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Informe de don Luis Barriga Errazuriz, Director del Seminario de Derecho Privado.

Informe de don Luis Barriga Errazuriz, Director del
Seminario de Derecho Privado.

Sefior Decano:

Informando la memoria presentada por Don Eugenio Velasco Letelier, titulada "El objeto
ante lajurisprudencia’, puedo manifestar |o siguiente:

El estudio de la ,jurisprudencia, siempre Util parailustrar el derecho positivo, ofrece especial
interés respecto de aquellas materias en que los textos legales presentan dificultades de
interpretacion o en que inciden cuestiones que deben resolverse en funcién de la doctrina y
expuestas, por consiguiente, & no ser apreciadas con criterio uniforme. Tales caracteristicas reline
el objeto de las obligaciones, cuyo concepto y atributos han dado margen a divergencias en la
teoria y algunas de cuyas aplicaciones préacticas, principalmente € alcance del art. 1464 del
Cadigo Civil, han motivado discusiones derivadas de la deficiencia de los preceptos.

El.Sr. Veasco hizo, por consiguiente, una acertada eleccion, a proponerse realizar un
estudio critico y sistematico de lajurisprudencia en relacion con €l objeto de las obligaciones.

De las cuatro partes en que aparece dividido €l trabgjo, la Primera esta dedicada al concepto
del objeto y a sus requisitos. Se hace en ella un estudio minucioso de o que, es el objeto del acto
o contrato y el objeto de la obligacién, de sus diferencias y de las razones que inducen a
confundirlos, concluyéndose que el Cddigo Civil 5619 analiza y reglamenta e objeto do la
obligacién, Se estudian, después, los requisitos de la realidad, comerciabilidad y determinacion
del objeto y se analizan algunos fallos de interés sobre la materia. Se examina, en seguida, la
posibilidad fisicay mora de los hechos y los conceptos de orden publico y buenas costumbres.
Termina esta parte con € estudio del requisito de la utilidad real, sosteniéndose que, entre
Nosotros, no tiene aplicacion.

La Segunda Parte trata del objeto ilicito. Después de dilucidar el concepto de objeto ilicito
dentro de lalegidacién positivay de exponer sus antecedentes histéricos, se concluye que por él
debe entenderse todo objeto que no cumple con las cualidades que laley requiere y no solo aquél
gue va contra la ley, las buenas costumbres o € orden publico. Se consignan, a continuacion,
algunas nociones. sobre la causa, sefiadlando sus diferencias y semeanzas con € objeto y
estudiando paralelamente, € objeto ilicito y la causa ilicita. Se analizan, finalmente, diversos
fallos que a este punto se refieren.

En las dos partes que acabamos de resumir, predomina la doctrina sobre la jurisprudencia, la
cual es escasa por la naturaleza misma de las materias tratadas. Las dos que siguen se
caracterizan, por el contrario, por la abundancia de jurisprudencia de la cual se hace un completo
estudio, sin descuidar por eso el aspecto doctrinario en, cuanto dice relacién con los, puntos
discutidos ante los tribunales.

Comienza la Tercera Parte, que es sin duda la de mas interés practico, con €l estudio de los
actos contrarios al derecho publico y dé los pactos sobre sucesién futura. Se comenta después €l
art. 1464 del Caodigo Civil, estableciendo, a través de una nutrida jurisprudencia, el alcance que
se ha atribuido al concepto de enagjenacion, comprendiendo en é a la hipotecay ala prenday
excluyendo la adjudicacién entre comuneros.

El autor se muestra generamente dé acuerdo con lo resuelto por la jurisprudencia. Sin
embargo, sostiene que no son acertados los fallos de la Corte Suprema que han aceptado la
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ilicitud del objeto en laventa de las cosas embargadas y litigiosas. Estima, en efecto, el autor que
tales ventas son perfectamente validas, basdndose para ello en que € art. 1810 del Cédigo Civil
impide vender las cosas cuya enajenacion la ley prohibe y que e art. 1464 en sus nimeros 3° y
4° no es prohibitivo sino imperativo, no pudiendo, por tanto, aplicarse en dicho caso, la
prohibicion del 1810.

Se estudia, después, la engenacion de las cosas iricomerciables, de los derechos
personalissimos y de las cosas embargadas, puntualizando €l concepto de embargo y su alcance
enrelacion con € art. 1 464 y la aceptacion que le ha dado lajurisprudencia.

Al respecto, se considera también el problema del reembargo, pronunciandose por la
doctrina del embargo Unico. En cuanto a las prohibiciones voluntarias de engjenar, solo se les
reconoce € valor de una obligacion contractual. Se detallan, por Ultimo, los medios que concede
laley para poder engjenar validamente las cosas embargadas, y termina el andlisis del art. 1464
con el estudio de la engjenacion de las cosas litigiosas.

En los tres dltimos capitul os de esta Parte, se trata de la condonacion del dolo futuro, de las
deudas contraidas en juegos de azar y dé los actos prohibidos por la ley, tomando en
consideracion lajurisprudencia existente.

Por dltimo, la Cuarta Parte se refiere ala sancion del objeto ilicito, alafatade objetoy ala
simulacion en cuanto se relaciona con alguno de esos Vicios.

La obra cuyo contenido acabamos de exponer, revela ante todo, un considerable esfuerzo de
investigacion, realizado en las recopilaciones de jurisprudencia, que €l autor ha revisado en
forma deteniday minuciosa, afin de utilizar el mayor niUmero de fall os pertinentes.

Atendida la indole del, trabgo se han contemplado los aspectos que han. originado
jurisprudencia, ocupandose de los puntos que no han. sido materia de fallos ,s6lo en, cuanto era
necesario paralaarmoniay continuidad del conjunto.

Siguiendo un plan bien concebido, se ha hecho en forma clara y facilmente accesible a
lector, un estudio de jurisprudencia en que, sin recargo de transcripciones innecesarias, se
informa con exactitud sobre las cuestiones que se han debatido ante los tribunales.

Las apreciaciones del autor aparecen fundadas en razones atendibles, demostrando
conocimiento del derecho y criterio juridico.

Laobradel Sr. Velasco encierra, por tanto una contribucion orneritoriay eficiente y seré de,
utilidad para los profesionales y también para los magistrados, pues el examen critico de los
fallos contribuye a orientar la jurisprudencia.

En consecuencia, € infrascrito aprueba la memoria en examen declardndola de MERITO
SOBRESALIENTE.

LUISBARRICA ERRAZURIZ
Director del Seminario de Derecho privado.
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Informe de don Manuel Somarriva, profesor de Derecho Civil.

Informe de don Manuel Somarriva, profesor de
Derecho Civil.

Sefior Decano

Don Eugenio Velasco Letelier presenta para optar a grado de Licenciado la memoria
intitulada “ El objeto ante 1ajurisprudencia’.

En rni carécter de Profesor informante tengo € agrado de manifestar a Ud. la opinion que
ellame merece.

Dentro de la memoria en informe es fécil distinguir dos partes bien definidas por las
distintas caracteristicas que €ellas presentan. Una en qué se estudia la nocién del objeto, sus
requisitosy el concepto de lailicitud; y la otra en que se analizan alaluz de la jurisprudencialos
diversos casos de objeto ilicito que contempla nuestro Cédigo, y la sancion qué se sigue de la
falta de. objeto y del objetoilicito.

En la primera parte, el sefior Velasco hace un estudio de doctrina interesante y original, que
guizas no se avenga con € titulo de la memoria, pero que indudablemente era indispensable para
fijar ,los conceptos basicos del tema que se proponia abordar.

En la segunda parte; ya se encauza en el temay analiza la .jurisprudencia con prolijidad y
acierto. Dentro de esta parte, sin duda la més interesante es la que se refiere a art. 1464, sobre
todo en sus nimeros tercero y cuarto, lo que se explica ya que sobre ellos nuestros Tribunales
han dictado innumerables fallos.

Con respecto a citado articulo, €l sefior Velasco por regla general se muestra de acuerdo con
lo resuelto por lajurisprudenciay asi concluye: que el articulo debe aplicarse a la hipoteca; que
é. se refiere no sdlo a las engjenaciones voluntarias sino tarnbién a las forzadas, que en €
numero tercero deben comprenderse no solo |os bienes embargados, sino ademas los retenidos y
aquéllos sobre los cuales pesa aguna prohibicion; y que por no congtituir enagenacion la
adjudicacion, no hay objeto ilicito en la que recaiga sobre los bienes a que se refiere esa
disposicion.

Discuerda € autor de la opinidn de nuestro mas ato Tribuna en cuanto éste sostiene que la
venta de los bienes que indica €l art 1464 también adolece de .objeto ilicito, y critica la opinién
del suscrito y la del sefior Decano en que adherimos a lo resuelto por la Excma. Corte Suprema:
Se basa para ello en que er art. 1810 establece que sblo se pueden vender las cosas cuya
engjenacion no esta prohibida por la ley, y estima que € art. 1464 no es prohibitivo, ya que
permite enajenar |os bienes embargados o litigiosos con autorizacion del juez o del acreedor.

A pesar de esta argumentacion; insistimos en nuestro modo de pensar que la cuestién ha
sido bien resuelta por los Tribunales a declarar que hay objeto ilicito en la venta de bienes
embargados o litigiosos. Y €ello porque. es un hecho innegable que e art. 1464 prohibe la
engjenacion de estos bienes. La circunstancia de que la engenacion sea posible con la
autorizacion del juez o del acreedor, no le quita a precepto el caracter de prohibitivo, porque al
concederse esa autorizacion puede perfectamente sostenerse en doctrina que cesa el embargo, ya
que por la autorizacion judicial o del acreedor €l bien vuelve a comercio juridico de donde habia
salido por latraba de embargo. En seguida, cierto es que laley es prohibitiva cuando no permite
gue € acto se celebre bajo ningun requisito ni condicion como son los casos de los arts. 1796 y
412 inciso 2° del C. Civil. Pero s asi se resuelve es para estudiar la sancion que se sigue de la
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infraccion alaley y cuando €ella no esté expresamente contemplada y .sea necesario recurrir al
art. 10. Pero éste no es el caso del art. 1464, ya que en é la sancion no emana de la prohibicion,
sino del mismo articulo que indica que en los casos que en é se expresan hay objeto ilicito. Y
entonces resulta claro por larelacion que existe entre este articulo y €l 1810, que también existe
objeto ilicito en la venta de los bienes embargados o litigiosos.

Entrando ahora a dar una opinion de conjunto sobre la memoria en informe podemos decir
gue sin duda es un trabgjo interesante en el que se estudia la jurisprudencia con minuciosidad,
gue revela conocimientos y buen criterio juridico en su autor, por 1o que estimamos que €lla
MERECE AMPLIAMENTE SER DISTINGUIDA.

MANUEL SOMARRIVA U.
Profesor de Derecho Civil.
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INTRODUCCION

INTRODUCCION

El art. 1445 de nuestro Codigo Civil, dice: "Para que una persona se obligue a otra por un
acto o declaracion de voluntad, es necesario: 1° que sea legalmente capaz; 2° que
consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio; 3° que
recaiga sobre un objeto licito; 4° que tenga una causa licita".

Esta norma sefnala los cuatro elementos que, desde los comienzos del derecho, han
servido y sirven de base a los actos juridicos: la capacidad, el consentimiento, el objeto y
la causa; y significa un progreso grande sobre la disposicion correspondiente del Cédigo
Civil Francés —el art. 1108— que establece los mismos cuatro requisitos pero
refiriendolos sélo a las convenciones. El 1445, aplicable también a los contratos vy
convenciones, es mas amplio y genérico al hablar de "acto o declaracién de voluntad",
expresion mas exacta y. de acuerdo con los principios, segun los cuales "todo acto
juridico productor de obligaciones, todo acto de que resulte una obligacion de una
persona a favor de ofra, aunque no sea propiamente un contrato, debe reunir las
condiciones indispensables a su existencia y validez. ( 1 ) -

Como quiera que la ciencia del derecho forma un todo compacto, intimamente ligado
entre si, y como quiera que la llamada "teoria de los actos juridicos" es en ultimo término
la piedra angular sobre la cual se afirma el edificio juridico, dichos cuatro elementos
capacidad — consentimiento, objeto y causa — han sido materia de estudio y examen
detenido de cuanto jurista ha conocido el mundo.

1
Claro Solar, Luis.— Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, T. XI, pag. 22.
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En estas condiciones, a través de los siglos — desde el Derecho Romano a nuestro
dias — se ha dicho sobre ellos todo cuanto ha podido decirse. Doctrinas y escuelas han
nacido para perecer al paso de otras nuevas, que en esta discusion incesante han ido
transformando y puliendo los conceptos y adaptandolos a cada época. Pero a pesar de
todo, y como una muestra incontrovertible de la perfeccion y maestria del derecho que
aplicaran los pretores de Roma, puede afirmarse sin exagerar, que en gran parte la
estructura intima, la esencia misma de los conceptos de entonces, es la de hoy.

Y si esta afirmacion pudiera ser exagerada, lo seria solamente respecto de la causa.
Ella ha sido, junto con el objeto y en mayor intensidad que éste, materia de las mas
dispares consideraciones de parte de los tratadistas y su concepto ha variado
fundamentalmente en las distintas épocas.

Se ha discutido qué es el objeto en si mismo, cual es el de la obligacion y cudl el del
contrato, o si ambos son una sola cosa.

Pero sobre la causa, desde el Derecho Romano y a través de Domat, Pothier,
Laurent.y Capitant, no so6lo se ha debatido el concepto mismo, su significado,
sosteniéndose las tesis mas opuestas, sino que muchos juristas notables [v. gr., el ya
citado Laurent, Huc, Baudry Lacantinerie, Dabin, Planiol, y entre nosotros Alessandri —
con poderosas razones han afirmado que la causa, como elemento de los actos juridicos,
no tiene razon de ser y que debe desaparecer de la ciencia del derecho por inutil, "por no
corresponder a ninguna verdad cientifica y basarse soélo en, una falsa interpretacion de
los textos romanos”. ( 2 ).

Como es de toda logica y evidencia, estas doctrinas, estas discrepancias de
opiniones han llegado hasta nosotros y han influido en nuestros jurisconsultos. Sobre
ellas hay una abundante bibliografia nacional que contiene obras sobresalientes de la
literatura juridica chilena.

Pero la influencia no sélo ha llegado hasta ahi: se ha dejado sentir también en la
interpretacion de nuestras leyes y en su aplicacién por los Tribunales de Justicia; en una
palabra, todos estos .problemas han repercutido en nuestra jurisprudencia. Sabios vy
competentes magistrados, en el cumplimiento de su sagrada mision de hacer justicia, han
debido resolver casos concretos relacionados con el. objeto y con la causa, y para ello se
han visto en la, necesidad de aplicar las disposiciones pertinentes del Cdédigo Civil,
interpretandolas en uno u otro sentido y no por mero afan especulativo sino para dar a
cada uno lo que es suyo.

Y esta jurisprudencia, que constituye una faceta del estudio del objeto y de la causa,
que a mas del interés tedrico es de evidente utilidad practica, no ha sido entre nosotros
materia de trabajos profundos.

Ello nos moviéo a elegirlo como tema de nuestra tesis para optar al grado de
licenciado. Desgraciadamente, circunstancias imprevistas que no es del caso senalar,
nos pusieron en la obligacidn de reducir el alcance del trabajo debiendo limitarlo a una
parte de el estudio exclusivo del objeto ante la jurisprudencia.

2
Alessandri R. Arturo. Derecho Civil, 2° afio.] De los contratos, pag. 59
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Sin embargo, aprovechando las sentencias ya recopiladas y la labor realizada,
hemos incluido un capitulo en que se comparan el objeto y la causa, y que nos ha
parecido indispensable para la mas completa explicacion del primero.

Se analizan y .critican en estas paginas mas o menos doscientas sentencias dictadas
por nuestros Tribunales y consignadas en la Gaceta de los Tribunales, en la Revista de
Derecho y jurisprudencia y en la jurisprudencia al Dia, paralelamente con la exposicion
somera de la parte doctrinaria y con el estudio de las disposiciones legales.

Algunos preceptos relativos al objeté o al objeto ilicito, debido a su escaso interés
practico, no han sido aplicados por los jueces o sélo lo han sido en forma muy reducida.
No obstante, para mantener la unidad del trabajo, nos hemos referido a ellos en forma
breve y tratando de resolver los problemas de interés que a su respecto pudieran
presentarse. Tal sucede —por ejemplo— con todo lo relativo al objeto; con la
condonacion del dolo futuro y con las deudas contraidas en juegos de azar.

El estudio de nuestra jurisprudencia demuestra que en los mas de los casos, la ley
ha sido bien aplicada y que en los pocos en que ella ha sido torcida, se ha tratado
siempre de hacer justicia. Pero lo mas halagador es constatar que, con el transcurso de
los afios, la preparacion de los jueces ha progresado enormemente y con ello la
aplicacion e interpretacién de la ley. Es asi como en las sentencias mas antiguas se
sostienen, a veces, doctrinas inaceptables dentro de nuestro régimen legal y que en mas
de una ocasion demuestran desconocimiento del Cddigo Civil. Sin embargo, la razon
antes apuntada y el mayor estudido de la magna obra de Bello, han ido surtiendo sus
efectos y las doctrinas se han ido modificando y ajustandose a la ley, hasta constituir, hoy
dia jurisprudencia uniforme en consonancia con la ciencia y la legislacion positiva.
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PRIMERA PARTE. EL OBJETO

CAPITULO 1. NOCION DE OBJETO

1.— Generalidades

El art. 1445 del Cdédigo Civl, acogiendo la doctrina universal, establece que todo acto
juridico requiere para su validez la concurrencia de cuatro condiciones esenciales: 1°)
que la persona que lo celebre sea legalmente capaz; 2°) que consienta en el acto y su
consentimiento no adolezca de vicio; 3° que recaiga sobre un objeto licito; y 4°) que
tenga una causa licita.

El objeto, tercero de estos requisitos, es un concepto que se ha mantenido confuso
desde los tiempos del gran jurisconsulto francés Pothier: los cédigos y los autores hablan
indistintamente del objeto del contrato y del objeto de la obligacién, como si ambos fueran
una Misma y sola cosa; o bien, los distinguen malamente.

Asi, el Codigo de Napoleodn, que en esta parte sigue rigurosamente al citado Pothier,
bajo el epigrafe "De lobjet et de la matiére des contrats", trata en disposiciones sucesivas
el objeto del contrato y el objeto de las obligaciones.

El nuestro, en el art. 1445 habla del objeto de las declaraciones de voluntad y en el
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1460, al reglamentar ya en forma especial al objeto, agrega que "toda declaracién de
voluntad debe tener por objeto una o mas cosas que se trata de dar, hacer o no hacer. El
mero uso de la cosa o su tenencia puede ser objeto de la declaracién". Ambas
disposiciones ——como las demas relativas a la misma materia y que iremos conociendo
en el desarrollo del trabajo——incurren en el mismo error y confunden los conceptos.
Efectivamente, las dos se refieren al objeté del acto juridico, pero. la segunda alude a "las
cosas", las cuales, como oportunamente veremos, solo pueden ser objetos de
obligaciones.

Pero si bien nuestro legislador no hizo excepcién a la tradicional confusion, fue sin
embargo, mas exacto que el francés al usar la frase "acto o declaracién de voluntad" en
vez de la palabra "contrato", porque, en verdad no solamente éstos necesitan para existir
en la vida juridica, de un objeto, sino que tal elemento es esencial a todo acto juridico.

Mas, a pesar de que en la confusion anotada incurren casi todos los cdodigos, la
distincidon entre ambos conceptos y la fijacidon del alcance de cada uno de ellos es
perfectamente posible de hacer, y a ella nos concretamos en primer lugar, para resolver
después cual de los dos términos es el. que constituye el requisito de validez de los actos
y contratos.

2.— OBJETO DEL ACTO O CONTRATO.

El art. 1437 del Cédigo Civil determina cudles son las fuentes de las obligaciones, o sea,
enumera los hechos capaces de generarlas y nos dice que ellas nacen "ya del concurso
real de las voluntades de dos o mas personas, como en los contratos ¢ convenciones; ya
de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptaciéon de una
herencia o legado y en todos los cuasi contratos."

Los actos juridicos, uni o bilaterales son, en consecuencia, creadores de
obligaciones: las hacen: nacer a. la vida del derecho. Y como las obligaciones
correlativamente significan derechos ——porque es un principio indiscutido que lo que
para una parte es un débito, para la contraparte es un crédito—— forzoso es concluir que
los contratos crean también derechos que, dentro de nuestro sistema legal seran siempre
personales; porque los derechos reales s6lo nacen una vez que opera el correspondiente
modo de adquirir ( * ).

Y es por esto que los hombres celebran actos y contratos: al hacerlo, persiguen
precisamente, la generacion dé ciertos derechos y obligaciones que les son
indispensables para la satisfaccion de sus necesidades. En otfras palabras, los ejecutan
con el fin, con, el objeto de qué produzcan esos derechos y :obligaciones, razon por la
cual, es el conjunto de todos éstos lo que constituye el objeto juridico del acto o contrato.

3

Claro Solar afirma en su obra sobre Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo XI, pag. 250, que los derechos que crean los
contratos, "pueden consistir en derechos reales sobre las cosas, dominio, usufructo, uso, servidumbre o en derechos personales,
créditos referentes a alguna cosa, o algun hecho", Esta doctrina es exacta, en el Derecha Francés, pero es inaceptable entre

nosotros, porque en Chile jamas un, derecho real puede tener como. fuente inmediata a un contrato.
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3—-. Los actos también requieren objeto

Hemos hablado del objeto de los actos o contratos, pero no es esto lo corriente: por regla
general se alude al objeto del contrato, como si las ‘convenciones y los demas actos
juridicos carecieran de él. Esto es una inexactitud: hemos visto qué el mismo Cadigo lo
sefala como requisito de "todo acto o declaracion de voluntad" y el art. 1437 dice que los
actos juridicos —y no solamente los contratos—— crean obligaciones vy, en
consecuencia, derechos. Y si. estos constituyen el objeto, es indudable que .todos los
actos juridicos, uni o bilaterales, contratos o convenciones, tienen y deben tener un
objeto. ,

Por eso y con toda razén, Capitant dice en términos amplios que no aluden sélo a los
contratos: "Los actos juridicos tienen por objeto crear, modificar, transferir o extinguir
derechos: tal es su objeto propio". ( N ).

Puede, entonces, definirse el objeto de un acto o contrato, diciendo que es el
conjunto de derechos y obligaciones que él crea, modifica o extingue.

OBJETO DE LA OBLIGACION.

Ahora bien, esos derechos y obligaciones que han tenido como fuente a un acto o
contrato, no son concebibles en el aire, no tienen razén de ser si no se aplican a una
cosa o a un hecho: deben necesariamente referirse a alguna finalidad material. En efecto,
nadie puede tener un derecho o una obligacion en si, sin que el derecho sea de exigir la
dacion o entrega de una cosa, o la realizacion o abstencion de un hecho; o sin que la
obligacion se refiera a dar o a entregar esa cosa, o a realizar o no realizar ese hecho.

Y esas cosas o0 esos hechos [Jpositivos 0 negativos(] a que las obligaciones y
derechos forzosamente deben referirse son, precisamente su objeto: "el objeto de la
. .y . 5
obligacion, es la cosa o el hecho a que el derecho se aplica" ( ™).

Corrientemente, con un poco de inexactitud, se habla en forma exclusiva del objeto
de la obligacion, cuando en verdad él es también objeto del derecho correlativo. Asi lo
deja en claro la misma definicion recién dada que, aun cuando comprende al derecho,
incurre en el mismo vicio.

5.1 DIFERENCIAS ENTRE EL OBJETO DEL ACTO O CONTRATO Y EL
DE LA OBLIGACION.

Como se ve, la diferencia entre ambos conceptos es clara.

Asi, en una comprallventa el objeto del contrato lo constituyen: la obligacion del

4
Introduction a 1étude du droit civil. Pag. 239.

5
Baudry Lacantinerie[] Traité théorique et pratique de Droit Civil. Des Obligations. T. |. pag. 264.
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vendedor de entregar la cosa vendida, que corresponde al derecho del comprador de
reclamar esa entrega y la obligacion del comprador de pagar el precio estipulado, que
corresponde al derecho del .vendedor de exigir ese pago.

Y el objeto de la primera obligacion y del primer, derecho, es la cosa vendida; y el
objeto de la segunda obligacion y del segundo derecho, es el precio.

Si la comprallventa se refiere a un fundo, el objeto de la obligaciéon principal del
comprador .es, precisamente, el precio y no, como erradamente sostuvo la Corte de.
Apelaciones de Santiago en sentencia del afio 1927 (considerando 9°) , "en primer lugar
el fundo, en las condiciones estipuladas y, ademas, los derechos de los regadores de
agua", los cuales constituyen, sin lugar a dudas, el objeto de la obligacién del vendedor ( ®

)|

6.— Confusion de los mismos.

Si el objeto del acto o contrato y el objeto de la obligacién son perfectamente diferentes,
¢a qué se debe, entonces, la confusion de ambos conceptos?

A varios motivos.

En primer lugar, hay entre los dos una relacién muy estrecha. Como dice Giorgi, los
derechos y obligaciones son el objeto inmediato de los contratos y las cosas o los hechos
son el objeto inmediato de las obligaciones contraidas a su respecto y de los derechos
creados por medio de ellos. En consecuencia, las cosas o los hechos son el objeto

. . 7 " 1
mediato de los contratos y declaraciones de voluntad. ( ). "Por eso, puede decirse,
aunque sea impropiamente; que hablando del objeto de las obligaciones se habla del
objeto de los contratos" ( s ).

En verdad, la obligacion, que es el objeto del acto o contrato, gene a su vez un objeto
propio: la materialidad a que se aplica. Por ello, afirma Planiol que para abreviar, los
juristas hablan del objeto del contrato, refiriéndose en realidad, al de la obligacion.

7.— La confusion no tiene trascendencia.

En segundo término, la confusidbn no tiene transcendencia alguna y los mismos
tratadistas, después de criticar la falta de distincién clara, entran a justificarla.

Asi — a mas de lo dicho por Giorgi y Planiol — tenemos que Capitant, después de
sostener que un buen analisis debe distinguir, necesariamente, entre el objeto del acto
juridico y el del derecho, agrega: "Sin embargo, la confusién que se hace a menudo entre
estas dos nociones no tiene inconvenientes, aun desde el punto de vista tedrico, puesto

6
Rev.de D.y J. T. 27, .Parte Il Sec. 1 pag. 163.
7
Teoria de las obligaciones en el Derecho Moderno, T. 3, N° 283.

8
Claro Solar, ob. cit., T. XI, pag. 250.
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que en todo acto juridico es preciso, necesariamente, preocuparse del objeto del derecho

y es evidente que si el objeto del derecho no existe o no presenta las cualidades
. . ., 9

requeridas, el acto mismo no producira efecto alguno” ( ).

Demante afirma que "la ley confunde con razén el objeto del contrato y el objeto de la
obligacion En efecto, el contrato tiene como finalidad producir obligaciones y
forzosamqute tiene por objeto aquello que. constituye la materia de esos vinculos que
genera" ().

8.— Otra razén que la justifica.

Las dos razones anotadas son las que generalmente se dan para explicar la confusion. A
ella agregaremos otra que nos parece primordial.

Hemos visto que el objeto del acto juridico ——derechos y obligaciones por él
creados— no puede existir aisladamente, es inconcebible si no se le considera aplicado
a una finalidad material, a una cosa o a un hecho. En una palabra, esos derechos y
obligaciones s6lo cobran importancia y mas que eso, soélo existen, en cuanto tienen un
objeto.

Es, entonces, el objeto de la obligacion el verdaderamente importante y el que
constituye el requisito de validez sefalado en el art. 1445: el objeto del acto mismo no
puede serlo porque él jamas puede faltar: si existe una relacién juridica, ella en principio
tiene que engendrar derechos y obligaciones. Son éstos los que pueden carecer de
objeto a que aplicarse y en tal caso no podran subsistir y el acto sera invalido. Asi, si en
una comprallventa no se establece ni el precio ni la cosa vendida, los derechos. y
obligaciones virtualmente engendrados por e1 contrato no tendran una materia a que
aplicarse y el acto sera inexistente o nulo.

Por eso, al reglamentar el objeto, el art. 1461 da normas para las cosas y los hechos
que, aun cuando llamados objetos de las declaraciones de voluntad, no son sino objetos
de obligaciones desde que son las finalidades materiales a que se aplican los derechos y
obligaciones creados.

Esta es la explicacion de por qué se habla del objeto del acto o contrato cuando en
realidad se alude al de la obligaciéon: este concepto es el que tiene interés e importancia
para estudiar a aquéllos; en cambio el primero, es sélo de orden técnico y a mas de no
conducir a nada, carece de ventajas practicas y tedricas.

9.— EL CODIGO CIVIL SOLO REGLAMENTA EL OBJETO DE LA
OBLIGACION.

Es quizas por esta causa que nuestro legislador, como el francés, en el fondo de sus

9
Ob. cit., pag. 2,39.

10
Citado por Baudry Lacantinerie, ob. cit., T. j pag. 263.
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disposiciones reglamentd sélo el objeto de las obligaciones. Y aun cuando comenzamos
diciendo que el Cddigo chileno confunde el objeto de la obligacion con el objeto del acto o
contrato, no se crea que hay entre ambas afirmaciones una evidente contradiccion. .

La sola lectura de las disposiciones que en nuestra legislacién reglamentan la
materia en cuestién, deja en claro que el legislador, por los términos que usé, desconocia
la diferencia exacta entre ambos conceptos: el art. 1445 ya citado, enumera al objeto
corno requisito de "todo acto o declaracion de voluntad", y el 1460 insiste en la misma
idea, pero agrega que ese objeto debe ser "una o mas cosas que se trata de dar, hacer o
no hacer", cosas que no pueden constituir, como hemos visto, sino el objeto de la
obligacion. El 1461 se refiere en detalle a esas cosas y sefala sus requisitos y el 1462
usa expresiones vagas que no aluden en forma clara al contrato o a la obligacion. Pero el
art. 1463 dice que el derecho de suceder por causa de muerte a una persona no puede
"ser objeto de una donacion o contrato”, oponiendo erréneamente ambos términos, pero
refiriendose indudablemente al objeto de la convencion. Y el inciso 2° alude a las
"convenciones" entre la persona que deba una legitima y el legitimario. Finalmente, los
articulos 1464, 1465 y 1466, al sefialar casos de objeto ilicito, parecen aludir, por lo
menos en la forma, al objeto de los actos o contratos.

Pero si la redaccion de esos articulos demuestra confusion o inexactitud, el examen
detenido de ellos lleva a la conclusion inequivoca de que no obstante esa apariencia
—y sin que el legislador se diera cuenta de ello—— en el fondo se refiere unicamente al
objeto de las obligaciones.

Veamoslo.

10.— Asi sucede en los arts. 1460 y 1461.

El art. 1460 dice que toda declaracion de voluntad debe tener por objeto "una o mas
cosas que se trata de dar, hacer o no hacer". Y agrega: "El mero uso de la cosa o su
tenencia puede ser objeto de la declaracion”, El 1461 establece qué cosas pueden ser
objeto de una tal declaracién y exige que ellas sean reales, que existan o se espere que
existan, que sean comerciales y determinadas. Y si se trata de hechos, deben ser fisica ,y
moralmente posibles.

Si establecido ha quedado que el objeto de los contratos lo constituyen las
obligaciones y los derechos que él crea; y si los citados articulos nos habian de las
"cosas" que se trata de dar, hacer o no hacer, y fijan los requisitos que esas cosas
comprendiendo en ellas a los hechos deben cumplir, es evidente. que norman la
materialidad a que se aplican esos derechos y no a ellos mismos. O sea, aluden al objeto
de la obligacion y feo al del contrato.

11.— Lo mismo en el 1462.

El 1462 dice que hay un objeto ilicito "en todo lo que contraviene al derecho publico
chileno". Esta frase tan imprecisa y vaga, nada contiene que pueda llevar a la conclusion
de que se refiere a uno u otro objeto, pero la ley. la aclaré, mediante un ejemplo que nos

16 Velasco Letelier, Eugenio



PRIMERA PARTE. EL OBJETO

demuestra que aqui también se alude al objeto de la obligacion. "Asi, la promesa de
someterse en Chile a una jurisdiccién no reconocida por las leyes chilenas, es nula por el
vicio del objeto". En otros términos, es ilicito el "hecho" a que alguien pueda obligarse,
que atente contra el derecho publico nacional. Y ese hecho es la cosa sobre la cual recae
la obligacién nacida del contrato. Esta disposicidon, entonces, se refiere también en su
fondo, al objeto de la obligacion.

12.— Jurisprudencia que lo comprueba.

Confirma lo que venimos sosteniendo, la aplicacion que nuestros Tribunales han hecho
del art. 1462.

En sentencia de la Corte Suprema del afio 1905, se .establecid que "no es licito
desconocer a persona o0 corporacion alguna, ni ,aun a pretexto de contratos, cuasi
contratos o estipulaciones de cualquier género", la competencia. y jurisdiccién que la ley
de 15 de Octubre de 1875 da a los Tribunales que ella misma establece, pera conocer de
las controversias judiciales del orden temporal. "Tales estipulaciones, caso de existir,
serian nulas por, ilicitud del objeto, en cuanto contravienen al derecho publico chileno” ( "

).

Y para poder desconocer esa competencia mediante un acto o contrato, una persona
tiene que obligarse a someterse a otro tribunal, o bien, a no someterse a la justicia
ordinaria; y es ese hecho, el objeto de la obligacion, el que atenta contra el derecho
publico chileno.

Tal es, precisamente, el caso fallado en dicha sentencia: un duefio de caballos de
carrera recurrio a la justicia ordinaria para obtener el. pago del premio ganado por su
animal, al cual creia tener derecho por considerar injusto el distanciamiento del caballo al
ultimo puesto, por incorrecciones cometidas durante el desarrollo de la carrera. El club
Hipico sostuvo que segun sus reglamentos, los que hacen correr caballos en sus
canchas deben cumplir y respetar todas sus disposiciones, las cuales prescriben que las
cuestiones que se susciten en las carreras, deben ser falladas por los tribunales
establecidos por la Institucién, contra cuyas resoluciones no proceden recursos de
ninguna especie. Al inscribir el demandante su caballo, se sometié a esas reglas, de
modo que no pudo recurrir a los Tribunales de Justicia, por existir pactado un verdadero
arbitraje. La Corte no aceptd que esos fueran tribunales arbitrales por no cumplir con los
requisitos que la ley exige para ellos y resolvié qué las estipulaciones que obligaban a
una de las partes a recurrir a ellos, caso de existir, serian nulas por ilicitud del objeto, en
cuanto contravenian al derecho publico chileno.

Es evidente, como se deduce de lo expuesto, que la ilicitud estaba en el objeto de la
obligacion del duefio del caballo, en el "hecho" de someterse a un tribunal diferente de los
creados por la ley y que no era un tribunal arbitral.

13.— Hay, sin embargo, casos que caen dentro del 1462 y que no se

1

1
Rev.de D.y J., T. 3, Parte |l, Sec. la., pag. 349.
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refieren al objetode la obligacion.

Sin embargo de lo dicho, es éste —el del 1462—— el caso que presenta mayor
complejidad y duda para afirmar categéricamente que ese articulo alude al objeto de la
obligacion. Ello ocurre por la misma vaguedad y amplitud de los términos empleados por
el legislador, los cuales permiten comprender en la disposicidon situaciones que,
técnicamente, exceden et campo del objeto del contrato y de la obligacién, ya que es el
conjunto, el acto o contrato mismo, él que aparece atentatorio al derecho publico chileno.

Asi, en sentencia de Septiembre de 1920, la Corte Suprema declaré nulo, por objeto
ilicito, en cuanto contravenia al derecho publico chileno, a un contrato de suministro de
viveres y forrajes a cuerpos de ejército v policia movilizados durante la revolucion de
1891; por no haberse dictado aquel ano la ley que debe fijar los gastos de administracion
publica ni la ley que fija las fuerzas de mar y tierra; como debid hacerse segun lo
ordenado por la Constitucién Politica ( 2 )-

En el caso relatado, podemos afirmar que la ilicitud en el contrato mismo celebrado
con infraccion de disposiciones constitucionales. No puede decirse que esté en su objeto
—obligacion de pagar el precio y entregar los suministros y los derechos
correlativos——ni tampoco en las cosas sobre las cuales ellos recaen.

Con mas propiedad, la ley debio, lisa y llanamente, sancionar con la nulidad a los
actos o contratos que atenten contra el derecho publico chileno, pero no a establecer que
ellos tienen objeto ilicito, afirmacion que puede ser efectiva solo en algunas
circunstancias, siendo en otras, por el contrario, manifiestamente impropia desde el punto
de vista de la técnica juridica.

14.—Analisis del art. 1463

El art. 1463 establece la ilicitud de los llamados "pactos sobre sucesion futura" y dice
textualmente, que no pueden ser objeto de una "donacion o contrato”, para referirse en su
inciso 2° a las "convenciones" entre la persona que deba una legitima el legitimario. A
pesar de estos términos; afirmamos que esta disposicion legisla también sobre el objeto
dé la obligacion.

El art. 956 del Codigo Civil dice "que la herencia o legado sé defiere al heredero o
legatario en el momento de fallecer la persona de cuya sucesion se trata..." ; y el art.
1226 del mismo Cddigo establece que no se puede aceptar asignacién alguna sino
después que se ha deferido, agregando: "Pero después de la muerte de la persona de
cuya sucesion se trata, se podra repudiar toda asignacién, aunque sea condicional y esté
pendiente la condicion". En otras palabras, el Cédigo no acepta ningun pronunciamiento
sobre una asignacioén, sea para aceptarla o repudiarla, antes de la muerte del causante.

Lo dicho demuestra, desde pronto, que la ilicitud no reside sélo en las convenciones
o en los contratos sobre sucesion futura, sino que también en las declaraciones
unilaterales de voluntad que a ellas se refieren.

12
Rev.de D.y J., T. 3, Parte ll, Sec. la., pag. 310
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Y esos contratos o esos actos juridicos, relativos a la sucesion futura, podran revestir
distintas fisonomias juridicas —compraventa o donacién, por ejemplo, en el primer caso —
y produciran, entonces, los derechos y obligaciones que les son propios, los cuales
recaeran, tendran como objeto, una sucesion no deferida. Por esta razon seran ilicitos: la
ley no permite que esas sucesiones sean objeto de obligaciones y derechos.

15.— Jurisprudencia que confirma lo dicho.

En sentencia de julio de 1881, el arbitro don Cosme Campillo declaré nula, por ilicitud del
objeto, en conformidad al art. 1463 del Cdédigo Civil, la cesidén hecha por un presunto
heredero, en vida del causante, de los derechos que pudieran corresponderte en una
herencia. Dicho fallo fue aprobado por la unanimidad dé una de. las salas de la Corte de
Apelaciones dé Santiago. ( " ).

Pues bien, del caso ahi resuelto aparece con toda evidencia que el art. 1463 se
refiere al objeto de la obligacién, esto es, a la materialidad sobre que recaen tos derechos
y obligaciones. En efecto, la cesion generd los derechos y obligaciones que le son
propios, los cuales se aplicaron a una cosa: los derechos que al cedente pudieren
corresponder en 1a herencia, lo que constituye €l objeto de la obligacion.

En sentencia de Julio de 1890, confirmada por la Corte de Santiago, se declard nula,
por ilicitud del objeto, de acuerdo con lo prescrito en el art. 1463, la venta de derechos
hereditarios hecha por un hijo a un tercero, en vida de su padre ( 1 ).

En este caso, es indudable que también el derecho a la sucesién futura fue el objeto
de la obligacién del comprador y no del contrato mismo, cuyo objeto, como tantas veces
hemos repetido, estuvo constituido por los derechos y obligaciones que engendrd la
comprallventa.

Lo mismo se desprende de lo resuelto en sentencia de 1863, pero ya no
relativamente a los pactos sobre sucesion futura, sino a un pacto unilateral: la renuncia
hecha por un legitimario de lo que podria tocarle en la sucesion, en vida del causante. Se
anulo por tener objeto ilicito ( " ).

16.— Articulo 1464.

El art. 1464 dispone que "hay un objeto ilicito en la enajenacion:
1 °) De las cosas que no estan en e€) comercio;
2°) De los derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra persona;

3°) De las cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el juez lo autorice o

13
Gaceta. Ao 1863, pag. 196, sent. 365.

1

1

4
Gaceta. Afo 1890, T. 3, pag. 419, sent. 5641.

5
Gaceta. Afio 1863, pag. 194, sent. 520.

Velasco Letelier, Eugenio 19



EL OBJETO ANTE LA JURISPRUDENCIA

el acreedor consienta en ello;

4°) De las especies cuya propiedad se litiga, sin permiso del juez que conoce del
litigio".

Como oportunamente veremos con detenimiento, es enajenacién todo acto juridico
por el cual se transfiere, el dominio o se lo limita mediante la constitucion de gravamenes
reales. Légimente, ella es, por regla general, licita; pero cuando se refiere a las cosas que
enumera el articulo 1464, deja de serlo porque la, ley no acepta que ellas cambien de
propietario o sean gravadas. En otras palabras, cuando el acto juridico que constituye
enajenacion crea derechos y obligaciones que se van a ,radicar en alguna de esas cosas,
se hace ilicito porque él objeto de esos derechos y obligaciones ha sido asi declarado por
la ley. La ilicitud esta en las cosas mismas sefialadas en los cuatro numeros del articulo y
no en los derechos, los cuales pasaran a serlo también y contagiaran al acto que los
crea, en cuanto se apliquen a esas cosas ( 0 ).

En este caso, pues, también la ilicitud esta en la cosa objeto de la obligacion y, en
consecuencia, el art. 1464 se refiere a él y no al del contrato.

17.— Jurisprudencia.

La jurisprudencia sobre esta materia es abundante y a ella nos referiremos mas adelante,
y toda refuerza lo que tan claramente dice el articulo: la ilicitud esta en las cosas que la
ley no acepta que se enajenen, o sea; en el objeto de la obligacion.

Por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago ha declarado nula, por tener objeto
ilicito, la enajenacion de un bien embargalo ( " ) ; y la Corté Suprema declaré. que si
durante un juicio reivindicatorio el demandado enajena "el inmueble" materia del pleito, la
enajenacion adolece de objeto ilicito en conformidad al N° 4 del art. 1464 ( ' ).

18.— Articulo 1465.

El art. 1465 que prohibe la condonacion del dolo futuro y establece que el pacto de no
pedir mas en razén de una cuenta aprobada, no vale en cuanto, al dolo contenido en el
la, si no se ha condonado expresamente, legisla también sobre el objeto de la obligacién,
pese al uso de la palabra "pacto”, en este caso sinénimo de convencién. En efecto, remitir
el dolo antes de su existencia, es lo mismo que obligarse a una abstencién: a no iniciar la
accion correspondiente para el caso de que el dolo se produzca. Y esta abstencion, este
hecho negativo, no es otra cosa que el objeto de la obligacién de no hacer.

6
Es de advertir que el término ilicitud no lo tomamos en el sentido de inmoralidad, en su acepcién vulgar, sino en cuanto indica la

idea de algo que la ley no acepta, de algo que considera al margen de los actos juridicos. Mas adelante, al tratar del objeto ilicito,

nos referiremos a esta cuestion en detalle.

1

1

7
Gaceta, afio 1873, pag. 1261, sent. 2782.

8
Rev. de D.y J., T. XI, Parte Il, Sec. la., pag. 203
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19.— Articulo 1466 (Deudas contraidas en juegos de azar).

Finalmente, el art. 1466 nos dice que hay objeto ilicito en las deudas contraidas en juego
de azar; en 1a venta de ciertas cosas que enumera y, en general, en todo contrato que la
ley prohibe.

Deuda es equivalente de obligacidén; en todo contrato, cualquiera que sea su
naturaleza, hay un acreedor y un deudor. Este contrae una obligacién que toma el
nombre especifico de "deuda" y que corresponde al derecho correlativo del acreedor: el
"crédito". La ley alude entonces, claramente, al objeto de las obligaciones contraidas en
juego de azar.

20.— Esta disposicién es impropia.

Sin embargo, en este caso en que la letra de la ley habla precisamente del objeto de la
obligacion, creemos que. tal disposicion es totalmente impropia. Segun lo dicho, del
contexto de esa norma debiera establecerse que la ilicitud esta en las cosas materiales —
generalmente dinero — sobre las cuales recaen las obligaciones contraidas en los juegos
que la ley llama de azar. Pero estas cosas no estan determinadas por la ley en forma
permanente — como sucede, por ejemplo, en el caso del art. 1464 y en la. segunda parte
de la disposicion que comentamos — sino que ellas pasan a ser ilicitas, se determinan, en
el instante mismo en que son objeto de un contrato de juego que el legislador no acepta.
En otros términos, las cosas en si nada tienen de particular — a la inversa que en los dos
casos recien citados — y solo pasan a ser vituperables porque la calidad de ilicitas se las
comunica el contrato.

Este articulo; pues, no alude al objeto de la obligacién, ya que esas mismas cosas no
son ilicitas cuando a ellas se refieren todas tos demas convenciones; ni tampoco al objeto
del contrato derechos y obligaciones engendrados cuya ilicitud no se divisa.
Simplemente, esta parte del articulo 1466 establece el repudio de la ley a los juegos de
azar en si, y fa prohibicion de celebrarlos bajo perla de nulidad absoluta. Y aun, cuando el
legislador creyo necesario colocar esta norma al tratar del objeto, vemos que ninguna
conexiéon con él tiene. Para ser preciso, creemos que .debid, lisa y llanamente, prohibir
tales juegos, con lo que habria obtenido el mismo resultado; o establecer que tienen una
causo ilicita.

21.— Articulo 1466 (Venta de libros cuya circulacién es prohibida por
autoridad competente, de laminas, pinturas, estatuas, etc. ).

Continua el art. 1466 diciendo que hay objeto ilicito "en la venta de libros cuya circulacion
es prohibida por autoridad competente, de laminas, pinturas y estatuas obscenas, y de
impresos condenados coma abusivos de; la libertad de prensa;...".

Esta parte de la disposicion se refiere claramente al objeto dé la obligacion y no al
del contrato, aun cuando la forma parece indicar lo contrario, ya que dice "objeto ilicito en
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la venta". Efectivamente, él existe cuando el contrato nombrado se refiere a libros cuya
circulacion se ha prohibido, a laminas, a pinturas o estatuas obscenas, o a impresos
condenados por abusivos de la libertad de imprenta. o sea, estas cosas materiales son
ilicitas en si y no pueden ser objet6 —no de la compralventa, porque ese lo forman los
derechos y obligaciones generados—— sino que precisamente de esos derechos y
obligaciones. Las cosas materiales, estrictamente hablando, no pueden ser nunca objeto
de un contrato, sino de las obligaciones qué él crea.

22.— Articulo 1.466 (Actos prohibidos por la ley).

Finalmente, el art. 1466 establece, en forma general, que hay objeto ilicito en todo
contrato prohibido por la ley. Respecto de estd norma es valedero todo lo dicho al tratar
de la contravencion al derecho publico chileno y de la ilicitud de las deudas contraidas en
juego de azar: técnicamente hablando, no puede existir objeto ilicito en los contratos que
la ley prohibe. El objeto del contrato jamas puede ser ilicito, porque es inconcebible que
un derecho pueda serlo, y en cuanto al de la obligacion — la materia sobre la que ésta
recae — no se ve la razén para asi considerarlo, por el hecho de que el legislador haya
prohibido un contrato determinado. Para ser mas exacta, la ley debié limitarse a
sancionar con la nulidad absoluta a los actos que la ley prohibe, sin establecer, que ellos
adolecen de objeto ilicito, afirmacién que, doctrinariamente, puede ser errada en muchos
casos.

23.— Estos articulos confirman lo aseverado.

Del analisis hecho aparece con. toda claridad comprobado lo que afirmabamos: nuestro
legislador, aun cuando impreciso en sus términos, legislé solo sobre el objeto de la
obligacion, por ser éste el que realmente tiene interés aun desde el punto de vista de los
requisitos de los actos y contratos, ya que el del contrato mismo no puede existir sino en
cuanto recae sobre una cosa. Solamente en los casos que hemos sefialado excedid ese
limite, pero en ellos tampoco se refirid al objeto de los contratos, sino que a materias
desligadas con el problema del objeto y que no debieron ser tratadas en esta parte.

24.— Resumen.

Resumiendo, podemos decir, que el objeto del contrato, como el de todo acto juridico, es
el conjunto de derechos y obligaciones que él genera. Este objeto; aisladamente
considerado, no tiene importancia porque los derechos y obligaciones no se pueden
concebir en el aire, sin que se apliquen a cosas concretas, o a hechos tangibles. Y esas
cosas y esos hechos en que se radican los derechos y obligaciones generados por un
acto juridico, constituyen el objeto de ellos. La relacion, entonces, entre ambos
conceptos, es estrecha. Por esta razén y porque el que tiene importancia teérica y
practica, incluso para la validez de los actos juridicos, es el de la obligacion, al hablar del
objeto de un contrato se habla del objeto de las obligaciones y derechos por él
generados. Esta confusion es justificada hasta por, los tratadistas.

22
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Nuestro legislador, en los articulos relativos al objeto, se refirid, por lo menos en la
forma, tanto al del contrato cémo al de la obligacion. Pero el analisis profundo de dichos
articulos lleva a la conclusién de que en el fondo legislan sobre el objeto de la obligacion.

Por todas razones, a él nos referiremos en adelante cada vez que hablemos
simplemente del objeto.

CAPITULO II.LREQUISITOS DEL OBJETO

25.— Significado del término "cosa" en el art. 1460.

Segun el art. 1460, el objeto debe ser "una o mas cosas que se trata de dar, hacer o no
hacer". .

La expresion "cosa" esta tomada aqui en un sentido mas amplio que el corriente. No
s6lo comprende a todo ente que tenga existencia, con exclusion de las personas, sino
que también a los hechos, sean ellos positivos o0 negativos. Asi lo deja en claro la
redaccion misma del precepto.

Y esta acepcién dada a dicho término — imperfecta, si se quiere desde el punto de
vista gramatical — tiene su explicacién en un antecedente histérico. El art. 23 del proyecto
de Cadigo Francés, que pasé a ser después el 1 126, reproduciendo casi textualmente
las expresiones de Pothier decia que "todo contrato tiene por objeto una cosa que una
parte se obliga a dar, o un hecho que una parte se obliga a hacer o no hacer". El
Tribunado, para evitar la locucién "faire un fait", hacer un hecho, suprimié esta ultima
palabra y dejo el articulo tal como hoy, que dice: "Todo contrato tiene por objeto una cosa
que una parte se obliga a dar o que una parte se obliga a hacer o no hacer". En él, la
palabra "chose", cosa, "estd empleada en su mas amplia significacion, sirviendo para
designar las cosas materiales, las cosas propiamente dichas, y los bienes y servicios o
abstenciones, los hechos". ( 10 ).

Nuestro Cédigo, siguiendo en esta parte al legislador francés, redacto. el art. 1460 en
forma semejante al ya citado del cédigo de Napoledén y empled la palabra "cosa" como
comprensiva también de hechos o abstenciones.

Pero esta amplitud de significado solo se da a esa palabra en la primera parte del art.
1460. En efecto, la frase ultima que dice ,que "el mero uso de la cosa o su tenencia
puede ser objeto de la declaracion”, da a la palabra "cosa" su verdadero sentido,
refiriéndola sélo a las cosas propiamente tales y no a los hechos, positivos o negativos.

Los dos primeros incisos del 1461 usan también este término en su sentido estricto y
sefalan requisitos para el objeto que es una cosa material; quedando las condiciones de
los hechos, anotadas en el inciso final. .

19
Claro Solar, ob. cit., T. XI, pag. 251.
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Tenemos, entonces, que el objeto puede ser una cosa material o un hecho, sea
positivo o negativo, esto es, accion o abstencion.

Y los requisitos, las condiciones que el objeto ha de cumplir, son distintos en ambos
casos.

SECCION I. COSAS

26.— Requisitos.

Cuando el objeto es una cosa material de acuerdo con lo que dispone el art. 1461 y lo
sostenido por la unanimidad de los tratadistas ( 20 ) debe ser: 1 °, real, o, en otros
términos, existir en la naturaleza; 2°, comerciable; y 3.°, determinado, o por lo menos,
determinable.

Parrafo |.—La cosa debe ser real.

27.— Razén de ser del requisito.

Es evidente que la cosa objeto dé la obligacion, debe existir. De no ser asi, la obligacién
careceria de objeto y seria inexistente para quienes aceptan esta institucién, o nula de
nulidad absoluta, para quienes repudian la inexistencia juridica.

En consecuencia, si la cosa destinada a ser el objeto perece antes del
perfeccionamiento del contrato, éste sera inexistente o nulo. Este mismo principio,
aplicado en forma concreta a la compraventa, esta establecido en el art. 1814 del C. Civil.
Dice esta disposicion en su inciso 1 °, que "la venta de una cosa que al tiempo dé
perfeccionarse el contrato se supone existente y no existe, no produce efecto alguno".

28.— Asi lo ha dicho también la jurisprudencia.

Nuestra jurisprudencia asi lo ha entendido y la Corte de Valdivia ha declarado que en la
venta de los derechos que sobre un fundo pudieran corresponder, a cualquier titulo, al
vendedor, en el caso de no existir dichos derechos, habria nulidad por falta de objeto v,
en consecuencia, no seria posible acogerla habiéndose fundado la demanda en la falta
de causa y no estar de manifiesto la nulidad ( 21 ) -

La Corte Suprema, en sentencia ya citada en el N° 4, analizando una comprallventa
relativa a un fundo y a los derechos sobre los regadores de agua del mismo, resolvié que
de haberse extinguido con anterioridad al contrato esos derechos, no puede sostenerse
que el contrato carece en absoluto de "objeto y causa", ya que éstos soélo serian
inexistentes en la parte constituida por los regadores, surtiendo plenos efectos en lo

20
Por ejemplo, Baudry Lacantinerie, ob. cit., pag. 265, N° 244; Laurent Principes de Droit Civil Francais, T. 25, N° 75 ; Claro Solar,
ob, cit., pag. 253, N° 285.

2

1
Gaceta, afio 1933, T. Il, pag. 457, sent. 131
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demas. ( 2 ). Y ello, porque el objeto lo constituian el fundo y los regadores.

Aun cuando la sentencia trata confusamente el. objeto y la causa, aparece con
claridad que coincide con el criterio expuesto, en lo que se refiere a la no existencia del
objeto.

29.- RESPONSABILIDAD DEL QUE CONTRATA SOBRE LO QUE SABE
INEXISTENTE.

Al tratar del objeto, el Codigo no senala la responsabilidad en que puede incurrir el que
contrata respecto de una cosa que sabe inexistente. Sélo en la compraventa — art. 1814,
inc. 3° — se pone en tal caso y establece que el vendedor debera resarcir los perjuicios al
comprador de buena fe.

Pero creemos que ello no significa un vacio o un olvido de la ley. En la circunstancia
anotada hay responsabilidad de acuerdo con los principios generales de derecho, que
nos dicen que todo aquél, que con dolo o culpa causa un dafo, es obligado a
indemnizarlo. "Se trata de una responsabilidad extracontractual derivada de un hecho
doloso o culpable de uno de los contratantes, quien a sabiendas o por negligencia, hace
que se celebre un contrato nulo" ( 2 ).

