea] Anuario de Derecho
civil, Ministerio de Justicia de Espafia, vol. 66, N.° 3, 2013, 1109-1161pp, 2013.
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4550779> [consulta: 01 marzo 2021].; DIEZ, G., H., 6p.
cit., 106p.

306 \/éase USINSKAITE, A. 2011. Garantia hipotecaria de obligaciones futuras: Principios clasicos y formas
contractuales modernas. Trabajo final de master. Madrid, Espafia. Universidad Complutense de Madrid,
Facultad de Derecho. 21p y ss.
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atribucién de un puesto registral de prioridad para la constitucion de una hipoteca
futura®®’. En virtud de esta figura, el acreedor puede autorizar al titular del dominio para

que constituya hipotecas de grado preferente expresando el monto3%,

Por ultimo, es menester consignar la existencia de la clausula negative pledge, en
virtud de la cual el prestatario asume el compromiso de no constituir un derecho real de
garantia sobre los bienes que constituyen su patrimonio al momento de ser concedido el
crédito, a menos que expresamente lo autorice la entidad prestamista®®. Sin embargo, en
el Derecho hipotecario esta clausula no ha estado exenta de criticas ya que entraba la libre

circulacion de los bienes®1°,
10.5. MODIFICACION DE LA PREFERENCIA HIPOTECARIA EN EL CODIGO CIVIL

El Cddigo Civil desconoce la figura de la hipoteca recargable y las formas
convencionales de alteracion de los rangos no han sido utilizadas de forma amplia. En
efecto, el Codigo Civil no establece expresamente la posibilidad de que el acreedor

hipotecario convenga que la hipoteca que se le otorga sea colocada en un grado inferior a

307 MERY, 6p. cit., 384p.
38 ROSA, P., M., 6p. cit.

309 GALLEGOS, Z., J. 2009. Algunas garantias en el Derecho bancario latinoamericano. En: VARIOS
AUTORES. Estudios sobre garantias reales y personales. Homenaje al profesor Manuel Somarriva
Undurraga, vol. 1l. Santiago, Editorial Juridica de Chile / Editorial de la Universidad Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario. pp. 585-600. 597p.

310 1bid.
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aquel que le corresponderia de acuerdo con el Registro®!! lo cual, si bien no esté prohibido,

ha impedido que, por ejemplo, la reserva de rango sea una clausula de uso corriente!2,

En el Derecho chileno, la reserva de rango es valida®® y lo mismo se puede decir
a los demés actos o pactos sobre el rango, en virtud del principio de la autonomia de la
voluntad®4. También la jurisprudencia ha reconocido la existencia de estos pactos al
sefialar que «Es valido el acuerdo por el cual el titular de los créditos hipotecarios conviene
con los acreedores valistas ser pagado después que estos, maxime si el convenio se hizo
con el objeto de evitar el juicio de impugnacién que los valistas trataban de promover

contra los acreedores hipotecarios»®°.

Asimismo, también se ha validado la posposicion de la hipoteca®!®, la cual, si bien

normalmente se ha estudiado como mecanismo de renuncia parcial o relativa de la

311 |bid.

312 | bid.

313 MERY, 6p. cit., 384p.

314 |_OPEZ, S., J. 2005. Los contratos, parte general, vol. I. 42 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 165p.

815 C. Santiago, 12 agosto 1875. G. 1875, N°1.890, 851p. (C. 1°, 852p.). [Citado por ARANCIBIA, 6p. cit.,
213p.]

316 Ello por cuanto la posposicion de la hipoteca ha sido recogida por la legislacion nacional. En efecto, el
articulo 25 del DFL N°31, publicado en el D.O., el 18 de abril de 1953, que «Fija Ley Organica por la que
se regira la Caja de Previsién de la Defensa Nacional» del Ministerio de Defensa Nacional.

«Articulo 25. EI Consejo solo podra autorizar la posposicion de la hipoteca preferente de la Caja, cuando la
tasacion de la propiedad hipotecada resulte superior al monto de las deudas hipotecarias en favor de la Caja
y las de grado preferente.

Las Instituciones de Prevision, los organismos fiscales y semifiscales de administracion auténoma, y las
Cajas Nacional de Ahorros y de Crédito Hipotecario, estaran obligadas a posponerse reciprocamente sus
hipotecas preferentes, en favor de la Institucién que hubiere facilitado el crédito mayor.

Para que sea exigible la posposicion indicada en este articulo sera necesario que el valor comercial de la
propiedad, en el momento de ser solicitado, resulte superior en un tercio, por lo menos, al monto de las
hipotecas.
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preferencia hipotecaria®!’, es también una herramienta que altera el rango hipotecario®!8,
ya que consiste en un acto por el cual un acreedor hipotecario acepta que sobre su finca
hipotecada se constituya otra hipoteca de grado preferente a la suya!®. Asimismo, la
jurisprudencia ha sostenido que «Si un acreedor hipotecario cede su derecho preferente en
favor de otro de grado posterior (...) no es el derecho de hipoteca el que se cede, sino la

simple preferencia»>?°.

A nivel legal, el legislador nacional procura resguardar la posicion de los rangos
hipotecarios en ciertos casos, estableciendo mecanismos tendientes a evitar las
inequidades resultantes de su movilidad; dichos mecanismos se concretizan a través de
diversas figuras de pago con subrogacion, entendido este Gltimo como una forma de
proteccion que opera a favor de los terceros interesados que pagan una deuda ajena, segun
lo ya revisado en otros apartados de este capitulo. En ese sentido, el legislador solo
interviene la progresién de rangos cuando lo ha estimado necesario para proteger a dichos

interesados que pagan deudas ajenas.

La tasacién sera practicada por los organismos técnicos de las Instituciones interesadas, resolviendo las
divergencias la Direccion General de Impuestos Internos, sin costo alguno».

317 MEZA, 2006, 6p. cit., 204p.; DIEZ, 6p. cit., 98p.; LECAROS, 6p. cit., 429p.; WESTERMEIER, 0p. cit.
346p.

318 E| profesor Gonzalo Figueroa Yafiez estimaba que el contrato de posposicion de hipoteca era un contrato
dependiente, consistiendo en «aquel en virtud del cual un acreedor hipotecario se obliga a dejar que otra
hipoteca, de un tercer acreedor, ocupe un lugar preferente a la suya.» FIGUEROA, Y., G. 2011. Curso de
Derecho civil. Tomo Ill. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 125p.

319 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 484p.; BARROS, E., A. 1932, vol. I, ép. cit., 418p.
320 C, Santiago, 18 marzo 1898. G. 1898, N°159, 92p.; SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 463p.
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AV
SUBROGACION DEL ARTICULO 1610 N°2 DEL CODIGO CIVIL
11. NOCIONES GENERALES
11.1. FUNCIONAMIENTO DE ESTA SUBROGACION

Sefala el articulo 1610 N° 2 del Codigo Civil: «Se efectta la subrogacion por el
ministerio de la ley y aun contra la voluntad del acreedor, en todos los casos sefialados por
las leyes, y especialmente a beneficio, (...) 2°. Del que habiendo comprado un inmueble,

es obligado a pagar a los acreedores a quienes el inmueble esta hipotecado».

Esta subrogacion opera cuando el adquirente ha comprado la finca en publica
subasta y las hipotecas preferentes se han extinguido con el precio que ha pagado en dicha
subasta®?l. En dicho evento, el comprador se subroga en los derechos de los acreedores
hipotecarios que han sido pagados con el precio del remate, por lo que, si la finca se
subasta nuevamente a peticion de uno de los acreedores posteriores, dicho comprador
ocupard el lugar de los acreedores hipotecarios en cuyos derechos se subrogd, debiendo
ser pagado en la cantidad que invirtié en adquirir la finca, con preferencia, al acreedor
ejecutante®?2. Esta especie de subrogacion encuentra su mayor importancia en el caso de

hipotecas que no se hubieren purgado®?,

321 RAMOS, 6p. cit., 382p.
322 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 159p.
323 ABELIUK, 0p. cit., 426p.
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La subrogacion establecida en el articulo 1610 N°2 del Cadigo Civil conlleva a
que el adquirente del inmueble hipotecado tendra una hipoteca sobre un bien propio®?,
para que, si este se vuelve a sacar a remate, sea pagado con preferencia al acreedor
hipotecario posterior ejecutante®?; es decir, el adquirente pasa a tomar el lugar de los

acreedores hipotecarios que se pagaron con el precio de la subasta 2°.

Se ha ejemplificado esta situacion de la siguiente manera: A compra en $150.000
un bien gravado con tres hipotecas por $100.000 a favor de B, por $50.000 a favor de C y
por $100.000 a favor de D. Aplicado el precio al pago de las hipotecas, solo se satisfacen
B y C; subsistird la hipoteca de D, pues el valor del precio no alcanza para pagarla, a
menos que se purgue de conformidad al articulo 2428 del Cddigo Civil®?’. Ahora bien, A
se subroga en los derechos de B y C, pues se extinguieron al pagarse con su precio los
créditos caucionados, para el evento de que D le persiga para hacer efectiva la hipoteca
que garantiza su crédito impago. La utilidad de la subrogacién solo se manifestara cuando
la finca sea sacada nuevamente a remate, en cuyo evento debera ser pagado en los valores
que desembolsé en pagarles a B y C y solo si hubiere exceso procedera a pagarse D328, En

otras palabras, esta subrogacion le permite, a quien paga hipotecas preferentes, ser

324 RODRIGUEZ, 6p. cit., 195p.
325 _LEDERMANN, 6p. cit.
326 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 496p.

327 MEZA, B., R. 2007. Manual de Derecho civil, de las obligaciones. 10? ed. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. 192p.

328 bid.
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reembolsado en el valor que desembolsé en extinguir dichas hipotecas cuando se saca

nuevamente la finca a remate por un acreedor hipotecario posterior3%,

La jurisprudencia ha explicado subrogacion del articulo 1610 N° 2 del Codigo
Civil sefialando que esta «parte de la base de que se haya perfeccionado una compraventa
en subasta publica con motivo de accion ejercitada por un acreedor hipotecario y, con
posterioridad, el comprador se vea amenazado por uno 0 mas acreedores hipotecarios de
inferior derecho que no fueron citados al remate. Ante la accion de esos acreedores
hipotecarios no citados para conservar su propiedad, el que compré el inmueble se ve
obligado, compelido, a pagar a esos acreedores. En este caso el articulo 1610 N°2, dispone
que se efectla una subrogacién por ministerio de la ley, pasando el duefio del bien raiz a
ocupar el lugar del primer acreedor hipotecario a cuya solicitud dicho inmueble se

subasto»3°,

Asimismo, se ha fallado que «La subrogacion opera contra el deudor y no contra
el adquirente del inmueble hipotecado. EI que compra un inmueble y paga las hipotecas
que pesan sobre él, se subroga en los derechos del acreedor contra el deudor y no contra
terceros como seria el adquirente del inmueble»3!. Se discrepa de esta opinion pues esta

subrogacion opera solo a nivel de acreedores hipotecarios y no alcanza al deudor principal,

329 SERRANO, H., C. 2011. La legitimacidn para el pago de un tercero. [en linea] Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, N°37, 2011.
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S071868512011000200004&Ing=es&nrm=i
so> [consulta: 21 julio 2020].

330 C. Suprema, 29 diciembre 1942. G. 1942, 2° sem., N°27, 123p. (C. 7°, letra d) 128p.). R., t. 42, sec. 13,
153p.

331 C. Valdivia, 8 noviembre 1913. G. 1913, 2° sem., N°1.129, 3258p. (C. 8°, 1# inst., 3259p.).
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ya que el adquirente se subroga en la hipoteca extinguida no para hacerla efectiva contra
el deudor, sino que contra los acreedores de grado posterior cuyas hipotecas no se han
extinguido cuando estos saquen la finca a remate®*2. En consecuencia, cuando opera esta
subrogacion, el adquirente se dirige, no contra el deudor, sino que contra los acreedores
hipotecarios ejecutantes para que, con el producto de la subasta, se le pague con
preferencia. En ese sentido, otra jurisprudencia ha sefialado que el tercero que se subroga
«tiene derecho a pagarse integramente y con preferencia a dichos acreedores, con el precio
de la nueva subasta que se decreta a peticion de estos, en el juicio dirigido contra aquel

para perseguir la finca hipotecada»332,
11.2. DEL ALCANCE DE ESTA SUBROGACION

Se ha discutido si la subrogacién del articulo 1610 N°2 del Codigo Civil le permite
al comprador pagarse con preferencia del valor total de los créditos garantidos con las

hipotecas en que se subrogé o solo respecto al precio que pagd como precio en la subasta.

La jurisprudencia ha sefialado que el comprador «debe pagarse preferentemente de
la totalidad del crédito y no solamente hasta concurrencia del valor de la primera

adjudicacion»®**. En cambio, el profesor Alessandri (Fernando) discrepa de ello, pues

332 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 220p.

333 C. Suprema, 29 septiembre 1928. G. 1928, 2° sem., N° 46, 267p. (C. 4°, 7°a 12, 282 a 284 pp.). R., t. 26,
sec. 18, 616p.

%34 1bid.
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entiende que esta subrogacion tiene por objetivo solamente que el comprador recupere el

precio que invirti6 en la adquisicion de la finca cuando sea privado de su dominio®®,

Sin perjuicio de los términos amplios del articulo 1612 del Codigo Civil, se
considera que la opinion del profesor Alessandri se aviene de mejor forma con el

fundamento de la subrogacién en estudio.

Si esta subrogacion tiene por objeto resguardar los rangos hipotecarios y que las
hipotecas posteriores debieren irse extinguiendo por no ser suficiente garantia de las
obligaciones que caucionaban, el valor pagado por el subastador es aquel correspondiente
al valor en garantia de la finca hipotecada, razon por la cual, el remanente no pagado nunca
fue garantizado por la hipoteca al exceder de su valor de cambio. En ese sentido, en virtud
de esta subrogacion se busca que el comprador que pierde el inmueble no pierda el dinero
que pag63® y no mas pues, de lo contrario, se podrian propiciar negocios o especulaciones
en relacion con el alcance del monto subrogado®’; como se refirié en el capitulo anterior,
la subrogacion no es una especulacion, es un pago y el subrogado no puede reclamar sino
lo que ha pagado*®. Ademas, debe tenerse presente que la parte no satisfecha de los

créditos de tercera clase pasa a ser un crédito comun o valista®*°, por lo que no se atisba

335 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 159p.

