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LA LEGITIMACION PARA EL PAGO DE UN TERCERO
[“Legal Standing for the Payment of a Third Party”]

CLAUDIA SERRANO HERRERA*
Universidad de los Andes, Santiago de Chile

RESUMEN

El articulo estudia el pago hecho por
quien no es deudor o no es deudor exclu-
sivo, en aras a determinar de qué manera
se concilian intereses tan diversos como
los del acreedor, deudor y solvens, desde
dos puntos de vista: la amplitud de la
legitimacion del tercero y su intensidad,
es decir, hasta qué punto al tercero le
es licito perseverar en su pretensién de
cumplimiento imponiendo el pago. Por
tltimo, se analizan los efectos del pago,
a fin de precisar el contenido y limites de
los derechos de reembolso y subrogacion,
asi como el modo en que se integran unos
y otros.

PALABRAS CLAVE
Pago — Cumplimiento — Pago de
tercero — Derecho de reembolso — Su-
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ABSTRACT

This article analyses the payment
carried out by someone who is not the
debtor or the exclusive debtor in order to
determine how such diverse interests - as
those of the creditor, debtor and solvens
- are conciliated from two stand points:
the extent and the intensity of the legal
standing of the third party, that s, to what
extent it is legal for the third party to perse-
vere in their compliance claim by imposing
the payment. Finally, the payment effects
are analyzed in order to determine the con-
tent and limits of the reimbursement and
subrogation rights, as well as the manner
in which they are integrated.
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Payment - Fulfillment — Payment
to third parties — Reimbursement right
— Subrogation.
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I. EL CUMPLIMIENTO O PAGO EN GENERAL

El Cédigo Civil', al igual que todos los cédigos de los diversos sistemas
juridicos, considera fenémenos de naturaleza extintiva de las relaciones
obligatorias. Ello es asi por cuanto la obligacién misma estd esencialmente
destinada a extinguirse”. No se concibe una obligacion que esté llamada a per-
durar en el tiempo por cuanto ella importa ala vez que una situacion activa,
de crédito, una de sumision o de deber juridico y en este aspecto, limitativa de
lalibertad del hombre®. Esta idea de la temporalidad de la obligacién queda
bien expresada en palabras de Radbruch, en cuanto la obligacién lleva en st
misma el germen de su propia muerte, desaparece en el momento en que
alcanza el cumplimiento de su fin?, lo que permite concluir que el primer
efecto, el normal, de la obligacidn, es el de su cumplimiento o pago’.

La casi totalidad de la doctrina identifica el camplimiento de la obligacion
con el pago de la misma®. Pese a que el Cédligo Civil, como todos los tributarios
del Code Civil francés, regulan el pago en el capitulo dedicado ala extincién
de las obligaciones, lo cierto es que de la propia definicién de pago del arti-
culo 1568, aparece con claridad que “pago” se refiere al cumplimiento de la
obligacién: la prestacién de lo que se debe’. Esta es la conducta correcta, que

"Las referencias a “el Cédigo” o a algun articulo sin indicacion del texto legal al que
pertenece deben entenderse relativas al Cdigo Civil chileno. Asimismo, la abreviatura
“CC..

*Cfr. Diez-P1cazo, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 11: Las re-
laciones obligatorias (6* edicién, Madrid, Thomson-Civitas, 2008), p. 153, quien da
cuenta de las diversas teorias acerca de la relacién juridica obligatoria, como 6rgano y
como proceso, pero ambas coinciden en que la obligacién esta encaminada a alcanzar
un fin determinado y a extinguirse con la obtencién de ese fin, por lo que su naturaleza
€s puramente transitoria.

3 HERNANDEZ-GIL, Antonio, Derecho de obligaciones (Madrid, Maribel Artes
Gréficas, 1960), pp. 60-61. Véase también: GIORGIANNI, Michele, La obligacién. La
parte general de las obligaciones (trad. Verdera y Tuells, Evelio, Barcelona, Bosch Casa
Editorial, 1958), pp. 139-142.

*RADBRUCH, Gustav, Filosofia del Derecho (trad. J. Medina Echevarrifa, Granada,
Comares, 1999), p. 183.

> Cfr. LASARTE, Carlos, Derecho de obligaciones. Principios de Derecho civil (Ma-
drid, Marcial Pons, 2007), IL, pp. 121 y 122, para quien este efecto del cumplimiento
deja en evidencia que toda obligacidn concluye su ciclo vital una vez satisfecho el inte-
rés del acreedor.

¢Salvo algunos autores que ven al pago como el momento final del cumplimien-
to, siendo este un estadio mucho més amplio en la vida de la obligacién. Véase: Puic
PENA, Federico, Tratado de Derecho civil espariol (Madrid, Ed. Revista de Derecho Pri-
vado, 1946), IV, 1, pp. 158 y 160.

7Véase: ABELIUK MANASEVICH, René, Las obligaciones (4 edicién, Santiago, Edi-
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debe quedar precisada antes que las virtualidades de la conducta incorrecta
o incumplimiento®. Por otra parte, el camplimiento de la obligacién, que
constituye el pago de la misma, trae aparejado que la obligacidn se extinga,
pero ello no es mis que una consecuencia de haberse satisfecho integramente
el interés del acreedor mediante la conducta debida’.

La extincién de la obligacién no es el tnico efecto del cumplimiento y
tampoco lo es siempre de un modo absoluto, ya que no todo pago importa
dicho efecto, v. gr. cuando paga un tercero por cuenta del deudor, habiendo
lugar ala subrogacion, la deuda subsiste entre el tercero que pagay el deudor,
de modo que el efecto extintivo resulta parcial y relativo por cuanto sélo se
produce respecto del acreedor. Puede decirse que lo efectivamente consus-
tancial al pago es la satisfaccién del acreedor', pese a que el pago al acreedor
aparente extingue la deuda y libera al deudor, pero no satisface al acreedor.
Del propio significado etimoldgico de “pagar”, en latin pacare: “apaciguar,
pacificar” al acreedor, el resultado mira hacia el interés satisfecho del acree-

torial Juridica de Chile, 2005), II, p. 533, para quien, en todo caso, se trata de un mero
problema de método y claridad en el enfoque de la institucién.

8El estudio del efecto de las obligaciones se ha referido, tradicionalmente, a aquél
momento en la dindmica de la obligacién en que se produce un quiebre en la relacién
obligatoria, el estadio de incumplimiento, y no se aborda el fendmeno normal del cum-
plimiento. Es por ello que los tépicos que comprende miran més bien al elemento res-
ponsabilidad dentro de la estructura de la obligacién, con énfasis en los mecanismos o
instrumentos de tutela del acreedor, dejando de lado, todo cuanto dice relacién con el
elemento deuda, que se refiere precisamente al contenido prestacional de la obligacion.
Por todos: VIAL DEL Rf0, Victor, Manual de las obligaciones en el Cédigo Civil chileno
(2* edicién, Santiago, Editorial Biblioteca Americana, 2007), pp. 225-226.

? Cfr. FuEyo LANERI, Fernando, Cumplimiento e incumplimiento de las obliga-
ciones (3* edicién actualizada, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004), pp. 49-52;
VDAL OLIVARES, Alvaro, La construccion de la regla contractual en el derecho civil de
los contratos, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
21 (2000), pp. 209-212; EL Mm1smo, Cump/imimto e inmmp/jmimm contractual en el
Cédigo Civil. Una perspectiva mas realista, en Revista Chilena de Derecho, 34 (2007) 1,
pp- 42-44; Diez-P1cazo, Luis, cit. (n. 2), pp. 270-271 y 585-586.

1 No obstante, existen autores que critican esta valoracién y por ello ven en el pago
del tercero y en otras modalidades de pago no un verdadero acto solutorio sino un
acto satisfactorio, denunciando un excesivo enfoque del cumplimiento en el interés
del acreedor, Véase PAscuaL ESTEVILL, Luis, E/ pago (Barcelona, Bosch, 1986), pp.
237-238 y de algtin modo también DiEz-P1cazo, Luis, cit. (n. 2), p. 117, para quien
la actuacion de las partes en la relacién obligatoria siempre se dirige a la satisfaccién
de un interés y por eso la obligacién existe en funcién de ese interés, pero luego acota
que en la obligacién “...el deudor no puede quedar obligado a que el acreedor consiga
la realizacién de tal fin, de aquél interés o de aquél resultado que persigue. El deudor
cumple realizando la actividad a la cual estd obligado. Su deber no es asi un deber de
satisfaccién”.
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dor mediante el pago; en cambio, “solucionar”, del latin solvere: “desligar,
desatar” al deudor, mira mas bien a la liberacién del deudor por cualquier
medio que se haga'’.

El estudio del cumplimiento en forma auténoma, como efecto de las
obligaciones y no como modo de extinguirlas permite, entre otras cosas,
situar dogméticamente en forma correcta los efectos que el cumplimiento
o pago producen'. Cada vez que el deudor, con su conducta, desarrolla el
programa de la prestacién disenado en el contrato, logra la satisfaccién del
interés del acreedor y con ello se produce, consecuencialmente, la extincién
de la deuda y su liberacién respecto del acreedor. Quedan asi fijadas las tres
funciones esenciales de todo pago: satisfactoria del interés del acreedor,
extintiva de la obligacion y liberatoria del deudor™.

Lo anterior ha llevado a un sector de la doctrina, tanto nacional como
extranjera, a utilizar estas tres funciones como caracterizadoras del pago o
cumplimiento, de modo que en todos aquellos casos en que no se dé alguna de
ellas estarfamos, no frente a un pago estricto, sino frente a una figura diversa,
que, sin embargo, por cumplir alguna de las otras funciones pasan a denomi-

" Cfr. COROMINAS, Joan - PASCUAL, José¢ A., Diccionario critico etimoldgico cas-
tellano e hispanico (Madrid, Gredos, 2002), V, p. 337. Véanse también: ULP1ANO, D.
42,1,4,7;yPauro, D. 46, 3,54y D. 50, 16,47. Aunque en el derecho romano clésico
la expresién venia utilizada sélo para las obligaciones de dar cosa cierta, cumplidas por
el deudor o un tercero, en la época post cldsica se generaliza y abarca también a las de
hacer, que en principio sélo podian ser cumplidas por el deudor.

'2Esta correccién sistemdtica al Cddigo y doctrina tradicional se observa también en
ALESSANDRI R., Arturo - SOMARRIVA U., Manuel - VODANOVIC, Antonio, 7ratado
de las obligaciones (2* edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2001), II, pp. 7y 8.
Lo observa para la unificacion del derecho europeo de contratos, SALAS MURILLO, So-
fia, E/ mmp/imimto del contrato en el anteproyecto de Co’digo Europeo de Contratos, en
Revista de Derecho Privado, 89 (Madrid, 2005) 5, pp. 33-34. También da cuenta de la
dispersion normativa de la teorfa del cumplimiento en el Derecho francés: LAITHIER,
Yves-Marie, The Enforcement of Contractual Obligations: a French Pespective, en CART-
WRIGHT, John - VOGENAUER, Stefan - WHITTAKER, Simon (editores), Reforming
the French Law of Obligations. Comparative Reflections on the Avant-projet de réforme
du droit des obligations et de la prescription (‘the Avant-projer Catala’) (Portland, Hart
Publishing, 2009), pp. 124-126, a pesar de lo cual, algunos textos de obligaciones mo-
dernos contintian con dicha dispersion, sobre lo cual véase: BENABENT, Alain, Droit
Civil. Les obligations (112 edicién, Paris, Librairie générale de Droit et de Jurispruden-
ce, 2007), pp. 517-518, que trata del pago por subrogacion en el capitulo destinado a la
circulacién de los créditos.

3 Cfr. Diez-P1cazo, Luis, cit. (n. 2), pp. 541 y 542, quien en un sentido similar
enumera tres funciones: ejecucién de la prestacion, liberacion del deudor y satisfaccion
del deudor y las denomina “coordenadas” que deben confluir en la dindmica de la obli-
gacion para poder hablar de cumplimiento o pago.
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nar subrogado o sustituto del pago'®. Desde esta perspectiva, quedarian fuera
del pago, entre otros, aquel efectuado por un tercero, ya que, como se verd,
no se produce la liberacién del deudor; y el pago por consignacién, ya que,
al menos en principio, no se produce la satisfaccién del acreedor?.

En mi opini6n, tales subrogados forman parte de la teoria general del
cumplimiento y si bien puede que no siempre operen las tres coordenadas,
ellos envuelven el efecto de producir la extincién de la relacién obligatoria
entre deudor y acreedor originales'. Es posible advertir, entonces, que una
tesis subjetivista del pago, segin la cual prevalece el deber de conducta del
deudor hacia el acreedor, queda bastante superada’. Lo decisivo, es que se
satisfaga al acreedor, siendo, por tanto, indiferente quien realice el cumpli-
miento'®. Estimo, por ello, que el resto de las vicisitudes que puedan presen-
tarse durante el cumplimiento puede ser considerado como modalidades del
pago o cumplimiento®.

II. LEGITIMACION PARA EL PAGO

El Cédigo Civil trata el tema en el libro IV, titulo 14°, bajo el § 2: “Por
quien puede hacerse el pago”, en términos amplisimos a primera vista: “Puede
pagar por el dendor cualquiera persona a nombre del deudor [...]”. Se compren-
de, entonces, al propio deudor (si bien no se lo menciona expresamente, del

4 ABELIUK, Ren¢, cit. (n. 7), p. 578. También BELTRAN DE HEREDIA Y CASTA-
NO, José, El cumplimiento de las obligaciones (Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1956), pp. 8-11.

1>Para el pago por consignacién véase: CaANo HURTADO, Marfa Dolores, La con-
signacion como mecanismo de liberacion del deudor (Madrid, Dykinson, 2005).

!¢ Cfr. FUEYO LANERI, Fernando, cit. (n. 9), pp. 58 y 63, para quien el contenido
de la obligacién se objetiviza en la fase del cumplimiento, que incluye el voluntario y el
forzado. Con todo, estima que el pago de tercero es un subrogado del pago.

" BARAONA GONZALEZ, Jorge, El retraso en el cumplimiento de las obligaciones
(Madrid, Dykinson, 1998), pp. 90-93. Véase también: PALMERO, Juan Carlos, E/ cum-
plimiento por el tercero (Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1973), pp.45 y ss., quien
postula una visién funcional del cumplimiento.

'8 ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen, E/pago por tercero, en Cuadernos de Derecho
Judicial, 26 (1996), p 18.

19 Cfr. CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado (ed.
facsimilar, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979), XII, pp. 212 y 221. Véase el
comentario de ARCE FLOREZ-VALDES, Joaquin, Extincidn del contrato y de las rela-
ciones que nacen del mismo, en VATTIER, Carlos y otros (director) Cddigo Europeo de
Contratos. Comentarios en homenaje al Prof. D. José Luis de los Mozos y de los Mozos
(Madrid, Dykinson, 2003), II, p. 534, en que un concepto extensivo del cumplimiento,
como el que se maneja en el Anteproyecto del Cdigo europeo de contratos, integra los
denominados subrogados del cumplimiento.
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s6lo tenor literal se desprende que lo puede ya que si alguno puede hacerlo
por él, con mayor razén puede hacerlo él mismo)*y al que no es deudor, que
en adelante denominaremos tercero, sin perjuicio de volver, més adelante,

sobre su calidad de no deudor.

1. El deudor.

A pesar de que nada diga el Cddigo y tal vez por lo obvio que resulta, es
claro que el primer legitimado para realizar el pago es el propio deudor, por
cuanto viene obligado a ello. Refiriéndose a la ausencia de mencidn expresa
del deudor, se ha dicho que “[E]llo sin duda obedece a que, por la esenciali-
dad de este efecto juridico [del pago], lo da como presupuesto o implicado
en la cualidad de deudor” que “[...] en definitiva, se define por la obligacién
de llevar a cabo el cumplimiento™. Su interés en el cumplimiento, por lo
tanto, no necesita ser demostrado y su legitimacién, por ende, no puede ser
discutida®. Como advierte Diez-Picazo, otros son los problemas que plantea
la regularidad del pago del deudor y ellos se refieren no a su legitimacién,
sino a la capacidad y poder de disposicién sobre la cosa pagada cuando la
obligacién es de dar, materia que escapa al tema de este trabajo®.

En realidad, segun Claro Solar, el deudor, mis que poder pagar, debe
pagar*®. Junto al deudor, en la misma situacidn, se encuentran sus herederos
o legatarios a los que se ha impuesto el pago de una deuda, salvo que se trate
de una obligacién personalisima y por ello intransmisible (articulo 1097
CC.) y el representante legal, judicial o convencional del deudor, ya que, en
virtud de la representacion, se entiende que el pago lo ha hecho el propio
deudor®.

En general, cuando cumple alguna de estas personas comprendidas bajo
la designacion del deudor, se dice que el pago extingue la deuda sin que se
genere ninguna consecuencia posterior”. La situacion, sin embargo, puede no
ser tan simple y ello dependerd de cada caso concreto, ya que el mandatario

2 Sin perjuicio de otras consideraciones dogmaticas que se verdn a continuacion.

'HERNANDEZ-GIL, Antonio, cit. (n. 3), p. 289, a propésito de los articulos 1158
y 1159 CCEsp., que también omiten la mencién del deudor.

2 DEMOLOMBE, Jean Charles Florent, Cours de Code Napoléon (Paris, Imprimerie
Générale, 1872), XXVII, N° 52.

3 Diez-P1cazo, Luis, cit. (n. 2), p. 549.

2 CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), p. 47. No obstante, segin explica, los autores
dicen que el deudor puede pagar para reforzar la idea que al deudor le asiste, junto con
el deber, un verdadero derecho al pago, que puede ¢jecutar forzosamente mediante el
pago por consignacion. Véase RaMos PAz0s, René, De las obligaciones (3* ed. revisada
y corregida, Santiago, Legal Publishing Chile, 2008), pp. 342 y 344.

5 Articulos 1448 y 671 CC.

261bid., p. 345.
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podria tener derecho a cobrar una remuneracion por el encargo, el heredero
podria haber pagado una cantidad mayor a su cuota en la herencia, etc. En
todos estos casos, el pago efectuado darfa lugar a ciertas consecuencias de
orden patrimonial destinadas, o bien, al reembolso del sofvens, caso en que
el mandatario hubiese anticipado fondos al mandante, o al reintegro del
heredero por parte de sus coherederos. En todo caso, cada vez que actia
un tercero de este tipo lo efectos del pago se producen directamente en la
persona del deudor, en consecuencia se acttan las tres funciones propias del
pago: satisfactoria, liberatoria y extintiva de la deuda.

2. Un tercero.

La posibilidad de realizar el pago un tercero fue admitida desde los ori-
genes del Derecho romano a través de la figura de la so/utio per aes et libram,
en los perfodos arcaico y precldsico”. El tercero debia ser una persona capaz,
propietario de las cosas que afectaba y obrar animus solvend;. Laintervenciéon
del tercero en deuda ajena tenia como claro fundamento mejorar la condicién
del deudor, sin tener en cuenta especialmente el interés del acreedor?.

Actualmente, el pago efectuado por un tercero se encuentraampliamente
reconocido en todas las legislaciones®y se le ha denominado, porla doctrina,
“pago de o del tercero”, aunque también recibe el nombre de pago de deuda

%7 Aunque esta forma solemne de pago se referfa a las obligaciones cuyo objeto era
un dare. Véase BAYO RECUERO, Nieves, E/ pago del tercero (Madrid, Dijusa, 2000),
pp- 28-36.

%D. 46, 3,53 GAyo, “Cualquiera puede pagar por el que no lo sabe y aun se opone,
ya que es un principio establecido de derecho civil que se puede mejorar la condiciéon
de una persona sin su conocimiento y contra su voluntad”; y D. 3, 5, 38 (39) Gavo,
“Cuando paga uno por otro, aunque sea contra su voluntad o ignorédndolo, le libera de
la obligacién; en cambio, lo que se debe a uno no lo puede reclamar otro sin consen-
timiento de aquél; pues la razén natural y la civil a2 un tiempo permiten que podamos
mejorar la condicién de otro, aun ignordndolo éste y en contra de su voluntad pero no
podemos empeorarla”. E/ Digesto de Justiniano (trad. Alvaro d’Ors y otros, Pamplona,
Aranzadi, 1968-1975).

 Se recoge esta legitimacion, mds o menos amplia, del tercero, en los ordenamien-
tos espanol (articulo 1158 CC.), francés (articulo 1236 CC.), italiano (articulo 1180
CC.), alemdn (§ 267 BGB.) y argentino (articulos 726 y ss. CC.), entre otros. En los
sistemas del common law, no existe una legitimacion especial del tercero para pagar, sin
embargo, la materia es abordada desde la perspectiva del enriquecimiento injustificado
y de la gestion de negocios ajenos. Véase para un analisis comparado: FRIEDMANN, Da-
niel - COHEN, Nili, Payment of Another's Debt, en DROBNIG, U. - ZWEIGERT, K. (edi-
tores) International Enciclopedia of Comparative Law (Tubinga, J.C.B. Mohr, 1991) X,
pp- 55-76; y MACGREGOR, Laura J. - WHITTY, Niall R., Payment of Another’s Debt,
Unju:z‘iﬁed Enrichment and ad bocAgmcy, en Edinburgh Law Review, 15 (2011) 1, pp-
57-87.
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ajena, lo que no es s6lo asunto de términos sino que consustancial ala figura,
no obstante que la disciplina comprende supuestos en los que el solvens es un
verdadero deudor, como en los casos del codeudor solidario y del fiador, por
lo que hacemos la salvedad, denominandolos “deudores no exclusivos™. En
efecto, para que se dé la situacién de pago de tercero es esencial que la deuda
seaajena’’, pero ademads, que el tercero pague conociendo esta circunstanciay
con el dnimo de extinguir la deuda: animus solvends. Por Gltimo, debe tratarse
de una obligacién cuya naturaleza admita ser cumplida por un tercero.

3. Regulacion en el “Cédigo Civil’.

Yahemos dicho que el Cddigo trata del pago o cumplimiento como modo
de extinguir las obligaciones, con un criterio marcadamente funcional que
mira a los efectos de los actos y hechos juridicos. De esta forma, los modos
de extinguir las obligaciones se presentan teniendo como punto de unién
su aptitud para provocar la extincién de la obligacion?®.

A pesar de ello, en la regulacién del pago se vuelve a lo estructural y se
atiende a distinguir los elementos del cumplimiento, sujetos y objeto, y dentro
de los primeros, acreedor, deudor y terceros que pagan o reciben. En el caso
que nos ocupa, del pago de tercero, se busca determinar si dicho acto cuenta
o no con la voluntad del deudor y asi se establecen ciertos efectos, como el
derecho de reembolso de que dispondré el sofvens y el mayor o menor abanico
de excepciones oponibles frente al mismo. No obstante lo anterior, es preciso
resaltar que la regulacién de los articulos 1572 a 1574 CC. no es suficiente
para abarcar el panorama completo de efectos. Prueba de ello es la notoria
dispersion sistemdtica que presenta en el Cddigo el efecto subrogatorio del

% Terminologia que utiliza FERNANDEZ VILLA, José, E/ pago con subrogacidn: re-
vision del articulo 1.212 del Cédigo Civil espariol (Granada, Comares, 1999), p. 369;
también HERNANDEZ MORENO, Alfonso, E/ pago del tercero (Barcelona, Bosch, Casa
Editorial, 1983), pp. 123-131, aunque con un matiz, ya que al codeudor solidario y al
fiador les denomina “no deudores no exclusivos”, siendo no deudores respecto de la
parte de la deuda que no les interesa en el caso de los codeudores solidarios y respecto
de la deuda del deudor principal en el caso del fiador o cofiadores.

31 Respecto de estos deudores sélo se puede hablar de deuda ajena en sede de con-
tribucién a la deuda, cuando el codeudor que ha pagado es un no interesado en la obli-
gacién o ha pagado mis alld de su interés en la deuda, es decir, la deuda pagada no es
totalmente propia y si es parcialmente ajena.

32 GUzMAN BRITO, Alejandro, Identidad de funciones o efectos provenientes de la
negocialidad entre vivos y por causa de muerte, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, 32 (2009), p. 41, explica como el Cédigo Civil, en
su tarea sistematizadora, ha recurrido a un criterio més bien estructural, dejando de
lado el punto de vista funcional, pero que ello no ocurre asi traténdose de los modos
de extinguir.
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pago que efecttian ciertos terceros (articulos 1573, 1608 a 1613, 1522, 2372
y 2429 CC,, entre otros).

Hecha esta primera observacion, podemos sefalar que el pago realizado
por un tercero, viene regulado, primeramente en el § 2, tit. 14° del libro IV
CC., intitulado: “Por quién puede hacerse el pago”. El articulo 1572 CC., pri-
mero del parrafo, habilita a cualquier persona a pagar por el deudor, sea que
ésteloapruebe, lo rechace olo ignore y atin contralavoluntad del acreedor™.
Esta legitimacién amplia concuerda plenamente con la definicién de pago
del articulo 1568 CC., que utiliza una redacciéon impersonal: que se preste
lo debido, independientemente de quien lo haga, por lo que ampliamente
se acepta el pago por otra persona distinta del deudor.

Como puede apreciarse, la legitimacion de un tercero para intervenir en
la obligacion ajena en fase de cumplimiento es amplisima, al menos, tras una
primera lectura®, por cuanto la ley no toma en cuenta ni el interés del que
paga, que puede existir 0 no®, ni la voluntad de los sujetos originarios de la
relacion obligatoria, para otorgar validez al pago. El tercero puede imponer el
pago aambas partes, sin perjuicio que los efectos variardn segin sea la volun-
tad del deudory del acreedor. En principio, la negativa del deudor restringird
las posibilidades de regreso por parte del sofvens y la negativa injustificada del
acreedor dard lugar a la mora accipiendi y eventual consignacién — en caso
de estimarse que el tercero estéd legitimado para ello.

Con todo, laamplitud de la norma admite restricciones, casos en los que
s6lo serd posible al deudor cumplir en forma personal. Asi, el mismo articulo
1572, en su inciso 2°, considera el caso de las obligaciones de hacer en que se
ha tomado en consideracién la aptitud o talento del deudor, pues alli la ley
reputa legitima la resistencia del acreedor para recibir el pago de una persona
distinta que el deudor™®.

Como dijimos, el pago de tercero tiene en el Cddigo una primera regula-
cién en los articulos 1572 a 1574 CC., mas, para comprender globalmente
la situacién del pago de tercero, no basta la consideracion de los citados arti-
culos, sino que es necesario incorporar otras normas del Cddigo que también

33 Un eventual rechazo del pago perfecto que ofrece un tercero puede ser combati-
do mediante la consignacién, como se verd mas adelante.

En el tltimo apartado se tratardn algunos limites a dicha intervencién.

% Siempre existird algun interés de parte del solvens, algo lo mueve a actuar; sin
embargo no siempre ese interés revestird una connotacién juridica capaz de intervenir
los efectos normales del pago, lo que si ocurre en el caso de los terceros que se subrogan
por ley.