30.— Casos en que el objeto falta parcialmente.

.Y si el objeto existe sb6lo en parte, puede considerarse que la situacion es idéntica a la
anterior?

La ley no da ninguna regla general para tal caso, y una vez mas, solo se refiere al
problema al tratar de la compraliventa, en el ya citado art. 1814 que dice: "Si faltaba una
parte considerable de ella (la cosa vendida) al tiempo de perfeccionarse el. contrato,
podra el comprador a su arbitrio desistirse del contrato, o darlo por subsistente, abonando
el precio a justa tasacion".

Esta parece ser la solucién racional y no se ve inconveniente para aplicarla en forma
genérica, aun cuando ella se encuentre entre las reglas especiales de la comprallventa,
porque esta basada en la equidad, a la cual debe recurrirse en ausencia de un texto
expreso qué resuelva, a virtud de lo dispuesto en los arts. 9 de la Ley de Organizacion y
Atribuciones de los Tribunales y 24 del C. Civil.

En efecto, si lo que falta del objeto es una parte insignificante, es I6gico concluir que
el contratd subsiste, porque en realidad, el objeto sobre el cual las partes hicieron recaer
su consentimiento existe en condiciones tales, que las partes siempre habrian celebrado
la convencion, a pesar de haber sabido la verdad.

Pero si falta una parte "considerable", el perjudicado puede desistirse del contrato,
que es nulo o inexistente por falta de objeto, o bien, insistir en él, variando las condiciones

22
Rev. de D.y J., T. XXVII ,Parte Il, Sec. la. pag. 163.

23
Alessandri R., Arturo. Teoria General de los Contratos. Apuntes de su curso de Derecho Civil Profundizado y Comparado. Afio
1940, pag. 197.
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en forma equitativa: En este caso, practica y juridicamente el contrato es uno distinto, con
objeto diferente.

&Y cémo fijar el limite que separa la parte "considerable" de objeto, con aquella falta
qué no tiene trascendencia? Opinamos que ello es una cuestion de hecho que debe
resolver el juez en cada caso, atendiendo a las circunstancias especiales y determinando
si la parte perjudicada al igual que lo que establecen el Cddigo y los principios, respecto
del dolo principal habria contratado o no, de conocer la falta de objeto.

31.— Critica a una sentencia.

En la sentencia de la Corte Suprema que hace un momento citamos, se dice que si se
hubieran extinguido los derechos de agua con anterioridad al contrato, el objeto y la
causa "serian inexistentes sélo en la parte constituida por los regadores, surtiendo plenos
efectos en lo demas". Esto parece indicar que nuestro mas alto Tribunal ha considerado
como dos objetos diferentes al fundo y a los regadores, y por ende ha considerado
también como dos contratos distintos a los que ellos se refieren. De otra manera no se
explica que una convencion pueda ser inexistente en una parte y surtir efectos en la otra.

Esta distincién de la Corte de Casacion nos parece injustificada y erréonea en el caso
que nos preocupa. Si bien es cierto, el fallo no se dicté en ese sentido porque se di6é por
comprobada la existencia de los derechos de agua; la argumentacion hipotética transcrita
merece un analisis por la doctrina que sienta.

Cuando en un solo acto se celebran dos contratos perfectamente diferenciados —v.
gr., en una misma escritura se pactan una comprallventa y un arrendamiento— es
evidente que cada una de las convenciones tiene existencia, propia y, consecuencia
mente, todos los requisitos indispensables a los actos juridicos. Es, en esta situacion,
perfectamente posible que uno de los contratos sea valido y surta plenos efectos y que el
otro adolezca de un vicio que lo haga nulo o inexistente.

Pero no puede ni debe confundirse esta circunstancia con aquella otra en la cual un
s6lo contrato recae sobre un objeto multiple. La ley dice expresamente que toda
declaracion de voluntad debe tener por objeto "una o mas cosas" que se trata de dar,
hacer o no hacer. De manera que no es aceptable considerar que existen tantos
contratos cuantas sean las cosas sobre que recae. Estas pueden ser muchas y constituir
un solo objeto.

En el caso presentado a la Corte Suprema, la comprallventa era una que tenia por
objeto el fundd y sus derechos de agua; y sin incurrir en un error, no pudo declararse que
habria sido inexistente en lo relativo a los derechos, si éstos hubieran estado
existinguidos; y que surtia plenos efectos en lo demas.

A nuestro parecer, debié haberse determinado si la falta de objeto era de tal
magnitud como para que, de acuerdo con el art. 1814, se concediera al comprador el
derecho de desistirse del contrato o de insistir en él, tasandose el justo precio; o si no era
tal, siendo por consiguiente, valido el contrato, rebajandose eso si el precio
equitativamente.

Pero para justificar la resolucién de la Corte Suprema, no debe olvidarse que la
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2

sentencia dio tal opinion poniéndose en el caso de que se hubieran extinguido los
derechos de agua, pero sin fallar en tal sentido por considerar que esos derechos
existian, razon por la cual, seguramente, no se estudié a fondo el problema y se aludié a
él so6lo en forma superficial.

32.—- Responsabilidad del que contrata sobre lo que sabe inexistente en
partes.

La responsabilidad en que incurre el que contrata sobre una cosa que sabe inexistente en
parte, es la misma del que conoce la inexistencia total: en ambos casos se trata de una
responsabilidad éxtracontractual. Y como ya lo hemos afirmado, el Cédigo no tuvo
necesidad de establecerlo en una norma especial, porque ello fluye de la aplicacion de la
regla general del art. 2314.

Sin embargo, en el titulo de la compraliventa, en el art. 1814, el legislador concretd
la regla a este contrato. Pero ello no quiere decir que el principio no se aplique a todo
acto: es soélo una repeticién, hasta cierto punto innecesaria, ya que a la. misma
conclusion se arribaria si no existiera ese articulo.

33.—- LAS COSAS FUTURAS TAMBIEN PUEDEN SER OBJETOS.

Al exigir como primera condicidon del objeto, la realidad, no se pretende hacer
indispensable la existencia actual: las cosas que se espera que existan también pueden
ser objetos. Asi lo establecen el art. 1461 de nuestro Cdédigo, el 1130 del Cédigo Francés
— que las llama "cosas futuras" — y la totalidad de los tratadistas.

Y estas cosas se consideran existentes para el efecto de contratar sobre ellas,
porque estan destinadas a existir. "Un agricultor, por ejemplo, — dice Claro Solar — puede
vender su proxima cosecha de cereales, cuando la siembra no ha florecido aun: los
cereales de la cosecha no existen todavia, pero desde que la siembra estd hecha y
presenta buen aspecto, es de suponer una produccion considerable".

34.— Sentencia que aplica esta norma.

En sentencia de 1888, confirmada por la Corte respectiva, un juez de Concepcion fallo —
aplicando este principio — que la cesion hecha por el beneficiario de un seguro de vida;
antes de la muerte del asegurado, no adolece de nulidad fundada en la falta de objeto por
no tener el cedente ningun derecho que ceder, ya que no sélo las cosas que existen, sino
también las que se espera que existan, pueden ser objetos. ( 2 ).

35.— En tal caso el contrato puede ser condicional o aleatorio.

Cuando el objeto es una cosa futura, el contrato puede presentar dos aspectos: ser
condicional o aleatorio.

En el primer caso, la condicion sera la existencia de la cosa; y en el segundo, el

4
Gaceta. Afio 1888, T. Il, pag. 766, Sent. 2697.
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contrato recaera sobre el alea, esto es, sobre la suerte.

Si es condicional, su existencia estara subordinada a la realizacién del evento, qué
en este caso lo constituye, precisamente, la existencia del objeto ( 2 ) : si la cosa que se
espera que exista, no existe, no puede haber convencion. Es lo que los autores llaman
"contrato de cosa esperada” ( 2 )

Por ejemplo, si un agricultor vende 1.000 quintales del tabaco que su hacienda
producira en la proxima cosecha, a tantos pesos el quintal, y debido a fenédmenos
atmosféricos no se produce tabaco, es evidente que no habra contrato por faltar el objeto.

Pero el contrato puede ser puro y simple, es decir, sobrevivir independientemente de
la existencia de la cosa futura. Su objeto propio es la suerte por eso es aleatorio y el acto
sera perfecto desde su celebracion, aun cuando la cosa esperada no exista. El
contratante que especulé con la suerte debera siempre cumplir con su obligacion. Los
jurisconsultos habla, en este caso, de "contrato de esperanza” ( 2 ).

Por ejemplo, si el mismo agricultor vende en 20 mil pesos todos los terneros que
nazcan el proximo afno en su fundo, y debido al rigor del invierno sélo nacen dos o tres, el
comprador debera siempre pagar el precio y el contrato subsistira aunque no nazca
ningun ternero, porque es aleatorio.

36.— El Cdédigo Civil contempla esta diferencia en la compraventa.

El Cddigo Civil no hace esta diferenciacién en forma general y sdlo la establece al tratar
de la compraliventa, en el art. 1813. Sin embargo, ella es aplicable a cualquier contrato
porque asi lo permiten y ordenan los principios generales.

37.— Normas a que debe sujetarse el juez para calificar un contrato de
condicional o aleatorio.

Y para determinar a qué categoria pertenece un contrato dado, el juez debera tener en
cuenta, en primer lugar, que debe entenderse condicional, "salvo que se exprese lo
contrario o que por la naturaleza del contrato aparezca que se compré la suerte” segun
asi lo establece el art. 1813 para la comprallventa, norma aplicable como regla general.
Debera ademas, en cada caso, tomar en cuenta los términos de la convencion y todas las

° Aun cuando generalmente se dice que en este caso el contrato es condicional, creemos que, juridicamente, es mas exacto
hablar de derecho eventual que de condicién. En efecto; lo que caracteriza al derecho, eventual y lo diferencia de la condicion, es
la circunstancia de que la realizacion del hecho futuro es esencial para la existencia misma del acto, el cual no podra nacer a la
vida del derecho de no realizarse aquél. En otras palabras, se trata de una condicion, el acto o contrato existira aun cuando aquella
no se cumpla y sélo el derecho que de ella dependia, no podra nacer. En cambio, tratandose de un derecho eventual, de no
cumplirse el evento, el acto mismo sera inexistente. Tal es lo que sucede en el caso en estudio : si el hecho futuro, o sea, la
existencia del objeto, no se realiza, es evidente que no puede haber convencion desde que ella carecera de uno de los requisitos
esenciales.

26
Somarriva U., Manuel. Teoria de las Obligaciones. Apuntes de clase. Afio 1938, pag. 554.

27
Somarriva Manuel, Teoria de las Obligaciones. Apuntes de clase. Afio 1938, pagina 554.
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circunstancias que concurran y muy principalmente, segun Baudry Lacantinerie, la
‘g . . . 28
comparacion del precio con el valor probable del objeto realmente existente (~ ).

Concuerdan también los autores, que en caso de duda sobre la naturaleza del
contrato, éste debe ser interpretado en favor del obligado ( 2 ).

Sin embargo, creemos que dentro de nuestra legislacion positiva esta afirmacion no
es aceptable. En efecto, como recién lo hemos visto, el art. 1813 ordena que el contrato
se entendera condicional, salvo que expresamente se diga lo contrario o que la
naturaleza demuestre que se compré la suerte. De manera entonces, que la norma
general es que el contrato sea condicional, y si bien es cierto que esta regla se encuentra
en el titulo especial de .la comprallventa, no se ve inconveniente para darle caracter
general, aplicando el principio de la analogia.

PARRAFO Il.- La cosa debe ser comerciable.

38.— Redaccion defectuosa del articulo.

El art. 1461 sefala este requisito y con ello no hace sino captar lo que unanimente
establecen la doctrina y las legislaciones.

La redaccion de esté precepto es defectuosa en cuanto da a entender que fa
comerciabilidad es una condicion que solo cumplen algunas cosas, Unicas que pueden
ser objetos. Y la verdad es muy otra: la casi totalidad de las cosas son comerciables y
so6lo con todas excepciones se encuentran fuera del comercio.

El articulo sefialado usa el mismo giro que el correspondiente del Cédigo Francés el
— 1128 — que le sirve de fuente y que dice: "Sdlo las cosas que estan en el comercio son
las que pueden ser objeto de las convenciones". Es evidente que lo que se ha querido
decir es qué aquellas cosas que estan fuera del comercio no pueden ser objetos.

39. - COSAS INCOMERCIABLES.

¢, Cuales son las cosas que estan fuera del comercio? El Cédigo nada dice y los autores
establecen que son aquéllas que no pueden ser objeto de los derechos que las partes
crean con sus convenciones ( % ) ; 0 bien, que al decir del jurisconsulto Paulus, no son
susceptibles de propiedad ni de posesion y, por lo mismo, no pueden reivindicarse ( o ).

Pero esta contestacidon sugiere otra pregunta: 4, y cuadles son esas cosas que no
pueden ser objeto de derechos, ni son susceptibles de propiedad o posesion? Para evitar
caer en un circulo vicioso repitiendo que son las que estan fuera del comercio, habra que

28
Ob cit., T. |, pag. 267.
9 . . zqr . . .
Fuzier Herman.— repertoire General alphabétique du droit francais.— T. 29, pag. 10.
30
Fuzier Herman.— Ob. Cit pag. 11, N° 79.

31
Claro Solar, ob. Cit., 257, n° 857.
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responder en forma imprecisa. No. hay en verdad un principio general que pueda senalar
cuales son todas las cosas incomerciables; porque, si bien es cierto que siempre se han
considerado entré ellas a las comunes a todos los hombres, también lo es que hay
muchas otras que escapan a toda regla y que lo son sélo porque la ley asi lo ha
declarado, teniendo en cuenta diversas razones.

40.— CLASIFICACION DE LAS COSAS INCOMERCIABLES.

A pesar de todo, las cosas incomerciables pueden ser, clasificadas en tres grupos:

a) Aquellas que lo son en razén de su naturaleza misma, como la altar mar y el aire,
y que el art. 585 llama "comunes a todos los hombres", estableciendo que ninguna
nacion, corporacion o individuo tiene derecho de apropiarselas;

b) las que lo son por. su destinacion, como los bienes nacionales de uso publico; y

c¢) todas las cosas que asi se consideran debido a razones de orden publico o de otra
indole, como las cosas que han sido consagradas para el culto divino y que segun el art.
586, se rigen por el derecho candnico y quedan, en consecuencia, excluidas del derecho
comun; las sucesiones futuras, a que luego nos referiremos; "los sueldos, las
gratificaciones y las pensiones de gracia, jubilacion, retiro y montepio que pagan el
Estado y las Municipalidades”, sefialados como inembargables por el articulo 468 del
Cddigo de Procedimiento Civil y que, en conformidad al inciso final del mismo articulo,
jamas pueden ser objeto valido de convenciones; "las cosas que son objeto de un
monopolio, de un estanco, como el salitre y el yodo cuya exportacién y comercio se
reservaron al Estado por la Ley N° 5350 de 8 de Enero de 1934" ( % ) ; y segun Baudry
Lacantinerie ( % ) , en el Derecho Francés algunas armas y ciertas substancias
venenosas que solo pueden ser, objeto de convenciones en determinadas circunstancias,
encontrandose su venta muy restringida, casos perfectamente aplicables entre nosotros.

Los autores franceses consideran también en ésta categoria a las funciones
publicas, puesto que ellas no pueden ser materia de contratos. Légica y exacta nos
parece tal afirmacion, pero creemos que debe extenderse a las funciones particulares. En
efecto, estas tampoco son comerciables, no siendo aceptado que un funcionario de tal
especie celebre contratos respecto del cargo .que desempena.

41.- Otra clasificacion.

Entre las cosas enumeradas es facil sefalar una diferencia que permite clasificarlas,
desde otro punto de vista, en dos grupos diferentes: 1) las cosas que estan fuera del
comercio en forma absoluta, y, 2) las que lo estan sélo relativamente.

Las primeras son las menos y sélo caben entre ellas aquellas que son "comunes a
todos los hombres". Estas, por su propia naturaleza, no pueden ser jamas objetos de
convencion u obligacion alguna.

32
Claro Solar, ob. cit., pag. 257, N° 857.

3

3
Ob. cit., pag. 268, N° 248.
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Las segundas, en algunas circunstancias pueden ser objeto de ciertas convenciones.
Asi, es posible que los bienes nacionales de uso publico sean dados en concesién por la
autoridad publica. En las playas, por ejemplo, es frecuente que se autorice la
construccioén de cabinas para el uso de los bafiistas; en las calles y caminos, de tuneles o
acueductos; y en las playas y paseos, de ventas o entretenimientos. Estas concesiones,
si bien son de caracter precario, constituyen verdaderos derechos en relacién a terceros.

Las armas y los productos farmacéuticos venenosos — desde que se prohibe su
venta sélo como regla general, o bien se condiciona su comercio, como cuando se exige
receta médica para la venta de algunas substancias — pueden, en ciertas circunstancias,
ser objeto de determinadas convenciones.

Las funciones publicas y particulares se encuentran en analoga situacion: la permuta
de puestos, v, gr., puede acordarse entre dos funcionarios, y aun cuando necesita ser
. . y 34
autorizada, no pierde por eso su caracter de tal ( ~ ).

42.- SITUACION DE LAS SEPULTURAS Y MAUSOLEOS.

De acuerdo con las normas del Reglamento General de Cementerios, dictado en
cumplimiento del art. 227 del Codigo Sanitario, y aprobado por Decreto Supremo N° 421
de 13 de Abril de 1931 , para apreciar la incomerciabilidad de las sepulturas y mausoleos
debe distinguirse entre los nichos y sepulturas perpetuas de tierra, y las demas
sepulturas.

Respecto de las primeras, en conformidad al inc. 1° del art 15 del citado Reglamento,
el derecho de propiedad sobre ellas es intransferible; y aun cuando este precepto sélo
hace mencién a la enajenacion, es de toda evidencia, por la misma naturaleza de las
sepulturas perpetuas, que ellas no solamente no pueden ser enajenadas, sino que
tampoco pueden ser objeto de ningun acto o contrato. En una palabra, se encuentran
fuera del comercio juridico.

Con relacién a las segundas, el inc. 2° del mismo art. 15, establece que "las demas
sepulturas y mausoleos son enajenables a condicidén de que en ellas no exista cadaver
alguno en el momento dé efectuarse el contrato". Estas sepulturas se encuentran, por
consiguiente, dentro de las relaciones juridicas mientras no se coloque en ellas algun
cadaver ( % ); pero desde el instante en que elfo sucede, quedan también excluidas por
completo, de las relaciones legales y pasan a ser cosas incomerciables.

El art. 47 del Estatuto Administrativo, dice: "Los empleados podran solicitar la permuta de su cargo, siempre que pertenezcan a
distintos servicios y tengan el mismo grado. La permuta sera autorizada previo informe de los jefes superiores respectivos, y los
empleados conservaran su propia antigiedad en el grado. En casos especiales, el Presidente de la Republica podra autorizar otras

permutas”.

5
A pesar de encontrarse estas sepulturas en el comercio juridico mientras no se sepulte en ellas un cadaver, parece evidente que
en ningun caso pueden ser hipotecadas. En efecto, el derecho real de hipotecé sélo nace con la inscripcién hecha en el
Conservador de Bienes Raices, inscripcidon que no puede practicarse si el inmueble no esta también inscrito. Y como las sepulturas

no se inscriben en el Registro Conservatorio aludido, no vemos cémo podrian ser hipotecadas.
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43.— Comerciabilidad y licitud.

¢ Es lo mismo la comerciabilidad de la cosa, que la licitud?

Claro Solar dice en forma termina nté que no es posible confundir ambos conceptos,
y agrega "quedas cosas no son en si mismas ilicitas o inmorales; sélo el uso, el empleo
que de ellas se haga puede ser ilicito o inmoral; pues son los actos y los fines
perseguidos los que pueden ser ilicitos e inmorales” ( % ).

Alessandri, por el contrario, sostiene que incomerciabilidad e ilicitud son sinénimos,
al sefalar como un requisito del objeto de las obligaciones de dar, que sea "licito o
comerciable". A continuacién afade: "en el derecho ambas expresiones son sinénimas, y
quiere decir que la cosa esta en el comercio, palabra que no se toma aqui en la acepcion
restringida que le da el Codigo de Comercio, sino en el sentido de cosa que puede servir
de objeto valido a un acto juridico" ( o ).

En su oportunidad, al tratar del objeto licito, nos referiremos a este problema con
detenimiento, limitdndonos por ahora, a advertir que su solucion es determinante para,
fijar el alcance de ese concepto.

PARRAFO IlIl.[ ] La cosa debe ser determinada o determinable.

44.— Razon de ser del requisito.

Para que la cosa pueda ser objeto debe, como primera condicion, segun hemos visto, ser
real, esto es, tener existencia actual o futura. .

Pero es evidente que no basta con ello ni con que sea comerciable. Debe, ademas,
segun exige la ley, ser determinada o determinable, por razones faciles de comprender.
Las obligaciones se contraen y se realizan con el fin de satisfacer necesidades humanas,
.de modo que el deudor debe saber qué debe y el acreedor, qué tiene derecho a exigir,
ya, que de otra manera no podria existir vinculo juridico serio y efectivo entre las partes,
porque el deudor podria cumplir su obligacion entregando cualquiera cosa y no la que el
acreedor necesita y por la cual ha contratado. De aqui la exigencia y la necesidad de la
determinacion que viene a designar la cosa cierta, objeto de la declaracion de voluntad.

Asi, si se vende "un terreno situado en un fundo que se indica, sin sefialar su
ubicacién, superficie ni deslindes, el contrato es nulo por indeterminacién de la cosa
objeto de la compraventa" ( % ) ; Yy si idéntico contrato recae sobre "bienes muebles y
semovientes", sin otra explicacion, es nulo por falta de determinacién ( % )-

36
Ob. cit. pag. 258, N° 487.

37
Derecho Civil, 21 afio. De los contratos. Apuntes de clase. Afio 1930, pags. 46 y 47.

38
Rev.de D.y J., T. XIV, Parte Il, Sec. la. pag. 1.

3

9
Rev. de D.y J., T. I, Parte I, Sec. 2a. pag. 119
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Y .si bien es efectivo que en toda obligacion el objeto debe ser determinado, también
lo que es no se pide que lo sea en forma precisa y matematica: basta que la
determinacion sea tal, que al cumplirse la obligacién no se produzca la situacion sefalada
sino que, por el contrario, la prestacion signifique un gravamen para el deudor y el
beneficio buscado, para el acreedor.

Dentro de este criterio, ella admite gradacion.

45.— Grados de determinacion.

En primer lugar, puede serlo en especie o cuerpo cierto cuando la cosa debida no es
fungible, o sea cuando no puede ser reemplazada por ninguna otra, debiendo darse en
su identidad especifica. Por ejemplo, Juan vende a Pedro su automévil. Ford, modelo
1941, de cuatro puertas, color verde, motor N° 2844594,

En segundo término, puede hacerse también en forma genérica cuando sélo se
establece la clase a que el individuo pertenece; tratandose entonces, de cosas fungibles,
es decir, de igual poder liberatorio, en que un individuo puede reemplazar a otro.

La determinacion genérica pede ser comprensiva de un género ilimitado que abarque
a varios otros géneros subalternos o limitados, como por ejemplo, si el deudor se. obliga
a dar un animal; 6 bien, referirse, precisamente, a uno de esos géneros limitados, como,
por ejemplo, si el deudor debe un caballo.

Puede también haberse fijado la cantidad de individuos comprendidos, como por
ejemplo si niego debe 50 sacos de trigo; o no haberse fijado, como si se estipula, v. gr.,
que Sergio debe vino.

46.— Determinacion que la ley exige.

&Y basta cualquiera de estas determinaciones. Para considerar cumplido el requisito
impuesto por el art. 1461 ? Evidentemente, no. Asi lo dejan en claro la ley misma y la
doctrina.

Dice el art. 1461 en la parte pertinente: ". . .y que estén determinadas, a lo menos en
cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas o contenga
datos que sirvan para determinarla".

Aparece claro, con la sola lectura, que si la determinacién debe ser a lo menos
génerica; la hecha en especie o cuerpo cierto, cumple sobradamente con la exigencia. Y
no podria ser de otra manera cuando es ella la mas perfecta y constituye el maximum de
determinacion que es posible hacer.

De la frase recién citada podria deducirse, a primera vista, que cualquiera
determinacion genérica es bastante desde que no hace distincién de ninguna clase. Sin
embargo, no es asi. El inciso que alude a la cantidad nos dice que .ella puede ser incierta
en el caso que el acto o contrato de reglas o datos que permitan fijarla después; lo que
indiscutiblemente significa que ella debe siempre determinarse, ya sea en el acto mismo
o0 con posterioridad, gracias a esos datos o reglas. Debemos, pues, excluir a la
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determinacion genérica en que la cantidad no ha sido fijada.

A la misma conclusion llega la doctrina, pero estableciendo la necesidad de sefialarla
s6lo cuando se trata de cosas que para ser Utiles, deben ser entregadas en cierta
cantidad ( 0 ). Y ello es logico, ya que en tal caso la cosa se reduce a casi nada y no
habra obligacion por falta de cosa que sea el objeto y materia de ella, puesto que en el
orden moral casi nada es mirado como nada" ( 4 ). Asi, en el ejemplo que antes
poniamos, si Sergio debe vino, puede cumplir entregando una gota y entonces, al igual
que cuando la indeterminacion es absoluta, no hay vinculo juridico serio que obligue a
una parte, ya que el deudor puede cumplir haciendo una prestacién irrisoria que ,no
significa una carga para él ni una utilidad para el acreedor. .

Creemos, no obstante, que en nuestra legislacion positiva dicha exigencia rige para
cualquier caso, incluso para aquellos en que se trata de cosas que prestan utilidad
aunque se encuentren de a una. En efecto, el inc. 2°. del art. 1461 no hace distincion
alguna y no es, por lo tanto, licito hacerla al intérprete, sobre todo si no hay razén que la
justifique, porque si bien es cierto que tratdndose de esta clase de cosas la
indeterminacion de la cantidad no tiene la gravedad del caso sefialado por la doctrina a
que aludirnos, también lo es que esa indeterminacion produce dificultades e
inconvenientes que el legislador, I6gicamente, ha querido evitar.

La indeterminacion que se refiere a un género ilimitado, tampoco cumple con los
requisitos exigidos por la ley. A pesar de que el art. 1461 habla sélo de "“género"; es
evidente y en ello coinciden todos los tratadistas que alude al género limitado.
Efectivamente, esa disposicién tiene como antecedente el art. 1129 del Cdédigo de
Napoledn, que dice que "la obligacion debe tener por objeto una cosa determinada, a lo
menos en cuanto a su especie"”, habiendo tomado a esta palabra no en el sentido de
cuerpo cierto, sino en el de género limitado, segun la opinién de todos los autores
franceses ( 2 ) y de la jurisprudencia. Nuestro legislador, habiendo considerado al término
"especie" .como sindénimo de cuerpo cierto (art. 1548), cambié dicha expresion por la de
"género", pero sin variar por ello el concepto. Borra toda duda que pudiera existir. al
respecto, al art. 1508 que define a las obligaciones genéricas diciendo que "son aquéllas
en que se debe indeterminadamente un individuo de una clase o género determinado;
equiparando los términos "género" y "clase o sea, dandole a aquél el significado de
geénero subalterno o limitado.

Por lo demas, no ha podido ser de otra manera desde el momento en que si la
determinacion se refiere Unicamente a un género ilimitado, no existe tampoco al igual que
en la indeterminacion absoluta y cuando falta la cantidad una obligacion seria y efectiva,
puesto que el deudor puede cumplir haciendo una prestacién que no le significa
gravamen ni constituye beneficio para el acreedor. En el ejemplo que poniamos, si se
debe un animal, sin establecerse si es asno, caballo o buey, puede entregarse cualquier

40
Claro Solar, ob. cit., pag. 260, N° 858. Baudry Lacantineric, ob. cit., pag. 291, N° 282.

41
Claro Solar ob. cit., pag. 259, N°. 858.

42

Véase por ej. Baudry Lacantinerie, ob. cit., pag. 292, N° 283 y Fuzier Herman, ob. cit., pag. 11, N° 90.
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4

44
ob. cit., N° 131.

animal, incluso una mosca.

47.— Fallo de la corte suprema.

Nuestra jurisprudencia, pobrisima en esta materia, no ha tenido muchas oportunidades
de aplicar los preceptos que la rigen, muy claros, por lo demas, como lo hemos
comprobado. Sin embargo, en sentencia de Abril de 1934, la Corte Suprema, aunque sin
pronunciarse directamente, di6 a entender como no podia menos de serlo que es esa su
opinién, al declarar que cuando se estipula "sobre todos los bienes que se adquieran
durante el matrimonio por donacion, herencia o legado", las coses estan determinadas
"en cuanto al género" y cumplen con la determinacién requerida por el articulo 1461 (43 )

Es de toda evidencia que en ese caso el género es limitado desde que no
comprende a todos los bienes, sino so6lo a aquellos que se adquieren por donacion,
herencia o legado y durante el matrimonio.

Y en esta circunstancia, esto es, cuando la determinacién se refiere a un género
subalterno o limitado -v. gr., un perro o un gato de acuerdo con lo dispuesto en el art.
1509, el deudor queda libre de la obligacion "entregando cualquier individuo del género,
con tal que sea de una calidad a lo menos mediana".

48.— OBJETO DETERMINABLE.

El art. 1461, ya trascrito, establece que la cantidad puede determinarse con posterioridad
al perfeccionamiento del acto o contrato, mediante reglas o datos que él mismo contenga.
Por eso hemos dicho que la cosa debe ser determinada o determinable, esto es,
susceptible de ser determinada.

Esta disposicion, similar a la contenida en el Codigo Francés, aplica un principio
existente ya en el Derecho Romano y aceptado también por Pothier ( “ )-
perfectamente logico, desde que la determinacién es indispensable para poder cumplir
con la obligacion y puede suceder y sucede en muchos casos, que el cumplimiento sea
posterior en un lapso mas o menos largo a la celebracion del acto, no teniendo por qué
exigirse, en tal circunstancia, que la determinacion exista desde entonces, bastando con
que haya antecedentes para que se pueda hacer en el momento del cumplimiento. Si
Pedro, por ejemplo, necesita algunas botellas de vino para una comida, sin saber
exactamente cuantas, adquiere las que vaya a servir, determinandose el objeto de la
comprollventa en la comida misma, segun sean las botellas que se abran.

Pero para que esta situacién pueda presentarse y el inc. 21 del art. 1461 .entre en
juego, es indispensable que sea el acto o contrato el que contenga los datos o reglas que
permitan hacer la determinacion. Y el establecer si esos datos o reglas existen y cumplen
con las exigencias de la ley, es una cuestién de hecho que el juez debera resolver en
cada caso, atendiendo a las circunstancias que concurran.

3
Rev. de D.y J., T. XXXI, Parte Il, Sec. la pag. 337.
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Es ésta la unica cuestion relativa al objeto que ha provocado resoluciones de interés
de nuestros Tribunales.

49.— Sentencia de la Corte Suprema.

En sentencia de 31 de Mayo de 1907, la Corte Suprema, acogiendo la doctrina sentada
por los jueces de primera y segunda instancias, resolvié que "la proposicion hecha por
una persona a otra de remunerarle ampliamente sus sacrificios hasta asegurarle su
porvenir con gran parte de la fortuna de aquélla, si se resolvia a abandonar su familia y el
centro de sus relaciones en Santiago para trasladarse a Paris, a fin de que como hija
cuidase a la promitente que por su edad y estado achacoso habia menester de la
companfia y cuidados que reclamaba, seguida de aceptacion efectiva de dicha persona,
importa un verdadero contrato nominado; y que el todo o parte de la herencia no es el
objeto 0 materia de la convencion, sino que indica la magnitud de la recompensa
ofrecida, razén por la cual el contrato no versa sobre sucesion futura ( 45 )-

Muy discutido ha sido entre nuestros jurisconsultos este fallo del mas alto Tribunal de
la Republica. Se ha debatido si el caso constituye o no pacto sobre sucesion no abierta;
se ha rechazado por algunos la aseveracion de la Corte de que significa un contrato
innominado, sosteniéndose que no puede haber contrato por no existir voluntad de las
partes de obligarse legalmente y que, de existirla, se trataria de un arrendamiento de
servicios; y finalmente, también se ha puesto en tela de juicio la validez del supuesto
contrato por considerarse que no habria determinacién de la obligacion de remunerar lés
servicios. Soélo a este punto nos referiremos por ser el Unico que interesa, por ahora, a
nuestro estudio.

El juez de primera instancia, al dictar sentencia acogiendo la demanda y mandando
pagar a la actora cien mil pesos, dijo en uno de sus considerandos "que a falta de
indicacion de la suma con que la sefiora Real de Azua quiso remunerar a la demandante,
omisidn que explica satisfactoriamente el testigo Sr. Vega, corresponde hacer esta
estimacion; estimacion que efectivamente hizo, teniendo presente: la condicién de la
persona que prestd los servicios; el caracter dé la persona atendida; sus facultades
pecuniarias; el animo que manifestd al requerir los servicios y los vinculos de parentesco
que en ello pudieron influir. Es. decir, con antecedentes diversos que logré reunir, fijo
prudencialmente. la cuantia de la remuneracion.

El Tribunal de Alzada confirmé la sentencia en todas sus partes y la Corte de
Casacion, al rechazar el recurso interpuesto, declaré que si bien el contrato "se refiere a
una remuneracion incierta en cuanto a la cantidad que ha debido corresponder a la
seforita Mandiola, contiene, sin embargo, en si mismo, datos sobrados que sirven para
determinar esa cantidad; como quiera que en él se especifican la indole de las atenciones
reclamadas, la posicion de las partes, el lugar donde debian residir éstas, el
abanabandono del hogar y familia de la persona que debia dispensar su compania en el
caracter de hija; en suma, la extensién de los sacrificios exigidos; y, finalmente, la
intencion de recompensarlos con gran parte de la fortuna de la promitente, no impedida
por la ley para disponer en cualquier forma de sus bientes por carecer de asignatarios

45
Rev. de D.y J., T. VII, Parte Il, Sec. la., pag. 5.
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forzosos".

50.— Analisis y critica de la sentencia.

De lo expuesto aparece que los magistrados consideraron que el inc. 29 del art. 1461
so6lo exige que el contrato contenga datos o indique reglas que hagan posible formarse un
criterio aproximado de la cantidad, la cual; en ultimo término, es fijada libremente por el
juez.

No nos parece que sea ésto lo que ordenan la letra ni él espiritu de tal disposicion.
Ella establece que "la cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas
o contenga datos que sirvan pata determinarla"; o sea, que la cantidad debe ser siempre
cierta, exacta, salvo que las reglas o datos contenidos en el mismo acto, permitan
establecer esa certidumbre, esa cantidad exacta, con posterioridad.

Esto es lo Unico que el articulo dice y no puede interpretarsele de otra manera.

De aceptar la tesis de la Corte, tendriamos que los principios segun los cuales no
puede existir una obligacion seria y efectiva si el objeto no esta determinado, carecen de
todo valor desde que es posible que el juez lo determine considerando todas las
circunstancias que rodean al contrato.

Y si el Tribunal creyd que son datos utiles para tal fin, entre otros, la posicion social y
la fortuna de las partes y la intencion de remunerar los servicios; no es dificil concluir que
entonces no pueden existir declaraciones de voluntad cuyo objeto sea indeterminado,
porque la justicia podra siempre determinarlo recurriendo a circunstancias que jamas
faltan y ajenas al contrato en si, como son las sefaladas.

Parece fuera de toda duda que ello es inaceptable. Lo que la ley pretende, por las
poderosas razones que antes hemos analizado, es que, en todo acto o contrato, para que
pueda, ser valido, debe determinarse el objeto y fijarse su cantidad o darse reglas o datos
para poder fijarla después; caso en que el calculo deberd hacerse, precisamente,
mediante ellos y no basandose en todas las circunstancias que puedan rodear, al
contrato. Asi se deduce del articulo y asi lo ordena la logica, ya que esas reglas y datos
interpretan la voluntad de las partes en lo relativo a la determinacion del objeto, de
manera que su aplicacion fijara el objeto deseado por los contratantes. En cambio, si se
recurre a todas las circunstancias directa o indirectamente relacionadas con la
convencion, el objeto que se fije podra ser muy diferente al que guié a las partes a
celebrar el contrato.

Ademas, el inciso 2° del art. 1461 indica que la cantidad debe, en ambos casos, ser
cierta, es decir, exacta. En consecuencia, no es aceptable que las reglas contenidas en el
contrato lleven sélo a formarse un criterio aproximado de la cantidad, porque en este caso
el objeto no sera determinable y no cumplira con los requisitos del articulo citado.

En la especie, los Unicos datos de tal naturaleza que figuraban en la cartallcontrato,
eran: la promesa de asegurar a la demandante su porvenir, y la indicacion del medio con
que ello se haria con gran parte de la fortuna" de la promitente. A ellos, pues, debid
concretarse el andlisis, en relacion con el inc. 2° ya citado, para apreciar si cumplen o no
con los que ahi se exige. Y es de toda evidencia que esas indicaciones no pueden llevar
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a la conclusion de la justicia, que avalud la remuneracion de los servicios en cien mil
pesos. Tal es asi, que los tres tribunales que conocieron de la causa se vieron en la
necesidad de auxiliarse de otros antecedentes desligados del contrato mismo, no
contenidos en él, y ni aun asi pudieron determinar la. cantidad en forma cierta sino que
s6lo la apreciaron prudencialmente de acuerdo con su conciencia. Y la ley jamas ha
autorizado al juez para hacer tal apreciacion.

Repugna a los principios fundamentales de nuestro derecho, sostener que un
elemento esencial puede ser omitido por las partes y calculado prudencial rente por el
juez. Y no otra cosa significa, en el fondo, la doctrina sostenida en el fallo que
comentarnos: si el juez puede, de acuerdo con la sana critica, determinar un objeto
indeterminado, recurriendo a todas las indicaciones que se encuentran en el contrato y
fuera de él, légicamente podra también, con el mismo criterio, fijar un objeto que no
existe, sobre todo en algunos situaciones en que es insensible el, limite que separa la
falta e objeto de su indeterminacion.

En el caso en estudio, entre otros datos, se tuvo presente para el calculo de la
remuneracion, la posicion social y el estado pecuniario dé las partes, el parentesco que
en ellas pudo influir y el animo manifestado al requerir los servicios, de remunerarlos. Con
estos mismos antecedentes, que necesariamente existen en todo contrato, ante una
comprallventa sin precio, el juez podra muy bien calcularlo equitativamente y declararla
valida, rechazando su nulidad por falta de, objeto. Basta con sdlo enunciar esta hipotesis
para comprender los extremos a que tuvo que llegar la sentencia para fallar en
conformidad a lo que creia equitativo.

Para evitar toda duda, el art. 1808 del C. Civil insisti6 en la norma del 1461 y la
confirmé innecesariamente tal vez por la importancia del contrato reglamentado — y dijo
en forma imperativa que "el precio de la venta debe ser determinado por los
contratantes", . dando después indicaciones respecto de la manera de fijarlo. Tal
afirmacion es, en el fondo, la misma que contiene el art. 1461 y a igual solucidon se habria
llegado de no existir el art. 1808, aplicando la disposicién, general.

Los antecedentes histéricos del art. 1461 confirman lo que venimos sosteniendo. El
art. 1 129 del Cédigo de Napoledn, en el cual se inspira, dice solamente que "la cantidad
de la cosa puede ser incierta, con tal que pueda determinarse". Es decir, al legislador
francés no le interesa la forma en que se pueda determinarse la cantidad, sino que sélo la
circunstancia de que pueda hacerse. Por eso, los autores franceses aceptan que tal
determinacion es. valida: aun cuando en, el contrato no exista ningun elemento para
hacerla y se recurra a puros antecedentes extrafios a €l o a la costumbre relativa a
contratos de la misma naturaleza. Igual razén ha llevado a la jurisprudencia a establecer
que al juez le esta permitido fijar la cantidad prudencialmente, ya que el art. 1 129 exige
unicamente que. ello sea posible de hacer con posterioridad al contrato, sin fijar normas
de ninguna especie en cuanto al procedimiento a seguir.

Pero nuestro Cédigo restringid la aplicacidon de ese principio, y dijo textualmente, que
"la cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato, fije reglas o contenga datos
que sirvan para determinarla"; demostrando en forma clarisima que no aceptaba el
criterio del Cédigo Francés y que sélo de esa manera — mediante las normas contenidas
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en el mismo acto — era posible establecer con posterioridad la cantidad. Y como ya
también hemos tenido oportunidad de expresarlo, parece mucho mas légica esta solucion
por cuanto no .debe olvidarse que el objeto es uno de los cuatro pilares de todo acto o
convencion y debe, por ello, ser establecido por las partes, directa o indirectamente, y no
por el juez en conformidad a su criterio.

Por todo lo dicho, consideramos errada la sentencia de la Corte en cuanto di6 lugar a
la demanda y avalué en cien mil pesos la remuneracion de los servicios. ,

Con sélo los datos contenidos en el contrato, Unicamente pudo acogerse la demanda
ordenandose pagar a la actora una pension periodica y vitalicia para poder subsistir
holgadamente de acuerdo con su posicién social. La promitente ofrecid a la seforita
Mandiola "asegurar su porvenir con gran parte de su fortuna" y con tales antecedentes no
pudo acordarse otra cosa, ya que asi se fijaba exactamente el objeto de la obligacién de
remunerar, al cumplir la sucesion demandada su prestacién de tiempo en tiempo, y no se
atendia a otras circunstancias no contenidas en el contrato. Todo ello, adaptando la
disposicién al caso en cuestién y para hacer justicia, y partiendo de la base de que el
contrato existia legalmente.

51.— Otras resoluciones que confirman la critica.

Por lo demas, la interpretacion que defendemos ha sido la que ha dado la Corte Suprema
al art. 1461 en otras oportunidades en que ha debido aplicarlo.

En sentencia de 27 de Diciembre de 1911 , declaré que en conformidad al art. 1461,
"la cantidad materia de una obligacion puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije
reglas o contenga datos que sirvan para determinarla; y en consecuencia; es valida la
estipulacion por la cual una persona afianzé no sélo el pago de la cantidad determinada
por la cual se abria un crédito en cuenta corriente, sino que también cualquier sobregiros
que hiciere el deudor afianzado, porque puede determinarse la cuantia de la fianza en lo
referente a los sobregiros "por los datos que contienen el contrato principal y el
contrato de fianza por una sencilla operacién aritmética" ( % )-

En este caso, al obtener el afianzado un sobregiro y hacer uso de él se determina el
objeto de la fianza, o sea, la cantidad de que debe responder el fiador, y no en forma
aproximada de acuerdo con el criterio del juez, sino que exactamente y sélo con los
antecedentes contenidos en los dos contratos, sin recurrir a otros desligados de ellos.

Este fallo confirma también nuestra tesis de que es posible que el objeto no se
determine de una sola vez sino que a través de un lapso mas o menos largo y a medida
que se va cumpliendo la obligacién; razén por la cual en el caso anterior pudo ordenarse
el pago de una pension vitalicia.

52.— Sentencia sobre la «clausula de garantia general ».

La Corte de apelaciones de Santiago, en sentencia dictada el 7 de junio de 1937,
establecidé "que la obligacion que contrae el deudor al otorgar la estipulacion llamada

6
Rev.de D.y J., T. X, Parte Il, Sec. la., pag. 243.
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"clausula de garantia general" tiene un objeto determinado, cual es la cosa dada en
garantia o el compromiso del deudor de constituir el derecho real de hipoteca, sin que
deba confundirse a este respecto la indeterminacién de la deuda futura con el objeto dé la
obligacion contraida en virtud de la clausula de garantia general” ( i ).

Perfectamente ajustado a derecho nos parece el fallo en cuestion. La clausula citada
es una obligacion accesoria que tiene como objeto, o bien la cosa dada en garantia
mueble o inmueble, segun se trate de prenda o hipoteca o el hecho de constituir el
deudor este ultimo derecho real ( ® ) en el caso de que aun no lo hubiere constituido. La
circunstancia de que todavia no exista la obligacion que se garantiza, no altera tal
situacién ya que ella no es, en caso alguno, el objeto de la clausula de garantia general,
sino que la obligacion principal a la que accedera la clausula como contrato accesorio,
una vez que aquella exista. Y este régimen de otorgar antes el. contrato accesorio que el
principal, esta expresamente aceptado por nuestra ley

53.— Otra sentencia sobre determinacion del objeto.

En sentencia que ya citamos se declar6 que si se estipula sobre todos los bienes que se

adquieran durante el matrimonio por donacion, herencia o legado, el objeto esta
. . 49

determinado en cuanto al género ().

Creemos que en este caso el objeto, mas propiamente, es sélo determinable, porque
si bien, es cierto que hay un género limitado, también lo es que la cuantia se ira fijando a
medida que los bienes vayan siendo adquiridos por cualesquiera de los medios
indicados.

54.— Fallo sobre determinacién del objeto.

Finalmente, el 4 de Agosto de 1936, la Corte de Santiago fall6 que si se venden dos
propiedades por un precio determinado y se declara nula la venta de una por falta de
consentimiento de la vendedora, la otra también adoleceria de nulidad por
indeterminacion del precio ( % )-

Aceptando que se hubiera declarado nula la venta con relacion a una de las
propiedades, es de toda evidencia que la otra también lo seria por la razon antes
anotada: indeterminacion del precio. Sin embargo, no nos parece acertado el criterio de,
la Corte al considerar como dos contratos distintos a una sola comprallventa, por la Unica
circunstancia de recaer. sobre dos inmuebles. Ya dijimos ( o ) que nada autoriza para

47
Rev. de D.y J., T. XXXIV, Parte Il., Sec. 2a., pag. 49.

8
Cuando se trata de prenda, no puede presentarse este caso de que el objeto sea el hecho de constituir el deudor el derecho

real, porque él nace junto con otorgarse el contrato, que es real. En cambio, para que exista el derecho real de hipoteca, no basta

con que el contrato se haya otorgado, sino que se requiere ademas, la inscripcion.

49
Rev. de D.y J., T. XXXI, Parte ll, Sec. la., pag. 337.

5

0
Rev. de D.y J., T. XXXV, Parte Il Sec. 2a., pag. 53.
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hacer tal consideracion ante el texto del art. 1461 que se pone, precisamente, en el caso
de existir un objeto multiple al decir que toda declaracién de voluntad debe tener por
objeto "una 0 mas cosas" que se trata de dar, hacer o no hacer. En el caso en examen no
tuvo para qué recurrirse a la indeterminacion del precio para anular la supuesta segunda
venta: si una parte entendié vender una propiedad por un precio determinado y la otra
creyé comprar dos por el mismo precio, sencillamente no hubo acuerdo de voluntades y
el contrato debié declararse nulo en su totalidad, siendo antijuridico que se le considerara
valido con relacion al inmueble en que ambas coincidian.

55.—- OBLIGACIONES ALTERNATIVAS Y DETERMINACION DEL OBJETO.

Puede suceder que en una obligacién alternativa una de las cosas debidas sea
determinada y la otra no, como por ejemplo, si Pedro debe a Juan un caballo o vino. En
este caso, ¢ es valida la obligaciéon?

El art. 1503 da la respuesta precisa: "si una de las cosas alternativamente
prometidas no podia ser objeto de la obligacién o llega a destruirse, subsiste la obligacion
alternativa de las otras; y si una sola resta, el deudor es obligado a ella".

La obligacién sera, pues, pura y simple y tendr& como unico objeto a la cosa
determinada. Si restan varias cosas determinadas, la alternativa se mantendra entre
ellas.

SECCION Il. HECHOS

5

56.— Requisitos.

Como ya lo expresamos, el art. 1460 toma la palabra "cosas" en un sentido muy amplio,
comprensivo tanto de las cosas materiales como de los hechos, sean positivos o
negativos, esto es, abstenciones.

Asi, un arquitecto puede obligarse a construir una casa, o un artista a pintar un
cuadro; como también Manuel puede comprometerse a no construir en su terreno un
muro que tape, a la casa de Carlos, la vista al mar.

De acuerdo con el inciso 3° del art. 1461, "si el objeto es un hecho, es necesario que
sea fisica y moralmente posible".

PARRAFO 1°- El hecho debe ser fisicarnente posible.

57.— Posibilidad fisica.

La posibilidad fisica se refiere a que el hecho esté de acuerdo con las leyes de la
naturaleza, que sea posible de realizarse en conformidad a los principios de la fisica. Asi
lo dice el mismo inc. 3° del articulo citado: "es fisicamente imposible el .que es contrario a
la naturaleza".

1
Ver pag. 19, N° 31.
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Este requisito es elemental y su fundamento no necesita de mayores explicaciones:
si el hecho excede del poder del hombre, no puede ser objeto de una obligacién porque
nadie puede, validamente, obligarse a lo imposible. Seria el caso de que alguien se
comprometiera a ir al sol.

Los tratadistas coinciden en que, para que haya impedimiento, debe tratarse de una
imposibilidad absoluta, total, que obste a la realizacion del hecho por cualquiera persona.
Si la ejecucion es imposible sélo para un individuo determinado o para un grupo mas o
menos numeroso, debido a diversas circunstancias, el objeto es valido, y
consiguientemente, la obligacion. Asi, la promesa de construir una maquinaria sera
obligatoria para el deudor aun cuando carezca de los mas elementales conocimientos de
mecanica y no podes, por ello, excusarse de cumplir.

58.— Como se clasifica.

La imposibilidad absoluta puede ser perpetua o temporal. En el primer caso, él hecho
jamas podra tener aptitud juridica para ser objeto, en cambio en el segundo, ello sélo
sucedera cuando la obligacion deba cumplirse en seguida, porque si esta concebida en
términos tales que la prestacién deba darse o hacerse cuando sea posible, tal obstaculo
no existira.

59.— Dentro del Cédigo civil.

Es corriente leer en los autores nacionales la distincion que analizamos, pero presentada

en forma de aclaracion o advertencia necesaria para interpretar el alcance del inc: 3" del
52

art. 1461 ( 7).

No creemos que dentro de nuestra legislacién positiva, ello sea indispensable.

La disposicién del C. Civil es. bien exacta ,y define en forma precisa lo que se
entiende por hecho fisicamente imposible: "el que es contrario a la naturaleza". Y dentro
de esté. concepto no caben disquisiciones sobre imposibilidad absoluta o relativa: lo que
va contra las leyes fisicas no puede ser realizado por nadie; y aquello que no puede ser
ejecutado por una o varias personas, pero si por otras, no constituye, imposibilidad fisica
por la muy simple razén de que queda fuera del marco que fija la definicidn .y no porque
se trate de imposibilidad .relativa. Esta queda totalmente excluida ya que jamas puede
referirse a hechos que atentan contra la naturaleza; los cuales tienen, forzosamente, que
ser irrealizables para toda la humanidad.

Los autores franceses, en quienes los nuestros se inspiraron, se encontraron en una
situacion muy distinta y se vieron en la obligacion de hacer tal diferencia: el Cédigo de
Napoledn nada dice sobre los requisitos que el hecho debe cumplir y ellos han debido ser
establecidos por la jurisprudencia y' la doctrina. Por eso, no hay tratadista francés que no
distinga entre la imposibilidad absoluta y la relativa, determinando que sdlo la primera
constituye impedimento para que un hecho pueda ser objeto de una obligacion,
basandose en sodlidos y claros fundamentos.

2
Ver, por ej. Somarriva, ob. cit., pag. 564 ; Alessandri, ob. cit., pag. 52.
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El legislador chileno siguid, indudablemente, esa misma opinion que no admite
discusiones pero la establecié en forma precisa y exacta al definir la imposibilidad, fisica,
evitando con ello cualquiera duda y haciendo innecesaria .toda distincion interpretativa.

60.— La imposibilidad fisica depende del progreso.

Sentado el alcance de la imposibilidad fisica, debe observarse que ella esta relacionada
con el grado de progreso de las ciencias, siendo desde este punto de vista,
esencialmente relativa. Lo que en una época determinada puede ser inalcanzable para la
especie humana, puede ser en otra, perfectamente realizable. Asi ha sucedido con los
adelantos portentosos de la navegacion aérea, del cine y de la radio. Hace un siglo, si un
individuo se hubiera obligado a ir a Buenos Aires en el dia, habria celebrado un contrato
nulo por imposibilidad del objeto, a mas de haber sido tenido por foco. Hoy dia, tal
convenciéon nada tendria de particular y su validez no podria discutirse.

No son muchos los afos transcurridos desde que Giorgi, el gran. Jurisconsulto
italiano, hablando precisamente de este tema, dijera: “El arte de volar o el de dirigir los
globos aerostaticos, el de la navegacion submarina, el de la previsibn matematica de las
variaciones del tiempo, la curaciéon de ciertas enfermedades que la ciencia declara hoy
incurables juraremos que sean siempre invencibles para el poder humano?" ( % )-

La respuesta que hoy pudiera darsele, no merece comentarios.

PARRAFO | I..1) El hecho debe ser moralmente posible.

61.— Posibiliad moral.

El hecho, debe ser ademas moralmente posible; esto es, no ser prohibido por. las leyes,
ni contrario al orden publico o a las buenas costumbres, en conformidad a los términos
que usa el . inciso final del art. 1461; tantas veces citado.

Examinaremos el significado de estos términos.

62.— ORDEN PUBLICO.

Es este un concepto vago vy dificil de definir. Segun Claro Solar, por él debe entenderse
"e1 arreglo de las instituciones indispensables a la existencia y funcionamiento del Estado
y que miran a la constitucion, a la organizacion y al movimiento del cuerpo social, asi
como las reglas que fijan el estado y capacidad de las personas” ( 54 ).

No es posible dar una definicion que comprenda a todas las leyes de ese caracter y
por eso, con frecuencia, los autores prefieren hacer una lista dé las leyes de orden
publico.

Son de ésta especie y, en consecuencia, no pueden ser derogadas por las partes, ya

53
Ob. cit., T. Ill, N.° 283.

54
Ob. cit., T. XI, pag. 285, N° 893.
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que hay un objeto ilicito en todos los hechos contrarios a ellas, las siguientes: las leyes dé
derecho publico; las de derecho familia; las que establecen solemnidades para ciertos
actos en consideracién a su naturaleza, misma; las que resguardan los intereses de los
incapaces; las que amparan los derechos de los terceros que no han contratado; y las
que fijan las bases de la propiedad raiz. ( % ).

63.— CLAUSULA ORO.

Se ha discutido mucho si esta clausula, que tanta importancia adquirié con la
desvalorizacion de la moneda, es 0 no contraria al orden publico.

Los que piensan que tiene tal caracter, argumentan que las leyes monetarias son de
orden publico, porque tienen en mira los intereses generales y no es aceptable que los
particulares las modifiquen o deroguen; razones a las cuales otros agregan que en
conformidad al art. 44 N° 8 de la Constitucién Politica, "s6lo en virtud de una ley se
puede. sefialar el peso, valor, tipo y denominacion de la moneda" ( % )-

Pero, parece que a pesar de todo, debe concluirse que la clausula es valida; porque
si bien es verdad que la ley que establece un régimen monetario mira al interés general,
también lo es que la convencidén pactada para derogarla o modificarla respecto de un
caso dado, no afecta ni hiere al orden social, esencia y segun muchos, sinénimo de orden
publico. No es igual desde este punto de vista, el acuerdo celebrado para variar los
elementos y requisitos del matrimonio, que el otorgado con el fin de alterar la ley
monetaria y prevenir un descalabro econdémico: el primero atenta contra la sociedad
misma; el segundo, no. Asi lo indica el buen sentido.