336 MEZA, 2007, 6p. cit., 192p.; ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. 6p. cit.,
96p.

37 BARROS, E., A. 1932, vol. Il, 6p. cit., 218p.
3% _LEDERMANN, 6p. cit.; CLARO, vol. VI, tomo XII, ép. cit., 203p.

%39 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. 6p. cit., 424p.; ABELIUK, op. cit.,
649p.; C. La Serena, 4 julio 1921. R., t. 25, sec. 12, 555p. [Citado por ABARZUA, C., M. 2017. Transaccion
y prelacion de créditos. Proyecto de actualizacion del Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia del Cédigo
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razén alguna para que el saldo insoluto, en caso de subrogacion, siga revestido de
preferencia hipotecaria, pero no cuando el acreedor primitivo persiga dicho saldo; ello
seria asumir que la preferencia del subrogado se extiende més all& del valor de cambio de
la finca, lo que contradice la funcidn de garantia hipotecaria, toda vez que esta recae en

dicho valor, independientemente del monto del crédito caucionado®®.

Por lo demas, el saldo insoluto puede perseguirse por el acreedor primitivo antes
de una nueva realizacion de la finca (es decir, antes de que el comprador pueda oponer la
subrogacion del articulo 1610 N° 2 del Cédigo Civil) por lo que, si dicho saldo resultare
extinguido el comprador en nada podria subrogar. De ello se concluye que el saldo
insoluto sigue constituyendo un crédito en manos del acreedor primitivo que podra

perseguirlo como valista.
12. FUNDAMENTACION DE ESTA SUBROGACION

Como se dijo, en el Codigo Civil los rangos hipotecarios se rigen por el sistema
romano o latino por lo que, extinguida la hipoteca de grado preferente, la hipoteca

posterior mejora su rango ya que la reemplaza en su puesto.

Sin embargo, la progresion de rangos resulta injusta cuando la hipoteca posterior
mejora su rango al extinguirse la preferente por pago del crédito por quien adquirid el bien

ya que, ante un nuevo remate, el comprador perdera la finca y el precio pagado. Esto es lo

Civil y sus leyes complementarias. Memoria de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 214p.]

340 ALESSANDRI, R., A. 1949. La prelacién de créditos, explicaciones de clases. Santiago, Editorial
Nascimento. 46p. Asi también BARCIA, L., R., tomo I, dp. cit., 141p.
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que evita la subrogacion del articulo 1610 N°2 del Cédigo Civil®**! que le permite al
comprador, en caso de un nuevo remate, ocupar el rango de la hipoteca preferente a fin de
recuperar el valor que invirtio en pagarle al acreedor preferente, antes de que se paguen
los acreedores posteriores ejecutantes®*?; es decir, los rangos hipotecarios no mejoran a
fin de que el comprador recupere su inversion y solo en caso de existir un remanente, sean

pagados los acreedores posteriores, conforme a sus rangos.

Acertadamente la jurisprudencia asevera que «La justicia moral del precepto
sefialado es ostensible. Merced a él se conservan las hipotecas establecidas en las
propiedades que se enajenan, en beneficio de los que las han comprado, a objeto de
resguardar el capital que se ha invertido en ellas de los perjuicios que puedan sobrevenir
a consecuencia de las posibles evicciones futuras que, por ausencia del amparo legal de
dicho N°2, daria margen a que la fortuna de los que ejercitaran las acciones encaminadas
a aquel fin prosperara a expensas del respectivo adquirente, sin la concurrencia de ninguna

causa que contribuyera a legitimar semejante resultado»>*,

341 |bid.
342 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 496p.; CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 220p.

343 C. Suprema, 31 marzo 1936. G. 1936, ler. sem., N°12, 102p. (C. 9°, 112p.). R., t. 33, sec. 1%, 245p. (C.
90, 254p.). Asi también C. Suprema, 29 septiembre 1928. G. 1928, 2° sem., N°46, 277p. (C. 8°y 9°, 283p.).
R., t. 26, sec. 18, 616p.
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En dicho contexto, el objetivo fundamental de esta subrogacion es proteger al
comprador del inmueble hipotecado que ha pagado y posteriormente se ve privado del
inmueble; asi también lo entiende la doctrina®*4. El profesor Somarriva asevera que la
conveniencia practica y de equidad de esta subrogacion parece inobjetable, pues evita a
un acreedor de una hipoteca posterior una ganancia ilegitima (el mejoramiento de rango
en perjuicio de terceros) y una pérdida ilegitima para quien compro el inmueble (verse
privado del precio y la cosa)®*°; esta opinion es también compartida por el profesor Barros
Errazuriz3#®. Gracias a esta subrogacion el comprador del inmueble recupera el precio de

la adquisicion que ha invertido en pagar los créditos preferentes en la plblica subasta®*’.

344 ABELIUK, 0p. cit., 425p.; ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. 6p. cit.,
103p.; RODRIGUEZ, 6p. cit., 198p.; BARCIA, L., R., tomo IlI, ép. cit., 169p.

345 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 496p.
346 BARROS, E., A. 1932, vol. Il, 6p. cit., 214p.
347 | bid.
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13. REQUISITOS DEL ARTIiCULO 1610 N°2 DEL CODIGO CIVIL

Ademas de los requisitos generales para que opere la subrogacion referidos en el
capitulo anterior, para que se produzca la subrogacién contemplada en el articulo 1610

N°2 del Cadigo Civil deben, ademas, concurrir los siguientes:
13.1. EL TERCERO QUE PAGA DEBE SER COMPRADOR DE LA FINCA HIPOTECADA

Esto significa que el titulo de adquisicion debe ser de compraventa; el adjudicatario
debe estar comprando la finca hipotecada, pudiendo dicha compraventa ser voluntaria o
forzosa®#; como también celebrarse de forma privada o en pblica subasta con motivo de
un procedimiento ejecutivo®*®. Conviene precisar que, atenido lo limitativo de la norma,
el caso contemplado en el articulo 1610 N°2 del Cddigo Civil no puede extenderse por
analogia a otros titulos traslaticios®®, salvo al contrato de permutacion por aplicarsele

supletoriamente las reglas de la compraventa®?,

Se ha sostenido que, dado que el articulo 1610 N° 2 del Cédigo Civil solo exige la
calidad de comprador, bastaria con que se haya perfeccionado el contrato de compraventa,
aunque no que se haya efectuado la tradicion®2. En ese sentido, el comprador gozaria de
esta subrogacion no obstante no ser duefio del bien, razdn por la cual, si lo perdiere por

causas distintas a la ejecucion de un acreedor posterior (por ejemplo, por reivindicacion,

348 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 160p.; BARCIA, L., R., tomo IlI, 6p. cit., 169p.
349 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. 6p. cit., 104p.
350 ABELIUK, 6p. cit., 425p.

1 DIEZ, 6p. cit., 224p.

%2 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 221p.
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resolucion o nulidad), podria recuperar el valor que ha invertido en extinguir las hipotecas
preferentes mediante el precio pagado®2. Sin embargo, no se comparte esta interpretacion
teniendo presente el tenor literal de la norma que dispone esta subrogacion, la que exige
que el comprador esté obligado a pagar a los acreedores a quienes el inmueble esta

hipotecado, como se explicara enseguida.

13.2. EL COMPRADOR DEBE ESTAR OBLIGADO A PAGAR A LOS ACREEDORES A

QUIENES EL INMUEBLE ESTE HIPOTECADO

El tenor literal del articulo 1610 N° 2 del Cddigo Civil exige que el comprador esté
obligado a pagarle a quienes el inmueble esté hipotecado®**. En ese sentido, debe
recordarse que el derecho real de hipoteca permite perseguir la finca contra el tercer
poseedor de esta, pero la compraventa por si sola no convierte al comprador en su
poseedor 3° | calidad necesaria para que pueda ser perseguido por un acreedor
hipotecario®®. En efecto, en tanto el comprador no se convierta en poseedor de la finca,
los acreedores hipotecarios no tienen accion alguna en contra de aquél, razon por la cual,

este no esta obligado a pagarles®®’. Dicha calidad la adquirira el comprador cuando se le

38 SERRANO, H., C. 2011. La legitimacidn para el pago de un tercero. [en linea] Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, N°37, 2011.
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S071868512011000200004&Ing=es&nrm=i
so> [consulta: 21 julio 2020].

354 BARCIA, L., R., tomo 1Il, dp. cit., 169p.
3% L EDERMANN, 6p. cit.

3% |hid.

357 I bid.
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efectle la tradicion de la finca gravada®®y solo desde que adquiera tal calidad estara
obligado al pago de los créditos garantizados con hipoteca, pudiendo, en consecuencia,

los titulares de dichas acreencias dirigirse en su contra®®°.

Se estima que, a pesar de que el N°2 del articulo 1610 del Cédigo Civil solo exige
la calidad de comprador, el hecho de que este deba quedar obligado al pago, conforme el
tenor literal de la misma norma permite concluir que la calidad de comprador no basta,
debiendo, ademaés, reunir la calidad de poseedor de la finca; solo en ese caso podra ser
perseguido por los acreedores hipotecarios posteriores. Por ello, aquel comprador a quien
no se le haya transferido el inmueble deberéa ejercer las acciones personales que emanan
del contrato de compraventa a fin de que el vendedor cumpla su obligacion de dejarlo en

la posesion tranquila y pacifica de la finca conforme a las reglas generales®®,

38 ALESSANDRI, R, A.; SOMARRIVA, U.,, M.; y VODANOVIC H. A. 2016. Tratado de los Derechos
reales, Bienes, vol.1. 72 ed. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 213p.

39 | EDERMANN, 0p. cit.
360 \/éase ALESSANDRI, R., A. 2003. De la compraventa y de la promesa de venta, tomo I, vol. 2. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 573p y ss.
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13.3. EL PAGO DEBE APLICARSE A LA EXTINCION DE LAS HIPOTECAS PREFERENTES.

DISCUSION

A) DE sI EL PRECIO DE LA COMPRAVENTA DEBE APLICARSE AL PAGO DE LAS

HIPOTECAS PREFERENTES. POSTURA A FAVOR

Para una primera postura, el precio pagado en la compra debe invertirse en la
extincion de las hipotecas que gravaban la finca®?, es decir, el comprador debe pagar con
el precio directamente a los acreedores hipotecarios®? pues es dicha inversion la que le
permite invocar esta subrogacion en caso de perder el inmueble®®3. Sobre el particular, el
profesor Alessandri (Fernando) agrega un argumento historico, al referir que el precepto
del articulo 1610 N°2 del Codigo Civil fue tomado del articulo 1231 del Cadigo Civil
francés>®* el cual exige que, para dar lugar a esta subrogacion, es necesario que el
adquirente emplee el precio de la adquisicion de la finca en el pago a los acreedores a
quienes estaba hipotecada®®®. Continta el referido profesor sefialando que, si bien el
Cadigo Civil chileno no es tan explicito como el codificador francés, resulta insoslayable

que reproduce dos ideas propias de la regla francesa: en primer lugar, que esta subrogacion

%1 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. 6p. cit., 113p.

%2 ALESSANDRI, R., A. y SOMARRIVA, U., M. 1942. Curso de Derecho civil, de las obligaciones, vol.
I11. Santiago, Editorial Nascimento. 340p.

363 ABELIUK, 6p. cit., 426p.; ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 147p.

364 Conviene advertir que la referencia hecha al Cadigo Civil francés, en esta parte, esta hecha a su antigua
redaccion, pues en virtud de la ordenanza N°2016-131, de 10 de febrero de 2016, que «Reforma el derecho
contractual, el régimen general y la prueba de obligaciones», el pago por subrogacion actualmente esta
tratado entre los articulos 1346 a 1346-5, sin que se conserve el texto que previamente contenia el pretérito
articulo 1251, ni en el articulo 1231, como sefiala el tipeo del texto citado.

%5 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 159p.
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opera a favor de quien ha comprado un inmueble y, en segundo lugar, que esa persona
esté obligada a pagar a los acreedores a quienes el inmueble esta hipotecado. De lo
anterior, concluye el profesor Alessandri (Fernando), es claro que la segunda de las ideas
inmanentes del articulo 1610 N° 2 del Cadigo Civil debe entenderse en el sentido de que
el comprador debe proceder a un pago real y efectivo de las hipotecas que gravaban la
finca comprada; es por ello por lo que la regla habla expresamente del comprador del

inmueble y no de su duefio®®®.

Concluye el profesor Alessandri (Arturo) que, si el precio no se invierte en pagar
a los acreedores hipotecarios, no habré lugar para la subrogacion en los términos del

articulo 1610 N° 2 del Cadigo Civil*®’.

386 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 160p.

367 ALESSANDRI, R., A. 1988. Teoria de las obligaciones. Santiago, Editorial Juridica Ediar-Cono Sur.
391p.
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B) DE SI EL PRECIO DE LA COMPRAVENTA DEBE APLICARSE AL PAGO DE LAS

HIPOTECAS PREFERENTES. POSTURA EN CONTRA

A lo anterior se ha contestado aduciendo que si el Cédigo Civil hubiera pretendido
que el precio fuera invertido en el pago al acreedor hipotecario, lo hubiera sefialado
expresamente3%8 . Asi lo hacia, entre otros, el Codigo Civil francés, por lo que, el
codificador nacional, apartandose de esa forma de reglamentacion, solo exige que, para
que opere subrogacion, el pago se haga por el comprador a los acreedores hipotecarios,

resultando indiferente que dicho pago se efectlie con el precio o con otros dineros®°.

Asimismo, existe jurisprudencia que sostiene que «No obsta a la subrogacién del
N°2 la circunstancia de que el crédito del primer acreedor hipotecario fuera pagado con el
precio del remate de la finca hipotecada: los Nos 2° y 5° no distinguen si la cancelacion se
efectud con ese precio o con otros fondos; basta que el pago efectuado por el tercero haya
liberado al deudor de la deuda hipotecaria, a favor del acreedor, para que se efectle de
pleno derecho la subrogacion»®°. Incluso se ha fallado que «Para que proceda el caso del
N°2 del articulo 1610 se requiere que el comprador sea obligado a pagar la deuda con

fondos propios, distintos del precio de venta»®'2.

368 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 219p.