3¢Expresa el articulo 1572 inciso 2°: “Pero si la obligacién es de hacer, y sipara la obra
de que se trata se ha tomado en consideracion la aptitud o talento del deudor, no podra
ejecutarse la obra por otra persona contra la voluntad del acreedor”.
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vienen a regular la intervencion del tercero, principalmente en cuanto a los
efectos que produce su pago. Me refiero a los articulos 1610 a 1613 CC,,
que tratan del pago con subrogacién®. También los articulos 2158 (man-
dato), 2290y 2291 (agencia oficiosa), 1522 (codeudores solidarios), 2370 y
siguientes (flanza) y 2429 (hipoteca), todos del CC., que tratan situaciones
concretas de pago de tercero y sus efectos, en via de regreso, para repetir en
contra del deudor, sea por la subrogacion en los derechos del acreedor o
mediante el ejercicio de acciones personales de reembolso derivadas de la
relacion subyacente que pudiere existir entre so/vens y deudor o para evitar
un enriquecimiento injusto de parte de este tltimo.

III. PRESUPUESTOS DEL PAGO DE UN TERCERO

1. Ajenidad de la deuda y concepto de tercero®.

Este primer presupuesto esta recogido en la propia ley, al disponer el
articulo 1572 que “Puede pagar por el deudor cualquier persona a nombre del
deudor|...]”,1o que indica que lo que se vaa pagar corresponde a la obligacién
del deudor, es decir, una obligacion que, al menos en parte, resulta ajena®.

Nos encontramos frente al pago de un tercero toda vez que el cumpli-
miento dela obligacién se llevaa cabo por quien no estd obligado a satisfacer
el crédito nacido de una relacién obligatoria o no estd obligado en forma
exclusiva a ello®. Esta nocién del pago de tercero es bastante amplia* ya que
comprende aquellas situaciones de ajenidad total de la deuda, que se predican
respecto del tercero extrano a la relacion obligatoria, el penitus extraneusy

%7 Aligual que el Code, el Cédigo chileno trata la subrogacién por pago dentro de las
normas del pago, no asi el CC. espaniol, que la trata dentro del titulo de la novacién, lo
que no ha estado exento de critica por la doctrina cientifica.

38 La existencia de la obligacién misma constituye un requisito comin a todo pago,
razén por la que lo doy por supuesto. Ademds, de no existir la deuda, se entrarfa al cam-
po del pago de lo no debido, sea que haya actuado el deudor o un tercero.

¥Ya hemos hecho la precisién con que debe aplicarse el concepto “ajena” al codeu-
dor solidario y al deudor subsidiario, pues justamente por ser deuda ajena es que se abre
la fase de contribucion a la deuda entre codeudores y de regreso para el fiador.

“ ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen, cit. (n. 18), p. 20, se refiere a quien no estd
“obligado estrictamente a ello”.

#En rigor y por exclusién, debiéramos decir que son terceros todos aquellos que no
han concurrido con su voluntad a formar el contrato que crea la obligacidn, sin embar-
go y en palabras del profesor P1zARRO WILSON, “hay terceros més terceros que otros”
por lo que se acepta que el concepto se amplie precisamente en la fase de ¢jecucion del
contrato —o del cumplimiento de las obligaciones— dejando atrés la sola atencién al
momento de la formacién del mismo. P1zarrRO WILSON, Carlos, E/ ¢fecto relativo de
los contratos: partes y terceros, en GUZMAN BRITO, Alejandro (editor), E/ Cédigo Civil
de Chile (1855-2005) (Santiago, LexisNexis, 2007), pp. 556-557.
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también aquellos casos en que el so/vens, no obstante recibir la denominacién
de tercero®, posee en realidad la calidad de deudor frente al acreedor, lo que
se entiende s6lo por su cardcter de deudor no exclusivo y en la medida que
haya lugar a la fase de contribucién a la deuda®.

Desde este punto de vista son terceros no sélo el absoluto, sino también
el deudor subsidiario y el solidario. Estos ultimos, en cuanto obligados, se
encuentran en la posibilidad de verse afectados por lademanda del acreedory
dealli suinterés en pagar, que justifica el efecto subrogatorio, pues al hacerlo
cumplen su propia obligacién. En efecto, el acreedor puede dirigirse contra
cualquiera de los codeudores solidarios por el total de la deuday el pago que
realiza un codeudor solidario extingue la deuda respecto de todos (articulos
1514y 1522 CC.). En el caso del fiador, tipico deudor subsidiario, garantiza
una deudaajena pero es deudor de su propia obligacion fideiusoria y cuando
paga cumple su obligacion a la vez que satisface el interés del acreedor, salvo
que se haya obligado a menos*.

Por ello es que, profundizando un poco en la situacién de estos sujetos,
cabe preguntarse si son realmente terceros, es decir, personas ajenas a la rela-
cién obligatoria. La pregunta es valida ya que el pago propiamente tal, aquél
que despliega y realiza todas sus funciones propias (satisfactoria, extintiva
y liberatoria), es solamente el que efecttie un tercero sin subrogarse, pues
s6lo entonces el pago extinguird completamente la obligacién®. Conside-
rando lo anterior, parte de la doctrina estima que existe pago de tercero, en
sentido estricto, cuando se realiza el pago con el tnico fin de extinguir la
obligacién™.

“Por ejemplo, en el articulo 1612, el propio Cédigo se refiere a aquellos obligados
solidaria o subsidiariamente a la deuda como terceros.

®ViAL DEL Rio, Victor, cit. (n. 8), p. 348, explica que en las relaciones juridicas
entre los codeudores se considera que la deuda es ajena para el deudor no interesado y
lo mismo respecto del deudor interesado sobre aquella parte de la deuda que ha pagado
por sobre la cuota que le corresponde.

“Véase: REYES LOPEZ, Marfa José, Fianza y nuevas modalidades de garantia. And-
lisis critico de sus elementos y efectos. Comentarios y jurisprudencia (Valencia, Editorial
General de Derecho, 1996), pp. 52y 54.

#Por esta razén se ha visto en el derecho comparado, tltimamente, una tendencia
a abordar el pago de tercero desde el punto de vista de la subrogacidn; asi, se trata del
pago sin subrogacidn, como verdadero pago de tercero. Véase: CANIZARES LASO, Ana,
El pago con subrogacién (Madrid, Civitas, 1996), quien, ademds, reconduce el pago de
tercero a la gestién de negocios ajenos.

“En el derecho alemdn, salvo el caso previsto en el § 268 del BGB., que subro-
ga legalmente a ciertos terceros interesados, el pago de tercero es siempre un pago sin
subrogacion y la accién de regreso “condictio de regreso”, tiene su fundamento en la
doctrina del enriquecimiento injusto. Véase: ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen, cit.
(n. 18), pp. 22y 81.



148 REvISTA DE DERECHO XXXVII (2° SEMESTRE DE 2011) CLAUDIA SERRANO HERRERA

Ahorabien, siguiendo lalinea que ha utilizado nuestro Cédigo al referirse
a los terceros, es posible distinguir tres categorias de terceros: 7) aquellos
que pagan y que son también verdaderos deudores; i) aquellos que pagan
y tienen interés en el pago; y ii7) aquellos que pagan y que son completos
extrafios a la obligacion.

En el primer grupo, como ya se dijo, estan el codeudor solidario y el deudor
subsidiario, que, no obstante ser verdaderos deudores frente al acreedor, son
denominados terceros” porque la deuda que pagan es en parte ajena, lo que
se observa en toda la etapa de contribucién a la deuda y en la via de regreso
del fiador. Este aspecto de la solidaridad pasiva y de la fianza coincide con
su cardcter de cauciones.

En el segundo grupo o categoria se encuentran aquellos que, sin ser
deudores, pueden igualmente verse expuestos a la demanda del acreedor y
por eso tienen interés en el pago de la obligacién. De alguna manera no son
extrafios a la obligacién ya que de ese pago depende la consolidacién de su
derecho.

En la tercera categoria encontramos al tercero absoluto, aquél que institu-
cionalmente quede fuera de la relacién obligatoria, aunque puede intervenir
en ella con posterioridad®. A estos efectos, la subrogacién legal es util para
completar la configuracién de este tercero, en orden a que es tan ajeno a la
deuda que no puede compeler al acreedor a subrogarlo, de modo que el pago
que realiza cumple siempre todas las funciones que le son propias, satisface,
extingue y libera al deudor.

A objeto de poder delimitar més atin el concepto, algun autor ha hablado
del “no deudor” como categoria de persona mds amplia que la de tercero o
extrafio a la obligacion®. Es efectivamente mds amplia ya que todo tercero
y todo extrafo no deben, no estin obligados a cumplir la deuda ajena, pero
no todo no deudor es un tercero o un extrano; v, gr. el poseedor de la finca
hipotecada, no debe la obligacidn y sin embargo no es un extrafo. Este ter-
cero, no deudor, no es extrafio precisamente porque tiene un interés, cual
es no perder sus derechos sobre la cosa hipotecada en favor de otro y “[E]

#El articulo 1612 habla de terceros, precisamente, para indicar a aquellos que pue-
den venir obligados subsidiaria o solidariamente a la deuda.

“ Este tercero es el que definié Renusson, en el que se conoce como el primer tra-
tado sobre subrogacién (T7aité de la subrogation. De deux qui succedent au liew & place
des créanciers), el tercero completamente extrafio a la obligacién, que no es codeudor,
ni fiador, ni propietario del bien hipotecado o pignorado en garantia del cumplimiento
de la obligacidn, ni acreedor posterior, ni coheredero. Véase: FERNANDEZ VILLA, José,
cit. (n. 30), p. 383; y HERNANDEZ MORENO, Alfonso, cit. (n. 30), p. 121.

“1bid., pp. 124y 125.
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se interés le cuesta un pago, si bien puede trascender a este”™. Con ello se
quiere decir que, desde el momento en que aparece el interés, desaparece
la nocidén de extrafio. Lo interesante de estas observaciones, me parece, es
que nos permiten, desde ya, una importante aseveracion: al tercero extrafo
la ey sélo le otorga una legitimacion simple, en el sentido que su pago s6lo
puede producir los efectos normales de todo pago y no uno distinto, como
serfa el efecto subrogatorio que impide la funcién liberatoria del deudor. A
lainversa, aquellos terceros no extranos poseen una legitimacién cualificada
para el pago, en un doble sentido, como se verd: pueden pagar resultando
efectos especiales de este pago, el subrogatorio, y ademds, pueden imponer
el pago resistiendo la voluntad conjunta del acreedor y del deudor, mediante
la consignacidn, cosa que no puede hacer el tercero absoluto, que no posee
un interés propio cualificado. Confirma lo anterior el hecho que el N° 5 del
articulo 1610 CC.,, no obstante referirse a un tercero absoluto, le concede
la subrogacién legal pero, exigiendo para ello, que el deudor lo legitime en
forma especial prestando su consentimiento para el pago.

En el caso del tercero absoluto o extrano su interés se confunde con el
propio del deudor ya que el pago producira siempre la extincién de la deuda
y la liberacién del deudor, el so/vens actia en interés del deudor; en cambio,
el tercero interesado introduce el suyo propio y por eso su pago no producird
los efectos normales del pago, no liberaré al deudor pues adquirira el mismo
crédito en beneficio de una mayor seguridad propia.

Tal es asi, que en el caso de la simple legitimacion, aquella que corresponde
atodos sin necesidad de plantear un interés especial para pagar, los supuestos
del articulo 1572 CC. se concretan en relaciones subyacentes entre deudor
y tercero que constituyen gestién del interés ajeno, del deudor. Asi prevén
los articulos 2119, 2120, 2129 y 2149 CC.,, en relacién al mandato vy los
articulos 2287 y 2288 CC., para la agencia oficiosa.

2. “Animus solvends”.

Con respecto al elemento intencional que més arriba adelantamos, es
necesario, como en todo pago, que concurra en el tercero la voluntad de
querer extinguir la deuda ajena mediante el pago que realiza, es decir, “la
voluntad de llevar a cabo un acto de cumplimiento™". Se ha dicho que el
animus solvendi es el punto de contacto con la obligacién ajena: “el tercero,
adiferencia de lo que ocurre con el deudor, no estd vinculado en la relacion
obligatoria, y, por tanto, si prescinde de su animus solvendi, se pierde también
todo punto de referencia y aun de justificacién respecto de su incidencia en

0Tbid.
S'Diez-P1cazo, Luis, cit. (n. 2), p. 587.
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el débito ajeno”. En caso contrario, podria darse un supuesto de pago de lo
no debido, si el tercero paga en la creencia errénea de estar cuampliendo su
propia obligacién, en cuyo caso podrd repetir lo pagado contra el acreedor,
ex articulo 2295 CC.*.

El Cédigo recoge estas ideas al disponer que el pago se realice “por el deu-
dor” o “anombre del deudor”. El pago realizado por un tercero por el deudor
0 a su nombre, excluyendo los casos de representacién por corresponder a
un pago del deudor, importa la consciencia del so/vens de estar pagando
deudaajena, es decir, perfecto conocimiento de que él no es deudor en dicha
relacion obligatoria. Si el tercero pagase la deuda ajena creyendo, por error,
ser deudor de la misma, podr4 ejercitar la accién de pago de lo indebido y al
efecto dispone de la presuncién del articulo 2299 CC.> En este caso, si el
tercero sabe que pagd por error, no podra dirigirse contra el deudor aduciendo
el pago por tercero, ambas figuras se excluyen mutuamente.

Parte de la doctrina se pregunta si es necesario que el animus solvendi
conste de alguna manera en el pago o si es posible presumirlo. Ello, porque
si el pago no es indebido y tampoco consta el animus donandi del tercero,
parece lo més légico pensar que se trata de un pago de tercero solvendi can-
sa®. Concuerdo con este planteamiento ya que, en caso contrario, al tener
que probarse el animus solvendi, podria ocurrir que ante la falta de prueba el
tercero quedara en una posicién en extremo gravosa, ya que sélo le quedarfa
el camino de intentar una accién por pago de lo no debido frente al acree-
dor, si bien con la presuncién del articulo 2299 CC. a su favor. En cambio,
de presumirse el animus solvendi habré lugar a las acciones de reembolso y
corresponderd al deudor la carga de la prueba cuando quiera excepcionarse

2CRISTOBAL MONTES, Angel, El pago o cumplimiento de las obligaciones (Madrid,
Tecnos, 1986), p. 51. Este requisito del animus, discutido por quienes ven al pago como
un hecho, es lo que califica su naturaleza juridica como acto juridico y se aprecia aqui,
en el pago de tercero, como mds evidente que debe existir, excluyendo una concepcién
puramente mecanicista de coincidencia externa entre el pago y el acto debido.

>3 También puede subrogarse en las acciones del acreedor contra el deudor cuando
se ha cancelado el titulo necesario para el cobro. Se ha fallado que cuando una persona
a consecuencia de un error suyo, ha pagado una deuda ajena, puede intentar contra el
deudor las acciones del acreedor, probando que nada debia respecto de dicho crédito
y que éste fue pagado con dineros de su patrimonio personal, por un error. Corte Su-
prema (en adelante CS), 23 de noviembre de 2004, en Fallos del Mes, 528 (2004), pp.
2782 ss.

>*El sistema chileno recoge un concepto restringido de la condictio indebiti, ya que
exige, para haber derecho a repetir el pago, que la atribucién patrimonial se haya debido
a error; el sistema germénico, en cambio, la concibe en sentido amplio y hace lugar a
la repeticion de todo pago que importe una atribucion patrimonial que no tenga por
fundamento una causa justa. Véase: DIEZ-P1CAZO, Luis, cit. (n. 2), p. 588.

%> ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen, cit. (n. 18), p. 25.
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en via de regreso, demostrando que el tercero, actuando a nombre propio,
realizé un pago indebido o lo hizo animus donandi, intencién que el derecho
no presume. Luego, “probado por el tercero que ha cumplido la obligacién a
satisfaccidn del acreedor, deberia ser suficiente para hacer valer las acciones
que le corresponden frente al deudor™®.

3. Que la obligacién admita el cumplimiento por tercero.

Dijimos, ms arriba, que la amplitud de la legitimacién para el pago reco-
nocfa una limitacién en el mismo articulo 1572 CC,, referida ala naturaleza
dela obligacién que se trata de cumplir. Asi, en las obligaciones de hacer que
se hayan pactado en atencidn a la aptitud o talento del deudor, no podra
ejecutarse la prestacion por otra persona contra la voluntad del acreedor,
s6lo serd posible al deudor cumplir en forma personal.

Se trata de las denominadas obligaciones personalisimas, que no admiten
la posibilidad de reemplazar al deudor en el cumplimiento, ni siquiera por un
representante, de modo que si fallece el deudor la obligacién no se transmite
a sus herederos sino que queda extinguida.

Obviamente, nada obsta a que con acuerdo del acreedor pueda otra
persona, distinta del deudor, cumplir este tipo de obligacién. En este caso,
sin embargo, es fundamental el consentimiento del acreedor, ya que, al igual
que ocurre con la dacidn en pago, se estd alterando el principio de identidad
del pago: en su virtud, la obligacién debe cumplirse al tenor de lo pactado
y el acreedor no podr4 ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba
(articulo 1569 CC.). En la obligaciéon que considera las circunstancias per-
sonales del deudor, de aptitud o talento, éstas quedan incorporadas en el
objeto mismo de la obligacion, en la prestacién misma debida y por ello el
pago por un tercero viene a ser un aliud pro alio.

La doctrina ha discutido si esta norma de excepcion es sélo aplicable a
las obligaciones de hacer, cosa que aparentemente el C6digo no resuelve.
Pareciera que en las obligaciones de dar, en principio, no importara el sujeto
que paga, sin embargo la ley ha dispuesto ciertas exigencias para el solvens
(articulo 1575 CC.), que si bien no constituyen una exclusién de caracter
general, si pueden afectar al tercero que intenta pagar, de modo que habili-
tarfan al acreedor a rechazar el pago®’.

4. Los requisitos de todo pago.
Aungque resulte obvio, no estd de mis consignar que el pago ofrecido por
el tercero debe reunir los mismos requisitos que si lo hiciese el deudor: iden-

>¢Ibid.

57 Sobre esto se volverd en la parte final del trabajo.
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tidad, integridad, indivisibilidad y demas circunstancias de tiempo y lugar;
la falta de alguno de ellos faculta al acreedor para negarse a aceptar el pago
que el tercero le ofrece en los mismos términos que si el pago lo ofreciese el
deudor. Asimismo, el pago debe ser hecho al acreedor, a su representante o
al diputado para recibir el pago.

Los articulos 1568, 1569 y 1591 CC., que destacan estos aspectos, son
con igual o mayor razon aplicables al pago que intenta un tercero, todo lo
cual es sin perjuicio del acuerdo del acreedor en orden a aceptar un pago de
prestacion distinta de la debida, un pago parcial o en tiempo y lugar diversos
alos convenidos originariamente®.

Sibien nada impide que sea asi, no puede ello significar mayor gravamen
para el deudor en la via de regreso. Evidentemente que si el deudor ha auto-
rizado el pago en términos distintos a los originariamente convenidos con
su acreedor, podra el tercero exigir al deudor la misma prestacién que ha
realizado para satisfacer al acreedor, pero cuando haactuado en la ignorancia
del deudor o contra su voluntad s6lo podré exigir el reembolso atendiendo
ala prestacion original.

Siel tercero solo ha pagado una parte de la deuda, dependerd de la actitud
asumida por el acreedor: si acepta o no el pago parcial. No est4, desde luego,
obligado a aceptar, pero podria hacerlo dindose por satisfecho, con lo que
se entenderd extinguida la deudayy el sofvens podré dirigirse contra el deudor
por lo que haya pagado. Si s6lo acepta el pago parcial manteniendo la deuda
por el saldo, el acreedor podra exigir al deudor el cumplimiento integro de la
prestacion y éste estard obligado a ¢l, por lo que el so/vens sélo tendrd accion
para recuperar la parte que haya pagado y en caso de subrogacion, lo prefiere
el acreedor originario.

Si existfa un plazo pendiente, dependeré a favor de quien operaba dicho
plazo. Si se encontraba establecido en favor del acreedor, nada impide que
renuncie al plazo aceptando el pago anticipado que le ofrece un tercero. Si
el beneficio del plazo estaba concedido al deudor, el pago anticipado sélo
permitira al tercero dirigirse contra el deudor al término del mismo, salvo
que el deudor hubiere consentido el pago anticipado, lo que implica su
renuncia al plazo.

Si el plazo estaba convenido a favor de acreedor y deudor, podra el ter-

> Una completa exposicion de los casos en que el tercero extingue la deuda ajena
sin mediar un pago perfecto ha sido elaborada por N1coL0, Rosario, Ladempimento
dell obbligo altrui (Milano, Giuffre, 1936), quien denomina a estos casos como “cum-
plimiento indirecto de deuda ajena”; entre otros, se refiere a la expromision, dacién en
pago y compensacion.
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cero anticipar el pago con acuerdo del acreedor, respetando el vencimiento
original al dirigirse contra el deudor®.

S. La utilidad del pago, ;es realmente un presupuesto?

En este punto no pretendo referirme ala utilidad del pago desde un punto
de vista objetivo, como que el pago extinga la obligacién, ya que estimo queda
subsumido en el presupuesto anterior.

Lo que aqui se pretende analizar es si el pago debe ser ttil al deudor como
presupuesto necesario para hallarnos ante el pago de un tercero. El criterio es
netamente subjetivo, desde el punto de vista del deudor y mira a los efectos
del pago en la relacién solvens-deudor.

Gran parte de la doctrina exige, como requisito del pago de tercero, que
éste haya sido util al deudor, de este modo sefialan que se “[...] matiza, en parte
la amplia legitimacién que concede el ordenamiento juridico para cumplir
la obligacién ajena”®. Pienso, sin embargo, que la utilidad del pago no cons-
tituye propiamente un requisito de la figura, toda vez que el pago perfecto
realizado por un tercero tendré siempre la virtualidad de extinguir la deuda
satisfaciendo al acreedor, independientemente de los efectos que produzca
en la relacién de regreso con el deudor. Las distintas vias de reembolso que
ostenta el solvens frente al deudor permiten a éste, en mayor o menor medida,
juzgar esta utilidad y oponer por via de excepcion su alegacién destinada a
probar la inutilidad del pago. En el caso més extremo, cuando el tercero ha
actuado contrala expresavoluntad del deudor, serd aquél quien deba probarla
utilidad del pago y sélo podré resarcirse en la medida que dicha utilidad exista
al tiempo de la demanda; si no la hay, nada podra reclamar del deudor. Enlos
otros supuestos, me parece que debe traerse a colacidn el comportamiento
diligente exigido al tercero, sea mandatario o agente oficioso, por lo que no
basta con pagar sino que ademds deberd informarse de las particularidades
dela deuda ajena. “La utilidad del pago presupone una determinada actitud
hacia el deudor™, que la ley presume en los casos que otorga la acciéon de
reembolso, no asi cuando se actta contra la voluntad del deudor. Estimo,
por tanto, que asi es como la ley concreta el amparo de sus intereses frente a
un pago inutil, que con todo, ha extinguido la deuda.

¥ CANIZARES LASO, Ana, cit. (n. 45), pp. 108-110.
% ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen, cit. (n. 18), p. 28.
¢!Tbid.
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IV. FUNDAMENTO DE LA LEGITIMACION DE UN
TERCERO PARA EL PAGO

El tercero que pretende cumplir una obligacién ajena, salvando la situa-
cién de los codeudores solidarios y de los responsables subsidiarios, en los
hechos, se estd inmiscuyendo en una relacién juridica respecto de la cual
es un extrafio, pues no concurrié con su voluntad a formarla, ha nacido
al margen suyo®. Es por ello necesario determinar qué razén ha tenido
el derecho para permitir esta injerencia. Tradicionalmente, se sostenia la
legitimacién del tercero en que el pago mejoraba la situacién del deudor
y de acuerdo al principio de que cualquiera puede mejorar la situacion de
otro no se vefa razén alguna para limitar la intervencion del tercero®. Este
principio, vigente ya en el Derecho romano clasico, pasa del mismo modo a
las Partidasy al Cédigo®™.

Hoy en dia, la dindmica de las relaciones juridico-econdmicas justifica
o propicia también la injerencia de terceros en la fase de cumplimiento
de las obligaciones, sobre todo teniendo en cuenta que se ha redirigido la
atencion hacia el acreedor, pues se entiende que hacia la satisfaccién de su
interés estd ordenada la obligacidn y el contrato en general®. La admision
del pago de tercero es una més de las demostraciones de esta tendencia en
cuanto al concepto de obligacién vigente en nuestros dias, ya que, sin duda,

¢ Diferente es la situacién de aquellos interesados en el pago que son verdaderos
deudores frente al acreedor y sélo terceros en cuanto la deuda les es, en parte, ajena: los
codeudores solidarios y los responsables subsidiarios. Ya veremos como su legitimacién
arranca del interés que poseen en el pago, interés, por lo demds, calificado.

¢ Esta idea viene directamente de GaYo, D. 46, 3,53 y D. 3, 5, 38 y la recoge el
Code en su articulo 1236. CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), p. 51, comenta la idea de
Larombiére sobre dicho articulo 1236, para quien corresponde a un mandato de hu-
manidad y de fraternidad de querer mejorar la posicion de otra persona. Sin embargo,
como se verd, no es el animo de liberalidad lo que siempre inspira la actuacién del terce-
ro que paga, sino la satisfaccion de su propio interés en la extincion de la deuda o bien,
el desempeno de un mandato o gestioén oficiosa.

¢Se disponfa en la ley 32, tit. 14° de la Partida V: “non tan solamente es quito ome de
lo que deue, ﬁzzimdo paga dello por si mismo mas fﬂziéndo/o aun otro malquier por el en
su nome. E maguer aquel que deue aquel debdo no supiesse que otro fazia la paga por €,
con todo esso seria quito. E aunque lo supiesse e lo contradixesse”.

©También se sefiala como criterio del legislador para la amplitud de la legitimacién
del tercero un interés social en que las deudas se paguen y exista el menor nimero de
personas obligadas, lo que, me parece, a veces no es tan exacto que se cumpla mediante
el pago de tercero ya que de todos modos se producen efectos obligacionales entre el
solvensy el deudor, a veces mediante la pervivencia del mismo crédito y otras mediante
el nacimiento de uno nuevo a partir del pago. Cfr. RaMOSs PAaz0s, René, cit. (n. 24),
p. 347.
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facilita la realizacién del crédito en beneficio del acreedor. La amplitud de
la legitimaci6n se encuentra plenamente justificada toda vez que, por regla
general, lo que al acreedor le interesa es la prestacion, siéndole indiferente
la persona que le pague —fungibilidad del deudor—, siempre y cuando se
cumplan los requisitos objetivos del pago, de identidad e integridad, y las
demds circunstancias de tiempo y lugar.