El argumento de que la Carta Fundamental dice que solo una ley puede fijar el valor
de la moneda, nada significa. Esta disposicion constitucional establece Unicamente que
el. régimen monetario nacional, impuesto por el Estado, debe serlo por una ley; pero ello
no quiere decir la prohibicion de que los particulares puedan derogarlo para un caso
concreto. Seria como. pretender que ninguna norma del Cadigo Civil puede ser
modificada por los contratantes, porque. sélo mediante una ley puede dictarse un codigo.

64.— Jurisprudencia sobre ella.

Por todo ello, con razén nuestra jurisprudencia se ha decidido por la validez de la
clausula oro, y consiguientemente, ha rechazado que las leyes monetarias son de orden
publico y hay objeto ilicito en su contravencion.

La primera sentencia que se dictd sobre la materia, en 1925, no tuvo problema de
mayor gravedad que resolver, ya que en esa época regia la ley, de 31 de Julio de 1898,
que expresamente aceptaba el pacto de hacerse el pago a un tipo de cambio prefijado,
por lo cual se limitdé a declarar que la convencion de tal naturaleza esta de acuerdo con la
ley de 1898 y, no tiene objeto ilicito ni contraviene al derecho publico chileno ( o ).

Somarriva.— De las Personas.— Apuntes de clase.

Mera M., Jorge.—— Exposicion de la. doctrina de la causa. Memoria de prueba. 1940.
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Rev

Después de la Ley 5107 que declaré la inconvertibilidad del billete, la cuestién
adquirié gran trascendencia ,y se plantearon varios pleitos al respecto.

Una primera sentencia no se pronuncio sobre el fondo mismo porque resolvié que la
clausula que decia que el mutuo se hacia "en moneda legal existente a la fecha, esto es,
. . . . . 58
de 0,182.057 d. oro fino por peso", era simplemente explicativa, en su parte final ( ™ ).

La Corte de Valdivia, en fallo del afio 1937, dio valor a la clausula oro ( % )y
finalmente, la Corte Suprema, el afio 1938, reconocié plenamente la eficacia dé la
. Ly . , 60
clausula en contra de la opinion de los tribunales de fondo que se la habian negado ( ).

El juez de primera instancia y la Corte de Santiago, entre otras razones que no dicen
relacion inmediata con la materia en estudio, se pronunciaron por la nulidad de la
clausula debido a que "atendidas la naturaleza y objeto de las leyes monetarias, deben
ser consideradas como preceptos de orden publico, porque miran al interés general y no
pueden ser .modificadas y derogadas por convenio de los particulares, sin incurrir en
objeto ilicito, y por lo tanto, en la nulidad de pleno derecho de esos convenios".

El mas alto Tribunal de la Republica consider6 que la clausula significaba
simplemente la incorporacién al contrato de leyes vigentes a la época en que fue suscrito,
con el fin de prevenir posibles bajas del valor del circulante, lo que no prohibe disposicion
alguna. Por el contrario — sostuvo — la estipulacion de pagar en oro ha estado siempre
autorizada expresamente por la ley, como dejan constancia las leyes de 1892, 1895,
1898, el DecretollLey 606 de 1925 y la misma Ley N° 5107 que admite las obligaciones
en moneda extranjera o en oro, que se celebren con posterioridad a su promulgacion.

La misma doctrina fue confirmada por la Excma. Corte en fallo de 11 de Enero del
afo recién pasado. ( o ).

65.—- LEYES QUE ALTERAN EL ONUS PROBANDI.

Una sentencia del afio 1909 sostiene que las estipulaciones encaminadas a alterar el
. s T 62

peso de la prueba, adolecen de objeto ilicito porque atentan contra el orden publico ( ),

con lo cual da este caracter a las normas que establecen a quién corresponde probar.

No nos parece que tal afirmacion sea acertada. No hay razén valedera para asi
pensar y creemos que en nada se perturba el orden social si .se pacta que una obligacion
debe probaria Pedro en vez de Juan.

.de D.yJ., T. XXIll, Parte Il, Sec. la., pag. 65.
.de D.yJ., T. XXXIl, Parte Il, Sec. la., pag. 120.
.de D.yJ., T. XXXIV, Parte Il, Sec. la., pag. 405.
.de D.yJ., T. XXXV, Parte Il, Sec. la., pag. 318.
.de D.yJ., T. XXXVII, Parte Il, Sec. la., pag. 549.

.de D.yJ., T. VI, Parte Il, Sec. la., pag. 62.
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El mismo legislador en el art. 2158 del C. Civil, invierte el orden. normal y exige que
se pruebe la culpa. Por eso, estimamos con Somarriva, que tales reglas no son de orden
R 63
publico ( 7).

66. —- BUENAS COSTUMBRES.

Es este otro concepto impreciso y que ha sido latamente discutido por los juristas.

Para algunos, las buenas costumbres o reglas morales, son sélo las que reconocen
" 64 . .y . .

las leyes positivas (), afirmacion inaceptable entre nosotros desde que el legislador
distingue entre lo que atenta contra la ley y lo que va contra las buenas costumbres.

Claro Solar expresa que son los "habitos para el bien" y por ello, "todo lo que ofende
el sentido moral es contrario a las buenas costumbres y constituye objeto ilicito para el
‘g » , 65
acto o declaracion de voluntad en que se comete” ().

Es éste el concepto aceptado generalmente pon los autores, con pequenas
variantes: las buenas costumbres dependen y estan intimamente influenciadas por la
moral social de una época determinada; de donde se deduce que es ella una nocién
esencialmente variable.

Como definicidn precisa y exacta merece citarse la de Alessandri : "Las buenas
costumbres son las ideas morales generalmente admitidas en un estado social dado,
independientemente de toda idea religiosa o filosofica, y con prescindencia de las ideas u
opiniones individuales" ( % )-

67.— Jurisprudencia al respecto.

Nuestra jurisprudencia tuvo oportunidad de pronunciarse sobre las buenas costumbres en
una sentencia dictada por la Corte de Valparaiso el afio 1908 y que deja en claro la
relatividad del concepto:

Se establecid que "los espectaculos de box son contrarios a las buenas costumbres
porque son crueles y ejercen perniciosa influencia sobre el pueblo, habituandolo a
mostrarse insensible, a los sufrimientos y a ver correr la sangre con indiferencia sino con
satisfaccion" ( o )-

Hoy dia no se discute la moralidad de tales actos en ningun pais civilizado, los
cuales, por el contrario, se esfuerzan en fomentar los deportes, entre los que el box
ocupa lugar privilegiado por su arraigo en el publico y por el desarrollo fisico que su

3
Las obligaciones y los contratos ante la jurisprudencia, pag. 138.

64

65

Huc. — pitado por Mera — Ob. cit., pag. 151, N° 145.

Ob. cit., pag. 287, N" 894.

6
De las personas. Apuntes cie clase, pag. 52.

67

Rev. Ce D.y J., T. VI, Parte Il, Sec. %a., pag. 125.
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practica exige.

PARRAFO Illl.- El hecho debe ser determinado

68.— Razén de ser del resquicio.

Soélo los dos requisitos sefialados, posibilidad fisica y moral, establece el Codigo al hablar
de los hechos y ante ello, cabe preguntarse: jesta enumeracion es taxativa o se
complementa con la dada en el inciso 1 ° del art. 1461 para las cosas?

La sola lectura de la disposicion parece indicar que el legislador pretendié sefialar
separadamente los requisitos de cada clase de objeto, pero que ese fin no fue
conseguido: de las tres condiciones sefaladas en el inciso 1 °, la existencia y la
comerciabilidad no juegan en este caso; pero en cuanto a la determinacién, ella debe,
necesariamente, constituir un requisito de los hechos.

En efecto, por las mismas razones que antes dimos al tratar de las cosas, de faltar la
determinacion del hecho no podria existir vinculo juridico serio y efectivo: es
indispensable que el acreedor sepa qué tiene derecho a exigir, y el deudor, qué debe
ejecutar. Por eso creemos que con toda logica, Alessandri, Somarriva y otros autores
nacionales agregan a las dos condiciones que él, Cddigo senala, la determinacion del
hecho ( °8 ).

PARRAFO IV.— Requisito de la utilidad real.

69.— En qué consiste.

La generalidad de los tratadistas, sobre todo los franceses ( o ) , incluso Pothier, exigen
también que el hecho sea para el acreedor de utilidad real, efectiva y apreciable en
dinero.

Nuestro Cédigo no contempla tal requisito y creemos qué con razon.

No hay motivo alguno, ni tampoco ventajas, que justifiquen la mercantilizacion del
derecho al extremo de considerar que s6lo merecen su amparo los intereses materiales o
econdmicos. En muchas ocasiones, un individuo puede contratar en atenciéon a fines
espirituales o morales que — es probable — pueden ser para la sociedad de mas interés
que el mero aliciente pecuniario. Y esas personas no sélo no deben quedar al margen de
la ley, sino que ésta esta en la obligacién de prestarles toda su proteccion.

La doctrina y la jurisprudencia modernas, se inclinan hoy en este sentido.

No debe, pues, sefialarse como requisito de un hecho, su utilidad para el acreedor: si
esa utilidad puede ser moral, escapara al control de la ley y generalmente estara én
contradiccion con la apariencia que anotara una pérdida material o, por lo menos, falta de

8
Somarriva. — Ob. cit.,pag. 564 ; Alessandri, ob. cit., pag. 52.

9
Baudry Lacantinerie.— Ob. cit., pag. 297, N° 293 ; Pothier, ob. cit., N° 140 ; Laurent, ob. cit., T. XVII, N° 81.
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interés econdmico. Es entonces, un elemento subjetivo e intimo que no puede

reglamentarse mientras no exceda el campo de la ética, caso en que entrara en juego el
. e 70
requisito de la posibilidad moral ().

Hay otra razén que puede justificar la opinién de los autores franceses y confirmar que en nuestro derecho ella es inaceptable.
El Coédigo Francés establece quel] la estipulacién en favor de un tercero no es valida si no significa una utilidad real para el
promitente. El Cédigo Chileno innové en esta materia y en parte alguna exige esa utilidad para la eficacia de la estipulacién por

otro. Esta diferencia de criterio evidencia y explica la diversidad de opiniones sobre el concepto de utilidad real como requisito de
los hechos que son objetos, y confirma que nuestro legislador no la acepté.
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SEGUNDA PARTE.EL OBJETO ILICITO

CAPITULO I. CONCEPTO DE OBJETO ILICITO

70.— EL OBJETO DEBE SER LICITO.

7

Como hemos visto, el art. 1445 en su N° 3 exige para (a validez de una declaracion de
voluntad, que ella recaiga sobre un objeto licito; los arts. 1462, 1464 y 1466, se refieren a
casos de objeto ilicito; el art. 1468 impide repetir lo que se ha dado o pagado en razoén
de un objeto o causa ilicita a sabiendas; y el art. 1682 establece que el objeto ilicito es
causal de nulidad absoluta.

Del conjunto de estas disposiciones aparece que el objeto requiere, para la validez
del acto, a mas de las condiciones que ya hemos analizado, cumplir con esta otra: ser
licito.

Llegar a tal conclusion es facil. Pero debido a la oscuridad de la ley, no lo es
establecer qué debe entenderse por objeto licito: algunos opinan que es el que esta de
acuerdo con la ley, las buenas costumbres y el orden publico ( n ) , y dan por

1
Somarriva, ob. cit., pag. 556.
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consiguiente, al término licito igual acepcion que en la causa donde tal concepto esta
expresamente definido por el Cadigo; otros, expresan que en este caso licito es sinénimo
de comerciable ( ” ) ; ¥ hay quienes opinan que quiere decir "el que se conforma con la
ley, es reconocido por ella y lo protege y ampara" ( " ).

En verdad, fijar el alcance de la palabra licito dentro del capitulo del objeto, no es
problema sencillo en nuestra legislacion, muy imprecisa e inexacta en esta parte: Hay
varios casos sefialados por ella como de objeto ilicito, que técnicamente nada tienen que
ver con é) y que solo enredan y complican el alcance de tal término.

Y a pesar de ser ésta una cuestidon de interés y transcendencia, no ha sido estudiada
con detenimiento, razén por la cual trataremos de dilucidarla, aun con evidente peligré de
trasponer los limites de este trabajo.

71.— ANTECEDENTES HISTORICOS DEL REQUISITO.

Los proyectos de Cddigo Civil publicados en "El Araucano" de 1842 a 1345 y de 1846 a
1847, respectivamente, y el proyecto de 1853, no se referian en parte alguna al objeto
ilicito, sino que hablaban —al igual que el Cédigo Francés—— unicamente del objeto,
aludiendo en cambio, a la causa ilicita.

En los articulos correspondientes al actual 1445, decian los tres en idénticos

términos
"Todo contrato supone el consentimiento de las partes; y para que este
consentimiento sea valido, es necesario: 1° Que los contratantes sean legalmente
capaces de contratar; 2° Que su consentimiento no adolezca de vicio; 3° Que
recaiga sobre un objeto; 4° Que tenga una causa licita”.

En el llamado Proyecto Inédito, repentinamente se varié la redaccion de esa norma y en

su art. 1626 se exigié como en el Codigo vigente la licitud del objeto, y se dijo:
"Para que los actos voluntarios produzcan efectos civiles, es necesario 1°# Que
los contratantes sean legalmente capaces de contratar; 2°- Que su
consentimiento no adolezca de vicio; 3°# Que recaiga sobre un objeto licito; 4°#
Que tenga una causa licita".

¢A qué razones se debid tal cambio?
No es dificil explicarlo y aun concluir que se hizo con toda légica y razén.

Los tres proyectos primeramente aludidos, imponian al objeto exactamente las
mismas condiciones que exige el Cdédigo en su art. 1461, esto es, que sea real,
comerciable, determinado o determinable, y moral y fisicamente posible, si se trata de un
hecho. La causa, también debia cumplir con los mismos requisitos que hoy dia: ser real y
licita.

Sin embargo, los articulos que establecian los requisitos de validez de los actos o
contratos, requisitos éstos cuya omisiébn se sancionaba con la nulidad absoluta, se

72
Alessandri, ob. cit., pag. 47.

73
Claro Solar, ob. cit., pag. 264 N" 864.

50 Velasco Letelier, Eugenio



SEGUNDA PARTE.EL OBJETO ILICITO

referian unicamente a la existencia de un objeto sobre el cual debia recaer la declaracion
de voluntad. Era, pues, de toda evidencia que un objeto incomerciable, o indeterminado,
o fisicamente imposible o inmoral, era perfectamente valido desde el momento que tenia
existencia y cumplia, por eso, con el requisito de validez.

En la causa, por el contrario, tal situacion no se presentaba porque en conformidad al
N° 4 de los articulos que analizamos, debia ser licita [Ja mas de reall] para que el acto
fuera valido; es decir, debia cumplir con todas las condiciones que la ley le sefalaba en
las disposiciones correspondientes.

Era entonces rnuy claro, que dichos proyectos adolecian de un vacio grave que era
urgente llenar: la doctrina unanime que ellos habian acogido, exigia — como hoy — que el
objeto cumpliera con algunas cualidades para ser valido; y segun la redaccion dada a la
ley, ellas podian faltar sin consecuencias de ninguna especie.

Y el camino para lograr tal fin era facil: bastaba con agregar al N° 3 del articulo
respectivo una palabra que indicara que para la validez del acto era indispensable que el
objeto se ajustara a lo exigido por la ley, no siendo suficiente su sola existencia.

En otras palabras, debia tomarse con el objeto igual actitud que con la causa, la cual,
segun la redaccion del N° 4, debia, a mas de existir, cumplir con el otro requisito
sefalado para ella en las disposiciones pertinentes: ser licita.

En efecto, asi se hizo y en el Proyecto Inédito se exigioé para la validez del acto, que
el consentimiento recayera sobre un objeto. licito y que tuviera una causa ilicita. Sin
variacién ninguna, esas normas pasaron a constituir los N°s. 11. y 4°. del actual articulo
1445.

72.— SIGNIFICADO DEL TERMINO ILICITO EN EL ART. 1445.

De lo expuesto, aparece evidente que dentro del art. 1445, es objeto licito aquél que esta
conforme con la ley, o sea, que cumple con todas las cualidades por ella determinadas,
acepcion [lque surge mucho mas clara, hasta hacerse indiscutible, si se advierte que tal
es; precisamente, el significado que a la palabra licito da el Diccionario de la Lengua.
Dice éste: "Licito, ta, Adj; justo, permitido, arreglado a derecho, segun razén o justicia ;
consentido, aprobado o autorizado por la ley; legal, legitimo, de calidad prescrita por las
leyes, que reune las cualidades o circunstancias que aquéllas prefijan".

Este es, a nuestro parecer, el verdadero y justo significado de la palabra licito,
opinién en la cual estamos de acuerdo con Claro Solar, segun hemos indicado.

73.— Opiniones de Somarriva ya Alessandri.

No nos parece exacto que sea objeto ilicito, como dice Somarriva, el contrario a las leyes,
las buenas costumbres o el orden publico: si el objeto es una cosa material, no podra
sostenerse que tiene tal calidad, porqué ninguna cosa en si puede ser contraria a la ley,
las buenas costumbres o el orden publico; y si se trata de un hecho y cumple con esos
requisitos, estaremos en presencia de un hecho moralmente imposible, en conformidad a
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la definicion que da el art. 1461 en su inc. 3°.

En consecuencia, no puede aceptarse esta interpretacion por que da a una palabra
el significado que la ley ha reservado para otro concepto; y porque lleva a la conclusion
-que ya hemos rechazado- que solamente los hechos moralmente imposibles podran ser
objetos ilicitos y que jamas podran tener esa categoria las cosas incomerciables o
indeterminadas y los hechos fisicamente imposibles.

Por la misma razén, no puede acogerse la opinion de Alessandri que iguala los
términos "licito" y "comerciable": de ser asi, las cosas indeterminadas y los hechos
imposibles [Ifisica 0 moralmentel! jamas podrian ser objetos ilicitos y serian, entonces,
perfectamente validos los actos que a ellos se refieran:

74.— SIGNIFICADO DEL TERMINO EN OTROS ARTICULOS.

7

7

Pero por desgracia, y como ya lo advertimos, nuestro Codigo es deficiente en esta parte y
si se analizan las demas disposiciones que aluden al objeto licito 4 ilicito, se vera que la
acepcion que le hemos dado en el art. 1445. no coincide con el alcance que en ellos
tiene, excepcién hecha del art. 1682.

Dispone el art. 1462 que "hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho
publico chileno".

Como ya lo manifestamos ( ™ ), esta norma es de una vaguedad y de una inexactitud
desconcertantes. Si se recuerda que el objeto puede ser una cosa o un hecho, debe
concluirse que en el primer caso el objeto jamas podra atentar contra el derecho publico
chileno, porque no es posible que ello suceda tratdndose de una cosa; y en el segundo,
esto es, cuando el objeto sea un hecho, si va contra el derecho publico ira también contra
el orden publico y quedara, entonces, comprendido en la imposibilidad moral a que se
refiere al inciso 3° del art. 1461. Desde este punto de vista es, pues, totalmente
innecesario el art. 1462.

Pero el precepto es también deficiente: establece que hay objeto ilicito en "todo" lo
que contraviene .al derecho publico chileno, de manera que no comprende solamente las
circunstancias que recién hemos analizado, sino otras en que el objeto no es ni puede ser
ilicito. Asi, veiamos que aplicando esta disposicion, la Corte Suprema fallé que era nulo
por ilicitud del objeto, en cuanto contravenia el derecho publico chileno, un contrato de
suministro de viveres y forrajes a cuerpos de ejército, movilizados durante la revolucion
de 1891 , por no haberse dictado 1a correspondiente ley de gastos de administracion
publica, como lo ordenaba la Constituciéon Politica, la cual resultaba, en consecuencia,
infringida (° ).

En tal caso, como oportunamente dijimos, es totalmente imposible que pueda existir
objeto ilicito, siendo el acto en si mismo el reprobable por no cumplir con mandatos de la
Carta Fundamental.

4
Ver pag.. 11, N°. 13.

5
Rev. de D. v J., T. XIX. Parte Il, Sec. la., pag. 310.
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El art. 1462 no aparecia en los proyectos de cddigo. y solo en el Proyecto Inédito se
le puede leer por primera .vez y en términos exactos a la disposicion actual. Parece que
con él la Comisién Revisora pretendié establecer la ilegalidad de los actos contrarios al
derecho publico, pero fue poco feliz en el medio que buscé. Habria sido mas exacto y
cientifico prohibir lisa y llanamente su celebracién, con lo que habria quedado de
inmediato fijada su sancioén: la nulidad, de acuerdo con el art. 10 del C. Civil; y se habria
evitado caer en el error que significa sostener que tiene un objeto ilicito "todo" lo que
contraviene al derecho publico.

De lo expuesto surge muy claro que 1a palabra ilicito esta mal empleada en e) art.
1462 y también que con ella se ha querido indicar que todo acto o contrato que atenta
contra el derecho publico, tiene un objeto que la ley rechaza. Se le da, entonces, el
mismo significado que en el art. 1445, pero impropiamente, puesto que objetos
técnicamente licitos y que cumplen con todas las cualidades sefaladas por el art. 1461,
quedan, en virtud de este articulo, catalogados como ilicitos.

75.— En el art. 1464.

El art. 1464 establece que hay objeto ilicito en la enajenacién de las cosas que en sus
cuatro numeros determina, cosas que, indiscutiblemente pueden, en, cuanto a objetos,
ser ilicitas, es decir, carecer de las cualidades exigidas por la ley. Por consiguiente desde
este punto de vista, la norma en estudio, a la, inversa que la anterior, no merece reparos.

Segun vimos, de acuerdo con el art. 1461 las cosas, para ser objetos validos, deben
existir, ser comerciables y estar determinadas. Ahora bien, si esta disposicién contempla
una regla general para resolver con exactitud sobre la calidad de un objeto cualquiera,
¢con qué fin el art. 1464 enumerd cosas en cuya enajenacion hay objeto ilicito? ¢ Por qué
razén dio a tales cosas esa calidad?

De la respuesta a estas interrogaciones depende la fijacién del concepto de ilicito
dentro del articulo 1464.

Es de toda evidencia que la ley no se ha, puesto en el, caso de que las cosas
enumeradas en este precepto, no existan, razéon que descarta de inmediato y sin mayor
analisis, la primera causal de ilicitud. En cuanto a la segunda, la determinacion, es un
elemento que depende de muchas circunstancias y antecedentes que hacen
indispensable atender a cada caso. en particular para poder resolver sobre ella. No es
aceptable que un articulo haga una lista de cosas indeterminadas, puesto que ellas
podran serlo en una ocasion, pero no .en otras. Es entonces, claro, que el articulo 1464
no ha podido declarar la ilicitud del objeto basado en la indeterminacién de las cosas que
sefala.

Queda, pues como unica causal, la incomerciabilidad.

Al referirnos en especial a este requisito, expresamos que las cosas incomerciables
pueden ser clasificadas en tres grupos, si se atiende a la causa de su incomerciabilidad:
a) aquéllas que lo son porque. asi lo determina su naturaleza misma, v. gr., el mar y el
aire; b) las que lo son por. su destinacioén, como los bienes nacionales de uso publico; y c)
las cosas que la ley asi considera, por razones de indole diversa.
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Tratandose, pues, de la incomerciabilidad, es perfectamente posible que el legislador
declare que ciertas cosas tienen ese caracter y que, era consecuencia; no pueden ser,
validamente, objetos.

Tal es la situacidn del art. 1464: declara que hay objeto ilicito en la enajenacién de
algunas cosas, es decir, determina que ellas no pueden ser materia de muchos actos,
con lo cual las excluye en. cierto modo de las relaciones juridicas y limita su
comerciabilidad, casi hasta hacerla desaparecer ( 0 )-

De lo anterior se. deduce que, tratdndose de enajenaciones, las cosas sefialadas en
el art. 1464 se encuentran fuera del comercio y por eso hay objeto ilicito en tales actos; y
aparece también que habria sido mas exacto que la ley asi lo hubiera dicho en forma
precisa en vez de establecer la ilicitud del objeto, la cual puede provenir de otras causas
que el art. 1464 no ha considerado ( 7 )

Es entonces, evidente, que este articulo ha usado la palabra ilicito en su sentido
correcto en cuanto ella indica que las cosas referidas en los cuatro numeros, no cumplen
con las calidades que la ley requiere; pero al llevar esa misma palabra envuelta en si la
razon de tal ilicitud, el legislador ha ampliado su alcance, haciéndole comprensivo de la
calidad de incomerciable: la frase "hay un objeto ilicito en la enajenacion”, permite leer
entre lineas: "hay un objeto ilicito, por tratarse de cosas incomerciables, en la
enajenacion”.

Por estas razones, creemos que la interpretacion que Alessandri da a la ilicitud del
objeto, es aceptable dentro del art. 1464.

76.— En el art. 1466.

El articulo 1466 dice que hay objeto ilicito en las deudas contraidas en juegos de azar, en
la venta de, libros cuya circulacion es prohibida, de laminas, pinturas y estatuas
obscenas, y de impresos condenados como abusivos de la libretad de imprenta; y
generalmente, en todo contrato prohibido por la ley.

Son valederas para esta disposicién las consideraciones recién hechas sobre el art.
1464:

La ley expresa que las cosas sefaladas en el art. 1466 estan fuera del comercio y
que, en consecuencia, no pueden ser objetos validos: por esta razon hay objeto ilicito en
los actos que a ellas se refieren .

Por consiguiente, este articulo da al término ilicito la misma acepcion que el 1464.

Sin embargo, la disposicidon en estudio contiene dos errores que deben ser
destacados y que son similares al observado en el articulo 1462.

En la situacion en estudio no puede hablarse de incomerciabilidad, en términos absolutos, porque, como oportunamente
veremos, hay actos que no constituyen enajenacién y en los cuales, consiguientemente, las cosas enumeradas en el art. 1464

pueden ser objetos licitos.

77
Mas adelante se vera que este es sélo uno de los defectos de que adolece el art. 1164.
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77.— Deficiencia del articulo.

a) Alude el articulo, en primer lugar, a "las deudas contraidas en juegos de azar". Pues
bien, estas deudas u obligaciones tienen por objeto las cosas materiales sobre que
recaen -generalmente dinerol] cosas que no pueden ser catalogadas de ilicitas, en forma
genérica. En efecto, en cuanto a sus condiciones de existencia y de determinacion, es
imposible pronunciarse sobre ellas en términos generales; y en lo que dice relacion con la
comerciabilidad, ninguno de los principios que establecen la Calidad de incomerciable de
una cosa, juega en este caso, ni existe disposicion legal que nos diga en forma concreta
cuales de las cosas que pueden ser objeto de juegos de azar, tienen tal calidad.

Al respecto, podria sostenerse que, como en el art. 1464 y en las cosas del 1466 que
antes hemos analizado, al establecer la ley la existencia de un objeto ilicito ha establecido
también que esas cosas son incomerciables: Pero, en éste caso, este argumento no es
veridico. En las situaciones anteriores el Cadigo ha fijado en forma precisa las cosas que
son incomerciables, mientras que en éste, sblo las ha sehalado en forma vaga y
refiriéendose al acto o contrato que sobre ellas recae. No ha dicho que cosas estan
excluidas de las relaciones juridicas, sino que ha establecido que en las deudas
provenientes de un contrato -el juego de azarl hay objeto ilicito. En otras palabras, haCl
atendido al acto o contrato y a las obligaciones engendradas, con prescindencia de la
cosa misma, con lo cual ha excedido el campo del objeto y ha entrado en el de< la causa.

78.— Otro error.

b) Termina el art. 1465 con la frase que contiene la regla mas general ,en nuestro Cédigo
sobre objeto ilicito: él existe en todo contrato que la ley prohibe.

Esta norma es también deficiente e inexacta. En la casi totalidad de los contratos
prohibidos por la ley, el objeto puede ser perfectamente valido, es decir, cumplir con
todos los requisitos que hemos estudiado, y sin embargo, en conformidad a esta
disposicién, debe ser considerado como ilicito.

Asi por ejemplo, el art. 1798 del Cédigo Civil, prohibe al empleado publico comprar
los bienes publicos o privados que se vendan por su ministerio, y si tal compraliventa se
celebra, no es posible sostener que su objeto propio, derechos y obligaciones creados, ni
tampoco el de éstos, cosa vendida y precio, sean ilicitos.

79.— En el art. 1468.

El art. 1468 manda que no podra repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o
causa ilicita, a sabiendas.

Esta disposicion no contiene ningun antecedente que permita sostener que el
término ilicito tenga otra significacion que la correcta que le da el art. 1445, en cuanto al
objeto se refiere. Por el contrario, aparece que se le toma en el mismo sentido.
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En efecto, al referirse el 1445 en su N°. 3° al objeto ilicito y en el 4° a |la causa ilicita,
ha expresado dos conceptos diferentes usando una misma palabra, de modo que es lo
natural que el 1468 la haya vuelto a emplear significando con ello una cosa para la causa
y otra para el objeto.

Es, pues, evidente que en este articulo la ilicitud del objeto comprende a todos los
casos en que ese elemento no cumple con los requisitos que le sefala el art. 1461 inc.
3°.

La historia fidedigna del establecimiento de la ley, confirma esta interpretacién: en los
proyectos publicados en "El Araucano”, no figuraba ninguna disposicion similar al actual
art. 1468. Ella aparecié por primera vez en el proyecto de 1853 y refiriéndose
exclusivamente a la causa. A) revisar la Comision el proyecto, agregd, como hemos visto,
la palabra "licito" en el N° 3° del articulo correspondiente al actual 1445, y para mantener
la debida armonia, amplié también el alcance de la norma en estudio, haciéndola
comprensiva del objeto, con lo cual dej6é en claro su intencién de que este articulo se
refiriera a los conceptos de los numeros 3° y 4° del art. 1445 de hoy, es decir, al objeto y
a la causa ilicitos, en conformidad al significado propio de cada uno de ellos en esa
disposicion.

80.— En el art. 1463.

El art. 1463 establece que el derecho de suceder por causa de muerte a una persona, no
puede ser objetdé de una donacién o contrato, con lo cual excluye a este derecho de las
relaciones juridicas y lo declara incomerciable.

Por consiguiente, en los llamados pactos sobre sucesién futura hay objeto ilicito
porque la ley ha declarado incomerciable al derecho que constituye el objeto de esos
pactos.

81— En el art. 1465.

El art. 1465 prohibe la condonacion del dolo futuro. Como esta remision recae sobre una
obligacion de no hacer abstenerse de iniciar las acciones correspondientes, en caso. de
producirse el dolo su objeto es un hecho negativo que la ley prohibe. En consecuencia,
de celebrarse tal acto, su objeto sera moralmente imposible, en conformidad a lo que
ordena el art. 1461 inc. 3° y por ello, sera ilicito.

Tenemos entonces, que los arts. 1463 y 1465, sin nombrar la ilicitud del objeto,
sefalan casos en que ella existe, como consecuencia de que declaran incomerciable a
una cosa — el, derecho de suceder por causa de muerte a una persona — y moralmente
imposible a un hecho: la condonacién del dolo futuro.

82.—- RESUMEN DEL SIGNIFICADO DEL TERMINO "ILICITO", EN LO
QUE SE RELACIONA CON EL OBJETO.
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Resumiendo todo lo anterior, podemos decir, en sintesis, que es objeto ilicito aquél que
carece de las calidades que la ley prefija en el art. 1461. Este es el significado que el
concepto tiene en los arts. 1445, 1468 y 1682, y también en el art. 1462, aun cuando en
esta disposicion se le haya empleado erréneamente.

Pero tal acepcion no coincide con la que se le da en todos los articulos. Asi, en el
1464 y en el 1466, a mas de ese significado, lleva envuelta la idea de la causal de ilicitud
a que alude, y en es te sentido, se hace sin6bnimo. de incomerciable. El art. 1466 es
también impropio en cuanto se refiere a las deudas contraidas en juegos de azar y a los
contratos prohibidos por la ley.

Por ultimo, los arts. 1463 y 1465 declaran incomerciable una cosa y moralmente
imposible un hecho, con lo cual les impiden ser objetos validos y los determinan como
ilicitos.

83.— LICITUD NO ES SINONIMO DE COMERCIABILIDAD.

Al referirnos a la comerciabilidad de las cosas, planteamos el problema de si tal término
es sinonimo de licitud. En el desarrollo de la materia recién terminada creemos haber
dilucidado tal cuestion en el sentido de que ellos no tienen un mismo significado, salvo en
los arts. 1464 y 1466. En éstos, aun cuando no son estrictamente sindnimos porque la
palabra "ilicito" también quiere decir. que el objeto no cumple con los requisitos legales,
tiene, sin embargo, desde otro punto de vista, igual acepcion, ya que la palabra lleva
involucrada la causal de ilicitud: la incomerciabilidad que el mismo articulo establece.

Por ello, no estamos de acuerdo con la opinion de Claro Solar que manifiesta que
son términos perfectamente diferentes, ya que una cosa jamas puede ser ilicita en si; ni
tampoco con la de Alessandri, que los considera sindnimos en todo cuanto dice relacion
con el objeto, hasta llegara decir que uno de los requisitos de éste, es la "licitud o
comerciabilidad".

La verdadera soluciéon, como hemos demostrado, se encuentra en un justo término
medio: por regla general, tienen distintos significados, pero en algunos articulos ambos
expresan la idea de que ciertas cosas no pueden ser objetos validos por considerarlas el
legislador fuera del comercio juridico, y en este sentido, puede hablarse de cosas que en
si mismas son licitas o ilicitas.

84.— Jurisprudencia.

La jurisprudencia no ha tenido oportunidad de pronunciarse directamente sobre el
alcance del término "ilicito", aplicado al objeto, y es dificil que pueda tenerla, porque los
casos de corriente aplicacion practica son aquellos. en que el Codigo dice en forma
concreta —con o sin razon— que hay objeto ilicito y, en consecuencia, el juez no
necesita ni puede estudiar si doctrinariamente la calificacion es exacta, debiendo limitarse
a aplicar la disposicion.

Sin embargd, de algunas sentencias puede concluirse que la interpretacion. que
nosotros. le hemos dado, haciéndolo comprensivo de todos los casos en que el objeto no
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cumple con los requisitos sefialados por la ley, es la que aceptan nuestros tribunales.

Asi, en las sentencias que citamos al referirnos a la determinacién del objeto ( ® ), el
estudio se concretd a dilucidar, a la luz de las disposiciones legales, si tal determinacion
existia o no. Y cabe, preguntarse, ¢por qué se hacia depender la validez de la
determinacion del objeto?. Indudablemente porque de ser indeterminados serian ilicitos y
producirian la nulidad del acto, en conformidad al art. 1682 del Cdédigo. Es ella la Unica
explicacién, ya que en caso contrario la determinacién no tendria efecto alguno sobre la
validez, puesto que la ley no fija para ella en especial, sanciéon de ninguna especie.

CAPITULO Il. OBJETO Y CAUSA ILICITOS

SECCION |. CONCEPTO DE CAUSA

85.- QUE ES LA CAUSA.

De acuerdo con los art. 1445 N° 4 y 1467 del Cdédigo Civil, el cuarto requisito
indispensable a todo acto o declaracion de voluntad es la causa; o sea, el "motivo que
induce a las partes al acto o contrato", segun la definicion del inc. 2° del art. 1467.

Si el concepto de objeto ha dado lugar a discusiones y controversias, mayor
disparidad de opiniones ha existido respecto de la causa. Los autores se han dividido en
corrientes que tienen sobre ella conceptos. muy diversos, hasta el extremo de existir
muchos que la estiman como una falsa interpretacion del Derecho Romano que a nada
conduce y que debiera desaparecer ( I ).

Nuestro derecho no ha sido ajeno a estas disensiones y, a pesar de que la ley definié
expresamente lo que debe entenderse por causa, no hay acuerdo entre los jurisconsultos
nacionales para estimar cual de los conceptos acogio el legislador chileno.

Esta falta de nocién clara sobre la causa ha contribuido a aumentar la confusién
reinante, en muchos casos, entre ella y el objeto, problema de suyo confuso porque, aun
cuando ambos requisitos son cosas distintas, sus campos de accién son muy cercanos y
hay situaciones en que los d entrelazan y relacionan de tal modo, que llegan a
confundirse. Esto sucede con mayor facilidad tratandose de la ilicitud del objeto y de la
causa, como lo demuestra la jurisprudencia a que luego nos referiremos.

Por todo ello, es interesante dilucidar esta cuestion vy fijar claramente las diferencias
entre la causa y el objeto ilicitos, para lo cual es fundamental dar, primeramente, algunas

78
Rev.de D.y J., T. VIl, Parte ll, Sec. la., pag. 5. Rev.de D.y J., T. X, Parte Il, Sec. la., pag. 243. Rev. de D. y J., T. XXXIV, Parte
I, Sec. 2a. pag. 49. Rev. de D. y J., T. XXXI, Parte Il, Sec. la pag. 337. Rev. de D. y J., T. XXXI, Parte Il, Sec. 2a. pag. 53.

Entre los mas notables anticausalistas, puede citarse a Laurent, Huc, Baudry Lacantinerie, Barde, Planiol, Dabin, y entre

nosotros, Alessandri,
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nociones sobre la causa.

86.— Doctrina sobre la causa.

Existen tres doctrinas principales que pretenden explicar lo que, juridicamente, es la
causa: a) teoria de la causa eficiente; b) teoria de la causa ocasional; y c) teoria de la
causa final.

Veamos qué dice cada una de ellas y cual es la que nuestro Cédigo, acepta.

87.— CAUSA EFICIENTE.

Este concepto tiene su origen en el Derecho Romano y segun Claro Solar, era el
. . . L 80
verdadero sentido que a la causa atribuian los, jurisconsultos de entonces ( ).

Por él se entiende al elemento generador del efecto, al que da origen a algo que
antes no existia, lo cual, concretado a las obligaciones, significa el acto que les da vida, la
fuente de donde emanan.

Segun el art. 1437 del C. Civil, tales fuentes son: las convenciones o contratos, los
cuasi contratos, los delitos, los cuasidelitos y la ley; todos los cuales constituyen, de
acuerdo con esta doctrina, la causa de las obligaciones.

Basta lo dicho para comprender que esta teoria no puede ser aceptada en nuestra
legislaciéon. ElI Codigo exige la causa como requisito de validez del acto o contrato, de
modo que si ella fuera la fuente de las obligaciones, seria en muchos casos el mismo
acto o contrato, lo que constituye un absurdo. "Ello importaria decir que uno de los
requisitos de existencia y validez de la convencion, es la misma convencion, logogrifo
impropio del legislador" ( o1 ).

88.— CAUSA OCASIONAL.

Esta constituida por el fin, lejano variable de un acto y es de caracter estrictamente
personal y psicolégico. Es diferente para cada individuo, ya que es el movil, la razén que
lo impulsa a celebrar un acto o contrato en determinadas circunstancias. De ahi que una
misma especie de acto pueda tener infinitas causas, segun sean los fines que hayan
perseguido las partes.

Se le llama también "motivo psicoldgico” o, simplemente, “motivo

Hay quienes piensan que son estos motivos los que constituyen la causa para
nuestro Codigo, y se basan para ello en la letra misma de la ley. Somarriva, por ejemplo,
rechaza la critica que generalmente se hace a la definicion del art. 1467 que usa la
expresion "motivo" y sostiene que el legislador 6 ha confundido los conceptos de causa y
motivo psicoldgico sino que, deliberadamente, ha sancionado el concepto de causa

80
Ob. Cit., T. XI, N° 909, pag. 308.

81
Ob. Cit. T. XI, N° 909, pag. 308. Sostiene que el Cddigo acepta esta doctrina el prof. Sr. Enrique Rossel. Ver los Contratos.

Apuntes de su clase.
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ocasional ( 8 )

Sin embargo, no es ésta la opinién corrientemente aceptada y hay muy buenas
razones para concluir que el Cddigollacoge la doctrina de la causa final.

89.— CAUSA FINAL.

Es el fin inmediato e invariable de un acto, o sea, "el fin proximo que determina la
voluntad a obrar y que siempre es posible encontrar en la estructura misma del contrato" (
83 ) y que es siempre idéntico para todos los actos pertenecientes a una determinada
especie.

De lo dicho se desprende que este concepto no es psicoldgico ni variable, sino que,
por el contrario, es siempre igual todas las personas que se encuentran en idénticas
condiciones contractuales y es perfectamente determinado y concreto en su aplicacion.

Parece evidente que es ésta la doctrina aceptada por el Codigo y en ello coinciden la
mayoria de nuestros tratadistas, aun cuando la redaccion de la definicién de causa
——que habla de "motivo"—— pueda, a primera vista, hacer pensar que acepta la causa
ocasional.

Se basan en las siguientes razones:

1° — Asi lo demuestra la historia fidedigna del establecimiento de la ley: el Cdodigo
Francés y las doctrinas imperantes a la época de su dictacion; eran uniformes en el
sentido de que la causa es la razén o interés juridico y no el motivo que induce a
obligarse. Nuestro legislador, que en esta parte siguidé rigurosamente al Codigo de
Napoledn, nada dijo que haga suponer una innovacion en. esta materia, la cual, de haber
existido, habria sido en aquel entonces tan trascendental, que necesariamente se le
habria hecho notar en las actas de las sesiones o en el Mensaje con que el Cédigo fue
enviado al Congreso ( & ).

2°— El inc. 1 ° del art. 1467 establece que "la pura liberalidad es causa suficiente",
con lo cual, como pronto veremos, sigue exactamente los postulados de la teoria de la
causa final; y

3°— Los ejemplos que contempla el inc. 3° del art. 1467, que dice: "Asi la promesa de
dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la promesa de dar algo
en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita"; demuestran,
sin lugar a dudas, que el Cédigo chileno acogio la teoria en estudio, puesto que ellos se
refieren a casos de causa final ( % )-

Si bien esta doctrina excluye del campo del derecho a los motivos psicolédgicos, no

2
Somarriva, ob. cit. El prof. Ortega es de igual opinién.— Ver Apuntes de su clase.— Los Contratos.

3
Mera M., Jorge— Exposicion de la teoria de la causa. Memoria de prueba. 1940, pag. 30, N°, 19,

84
Mera M., Jorge — ob, cit., pag. 105, N° 119.

85
Mera M., Jorge (] ob. cit., pag. 106, NQ 119.
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quiere ello decir que la causa sea en todos los contratos un elemento Unico y constante.
No. Ella es uniforme solo en los contratos de una misma especie o categoria, y de
acuerdo con la doctrina, estas categorias son tres: contratos onerosos bilaterales,
contratos onerosos unilaterales y contratos gratuitos.

90.— CAUSA FINAL EN LOS CONTRATOS ONEROSOS BILATERALES.

En ellos, el interés Juridico que mueve a las partes a obligarse reside en la prestaciéon de
la contraparte, ya que cada contratante se obliga en vista de que el otro también se
obliga. La causa es, entonces, para cada parte, la obligacion de la otra parte, por eso,
ambas obligaciones se sirven, reciprocamente, de causa.

En una comprallventa, por ejemplo, la causa de la obligacion del comprador de
pagar el precio, obligacion del vendedor de entregar. a cosa vendida; y a su vez, [ la
causa de la obligacion de entregar la cosa vendida, es la obligacion de pagar el precio.

91.— CAUSA FINAL EN LOS CONTRATOS ONEROSOS UNILATERALES.

Estos contratos engendran obligacion para una sola de las partes y el interés juridico que
guia al unico obligado el deudor’! es la entrega de la cosa por el acreedor, la cual
constituye la causa.

La causa de la obligacién del deudor es. la entrega. de la cosa por parte del
acreedora

En el comodato, por ejemplo, la causa de la obligacion del comodatario es la entrega
de la cosa que el comodante le ha hecho.

92.— CAUSA FINAL EN LOS CONTRATOS GRATUITOS.

En estos contratos la causa de la obligacion es solo el interés. de conceder un beneficio,
otro contratante, o sea, la mera liberalidad, concepto idéntico, al contenido en el inc. 1 Q
del art. 1467 y en el cual nos apoyamos para sostener que el Cédigo acoge la teoria de la
causa final.

SECCION II. EL OBJETO Y LA CAUSA

93.— Objeto y causa.

Fijado el concepto de causa y establecido cual es el que la legislacion positiva
.contempla, corresponde compararlo y diferenciarlo del objeto, para entrar después a
distinguir la ilicitud de los dos requisitos.

Hemos dicho qué el objeto de un acto o contrato esta constituido por el conjunto de
obligaciones y derechos que genera; y que estas obligaciones y derechos tienen, a su
vez, un objeto particular: la cosa o hecho sobre que recaen; y que es este objeto el unico
que tiene interés importancia y que es el requisito esencia la que alude el art. 1445

Son pues, el objeto y la causa, conceptos bien diferentes y no es dificil distinguirlos:
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Asi, en los contratos bilaterales, la causa para cada arte esta. constituida por la
obligacion del otro contratante f y e objeto, es la materialidad — cosa o hecho — a que se
aplicar esas obligaciones, objeto que puede ser multiple cuando las obligaciones se
refieren a varias cosas o hechos:

En una compra [1 venta, por ejemplo [1 tipico contrato bilaterall] la obligaciéon del
comprador de pagar el precio tiene .come objeto el precio mismo; y como causa, la
obligacion del vendedor de entregar la cosa vendida. Por su parte, la obligacion de éste
tiene como objeto la cosa vendida; y como causa, la obligacion del comprador de pagar el
precio.

En los contratos unilaterales, la causa de la obligacion del deudor es a entrega de la
cosa; y el objeto — elemento constante — es la cosa misma a que se refieren la entrega y
la obligacion del deudor dé restituir.

El comodato de un auto, v. Gr., tiene como causa la entrega del auto hecha por el
acreedor; y. su objeto es el auto.

Por ultimo, en un contraté gratuito, la causa es la mera liberalidad y el objeto, como
siempre, la cosa a que el contrato alude. "[ISi se trata dé la donacion de una casa, la
causa sera la expresada, y el objeto, la casa misma a que la obligacién se refiere.

94.— Fallos que no han sabido distinguir entre ambos conceptos.

Sin embargo, los tribunales han incurrido en errores y algunas veces no han sabido
distinguir estos conceptos:

En sentencia que ya citamos ( % ), el Tribunal de .Casacion establecié que en la
comprallventa de un fundo y de sus derechos de agua, la causa para el vendedor "no es
sélo la adquisicion de los, regadores, sino también y muy principalmente, el fundo que es
la cosa de mayor importancia", considerando erradamente causa de una obligacion a la
cosa sobre que recae la obligacion de la parte contraria, esto es, a su objeto, y no a la,
obligacién misma del otro contratante.

El aflo 1881 se solicito. la resolucion( (el fallo habla de rescision) de un(] contrato de
comprallventa; por .haberse entregado cierto nimero de sacos de trigo y haberse
negado el comprador a pagar el precio. Este alegd que en el recibo habia un error y que
realmente se le habia entregado una cantidad de trigo mucho menor que la ahi sefialada,
cantidad que no tenia inconveniente en pagar inmediatamente haciendo el depdsito en el
juzgado. Probado el error, se rechazé La demanda "porque segun el art. 1467 del C, Civil
no puede haber una obligacién sin una causa real y licita, y esa causa no existe en el
reéc?;ibo mencionado respecto del exceso sobre la cantidad de trigo recibida efectivamente”
()

Aun cuando lo dispositivo de la sentencia que hizo subsistir el contrato sélo en la
parte de trigo que se entregd y pago, se ajusta a derecho, creemos que sus fundamentos

86
Rev. de D.y J., T. XXVII, Parte Il, Sec. la., pag. 163.

87
Gaceta, Afio. 1881, pag, 1254, sent. 2212.
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son errados:

La causa de la obligaciéon del comprador de pagar el precio era la obligacién del
vendedor de entregar la cosa, obligacion que, en cuanto a causa, debe mirarse como un
todo unico que no es susceptible de division para considerar que es causa en la parte
que se cumple verdaderamente y no en lo demas. La obligacion del vendedor ,existio
aunque se cumplié incompletamente, y por ello, la del comprador tuvo causa suficiente.
No puede, pues, buscarse ahi el fundamento del fallo.

Lo que en verdad hubo en tal situacion fue inexistencia parcial del objeto, la cual
como dijimos en su oportunidad ( % ) , autoriza al comprador para elegir a su arbitrio entre
dar por subsistente el contrato o desistirse de él, abonando el justo precio. Sostuvimos
que esta regla que el Cédigo da en el parrafo de la compra-venta — art. 1814 — es de
aplicacion general por ajustarse a los principios del derecho. Pero en el caso en estudio,
en que precisamente se trata de una comprallventa, ni aun esa afirmacion podria
discutirse, ya que la situacion planteada esté resuelta en forma expresa por la ley.

La doctrina sustentada por el fallo que criticamos, es compartida por algunos autores
de prestigio, como por ejemplo Claro Solar ( % ) . Sin embargo, insistimos en que ella es
errada.

Son. dos cosas muy diferentes la obligacion y el cumplimiento de la obligacion. Si se
acepta qué nuestro Codigo acoge fa teoria de la causa final — como opina el mismo Claro
Solar — es evidente que la causa de una obligacién es la obligacion de la parte contraria,
y no su cumplimiento. De manera qué si el la se cumple parcialmente no puede
sostenerse que la obligacion de la contraparte carezca parcialmente de causa. Solo es
posible hacer esta afirmacién aceptando que la causa es la cosa que falta parcialmente, o
el cumplimiento parcial de la obligacién.

95.—- DIFERENCIAS DE LOS CONCEPTOS DE OBJETO .Y CAUSA EN LAS
OBLIGACIONES DE HACER.

Tratandose de obligaciones de esta clase, la distincién entre ambos conceptos no es tan
clara y las diferencias se hacen mas sutiles.

Dijimos que, ell] objeto puede ser también un hecho. Si por ejemplo, Pedro y Juan
celebran un contrato mediante el cual el primero se obliga a construir al segundo una
casa, y éste a pagarle la suma de doscientos mil pesos, el objeto de la obligacion de
Pedro no sera la casa que no existe y que sdlo sera el resultado del cumplimiento de su
obligacion, sino que el hecho positivo de construirla.

Y en el mismo ejemplo — siendo el contrato bilateral — la causa de la obligacién de
Juan de pagar los doscientos mil pesos, es la obligacion de Pedro de construir la casa.

De modo que el objeto de la obligacién de Pedro es el hecho de construir el inmueble
y la causa de la obligacion de Juan es la obligacion de construir el mismo bien. La

88
Ver pag. 18, N° 30.

8

9
Ob. cit. pag, 341, N° 934.
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diferencia, pues; entre la causa de la obligacion de Juan, y el objeto de la obligacién de
Pedro, es minima: la primera es. la obligacion de construir, y .la segunda, el hecho mismo
de la construccion. La. distincion es tan sutil, que en la practica se confunden.

Y esta confusién no es sino consecuencia de otra: la que siempre existe entre una
obligacion de hacer y el hecho que constituye su objeto, en oposicién a la clara diferencia
que hay entre una obligacion de dar y la cosa a la cual ella se aplica.

SECCION lil. EL OBJETO ILICITO Y LA CAUSA ILICITA

96.— CAUSA Y OBJETO ILICITOS.

En las obligaciones de dar, la ilicitud de ambos requisitos se refiere, a conceptos
diferentes y es, por eso, de facil distincion.

En efecto, dijimos, que si el, objeto [les una cosa, para ser licito.——a mas de
existi—— debe ser determinado y comerciable, lo que, contrario sensu, significa que es
ilicito el indeterminado y el incomerciable, mientras que, segun la definicion del inc: 2° del
art. 1467, es "causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o el
orden publico".

No es posible, en este caso, confundir fa causa ilicita con el objeto ilicito, lo cual no
quiere decir que un mismo acto no pueda adolecer de los dos vicios.

Sin embargo, todo ello es en doctrina, porque la ley positiva, debido a. deficiencias.
qué .ya hemos anotado,[! da lugar a algunos problemas que han provocado
pronunciamientos de los tribunales; interesantes de senalar:

97- ILICITUD DEL OBJETO Y, DE LA CAUSA EN LAS DEUDAS
PROVENIENTES DE JUEGOS DE AZAR.

Respecto de éstas deudas, vimos que el Cédigo las sefiala como casos de objeto ilicito.
Criticamos esta posicién y la jurisprudencia mas antigua nos demuestra lo acertado de la
critica.

En los primeros afios de aplicacion del Cédigo Civil, varias sentencias, en presencia
de deudas contraidas en, juegos de azar, declararon su “nulidad por, tener causa ilicita,
sin aludir siquiera al articulo del Cédigo que establece que en tales actos el ilicito es el
objeto ( % ) ; disposicion que sélo fue aplicada cuando hubo un mayor conocimiento de
nuestra ley y la cual sirvié de base a fallos que anularon obligaciones de tal especie ( o ).

Y es perfectamente logico que asi se fallara en los primeros afnos de vigencia del
Cddigo, porque ante el desconocimiento que de él se tenia, era natural. aplicar la doctrina
correcta que. sefialaba la existencia de causa ilicita.

90
Gaceta. Ao 1858, sent. 1076. Gaceta. Afio 1867, pag 351, sent. 842. Gaceta. Afio 1890, pag. 800, sent. 1580.

91
Gaceta. Afio 1875, pag 688, sent. 1533. Rev. de D. y J., T. XIX, Parte Il, Sec. la., pag. 235.
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En verdad, corno oportunamente expresamos, en las deudas provenientes de juegos
de azar no puede sostenerse, técnicamente, la existencia de un objeto ilicito; en cambio,
aparece muy clara la causa ilicita, .desde el momento en que tales obligaciones son
contrarias a la ley y a las buenas costumbres.

Es de interés anotar que el error del Codigo en esta parte, fue introducido por lal’
Comision Revisora, puesto que en el proyecto de Bello del afio 1853, se decia
textualmente en el art. 1647: "Hay asimismo causa ilicita en las deudas contraidas en
juegos de azar..."; disposicion que en el proyecto inédito tomo el niumero 1646 y paso a
indicar casos de objeto ilicito.

98.— ILICITUD DEL OBJETO Y DE LA CAUSA EN LA VENTA DE LIBROS
CUYA CIRCULACION ES PROHIBIDA POR AUTORIDAD COMPETENTE, DE
LAMINAS, PINTURAS, ETC.

El proyecto de 1853 establecia también que en la venta de libros cuya circulacion se
prohibe, de laminas, pinturas y estatuas obscenas, y de impresos condenados como
abusivos de la libertad de imprenta, existe causa ilicita y no objeto ilicito, cdmo declara el
actual art. .1466.

Es evidente que en tales casos, aun cuando la ley no lo diga expresamente, hay
causa ilicita por tratarse de Obligaciones que van contra la ley y las buenas costumbres;
pero no puede sostenerse que sea un error lo establecido por el Cédigo en el sentido de
que adolecen de objeto ilicito: al asi determinarlo, lal] ley excluye a tales cosas de las
relaciones juridicas, las hace incomerciables y por ello pasan a ser objetos ilicitos.

Como se ve, las razones de porqué hay ilicitud en los dos requisitos, son de distinta
naturaleza.

99.—- FALLOS QUE HAN CONFUNDIDO! | EL OBJETO ILICITO Y LA CAUSA
ILICITA.