369 ALESSANDRI, R., A, “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. p. cit., 105p.; MEZA, 2007, 6p. cit.,
192p.

370 C. Talca, 22 junio 1917. G. 1919, 2° sem., N°64, 359p. (C. 8°, 1% inst., 361p.). R., t. 17, sec. 12, 542p. (C.
8°, 1%inst., 544p.).

371 C. Talca, 24 agosto 1904. G. 1904, t. I1, N° 1.188, 158p. (C. 5°, p. 160). R., t. 3, sec. 22, 22p. (C. 5°, 25p.)
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Se estima que esta postura es la que mas se aviene con el espiritu de justicia
subyacente a la subrogacion consagrada en el articulo 1610 N°2 del Codigo Civil, por
cuanto, independiente del origen de los dineros con los cuales se extinguen las hipotecas
preferentes, por un lado, la falta de subrogacion haria que los acreedores hipotecarios
posteriores vieren mejorados sus rangos sin haber hecho nada para ello y, por otro, el
adquirente conservaria su caracter de tercero interesado en el pago y, por tanto, no se
entenderia por qué, por el hecho de pagar las hipotecas preferentes con dineros distintos a
los del precio, perderia la proteccion que el legislador ha ofrecido para estos casos. En
similar sentido, el profesor Claro Solar agrega que esta subrogacién cobra aiin mas sentido
para el caso en que el comprador haya extinguido las hipotecas con dineros distintos al
precio de la compraventa pues, en ese caso, no solo ha desembolsado dicho precio, sino

que lo ha aumentado®’2,

Por ultimo, respecto al alcance de la expresion de estar el comprador «obligado al
pago» es menester referir que se esta en desacuerdo con la opinidn del profesor Alessandri
(Fernando); se estima que ello no puede entenderse como que el precio se debe invertir en
el pago a los acreedores preferentes, sino que en el sentido de que el comprador debe
encontrarse en posicion de ser compelido al pago por acreedores posteriores como se ha

referido3’®,

372 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 219p.
373 LEDERMANN, 6p. cit.
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13.4. NECESIDAD DE CONSTANCIA REGISTRAL PARA QUE OPERE LA SUBROGACION.

DISCUSION

Adjudicada la finca normalmente se cancelaran las inscripciones hipotecarias que
pesaban sobre ella por lo que se podria pensar que, al no existir inscripcion vigente, no se
podria alegar la vigencia de las hipotecas a efectos de beneficiarse de la subrogacion
establecida en el articulo 1610 N°2 del Cédigo Civil*’*. Sin embargo, se ha fallado que
«No es atendible la alegacién de que, cancelada la inscripcién hipotecaria a favor del
acreedor al cual se ha subrogado el comprador (caso del N°2 del art. 1610) que ahora
deduce terceria de prelacion contra acreedores hipotecarios de grado posterior (respecto
de quienes no se cumplieron las formalidades del art. 2428), no es procedente la
preferencia alegada por el comprador como subrogado»*". En efecto, el hecho de la
cancelacion registral de las hipotecas no es Gbice para que proceda la subrogacién en
estudio 3’® y dicha cancelacion sera lo mas usual, pues el comprador la solicitara
rapidamente en cuanto haya pagado®’’ ya que, de esa forma, el bien dejara de soportar
gravamenes inexistentes que afectan su valor. Por lo demés, la exigencia de inscripcion

haria impracticable la procedencia de esta subrogacion3’8.

374 ALESSANDRI, R., A. 1924. Del traspaso del derecho de hipoteca en el pago con subrogacion. Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. Nimero 1°, tomo XXI.; Casacion, 28 de septiembre
de 1921. Rev., t. 21, 22 parte, sec. 18 péag. 146. [Citado por SOMARRIVA, U., M. 1939., 6p., cit., 71p.]. En
ese sentido, RODRIGUEZ, 6p. cit., 196p.

375 C. Talca, 22 junio 1917. G. 1919, 2° sem., N°4, 359p. R., t. 17, sec. 12, 542p.

376 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 253p.

377 1bid.

378 ALESSANDRI, R., A. 1924. Del traspaso del derecho de hipoteca en el pago con subrogacién. Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. Nimero 1°, tomo XXI.
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Conviene recordar que ni el articulo 1610 N°2 ni el articulo 1612, ambos del
Cddigo Civil, exigen que la inscripcion hipotecaria esté vigente para que la subrogacion
proceda y despliegue sus efectos, razén por la cual, dicha exigencia desnaturaliza el texto
legal y su espiritu, introduciendo requisitos no creados por el legislador®’®, violando en

definitiva los articulos referidose°,

Con todo, aconseja el profesor Alessandri (Fernando), hacer que el Conservador
de Bienes Raices respectivo tome nota de la cesion o de la subrogacién por medio de una
subinscripcién marginal con el objeto de evitar que el acreedor primitivo pueda cancelar

la inscripcion hipotecaria®!,

14. SI EL ACREEDOR HIPOTECARIO SE ADJUDICA LA FINCA A FALTA DE POSTURAS

ADMISIBLES A LA PUBLICA SUBASTA, ¢ OPERA LA SUBROGACION?

En atencién a lo dispuesto en los articulos 2424 y 2397, ambos del Cédigo Civil,
si el acreedor ejerce su accion hipotecaria y en la publica subasta no hay posturas

admisibles se puede adjudicar la finca por dos tercios de la tasacion.

A partir de ello se ha discutido si este acto de adjudicacion hace que se extingan
las demas hipotecas constituidas en la finca, lo cual es relevante para determinar si podria

haber aplicacion de la subrogacion del articulo 1610 N°2 del Codigo Civil®®2,

379 1bid.

380 CLARO, S., H. 1911. Un caso de pago con subrogacion. Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta
de los Tribunales. N°1, tomo VIII.

381 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 182p. En similar sentido RODRIGUEZ, 6p. cit., 196p.
32 MERY, 6p. cit., 418p.
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14.1 PROCEDENCIA DE LA PURGA DE LAS HIPOTECAS ANTE LA ADJUDICACION DEL

ACREEDOR HIPOTECARIO A FALTA DE POSTURAS ADMISIBLES

A. Postura en contra de la purga de la hipoteca

La jurisprudencia ha distinguido claramente entre publica subasta y el acto de
adjudicacion, sefialando que «no solo el sentido natural y obvio de las palabras publica
subasta y adjudicacion al acreedor, conforme al uso general de las mismas palabras,
manifiesta que ellas son distintas y no sindnimas, sino que ante el lenguaje juridico son
igualmente diversas, ya que el derecho del acreedor para que se adjudiquen los bienes
embargados nace del hecho de que la publica subasta no se haya realizado por falta de
postores»®8. Asi, la Corte Suprema ha sostenido que «La adjudicacion de los bienes
embargados que se hace al ejecutante a falta de posturas admisibles, realizada sin citacion
de los acreedores, no produce la cancelacion de las hipotecas, aunque se les haya citado a

la subasta»8*,

En efecto, la adjudicacién en publica subasta a que se refiere el articulo 2428 del
Cadigo Civil es una actuacion judicial diferente, en su esencia, de la simple adjudicacion,
pues esta no exige publica subasta, requisito indispensable para que se produzca la purga
de la hipoteca®®. A continuacion, se precisa que la adjudicacion del bien embargado es

efectuada por el juez de la causa interviniendo solo la peticion del acreedor, sin publicidad

383 C. Suprema, 27 diciembre 1929, R., t. 17, sec. 12, 319p. Asi también C. Suprema, 20 de junio 1922, R.,
t. 21, sec. 18, 737p.

384 C. Suprema, 27 diciembre 1918. R., t. 16 sec. 12, 319p. [Citado por ARANCIBIA, 6p. cit., 101p.]
385 C. Suprema, 31 agosto 1992. G. J. N°146, sent. 72, 38p. (C. 15, 16 y 17). R., t. 89, sec. 12, 136p.
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y por un valor determinado: los dos tercios de la tasacion del bien embargado. En cambio,
en la pablica subasta el bien pasa a manos de otro, postulando a ella no solo el acreedor,
sino que cualquier otro interesado y el precio a pagar no esta determinado de antemano,

sino que sera aquel que ofrezca el mejor postor3e®.

A la luz de lo anterior, para esta jurisprudencia, la adjudicacién al acreedor no
permite la purga de las hipotecas posteriores a las del ejecutante, aun cuando se cumplan
los demas requisitos del articulo 2428 del Codigo Civil, toda vez que dicho acto
conceptualmente no constituye una compraventa realizada en publica subasta, tal y como
mandata el articulo ya referido®’. En palabras del profesor Somarriva, esta postura parte
del supuesto de que el articulo 2428 del Cadigo Civil se refiere al caso en que se adquiere
la finca hipotecada en publica subasta, siendo ello un acto del todo distinto a la
adjudicacion en pago, por lo que no es posible que se extingan las hipotecas posteriores
en virtud de dicho articulo®®. En ese sentido, las hipotecas se mantienen, razon por la
cual, es factible plantear el escenario en que opera la subrogacion del articulo 1610 N°2

del Cadigo Civil.

Con todo, la Corte Suprema también ha afirmado la tesis contraria®®, como se

comentara enseguida.

3% |hid.

387 DIEZ, 0p. cit., 206p.

388 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 487p.

389 C. Suprema, 31 marzo 1936. G. 1936, ler. sem., N°12, 102p. R., t. 33, sec. 12, 245p.
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B. Postura a favor de la purga de la hipoteca

Una postura contraria sustenta cierta doctrina, la cual, reconociendo que los fallos
referidos, si bien se ajustan al texto de la ley, no estan conformes con su espiritu®*°. En
ese sentido, el profesor Somarriva sefiala que la purga de las hipotecas se produce porque
el precio del inmueble no alcanz6 para satisfacer a todos los acreedores hipotecarios, es
decir, porque los de grado preferente agotaron la garantia que significaba el inmueble, lo
cual puede ocurrir tanto si el inmueble se adjudica al acreedor a falta de postores, como si
se adquiere en publica subasta®®. Es decir, si la funcion de purga de la hipoteca es eliminar
hipotecas que no son suficiente garantia, resulta indiferente determinar cémo se

extinguieron las hipotecas preferentes.

Agrega el profesor Somarriva que si el acreedor recurre al expediente de la
adjudicacion en pago es porque no ha habido interesados por el minimum; luego el real
valor de cambio del inmueble es el de adjudicacién y si con él no se alcanzan a pagar
todos los acreedores hipotecarios, las hipotecas de estos Gltimos deben extinguirse porque

nunca fueron garantia suficiente3%,

Dicho lo anterior, el profesor Alessandri (Fernando) explica que, dado que
adjudicacion y venta en publica subasta son equivalentes para las finalidades de la purga

de la hipoteca, en la adjudicacion la obligacion de pagar el precio se compensa con el

39 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 488p.
391 | b,
392 | b,
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crédito del acreedor hipotecario ejecutante y si el valor de la adjudicacion fuera superior

al crédito de dicho acreedor, este debe consignar el exceso®%,

En general la doctrina tiende a aceptar las argumentaciones del profesor Somarriva
y las explicaciones del profesor Alessandri (Fernando), pues resulta ser la solucién que
mas se compadece con los principios que informan el sistema hipotecario nacional®®*y
porque la opinion literal de la jurisprudencia no se ajusta al espiritu de la ley ya que si el
valor de cambio real del bien es aquel por el cual se ha adjudicado, las hipotecas

posteriores debieran extinguirse por no ser suficiente garantia3®,

A la luz de lo anterior, solo queda afiadir que la hipoteca, como derecho real de
garantia, recae en el valor de cambio de la finca y si sacada a remate en pablica subasta, a
esta no se presentan postores, significa que los acreedores posteriores sobreestimaron el

verdadero valor de cambio de la finca y, por tanto, sus hipotecas debieren extinguirse.

Con todo, lo dicho solo es valido para la adjudicacion que se efectla a falta de
posturas admisibles en la publica subasta, como facultad subsidiaria del acreedor. Por ello,
los demas actos de adjudicacion no purgan hipoteca alguna, lo cual se extiende también

al pacto comisorio ex intervallo y al pacto marciano®®®, en caso de ser aceptados®®’.

393 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 156p.

3% MERY, 6p. cit., 424p.; ALESSANDRI, R., F., op. cit., 156p.
39 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 488p.

396 \WESTERMEIER, 6p. cit. 261p.

39T WEGMANN, S., A. 2009. Algunas consideraciones sobre la prohibicién del pacto comisorio y el pacto
marciano. [en linea]. Revista Chilena de Derecho Privado, N°13, dic. 2009.

<http://www.rchdp.cl/index.php/rchdp/article/view/256> [consulta: 15 agosto 2020].; LECARQS, 6dp. cit.,
355p. Veéase también CAPRILE B., B. 2008. La reforma al Derecho de las cauciones en Francia:
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Si la adjudicacidn purga las hipotecas posteriores, en la forma en que se ha venido
exponiendo, no tendré aplicacion la subrogacion del articulo 1610 N°2 del Cédigo Civil,
toda vez que dichos acreedores no reuniran la calidad de «acreedores hipotecarios», tal

como exige dicha norma.

C. Efectos de la purga de la hipoteca en caso de adjudicacién por parte del acreedor

gjecutante a falta de posturas admisibles

Aceptada la postura que sostiene que la adjudicacién al acreedor ejecutante por
falta de posturas admisibles purga las hipotecas, la doctrina distingue si existen hipotecas

preferentes y posteriores a las del ejecutante.

Siguiendo al profesor Alessandri (Fernando), si el adjudicatario es el acreedor
hipotecario de grado preferente, se extinguen las posteriores. En efecto, las hipotecas
posteriores deben purgarse porque el precio de la finca (que se compensa con el valor de

la adjudicacion) no alcanza a satisfacer a los acreedores posteriores3%,

Sin embargo, surge el problema de determinar si dicha extincion también ocurre
cuando el adjudicatario es un acreedor hipotecario de grado posterior. Sobre el particular,
el profesor Alessandri (Fernando) estima que no se pueden extinguir las hipotecas
preferentes a la del ejecutante, pues si se extinguiesen no se respetarian los rangos

hipotecarios, lo que resulta contrario al espiritu del articulo 2428 del Codigo Civil, que

Perspectivas para un devenir en Chile. EN: VARIOS AUTORES. Estudios de Derecho Civil Ill, Santiago,
Thomson Reuters. 546p.

