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TEMA: EL RETAI NER O CONTRATO POR SERVI CI OS DE ABOGADO

RESUMEN: El presente inforne tiene conb fin brindar un

acercam ento al tema de retainer figura del derecho angl osaj 6n, en

el cual se pacta el adelanto del pago de honorarios de abogado. De

este nodo se consigna un articulo conpleto sobre el contrato de

Iguala, figura simlar en el derecho | atino.
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a) Concepto de Retainer

[ DI CCl ONARI O REVI STA JUDI Cl AL] *

"RETAI NER" Voz ing. Anticipo, en concepto de gastos u honorari os,

a un abogado.

b) El contrato de Iguala
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“128. Ceneralidades.- Los servicios que sumnistran |os abogados,
a virtud del articulo 2118, del Cédigo Cvil, se reglan por Ias
normas prescritas al mandato, de nmanera que el contrato de igual a,
se regira en cuanto a su celebraci6n, efectos y term naci6n, por
| as di sposi ci ones ordenadas para esa rel aci 6n contractual .

129. (bjeto.- De consiguiente, si se habla de caracteristicas de
contrato de iguala, habrd de entrarse necesariamente al estudio
del mandato o mejor dicho, del mandato con renuneraci 6n conveni da,
estudio que permitird resolver en la practica, infinidad de casos
que dicen relacion con |os contratos de igual a.

La obligaci6n de remunerar que corresponde al nmandante, creenos
poder presentarla bajo un aspecto enteranente nuevo. Esta
obl i gaci 6n, cuando se examina el mandato, no suel e concedérsele |la
i mportancia que tiene debido a que |la atencién se concentra cas

excl usivanmente, en |as obligaciones que tiene el mandatario con
respecto a su comtente. Nuestro estudio sobre el contrato de
iguala, contrato éste que llama |a atencién por l|la diversidad de
formas que adquiere la estipulacion de honorarios, es el que nos
ha conducido a observar con nmas detalle, la obligacién de
honorari os que conpete al <cliente, obligacidon que presenta el
mayor interés entre todas |las que origina el contrato.

130: Caracteristicas: Contrato bilateral.- En el contrato de
iguala, las partes se obligan desde un principio reciprocanente,
una a sumnistrar los servicios profesionales y la otra, a pagar
por estos servicios, la remuneraci 6n convenida (273). Si se rige
por | as normas del mandat o, cabe preguntarse:

131. ¢Puede ser bilateral el nmandato?.- A excepci6n de casi todas
las |egislaciones del nmundo, el mandato en el Codigo GCivil
chileno, da nacimento a una obligacién esencial, |la de gestionar

| os negoci os enconendados y a una obligaci 6n de su natural eza, |a
de rermunerar |o0s servicios prestados, de consiguiente, el nandato
es generalnmente bilateral, salvo que las partes hayan convenido o
se desprenda del tenor del contrato, |a gratuidad.

De la definicion dada en el articulo 2116, del Cédigo Cvil: «E
mandat o es un contrato en que una persona confia |la gestion de uno
O nMAs negocios a otra que se hace cargo de ellos por cuenta y
riesgo de la prinmera», pareciera desprenderse que so6lo uno de |os
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contratantes se obliga; sin enbargo, la disposicién 2116, debe
necesari anente conplenmentarse con la que de innediato |e sigue, la
2117, que dispone que el nmandato puede ser gratuito o renunerado.
La renuneraci 6n (Il amada honorario) es deterninada por convenci6n
de las partes, antes o después del contrato, por la ley, Ila
costunbre o el juez.

Este ultino precepto |egal, consigna el pensaniento del |egislador
de suponer que todos |os servicios que se prestan son retribui dos.
Si las partes ni la ley, han fijado |la renuneraci 6n, deberd ésta
determ narse en atenci6on a la costunbre y a falta de ella, al
criterio del juez, en forma que cual quier mandato que se cel ebre,
envuel ve en si dos obligaciones, una de realizar |os asuntos
encargados que conpete al mandatario y otra, la del mandante de
reconpensar a éste, salvo los casos indicados mas arriba. La
jurisprudencia es abundante y uniforme sobre el punto (274).

Lo dicho no obsta para que el nmandato pueda ser un contrato
uni | ateral, que seria el caso en que |los servicios se
sum ni straran gratuitanente, porque sélo el nmandatario tendria
entonces |la obligacion de dar cunplimento a |o encargado por el
comtente y éste, en nada se conproneteria.

Para clasificar un contrato en wunilateral o bilateral, debe
atenderse s6lo al nonento de la gestacién del misno y no a las
obl i gaci ones que posteriornmente se produzcan, asi, por ejenplo, |la
obligaci é6n que tiene el nmandante de indemmizar al mandatario de
| as pérdidas en que haya incurrido sin culpa, y, por causa de
mandato, no altera en nada esta distincion; es una obligacién que
puede o no nacer, dependerda su existencia de una circunstancia
posterior, cual es de sufrir pérdidas el nmandatario sin culpa y
por causa del nandat o.