En algunas oportunidades, nuestros jueces no han sabido distinguir entre la causa ilicita y
el objeto ilicito: Y si bien es cierto que esos errores no han tenido influencia en lo
dispositivo de los fallos porque la, conclusién es siempre la misma: nulidad absolutal;
también lo es que ello es inaceptable desde el punto de vista tedrico.

En 1867, la Corté de Apelaciones de Santiago, al confirmar un .fallo de primera
instancia que habia anulado la hipotecacion de un bien embargado por adolecer de
objetd ilicito en conformidad al art. 1464, declaré que también habia "causa ilicita" ( % ).
Es este un error inexcusable. Hay objeto ilicito en la enajenacién de. las cosas que
enumera el art. 1464, porque ellas estan fuera del comercio; pero la causa en este caso
no es ni contraria a la ley, ni a las buenas costumbres o el orden publico.

En 1925 la Corte Suprema fall6 que no procede sostener que ha habido "causa y
objeto ilicitos" en una compra-venta, fundado en que el vendedor carecia, de derecho a lo
vendido que pudiera transferir; cuando esos derechos son ciertos y susceptibles de

2
Gaceta. Afio 1867, pag. 404, sent. 975.

Velasco Letelier, Eugenio 65



EL OBJETO ANTE LA JURISPRUDENCIA

. .y 93
enajenacion ().

De haber faltado esos derechos, habria faltado también el objeto de la obligacion del
comprador; mal puede, pues, hablarse de objeto ilicito y menos de causa ilicita, elemento
que en esté caso no entra en juego.

Con el mismo criterio, la Corte de Valdivia falld que es nula por falta de causa la
comprallventa de derechos sobre un inmueble,] si se establece que los derechos
. . . 94
.vendidos pertenecen al comprador o no existen ().

En el primer caso, esto es, si los derechos son del comprador, es de toda evidencia
que el contrato carece de causa; pero si esos derechos no existen, lo que entonces falta
es, sin duda, el objeto a que debieron aplicarse los derechos y obligaciones engendrados
por la compralventa.

En 1868 el juez Sr. Ugarte Zenteno fall6 que el endoso de un vale de deposito,
mandado retener judicialmente, es nulo por tener causa ilicita, en conformidad al art.
1464(1del C. Civil ( % ). Esta sentencia, que fue confirmada por, la Corte de Santiago,
olvidé lamentablemente el contenido del articulo que citd, como fundamento, el cual.
establece que hay objeto ilicito en la enajenacion de las cosas litigiosas y no se refiere
siquiera a la causa ilicita, vicio que ni en conformidad a la doctrina podria existir en tal
caso por no ser la obligacion contraria ni a la ley, ni a las buenas costumbres o el orden
publico.

100.— DIFERENCIAS DE LOS CONCEPTOS DE OBJETO Y CAUSA ILICITOS,
EN LAS OBLIGACIONES DE HACER.

Vimos que en esta clase de obligaciones la diferencia entre objeto y causa es minima y
se reduce a la que existe entre la obligacién de realizar un hecho o abstenerse delél, y la
realizacién o abstencién misma del hecho.

Si se pasa a comparar la ilicitud .de la causa y del objeto, es facil apreciar que en
muchos casos esa diferencia es tan insignificante, que ambos conceptos se confunden:
totalmente.

Tratandose de hechos, son ellos ilicitos cuando son fisica 0 moralmente imposibles,
o indeterminados. El hecho fisicamente imposible no puede confundirse con la causa
ilicita porque, para asi clasificarlos, se atiende a circunstancias diferentes. Lo mismo
sucede con el hecho indeterminado.

Pero en lo que dice relacién con el hecho moralmente Imposible, el problema es
diferente.

101.— En los hechos moralmente imposibles estos conceptos se confunden.

93
Rev. de D.y J., T. XXIll, Parte Il, Sec. la., pag. 506.

94
Rev. de D.y J., T. XXXIlI, Parte Il, Sec. la., pag. 91.

95
Gaceta. Afio 1868, pag. 3, sent. 8.

66

Velasco Letelier, Eugenio



SEGUNDA PARTE.EL OBJETO ILICITO

El Cédigo Civil en el inc.3° del art. 1461 nos dice que tiene esa calidad el hecho
"prohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o el orden publico". Es
decir, es moralmente imposible el que incurre en vicios exactamente iguales a los que
determinan la ilicitud de la causa, de acuerdo con la definicion del art 1,467 inc. 2°, segun
la cual es causa ilicita "la prohibida. por la ley, o contraria a las buenas costumbres o el
orden publico".

Entonces, en una obligacién de hacer la ilicitud del objetd, y de la causa, depende de
idénticas circunstancias, aplicadas a la obligacién misma en cuanto se refiere a la causa,
y al hecho, positivo o negativo, a que alude la obligacion, en cuanto se refiere al objeto. Y
como establecido ha quedado que la relacién entre la obligacion y el hecho sobre que ella
recae es estrechisima hasta hacer practicamente nulas las diferencias, debe concluirse
que siempre que el hecho es moralmente imposible por ser prohibido por la ley o
contrario a las buenas costumbres o el orden publico, por la misma razén es ilicita la
obligacion en ,si, o sea, la causa.

Asi lo da a entender también Mera, cuando dice: "Sin embargo, como regla general,
se puede decir que toda obligacidon que tiene por causa una donacion, un hecho o una
abstencion reprobados por una ley positiva cualquiera, tiene una causa ilicita, por ,estar.
dicha prestacion .prohibida por la ley. Asi, es nula, por tener una causa ilicita; la. promesa
de remuneracion de un crimen, de un simple delito o de una contravencion, legal, porque
la causa de dicha promesa es un hecho manifiestamente ilicito y prohibido por la ley
penal” ( % ).

Y ello es perfectamente légico, porque si un hecho es inmoral, también debe serlo y
lo es, la obligacion de realizarlo; y si la obligacién de efectuar un hecho es contraria a la
ley o al orden publico, también. lo es la ejecucion misma del hecho.

Por eso, consideramos que el art. 1476 del C. Civil, que establece que la condicién
que consiste "en que el. acreedor se abstenga de un hecho: inmoral o prohibido, vicia la
disposicién”, se fundamenta en que ella tiene causa y objeto ilicitos: causa ilicita, porque
la obligacion misma es inmoral, y objeto ilicito, porque el hecho .negativo a que la
obligacion se refiere, necesariamente tiene que ser también inmoral. .

102.—- Fallo sobre renuncia de alimentos voluntarios.

En un juicio ventilado en Santiago en 1868 ( ¥ ), se solicitd la nulidad de la renuncia
hecha a derechos alimenticios, por adolecer de objeto y causa ilicitos. Si bien la sentencia
no dio lugar a la nulidad por tratarse de alimentos voluntarios no afectados por la
prohibicion del art. 334 del C. Civil que so6lo se refiere a los legales, el fundamento era
correcto para el caso de haberse tratado de alimentos impuestos por la ley, ya que tanto
la obligacién de no pedir los alimentos, como el hecho mismo de .abstenerse, habrian
sido contrarios al art. 334.

96
Ob. cit., pag. 129, N° 142.

9

7
Gaceta. Afio 1868, pag. sent. 18.
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103.— Sentencia sobre obligacion de someterse a pena corporal de delito,
para el caso de incumplimiento contractual.

Habiéndose celebrado un contrato mediante el cual una persona se sometia a la pena del
delito de estafa para el caso de no cumplir con la obligacién principal, fue condenada a
presidio en primera instancia cuando incurrié en incumplimiento. La Corte Suprema anulo
la clausula penal, "porque no es licito estipular que se impongan penas por actos que la
ley no ha penado” ; declarandose en un voto del Ministré Sr. Lastarria que el contratante
al comprometerse "a pasar como reo de un delito futuro y contingente que no ha
cometido, se ha obligado a un hecho moralmente imposible, ,todo lo cual es contrario a la
disposicién del art. 1461, y vicia de nulidad el acto por cuanto es ilicito el objeto segun el
art. 1464 del mismo Codigo” ().

Este voto contiene la verdadera doctrina en cuanto establece que tal obligacién se
referia a un hecho moralmente imposible y viciaba, por lo tanto, de ilicitud al objeto. Por la
misma razon, el acto tenia causa ilicita, aun cuando la Corte no lo haya dicho. Pero si el
voto del Ministro Lastarria es exacto en esa parte; no tiene explicacion su referencia al
art. 1464, el cual norma situaciones totalmente diferentes y no puede recibir aplicacion
tratandose de hechos.

La Corte Suprema, ajustandose a la buena doctrina, fallé en 1904 que el contrato por
el cual. una de las partes se obliga. a lidiar toros, es nulo por tener objeto y causa ilicitos,
ya que esas lidias estan prohibidas por la ley de 16 de septiembre de 182.3 ( % ).
Efectivamente, si esos hechos son prohibidos por la ley, es contraria a ella la obligacién
de ejecutarlo 0 causa ilicita O como también el hecho mismo de lidiar toros Cobjeto
ilicito.

104.— Fallo sobre objeto y causa ilicitos en el matrimonio religioso.

Ademas de los casos resueltos por nuestra jurisprudencia y que hemos agrupado segun
se refieran a obligaciones de dar o de hacer, hay otros, relativos siempre a causa y objeto
ilicitos, que son dignos de destacarse:

La Corte de Apelaciones de Santiago declaré en 1919 que el matrimonio religioso,
aunque no produce efectos civiles, no adolece de causa ni objeto ilicitos ( 10 ).

El Tribunal de Alzada se vio en la necesidad de hacer tal declaracién para negar
lugar a lo que se solicitaba. Sin embargo, creemos que esa afirmacion, hecha en
abstracto, no es juridica ni correcta.

El matrimonio religioso no tiene valor alguno ni existe para la ley civil, desde que no
se ha celebrado de acuerdo con sus solemnidades ni ante el unico funcionario
competente para ello: el Oficial del Registro Civil. Es la nada juridica y no puede producir

98
Gaceta. Afio 1884, pag. 1311, sent. 2122.

99
Rev.de D.y J.,, T. I, Parte Il, Sec. la., pag. 227.

10

0
Rev. de D.y J., T. XVII, Parte Il, Sec. 2a. pag. 12
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ni produce efecto civil alguno, como lo afirma la misma sentencia en analisis. ;Como es
posible, entonces, sostener que no tiene causa ni objeto ilicitos? Son estos elementos de
los actos juridicos y mal puede hablarse de que faltan o existen, aludiendo a un hecho
que la ley no reconoce y que no es ni acto ni contrato.

Es, en consecuencia, totalmente impropio hablar de la causa o del objeto juridico del
matrimonio religioso.

105.—- Otra sentencia sobre objeto y causa ilicitos.

En 1918 la Corte Suprema establecié que la declaracion hecha por una persona en
escritura publica, expresando haber recibido de otra persona cuyo nombre no se dice,
cierta suma de dinero para entregarla, a una tercera persona que se indica, después del
fallecimiento de la compareciente, importa una declaracién de voluntad que, aceptada por
la tercera persona, obliga a aquella respecto de ésta, y que: recae sobre objeto licito y
tiene causa licita. ( o1 )-

Evidente nos parece esta solucién y estrictamente ajustada a la ley: el objeto de la
obligacién — el dinero — nada tiene de ilicito, y la causa no se ve por qué pueda ser
contraria a la ley, las buenas costumbres o el orden publico.

106.—- CONTRATOS RELATIVOS A CASAS DE TOLERANCIA.

¢ Tienen ellos causa u objeto ilicito, 0 ambos vicios simultaneamente? . .

Se acepta por regla general y en forma muy amplia, que todos los actos y contratos
que se refieren o dicen relacidon con lupanares, adolecen de causa ilicita por ser el acto
en si inmoral . y contrario a las buenas costumbres. Claro Solar, por ejemplo, sostiene
que "si la convencion se refiere al hecho de establecer una casa de tolerancia, o tiene.
por objeto una casa de tolerancia establecida y. que se halla en funciones, y en, la
convenciéon se comprende la venta o arrendamiento del inmueble en que va a
establecerse o0 en que esta establecida, la venta o arrendamiento del mobiliario de la
misma, un préstamo del precio o parte del precio para su sostenimiento, etc. el contrato
sobre estas cosas seria evidentemente ilicito .y absolutamente nulo" ( 102 )

Argumentando dentro de nuestro Codigo y sobre la base cierta de que él contempla
la doctrina de la causa final, no nos parece que tal. opinién pueda ser aceptada.

En efecto, si la causa de una obligacién es la obligacién del otro contratante, por.
mucho que el contrato . se relacione con un prostibulo, no podra influenciar a esta
obligacion y hacerla ilicita, si ella en si no es contraria a la ley, las buenas costumbres o
el. orden publico. ,Aceptar la tesis contraria significa dar valor a los motivos psicolégicos
que conducen a contratar, y aceptar en consecuencia; ,la causa ocasional que,
evidentemente, la ley chilena rechaza. .

Si, v. gr., se celebra uno de los contratos que como ejemplo pone Claro Solar, la

1
Rev.de D.y J., T. XV, Parte Il, Sec. la., pag. 587.

2
Ob. cit., pag. 349, N° 939.,
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venta de un inmueble en que va a establecerse un prostibulo, la causa de, la obligacion
del vendedor sera la obligacion del comprador de pagarle. el precio, y aun cuando piense
dar al inmueble el uso indicado, no por eso tal obligacién. sera ilicita.

No es, como se ve, posible fundamentar la nulidad de los contratos en cuestion, en
una pretendida ilicitud de la causa. De acuerdo con lo que decimos, Savatier, analizando
una serie de fallos sobre esta materia, dice: "Las prestaciones suministradas de cada
lado no tienen en si mismas nada inmoral. No obstante, en la gran mayoria de los casos,
la jurisprudencia declara nulos tales contratos. Constituyen. por naturaleza: actos
contrarios a las buenas costumbres, y tales actos, por si solos, no pueden constituir para
quienes se hacen culpables de ellos, el principio de ningun derecho exigible" ( 108 ).

Si bien es cierto que pueden existir esas razones morales, también lo es que dentro
de la ley. ellas no pueden servir de base a una nulidad, ni son causales de causa u objeto
ilicito.

Con relacion a este ultimo vicio, nos parece ello indiscutible. En efecto, si se trata de
obligaciones de dar como en el caso de. una comprallventa la ilicitud del objeto nada
tiene que ver con la moral ni las buenas costumbres (el mismo Claro Solar, partidario de
la nulidad de los actos en estudio, afirma en otra parte de sull obra que las cosas no son
en si ni ilicitas ni: inmorales de manera que no puedellser la base de falta de valor del
contrato.

Y si se trata de obligaciones de hacer, el hecho que constituye su objeto no puede
considerarse contrario a la; ley, las buenas costumbres .0 el orden publico, por la sola
razon de referirse o relacionarse el contrato, a un prostibulo. Podra ser el hecho ilicito,
pero en si, objetivamente, y no porque el animo 0 propdsito con que las partes contratan
se considere inmoral.

Asi por ejemplo, si se celebra un contrato por el cual una persona se obliga a
construir a otra un inmueble que sera destinado a lupanar, no podra sostenerse,
razonablemente, que el objeto de tal obligacion, el hecho de edificar la casa, es contrario
a las buenas costumbres porque ella se va a destinar a prostibulo:

Es entonces, evidente que los actos y contratos relacionados directa o
indirectamente con casas de tolerancia, no adolecen de causa u objeto ilicito, por esa
unica razén.

Pero esto no significa que muchos actos relacionados con lupanares, no puedan
tener y tengan causa u objeto ilicito; pero no por relacionarse con ellos, sino por tener tal
calidad de acuerdo con las reglas generales. El contrato, v. gr., celebrado entre la mujer
que regenta un prostibulol]y una prostituta, a fin de que ésta preste sus servicios bajo las
ordenes de la primera, tiene causa y objeto ilicito desde que la obligacién de la ramera es
contraria a la moral, lo mismo que el hecho que constituye su objeto.

107.— Sentencia relativa a un inmueble arrendado y destinado a lupanar.

3
Savatier, René. Des ef fets et de la Sanction du devoir moral en droit positif francais et devant la jurisprudence. Pag. 344,
Citado por Claro polar, ob. cit., pag 349, N° 939,
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Nuestros tribunales no han tenido oportunidad de dilucidar la cuestidon en estudio. Existe
sblo una sentencia sobre, la materia y que no se ha pronunciado sobre ella, porque se
refiere al unico contrato [J el arrendamiento [ en el cual la ley ha resuelto el problema
expresamente con un sentido practico y moral, pero separandose de los conceptos de
objeto y causa.

Dispone, en efecto, el art. 1973 del C. Civil, que "el arrendador tendra derecho para
expeler al inquilino que empleare la casa o edificio en un objeto ilicito, 0 que teniendo
facultad de subarrendar, subarrienda a personas de notoria mala conducta que, en este
caso, podran ser igualmente expelidas".

Aun cuando este articulo habla de "objeto ilicito", es de toda claridad que no. ha
empleado la frase en la acepcion de objeto juridico, elemento de todo acto o contrato,
sino en el de uso, destinacién o aplicacion de la casa o edificio. Asi lo deja de manifiesto
la redaccién que habla de "emplear la casa en un objeto ilicito", giro que no tendria
significado si se diera al término objeto su sentido de requisito de validez. Y el empleo
que a una casa pueda darle el inquilino, no es ni la causa ni él objeto del contrato de
arrendamiento. Por eso, es indiscutible que esta disposicion da tal facultad al arrendador,
ajena al problema de la causa y del objeto ilicito, y sélo por razones de ética.

En esta norma se basé la sentencia a que aludiamos, de la Corte de lquique, del afo
1918, que declaré nulo un contrato de arrendamiento de un inmueble que. se habia
destinado a lupanar ( 104 )-

4
Rev. de D.y J., T. XVI, Parte Il, Sec. 2a., pag. 33.
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TERCERA PARTE. CASOS DE OBJETO,
ILICITO SENALADOS POR EL CODIGO
CIVIL

108.- El cédigo civil seiiala expresamente algunos
casos de objeto ilicito.

Establecido qué es el objeto, qué requisitos debe cumplir para su validez, cuando es
ilicito y qué, diferencias hay entre él y la causa ilicita, corresponde analizar, a, la luz. de la
jurisprudencia, los casos de objeto ilicito que el Cddigo senala en forma expresa.

Es de advertir que en este articulo excluiremos la critica a las disposiciones
pertinentes, en lo que dice relacién con la doctrina sobre las materias que reglamentan, la
cual ha quedado hecha al referirnos al concepto de. objeto ilicito y a las inexactitudes y
errores en que el Cédigo incurre al sefalar algunos casos de ilicitud.
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CAPITULO 1.ACTOS CONTRARIOS AL DERECHO
PUBLICO CHILENO

109.— CONCEPTO DE DERECHO PUBLICO.

El art. 1462 del Cadigo Civil dice que "hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al
derecho publico chileno. Asi la promesa de someterse en Chile a una juridiccién no
reconocida por las leyes chilenas, es nula por el vicio del objeto".

Se entiende por derecho publico el conjunto de normas que tienen por objeto la
organizacidén de la sociedad politica, la constitucion de los poderes del Estado y la
determinacion de sus facultades, competencia y esfera de accion.

Del concepto que antes ,dimos de orden publico ( 199 ) y de la definicion precedente,
se desprende que todas las leyes de derecho publico son de orden publicd, ya que por su
naturaleza misma interesan a la sociedad entera y norman la organizacion de las
instituciones mas fundamentales de toda colectividad civilizada.

De manera entonces que como ya antes lo advertimos no existiera esta disposicion,
muchos de los actos que ella comprende, aquellos en que hay verdaderamente objeto
ilicito, quedarian incluidos en los moralmente imposibles, por ser contrarios al orden
publico, y adolecerian siempre de nulidad.

110.— ESTIPULACIONES CONTRARIAS A LA CONSTITUCION.

La Constitucion Politica, ley organica y basica de toda nacion, es de derecho publico y su
infraccion acarrea. al acto respectivo, la nulidad por ilicitud del, objeto.

Por tal razén, en sentencias que ya citamos ( 19 ), la Corte Suprema, en dos
oportunidades, anulé contratos de suministro de viveres y forrajes a cuerpos de ejércitos
movilizados durante la revolucion de 1891, porque ese afo no se dicto la ley que debia
fijar los. gastos de administracion, en conformidad alé ordenado por la Carta
Fundamental.

111.— ESTIPULACIONES CONTRARIAS A LAS LEYES QUE
ORGANIZAN EL PODER JUDICIAL.

La Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales es también de derecho publico y

105
Ver pag. 36, N ° 62.

106
Rev.de D.y J., T. VII, Parte ll, Sec: la., pag. 287. Rev. de D. y J., T. XIX, Parte Il. Sec. la., pag. 296.
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asi lo ha reconocido nuestra jurisprudencia

En un fallo a que ya también aludimos ( o7 ), la Corte Suprema dijo "que toda
estipulacion que desconozca a persona O corporacién alguna, la competencia y
jurisdiccidon que la ley de 1875 da a los tribunales sobre las controversias judiciales del
orden temporal, es nula por ilicitud del objeto, en cuanto contraviene al derecho. publico
chileno”.

Por idéntica causa, en un juicio promovido en contra delJuna agencia alemana de
seguros, al sostener ésta que la demanda debia entablarse en la, ciudad de Lubeck,
Alemania, por tener ahi la sociedad su domicilio y porque en las podlizas se habia
estipulado que toda diferencia o discordia con el asegurado debia someterse "a arbitros
nombrados imparcialmente, bajo la presidencia del Cénsul dé Alemania"; sé rechazo la
declinatoria de jurisdiccion porque el agente tenia poder suficiente para contestar la
demanda y por ser la excepcion contraria al articulo 5° de, la Ley Organica de Tribunales,
que manda que los. tribunales que ella establece deben conocer de todos los asuntos
judiciales que se promuevan en el orden temporal dentro del territorio de la Republica,
cualquiera que sea su naturaleza o la calidad de las personas que en ellos intervengan; a
todo lo cual, la Corte. de Apelaciones de Santiago agregd, por voto unanime, que debia
tenerse presente lo dispuesto én el art. 1462 del Cddigo Civil, con lo cual determiné, y
con razoén, que en tal acto habia una contravencién al derecho publico chileno ( 108 ).

112.— Hay normas que dicen relaciéon con el Poder Judicial y que no
son de derecho publico.

Pero no todo cuanto dice relacién con el Poder Judicial y la administracion de justicia es
de derecho publico, sino las normas que, de acuerdo con la definicion dada tienden a su
constituciéon u organizacion. Hay muchas reglas procesales que lon de derecho privado y
que pueden ser modificadas por las partes; fuera de que las disposiciones del ,Cédigo
Civil no tienen aplicacién tratandose de actos judiciales. El objeto ilicito existe en los actos
o contratos civiles que infringen el derecho publico.

Por todo ello, la Corte Suprema ha establecido que la infraccion del art. 167 del C. de
Proc. Civil que ordena pronunciar las sentencias conforme al mérito de autos, no importa
un objeto ilicito que deba sancionarse con la nulidad absoluta de acuerdo con las reglas
del C. Civil, fundado en que tal articulo es dé derecho publico, "porque no son aplicables
a las sentencias las reglas referentes a los contratos” ( 19 ).

113.— LEYES RELATIVAS AL REGIMEN MONETARIO.

107
Rev. de D.y J., lll, Parte Il, Sec., la. pag. 349,

108
Gaceta. Ao 1885, pag. 1463, sent. 2445

10

9
Rev. de D.y J., T. XXIll, Parte Il, Sec. la., pag. 38.
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Cuando nos referimos al orden publico, vimos que algunos pretenden que estas leyes
tienen esa calidad, y concluimos que tal afirmacién no es aceptable y que asi lo ha
establecido la jurisprudencia.

Al tratar del derecholpublico volvernos a aludir a ellas porque una de las sentencias
que citamos ( 1o ) sostuvo que la convencidén por la cual se establece que el pago debe
hacerse a un tipo de cambio prefijado, no infringe sino que esta de acuerdo con la ley de
1898 y no tiene objeto ilicito porque no contraviene al "derecho publico chileno”.

Si sostuvimos que estas leyes pueden ser derogadas por los particulares, con mayor
razon debe sostenerse que no son de derecho publico, porque no se refieren ni a la
organizacién de la sociedad politica, ni a la constitucion de los Poderes del Estado ni a la
determinacion de sus facultades.

114.— Hay normas que aun cuando estan contenidas en leyes de
orden publico

11

1"

La sola circunstancia de que una disposicién esté comprendida en una ley que, en
términos generales, sea catalogada como de derecho publico, no le imprime tal caracter:
debe atenderse al fondo mismo de la norma para ver si cumple con los elementos
sefalados en la definicién. Es el mismo principio, anotado al aludir a la Ley Organica de
Tribunales.

Por esa razon creemos que la prohibicion establecida en la Ley de Organizacion y
Atribuciones de las Municipalidades, al Alcalde, regidores, empleados municipales y sus
parientes proximos, para celebrar contratos con la Corporacion; no importa una norma de
derecho publico. Si en la contravencién a ese articulo hay objeto ilicito, es porque se trata
de un acto prohibido por la ley, pero no por ser una norma de derecho publico. Ella no
dice relacion con la constitucion misma de la Municipalidad, sino que es un simple
precepto de probidad administrativa, cuyo fundamento es el mismo que inspira al art.
1798 del C. Civil.

En un pleito se solicitdé la nulidad de una comprallventa por haberse infringido —
segun se dijo — una disposicion de derecho publico: la que hemos citado de la Ley de
Municipalidades ( " ), Desgraciadamente, la Corte Suprema no tuvo ocasion de
pronunciarse sobre el problema, pero por las razones expresadas creemos que el
fundamento de tal nulidad no estaba en el art. 1462, sino en el 1466 que alude a los actos
prohibidos por la ley. Si el articulo en cuestién, en vez de la prohibicion que contempla
para celebrar algunos actos, exigiera el cumplimiento de formalidades, parece evidente
que su infraccion traeria como consecuencia una nulidad relativa, en conformidad, al art.
1682 del C. Civil, y no la absoluta, a pretexto de haberse violado una norma de derecho
publico.

0
Rev. de D.y J., T. XXIll, Parte ll, Sec. la., pag. 65.

1
Gaceta. Afio 1928, T. |, pag. 326, sent. 60.
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115- Clausula testamentaria que no es contraria al derecho publico
chileno.

Para terminar esta materia, citaremos un caso curioso que se planted antes nuestros
tribunales, aunque no fue resuelto porque sélo en el recurso de casacién en el fondo se
pretendié que se habia infringido el art. 1462 del C. Civil, en circunstancias que el fallo no
se fundaba en tal disposicion

Se pidié la nulidad de una clausula testamentaria que se consideraba contraria al
derecho publico chileno, porque dejaba una serie de encargos, como heredero y
legatario, al Ordinario Eclesiastico, con la voluntad de que ninguna autoridad pudiera
pedirle cuenta, dejando el cumplimiento sélo "a su conciencia y a la responsabilidad que
pueda caberle ante nuestro Santo Padre el Romano Pontifice" ( 12 )-

Creemos que tal accion jamas habria podido prosperar. Esa clausula es,
indiscutiblemente la constitucién de un albaceazgo fiduciario expresamente admitido por
la ley en los arts. 131 1 y siguientes del C. Civil, la cual acepta que el. albacea no pueda
ser obligado a revelar el objeto del encargo secreto; y la referencia al Pontifice Romano,
no vemos cémo puede herir al derecho publico chileno: no se trata de excluir de la
jurisdiccidn nacional ningun asunto contencioso, desde que nadie puede pedir cuenta al
albacea, ni tampoco significa someterse a una jurisdiccion extranjera desde que la
relacion de dependencia a que se alude es simplenamente moral y queda por ello, fuera
del campo de la ley que no puede legislar sobre la conciencia de los individuos.

CAPITULO II.PACTOS SOBRE SUCESIONES
FUTURAS

116.— La ilicitud incluye a los pactos y a los alumnos

1"

Dice el. art. 1463 que «el derecho de suceder por causa de muerte a. una persona viva,
no puede ser objeto de una donacidn o contrato aun cuando intervenga el consentimiento
de la misma persona»; con lo cual excluye de las relaciones juridicas y declara
incomerciable al derecho de suceder por causa de muerte a una persona viva.

Como ya lo hemos dicho, esta exclusion no se reduce a los actos bilaterales, sino
que abarca también a las declaraciones unilaterales de voluntad, de acuerdo con lo que
disponen los arts. 956 y 1226 del C. Civil, segun los cuales soélo puede haber
pronunciamiento sobre una asignacion después que ha sido deferida, o sea, después de
fallecer la persona de cuya sucesion se trata.

2
Gaceta. Afio 1909, Pag. 769, sent. 477.

Velasco Letelier, Eugenio 77



EL OBJETO ANTE LA JURISPRUDENCIA

En los articulos citados, nuestra legislacion acoge la doctrina tradicional sobre la
materia y que, desde los tiempos del derecho romano, repudia los llamados "pactos sobre
sucesiones futuras”.

117.— Fundamentos de la disposicion.

¢ Cuales son los fundamentos de este repudio?

En Roma, estos actos eran considerados inmorales y peligrosos por significar
especulaciones sobre la muerte de una persona y porque podian impulsar. a precipitar
ese acontecimiento, del cual dependia una. ganancia.

Pothier aceptd ampliamente estos principios y tuvo a los pactos referidos como
contrarios a la decencia y a las buenas costumbres, ideas que por tradicion han pasado
al derecho. moderno.

Hay, sin embargo, autores que sostienen que no son éstas las razones de por qué se
rechazan hoy los pactos sobre sucesiones futuras. No nos corresponde analizar las
doctrinas y discusiones existentes al respecto, bastandonos sefalar que el Cédigo de
Bello, cualesquiera que sean las causas que tuvo en vista, rechazd, como todas las
legislaciones de la época, tales, pactos. Es también interesante advertir que la ciencia
mas moderna se inclina a aceptarlos.

118.— Sentencias relativas a pactos sobre suceciones futuras.

11

1"

Nuestros jueces han aplicado en varias oportunidades los preceptos en estudio y siempre
en forma acertada

Con relacion a convenciones sobre el derecho de suceder a una persona viva, en
sentencia dictada por el arbitro don.Cosme Campillo y aprobada por la Corte de Santiago,
se anuld por objeto ilicito, en conformidad al art. 1463, la cesion hecha a un tercero por
un presunto heredero, en vida del causante, de los derechos que pudieren
corresponderle en la herencia ( e ), haciéndose perfecta aplicacién del articulo citado ya
que el objeto de la cesién era el derecho del cedente de suceder al presunto causante,
que estaba vivo. Tratabase, pues, de un caso tipico de pacto sobre sucesion futura.

Por la misma razén y con arreglo a derecho, se declaré nula, por objeto ilicito, la
venta de los derechos hereditarios hecha por un hijo a un tercero, en vida de su padre (
114) .

En ambos casos se trataba de pactos llamados por la doctrina "de disposicién”,
porque se referian a la herencia de un tercero, en oposicién a los "de institucién" que
aluden a la herencia de uno de los contratantes, y a los "de renuncia" que, como el
nombre indica, se refieren al pronunciamiento anticipado sobre una asignacion.

3
Gaceta. Ao 1883, pag. 196, sent. 365,

4
Gaceta. Afio 1890, pag. 419, sent. 5641.
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Igualmente y ajustandose también a derecho, la Corte de Talca, en sentencia
confirmada por la Corte Suprema, resolvioé que si al marido se le adjudicaban unos bienes
con la condicién de no gravarlos ni enajenarlos y dejarlos a su muerte, a sus herederos
legitimos designados en el testamento de su conyuge, tal estipulacién tenia objeto ilicito
en conformidad al art. 1463 ( e ) , ya que, indudablemente, el acto recaia sobre la
herencia del marido vivo.

Tratabase en tal caso, de un pacto "de instituciéon".

119.— Comentarios a un fallo.

En el comentado fallo a que nos referimos latamente al estudiar el requisito de la
. .y 116 . .y .y .

determinacion (), se plante6 también la cuestion de [Isi se trataba o no de un pacto

sobre sucesion futura.

La Corte Suprema sé pronuncié negativamente y creemos que con razén

La persona que requirid los servicios de una parienta suya para que se trasladara a
Paris a acompafarla y cuidarla durante su vejez, decia textualmente en la carta que dio
origen al litigio: "Te llamo para que me cuides como una hija, que yo te prometo
recompensar tu sacrificio y asegurarte tu porvenir con gran parte de mi fortuna.

"Tu ves que yo no tengo herederos y después de mi Nicolés tu eres el Unico ser
por quien mi corazon se interesa verdaderamente".

11

1"

Para que exista un pacto sobre sucesion futura, es esencial que una de las obligaciones
tenga como objeto al derecho de suceder a una persona viva, ya que, precisamente, lo
que la ley rechaza es que tal derecho sea "objeto de una convencion", y hemos dejado
establecido que al asi expresarse, la ley ha aludido, sin duda, al objeto de la obligacion.

Y en el caso en examen [Ipartiendo de la base sentada por la justicia de que la carta
mencionada contenia un contrato, afirmacion que ha sido rebatida con poderosos
argumentos, pero que no nos corresponde analizar aparece claro que la convencion
engendrd dos obligaciones: la de la joven que fue a Paris a cuidar a su tia anciana, y que
tenia por objeto un hecho positivo: servir a su pariente en la forma convenida ; y la de fa
promitente, de renumerar ampliamente esos servicios, cuyo objeto era la remuneracién, o
sea, la cantidad de dinero con que ella se haria. No puede, pues, sostenerse que la
convenciéon recayera sobre el derecho de suceder a la anciana, puesto que ella en
ninguna parte del contrato sostuvo que remuneraria a la joven designandola heredera o
legataria.

Quienes piensan que tal pacto versé sobre una sucesion futura, se basan en los
términos de la carta que dicen "yo no tengo herederos"; de donde deducen la voluntad de
la promitente de pagar los servicios después de su muerte.

Pero tal pretension no puede aceptarse. La voluntad de la sefora esta manifestada
en forma expresa en la frase que promete "recompensar tu sacrificio y asegurarte tu

5
Rev. de D.y J., T. XXVI, Parte Il, Sec. la., pag. 484.

6
Ver péag. 35, N° 49. Rev. de D. y J., T. VII, Parte Il, Sec, la. pag. 5.
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porvenir con gran parte de mi fortuna", en donde de ninguna manera se deja en claro que
la remuneracién se haria después de la muerte. La alusién a los herederos no puede
interpretarse en el sentido de que se referia a la institucion de una asignacion
testamentaria, porque no hay razén poderosa que asi haga pensar y porque parece
evidente que con ella s6lo se quiso dar a entender la razén del pedido hecho a la joven
para que se trasladara a Paris a cuidarla, peticion que se encontraba plenamente
justificada con la falta de herederos o parientes cercanos, y por el gran carifio que le
profesaba, como se dice en la misma carta.

Por todo ello, nos parece acertada la resolucion del Tribunal Supremo que declaré
"que el contrato no versé de ninguna manera sobre una sucesion no abierta: porque si
bien en su texto la sefiora Real de Azlua expuso que carecia de herederos, lo hizo
indudablemente, no para que el todo o parte de su herencia sirviera de objeto o materia
de convencion, sino para indicar de un modo insinuante o la magnitud de la recompensa
prometida por los "sacrificios" que solicitaba de la seforita Mandiola, o posiblemente para
dar a entender que dichos sacrificios podian ser pagados, no sélo en cualquier forma
legal, sino también en la de una asignacion testamentaria; pero en todo caso aparece de
resalto que el derecho de la sefiorita Mandiola a la recompensa prometida no quedo
subordinado a una asignacién de esta naturaleza, ir, por consiguiente, el pacto que acusa
la carta no adolece de objeto ilicito, como se pretende".

120.— Jurisprudencia

1"

En otras oportunidades, en que se ha querido fundamentar una nulidad en pretendidos
pactos relativos al derecho a suceder a una persona viva, los jueces han sabido aplicar
los articulos pertinentes y dejar en claro que no hay tales convenciones ilicitas:

En la cesion de su expectativa, hecha por el beneficiario de un seguro de vida, antes
de la muerte del asegurado, la Corte de Concepcion declaré que no hay objeto ilicito en
conformidad al articulo 1463, ya que tal disposiciéon no es aplicable porque "si bien la
obligacion contraida por la Companiia aseguradora sélo ha podido tener efecto en virtud
de la muerte del asegurado, el derecho correlativo de exigir el pago de esa suma no
importa una asignacion por causa de muerte, sea testamentaria o Abllintestato, a titulo
universal o singular, puesto que la sucesion mortis causa es la transmisién de todo o
parte de los bienes, derechos y obligaciones transmisibles pertenecientes al difunto y
éste ninguna opciodn tenia en vida al valor del seguro ( " ).

Es evidente, como muy bien lo dice el fallo, que el monto del seguro no formaba
parte del patrimonio del causante y que la muerte del asegurado soélo significaba el
cumplimiento del evento necesario para su adquisicion definitiva por el beneficiario.
Tratandose, entonces, de una cuestion ajena a la sucesion por causa de muerte, era del
todo inaplicable el art. 1463.

En sentencia de 1934 se. resolvié que la separacion de bienes pactada sobre todos
aquellos que la mujer adquiera durante el matrimonio por donacion, herencia o legado, no

7
Gaceta. Afio 1888. Tomo I, pag. 766, sent. 2697.
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infringe el art. 1463 porque no se refiere al derecho de suceder por causa de muerte a
una persona viva, que es lo que tal disposicion prohibe. que sea objeto de convenciones (
118 ).

Indiscutible nos parece esta afirmacion, puesto que la alusion a los bienes que se
adquieran por herencia o legado sélo tiene por fin, como oportunamente lo establecimos (
119 ), determinar el objeto de la separacién de bienes y no significa en caso alguno pacto
sobre sucesién no abierta. Muy por el contrario, la determinacion se producira cuando el
cényuge haya adquirido el bien por donacion, herencia o legado, o sea con posterioridad
a la apertura de la sucesiéon. Mal puede pues sostenerse que e1 pacto se refiere a una
herencia no deferida.

121.— Fallos sobre declaraciones unilaterales de voluntad.

Y en lo que dice relacion con declaraciones unilaterales de voluntad referentes a una
sucesion no abierta, nuestros jueces también han aplicado las disposiciones del caso con
acierto.

En 1863 se declaré que la renuncia hecha ,por un legitimario de lo que podria tocarle
. x . . . s 120
en una sucesion, a cambio de una suma de dinero, es nula por tener objeto ilicito ( ).

En los afos 1871 y 1872 se resolvidé de idéntica manera, pero citando como
fundamentos de las sentencias las disposiciones de las Partidas, por tratarse de
renuncias hechas con anterioridad a la vigencia del Cddigo. Tales leyes contenian
también normas similares, que impedian renunciar validamente una asignacion antes de
la delacién de la herencia ( 1% ).

CAPITULO lll. ENAJENACION DE LAS COSAS
ENUMERADAS EN EL ARTICULO 1464

SECCION I. EL TERMINO "ENAJENACION" EN EL ART. 1464.

PARRAFO lL.[1 Concepto de "enajenacion”.

118
Rev. de D.y J., T. XXXI, Parte Il; Sec. la., pag. 337.

119
Ver péag. 27, N° 47.

120
Gaceta. Afo 1863, pag. 753, sent. 1984.

121
Gaceta. Afio 1871, pag. 465, sent. 819. Gaceta. Afio 1872, pag. 1744, sent. 4219.
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122

122.—- El art6. 1464 es el de mayor interés sobre objeto ilicito.

Este articulo es, sin lugar a dudas, el de mayor interés entre los. que se refieren al objeto
ilicito, porque alude a situaciones de gran aplicacién practica y que han dado lugar a
numerosa Yy variada jurisprudencia. Contiene, ademas, cuestiones doctrinarias de
indiscutible importancia y que analizaremos junto con el estudio critico de las sentencias.

123.- Significado de enajenacion.

Comienza el articulo con la frase "hay un objeto ilicito en la enajenacién”, y ella contiene
la primera cuestion de interés: ¢,qué sentido tiene en este articulo la palabra
"enajenacion"?

Juridicamente, dicho término tiene dos acepciones, una amplia y otra restringida.
Puede significar todo acto por el cual una persona transfiere a otra el dominio del
todo o parte de una cosa o constituye sobre ella, un derecho real que limita su
dominio; o bien, el acto que tiene por objeto la transferencia de dominio.

124.— Acepcion que tiene en el art. 1464.

¢ En cual de estas acepciones esta tomada en el articulo 14647

La mayoria de los tratadistas opinan que en el sentido amplio, basandose para ello
en una nota de Bello en que parece asi opinar, y en la logica, que indica que para
conseguir los propdsitos perseguidos por el legislador al prohibir o limitar .la enajenacion,
debe darsele tal acepcion, ya que de otra manera tales propdsitos quedarian muchas
veces burlados. Asi por ejemplo, si la hipotecacién quedara al margen del art. 1464 y
fuera licito hipotecar un bien embargado, seria muy facil burlar los derechos del acreedor
realizando tal operacién que no podria ser atacada, por no constituir enajenacion.

Sin embargo, para sostener la doctrina contraria hay argumentos también poderosos.
Como con razén advierte Amunategui ( 122 ) , hay muchas disposiciones del Cdédigo en
que aparece con toda claridad que la palabra "enajenacion” esta empleada en su sentido
restringido, razén por la cual parece racional que en el 1464 se le haya dado igual
significado. El art. 144, v. gr., .habla de "enajenar o hipotecar los bienes raices de la
mujer"; el 303 dice que "el menor habilitado de edad no podra enajenar o hipotecar sus
bienes raices el art 393 dispone que "no sera licito al tutor o curador, sin previo decreto
judicial, enajenar los bienes raices del pupilo, ni gravarlos con hipoteca, censo o
servidumbre, ni enajenar o empefar los muebles preciosos, etc.”. En términos
semejantes se expresan los arts. 1135y 1754.

Pero parecen mas convincentes las razones para aceptar la tesis primeramente,
enunciada, la cual, en efecto, ha sido la que la jurisprudencia ha hecho suya con
poquisimas excepciones contenidas siempre en sentencias de) siglo pasado.

125.—- La jurisprudencia, desde antiguo, le ha dado en este articulo su

Amunategui R., Miguel Luis. Imperfecciones y erratas manifiestas de la edicion auténtica del C. Civil, T. I., pag. 92.
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sentido amplio.

En los primeros afios de vigencia del Cédigo, numerosos fallos se pronuncian por el
sentido amplio de la palabra, pero sin dar para esa opinién ningun fundamento y casi mas
bien porque la ignorancia del alcance exacto del término enajenacion hasta llegar a
hacerlo comprensivo de comprallventa, como pronto veremos les impedia vislumbrar
siquiera una diferencia de alcances entre enajenacion, gravamen, hipoteca o prenda.

Asi en 1859 se declara que no puede hipotecarse validamente un bien embargado
sin autorizacion judicial ( 128 ) en 1863 se anulan por objeto ilicito varias hipotecas
constituidas sobre un inmueble embargado, sin autorizacién del juez ni consentimiento
del acreedor ( 124 ) en 1865 se resuelve en idéntica forma en tres oportunidades ( 125 );en
1879 se anula también la hipotecacién de un bien cuya enajenacién estaba prohibida ( 120
) ; en 1883 se accede a lo solicitado por el embargante de un bien raiz en el sentido de
que se impida la inscripcidén de una hipoteca posterior, por adolecer ella de objeto ilicito
en conformidad al art. 1464 ( % ) en 1885 se concede autorizacion, por el juez de la
causa, para hipotecar una propiedad impedida de enajenar ( 128 ); y en 1886 se establece
que no hay diferencias entre la hipoteca y la enajenacion ( 7).

126.- Fallos que fundamentan esta acepcion.

Hay, sin embargo, en esta época algunos fallos que aluden a la razén que los lleva a
comprender la hipoteca en la enajenacién

En 1867 se anula una hipoteca de un bien embargado, en conformidad al art. 1464
del C. Civil, porque aun cuando la disposicion habla s6lo de "enajenar”, de acuerdo con el
art. 2414 "no podra constituir hipoteca sobre sus bienes, sino la persona que sea capaz
de enajenarlos, y con los requisitos necesarios para su enajenacion” ( 130 ).

Errado nos parece este fundamento: el art. 2414 es, precisamente, uno de los que
distingue entre enajenacion e hipoteca y da, por lo tanto, al primer concepto, su alcance
restringido; y la circunstancia de que exija en ambos casos los mismos requisitos,
tampoco justifica esa interpretacién porque parece evidente que la norma alude a los

123
Gaceta. Ao 1859, pag. 966, sent. 1583.

124

125

126

127

128

129

130

Gaceta. Afio 1863, pag. 194, sent. 520.

Gaceta. Afo 1865, pag. 894, sent. 2197. Gaceta. Aho 1865, pag/] 521, sent. 1236. . Gaceta. Afo 1865, pag. 737, sent. , 1796.

Gaceta. Ao 1879, pag. 393, sent. 590.

Gaceta. Afio 1883, pag. 557, sent. 1084.

Gaceta. Aho 1885, pag. 785, sent. 1302.

Gaceta. Ao 1886, pag. 1508, sent. 2426.

Gaceta. Afio 1867, pag. 404, sent. 975.

Velasco Letelier, Eugenio 83



EL OBJETO ANTE LA JURISPRUDENCIA

requisitos relativos a la capacidad para, enajenar, que es lo que esta reglamentando, y no
a los exigidos en ciertas enajenaciones especiales y que nada tienen que ver con la
aptitud juridica de las partes.

Una sentencia de 1868, en forma mucho mas acertada fundamenta la nulidad de la
hipoteca de una cosa litigiosa, estableciendo que el art. 1464 es aplicable a la hipoteca
porque de otro . modo se haria ilusorio todo juicio y porque la hipoteca es una especie de
enajenacion ( 11 )- Un fallo del afio 1880, repite este ultimo considerando y lo hace
extensivo a la prenda ( 192 ).

127.—- Sentencias que .le han dado su sentido restringido.

En esta época encontramos las dos unicas sentencias que se inclinan por la
interpretacion restringida del término enajenacion. Aun cuando creemos que no es éste
su alcance verdadero en el art. 1464, es digna de destacarse la exactitud de los
fundamentos en que se basan, mas técnicos, sin duda, que los de los fallos anteriores,
aungque menos exactos en su conclusion, lo que no les quita mérito en una cuestion de
suyo discutible y en que pueden sostenerse con probabilidades de éxito, ambas
soluciones

En 1867 — sélo diez afos después de promulgado el C. Civil — se falla que no hay
objeto ilicito en la hipoteca de un bien embargado, en conformidad al art. 1464, porque
esta disposicion solo se refiere a la "enajenacion”, palabra que en sentido natural y obvio
significa trasmisién ,de la propiedad o dominio de una persona a otra, y la hipoteca,
segun la propia definicion que de ella da el art. 2407 del mismo Cddigo, no es trasmision
del dominio sino un simple derecho de prenda sobre inmueble, conclusion que aparece
reforzada por lo que estatuye el art. 2414 al exigir; para hipotecar, la misma capacidad
que para enajenar, con lo cual demuestra que ambos términos no significan una sola
cosa ni que uno comprende al otro ( 1% ).

La argumentaciéon es perfectamente ajustada a la ley y creemos que hoy dia
dificiimente podria agregarse algo nuevo para sostener esta doctrina. Es también
interesante advertir que el ultimo fundamento es el mismo que diera otra sentencia para
pretender justificar la inclusion de la hipoteca en el concepto de enajenacion. En la critica
que a ese fallo hicimos, dimos al art. 2414 igual significacion que la sentencia que
comentamos.

Sin embargo, esta resolucion dictada por el Juez de Chillan, Sr. Fernandez, fue
revocada por la Corte de Concepcion que sostuvo, una vez mas, que el art. 2414 del C.
Civil exige para la constitucién de hipotecas "los mismos requisitos que para la
enajenacion de bienes raices".

En un fallo de la Corte de La Serena de 1882, se afirma también que el art. 1464

131
Gaceta. Afo 1868, pag. 168, sent. 322.

13

13

2
Gaceta. Aio 1880, pag. 24, sent. 35.

3
Gaceta., Afio 1867, pag. 1348, sent. 2608.
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alude a la enajenacion y que, por lo tanto, no hay objeto ilicito en la hipotecacién de un
. . . ’ . 134
bien embargado, por no referirse dicho articulo a la hipoteca ( ).

128.- La jurisprudencia moderna también le da la acepcion amplia.

Con posterioridad, la jurisprudencia confirma su apreciacion de que el concepto
"enajenacion”, dentro del art. 1464, esta empleado en sulJsentido amplio, y ya en forma
definitiva, puesto que no aparece ninguna sentencia que sostenga la doctrina contraria:

En fallo de 1904, la Corte Suprema dictamina que hay objeto ilicito, en conformidad
. . 135 . ~
al art. 1464, en la hipoteca de bienes embargados ( ™ ) y el mismo afio se resuelve que
también lo hay en. la hipoteca de bienes prohibidos de enajenar ( 136 ).

Algunas de estas sentencias fundamentan. su resolucion y entre ellas las hay que lo
hacen erradamente, y otras, con correccion:

En 1915 se dice que la enajenacion, comprende a la hipotecacién, porque "solo
puede hipotecar el que tiene facultad para enajenar” ( b ). Como ya lo dijimos, no se ve
.como el hecho de que la. ley exija la misma capacidad para dos actos, puede significar
que uno de ellos comprende al. otro.

Pero algunos afios después, la Corte Suprema dice que la palabra "enajenacion” en
el art. 1464, "debe entenderse en su acepcion mas comprensiva, es decir, como el acto
por el cual se transfiere a otro la propiedad u otros derechos reales sobre una cosa, a
cualquier titulo" ( 1% ), y la Corte de Talca declara en 1930 que el sentido natural y obvio
de "enajenacion”, segun se desprende del contexto general de la legislacion, es el de
transferencia de la propiedad, a cualquier titulo, pero que en un sentido mas amplio
comprende también a los actos que significan constitucion de gravamenes, razén por la
cual hay objeto ilicito en el empefio de bienes embargados ( 199 ).

129.- La hipoteca es enajenacion desde que se inscribe.

Establecido que la hipoteca esta incluida en el concepto de enajenacion del art. 1464, es
necesario evidenciar que cualquiera que sea la doctrina que se sustente sobre el contrato
hipotecario, tal derecho real constituye enajenacion solamente desde que se inscribe en
el Conservador de Bienes Raices.

En efecto, si se piensa que la inscripcion es solemnidad del contrato y tradicion del

134
Gaceta. Afio 1882, pag. 20, sent. 25.

135
Rev.de D.y J.,, T. I, Parte Il, Sec. la., pag. 286. Gaceta. Aiio 1905, pag. 435, sent. 284.

136
Gaceta. Afio 1905, pag. 945, sent. 602.

137
Gaceta: Ao 1916, T. Il, pag. 21, sent. 8.

138
Rev. de D.y J., T. XVII, Parte, Sec. la., pag. 207.

13

9
Rev. de D.y J., T. XXVIII, Parte Il, Sec. 2a., pag. 1.
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derecho real, quiere decir que junto con perfeccionarse aquél, nace el derecho real, se
limita el dominio y se produce la enajenacion; y si se considera que el contrato queda
perfecto con la sola escritura publica y que la inscripcién es unicamente tradicién del
derecho real, tenemos también .que en el momento de practicarse ésta, se produce la
enajenacion.

De las sentencias que citamos, la generalidad no resuelve especificarnente la
cuestidon porque. en los casos a que ellas se refieren, el embargo fue siempre anterior al
contrato mismo y a la inscripcion de la hipoteca. Pero en los dos unicos fallos que hemos
encontrado en que el. problema se resuelve concretamente, se lo hace en la forma que
indicamos y que parece indiscutible.

130.— Asi lo ha entendido la jurisprudencia.

Asi, en sentencia de 1881, se resolvid que celebrado un contrato hipotecario antes de un
embargo, pero inscrita la hipoteca con posterioridad a él, hay objeto ilicito porque la fecha
de la hipoteca es la de la inscripcién, de conformidad a lo que dispone el art. 2410 ( 140 ).

El afo 1935 la Corte Suprema fall6 que hay objeto ilicito en la celebracion de un
contrato hipotecario respecto de un inmueble embargado, si al inscribirse la hipoteca ya
se habia alzado el embargd, porque el contrato hipotecario s6lo se perfecciona en el
rnomento de la inscripcion y la sola escritura no concede ningun derecho al acreedor. No
se infringe, pues, ninguna disposicion al otorgar la sola escritura existiendo embargo
vigente ( 1 )-

Es interesante destacar que ambas sentencias difieren en cuanto a la apreciacién
juridica de la inscripcion de la hipoteca, puesto que mientras la primera da a entender que
el contrato hipotecario queda perfecto con la sola escritura e independientemente de la
inscripcion; la segunda establece que la inscripcion es también solemnidad y que sélo
con ella se perfecciona el contrato.

Sin embargo, y en plena concordancia con lo que hemos expresado, ambas
concluyen afirmando que la hipoteca constituye enajenacion desde que se inscribe y no
antes.

131.— Critica a un fallo.

Hipotecado un bien prohibido de enajenar, la nulidad absoluta por. objeto ilicito, no
desaparece ni la hipoteca se revalida por la sola circunstancia de haberse alzado con
posterioridad la prohibiciéon; porque la nulidad absoluta no se sanea por la ratificacion. Es
por ello inaceptable la doctrina sentada por un juezl] de Santiago que en caso similar al
ejemplo puesto, determind que la hipoteca "se revalidé por la calificacion tacita de los
interesados que no han reclamado hasta la fecha". Con razén, la Corte de Apelaciones
revoco el fallo ( 142 ).

140
Gaceta. Afo 1882, pag. 20, sent. 25.

141
Rev. de D.y J., T. XXXII, Parte Il, Sec. la., pag. 474
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132.- ENAJENACION VOLUNTARIA'Y ENAJENACION FORZADA.

El art. 1464 sanciona con objeto ilicito la enajenacion de ciertas cosas, sin agregar al
término enajenacién ningun adjetivo que permita comprender si él se refiere a alguna
categoria especial de tales actos o a todos ellos. Debido a esta circunstancia existe
diversidad de criterios para apreciar si el art. 1464 se refiere solamente a las
enajenaciones convencionales y voluntarias, o si comprende también a las que se hacen
forzadamente, por ministerio de la justicia.

Este problema carece de interés en los dos primeros numeros del articulo, puesto
que aluden a cosas absolutamente incomerciables, razén por la cual no es posible que
pueda presentarse el caso de una enajenacién forzada con relacion a ellos. Pero no
sucede lo mismo con los numeros 3°. y 41. [y muy principalmente con el N°. 3(] dentro
de los, cuales es perfectamente posible y es en la practica de ordinaria ocurrencia, que se
enajenen forzadamente cosas embargadas o prohibidas de enajenar, Por tal razén, nos
referiremos con detenimiento a este punto cuando estudiemos esos numeros en
particular.

PARRAFO Il .— La adjudicaciéon entre comuneros no es enajenacion

133.— Cuando existe comunidad.

Existe comunidad cuando dos o0 mas personas ejercen simultaneamente derechos de
igual naturaleza sobre una misma cosa o sobre un mismo conjunto de cosas. Por
ejemplo, si Juan y Pedro son duefos del fundo "El Porvenir" por haberlo heredado de su
padre, existe entre ellos una comunidad.