3% MERY, 6p. cit., 424p.
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dispone que la finca hipotecada es reemplazada por el precio del remate para el ejercicio
de los derechos de los acreedores hipotecarios®®°. Por tanto, si la adjudicacion se hace a
un acreedor de rango posterior, no se extinguen las hipotecas de los acreedores de grado

preferente a la del ejecutante, pero si las inferiores 4%,

Asi también lo ha entendido la jurisprudencia al sostener que «EI procedimiento
que elimina el derecho de persecucion y extingue las hipotecas consultado en los incisos
2°y 3° del articulo 2428 del Cédigo Civil no se aplica en el caso en que el subastador no
es un tercero sino el segundo acreedor hipotecario que acta como parte en la ejecucion.
En este caso subsiste, pues, la hipoteca a favor del primer acreedor hipotecario y no

procede ordenar su cancelacion»*°?,

14.2. PROCEDENCIA DE LA SUBROGACION ANTE LA ADJUDICACION POR EL

ACREEDOR PREFERENTE A FALTA DE POSTURAS ADMISIBLES

Si frente a la adjudicacién de la finca por un acreedor hipotecario preferente no se
purgaren las hipotecas posteriores por no concurrir otro de los requisitos del articulo 2428
del Cddigo Civil, los deméas acreedores hipotecarios podran accionar en su contra para
obtener el pago de sus créditos, y, en consecuencia, ¢el acreedor adjudicatario se subroga

en algun derecho?

39 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 156p.
400 SOMARRIVA, 1943, dp. cit., 487p.; LECARQOS, dp. cit., 420p.
401 C. Suprema, 20 abril 1929. R., t. 27, sec. 13, 262p.
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Segun algunos, existiria subrogacion pues el adjudicatario retne las calidades de
acreedor y adjudicatario, y, para estos efectos, la adjudicacién hace las veces de

compraventa®®2,

Contrariamente, se ha sostenido que no habria subrogacién, ya que, en primer
lugar, en el pago con subrogacidn hay tres personas: acreedor, deudor y tercero que paga,
mientras que en la adjudicacién solo hay dos: acreedor y deudor; en segundo lugar, que el
pago con subrogacién, como su nombre lo indica, supone la existencia de un pago, lo que
no ocurre en la adjudicacion; y, finalmente, que el articulo 1610 N°2 del Cédigo Civil
establece que la subrogacion opera en favor del que compra el inmueble, no en favor de

quien se adjudica el inmueble*®,

Como réplica a la anterior postura, el profesor Somarriva sefiala que en esta
adjudicacion si existen tres las personas, solo que en el acreedor hipotecario se confunden
dos de ellas: la de acreedor hipotecario y la del tercero que paga; también que hay pago y
prueba de ello, es que el juez, en representacion del deudor, da por extinguida la deuda
mediante la adjudicacion®®*. También sostiene que el articulo 1610 N°2 del Caodigo Civil

habla solo de comprador sin distinguir si este es un tercero o un acreedor*®, contrariando

42 ALESSANDRI, R., F., 0p. cit., 160p.

403 SOMARRIVA, 1943, dp. cit., 497p. Véase también BARCIA, L., R., tomo Il, dp. cit., 206p.
404 LECARQOS, 6p. cit., 429p.

405 SOMARRIVA, 1943, dp. cit., 497p.
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la equidad el que la subrogacion operase a favor de un tercero extrafio y no del acreedor

hipotecario adjudicatario®.

Ademas, negarle al acreedor adjudicatario el derecho a la subrogacion equivaldria
a consumar la injusticia de que los acreedores hipotecarios de grado posterior mejoraran
su rango por la sola circunstancia de no haberse purgado su hipoteca, pagandose (en un
nuevo procedimiento de ejecucion) con preferencia incluso del acreedor hipotecario
preferente que se adjudico la propiedad. En definitiva, se le atribuiria a la falta de uno o
mas requisitos del articulo 2428 del Cddigo Civil el efecto de alterar los rangos
hipotecarios, lo que resulta contrario al espiritu de la ley*®’. En otros términos, negar la
subrogacion al acreedor adjudicatario del inmueble, conllevaria a un enriquecimiento
injustificado en beneficio de los acreedores de grado posterior, los cuales mejorarian su

rango con evidente perjuicio del acreedor preferente que se adjudico la finca®®®,

Por los argumentos referidos, se estima que debe operar la subrogacion a favor del
adjudicatario a falta de posturas admisibles en la publica subasta*®. En efecto, si no
hubiese subrogacion a favor del adjudicatario, no habria incentivo para que un acreedor
de grado preferente utilizara el derecho a adjudicarse la finca a falta de posturas admisibles

pues se veria expuesto a perder la finca a favor de acreedores hipotecarios de grado

408 MERY, 0p. cit., 426p. Véase BARCIA, L., R., tomo Il, 6p. cit., 206p.
407 LEDERMANN, 6p. cit.
408 bid.

409 Corte Suprema, en sentencia de 31 de mayo de 1936. Rev., t. 33, 22 parte, sec.1?, pag. 245, que casd y con
razon la sentencia dictada por la Corte de Valparaiso en 7 de enero de 1933. Rev., t. 32, 22 parte, sec.2?, pag.
70. [Citado por SOMARRIVA, U., M. 1939., 6p. cit., 67p.]

93



posterior cuyas hipotecas no se hubieren purgado. En ese sentido, si se admite la
subrogacion cuando el adquirente es un tercero y se la niega cuando es el propio acreedor,
ello equivaldria a admitir que la ley, sin mayor fundamento, favorece al tercero adquirente
y no a los acreedores hipotecarios en caso de que llegue alguno de ellos a adjudicarse en

pago la finca gravada®?.

14.3. FUNCIONAMIENTO DE LA SUBROGACION EN CASO DE ADJUDICACION DEL

ACREEDOR HIPOTECARIO A FALTA DE POSTURAS ADMISIBLES EN LA PUBLICA SUBASTA

La subrogacién en comento permite al adjudicatario que, cuando los acreedores
hipotecarios de grado posterior saquen a remate la finca, el producto de esta subasta se
reparta de la siguiente forma: en primer lugar, se pagara al acreedor de grado preferente
adjudicatario en el valor de la finca que se adjudicé y, si hubiere excedente, se pagaran
los acreedores hipotecarios posteriores en el orden de sus preferencias hipotecarias*'. Asi

lo ha entendido la Corte Suprema®!2,

El caso de adjudicacion de la finca por un acreedor hipotecario posterior es
rechazado por la doctrina cuando no se han pagado los créditos garantidos con las
hipotecas preferentes. En efecto, para que haya adjudicacion en pago se requiere que el

crédito del acreedor ejecutante se extinga, aunque sea en parte, lo cual no ocurrira si

410 _LEDERMANN, 6p. cit.
41 WESTERMEIER, 6p. cit. 396p.
412 C. Suprema, 31 marzo 1936. G. 1936, ler. sem., N°12, 102p. R., t. 33, sec. 12, 245p.
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existen hipotecas preferentes, pues estas se mantendran®®. Por ello, un acreedor posterior
solo podra pedir la adjudicacion de la finca en pago de su crédito cuando el precio de la
adjudicacion exceda al valor de los créditos hipotecarios preferentes; por el contrario, si
el precio de la adjudicacion es inferior al monto de las hipotecas preferentes, dicho precio
deberia aplicarse integramente al pago de esas hipotecas, por lo que el crédito del

ejecutante no se pagaria y no podria adjudicarse el bien*!,

En ese sentido, se ha fallado que «si el ejecutante, acreedor hipotecario posterior,
por falta de postores se adjudica la finca por los dos tercios de la tasacion, no puede
pretender que la hipoteca del acreedor superior se cancele con el valor de la adjudicacion,
aunque este acreedor haya expresado su voluntad de ser pagado con el precio del

remate»*1°,

413 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 157p.

414 ESPINOZA, F., R. 1949. Manual de Procedimiento Civil (El juicio ejecutivo). 112 ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. 177p.; WESTERMEIER, 0p. cit. 396p.

415 C. Suprema, 20 junio 1922. R., t. 21, sec. 13, 739p.
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15. LA SUBROGACION DEL ARTIiCULO 1610 N°2 DEL CODIGO CIVIL Y LA

TITULARIDAD DEL DERECHO REAL DE HIPOTECA SOBRE BIENES PROPIOS

15.1. EL PRESUPUESTO DE LA AJENIDAD DE LA COSA HIPOTECADA EN LA

OPERATIVIDAD DE LA HIPOTECA COMO CAUCION Y DERECHO REAL

La hipoteca como derecho real mejora la posicion del acreedor con miras a obtener
el pago de su crédito pues, como caucion real, refuerza los mecanismos generales de tutela

del crédito, concretizando la responsabilidad sobre un bien determinado®®.

Ahora bien, para que la hipoteca tenga operatividad como derecho real se debe
partir del supuesto de que la cosa hipotecada no se encuentra en el patrimonio del acreedor.
En efecto, la hipoteca mejora la posicion del acreedor al poder exigir a la justicia que se
desposea al deudor de la cosa gravada para que esta sea vendida y asi pagar el crédito con
el precio de la venta*'” por lo que, si el bien hipotecado ya se encuentra en el patrimonio
del acreedor, nada obtendra, pues el bien ya es de su propiedad. Por ello, los derechos
reales de garantia, como la hipoteca, necesitan afectar un bien del patrimonio del deudor

o de un tercero*8,

416 FIGUEROA, Y., G. 2021. El patrimonio. 4% ed. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 137p.;
LECAROQS, o6p. cit.,, 7p.; BARCIA, L., R., tomo II, 6p. cit., 191p.

47 ALESSANDRI, R., A.; SOMARRIVA, U., M.; y VODANOVIC H. A. 2016. Tratado de los Derechos
reales, Bienes, vol.2. 72 ed. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 83p.

418 MERY, 0p. cit., 11p.
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Asimismo, se debe tener presente que los derechos reales distintos al dominio —
como el de hipoteca—, segln la concepcion clésica analitica de la propiedad*!® seguida
por el Cadigo Civil*?°, son desmembraciones del dominio*??, siendo, ademas, derechos
reales limitados*?? y dependientes*?3. En efecto, los derechos reales implican un poder o
sefiorio sobre una cosa, el cual, cuando es completo y total sera el derecho real méaximo,
el dominio®?*; pero cuando es parcial e incompleto, se estard en presencia de otros

derechos reales, tales como el usufructo, prenda y la hipoteca®?.

En relacién a lo anterior, el dominio presenta un caracter de elasticidad, que le
permite ampliarse y reducirse por la concurrencia de otros derechos*?, razén por la cual,
cuando la hipoteca es adquirida por el propietario de la finca gravada, el derecho real de
dominio se amplia retomando su mayor plenitud, extinguiéndose, en consecuencia, el

derecho de hipoteca por consolidacion del dominio en manos del acreedor®?”.

419 pENAILILLO, A., D. 2007, 6p. cit., 42p.

420 ALESSANDRI, R., A.; SOMARRIVA, U., M.; y VODANOVIC H. A. 2016. Tratado de los Derechos
reales, Bienes, vol.2. 72 ed. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 84p.

421 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de los Derechos reales, vol. 2. ép. cit., 83p.
422 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de los Derechos reales, vol. 2. ép. cit., 79p.

423 ALESSANDRI, R., A.; SOMARRIVA, U., M.; y VODANOVIC H. A. 2016. Tratado de los Derechos
reales, Bienes, vol.1. 72 ed. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 40p.

424 LECAROS, 6p. cit., 312p.
425 pENAILILLO, A., D. 2007, 6p. cit., 20p.

426 ALESSANDRI, R., A.; SOMARRIVA, U., M.; y VODANOVIC H. A. 2016. Tratado de los Derechos
reales, Bienes, vol.1. 72 ed. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 42p.

427 SOMARRIVA, 1943, dp. cit., 481p.
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La doctrina esté& conteste en que extingue el derecho real de hipoteca la reunion en
una misma persona de las calidades de acreedor hipotecario y duefio de la cosa
hipotecada®?®, por lo que no concibe la existencia de una hipoteca sobre cosa propia*?®. La
jurisprudencia también estd conteste en la extincion del derecho real de hipoteca por
consolidacién en manos del duefio de la finca, sosteniendo que el articulo 2406 del Cédigo
Civil establece que la prenda se extingue por el hecho de pasar la propiedad de la cosa
empefada al acreedor por cualquier titulo y, siendo la hipoteca un derecho de prenda
constituido sobre inmuebles, es evidente que la hipoteca se extingue por la confusion de

las calidades de propietario de la finca hipotecada y de acreedor hipotecario®°.

Conviene destacar que, si bien la hipoteca sobre bien propio es extrafia a la
tradicion juridica nacional*, ello no obsta a que sea conceptualmente factible en otros
ordenamientos*®, particularmente el aleman, en donde se conocen figuras de «hipoteca

de propietario»*®,

En conclusién, en el Derecho nacional no es admisible una hipoteca sobre bien
propio, razén por la cual, si el dominio de la finca pasa a manos del titular del derecho

real de hipoteca, este Gltimo debe extinguirse***.

42 BARROS, E., A. 1932, vol. Ill, 6p. cit., 419p.

429 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 108p.; BARROS, E., A. 1932, vol. Ill, op. cit., 421p.

430 C. Suprema, 25 abril 1989. R., t. 86, sec. 12, 53p. (C. 7°, 57p.). [Citado por ARANCIBIA, 6p. cit., 139p.]
®LDIEZ, G., H., bp. cit., 102p.

42 DIEZ, G., H., 6p. cit., 139p.

433 HEDEMANN, 2020, 6p. cit., 329p.

434 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 481p.; MERY, 6p. cit.,, 411p. En Derecho comparado SANCHEZ-
PALACIOS P., M. 2007. El titulo de crédito hipotecario negociable [en linea] Revista Oficial Del Poder
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15.2. SUBROGACION DEL ARTIiCULO 1610 N°2 DEL CODIGO CIVIL COMO FORMA DE

HIPOTECA SOBRE BIEN PROPIO

Si bien es cierto que en el Derecho chileno la consolidacion del dominio en manos
del acreedor hipotecario extingue el derecho de hipoteca®®, no es menos cierto que la
subrogacion establecida en el articulo 1610 N°2 del Cddigo Civil es una importante
excepcion®®®. En efecto, para alcanzar los beneficios que genera esta subrogacion, los que
descansan en la equidad natural*®’, el legislador ha debido romper el principio general de
que la hipoteca se extingue por la consolidacion del dominio*®. Asi también lo entiende

la jurisprudencia®®.