El articulo 1709, del Cbddigo G vil espafiol declara que «a falta de
pacto en contrario, se supone gratuito» el nmandato; el Cddigo
italiano establece que «el mandato es gratuito si no existe pacto
contrario» (articulo 1739); el francés dispone que el nmandato es
gratuito, si no hay convenci 6n en contrario» (articulo 1986), y en
el proyecto franco-italiano de |as obligaciones, «el mandatario no
tiene derecho a retribucidn, salvo convencidén o disposicion
contraria de la ley» (articulo 567).
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Todos estos codigos extranjeros, consideran el mandato gratuito
natural nrente (275), a la inversa del nuestro que |0 supone
remuner ado, teni éndose que acordar por |las partes |la gratuidad. El
Codi go al emdn, va méas | ejos todavia, estinmando |a gratuidad de |os
servicios conb el elenento esencial del mandato, en forma que
sienpre éste contrato serd unilateral (276).

132. Oneroso. El contrato de iguala es oneroso, porque tiene «por
objeto la utilidad de anbos contratantes gravandose cada uno a
beneficio del otro» (articulo 1440, del Cddigo Cvil), el abogado
prometiendo su actividad vy el cliente una determ nada
rermmuner aci on:

El contrato de iguala puede ser CONMJUTATIVO que es el caso mas
general, cuando |a renuneraci 6n convenida se mira conp equival ente
de | os servicios por sumnistrar y ALEATORI O cuando | a obligaci 6n
de los honorarios que conpete al cliente, «consiste en una
contingencia incierta de ganancia o pérdida» (articulo 1441 del
Cédigo Civil), conp la iguala, cuota litis y victoria litis.

Estas caracteristicas son propias del nmandato, debido a que el
articulo 2117, del Coédigo Cvil, permite a las partes acordar la
retribuci 6n que estinen conveniente, sin restriccién o limtacion
al guna.

133. Principal.- Esto es, no accesorio, porque «subsiste por si
m sno, sin necesidad de otra convenci 6n» (Articulo 1442 del Cbdigo
Cvil).

134. Titulo traslaticio de domnio.- El contrato de iguala es un
titulo traslaticio de dom nio, debido a que el mandato retribuido
tiene ese carécter. Se acostunbra a estudiar extensamente |as
obl i gaci ones que contrae el mandatario y poco se habla de |as de

mandante y nada de la obligacidén de renmunerar que tiene éste
respecto de su nandatario. Es explicable que asi ocurra, ya que
las obligaciones que |e conpeten al nandatario son las mas
inportantes en el contrato, porque existen tanto en el nandato
retribuido comb en el gratuito y tanbién por otra causa, |a
obligaci 6n de rermunerar del comtente, tiene por objeto cominnente
una cantidad de dinero, situacién que no notiva casi dificultades.
Mas, al hablar del contrato de iguala, |la cuestion es distinta.
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En muchos de estos contratos el cliente (nmandante) no debe una
cantidad de dinero, sino que determ nados derechos personales,
otras veces innuebles o derechos reales constituidos sobre ellos,
| o que hace cobrar gran interés al asunto.

El articulo 2117, del Cddigo Civil, autoriza anpliamente a |as
partes, para determinar |a renuneraci 6n, cual quiera que ella sea;
en nada afecta al contrato de mandato cel ebrado; podra, por tanto,
consistir en dinero o especies, en derechos reales o0 personales,
etc., que sienpre el contrato sera un nandato; no se
desnaturali za.

Sabenps, por otra parte, que conforne a la |egislacién chilena,
para obtener el dom nio sobre |as cosas se requiere un titulo y un
nodo de adquirir (277). E titulo es la causa innmediata, |a
circunstancia que coloca al adquirente en situaci 6n de realizar el
hecho que ha de darle el domnio sobre |la cosa y, el nodo, en
canbio, es la causa innediata, es ese hecho que verifica la
adqui si ci 6n del dom ni o.

Los titul os pueden ser: constitutivos de dom nio, o sea, aquellos
gue por si msnps |lo originan, cono |a ocupaci 6én, prescripcioén y
accesi 6n; traslaticios de dom nio, aquellos que por su natural eza
sirven para transferirlos, conmb la venta, donacio6n entre vivos

etc.; de nera tenencia, o sea, nediante |os cuales una cosa se
coloca a disposicién de otra persona para que goce o use de ella,
per o reconoci endo si enpre dom ni o aj eno, y por altinmo
decl arati vos, gue se limtan, cono su nonbre |lo indica

si npl enente a declarar o reconocer un derecho que ya existia, conp
| as sentencias judiciales, adjudicaciones de particion, etc.