La comunidad nace generalmente de un cuasi contrato, o sea, de un hecho
voluntario pero no convencional que engendra derechos y obligaciones, aun cuando
puede tener su origen en una convencion. En el ejemplo que proponiamos, ella habria
nacido de la aceptacion de la herencia por parte de Juan y Pedro.

De acuerdo con el art. 1317 del C. Civil, "ninguno de los consignatarios de una cosa
universal o singular sera obligado a permanecer en la indivision: la particion del objeto
asignado podra siempre pedirse con tal que los consignatarios no hayan estipulado lo
contrario"; y en este caso no puede estipularse indivision por mas de cinco afios, pero
cumplido este término podra renovarse el pacto".

Es. entonces evidente que, generalmente, debe llegar un momento en que haya que
proceder a la particion de la comunidad, esto es, a su terminacion mediante el reparto
entre los comuneros de los bienes que la forman. Y el acto por el cual el derecho que
cada uno tenia en la totalidad de la cosa, singular o universal, se singulariza o determina
en forma exclusiva con relacién a un bien, es lo que se llama adjudicacion. En otras
palabras, se adjudica un bien a un comunero cuando se hace radicar su derecho sobre la
totalidad, en un bien determinado que pasa a ser exclusivamente suyo.

2
Gaceta. Afio 1879, pag, 393, sent. 590.
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Y es aqui donde surge el problema que interesa a nuestro estudio: esta adjudicacion
entre comuneros, ¢constituye o no enajenacion? Si se concluye afirmativamente, la
adjudicacion entre comuneros de alguna de las cosas senaladas en el art. 1464,
adolecera de objeto ilicito, lo que no sucedera si la conclusion es negativa.

Los tratadistas coinciden hoy en que la adjudicacion, en la legislacién positiva
chilena, no es ni puede ser enajenacidon, pero antes hubo al respecto diversidad de,
opiniones.

134.— Por qué la adjudicaciéon no es enajenacion.

De varias disposiciones del Cdodigo Civil aparece evidente que la adjudicacion no es
enajenacion: dispone el art. 718 que "cada uno de los participes de una cosa. que se
poseia pro indiviso, se entenderd haber poseido exclusivamente la parte que por la
division le cupiere, durante todo el tiempo que durd la indivision"; el 1344 agrega que
cada asignatario se reputara haber sucedido inmediata y exclusivamente al difunto en
todos los efectos que le hubieren cabido. y no haber tenido jamas parte alguna en los
otros efectos de la sucesionl]; y finalmente, el art. 2417 establece!ique "el comunero
puede, antes de la division, hipotecar su cuota; pero verificada la division, la hipoteca
afectara solamente los bienes que en razén de dicha cuota se adjudiquen, si fueren
hipotecables. Si no lo fueren, caducara la hipoteca".

De estas tres normas aparece con toda claridad que por la adjudicacion el comunero
no adquiere el dominio de la cosa que se le adjudica y que, por el contrario, se reputa que
ha sido suyo exclusivamente durante la indivision. Tal acto, en consecuencia, no puede
constituir ,enajenacion desde que se limita a determinar la parte indeterminada que antes
de la particidn, tenia cada comunero en la masa que se ha partido.

El articulo que en un comienzo dio origen a dificultades, es. el 703; que dice en sus
incisos 3° y 4°, refiriéndose a los titulos:

"Son translaticios de dominio los que por su naturaleza sirven para transferirlo,
como la venta, la permuta, la donacién entre vivos.

Pertenecen a esta clase las sentencias de adjudicacion en juicios divisorios, y los actos
legales de particiéon".

Este articulo dice en forma que no puede discutirse, que la adjudicacién es titulo
translaticio de dominio, o sea, de aquellos que por su naturalezall habilitan para
adquirirlo, con lo cual da a entender que constituye enajenacion.

Los autores han tratado por todos los medios de buscar ajuste a este precepto para
tratar de armonizarlo con las normas que antes citamos, que constituyen un verdadero
sistema dentro del Cddigo y que estan en pugna total con el articulo 703. Creemos que
tal pretension no puede tener éxito ante la letra tan clara de la disposicion y debe
concluirse que ella es un error del Codigo ( 1 ) : la contradiccién entre el art. 703 por un
lado y los arts. 718, 1344 y 2417, por el otro, es insubsanable. Para poder mantener la
debida armonia y correspondencia entre las diversas partes de la ley, no hay mas que
desentenderse del inc. 4° del art. 703 y concluir que nuestro Cddigo acepta qué la
adjudicacion es titulo declarativo y que, en consecuencia, ella no constituye enajenacion.
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135.— La jurisprudencia sobre la materia ha sufrido una clara.

La jurisprudencia sobre esta materia muestra en forma muy clara la evolucién sufrida por
la doctrina y que ella recoge fielmente: en un comienzo ante el mandato del art. 703, se
declara que hay obijeto ilicito, por tratarse de enajenacion, en la adjudicacién de alguno
de los bienes a que se refiere el art.1464; pero, posteriormente, se prescinde de ese
articulo y se establece que la adjudicacion es simplemente declarativa de dominio y no
constituye, por eso, enajenacion. Esta doctrina es laque hoy aceptan nuestros tribunales
en forma unanime.

136.— Las sentencias mas antiguas la consideran enajenacion.

Efectivamente, en sentencia de los afios 1880 y 1881, se declara que la adjudicacion
hecha a uno de los conyuges en la liquidacién de la sociedad conyugal, constituye
enajenacion y, por lo tanto, hay en ella objeto ilicito si habia embargo anterior ( 1 ).

De acuerdo con el art. 1776 del C. Civil, "la divisién. de los bienes sociales se
sujetara a las reglas dadas para la particion de los bienes hereditarios", de donde se
deduce que es aplicable en tal caso el art. 1344 y que, por consiguiente, la particion de
los bienes sociales produce efectos declarativos. Dichos fallos son, pues, profundamente
errados, ya que "las adjudicaciones de los bienes sociales (muebles o inmuebles,
corporales o incorporales) a favor de los cényuges o sus herederos, aunque se hagan en
publica subasta y su precio sell pague al contado, no importan enajenacion de un
cényuge a otro, sino la, determinacion o singularizacién de un derecho poseido en
comun" ( 10 ).

En sentencia de 1881, un juez de Talca sostiene la misma doctrina y la funda
expresamente en el art. 703 que [segun sostienel] al declarar que la adjudicaciéon en
juicio divisorio es titulo translaticio de dominio, dice claramente que ella constituye
enajenacion ( 140 ). La Corte de Santiago revoca este fallo por consideraciones que no
nos toca analizar, pero acepta integramente que la adjudicacion hecha habiendo
embargo anterior, adolece de objeto ilicito.

137.— Hay, sin embargo, una de la época que dice que no es enajenacion.

® El art. 836 de Proyecto Inédito, correspondiente al actual 703, enumeraba entre los titulos translativos de dominio a las
adjudicaciones judiciales con lo cual guardaba la debida armonia con las disposiciones citadas ,y acogia la verdadera doctrina. La
Comisién Revisora, por pretender perfeccionar el precepto, aludié a las sentencias de adjudicacion en juicios divisorios y a los
actos legales de particion, e incurrid asi en el grave error que hemos analizado, el cual, por consiguiente, no puede atribuirse a don

Andrés Bello.
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Gaceta. Ao 1881, pag. 479, sent. 758. Gaceta. Afio 1881, pag. 1572, sent. 2830. Gaceta. Afio 1882, pag. 944, sent. 1671.
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Alessandri R., Arturo. Tratado practico de las capitulaciones matrimoniales, de la sociedad conyugal y de los bienes reservados

de la mujer casada. N° 51, pag. 576.
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Gaceta. Afio 1882, pag. 1068, sent. 1935.
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En 1886 encontramos la primera sentencia precursora de lo que después se aceptara
unanimemente que falla "que en la adjudicacion de una cosa comun a alguno de los
comuneros no hay transferencia de dominio, pues que la ley presume que el adjudicatario
ha poseido exclusivamente la cosa adjudicada sin participacion con los demas
comuneros, durante la indivisién, segun el art. 718 del C.Civil", y que "el [Jasignatario no
hace mas que concentrar en los bienes que le caben en particion, los derechos cuotativos
que tenia sobre los bienes indivisos" ( d )-

Este fallo de la Corte Suprema que lleva, la firma de los Ministros sefiores
Covarrubias, Cousifio, Abalos y Ballesteros, contrariando toda la jurisprudencia de la
€época, se ajusta estrictamente a la ley y a la doctrina.

138.— Posteriormente, la jurisprudencia se inclina definitivamente en este
sentido.

Ya en este siglo, la jurisprudencia se inclina en forma definitiva hacia esta solucion y
establece que no hay objeto ilicito en la adjudicacién, porque no le es aplicable el art.
1464 que sélo se refiere a las enajenaciones, concepto que no comprende a las
adjudicaciones.

En 1902 se falla por segunda vez en este sentido y se declara que no hay objeto
ilicito en la adjudicacion de un bien raiz prohibido de enajenar, "porque aquélla no es acto
de enajenacion” ( 148 ) ; ¥y en 1904 la Corte Suprema sella nuevamente con su autoridad
esta doctrina y fundamenta una sentencia en los arts. 71 8 y 1344 del C. Civil,
concluyendo que de estas disposiciones resulta que la division de la masa hereditaria no
constituye una enajenacién de comunero a comunero, sino una simple determinacién y
singularizacion de lo que pertenece a cada uno en la universalidad de bienes del
antecesor, titulo que se refiere a la trasmision del dominio ya efectuado del antecesor al
sucesor”, y "que por el mismo fundamento, la adjudicacion entre herederos no se
encuentra comprendida en la enajenacion de bienes embargados a que se refiere el art.
1464 del C. Civil". (Considerandos 5° y 6° de la sentencia) ( 149 )-

Confirmando la doctrina, en 1907 la Corte de Talca establece que la adjudicacién
hecha a un comunero no es enajenacion y que, por lo tanto, es valida aun cuando se
haga existiendo prohibicion de gravar y enajenar ( 190 ) ; ¥ que no hay objeto ilicito en la
adjudicacion de un inmueble al comprador de la cuota de un comunero, aun cuando hay
embargo y prohibicion de enajenar vigentes ( o1 ).

147
Gaceta, Ario 1887, pag. 705, sent. 1198.

148
Gaceta. Afio 1903, pag. 1122, sent. 1064.

149
Rev.de D.y J., T. L, Parte Il, pag, 395.

150
Gaceta. Aio 1907, pag. 836, sent. 1117. Rev.de D. y J., T. V., Parte ll, Sec. 2a., pag. 105.

15

1
Gaceta. Afio 1907, pag. 1016, sent. 1243. Rev. de D. y J., T. VI, Parte Il, Sec. 2a., pag. 49.
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Posteriormente, la jurisprudencia se hace uniforme y definitiva y son numerosas las
sentencias que establecen que la adjudicacion entre comuneros no constituye
. .y 152
enajenacion ().

139.—- evolucién. Hay algunos fallos que insisten en lo. contrario.

Hay, sin embargo, algunos fallos [’muy escasos y aislados(!1 que han mantenido la
doctrina contraria pero que han sido revocados por los Tribunales Superiores. Tal sucede
con dos de las sentencias que recién citamos, que en segunda y primera instancia,
respectivamente, sostuvieron que la adjudicacion era enajenacion, segun lo dispuesto en
el art. 703 del C. Civil (™).

PARRAFO Illl .— La venta no es enajenacion

140.— Qué es la venta.

De acuerdo con el art. 1793 del C. Civil. "la compraventa es un contrato en que una de
las partes se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquella se dice vender y
ésta comprar. El dinero que el comprador da por la cosa vendida, se llama precio".

De esta definicion puede deducirse que una persona vendé una cosa, cuando se
obliga a darla a cambio del precio que por, ella le pagaran.

Establecido dejamos que la enajenacioén es el acto por el cual una persona transfiere
a otra el dominio del todo o parte de, una cosa o constituye sobre ella un derecho real
que limita su dominio, o por lo menos, el acto que tiene por objeto transferir el dominio; de
modo que es evidente que la venta no es enajenacion desde que por ella el vendedor no
transfiere su dominio ni lo limita con un gravamen real, sino que Unicamente se obliga a
transferirlo con posterioridad. La enajenacién reside, entonces, en la tradicion que sigue a
la compralventa y mediante la cual se da cumplimiento a las obligaciones contraidas por
el vendedor, quien transfiere su dominio al comprador.

141.—- La jurisprudencia antigua la consideraba enajenacion.

Sin embargo de ser esta disposicion tan clara, no siempre nuestra jurisprudencia la ha
entendido asi y hasta no hace muchos afios, anul6 por objeto ilicito la venta de las cosas
sefaladas en el art. 1464 y fundandose exclusivamente en esa disposicién, decidiendo
asi que la venta es enajenacion.

La mayoria de las sentencias que asi resuelven, no pretenden demostrar que la
venta sea enajenacion, sino que lo dan por establecido y[J declaran la nulidad de venta
de alguna de las cosas contenidas en el 1464, diciendo sélo que en conformidad a esa
disposicién, hay objeto ilicito en la enajenacién de tales cosas.

152
Gaceta. Ario 1915, pag. 1104 sent. 429. Gaceta. Afio 1920, T. I, pag. 523, sent. 109. Gaceta Afio 1921, T. I., pag. 951, sent.
225. Gaceta. Aho 1932, T. Il., pag. 486, sent. 125.

153
Gaceta. Afio 1917, T. Il, pag. 454, sent. 150. Gaceta. Afio 1932. T. Il, Pag. 486, sent, 125.
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Numerosos son los fallos que asi se expresan

En 1858 se declara nula la venta de la cosecha de la vifia de un fundo, porque ha
habido objeto ilicito en su enajenacion ( 194 ) ; posteriormente se anula la venta de los
. 155 . s
licores, productos de una chacra embargada ( ), y se establece que hay objeto ilicito
en la venta de cosa embargada ( 190 ) -

En los anos 1867, 1868, y 1869, se anulan, respectivamente, la venta de un fundo
prohibido de enajenar, aun hecha en remate ( o7 ) ; la venta de una cosa prohibida de
enajenar ( 198 ) ; y se declara que hay objeto ilicito en la venta y exvinculacion de una

. . . . . 159
casa, hecha mientras se discutia la propiedad de la capellania ( ).

En 1870 se decide que debe considerarse que hay enajenacion en la venta de una
cosa embargada por decreto judicial y por lo tanto, objeto ilicito ( 190 ), y en 1873 se anula
. s s . .y . 161 .
por objeto ilicito la venta [lque es enajenacion( de un bien embargado (). Lo mismo
se resuelve en 1874 ( 102 )y en 1875, en dos oportunidades ( 10 Y( )

En 1876 se decide que hay objeto ilicito en la venta de cosas embargadas, en
conformidad a lo que dispone el art. 464 ( 199 ), y tres afios mas tarde se sostiene la
misma doctrina, fundandola siempre en el art. 1464, en dos oportunidades distintas ( 190 )

( 167 )

154
Gaceta. Ao 1858. sent. 1553.

155

156

157

158

159

160

Gaceta. Ao 1865, pag. 50, sent. 126.

Gaceta. Afio 1866, pag. 382, sent. 844.

Gaceta. Ao 1867, pag, 200, sent. 485.

Gaceta. Afio 1869; pag. 514, sent. 1140.

Gaceta. Afo 1869, pag. 1009, sent. 2366

Gaceta. Afo 1870, pag. 60, sent. 142.

61
Gaceta. Afio 1873, pag. 1261, sent. 2782.

162

163

164

165

166

167

Gaceta. Afo 1874, pag. 1490, sent. 3120.

Gaceta. Ao 1875, pag. 278, sent. 598.

Gaceta. Afio 1875, pag. 1073, sent. 2539.

Gaceta. Afo 1876, pag. 387, sent. 782.

Gaceta. Aho 1879, pag. 764, sent. 1113.

Gaceta. Afio 1879, pag. 1081. sent. 1556.

92

Velasco Letelier, Eugenio



TERCERA PARTE. CASOS DE OBJETO, ILICITO SENALADOS POR EL CODIGO CIVIL

168
Gaceta. Ao 1879, pag. 1159, sent. 1644,

169
Gaceta. Afio 1881, pag. 978, sent. 1680.

170
Gaceta. Ao 1883, pag. 1027, sent: 1876.

171

172

173
Gaceta. Aio 1901, pag. 1455, sent. 3309.

174

17

142.- Fallo que funda esta doctrina.

Ese mismo afio, se dicta por el juez de Concepcion, Sr. Escobar, un fallo qué, confirmado
por la Corte respectiva, mantiene la misma doctrina y que es interesante de analizar
porque no afirma, como casi todos los. demas, que la venta es enajenacion, en forma
axiomatica, sino que, por el contrario, pretende fundamentarla en algunos considerandos
que contienen graves errores juridicos:

.Resuelve que en la venta de un bien raiz hecha antes de que se embargue, no hay
objeto, ilicito aun cuando la inscripcion del contrato se haya hecho con posterioridad al
embargo: 1) porque en conformidad al art. 703, inc. 3° del C. Civil, la venta es un titulo
que sirve para ftransferir el dominio e importa, por consiguiente, una verdadera
enajenacion; 2) porque la comprallventa de inmuebles, segun lo que dispone el art. 1801
del mismo Cadigo, queda perfecta desde que se otorga la escritura publica; y 3) porque la
inscripcion de la escritura sélo importa la entrega legal del inmueble y, en consecuencia,
a pesar de haberse practicado después de trabado el embargo, no puede viciar una
enajenacion que ya era perfecta ( 108 ).

Basta recordar lo que hemos dicho acerca del significado de enajenacién y tener
presente que Jcomo lo reconoce el mismo considerando 1°C] la comprallventa sdlo sirve
o habilita para transferir el dominio, pero no significa en si una transferencia, para
apreciar los errores que este fallo contiene. Es también inconcebible la poca importancia
que da a la inscripcién. de la escritura, la cual si bien es cierto que significa la entrega
legal del inmueble, es, precisamente por esa razon; el acto que hace pasar el dominio del
vendedor al comprador y constituye, en consecuencia, la enajenacion.

143.- Otras sentencias que sostienen lo mismo.

En los afios siguientes, en numerosas sentencias se insiste en la misma doctrina y asi en
1881 (), 1883 (%), 1884 ("), 1885 ( '"*), 1901, dos veces ("), ('™*), 1903 (

175) , 1905, tres veces (1 0), (7Y, (), 1908 ('), 1913 dos veces ( ), ("),

Gaceta. Afo 1884, pag. 882, sent. 1397.

Gaceta. Afio 1885, pag. 1204, sent. 2009.

Gaceta. Ao 1901, pag. 1352, sent. 3380.

5
Rev.de D.y J., T. |, Parte Il, pag. 395.
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8y 1915 ("), 1918, tres veces (") ("), ("), yen

1914, . dos veces ( 192 ) (
189 )y ( 190 ) se anulan ventas por adolecer de objeto ilicito

1919, otras tres veces ( 188 ), (
en conformidad al art. 1464.

En 1920, la Corte de Talca insiste en la misma doctrina en fallo que la Corte
Suprema confirma, pero por razones diversas y sin aceptar la tesis sentada por los jueces
de fondo ( 1" ) -

144.— Sentencia sobre aclaraciéon a una comprallventa.

Ese mismo ano un juez de Santiago declara que es nula, por objeto ilicito, la escritura

publica de aclaracion de una comprallventa de bienes raices, si se ha otorgado después

de inscrita una prohibiciéon de enajenar, aun cuando la escritura. que con ella se aclara

sea anterior a la prohibicion. La Corte revoca el fallo y establece .que tal escritura no es

nula si "importa soélo la expresion del concepto que tenia el declarante acerca del alcance
. w, 192 . .

de la escritura de comprallventa" ( ). La Corte Suprema confirma esta tesis.

176
Gaceta. Ao 1905, pag. 133, sent. 105.

177
Gaceta. Afio 1905, pag. 667, sent. 426.

178
Gaceta. Aio 1905, pag. 851, sent. 537.

179
Gaceta. Ao 1908, pag. 879, sent. 603.

180
Gaceta. Afio 1913, T. Il, pag. 1708, sent. 542.

181
Rev.de D.y J.,, T. XI, Parte Il, Sec. la., pag. 431.

182
Gaceta. Afio 1914, T. |., pag. 386, sent. 169.

183
Gaceta. Afio 1914, T. I, pag. 1123, sent. 402.

184
Gaceta. Afo 1915, T. lll, pag 1175, sent. 454.

185
Gaceta. Afio 1918, T. |, pag. 641, sena 113.

186
Gaceta. Afo 1918, T. |, pag. 1098, sent. 360.

187
Gaceta Ano 1918, T. I, pag. 1850, sent. 586.

188
Gaceta. Afio 1919, T. |, pag. 736, sent. 1225.

189
Gaceta. Ao 1919, T. |, pag. 952, sent. 1280.

190
Gaceta. Aio 1919, T. Il, pag. 588, sent. 123.

19

1
Rev.de D.y J., T. XIX, Parte Il, Sec. la:, pag. 333.
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Prescindiendo del error que significa la base de toda la argurnentacion: la nulidad de
la, venta de las cosas aludidas por el art. 1464; la doctrina del Tribunal de Alzada es, sin
duda, mas exacta porque no puede considerarse que la segunda escritura perfeccione el
contrato ya perfeccionado por la. primera sino que simplemente aclara el consentimiento
ya prestado.

145.— Hay, sin embargo, fallos antiguos que afirman que la venta no es
enajenacion.

A pesar de todo, hay sentencias que aun cuando son las menos, fallan conforme a
derecho y sientan la doctrina exacta y verdadera: la enajenacion y la venta son dos cosas
distintas, pues mientras aquélla es el acto por el cual se transfiere, a cualquier titulo, la
propiedad u otros derechos reales, acto que tratandose de bienes raices se efectua por la
inscripcion del titulo en el registro respectivo, la venta es solamente un contrato
generador de obligaciones, que si bien obliga al vendedor a entregar la cosa vendida, no
importa por si solo la transferencia de ésta y por lo mismo, su enajenacion.

En los ultimos afos esta tesis tan clara se ha impuesto y ya no se dictan sentencias
que afirmen que la venta es enajenacion.

Sin embargo, es interesante destacar que hay fallos antiguos que ya asi lo habian
establecido: en 1873 la Corte de [IApelaciones de Concepcién determina que celebrado
un contrato de compraventa de bienes raices y trabado con posterioridad un embargo,
debe impedirse la inscripcion del contrato porque ella significa enajenacién, razén por la
cual, de practicarse, adoleceria de objeto ilicito en conformidad al art. 1464 ( 19 )

Algunos afios después, en 1876, el mismo Tribunal, al revocar un( fallo de primera
. . . 194
instancia, vuelve a resolver de igual manera ().

Cabe destacar la precision juridica de tales sentencias(Idictadas por la misma Corté
gue en esa epoca resolvio, en otra circunstancia, como hemos visto. que la inscripcion de
la escritura de compralventa no es mas qué la entrega legal de inmueble, de modo que
aun hecha después de trabado un embargo, no puede viciar una enajenacion ya perfecta.

Pero, esos fallos constituyen casos aislados. que permanecen sin ser imitados y que,
por lo mismo, no alcanzan a formar jurisprudencia.

146.—- La jurisprudencia actual asi lo sostiene.

Esta solo se inicia en forma estable y definitiva el afio 1918, por la Corte de Apelaciones
de Valdivia.

La primera resolucion de esta Corte, establece que el art. 1464 se refiere unicamente
a la enajenacion, por lo que no es aplicable a la compraliventa, que no tiene tal caracter.

192
Rev, de D. y J: T. XVIII, Parte ll, Sec, la., pag. 97.

193
Gaceta. Ao 1873, pag. 1373, sent. 3836.

19

4
Gaceta. Afio 1876, pag. 1116, sent. 2186.
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Por eso, si el contrato se ha celebrado habiendo un embargo, es siempre valido; y si al
momento de inscribirse el contrato el embargo estaba alzado, este acto, la tradicion, que
constituye enajenacion y se rige por el art: 1464, es también valido porque ya no habia
objeto ilicito en conformidad a esa disposicion ( 19 ).

Al ano siguiente, el mismo Tribunal reitera su doctrina en fallo que es casado por la
Corte Suprema, que decide que es nula por infringir los arts. 1464 y 1445 del C. Civil, la
sentencia que declara validos el remate de las acciones y derechos de un fundo y las
escrituras publicas otorgadas para darle cumplimiento, si en la fecha en que esos actos
se ejecutan, estaba vidente e inscrita la. prohibicién de gravar y enajenar tales derechos (
19 ) .

La resolucion del Tribunal de Casacién no alude al art. 1810, de modo que
I6gicamente. debe concluirse que considera a la venta incluida en los términos del art.
1464 y que, por lo tanto, le da el caracter de enajenacion. Es ella la unica manera de
llegar a la, conclusion de la Corte Suprema, si se prescinde del 1810.

En 1928, la Corte de Valdivia insiste por tercera vez en la verdadera doctrina y
revoca una sentencia de primera instancia que habia resuelto que el término enajenacion
que usa el art. 1464, es comprensivo de. todo acto que signifique transferencia de
dominio o constitucion de un derecho real, como también dé los actos que tienden a
transferir el dominio o limitarlo, entre los cuales cae la comprallventa. Los considerandos
del Tribunal de Alzada son precisos y juridicos: "Lo que la ley sanciona con nulidad
absoluta dicen es la enajenacion, o sea, el acto por el cual se transfiere a otra, a cualquier
titulo, la propiedad u otros derechos reales sobre las cosas embargadas por decreto
judicial, entendiéndose por tales los bienes retenidos o prohibidos de enajenar o gravar
por orden del juez competente; que tratandose de bienes raices, la enajenacion en el
caso de autos comprende el otorgamiento del titulo translaticio de dominio, la venta y la
concurrencia del modo de adquirir, la tradicion o la entrega de la cosa vendida, mediante
la inscripcion en el registro conservatorio respectivo. Sin ésta, sélo existe un contrato de
comprallventa, perfecto sise han cumplido en su otorgamiento los requisitos legales, pero
que no produce por si solo el efecto de transferir el dominio. De modo que la ilicitud del
objeto y consiguiente nulidad no provienen del solo otorgamiento del contrato, simple
causa remota de la adquisicion, sino desde el momento en que se ha consumado la
enajenacion por medio de la inscripcion” ( 97 ).

En un fallo del afio 1929, dictado por el juez don Julio Zenteno y confirmado por la
Corte de Concepcién, parece sostenerse la misma doctrina. En efecto, adjudicada una
propiedad en una ejecucion, se otorgd la correspondiente escritura publica, la cual sélo
fue inscrita en el Repertorio del Conservador respectivo, por haberse inscrito recién un
embargo. Posteriormente, por orden del mismo juez que conocié del remate, se inscribid
en el Registro de Propiedades, estando ya caducada la inscripcion del Repertorio, y la

195
Gaceta. Afio 1918, Tomo de Mayo y junio, pag. 711, sent. 227.

196
Rev. de D.y J., T. XVII, Parte ll, Sec. la., pag. 207.

19

7
Gaceta. Afio 1928, T. Il, pag. 1013, sent. 226,
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sentencia que citamos, anuld la inscripcidon por significar enajenacion de un bien
. . 198
embargado, pese a haberse hecho por orden judicial ( ).

En 1931 la Corte de Valdivia vuelve a fallar en igual sentido en sentencia que es
casada por la Corte Suprema por razones que luego analizaremos, y fundamenta su
resolucion en términos semejantes a los del fallo antes citado. Dice en su considerando
71: "Que si bien existia prohibicién de gravar y enajenar a la fecha de la convencion
respecto de la casa y sitio de la chacra de que se trata, hay que advertir que el art. 1464
del C. Civil, al disponer que hay objeto ilicito en la enajenacion, entre otros casos, de las
cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el juez la autorice o el acreedor
consienta en ¢[la, no se ha referido al contrato de comprallventa que importa sélo un
titulo translaticio de dominio sino a la transferencia misma del derecho de propiedad que,
tratandose de inmuebles, se verifica por [la inscripcion en el respectivo registro” ( 199 ).

147.— ; HAY OBJETO LICITO EN LA VENTA DE LAS COSAS QUE SENALA EL
ARTICULO 14647

La afirmacion que distingue claramente entre la venta y la enajenacion, no lleva siempre
a la consecuencia de que la venta de las cosas sefialadas en el art. 1464, es valida. .

Los. dos primeros numeros del art. 1464 excluyen del comercio en forma absoluta a
las cosas que sehalan, de manera que aun cuando el precepto sélo habla de
"enajenacion", es evidente que no alude unicamente a los actos que la constituyen y que,
en consecuencia, una compraljventa relativa a cosas incomerciables o a derechos
personalisimos, no puede ser valida.

Con relaciéon a las cosas embargadas vy litigiosas, la situacién es diversa: ellas han
sido excluidas del comercio sélo en forma muy limitada, de modo que considerado
aisladamente el art. 1464, parece indudable que pueden ser objeto licitos de los actos
que no constituyen enajenacion, entre los cuales se encuentra la venta. Pero existe en el
C. Civil el articulo 1810, ubicado en el titulo de la compraliventa, que dice lo siguiente:
"Pueden venderse todas las cosas corporales o incorporales, cuya enajenacion no esté
prohibida por la ley". Esta es la disposiciéon que ha dado origen a dificultades y que sirve
de base a la doctrina, hoy aceptada por la Corte Suprema, que considera que hay objeto
ilicito en la venta de las cosas contenidas en el art. 1464, tantas veces citado.

148.— Doctrina sentada por la jurisprudencia.

Ella puede enunciarse asi :

De acuerdo con el art. 1810 no pueden venderse las cosas cuya enajenacion esté
prohibida y como la enajenacion de las cosas a que alude el art. 1464 esta prohibida,
puesto que no otra cosa significa que adolezca de obijeto ilicito, dado lo dispuesto en el
art. 1466, segun el cual hay, generalmente, objeto ilicito en todo contrato prohibido por la

198
Gaceta. Afo 1929. T. I, pag. 509, sent. 108.

19

9
Rev. de D.y J., T. XXIX, Parte Il, Sec. la., pag. 273.
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ley, es desde todo punto de vista indiscutible que tales cosas no pueden venderse. "La
ilicitud del objeto en la compraliventa de estas cosas no proviene precisa mente del art.
1464 sino del art. 1810 que, al hablar de cosas cuya enajenacién esté prohibida por la
ley, incorporé a él, entre otras, las disposiciones del citado art. 1464".
"El legislador, en vez de hacer una enumeracion de las cosas que no pueden
venderse, que con .seguridad habria sido incompleta, en vez de referirse
concretamente a cada uno de los preceptos que declaran inalienable o
incomerciable una cosa, prefirié hacer una referencia genéricay empleé una
frase, como la del art. 1810, que las comprende a todas. De modo que cada vez
gue la ley prohibe la enajenacion de una cosa debe entenderse, en conformidad a
ese precepto, que también prohibe su venta, no porgue en la enajenacion se
comprenda éstay donde se hable de enajenar deba entenderse vender, sino
Unicay exclusivamente porque a virtud del art. 1810 las cosas que no pueden ser
objeto. licito de un contrato de compra#venta son precisamente las mismas que
no pueden serlo de una enajenacion”. (*®).

Esta doctrina es nueva entre los tratadistas y en la jurisprudencia. Sélo en 1920, al
acoger un recurso de casacion en el fondo entablado contra un fallo ,de la Corte de
Apelaciones de Talca, la Corte Suprema establece que aun cuando la venta no es
enajenacion, si ella se refiere a bienes prohibidos de enajenar, adolece de objeto ilicito de
acuerdo con lo que disponen los arts. 1466 y 1810 (considerando 5° de la sentencia) ( 201
) ; y en el ano 1931, al casar una sentencia de la Corte de Valdivia, que. ya citamos,
reitera su doctrina en forma mas precisa y concreta y sienta con ella la jurisprudencia hoy
aceptada ( 202 )

En 1935, la Corte de Talca la confirma en la ultima sentencia dictada al respecto, que
dice en su considerando 5°: "Que, es cierto que la enajenacion y la venta son
juridicamente cosas distintas, como se sostiene en la. letra d) del escrito de expresiéon de
agravios, pues mientras aquella importa la transferencia a cualquier titulo del dominio u
otros derechos reales, y se efectia por la inscripcién del titulo en el Registro
Conservatorio respctivo cuando se trata . de bienes raices, la venta es sélo un contrato
generador de obligaciones que impone [Jal vendedor la de entregar la cosa vendida al.
comprador, sin envolver la transferencia de ella, y por tanto, su enajenacion. Pero esta
distincion, acerca del alcance y significado de la expresion enajenacion empleada en el
art. 1464 del C. Civil no es necesaria para resolver la peticiéon de nulidad de la demanda,
porque cualquiera que fuere ese alcance, es el art. 1810 el que, al disponer "a contrario
sensu”, que no .pueden venderse las cosas corporales cuya enajenacion esté prohibida
por la ley, ha. hecho extensivo al objeto ilicito a la comprallventa misma de las cosas
embargadas por decreto judicial, sin la autorizacion del juez o el consentimiento del
acreedor, a que alude el primero de estos preceptos en el N° 3° ( 208 ).

200
Alessandri R., Arturo. Articulo publicado en la Revista de Derecho y jurisprudencia, T. XXIX, Parte I, Sec. la., pdg. 274.

201
Rev.de D.y J.,, T. XIX, Parte Il, Sec. la., pag. 333.

202
Rev. de D.y J., T. XXIX, Parte Il, Sec. la., pag. 273.

203
Rev. de D.y J., T. XXXIV, Parte Il, Sec. 2a., pag. 33.
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204

205

149.— Los autores concuerdan con ella.

Esta tesis no sélo cuenta con todo el favor de la jurisprudencia, sino que es compartida
por la mayoria de nuestros autores y jurisconsultos. Alessandri alude a ella diciendo que
"pareciera ser indiscutible y que no necesitara demostrarse" ( 204 ), Y Somarriva la
considera "inobjetable en presencia de lo dispuesto en el art. 1810" ( 205 ).

150.- Critica a esta doctrina.

Sin embargo, nos atrevemos a sostener que ella no se ajusta a la ley:

Es verdadera sin duda la argumentacién de que el Cédigo, en vez de enumerar todas
las cosas cuya venta no permite, prefirid hacer una referencia genérica en el art. 1810 e
incorpord en la prohibicién a todas las cosas prohibidas de enajenar. No otra explicacion
tiene ese precepto que rechaza la venta de las cosas corporales e incorporales que estén
prohibidas de enajenar por la ley positiva. Es por eso de toda evidencia, como dice
Alessandri, que "cada vez que la ley prohibe la enajenacién de una cosa, debe
entenderse que también prohibe su venta, no porque en la enajenacién se comprenda
ésta y donde se hable de enajenar deba entenderse vender, sino Unica y exclusivamente
porque a virtud del art. 1810 las cosas que no pueden ser objeto licito de un contrato de
comprallventa son precisamente las mismas que no pueden serlo de una enajenacion”.

De acuerdo con estas ideas, parece también indiscutible, que para aplicar el art.
1810, es indispensable determinar si el articulo relativo a la enajenacién con que se le
quiere relacionar, la prohibe o no: si se concluye en forma afirmativa, la venta
indudablemente sera prohibida, segun lo dispone el 1810; pero en caso contrario, esto
es, si tal disposicion solo se limita a reglamentar la enajenacién o a imponer formalidades
para que ella pueda efectuarse validamente, sin prohibirla, no sera aplicable el art. 1810
que alude unicamente a los casos en que la ley prohibe la enajenacion, y la venta sera
entonces perfectamente valida.

De lo expuesto se deduce que es previo a la relacidon que quiera hacerse entre el art.
1810 y otro que aluda a la enajenacion, establecer si este ultimo es 0 no un precepto
prohibitivo. En el caso en estudio, es lo que debe hacerse con el art. 1464, y es aqui
donde disentimos de la opinién que analizamos.

Los autores que la sostienen y los fallos que la acogen, afirman que el art. 1464
prohibe la enajenacion de las cosas que enumera, ya que no otra cosa significa que ella
adolezca de objeto ilicito dado lo dispuesto en el art. 1466 que establece que hay objeto
ilicito en todo contrato prohibido por la ley.

151.— Qué se entiende por norma prohibitiva.

Tal premisa no nos parece verdadera dentro de la ciencia juridica, una disposicion es

Articulo citado.

Las obligaciones y los contratos ante la jurisprudencia. Pag. 141, Comentario a la Sentencia N° 187,
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prohibitiva cuando impide la ejecucién de un acto en forma absoluta, cuando no permite
realizarlo bajo ningun respecto ni cumpliendo todas las formalidades. Este concepto es
unanime entre los tratadistas, e incluso los que sostienen, la teoria que criticamos opinan
asi: Somarriva ensefia que para calificar una ley de prohibitiva debe atenderse al fondo
mas que a la letra misma, porque tienen tal calidad las que establecen que Un acto no
pueden ejecutarse en ninguna circunstancia y no aquellas que aparentemente lo son, por
los términos que emplean, pero que permiten lallejecucion del hecho cumpliendo ciertos
requisitos ( 200 ) . Alessandri se expresa de la siguiente manera: "De tal. modo que para
saber cuando hay acto prohibitivo y cuando la, sancién es la nulidad absoluta, hay que
averiguar si el acto puede ejecutarse en alguna circunstancia, si puede llevarse a efecto
dando por supuestas las circunstancias que la ley prohibe; si ni con autorizacién judicial
ni por interpuesta persona puede realizarse, el acto es prohibitivo. Fuera de estos casos
hay otros en que el acto es aparentemente prohibido pero en el hecho es permitido.
Cuando asi sucede no nos hallamos ante leyes prohibitivas, sino en presencia de leyes
imperativas, de preceptos legales que, para reconocerle eficacia al acto, obligan a cumplir
ciertos requisitos, y entonces el acto produce los efectos que la ley le atribuye". Y pone
como ejemplo de articulo de esta especie, al 2144 del C. Civil, que dice: "No podra el
mandatario por si ni por interpuesta persona, comprar las cosas que el mandante le ha
ordenado vender, ni vender de lo suyo al mandante lo que éste le ha ordenado comprar,
si no fuere con aprobacién expresa del mandante", y agrega que tal. articulo no es
prohibitivo, sino imperativo, porque permite al mandatario la ejecucién de los actos
pertinentes, cumpliendo con los requisitos que se le senalan ( 207 ).

152.- El articulo 1464 es prohibitivo en sus numeros 1 °y 2°.

Lo dicho evidencia que no puede sostenerse que el art. 1464 sea una norma prohibitiva
en su totalidad. Tal disposicién dice que hay objeto ilicito en la enajenacion, de cuatro
categorias de cosas: las dos primeras [llas que estan fuera del comercio y los derechos
personalisimos(] Jamas pueden ser objetos validos de enajenaciones, segun se
desprende de la letra misma del precepto que no sefiala ninguna circunstancia ni el
cumplimiento de ninguna condicién que asi lo permita. Al referirse a ellas, el articulo es
sin duda prohibitivo, porque no acepta caso alguno en que el acto reglamentado, la
enajenacion pueda realizarse.

153.— En los Nos. 3° y 4° es s6lo imperativo.

Pero en los N°s. 3° y 4° el art. 1464 no prohibe sino que reglamenta la enajenacion de las
cosas que ahi sefiala, desde que establece las circunstancias en que ella puede
realizarse eficazmente: tratandose de cosas embargadas por decreto judicial, con la
autorizacién del juez o el consentimiento del acreedor; y tratdndose de especies cuya
propiedad se litiga, obteniendo el permiso del juez que conoce del litigio. En esta parte,
pues, la disposicion no cumple con las condiciones sehaladas para las normas

Apuntes de Derecho Civil de primer afio, pag. 69.

207

Teoria general de los contratos. Apuntes de su curso de Derecho Civil Profundizado y Comparado. Afio 1940, pags. 65 y 66.
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prohibitivas y es, indudablemente, un precepto imperativo.

154.— El art. 1810 no puede aplicarse a ellos.

Y si el articulo 1810 impide vender las cosas cuya enajenacion "esté prohibida". es de
toda evidencia que el art. 1464 no puede ser incorporado a él integramente. El art. 1464
s6lo prohibe enajenar en el sentido juridico de la expresionl] las cosas incomerciables y
los derechos personalisimos, de modo que a ellas es aplicable el 1810 y en su venta hay,
en consecuencia, objeto ilicito.

Pero no sucede lo mismo con las cosas embargadas y con aquellas cuya propiedad
se litiga, desde que su enajenacion no esta prohibida sino que reglamentada por el art.
1464. Los. dos ultimos numeros de esta norma se encuentran en idéntica situacion,
desde este punto de vista, que el art. 2144 citado por Alessandri como ejemplo de
precepto imperativo con apariencia de prohibitivo: éste no prohibe al mandatario ejecutar
los actos a que el articulo se refiere; aun cuando su redaccion asi parezca demostrarlo,
sino que impone un requisito necesario para su eficacia: la aprobacién expresa del
mandante; y el art. 1464 tampoco prohibe la enajenacion de las cosas embargadas o
litigiosas, sino que determina los requisitos necesarios para que ella pueda efectuarse
validamente.

155.— En consecuencia, las cosas contenidas en esos nimeros pueden
venderse validamente.

Por todas estas razones, no participamos de la opinién cuya critica hacemos. Nos parece
que la solucién ajustada a derecho, tratdndose de los dos casos de importancia y
aplicacion practica, las cosas embargadas o litigiosas[] es, la sentada por la Corte de
Valdivia en los fallos que hemos citado ,y que han sido casados por la Corte Suprema: el
art. 1464 solo habla de enajenacion, concepto que no, comprende a la venta, la cual, por
consiguiente, es perfectamente valida; a lo cual habria que agregar que el art. 1810 no
modifica esta conclusién por ser inaplicable en virtud de las razones antes desarrolladas.

156.— La conveniencia y la lI6gica refuerzan esta tesis.

Esta solucion, que. en doctrina aparece indiscutible, es en su aplicacion practica mucho
mas légica y conveniente que la que refutamos: en efecto, la ley prohibe la venta de las
cosas que no pueden ser enajenadas, con el laudable propésito de evitar inconvenientes
y complicaciones que a nada conducirian, porque si no es posible hacer su transferencia,
jamas podran ser cumplidas las obligaciones propias del contrato y éste, en
consecuencia, sera siempre fuente de pleitos y de injusticias. Pero si esa transferencia no
esta prohibida sino que esta reglamentada, o solamente impedida de practicarse durante
un tiempo, no hay razén para prohibir su venta puesto que la obligacion del vendedor de
entregar la cosa podra cumplirse llenando los requisitos legales o esperando que se alce
la prohibicién; y si la hay para permitirla, desde que pueden existir muchos motivos que
induzcan a las partes a otorgar inmediatamente la compraliventa, a sabiendas que la
tradicion no podra efectuarse sin cumplir con los requisitos que la ley exige o bien, sin
esperar que la imposibilidad de enajenacién desaparezca.
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Y la realidad nos da la razon: muchos son los casos presentados a nuestros
Tribunales relativos a la venta de cosas embargadas o litigiosas, y en cambio, ninguno
hemos encontrado en que se vendo una cosa incomerciable o un derecho personalisimo.
Si en la practica se venden cosas embargadas o litigiosas, es porque alguna utilidad
significa ese contrato para las partes.

Nos parece, pues, inobjetable la validez de la venta de las cosas sefialadas en los
Nos. 3y 4 del art. 1464 del C. Civil.

157.— VALOR DE LA PROMESA DE VENTA DE LOS BIENES ENUMERADOS
EN EL ART. 1464.

Si damos cémo verdadera la doctrina recién sentada sobre la validez de la venta de
cosas embargadas o litigiosas, el valor de la promesa de venta de esos mismos bienes
no puede dar fugar a dudas de ninguna especie: si el contrato prometido es plenamente
eficaz ante la ley, también lo sera el de promesa, si cumple con las demas formalidades
exigidas por el art. 1554 del C. Civil. Y de acuerdo con los mismos principios, la promesa
de venta de las cosas incomerciables o de los derechos personalisimos, es
indudablemente nula porque no cumple con la condicion segunda del art. 1554, puesto
que se refiere a un contrato prometido declarado ineficaz por la ley.

158.— Solucion si se acepta la tesis sentada por la jurisprudencia sobre la
venta de los mismos bienes.

Pero si se acepta la doctrina que sostiene la mayoria de nuestros tratadistas y que acepe
la jurisprudencia, la solucién varia radicalmente en lo que dice relacion con las cosas de
los Nos. 3° y 4° del art. 1464; aunque no cambid respecto de las cosas incomerciables y
de los derechos personalisimos. Sobre ellos hay unanimidad de pareceres en el sentido
de que su venta es siempre nula por adolecer de objeto ilicito; y si el contrato prometido
-en este caso la vental] es nulo, el de promesa tampoco puede tener valor.

Y varia en cuanto se refiere a las cosas embargadas y a las litigiosas, porque en
conformidad a esta tesis su venta también adolece de objeto ilicito y es nula; pero como
el embargo de una cosa y la calidad de litigiosa que puede tener, son situaciones
esencialmente transitorias, es evidente que la ineficacia de la venta es también temporal:
subsiste mientras hay embargo o litigio y desaparece con ellos.

No es, pues, aun dentro de esta doctrina, igual la situacion de las cosas de los Nos.
1°y 2°y 3° y 4° del art. 1464. Las primeras jamas pueden ser eficazmente vendidas, en
cambio las segundas, entraran plenamente al comercio juridico en cuanto termine el
embargo o el litigio, segun sea el caso.

159.—- Debe atenderse ala época fijada para la celebracion del contrato
prometido.

Por esta ultima razén, es indispensable para pronunciarse sobre la validez del contrato de
promesa, atender a la época que se ha fijado, mediante plazo o condicién, para la
celebraciéon del contrato prometido. Si se ha establecido que el contrato se celebrara
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antes de que sea posible la venta valida de la cosa, indudablemente la promesa se
referird a un contrato ineficaz y no tendra valor. Pero si se ha celebrado la promesa con
pleno conocimiento de que el contrato prometido no puede otorgarse mientras no se alce
el embargo o termine el litigio, y se estipula, precisamente, que la condicion que fijara la
época del otorgamiento del contrato prometido sera el alzamiento del embargo o la
terminacion del litigio, nos parece evidente que la promesa sera valida aun cuando el
contrato prometido sea actualmente ineficaz, porque no lo sera en el momento fijado para
su celebracion.

160.— Fallo sobre la materia.

En virtud de lo expuesto, consideramos acertada una resolucién de la Corte de Santiago
que en fallo dictado el ano 1884, confirmatorio de una sentencia de primera instancia,
reconoci6 valor a un contrato de promesa de venta de un bien prohibido de enajenar, en
el cual se habia acordado "que la escritura de venta se extenderia luego que terminasen
algunos articulos pendientes en el juicio que sobre los dichos terrenos se seguia ( 208 ).

161.— Voto disidente.

Dicho fallo se dicté con el voto en contra del Ministro Sr. Barceld, quien estuvo por anular
la promesa de venta en razén de que "segun lo dispuesto por el art. 1554, para que la
promesa de celebrar un contrato produzca obligaciones, es necesario, entre otras cosas,
que el contrato prometido no sea de aquellos que las leyes declaran ineficaces" y porque
. "la venta prometida no puede ser eficaz desde que tiene por objeto una cosa cuya
enajenacion prohibe la ley, y asi como la venta inmediata de los terrenos el cuestion
habria sido nula por lo ilicito del objeto, lo es también la promesa de celebrar el contrato
de venta de una cosa en cuya enajenacion hay objeto ilicito".

162.— Comentario.

Esta conclusion es ldgica si se argumenta sobre la base de que la eficacia del contrato
prometido debe siempre existir al momento de celebrarse la promesa. Pero es ahi donde
reside el error del raciocinio: esta, exigencia de la ley no es sino la aplicacion del principio
general dé que el objeto de los contratos debe ser licito, y por ello "no podria prometerse
la venta entre padres e hijos o entre cényuges no divorciados perpetuamente” ( 208 ), ya
que tales convenciones estan prohibidas por la ley. Pero en los casos en que la ineficacia
del contrato prometido no es permanente ni absoluta sino que, por el contrario,
esencialmente transitoria, sélo podra ser ella calificada en el momento en que deba
otorgarse el contrato prometido y no antes: sera posible establecer con anticipacion que
la promesa de venta de un bien incomerciable es nula porque el contrato prometido es y
sera siempre ineficaz; pero no podra decirse lo mismo de la promesa de venta de una
cosa embargada, porque el contrato de venta podra ser ineficaz 0 no cuando deba

208
Gaceta. Ao 1884, pag. 626, sent. 994.

209
Alessandri R., Arturo. De los contratos. Apuntes de clase, pag. 152.
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celebrarse, segun se haya o no alzado el embargo.

En estos casos debe, pues, calificarse la eficacia del contrato prometido con relacién
al momento en que debe otorgarse y no antes.

Por eso deciamos que si la promesa se ha celebrado en términos tales que el
contrato prometido debe ejecutarse cuando sea ineficaz, ella sera también nulo por no
cumplir con el segundo requisito. del articulo 1554; pero en caso contrario, o0 sea, si el
contrato prometido debe realizarse cuando sea plenamente valido, también lo sera la
promesa, si cumple con los demas requisitos del art. 1554, puesto que se referira a un
contrato aceptado por la ley. Y esta situacion es mucho mas clara si la condicion fijada
para determinar la época del contrato prometido es, precisamente, la terminaciéon del
litigio que ha causado la prohibiciéon de enajenar; razén que justifica el fallo de la Corte
que reconocio valor a la promesa.

SECCION IIl. ENAJENACION DE LAS COSAS INCOMERCIABLES Y DE
LOS DERECHOS PERSONALISIMOS (Nos. 1Y 2 DEL ART.1464).

163.— Los Nos. 1 °y 2° son de escaso interés y aplicacién.

El art. 1464 comienza por enumerar entre las cosas cuya enajenacién adolece de objeto
ilicito, a las "que no estan en el comercio" y a "los derechos y privilegios que no pueden
transferirse a otra persona".

Son estos dos primeros numeros de muy poco interés practico y no presentan
tampoco cuestiones de: importancia tedrica. En la recopilacion de jurisprudencia
practicada, no hemos podido encontrar un sélo caso en que estas disposiciones hayan
recibido aplicacion.

Es, pues, bien poco lo que sobre ellos puede decirse desde el punto de vista de su
interpretacién por los .tribunales, razén por la cual nos limitaremos a analizarlos
brevemente.

164.— Error que implican estos numeros.

La primera lectura de estos numeros evidencia la imperfeccion y ligereza con que el art.
1464 fue redactado por el legislador:

Vimos en su oportunidad que el art. 1461 establece coma un requisito del objeto, que
sea comerciable, es decir, que se trate de una cosa sobre la cual es posible la
realizacion, de actos juridicos; y concluimos que si el objeto no cumple con esa exigencia,
es ilicito por carecer de una de las condiciones indispensables para que sea licito. Y en el
art. 1464, con sélo tres articulos de por medio, nos encontramos con que la ley dice que
si se enajena una cosa incomerciable, esa enajenacion adolece de objeto ilicito. Ambas
disposiciones dicen en el fondo exactamente lo mismo y demuestran un descuido
impropio del legislador.

165.— Opinién de Claro Solar.
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Sin embargo, aunque acordes los autores en la imperfeccion del N° 1 del art. 1464, no lo
estan en la razén misma de ella.

Para Claro Solar, la imperfeccion reside en la franca contradiccion existente entre
esta norma vy la del art. 1461. Mientras ésta establece "que sélo las cosas comerciables
pueden ser objetos de una declaracién de voluntad; y por lo mismo, declara que no
puede tener existencia juridica el acto que recae sobre una cosa que no es comerciable",
tratdndose en tal caso de una declaracion de voluntad sin objeto; el N°.1 en estudio
afirma que hay objeto ilicito en la enajenacién de las cosas que no estan en el comercio,
y como el objeto ilicito produce la nulidad absoluta del acto, declara implicitamente que la
enajenacion de esta clase de cosas es nula de nulidad absoluta. Un mismo acto, en
consecuencia, segun el art. 1461 es inexistente, y en conformidad al N° 1 del 1464, el
nulo absolutamente ( 210 ).

166.— Critica a esta opinion.

Esta argumentacién no tiene valor alguno para quienes piensan que en nuestra
legislacion positiva no hay diferencias entre la inexistencia y la nulidad absoluta. Pero sin
entrar al estudio de esta cuestion tan debatida y cuyo analisis no nos corresponde, y aun
aceptando ,que ambos conceptos . sean diferentes dentro del Cddigo Civil chileno,
creemos que la tesis de Claro Solar debe ser rechazada:

Si una declaracion de voluntad recae sobre un bien excluido del comercio juridico Clv.
gr., sobre un camino, bien nacional de uso publico parece indiscutible que el objeto de tal
acto existe; es perfectamente ,tangible y real; de manera que no puede seriamente
sostenerse que él carece de objeto, sino que tal objeto no uso publico— parece
indiscutible que el objeto de tal acto existe, cumple con una de las condiciones que la ley
exige para que sea valido o licito y por eso, el acto adolece de un vicio que permite
anularlo en conformidad al articulo 1682. No es lo mismo contratar respecto de un bien
que ha perecido y. que carece absolutamente de existencia, que contratar [1por ejemplol]
respecto de una plaza que es perfectamente tangible, pero que la ley coloca fuera del
comercio. En primer caso, el objeto es inexistente; en el segundo, es ilicito.

Podria sostenerse que este raciocinio es exacto en la realidad de las cosas, con
prescindencia de la ley, pero no dentro de ella que mediante una ficcién desconoce la
existencia de las cosas incomerciables para los efectos de que sean objetos de
declaraciones de voluntad. Pero creemos que esta afirmacion no se conforma con la letra
de la ley:

Dice textualmente el art. 1461 , que "no solo las cosas que existen pueden ser
objetos de una declaracién de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es
menester ;que las unas y las otras sean comerciables, " De manera que la
comerciabilidad es requisito de las cosas que existen o0 que se espera que existan. Por
eso dijimos en su oportunidad que la ley exige, en primer lugar, que el objeto tenga
existencia y después, que sea comerciable y determinado. No puede, pues, afirmarse
que si el objeto esta fuera del comercio, es inexistente para la ley.

0
Ob, cit., pags. 269 y 270, N° 870,
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Por eso, creemos que el art. 1464 es deficiente en su N° 1 ° porque repite a renglén
seguido y en forma innecesaria lo dispuesto en el 1461 , y no porque sea contradictorio
con aquél.

167.— N° 2 del art. 1464.

El N° 2 del art. 1464, que establece la ilicitud de la enajenacién de los derechos y
privilegios que no pueden transferirse a otra persona, a sea, de los llamados "derechos
personalisimos”, como son el de alimentos (art.334 del C. Civil), los de uso y habitacién
(art. 819) , el que nace del pacto de retroventa (art. 1884) , los sueldos y pensiones (art.
467 del C. de P. Civil), etc; merece la misma critica del N° 1 °.

Efectivamente, dijimos que son cosas incomerciables las que no pueden ser objeto
de los derechos y obligaciones que las partes crean con sus actos, de manera que los
derechos personalisimos, que son por definicion los que no pueden transferirse, estan
excluidos del comercio juridico y quedan comprendidos en el N°. 1 p del art. 1464.