Sobre el particular, si bien el caso de esta subrogacién es anormal al configurar
hipoteca sobre un bien propio, no es menos cierto que el adquirente no pasa a ser un
acreedor hipotecario ordinario ni tiene interés en serlo mientras el inmueble pertenece en
su poder*?; la calidad de acreedor hipotecario mediante esta subrogacion cobra interés y

ofrece utilidad cuando el adquirente es desposeido del inmueble ya que es entonces

Judicial del Organo de Investigacion de la Corte Suprema de Justicia de la Republica Del Per, N°1, 2007,
47-66pp. <https://doi.org/10.35292/ropj.v1i1.92> [consulta: 01 de marzo 2021].

4% BARROS, E., A. 1932, vol. Ill, 6p. cit., 419p.; LECAROS, 6p. cit., 403p.

4% MERY, 6p. cit., 411p.; BARROS, E., A. 1932, vol. Ill, dp. cit., 421p.; CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p.
cit., 220p.; CORRAL, T., H. 2020. Hipoteca sobre bien propio del acreedor. El pago con subrogacién del
art. 1610 N°2 del Cddigo Civil y el principio nemini res sua pignori esse potest. En: VARIOS AUTORES.
Estudios de Derecho Civil XV, Santiago, Thomson Reuters. 277p.

437 ABELIUK, 6p. cit., 427p.

43 _LEDERMANN, 6p. cit.

43 C. Suprema, 31 marzo 1936. G. 1936, ler. sem., N.° 12, 102p. R., t. 33, sec. 12, 245p.
40 CLARQO, vol. VI, tomo XIl, ép. cit., 220p.
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cuando las hipotecas que estaban en estado latente se «actualizan»**!; el adquirente,
invocando los créditos hipotecarios en que se subrogo, se paga del valor que invirtié en
extinguirlos en el orden de las respectivas preferencias con el producto que se obtenga en
el remate de la finca**?; en otros términos, esta subrogacion mantiene en estado latente los
gravamenes hipotecarios, los cuales despliegan sus efectos desde el momento en que otros
acreedores pretendan hacer efectiva sus hipotecas sobre el inmueble**®. Asi también se ha

fallado***.

Ahora bien, tratando de encuadrar la subrogacion en comento en los principios
generales del sistema hipotecario nacional, la hipoteca en estado latente solo presta su
utilidad al comprador cuando la finca ya no esta en su poder, razén por la cual, no puede
decirse que recae sobre algo de su propiedad, toda vez que opera cuando el comprador ha
sido privado del inmueble®®. Asi, esta subrogacion no esta pensada para generar una
situacion inalterable en el tiempo sino Unicamente para que el adquirente pueda gozar del

caracter real de la garantia en el caso de que pierda la posesion de la finca*®.

41 RAMOS, 6p. cit., 383p.: CLARO, vol. VI, tomo XIl, ép. cit., 220p.
442 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. dp. cit.,103p.

43 MERY, 0p. cit., 411p.; CORRAL, T., H. 2020. Hipoteca sobre bien propio del acreedor. EI pago con
subrogacion del art. 1610 N°2 del Cddigo Civil y el principio nemini res sua pignori esse potest. En:
VARIOS AUTORES. Estudios de Derecho Civil XV, Santiago, Thomson Reuters. 277p.

444 C. Suprema, 26 octubre 1931. G. 1931, 2° sem., N.° 37, 199p. (C. 10, 207 p.). R., t. 29, sec. 12, 453p.
45 _LEDERMANN, 6p. cit.
46 CLARO, vol. VI, tomo XIl, ép. cit., 218p.
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En el Derecho comparado el fendmeno subrogatorio que en Chile se produce por
el articulo 1610 N°2 del Cadigo Civil, se ha explicado, por ejemplo, a través de la figura
de derecho de rescate, en cuya virtud el crédito pagado al primitivo acreedor «resucita»
gracias a la supervivencia de la calidad de acreedor hipotecario —no obstante la extincion
del credito garantizado— en el adquirente de la finca, sin que la consolidacién de la

hipoteca en propiedad provoque la extincion de aquella®’.

#IAZOFRA, F., V. 2015. La hipoteca flotante. Tesis doctoral. Madrid, Espafia. Universidad Complutense
de Madrid, Facultad de Derecho. 25p.
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Vv
SUBROGACION DE LOS ARTICULOS 1610 N°1Y 2429 DEL CODIGO CIVIL
16. SUBROGACION DEL ARTICULO 1610 N°1 DEL COpIGO CIVIL
16.1. REQUISITOS DE PROCEDENCIA

El articulo 1610 N°1 del Cdédigo Civil sefiala: «Se efectla la subrogacion por el
ministerio de la ley y aun contra la voluntad del acreedor, en todos los casos sefialados por
las leyes, y especialmente a beneficio, 1° Del acreedor que paga a otro acreedor de mejor

derecho en razén de un privilegio o hipoteca (...)».

Esta subrogacion opera de pleno derecho**®, requiriendo que haya dos o mas
acreedores de un mismo deudor*?® y que uno de estos le pague a otro de mejor derecho en
razon de un privilegio o hipoteca*°. Atendido al carécter legal de esta subrogacion opera

aun contra la voluntad del acreedor*!.

Como se aprecia, la subrogacion del articulo 1610 N°1 del Cddigo Civil exige que
el tercero que paga tenga una cualificacion especial®?, esto es, que sea otro acreedor del

mismo deudor y no cualquier tercero extraiio®3, ya que busca proteger a los acreedores

448 CLARO, vol. VI, tomo XII, ép. cit., 211p.
4“9 BARCIA, L., R., tomo Ill, dp. cit., 168p.
40 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. dp. cit.,99p.

41 ALESSANDRI, R., A. 1988. Teoria de las obligaciones. Santiago, Editorial Juridica Ediar-Cono Sur.
390p.

452 RAMOS, 6p. cit., 379p.
43 ALESSANDRI, R, A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. dp. cit., 99p.
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de grado posterior**. En ese sentido, debe pagarsele a un acreedor preferente y su
preferencia debe ser mayor a la que tiene quien paga, por lo que operara siempre a favor
del acreedor valista, quien no tiene preferencia alguna, y paga cualquier crédito que goce
de ella®®. Asimismo, tendra lugar esta subrogacion cuando un acreedor hipotecario le

paga a otro de grado preferente?®.

De lo anterior se colige que en caso de que un acreedor preferente le pague a otro
de grado inferior o entre dos acreedores valistas, no existe subrogacién por el N°1 del
articulo 1610 del Codigo Civil*’; esta exige que el pago se haga a otro acreedor de mejor
derecho*®. Con todo, en estas situaciones nada obsta a que el primitivo acreedor le permita

subrogarse voluntariamente en su crédito a quien le paga*®.

Asimismo, es menester destacar que el «mejor derecho» a que se refiere el articulo

1610 N°1 del Cédigo Civil debe fundarse tnicamente en alguna causal de preferencia®®.

44 ALESSANDRI R, A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. p. cit., 100p.
455 ABELIUK, 6p. cit., 424p.

456 MEZA, 2007, 6p. cit., 191p.

47 CLARO, vol. VI, tomo XII, ép. cit., 214p.

458 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. ép. cit., 101p.; BARCIA, L., R., tomo
11, 6p. cit., 168p.

49 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. op. cit., 101p.
40 ABELIUK, 0p. cit., 424p.; ALESSANDRI, R., A. 1988. Teoria de las obligaciones. Santiago, Editorial
Juridica Ediar-Cono Sur. 390p.; CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 213p.
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16.2. UTILIDAD DE ESTA SUBROGACION

La subrogacion del articulo 1610 N°1 del Cédigo Civil le permite al acreedor que
paga evitar que el acreedor de mejor derecho haga efectivo su crédito, pues ello podria
perjudicarlo si, rematado el bien, el producto de la realizacion no alcanzare para satisfacer
ambos créditos*®!. En otras palabras, esta subrogacion permite que el acreedor de grado
posterior evite la realizacion del bien a peticion del acreedor preferente, ya que ello, por
razones de mercado o de otra indole, no le es comercialmente apropiado®®?. Como se
aprecia, esta subrogacién no esta construida en beneficio del deudor, sino que a favor de

acreedores®3,

La subrogacion del articulo 1610 N°1 del Cadigo Civil persigue mejorar el rango
del acreedor posterior que le paga al preferente, a fin de no perjudicar su crédito propio y
asi poder esperar un mejor momento para ejecutar el bien, evitando una ejecucion
intempestiva y disminuyendo, de paso, los gastos del pago por la reduccién de partes
interesadas®®*. Es decir, esta subrogacion le permite al acreedor posterior ponerse a

cubierto del riesgo de que lo obtenido en la subasta efectuada a expensas del acreedor

L RAMOS, 6p. cit., 377p.; ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. 6p. cit.,
99p.; RODRIGUEZ, 6p. cit., 192p.

462 ABELIUK, 6p. cit., 424p.
463 CLARO, vol. VI, tomo XII, ép. cit., 211p.
44 SERRANO, 6p. cit.
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preferente no alcance para pagar su crédito®®®, como también de que vea su hipoteca

purgada si se dan los requisitos del articulo 2428 del Cédigo Civil*®®,

En ese contexto, cuando el acreedor posterior opta por pagarle al preferente,
subrogdndose en el crédito de este Ultimo, esperara un mejor momento para la realizacion
del inmueble, en términos tales que le permita cobrar ambos créditos*’: el de primer grado

que ha adquirido, y el de segundo grado, propio de 148,

Conviene anotar que esta subrogacion no perjudica a nadie: ni al acreedor
primitivo, quien es pagado en su crédito, ni al deudor a quien, incluso, podria beneficiarle

al eliminarsele un acreedor*®°.
16.3. EFECTOS DE ESTA SUBROGACION

La subrogacion del articulo 1610 N°1 del Cddigo Civil produce los efectos
sefialados en el capitulo 111, por lo que el nuevo acreedor se subroga en el crédito del
acreedor primitivo. De esta manera, al pagar, el acreedor posterior tendra dos acciones en
contra del deudor: su accion propiay la accion que tenia el acreedor de grado preferente®’°,

En otras palabras, el acreedor posterior que le paga al preferente conserva su derecho en

465 RAMOS, 6p. cit., 378p.

46 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. dp. cit., 100p.
%7 BARCIA, L., R., tomo I, 6p. cit., 169p.

468 BARROS, E., A. 1932, vol. 11, dp. cit., 213p.

49 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 213p.

4710 ABELIUK, 0p. cit., 424p.; BARCIA, L., R., tomo Ill, ép. cit., 168p.
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las mismas condiciones que antes del pago, incorporando a su patrimonio, ademas, el

crédito que ha pagado, con lo cual refuerza sus expectativas de satisfaccion®'t,

16.4. NO ES NECESARIA CONSTANCIA REGISTRAL PARA QUE OPERE ESTA

SUBROGACION

Tal como se refirid en el capitulo 111, la subrogacion legal, como la establecida en
el articulo 1610 N°1 del Cdodigo Civil, opera por el solo ministerio de la ley, razon por la
cual, aun cuando intervengan acreedores hipotecarios, no es necesaria constancia registral
alguna*’?. Lo anterior no obsta a que, como se sefialé en su oportunidad, es conveniente
efectuar las pertinentes anotaciones registrales, a fin de conservar la historia de la

propiedad raiz*"3.

Sin embargo, cierta jurisprudencia ha sefialado que esta subrogacién solo traspasa
la hipoteca cuando se efectla la pertinente anotacién en el Registro del Conservador de
Bienes Raices**. Luego, agrega la misma jurisprudencia, que «si un acreedor hipotecario
de grado posterior paga al hipotecario de grado preferente parte de la deuda subrogandose
en sus derechos y no inscribe la escritura que al efecto se otorga, no adquiere el derecho

real de hipoteca y no puede mas tarde, cancelada la hipoteca por el primer acreedor,

471 SERRANO, dp. cit.; CLARO, vol. VI, tomo XII, dp. cit., 212p.

412 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 215p. Asi también RODRIGUEZ, 6p. cit., 191p.
473 SERRANO, 0p. cit.

474 C. Suprema, 28 septiembre 1921. G. 1921, 2° sem., N°54, 218p. R., t. 21, sec. 1%, 146p.
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deducir la accion de desposeimiento en contra del poseedor del inmueble antes

hipotecado»*>.

Es preciso rechazar lo expuesto anteriormente, pues esta subrogacion no constituye
ni requiere tradicion*’® y, al ser de origen legal, por si sola traspasa el crédito y todos sus
accesorios*’’. Por consiguiente, al no ser necesaria tradicion del derecho de hipoteca —el
pago con subrogacion no constituye un titulo traslaticio de dominio— y que la ley solo
exige inscripcion para la tradicion del derecho real de hipoteca*’®, se estima que no es
necesaria nueva inscripcion; en otros términos, la inscripcion es tradicion y esta supone
un titulo traslaticio de dominio, todo lo cual no se divisa en el pago con subrogacién. Por
lo demas, la tradicion supone el concurso de voluntades, el que no existe en el caso de
pago con subrogacion, el cual prescinde de la voluntad del acreedor para su

concurrencia®*’®.

Por ultimo, una nueva inscripcion implicaria que la hipoteca ya no seria la misma
que se pretende subrogar sino otra nueva, que necesariamente seria de menor rango*, lo
que es contrario a los efectos de la subrogacion en conformidad al articulo 1612 del

Codigo Civil*, En ese sentido, es menester recordar que la hipoteca es un accesorio de

475 1bid.

476 ALESSANDRI, R., A. 1924. Del traspaso del derecho de hipoteca en el pago con subrogacion. Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. NUmero 1°, tomo XXI.

477 SERRANO, 6p. Cit.

478 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 216p.

479 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. dp. cit., 102p.
480 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 216p.