En cuanto a |los nodos de adquirir, la uUnica clasificaci6n que de
ell os se hace que nos interesa, es la que distingue entre nodos
originarios y derivativos. Los prineros, son |0os que no suponen un
dom nio anterior, porque éste tiene inicio en el adquirente. La
prescripci6n, |la ocupaci én y accesi O6n pertenecen a estos nodos de
adquirir y que son a su vez titulos constitutivos de dom nio,
debido a que se confunden en todos ellos, el titulo con el nodo.
Los segundos, son aquellos que suponen un domnio anterior, el
adqui rente obtiene |a propi edad de manos de su antecesor, no tiene
un nuevo domnio sino que es el msno que tenia |la persona, que se
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lo transfirid, es el traspaso del dominio de un individuo a otro
conb es la tradicién y | a sucesi 6n por causa de nuerte.

Ahora, el <contrato que da origen a una obligacién de «dar»,
constituye wun titulo traslaticio de domnio. Se habla de
«obligacion de dar», tomada en wun sentido juridico, para
diferenciarla de «obligacién de entregar» que so6lo inplica el
sinple traspaso de una cosa a nmanos de otra persona. «Entregar» es
un térm no genérico, es el acto material, no asi «dar», que es una
expresi 6n que envuelve el conprom so de transferir el domnio de
una cosa corporal o incorporal o constituir un derecho real en
favor del acreedor.

Consi gui entenente, todo acto juridico y en nuestro caso, todo
contrato que dé nacimento a una obligaci6on de dar, o en otra
forma, que coloque al deudor en |la necesidad de transferir el
dom nio sobre una cosa o de constituir un derecho real en favor
del acreedor, es un titulo traslaticio de dom nio.

Previas estas explicaciones volvenos a nuestro punto. El contrato
de mandato encierra en si, una obligacién de hacer que es de su
esencia y que corresponde al nandatario y una obligaci 6n de dar
gue es de su naturaleza, la de reconpensar el comtente a l|a
persona que gestiona sus asuntos. Por regla general conmb se ha
dicho, la retribucion conprende una cantidad de dinero, bien
nmueble que el nmandante debe transferir a su mandatario, en
térm nos que éste se haga duefio de dicha suma. Ahora se pregunta,
conforme a los principios del Derecho chileno: ¢En virtud de que
titulo y nodo, el nmandatario adquiere el domnio sobre ese bien
nmuebl e?. Si el honorario consiste, usando del ejenplo de Pothier
en el Thessaurus de Meernan, ¢cénp se hace duefio el abogado de
esta obra? Indudabl emrente, debe existir un titulo y un nodo de
adquirir para que se produzca el canbi 6 de sujeto del dom nio.

En cuanto al nodo, puede afirmarse, sin duda alguna, que es la
tradici 6n. El mandatari o (Abogado) no tiene un dom nio nuevo sobre
la cosa, sino que es el msnb que tenia su antecesor sobre ella.
No puede habl arse, entonces, de nobdos originarios, sino que tiene
que buscarse la solucién en alguin nodo derivativo y conb la
sucesi 6n por causa de nuerte no tiene aplicacién en este caso,
gueda Unicanmente la tradicion, que es s6lo nodo de adquirir
derivativo entre vivos. Tenenps, en consecuencia, que el nodo por
el cuadl el mandatario (Abogado) adquiere l|la propiedad sobre |a
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suma de dinero o el Thessaurus de Merman, es la tradicion.
Concurren todos sus requisitos, excepcién hecha por ahora del
titulo traslaticio que ya verenps; concurrencia de dos personas

(mandant e, cliente) y adquirente (mandat ari o, abogado) ;
consentimento de los msnos; entrega de la cosa. y el requisito
especi al que contenpla el articulo 684 del Coédigo Civil, relativo

a la tradici6n de cosas corporal es nuebles, que una de las partes
signifiqgue a la otra que l|le transfiere el domnio, debiendo
figurar esta transferencia, por uno de l|los nedios que en ese
articulo se enuneran.

Para |los ejenplos citado, es de aplicacion el nunero uno:
«Permti éndose | a aprehensi é6n material de una cosa presente».

Respecto al titulo, creenbps por nuestra parte, que se trata del
mandato retribuido. La obligacion de rermunerar que tiene el
mandante, emana directa e innediatanente del contrato de mandat o,
en térmnos tales que |a obligaci6n existe no obstante la falta de
estipulacion de los contratantes. Es una obligacién de su
natural eza, que se entiende «pertenecerle, sin necesidad dé una
cl dusul a especial ». (278 ).

El acuerdo de las partes encam nado a determinar |la cantidad y el
objeto de la remuneraci 6n, no degenera ni desnaturaliza el nandato
en otra relacion contractual. El propio legislador, en el articulo
2117 del Codigo Civil, les permte estipular el honorario que
deseen y estinen por conveniente.