El interés protegido del acreedor reviste un carédcter social tipico en
el derecho, para cuyo logro la prestacion es objetivamente idénea. Pero
esto no es suficiente para conocer el interés del acreedor, serd necesario ir
mis alld de la idea de Betti, en que el interés en la prestacion es el propio y
especifico del tipo de relacién constituida y no aquél concreto e individual
del acreedor en particular, por lo que autores como Di Majo, alertan que
a veces serd necesario conocer el interés individual concreto del acreedor;
precisamente, para sostener que un interés “apreciable” del acreedor puede
constituir un limite a la general admisibilidad del pago del tercero®. Luego,
en un sentido funcional, el pago es satisfaccion del interés del acreedor y
por ello caben en el concepto tanto el que realice el mismo deudor como un
tercero. En nuestro Cédigo, atn contra la voluntad del deudor y a pesar del
acreedor, cosa que otros ordenamientos —como el italiano— han atenuado,
permitiendo al acreedor rehusar el pago del tercero cuando el deudor le ha
manifestado su oposicion®. Luego, por regla general, salvo que se trate de
obligaciones personalisimas, cualquier persona puede satisfacer el crédito
mediante la realizacién integra y exacta de la prestacion, sin que se requiera
el consentimiento del acreedor.

Su negativa injustificada resultaria abusiva y contraria a la buena fe “[...]
pues perjudica otros intereses legitimos, ya sean del tercero o del propio
deudor”®. El pago del tercero que viene obligado directa o accesoriamente
a la obligacién, piénsese en contratos complejos, conexos o subcontratos®,

¢ Cfr. BETTL, Emilio, Teoria general de las obligaciones (trad. J. L. de los Mozos,
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1969), I, p. 66; y D1 Majo, Adolfo,
Adempimento in gmem/e, en GALGANO, Francesco (director), Commentario del Codice
Civile, Scialoja-Branca (articulo 1177-1200) (Bolonia-Roma, Zanichelli, 1994), p. 64.

Elarticulo 1180 del CC. italiano dispone: “Adempimento del terzo. L’ 0bbligazione
puo essere adempiuta da un terzo, anche contro la volonta del creditore, se questi non ha
interesse a che il debitore esegua personﬂlmmz‘e la prestazione. Tuttavia il creditore puo
rifiutare [ adempimento offertogli dal terzo, se il debitore gli ha maniféstato la sua oppo-
sizione.”

% GOMEZ-BLANES, Pablo, La condictio de regreso por pago de tercero, en Revista
Critica de Derecho inmobiliario, 716 (noviembre-diciembre de 2009), p. 2821.

% En estos tipos contractuales la calidad de tercero asume un significado relativo
pues cada una de las partes no es un tercero respecto de otro contrato del mismo grupo
contractual, con lo que se plantea en la doctrina la necesidad de revision o relectura del
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que imponen la calidad de codeudor o deudor subsidiario, se explica, por
este mismo motivo, en su interés: el tercero se halla expuesto a la demanda
del acreedor”™. Por esta razén tiene derecho a pagar obligando al acreedor
a recibir el pago en un momento favorable para dirigirse en via de regreso
contra el deudor”".

Elinterés del acreedor ha sido considerado por el legislador no sélo para
admitir la injerencia de un tercero en la obligacion, extinguiéndola, sino
también a la hora de regular los efectos que este pago puede producir entre
los demas sujetos involucrados. Asi, cuando opera la subrogacion legal en el
crédito, se produce una verdadera alteracidn de lo pactado por las partes de la
relacion obligatoria, de modo que, stricto sensu, 1aley debiera repudiar dicha
situacién si no se cuenta con la voluntad conforme de deudor y acreedor. En
cambio, no lo hace y ello obedece ala ponderacién de intereses en juego: por
una parte al deudor podria interesarle mantener su vinculo con el acreedor
originario en vez de quedar a merced de un acreedor tal vez mas exigente
—el subrogado— pero se ha optado por privilegiar el interés del acreedor ala
satisfaccion de su crédito (lo mismo que ocurre en la cesién de derechos);
puede ocurrir que al acreedor le repugne la idea de verse sustituido por otro
mds exigente, pero si el propio deudor ha consentido el pago y este es perfec-
to, entonces la ley nada puede hacer por el acreedor que pretende favorecer
a su deudor en circunstancias que él mismo ha prestado su voluntad; por
tltimo, también el interés del tercero se sobrepone al de las partes y laley le
concede, a este interés juridicamente cualificado la proteccién consistente
en lasubrogacion legal, independiente de lavoluntad de acreedor y deudor’
Asi, por lo demds, quedé plasmada en el Code la opinién de Dumoulin, que
abogé por que la ley supliera el olvido del fiador o del codeudor solidario,
otorgandoles el beneficio de la subrogacion, de pleno derechoy sin necesidad
de ninguna requisicién por su parte’.

efecto relativo del contrato. Cfr. LARROUMET, Christian, Teoria general del contrato
(trad. Jorge Guerrero R., Bogotd, Temis, 1999), II, p. 210. Véase también LOPEZ SAN-
TA MARIA, Jorge, Las cadenas de contratos o contratos mlzgﬂdos, en Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 19 (1998), pp. 159-166; y PIZARRO
WiLsON, Carlos, cit. (n. 41), pp. 560-567.

7 ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen, cit. (n. 18), p.17.

7' CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), p. 48, “[...] en lugar de esperar que este recurso
llegue a ser ilusorio por la insolvencia del deudor.”

2DiEz-P1cAzo, Luis, cit. (n. 2), p. 617.

7> DEL OLMO GARCIA, Pedro, Pago de tercero y subrogacién (Madrid, Civitas,
1998), p. 175, en que refiere las diferencias que sobre la materia existian entre Pothier y
Dumoulin, especificamente sobre el cardcter legal de la subrogacién.
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V.SUPUESTOS DEL PAGO DE UN TERCERO, 1: GENERALIDADES

Como ya hemos dicho, el Cddigo Civil prevé, en su articulo 1572, que
puede pagar por el deudor cualquier persona, sin distingo de la voluntad del
acreedor o del deudor en cuanto a la admisién del pago, sino s6lo en cuanto
a reconocer al pagador unos derechos mas o menos amplios en contra del
deudor por el que ha pagado.

En lo que respecta a la actitud del acreedor, éste carece de posibilidades
técnicas para impedir el pago y satisfaccion de su derecho por parte de un
tercero ajeno a la obligacion.

La actitud del deudor, por su parte, es mas relevante, por cuanto ciertos
efectos de ese pago dependerdn, en gran medida, de su aquiescencia, igno-
rancia u oposicién al mismo.

En lo que dice relaciéon con la actitud del tercero, entendida como su
motivacion para el pago, nada se dice, de modo que, siendo irrelevante, no
es parte ni requisito de tal legitimacion.

El interés del tercero, sin embargo, viene reconocido y exigido para la
legitimacion especial de que trata el articulo 1610 CC. En efecto, si como
hemos dicho, el efecto normal del cumplimiento o pago es la extincién de la
obligacién y de todos sus accesorios, en el caso de pago por tercero este efecto
operard con ciertas modalidades: en ocasiones se extinguird completamente la
deuday sus accesorios (flanzas, privilegios, prendas ¢ hipotecas que le servian
de garantia), cumpliéndose las tres finalidades propias del pago que hemos
resenado, satisfactoria del interés del acreedor, extintiva de la obligacién y
liberatoria del deudor; otras veces, cuando haya subrogacion, sélo se produ-
cird la extincién “parcial” de la obligacién, ella quedard extinguida respecto
del acreedor pero no del deudor, por lo que sélo se cumplird la funcién
satisfactoria, quedando la obligacion subsistente entre el tercero que pago 'y
el deudor, es decir, no se desarrollara la funcién extintiva en plenitud ni la
liberatoria del deudor’™.

Para realmente comprender lo que hay detrds de la intervencién de
un tercero en el pago, es necesario investigar por qué una persona ajena a
la obligacién lleva a efecto su cumplimiento, lo que nos llevard también a
determinar qué relacion une al deudor con el tercero, si es que alguna y de
ese modo, completar el plexo de posibilidades de regreso con que cuenta el
tercero que pagd”. Lo anterior no reviste mayor novedad en la forma de

74 Sobre la naturaleza juridica de la subrogacién y cémo es posible que una deuda
se extinga y no se extinga al mismo tiempo Véase RUB1I0 GARRIDO, Tomis, La subro-
gacién por pago. Régimen juridico y supuestos pricticos de aplicacién (Madrid, McGraw-
Hill, 1997), pp. 39-79.

7> Como observa GOMEZ-BLANES, Pablo, cit. (n. 68), p. 2831, el pago de un tercero
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abordar el pago de tercero, ya el Derecho romano al conceder la via de regreso
al solvens asociaba cada una de las hipétesis de pago de tercero a distintos
supuestos de relacion obligacional entre so/vens y deudor’”. Como advierte
un autor “todas las teorfas sobre los efectos del pago de tercero terminan,
inevitablemente, por reconocer la necesaria subordinacién de cualquier tipo
de construccidn a la realidad multiforme de las relaciones subyacentes”, lo
que se hace mds evidente en el caso del tercero no interesado”. Asi, podria
ocurrir que: 7) el tercero no fuese realmente ajeno a la obligacién de modo
que pudiera verse expuesto a la demanda del acreedor, es decir, lo liga una
relacion de responsabilidad por la obligacién; i7) el tercero fuese, a su vez,
deudor del deudor y hubiere recibido una delegacion para el pago —con lo
que saldarfa su propia deuda—; ii7) el tercero fuese mandatario del deudor
(sin representacion, pues habiéndola quedarfa contemplado en el caso del
pago por el propio deudor); 0 7v) el tercero actuase como gestor oficioso de
los negocios del deudor; sélo por mencionar algunos de los vinculos subya-
centes, pero todos ellos encuentran su correlato estructural en los términos
de los articulos 1572 a 1574 CC.”.

La doctrina, en general, es uniforme al reconocer esta amplia legitima-
cién del tercero para el pago, pero no asi respecto de los efectos que ese
pago produce, principalmente a la hora de fijar los alcances del derecho de
regreso que ostenta el so/vens. En todo caso, las distintas vias que el ordena-
miento contempla responden al principio que repudia el enriquecimiento
injustificado, toda vez que persiguen un fin recuperatorio respecto del pago
efectuado solvendi causa. Para aquellos autores que no reconducen la figura
del pago de tercero a los supuestos de mandato o gestiéon de negocios, la
accion de reembolso comprende solamente lo pagado por el tercero”. Sin
embargo, si como hace la mayoria de la doctrina®, se vincula el ¢jercicio de
esta accion al régimen especifico que regula la relacion subyacente, entre
solvens y deudor, (v. gr. el mandato, la agencia oficiosa), ella tendra también
cardcter indemnizatoria.

Para conocer los efectos que el pago de tercero produce se abordaran los

se encuadra dentro de un concepto mas amplio de gestién de negocios ajenos, com-
prendiendo no sdlo al gestor oficioso sino también al que actiia por encargo y tanto al
que actta sobre la base de un interés propio como ajeno del deudor.

7¢Véase el detallado estudio de BAYO RECUERO, Nieves, cit. (n. 27), pp. 21-102.

77 GOMEZ-BLANES, Pablo, cit. (n. 68), p. 2833.

78 Una relacién de los posibles intereses que mueven al tercero a pagar en DiEz-
P1cazo, Luis, cit. (n. 2), pp. 553 y 554.

7 ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen, cit. (n. 18), p. 81.

80Por todos, ABELIUK MANASEVICH, René, cit. (n. 7), pp. 548-551.
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supuestos de hecho de cada figura de pago de tercero ¢ inmediatamente, las
consecuencias juridicas precisas que se derivan de cada una.

Estiman los autores que el tercero puede adquirir cuatro acciones basicas:
i) la accién derivada de la subrogacion en los derechos del acreedor, en los
casos en que paga un tercero interesado en el cumplimiento de la obligacién
o con el conocimiento y aprobacién del deudor (articulos 1574 a contrarioy
1610 CC.); #i) laaccién de reembolso surgida ex 7ovo, paralos pagos efectua-
dos con conocimiento y aprobacién del deudor; 44i) la accién de reembolso
cuando paga sin el conocimiento del deudor (articulo 1573 CC.); yiv) lade
enriquecimiento, surgida también ex 7z0vo, cuando paga contra la voluntad
del deudor (articulo 2291 CC.)%.

Para configurar cada uno de los supuestos que originan estas diversas
acciones, laley haatendido ala voluntad o actitud del deudor (conocimiento
y aprobacién, ignorancia o rechazo del pago) y a la calidad del interés que
induce al tercero a pagar. En cambio, dan fisonomia a cada una de estas vias
de regreso diversas consideraciones, como son: 7) la persistencia o extincién
del crédito y sus accesorios; 7) la cuantia de lo que el so/vens estd habilitado
parareclamar (el importe de lo pagado, el valor nominal del crédito, intereses,
gastos, ctc.; y 7i) la admisibilidad de excepciones y defensas por parte del
deudor reclamado que enerven la accidn o disminuyan su cuantia®.

Todas estas variables han de considerarse para articular adecuadamente
el régimen del pago de tercero en nuestro Derecho, materia que, como ya
se ha observado, en el Cddigo Civil no aparece tratada de modo sistemdtico;
muy por el contrario, las normas dispositivas que la regulan se encuentran
dispersas y presentan, en algunos casos, aparentes antinomias o lagunas.

Veremos, entonces, cada uno de los supuestos arriba enunciados para ir
despejando el régimen propio de cada una de las vias de regreso a que dan
lugar:

VI. SUPUESTOS DEL PAGO DE UN TERCERO, 2: PAGO DEL TERCERO
CON EFECTO SUBROGATORIO

Hemos dicho que junto al interés del tercero en el cumplimiento de la
obligacién es también un factor determinante, no de la legitimacién del ter-

81 He empleado esta denominacién porque estimo que es la que mds se ajusta a su
fundamento y contenido, sin perjuicio de utilizar también las expresiones iz rem verso,
condictio de regreso u otras que emplean los autores. Con esto adelanto mi opinidn que
justificaré mas adelante en el trabajo.

82 SERRA CALLE]JO, Javier, Consideraciones sobre los efectos del pago de tercero, en
Diario La Ley, 2 (1991), p. 1082. También GOMEZ-BLANES, Pablo, cit. (n. 68), p.
2830.
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cero, sino de los efectos de su pago, el hecho de contar o no con la voluntad
de las partes de la relacién obligatoria. Ello es asi toda vez que, siendo duenas
de su relacién pueden celebrar los pactos que estimen dentro del amplisimo
margen en que la autonomia de la voluntad puede operar.

Considerando este factory el hecho que el tercero se encuentra legitimado
para pagar, se producira el efecto subrogatorio de su pago cuando, sin impor-
tar el interés que lo motive, cuente con la voluntad conforme del acreedor
o del deudor. En el primer caso, nos encontraremos frente a la subrogacién
convencional, es decir, aquella que opera en virtud de una convencién en-
tre el acreedor y el solvens (articulo 1611 CC.) y en el segundo, frente a la
subrogacion legal prevista en el N° 5 del articulo 1610 CC.%.

Ahora bien, dejando de lado la voluntad conforme del acreedor o del
deudor, considerando sélo el punto de vista del interés que puede motivar
al tercero a pagar, nuestra ley distingue los casos en que el so/vens actiia sobre
la base de un interés personal en el pago de la obligacién y aquellos en que
no concurre tal interés. Al efecto, coloca en situacién privilegiada, respecto
de los efectos de ese pago, al tercero que ostenta un interés personal en el
pago: le concede el beneficio de la subrogacion.

Por medio de la subrogacién se obtiene la transmision de los derechos
del acreedor pagado al tercero que le pagé (articulo 1608 CC.). Es claro
que no se trata de una verdadera transmisién de derechos, pero el vocablo
fue utilizado para descartar la idea de transferencia o cesién que implican la
voluntad del acreedor, lo que no se compadece con la subrogacion legal®. Son
conocidas las criticas a la definicién del Cédigo, que s6lo apunta alos efectos
del instituto®, sin embargo del propio término subrogacién se desprende
que lo que se produce en el pago con efecto subrogatorio es la sustitucion de
una persona —acreedor originario— por otra —un tercero— que le pagay quela
reemplaza ocupando sussitio y lugar para ¢jercitar sus derechos y acciones®. El
subrogado podrd, entonces, entablar todas las acciones derivadas del crédito
pagado con el fin de obtener el reintegro, “|...] as contra el deudor principal
como contra cualesquiera terceros, obligados solidaria o subsidiariamente a la
denda™ . Desde el punto de vista procesal, serd considerado parte, en reem-

8 La voluntad conforme del deudor se refiere al pago mismo hecho por el tercero,
siendo la ley la que dispone el efecto subrogatorio, mal podria referirse a querer subro-
gar al tercero transmitiéndole el crédito del cual no es duefio.

$4CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), p. 220.

% ABELIUK MANASEVICH, René, cit. (n. 7), p. 598.

8¢ CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), p. 212. En pp. 214-227 expone las diferentes
teorias acerca del fundamento y naturaleza juridica de la subrogacién, a las que me re-
mito ya que su andlisis escapa a los limites de este trabajo.

87 Articulo 1612 CC.
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plazo del acreedor subrogante y no tercero®. En palabras de Alessandri, “ha
cambiado asi la persona, el ser material, pero el ser juridico, el acreedor, el
sujeto activo del derecho, es el mismo” y citando a Leopoldo Urrutia, agrega
“comossi el subrogado obrara poniéndose la miscara del subrogante™. Basta
el hecho del pago y su prueba legal para que opere la subrogacién, sin necesi-
dad de hacer valer otros medios probatorios para acreditar la subrogacién™.
Nuestra jurisprudencia ha sido clara al sostener que “produciéndose el hecho
del pago, opera la subrogacion legal, y ésta habilita al subrogante a accionar
como si fuera el subrogado, pudiendo, por lo tanto, entablar las acciones que
le parezca pertinentes™".

EI§ 8 del titulo 14° trata del pago con subrogacién, definiéndola como
la “transmision de los derechos del acreedor a un tercero, que le paga”. La
subrogacién puede ser legal o convencional, produciendo ambas los mis-
mos efectos: el traspaso al nuevo acreedor de todos los derechos, acciones,
privilegios, prendas e hipotecas del antiguo, asi contra el deudor principal,
como contra cualesquiera terceros, obligados solidaria o subsidiariamente
a la deuda (articulo 1612 CC.). El efecto principal, consistente en la no
extincion de una obligacidon que fue pagada, evidentemente parece forzar la
légica juridica pero, como reconoce la mayoria de los autores, ello es asi en
aras de las necesidades del trafico, constituyendo un importante estimulo
de laley a la circulacién de los créditos™.

Para saber de qué manera la ley ha considerado el interés del tercero,
independientemente de la voluntad de las partes, reforzando lalegitimacion
para el pago, es necesario el estudio y anélisis del articulo 1610, que dispone
el efecto subrogatorio en atencidn a ese sélo interés. La citada disposicién
establece que “[S]e efectiia la subrogacion por el ministerio de laley y aun contra
lavoluntad del acreedor, en todos los casos serialados por las leyes, y especialmente
a beneficio, [...]” de ciertos terceros que enumera. El efecto de operar por el

8 Por ello se ha fallado que el subrogado que reemplaza al acreedor en juicio no
requiere intervenir mediante una terceria, basta que acredite la subrogacién para que se
desplieguen los efectos que contempla el articulo 1612 CC. Véase Corte Suprema, 27
de agosto de 1992, LegalPublishing N° 11.987.

% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, Del traspaso del derecho de hipoteca en el pago
con subrogacién, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, 20 (1924), sec. “Derecho”, p.
10.

* Corte Suprema, 26 de noviembre de 1991, LegalPublishing N° 11.719.

*1 Corte Suprema, 29 de septiembre de 2004, rol N° 1127-2004, en Fallos del Mes,
526, p. 2078.

%2 Segin COLIN, Ambroise - CAPITANT, Henri, Cours élémentaire de Droit civil
(10 edicién, Paris, Dalloz, 1948) II, p. 369, la subrogacién es una de las instituciones
que presentan esos “conflits qui s’¢lévent assez frequemment entre la logique juridique
et les nécessités de la vie [...]”.
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s6lo ministerio de la ley implica que se puede imponer al acreedor, al deudor
y aambos, con lo que la legitimacion es verdaderamente amplia®.

Esta nota de la subrogacion legal tiene interés en la sistematica del pago
de tercero por cuanto deja fuera toda consideracién de la voluntad de las
partes. Tiene, ademads, la implicancia adicional de descargar al tercero de la
necesidad de advertir que se va a subrogar por el pago™.

A diferencia delo que ocurre en otras codificaciones, como en la francesa
y la espanola, no contiene el Cddigo una disposicion abierta que ordene la
subrogacion del tercero interesado, sino que enumera los casos en que el
tercero se subroga legalmente, tanto en el articulo 1610 CC., como en otras
disposiciones, lo que, de alguna manera, evita toda discusion respecto del
interés que pueda alegar el so/vens y su mérito subrogatorio”. En todo caso,
resulta clara y aplicable al articulo en comento, la observacion de Planiol y
Ripert en cuanto: “[...] todos estos casos reposan en la idea de un convenio

% DEMOLOMBE, Jean Charles Florent, cit. (n. 22), p. 386-392.

% Sin embargo y a pesar que el antecedente inmediato de estas disposiciones lo
encontramos en idénticos términos en el Cédigo Civil francés, no fue pacifica la dis-
cusion doctrinal anterior a la codificacién. POTHIER, Robert Joseph, Tratado de las
obligaciones (s/trad., Barcelona, Imprenta y Litografia de J. Roger, 1839), p. 297, cra
de la opini6én que el tercero debia pedir la cesidn de las acciones al pagar, es decir, que
la subrogacién se producia previa réquisition al acreedor, aunque dejaba en claro la
opinién en contra de DUMOULIN, que fue finalmente la tesis acogida por el Code y
por el Cédigo chileno. Lo anterior, sin perjuicio que el antecedente més remoto de la
subrogacién podria encontrarse en el beneficium cedendarum actionum que el Derecho
Romano otorgaba al fiador y en la successio in locum creditoris que se otorgaba al acree-
dor hipotecario. No obstante, en términos mas modernos, como se conoce hoy en dia
la subrogacién, sus antecedentes se encuentran en el Derecho intermedio francés, en un
edicto de Enrique IV, de 1609, que autorizé a ciertos deudores a interés para subrogar
al tercero que le prestaba dinero a un interés menor al original, normativa que en 1690
se hizo extensiva a todos los deudores mediante la Arreté des subrogations; véae: CLARO
SOLAR, Luis, cit. (n. 19), p. 226. Este es el antecedente de la subrogacion ex mutno re-
gulada en nuestro articulo 1610 N° 6 CC. En todo caso, tratdndose de la subrogacion
del tercero que paga con aprobacién expresa o técita del deudor, su origen se ubica
concretamente en el Derecho mercantil francés, en la Ordenanza del Comercio Terres-
tre, de 1673, aplicable en materia de letras de cambio y pagarés; véae: BAYO RECUERO,
Nieves, cit. (n. 27), pp. 121-131.

% Senala el articulo 1251 CCFr.: “La subrogation a lieu de plein droit....3° Au profir
de celui qui, étant tenu avec d autres ou pour d autres au paiement de la dette, avait intérér
de L acquitter.” En iguales términos, el CClt. dispone, en su articulo 1203: “La surroga-
zione ha luogo di diritto nei seguenti casi: 3° a vantaggio di colui che, essendo tenuto con
altrio per altri al paggamento del debito, aveva interesse di Sodi.gﬁzrlo.” Por su parte el ar-
ticulo 1210 CCEsp. dispone: “Se presumird que hay subrogacién: 3° Cuando pague el
que tenga interés en el cuamplimiento de la obligacién, salvos los efectos de la confusion
en cuanto a la porcién que le corresponda.”
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sobreentendido. En determinadas circunstancias la persona que paga por
otro se ve legalmente obligada a ello o bien existe un considerable interés,
bien para ella, bien para el deudor, en que pague en lugar de éste. Deseosa
la Ley de que este pago por otro se realice, sobreentiende, para facilitarlo, la
subrogacion que concede de oficio™®.

¢Quiénes son estos terceros que se subrogan legalmente? Hemos dicho
que su ubicacién se encuentra dispersa en el Cddigo, a ella se refieren los arti-
culos 1366,1610,2295,2372y 2429, entre otros; sin considerar que existen
casos de subrogacién que operan legalmente pero no en virtud de un pago,
como ocurre en los articulos 1677, 1965,1968 y 2231 CC.; son simplemente
otros casos de subrogacion personal que no vienen al caso.

Nos remitiremos solamente a los casos de subrogacién legal por pago que
se encuentran mencionados en el articulo 1610, sin perjuicio de referirnos a
algiin otro que, por su semejanza, se ha considerado pertinente tratar. Todos
ellos se aplican a un tercero que o tiene algin grado de participacién en la
deuda, porque responde de ella solidaria o subsidiariamente, o la subsistencia
de su derecho depende del pago de la misma, sea porque es poseedor de la
cosa afectaala obligacion o porque tiene constituido sobre ella algin derecho
real. En definitiva, estd sujeto o podria llegar a estarlo, en forma personal o
real, al poder de agresion del acreedor y por ello se encuentra en la necesidad
juridica de cumplir.

a)El acreedor que paga a otro acreedor de mejor derecho en
razén de un privilegio o hipoteca”. El acreedor que paga a otro de
mejor derecho no obtiene por medio de la subrogacion que su crédito pase a
gozar de las garantias y privilegios del crédito del acreedor pagado, ni tampoco
el rango de ese crédito. Conserva su derecho en las mismas condiciones que
antes del pago pero, ademds, incorpora a su patrimonio el crédito que ha
pagado, con lo cual refuerza su posicion dentro del patrimonio del deudor
mejorando sus expectativas de satisfaccion.

El interés de este acreedor de grado posterior consiste precisamente en
subrogarse en los derechos del acreedor preferente a fin de asegurarse el cum-
plimiento integro de su crédito por parte del deudor. Lo que persigue es me-
jorar su grado o rango dentro de los acreedores del deudor para no perjudicar
su crédito y asi poder esperar un mejor momento para ejecutarlo, evitando
una ejecucion intempestiva y disminuyendo, de paso, los gastos del pago por

¢ PLANIOL, Marcel - RIPERT, Georges J., Tratado prictico de Derecho civil francés.
Las Obligaciones (trad. M. Diaz CrRUz y E. LE RIVEREND BRUSONE, La Habana, Cul-
tural, 1945), VII, 2°, p. 564.

°7 Esta norma es igual a la contenida en los articulos 1251 N° 1 del CC. francés y
1210 N° 1 del CC. espaiiol, aunque un poco mds escueto este ultimo ya que no expresa
la razén de la preferencia.
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la reduccién de partes interesadas. En todo caso, no se perjudica al acreedor
pagado, quien recibe en pago todo lo que se le debia, tampoco se perjudica
al deudor, sino al contrario, el interés del subrogado se compatibiliza mejor
con sus derechos que el del subrogante toda vez que aquél podia ejecutar al
deudor sobre la finca en un momento que esta alcanzara un precio inferior,
suficiente para pagar su acreencia solamente sin contemplacién respecto de
los demas acreedores; el subrogado, en principio, velard por el momento en
que la ¢jecucion pueda alcanzar a cubrir més créditos del deudor?.