481 RAMOS, 6p. cit., 378p.
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la obligacion principal que, en virtud de la subrogacion legal, pasa al nuevo acreedor con
todos los privilegios, prendas e hipotecas del antiguo, sin que sea menester formalidad

alguna, seglin el ya mencionado articulo 16128,
17. SUBROGACION DEL ARTICULO 2429 DEL CODIGO CIvIL
17.1. GENERALIDADES

El articulo 2429 del Cdodigo Civil establece un conjunto de reglas aplicables para
el caso de que el tercer poseedor de la finca hipotecada fuere reconvenido para el pago
por un acreedor hipotecario. En dicho contexto, el inciso 2° de la referida norma establece
una subrogacidn distinta a aquellas establecidas en el articulo 1610 del Cddigo Civil. Sin
embargo, atendida su fuente legal, la subrogacion del articulo 2429 del Caodigo Civil es
una subrogacion legal, razon por la cual, opera ipso jure*® y aun en contra de la voluntad

del acreedor a quien se le paga“®®.

La jurisprudencia ha precisado que esta subrogacion «esta referida a aquella que
beneficia al tercer poseedor una vez que ha pagado la obligacién a que se encontraba

afecto el inmueble de su dominio»*&.

42 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 216p.

®SALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. 6p. cit., 98p.

484 ABELIUK, 6p. cit., 422p.

485 C. Santiago, 18 agosto 1997. R., t. 94, sec. 22, 111p. (C. 3°, 112p.). [Citado por ARANCIBIA, ép. cit.,
115p.]
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La subrogacion establecida en el articulo 2429 del Cddigo Civil supone que,
reconvenido para el pago, el tercer poseedor paga la deuda, teniendo la expectativa de

obtener posteriormente del deudor el reembolso de lo que haya pagado*®®.

Es decir, esta subrogacion aplica para el caso de que el tercer poseedor adquiera la
finca con un gravamen hipotecario al cual no estaba personalmente obligado y, perseguido
por el acreedor, le paga*®’. En ese sentido, este tercer poseedor no responde personalmente

de la deuda garantizada con hipoteca, pero lo hace por el caracter real de esta*®,

Es de destacar que el interés del tercer poseedor radica en querer conservar la
posesion del inmueble evitando, mediante el pago, la subasta de este*®. De esta forma,

este tercero se asegura la libre posesion del inmueble*®°.

485 ALESSANDRI, R., F., 0p. cit., 124p.; LECAROS, 6p. cit. 389p.

487 Conviene destacar que «En principio, no debieran existir inconvenientes practicos para que pudiera
operar la subrogacién si la deuda es extinguida por el tercero por otros modos equivalentes. Si el tercer
poseedor de la finca hipotecada extingue la deuda por novacién, compensacion o dacion en pago, habra
“pagado” deuda ajena y debiera operar a su respecto la subrogacion.» KUNCAR, O., A. 2019. Algunas
cuestiones tedrico-practicas del pago con subrogacion y sus efectos. En: VARIOS AUTORES. Estudios de
Derecho Civil XIV. Santiago, Thomson Reuters, 503p.

488 ABELIUK, 6p. cit., 425p.
489 SERRANO, 6p. cit.
490 |pid.
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17.2. CONCURRENCIA DE ACCIONES SUBROGATORIAS

Se ha sostenido que, en ciertos casos, podrian darse dos efectos subrogatorios, esto
es, aquel dispuesto en el articulo 1610 N°2 y el del articulo 2429, ambos del Cddigo
Civil*'. Es mas, el profesor Claro Solar deja entrever que ambas subrogaciones son
equivalentes y operan en iguales casos*2. Por ello, es necesario anotar dos diferencias

entre ambas subrogaciones que permiten concluir que no son equivalentes.

En primer lugar, como ya se sefiald, la subrogacion del articulo 1610 N°2 del
Codigo Civil esta restringida a aquel que ha comprado?®® la finca, estando obligado a
pagarle a los acreedores hipotecarios. En cambio, la subrogacion que se esta revisando es
amplia, pues no se aplica a algun acto o contrato especifico, exigiendo Unicamente que el

tercer poseedor pague la deuda®®.

En segundo lugar, la subrogacion del articulo 1610 N°2 del Cédigo Civil no busca
evitar que la finca salga a remate; al contrario, requiere que la finca se realice para que,
quien se ha subrogado en los créditos hipotecarios, se pague en conformidad a las
preferencias de dichos créditos en el producto que ha dado la subasta*®. Por ello, la

subrogacion del articulo 1610 N°2 del Codigo Civil opera cuando el adquirente es

491 ABELIUK, 6p. cit., 425p.

492 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 219p.
493 ABELIUK, 6p. cit., 425p.

4% SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 448p.

495 ABELIUK, 6p. cit., 426p.
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desposeido del inmueble o sufre eviccion®®® para que recupere el dinero invertido al

pagarse preferentemente con el precio logrado en el remate®’.

En cambio, la subrogacion del articulo 2429 del Codigo Civil supone que el tercer
poseedor ha satisfecho el crédito del acreedor posterior ejecutante, por lo cual, ha evitado
el remate de la finca pues, producido dicho pago, concluye la gestién judicial y se procede

a cancelar la inscripcion hipotecaria®®,

Esta es la diferencia mas importante entre ambas subrogaciones, por cuanto,
atendido a sus supuestos de aplicacion, no podrian concurrir en un mismo escenario:
reconvenido el tercero para el pago, en tanto la finca no se realice, este tercero puede pagar
subrogandose en virtud del articulo 2429 del Codigo Civil; en cambio, solo si la finca se
realiza podria entrar en aplicacion la subrogacion del articulo 1610 N°2 del Cdédigo Civil,
en donde el comprador, subrogandose en la preferencia de los acreedores preferentes, se
paga con el producto del remate. Es decir, procesalmente la primera subrogacion supone
que aun no se haya realizado la finca, en tanto que la segunda supone que ha existido
realizacion del bien; por tanto, ambas son incompatibles, operando en estadios procesales

distintos.

4% ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. dp. cit., 103p.
497 RAMOS, 6p. cit., 379p.
4% MERY, 0p. cit., 366p.
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17.3. ALCANCE DE ESTA SUBROGACION

Se ha discutido el alcance del inciso 2° del articulo 2429 del Cddigo Civil en
cuanto a la expresion «se subroga en los derechos del acreedor en los mismos términos
que el fiador», pues surge la duda de si se esta remitiendo al articulo 2370 o al articulo

1610 N°3, ambos del Cadigo Civil*®°.

Una primera postura sostiene que el articulo 2429 del Cddigo Civil se estd
remitiendo al articulo 2370 del Codigo Civil pues asi lo establecia el proyecto de Codigo
de 1853 en su articulo 2163°® y porque el tercero que paga segun el articulo 2429 del
Cddigo Civil no se encuentra ni solidaria ni subsidiariamente obligado al pago de la deuda,

razon por la cual, no es aplicable el N°3 del articulo 1610 del Codigo Civil®®,

Una segunda postura sefiala que el articulo 2370 del Cddigo Civil establece la
accion de reembolso, accion personal que nace del contrato de fianza y que tiene el fiador
por derecho propio®®?; en cambio, este fiador, cuando se subroga en las acciones del
acreedor a quien paga, lo hace en virtud del articulo 1610 N°3 del Cédigo Civil pues seria

equivoco aseverar que el fiador se subroga en una accion que, desde siempre, le ha

4% WESTERMEIER, 6p. cit., 295p.
50 MERY, 6p. cit., 367p.

501 |bid.

502 MEZA, 2006, 6p. Cit., 98p.
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pertenecido por su sola calidad de fiador®®. Asi también lo estima el profesor Claro

Solar®%4,

Se estima que la segunda postura referida es la que méas se aviene con el espiritu
del legislador, razén por la cual, el tercer poseedor que paga la deuda se subroga en los
derechos del acreedor a quien le pag6, en conformidad al articulo 1610 N°3 del Codigo
Civil. Ello porque es dicha norma la fuente de la accién subrogatoria que se le concede al
fiador>%, pues el articulo 2370 del Cddigo Civil se refiere a la accion personal de

reembolso con la que dicho fiador cuenta por su calidad de tal.

En efecto, el articulo 2429 del Cddigo Civil refiere que quien paga la deuda se
subroga «en los mismos términos que el fiador», no que se convierte en fiador. En efecto,
la subrogacion con la que cuenta el fiador es la establecida en el articulo 1610 N°3 del
Codigo Civil®. Es mas, si se entiende ampliamente que son obligadas subsidiariamente
aquellas personas que responden con sus propios bienes de una deuda ajena®”’, el
adquirente de una finca gravada con hipoteca que le paga al acreedor hipotecario es un

claro ejemplo de ello®%,

508 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 448p.; LECAROS, 6p. cit. 387p.; WESTERMEIER, 6p. cit. 295p.
504 CLARO, vol. VI, tomo XII, 6p. cit., 226p.

505 MEZA, 2006, 6p. cit., 105p.

506 ALESSANDRI, R., A., “et. al”, Tratado de las obligaciones, vol. 2. dp. cit., 106p.

507 I bid.

508 |bid.
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VI
EL ARTICULO 492 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

18. COORDINACION ENTRE LOS ARTICULOS 2428 DEL CODIGO CIVIL Y 492 DEL

CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL
18.1. GENERALIDADES

Cuando se cumplen todos los requisitos del articulo 2428 del Cdodigo Civil las
hipotecas no pagadas se purgan, indistintamente si son de rango superior o inferior a la
del acreedor ejecutante®®. Ello gener6 dificultades practicas en relacion a las hipotecas
preferentes a las del ejecutante, lo cual se tuvo en consideracion al tiempo de la regulacion

de la materia en el Cédigo de Procedimiento Civil®°.

En efecto, la purga de todas las hipotecas bajo la sola aplicacion del articulo 2428
del Codigo Civil, conlleva a que, citados al juicio iniciado por el acreedor hipotecario
posterior, los acreedores preferentes se vean obligados, con perjuicio de sus intereses, a
hacerse parte y pagarse conforme a sus preferencias, renunciando a condiciones mas

ventajosas que pudieron haber tenido a la vista al contratar®'t,

509 MERY, 6p. cit., 419p.
510 bid.
SI1 MERY, 6p. cit., 420p.
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Por ello, en virtud del articulo 492 del Cédigo de Procedimiento Civil, los
acreedores de rango superior al ejecutante tienen un derecho de opcion cuando sus créditos
no se encuentran devengados, para pagarse de inmediato sobre el precio del remate, o

bien, para conservar sus hipotecas®!?.

18.2. CORRESPONDENCIA ENTRE EL ARTICULO 2428 DEL CODIGO CIVIL Y EL

ARTICULO 492 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

En una primera aproximacion se aseverd que el articulo 492 del Codigo de
Procedimiento Civil dejé sin efecto al articulo 2428 del Cédigo Civil, pues ya no seria
necesario citar a todos los acreedores hipotecarios para proceder a la subasta, sino que la
citacion solo debia hacerse a los acreedores de grado preferente cuando la subasta sea
pedida por un acreedor de grado posterior®3. Sin embargo, el profesor Alessandri
(Fernando) discrepa de dicha postura, pues el articulo 492 del Codigo de Procedimiento
Civil regula una situacion diversa de la contemplada en el articulo 2428 del Cédigo Civil,
razon por la cual, este Gltimo sigue plenamente vigente >4, En efecto, la norma
procedimental referida dejé en vigor en todas sus partes al articulo 2428 del Cadigo Civil
en lo que se refiere a la citacion de los acreedores hipotecarios, limitandose a modificar®'®,

en ciertos casos, sus efectos®®. Por ello, el articulo 492 del Cédigo de Procedimiento Civil

512 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 151p.

513 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 150p.

514 |bid.

SI5BARCIA, L., R., tomo II, 6p. cit., 1206p.
516 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 150p.
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no ha alterado el requisito de citar a todos los acreedores hipotecarios, indistintamente de

su preferencia, en conformidad al articulo 2428 ya referido®'’.

En cambio, lo que hace el articulo 492 del Codigo de Procedimiento Civil es
permitir que los acreedores hipotecarios de grado preferente al acreedor ejecutante tengan
la facultad, una vez citados, de optar entre pagarse de sus creditos con el producto de la
subasta o de conservar sus hipotecas®®. A la luz de ello, los articulos 2428 del Caodigo
Civil y 492 del Cddigo de Procedimiento Civil deben interpretarse armdnicamente; el
primero estableciendo, entre otros requisitos, la regla general de que la citacién de todos
los acreedores hipotecarios produce la extincién de las hipotecas y el segundo, un caso
excepcional, por el cual los acreedores preferentes al ejecutante, citados al procedimiento
iniciado por el acreedor posterior, pueden optar entre mantener sus hipotecas o ser
inmediatamente pagados de sus créditos con el producto de la realizacion®®. En efecto,
ambos articulos tratan cuestiones distintas; el articulo 492 del Codigo de Procedimiento
Civil establece un derecho de opcidn al acreedor de grado preferente cuyo crédito no se
encuentre devengado, en tanto que el articulo 2428 del Cadigo Civil establece la necesidad

de poner en conocimiento de la subasta a cualquier acreedor, a fin de permitirsele defender

57 MERY, 6p. cit., 420p.

518 DIEZ, 6p. cit., 204p. En el mismo sentido MEZA, 2006, 6p. cit., 210p.

519 ESPINOZA, F., R. 1949. Manual de Procedimiento Civil (El juicio ejecutivo). 112 ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. 176p.
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sus derechos®?®. Por tanto, el articulo 492 del Codigo de Procedimiento Civil solo ha

alterado minimamente lo dispuesto en el articulo 2428 del Codigo Civil®?.

A nivel jurisprudencial, se sostiene que la regla general del articulo 2428 del
Cadigo Civil fue ligeramente modificada por el articulo 492 del Cédigo de Procedimiento
Civil, en cuanto a que, si la subasta es solicitada por un acreedor de grado posterior, los
de grado preferente tienen derecho a optar entre la subsistencia de sus hipotecas o el pago
de sus créditos, siempre que estos ltimos no se encuentren devengados®?2. En ese sentido,
se ha referido®?® que «Si el remate es promovido por un acreedor hipotecario de grado
posterior, los de grado preferente, cuyos créditos no estén devengados, tienen la
posibilidad de optar entre mantener sus cauciones o pagarse con el producto de la

venta»®?*,

A la luz de lo anterior, la jurisprudencia ha entendido que el articulo 492 del
Caodigo de Procedimiento Civil permite la subsistencia del derecho de persecucion, aun
cuando se hayan cumplido los requisitos necesarios para que opere la purga o caducidad
de la hipoteca, es decir, es una contra excepcion a los presupuestos para extinguir la

hipoteca de conformidad al articulo 2428 del Cédigo Civil>%,

520\VODANOVIC, H., A. 2021.Tratado de Derecho civil, fuentes de las obligaciones, parte especial: de los
contratos principales en particular, vol. 2. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 714p.