De manera que el mandante que pronete transferirle al mandatario,
en reconpensa de | os servicios que va a prestar, dinero o una obra
literaria, una cuota de un innueble o constituirlo usufructuario
de un fundo, etc., significa tal pronesa una obligaci 6n de dar; el
mandante se ha puesto en |la necesidad juridica de transferirle el
dom nio, de hacerlo propietario o constituirlo titular de un
derecho real de usufructo o uso. Esta obligacidén no nace «por
di sposicion de la ley» ni por el «hecho voluntario de |a persona
gue se obliga», sino «del concurso real de |las voluntades de dos»
personas (279); en una pal abra, de un contrato, de un mandat o.

Envol viendo por tanto el nandato retribuido, wuna obligacién de
dar, debe necesarianmente concluirse, que se trata de un titulo
traslaticio de domnio, que habilita al mandatario para adquirir
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| a propiedad del objeto u objetos materia de sus honorari os.

135. Distincion con |la conpraventa.- El contrato de iguala
(mandato con retribuci 6n convenida) no puede confundirse con |a
conpraventa. Si bien es cierto que el elenento precio, es comin a
anbos contratos, |a conpraventa supone cosas y el contrato de
i gual a, en canbi o, servicios.

136. Con la pernuta:- Una situacion senejante a la anterior,
ofrece la pernuta, que es el «contrato en que las partes se
obligan nutuanmente a dar una especie 0 cuerpo cierto por
otro» (articulo 1897 del Cddigo Civil). En el contrato de iguala,
la obligaci 6n de honorarios puede recaer sobre una especie o
cuerpo cierto, pero que se canbiaria o pernmutaria por servicios y
no por otra especie 0 cuerpo cierto.

137. Con la sociedad.- Tanmpoco puede el contrato de iguala
asimlarse a |la sociedad o conpafiia, debido a que no se reunen |as
tres condiciones esenciales a ella: el aporte o nejor dicho, que
los contratantes se hayan obligado a aportar al go, | a
participaci 6n en | os beneficios y la «afectis societatis».

Tomenos de ejenplo dos igualas para denostrar |la efectividad de |la
negaci 6n que se hace, una en que se han convenido honorarios fijos
y otra en que se pronete una cuota de |lo que se obtenga. En |a
primera, puede considerarse conp aporte u obligaci6n de aportar,
el cliente, los derechos que van a ser materia del juicio y el
abogado, l|a actividad que desenpefiara en su defensa; en cuanto a
la condicién de participar en |los beneficios en este caso, no se
cunpl e, porque el honorario establ ecido, se deberd, obténgase o no
éxito en el pleito, en otros térm nos, exista, o no beneficios. E
articulo 2086 1o dice expresanente: «Si por el acto constitutivo
de la sociedad se asegura a una persona que ofrece su industria
una cantidad fija que deba pagarsele integramente aun cuando |a
sociedad se halle en pérdida, se mrara esta cantidad conpo el
precio de su industria, y el que la ejerce no sera considerado
conb socio». Tanpoco se reune, el requisito esencial tercero del
contrato de sociedad. En la segunda, que es una iguala a cuota
litis, no s6lo se llena la prinmera condicién, sino tanbién |a
segunda, ya que la utilidad del socio Abogado, depende del éxito o
fracaso de | as operaci ones sociales, participa de un porcentaje en
lo que se obtenga del juicio y pierde dicho porcentaje y su
actividad, si nada se obtiene; pero el tercer elenento o la
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i ntenci 6n de formar sociedad no se cunple, el Abogado y el cliente
no desean reunirse para formar un ente, una persona distinta de
ellos, sino mantener sus individualidades en |as gestiones,
asi gnandose una cuota proporcional de lo que se obtenga, a titulo
de remuneraci 6n por |os servicios que sumnistre el Letrado. E
factor «afectis societatis, es el mnmis caracteristico de Ila
conpafifa y el que ha permtido distinguirlo de otros contratos,
que aparentenente nucha, se |le asenejan. Lo dicho respecto de |as
igualas a honorarios fijos y a cuota litis, es aplicable a todas
las demds que carecen de la «afectitis societatis», y a otras
t odavi a, que ni siquiera reunen el segundo el enent o, | a
partici paci 6n en | os benefi ci os.

138. Con la donacién 'y en especial, con las Il anadas
remuneratorias. El contrato de donaci 6n es aquel por el cual «una
persona transfiere gratuita e irrevocablenmente una parte de sus
bi enes a otra persona, que |la acepta», es un contrato gratuito, a
la inversa del nmandato retribuido (contrato de iguala) que es
oneroso, porque anbas partes se gravan en beneficio de la otra.
(280 ).