No requiere este solvens que el acreedor consienta, asi como tampoco que
le haga la tradicién del derecho real de hipoteca, la subrogacion por si sola
traspasa el crédito y todos sus accesorios”. Dos autores nacionales se han
pronunciado en este sentido al comentar y criticar sendos fallos emanados de
la Corte Suprema en que se desconocié la calidad de acreedor hipotecario al
subrogado que no inscribié el pago con subrogacion al margen de la hipoteca,
fundados basicamente en las disposiciones de los articulos 686y 2410 CC.'.
No obstante y sin perjuicio de lo anterior, es de estimar que, por razones de
orden practico, tenga ventaja subinscribir el pago con subrogacién al margen
delainscripcion hipotecaria, asi se conoce quien es el acreedor y éste se evita
cancelaciones fraudulentas o en perjuicio suyo'”. Asimismo, la hipoteca que

% Idea que desarrolla CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), pp. 233 y 234, al tratar este
caso de subrogacién legal.

 Por todos, ABELIUK MANASEVICH, René, cit. (n. 7), p. 615; y ALESSANDRI
RODRIGUEZ, Fernando, La hipoteca en la legisiacion chilena (Santiago, Soc. Imprentay
Litografia Universo, 1919), pp. 331 y ss.

10 Craro SaLas, Héctor, Un caso de pago con subrogacién, en Revista de Derecho y
]urispmdmcz’a, 8(1911),1» parte, “Derecho”, pp. 170 y 171. Sefala este autor que “no
cabe la idea de una tradicidn que no podria tener lugar sin la voluntad del acreedor” y
como se ha dicho, la subrogacién legal opera ain contra su voluntad. Agrega que, de
requerirse inscripcién conservatoria, la hipoteca tendria la fecha del pago y no la fecha
original de que gozaba el subrogante, con lo que el subrogado se verfa imposibilitado
para ¢jercitar su derecho contra un acreedor hipotecario de fecha anterior al pago con
subrogaci(')n. Por su parte, ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, cit. (n.89), p- 13, agrega
que, requiriendo la tradicién de un titulo traslativo de dominio (675 CC.) y no siendo
el pago con subrogacién uno de ellos, puesto que es un acto juridico que extingue obli-
gaciones y se perfecciona por la sola voluntad del que paga, no habria titulo por el cual
hacer la tradicion.

11 1bid., p. 17, con abundante cita de doctrina extranjera. Véase también RUBI1O
GARRIDO, Tomds, cit. (n. 74), pp. 113-120, sobre la situacién en el derecho espafiol, en
que hubo de dictarse la Ley de Subrogacién y Préstamos Hipotecarios, de 1994, que or-
dena la publicidad de la subrogacién operada en virtud de ella mediante la inscripcion
de una nota marginal en el Registro de Hipotecas. El autor llega a las mismas conclusio-
nes apuntadas para el derecho chileno y agrega que es aplicable al caso la regulacién del
pago hecho al acreedor aparente [articulo 1576, inciso 2° CC.].
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garantizaba el crédito pagado sigue siendo accesoria al mismo y no puede
pretenderse que ella caucione otros créditos que el tercero pudiere tener en
contra del deudor, distintos al que dio origen a la subrogacién'””. Queda asi
sumamente claro que la subrogacién no importa novacién de la deuda, ni el
crédito ni sus garantias sufren la menor alteracion, precisamente porque la
deuda no se ha extinguido pasivamente mediante el pago'®.

Si el pago efectuado es parcial y ha sido aceptado por el acreedor, se
puede igualmente paralizar las gestiones ejecutivas, por lo que también ten-
dra sentido para el tercero realizar este pago y la ley le concede asimismo la
subrogacion'®. El articulo 1612 se refiere al caso de la subrogacion parcial,
sea legal o convencional, los efectos son los mismos: el acreedor pagado con-
serva su derecho para perseguir el saldo, con preferencia al subrogado. No se
establece entre ambos un caso de co-acreencia de obligacion indivisible, que
pudiera hacer aplicable el articulo 1526 CC. —en que el acreedor pagado en
su parte no pudiese remitir la prenda o cancelar la hipoteca mientras no se
hayan satisfecho sus co-acreedores—, sino que cada acreedor es independiente
para cobrar su crédito.

b) El que habiendo comprado un inmueble, es obligado a
pagar a los acreedores a quienes el inmueble estd hipotecado.

En este caso se trata del adquirente de un bien que se encuentra hipote-
cado para garantia de una deuda anterior. Si bien este sujeto no es deudor,
responde de la deuda hasta el limite establecido y sdlo con la finca hipote-
cada.

Los autores se preguntan si el caso es aplicable a cualquier titulo que se
haya adquirido el inmueble o s6lo a la compraventa, ya que la ley se refiere
s6lo a esta ultima. Claro Solar se inclina por estimar que s6lo se refiere al
adquirente por compraventa, fundado en el antecedente inmediato de la
norma, articulo 1251 N° 2 del CCFr.'®. En este sentido se inclina nuestra
jurisprudencia, al establecer que “...la subrogacion se opera a favor del ‘com-
prador’ de un inmueble hipotecado; la adquisicién debe verificarse, pues, a

12 Corte Suprema, 21 de enero de 2003, en Legal-Publishing N° 25.996.

19 Por lo demds, ast han fallado nuestros tribunales, al sostener que es improcedente
la alegacién de que la preferencia carece de la inscripcidn conservatoria hipotecaria a
favor del tercero, toda vez que la citada no es un requisito o solemnidad determinada
expresamente por la ley. Véase la sentencia confirmatoria de la Corte de Apelaciones de
Santiago, 4 de abril de 2002, en LegalPublishing N° 25.996.

1% Corte Suprema, 14 de noviembre de 1913, en Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, 21 (1924), 2* parte, sec. 1%, p. 149, citada por CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), p.
239.

1 En él se emplea el término adquisicién, lo que podria indicarnos amplitud en el
titulo , sin embargo, luego se refiere al precio con el que el tercero debe pagar al subro-
gante, lo que conduce necesariamente a la compraventa.
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titulo de compraventa. No exige la ley, en cambio, que el comprador haya
aplicado al pago de los créditos hipotecarios el precio de la compraventa™.
En efecto, a pesar de la similitud con el Code Civil, el chileno no exige que
el tercero haya pagado al acreedor hipotecario con el precio de la venta sino
que la subrogacién operard cualquiera sea el origen de los dineros con que
lo haya hecho, mientras sean suyos'”” y aunque ya hubiese pagado el precio
al vendedor'®.

Cabe atender con relacién a este supuesto, al del tercer poseedor de la
finca hipotecada que paga al acreedor hipotecario; a pesar de su similitud
con el caso del articulo 1610 N° 2, se le ha dado un tratamiento singular por
motivos histdricos'”. Para que se trate del pago de un tercero —~deuda ajena—
es necesario que la hipoteca la haya constituido un tercero para garantizar
una obligacién ajena, respecto de la cual es un extrano. Por ello, “la acciéon
que el acreedor siga en contra del tercer poseedor de la finca hipotecada
solo puede tener por objeto la realizacion de la cosa raiz hipotecada para
caucionar la obligacion del deudor personal, con la consecuencia de que no
procede perseguir en todo el patrimonio de ese tercero el cumplimiento de
esa obligacion™. Conforme al articulo 2429 inciso 2° CC., haciendo el
pago se subroga en los derechos del acreedor en los mismos términos que el
fiador. En igual situacién se ubica el que ha hipotecado un inmueble suyo
para garantizar una obligacion ajena, sea que ademds se haya obligado per-

1% Corte Suprema, 15 de octubre de 2009, en LegalPublishing N° 42.846.

17 Cfr. MEZA BARROS, Ramén, Manual de Derecho Civil. De las Obligaciones (10
ed. actualizada, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007), p. 192.

"% En contra: ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, Teoria de las obligaciones. De-
recho civil, 2° afio, version taquigrdfica de sus clases por Ramén Latorre Z. (Santiago,
Zamorano y Caperén, 1934), p. 360, quien se inclina por la doctrina francesa y exige
que el pago se haya efectuado con el precio de la compraventa. Lo que no puede ocurrir
es que se pague con los dineros de la venta recibidos por el vendedor pues en ese caso se
ha hecho dueno del dinero y queda fuera del supuesto de hecho.

19 Antes de la codificacién francesa no existia la subrogacién legal para el obligado
solidario o subsidiario y en cambio si la habia para el tercer poseedor y el adquirente de
la finca hipotecada, desde el Derecho Romano se les concedia la successio in locum credi-
toris. Por esta razdn, en la codificacion se estimd que de haberse omitido su mencién en
la norma se habria prestado para interpretar que el legislador quiso suprimirla. Véase:
CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), XI1, p. 244.

10 Ast se fall6 en el caso de un acreedor hipotecario que interpuso en contra de un
tercer poseedor hipotecario demanda de desposeimiento y ademds, demanda ejecutiva,
frente a la cual se opuso la excepcidn del articulo 464 N° 7 CPC, que fue acogida por
la Corte Suprema, casando la sentencia, por estimar que no procedia perseguir en todo
el patrimonio de ese tercero el cumplimiento de la obligacién. Corte Suprema, 8 de

agosto de 2005, en Fallos del Mes, 536 (2005-2006), pp. 1893 ss.
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sonalmente o no, ya que el articulo 2430 inciso 2° CC., le confiere derecho
a subrogarse cuando paga, de igual forma que el fiador!".

El interés que ostentan estos terceros radica en querer conservar la
posesion del inmueble evitando, mediante el pago, la subasta del mismo.
Por este motivo su interés en el cumplimiento es directo: para evitarse los
medios coactivos del acreedor. Se ha dicho, me parece que con razén, que
la intervencion de este tercero en el pago responde al concepto de “carga”,
toda vez que paga al acreedor requirente a fin de excluir un perjuicio juridico
(pérdida de la finca hipotecada) no provocado por él mismo''%.

El efecto subrogatorio de estos pagos consistird en la no extincion de la
hipoteca, que pasara a garantizar al subrogado por el crédito pagado y asi
le asegura su reembolso. El solvens se asegura, ademds, la libre posesion del
inmueble. Sin embargo, en estricta ldgica juridica, cabria preguntarse ;cudl
eslaventaja de subrogarse si es dueno del inmueble que garantiza su crédito?
Se tratarfa de un acreedor hipotecario de su propio inmueble. La respuesta
es mas bien de orden préctico, por una parte, la utilidad de la subrogacién
se presenta toda vez que subsistan acreedores hipotecarios que no fueron
satisfechos y ademds, como advierte Claro Solar, la norma estd pensada no
para una situacion inalterable en el tiempo sino para gozar del cardcter real
dela garantia si es que se pierde la posesion de la finca''?. Debe considerarse,
ademas, que la ley no exige que el comprador haya adquirido el dominio,
podria tratarse de una adquisicién 4 zon domino y en este caso la subrogacién
le serd util al sofvens frente a la reivindicatoria del duefio. También puede
ocurrir que se presente un acreedor hipotecario no considerado o del que
no se tuvo noticia, o frente a una accion de resolucién o nulidad por la que
pudiera perder el inmueble. De este modo, no se pierde al mismo tiempo
el inmueble y el precio. Al efecto, la jurisprudencia ha sostenido que “[L]a
justicia moral del precepto senalado es ostensible. Merced a ¢l se conservan
las hipotecas establecidas en las propiedades que se enajenan, en beneficio de
los que las han comprado, a objeto de resguardar el capital que se hainvertido
en ellas delos perjuicios que puedan sobrevenir a consecuencia de las posibles
evicciones futuras que, por ausencia del amparo legal de dicho N° 2, darfa
margen a que la fortuna de los que ejercitan las acciones encaminadas a aquel

" El hecho que el Cddigo establezca la subrogacién “[...] en los mismos términos
que el fiador” ha llevado a algunos autores a tratar estos casos sobre la base del articulo
1610 N° 3 CC. Véase LARRAIN Rios, Herndn, Teoria general de las obligaciones (San-
tiago, LexisNexis, 2002), pp. 365-367.

"12ROTONDI, Mario, Instituciones de Derecho privado (trad. Francisco Ferndndez,
Barcelona, Labor, 1953), p. 86.

13CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), pp. 241 y 242.
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fin prosperara a expensas del respectivo adquirente, sin la concurrencia de
ninguna causa que contribuyera a legitimar semejante resultado”'.

Al igual que en el caso anterior, si el crédito hipotecario cubierto por el
tercer poseedor era mayor, subsistiendo una parte de la deuda, se producira
la subrogacién parcial, por lo que me remito a lo expuesto.

Ahora bien, si el acreedor se da por satisfecho con una cantidad menor,
debe tenerse presente que el efecto de la subrogacion persigue evitar un
perjuicio injusto al tercero, mds su interés en el cumplimiento no lo legitima
para obtener un enriquecimiento reclamando lo que no ha desembolsado.
En todo caso, para entender que ha habido una remisién parcial del crédito
tendria que haberse hecho expresamente. Es distinta la situacién en la cesion
de derechos, en que el cesionario puede cobrar el valor nominal del crédito al
deudor, independientemente de la suma desembolsada para adquirirlo.

El deudor podré oponer al solvens todas las excepciones derivadas de su
relacion obligatoria con el acreedor, que hubieren sido vélidas respecto del
subrogante. Esto es evidente desde el momento que el pago del tercero no
puede implicar un menoscabo en su posicion juridica frente a la obligacion
o implicarle un mayor gravamen. Asi, por ejemplo, podré el deudor oponer
la prescripcion que hubiera empezado a correr en contra del subrogante, ya
que los plazos de prescripcion no se alteran por la subrogacion.

En estos casos de subrogacion, el tercero es verdaderamente un obligado
o responsable de la obligacidn, ya que en su calidad de tercer poseedor de la
finca hipotecada viene obligado en forma subsidiaria. Si bien el articulo 2429
15, si el deudor no pagaasu
acreedor hipotecario el tercero serd desposeido, por ello, para evitarlo, paga
y la ley igualmente lo entenderia subrogado en virtud del N° 3 del articulo

1610, que se refiere precisamente a los que se hallan obligados subsidiaria-
116

le priva expresamente del beneficio de excusién

mente, con lo que se da una verdadera repeticién normativa

¢)El que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o
subsidiariamente. En sus origenes, esta clase de subrogacién no operaba
por el s6lo ministerio de laley, tanto el codeudor solidario como el fiador, ti-
pico deudor subsidiario, tenfan derecho ala subrogacion pero debian exigirla
al momento de efectuar el pago. No habiendo ley que otorgara la subrogaciéon
legal, esta era la idea que imperaba entre los tratadistas franceses anteriores

114 Corte Suprema, 31 de marzo de 1936, en Gaceta Juridica, 12 (1936), 1° sem.,
p- 102 ss.

15 El articulo 2429 CC. dispone, en su inciso 1% “E/ tercer poseedor reconvenido
para el pago de la hipoteca constituida sobre la finca que después pasé a sus manos con este
gravamen, no tendrd derecho para que se persiga primero a los deudores personalmente
obligados”.

116V ¢ase la nota 109.
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al Code'”, sin embargo, contra la opinidn de estos tratadistas, se impuso la
doctrina de Dumoulin, que pasé después a la codificacion™®.

i) Elcodeudor solidario. Hemos dicho que el codeudor solidario se estudia
bajo la disciplina del pago de tercero en cuanto se lo considera como deudor
no exclusivo, por aquella parte de la obligacién satisfecha que no le incumbia,
que le era ajena. Sin esta prevencion, tendrfamos que decir que el codeudor
solidario es deudor de la obligacion'?. Para el acreedor es tan deudor que
puede exigir el cumplimiento integro de la obligacion de cualquiera de sus
codeudores solidarios (articulo 1514 CC) y el pago integro realizado por
cualquier codeudor extingue la obligacidn para todos respecto del acreedor,
lo que se explica por la pluralidad de vinculos y la unidad de la prestacién
que rige en toda obligacion solidaria'®. Es importante destacar que el pago
de la obligacidn solidaria debe ser integro para dar lugar a la via de regreso,
ya que, como acertadamente han fallado nuestros tribunales, “mientras la
obligacion solidaria pactada por las partes no se encuentre extinguida, lo cual
s6lo ocurre con su pago total al acreedor, no puede dividirse la deuda entre
los codeudores solidarios porque mientras quede un saldo por pagar, son
obligados al total del remanente insoluto respecto del acreedor'*'.

En este supuesto subrogatorio, se da la particularidad de que el codeu-
dor que paga la deuda, paga deuda propia y deuda ajena al mismo tiempo,
por esta razdn se subroga en los derechos del acreedor y es en este sentido
que corresponde a la figura de pago de tercero'*”. En doctrina suele citarse

17S6lo la Coutume de Bretagne acogia la subrogacion ex Jege en estos casos, pero no
el resto de los ordenamientos franceses anteriores al Code. Véase CLARO SOLAR, Luis,
cit. (n. 19), p. 247.

"8 El articulo 1251 N° 3 CCFr. habla del que estando obligado con otros o por
otros a la deuda, tenfa interés en satisfacerla, con lo que se refiere al codeudor solidario
y al fiador. A su vez, el articulo 1210 N° 3 CCEsp. dice: “cuando pague el que tenga
interés en el cumplimiento de la obligacién, salvo los efectos de la confusidn en cuanto
ala porcién que le corresponda.”

119 SoMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, Tratado de las cauciones (2* edicién, San-
tiago, Contable Chilena, 1981), pp. 75-76, llama la atencién sobre este tipo de subro-
gacion que cede a favor de un deudor directo y no de un tercero; pero ya hemos dicho
que ello se explica por su cardcter de deudor no exclusivo.

120Por todos: PENAILILLO AREVALO, Daniel, Obligaciones. Teoria general y clasifi-
caciones. La resolucion por incumplimiento (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003),
p- 254.

12! Corte de Apelaciones de Antofagasta, 30 de octubre de 2007, en LegalPublis-
hing, N° 37.594. Esta sentencia rechazd, por falta de oportunidad, el ¢jercicio de la
accién de reembolso de un codeudor solidario que pagé parte de la deuda, existiendo
atin un saldo pendiente, con lo que confirma que la subrogacién del codeudor solidario
requiere el pago total de la deuda al acreedor originario.

12 Particularmente, en el caso del codeudor solidario la subrogacion se produce no
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a Pothier utilizando las palabras de Demolombe, que ilustran la especial
legitimacién del codeudor solidario y del fiador, en tanto pueden imponerle
al acreedor la siguiente disyuntiva: “o nos liberas o nos subrogas'®. Siempre,
entonces, que hay solidaridad pasiva existe un interés propio del codeudor
en el pago ya que si paga extingue la deuda con el acreedor, respecto de quien
estd directamente obligado. El efecto extintivo opera, en este caso, con un
alcance limitado, ya que no es deudor exclusivo: si bien se extingue la deuda
respecto del acreedor, ésta subsiste entre el codeudor que paga y el resto de
los codeudores por efecto de la subrogacion. No ocurre lo mismo cuando la
obligacién de varios deudores es simplemente conjunta o mancomunada, ya
que el codeudor en este caso no tiene responsabilidad, ni siquiera indirecta, en
la deuda de sus codeudores, de modo que si paga més de lo que corresponde
asu cuota actlia como un tercero extrano y no se produce en su beneficio la
subrogacion legal, salvo en cuanto haya actuado con el consentimiento de
sus codeudores, ex articulo 1610 N° 5 CC.

Teniendo en cuenta que la subrogacién no crea una nueva obligacién
sino que se trata del mismo crédito, que subsiste, el so/vens tendrd la misma
accion derivada de la deuda pagada para dirigirse en contra del resto de sus
codeudores reclamando a cada uno su cuota segtn el pacto o el interés en
la obligacién, en la etapa de contribucién a la deuda'*. La subrogacién que
opera en este caso, entonces, tiene un efecto limitado, atendido lo dispuesto
en el inciso 1° del articulo 1522 CC. y asi lo han declarado expresamente
los tribunales al fallar en el denominado “caso Beraud” lo que sigue: “[...]
subrogacion que en la especie operd, en virtud del pago que el Fisco hiciera en su
oportunidad en su calidad de codeudor solidario, reconocia como limitacién lo
establecido en el articulo 1522, inciso primero, del Cédigo Civil [...], de modo
tal que el demandante no pudo dirigirse por el total contra los otros dendores
solidarios sino a prorrata de las cuotas que les corresponden”™*. No seria justo

s6lo como efecto del pago sino también de otros modos de extincién equivalentes, tales
como la dacidén en pago, la compensacién, la novacién o la confusién.

121bid., p. 173. Cabe por cierto, hacer la salvedad de que para Pothier y la doctrina
de su época la subrogacion de estos terceros operaba previo requerimiento al acreedor.

124 Originariamente, en el Proyecto de Cédigo Civil (1841-1845) publicado en E/
Araucano, se opté por el criterio de Dumoulin que permitia al solvens repetir el total en
contra de cualquier codeudor deduciendo sdlo su cuota. Obras completas de don Andrés
Bello (Santiago, Imprenta de Pedro G. RaMiRrEzZ, 1887), XI, p. 157.

12 Corte Suprema, 12 de junio de 2007, en LegalPublishing N° 36.492. Esta senten-
cia ha sido comentada por el profesor P1zaRRO, Carlos, en AGUAD DEIK, Alejandra
- P1zarRrRO WiLsON, Carlos, Comentarios de juri:pmdemiﬂ. Oblzgafiones ¥ responmbi—
lidad civil, en Revista Chilena de Derecho Privado, 14 (julio de 2010), pp. 175-178. El
fallo estimé que el Fisco pagador debi6 dirigirse en contra de cada uno de sus codeudo-
res por su cuota en la deuda, en circunstancias que, por no ser un interesado en la deuda
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que el deudor que pagé conserve la solidaridad frente a sus iguales y desde
un punto de vista prictico, la ley ha querido evitar una cadena de juicios
entre los diversos codeudores'®. Por lo demds, la solidaridad es una moda-
lidad expresamente pactada en la relacion obligatoria entre los deudores y
el acreedor, que la subrogacién no tiene la virtualidad de incorporar en las
relaciones personales entre los deudores; en otras palabras: “[L]a accién del
subrogante [el solvens, a quien hemos denominado subrogado] es por una
obligacién simplemente mancomunada; la del subrogado, el acreedor, era
por una solidaria™?".

Para estos efectos, se vuelve sobre el interés de cada uno de los deudores
en la obligacién, de modo que:

Si el codeudor que realizé el pago no tenia interés en la obligacién no
debe en definitiva contribuir a la deuda y por ello la subrogacién serd total,
es decir, podra dirigirse en contra del resto de los codeudores interesados por
el total de la deuda, considerdndolo la ley como un fiador (articulo 1522,
inciso 2° CC.). Esta situacién presenta dos consecuencias, por una parte, si
el pagolo realizé un codeudor interesado nada puede exigir en via de regreso
al codeudor no interesado, que es tenido como fiador (se libera por el pago
efectuado por el deudor principal) y por otra, si el pago lo efectud el codeu-
dor no interesado, se reembolsa segtin lo hace el fiador, esto es, aplicando el
articulo 2372 CC.,, podra ejercer la accién de reembolso del articulo 2370
CC., por los conceptos alli indicados. El articulo 2372 CC. distingue segtin
sila fianza se ha prestado respecto de varios deudores principales solidarios
o s6lo respecto de alguno de ellos, de modo que, concurriendo en este caso
la primera situacién descrita, cuando ha pagado el codeudor solidario no
interesado (fiador) puede demandar a cada uno de sus codeudores interesados
el total de la deuda.

Si hay mds de un codeudor no interesado, también se aplica, por remi-
sion, la norma de la fianza que regula la situacion de los cofiadores, articulo
2378 CC. El caso se presentard, normalmente, cuando el solvens no pueda
dirigirse en contra de los codeudores interesados, sea por insolvencia u

se le debi6 considerar como fiador y por ello los articulos 1522 inciso 2°y 2372 inciso 1°
CC. le permiten dirigirse en contra de cada uno por el total de la deuda, manteniendo
la solidaridad. La sentencia, en cambio, aplica el inciso 1° del articulo 1522 CC.,, pero
sin ordenar la rebaja de la cuota del Fisco en la deuda, cosa que debid hacerse toda vez
que dicha norma rige los reintegros entre codeudores interesados.

126 Existe una excepcion a esta regla, contenida en la Ley N° 18.092, sobre letras
de cambio y pagarés, en su articulo 25, inciso 1°, en que el pago por alguno de los en-
dosantes concede la subrogacién por el total de la deuda, ya que los endosantes son
solidariamente responsables.

127 ALESSANDRI R., Arturo - SOMARRIVA U., Manuel - VopaNOVIC, Antonio,
cit. (n. 12), p. 154
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otro inconveniente. El codeudor no interesado que pagé se subroga en los
derechos del acreedor en contra de los otros codeudores no interesados,
que son considerados cofiadores. En este caso, la cuantia de la subrogacién
serd el exceso pagado por sobre su cuota, pues la deuda se divide entre los no
interesados de igual manera que entre los cofiadores.

Si, por el contrario, el so/vens tenfa interés, deberd descontar su cuota del
reclamo y podr4 cobrar a cada codeudor segun su cuota.

La jurisprudencia ha sido bastante clara al pronunciarse sobre las rela-
ciones internas entre deudores solidarios, asi, ha establecido que “e/ pago es
el hecho que da origen a la accion personal de reembolso del articulo 2370 CC.,
como ademds, a la accion subrogatoria prevista en el articulo 1610 N° 3 CC.;
acciones que derivan de su doble calidad de codeudor solidario no interesado y
por haber efectuado el pago, ya que en este evento ha pagado una deuda ajenay
la ley le considera fiador |...]”'*®. También, que no debe confundirse el interés
en la obligacion de cada co obligado, unos por encontrarse en la necesidad
juridica de satisfacerla (frente al acreedor) y otros, por encontrarse obligados
a sufrir en su patrimonio las consecuencias (entre deudores)'?.

La cuantia a reclamar por el so/vens corresponde al monto efectivamente
pagado por ¢l y no necesariamente al valor nominal del crédito. Si el acreedor
recibe menos que el total de la deuday consiente en ello, la remisién del saldo
aprovechard al codeudor que la obtuvo, por lo que podra dirigirse en contra
de sus codeudores descontando lo remitido; si la remision afecté al total de
la deuda y no a algtin codeudor en particular, el codeudor que pagé debera
descontar también lo remitido de las cuotas de sus codeudores al requerirlos
en via de regreso. Lo anterior se funda, bésicamente, en que la subrogacién
no constituye una operacion especulativa sino una medida fazvor debitoris'.

128 Corte Suprema, 7 de mayo de 2007, en Fallos del Mes, 545 (2007), pp. 820 y ss.

12 [dem.