La redundancia en este caso es mas evidente puesto que se trata de dos numeros
de un mismo articulo, y es doble si se considera que el N° 2 esta incluido en el primero y
que éste repite lo dicho por el articulo 1461.

SECCION Ill. ENAJENACION DE LAS COSAS EMBARGADAS (N° 3°
DEL ART. 1464).

PARRAFO l.- Acepcion de embargo, en este numero.

168.— EI N° 3° es la norma de mayor interés sobre el objeto ilicito.

El N° 3° del art. 1464 es, sin duda, el caso de mayor interés entre los que se refieren al
objeto ilicito, debido a su enorme aplicacion practica. De los fallos que hemos consultado.
un gran porcentaje alude a él mas o menos el 40% del total y es ello perfectamente
explicable puesto que el embargo es una institucion de utilidad diaria y porque ademas, la
acepcion que en este numero le ha dado la jurisprudencia, lo hace extensivo a otras
instituciones que son también de gran aplicacién, como por ejemplo, la prohibicion de
enajenar dictada en juicio.

169.— CONCEPTO DE EMBARGO.

Nuestra legislacion no define el embargo pero alude a él en numerosas ocasiones. Asi, el
Cddigo de Proc. Civil habla del embargo en repetidas oportunidades al tratar del juicio
ejecutivo y lo reglamenta en forma completa en los arts. 465 a 480, 501, 502, 503, 504,
522, 523, etc, y el Cadigo Civil también lo contempla y se refiere a él [Ifuera del art. 1464
en los arts. 1618, 2465 y 2466.

De estas disposiciones, las del Cddigo de Proc. Civil hacen referencia al embargo
como una institucién propia del juicio ejecutivo y con este mismo criterio lo reglamentan
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los articulos que hemos enumerado.

El Cdédigo Civil le da esa misma significacion en todos los articulos en que a él se
refiere -excepcion hecha del art. 1464 segun se deduce claramente de su sola lectura.
Efectivamente, en el 1618, que sefiala los bienes inembargables, en el 2465 que dispone
que el derecho de prenda general puede ejercerse sobre todos los bienes del deudor,
"exceptuandose solamente los no embargables designados en el art. 1618" ; y en el
2466, que establece que el usufructo del marido sobre los bienes de la mujer y el del
padre o madre de familia sobre los bienes del hijo, y los derechos reales de uso y
habitacion son inembargables, usa el término en ese sentido.

Finalmente, el Reglamento del Conservador de Bienes Raices le da igual acepcién
en los arts. 53 N° 3° y 59.

Como se ve, en nuestra legislacion se considera al embargo, por regla general, como
la institucion propia del juicio ejecutivo que puede definirse como la aprehension
compulsiva de bienes determinados del deudor, hecha por mandamiento del juez que
conoce de la ejecucion, y en. su entrega a un depositario que debe. mantenerlos a
disposicion el tribunal, todo ello a fin de asegurar los resultados del juicio.’

170.— Jurisprudencia.

La jurisprudencia. ante la ausencia, de un texto que de un concepto preciso del embargo,
se ha visto en mas de una ocasion en la necesidad de fijar su alcance y lo ha hecho en el
mismo sentido: la Corte Suprema en fallo del afo 1917 declar6 que "el embargo es la
aprehensién compulsiva que el juez de la causa hace de determinado bien del deudor v,
desde el momento en que se verifica, tales bienes quedan sujetos a la autoridad del
referido juez" ( 2n ) ; y en 1933 se dijo que "para que un bien se entienda embargado se
requieren los siguientes requisitos: a) que el bien se encuentre a disposicion de su duefo;
b) que le sea quitado y entregado a un depositario designado con anterioridad para que lo
mantenga a disposicion de este tribunal" ( 212 ).

171.—- CONCEPTO DE EMBARGO DENTRO DEL ART. 1464 SEGUN LA
DOCTRINAY LA JURISPRUDENCIA.

Pero este concepto del embargo, comun a todas las disposiciones legales, es rechazado
por la doctrina y la jurisprudencia en lo que dice relacion con el art. 1464. Dentro de el, la
unanimidad de los autores le da un significado mucho mas amplio:

Claro Solar, por ejemplo, manifiesta que "entre las cosas embargadas por decreto
judicial se comprenden no solamente aquellas que han sido embargadas por accion
ejecutiva del acreedor para asegurar el pago de su crédito con el producto de esas cosas
vendidas en el juicio de acuerdo con los tramites establecidos en las leyes procesales,
sino todas aquellas que por decreto judicial se ha prohibido enajenar o que han sido

1
Gaceta. Afo 1917, T. |, pag. 117, sent. 43.

Jurisprudencia al Dia, T. XVII, pag. 403.
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retenidas en poder de tercero, pues estas medidas decretadas como precautorias,

paralizan la libertad de disposicion del propietario o poseedor vy retiran
. . .y 213

momentaneamente estas cosas de la circulacion (~ 7).

Alessandri afirma asimismo, que "para que las cosas embargadas queden
comprendidas en la disposicion del N° 3°. del art. 1464 es menester que hayan sido
embargadas, retenidas o secuestradas, o que se haya prohibido su enajenacién por un
tribunal que tenga facultad para ello" ( 2 ); ¥ Somarriva sostiene, al comentar un fallo de
la Corte Suprema, que "tomando la expresion cosas embargadas en sentido amplio es
evidente que también deben comprenderse en ella los bienes retenidos. La razdn tenida
en vista por el legislador para prohibir la enajenacién de las cosas embargadas es evitar
que el acreedor se vea burlado por el deudor al desprenderse de los bienes embargados.
Pues bien, esta misma razon existe en el caso de bienes sobre los cuales pesa una
prohibicion” (*'° ).

Como se ve, los tres tratadistas estan de acuerdo en ampliar él alcance del término
embargo dentro del art. 1464 y en, hacerlo comprensivo del embargo propiamente tal y
de otras instituciones que se le asemejan y que persiguen el mismo fin de asegurar el
resultado del juicio, como las medidas precautorias de prohibicién de gravar y enajenar
bienes, de secuestro, retencion y prohibicién de celebrar actos y contratos.

172.—- Jurisprudencia qué incluye en el término ala prohibicion de gravar y
enajenar.

La jurisprudencia, desde muy antiguo ha dado también al embargo, dentro del art. 1464,
su sentido amplio, y lo ha hecho en forma tan segura, que en la mayoria de las veces se
limita a establecer que hay objeto ilicito en la enajenacién de las cosas prohibidas de
enajenar, secuestradas o retenidas, en conformidad al N°3 en estudio, sin dar para tal
apreciacion la menor razén . .

Asi, en lo que dice relacion con la medida precautoria de prohibicién de gravar y
enajenar bienes, tenemos que entre otras sentencias, en, 1867 se declara nula la venta,
hecha en remate, de un fundo prohibido de enajenar ( 219 ) ; en 1869, se falla otro caso

. YT 217 .
semejante en idéntica forma ( ) ; en 1868 se anula el endoso de una escritura por
existir vigente una, prohibicion ( 21 ) ; en 1875 se establece que hay objeto ilicito en la
venta de una cosa prohibida de enajenar, en conformidad al art. 1464 ( 219 ) ; en 1879 se

213
Ob. cit., pag. 273, N° 876.

4
De los Contratos. Apuntes de clase, pag. 50.

5
Las obligaciones y los contratos ante la jurisprudencia, pag. 141. Comentario a la sentencia N° 188.

216
Gaceta. Afo 1867, pag. 200, sent. 485.

21

21

7
Gaceta. Afo 1869, pag. 514, sent. 1140.

8
Gaceta. Afio 1868, pag. 61, sent. 129.
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falla que hay objeto ilicito en la hipotecacidén de un bien prohibido de enajenar ( 220 ); en
1884, en sentencia que ya analizamos, el. Ministro Sr. Barcel6 firma un voto disidente en
el cual sostiene que es nula la promesa de venta de un bien raiz prohibido judicialmente
de enajenar ( 2 ); en 1885 se concede autorizacién, por el juez respectivo, para
. . ", . 222 . ~
hipotecar una propiedad prohibida de enajenar ( = ) ; el mismo afio se declara que hay
objeto ilicito en la venta de una cosecha prohibida de enajenar ( 228 ) ; al ano siguiente se
ordena suspender un remate por haberse inscrito una prohibicién de enajenar el inmueble
> Lo . 224 . e
en cuestién en un juicio diferente () ; en 1901 se falla que hay objeto ilicito en la venta
de una cosa sobre la cual hay prohibicién de enajenar ( 225 ) ; en 1903 se declara que no
hay objeto ilicito en la adjudicacién de un bien raiz cuya enajenacion se habia prohibido,
por no ser aquella acto de enajenacion ( 226 ) , y en dos oportunidades se establece que
hay obijeto ilicito en la enajenacién judicial de una cosa cuya prohibicién de enajenar no
se encontraba alzada ( 221 ) ( 228 ) ; ese mismo afo la Corte de Talca establece que es
nula la venta de los bienes de una herencia; hecha estando inscrita una prohibicién de
. 229 . . s
gravarlos y enajenarlos ( ) ; en 1905 se determina que hay ,objeto ilicito en la
. .y . ; s . 230 .
hipotecacién de un bien raiz prohibido de enajenar ( " ), que lo hay también en la venta
de un bien sujeto a prohibicién ( 2 ) y en la hipotecaciéon de una cosa cuya enajenacion
se habia prohibido ( 22 ) ; en 1906 se declara que hay objeto ilicito en la venta de una
cosa prohibida de enajenar y cuyo alzamiento fue decretado por otro juez que el que libro

219
Gaceta. Ao 1875, pag. 1073, sent. 2359.

220
Gaceta. Ao 1879, pag. 393, sent. 590.

221

222

223

224

225

226

227

228

229

230

231

232

Gaceta. Afio 1884, pag. 626, sent. 994.

Gaceta. Afo, 1885, pag. 785, sent. 1302.

Gaceta. Afio 1885, pag. 1204, sent. 2009.

Gaceta. Ao 1886, pag. 2457, sent. 3832.

Gaceta. Afo 1901, pag. 1455, sent. 3309.

Gaceta. Afio 1903, pag. 1122, sent. 1064.

Gaceta. Afo 1903, pag. 1556, sent. 1475.

Gaceta. Afo 1903, pag. 755, sent. 2062.

Rev.de D.y J.,, T. |, Parte Il, pag. 385.

Gaceta. Afo 1905, pag. 435, sent. 284.

Gaceta. Ao 1905, pag. 667, sent. 426.

Gaceta. Afio 1905, pag. 851, sent. 537.
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la prohibicion ( 23 ) ; al afo siguiente, en dos oportunidades, se falla que no lo hay en la

adjudicacion hecha a un comunero, aun habiéndose prohibido la enajenacién de la cosa,
por no ser la adjudicacién constitutiva de enajenacién ( 234 ), ( 2% ) ; en 1908 se declara
que hay objeto ilicito tanto en las ventas forzadas como en las voluntarias, si hay
prohibicion de enajenar ( 23 ) ; en 1913. se establece que hay objeto ilicito en la venta de
un bien raiz sobre el cual habia prohibicién de enajenar, que se equipara al embargo ( 2
) ; en 1919, la Corte Suprema determina que es nula, por objetd ilicito, la enajenacion de
cosas prohibidas de enajenar ( 2% ) ; en 1920 el mismo Tribunal falla que el contrato de
comprallventa que se refiere a bienes cuya enajenacion esta prohibida, es nulo por
adolecer de objeto ilicito ( 2% ) ; en 1921 la Corte Suprema declara que para que la
prohibicion de gravar y enajenar bienes raices produzca efecto respecto de terceros,
debe inscribirse en el Conservador de Bienes Raices, razén por la cual no hay objeto
ilicito en la venta de un bien raiz cuya prohibicion de enajenar se habia alzado ( 240 );en
1923 se establece que es nula la venta de un bien, existiendo prohibicion de enajenar (
241 ) ; y en 1927 se declara que el heredero de quien compra una propiedad sabiendo que
hay prohibicién judicial de gravar y enajenar, no puede solicitar la nulidad por objeto ilicito
que vicia al contrato ( a2 ).

173.— Jurisprudencia que incluye a los bienes retenidos por orden judicial.

En lo que se refiere a bienes retenidos por decret6 judicial, en 1878 se declara que hay
objeto ilicito en su enajenacion ( 24 ) ; y en 1935 la Corte Suprema falla que no hay objeto
ilicito si no obstante haberse decretado la retencion del dinero que se cobra
ejecutivamente, el deudor ha sido notificado antes del requerimiento, de la resolucion
ejecutoriada que deja sin efecto esa retencion ( a ).

233
Gaceta. Ao 1906, pag. 937, sent. 587.

23

23

4
Gaceta. Afio 1907, pag. 836, sent. 1117. Rev. de(ID. y J., T. V, Parte Il, Sec. 2a., pag. 49.

5
Gaceta. Afio 1907, pag. 1016, sent. 1213. Rev.de D. y J., T. V, Parte ll, Sec. 2a., pag., 105.

236
Gaceta. Afio 1908, pag. 601, sent. 345.

237

Rev.de D.y J., T. XI, Parte |l, Sec. la., pag. 431.

238

Rev. de D.y J., T. XVII, Parte Il, Sec. la., pag. 207.

239

Rev.de D.y J., T.. XIX, Parte ll, Sec. la., pag. 333.

240

Rev.de D.y J., T. XX, Parte Il, Sec. la., pag. 428.

241

Rev. de D.y J., T. XXII, Parte Il, Sec. la., pag. 797,

242

Rev. de D.y J., T. XXV, Parte Il, Sec. la., pag. 390.

24

3
Gaceta. Afio 1878, pag. 2065, sent. 4854.
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174.— Jurisprudencia que incluye a los bienes concursados.

Relativamente a bienes concursados, en 1859 la Corte de Concepcion establece que
ellos deben considerarse embargados y que, en consecuencia, no pueden ser
enajenados sin autorizacion judicial, de acuerdo con lo que dispone el art. 1464 en su N°
3°( 20 ) ; y en 1876 el mismo Tribunal determina nuevamente que hay objeto ilicito en la
enajenacion de objetos concursados, ,que se equiparan a los embargados, aun cuando
algunos acreedores hayan convenido en liquidar el concurso, porque ello; se hizo sin
acuerdo. de los demas acreedores ( 240 ) -

175.— Jurisprudencia que incluye a los bienes respecto de los cuales se ha
hecho cesién.

Los bienes respecto de los cuales sé ha hecho cesion, han, sido también considerados
dentro del art. 1464 segun una sentencia de 1874, que establecié que hay objeto ilicito en
sus enajenacion, porque deben equipararse a los embargados ( 247 ). 176. Finalmente,
con relacion a la prohibicién judicial de celebrar actos y contratos, en 1875 se falla que,
habiéndose decretado en un juicio prohibicion de arrendar un fundo, es nulo el
arrendamiento celebrado con posterioridad, por equipararse la prohibicion al embargo, y
en conformidad al art. 1464 del C. Civil ( 28 ); en 1884 se resuelve nuevamente que,
prohibida judicialmente de arrendar una propiedad, hay objeto ilicito en su arrendamiento
aun cuando la prohibicion no se haya inscrito (el fallo es anterior al Cédigo de Proc. Civil)
, cosa que la ley no ordena, bastando haberse notificado al duefio ( 249 ) ; Y en sentencia
del mimo afio, ya aludida varias veces, el Ministro Sr. Barceld, en voto disidente, sostiene
la nulidad de la promesa de venta de un bien raiz, entre otras razones, por estar
judicialmente prohibida su venta ( 2%0 ).

176.— Jurisprudencia que incluye a los bienes sobre los cuales hay
prohibicion de celebrar actos y contratos.

Las sentencias que fundamentan la circunstancia de hacer extensivo el concepto de
embargo, dentro del N° 3° del art. 1464, a otras instituciones a mas del embargo en juicio

244
Rev. de D.y J., T. XXXII, Parte Il, Sec. la., pag. 469.

245
Gaceta. Aho 1859, pag. 966. sent. 1583.

246
Gaceta. Ao 1876, pag. 387, sent. 782.

247
Gaceta. Afio 1874, pag. 970, sent. 1990.

248
Gaceta. Ao 1875, pag. 1066, sent. 2348.

249
Gaceta. Ao ,1884, pag. 629, sent. 996.

250
Gaceta. Afio 1884, pag. 626, sent. 994.
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ejecutivo, son escasas y se limitan, en general, a dar razones de logica mas que de
principios; siendo interesante de hacer resaltar que todas ellas son relativamente
modernas:

En 1906, la Corte Suprema declara que la expresién "cosas embargadas" que usa el
art. 1464, comprende "los bienes detenidos, impedidos, retenidos en virtud de
mandamiento de juez competentell: la expresion no ha sido definida y hay que darle, por
lo tanto, su significado natural y obvio, segun el uso general conforme a la regla de
interpretacion del art. 20 del C. Civil ( 291 ). En 1913, el mismo Tribunal establece que hay
objeto ilicito en la enajenacion de las cosas embargadas por decreto judicial, en cuya
denominacién se comprenden los bienes prohibidos de gravar o enajenar ( 202 ) . 'Y por
ultimo, en 1930 la Corte de Talca falla que al decir el N° 3° del art. 1464 enajenacion de
"las cosas embargadas por decreto judicial", comprende en la expresién cosas
embargadas, tanto aquéllas sobre las cuales se ha trabado embargo por mandamiento
ejecutivo, como aquéllas que soélo estan afectas a una simple medida precautoria de
prohibicion de celebrar actos o contratos, o de gravar y enajenar ( 268 ).

178.— LA INTERPRETACION DADA POR LA DOCTRINA Y LA
JURISPRUDENCIA AL TERMINO EMBARGO, DENTRO DEL ART. 1464, ES
EXACTA.

Nos parece indudable que la acepcion amplia que la doctrina y la jurisprudencia dan a la
expresion "cosas embargadas", dentro del art. 1464, es la correcta, por las dos siguientes
razones:

a) El concepto juridico de embargo es amplio y comprende a toda aprehensién o
retencién de bienes hecha por mandamiento judicial y con el fin de asegurar los
resultados de un juicio. Escriche, por ejemplo, la define como la "ocupacion, aprehension
o retencién de bienes hecha con mandamiento del juez competente por razén de deuda o
delito. El embargo tiene por objeto asegurar las resultas del juicio; esto es, la satisfaccion
de la responsabilidad pecuniaria que una persona ha contraido sea en virtud de
obligacién civil que dimane de convencion o ley, o en virtud de algun delito o cuasi delito
que hubiere perpetrado". El Diccionario de la Lengua se expresa en términos casi
idénticos.

El hecho de que nuestra legislacion, en todos los articulos del Coddigo de
Procedimiento Civil y en los demas del Codigo Civil, lo use en un sentido mas restringido,
limitandolo al que se practica en juicio ejecutivo. nada significa desde que la ley no ha
definido al embargo. De acuerdo con la regla de interpretacién del art. 21 del C. Civil. "las
palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den los que
profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezcan claramente que se han tomado

251
Rev. de D.y J., T. lll, Parte Il, Sec: la., pag. 365. Gaceta. Afio 1906, Pag. 626, sent. 383.

25

25

2
Rev. de D.y J., T. XIll, Parte I, Sec. la., pag. 80. Gaceta. Afio 1913, T. IV, pag. 2835, sent. 937.

3
Rev. de. D. y. J., T. XXVIII, Parte Il, Sec. 2a., pag. 1,
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en sentido diverso". Siendo el derecho una ciencia, esta regla de interpretacion salva toda
dificultad: en las demas disposiciones que aluden al embargo, aparece con toda claridad
que se le ha dado un sentido diverso del que naturalmente tiene y es ese, entonces, el
que en ellas debe darsele; pero en el N°3 del art. 1464, no hay la menor demostracion de
que se le haya dado otro significado y, por el contrario, la Iégica nos dice —como a
continuacion veremos— que debe interpretarsele ampliamente, razén por la cual y en
conformidad al art. 21 recién citado, debe tomarsele en el sentido que le dan los técnicos,
es decir, en la acepcidn comprensiva de toda retencién, de cualquiera naturaleza y
dictada en cualquier juicio, hecha por mandamiento de juez competente.

b) En el supuesto de que no se acepte dar a la expresién cosas embargadas, otro
significado que el que tiene dentro del juicio ejecutivo, siempre hay razén para concluir
que en el N° 3° deben considerarse comprendidas las cosas retenidas, secuestradas,
prohibidas judicialmente de enajenar o gravar, o, sujetas a cualll: quiera otra medida
precautoria.

En efecto, establecimos en su oportunidad, que el art. 1464, al determinar que hay
objeto ilicito en la enajenacién de las cosas que senala, excluye a éstas del comercio, las
deja fuera, en cierto modo, de las relaciones juridicas. Dijimos también que los dos
primeros numeros se refieren a cosas incomerciables definitivamente, puesto que jamas
podran ser objetos validos de actos o convenciones; y que, por el contrario, las de los
Nos. 3° y 4° sélo lo son relativa y temporalmente, ya que cumpliendo con los requisitos
que ahi mismo se fijan. o bien, una vez levantado el impedimento, pueden perfectamente
ser enajenadas con eficacia.

Y las cosas sobre las cuales ha recaido una medida precautoria de secuestro,
retencion, prohibicién de gravar y enajenar, o cualquiera otra, quedan también excluidas
del comercio desde que la ley manda que no pueden ser objeto de relaciones legales, y
su comerciabilidad es, como la de los bienes embargados en un juicio ejecutivo, relativa y
temporal. En su enajenacion hay, entonces, objeto ilicito en conformidad al art. 1464; de
cuyos cuatro numeros parece mucho mas racional asimilarlas al 3°, que, contempla una
situacion por muchos conceptos idéntica, y no al 1°, que alude a bienes absolutamente
incomerciables, calidad que las cosas sobre las cuales pesa una medida precautoria,
estan muy lejos de tener.

Es, pues, evidente qué la expresidén cosas embargadas que usa el N° 3° del art.
1464, debe hacerse extensiva a todas aquéllas sobre las cuales ha recaido una medida
precautoria. ,

179.— SENTENCIAS QUE LE DAN OTRA INTERPRETACION.

En la completa recopilacion de jurisprudencia practicada, solo hemos, podido hallar dos
fallos que rompen la perfecta unanimidad existente sobre la materia desde la vigencia del
Cddigo Civil: en 1885 se resolvid que la prenda pretoria constituida sobre unos bueyes
prohibidos judicialmente de enajenar, es. valida "porque a pesar de la prohibicion
quedaron siempre en su poder (del deudor) y no se nombrd secuestre o depositario, no
siendo aplicable el art. 1454 N°3 porque se refiere a cosas embargadas, lo que se
supone el nombramiento de un depositario" ( s ) ; y en sentencia de 1894, la Corte de
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Santiago sent6 la misma doctrina al decir que "la prohibicién de enajenar no constituye
embargo judicial, puesto que en éste la cosa se pone en poder de un secuestre o
depositario” ( % ).

Muy particular es la doctrina de estos fallos. No dan al embargo la acepcion propia y
general a que hemos aludido, ni tampoco la restringida que nuestra legislacion le atribuye
en casi todas sus disposiciones, puesto que aceptan que pueda embargarse en otro juicio
que el ejecutivo; sino que imponen para su existencia unicamente el cumplimiento de un
requisito, la entrega de los bienes a un depositario.

Contemplan estas sentencias una significacion nueva del embargo, intermedia de las
que nosotros hemos analizado, y que no tiene asidero ninguno ni en la ley ni en la
doctrina. Las argumentaciones hechas en apoyo de la tesis acogida por los tratadistas y
la jurisprudencia, asi lo dejan en claro.

180.— LA PROHIBICION DE CELEBRAR ACTOS Y, CONTRATOS, NO ES
PROPIAMENTE UN EMBARGO.

A pesar de lo dicho; hay una medida precautoria, la prohibicién de celebrar actos y
contratos, cuya asimilacién al N° 3° del art. 1464 no nos parece del todo. ajustada a la
ley. pese a que, segun hemos visto, la jurisprudencia la considera incluida en él y los
autores no la distinguen de las otras que incorporan a esa disposicion.

En efecto, el art. 1464 regla la "enajenacion” de las cosas que sefiala, determinando
que en ella hay objeto ilicito. Y si es indiscutible que muchos y muy importantes contratos
Ola compraventa y el arrendamiento, por ejemplol] no constituyen enajenacién, no
vemos como la prohibicién de celebrarlos que pueda dictar un(] juez, debe regirse por
este articulo.

Si se prohibe judicialmente [Jlcomo en dos de los, fallos que sobre la materia citamos
( 296 ) [1 arrendar una propiedad y el deudor violando la prohibicion la arrienda, no es
posible sostener que en tal contrato hay objeto ilicito en conformidad al N° 3° del art.
1464, porque éste se refiere exclusivamente a la "enajenacion” y el arrendamiento esta
muy lejos de constituirla; ni podria tampoco afirmarse que lo hay de acuerdo con el art.
1466, puesto que esta disposicion alude a los contratos prohibidos "por las leyes", y no
por las autoridades judiciales.

Tratdndose de una comprallventa — y en el supuesto de aceptar la doctrina cuya
ilegalidad hemos demostrado — no seria tampoco valedero el argumento de que segun el
art. 1810 no pueden venderse las cosas que se prohibe enajenar, porque este articulo
dice en forma expresa que pueden venderse las cosas "cuya enajenacion no esté
prohibida por ley" y no por la justicia.

Finalmente, creemos que tampoco podria recurrirse a la alegacion que antes hicimos

254
Gaceta. Afo 1885, pag. 2322, sent. 3922.

25

25

5
Gaceta. Afio 1894, pag. 374, sent 2058.

6
Gaceta. Afio 1875, pag. 1066, sent. 2348. Gaceta. Afo 1884, pag. 629, sent. 996.
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para apoyar la asimilacion de las medidas precautorias en general, al N° 3° del art. 1464,
de que las cosas sobre que ellas recaen quedan fuera del comercio, al igual que las
embargadas; porque si bien es cierto que puede considerarse que la prohibicion de
celebrar algunos actos o contratos excluye relativamente del comercio a los bienes
afectados, también lo es que no hay que olvidar que el art. 1464 impide — como hemos
repetido — "la enajenacion” de las cosas que coloca. fuera del comercio y no la
celebracién de otros actos que no significan enajenacion.

No es, entonces, exacta la asimilacion hecha al art. 1464 N° 3°, de todas las medidas
precautorias, ya que respecto a la prohibicion de celebrar actos y contratos, hay
inconvenientes insubsanables. Por lo mismo, rechazamos los argumentos dados por las
sentencias citadas de que la prohibicion de arrendar un fundo debe equipararse al
embargo y que, consiguientemente, en su violacion hay objeto ilicito en conformidad al
art. 1464 N° 3°.

181.— SANCION A LA INFRACCION DE UNA PROHIBICION JUDICIAL DE
CELEBRAR ACTOS Y CONTRATOS.

Qué sancion corresponde, entonces, a la infraccion de una prohibicion judicial de esta
naturaleza?

Creemos que aplicando estrictamente los textos legales, la conclusion es que no hay
sancion.

En verdad, no es posible concluir que en tales actos haya . objeto ilicito, puesto que
son inaplicables al caso los articulos 1464 y 1466; y de las causales de nulidad sefialadas
en el art. 1682, ninguna otra entra en juego en esta situacion.

Este es, sin duda, un vacio de la ley que debiera remediarse; y son quizas sus
graves consecuencias las que han llevado a la jurisprudencia a buscar a toda costa una
solucion haciendo caber la prohibicion de celebrar actos y contratos, en, el N° 3° del art.
1464.

182.— Soluciéon basada en el Cédigo de Procedimiento Civil.184.—
Jurisprudencia.

Y tal solucién sélo podria tener un fundamento mas o menos serio en el art. 286 del
Cddigo de Procedimiento Civil:

Manda esta norma que "la prohibicion de celebrar actos o contratos podra decretarse
con relacion a los bienes que son materia del juicio, y respecto también de otros bienes
determinados del demandado cuando sus facultades no ofrecieren suficiente garantia
para asegurar el resultado del juicio.

Para que los objetos que son materia del juicio se consideren comprendidos en el
numero cuarto del art. 1464 del C. Civil, sera necesario que el tribunal decrete prohibicion
respecto de ellos".

De este ultimo inciso puede deducirse que el articulo en cuestion modifica los Nos. 3°
y 4° del art. 1464 del C. Civil en el sentido de que, tratandose de prohibiciones judiciales
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de celebrar actos o contratos, esos numeros son aplicables a la infraccién de tales
prohibiciones aun cuando no haya enajenacion, prohibiciones que adolecen entonces, de
objeto ilicito. Ello por las siguientes razones:

El N° 4 del art. 1464 nos dice que hay objeto ilicito en la enajenacion de las cosas
cuya propiedad se litiga, por este solo hecho y sin que medie ninguna otra circunstancia.
El inc. 29 del art. 286 del Cédigo de Proc. Civil modifica esta situacion y exige que el
tribunal decrete la prohibicién, la cual puede ser de enajenarlos o bien de celebrar actos y
contratos respecto de ellos.

Y si esa prohibicion puede tener este ultimo caracter y si el art. 286 se remite
expresamente al N° 4 del 1464 del C. Civil, es de toda evidencia que aquél no sdlo
modifica a éste en cuanto ordena que la prohibiciéon la decrete el juez, sino también en
cuanto su infraccién adolece de objeto ilicito, se trate de una prohibicién de enajenar o
simplemente de celebrar actos y contratos.

Este raciocinio parece claro respecto del N° 4 del art. 1464. pero creemos que puede
hacerse extensivo también al N° 3°:

Este articulo reglamenta, conjuntamente, ,la prohibicion relativa a los bienes que son
materia del juicio y a los que no lo son. Respecto de los primeros. qué son los que el C.
Civil llama "cuya propiedad se litiga", establece en su inc. 2° y en forma expresa, las
modificaciones que, hemos sefialado. Con relacién a los segundos, nada dice en la
misma forma; pero como quiera que la disposicion se refiere a ambos y que estos bienes
que no son objeto del litigio y sobre los cuales hay una prohibicion, son los del N° 3 del
art. 1464, puede concluirse que la reforma relativa a la infraccidon de la prohibiciéon de
celebrar actos y contratos y que la hace adolecer de objeto ilicito, puede también
aplicarsellal N° 3 del art. 1464.

Creemos que esta argumentacion es la unica en que puede fundarse la asimilacién
de las cosas respecto de las cuales se ha prohibido judicialmente celebrar actos vy
contratos, al N° 3° del art. 1464 para concluir que la infraccién a la prohibicién, adolece de
objeto ilicito. Reconociendo que ella no es lo suficientemente clara y exacta porque
insistimos en que interpretando los textos con estrictez, no hay solucién para el problema
[Oparece que debe ser aceptada mientras no se modifique la legislacién, para evitar la
impunidad de actos tan transcendentales como los sefialados y que el espiritu del
legislador ha querido, sin duda, castigar debidamente aun cuando la letra misma de la ley
lo haya traicionado.

183.— SITUACION DE LOS BIENES EMBARGADOS, ANTES DE LA VIGENCIA
DEL CODIGO DE PROCEDIMENTO CIVIL.

Los bienes embargados deben cumplir hoy dia con ciertos requisitos para quedar
incluidos en el N° 3 del art. 1464; en conformidad a lo que dispone el Cédigo de Proc.
Civil.

Durante la sola vigencia del C. Civil, en conformidad al N° 3° del art: 1464 no era de

necesidad el cumplimiento de requisitos de ninguna clase, ya que tal disposicion [la
unica sobre la materiall no los exigia; y en concordancia con ella, el art. 53 del
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Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices, en su N° 3° enumeraba entre
los titulos que pueden inscribirse, sin que la inscripcion fuere, por lo tanto, obligatoria, a
"todo impedimento o prohibicion referente a inmuebles, sea convencional, legal o judicial,
que embarace o limite de cualquier modo el libre ejercicio del derecho de enajenar Son
de la segunda clase el embargo, cesion de bienes, secuestro, litigio, etc.".

184.— Jurisprudencia.

Por ello, antes de 1902, la jurisprudencia resolvia por regla general y con razoén, y sin
distinguir entre muebles e inmuebles, que bastaba la simple notificacion al deudor
Llindispensable para que la resolucién judicial produjere efectosl] para que un bien
embargado, prohibido o retenido, quedare incluido en él art. 1464 N° 3:

En 1884 se falla que, habiendo prohibicién judicial de arrendar una propiedad, hay
objeto ilicito en su [Jarrendamiento aun cuando la prohibicién se haya inscrito, cosa que
la ley no ordena, bastando con haber notificado al duefo ( 201 ) ; en 1894, se declara que
no hay objeto ilicito en la venta de una cosa cuya enajenacion se ha prohibido, si ella se
ha ejecutado antes de notificarse la prohibicion al duefio ( 298 ) ; en 1902, se resuelve que
tampoco lo hay en la venta hecha. después de decretada su prohibicion pero antes de ser
ella notificada ( 299 ) ; y en 1904 la Corte Suprema, establece que es nula la hipoteca de
un bien de una mujer casada, si existia prohibicion de enajenar notificada al marido antes
del contrato de hipoteca, porque antes de la vigencia del Codigo del Procedimiento, no
era indispensable la inscripcién de la prohibicién para que surtiera efectos respecto de
terceros ( 200 ).

185.— La ley era defectuosa.

Pero esta situacion significaba una injusticia grave para los terceros adquirentes de
buena fe que no tenian medios posibles de imponerse de los embargos o prohibiciones
afectos a un bien determinado.

Ya en 1886 este defecto habia sido notado, y ese afio se presentd al Congreso un
proyecto de ley para modificar el art. 1464, en el sentido de exigir la inscripcion en el
Registro Conservatorio de Bienes Raices, de los embargos y prohibiciones relativos a
inmuebles; proyecto que jamas fue discutido.

Ante este vacio, los tribunales hacian lo humanamente posible por evitar las
injusticias evidentes que en muchos casos significaba para los terceros la aplicacion
rigida dé la ley, aun teniendo en forma clara los preceptos del Cédigo Civil.

257
Gaceta. Afio 1884, pag. 629. sent 996.

258
Gaceta. Afio 1894, pag. 245, sent. 1901.

259
Gaceta. Ao 1902, pag. 1629, sent. 1605.

26

0
Revistade D. y J., T. ll, Parte Il, pag. 286.
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186.— Fallos que trataban de adaptar la ley.

Asi, en sentencia que ya citamos, el afio 1885 se resolvi6 que la prenda Pretoria
constituida sobre unos bueyes prohibidos de enajenar, era valida. entre otras razones,
"por no haberse acreditado que los terceros tuvieron conocimiento de la prohibicién de
enajenar" ( 261 ), agregando para la validez de una prohibicién, un requisito que la ley no
exigia en parte alguna; en 889 se fall6 que la venta de unas acciones del Banco Nacional,
prohibidas de enajenar, era valida por no haberse acreditado qué dicha prohibicion se
hubiere anotado en los libros de transferencias del Banco y porque la anotacion
practicada en el Conservador de Bienes Raices no tenia valor tratandose de bienes cuya
tradicion no se hace por la inscripcion en ese Registro ( 262 ) ; ¥ en un fallo del afio 1874,
se llego al extremo de establecerse por la Corte de Apelaciones de Santiago, en abierta
contradiccion con la ley, que una prohibicién debia inscribirse en el Conservador de
Bienes Raices para que surtiera efectos contra terceros, fundandose en los siguientes
considerandos:

1°— Que el hecho en que se funda la demanda, esto es, el haberse decretado
judicialmente una prohibicidon de gravar la casa con anterioridad a la venta de cuya
nulidad se trata, no constituye un embargo judicial, puesto que en éste la cosa sé pone
en poder de un secuestre o depositario, Io que hace notoria la condicion en que se halla,
ni importa por si solo otro antecedente que, con arreglo a lo establecido en el art. 1464
del C. Civil, haga ilicita la enajenacion respecto de terceros de buena fe;

2°— Que en consecuencia, para que la prohibicién decretada surtiera pleno efecto
contra dichos terceros, debid inscribirse en el Registro del Conservador a fin de que no
pudiese ser transferida la propiedad, lo que no se hizo oportunamente; y

3°— Que no se ha justificado que el demandado procediese de mala fe al verificarse
la compra a que se refiere la demanda ( 268 )

187.— Critica a un fallo.

La doctrina de este fallo relativo al concepto de embargo dentro del N° 3 del art. 1464, fue
ya comentada en su oportunidad y creemos haber dejado en claro su ilegalidad; y a ella
debemos agregar que, aun aceptando que fuera efectivo que la. prohibicion de enajenar
no cae dentro del articulo 1464, es imposible concluir por ello que antes del Cédigo del
Procedimiento Civil fuera Indispensable su inscripcion para que surtiera efectos respecto
de terceros, desde que no habia disposicion alguna que hiciera tal exigencia y que, por el
contrario, el art. 53 del Reglamento del Conservador de Bienes Raices, que ya citamos,
vigente en aquel entonces, dice expresamente en su NP 3° que puede inscribirse "todo
impedimento o prohibicion referente a inmuebles, sea convencional, legal o judicial, que

261
Gaceta. Afo 1885, pag. 2322, sent. 3922.

26

26

2
Gaceta. Aho 1889, T. I, pag. 493, sent. 3152.

3
Gaceta. Afio 1894, pag. 374, sent. 2058.
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embarace o limite de cualquier modo el libre ejercicio del derecho de enajenar”...., entre
los cuales queda comprendida, sin lugar a dudas, la prohibicion en cuestion.

188.—- REFORMAS INTRODUCIDAS POR EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO
CIVIL.

Esta situacion fue remediada con la dictacién del Cédigo de Procedimiento Civil que en
su art. 287 dice en forma imperativa que "cuando la prohibicién recayere sobre bienes
raices se inscribira en el registro del conservatorio respectivo, y sin este requisito no
producira efectos respecto de terceros", agregando en el inc.2° que "cuando versare
cosas muebles, sélo producira efecto respecto de los terceros que tuvieren conocimiento
de ella al tiempo del contrato; pero el demandado sera en todo caso responsable de
fraude, si hubiere procedido a sabiendas"; y que en el art. 475, dispone que "si el
embargo recayere sobre bienes raices o derechos reales constituidos en ellos, no
producira efecto alguno legal respecto de terceros sino desde la fecha en que se inscriba
en el respectivo registro conservatorio del departamento en donde estuvieren situados los
inmuebles".

Creemos que, sin embargo, subsiste el vacio respecto de los bienes muebles
embargados en una ejecucion, sobre los cuales nada dice tampoco el Cddigo de
Procedimiento, aun cuando pudiera sostenerse que por analogia debe aplicarse la regla
delinc. 2,1 del art. 287, relativa a los muebles que son objeto de una prohibicién.

189.— Jurisprudencia.

Desde entonces, varias sentencias han aplicado las nuevas disposiciones:

En 1903, la Corte de Talca declara que inscritas las prohibiciones de gravar y
enajenar los bienes de una herencia, la nulidad absoluta de que adolece la venta hecha a
pesar de la prohibicién no puede ser invocada por la vendedora que supo o debio saber
el vicio que la invalidaba ( 2 ) ; en 1904 la Corte Suprema establece que, existiendo
prohibicion de gravar y enajenar un fundo, inscrita con anterioridad a la. fecha en que la
persona a quien se impuso dicha prohibicién lo vende a un tercero, no puede procederse
a cancelar la prohibicion y a inscribir la comprallvena, sin que en la instancia sea oido el
tercero que obtuvo la prohibiciéon ( 265 ) ; en 1908, se resuelve que no hay objeto ilicito en
la venta de una cosa embargada y que no fue inscrita cuando comenzo a regir el Cédigo
de Procedimiento Civil ( 208 ), fallo ajustado a derecho desde que el art. 24 de la Ley sobre
el efecto retroactivo de las leyes, de 1861, dispone que las leyes concernientes a la
sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento
en que empiezan a regir; en 1921 la Corte Suprema, pronunciandose directamente sobre
la cuestion, declara que para que la. prohibicibn de gravar y enajenar bienes raices

264
Rev.de D.y J., T. |, Parte Il, pag. 385.

265
Rev.de D.y J., T. |, Parte Il. pag. 415.

266
Gaceta. Afio 1908, pag. 601, sent. 345.
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produzca efectos respecto de terceros, debe inscribirse en el Conservador de Bienes
Raices y que, en consecuencia, no hay objeto ilicito en la comprallventa de un inmueble
respecto del cual se hallaba cancelada la inscripcion, de la prohibicion, a la fecha del
contrato ( 207 ) ; en 1928 se falla que no es nula la comprallventa de una propiedad
prohibida de enajenar, si la prohibicion se alzé antes de inscribirse el contrato ( 268 );yen
1935 se declara que no hay objeto ilicito en la celebracién de un contrato hipotecario
respecto de un inmueble embargado, si al inscribirse la hipoteca el embargo ya se habia
alzado, porque el contrato hipotecario se perfecciona en el momento de inscribirse ( 208 ).

190.— REQUISITOS IMPUESTOS POR EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO
CIVIL A LAS PROHIBICIONES Y DEMAS MEDIDAS PRECAUTORIAS
COMPRENDIDAS EN EL ARTICULO 1464 N° 3°.

Junto con reglamentar las prohibiciones y de las medidas precautorias a que nos hemos
referido y que deben incluirse en el N° 3 del art. 1464 del C. Civil, el Cédigo de
Procedimiento ha establecido para ellas algunas condiciones de caracter procesal que es
de interés senalar por su ,vinculacion con el tema en estudio.

En conformidad al art. 286 del Codigo de Proc. Civil, que ya hemos citado, cuando la
prohibicion se decreta respecto de bienes que no son materia del juicio los que, como
antes vimos, son precisamente, los que quedan incluidos en el N° 3° del art. 1464, puesto
que los litigiosos caen en el N° 4°[] debe ella cumplir con dos exigencias: a) referirse a
bienes determinados del deudor y b) tratarse de un deudor cuyas facultades no ofrezcan
garantias para asegurar el resultado del juicio.

A estos requisitos propios de las prohibiciones, deben agregarse otros dos que son
comunes y aplicables a todas las medidas precautorias, y que sefala el art. 288: la
medida debe limitarse a los bienes necesarios para responder a los resultados del juicio,
y debe decretarse sélo cuando el demandante haya acompafado comprobantes que
constituyan a lo menos presuncioén grave del derecho que reclama.

191.— VIGENCIA DE LA PROHIBICION.

Si tratdndose de bienes raices, la medida precautoria o embargo decretados, debe
inscribirse, parece de toda evidencia que la prohibicion estara en vigor mientras la
inscripcion esté a su vez vigente, o, en otras palabras, mientras ésta no se haya
cancelado.

Asi lo ha resuelto la jurisprudencia en fallos que citamos al referirnos al requisito de
. . .y 270
la inscripcién (7).

267
Rev.de D.y J., T. XX, Parte Il, Sec. la., pag. 428.

268
Gaceta. Ao 1928, T. Il, pag. 1013, sent. 226.

26

27

9
Rev. de D.y J., T. XXXII, Parte ll, Sec. la., pag. 474.

0
Ver pag. 106, N° 189.
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192.— El alzamiento debe decretarse judicialmente y por el mismo juez que la
libré.

El alzamiento de la inscripcion debe decretarse judicialmente. Creemos sin embargo, que
hay ciertas circunstancias en que él puede hacerse de oficio por el Conservador.

El alzamiento judicial debe ordenarlo el mismo Juez que ha decretado la prohibicion
0 embargo y no otro, puesto que ambas diligencias no son sino incidentes de un juicio
principal y, en consecuencia, deben regirse por el art. 195 de la Ley Organica de
Tribunales que manda "que el tribunal que es competente para conocer de un asunto, lo
es igualmente para conocer de todas las incidencias que en él se promuevan".

193.- Jurisprudencia.

Por eso, se ajusta estrictamente a derecho el fallo que resolvié que hay objeto ilicito en la
venta de un bien cuya enajenacion estaba prohibida y cuya inscripcion habia sido alzada
con anterioridad al contrato, pero por un juez distinto del que la libro ( 27 ).

Por la misma razén anterior, estimamos correcta una sentencia de la Corte Suprema
que resolvid que no puede procederse a cancelar una inscripcién para inscribir una
. . s i 272
comprallventa, sin oir al tercero que obtuvo la prohibicion (“ ).

194.— ; Puede el Conservador hacer una cancelacion de oficio?

El art. 92 del Reglamento del Conservador de Bienes Raices ordena que "él Conservador
no hara cancelacién alguna de oficio"

De esta disposicién aparece que tal funcionario sélo puede actuar a requerimiento de
un interesado o por decreto judicial, pero jamas por iniciativa propia, en lo que se refiere a
la cancelacién de inscripciones.

En el caso en estudio debemos descartar la solicitud de un particular, puesto que nos
referimos a las prohibiciones y demas medidas precautorias decretadas judicialmente y
no nacidas de una convencion; de manera que en conformidad al proyecto citado, sélo en
virtud de un decreto judicial debe él Conservador proceder al alzamiento de I[a"
inscripcion.

No obstante, creemos que esta disposicion ha sido tacita y parcialmente modificada
por los arts. 270 y 289 del Cdédigo de Proced. Civil, y por eso hemos dicho que hay
circunstancias en que la. inscripcion puede ser cancelada de oficio.

En efecto, dispone el art. 270 del Cddigo de Procedimiento, que "aceptada la
solicitud a que se refiere el articulo anterior , (medidas precautorias prejudiciales) , debera
el solicitante presentar su demanda en el término de diez dias y hacer en ella formal
peticion para que se mantengan las medidas decretadas. Este plazo podra ampliarse

1
Gaceta. Ao 1906, pag. 937, sent. 587.

2
Rev.de D.y J., T. |, Parte Il, pag. 415.
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hasta sesenta dias por motivos fundados". A su vez, el art. 289 establece que "en casos
graves y urgentes podran los tribunales conceder las medidas precautorias de que trata
este Titulo, aun cuando falten los comprobantes requeridos, por un término que no
exceda de diez dias, mientras se presentan dichos comprobantes, exigiendo caucion
para responder por los perjuicios que resultaren. Las medidas asi decretadas quedaran
de hecho canceladas si no se renovaren en conformidad al art. 270",

De estos articulos se deduce claramente que en las circunstancias que reglamentan,
la prohibiciéon o medida decretada que da de hecha cancelada" cumpliéndose el plazo ola
condicion que la ley ha previsto, y sin necesidad de que sea alzada la inscripcién en el
registro respectivo.

195.— Jurisprudencia.

Con este mismo criterio se fall6 en 1920 [y nos parece que con razénl] que no hay

objeto ilicito en la enajenacion de una cosa después de transcurridos los diez dias
. . . . . 273

necesarios para la caducidad de las medidas precautorias provisionales ("~ 7).

Si la medida precautoria queda "de hecho" cancelada, es indiscutible que el
Conservador puede proceder a alzar la inscripcion sin orden judicial, ya que tal actitud
solo importa el reconocimiento de un hecho consumado y no el juzgamiento de una
cuestién que compete a la justicia ordinaria, como significaria el alzamiento de un
embargo o de una medida precautoria definitiva, que se hiciera sin orden judicial; a mas
de que con ella se evitan confusiones que es necesario impedir.

196.— Cancelacion "de hecho".

Por la misma razén, opinamos que si "de hecho" han quedado canceladas unas medidas
precautorias provisionales, y el Conservador no ha alzado de oficio la inscripcién ni se ha
ordenado judicialmente su cancelacion, ningun valor tiene la inscripcidn que no
corresponde a la realidad; y en consecuencia, creernos que en tales circunstancias seria
perfectamente licita y valida la enajenacion que se hiciera del bien afectado.

Y es precisamente para evitar situaciones como ésta, que sin duda se prestan a
discusiones, que parece que el Conservador puede y debe cancelar de oficio la
inscripcion.

197.— Jurisprudencia.

La jurisprudencia no se ha pronunciado directamente sobre el asunto, pero parece
aceptar la tesis que sostenemos: en sentencia de 1921, .la Corte Suprema resolvié que
no hay objeto ilicito ,y es valida la comprallventa de un inmueble respecto del cual se
habia cancelado la prohibicion de enajenarlo, aun cuando la cancelacion se hizo sin
decreto judicial por considerar el Conservador que habian quedado de hecho alzadas las
medidas precautorias por no haberse renovado, ya que la legalidad o ilegalidad del acto
del funcionario, no influye respecto de terceros ( 2 )-

3
Rev.de D.y J., T. XIX, Parte Il, Sec. la., pag. 296.
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198.—- EXTENSION DEL EMBARGO.

Constituido legalmente un embargo o una medida precautoria comprendida en el N° 3°
del art. 1464, parece evidente que quedan excluidas del comercio, junto con lallcosa
principal, todas las que le son accesorias, en virtud del viejo aforismo juridico de que "lo
accesorio sigue la suerte de lo principal”.

En algunos fallos que sobre la materia hemos encontrado, asi se ha resuelto:

En 1858, se fallé que la venta de la vifia de un fundo embargado, es nula por objeto
s 275 , . . .
ilicito ( ) ; en 1865 se anuld por la misma razén, la venta de los licores, productos de
una chacra que a la fecha del contrato estaba embargada ( 2re ) ; ¥y en 1901 se establecio
que hay objeto ilicito en la enajenacidon de unas aguas que estaban destinadas al cultivo
de un fundo embargado ( 2 )-

PARRAFO Il.- Enajenacion voluntaria y enajenacion forzada. Embargo y
reembargo.

199.— ENAJENACION VOLUNTARIA'Y FORZADA DE COSAS EMBARGADAS.

Dijimos al referirnos en general al concepto de enajenacién dentro del art. 1464, que en el
caso del N° 3° es de especial importancia y transcendencia determinar si la ley ha
sancionado como objeto ilicito cualquiera enajenacién de cosas embargadas, sin hacer
distinciones de ninguna clase, o si solo lo ha hecho respecto de las enajenaciones
voluntarias. En otros términos, la cuestion estriba en saber si el N° 3° se aplica tanto a las
enajenaciones forzadas que se .hacen por ministerio de la justicia y a las voluntarias, o
Unicamente a estas ultimas.

200.— Opiniéon de Somarriva y Claro Solar.

El problema ha dividido las opiniones de los juristas.

Somarriva, por ejemplo, sostiene que no habiendo distinguido la ley, no es licito al
intérprete distinguir, y debe por consiguiente, aplicarse el art. 1464 se trate de una
enajenacion forzada o de una voluntaria ( 278 ).

Claro Solar, por el contrario, es de parecer que "la ley se refiere, no a la enajenacion
forzada, en publica subasta, de las cosas embargadas por decreto judicial, sino a la

274
Rev.de D.y J., T. XX, Parte Il, Sec. la., pag. 428.

275
Gaceta. Ao 1858, sent. 1553.

276
Gaceta. Ao 1865, pag. 50, sent. 126.

27

278

7
Gaceta. Ao 1901, pag. 1690. sent. 3534,

De los contratos. Apuntes, de clase, pag. 560.
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enajenacioén que el deudor demandado pudiera realizar privadamente a pesar de existir el
w279
decreto de embargo" (© ).

201.— La jurisprudencia esta dividida.

La jurisprudencia esta también dividida y las sentencias se pronuncian por una u otra
doctrina. Sin embargo, se observa una mayor inclinaciéon a la tesis de que el objeto ilicito
existe aun en las enajenaciones forzadas.

202.—- SENTENCIAS QUE NO APLICAN EL N° 3° DEL ART. 1464 A LAS
ENAJENACIONES FORZADAS.

Los fallos que se pronuncian por la aplicaciéon restringida del precepto, o lo que es lo
mismo, por la validez de las enajenaciones forzadas de las cosas embargadas, no dan,
por regla general, razones de su apreciacion: sélo lo hacen en contadas circunstancias.

En 1903 se resuelve que no hay objeto ilicito en la venta de un bien raiz que estaba
sujeto a prohibicién judicial, si ella se ha verificado en un juicio ejecutivo ( 260 ) ; en 1904
se falla que no lo hay en el remate de una propiedad sobre la cual pesaba una prohibicion
de enajenar, hecho por ministerio de la justicia y en una ejecucioén ( 281 ) ; el mismo afo se
establece que es valida la adjudicacion en remate de una boleta de depdsito embargada
también en otro juicio ejecutivo, porque ella no provino de la libre voluntad de las partes
sino de orden judicial ( 282 ) ; en 1906 se declara que es valida y no adolece de objeto
ilicito la venta en remate hecha en juicio ejecutivo, de una propiedad prohibida de
enajenar, porque "ella fue consecuencia de lo resuelto en juicio ejecutivo y toda sentencia
firme produce el efecto de llevar adelante lo resuelto en ella, mientras otra resolucion
judicial no altere o anule sus consecuencias" ( 288 ) ; en 1916 se resuelve que la venta.
forzada hecha por la justicia a peticion de un acreedor hipotecario en ejercicio de su
derecho para pagarse con todos los bienes del deudor, no puede considerarse limitada
por los embargos o restricciones de dominio decretados a favor de otros acreedores,
salvo que tengan privilegioll, y que esa venta forzada no puede ser anulada por objeto
ilicito a pedido del deudor, porque a él se le debe considerar parte contratante en la
enajenacion, hecha por el juez como su representante legal y que sabia o debia saber el
vicio que la invalidaba ( 264 ) ; y en 1917, la Corte de Concepcion establece que no hay
objeto ilicito en la venta judicial aun cuando haya embargos vigentes, , porque el N° 3°

279
Ob. cit., pags. 272y 273, N° 874.

280
Gaceta.[] Afo 1903, pag. 1161, sent. 1110.

281
Gaceta.[] Aho 1904, pag. 101, sent. 110.

282
Gaceta.[] Afo 1904, pag. 491, sent. 1442.

28

28

3
Gaceta.[] Afio 1906, pag. 242, sent. 126.

4
Gaceta.[] Aho 1916, T. |, pag. 360, sent. 109.
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del art. 1464 no puede, l6gicamente, referirse a la enajenacion por orden judicial hecha
en ejecucion legalmente instaurada. Ello se desprende de los articulos del Cédigo Civil y
del de Procedimiento Civil que autorizan a todos los acreedores para perseguir todos los
bienes del deudor, pudiendo, entonces, haber varios embargos pendientes. Ademas,
concurre el deudor representado por el juez, lo que no quita a la venta forzada el caracter
de tal, y no puede pedir la nulidad porque sabia o debia saber el vicio que la invalidaba (
285 ).

203.—- FUNDAMENTOS DE ESTOS FALLOS.

Analicemos las razones invocadas por las sentencias citadas:

Una de ellas, la de que el deudor no puede solicitar la nulidad de la enajenacién
forzada por ser parte en ella, puesto que ha participado teniendo como representante
legal al juez y qué ha sabido o debido saber el vicio que la invalidaba, nos parece que no
puede ser considerada como causal para pronunciarse por una u otra tesis del problema
que analizamos. En efecto, la nulidad absoluta, en conformidad al art. 1683 del C. Civil
"puede alegarse por todo el que tenga interés en ella, excepto el que ha ejecutado el acto
o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba", de manera
que si concurre esta circunstancia y demanda la nulidad el deudor basado en la
existencia de objeto ilicito, ella serad rechazada aplicando el precepto recién citado y por
una causa que no dice relacion con el problema que en estos momentos analizamos;
pero no porque se considere que es inaplicable el art. 1464 a, la enajenacion forzada. Si
la nulidad la solicita otra persona que tiene interés en ellall y que no es el deudor, esa
razon no podra darse. Es ésta, como se ve, una causa ajena a la cuestion de fondo que
nos interesa y por eso no insistiremos sobre ella ( 286 ).