La donaci6n entre vivos, supone esencialnmente que uno de |os
contratantes, el donante, se desprenda de algo de su patrinonio,
en forma que le signifique un enpobrecimento y a su vez que este
al go, vaya efectivamente a enriquecer el patrinonio de la otra
parte, el donatario. Estas condiciones son esenciales, en térmnos
tales, que si faltan no se estard frente a un contrato de esta
especie (281). De las disposiciones que reglanentan |a donaci 6n en
nuestro Codi go, se deduce ésta conclusion y nmuy en especial del
articulo 1398: «No hay donacién si, habiendo por una parte
di sm nuci 6n de patrinonio, no hay por otra aunento; conb cuando se
da para un objeto que consunme el inporte de |la cosa donada, y de
gue el donatario no reporta ninguna ventaja apreciable en
di nero» (282).

Ahora, |as donaciones renuneratorias que define la ley, en el
articulo 1433 del Coédigo Cvil: «las que expresanente se hicieren
en remruneraci 6n de servicios especificos, sienpre que éstos sean
de los que suelen pagarse», no pueden tener efecto, cuando el
donante ya se encontraba obligado a retribuir |os servicios del
prestatario, en virtud de otro contrato, porque |lo que
transfiriere no enpobreceria su patrinonio ni enriqueceria el del
prestatario, ya que hablando juridicanente, éste Gltinp poseia un
crédito y el otro una deuda en su patrinonio; no se trataria de
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una |iberalidad, sino que del nmero cunplimento de una obligacio6n
pre-exi stente.

El mandante (cliente), que paga |la remuneraci 6n estipulada o la
fijada por la ley, la usual o la que determna el Tribunal, estéa
dando cunplimento lisa y |lananente, a la obligaci6n nacida del
mandato y no de otra relaci é6n contractual.

La retribuci é6n convenida en el mandato, no es la estipulacién de
un contrato de donacién renuneratori a; recuérdese que la
obl i gaci 6n de pagar honorarios en el mandato existe no obstante el
silencio de las partes al respecto, es una obligaci6n que se
subentiende en el contrato, es de su naturaleza; en canbio, por
di sposici on formal del |egislador, |la donaci6n entre vivos «no se
presune, sino en |os casos que expresanente hayan previsto |as
| eyes» (283), y conb no hay en el mandato, precepto al guno que asi
lo manifieste, se habra de concluir que |la donaci én renmuneratoria
nada tiene que ver con |la obligaci én de pagar honorarios que tiene
el mandante (cliente).

Mas todavia, la donacién remuneratoria no es un contrato
consensual sino solemme, requiere escritura privada o publica,
segun los casos y que en ella conste, que se trata de una
donaci 6n remuneratori a, gue se especifiquen 1os servicios,
circunstancias todas, que establece el articulo 1433 del Cbdigo

Civil: «Si no constare por escritura publica o privada, segun |os
casos, que |la donaci6n ha sido remuneratoria, o si en |la escritura
no se especificaran los servicios, la donacion SE ENTENDERA
GRATUI TA». En el nandato, la obligacion de honorarios, no se

encuentra sujeta a solemidad alguna y, puede probarse por todos
los nmedios que franquea la ley y adn, pactada verbal mente por
ej enpl o, la renuneraci 6n que recibe el mandatario, no se rige de
ningin modo por las normas de la donaci6n gratuita, | a
i nsi nuaci 6n, la rescindibilidad, etc., no tienen aplicacion.

139. Situaci 6n al respecto de otros contratos. El arrendam ento de
servicios, locatio operarum o contrato de trabajo, es tanbién un
titulo traslaticio de domnio, con relacién a la renta o salario,
que percibe el que sumnistra el trabajo. Las msmas razones
apunt adas para el nmandato, justifican esta afirnmacion.

No puede decirse |lo msno, del arrendam ento de cosas, del nutuo a
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interés y del censo, con respecto a la renta que recibe el
arrendador, al interés que percibe el nmutuante y al canon que
obtiene el censualista. No adqui eren esos bienes por la tradiciodn
ni tienen por titulo el respectivo contrato, sino que se hacen
duefios por uno de |los nodos de adquirir originarios, en que el
titulo que habilita |a adquisicio6n se encuentra confundi do con el
nodo, que es |a accesi on.

El legislador, al tratar en el Titulo V, Libro Il del Cdadigo
Civil, de la accesio6n, declara que es un nodo de adquirir «por e
cual el duefio de una cosa pasa a serlo de lo que ella produce, o
de o que se juntan a ella. Los productos de |as cosas son frutos
naturales o civiles» (articulo 643), y ms adelante en |os
articulos 647 y 648, contenpla precisanente | os casos propuesto0s,
en lo relativo a la nmanera cono adquieren las rentas, intereses y
canones respectivamente. Se Ilaman frutos civiles |os precios,
pensi ones o0 canones de arrendamento o censo, y los intereses de
capitales exigibles o inmpuestos a fondo perdido», «los frutos
civiles pertenecen tanbi én al duefio de | a cosa de que provienen de
la msma manera y con la misma |linmtaci 6n que | os natural es».