130 Cfr. CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), p. 223. Para la doctrina espafola, cfr. SAN-
CHO REBULLIDA, Francisco, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (2
ediciéon, Madrid, Edersa, 1991), 16, 1°, pp. 778 y 790-791; y DEL OLMO GARCia,
Pedro, cit. (n. 73), pp. 218-232 y 310-311, fundado en la funcién accesoria de la su-
brogacién, a pesar que tal idea pudiera dar origen a pensar que la subrogacion traspasa
s6lo los accesorios del crédito en funcién de garantia del derecho de reembolso. Con
todo, un importante sector de la doctrina espafola (Sancho Rebullida y Albaladejo,
entre otros), considera que la subrogacién convencional se rige en todo, por la cesién de
derechos y admite, por lo tanto, que el subrogado pueda obtener del deudor el importe
del valor nominal del crédito independientemente del monto pagado por ¢l al subro-
gante. CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), pp. 269-271, estima que las normas de la cesién
de derechos aplicables a la subrogacién convencional son sélo aquellas que ordenan la
notificacién al deudor, en todo lo demas difieren por cuanto la subrogacién es ante
todo, un pago. Es por ello que la remisién a la cesion sélo cumple el fin de operarse la
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Mas, esta opinidn no es unanime, un sector de la doctrina estima que el ter-
cero adquiere el crédito por su valor nominal mas los intereses devengados
y no satisfechos, si los hubiere, por lo que el so/vens que obtuvo la remision
podria cobrar el total sin descontar la parte condonada. Se apoyan en el texto
de laley, que expresa que por la subrogacién se traspasan al nuevo acreedor
todos los derechos, acciones, privilegios, prendas e hipotecas del antiguo'.
Se traspasa, entonces, el crédito con todas sus caracteristicas, entre ellas su
valor nominal. Consideran, ademds, que al admitirse el pago de tercero con
efecto subrogatorio, la ley verdaderamente ha actuado favor creditoris, pues
beneficia al que ha pagado’®.

Nuestra jurisprudencia se inclina por estimar que la subrogacion sélo
permite adquirir el crédito por el importe de lo efectivamente desembolsa-
do por el solvens. Asi, en un fallo reciente desecha la solicitud de intereses
por sobre el capital que pedia el subrogado, disponiendo que: “dicha accidn
subrogatoria tiene una amplitud limitada, al tener derecho a reclamar sélo
el monto de lo que se ha pagado, si bien con ignal poder adquisitivo mediante
su reajuste, pero no puede pretender se le reconozca la posibilidad de obtener
intereses de capital, pues ellos son ganancias, aspectos propios de los frutos civiles
[...] que la ley no ha establecido para la subrogacién, como tampoco constituye
una obligacion de crédito de dinero, conforme la define el articulo 1° de la ley
18.0107'3. A ello no se opone, sin embargo, que si la deuda era productiva
de intereses para el acreedor originario, corran ellos a favor del subrogado,
puesto que asi se desprende del propio articulo 1612 CC.

Considero que la primera postura es mas acertada y conforme con el
espiritu de la subrogacion, que es un pago, al que viene primeramente obli-
gado el deudor y por eso se protege su interés. La subrogacién no es para el
subrogado una operacién especulativa, su animo no estd en adquirir el crédito
sino en pagar la deuda asegurandose el reembolso, por lo que la subrogacién
implica una garantia respecto de su crédito, a lo que cabe agregar que en el
origen de la subrogacion se encuentra la idea que el tercero ha actuado por

subrogacién sin perjuicio del deudor y de terceros, acreedores anteriores o posteriores
a esa subrogacién convencional. En apoyo de su tesis cita la doctrina francesa, que hace
una clara distincidn entre la cesién y la subrogacién, y los comentarios de Bibiloni al
proyecto de reforma del CC. argentino.

! ALESSANDRI R., Arturo - SOMARRIVA U., Manuel - VobpaNovic, Antonio,
cit. (n. 12), p. 19, al hacer la distincién entre la subrogacién y la accién de reembolso,
senalan que esta es una de las diferencias. Sin embargo, en el volumen 3, p. 30, al hacer
la diferencia entre subrogacion y cesién, sefialan que aquella no tiene fin de lucro.

132 DiEz-P1cazo, Luis, cit. (n. 2), p. 1002, apoyado en el texto del articulo 1212
CCEsp.: “La subrogacién transfiere al subrogado el crédito con los derechos a é anexos

133V éase mas arriba, la nota 128.



174 RevisTA DE DERECHO XXXVII (2° SEMESTRE DE 2011) CLAUDIA SERRANO HERRERA

un oficio amistoso hacia el deudor. Distinto es el caso de la cesién, ya que en
ella s hay una operacién especulativa propia de toda venta, como dice Claro
Solar: “[...] el vendedor trata de vender lo més caro posible y el comprador
procura pagar el menor precio”"*.

Ast se ha dispuesto para el caso del fiador que paga la deuda (articulo
2370 CC) y me parece que, no obstante el cardcter de derecho estricto de la
subrogacion legal, es perfectamente posible una aplicaciéon por analogfa al
codeudor solidario, ya que se trata de supuestos de pago de terceros intere-
sados en la extincion de la obligacion frente al acreedor.

Respecto de las excepciones admisibles en contra del sofvens, el deudor
podrd oponerle todas aquellas excepciones que hubiere podido oponer al
acreedor hasta el pago, sea que emanen de la naturaleza misma de la obliga-
cién o sean suyas personales. La subrogacion transfiere el crédito y todos sus
derechos anexos, motivo por el cual se comprenden también todas las excep-
ciones derivadas de la primitiva relacion obligatoria. Nuestra jurisprudencia
corroboralo anterior y frente a un acreedor que ha pretendido hacer efectivo
el monto total de la obligacién sobre los bienes de los deudores solidarios
no demandados en juicio, ha dicho que “...1a solidaridad, por si misma, no
puede privar alos demds deudores del derecho de hacer valer las excepciones
que resulten ... de la naturaleza de la obligacién y también las personales que
puedan tener contra el acreedor, en conformidad alo dispuesto por el articulo
1520 CC.”%. Luego, tratindose del mismo crédito, los codeudores que no
han pagado conservan sus excepciones frente al nuevo acreedor.

Incluso, si el codeudor que paga no notifica el pago al resto de sus co-
deudores, podrén estos oponerle todas las excepciones validas que hubieren
tenido en contra del acreedor hasta dicha notificacién.

Lo mismo que ya dijimos en el pérrafo anterior, si se ha dispuesto respecto
del fiador que paga la deuda y no lo comunica al deudor: queda expuesto a
desconocer las excepciones inherentes a la deuda que habria podido oponer
el deudor al acreedor y por ello es justo que sufra su propia negligencia'*.

Respecto de la compensacion, podran los codeudores oponer al solvens
todos los créditos adquiridos contra el acreedor antes del pago. Si el codeudor
tenfa una excepcion vélida frente al acreedor, de haber tenido noticia del pago
habria podido oponer la excepcién impugnando el derecho del acreedor.

En el fondo, strictu sensu, no se trata aqui del pago de un tercero, el
codeudor solidario viene obligado en forma principal a la deuda, lo mismo
que el fiador, aunque que éste sujeto a la conditio iuris del impago; en este

134 CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), p. 222.
13 Corte Suprema, 15 de septiembre de 2010, en FM. 554 (2010), pp. 149 y ss.
13¢DiEz-P1cAZ0, Luis, cit. (n. 2), p. 580.
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punto, quedan superadas las disquisiciones sobre responsabilidad sin deuda
que se atribufan a la fianza'?’.

Ahora bien, podria plantearse que el sofvens pague la deuda con apro-
bacién del deudor y en virtud de las normas generales del pago sea titular,
ademads, de una accidn personal de reembolso surgida, ex zovo, a raiz del pago
efectuado. Ello ocurrirfa cuando el tercero actuase en virtud de un mandato
conferido por sus codeudores, por lo que se encontraria en disposicion de
ejercer la accion de reembolso en contra de los codeudores'®. ¢ Surge para ¢l
la opcién frente alas dos acciones o queda regido unicamente por la situacion
de subrogacion legal? Y si se estima que surge la opciodn, ¢en qué momento
debe efectuarla?

Para algunos autores el so/vens debe optar, al momento del pago, por una
u otra via, de modo que, si decide subrogarse no nace el derecho personal de
reembolso, posicion més extrema'”, o que si opta por subrogarse se produciria
una cierta unificacién de acciones'. No comparto lo anterior, estimo que ello
implica confundir la legitimacién para pagar del tercero con los efectos, no
es que este tercero tenga doble legitimacion sino que su legitimacion es una
pero se producen dos efectos. La subrogacién debe entenderse siempre como

137 Véase GIORGIANNI, Michele, cit. (n. 3), p. 169; Diez-P1cazo, Luis, cit. (n. 2),
pp- 99-101, para quien el fiador es deudor, no de la obligacién principal garantizada,
sino de su propia obligacién y cuando paga cumple su propia deuda; y FELIU Rey,
Manuel Ignacio, Fianza real, subrogacio’n por pago de tercero interesado y solidaridad no
uniforme, en La Ley, 7 (Madrid, 2001), pp. 1482-1490.

¥ PENAILILLO AREVALO, Daniel, cit. (n. 120), p. 296, observa que también puede
surgir la accién de mandato si se tiene en cuenta la doctrina del mandato tdcito y reci-
proco sobre la naturaleza juridica de la solidaridad pasiva.

¥ HERNANDEZ MORENO, Alfonso, cit. (n. 30), pp. 228 y 229. Aunque en realidad
esta postura refleja una cierta confusién entre la legitimacién para el pago y los efectos
de ese pago y ello obedece a su particular visién sobre el pago de tercero y la subroga-
cién, que descansa sobre la base de distinguir dos legitimaciones diversas: la del tercero
extrafio, que siempre paga extinguiendo la deuda y la del tercero interesado, que puede
elegir con que legitimacién pagar. Asi, haciendo valer su especial legitimacién —por el
interés que posee— su pago nunca es extintivo y nunca nacerd para ¢l la “opcién” de
acciones. A tal punto llega, que si posteriormente renuncia a la subrogacion, no tendré
acci6n alguna contra el deudor. También adhieren a la exigencia de optar al momento
del pago BERCOVITZ Y RODRIGUEZ CANO, Rodrigo - VALLADARES RASCON, Etel-
vina, en ALBALADEJO, Manuel - Diaz ALABART, Silvia (coordinadores), Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (2* edicién, Madrid, Edersa, 1991), XVI, 1°, p.
50, aunque por otras razones, sefialan que de producirse la subrogacién no puede nacer
la accién de reembolso pues el crédito, la obligacién, no se ha extinguido. Cfr.

'0Es lo que plantea para el caso del fiador REYES LOPEZ, Maria José, Algunas consi-
deraciones sobre los articulos 1.838 y 1.839 del Cédigo civil, en Anuario de Derecho Civil,
41 (1988) 1, pp. 211-212y 220.
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un beneficio para el solvensy por eso se produce la adquisicién adicional del
crédito pagado'*’. Ahora, nada obsta que el tercero manifieste al momento
del pago que no desea subrogarse. En lo demds, su voluntad s6lo serd decisiva
para optar por uno de los dos derechos, al momento de su ¢jercicio.

En caso que el tercero fuese titular, ademds, de una accién cambiaria de
reembolso, emanada de la letra de cambio o del pagaré, podria convenirle
mas ejercer la accién adquirida por subrogacién, derivada del negocio causal,
atendidos los breves plazos de prescripcién de dichas acciones'®. Nuestra
jurisprudencia ha reconocido la independencia de ambas acciones, cambiaria
y derivada del negocio causal, permitiendo el ejercicio de la segunda cuando
se encuentre prescritala primera'®. En todo caso, reconoce que al tercero, en
su calidad de fiador y codeudor solidario le corresponden también la accidén
ordinaria de reembolso contemplada en el articulo 2370 CC y la accién por
subrogacion establecida en el articulo 1610 N° 3 CC.,, para dirigirse en con-
tra de los deudores principales o directos cuyas deudas han sido extinguidas
“toda vez que se trata de acciones que no son incompatibles entre si y que son
de libre eleccion para su titular™*.

La doctrina, sin embargo, se encuentra dividida; una parte de los autores
considera que el solvens debe optar por una de las dos vias, ya que ambos
créditos se excluyen reciprocamente, en palabras de Herndndez-Gil: “la
titularidad es cumulativa; no asi su ¢jercicio, que es alternativo”®. Si bien
la subrogacién opera ex lege, automaticamente al tiempo del pago, puede el
tercero renunciar a ella y optar por la accién de reembolso, lo que deberfa

141 Asi lo aclara DEL OLMO GARCiaA, Pedro, cit. (n. 73), p. 179. No obstante, para
este autor el nacimiento de los dos derechos no se produce en pie de igualdad, el dere-
cho personal es el principal ya que determina lo que el sofvens debe recibir en definitiva;
el adquirido por subrogacién es accesorio, existe en funcién de garantia del derecho
personal subyacente. Esta idea de que la subrogacion existe en funcién de garantia hacia
el tercero también se encuentra en FERNANDEZ VILLA, José, cit. (n. 30), pp. 324-336,
quien la caracteriza como una “medida de refuerzo del derecho de regreso”.

12 F] articulo 82 inciso 3° de la Ley N° 18.092, establece que “E/ avalista que paga
la letra tendrd accion cambiaria de reembolso en contra de la persona a quien él ha garan-
tizado y de los demds firmantes de la letra respecto de los cuales tuviere accion cambiaria
de reembolso la persona avalada” A su vez, el articulo 87 sefiala que: “Cualguier tercero
extranio a la letra podrd pagarla y se subrogard en todos los derechos del portador emana-
dos del documento [...]” El articulo 99 contempla el plazo de prescripcidn de seis meses
desde el dia del pago para las acciones de reembolso.

'3 Corte Suprema, 7 de mayo de 2001, en LegalPublishing N° 18.705.

144 Corte Suprema, 18 de junio de 2002, en LegalPublishing N° 24.683. La Corte
rechazé los recursos de casacién en la formay en el fondo deducidos contra la sentencia
de segunda instancia que confirmé la de primer grado en la que se contiene el texto
citado.

1% HERNANDZ-GIL, Antonio, cit. (n. 3), p. 292.
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hacer en el mismo momento del pago'*. Es obvio que impera aqui el principio
de que no se da beneficio alguno a quien no lo quiere, por lo que el tercero
podra pagar como simple legitimado universal conforme al articulo 1572 CC.
Otros autores consideran que se trata de derechos complementarios, en que
la subrogacién vendria a cumplir un efecto de garantia respecto de la accién
de reembolso, sin perjuicio de accionar alternativamente'¥’. En todo caso,
de operar como garantia del reembolso quedan fuera de la garantia los inte-
reses, si el crédito originario no los consideraba, los gastos y demds posibles
petjuicios, que s6lo podrén cobrarse ejercitando la accién de reembolso'.
Para Diez-Picazo no se trata de concurso de normas ya que las pretensiones
del demandante son diferentes, no sélo en cuanto a su fundamento sino en
cuanto a la cuantia de lo pedido en uno y otro caso'®.

Ahorabien, si el tercero que paga se encuentra al mismo tiempo bajo dos
delos supuestos del articulo 1610, su causa de pedir serd siempre la subroga-
cién por pago, pudiendo invocar cualesquicera de los supuestos o ambos'’.

A nuestro entender, a pesar que ambas acciones, la derivada de la subroga-
ci6n como la de reembolso, responden a una misma ratio, cual esla de prevenir
un enriquecimiento sin causa, ¢ incluso ambas encuentran su origen en la
ley, se trata de un supuesto de concurrencia de distintas acciones, cada una
con presupuestos operativos propios y también, de efectos diversos. Ademds,
como acertadamente advierte un autor, no parece “[...] plausible que la ley
compela a emplear sélo una de las vias, de manera irreversible, con riesgo de

que pudiera producirse lo que a toda costa intenta soslayar”"".

! BERCOVITZ Y RODRIGUEZ CANO, Rodrigo - VALLADARES RascON, Etelvi-
na, cit. (n. 139), p. 49. Pese a que el articulo 1210 CC. espafiol utiliza la expresién: “se
presumird que hay subrogacidn | ...]”, estos autores entienden que se trata de subrogacion
legal, del mismo modo que en el Derecho chileno.

47 DiEz-P1cAzo, Luis, cit. (n. 2), p. 561; y DEL OLMO GARCiA, Pedro, cit. (n.
73), pp- 297-330. La doctrina espafiola también se haya dividida entre quienes conside-
ran que la ley ha establecido una serie de derechos escalonados para proteger al solvens
(Diez-Picazo) y los que estiman que cada derecho nace segiin su especifico supuesto
de hecho, en este sentido, quien tiene una accién de reembolso por ser mandatario no
tendra la de menor rango, de enriquecimiento, al mismo tiempo (DEL OLMO).

'8 ALONSO SANCHEZ, Beatriz, Proteccidn del fiador en via de regreso (Madrid, Tec-
nos, 1993), p. 32-33.

19 Cfr. Diz-P1cAzo, Luis, cit. (n. 2), p. 561.

150 Al respecto se ha fallado que el hecho de invocar en la demanda la subrogacién
en virtud del N° 5 del articulo 1610 CC. y en la réplica aducir la concurrencia del N°
3 del mismo articulo, no implica variacién en la causa de pedir ya que se mantiene el
hecho material o juridico que constituye la esencia de la accion, la subrogacién por el
pago. Véase sentencia de la Corte de Apelaciones de de Santiago, 24 de abril de 1990,
en Legal Publishing N° 10.994.

5! RUB10 GARRIDO, Tomis, cit. (n. 74), p. 143.
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ii) El deudor subsidiario. Se trata en este caso de un tercero'? que respon-
de dela obligacién en forma subsidiaria del deudor principal, es decir, cuando
el deudor principal no cumple’>. El caso paradigmitico es el del fiador'>%, sin
embargo existen otros muchos casos de deudores subsidiarios que también
se subrogan por el pago, v. gr. el duefio de la obra o empresario en casos de
subcontratacién, otros derivados de las relaciones de familia, como la respon-
sabilidad subsidiaria del hijo sometido a patria potestad (articulo 261 CC),
la responsabilidad del legatario por las deudas hereditarias (articulos 1104 y
1362 CC), delos varios tutores y curadores que administran separadamente
(articulo 419 CC), la responsabilidad del socio por las deudas sociales, el
que otorga una prenda para garantizar una deuda ajena, el tercero que se ha
obligado en una cldusula penal'>’ o el patrocinador de una carta de patrocinio
o “comfort letter”'. Todos estos casos caben, sin duda, dentro del N° 3 del

152Ya hemos dicho que es tercero en cuanto paga la deuda del deudor principal y ex-
tingue la obligacidn que este tiene con el acreedor, como sefiala ViaL DL Rfo, Victor,
cit. (n. 8), p. 349, “estd pagando una deuda ajena”.

13 Cfr. VopaNovic H., Antonio, La fianza (22 edicién, Santiago, LexisNexis,
2004), pp. 21-22, explica la diferencia entre la responsabilidad subsidiaria propia del
fiador y el hecho que se le pueda considerar obligacién condicional o eventual. Véase
también DiEZ-PICAZO, Luis, cit. (n. 2), p. 483, que explica la subsidiariedad como el
orden necesario en la responsabilidad por la obligacién, que debe ser cumplida una sola
vez.

154 Por esta razén utilizaré indistintamente “fiador” y “deudor subsidiario”.

5 En este caso, es necesario, para que se de la subrogacion, que la pena se haya
pactado como sustitutiva o indemnizatoria de la obligacién principal y no como pena
moratoria o punitiva. Para las diversas funciones de la cliusula penal (garantizadora
del cumplimiento, resarcitoria de los perjuicios por incumplimiento, resarcitoria de la
moray punitiva), véase: CORRAL TALCIANI, Herndn, Contratos y dasios por incumpli-
miento. Estudios sobre su régimen juridico y la responsabilidad por incumplimiento (San-
tiago, Abeledo Perrot - LegalPublishing, 2010), pp. 253-254. Véase también: GATICA
PAcCHECO, Sergio, Aspectos de la indemnizacion de perjuicios por imumplimimz‘o del
contrato (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1959), pp. 376-381. En contra: VIaL
DEeL Rio, Victor, cit. (n. 8), pp. 349-351, quien manifiesta haber variado de opinién,
respecto de la primera edicidn, y estima que el tercero que se obliga a una pena no puede
subrogarse y tampoco adquiere derechos de reembolso ya que no cabria dentro del con-
cepto de deudor subsidiario. En mi opinién, esta conclusion podria matizarse distin-
guiendo las funciones que puede cumplir la pena, en que, ademas de ser una avaluacién
convencional de perjuicios, ella posee un cardcter esencial de garantfa.

!¢ Las cartas de patrocinio constituyen una garantia del tréfico usualmente utiliza-
das en la practica bancaria y dardn origen a responsabilidad subsidiaria del patrocinador
cuando éste garantice o se comprometa para con un destinatario, acreedor de la obli-
gacion principal, a cumplir o indemnizar en caso de incumplimiento del patrocinado
o deudor principal. En doctrina se les ha denominado “cartas de patrocinio fuertes” en
oposicién a las “débiles” que no importan una responsabilidad de este tipo. Para este
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articulo 1610 CC. e incluso en algunos casos la ley vuelve a mencionar el
efecto subrogatorio del pago que dichos obligados realizan'".

Parte de la doctrina, al igual que en el caso anterior, considera que el
fiador no es un tercero sino un verdadero deudor, que viene obligado al
pago’*®. Esta idea es correcta en parte, ya que el fiador es responsable por
su propia obligacidn accesoria de garantia, pero al pagar salda una deuda
ajena, que garantizaba y de alli su interés en la obligacion, pues extinguida la
obligacién principal se extingue la accesoria de fianza (articulo 2381 CC.).
Precisamente la especialidad de esta deuda subsidiaria radica en que cuando
paga el fiador cumple su propia obligacién de fianza, la obligacién fideiuso-
ria. Al pagar quedard satisfecho el interés perseguido por el acreedor en el
derecho de crédito que poseia contra el deudor fiado, por lo que el deudor
se liberara del acreedor, pero no quedaré agotada la relacién de fianza sino
que ella proyectard algunos efectos atn, ahora entre el solvens y el deudor:
la relacién de regreso.

Hemos dicho que el fiador se encuentra sujeto al poder de agresién del
acreedor, al menos en forma mediata, de alli su interés y por ello la ley lo
legitima cualificadamente para el pago y le otorga la posibilidad de subrogarse
legalmente, es decir, por el sélo hecho del pago y atin contra la voluntad de
acreedor y deudor. Atn mis, la ley protege la efectividad de este beneficio
mediante una causal de extincién de la fianza cuando el acreedor por hecho o
culpa suya ha perdido las acciones en que el fiador tenfa derecho a subrogarse
(articulo 2381 N° 2 CC.)",

A pesar de venir regulados en forma conjunta, existe una importante
diferencia entre los dos supuestos de este N° 3, si bien ambos operan por
el sélo ministerio de la ley, en el caso de los codeudores solidarios no basta,
para conocer todos los efectos del pago, con aplicar el articulo 1610, sino que
habra de atenderse al negocio causal que origind la obligacién pagada, porlo
que necesariamente debe integrarse la norma del articulo 1522 CC. De este
matiz que distingue ambos tipos de subrogacion da cuenta una sentencia de

la Corte Suprema, que dispuso: “[E]/fiador gue paga satisface una obligacion

tema, véase ALCALDE SILVA, Jaime, Las cartas de patrocinio. Criterios dogmzz’tims para
su aplicacion en Chile (Santiago, Abeledo Perrot - LegalPublishing, 2010), especialmen-
te pp. 17,34y ss., y 65.

157Por ejemplo, el articulo 64 bis CT. dispone en su inciso 4°: “En todo caso, el due-
710 de la obra, empresa o faena, o el contratista en su caso, podrd pagar por subrogacion al
trabajador o institucidn previsional acreedora’.

8 HERNANDEZ-GIL, Antonio, cit. (n. 3), p. 209.

15 Sobre este punto, puede verse la monografia de ALONSO SANCHEZ, Beatriz, cit.
(n. 148), que trata la situacion en el derecho espafiol, cuyo articulo 1852 CC. es muy
similar al nuestro.
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integramente ajenay se subroga en los derechos del acreedor en contra del dendor
principal por el total de lo pagado. La subrogacion a favor del codeudor solidario,
en cambio, tiene lugar en los términos que sefiala el articulo 1522 del Cédigo
Civily serd, en definitiva, el interés de los codeudores en el negocio causal lo que
determinard la pertinencia de dicha subrogacion legal”*.

Si se pacta la solidaridad del fiador, éste vendr4 obligado al pago junto
al deudor principal pero, si paga, saldard una deuda totalmente ajena que
garantizaba, en cambio el simple codeudor solidario al pagar saldard una
deuda en parte ajena y en parte propia.

Siha otorgado la fianza por mandato de un tercero, tendrd accién, ademds,
en contra de su mandante (articulo 2371 CC.).

Si son varios los deudores afianzados, habra que distinguir si eran o no
solidarios. Si lo eran, podrd el fiador dirigirse en contra de cualesquiera de
ellos por el total pagado. Si la fianza se presté sélo respecto de uno de ellos,
el fiador que pagd solo contra éste podré dirigirse por el total y su accidén
respecto de los demds serd la que corresponda por haberse subrogado en los
derechos del deudor a quien afianzé (articulo 2372 CC.).

Si son varios los fiadores, el flador que pagd més de lo que correspondia
a su cuota también se subroga, por el exceso, en los derechos del acreedor
contra sus cofiadores (articulo 2378 CC.).

En el caso de la fianza real o hipotecaria, la ley dispone la subrogacién
del fiador en los términos del articulo 2429, respecto de la finca hipotecada.
En cuanto a su responsabilidad personal, le serdn aplicables las normas de la
fianza, por lo que conserva su caracter de deudor subsidiario.

El fiador, al mismo tiempo que se subroga, goza de una accién personal
de reembolso en contra del deudor, para obtener el reintegro de lo pagado,
los intereses por el anticipo, los gastos del pago e incluso la indemnizacién
de los perjuicios que haya podido sufrir luego de haber notificado al deudor
lademanda del acreedor'®’. Como hemos visto, la opinién mayoritaria de los
autores se inclina por afirmar que el fiador tiene un derecho de opcidn frente
a estas dos acciones'® y asf también se ha manifestado la jurisprudencia'®.

19 Corte Suprema, 9 de noviembre de 2009, en LegalPublishing N° 42.883.

!¢ Estas dos acciones componen la via de regreso del fiador contra el deudor en los
sistemas que, como el nuestro, siguieron al Code en la materia. Otros sistemas, como el
alemdn y el suizo optaron por establecer inicamente la subrogacion legal. Véase § 774
BGB. y articulo 507 del Cédigo Federal Suizo de Obligaciones.

162 ALESSANDRI R., Arturo - SOMARRIVA U., Manuel - VopaNovIc, Antonio,
cit. (n. 12), p. 17; y DiEz-P1CAZO0, Luis, cit. (n. 2), p.608.