Las restantes —que son las mismas invocadas por los autores que esta tesis
sostienen— pueden sintetizarse asi:

a) Los arts. 2465 y 2.469 del C. Civil autorizan a todos los acreedores para ejecutar
todos los bienes del deudor, de donde se deduce que pueden tramitarse varios juicios
ejecutivos diversos y trabarse embargos por distintos acreedores y sobre unas mismas
cosas, sin que el derecho de uno se limite por el embargo de otro salvo que éste tenga
privilegio; todo lo cual lleva a la conclusién, que la enajenacion forzada consecuencia de
la ejecucion, tiene que ser valida aunque se trate de cosas embargadas, para no hacer,
ilusorio el derecho del acreedor; y

b) Siendo la enajenacién forzada consecuencia de una accion legalmente instaurada
y practicada con intervencion de una autoridad judicial, no es posible que el art. 1464

285
Gaceta.[] Afio 1917, T. ll; pag. 997, sent. 309.

286
Es interesante anotar que tal argumento tampoco puede aceptarse hoy dia después de la jurisprudencia sentada por la Corte

Suprema en sentencia de 29 de Julio recién pasado, dictada en la causa "Luis Canales con Banco de Chile" y que establecié que lo
actuado por un representante sélo obliga al representado en cuanto ello se ajusta a la ley. Por consiguiente, si aquél ha celebrado
un acto sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba, ha cometido un acto doloso que no afecta al representado, quien

puede pedir su nulidad.
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pueda referirse a ella al establecer la ilicitud del objeto.

204.— Critica "a estos fundamentos.

Estos argumentos, verdaderos a primera vista, son mas bien de efecto: un rapido examen
basta para dejarlo en claro:

Es efectivo que los arts. 2465 y 2469 del C. Civil establecen y determinan lo que se
llama el derecho de prenda general, esto es, la facultad de los acreedores de perseguir la
ejecucion de sus obligaciones personales sobre todos los bienes del deudor. Pero
creemos, en contra de lo sostenido por los fallos en cuestion, que son, precisamente,
estas mismas disposiciones las que llevan a la conclusién indiscutible de que, embargada
una cosa en una ejecucioén, no es posible reembargarla en otro juicio ejecutivo, afirmacion
que destruye la pretension contraria. que se basa en la premisa de que es posible y legal
el reembargo.

La tesis que refutamos sostiene que es ella la Unica .manera; de evitar que un
acreedor sin privilegio lo tenga practicamente respecto de los otros, si a estos se les
prohibe reembargar lo ya embargado por el primero y es, por consiguiente, la Unica
manera de no violar los articulos citados.

Pero ello no es efectivo y sélo demuestra desconocimiento de la legislacién positiva.

205.- El primer argumento es falso.

La circunstancia de que, embargado un bien por un acreedor, no pueda ser nuevamente
embargado por otro acreedor, no significa dejar al primero en situacién de privilegio ni
permitirle pagarse de su crédito en desmedré del segundo que quedara: burlado en sus
derechos, desde que, el art. 549 del coédigo de Préc: Civil establece el derecho de este
acreedor para exigir la distribucién del "producto de los bienes entré ambos acreedores,
proporcionalmente al monto de los créditos ejecutivos que hicieron valer" ; y que el art.
550 dispone que "cuando la accion del segundo acreedor se dedujere ante diverso
tribunal, podra pedir se dirija oficio al que estuviere conociendo de la primera ejecucion
para, que retenga de los bienes realizados la cuota que proporcional mente corresponda
a dicho acreedor"; articulos que no hacen otra;; cosa que sefalar el modo practico. de
cumplir lo mandado por el’ art. 2469 del C. Civil, segun el cual los acreedores podran
perseguir los bienes del deudor para "que se les satisfaga integramente si fueren
suficientes los bienes, y en caso de no serlo, a prorrata, cuando no haya causas
especiales para preferir ciertos créditos, segun la clasificacién que sigue".

Es, entonces, evidente que si la ley sustantiva manda que cuando los bienes son
insuficientes para pagar a todos, deben 105 acreedores ser satisfechos a prorrata de sus
créditos; y si la ley; procesal contempla la manera de dar cumplimiento a esta disposicion
sin recurrir al reembargo, no es posible aceptar la afirmacién de que el rechazo de esta
institucion significa la burla de los derechos de los acreedores qué no pueden embargar
nuevamente lo que ya embargé el primero.

Si a esto agregamos que por las razones que pronto veremos, el reembargo es en
nuestro derecho, claramente ilegal, tenemos que cae por su base el fundamento que se

126

Velasco Letelier, Eugenio



TERCERA PARTE. CASOS DE OBJETO, ILICITO SENALADOS POR EL CODIGO CIVIL

esgrime como mas importante para defender la interpretacion restringida del N° 3 del art.
1464, que deja fuera del campo del objeto ilicito "a la enajenacion forzada de los bienes
embargados.

206.— Lo mismo el segundo.

El segundo argumento en que se apoyan las sentencias citadas es en el fondo casi una
repeticién del anterior, y corno éste, no resiste un analisis serio.

La enajenacion forzada, por la sola circunstancia de practicarse con la intervencién
de una autoridad judicial, no queda en situacién de violar las disposiciones legales que
rigen los elementos esenciales de los actos juridicos, sin recibir la sancién
correspondiente, como parecen creerlol] los que sostienen la argumentacion que
criticamos. Si se celebra una venta en. remate de un bien raiz, en un juicio ejecutivo, y en
vez de otorgarse una escritura publica se extiende una privada, nadie pretendera
sostener que el acto es siempre valido por ser la consecuencia de una accion legalmente
instaurada. Por la misma razon, si el objeto sobre que recae la enajenacion forzada ha
sido colocada por la ley fuera del comercio, él sera ilicito en conformidad a las reglas
generales, aun cuando en el acto haya intervenido la autoridad judicial.

207.— SENTENCIAS QUE APLICAN EL N° 3° DEL ART. 1464 A TODA CLASE
DE ENAJENACIONES.

Como ya lo expresamos, los fallos que se pronuncian por la ilicitud del objeto en la
enajenacion de las cosas embargadas, tratese de enajenaciones forzadas o voluntarias,
SON MAas NUMEerosos:

En 1867 se declara nula la venta, aun hecha en remate, de un fundo que tenia
prohibicion de enajenar ( 287 ) ; en 1881 se establece que hay objeto ilicito en la venta
judicial de un bien embargado con anterioridad ante otro juez, ante quien se debid ocurrir
al ejercitar la segunda accion ejecutiva ( 268 ) ; en 1897 se falla que es nula la enajenacion
de un inmueble rematado ante un juez y que estaba también embargado ante otro
tribunal ( 269 ) ; en 1903 se declara que hay objeto ilicito en la venta de una propiedad
cuya enajenacion se habia prohibido, a pesar de que la venta se hizo por decreto judicial
( 290 ) Yy ese mismo afo se insiste en que lo hay en la enajenacioén judicial de una cosa
cuya prohibicidon de enajenar no se encontraba alzada ( 29 ) ; al afio siguiente, ante casos

. . . 292 293
semejantes, se resuelve en la misma forma en dos oportunidades (=" ) ("~ ), en 1908

287
Gaceta.[] Afio 1867, pag. 200, sent. 485.

288
Gaceta.[] Aho 1881, pag. 424, sent. 683.

289
Gaceta.[] Afo 1897, pag. 157, sent. 233.

29

29

0
Gaceta.[] Afio 1903, pag. 755, sent. 2052.

1
Gaceta.[] Aho 1903, pag. 1556, sent. 1475:
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se establece que existe objeto ilicito tanto en las ventas forzadas corno en las voluntarias,
si hay vigente prohibicion de enajenar ( 294 ) ; en 1913 la Corte de Talca establece que
hay objeto ilicito y por ende, nulidad absoluta, en la enajenacion de una propiedad que
estaba prohibida de enajenar, aun cuando la enajenacion sea forzada y se haga en
remate publico a virtud de una ejecucién ( 2% ) ; ese mismo afo se determina que lo hay
en la enajenacién de las cosas embargadas por decreto judicial y que la ilicitud se refiere
tanto a las enajenaciones voluntarias como a las forzadas hechas por intermedio de otras
autoridades judiciales ( 2% ) ; en 1915 la Corte de Talca confirma la misma doctrina ante
un caso semejante ( 297 ) ; y en 1919; acogiendo un recurso de casacion en el fondo, la
Corte Suprema establece que el objeto ilicito que afecta a la enajenacion de las cosas
embargadas por decreto judicial, s6lo puede precaverse por la autorizacion del mismo
juez que ordend la prohibicion o por el consentimiento del acreedor; de manera que es
nula, porque infringe los arts. 1464 y 1445, la sentencia que declara validos el remate de
las acciones,V derechos en un fundo y las escrituras publicas otorgadas para darle
cumplimiento, si en la fecha en que esos actos se ejecutaron, estaba vigente e inscrita la
prohibiciéon de gravar y enajenar tales derechos ( 298 ).

208.— RAZONES QUE HACEN DE ESTA DOCTRINA QUE CONSIDERA
APLICABLE EL N° 3° DEL ART. 1464 A TODA CLASE DE[/
ENAJENACIONES, LA AJUSTADA A LA LEY.

Las sentencias citadas no fundamentan su doctrina, excepcién hecha de la ultima dictada
por el Tribunal de Casacion. A pesar de todo, creemos que la tesis que ella sustenta es la
legal y verdadera, por las razones siguientes:

a) Como muy bien dice Somarriva, la ley no ha hecho distinciones de ninguna clase
al establecer el objeto ilicito en la enajenacidn de las cosas embargadas por decreto
judicial, de manera qué no es aceptable que el intérprete las haga, maxime si la genuina
aplicacion del texto no conduce a ninguna situacion contradictoria o injusta, como se ha
querido sostener. Dejamos demostrar do que no es efectivo qué esta interpretacion
signifique dejar. a algunos acreedores en situacion de privilegio respecto de los otros.

b) A mas de no existir razones que hagan necesario violar la elemental norma de

2
Gaceta.[] Aho 1904, pag. 114, sent. 1155

293
Gaceta.] Ario 1904, pag. 694, sentt. 1572.

294
Gaceta.[] Afio 1908, pag. 601, sent. 345.

295
3

296
Gaceta.[] Ao 1913, T. IV, pag. 2835, sent. 973. Rev. de D. y J., T. XII, Parte Il, Sec. la., pag. 80.

29

29

7
Gaceta.[] Afio 1915, T. ll, pag. 854, sent. 345.

8
Rev.de D.y J., T. YVII, Parte I, Sec. la., pag. 207,

128

Velasco Letelier, Eugenio



TERCERA PARTE. CASOS DE OBJETO, ILICITO SENALADOS POR EL CODIGO CIVIL

hermenéutica citada, tenemos que, por el contrario, las hay que refuerzan el alcance que
esta doctrina da al N° 3° del art. 1464:

Lo que esta norma pretende, sin lugar a dudas, es evitar que el derecho que un
acreedor ha puesto ya en ejercicio, sea burlado o dificultado en su satisfaccion, por la
enajenacion que de sus bienes pueda hacer el deudor. Si éste es el fin perseguido, es
evidente que la unica manera de lograrlo esta en sancionar todas las enajenaciones que
el deudor pueda hacer de los bienes embargados, sean ellas judiciales o voluntarias. De
no ser asi, el proposito del legislador quedaria en muchos casos sin cumplirse.

Asi, de aceptar la tesis contraria, si una persona ejecuta a su deudor y le embarga
algunos bienes, puede suceder que otro acreedor ernbargue con posterioridad las
mismas cosas por carecer el deudor de otras, y las saqué a remate primero porque su
juicio se ha tramitado con mayor rapidez. Como esta enajenacién ha sido hecha por
ministerio del] la justicia, no se rige por el N° 3° del art. 1464 y es perfectamente valida, y
deja burlado y sin oportunidad de obtener la satisfaccion de su crédito, al acreedor que
antes habia embargado los mismos bienes. Por el. contrario, si se acepta la aplicacion
amplia y genuina del N° 3° del art. 1464, tal situacidbn no puede presentarse: si la
enajenacion adolece de objeto ilicito aunque se haya hecho con intervencion de una
autoridad judicial, el segundo acreedor se vera en la obligacion de perseguir su pago en
la primera ejecucion y distribuyéndose los bienes a prorrata con el otro acreedor, usando
del procedimiento que la ley establece y que antes sefialamos.

De modo que la razén que hace poco rechazamos como fundamento de la
interpretacion restringida de la disposicion en estudio, y que afirma que el. repudio del
reembargo significa el privilegio de un acreedor sobre los otros, puede facilmente darse
vuelta en contra y servir de apoyo, con mucho mas razén como se ve, a la tesis de que el
N° 3°.se aplica tanto a las enajenaciones forzadas como a las voluntarias.

Esta doctrina impide qué por argucias procesales, por colusion entre el deudor y un
tercero o por. otra razén, un acreedor quede en situacion privilegiada con respecto a los
otros qué, a pesar de haber puesto ya en ejercicio su derecho e incluso a veces con
anterioridad, se veran imposibilitados de obtener el pago de sus créditos porque la
enajenacion qué el primero hizo de los bienes del deudor, comun, fue valida a pesar dé
los embargos vigentes", por la sola razén de haberse practicado con intervencion de un
juez.

c) Finalmente, .como expresa el fallo de la Corte Suprema a que aludimos, el mismo
N° 3° se encarga de sefialar las unicas maneras de precaver la enajenacion de las cosas
embargadas: por medio de la autorizacion del mismo juez que decretd el embargo o por
el consentimiento del acreedor. Son estos los Unicos caminos que la ley establece, de
modo que sostener. que también es valida la enajenacion cuando se hace por ministerio
de la justicia, significa admitir un. nuevo método y, por consiguiente, violar la .ley. Y como
mas adelante veremos, si es posible afirmar que la intervencién de la justicia en una
enajenaciéon forzada constituye la autorizacion a que la ley se refiere, maxime si la
intervencion ha sido de un juez distinto del que libré el embargo.

209.—- ENAJENACIONES FORZADAS PROVENIENTES DE CREDITOS

Velasco Letelier, Eugenio 129



EL OBJETO ANTE LA JURISPRUDENCIA

HIPOTECARIOS, PRENDARIOS Y DEMAS PRIVILEGIADOS.

La conclusién de que la ilicitud del objeto existe tan, to en las enajenaciones voluntarias
como en las forzadas parece evidente y creemos que aun en las hechas por ministerio de
la justicia en ejecuciones provenientes de créditos privilegiados, hay, objeto ilicito si
existen embargos pendientes practicados en ejecuciones en que sélo se han invocado
créditos valistas.

En efecto, todas las razones antes expuestas valen en esté caso, siendo de advertir
que la circunstancia de negar eficacia a estas enajenaciones no significa desconocer el
caracter de derecho real de la prenda y de la hipoteca, ni desconocer la calidad de
privilegiados de los créditos respectivos: la ley ha contemplado la manera de conservar
esos privilegios sin necesidad de atropellar los embargos anteriores y manteniendo la
debida armonia entre sus disposiciones, ya para ello ha creado en el art. 540 del C. de P.
C. la terceria de prelacion, mediante la cual el acreedor que tiene derecho preferente para
ser pagado puede participar en un juicio ejecutivo ya iniciado y obtener la satisfacciéon de
su crédito con el, producido del remate y aun con preferencia sobre el mismo ejecutante,
si éste no tenia mejor derecho.

210.- EMBARGO Y REEMBARCO.

Otro problema de sumo interés y transcendencia que dice relacion con el N° 3° en
estudio, es el de determinar si es 0 no posible embargar nuevamente o reembargar una
cosa ya. embargada por decreto judicial.

Basta la sola enunciacién de este problema, para apreciar su estrechisima
vinculacion con el que terminamos de analizar, vinculacion que nos ha obligado a
referirnos a él a cada instante e incluso a pronunciarnos ya sobre su solucion.

Y yendo aun mas lejos, nos atrevemos a sostener que, en ultima instancia, ambos
problemas son uno solo, razén por la cual sus soluciones estan influenciadas
mutuamente al extremo de que sostener una tesis determinada sobre el reembargo,
significa, necesariamente, admitir la doctrina que a tal tesis corresponde .en lo, que a la
extension del N° 3° se refiere.

Asi, si se acepta que un bien embargado puede ser embargado en otro juicio, debe
indiscutiblemente concluirse que la enajenacion que de €l se haga como, consecuencia
de la tramitacion. de uno de los juicios ejecutivos, es valida y no hay en ella objeto ilicito,
puesto que otra solucién seria contradictoria con lal] anterior, y si se acoge esta doctrina
debe, racionalmente, aceptarse el reembargo. Tan efectivo es esto qué, como vimos,
quienes defienden la doctrina que restringe la aplicacion del N° 3° a las enajenaciones
voluntarias, fa basan, precisamente, en la premisa de que es posible y legal el
reembargo.

Por el contrario, si se piensa que el art. 1464 sanciona con la ilicitud del objeto tanto
las enajenaciones voluntarias como las, forzadas, debe, légicamente, rechazarse el
embargd desde que él no tiene razon de ser si la enajenacion forzada a que conduce,
adolece de una causal de nulidad; y si se rechaza el embargo de una cosa ya
embargada, no puede aceptarse la validez de la enajenacién forzada.
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Por estas mismas razones, hemos avanzado ya muchos conceptos que fue
indispensable dar en el estudio del problema anterior y en mas de una ocasion nos
limitaremos a remitirnos a lo ya dicho.

211.— Doctrina y jurisprudencia.

De lo expuesto se deduce que, en lo que dice relacién con este problema, la situacién de
la doctrina y de la jurisprudencia debe ser la misma que vimos al estudiar el alcance del
N° 3 del art. 1464. Y efectivamente, asi es: los autores y los fallos que se pronuncian por
la tesis que afirma que la ilicitud se reduce sélo a las enajenaciones voluntarias, aceptan
el reembargo; y a su vez, los que sostienen fa aplicacién amplia de este precepto, niegan
valor legal al embargo de un bien ya embargado.

Por ello, las sentencias que resuelven esta interesante cuestion son las mismas a
que aludimos poco mas atras, aumentadas con algunas que por pronunciarse directa y
exclusivamente sobre (el reembargo, no citamos entonces.

212.— TEORIA DEL REEMBARGO.

Los defensores de esta tesis se basan en los siguientes argumentos, algunos de los
cuales ya han sido analizados.

a) Los arts. 2465 y 2469 del C. Civil conceden a los acreedores el derecho de prenda
general sobre todos los bienes del deudor, para perseguir sus ejecuciones y pagarse,
caso de ser los bienes insuficientes, a prorrata de sus créditos, siempre que no haya
causales especiales para preferir a. algunos. Negar a un acreedor el derecho a embargar
un bien por haber sido ya embargado por otro, significa dar al primero un privilegio que la
ley no contempla.

b) Los arts.2465 y 2469 del Cddigo de Proc Civil admiten la posibilidad de entablar
un juicio ejecutivo existiendo ya uno pendiente sobre los mismos bienes y ante otro
tribunal; y

c) Los arts. 1618 del C. Civil y.4016017 del de Proced. Civil, que sefalan los bienes
inembargables, no enumeran en parte alguna a las cosas que ya estan embargadas.

213.— Jurisprudencia.

La jurisprudencia que acoge ésta doctrina es la que analizamos al estudiar la
interpretacion, restringida del N° 3° del art. 1464 y como entonces vimos, sus
fundamentos, quedan comprendidos en las razones precedentes.

Sélo debemos agregar ahora una sentencia de la Corté Suprema que acogié como
valido el reembargo dando la razon que sefalamos con la letra al y diciendo: "La
circunstancia de que un acreedor persiga bienes del deudor haciéndolos embargar, no
impide que otro acreedor persiga los mismos bienes y los embargue, ya que lo contrario
limitaria el derecho del acreedor sobre todos los bienes del deudor, presentes o futuros, y
significaria un privilegio en favor del primer acreedor que la ley no acuerda ( 299 ).

9
Rev.de D.y J.,, T. |, Parte Il, pag.. 513.
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214.— Critica a esta doctrina.

De las tres razones anotadas, la primera y que sirve de fundamento a este fallo, fue ya
antes analizada y creemos haber demostrado entonces su inconsistencia. Baste ahora
repetir que negar valor al reembargo no significa en manera alguna dejar en situacion
privilegiada al primer acreedor, ya que la ley concede a los demas el camino para obtener
con aquél el prorrateo de los bienes que existen, y cumplir asi lo ordenado por el mismo
articulo en que, erradarnente, se quiera fundamentar la opinion que refutamos.

215.— No es efectivo que los arts. 550 y 551 del Cédigo de Proced. Civil,
acepten el reembargo.

En cuanto a la segunda, opinamos que si bien es cierto que los arts. 528, 529 del Cddigo
Proc: Civil admiten la posibilidad de que existan dos juicios ejecutivos simultaneamente y
ante diferentes tribunales; no es efectivo que de ahi deba concluirse que el Cédigo
acepta el valor del reembargo, sino que, contrariamente, esos articulos demuestran que
la ley repudia el embargo de una cosa ya embargada

Los preceptos en cuestién se encuentran ubicados en el Parrafo 3° del Titulo | del
Libro 1l del Codigo de Procedimiento Civil, que se refiere a las tercerias en el juicio
ejecutivo; y reglamentan en forma especial la terceria de pago.

El articulo inmediatamente anterior, el 527; repite lo establecido en el 2469 del
Cadigo Civil y nos dice que si el deudor no tiene otros bienes que los embargados y éstos
son insuficientes para cubrir los créditos del ejecutado y del tercerista y ninguno justifica
derecho preferente para el pago, "se distribuira el producto de los bienes entre ambos
acreedores, proporcionalmente al monto de los créditos ejecutivos que hicieren valer".

El final del art. 521 establece que "la terceria de pago se tramitara como incidente" y
el 528 nos dice que "cuando la accion del segundo acreedor se dedujere ante diverso
tribunal, podra pedirse se dirija oficio al que estuviere conociendo de la primera ejecucion
para qué retenga de los bienes realizados la cuota qué proporcionalmente corresponda a
dicho acreedor".

Estas disposiciones indican en forma muy clara que la ley ha contemplado dos
caminos — que satisfacen plenamente las necesidades de la realidad — para que el
acreedor con titulo ejecutivo obtenga su pago integro o a prorrata con los demas, cuando
el deudor no tiene mas bienes qué los ya embargados.

Y asi, si el acreedor, que desea iniciar una ejecucion tiene conocimiento de que los
bienes de su deudor estan embargados en, un juicio ejecutivo ya iniciado, y no tiene
privilegio. que hacer valer, debe concurrir a ese procedimiento interponiendo una terceria
de pago, que sera tramitada incidentalmente.

Pero si ese mismo acreedor ignora esa situacién e inicia por, su parte un juicio
ejecutivo, en el momento en que la conozca — lo que necesariamente ocurrird cuando
pretenda trabar embargo — debera pedir al tribunal ante quien litiga, que se dirija oficio al
que estuviere conociendo de la primera ejecucién para que retenga de los bienes
realizados la cuota que proporcionalmente corresponda a dicho acreedor".
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Dentro de este mismo orden de ideas, el art. 529 establece las facultades del
tercerista con relacion al depositario y a la realizacion de los bienes, determinando que
las mismas corresponden al primer acreedor si concurre a la ejecucion que ante otro
tribunal ha deducido el segundo.

Como se ve, al reconocer la ley la posible coexistencia de dos juicios ejecutivos, lejos
de admitir el reembargo sefala los medios para cumplir con la legislacion sustantiva en lo
que a la distribucion proporcional dé los bienes se refiere, sin tener que recurrir; a él.

216.— Los derechos concedidos en esos articulos al segundo, acreedor, son
los Unicos que puede ejercer.

Los sostenedores de la tesis. contraria, afirman que la ley reglamenta los casos que
hemos analizado como derechos concedidos al segundo acreedor y que en
consecuencia, éste puede usar de ellos 0 embargar nuevamente, segun le convenga. En
efecto, dicen, los arts. 528 y 529 emplean la palabra "podra", demostrativa de facultad y
no: de deber.

Sin. embargo, creemos que esta aseveracion no es exacta. En conformidad al art. 22
del C. Civil "el contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de las partes,
de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armoniall; y si se
acepta que el segundo acreedor pueda continuar adelante su ejecucion y realizar los
bienes, la armonia de la ley se rompera puesto que no sera posible en este caso lograr la
distribucion proporcional de los bienes que ordenan los arts. 527 del C. de Procedirniento
y 2469 del C. Civil, ya que el pago quedara subordinado al resultado de una lucha abierta
entre los acreedores, obteniendo la satisfaccion solamente aquél que primero realice los
bienes, en desmedro de los otros quel]l nada obtendran.

Por otra parte, el, inciso final del art.528 da al primer acreedor esas mismas
facultades para participar en la ejecuciéon que ante otro tribunal deduzca éste, con lo cual
la ley repudia una vez mas al reembargo, reglamentando una situacién que de no
haberse previsto, no tenia otra solucién que el reembargé. En efecto, si iniciada por un
acreedor una ejecuciéon en la cual, por tropiezos del procedimiento, no fuera posible
embargar rapidamente los bienes necesarios, dicho acreedor quedaria burlado en sus
derechos si otro acreedor ejecutara con posterioridad y embargara antes, salvo que se le
permitiera reembargar. Pero la ley previéo esta situacion y contempla la manera de
salvarla: concediendo al primer acreedor la facultad de participar en la segunda ejecucion
y entrar a la distribucion de los bienes mediante una terceria de pago; con lo cual repudia
otra vez el reembargo, fijando la manera de eludirlo.

Es, pues, evidente la conclusién de que la ley procesal ha establecido la terceria de
.pago, en sus dos modalidades, como las Unicas maneras de dar cumplimiento al art.
2469 del C. Civil y que, en consecuencia, rechaza el embargo de una cosa embargada,
que constituye la negacion de esa norma.

217.— Las enumeraciones de los arts. 1618 del C. Civil y 467 del dé
Procedimiento Civil no son taxativas.
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El dltimo argumento en que se basa la teoria del reembargo, que sostienel] que los arts.
1618 del C. Civil y 445 del de Proced. Civil no enumeran entre las cosas inembargables a
las embargadas, es sin duda, el mas débil.

Ni el art. 1618 del C. Civil ni el del de Proced. Civil contienen enumeraciones
taxativas. Hay muchas otras leyes que establecen la inembargabilidad de ciertos bienes
——1Ia ley de Organizacion y Atribuciones de las Municipalidades y la Ley de Rentas
Municipales, por ejemplo— fuera de aquellas disposiciones que sin aludir directamente
al embargo también lo prohiben, como las que se refieren a las cosas comunes [Ja todos
los hombres y a las cosas consagradas al culto divino (Arts. 585 y 586 del C. Civil). No
hay quien pretenda sostener que un camino publico es susceptible, de embargo porque
no figura en los citados arts. 1618 y 467.

No es razén que justifique el reembargo, la circunstancia de que en esos articulos no
figuren las cosas embargadas.

218.— DOCTRINA DEL EMBARCO UNICO.

Parece evidente que es la que se ajusta a la ley y que, consiguientemente, embargada
una cosa no puede volver a serlo mientras el primer,: embargo esté vigente.

La jurisprudencia que la acoge es numerosa. A la citada al tratar de la tesis que
afirma que el N° 3° del art. 1464 se aplica, tanto a las enajenaciones voluntarias como a
las forzadas, debemos agregar la siguiente:

En 1917 la Corte Suprema establece que el embargo es la aprehension compulsiva
que el juez de la causa hace de deternados bienes del deudor y, desde el momento en
que se verifica tales bienes quedan sujetos a la autoridad del referido juez sin que sea
licito embargar los mismos bienes por decreto de otra autoridad y en un juicio diferente (
300 ) ; en 1921 el mismo tribunal confirma esta doctrina ( %1 ) ; en 1925 el Tribunal de
Casacion decide que; trabado embargo en bienes del deudor, éstos quedan sujetos a la
jurisdiccién del juez que lo ordend y no es permitido embargarlos; nuevamente ni ante el
mismo ni ante otro juez ( %02 ) ; en 1926 la Corte de Concepcidn declara que el embargo
por decreto judicial, comprensivo de la prohibicion de gravar y enajenar, da la condicion
de no estar en el comercio ( %08 ) ; en 1930 la Corte de Temuco falla. que una vez hecha
la traba, no se puede embargar de nuevo, Lpor las siguientes consideraciones: "El
embargo en derecho, es lal] exclusion del comercio humano de .un bien determinado y
en el hecho, la entrega real o simbdlica del mismo a un depositario; y su fin es someter
dicho bien a la jurisdiccién del juez que decreta su embargo, con el objeto preciso y
determinado de hacer efectivo sobre el producto de su enajenacion la obligacién del

300
Gaceta.[] Afo 1917, T. |, pag. 117, sent. 43.

301
Gaceta.[] Ao 1921, T. ll, pag. 473; sent, 103.

302
Gaceta.[] Afio 1925, pag. 650, sent. 101.

30

3
Gaceta.[] Aho 1926, T. Il, pag. 635, sent. 147.
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305

deudor que ha motivado el juicio dentro del cual se ha trabado el embargo. Que una vez
hecha la traba en forma legal, es imposible en derecho y en el hecho proceder a efectuar
un nuevo embargo sobre esos mismos bienes; porque lo que se encuentra actualmente
excluido del comercio humano no es susceptible de una nueva exclusién, y porque un
bien que real o simbdlicamente se encuentra en poder de un depositario, no puede sin
enervar la accion que le corresponde al depositario, ser puesto en poder de otro
depositario. Que el procedimiento contrario, ademas de ser impracticable, invadiria la
jurisdiccién del juez que ya ha decretado el embargo y lo que es mas, enervarla el juicio
ejecutivo impidiendo llegar a su término natural, cual es hacer pago al acreedor con el
producto de la venta del bien embargado. Que lo dicho no perjudica los intereses de los
terceros que pretenden hacer valer sus derechos sobre el mismo bien, puesto que la ley,
sin perjudicar los efectos del embargo, determina lo forma como esos terceros pueden
hacer valer sus derechos ( 304 ); y en 1933 la Corte de Santiago establece que no pueden
subsistir validamente dos embargos sobre una misma cosa ( %09 )-

219.— Razones en que se funda.

Las razones en que esta doctrina se fundamenta — algunas de las cuales sirven de base
a los fallos citados — nos parecen inobjetables y pueden enunciarse asi

1°) El art. 1464, al decidir que hay objeto ilicito en la enajenacion de las cosas que
enumera, las excluye del comercio juridico y, en consecuencia, tales cosas no pueden
ser nuevamente excluidas. Por ello, embargado un bien, no puede ser reembargado
mientras no se alce el primer embargo.

Al referirnos al concepto de objeto ilicito, concluimos que en el art. 1464 él lleva
envuelta la idea de incomerciabilidad, puesto qué la Unica razén por la cual las cosas
sefaladas en esta disposicion no pueden ser validamente enajenadas, es la de haber
sido colocadas por la ley fuera del comercio. Al fundar la tesis que ahora estudiamos, la
doctrina y la jurisprudencia nos dan la razon.

Es evidente que el embargo de una cosa, hecho por decreto judicial, significa la
exclusion momentanea de ese bien del comercio, porque asi lo da a entender el rat. 1464
y porque ademas [lcomo en términos tan exactos expresa la sentencia de la Corte de
Temuco que hemos citado y que es la mas completa sobre la materiall el objetivo
precisolly determinado del embargo es "hacer efectivo sobre el producto de su
enajenacioén la obligacion del deudor que ha motivado el juicio dentro del cual se ha
trabado el embargo", razén por la cual no es licito volver a embargar los bienes "que han
quedado sujetos a la jurisdiccion del juez que lo ordend” (fallo del afo 1917 de la Corte
Suprema) ; de manera que con el embargo se produce un verdadero desasimiento de los
bienes, los cuales quedan bajo la tenencia exclusiva del juez, sin que sea posible
enajenarlos ni embargarlos, sea por el deudor, por un acreedor o por otro juez.

Es este uno de los fundamentos basicos de la doctrina y, como hemos. visto,

Jurisprudencia al Dia.[] Julio de 1930.

Jurisprudencia al Dia.[]. Agosto de 1933, T. 217, pag. 403.
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constituye los considerandos de varias de las sentencias sobre la materia.

Y por si alguna duda quedara sobre su veracidad, hay un antecedente histérico qué
lo confirma: durante la discusion del art. 472 del Cédigo de Proced. Civil, los miembros de
la Comisién Mixta manifestaron su opinién en el sentido de que, embargado un bien,
quedaba excluido del comercio.

220.- El embargo es principio de enajenacion.

2°) El embargo es un principio de enajenacién y, por consiguiente, no puede ser
embargado validamente un bien comprendido en el art. 1464, entre los cuales se cuentan
las cosas embargadas por decreto judicial.

Este argumento es también inobjetable. Como oportunamente vimos, la doctrina y
Ja. jurisprudencia en forma unanime, coinciden en dar al término enajenacion, dentro del
art. 1464, su acepcion amplia que lo hace comprensivo de, todo acto por el cual. ,se
transfiere el dominio o se constituye un gravamen real, circunstancia esta ultima que
incluye al embargo en el concepto .d¢, enajenacion.

221.- Explicacion de Bombal.

Antonio Bombal, en su tesis sobre "Embargo y reembargo"” ( %08 ) , refuta esta afirmacion y

dice que el nuevo embarga no es enajenacion sino que solo principio de enajenacion y
queda por ello fuera del comercio. Afirma ademas que, practicado reembargo ante el
mismo tribunal que libré el embargo, tampoco puede ser ilicito por cuanto al ordenarlo el
tribunal no hace otra cosa que dar la autorizacién a que ese articulo se refiere; y agrega
que "si la enajenacion se produce bajo los auspicios de un tribunal distinto, tampoco
habria en ello ilicitud aunque estuvieren las cosas enajenadas bajo el peso de un
embargo decretado por, otro tribunal, porque la disposiciéon del art. 1464 que venimos
analizando regla las relaciones de orden privado entre las parte de un juicio, pero no
puede llegar hasta impedir a un juez el conocimiento total de un asunto hasta su
terminacion, porque esta atribucién se la .dan las disposiciones de orden publico de la
Ley Organica de Tribunales y del Cédigo de Procedimiento Civil".

222.— Refutacion.

Facil es refutar estas argumentaciones:

La primera, segun la cual el embargo no es enajenacién si no que principio de
enajenacioén, no necesita mayores comentarios porque, precisamente por. ser principio de
enajenacion, el embargo queda regido por el, art. 1464

En cuanto a la segunda, que sostiene que el reembargo practicado ante el mismo
tribunal que ordend el embargo, lleva en vuelta la autorizacién del juez exigida por el N°
3° del art. 1464, no es, efectiva porque esa autorizacion, como pronto veremos, debe
darse con, conocimiento de causa y, por lo tanto, en, forma expresa; razén por la cual no
puede constituirla una actuacion ,del tribunal que sélo puede servir de base a una

Embargo y reembargo. | Memoria de prueba, afio 1932.
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presuncion: de que ella se ha dado, maxime si la presunciéon es muy discutibles porque
no es claro que un juez conozca y recuerde todos los embargos que ha librado, para que
se pueda sostener que al autorizar un reembargo (o hace con pleno conocimiento del
embargo anterior y; por consiguiente, autorizando la enajenacion.

Finalmente, no es aceptable ni tiene fundamento la pretension de que el art. 1464
s6lo se aplica a las relaciones privadas de las partes de un juicio: esa disposicion excluye
del comercio ciertos bienes, y esta exclusion no seria tal si solo afectara a algunas
personas y en determinadas circunstancias. La norma es sin duda, de aplicacion general.

Por lo demas, este precepto no es contradictorio — como sostiene el Sr. Bombal - con
las disposiciones de orden publico que entregan al juez el conocimiento de un asunto
hasta su total terminacién, ni impide que este hecho se realice. En efecto, las mismas
leyes aludidas por el Sr. Bombal, las del Cédigo de Proc. Civil, indican en los arts. 550 y
551 el procedimiento a seguirse en estos casos y que no es otro, que el envio de un oficio
al juez que conoce dé la primera ejecucion, para que retenga de los bienes realizados la
cuota que corresponde al acreedor respectivo. Esta es la terminacién natural del segundo
Juicio ejecutivo, y el hecho de que no llegue a dictarse sentencia definitiva, nada significa.
Numerosos y muy conocidos para citarlos, son los casos en que el mismo Cdédigo de
Procedimiento y la ley Organica de Tribunales contemplan la terminacion prematura de
un juicio, y no hay quien pretenda que tales disposiciones son contrarias al orden publico
porque impiden que el juez conozca del asunto hasta la dictacién de la sentencia.

223.— Los arts. 472 y siguientes del Cédigo de Proc. Civil repudian el
reembargo.

3°) Los articulos del Cédigo de Proced. Civil que reglamentan la administracion de los
bienes embargados por parte del depositario —472 y siguientes— demuestran una vez
mas que la legislacion positiva repudia al reembargo, ya qué ellos parten siempre de la
base de que el embargo es uno y exclusivo y serian absolutamente inaplicables en
muchos aspectos, si se aceptara la coexistencia de dos o mas embargos v,
consiguientemente, de dos o mas depositarios.

Bombal pretende objetar esta razén afirmando que el acreedor puede pedir que no
se nombre depositario y que el embargo, pese a lo que dispone el art. 472; no se
perfecciona con la entrega de los bienes al depositario, sino que con la traba.

Pero tal argumentacion no es valida. El articulo citado dice en forma que no admite
interpretaciones, que "el embargo se entendera hecho por la entrega real o simbdlica de
los bienes al depositario que se designe, aunque éste deje la especie en poder del mismo
deudor", y asi lo ha entendido siempre la doctrina y la jurisprudencia, razén por la cual las
reglas de la administracion del depositario son aplicables siempre que hay embargo y
ellas — repetimos — no admiten la posibilidad de un doble embargo.

224.— Otras razones.

4°) Finalmente, pueden citarse en apoyo de esta teoria todas las razones que dimos para
comprobar que el N° 3° del art. 1464 se aplica también a las enajenaciones forzadas
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hechas con intervencién de la justicia, las cuales, ademas, dejan en claro la ninguna
utilidad del reembargo y la contradiccion que significa a los arts. 2469 del C. Civil y 549
del de Proced. Civil, que contienen las disposiciones fundamentales sobre esta materia y
cuya equidad y justicia no puede ser discutida.

225.—- PROHIBICIONES DE ENAJENAR VOLUNTARIAS 0 CONVENCIONALES.

Dijimos que hay consenso en la doctrina y en la jurisprudencia para considerar incluidos
entre los bienes embargados por decreto judicial a que alude el art. 1464, a aquellos
respecto dé los cuales se ha dictado urca prohibicion judicial de enajenar. .

Con relacion a este punto, es de interés analizar si quedan comprendidas en esta
disposicién las prohibiciones de enajenar que acuerden las partes en un contrato, o bien,
que una persona se imponga voluntariamente para con otra.

Pero, para dilucidar tal cuestion, previo es decir algo sobre la validez de estas
prohibiciones consideradas en general, punta, que ha sido discutido.

Hay autores que sostienen la ineficacia total de las clausulas. que limitan o
embarazan la facultad de disponer de una cosa; o de enajenarla, porque ese derecho es
de orden publico y constituye la esencia misma del dominio, no siendo, en consecuencia,
susceptible de ser objeto de declaraciones de voluntad de los particulares.

Otros tratadistas, por el contrario, se pronuncian por la. plena validez de esas
clausulas y afirman que la ley les reconoce eficacia.

Finalmente, un tercer grupo opina que ellas solo tienen valor cuando no son
absolutas y definitivas, es decir, cuando la prohibicion de enajenar impuesta a una parte,
esta limitada en el tiempo, sea por plazo o condicién.

Sin entrar al estudio profundo del problema, que no nos corresponde hacer ahora,
creemos que ésta es la doctrina verdadera. La mayoria de los tratadistas y la
jurisprudencia la acogen.

Por ello, s6lo nos referiremos a las prohibiciones de enajenar; voluntarias o
convencionales limitados en el tiempo, puesto que son las Unicas que tienen eficacia.

Hay quienes piensan que estas prohibiciones caen dentro del art.1464, porque el art.
53 N° 3° del Reglamento del Conservador, de Bienes Raices determina que puede
inscribirse "todo impedimento o prohibicion referente a inmuebles, sea convencional; legal
o judicial, que embarace o limité de cualquier modo el libre ejercicio del derecho de
enajenar. Son de la segunda clase e) embarga; cesién de bienes, secuestro, litigio, etc.".
Si la ley permite su inscripcion — se argumenta — y reconoce que tal prohibicion embaraza
o limita el derecho de enajenar libremente, es evidente que, armonizando las
disposiciones; hay que concluir que su violacion adolece de objeto ilicito.

Sin embargo, creemos que no merece duda la afirmacién contraria, es decir, que la
violacién de las prohibiciones convencionales o voluntarias no acarrea la nulidad ni tiene
objeto ilicito, por las razones que siguen:

El art. 1464 en su N° 3° se refiere a las cosas embargadas "por decreto judicial", de
manera que si el concepto de embargo en esta disposicion se considera comprensivo de
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las medidas precautorias y de las prohibiciones de enajenar, debe serlo sélo de las que
sean decretadas en juicio, como lo dice con toda claridad la norma en cuestion.

Mas evidente parece esta conclusion si se recuerda que la causal de la ilicitud del
objeto en la enajenacién de las cosas sefa ladas en el 1464, esta en Uel hecho de que
esas cosas son excluidas del comercio por la ley. En consecuencia, aceptar que los
bienes prohibidos de enajenar por un particular, se rigen por esta disposicién, significa
aceptar también la posibilidad de que la voluntad de una persona pueda dejar a un bien al
margen de las relaciones juridicas, conclusién inaceptable desde todo punto de vista. En
numerosas disposiciones el legislador deja en claro su interés de que los bienes circulen
y sean objeto de toda clase de actos y contratos y toma medidas para evitar que ellos se
eternicen en una o en pocas manos, todo lo cual lleva al repudio de la doctrina de que los
particulares pueden hacer voluntariamente incomerciables las cosas que deseen. Por
ello, con toda sabiduria, el art. 1464 ha aludido a las cosas embargadas "por decreto
judicial", permitiendo solamente a la autoridad encargada de administrar justicia y en
ciertas y determinadas condiciones, el uso de una facultad tan delicada.

El hecho de que el Reglamento del Conservador de Bienes Raices admita la
inscripcion de una prohibicion voluntaria o convencional, no puede llevar a la conclusion
de que la ley considera al bien afectado fuera del comercio. Ello sélo obedece a una
razon de elemental equidad: poner en .conocimiento de los terceros la existencia de una
prohibicién, porque si bien ella no significa la nulidad del acto en caso de infraccion, ésta
puede traer inconvenientes y complicaciones capaces de inducir a quien tenga interés en
adquirir la propiedad, a no hacerlo mientras la prohibicion esté vigente; razén demas para
que el favorecido con la medida desee inscribirla y la ley le permita hacerlo.

226.— Sancion que traen consigo.

¢ Significa esto qué no hay sancién para la violacion de una prohibiciéon voluntaria o
convencional de enajenar? Evidentemente que no.

Si ella se ha .establecido en un contrato como obligaciéon de una de las partes, ,no
hay duda de que. la, sancion quedara regida por las reglas de la responsabilidad
contractual, puesto que su violacién no significara otra cosa que incumplimiento a los
deberes de una de las partes contratantes. En este sentido resolvié un fallé de la Corte
Suprema que declaré que la expresion "el comprador no podra enajenar ni alterar el
presente contrato so pena de quedar éste sin efecto”, no envuelve nulidad sino que una
condicion resolutoria en favor del vendedor ( %7 )-

Y si ella es el. resultado de la imposicion voluntaria de una persona en favor de otra,
es evidente que quedara sujeta a las normas de los actos unilaterales

227.—- Prohibiciones impuestas por algunas instituciones crédito.

La clausula de no enajenar es de aplicacion diaria en los contratos celebrados por las
instituciones hipotecarias o por las cajas de prevision. No hay operacion por ellas
realizada respecto de inmuebles, en que no se estipule que el particular estara impedido

7
Rev.de Dy J., T. XIll. Parte Il. Sec. la., Pag. 429,
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de enajenar el bien raiz mientras no cancele totalmente la deuda.

Desde el punto de vista del solo contrato, la situaciéon de estas prohibiciones es la
que dejamos sefalada. Sin embargo, si el cliente la infringe, en la mayoria de los casos el
acto sera nulo por adolecer de objeto ilicito y no porque sea errada la afirmacion
precedente, sino que por una razoén diversa.

Las respectivas leyes organicas de casi todas las instituciones aludidas, establecen
que es prohibido enajenar los bienes raices que en ellas tengan operaciones pendientes,
mientras ésta no haya sido liquidada. En estos casos, entonces, la prohibicion es legal o
contrato respectivo no hace otra cosa que incorporar a él el mandato de la ley, con el fin
de facilitar la inscripcidén correspondiente.

Por esta razdén, las prohibiciones que establecen, entre otra las siguientes
instituciones, no pueden ser violadas sin incurrir. nulidad por ilicitud del objeto: Caja de
Retiro y Previsién Social, de los FF. CC. del Estado, Caja Nacional de EE. PP. y
Periodistas, Caja de Retiro y Prevision Social de los Empleados Municipales, Caja de
Retiro y Montepio del Ejército y de la Armada, Caja de Prevision de los Carabineros de
Chile y Caja de Ahorros de los EE. Publicos.

Las prohibiciones que se estipulen con las cajas o instituciones hipotecarias que no
tengan una disposicibn semejante en su ley organica, quedan sometidas a la regla
general, y su infraccion significara tan sélo incumplimiento contractual.

PARRAFO lll.— Medios de enajenar validamente las cosas embargadas.

228.— Como pueden enajenarse validamente las cosas embargadas,

Cdmo pueden enajenarse validamente las cosas embargadas.

Terminado el estudio de las cosas embargadas por decreto judicial y de su
enajenacion, corresponde ocuparse de los caminos que la misma norma sefala para
poder enajenarlas validamente: la autorizacion del juez y el consentimiento del acreedor.

Nos referiremos separadamente a cada una de ellas.

229.—- AUTORIZACION DEL JUEZ.

Si el propodsito de la ley al impedir la enajenacion de las cosas embargadas, es el de.
evitar que el acreedor sea burlado o dificultado en el ejercicio de derecho es de toda
I6gica que si esa enajenacion no le perjudica; debe ser permitida. Y la persona llamada a
dar la autorizacion ese sin duda, el juez que conoce el asunto y que ha librado el
embargo ola prohibicidon, por dos razones claras: a) él es quien tiene antecedentes
exactos del juicio y puede, consiguientemente, re- solver con pleno conocimiento sobre el
peligro que puede encerré’ la enajenacion; y b) como antes vimos, los bienes objeto de
una medida de tal naturaleza quedan bajo su jurisdiccidn exclusiva siendo, por lo tanto, él
la persona llamada a decidir sobre su enajenacion.

Es por esto que la ley ha dispuesto sabiamente al establecer que la enajenacion
puede practicarse si el juez la autoriza previamente.
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230.- Jurisprudencia.

La jurisprudencia ha aplicado e interpretado correctamente esta norma.

Asi, en cuanto a qué juez debe dar la autorizacién, ha resuelto que "no es otro que el

. . w , 308 309 .
propio que ordend la prohibicion o el embargo" ( ) ( ) ; Y que el objeto ilicito que
afecta a la enajenacién de la cosa embargada por decreto judicial, s6lo puede precaverse
por la autorizacién del mismo juez que ordend la prohibicién o por el consentimiento del

310 . . . e

acreedor, ( ) ; sentencias ajustadas estrictamente a la ley y de cuya opinion
participamos, segun se desprende de las consideraciones precedentes.

Por lo mismo, nos parece errado el, voto disidente de un juez que sostuvo que una
enajenacion debia considerarse autorizada por la justicia, porque la propiedad habia sido
sacada a remate por un juez arbitro que antes, como apoderado del ejecutante; habia
solicitado y obtenido la prohibicién de enajenar ( M ).

231.- Como debe darse la autorizacion.

Con relacion a la manera de dar la autorizacion, en fallo de 1913 se resolvié que ella
debe darse con conocimiento de causa, por lo que no basta el hecho de ser el mismo
tribunal que decreta fa medida el que hace la venta forzada, para que se suponga que el
juez ha consentido ( o2 ), solucion perfectamente de acuerdo con lo que hemos dicho.

Finalmente, en uso de la facultad soberana del juez para apreciar el perjuicios de la
operacion, en fallo de 1883 se aceptd 18 inscripcion de la hipoteca de un bien prohibido
de enajenar, porque con ella se obtendria dinero para pagar un saldo insoluto de precio y
se evitaria la resolucion de un contrato; lo cual seria beneficioso para el acreedor ( o )y
en sentencia de 1885, se concedié autorizacién para hipotecar un bien embargado por no
ser la hipoteca perjudicial al acreedor ( o ).

232.— CONSENTIMIENTO DEL ACREEDOR.

La segunda manera contemplada por la ley para poder enajenar eficazmente una cosa
embargada, consiste en obtener el consentimiento del acreedor.

8
Gaceta.— Ao 1913, T. IV, pag. 2835, sept. 973. Rev. de D. y J., T. XIl, Parte I, Sec. la., pag. 80.

309
Gacetall Afio 1915, T. Il, pag. 854, sent. 345.

310
Rev. de D.y J., T. XVII, Parte ll, Sec. la., pag. 207.

311
Gaceta.— Ao 1905, pag. 667, sent. 426.

312
Gaceta.— Afio 1913, T. ll, pag. 1708, sent. 542.

313
Gaceta.— Afio 1883, pag. 1909, sent. 3391.

31

4
Gaceta.— Afo 1885, pag. 785, sént. 1302.
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La razén de ser de esta medida no necesita de mayores explicaciones: el embargo
beneficia exclusivamente y esta establecido en favor del acreedor, de modo que éste
puede aceptar que la cosa se enajene, sea por haber llegado a algun acuerdo con su
deudor, "sea para ser pagado con el precio de la enajenacion, sea en virtud de otras
garantias que se le den por el deudor" ( o1 ) , 0 simplemente, porque renuncia al derecho
que el embargo significa, acto perfectamente posible puesto que se trata Unicamente de
su interés personal y no le esta prohibida la renuncia.

233.— Como debe prestarse el consentimiento.

&Y cémo debe prestar el acreedor su consentimiento? La ley no determina la forma ni
sefala solemnidades de ninguna clase, razén por la cual la jurisprudencia ha entendido
siempre que puede hacerlo expresa o tacitamente:

En 1913 la Corte de Valdivia fall6 que no hay objeto ilicito en la venta de un bien
embargado si el comprador es el acreedor embargante, porque con ello demuestra su
consentimiento y cae en la excepcion del art. 1464 ( 318 ) ; y en 1920 la Corte Suprema
decidié que si, el acreedor que tiene embargo pendiente sabe de remate que va a
efectuarse y no aduce oposicion, debe estimarse que implicitamente lo acepta, por lo cual
no hay objeto ilicito en la enajenacion, ya que el acto cae en la excepcion establecida
poro la ley ( 7 )-

Cuando los acreedores son varios, es indudable que si en la enajenacion soélo
consienten algunos, no puede entenderse que el caso queda incluido en la excepcion: es
indispensable que todos ellos concurran a permitir la enajenacidon. Por eso creemos
ajustado a derecho un fallo del afio 1877, que decidi6 que hay objeto ilicito en la
enajenacion de objetos concursados, aunque algunos acreedores consintieron, porque
ello se hizo sin el acuerdo de los demas y sin que antes se hubiera alzado el embargo (
318 ).

Finalmente, si la ley no exige requisitos para la exteriorizacion del consentimiento del
acreedor, un tribuna no puede exigir los sin violar la ley, razon demas para considerar
errada una sentencia de 1876, que declaré que hay objeto ilicito en la enajenacion de un
bien embargado, aun cuando la persona en cuyo favor.: se trabd el embargo haya
prestado el consentimiento, por cuanto aquél no se alzé y porque para validar el contrato
debié haberse renovado la escritura para hacer constar la persistencia de la, parte de
llevarlo a efecto ( 319 ).

315
Claro Solar, ob. cit., pag. 274, N° 878.

316
Gaceta.— Afo 1913, T. Il, pag. 144, sent. 44.

317
Rev. de D.y J., T. XVIIl, Parte Il, Sec. la., pag. 405 .

318
Gaceta.[] Afio 1876, pag. 387, sent. 782.

31

9
Gaceta.[] Aho 1877, pag. 1348, sent. 2608.
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234.— La autorizacién y el consentimiento deben ser previos a la
enajenacion.

Como regla aplicable a las dos excepciones anteriores, podemos decir que la
autorizacion del juez y el consentimiento del acreedor, deben ser previos a la
enajenacion.

Asi se desprende de la letra misma de la ley y de los principios generales de
derecho, ya que en caso contrario si al momento de la enajenacion no existe autorizacion
del juez o consentimiento del acreedor, aquélla adolecera de un vicio de nulidad absoluta
la cual no es susceptible de ratificacion posterior.

SECCION IV. ENAJENACION DE LAS COSAS LITIGIOSAS (N.° 4 DEL
ART. 464).

235.— Confusion de los conceptos de "cosas litigiosas" y "derechos
litigiosos".

El ultimo numero del articulo 1464 establece la ilicitud del objeto en la enajenacion de las
especies "cuya propiedad se litiga, sin permiso del juez que conoce en el litigio".

Estas cosas son las llamadas generalmente, "cosas litigiosas” y es corriente su
confusién con el concepto de "derechos litigiosos", confusion que se justifica en algunos
casos en que las diferencias son dificiles y sutiles. Sin embargo, es ella de gravedad e
importancia ya que en conformidad al nimero que estudiamos, en la enajenacién de las
cosas litigiosas hay objeto ilicito ( 520 ) ¥, por lo tanto, un vicio de nulidad absoluta;
mientras que la enajenacion de los derechos litigiosos es perfectamente valida y licita y
se encuentra expresamente reglamentada por el Cédigo Civil en los arts. 1911 vy
siguientes.

Por ello y porque como ya veremos, incluso algunas sentencias no han sabido dar el
verdadero concepto de “cosa litigiosas”, comenzaremos por determinarlo y especialmente
por diferenciarlo del de "derecho litigioso".

236.— COSAS LITIGIOSAS.

En conformidad al N° 4° del art. 1464, tienen esta calidad las cosas "cuya propiedad se
litiga", o sea, aquellas que cumplen con dos requisitos: 1 ) que haya sobre ellas un juicio
en tramitacion; y 2) que este juicio se refiera al dominio de las cosas.

Claro Solar las define con exactitud diciendo que son los "bienes muebles o
inmuebles, que son objeto de las encontradas pretensiones del demandante y del

0
A mas de los casos a que luego aludiremos, hay algunos en que asi se ha establecido sin mayor andlisis, como por ejemplo,
en fallo que resolvié que hay objeto ilicito en la enajenacion de las cosas litigiosas (Gaceta. Afo 1867, pag. 879, sentencia 2062) :
en sentencia que decidié que también lo hay en la enajenacién de unas minas litigiosas (Gaceta. Afio 1870, pag. 453, sent. 994) ; y

en fallo que declaré que hay objeto ilicito en la venta de una cosa cuyo dominio se litiga (Gaceta. Afio 1905, pag. 851, sent. 537).
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demandado en el juicio trabado sobre su propiedad" ( %21 ).