Si el arrendador adquiere la renta, el nutuante el interés, el
censualista el canon, por el nodo de adquirir |lamado accesi én,
tal criterio es totalnmente inaplicable al caso de la retribucion
gue percibe el nmndatario o arrendatario de servicios. La
remuner aci 6n que reci ben no tiene cabida en |a definicidén dada por
el articulo 643 del Codigo G vil

140. Ejemplos y conclusiones. Aceptado que el contrato de iguala
(mandato retribuido), es un titulo traslaticio de domnio,
pasarenos a estudi ar sus consecuenci as que no son pocas, por nedio
de ej enpl os.

PRIMER CASO : En un juicio de reivindicacién de un innueble, la
parte reivindicante cel ebra con el Abogado un contrato de igual a,
por el cual uno de ellos, el Letrado, se obliga a defender a su
cliente en todos los tramites del juicio, hasta el reconocimento
definitivo de su derecho de domnio sobre el bien raiz que se
pretende, y el otro, en pago de los servicios que |le van a ser
sum ni strados, pronete transferirle una cuota del innueble para e

caso de resultar duefio, o0 en otras palabras, de obtener el
reconoci mento judicial de sus pretensiones.
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Sabenos que el contrato de iguala se rige por |as disposiciones
del nmandato y por tanto, |la estipulacién de honorarios acordada,
en este caso,. es perfectanente licita a virtud del articulo 2117
del Cbédigo Cvil, tantas veces citado, que pernmite a las partes
determinar a su arbitrio |a reconpensa que debe pagarse. No es un
ejenmplo de los |lamados «de |aboratorio», porque en la practica
ocurre con bastante frecuencia concluir semejantes igualas (284).

Seguido el juicio hasta su termnacidn y reconocido el derecho
recl amado por el reivindicante en |la sentencia ejecutoriada, |lega
el nmonento para el cliente de dar cunplimento a |la obligacidn
contraida, en virtud del contrato de la iguala. Al abogado, para
adquirir el domnio sobre la cuota de la finca pronetida, le es
necesario, sin contar con el titulo traslaticio que ya lo tiene,
que el cliente le haga la tradicion del misnp, porque de Ilo
contrario so6lo tendria un derecho personal en contra de éste.

Para efectuar la tradicién del domnio de |os bienes raices, segln
nuestro Codigo Civil debe procederse a la «inscripcion del titulo
en el Registro del Conservador», del msnmo nodo que |os denas
derechos real es constituidos sobre innmuebles (285). De nanera que
la cuota de la finca pronetida por el cliente, debe inscribirse a
nonbre del Abogado, para que éste adquiera el derecho real de
dom ni o sobre ella.

Con arreglo al articulo 52 del Reglamento Conservatorio de Bienes
Rai ces, deben inscribirse en el Registro: 1.° Los titulos
traslaticios de donmnio de |os bienes raices: Ahora, para |levar a
efecto la inscripcidn, segun el articulo 57, «se exhibira al
Conservador copia auténtica del titulo respectivo...»; de
consiguiente se presentara al Conservador de Bienes Raices, para
gue proceda a inscribir la cuota correspondiente al Letrado, |a
copia auténtica del contrato de iguala, que a esta altura debe
constar ya por escritura publica (286 ). Es un titulo traslaticio
de dominio, contiene una obligacién de dar, de transferir Ila
propi edad de una parte de un determ nado inmueble y confornme al
articulo 52 citado, debe inscribirse. El Conservador si se ajusta
a los principios establecidos en la ley, inscribird dicho contrato
de iguala por |las msmas causas porque inscribe, |os contratos de
conpraventa, permuta, donacidn, etc., que recaen sobre bienes
raices.
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Practicada la inscripcion, el abogado pide que se determ ne
mat eri al nrente su cuota o en otras pal abras, no quiere continuar en
la indivision. Si anbos copropietarios no |Ilegan a determ narla de
comin acuerdo, seria necesario proceder al nonbramento de un
partidor, originandose asi un juicio |Ilamado de particion (287 ).
En el supuesto caso que asi ocurriera, efectuadas en |a sentencia
| as adj udi caci ones correspondi entes, |os conduefios (cliente vy
abogado) deberian practicar una nueva inscripcion por la parte
adj udi cada, en el Registro Conservatorio que, por su situacion
corresponda a dicha parte, presentandose al efecto el respectivo
acto de particién.

SEGUNDO CASO. Por un contrato de iguala, el cliente se obliga a
ceder al Letrado una cuota de |os derechos personales o créditos
gue tiene en su contra de otra persona, o bien de derechos
litigiosos, en pago de los servicios que éste va a sumnistrar
cono patrocinante de sus derechos en el juicio A

Para transferir |os derechos personales o créditos, o litigiosos,
es nenester en nuestro derecho, cénmo en el caso de |os derechos
real es, que concurran un titulo traslaticio y un nodo de adquirir.
La cesion de derechos que reglanmenta el Titulo XXV del Libro IV
del Coédigo Civil, no es, conmb en otros Cbdigos extranjeros, la
conpraventa de derechos incorporales, es decir un contrato
generador de obligaciones, sino el nodo de efectuar la tradicion
de los derechos personales. Es |la opinién general nente admtida
(288).