163 Véase supra n. 160. Este fallo contiene un importante considerando al efecto:
“Duodécimo: [...] atendida la situacion factica y juridica esgrimida por el tercerista para
Justificar su pretensidn [ “subrogatorial, es dable colegir que a aquél le era posible ejercer
la accién de reembolso derivada del pago del pagaré, la relativa al pago en general y la
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Al ejercer el fiador la accién derivada de la subrogacién el importe a
reclamar estar4 limitado por cuanto haya pagado al acreedor, la cuantia de
ese crédito es lo que puede obtener por esta via, con todas las garantias acce-
sorias al mismo. Respecto de los otros conceptos que pueden incluirse en la
relacion de regreso entre deudor y solvens, ex articulo 2370 CC. (intereses,
gastos y perjuicios), serd necesario que el fiador ejerza su accién personal de
reembolso pues dichas partidas no estan cubiertas por la subrogacién ya que
el acreedor no ha tenido derecho a las mismasy por eso mal podrian haberse
traspasado al fiador. En otras palabras, se trata de indemnizaciones que nacen
ex novo a favor del fiador “a diferencia del contenido propio del derecho de
reembolso, [...] el cual si podra ser ejercitado por el fiador a través del me-
canismo instrumental de la subrogacién, y que nace como consecuencia del
pago efectuado por cuenta del deudor principal”'®*. Considero, atendido lo
dicho, que puede afirmarse una situacion de concurrencia y complementa-
riedad entre la accién de reembolso y la derivada de la subrogacion, pero sélo
la eleccién del fiador develard si ha optado por la subrogacion en funcién del
regreso, ya que puede elegir no hacerlo.

El fiador que paga debe comunicar el pago al deudor, de lo contrario se
expone alas excepciones que pueda éste oponerle; todas las que habria podido
oponer vilidamente al acreedor al tiempo del pago. Si el deudor ignorante
del pago, pagare de nuevo la deuda, no tendré el fiador derecho para repetir
en su contra, debiendo dirigirse en contra del acreedor mediante la condictio
indebiti (articulo 2377 CC.).

d) El heredero beneficiario que paga con su propio dinero
las deudas de la herencia'®. A pesar que més arriba dijimos que bajo
la designacion del heredero se entiende actuar al deudor mismo, ya que ha
operado la transmisién de todos los derechos y obligaciones transmisibles
del causante, cuando este heredero ha aceptado la herencia con beneficio
de inventario su responsabilidad queda limitada al monto de lo recibido
en herencia. No responderd, por tanto, como lo hace el heredero corriente,
ultra vires, sino que el fin del beneficio es precisamente limitar esta respon-
sabilidad y por ello se entiende que, a pesar de estar pagando una deuda de

derivada del pago del negocio causal del pagaré [...]”.

164 ALONSO SANCHEZ, Beatriz, cit. (n. 148), p. 31, cita la opinién mayoritaria de la
doctrina espanola a favor de reconocer dos acciones diversas al fiador, pero agrega que la
verdadera discrepancia doctrinal consiste en determinar cdmo se ejercen o que funcién
cumple una respecto de la otra. Para la autora s6lo existe una tnica accién de regreso
que la ley refuerza mediante la subrogacién en funcién de garantia.

16 Este caso es el tltimo recogido en el articulo 1251 CCFr. y no se ha contemplado
en el articulo 1210 CCEsp. Los autores espafioles, sin embargo, lo incluyen como un
caso de subrogacién legal. Véase: BAYO RECUERO, Nieves, cit. (n. 27), p. 136.
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la herencia y por ende, propia, al gozar del beneficio paga una deuda ajena;
en este sentido, es un tercero frente a la sucesion deudora.

El heredero tendrd interés en pagar las deudas de la herencia para cono-
cer con certeza cual es el caudal hereditario del que finalmente dispondrd y
ademds, para evitar la ¢jecucion precipitada de los bienes de la herencia por
parte de los acreedores, por eso la ley ampara este interés cuando paga con
dineros propios sin utilizar los fondos de la herencia. Como se aprecia, el
pago del heredero beneficiario actuard también en interés de los acreedores
hereditarios y testamentarios, que recibirdn el pago de sus créditos y legados
anticipadamente por el heredero; y del resto de los herederos, evitdndoles,
por una parte, la venta forzada e intempestiva de los bienes de la herencia,
tal vez en condiciones que no sean las més favorables para la sucesién y por
otra, los gastos de la ejecucion.

Dos son los requisitos adicionales para este pago: que se haya concedido
el beneficio de inventario y que el heredero pague con su propio dinero
(es decir, antes de que los bienes de la sucesién se confundan con los suyos
propios). Por esto mismo, se excluye el caso en que se hubiere otorgado el
beneficio de separacién, ya que de haberlo los acreedores serdn pagados con
los bienes de la herencia y no con los propios del heredero.

Si son varios los herederos beneficiarios la subrogacion por el pago que
realice uno de ellos serd parcial y no por la totalidad del crédito ya que debera
descontar de la reclamacién en via de regreso su parte o cuota en las deudas
de la herencia.

¢) El que paga una deuda ajena, consintiéndolo expresa o
técitamente el deudor'®. Este supuesto de subrogacion no estaba con-
templado en el “Proyecto de 18537y es también una innovacién respecto del
Code, que s6lo permite la subrogacién de este tercero por la via convencional.
Sin embargo, aparece en términos similares en el Proyecto de Cédigo Civil
espafol de 1851

16 Este supuesto no se halla contemplado en el Code como caso de subrogacién
legal. El articulo 1236, que regula por quien puede hacerse el pago, excluye expresamen-
te la posibilidad de subrogacion legal. No obstante, la doctrina francesa se encuentra
dividida y una parte entiende que la exclusién de la subrogacién afecta inicamente al
tercero que paga sin autorizarlo el deudor. Véase: DEMOLOMBE, Jean Charles Florent,
cit. (n. 22), pp. 50-53, que acepta la subrogacion legal del tercero ajeno a la obligacién y
no interesado, tanto en materia mercantil, para el caso del pago por tercero de una letra
de cambio, debido al precedente histérico de la Ordenanza de Comercio Terrestre, de
1673, como en materia civil. También: POTHIER, Robert Joseph, cit. (n. 94), p. 348,
pero sélo para el dambito mercantil.

167 El articulo 1117 del Proyecto establecta la subrogacion legal a favor “2.° Del ter-
cero no interesado que pague, consintiéndolo expresa o tdcitamente el deudor”. En igual

sentido el articulo 1210 N° 2 CCEsp.
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En este caso, a diferencia de los demds enunciados en el articulo 1610
CC., no aparece que se trate de un tercero con un interés propio, cualificado,
paraefectuar el pagoy sin embargo, se subroga de pleno derecho. Se trata, por
tanto, de un tercero extrafio o absoluto'®. A falta de un interés juridicamente
relevante del tercero la ley ha exigido la voluntad del deudor favorable a su
intervencion y por ello da por establecido que el deudor al consentir el pago
acepta el reemplazo del acreedor por el tercero que paga. Su consentimiento
es prueba del interés.

Este tercero es, por lo mismo, un mandatario del deudor y por ello
cuenta, ademds con la accién de reembolso que le otorga el articulo 2158
Ne 4 CC. Existen, sin embargo, autores que no reconducen la situacion al
contrato de mandato, sino a una autorizacion atipica distinta del mandato,
por la que el deudor lo que consiente no es el pago, sino especificamente la
subrogacion'®.

Estimo, con la mayoria de los autores, que la aprobacién del deudor no es
negocial en orden ala subrogacion, el efecto subrogatorio no se sigue porque
haya sido querido por el deudor, sino que deriva directamente de la ley. La
razén me parece de toda légica si se tiene en cuenta que el deudor nada ha
podido disponer respecto de un crédito que le es ajeno. Esta idea muy bien
la expresa el autor espaniol Rubio Garrido, citando a Sancho Rebullida, al
decir que “si el deudor ha aprobado conscientemente la intervencion del
tercero, ya sea de modo ticito, ya expreso, por mucho que luego negase la
subrogacién, no podria ésta evitarse, pues no deriva de su voluntad negocial,
sino directamente de la ley”'°.

Se ha discutido si el pago con conocimiento del deudor puede quedar
subsumido en este caso de subrogacién. La opinién undnime de los autores
considera que para dilucidar la situacién es necesario apreciar las circunstan-
cias que rodean al conocimiento, de modo que el conocimiento del deudor
podra asimilarse a su consentimiento técito cuando laactitud y conducta del

18 ABELIUK MANASEVICH, René, cit. (n. 7), p. 548, sostiene que no se trata de un
tercero extrafio porque el sofvens es un mandatario para el pago, con lo que fija su aten-
ci6n en la existencia de una relacién subyacente entre deudor y sofvens, sin embargo, el
criterio utilizado para definir al tercero interesado mira a la sujecion del tercero frente
al poder de agresién del acreedor o ala incidencia que el pago revista en la consolidacién
de su derecho real y de alli que tenga interés en el cumplimiento de la obligacion.

1 Cfr. HERNANDEZ MORENO, Alfonso, cit. (n. 30), pp. 205-212, bisicamente
fundado en la incompatibilidad de intereses, entre pagador y deudor, que devela la
subrogacion al no extinguir la deuda. Esta incompatibilidad se sustenta en un interés
propio del solvensy seria ajena al contrato de mandato. Sin embargo, se le puede criticar
que el mandato puede perseguir también el interés del mandatario.

7" RuB10 GARRIDO, Tomis, cit. (n. 74), p. 194.
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deudor asi lo supongan'”’. En todo caso, la Corte Suprema ha considerado
que apreciar cuando hay consentimiento ticito del deudor es cuestion de
hecho que deben resolver soberanamente los jueces del fondo'”2. Por otra
parte, cuando no resulte acreditado que el so/vens pagd con el consentimiento
expreso o tacito del deudor, le quedara a salvo la accién de reembolso que
contempla el articulo 1573 CC.'7, por lo que estimo que siempre podra el
tercero interponerla en forma subsidiaria de la subrogacion.

En cuanto al tiempo en que debe prestar su consentimiento el deudor,
no hay duda que puede hacerlo antes del pago, lo que generalmente ocurrira
en el acuerdo negocial que pueda haber celebrado con el solvens y también
puede hacerlo en forma coetdnea al pago. La interrogante se presenta frente
a la aprobacién prestada a posteriori. En general, la doctrina estima que el
pago efectuado sin la aprobacién del deudor extingue inexorablemente la
relacién obligatoria, sin que pueda luego revivir'*. Sin embargo, algtin au-
tor ha estimado que lo literal de la norma sélo se refiere a la hipStesis més
frecuente pero nada impide que la aprobacién se de después del pago'”.
Me parece que, atendido el cardcter excepcional de la subrogacién como
efecto del pago, ella exige una interpretacion estricta y lo mas acorde con su
regulacion es el consentimiento prestado antes o al momento del pago. En
esta linea, por lo demds, regula el Cédigo la subrogacién convencional. El
articulo 1611 CC. exige que la subrogacion se haga en la carta de pago; en
este caso, mal podria hacerse antes ya que la propia figura supone un pago,
pero bien podria hacerse después si la ley no hubiese dispuesto lo contrario
y si asi dispuso fue precisamente por estimar que el pago realizado extinguia
definitivamente el crédito en poder del acreedor'”®.

La cuantia a reclamar queda fijada en la cantidad desembolsada por el
solvens, como ya hemos visto en los casos anteriores. No es, sin embargo, una
opinién undnime; para algunos autores la subrogacion, sin ser una operacién
especulativa tampoco es una manifestacion del favor debitoris, y por eso se

17ISobre esto volveré més adelante al tratar el pago del tercero con consentimiento
del deudor.

172Corte Suprema, 28 de septiembre de 1908, en Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, 6 (1908), 2° parte, secc. 1%, p. 58; y Corte Suprema, 16 de junio de 1916, en Revista
de Derecho y ]uri:pmdemiﬂ, 14 (1917), 2° parte, secc. 23, p. 22.

173 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 27 de enero de 2003, en LegalPublishing
Ne 28.549. En este caso se estimd que la circunstancia de encontrarse en poder del
tercero los recibos de pago permitia acreditar el pago més no que dicho pago haya sido
efectuado con el consentimiento expreso o tcito del deudor.

174 Cfr. FERNANDEZ VILLA, José, cit. (n. 30), pp. 384-385.

17 Cfr. RUBIO GARRIDO, Tomés, cit. (n. 74), p. 196.

176V ¢éase ABELIUK MANASEVICH, René, cit. (n.7), p. 612.
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traspasa el mismo crédito que el acreedor poseia, incluido su valor nominal,
aunque el pago haya sido inferior'”".

Las excepciones que puede oponer el deudor al solvens son todas aquellas
derivadas de su relacion con el acreedor originario hasta el momento del pago,
es decir, todas aquellas propias del crédito satisfecho. En efecto, el crédito del
nuevo acreedor ostenta los privilegios que ostentaba el antiguo y, de la misma
manera, le perjudicardn las excepciones provenientes del crédito antiguo'”®.
Para algunos también son oponibles las excepciones personales del deudor,
incluidas las que habrian podido oponerse al acreedor originario'”. Algin
autor hace la distincion respecto de aquellas defensas que eran conocidas
por el solvens o eran aparentes, caso en el que el deudor podra oponerlas al
nuevo acreedor y aquellas que no constaban pero que el deudor conocia, que
no podr4 oponer al nuevo acreedor ya que al aprobar el proyecto de pago
por parte del tercero se entiende que renuncia a ellas'™. Asi, por lo demas,
lo exigirfa la buena fe y la equidad.

/)El que ha prestado dinero al deudor para el pago.Lafigura,
conocida en doctrina como subrogacion ex mutuo, no estaba presente en el
“Proyecto de 18537, pero si en los proyectos de 1842 y 1847, siendo intro-
ducida, en definitiva, por la Comisién Revisora. Los primeros proyectos, sin
embargo, la tomaron de forma idéntica a como se contemplaba en el Code,
como un caso de subrogacién convencional hecha por el deudor, pero final-
mente, considerando su similitud con el supuesto recién visto, del N° 5, se le
dio el mismo carécter de subrogacion por el sélo ministerio de la ley'®.

En efecto, el caso es andlogo al del articulo 1610 N° 5 CC, pues alli se
trata del que paga con su propio dinero una deuda ajena, consintiéndolo el
deudor y aqui, es el deudor quien paga con el dinero ajeno una deuda pro-
pia. Como en ambos casos se prescinde de la voluntad del acreedor, la ley,
entonces, le da cardcter legal a la subrogacién ya que mal podria hacerla el
deudor que no es dueio del crédito.

Para que la subrogacién opere, en este supuesto, se requieren ciertas for-
malidades, por lo que ha sido catalogada como un caso de subrogacion legal

”7BERCOVITZ Y RODRIGUEZ CANO, Rodrigo - VALLADARES RasCON, Etelvina,
cit. (n. 139), p. 51. En contra ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen, cit. (n. 18), p. 88; y
ALESSANDRI R., Arturo - SOMARRIVA U., Manuel - VopaNovic, Antonio, cit. (n.
12), p. 19.

178 CAN1ZARES LASO, Ana, cit. (n. 45), pp. 54y 131 ss.

7 BoNDia ROMAN, Fernando, La subrogacién en el crédito, en Estudios de Derecho
civil en homenaje al profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo (Zaragoza, ].M. Bosch, 1993),
IL, pp. 1013-1014.

1% SERRA CALLEJO, Javier, cit. (n. 82), p. 1103.

181 Su origen, en todo caso, se encuentra en el edicto de Enrique IV, de 1609, que
consideré por vez primera la subrogacion ex mutuo y al que ya nos hemos referido.



186 REvisTA DE DERECHO XXXVII (2° SEMESTRE DE 2011) CLAUDIA SERRANO HERRERA

solemne. Es necesario, entonces, que el tercero facilite dinero al deudor, con
lo que es aplicable sélo al cumplimiento de obligaciones pecuniarias o que se
han transformado en pecuniarias; el pago debe efectuarse con esos dineros y
ambos hechos deben constar por escritura publica, la que puede ser una mis-
ma. Concurriendo estos requisitos se opera la subrogacion por el ministerio
delaleyy se cumple la finalidad parala que fue prevista: propender al cumpli-
miento de las obligaciones mediante el auxilio de un tercero que se beneficia
al aprovecharle las seguridades y garantias del primitivo crédito'®.

Aqui, como en los demds casos, también concurre un derecho personal
de reembolso para el prestatario, que corresponde a la accidon derivada del
mutuo. Mediante el ¢jercicio de la accién derivada de la subrogacién el
tercero s6lo podré reclamar el interés que devengaba el crédito pagado, en
cambio, optando por la accién derivada del mutuo podré reclamar el interés
pactado con el deudor.

VII. SUPUESTOS DEL PAGO DE UN TERCERO, 3:
PAGO DE UN TERCERO SIN SUBROGACION

Dijimos antes, que para determinar los distintos supuestos de pago de
tercero, que a su vez, originan diversos efectos, laley haatendido alavoluntad
o posicion del deudor respecto del proyecto de pago del tercero y a la exis-
tencia o no de un interés propio juridicamente relevante del so/vens. De esta
manera, en presencia de ese interés, el pago que realiza el tercero no despliega
sus efectos normales ya que s6lo extingue la deuda frente al acreedor y no
se libera al deudor, que queda obligado en iguales términos frente al solvens
por efecto de la subrogacién. Corresponde ahora, fijarnos en el pago de un
tercero no interesado especialmente en la obligacién o en su cumplimiento,
que serd un pago de efectos normales y que cumplird a cabalidad las tres
funciones distintivas que lo caracterizan, satisfactiva, extintivay liberadora.
Cabe precisar, con todo, que al decir “un tercero no interesado” sélo preten-
do descartar un interés juridico especialmente relevante, como puede ser el
de evitarse una agresion patrimonial del acreedor, ya que es evidente que el
tercero al pagar tendrd algun interés o motivacién personal, solo que la ley
no lo ha estimado suficiente como para reforzar lalegitimacién y conceder la
subrogacion y ello basicamente porque el interés del tercero, en estos casos,
se identificard con el interés del deudor de extinguir la obligacion.

a)Pago con conocimiento y aprobacién del deudor. Estasitua-

'8 Cfr. LEDERMANN RODRIGUEZ, Ricardo, De la subrogacion legal en beneficio del
que habiendo comprado un inmueble, es obligado a pagar a los acreedores a quienes el
inmueble estd }Jz'potemdo, en Revista de Derecho ¥ ]urispmdmfia, 26 (1929), Derecho,
p- 140.
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cién surge cuando paga el tercero con conocimiento y aprobacion, expresa o
ticita del deudor. Asi se deduce de la interpretacion a contrario del articulo
1574 CC. Dispone la citada norma que el que paga contra la voluntad del
deudor no tiene derecho para que el deudor le reembolse lo pagado, de donde
puede deducirse que si paga con el asentimiento del deudor tendrd derecho
al reembolso. Es claro que lo que viene exigido al caso es mas que el simple
conocimiento del pago por parte del deudor, debe ademés, aprobarlo.

La concordancia con el articulo 1610 N° 5 CC, en cuya virtud el tercero
que paga consintiéndolo expresa o tacitamente el deudor se subroga en los
derechos del acreedor, permite interpretar correctamente la norma del arti-
culo 1573 CC, ya que el que paga sin conocimiento del deudor no se subroga
y tampoco, a contrario sensu, se subroga quien paga con conocimiento del
deudor pero sin su aprobacién expresa o ticita. De modo que, de no existir
el N° 5 del articulo 1610, podria haberse generado la duda de si se subroga o
no el que paga con el sélo conocimiento del deudor. La situacion entonces,
queda regida por el articulo 1574 interpretado a contrario sensu 'y no por el
1573 CC.

La doctrina es undnime en considerar que el conocimiento del deudor
no seguido de una prohibicién expresa constituye aprobacién tacita. Lo que
si parece prudente es que entre el conocimiento del proyecto de pago del
tercero y el pago mismo haya transcurrido un término razonable, en que el
deudor haya podido oponerse eficazmente. El fundamento de esta exigencia
se haya en la buena fe exigible al deudor, quien conociendo la intencién de
pagar del tercero, estd obligado a manifestarle su negativa, de modo que si
no lo hace es de presumir que aprueba el pago. Del articulo 1610 N° 5 CC.
se puede ficilmente colegir que la aprobacion, en este caso, puede ser expresa
o técita, ya que siendo asi para los casos de subrogacion, con mayor razén lo
serd en términos generales y también del articulo 2123, que permite que el
encargo en que consiste el mandato pueda hacerse ain mediante la aquies-
cencia técita de una persona a la gestion de sus negocios por otra.

El tercero que ha pagado con el consentimiento del deudor es verdade-
ramente un mandatario del mismo, por esta razdn, la accién de reembolso
de que dispone es la accion derivada del mandato'®. El so/vens podré repetir
no so6lo lo pagado, sino también los gastos, intereses e indemnizaciones por
pérdidas sufridas, sin su culpa, con ocasién del pago (articulo 2158 N°s 2, 4
y 5 CC). En contra de esta idea, algunos autores consideran que la cuantia
a perseguir mediante la accién de reembolso no podria ser superior a la

1% Por todos, RAMOs Pazos, René, cit. (n. 24), p. 348.
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cantidad pagada por el so/vens al acreedor, independientemente del valor
nominal del crédito’®.

¢Qué sucede si el acreedor acepté un pago menor, condonando el resto?
¢Aprovecha al deudor? Me inclino por la afirmativa, primeramente porque
el articulo 2147 CC, prohibe expresamente al mandatario apropiarse de
lo que exceda al beneficio o minore el gravamen designado en el mandato.
Esta norma resume el espiritu que debe impregnar la relacién entre solvensy
deudor, ya que el tercero pagador haactuado, no con un fin de lucro personal
o especulativo, sino en orden a gestionar el negocio ajeno de la mejor manera
para su mandante, lo mismo en el caso del agente oficioso. Sin perjuicio de
ello, no cabe duda que se encuentra habilitado para demandar el cobro de las
expensas originadas en el pago, los intereses y la indemnizacién que procediere
por pérdidas sufridas sin su culpa con ocasion del pago.

Respecto a las defensas y excepciones que puede hacer valer el deudor en
contra del sofvens, éstas deben tener su origen en hechos posteriores al pago ya
que la accién de reembolso surge, ex zovo, inmediatamente después de efec-
tuarse el pago. En principio, quedarian fuera, por ser totalmente ajenas a este
nuevo crédito, las excepciones que pudieran oponerse al crédito pagado.

De este modo, no podria el deudor oponerle la prescripcién de la deuda
pagada cumplida en un tiempo posterior al pago; la prescripcion, en este
caso, debe predicarse respecto de la accién de reembolso y el tiempo nece-
sario para que ello ocurra sera el ordinario de cinco afos, contado desde la
fecha del pago (articulos 2514y 2515 CC), sin perjuicio de la prescripcion
de corto tiempo que pudiere afectar ala accién de cobro de la remuneracién
del mandato (articulo 2521 CC).

Pienso, sin embargo, que la respuesta se puede matizar y para ello resulta
atil considerar que el so/vens ha debido emplear en el cumplimiento del en-
cargo la diligencia del buen padre de familia, por ello parece justo que pueda
reclamar en via de regreso todo aquello que pagé sin mediar culpa de su parte.
Si el tercero pagd con abuso de confianza o més de lo que debia el deudor,
por su propia culpa, éste podrd oponerle excepciones derivadas del crédito
originario, destinadas a demostrar que era menor la cantidad debida y que
habria opuesto al acreedor mismo de ser él el que hubiere realizado el pago.
Quedarian asi, por la via del examen de la diligencia del so/vens, admitidas
las excepciones del crédito pagado que hubiera podido oponer el deudor a
su acreedor antes del pago del tercero. Con todo, cabe recordar que se trata

18 SERRA CALLEJO, Javier, cit. (n. 82), p. 1086; y ALBIEZ DOHRMANN, Klaus
Jochen, cit. (n. 18), p. 82, ya hemos dicho que parte de la doctrina no reconduce ne-
cesariamente el pago del tercero a las relaciones de mandato o agencia que pudieran
existir entre deudor y solvens, con lo que la consecuencia es una accién de reembolso
restringida.
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de un pago autorizado por el deudor, por lo que su oposicion en sede de
regreso se encuentra sumamente limitada, pudiendo recurrirse facilmente
ala doctrina de los actos propios.

Al mismo tiempo, la ley otorga a este tercero la facultad de subrogarse
en los derechos del acreedor (articulo 1610 N° 5). La jurisprudencia ha sido
claraal respecto, de modo que, acreditado el pago, se produce la subrogacion
por el sélo ministerio de la ley'.

Existen, no obstante, autores que no identifican los supuestos de hecho
de la subrogacién legal con el pago de tercero consentido por el deudor.
Las situaciones de hecho podrian ser distintas segtin el pacto o acuerdo
entre solvens y deudor, de modo que sélo se produciria la subrogacion legal
si el deudor consiente en ella al aprobar el pago, excluyendo el derecho de
reembolso. A la inversa, podrian haber acordado que no habra lugar a la
subrogacién. También podria darse la situacién de haber manifestado el
solvens una intencidn de liberalidad para con el deudor, caso en el cual nada
podria repetir en su contra'*¢.

Me parece que lo anterior no es vélido en nuestro derecho, donde existe
norma expresa en orden a que la subrogacion opera, en estos casos, por el
s6lo ministerio de la ley, independientemente de la voluntad del acreedor
(aun contra su voluntad) y del deudor, cuya voluntad sélo importa a efec-
tos de haber consentido el pago pero carece de poder para determinar si se
produciréd o no el efecto subrogatorio. Sobre todo debe tenerse en cuenta
que la subrogacién no es ni un hecho ni un acto juridico dispositivo, es un
efecto juridico automatico™”. Por esta misma razén, la aprobacién del deudor
al pago debe realizarse antes o en el momento del pago, de ser posterior se
impide el efecto subrogatorio ya que la obligacion se ha extinguido. De tal
modo que, si el deudor ratifica el pago después de efectuado, el solvens sélo
contard con la accién de reembolso.

En este caso, entonces, el solvens dispondrd de dos acciones diversas para
el reembolso de lo pagado, debiendo optar por una de ellas, lo que hard to-
mando en consideracion las ventajas que cada una pueda representarle en el
caso concreto. En virtud de la accién de mandato es posible reclamar no sélo
el importe de lo pagado sino también intereses corrientes en caso de haber
pagado con fondos propios anticipados al deudor mandante y los gastos
razonables que le haya irrogado el pago, asi como toda pérdida no culpable
en que haya incurrido con ocasién del pago. Podrd, asimismo, obviar las
excepciones inherentes al crédito pagado. Si opta, en cambio, por subrogarse

18 Corte Suprema, 23 de octubre de 2003, en LegalPublishing N° 28.689.

1% SERRA CALLEJO, Javier, cit. (n. 82), p. 1096.

187 Cfr. LACRUZ BERDE]JO, José Luis, Elementos de Derecho civil (3* edicién, Barce-
lona, Bosch, 1994), 11, 1¢, p. 232.
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en los derechos del acreedor, gozard del crédito por su valor nominal, en los
mismos términos que aquél, con todos sus accesorios (derechos, acciones,
privilegios, prendas e hipotecas), por lo que esta via podria resultarle ms
estrecha que la actio mandati contraria pero, sin embargo, mas efectiva ya
que en el primer caso sélo contard, como garantia, con el derecho de reten-
cién que le otorga el articulo 2162 CC, que no posee caracter real ni otorga
preferencia alguna.