De acuerdo con los términos dé la ley, debe entenderse para estos efectos, que la
cosa es litigiosa desde el momento en que la demanda ha sido o se ha dado por
contestada, porque sdélo desde entonces la propiedad "se litiga". Asi lo entiende también
el autor recién citado ( 52 )-

Por esto, a nuestro juicio no es exacta una sentencia que resolvidé que para que haya
objeto ilicito en la enajenacidn de un bien raiz litigioso no basta que exista demanda, sino
que es necesario también que tanto el vendedor como el comprador hayan celebrado el
contrato con conocimiento del juicio, ya sea por haber mediado alguna notificacion, ya
sea por decreto del juez que prohibe la enajenacion y que haya sido notificado al
comprador o tercero interesado o bien que se haya inscrito la prohibicion en el
competente Registro del Conservador de Bienes Raices; agregando .que esta doctrina
rige aun en las enajenaciones efectuadas antes de la vigencia del Cédigo de Proc. Civil (
323 ). El fallo no ha sabido interpretar debidamente la disposicion respectiva y se ha visto
obligado a crear solemnidades y requisitos para hacer justicia. La ley (prescindimos por
ahora de la modificacién del Cddigo de Procedimiento a que luego nos referiremos en
especial), no exige en parte alguna el conocimiento del vendedor y del comprador para
calificar a una cosa de litigiosa, bastandole para ello que actualmente se litigue sobre su
propiedad, lo que, como hemos visto, sucede desde que la demanda ha sido contestada
efectivamente o en rebeldia. Y si esta situacion se ha producido, es légico que el
vendedor, a lo menos, conozca la situacion de la cosa. El conocimiento es, pues, una
consecuencia de la contestacion de la demanda y no un requisito especial exigido por el
legislador.

Tenemos, entonces, que el N° 4° del art. 1464 se aplica cuando el objeto preciso de
la enajenacién es la cosa sobre cuya propiedad hay actualmente juicio pendiente, como
si Juanl] demanda a Pedro reivindicandole una cosa, y éste, avanzado el juicio, la vende
y transfiere a Diego.

237.—- Fundamentos de esta norma.
La filosofia de esta norma no es dificil de encontrar es idéntica a la del N° 34 del mismo
articulo: evitar que se burle o dificulte el posible derecho del demandante.

238.— Jurisprudencia.

Si hay juicio pendiente sobre la resolucion de un con trato de comprallventa de cierto
numero de toneladas de guano, no se litiga sobre el dominio de la. especie a que él se
refiere y nos hay, consiguientemente, cosa litigiosa, pudiendo el guano ser vendido
durante el juicio ( %24 ). Asi se ha resuelto, a nuestro parecer correctamente.

321
Ob. cit., pag. 275, N.° 881.

32

32

2
Ob. cit., pag. 275, N° 881.

3
Rev de D.y J., T. VI, Parte Il, Sec. la. pag. 491.
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Por el contrario, consideramos errado un fallo dictado en los, primeros afios de
vigencia del C. Civil, que resolvié que la venta de la vifia de un fundo embargado era nula
por objeto ilicito, puesto que se trataba de una cosa litigiosa ( %25 ) ; apreciacion evidente
mente inexacta porque el sélo embargo de un bien no le da el caracter de litigioso; y nos
parece igualmente errada una sentencie que decidié que, habiendo juicio en tramitacion
para que se declare que una persona debe hipotecar su propiedad en favor dé ofra, la
.hipotecacién que de ella hace el deudor a un tercero, ¢, nula por constituir enajenacién
de una cosa litigiosa sin autorizacion del juez ( 326 ), puesto que si en la litis no se discutio
la pro piedad del inmueble, este no pudo ser cosa litigiosa.

239.— DERECHOS LITIGIOSOS.

Segun lo que dispone el art. 1911 del C. Civil, por derecho litigioso debe entenderse "el
evento incierto de la litis", o en otras palabras, la contingencia. del cedente de ganar o
perder un pleito. Asi, el reivindicador del un bien raiz que cede su derecho litigioso, no
cede aquél sino la espectativa de llegar a tenerlo si el fallo le es favorable.

De acuerdo con el inciso 21 del art. 1911, se entiende para lo efectos de la cesion,
que un derecho es litigioso desde que se notifica judicialmente la demanda.

240.—- CASOS EN QUE ES DIFICIL LA DISTINCION ENTRE "COSAS
LITIGIOSAS" Y "DERECHOS LITIGIOSOS".

Como se ve, tedricamente es facil distinguir entre una cosa litigiosa y un derecho litigioso
y fijar los caracteres de uno y otro concepto.

Sin embargo, en la practica la situacion no es la misma, sobre todo si se trata de la
cesién que el demandado hace de los, derechos que le corresponden en la cosa que se
reclama en la demanda, problema complicado aun desde el punto de vista doctrinario.

Si pendiente — v. gr. — un juicio sobre nulidad de una compralventa de inmueble y
reivindicacién de los mismos, el demandado hace cesion de los derechos que tiene en
esos bienes, jestamos en presencia de una enajenacién de "derechos litigiosos" o de
"cosas litigiosas"?

241.— Cémo ha resuelto la jurisprudencia.

El problema ha sido resuelto por nuestra jurisprudencia en forma acertada y de acuerdo
con la ley: ha decidido que la cesion de "derechos litigiosos", por regla general puede
hacerse solamente por el demandante; y que, tratdndose del demandado, esa cesion
tiene como objeto directo la cosa misma y no los derechos en disputa que sobre ella tiene
y queda, en consecuencia, regida por el N° 3 del art. 1464, puesto que es enajenacion de

324
Gaceta.— Ao 1884, pag. 361, sent. 565.

32

32

5
Gaceta.— Ao 1858, sent. 1553.

6
Gaceta.— Afio 1868, pag. 168, sent, 322.
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"cosa litigiosa".

Un primer fallo establecié que hay objeto ilicito en .la enajenacion que, hace el
demandado de la cosa disputada, durante el juicio reivindicatorio ( %2 ). Sin embargo,
esta sentencia no analizdé con precision el problema, el cual sélo fue resuelto en forma
clara y decisiva por resolucion de la Corte de Valdivia del afio 1931, que en caso idéntico
al ejemplo que antes pusimos, fallé6 que al demandado "no le era dado vender derechos
litigiosos que soélo corresponden, por regla general, al demandante, como se desprende
de los arts. 1912 y 1913 del C. Civil" ( **°).

242.— Razones que apoyan esta. solucion.

Los fundamentos de esta tesis, a nuestro juicio indiscutible, son los siguientes:

a) En conformidad a las reglas que antes dimos, si el actor cede su derecho litigioso,
no hay duda sobre la cuestién puesto que no tiene ningun derecho efectivo sobre la cosa
y enajena sélo la espectativa de llegar a tenerlo una vez que el juicio se resuelva.

Pero el demandado se encuentra en situacién muy diversa: es él quien tiene la cosa
en su poder, de modo que si enajena sus derechos sobre ella, aun cuando éstos estén en
disputa, en el hecho cede la cosa misma y el objeté del acto no es, entonces, "el evento
incierto de la litis", sino que el bien sobre el cual los derechos se ejercen, o lo que es lo
mismo, "la especie cuya propiedad se litiga".

b) Se confirma este aserto si se tiene presente que en conformidad al art. 700 del C.
Civil, el poseedor de la cosa calidad que tiene el demandadol] se reputa duefio mientras
otro no justifique serlo, asi es que la presuncion subsiste durante todo el juicio y si el
demandado enajena sus derechos sobre la cosa en litigio, "no cede ni puede ceder otros
que los que realmente le pertenecen, y como esos derechos consisten en el dominio o
propiedad, es éste el que cede y consiguientemente la cosa, ya que siendo la propiedad
un derecho en una cosa corporal se identifica en tal forma, con ésta que quien cede el
dominio de una cosa cede la cosa misma sobre que se ejerce." ( 329 ).

c) En estrecha armonia con lo anterior, el inciso 2° del art. 1911 considera litigioso un
derecho, para los efectos de los articulos siguientes, "desde que se notifica judicialmente
la demanda", con lo cual para darle ese caracter, s6lo atiende a ésta y no a la
contestacion, situacién totalmente opuesta a la de la "cosa litigiosa . .

En el art. 2089 del Proyecto Inédito de Cédigo Civil — correspondiente al actual 1911
se estimaba litigioso a un derecho "desde que se demanda judicialmente", exponiéndose
asi en forma bien clara el pensamiento del legislador de que el derecho sélo puede ser
litigioso para el demandante, porque es el suyo el que se "demanda judicialmente", y no
el del demandado. En el Cdodigo se varié la redaccion de la frase para sefialar con mas

327

Rev.de D.y J., T. X, Parte Il, Sec. la., pag. 117.
328

Rev. de D.y J., T. XXIX, Parte Il, Sec. la, pag. 273.

329
Alessandri R. Arturo.— Articulo publicado en la Rev. de D. y J., f, XXIX, al pie de la sentencia de la pag. 273 de la Sec. la. de la
Parte Il.
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33

exactitud el momento desde que el derecho es litigioso, pero no se cambié |a idea ni. el
espiritu.

El art. 1912 dice que es indiferente que el cedente o el cesionario sea "el que
persigue el derecho", indicando asi, nuevamente, que so6lo el demandante, que es el
unico que "persiguen” el derecho, pueda ceder "derechos litigiosos".

e) Dispone el art. 1913 que "el deudor no sera obligado [a pagar al cesionario sino
el valor de lo que éste haya dado por el derecho cedido, con los intereses desde la fecha
en que se .haya notificado la cesidon al deudor”. Este articulo que no tendria aplicacion si
el demandado pudiera enajenar su derecho litigioso, esta establecido precisamente, para
favorecer al demandado que ha sido vencido, permitiéndole liberarse del cesionario
pagandole solo lo que dio por el derecho, mas los intereses. Si el cesionario pudiera ser
el demandado, ¢,qué podria exigir en caso de ganar el juicio?

f) Finalmente, el art. 1914 legisla también sobre la base ,de que es el demandante
quien ha cedido sus derechos, y no puede ser aplicado en otra situacion. Ordena esta
norma que "el deudor no puede oponer al cesionario el beneficio que por el articulo
precedente se le concede, después de transcurridos nueve dias desde la notificacion del
decreto en que se manda ejecutar la sentencia". Si esto ultimo ocurre, es porque el
demandado ha sido vencido en el pleito, y si él es el cedente, seria inmoral que la ley le
permitiera oponer el beneficio a quien él cedid el derecho.

243.— Caso en que el demandado puede ceder un derecho litigioso.

Comenzamos por decir que solo el demandante, por regla general, puede ceder un
derecho litigioso, y [1de lo recién expuesto aparece que jamas el demandado puede
hacerlo.

Sin embargo, no hay entre ambas afirmaciones contradiccion ninguna, porque si en
verdad el demandado, como tal, jamas puede ceder un derecho litigioso, puede hacerlo
en su calidad de actor, cuando hubiere entablado reconvencion.

244 .- Voto desidente de un fallo.

En un fallo dictado en 1875 por la Corte de Concepcion, el Ministro don José Antonio
Astorga firmé un voto disidente fundando la resolucion que el Tribunal apoyaba en otras
razones, y sostuvo que la donacion de los derechos sobre unos potreros cordilleranos,
hecha durante un juicio que sobre su dominio selseguia con la Municipalidad respectiva,
no adolecia de objeto ilicito porque era cesidén de derechos litigiosos que debia regirse
por el art. 1911 del C. Civil (*°).

Esta sentencia pudo ser exacta o no, segun la calidad que en el juicio reivindicatorio
tuviera el cedente, de acuerdo con lo que antes hemos dicho. Ni en el fallo ni en el voto
del Ministro hay datos que permitan concluir en uno u otro sentido, razén por la cual es
imposible pronunciarse sobre la bondad del voto en cuestion.

0
Gaceta.[] Aho 1875, pag. 240, sent. 518.
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245.— REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIR LAS COSAS LITIGIOSAS PARA
QUEDAR INCLUIDAS EN EL ART. 1464.

Sobre este punto deben distinguirse dos épocas perfectamente diferentes: 1°) bajo la sola
vigencia del Cadigo Civil; y 2°) después de la dictacion del Codigo de Procedimiento Civil.

En la primera situacién, en conformidad a lo dispuesto en el N° 4 en estudio, no era
necesario el cumplimiento de ningun requisito para que la enajenacion de una cosa
litigiosa fuere sancionada con la ilicitud del objeto, puesto que esta norma, no los exige y
se limita tan s6lo a determinar el camino a seguir para que la cosa pueda ser enajenada
validamente: obteniendo la autorizacion del juez que conoce del litigio, situacion analoga
a la de las cosas embargadas.

Dentro de esta disposicion bastaba que la enajenacion se refiriera a una cosa "cuya
propiedad se litiga", para que adoleciera de objeto ilicito.

Pero esta situacion fue cambiada radicalmente por el Codigo de Procedimiento Civil.

Como lo expresamos al hacer el analisis del N° 3° del art. 1464, el legislador del
Cadigo Civil no cuido de establecer en este articulo las medidas de publicidad necesarias
para evitar que terceros de buena fe fueren sancionados por él. Este vacio fue el
causante de muchas injusticias hasta que entré en vigencia el Cédigo de Procedimiento
Civil que dispuso en el art. 286, inc. 2°, que "para que los objetos que son materia del
juicio se consideren comprendidos en el N° 4° del art. 1464 del C. Civil, sera necesario
que el tribunal decrete prohibicion respecto de ellos", agregando en el art. 287 que
"cuando la prohibicién recayere sobre bienes raices se inscribira en el Registro
Conservatorio respectivo, y sin este requisito no producira efecto respecto de terceros" y
que "cuando versare sobre cosas muebles, sélo producira efecto despecto de los terceros
que tuvieren conocimiento de ella al tiempo del contrato”.

Desde 1902 quedo, entonces, salvaguardiado el derecho de los terceros, los cuales
sélo pueden ser afectados por la ilicitud del objeto, si se cumple con los requisitos recién
indicados.

246.— Modificaciones introducidas por el Cédigo de Procedimiento Civil.

Durante el estudio del N° 3 expresamos también que él habia sido modificado por el
Cddigo de Procedimiento y citamos como disposiciones modificatorias a los mismos arts.
286y 287.

Y no es éste un error: el Cédigo de Procedimiento equipa las cosas sobre las cuales
hay prohibiciones judiciales y que quedar comprendidas en el N° 3° del art 1464, con las
acosas litigiosas, al exigir que el juez dicte también prohibicién respecto de éstas para
que puedan entrar en el N° 4°, y evitar asi que cualquiera pueda, abusivamente, entrabar
la enajenacion que una persona quiera hacer de sus bienes, mediante la instauracion de
una demanda judicial carente en absoluto de fundamento. Ambas prohibiciones no
difieren en su naturaleza juridica y han sido tratadas conjuntamente por el Cédigo de
Procedimiento.

Las unicas diferencias quel] hoy dia existen entre las cosas sobre las cuales hay una

148

Velasco Letelier, Eugenio



TERCERA PARTE. CASOS DE OBJETO, ILICITO SENALADOS POR EL CODIGO CIVIL

331
Las Obligaciones y los contratos ante la jurisprudencia, pag. 143.Comentario a la sentencia N° 190,

medida precautoria y que se rigen por el N° 3° y las cosas litigiosas que han sido objeto
de una prohibicion del juez, no tienen mayor trascendencia. Se refieren: 1 °) a la calidad
de las cosas con relacién al juicio en que la medida se dicta, siendo las del N° 3° ajenas
al juicio mismo, y las del N° 4 por el, contrario, objeto directo de la disputa de las partes;[’
y 11) a las reglas procesales. Las primeras, como oportunamente vimos, deben cumplir
con dos condiciones aplicables exclusivamente a ellas segun el art. 286 del Cddigo de
Procedimiento: la prohibicion debe recaer sobre bienes determinados del demandado y
debe dictarse solo cuando se trate de un demandado cuyas facultades no ofrezcan
suficiente garantia para asegurar el resultado del juicio. Las segundas, deben cumplir
unicamente con los requisitos generales de todas las medidas del Titulo IV del Libro 11
del Cédigo del Procedimiento: limitarse a los bienes necesarios para responder 1 las
resultas del juicio y haber acompafiado el demandante comprobantes que constituyan a
lo menos presuncion grave del derecho, que reclama; requisitos impropios en este caso
en que la prohibi cién no pretende evitar la insolvencia del deudor, sino mantener en su
patrimonio la cosa precisa que se persigue.

Por todas estas razones, en todo lo que dice relaciéon con r manera de practicar la
inscripcion de una prohibicion relativa a cosas litigiosas, con su vigencia, con su
extensién y con su alzamiento [Ique debe ser siempre judicial y dictado por el mismo juez
que la libréJ nos remitimos a lo dicho al tratar del N° 3° defi art. 1464, puesto que las
reglas son las mismas.

247 .— Estas modificaciones hacen innecesario el N° 4° del art. 1464.

De lo expuesto se desprende en forma evidente que con las modificaciones introducidas
al art. 1464 por el Cadigo de Proced.Civil; se ha hecho innecesaria la existencia del N° 4
de ese; disposicién, puesto que las cosas litigiosas pueden quedar comprendidas en el
N° 3° desde que es necesario que el juez dictes prohibicion respecto de ellas.

Asi opina también Somarriva al comentar una sentencia: "Con el alcance que a la
expresion cosas embargadas le ha dado la jurisprudencia — dice — en el sentido de que
en ella se comprenden los bienes sobre los cuales pesa prohibicién de enajenar, resulta
que el N° 4° del art. 1464 esta demas, bastando con el N° 3° de la misma disposicion" (
331 ).

248.— COMO PUEDE ENAJENARSE VALIDAMENTE UNA COSA LITIGIOSA.

Hemos dicho que el mismo N° 4 contempla la Unica manera de poder enajenar las cosas
litigiosas en forma eficaz: con la autorizacion del juez que conoce del litigio. Esta
excepcion es idéntica a una de las contenidas en el N° 3°, y constituye una semejanza
mas entre ambas disposiciones. Nos remitimos por esto, en todo, a lo que sobre ella
dijimos al analizar el No 3°.
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CAPITULO IV.ACTOS CONTRARIOS A LA MORAL

249.— Arts..1465 y parte del 1466.

En este capitulo nos referiremos brevemente a dos casos de objeto ilicito sefialados por
el Cadigo Civil, de los cuales nos ha sido imposible encontrar jurisprudencia debido a su
escasisima aplicacion, y que tienen de comun su finalidad inmoral que lleva a la ley a
rechazarlos: la condonacion del dolo futuro (art. 1465) ; y "la, venta de libros cuya
circulacion es prohibida por autoridad competente, de laminas, pinturas y estatuas
obscenas, y de impresos condenados como abusivos de la libertad de. imprenta".

250.—- CONDONACION DEL DOLO FUTURO.

El art. 1465 dispone que "el pacto de no pedir mas en razén de una cuenta aprobada, no
vale en cuanto al dolo contenido en ella, si no se le ha condonado expresamente", y
agrega que "la condonacion del dolo futuro no vale".

La simple lectura de este precepto deja en claro que su redaccion es defectuosa por
haber alterado el orden logico: la frase final del articulo es la que sienta la regla general, y
el resto no es sino un caso de aplicacién de ese principio, aun cuando la forma que el
legislador le dio lo haga aparecer como la parte principal

De acuerdo con la definicion del art. 44 del C. Civil, "el dolo consiste en la intencion
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro" y es, por lo tanto, un elemento
reprobable, un factor ilicito e inmoral que la ley rechaza.

Es, entonces, facil de comprender la razén de la ley al prohibir la remision adelantada
de un acto ilicito: esa condonacion es también ilicita e inmoral.

El ejemplo que pone el precepto en estudio es el que con mas probabilidad puede
presentarse en la practica:

Al aprobar una persona las cuentas que otra debe rendirle, demuestra su
conformidad con la rendicion y queda obligada ilégicamente, a no exigir mas por las
cuentas; lo cual no obsta & que con posterioridad pueda iniciar las acciones
correspondientes si ha descubierto la existencia de dolo, porque éste no pudo darse por
condonado. Sin embargo, una vez producido, puede remitirsele expresamente puesto
que, en verdad, lo que entonces se remite es la indemnizacion pecuniaria que el dolo
origind, pero no éste, que ya se efectud.

251.—- VENTA DE LIBROS CUYA CIRCULACION SE PROHIBE, DE
LAMINAS, PINTURAS Y ESTATUAS OBSCENAS Y DE IMPRESOS
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CONDENADOS COMO ABUSIVOS DE LA LIBERTAD DE IMPRENTA.

La norma que establece la ilicitud del objeto en la venta de libros, laminas, pinturas y
estatuas obscenas y de impresos condenados como abusivos de la libertad de imprenta,
no tiene casi aplicacion debido a que los mismos actos son severamente sancionados por
la ley penal, razén demas suficiente para que no sean de, comun ejecucion y para que,
cuando lleguen a producirse, sean castigados criminalmente sin que haya interés en
pedir su nulidad en conformidad al art. 1466.

En efecto, el art. 374 del Cddigo Penal dispone que "el que vendiere, distribuyere o
exhibiere canciones, folletos u otros escritos, impresos o no, figuras o estampas
contrarias a las buenas, costumbres, sera condenado a las penas de reclusion menor en
su. grado minimo y multa de 100 a 300 pesos.

En. las mismas penas incurrira el autor del manuscrito, de la figura o de la estampa o
el que lo hubiere reproducido por un procedimiento cualquiera que no sea la imprentall; y
el Decreto Ley N° 425 sobre Abusos de Publicidad, pena el uso abusivo de la libertad de
imprenta y establece en el inc. 2° del art. 18, Parrafo . lll del Titulo 11l sobre Delitos Contra
las Buenas Costumbres, que "se considerara en especial que cometen ultraje publico a
las. buenas costumbres y seran castigados con la pena establecida en el inciso anterior
(reclusion menor en su grado minimo y multa de 100 a 10 mil pesos)

1°) Los que vendieren o pusieren en venta, ofrecieren, distribuyeren, hicieren
distribuir o exhibieren publicamente escritos impresos o0 no, figuras, estampas, dibujos,
grabados, emblemas, objetos o imagenes obscenos o contrario a las buenas
costumbres".

CAPITULO V. DEUDAS CONTRAIDAS EN JUEGOS DE
AZAR

252.— QUE ES JUEGO DE AZAR.

En conformidad al art. 1466 del C civil, "hay asimismo objeto ilicito en las deudas
contraidas en juegos de azar".

Al referirnos en general al objeto de los actos y contratos y a su ilicitud hicimos las
consideraciones y criticas de orden tedrico relativas a este precepto razéon por la cual
ahora nos limitaremos a sefialar y a fijar el alcance del articulo en relacién con las
sentencias sobre el particular.

El CodigolCivil no define lo que es juego, pero la doctrina entiende por tal todo lo
que se hace entre dos 0 mas personas con el fin de divertirse y ganar, en que la victoria
depende del ingenio, de la fuerza o destreza personal 6 del azar y en que se pacta que el
ganancioso debe lucrarse con una suma a expensas del perdido.
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El mismo Cédigo, en el Parrafo 1 del Titulo XXXIII del Libro 1V, reglamenta el juego y
la apuesta y comienza por decir en el art. 2259 que "sobre el juego de azar se estara a lo
dicho en el art. 1466" y que "los articulos siguientes son relativos a los juegos y apuestas
licitos".

De esta norma se deduce que para la ley los juegos son licitos e ilicitos y que estos
ultimos son los de azar. Los licitos, reglamentados en los articulos siguientes, son
aquellos en que el triunfo depende del ingenio, o bien de la fuerza o destreza.

253.— Por qué la ley los repudia.

&Y por qué la ley repudia los juegos de azar?

La razdén es muy simple: la posibilidad de obtener dinero y riquezas sin esfuerzo ni
trabajo, hace del juego un verdadero vicio que en muchos casos es de graves
consecuencias. Al decir de Giorgi, "desde los tiempos antiguos, la voz de la conciencia
universal condend los juegos de puro azar. Se dijo que la ley del trabajo era una dura
necesidad impuesta por el Creador al hombre caido; que la fatiga y el sudor son los
excitantes de nuestras potencias, los justos distribuidores de la riqueza. Ahora bien; esta
ley se perturba cuando un demonio tentador puede decir al hombre: "gozaras de los
bienes de la tierra y no trabajaras" ( %2 ).

Por ello, desde los tiempos del Derecho Romano y a través de las épocas, del
Cddigo de Napoleédn y del Derecho Candnico, el juego de azar ha sido condenado como
contrario a la moral y a las buenas costumbres.

Siguiendo la doctrina, nuestro legislador sanciono con la ilicitud del objeto las deudas
contraidas en los juegos de esta naturaleza, y aun mas, sanciond criminalmente a "los
banqueros, duefios administradores o agentes. de casas de juego de suerte, envite o
azar".

254.— Jurisprudencia.

Aplicando la, norma civil, en 1867 se declaré nula una deuda por haberse probado que
provenia de juego de azar, en conformidad a los arts. 1445, 1466 y 1467, haciéndose
alusion errada [lcomo ya antes vimos ( %8 ) — a la causa en vez del objeto ( % ) ; en
1875, se mando alzar un embargo por haberse probado que la deuda provenia de juego
de azar y tenia objeto ilicito ( 8 );en 1920 la Corte Suprema resolvié que no infringe
disposicién legal la sentencia que rechaza la excepcion de nulidad del. demandado

332
Citado por Claro Solar, ob. cit., pag. 305, N° 906.

333
Ver péag. (155, N° 97.

334
Gaceta.— Afo .1867, pag. 351, sent. 842.

33

5
Gaceta.— Afio 1875, pag. 688, sent. 1533.
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fundada en que las negociaciones importaban verdaderos juegos de azar y tenian objeto
ilicito, si se establecié que el demandante no ejecutd actos que. puedan ser considerados
juegos de azar ( 33 ) ; y en 1935 se declar6 qué las carreras de perros constituyen juegos
de azar (7 ) ; afirmacion que parece exactal]0 desde que en ellas interviene la suerte y
no la inteligencia o destreza corporal.

255.—-CASOS EXCEPCIONALES EN QUE SE PERMITE EL JUEGO DE
AZAR.

No obstante las razones antes expuestas, puede observarse hoy dia una tendencia a
suspender las sanciones y a aceptar, por consiguiente, el juego dé azar, en casos
especiales y determinados en que sus utilidades son aplicadas a fines de beneficencia o
de interés general.

Tal ha ocurrido entre nosotros con las siguientes leyes: N° 3977 de 1 ° de
Septiembre de 1890, sobre Loterias; Decretol1Ley N° 484 de 20 de Agosto de 1925, que
autorizé temporalmente la Loteria de la Universidad de Concepcion; Ley N" 4283 de 16
de Febrero de 1928, que autoriza el funcionamiento de salas de juego en él Casino
Municipal de Vifia del Mar; Ley N° 4566 de 27 de Marzo de 1929, sobre Hipédromos; Ley
N° 4885 de 11 de Septiembre de 1930, que autoriza por un nuevo periodo la Loteria de la
Universidad de Concepcion; Decreto con Fuerza de. Ley N° 237 de 15 de Mayo de 1931,
que autoriza la existencia , de salas de juego en algunos establecimientos termales de la
beneficencia Publica; y Ley N" 5443 de 13 de Julio de 1934 que. autoriza la existencia de
la Polla Chilena de Beneficencia.

256.— ;Hay en ellos objeto ilicito?

Ante estas leyes de excepcion, cabe plantearse la siguiente pregunta: ¢respecto de las
deudas de azar contraidas dentro del campo de su aplicacién, rige o "no el art. 1466 del
Civil y, en consecuencia, adolecen o no esas deudas de objeto ilicito?

El problema presenta interés aunque nos parece que la solucion no admite dudas:
con relacion a esas deudas es perfectamente aplicable el art. 1466 del C. Civil y hay en
ellas objeto ilicito, por las siguientes razones:

a) Como vimos, la ley sanciona y repudia los juegos de azar desde un punto de vista
civil, en el art. 1466 del Codigo respectivo; y ademas, desde el aspecto criminal, en los
arts. 275, 276, 277, 278 y 279 del Cédigo Penal y en el DecretollLey N° 71 de 29 de
Octubre de 1924.

La primera de estas normas se refiere exclusivamente a las relaciones privadas entre
los particulares vy fija, con relacion a las deudas provenientes de juegos de azar, una
causal de nulidad que aquellos pueden invocar o no, segun les convenga o deseen. En

336
Rev.de D.y J., T. XIX, Parte Il, Sec. la., pag. 325.

33

7
Revde Dy J.,, T. XXXII, Parte Il, Sec. la., pag. 125.
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cambio las segundas, como preceptos de derecho penal, interesan a la sociedad toda e
imponen una pena corporal para quien practique el juego de azar en ciertas vy
determinadas circunstancias; estableciendo que esos hechos constituyen un delito
perseguible de oficio, y que, por lo tanto, la autoridad tiene la obligacion de reprimir y
sancionar.

Aparece, pues, evidente que de las disposiciones citadas solo tas penales impiden la
ejecucion publica del juego de azar, de manera que las leyes que autorizan la realizacion
de estos juegos en ciertos casos, derogan Unicamente las normas del Cédigo Penal y del
Decreto Ley N° 71, pero no el art. 1466 del C. Civil que 5610 impone una sancién
susceptible de hacerse efectiva de particular a particular y que no obsta, por consiguiente,
a la relacion en publico de los juegos de azar.

b) Confirma esta argumentacion de caracter doctrinario, la redaccion misma de las
disposiciones de excepcion. Ellas, en efecto, o bien dan a entender que dejan sin efecto
sé6lo las normas penales, o bien lo dicen en forma expresa.

La Ley sobre Loterias comienza por declarar, que "el art. 276 del C. Penal se refiere
a toda loteria que no haya sido autorizada legalmente”, sin decir nada acerca del art.
1466 del C. Civil; el DecretollLey N° 484 dice antes que nada, que se autoriza a la
Universidad de Concepcidn para reiniciar "las operaciones publicas de sorteo" que antes
realizo; la Ley N° 42.83 dice en forma terminante que en el Casino Municipal de Vina del
Mar "no regiran los arts. 277, 278 y 279 del C. Penal"; pero nada agrega respecto de las
leyes civiles; la ley sobre Hipdédromos dice que en los que se establezcan en el pais "con
el primordial objeto de mejorar las razas caballares" podrda mantenerse el sistema de
juego de apuestas mutuas, agregando que son los Unicos a los cuales no se aplicaran los
arts. 277, 278 y 279 del C. Penal; y el Decreto con Fuerza de Ley N° 237 determina que
en los establecimientos termales de la junta de Beneficencia a que el decreta se refiere,
"no regiran los arts. 277, 278 y 279 del C. Penal".

Es como se ve, de toda evidencia que en las deudas provenientes de juego de azar,
aun cuando éstas queden comprendidas dentro de algunas de las leyes, de excepcion
enumeradas, hay objeto ilicito en conformidad, al art. 1466 del C. Civil.

CAPITULO VI. ACTOS PROHIBIDOS POR LA LEY

257.— Técnicamente, no hay objeto ilicito en todos los actos
prohibidos por la ley.

33

Nos hemos ya referido al error de orden técnico que significa establecer la ilicitud del

objeto, como regla general, en todos los actos que la ley prohibe ( 5% ); Y hemos fijado
L g . T 339

también el concepto juridico de ley prohibitiva ( ), del cual se deduce .que, en la

8
Ver pag. 15 N° 22 y pag. 47 N° 78.
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ciencia del derecho, un acto se prohibe cuando no puede ejecutarse validamente bajo
ningun respecto ni cumplimiento todas las formalidades.

Por ello, ahora nos limitaremos al estudio de la aplicacién que la jurisprudencia ha
hecho de ésta norma, la mas general de las que se refieren al objeto ilicito.

258.— Sentencia sobre deudas mancomunadas de los conyuges.

En fallo del afno 1869 se declard nulo el contrato por el cual marido y mujer se constituyen
deudores mancomunados por considerarse que la ley lo prohibe y exime a la mujer de
toda responsabidad, salvo que se pruebe que la deuda se ha convertido en su provecho y
utilidad ( >*°).

Los fundamentos de esta sentencia estan constituidos por la ley 3a. Titulo Xl, Libro X
de la Novisima Recopilacion, por tratarse de una convencion celebrada con anterioridad a
la vigencia del Cddigo Civil Sin embargo, creemos que el fallo es errado porque tal ley
disponia lo mismo que establece nuestra actual legislacién, esto es, que, las deudas que
el marido contrae conjuntamente con su mujer, son deudas sociales y solo obligan los
bienes de ésta en cuanto se justifique que la deuda le ha significado provecho o utilidad
personales (arts. 1750 y 1751 del C. Civil) . Y ello, en caso alguno puede estimarse como
una prohibicion. de la ley de celebrar tales contratos. Muy por el contrario, si ésta
reglamenta sus efectos y establece cuando esos contratos obligan a la sociedad
conyugal y cuando a los bienes de la mujer, es porque reconoce su eficacia y no los
prohibe.

259.— Sentencia sobre renuncia a una herencia.

En los afos 1871 y 1872 se resolvio, en dos oportunidades, que la renuncia de una
herencia hecha en vida del causante, esta prohibida por ta ley y es nula ( 1 ) ( 2 ).

Los fundamentos de estos fallos se encuentran también. en las Partidas, por tratarse
de cuestiones anteriores al C. Civil, y nos parecen ajustados a. derecho. Las
disposiciones de aquel entonces son idénticas a las de nuestro Cdédigo Civil que, como
hemos visto, prohiben también, en el art. 1226, la aceptacién de una asignacion antes de
que sea deferida.

Estos actos tienen una doble causal de objeto ilicito: son actos prohibidos por la ley y
constituyen pactos sobre sucesion futura.

339
Ver pag. 87. N° 151.

340
Gaceta— Afio 1869, pag. 426, sent. 915.

34

34

1
Gaceta.— Afio 1871, pag. 465, sent. 819.

2
Gaceta.—Afo 1872, pag. 1373, sent. 3236.
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260.— Sentencia sobre adquisicion de terrenos indigenas por un
Gobernador.

En 1884 se declaré que la adquisicidon de terrenos indigenas hecha por un Gobernador,
adolece de objeto ilicito por haberse prohibido, por un Decreto Supremo, que los
Intendentes y Gobernadores adquieran tierras de los indigenas sobre los cuales ejercen
autoridad ( 3 ).

Aun cuando los fundamentos de este fallo son también anteriores al Cédigo Civil,
opinamos que él es errado por cuanto el objeto ilicito existe en los actos que "la ley"
prohibe, pero no en los prohibidos por un simple Decreto Supremo. Su infraccion podra
significar una sancion funcionaria o administrativa, pero no ilicitud del objeto.

261.— Sentencia sobre comisiones bancarias.

En los afios 1892, 1895 y 1907, se establece que hay objeto ilicito en la estipulacién
celebrada con un Banco Hipotecario y que otorga a éste una comision mayor del 2 %,
puesto que la ley de 1885 fij6 ese porcentaje, prohibid implicitamente cobrar uno mayor.
La ob[oj%acigﬂaes, por consiguiente, nula en todo b que excede al limite fijado por la ley (
aaa ) () ()

Correcto parece el raciocino de estos fallos, ya que es evidente que la ley de 1885
prohibia cobrar una comisién mayor que la por ella fijada, pero su conclusion es inexacta:
la sancion a la infraccion de una ley prohibitiva es la, nulidad y no la rebaja proporcional.
Si esa ley no establecia. expresamente que debiera rebajarse U comisién en lo que
excediera al maximun como ordena el art. 1544 del C. Civil para los intereses( los actos
contrarios a ella debieron anularse.

262.— Sentencia sobre representacion judicial de un Oficial del
Registro Civil.

En 1896 se declara que hay objeto ilicito en la representacién judicial de un Oficial del
Registro Civil, a quien la ley prohibe realizar un acto de esa naturaleza y, en
consecuencia, se declara nulo todo lo obrado por aquél, aun cuando fue ratificado con
posterioridad ( 7 ).

343
Gaceta.— Afio 1884, pag. 301, sent. 486.

344
Gaceta.— Afo 1892, pag. 1381, sent. 3875.

345
Gaceta.— Ao 1895, pag. 157, sent. 3497.

346
Gaceta.— Afio 1907, pag. 114, sent. 743.

34

7
Gaceta.— Afio 1896, pag. 839, sent.1174.
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De gran interés es este caso que nos parece resuelto con estricta sujecion a la ley. Si
ésta prohibe a los oficiales del Registro Civil, como a los jueces y notarios, ejercer la
profesién de abogado o ser mandatario en juicio, salvo que se traté de causa propia o de
pariente cercano, es evidente que en la infraccién de esa norma prohibitiva hay objeto
ilicito y que, por lo, tanto, el mandato judicial es nulo de nulidad absoluta. Y si bien es
cierto que por regla general se puede ratificar, este es, hacer suyo lo que por otro se ha
obrado sin mandato, también lo es que la ratificacion no puede aceptarse en este caso
especial: lo que la ley pretende es que un oficial civil no pueda representar en juicio a un
tercero extrafo en circunstancia alguna, de manera que conceder eficacia a la ratificacion
significaria hacer producir efectos validos a lo obrado por ese funcionario en
contravencion a la ley y, por consiguiente, violarla.

263.— Sentencia sobre lidias de toros.

En 1904, en fallo que antes citamos, ajustandose a derecho se declaré que hay objeto
ilicito en el contrato por el cual una de las partes se obliga a lidiar toros, puesto que estas
lidias estan prohibidas en Chile por Ley de 16 de Septiembre de 1823 ( %8 ).

264.— Sentencia sobre contratos celebrados con indigenas.

En 1910, en forma manifiestamente errada, se anulé un contrato de comprallventa
celebrado con indigenas sin cumplir con las formalidades especiales impuestas para esos
actos, porque se consideré que habia prohibicion de celebrarlos de otra manera y
consecuencia, objeto ilicito ( 349 ).

De acuerdo con el concepto unanime de ley prohibitiva, es a todas luces indiscutible
que las leyes que dan normas especie les para los contratos que celebran los indigenas,
lejos de prohibir esas convenciones, las reglamentan y sefialan las solemnidades a que
deben(] someterse. No puede, pues, sostenerse que en su infraccion hay objeto ilicito en
conformidad al art. 1466 del Codigo.

265.— Sentencia sobre los articulos 2397 y 2424 del C. Civil.

En 1914 se establecié que los arts. 2397 y 2424 del C. Civil implican una prohibicion y
que, consecuencialmente, su infraccion adolece de objeto ilicito ( 950 ); solucion ajustada a
derecho puesto que la determinaciénl] de que "no vale estipulacién alguna" en contrario
de lo dispuesto en esos articulos, como la prohibicién de que se estipule que el acreedor
tenga la facultad de disponer de la prenda o hipoteca o de apropiarsela por otros medios
que los sefialados en esas normas, constituyen indudablemente, preceptos prohibitivos.

348
Gaceta.— Ao 1904, pag. 958, sent. 775.Rev. de D. y J. T. Il, Parte Il, sent. 227.

34

35

9
Gaceta.— Afo 1907, pag. 737, sent. 1062,

0
Rev.de D.y J, T. XV, Parte Il, Sec. la., pag. 379.
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266.— Sentencia sobre actos prohibidos.

En fallo de 1916 la Corte Suprema declaré que los actos prohibidos por la ley son nulos
absolutamente a falta dé, otra sancién especial, y que la nulidad puede afectar a toda la
convencion o a una estipulacién en particular, segun haya sido la infraccion de la ley
prohibitiva. Esta puede haberse cometido en. una clausula esencial del contrato o bien,
en una puramente accidental cuya nulidad no impida la subsistencia del contrato ( 1 ).

Correcta nos parece esta conclusién porque, en verdad, lo que la ley sanciona con
objeto ilicito es la infraccion de una ley prohibitiva, y si esta infraccion esta contenida en
una clausula accidental que no afecta a la esencia misma del contrato, éste es
perfectamente valido porque no ha infringido ley alguna; y la nulidad debe, entonces,
limitarse a la clausula infractora.

267.— Sentencia sobre prohibiciones de la ley de Municipalidades.

En juicio fallado el afno 1928 y que ya analizamos,; se fundé una casacion en el fondo
Usobre la cual la Corte Suprema no se pronuncié por razones que no corresponde ahora
estudiar en la circunstancia de considerarse nulo un contrato de comprallventa celebrado
por un empleado municipal, por caer dicha convencién en la prohibicién de la Ley de
Municipalidades, y adolecer, en consecuencia, de objeto ilicito por ser violatoria del
derecho publico chileno ( 302 ).

Como en su oportunidad concluimos, la ilicitud del objeto, en este contrato se debe a
la infraccién de una norma prohibitiva, pero no a la violacion del derecho publico nacional.

268.— Sentencia sobre privaciéon de porciéon conyugal.

En 1931 se resolvid que no hay objeto ilicito en la clausula testamentaria que priva al
marido de su porcién conyugal, pretendiéndose que se trata de un acto prohibido por la
ley, ya que tal ,prohibicién no existe y, por el contrario, hay casos en que el cényuge
sobreviviente puede ser privado de dicha porcion ( 38 ).

Evidente parece esta conclusion porque es indiscutible que la ley no prohibe la
disposicién testamentaria que priva a un cényuge de la porcion conyugal, sino que se
limita. a establecer la manera como ella debe enterarse en todo caso, si es procedente.

269.— Sentencia sobre los arts. 1800 y 2144 del C. Civil.

351
Rev.de D.y J., T. XIV. Parte Il, Sec. la:, pag. 466.

352
Gaceta.[] Afio 1928, T. .1, pag. 326, sent. 60.

35

3
Rev. de D.y J.. T. XXVIII, Parte Il, Sec. la., pag. 573.
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Por ultimo, con estricta sujecion a la ley, se fallé el ano 1938 que los arts. 1800 y 2144 del
C. Civil, no son prohibitivos si no que imperativos y que, por consiguiente, en su
contravencion no hay objeto ilicito sino que un vicio de los contemplados en el inciso 3°
del art. 1682 del mismo Cddigo, o con otras palabras, una causal de nulidad relativa. ( 3o
).

. 355 . ’ i
Ya en otra oportunidad ( ), analizamos estos articulos y llegamos a la misma

conclusion que parece indudable desde que esos articulos no imposibilitan la ejecucion
de un hecho sino que, contrariamente, ellos mismos fijan la manera de poder realizarlo
validamente.

354
Rev. de D.y J., T. XXXVI, Parte ll, Sec. 2a., pag. 33.

35

5
Ver pag. 87 N° 151.
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CUARTA PARTE. SANCION DEL
OBJETO Y DE LA FALTA DE OBJETO.

CAPITULO I. OBJETO ILICITO - FALTA DE OBJETO.
NULIDAD - INEXISTENCIA.

270.— Arts. 1681 y 1682 del C. Civil.

En conformidad al art. 1681 del C. Civil, "es nulo todo acto o contrato a que falta alguno
de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato, segun su
especie, y la calidad o estado de las partes", y esta nulidad puede ser absoluta o relativa.
De acuerdo con los términos del articulo siguiente, el objeto ilicito es causal de nulidad
absoluta:

Estas disposiciones y la que tantas veces hemos citado del art. 1445 que dispone
que "para que una persona sé obliga a otra por un acto o declaraciéon de voluntad es
necesario: 3° que recaiga; sobre un objeto licito", son las que en nuestro derecho
determinan la sancién del objeto ilicito.
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Tales normas son perfectamente claras y no hay al respecto cuestion alguna que
pueda prestarse a dudas. La jurisprudencia tampoco ha encontrado inconvenientes en su
aplicacion y asi tenemos que todas las numerosas sentencias citadas, sin una sola:
excepcion, han declarado que el acto o contrato que adolece dé objeto ilicito, es nulo
absolutamente.

No obstante, hay un problema de interés relacionado con este punto:

Dijimos nosotros que el objeto, como primera condicion, debe ser real, esto es, existir
verdaderamente. Si existe, debe entonces cumplir con otros requisitos que la daran o no
la calidad de ilicito:"

Un acto o .contrato puede, pues, adolecer de objeto ilicito, mas aun, carecer
totalmente de objeto.

271.— Falta de objeto.

&Y qué sancion corresponde a un acto o contrato que no tiene objeto? 4 Es ta misma que
la de aquél que tiene. objeto; pero ilicito?

La respuesta a estas preguntas plantea el viejo problema sobre la inexistencia
juridica y la nulidad.

En doctrina, es indudable que un acto o contrato carente de objeto, no es nulo sino
inexistente. En verdad. el objeto es un requisito de existencia de todo acto juridico y si él
falta, el acto no puede nacer a la vida del derecho porque no reune las condiciones
esenciales para ser concebido como tal.

En cambio, la licitud del objeto es un requisito de validez, de manera fue un acto que
tiene objeto pero ilicito, cumple con las condiciones de existencia, y, consiguientemente,
nace ala vida del derecho y existe en ella; pero como quiera que nace con un vicio de
validez, puede ser. declarado nulo y privado de todo efecto juridico. Esta es la sancién
que contemplan los arts. 1681 y 1682 del C Civil.

Pero dentro de nuestra legislacion positiva la solucién no es ten clara porque hay
discordancia de opiniones sobre si el Codigo Civil acepta o no la inexistencia ,juridica.
Para quienes creen que ella es acogida por el Cdédigo dell Bello Claro Solar, v. gr., la
solucion legal es idéntica a la doctrinaria: la falta de objeto acarrea la inexistencia del
acto; y la ilicitud del objeto, la nulidad absoluta.

No nos corresponde entrar al estudio y analisis de una y otra doctrina, sino ver lo que
la jurisprudencia ha dicho al respecto.

Es muy dificil que pueda presentarse el caso practico de un acto que carece por
completo de. objeto. Entre todas las sentencias consultadas no hemos encontrado una
sola que se haya visto abocada a tal situacion. No podemos, por ello, sostener en forma
precisa que la jurisprudencia haya dado una solucién determinada al problema, porque,
en verdad, jamas lo ha resuelto directamente.

Sin embargo, podria afirmarse que se nota cierta inclinacién a sancionar solo con la
nulidad absoluta casos en que procederia la Inexistencia. Asi ha ocurrido con algunos
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fallos sobre simulacién, a que en seguida nos referiremos.

272.— Efectos de la nulidad.

Si la sancién del objeto ilicito es la nulidad absoluta; se evidente que una vez declarada,
se producen todos los efectos propios que la ley le asigna.

Asi, en conformidad al art. 1683, la Corte Suprema establecié el afo 1927, qué la
nulidad absoluta proveniente del objeto ilicito, puede y debe ser declarada de oficio sélo
cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato ( 396 ); cinéndose a la misma norma
se resolvié en los anos 1916 y 1917, que la nulidad proveniente de un objeto ilicito no
puede ser alegada por el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato sabiendo o
debiendo saber el vicio que lo invalidaba ( %7 ) ( %68 ) ; y aplicando la misma disposicion se
fallé que hipotecado un bien prohibido de enajenar, la nulidad absoluta consecuencia del
objeto ilicito no desaparece ni el acto se revalida por la sola circunstancia de haberse
alzado con posterioridad la prohibicién ( 399 ) ; Y que tampoco se sanea si se vende una
cosa embargada y se alza, con posterioridad, el embargo ( 360 )-

CAPITULO Il. LA SIMULACION Y EL OBJETO

273.— Cuando hay simulacion.

En la vida de las relaciones juridicas, los individuos se encuentran muchas veces en la
necesidad de aparentar que han celebrado un acto o contrato, cuando en realidad nada
han ejecutado; o de disfrazar un acto con las apariencias de otro. Esto es lo que se llama
simular.

La simulacion en si nada tiene de ilicito: "el engafio en que consiste, puede tener un
motivo inocente y confesable; y aun puede haber razones honestas que impulsen a las
partes a ocultar a? los terceros la verdadera naturaleza de sus operaciones o el estado

., 361 . . "
de sus negocios" ( ). Es por eso que la ley implicitamente Ia" acepta y el art. 1707 del

356
Rev. de D.y J., T. XXV, Parte I, Sec. La., pag. 390.

357
Gaceta.- Afio 1916, T. |, pag. 360, sent. 109.

358
Gaceta.- Afio 1917, T. I, pag. 997, sent. 309.

359
Gaceta.- Afo 1879, pag. 393, sent. 590.

360
Gaceta.- Afio 1914, pag. 393, sent. 590.

36

1
Claro Sola, éb. cit, pag. 123, N° 751, letra c).
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C. Civil establece que "las escrituras privadas hechas por los contratantes para alterar lo
pactado en escritura publica, no producira efecto contra terceros", de donde se deduce
que esas escrituras privadas que muchas veces implican una simulacién obligan a
quienes las han otorgado.

No hay en ello sino una aplicacién del principio de "la autonomia de la voluntad".

Sin embargo, la simulacion puede ser ilicita y aun constituir un delito sancionado por
el Cédigo Penal, si se hace con la mira de inducir a engafo para perjudicar a terceros.

274.— La simulacidon no siempre significa nulidad.

Si la simulacion significa solo la ocultacion de un acto o contrato bajo el disfraz de otro, y
si ese acto simulado cumple con todos los requisitos exigidos por la ley, su eficacia, y
validez es evidente, y surte todos sus efectos.

En consecuencia, la simulacion no es siempre causal de nulidad.

Pero si el contrato simulado ha infringido algun requisito del existencia o validez para
poder ser mantenido oculto, es indudable que él sera inexistente o nulo; y si la simulacion
consiste en aparentar que existe un acto o contrato que jamas sé ha ejecutado, este
deberd ser nulo 6 inexistente segun sea la doctrina que se acepte porque
necesariamente debe carecer de alguno de los requisitos esenciales, puesto que no se
ha celebrado realmente.

Como se ve, la simulacién tiene estrecha vinculacién con la falta de objeto y con el
objeto ilicito, y como ella. es un recurso. de empleo mas o menos frecuente, a nuestros
tribunales se han presentado algunos casos sobre el particular.

275.— Jurisprudencia.

36

Asi, en 1893 se fallé que hay objeto ilicito en la venta que se declara simulada por
pggzsunciones judiciales, ejecutada por el marido durante el juicio de separacién de bienes

()

En tal caso, si con el fin de burlar los efectos de la sentencia del juicio de separacién,
se fingid una comprallventa que jamas realizd, es evidente que el contrato no tuvo ni
consentimiento, ni objeto, ni causa. No, debid, entonces, haberse anulado por objeto
licito, sino que por falta de objeto, o. haberse declarado inexistente.

Este fallo confirma que la jurisprudencia solo ha sancionado Con la nulidad
situaciones en que debié declarar la inexistencia, de Considerar que el Codigo la acepta.

En 1909, en primera instancia se anul6 un contrato simulado por adolecer "de objeto
y causa ilicita", puesto que él sélo tenia por mira burlar el cumplimiento de un fallo
judicial. La Corte de lama revocé la sentencia considerando que entre los casos de objeto
ilicito sefalados por el Cddigo, no figuraba el de autos ( %9 ).

2
Gaceta.[] Aho 1893, pag. 934, sent. 3416.
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La apreciacion del juez a quo nos parece también errada: si el contrato en verdad no
existid, mal pudo tener objeto y causa ilicitos, ya que carecié dé objeto y causa. Si el juez
creia en la inexistencia dentro del Cdodigo Civil, debié haberla declarado en vez de la
nulidad.

En cuanto al fallo de alzada, es explicable que ri6 pudiera encontrar ese caso de
objeto ilicito en los arts. 1462, 1463 y 1464 del C. Civil porque, repetimos, el contrato no
tuvo ni pudo tener objeto ilicito, puesto que carecié de, objeto.

En 1925 fueron anulados diversos contratos simulados que solo perseguian
traspasar bienes de la sociedad conyugal a un tercero, "por carecer de causa real y licita,
I cr e w364
0, en otros términos, por tener causa ilicita" (~ ).

Fuera del error que significa equiparar la falta de causa con la causa ilicita, este fallo
adolece del mismo vicio de los anteriores: esos contratos, desde que no existieron
verdaderamente, no tuvieron ni objeto ni causa.

Todas estas sentencias demuestran que los tribunales que de ellas conocieron, no
supieron distinguir entre la falta de objeto y el objeto ilicito; y que, pudiendo declarar la
inexistencia juridica, solo sancionaron con la nulidad.

Esta ultima circunstancia no autoriza, sin embargo, —como ya lo expresamos— para
sostener categoricamente que la jurisprudencia se haya pronunciado en contra de la
inexistencia, porque en realidad ella ha podido ser también una consecuencia del error
antes anotado.

63
Gaceta.[] Afio 1909, pag. 981, sent. 598.

36

4
Rev. de D.y J., .T. XXIll, Parte Il, Sec. la., pag. 175.

Velasco Letelier, Eugenio 165



EL OBJETO ANTE LA JURISPRUDENCIA

166 Velasco Letelier, Eugenio



BIBLIOGRAFIA

BIBLIOGRAFIA

Alessandri R. Arturo. Derecho Civil, segundo afio. Teoria General de los Contratos.

Alessandri R. Arturo. Teoria General de los Contratos. Apuntes del curso de Derecho
Civil Profundizado y Comparado - 1940.

Alessandri R. Arturo. Tratado Practico de las capitulaciones matrimoniales, de la
sociedad conyugal y de los bienes reservados de la mujer casada.

Alessandri R. Arturo. Articulo publicado en la Rev. de D. y J. Tomo 29. Parte Il. Sec. 1
a. pag. 274.

Amunategui R., Miguel L. Imperfecciones y erratas manifiestas de la edicion auténtica
del Codigo Civil Chileno. (Anales de la Universidad). 1894.

Baudry Lacantinerie et Barde. Traité théorique et pratique de Droit Civil. Paris. 1899.
Bello, Andrés. Obras completas.

Bombal, Antonio. Embargo y reembargo (Memoria de prueba. 1932).

Capitant. Introduction a I'étude de Droit Civil.

Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado.

Claro Solar, Luis. Articulo publicado en la Rev. D y J. Tomo 1° Parte Il, pag 395.
Fuzier Herman. Repertoire Général Alphabétique du Droit Francais.

Giorgi, Jorge. Teoria de las obligaciones en el Derecho Moderno.

Lazo, Fernando. Teoria del embargo unico o de la inembargabilidad de los bienes

Velasco Letelier, Eugenio 167



EL OBJETO ANTE LA JURISPRUDENCIA

embargados (Memoria de prueba, 1937) .
Laurent. Principes de Droit Civil Francais.
Mera M., Jorge. Exposicidon de la doctrina de la causa (Memoria de prueba, 1940) .
Planiol. Traité de Droit Civil.
Pothier. Oeuvres. Paris. 1861.
Somarriva U., Manuel. Derecho Civil, primer afio. Apuntes de clase.

Somarriva U., Manuel. Derecho Civil, segundo afio. Teodria General de los Contratos.
Apuntes de clase.

Somarriva U., Manuel. Las obligaciones y los contratos ante la jurisprudencia.
Gaceta de los Tribunales.

Revista de Derecho y jurisprudencia.

Jurisprudencia al Dia.

Indice alfabético de cuestiones resueltas.-Severo Vidal.

La jurisprudencia civil.- Eulogio Pifera.

Indice de la Gaceta.- Juan de Dios Plaza.

168 Velasco Letelier, Eugenio