De manera que |la cesion de |os derechos pronetidos por el cliente
al Abogado, requiere un titulo traslaticio de domnio para que
éste pueda adquirirlos, porque de lo contrario, la sola cesion
(tradicion) no le confiere |a propiedad sobre ellos, y este titulo
no puede ser otro, que el contrato de iguala celebrado con su
cliente; éste se ha obligado a transferirle la cuota de un crédito
que tiene contra un tercero, y el contrato concluido que genero
| as obligaciones, transferir parte de derechos personales y
prestar determ nados servicios, fue la iguala estipulada; ella
constituye el titulo que habilitara la cesion para que opere la
adqui si ci 6n del dom nio en manos del Abogado.

En la préactica se celebran con frecuencia estos contratos de
igual a, pero suele ocurrir con la msma frecuencia que no sepa, a
ciencia cierta, a virtud de qué titulo se adquieren |os derechos
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cedi dos.

Antes de cerrar este acapite, podrianbs decir que bajo otro
aspecto, nmas propi o quizas del contrato de nandato, ya que puede
presentarse tanto en el gratuito conmo en el remunerado, pueda
consi derarsele, tanbién, conmo un titulo traslaticio de domnio.
Por el nonento, no tratarenpbs tal aspecto, por no tener directa
relacién con la materia que nos ocupa, pero seducidos por el
interés y la novedad que presenta la cuestidn, consigharenos a
grandes rasgos en la nota (289 ), nuestras observaciones al
respect o.

141. Es consensual.- Por ultino, la iguala es wun contrato
consensual, esto es, se perfecciona por el solo consentimento de
| as partes. Los articulos 2124 y 2123, | o establ ecen expresanente:
«el contrato de mandato se reputa perfecto por |la aceptaci 6n del
mandatario. La aceptaci6n puede ser expresa, o0 tacita»;, «el
encargo que es objeto del nmandato puede hacerse por escritura
publica o privada, por cartas, verbalmente o de cualquier otro
nodo inteligible, y con |la aquiescencia tacita de una persona a |la
gesti 6n de sus negoci os por otra».

142. Excepciones.- Las excepciones al caracter consensual del
mandat o, nada tienen que ver con el contrato de iguala, conp son
| as que constituyen el nmandato judicial y aquel que se da para |la
conpra o venta de bienes raices.

Las sol emni dades prescritas al mandato judicial se contienen en
los articulos 7 y siguientes del Cbdigo de Procedimento Civil; en
canbi o, las que se deben cunplir en el otorgam ento del mandato de
conpra o venta de bienes raices, no se consignan expresanente en
la ey, sino que se deducen del articulo 1801 del Coédigo Cvil. A
prinera vista, pareciera servir la soluciédn dada idénticanente
para resolver |os casos de contratos de iguala y el resto de
mandat os retribuidos, cuya remrmuneracién recaiga sobre bienes
raices o derechos reales constituidos en ellos, pero no es asi

Los Tribunales de |la Republica han establ ecido unifornenente que
el mandato para la conpraventa de bienes innuebles, debe
otorgarse por escritura publica, por  cuanto, habi endo el
| egi slador exigido en el inciso 2.° del articulo 1801, que el
consentimento de toda clase de contratos sea dado por escritura
publica, de la msma manera debe ser el mandato extendi do, porque
es en el nmonmento de otorgarse la representaci 6n que el nmandante
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pr 6xi o vendedor o conprador, da su consentimento (290).

Si el contrato de iguala es consensual, ya que |as excepciones
anotadas no dicen en relacion con él, cuando tenga por objeto la
obligaci 6n de honorarios transferir una parte o el todo de un
i nmuebl e al Abogado o constituirlo usufructuario por ejenplo, ¢nho
deberd tal contrato, celebrarse por escritura publica? ¢sera
necesaria, para que el contrato se perfeccione, o por el contrario
no se requerira cunplir sol emidad al guna?

143. Situacion relativa a | os bienes nmuebles.- Si la renuneraci6n
estipulada en el contrato de iguala versa sobre bienes nuebles, el
contrato no queda sujeto a formalidad alguna en nuestro Cbddigo
Civil. La enajenacién de |las cosas nuebles, en general, no queda
subordi nada al cunplimento de solemi dades, es un principio que
nos viene del Derecho Ronmano y del Derecho Francés nedi oeval, que
estimaron en todo nonento |a fortuna mueble conp secundari a,
preocupandose sélo los legisladores de la proteccion de |os
i nnuebl es que constituian en aquellas épocas la principal riqueza
de | os ci udadanos.