¢<En qué momento debe el so/vens optar por una u otra via? Podria exigirse
la opcidn al momento del pago o bien al tiempo de interponer la respectiva
demanda. Estimo que el articulo 1610, al regular los casos de subrogacién
legal, no ha tenido en consideracion la voluntad del so/vens en orden a querer
subrogarse, sino mds bien se trata de una situacién objetiva, cumplidos los
requisitos que en cada caso se exigen, la subrogacién opera por el sélo minis-
terio de la ley, por este motivo me parece acertado sostener que la opcidn la
hard el solvens al intentar una u otra via de regreso, pudiendo incluso inter-
poner ambas acciones, una en subsidio de la otra. Con todo, cabe advertir
que, habiéndose inclinado por una de las acciones, serd el régimen de dicha
accion la que regird todo el proceso restitutorio, de modo que optando por
la subrogacion sélo cabria cobrar los gastos e intereses por la via de la actio
mandati contraria, y no quedarian cubiertos por las garantias del crédito en
que se subrogé el solvens.

b) Pago de tercero en la ignorancia del deudor. Se trata de un
tercero que, actuando a nombre propio paga por cuenta del deudor en la
ignorancia de éste. En este caso se concede al so/vens derecho a obtener el
reembolso de lo pagado. Asi lo dispone el articulo 1573 CC., sefialando ex-
presamente que no se producird la subrogacion legal en el lugar del acreedor
y que tampoco podré el tercero compeler al acreedor a que lo subrogue.

Esta situacion alude a un tercero sin interés personal en el pago de la
deuda, de tenerlo quedaria recogido en alguno de los casos contemplados
en el articulo 1610, operando a su respecto la subrogacién legal, que para
nada considera la voluntad del deudor. Nada obsta, sin embargo, para que
el acreedor pueda libremente subrogar convencionalmente al tercero en sus
derechos, siendo irrelevante el conocimiento o laaprobacién del deudor. En
este caso, la subrogacion queda sujetaala regla de la cesion de derechos, porlo
que lavoluntad o conocimiento del deudor operan después de la subrogacion
y no como requisito previo. La subrogacion se hara, en estos casos, en la carta
de pago (articulo 1611 CC). Al decir nuestro Cédigo que la subrogacion
operada en estos casos se rige por la regla de la cesion de derechos se despejan
varias dudas propias de otros derechos, como en el caso espanol, en que ha
sido la doctrina mayoritaria la que ha considerado que ambas situaciones se



LA LEGITIMACION PARA EL PAGO DE UN TERCERO 191

asemejan y rigen por las mismas normas, a pesar que existe algun autor que
duda que la subrogacion sea posible si el deudor se opone a ella'*,

El supuesto de hecho en esta situacién, segtin la doctrina, corresponde a
la gestién de negocios ajenos, el tercero, sin conocimiento ni instrucciones
del deudor realiza el pago a fin de extinguir la obligacién'®. Si bien la gestién
de negocios, en general, corresponde a una labor de cierta continuidad en
el tiempo y comprende una multitud de actos, no s6lo encaminados a la
extincion de las obligaciones ajenas, es claro que el cumplimiento de obliga-
ciones ajenas sin mandato queda incluido en lo que se conoce como agencia
oficiosa. Nuestra jurisprudencia, por lo demds, reconoce esta amplitud de
objeto en la gestion de negocios y al efecto ha sefialado que “[...] hay agencia
oficiosa, pues, siempre que por evitar un dasio, por servir a una persona o por un
motivo andlogo, de aquellos que imponen la necesidad de una accion, alguien
toma a su cargo lo que el duerio, tal vez ausente o impedido, haria o debiera
hacer si lo pudiera, en presencia de las circunstancias”™". El vencimiento de
una obligacion es, ciertamente, respecto del deudor, un motivo que impone
la necesidad de una accién: el pago o cumplimiento de la misma.

Si miramos al interés que hay detras de esta gestion encontraremos que
se trata de un interés ajeno, que corresponde al deudor o duefio del negocio
y al pagar el tercero y obtener el efecto normal del pago, cual es la liberacién
del deudor, tenemos que ha gestionado el interés del deudor que es verse

188 ALBALADEJO GARCiA, Manuel, Derecho Civil (9* edicién, Barcelona, Bosch,
1994), 11, 1°, p.149. Cabe sefalar que el articulo 1210 CCEsp. contempla la subroga-
cién por pago de tercero no como casos de subrogacion legal sino como situaciones en
las que se presumira que existe subrogacion, lo que ha dado pie a la consiguiente discu-
sién doctrinal acerca del cardcter de esta presuncidn: presuncidn iuris tantum de subro-
gacion o independientemente de la terminologfa utilizada en el Cédigo, estimar que
se trata de casos de subrogacion legal. En relacién con la doctrina nacional es preciso
sefialar que alguna discusion existe aun entre nuestros autores, en orden a determinar
cudl es la regla de la cesién de derechos aplicable o si son todas las reglas aplicables; la
posicién mayoritaria se inclina por considerar que la regla se refiere a cémo se perfec-
ciona la cesién entre el cedente y el cesionario y frente al deudor y terceros (ex articulos
1901y 1902 CC.); cfr. ViaL DEL Rfo, Victor, cit. (n. 8), p. 357. CLARO SOLAR, Luis,
cit. (n. 19), pp. 268 y 269, en cambio, sostiene que la regla de la cesién aplicable es sélo
la del articulo 1902, que dispone notificar al deudor.

18 Por todos, ABELIUK MANASEVICH, René, cit. (n. 7), p. 549; y BELTRAN DE
HEREDIA Y CASTANO, José, cit. (n. 14), p. 139. En contra: ALBIEZ DOHRMANN,
Klaus Jochen, cit. (n. 18), pp. 51-53, para quien cada figura tiene su propio 4mbito de
aplicacion, siendo muchisimo més amplio el de la gestién de negocios ajenos, sobretodo
por la asuncién de deberes especificos por parte del gestor, que exceden lo que es un
pago por tercero, de modo que si el tercero tnicamente pretende liberar al deudor sélo
debiera regirse por el articulo 1158 CCEsp., que le otorga la accién de reembolso.

1% Corte Suprema, 26 de agosto de 2008, en FM., 550 (2008), pp. 169 ss.
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liberado de la obligacion. Si bien el interés del solvens, en este caso, podria
ser inferior al interés del deudor, no podria superarlo (como si quisiese ad-
quirir el crédito por subrogacion), de modo que su legitimacién no alcanzar4
nunca a producir el efecto subrogatorio en el pago que realice y extinguird
siempre la obligacion.

La accién de reembolso, en este caso, es la derivada de la gestion de
negocios ajenos (actio negotiorum gestorum contraria), de manera tal que si
el pago ha extinguido la deuda puede decirse que la gestién habra sido bien
administrada y por ello el agente tendra derecho a que se le reembolsen las
expensas ttiles o necesarias. Dentro de estas expensas no s6lo cabe el importe
de lo pagado sino también los gastos que haya originado el pago y que de
todos modos hubiere correspondido hacer al propio deudor de haber pagado
¢l mismo'®!. Carece el gestor, en estos casos, de toda garantia para asegurarse
el reintegro ya que a diferencia de la accién de reembolso del so/vens manda-
tario, no posee derecho de retencidn.

Con relacién a las excepciones que puede oponer el deudor al tercero,
caben las mismas anotaciones hechas al pago efectuado con conocimientoy
aprobacién del deudor en cuanto el gestor debe la diligencia del buen padre de
familia, al igual que el mandatario. No podrialaley proteger a un so/vens torpe
que se precipita y sin consultar con el deudor realizara un pago inutil para
éste, otorgandole una accion de regreso inmune a las excepciones del deudor.
Me parece que serfa una situacién sumamente injusta para el deudor. Algun
autor estima, ademds, que si laley concediese al tercero una accién inmune a
las excepciones del deudor podria estar facilitando el paso a maquinaciones
fraudulentas entre acreedor y solvens en perjuicio del deudor™”.

Por lo demas, la doctrina, en general, estima que son admisibles todas
las excepciones derivadas de la relacién obligatoria habida con el acreedor,
de modo que si el solvens pagd una deuda ya extinguida (v. gr. condonada,
prescrita o pagada) nada podra exigir al deudor. En este caso, sélo le quedara
la via directa en contra del acreedor por pago de lo indebido, asumiendo el
tercero el consiguiente riesgo de insolvencia del acreedor.

También podrd el deudor, ignorante del pago, oponer como excepcién la
compensacion que hubiere operado hasta el momento en que tuvo noticia
del pago. Resulta de toda justicia que asi sea ya que de haberse enfrentado
personalmente al pago habria, antes, operado la compensacién por el s6lo
ministerio de la ley, pudiendo alegarla contra su acreedor. Por lo demis, es

P Los autores que hacen la diferencia entre gestién y pago de tercero, distinguen

también la accién de reembolso que compete al sofvens, destacando que es mucho mds
amplia la accién de gestién. Véase ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen, cit. (n. 18), p.
54.

12 SERRA CALLEJO, Javier, cit. (n. 82), p. 1089.
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posible una aplicacién analdgica al caso de la cesion de derechos ignorada
por el deudor, en que laley concede a este tiltimo la posibilidad de oponer al
cesionario la compensacién de todos los créditos que antes de notificirsele
la cesién haya adquirido contra el cedente (articulo 1659 CC).

Por ultimo, existe una razon de texto, que si bien, aplicada por via ana-
légica, resulta sumamente esclarecedora. Me refiero al caso del fiador, que
siendo un tercero cualificado por su interés en el pago, puede realizarlo sin
dar aviso al deudor y precisamente para ese caso el articulo 2377CC. dispone
que el deudor podra oponerle todas las excepciones de que él mismo hubiera
podido servirse contra el acreedor al tiempo del pago. Incluso, si el deudor
vuelve a pagar la deuda, por haber ignorado el pago del fiador, no podra éste
dirigirse en su contra, sino s6lo contra el acreedor por el pago indebido. Si el
deudor puede lo més, respecto de este tercero que, cualificado por suinterés,
no es extrafio a la relacién, también podrd lo menos, respecto del tercero
ajeno totalmente a la relacién.

En esta misma linea opera la solucién del articulo 1905 CC, para el caso
de la cesion de créditos que no ha sido notificada o aceptada por el deudor,
en que resulta plenamente valido el pago efectuado por el deudor al cedente.
Se trata se compatibilizar el interés del solvens, plenamente legitimado para
pagar una deuda ajena con el que posee el deudor, que no ha hecho mas que
pagar a quien es para él el titular del crédito. Como no puede desconocerse
que existen diferencias entre actuar por otro con su conocimiento que sin
él, parece justo imponer al sofvens la carga de dar aviso del pago al deudor,
de modo que si no lo hace deber4 soportar las consecuencias negativas de
su omision'*?. Con todo, considero que siempre podrd intentar la accién
residual de enriquecimiento contra el acreedor.

En todo caso, como requisito previo a la accién de reembolso de que dis-
pone el solvens contra el deudor, se establece su obligacién de rendir cuenta
regular de la gestién, con documentos justificativos o pruebas equivalentes,
de modo que, estando comprendido en la gestiéon un pago por parte del
solvens, habrd de comunicarlo al deudor en la sefialada cuenta.

¢) Pago de tercero con la oposicién del deudor. En este caso,
se trata de un tercero que también actda a su propio nombre por cuenta
del deudor, pero contra su voluntad. El articulo 1574 CC, que regula esta
situacion, niega al tercero accién de reembolso de lo pagado, a no ser que el
acreedor le ceda voluntariamente su accion, es decir, lo subrogue convencio-
nalmente'™. Los elementos presentes en este caso son tres: el conocimiento

1% Cfr. BERCOVITZ-RODRIGUEZ CANO, Rodrigo - VALLADARES RASCON, Etel-
vina, cit. (n. 139), p. 54; y CaMruzaNo ToME, Herminia, La intervencidn del tercero
en una denda ajena, en Actualidad civil, 45 (1989), p. 3521.

194 Se aparta el Cédigo chileno del francés, ya que admite la posibilidad de que el
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por parte del deudor de la intencién de pago del tercero, su voluntad en
contrario y la manifestacion de esa voluntad al so/vens antes o en el momento
del pago (de lo contrario, podria presumirse una voluntad ticita en orden
a aprobar el pago).

Para explicar esta situacién podria sostenerse que el Cédigo ha consi-
derado que el pago efectuado por el tercero lo fue donandi causa'y por ello
le ha negado toda accién de regreso'”. No es esta la interpretacion que se
ha dado en nuestro medio, ni tampoco forma parte de la discusién, aunque
pueda haber sido estala tendencia en otro momento de la historia'. En caso
de alegar el deudor que se ha tratado de una liberalidad del so/vens tendra
que probarlo.

La doctrina discute cual es el supuesto de hecho en este caso, de la opinién
que se adhiera dependerén las posibilidades de resarcimiento del tercero. En
general, es pacifico en la doctrina situar al tercero como un agente oficioso
que interviene en el negocio ajeno contra la expresa prohibicion del inte-
resado' y por ello el articulo 1574 presentaria una notoria contradiccién
con el articulo 2291 CC."%,

acreedor, voluntariamente le subrogue, lo que a la letra no permite el articulo 1236 CC.
francés. Sin embargo, apunta CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), p. 52, que la tendencia
mayoritaria en la doctrina francesa es considerar que la no subrogacién del tercero no
es un requisito de este pago sino s6lo un efecto.

1% En el Anteproyecto de 1851 del Cddigo Civil espafiol el pago realizado contrala
voluntad del deudor se consideraba una donacién y por eso se negaba al so/vens toda po-
sibilidad de regreso. Véase: HERNANDEZ MORENO, Alfonso, cit. (n. 30), p. 110, donde
analiza los comentarios de Garcta Goyena al Proyecto de Cédigo Civil espanol.

% D1Ez-P1CAZ0, Luis, cit. (n. 2), p. 554.

7En contra: OBRECHT H., Ratl, La contradiccion entre los articulos 1574y 2291
del Cédigo Civil es s6lo aparente, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, 39 (1942), “De-
recho”, pp. 99 y 100. Para este autor el tercero que paga contra la voluntad del deudor
se rige por el articulo 1574 y no puede repetir, en cambio, si actiia como agente oficioso
ya no se tratard del pago de un tercero o de deuda ajena, pues en este caso es el propio
deudor que actiia, a través del agente y por ello, previa cuenta, puede exigir el abono de
lo pagado conforme al articulo 2291. A pie de pagina se consigna la opinién de Gonzalo
Barriga Errdzuriz, en sentido contrario, descartando este autor que el articulo 1572 se
refiera a casos de representacion, si asi fuera se extinguiria la deuda y no es eso lo que
norman los articulos siguientes, sino las relaciones de regreso; la situacién, explica, es
la de un tercero que obra en su propio interés y no del deudor, por lo que s6lo queda
al acreedor decidir si lo subrogaré o no, respetando en este tltimo caso la voluntad del
deudor. El articulo 1574 vendria a ser una sancién para este tercero.

1% Por todos: Ramos Pazos, René, cit. (n. 24), pp. 349 y 350. Esta contradiccién,
en mi opinién sélo aparente, ya se destacaba en los primeros comentaristas del Cédigo,
Véase: EscaLa BARROS, Enrique, Bello y el Cédigo Civil chileno. Comentarios acerca de
la obra ‘Don Andrés Bello® de Eugenio Orrego Vicusia, en Cuadernos Juridicos ¥ Sociales.
Universidad de Chile, (s/f), 111, pp. 12 y 13.
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Una de las interpretaciones tradicionales que pretende salvar esta
antinomia corresponde a Leopoldo Urrutia, quien distingue el campo de
aplicacion de cada una de estas normas sobre la base del concepto de utilidad
del pago'. El articulo 1574 se aplicaria a un pago inutil del solvens, por lo
que éste carece de derecho de regreso en contra del deudor y el articulo 2291
se aplicarfa, en cambio, al pago util al deudor, por lo que el solvens podra
repetir esta utilidad.

Se ha criticado a esta postura que ella distingue situaciones que el legis-
lador no previo, es més, ninguna de las disposiciones de los articulos 1572 a
1574 CC. atiende a la utilidad del pago efectuado por el tercero, relegando
la discusién sobre utilidad del pago a cada proceso concreto que se siga entre
el tercero que pagd y el deudor, segtin sean o no admisibles las excepciones
del deudor.

Otra linea interpretativa, también tradicional, corresponde a la tesis de
Ruperto Bahamonde, para quien el 4mbito de aplicacion de las normas en
conflicto es lo que resuelve la diferencia®®. El articulo 1574 rige los pagos
aislados realizados por un tercero y el articulo 2291 CC. regula, en cambio,
aquellos pagos que forman parte de una administracién de negocios ajenos,
el pago serfa una de las actividades desarrolladas por el gestor en el curso de
una gestion mds extensa.

Sibien laidea parece mas conforme al tenor literal de los textos, la doctri-
na, en general, le critica lo poco equitativa que resulta la solucién, ya que no
se advierte cudl serfa el fundamento para distinguir la situacién de un pago
aislado del que no lo es*™. En ambos casos lo que se produce es un enrique-
cimiento por parte del deudor que ya no tendrd que pagar personalmente
la deuda, de modo que si se le eximiese de todo reintegro hacia el solvens se
producird el injustificado enriquecimiento de aquél. En general, el resto de
los autores nacionales comparte una u otra tesis con mayor o menor apego*’.
Asi, hay autores que siguiendo a Bahamonde exigen, adicionalmente, que
parala procedencia de una accién de reembolso por la utilidad, el pago debe
comprenderse dentro de una gestién de negocios y haber reportado alguna
utilidad al deudor, caso contrario, opera el articulo 1574 en cuya virtud

199 ALESSANDRI R., Arturo - SOMARRIVA U., Manuel - VoDANOVIC, Antonio,
cit. (n. 12), p. 22.

200 Ibid.

21 Por todos: Ramos Pazos, René, cit. (n. 24), p. 350.

22 Asf, para ViaL DEL Rio, Victor, cit. (n. 8), pp. 323-324, la interpretacién co-
rrecta consiste atribuir cardcter de presuncién simplemente legal a ambas normas: la
del articulo 1574 en orden a que la oposicién del deudor implica que el pago no le es fa-
vorable, sino al contrario, lo perjudicay la del articulo 2291, en cambio, presume que a
pesar de la prohibicién del deudor el pago le fue util y por ello debe restituir al tercero.
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nada puede reclamar el so/vens®®. Otros, se inclinan por la tesis de Urrutiay
conciben la aplicacién del articulo 2291 paralos casos en que el pago fue ttil
al deudor y del articulo 1574 CC. para aquellos casos en que no lo fue?™.

En todo caso, de aplicarse esta ultima tesis, la accién de reembolso estd
limitada a lo que hubiere resultado util al deudor existiendo esa utilidad al
tiempo de la demanda. Asi estd preceptuado en el articulo 2291 CC., que
incluso utiliza como ejemplo de gestion util aquella de la que resulta la extin-
cién de una deuda, que sin ella hubiera debido pagar el interesado. El pago,
entonces, como modo de extinguir, se subsume plenamente en el supuesto
de hecho de la norma®. Este ha sido también el criterio de varios autores
nacionales, que solucionan la pretendida antinomia recurriendo al espiritu
general de la legislacién y a la equidad natural para dar cabida a la accién de
enriquecimiento injusto en nuestro derecho?®.

El reintegro, como tal, se haya limitado, en este caso, a la utilidad que el
pago haya reportado al deudor, de modo que no corresponde necesariamente
al “reembolso de lo pagado” como ocurre en el caso del articulo 1573 CC.
En este sentido, a mi modo de ver, el articulo 1574 presenta un texto claro:
no habréd derecho para el reembolso de lo pagado, que no es lo mismo que
decir no habréd derecho alguno. EI mismo Cdédigo regula un supuesto de
hecho similar a la gestién de negocios ajenos contra la voluntad del dueno
al tratar del derecho de regreso del fiador, disponiendo una solucién distin-
ta. De conformidad al articulo 2375 CC., no tendré el fiador las acciones
de reembolso concedidas en el articulo 2370, cuando se obligd contra la
voluntad del deudor “[...] salvo en cuanto se haya extinguido la denda, |...]”;
es decir, si el pago ha sido perfecto, el fiador no sélo podr4 repetir por lo til
que hubiere resultado el pago, sino que, gozando de la accién de reembolso
ex articulo 2370 CC. se le permite recuperar intereses, gastos y perjuicios.
Todo lo anterior demuestra que la ténica de los articulos 1572 a 1574 CC.
no fue la de ir senalando las acciones de regreso de que disponia el so/vens en
cada caso, dejando el Cédigo que se complementara cada régimen con normas
dispersas a lo largo de su texto, asi, los articulos 2158, 2290, 2370, 2375 y
2291 CC,, entre otros, son los que concretan el alcance del reintegro.

Considero, entonces, que cuando el tercero ha pagado contrala voluntad

23 BARRIGA ERRAZURIZ, Gonzalo, cit. (n. 197), p. 100.

204Cfr. CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), p. 49; y STITCHKIN BRANOVER, David,
Derecho Civil (Santiago, Editorial Universitaria S.A., 1948), IL, pp. 160 y 161.

25 El articulo 1158 inciso 3° CCEsp., se inclina por esta solucién: si el pago ha sido
hecho contra la expresa voluntad del deudor “[...] sélo podrd repetir del deudor aquello
en que le hubiera sido il el pago”.

26 ALESSANDRI R., Arturo - SOMARRIVA U., Manuel -VobpaNOVIC, Antonio, cit.
(n.12),p.23.
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del deudory por ende, carece de la accién de reembolso, dispone de la accidn
de enriquecimiento injustificado®”.

El deudor podra oponer al solvens el dano experimentado con ocasién
del pago, lo que la doctrina ha denominado enriquecimiento con dafio si-
multdneo™®, en que el solvens, al mismo tiempo que enriquece al deudor en
un sentido amplio —de evitarle un gasto— le causa un dano al enriquecido
deudor. Lo que ocurre en este caso es que el enriquecimiento es mds aparente
que real por lo que, frente a una reconvencion del deudor demandado o
sus excepciones, el juez habra de proceder a una verdadera compensacion.
En todo caso, el deudor, al alegar el perjuicio que el pago le ha producido,
deberd acreditar la concurrencia de los requisitos propios del dano. De este
modo, si pretende oponerse a la restitucion alegando la proximidad de una
prescripcidn extintiva (no cumplida al tiempo del pago) habria que rechazar
elargumento porque el deudor en estos casos no tiene un derecho adquirido
sino meramente una expectativa, que puede ser frustrada en cualquier mo-
mento en que el acreedor intente satisfacerse y uno de los medios legitimos
de satisfaccion de su crédito es precisamente el pago de un tercero.

Debe tenerse presente que la medida de la restitucion viene dada por el
enriquecimiento experimentado y no por el empobrecimiento del solvens,
es por ello que el reintegro alcanza hasta donde el pago hubiere sido util.
Claramente no se trata de una accién de responsabilidad extracontractual
derivada de dafio, pues si asi fuera, la medida del reintegro estarfa dada por
la magnitud del empobrecimiento —dano- del so/vens y no como ocurre en
estos casos, en que la medida es el enriquecimiento del deudor®”.

Esta postura se topa con uno de los tres requisitos de procedencia que la
doctrina ha exigido para que prospere la accién iz rem verso: la ausencia de
culpa del que pretende la restitucion. Sibien la figura goza de cierta objetivi-
dad en cuanto a su apreciacién, ya que se trata de una atribucion patrimonial
en un sujeto sin una causa legitima, es atendible exigir al demandante haber
actuado con diligencia, con ello no se estd suponiendo una ausencia total
de culpa ya que siempre o casi siempre habrd de por medio algtin grado de
torpeza o error. Precisando el requisito se ha dicho: a) basta que no se trate
de un hecho ilicito, por lo que “si el empobrecido se ha rebelado contra

27 CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), p. 52, habla de una accién iz rem verso para
demandar aquello en que el pago fue realmente util al deudor. Para un estudio mas
acabado en las fuentes romanas, Véase: BAYO RECUERO, Nieves, cit. (n. 27), pp. 32y
33, donde senala que han dado esta solucién, inspirada en Paulo, D. 17.1.40, autores
como Maynz, para quien el sofvens podra ejercitar la actio in rem verso, por tratarse de
una accién de enriquecimiento injusto.

28 PENAILILLO AREVALO, Daniel, cit. (n. 120), p. 105.

9 Ibid., p. 106



198 RevisTA DE DERECHO XXXVII (2° SEMESTRE DE 2011) CLAUDIA SERRANO HERRERA

el orden juridico, en términos que si no se hubiere puesto al margen del
derecho su empobrecimiento no se habria producido, la situacién se torna
intolerable y él mal puede pretender el amparo del orden juridico al cual no
vacilé en agredir™'’, nos parece que este no es el caso ya que el articulo 1572,
independientemente de los efectos, otorga una legitimacién amplia para que
un tercero pague, aun contra la voluntad del deudor; y b) que no se trate
de un caso de expresa asuncién del riesgo por parte del demandante, como
cuando acttia con pleno conocimiento y aceptacién del riesgo que implica
su actuacion, en este caso, es natural entender que la persona ha asumido
ese riesgo.

Para Penailillo el articulo 1574 CC. es un caso claro de esta tltima situa-
ciény por ello pareciera considerar que no se darfa el requisito de ausencia de
culpa, por lo que serfa improcedente el reintegro. Con todo, me parece que
ponderar el grado de diligencia serd una cuestién de hecho que dependera
de las circunstancias del caso. Tratandose de la gestion de negocios ajenos
no debe olvidarse que el fin perseguido por el gestor es evitar un perjuicio
inminente al duefio del negocio, que en el caso del pago resulta evidente por
cuanto el gasto era de todos modos necesario, es decir, la actuacién del solvens
ha satisfecho una necesidad, de modo que si no hubiese intervenido, de todas
maneras habria tenido que actuar el deudor para satisfacerla; mas aun, si la
necesidad de pagar no era tal para el deudor, podra oponer sus excepciones al
solvens'y quedar de todos modos protegido de la intromisién del tercero.

De acuerdo con lo dicho, entonces, el deudor puede oponer al sofvens las
excepciones derivadas de su relacién con el acreedor, todas ellas destinadas
a refutar la utilidad del pago por cuanto de haberlas opuesto al acreedor la
deuda habria sido menor o nula.

En cuanto al cardcter principal o subsidiario de la accidn, es pacifico
en la doctrina su cardcter residual, a pesar de su origen histérico, ya que
en Roma la accién in rem verso no tenia caricter subsidiario. Asimismo,
la mayoria de los ordenamientos extranjeros que la contemplan en forma
expresa, regulan su ejercicio en defecto de una accién especifica para obtener
el resarcimiento®’.

A pesar que la doctrina se decanta mayoritariamente por la opcion de su
cardcter residual, cabe preguntarse qué pasaria en el caso que el demandante
no reuniese todos los requisitos para intentar la accién especifica que le con-
cede el ordenamiento. ¢Puede en ese caso recurrir a la de enriquecimiento?