521 LECARQOS, 6p. cit., 417p.

522 C. Valparaiso, 27 agosto 1986. J. N°39, 41p.; C. Antofagasta, 15 enero 1993. R., t. 90, sec. 2, 9p. [Citado
por ARANCIBIA, 6p. cit., 30p.]

522 ARANCIBIA, 0p. cit., 30p.
524 C. Suprema, 22 noviembre 2000. L.P. N°25288 (C. 7°).; ARANCIBIA, 6p. cit., 30p.
525 ARANCIBIA, 0p. cit., 37p.
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19. OPCIONES QUE CONCEDE EL ARTicULO 492 DEL CODIGO DE

PROCEDIMIENTO CIVIL AL ACREEDOR HIPOTECARIO DE GRADO PREFERENTE

El articulo 492 del Codigo de Procedimiento Civil establece un derecho de
opcidn®% a favor de los acreedores de grado preferente en el evento de que la finca sea
realizada por un acreedor hipotecario de grado inferior, ya sea de pagarse de sus créditos

con el producto de la subasta o de conservar sus hipotecas®?’.

En dicho contexto, el profesor Alessandri (Fernando) sostiene que, gracias al
articulo 492 del Codigo de Procedimiento Civil, la extincion de las hipotecas queda
entregada a la voluntad de los acreedores de grado preferente, superandose asi la

problematica subsecuente de la aplicacion irrestricta del articulo 2428 del Cédigo Civil®?,

Con todo, la regla del articulo 492 del Cddigo de Procedimiento Civil no impide
que los acreedores preferentes al ejecutante intervengan en el pleito y ejerciten sus

derechos en la forma que estimen conveniente®?,

52 C. de Apelaciones de Antofagasta, 3 de agosto de 2000. N° LegalPublishing: 19479, Rol N°13233.
527 DIEZ, 6p. cit., 204p.

528 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 150p.

529 C. Suprema, 22 marzo 1952. R., t.49, sec.1?, 102p.
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20. REQUISITOS PARA QUE OPERE LA OPCION DEL ARTICULO 492 DEL CODIGO

DE PROCEDIMIENTO CIVIL

20.1. SOLO PUEDE INVOCAR EL DERECHO DE OPCION EL ACREEDOR HIPOTECARIO DE

GRADO PREFERENTE AL EJECUTANTE

Del tenor literal del articulo 492 del Cédigo de Procedimiento Civil, el derecho de
opcion no corresponde a los acreedores hipotecarios de grado posterior, a quienes solo les
cabe pagarse con el precio del remate o subasta, si fuere suficiente para ello®; en caso
contrario, y cumpliéndose los requisitos legales, sus hipotecas se purgaran. De esta forma,
los acreedores hipotecarios posteriores quedan, en lo que se refiere al pago de sus créditos,

condicionados en forma absoluta al resultado de la subasta®3’.

20.2. EL CREDITO DEL ACREEDOR HIPOTECARIO PREFERENTE NO DEBE

ENCONTRARSE DEVENGADO

El tenor literal del articulo 492 del Cddigo de Procedimiento Civil es claro en la
exigencia de que el crédito del acreedor preferente no se encuentre devengado. Asi
también lo entiende la doctrina®?, por lo que, si el crédito se encuentra devengado, el
acreedor preferente queda condicionado en forma absoluta al resultado de la subasta, al

igual que los de los acreedores posteriores al ejecutante®*. Es decir, el acreedor

50 DIEZ, 6p. cit., 204p.

581 MERY, 6p. cit., 420p.

532 | ECARQOS, 0p. cit., 426p.; BARCIA, L., R., tomo I1, dp. cit., 206p.
3 MERY, 6p. cit., 420p.; BARCIA, L., R., tomo Il, dp. cit., 206p.
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hipotecario cuyo crédito es actualmente exigible solo puede pedir el pago con el producto

del remate®*,

Con todo, la Corte Suprema ha aseverado que, si el crédito no esta devengado, el
acreedor preferente necesariamente debe conservar su hipoteca, no pudiendo exigir el
pago en el producto del remate obtenido en el juicio iniciado por el acreedor ejecutante
posterior >3°. Esta es una opinion aislada de la jurisprudencia, puesto que es una clara
contradiccion al tenor literal del articulo 492 del Cadigo de Procedimiento Civil®®, ya que
si el crédito no se encontrare devengado, es facultativo para el acreedor preferente ejercer
la reserva 0 no, por cuanto es un derecho establecido en su propio interés, razén por la
cual, si decide no reservarse su hipoteca, esti, en cambio, optando por pagarse con

preferencia en el remate provocado a instancias del acreedor ejecutante posterior.

53 DIEZ, 0p. cit., 204p.; MEZA, 2006, 6p. cit., 211p.; SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 494p.

°3 C. Suprema, 27 marzo 2007. L.P. N°36199 (C. 4°). [Citado por ARANCIBIA, 6p. cit., 31p.]. En similar
sentido, GUZMAN, B., A. 2021. Tratado de la prenda sin desplazamiento segln el Derecho chileno. 22 ed.
Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago. 364p.

535 ARANCIBIA, 0p. cit., 31p.
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20.3. DEBE PERSEGUIR LA FINCA UN ACREEDOR HIPOTECARIO DE GRADO POSTERIOR

El inciso 1° del articulo 492 del Codigo de Procedimiento Civil sefiala su ambito
de aplicacion al iniciar con la siguiente expresion: «Si por un acreedor hipotecario de

grado posterior se persigue una finca hipotecada (...)».

A la luz del tenor literal de la norma transcrita es que la jurisprudencia ha
complementado que «En la historia fidedigna de la ley no quedd establecido que el
precepto en cuestion seria también aplicable tratindose de un acreedor valista que pide la
citacion de los acreedores hipotecarios»®’. Por ello, contintia la misma jurisprudencia, el
articulo 492 del Cédigo de Procedimiento Civil solo es aplicable cuando las personas que
intervienen tienen la calidad de acreedores hipotecarios; si el ejecutante que solicita la
citacion del acreedor hipotecario es, por ejemplo, titular de un crédito valista, dicho

acreedor hipotecario no puede reservar su hipoteca®®,

Sin embargo, la sentencia referida consigna un voto en contra®3, por cuanto lo
resuelto por la Corte llevaria a concluir forzosamente que los acreedores valistas estarian

en superiores condiciones en relacion a los acreedores hipotecarios, lo cual es absurdo®©.

587 C. Valparaiso, 27 agosto 1986. J. N°39, 41p. (C. 8° a 11 y parte resol., 41-42pp.). [Citado por
ARANCIBIA, 6p. cit., 102p.].

5% C. Valparaiso, 27 agosto 1986. J. N°39, 41p. (C. 8°a 11 y parte resol., 41-42pp). Esta sentencia se dictd
con un voto en contra, por considerarse que, de ser asi, los acreedores valistas quedarian en mejor posicion
que los acreedores de grado posterior. [Citado por ARANCIBIA, dp. cit., 30p.].; LECAROS, 6ép. cit., 418p.

539 C. Valparaiso, 27 agosto 1986. J. N°39, p. 41. (42-44pp.). Voto en contra del fiscal sefior Arturo Armando
Carvajal Cortés. A su juicio, el art. 492 del Cédigo de Procedimiento Civil presenta una laguna al no
contemplar a los acreedores valistas que concurren al juicio con otros acreedores, pero hipotecarios. [Citado
por ARANCIBIA, 6p. cit., 15p.].

540 ARANCIBIA, 0p. cit., 15p.
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En efecto, el voto disidente en comento sostiene que, en este caso, existe una laguna legal,
la cual puede llenarse por analogia (articulo 24 del Cddigo Civil) para hacer aplicable el
articulo 492 del Codigo de Procedimiento Civil también al caso en que quien ejecuta sea
un acreedor valista; si no se colmara asi dicha laguna, resultaria que, ante la ejecucion de
un acreedor hipotecario posterior, aquel preferente cuyo crédito no se encuentre
devengado, podré reservarse su hipoteca, pero no tendra dicha opcién, en cambio, cuando
quien ejecuta es un acreedor que no tiene causal de preferencia®*. El profesor Somarriva
opina de igual forma, pues no habria razén para que los acreedores preferentes carecieran
del derecho de opcion si quien ejecuta no es un acreedor hipotecario y, en cambio, si

cuando el ejecutante tenga dicha calidad>*.

En atencion al voto disidente ya sefialado, como también al parecer del profesor
Somarriva, se estima que el derecho de opcién del acreedor hipotecario preferente debe
existir no solo cuando el remate es provocado a solicitud de otro acreedor hipotecario,
sino que también de un acreedor valista. En efecto, para mantener la debida coherencia en
el sistema de prelacion de créditos, sin vulnerar los derechos de los acreedores preferentes,
el derecho de opcidn no solo debiese aplicarse cuando el procedimiento de ejecucién sea
iniciado por un acreedor hipotecario de grado posterior, sino que también cuando este sea
iniciado por cualquier otro acreedor, cumpliéndose con los demas requisitos legales. De

no ser asi, los intereses del acreedor hipotecario preferente quedarian supeditados a la

%41 ARANCIBIA, 0p. cit., 102p. [Nota al pie].
42 SOMARRIVA, 1943, 0p. cit., 494p.
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ejecucion incoada por un acreedor valista, toda vez que se veria compelido a participar en

ella—incluso en perjuicio de sus intereses— 0 verse expuesto a la purga de su hipoteca.
20.4. DEBE REALIZARSE LA FINCA EN PUBLICA SUBASTA ORDENADA POR EL JUEZ

Ello porque esta norma debe ser interpretada en relacion con el articulo 2428 del
Cadigo Civil, la cual exige publica subasta. Por ello, se ha fallado que «Este precepto, al
igual que la norma contenida en el articulo 2428 del Cddigo Civil, tienen aplicacion
cuando se trata de una venta forzada, ordenada por el juez; y no cuando ha sido autorizada

por un juez arbitro de derecho que conoce de un juicio particional»>*,

El profesor Somarriva refiere que el articulo 492 del Cédigo de Procedimiento
Civil tampoco se aplicaria, siguiendo el razonamiento de la jurisprudencia, en caso de que
el acreedor preferente se adjudique la finca a falta de posturas admisibles en la subasta
publica®**. Sobre el particular se esta a lo referido en el capitulo 1V, recordando que, por

via de adjudicacion, no pueden extinguirse las hipotecas de grado preferente>®®.

Por altimo, es menester referirse brevemente al caso del concurso especial de
acreedores hipotecarios, cuestion reglada en el inciso 2° del articulo 2477 del Cddigo

Civil. En dicho procedimiento no existe derecho de opcion para el acreedor preferente por

543 C. Chillan, 21 octubre 1974. R., t.68, sec.2?, 71p.

544 Sentencia de 23 de abril de 1934, Gaceta de los Tribunales de 1934, ler. semestre, sentencia N°95, 496p.
[Citado por SOMARRIVA, 1943, 6p. cit,, 494p.].; BARCIA, L., R., tomo Il, 6p. cit., 207p. En similar
sentido C. Suprema, 20 junio 1922. R., t.21, sec.1?, 739p.

545 ALESSANDRI, R., F., 6p. cit., 156p.; MERY, 0p. cit., 424p.
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cuanto el inciso 3° del articulo 492 del Codigo de Procedimiento Civil®* sefiala que, en
dicho evento, se esta a lo prescrito en el articulo 2477 del Cddigo Civil. Ahora bien, en
virtud del referido articulo 2477, todos los créditos quedan exigibles para que se les pague
inmediatamente, segun el orden de sus hipotecas, por lo que no resulta coherente el
permitir la reserva de las hipotecas; al contrario, dicha norma tiene por propdsito hacer el

pago de todas las hipotecas en un mismo procedimiento®*’.

20.5. EL ACREEDOR HIPOTECARIO DE LA FINCA DEBE PERSEGUIRLA EN CONTRA DEL

DEUDOR PERSONAL QUE LA POSEA

Se ha dicho que no hay opcion si se persigue la finca contra un tercer poseedor®#,
Sin embargo, el articulo 762 del Codigo de Procedimiento Civil hace extensivo
expresamente el derecho de opcion del articulo 492 de dicho Codigo al acreedor
hipotecario de grado preferente en los juicios de desposeimiento de la finca hipotecada en

contra de terceros poseedores®.

546 Inciso reemplazado por el nimero 3) del articulo 348 de la Ley N°20.720, publicada en el D.O., el 09 de
enero de 2014.

%47 MERY, 0p. cit., 422p.; SOMARRIVA, 1943, dp. cit., 494p.
548 MEZA, 2006, 0p. cit., 211p.; DIEZ, 6p. cit., 204p.

549 «Esto quiere decir que si el acreedor que persigue la finca hipotecada es de grado posterior, debera citar
a los de grado preferente al juicio, para los fines sefialados en el articulo 492 del C6digo de Procedimiento
Civil, con anterioridad a la subasta.». HERNANDEZ, DE L., D. y FUCHS, N., A. 2016. Ctdigo de
Procedimiento Civil. 4% ed. Santiago, Thomson Reuters. 553p.; SOMARRIVA, 1943, dp. cit., 493p.
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20.6. EL ACREEDOR DE GRADO PREFERENTE DEBE ALEGAR QUE SE RESERVARA SU

HIPOTECA

Si el acreedor que pretende conservar su hipoteca nada dice en el juicio, se entiende
que opta por ser pagado sobre el precio de la subasta>?; asi lo prescribe el inciso 2° del
articulo 492 del Codigo de Procedimiento Civil. Por ello, se estd en presencia de uno de
los pocos casos en que el legislador considera el silencio como manifestacion de
voluntad®%!, aceptando el principio de «quien calla otorga»%?. Asi también, se ha
aseverado que el acreedor preferente debe manifestar que se reservara su hipoteca con

anterioridad a la realizacion de la subasta.”®.