20]bid., p. 113.

21 Asi los Codigos italiano, peruano y portugués. Sin embargo, advierte PERAILI-
LLO AREVALO, Daniel, cit. (n. 120), p. 116, existe una fuerte tendencia de la doctrina
francesa a considerar que puede presentarse la situacion de cimulo u opcién de accio-
nes, como ocurre en el derecho aleman.
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Penailillo hace una distincidn interesante a nuestros efectos, ya que senala se
debe investigar por qué no se retiinen todos los requisitos, es decir, determinar
si el sujeto se halla en una situaciéon que el propio ordenamiento permite en
la ausencia de dichos requisitos, v. gr. el comprador de cosa mueble que ha
sufrido lesién en el precio, o bien si la accidn especifica sélo tenfa por objeto
colocar al empobrecido en una situacidén ventajosa para accionar. En este
tltimo caso, el autor se inclina por otorgar la accidon y pone el ejemplo de
aquél que presta un servicio a otro sin mediar el correspondiente contrato
de trabajo.

En el caso que nos ocupa, podriamos pensar, entonces, que la situacion
del tercero que paga contra la voluntad del deudor corresponde a una de
este segundo grupo, es decir, al tercero solvens se le niega la accién derivada
del mandato por no contar con la aprobacién para el pago, tampoco tiene la
accién de reembolso de lo pagado derivada de la agencia oficiosa, sélo tendré
accién para recuperar lo efectivamente ttil al deudor: la accién derivada del
enriquecimiento injusto.

La cuantia del reintegro viene determinada expresamente por la ley, el
articulo 2291 CC. exige, primeramente, que el pago haya reportado una
utilidad efectiva al deudor ya que sélo se puede demandar el monto de dicha
utilidad. Se exige, ademds, que esa utilidad exista al tiempo de la demanda.
Esta disposicion deja en evidencia que lo que el legislador estd regulando no
es una cuestién indemnizatoria a favor del tercero, en cuyo caso el articulo
1574 no le habria denegado la accién y el monto a restituir seria el total
pagado por el solvens, equivalente al dafo en su patrimonio, lo que aqui se
regula es una situacién de atribucion patrimonial sin causa en la persona del
deudor, quelaley no favorece y por ello el monto a reintegrar sera solamente
la parte correspondiente al enriquecimiento experimentado.

Junto con descartar el animus donandi del tercero que paga, habria que
descartar también que lo haga sofvend; causa en cumplimiento de un contrato,
atitulo de contraprestacion, o como deudor delegado del deudor®'. En estos
casos, por razones obvias, no se abre la via de regreso para el tercero.

VIII. INTENSIDAD DE LA LEGITIMACION DEL TERCERO

Hemos visto como la ley, reconociendo que son legitimados para el
pago todos los terceros, ha ido modelando los efectos de ese pago segun el
interés que ese tercero haya podido tener en el pago y a falta de un interés
especialmente cualificado, segtin si el pago conté o no con el conocimiento
o la aprobacién del deudor. Queda por analizar la intensidad de la legiti-

22 GOMEZ-BLANES, Pablo, cit. (n. 68), p. 2385.
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macién del tercero, es decir, hasta qué punto puede el tercero imponer el
pago, o desde otro punto de vista, si existen limites al pago de tercero, casos
en los que el tercero, contra la regla general del articulo 1572 CC, no puede
imponer el pago.

Respecto del deudor, lalegitimacién esamplia y la ley valida el pago hecho
atin contra su voluntad. En cuanto al acreedor, también es vélido el pago
hecho contra su voluntad, que serfa el caso de imponerle el pago mediante
la consignaciéon®®.

Entonces, cabe preguntarse si todos los terceros poseen la facultad de
consignar, ya no de pagar, por cuanto la legitimacion, como vimos, es uni-
versal. Claro Solar advertia que puede comprenderse la facultad en aquellos
terceros interesados en el cumplimiento, mas no en el caso de los terceros
absolutos, aquellos que son extranos a la obligacién. Citando a Pothier
considera admisible sélo el pago impuesto por el tercero interesado, con lo
que el acreedor podria oponerse justificadamente al pago que le ofrece un
tercero extraio absoluto y que no represente ventaja para su deudor, mas
reconoce que esta doctrina no llegd a concretarse en el Code, cuyo articulo
1236, es tan amplio como nuestro 1572 CC.2!4,

Nuestra jurisprudencia ha reconocido la amplia facultad de pagar que
tiene el tercero y la ha aplicado también al pago por consignacion. Al respecto
y pronuncidndose sobre un caso de pago por consignacion efectuado en la
ignorancia del deudor, ha dicho que “[...] z suficiencia del pago debe discu-
tirse obligadamente entre el tercero que paga y el acreedor, por aplicacion de lo
previsto en los articulos 1573y 1574 del Cédigo Civil, por lo gue la suficiencia
del pago no se plantea entre el deudor y acreedor [...]*".

Tampoco resulta discutido en nuestra doctrina que el tercero, asi como
estd siempre facultado para pagar y tratindose la consignacion de un pago,

13Si bien el acreedor no viene obligado a ejercer su derecho, se impone la considera-
cién del interés del deudor de verse liberado de su obligacién, lo que para algunos cons-
tituye un verdadero derecho de cumplimiento por parte del deudor y por ese motivo
debe sufrir los efectos de la mora creditoris cuando se niega o no presta la colaboracién
necesaria. No se conceden al deudor los remedios propios del incumplimiento, sino
que, primeramente, la posibilidad de constituir al acreedor en mora y seguidamente, la
facultad de consignar para liberarse totalmente de la obligacién.

24CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 19), p. 50.

5 Corte Suprema, 12 de junio de 2000, en LegalPublishing N° 16.986; y en Revista
de Derecho y Jurisprudencia, 97 (2000), 2* parte, sec. 12, p. 110. En este caso, de cobro de
pesos, el tercero opuso como excepcion la falta de legitimacidn pasiva por no ser deudor
del demandante, sino un tercero. La Corte rechazé la excepcion estimando que, ha-
biendo consignado un tercero, la cuestion de fondo era la suficiencia del pago efectuado
y era legitimo contradictor el tercero que habfa pagado por consignacion.
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esté también legitimado para consignar®®. A ello cabe agregar que no hay
razén de texto que lo impida, sino al contrario, el articulo 1572 CC. dispone
expresamente que el pago puede ser hecho por el tercero “aun a pesar del
acreedor”, el articulo 1569 inciso 2° CC. establece: “El acreedor no podri
ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba [...]”. Estas normas, inter-
pretadas en sentido contrario, indican que el acreedor puede ser obligado a
recibir el pago perfecto que le ofrece cualquier persona a nombre del deudor.
Desde el momento que lo rechace caerd en el dmbito de aplicacién del arti-
culo 1598 y ss. CC. También el articulo 1600, al regular los requisitos de la
oferta vilida, se expresa, una vez mds, en términos impersonales “1.2 Que sea
hecha por una persona capaz de pagar” es decir, que tanto el deudor como
un tercero que retinan los requisitos establecidos en la disposicion podrén
pagar validamente por consignacion.

Podemos decir, entonces, que en nuestro derecho legitimacion para el
pago es lo mismo que legitimacién para consignar, se corresponden plena-

mente?”.

1. Limites al pago de tercero derivados del tipo de obligacién. Objetivos y
subjetivos.

Una primera limitacién al pago de tercero emana de la propia norma
que concede la legitimacion al tercero, el articulo 1572 CC., al referirse a las
obligaciones de hacer en que se haya tomado en consideracion las especiales
facultades y aptitudes del deudor; en estos casos, no podra el acreedor ser
obligado a aceptar el pago de otra persona que el deudor. Me remito, por lo
tanto a lo ya senalado al tratar de los presupuestos necesarios para el pago
de tercero, especificamente, que se trate de una obligacién que admita ser
cumplida por un tercero.

Asi como esta primera limitacién emana de la naturaleza misma de la
obligacion y s6lo se refiere a las obligaciones de hacer, podria ya no la natura-
leza de las cosas, cuestion objetiva, sino la calidad del tercero ser obstéculo al
cumplimiento, lo que se ha denominado limite subjetivo al pago de tercero™®
y nos permite indagar en las obligaciones de dar*"’. Necesariamente es asi

26 Por todos, ABELIUK MANASEVICH, René, cit. (n. 7), p. 582.

2I”No ocurre asi en otros derechos como el alemdn, en que el tercero que desea pa-
gar por consignacion debe tener “derecho de satisfaccién” y este se concede sélo a cier-
tos terceros interesados, Véase: CANO HURTADO, Maria Dolores, cit. (n. 15), p- 286.

218 Cfr. N1cOLO, Rosario, cit. (n. 58), pp. 119-125. Explica que el limite objetivo
s6lo se da respecto de las obligaciones de hacer, mas no en las de dar, pues si la cosa es-
pecifica que debe darse estd en manos de un tercero el deudor podr4 excepcionarse por
imposibilidad en el cumplimiento.

219 Esta cuestion se plantea en la doctrina italiana cuya norma equivalente al articu-
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porque las obligaciones de hacer s6lo admiten limite objetivo (la naturaleza
misma de la obligacién lo impone) toda vez que la prestacion consiste en la
actividad de una determinada persona, por ello personalisimas o infungibles;
en cambio, las obligaciones de dar sélo admiten limite subjetivo pues los
medios para alcanzar la prestacion son sustituibles.

Dentro delos limites subjetivos, que ampararfan al acreedor para rechazar
el pago, encontramos la norma del articulo 1575 CC., que requiere ciertas
calidades especiales en el solvens®™, de modo que si ellas no concurren el
acreedor podria rechazar el pago, para no verse sujeto a la posible invalidez
del pagoy consiguiente repeticion. Esta limitacién al pago de tercero viene de
algin modo recogida en el articulo 1600 N° 1 CC., al referirse a los requisitos
que debe reunir la oferta valida para la consignacién: que sea hecha por una
persona capaz de pagar. Es capaz de pagar, en el caso de la obligacion de dar,
el duefio con facultad de enajenar, de modo que, si faltan estas circunstancias
en el solvensy por ello el acreedor le rechaza el pago, el tercero tampoco podra
imponérselo pues no cuenta con legitimacion suficiente para consignar. No
se producirdn entonces las consecuencias de la mora creditoris ya que este
tercero no ha tenido la virtualidad de constituir en mora al acreedor.

De este modo, si parece posible un limite al pago de tercero fundado, ya
no en la naturaleza de la obligacion, sino en la ausencia de alguna calidad que
admita el rechazo del pago, incluso del que pretende imponerse coactiva-
mente. Con todo, este limite, a diferencia del que implican las obligaciones
de hacer personalisimas, es sélo relativo y no absoluto, pues sdlo se puede
oponer al tercero incurso en la limitacion.

2. Limites derivados de la convencion de las partes.

A pesar de los amplios términos en que estd concebida la legitimacion
para el pago, que prescinde de la voluntad unilateral del deudor y del acree-
dor, la ley nada ha dicho frente a una voluntad concorde de ambos sujetos
en contra del pago que ofrece un tercero. Este vacio de nuestra legislacion
ha sido materia legislada en otras codificaciones, sobre todo en aquellas més
modernas que la nuestra, asi como también objeto de estudio por parte
de la doctrina extranjera. La cuestion a resolver, en nuestro derecho, dice
relacion, primeramente, con la validez o eficacia que pueda tener un pacto
entre acreedor y deudor por el cual se opongan al pago del tercero. Para ello
debemos definir qué tipo de norma es la que contiene el articulo 1572 CC.

lo 1572 inciso 2° CCCh., es el articulo 1180 CClk., que no habla de obligacion de hacer
sino que, en términos mas amplios, acepta la oposicién al pago por parte del acreedor
cuando éste tenga interés en que el deudor cumpla en forma personal.

20F] articulo 1575 CC. exige al solvens ser duenio de la cosa pagada o pagar con el
consentimiento del duefio y poseer facultad de enajenar.
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y asi determinar si puede ser derogada por las partes y este pacto oponible al
tercero que intenta el pago.

En principio, podria decirse que es perfectamente legitimo dentro de los
mérgenes de la autonomia de la voluntad un pacto entre acreedor y deudor
por el cual rechacen la posible intervencion de un tercero en el pago en
consideracién a su interés en que el cumplimiento sea llevado a cabo por el
deudor originario. En efecto, puede ocurrir que en determinadas circunstan-
cias contractuales al acreedor y al deudor les interese mantener una relacién
duraderay no deseen la injerencia ajena en sus negocios, es decir, suponemos
la existencia de un interés negocial entre ambos que sea suficiente para acordar
que la obligacion sélo podré ser pagada por el deudor.

Este pacto supone la renuncia, para ambos, del derecho que les concede
elarticulo 1572 CC., en orden a que pueda realizar el pago un tercero; desde
este punto de vista, debe aplicarse lo dispuesto en el articulo 12 CC., es decir,
podran renunciar sus derechos en cuanto miren a su interés individual y su
renuncia no esté prohibida®?. Me parece necesario distinguir la situaciéon
antes y después del pago. Hasta antes del pago, el articulo 1572 s6lo vela por
el interés del acreedor en ver satisfecho su crédito y del deudor por liberarse
de la obligacion, extinguiéndola; desde este punto de vista la norma aparece
como plenamente disponible para las partes, lo que no ocurre después del
pago. Concurre en apoyo de estas ideas el sentido y fundamento del pago
del tercero™?; y es que el pago de tercero a nadie perjudica, por el contrario,
a todos beneficia; al acreedor, ya que a este sélo interesa que se le pague, no

22! Cfr. JOSSERAND, Louis, Derecho civil. Teoria general de las obligaciones (trad.
S. Cunchillos y Manterola, Buenos Aires, Bosch, 1952), II, 1, p. 668, admite el pacto
pero quedan las partes sujetas a la responsabilidad que pudiera acarrearles una posible
“colusidn con 4nimo de atentar contra los intereses legitimos de una tercera persona,
por ejemplo, para hacer caer una hipoteca de éste mediante la accién de resolucion del
vendedor que, con ese objeto, quiere continuar impagado y se niega, por consiguiente,
a recibir el pago de manos de una persona extrana a la deuda”. Esta situacion tiene fécil
solucién por la via de la consignacidn, que en caso de un tercero interesado, como el del
¢jemplo, puede imponerla al acreedor.

22 Para el evento de infringirse el pacto, DEL OLMO Garcia, Pedro, Los limites al
pago de tercero ¥ la legiz‘ima[io’n para consignar, en Anuario de Derecho civil, 52 (1999),
1, pp. 204-205, considera que debe aplicarse un criterio similar al que resuelve el caso
de las obligaciones sujetas a plazo, en que puede renunciarse al plazo segin a quien
beneficie su establecimiento. Si el acreedor es el beneficiario del pacto éste conservard
siempre su derecho a recibir la prestacién de un tercero y si lo es el deudor, podra tam-
bién acudir a un tercero que cumpla por él. Hace notar este autor que lo anterior se
aplica sélo a las obligaciones de dar ya que en las de hacer el pacto cambia la identidad
misma de la prestacion.

% Por todos, ALESSANDRI R,, Arturo - SOMARRIVA U. - Manuel y VobaNovic,
Antonio, cit. (n. 12), p. 18.
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le importa quien lo haga; al deudor, que puede no hallarse en condiciones de
pagar y puede asi esquivar la agresion del acreedor extinguiendo su deuda y
que, en todo caso, no ve perjudicada su situacién sino sélo alterada por cuanto
deberd reembolsar al que pagd*. Luego, solo estarfa comprometido en un
pacto modificatorio el interés de las partes de la relacion obligatoria y aten-
dido que la finalidad del articulo 1572 CC. es tutelar el interés del acreedor
y del deudor contra la negativa injustificada de la otra parte, la norma puede
ser alterada por la voluntad de las partes. Hasta aqui no pareciera existir un
motivo de orden publico, como la fluidez y agilidad en el tréfico, de tanta
envergadura como para justificar la intromision de un tercero cualquiera en
la esfera ajena contra la voluntad de las partes contratantes.

La situacién cambia si incorporamos al andlisis la norma del articulo
1610 CC., que introduce, sin expresarlo, el concepto de tercero interesado,
aquél que la ley subroga por el sélo hecho del pago. Como hemos dicho,
en general, estos terceros son los que estan sujetos al poder de agresion del
acreedor o bien la consolidacién de su derecho depende, en parte, del pago
y por ello al pagar no realizan un acto totalmente libre. Lo anterior ha sido
materia de regulacién expresa en los ordenamientos civiles de Portugal® y
Alemania®, a través del reconocimiento en distinto grado, de un verdade-
ro derecho de cumplimiento de estos terceros que les permite imponer el
pago aun en el evento de la oposicién conjunta de acreedor y deudor*””. No

24En la doctrina extranjera las opiniones estan divididas, a favor de este pacto, en-
tre otros: BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, José, cit. (n. 14), p. 136; en contra:
BERcOVITZ Y RODRIGUEZ CANO, Rodrigo - VALLADARES RascON, Etelvina, cit.
(n. 139), pp. 26-27. Véanse también: DEL OLMO GARCIA, Pedro, Los limites, cit. (n.
222), pp. 145-207; y CaNO HURTADO, Maria Dolores, cit. (n. 15), pp. 282-296.

#5E] articulo 768 inciso 2° del Cédigo Civil portugués dispone que el acreedor pue-
de rehusar el pago del tercero cuando el deudor se opone a él y se trate de un tercero
que no pueda subrogarse conforme al articulo 592. Por su parte, este ultimo dispone,
en su inciso 1°, que los terceros que cumplen la obligacion se subrogan legalmente en
los derechos del acreedor cuando hubieren garantizado su cumplimiento o cuando, por
otra causa, estuvieren directamente interesados en la satisfaccién del crédito. [traduc-
cién libre de la autoria].

26F] § 268 BGB. establece dos casos en que el tercero tiene derecho a cumplir la
obligacién ajena, 1°: el titular de un derecho real sobre un objeto perteneciente al deu-
dor cuando, por una ejecucidn forzosa promovida por el acreedor, se ve en peligro de
perder su derecho en la subasta judicial y 2°: el poseedor de una cosa si corre el peligro
de perder la posesion por la ejecucién forzosa. LaMARCA MARQUES, Albert (directory
traductor) Cédigo Civil Alemdin y Ley de introduccién al Cédigo Civil (Madrid, Marcial
Pons, 2008).

27En la doctrina italiana, D1 MAjo, Alfonso, cit. (n. 66), pp. 53y 62-69, ha estima-
do que se trata de una auténtica laguna legal, no obstante pareciera también inclinarse
por tutelar el interés de estos terceros y lo hace exigiendo al acreedor un interés “apre-
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obstante y como ya hemos sefialado, el Cédligo ha sido detallista al indicar
los casos de subrogacién legal, a diferencia de otros, que utilizan el concep-
to de tercero interesado para conferirle el beneficio subrogatorio. Ello nos
plantea la necesidad de distinguir los casos en que verdaderamente podria
presentarse el conflicto entre el pacto de las partes y el interés del tercero en
pagar, para luego determinar si el interés del tercero resulta capaz de resistir
el pacto entre acreedor y deudor.

Asi, no se dard el supuesto en estudio cuando se trate de los casos de
subrogacién contemplados en el articulo 1610 N°s 4, 5y 6 CC.; respecto
del heredero beneficiario no se presentard conflicto ya que el heredero es
deudor, en el caso del N° 5, tampoco, ya que el supuesto de hecho que alli se
contempla exige un pago efectuado con el consentimiento del deudor y en
el N° 6, porque en este caso el pago lo realiza el propio deudor. Tampoco
habré lugar a conflicto en el caso del codeudor solidario dado su cardcter de
deudor directo frente al acreedor.

Distinta es la situacion de los N°s 1, 2 y 3 del articulo 1610 CC., en que
considero que existe un interés atendible del tercero que permite la inopo-
nibilidad del pacto, mas atin teniendo en cuenta que ¢l implica la renuncia
de derechos por parte del acreedor y del deudor y esta renuncia sélo valdria
cuando mire al interés individual de los renunciantes. En estos casos se tratard
precisamente de un tercero (un no deudor o un no deudor exclusivo) que
estd o podria llegar a estar expuesto a la agresién del acreedor, su interés en
cumplir debe quedar suficientemente amparado por la ley, sino como un
derecho, al menos como un interés vigorosamente tutelado™®.

Frente a esta legitimacion cualificada para el pago nada pueden hacer las
partes ya que no estd en juego su s6lo interés sino que el de estos terceros,
que es de suficiente envergadura como para imponer el pago, aun contra la
voluntad conjunta de ambos, acreedor y deudor, mediante la consignacion.

ciable” o legitimo para oponerse al pago. Por su parte CATTANEO, Giovanni, Della
mora del creditore, en GALGANO, Francesco (director), Commentario del Codice civile,
Scialoja-Branca (articulo 1206-1217) (Bolonia-Roma, Zanichelli, 1973), p. 100; y CAR-
PINO, Brunetto, Del pagamento con surrogazione, en GALGANO, Francesco (director),
Commentario del Codice civile, Scialoja-Branca (articulo 1201-1205) (Bolonia-Roma,
Zanichelli, 1988), p. 96, se refieren al adquirente de un bien hipotecado y al tercero que
hipotecé su propio bien en garantia de una deuda ajena como terceros especialmente
legitimados para vencer la oposicidon conjunta al pago de acreedor y deudor.

28 §i el interés del deudor en el cumplimiento y liberacidn tuviese la naturaleza de
derecho habria que configurar, asimismo, la carga del acreedor de cooperar como un
deber juridico equivalente a la obligacién, ello no ocurre asi. No obstante, para algunos
autores esta exigencia de tutela del interés del tercero debe concretarse en reconocerles
un derecho a cumplir, Véase: Bianca C., Massimo, Diritto civile (Milano, Giuffré,
1987-95),VI, pp. 288-289.
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Estimo, en consecuencia, que a estos terceros les es inoponible el pacto por
el que las partes excluyan su injerencia en el pago.

IX. CONCLUSIONES

1. El pago por tercero no es habitualmente previsto por las partes, sino
que suele darse en forma que sustituye el acuerdo original proyectado al
concertar la relacién obligatoria, pero que, por atender al interés del acreedor
en obtener la prestacion y eventualmente también al interés del deudor en
liberarse de la deuda, ha sido ampliamente aceptado por el Derecho como
una forma de cumplimiento. En aras del interés del acreedor el deudor no
puede oponerse al pago de un tercero y en aras del interés del deudor, tam-
poco puede rechazar el pago el acreedor.

Como lo normal es que las partes que contratan lo hagan teniendo en
vista que el cumplimiento se llevard a cabo por quien asume la calidad deu-
dora, generalmente en la confianza que ello va a ocurrir, la funcién que laley
cumple al regular el pago de tercero es eminentemente dispositiva, dirigida a
resolver unasituaciéon que no fue originalmente prevista al nacer la obligacion.
De alli que las normas que regulan la materia puedan ser modificadas o atin
derogadas por la voluntad de las partes, al menos hasta antes de entrar en un
posible conflicto con el interés del tercero que ha pagado, caso en que ya nada
podrén hacer pues sélo al tercero le compete renunciar a su derecho.

2. Ahora bien, todo lo anterior es aplicable en términos generales, salvo
en cuanto nos encontremos frente a un tercero que tiene algiin interés com-
prometido en el cumplimiento de la obligacién. No cualquier interés, sino
uno de especial relevancia juridica, ante el cual la propia ley ha optado por
restringir la autonomia de la voluntad de las partes. Lo que da fisonomia a
este interés es la eventualidad de sufrir el tercero la agresion del acreedor y
querer, por ello, evitarlo mediante el pago. Prescindiendo, entonces, de la
voluntad de las partes, ha reforzado la legitimacion de este tercero al punto
que puede llevar a cabo el pago superando la voluntad conjunta de acreedor
y deudor y sin extinguir la obligacién sino que apropiandosela, con todas sus
garantias, a efectos de asegurarse el reintegro.

3.No se piense, sin embargo, que por medio de la subrogacién la ley sélo
ha querido beneficiar o mirar al interés del solvens, al contrario, la institucién
no perjudicaalas partes de la relacion obligatoria y trae ventajas para ambos:
el acreedor originario ve efectivamente satisfecho su crédito, superando el
riesgo de insolvencia de su deudor, mediante un pago perfecto, pues han de
respetarse los principios de identidad ¢ integridad del pago (de presentarse
alguna consecuencia negativa ella sélo podrd haber sido libremente acordada
mediante la subrogacién convencional; por otra parte, si acepta un pago
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parcial la ley le otorga preferencia para el pago del remanente); el deudor
podréd obtener un plazo mayor para recuperar las fuerzas de su patrimonio,
u obtener un crédito en mejores condiciones de mercado (subrogacion ex
mutuo); en todo caso, si el nuevo acreedor resultare ser més rigido ello es
irrelevante desde el punto de vista juridico, es mds bien un riesgo propio
del trafico.

Tampoco se perjudican otros terceros, el subrogado no adquirird un
crédito de mayor cuantia o de mejor condicién que el pagado.

4. La subrogacién rompe el rigido principio de que toda obligacién se
extingue por su solucién o pago. Este es el efecto normal cuando paga el
deudor o un tercero extrano, pero no cuando lo hace un tercero cualificado,
que se subroga por ley.

Al tercero extraio la ley sélo le otorga una legitimacién simple, en el
sentido que su pago s6lo puede producir los efectos normales de todo pago
y no uno distinto, como seria el efecto subrogatorio que impide la funcién
liberatoria del deudor. A la inversa, aquellos terceros no extranos, entre los
que incluimos al codeudor solidario y al deudor subsidiario en lo ajeno que
pueda resultarles la deuda, poseen una legitimacion cualificada para el pago,
en un doble sentido: pueden pagar sin extinguir la deuda, mediante el efecto
subrogatorio y ademds, pueden imponer el pago resistiendo la voluntad con-
junta del acreedor y del deudor, mediante la consignacion, cosa que no puede
hacer el tercero absoluto, que no posee un interés propio cualificado.

5. Lalegitimacion reforzada de estos terceros no es universal ni esta desti-
nada ala extincion, es por lo tanto excepcional. Algun autor la ha calificado,
por lo mismo, como legitimacién arbitraria®’.

6.Con todoya pesar de existir dos clases de legitimacién del tercero para
el pago, pueden mantenerse, como principios, que cualquier tercero que paga
una deuda ajena tiene un derecho personal contra el deudor y que su interés
es la medida de los efectos del pago.

Ello es asi toda vez que el fundamento de la subrogacion y demds acciones
de regreso de que dispone el solvens radica en evitar un enriquecimiento
injusto por parte del deudor a expensas del tercero que paga; lo diferencia-
dor, entre ambas es que sélo mediante la subrogacidn se refuerza la posicién
juridica del tercero al punto que su legitimacién para el pago, ademds de ser
universal, es capaz de vencer la voluntad conjunta del acreedor y deudor
y de colocarle en las mejores condiciones posibles para el regreso al dejar
subsistente el crédito originario con todas sus garantas.

2YHERNANDEZ MORENO, Alfonso, cit. (n. 30), p. 156.
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