20.7. EL REMATE DEBE HABER PRODUCIDO LO SUFICIENTE PARA SOLVENTAR EL

CREDITO DEL ACREEDOR QUE INVOCA EL DERECHO

Este es un requisito que, si bien no esta en la ley, es agregado por parte de la
doctrina. El profesor Somarriva sostiene que se requiere que el remate haya producido lo
suficiente para solventar el crédito del acreedor que invoca el derecho; en caso contrario

la hipoteca debe extinguirse definitivamente®>,

550 COLOMBO, C., J. 1997. Los actos procesales, tomo |. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 218p.;
BARCIA, L., R., tomo Il, 6p. cit., 206p.

51 COLOMBO, C., J. 1997. Los actos procesales, tomo I. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 219p.

552 C. Antofagasta, 15 enero 1993. R., .90, sec.2?, 9p.

8 MERY, 6p. cit., 422p.

554 SOMARRIVA, 1943, 6p. cit., 494p.; BARCIA, L., R., tomo Il, 6p. cit., 207p.; LECARQS, 6p. cit., 427p.
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Sin embargo, este requisito ha sido rebatido pues el derecho que puede ejercitar el
titular de un crédito no devengado consiste simplemente en reservarse su hipoteca para el
futuro, no oponiéndose, en consecuencia, a la actual realizacion del bien. En ese sentido,
el derecho a reservarse la hipoteca no debe estar de modo alguno condicionado al resultado
de la subasta, en el cual ni siquiera tiene interés; pensar lo contrario conllevaria a sostener
que el derecho a reserva, que debe ser ejercitado con anterioridad a la realizacion de la
finca, esta sujeto a una condicion no establecida en la ley, esto es, que la realizacién dé lo

suficiente para cubrir su crédito>.

Se comparte la postura que prescinde de este requisito, pues hace mucho sentido
el que el derecho de reserva del acreedor preferente no puede quedar supeditado a las
resultas de una subasta en la que no tiene interés alguno; en efecto, este no se pagara con
el valor obtenido en dicha subasta, por lo que en nada afecta a sus derechos que se paguen

los acreedores posteriores en tanto él conserve su preferencia.

5 MERY, 6p. cit., 421p.
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CONCLUSIONES

Una vez terminado el estudio de las principales acciones subrogatorias vinculadas
a la no extincidon del derecho real de hipoteca por «purga o caducidad», se ha llegado a las

conclusiones que a continuacion se expresan.

La méas compleja de las subrogaciones vinculadas a la purga de la hipoteca es
aquella establecida en el articulo 1610 N°2 del Cadigo Civil. Ello por cuanto no responde
a las caracteristicas generales del pago con subrogacién, como las contempladas en los
demés numerales de dicho articulo. En efecto, el beneficiario de esta subrogacion no
queda en igual posicion que el acreedor a quien le paga, acorde a lo mandatado en el

articulo 1612 del Cddigo Civil.

Al contrario, aquel que compra la finca hipotecada goza de un derecho para
pagarse del valor por el cual la adquirié si un acreedor hipotecario cuya hipoteca no se ha
purgado la sacare a remate. Es decir, el comprador no se dirigird en contra del deudor, ni
tampoco ejercera accion alguna, sino que esperara a que la finca volviere a ser realizada,
para ser restituido del precio que invirtio en comprarla al extinguir las hipotecas

preferentes.

Al efecto, la accidn subrogatoria que emana del articulo 1610 N°2 del Cédigo Civil
parece mas bien una accion de repeticion o reembolso, distanciandose, en consecuencia,
de la naturaleza inherente a las demas acciones subrogatorias. Sin embargo, ello no quiere
decir que la accion en comento no comparta algunos de los efectos de las demas acciones

subrogatorias, por cuanto el comprador adquiere la preferencia hipotecaria para hacerse
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pago si la finca vuelve a sacarse a remate por un acreedor hipotecario posterior cuya
hipoteca no se ha purgado, de manera tal que le es «traspasada» dicha preferencia para

recuperar el valor invertido en la extincion de su crédito.

Debe destacarse que la accion del articulo 1610 N°2 del Cddigo Civil se enmarca
en el sistema romano o latino de ordenacién de los rangos hipotecarios en que, extinguida
la hipoteca preferente, la posterior se ve mejorada al tomar su lugar. Se estima que este
sistema tiene como objetivo liberar a la finca de gravdmenes que ya han cumplido sus

fines para no desmejorar el valor de garantia de esta.

Empero, existen ocasiones en que el legislador ha estimado que no es conveniente
mejorar el rango de la hipoteca posterior por haberse extinguido la preferente, toda vez
que ello pudiere derivar en una situacion injusta a través de un enriquecimiento
injustificado. En efecto, cuando es un tercero quien compra la finca, extinguiendo las
hipotecas preferentes, las hipotecas posteriores debieren mejorar de rango y, si hicieren
valer sus preferencias, el tercero se veria expuesto a pagarles para no perder la finca que
ha adquirido (y el precio por el que la ha comprado); en ese escenario, conviene notar que
el deudor ha visto extinguidas sus deudas hipotecarias sin haber desembolsado ni

sacrificado nada.

La situacion descrita, de conformidad a la progresion de rangos, expone al
comprador a perder el precio pagado y la finca comprada, viéndose compelido a pagarle
a los acreedores posteriores para evitar dichas pérdidas. Ello no es tolerado por el

legislador que, a través de la accion subrogatoria del articulo 1610 N°2 del Codigo Civil,
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le permite al comprador recuperar los dineros que invirtié cuando adquirié la finca, si esta
fuere perseguida por acreedores posteriores cuyas hipotecas no se hubieren purgado. De
esta forma, se evita que aquella persona que ha pagado deudas ajenas (garantidas con
hipoteca) deba finalmente soportarlas, concediéndole una garantia sobre su propia finca

para cuando ella sea nuevamente sacada a remate.

A la luz de lo anterior, es dable aseverar que el legislador nacional permite el
mejoramiento de los rangos hipotecarios en virtud del sistema romano o latino siempre
que el dicho mejoramiento no se haga a expensas de un tercero que es compelido a pagar
una deuda ajena; en ese sentido, no parece justo que quien ha extinguido una hipoteca
preferente comprando la finca gravada la pierda por el mejoramiento consecuencial de las
hipotecas posteriores que pasan a ocupar el lugar que dejé libre la hipoteca preferente. Es
alli en donde se protegen los intereses de dicho tercero a través de la subrogacion

establecida en el articulo 1610 N°2 del Cddigo Civil.

El mecanismo establecido por el legislador es mas eficaz que concederle al
comprador el derecho a perseguir personalmente al deudor (como sucede, en general, con
las demas acciones generadas en virtud del pago con subrogacion) por cuanto, en dicho
evento, el recuperar el valor invertido dependera de la solvencia actual del deudor. Por el
contrario, manteniendo la preferencia hipotecaria en un bien propio, esperando a que este
sea sacado a remate por los acreedores posteriores, el comprador tiene mejores
posibilidades de recuperar el monto pagado, toda vez que ello no dependera de la solvencia

del deudor, sino que del valor de la finca.
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La subrogacion establecida en el articulo 1610 N°2 del Codigo Civil esta
construida en favor del comprador de la finca para evitar un enriquecimiento ilicito a favor
de los acreedores posteriores quienes, sin esta subrogacion, verian mejoradas sus garantias
a expensas de un tercero no interesado (el comprador). Por ello, es una accion de orden

privado y, por tanto, renunciable.

En efecto, el articulo 1610 N°2 del Cédigo Civil no hace excepcion al sistema
romano o latino de progresividad de los rangos hipotecarios, toda vez que, frente a
terceros, las inscripciones de hipotecas preferentes ya extinguidas pudieren estar
canceladas, lo cual no es 6bice para el ejercicio de la subrogacion en comento. Es decir,
frente a terceros, las hipotecas posteriores pudieren haber mejorado su grado, pero no asi
frente al comprador de la finca, quien puede hacer valer las preferencias hipotecarias de

las cauciones extinguidas para el evento en que se realizare dicha finca.

Por tanto, lo dispuesto en el articulo 1610 N°2 del Cadigo Civil no modifica los
rangos hipotecarios que constan en los registros conservatorios, sino que, mas bien, ofrece
a aquel tercero que ha extinguido las hipotecas preferentes el derecho a «rescatar» los
fondos que invirtié en la compra de la finca. En ese sentido, esta subrogacion opera en
beneficio del comprador, por lo que se aleja de los fundamentos que han tenido a la vista
otras legislaciones para evitar la movilidad de los rangos hipotecarios como, por ejemplo,
la hipoteca recargable o la hipoteca con reserva de rango, toda vez que las mencionadas
instituciones se fundamentan en impulsar el mercado inmobiliario, facilitando el acceso
al crédito y aminorando los costos de negociacion, es decir, intereses publicos. Al

contrario, la subrogacion del articulo 1610 N°2 del Codigo Civil solo esta disefiada a favor
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de aquel que hubiere comprado la finca gravada, para que sea restituido en el valor que
invirtio en la compra de la finca. Por ello, si la finca pasare a manos de otros terceros,

estos no gozan de la subrogacion del articulo 1610 N°2 del Caodigo Civil.

Ahora bien, aquel tercer poseedor distinto al comprador de la finca que extinguid
las hipotecas preferentes, reconvenido para el pago ante la ejecucién incoada por un
acreedor cuya hipoteca no se ha purgado, igualmente cuenta con una accion subrogatoria,
esto es, aquella establecida en el articulo 2429 del Cadigo Civil, pudiendo dirigirse contra
el deudor para obtener el pago del crédito que le extinguié en su favor, «en los mismos

términos del fiador».

La subrogacion sefialada en el articulo 2429 del Cédigo Civil adopta los caracteres

generales de toda accion subrogatoria, pero deben efectuarse algunas precisiones.

El derecho real de hipoteca ha quedado definitivamente extinguido al haberse
hecho el pago de la obligaciébn que garantizaba; es decir, se extingue por via
consecuencial. Sin embargo, dado que quien paga es un tercero interesado (pues paga una
deuda ajena para evitar el perjuicio de perder la finca), este se subroga en la accion
personal del acreedor para dirigirse en contra del deudor. Se estima que es
conceptualmente imposible la subrogacién de la accion real, toda vez que, como se
recordara, la hipoteca concede derecho de venta, persecucion y preferencia, siendo
siempre especial en relacion al bien gravado; es decir, solo recae en el valor de garantia

de dicho bien.
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Al efecto, en el caso del articulo 2429 del Codigo Civil, el bien esta en manos de
su duefio, razon por la cual, no podria tener aplicacion conceptual el perseguir un bien que
estd dentro su esfera de resguardo, teniendo presente la inadmisibilidad en el sistema
chileno de la hipoteca del propietario. En efecto, en cuanto al derecho de venta, no es
admisible que el duefio pretenda vender un bien de su propiedad para recuperar el monto
invertido en extinguir el crédito del acreedor hipotecario posterior ejecutante pues ello no
mejora sus expectativas de pago y, al contrario, perjudica sus intereses (perjuicio que

justamente evitd pagandole al acreedor ejecutante para conservar la finca).

Con todo, podria pensarse que este tercer poseedor conserva la preferencia
hipotecaria frente a terceros, tal como asi lo hace el articulo 1610 N°2 del Cédigo Civil.
Sin embargo, el caso de esta Ultima disposicion es totalmente diverso al del articulo 2429.
En efecto, en caso del articulo 2429 se presenta la siguiente interrogante ¢a qué valor
queda limitada la preferencia «hipotecaria»? En el articulo 1610 N°2 del Cédigo Civil —
el cual es el Unico caso anémalo, reconocido por la doctrinay la jurisprudencia de hipoteca
sobre un bien propio— esta preferencia hipotecaria queda limitada al producto del remate
de la finca, remate que es imprescindible para que dicha subrogacion tenga lugar, por
cuanto la garantia hipotecaria solo se extiende al monto pagado en el remate por el
comprador, que representa el valor de cambio de la finca; ahora bien, en el caso del
referido articulo 2429, la finca no se realizara, gracias al pago del tercer poseedor al
acreedor ejecutante, razén por la cual, una eventual hipoteca no podria desplegar sus
efectos por cuanto, a falta de realizacion, no puede determinarse el valor de cambio de la
finca gravada en el cual recae en definitiva el derecho real. A mayor abundamiento,
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conviene recordar que la preferencia hipotecaria no es universal, razon por la cual, para
su operatividad, es indispensable la especificacion del bien gravado, como también su

realizacion, para determinar el valor al que alcanza dicha garantia.

Atendido, en consecuencia, que la subrogacion establecida en el articulo 2429 del
Cddigo Civil traspasa solo acciones personales, es que esta no tiene injerencia alguna en

los rangos hipotecarios, mejorandose estos por haber desaparecido la hipoteca preferente.

Por su parte, la subrogacion establecida en el articulo 1610 N°1 del Codigo Civil
estd disefiada como una regla general que no solo tiene aplicacion en el caso de

subsistencia de las hipotecas posteriores.

Dado que el caso del articulo 1610 N°1 del Cddigo Civil no conlleva que un
acreedor posterior compre la finca, aquel que se subroga en su virtud mantiene sus
acciones hipotecarias intactas, pudiendo hacer valer los derechos de venta, persecucion y
pago preferente, acorde a las reglas generales. En ese sentido, esta subrogacion no afecta
el orden de los rangos hipotecarios, ya que, a través de ella, solo cambia el titular de los
créditos, los cuales se mantienen plenamente vigentes en manos de un solo acreedor. Ello
necesariamente conlleva a que la ordenacién de las hipotecas se mantenga incélume,

cambiando solo el propietario de los puestos registrales de cada una de ellas.

Por ultimo, el articulo 492 del Cédigo de Procedimiento Civil no altera todo lo ya
sefialado, teniendo dos funciones principales: en primer lugar, permitir que los acreedores
preferentes, cuyos créditos no han sido devengados, se puedan pagar en el procedimiento

incoado por un acreedor hipotecario posterior; y, en segundo lugar, facultar a dichos
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acreedores preferentes a conservar sus créditos hasta cuando se volviesen naturalmente
exigibles, a fin de que no pierdan su derecho a exigir, con su accion hipotecaria, 10s
intereses y demas frutos civiles a que tuvieren derecho por sobre el capital adeudado,
como también los demas derechos y ventajas que hubieren pactado para la fecha en que

la obligacion caucionada se hiciere actualmente exigible.
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