Sin perjuicio de lo dicho, existen preceptos |egales que ordenan
Il enar algunas formalidades para la validez de los actos o
contratos que recaigan sobre determ nados bienes nuebles, a |os
cual es deberia tanbi én sujetarse el contrato de iguala, conp seria
el caso, que la retribucion convenida tuviera por objeto la
transferencia al Abogado, de regadores de agua, porque, segun la
Ley de Asociaci 6n de Canalistas de 8 de Novienbre de 1908, «los
actos y contratos traslaticios de dom nio de regadores de agua, se
perfeccionaran por escritura publica» (articulo 1.°).

144. A los innuebles.- SI la obligaci én de honorarios versa sobre
bienes raices o sobre la constitucion de derechos reales sobre
ellos, ¢deberd el <contrato de iguala celebrarse por escritura
publica? Verenps ahora s6lo lo que se refiere a |a enajenaci 6n de
| os innmuebles, dejando para mas «delante el estudio de |los otros
derechos real es.

Contestando a l|la pregunta hecha, decinbs que nd, por varias
consi deraci ones. Es efectivo, en realidad, que el sistema genera
seguido por nuestro Coédigo Cvil, expuesto por |o demas en el
nmensaj e envi ado al Congr eso, est abl ece cono sol emmi dad
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i ndi spensable para |a enajenacién de |os bienes innuebles, el
otorgam ento de escritura publica. Sin enbargo, |as sol emmidades
son materia de derecho estricto, de consiguiente sélo existen
cuando el |legislador expresanente l|las ha previsto. E valor
juridico del mensaje, es s6lo relativo, no constituye una |ley por
cuanto la aprobacion legislativa no ha recaido sobre él, sera
i ndudabl enente si, un elemento inportante en la interpretacion de
| os preceptos | egal es, pero nada nas.

En el titulo del mandato, no sélo no se encuentran di sposiciones
gue hagan referencia a solemidades para su perfeccionam ento,
sino que existen articulos en que de una nanera expresa Yy
term nante se establece el caracter por entero consensual del
contrato, conp puede verse en | os numeros 2123 y 2124 ya copi ados.

Reconocenpbs que una situaci 6n de esta natural eza puede entrabar el
buen funcionam ento de |os organi snos dispuestos por el Cbdigo
Civil, para proteger y dar a conocer el verdadero estado de |os
bi enes raices, pero la solucion no puede ser buscada en el titulo
msnmo que origina la obligacion de dar, que no tendria asidero
alguno en la ley, sino en el nmobdo de adquirir éstos bienes.

Se sabe que en Chile, para que se opere l|la transferencia del
dom nio sobre los inmuebles o derechos reales constituidos, en
ell os por actos entre vivos, se requiere un titulo traslaticio de
dominio y su inscripcién en el Regi stro del Conser vador
inscripcién que representa la tradicion del derecho, el nodo de
adquirir: «Se efectuara la tradicién del domnio de |os bienes
raices por la inscripcion del Titulo en el Registro del
Conservador. De la msnma manera se efectuara la tradicién de |os
derechos de usufructo o de uso constituidos en bienes raices, de
| os derechos de habitacion o de censo, y del derecho de
hi poteca» (articulo 686, inciso 1.° y 2.° del Cbédigo Gvil).

Ahora, ¢qué extension tiene el térmno «Titulo», enpleado en la
| ey? ElI precepto 690 de la misma conpilacién y 57 del Reglanento
Conservatorio |o establecen. El prinmero dispone: «para |levar a
efecto la inscripcion, se exhibira al Conservador copia auténtica
del titulo respectivo, y del decreto judicial en su caso», Yy naS
adel ante, «la inscripcion... expresara adenas la oficina o archivo
en que se guarde el titulo original», y el segundo, «para |levar a
efecto la inscripcion, se exhibira al Conservador copia auténtica
del titulo respectivo»... De manera, que el articulo 686, al
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hablar de titulo, no se refiere a un sinple instrunento o
docunento en que conste el contrato que sirve de titulo
traslaticio de domnio, sino a un instrunento publico o auténtico,
ya que soOlo de ellos es posible dar «una copia auténtica», y que
se guardan en «oficina o archivo» publico, excepcién hecha en este
caso, de aquellos docunentos protocolizados, que si bien se
guardan en archivo publico, no dejan por esto de perder su
caracter de instrunentos privados (291) corroboran ademas esta
afirmaci 6n, los articulos 13, 62, 78, 82, 85 y 87 del Regl anento.

De esta suerte, el contrato de iguala que envuelve |la obligacion
de enaj enar bienes raices o derechos reales constituidos en ellos,
cel ebrado verbal nente o escriturado en instrunento privado, carece
de | a fuerza de efectuar la tradicion del derecho que se enajena y
s6lo seréa posible la inscripcién del titulo en el Conservador, si
el contrato es reducido previanente a escritura publica.

Enti éndase bien, la solemmidad de I|a escritura publica no
pertenece al contrato de iguala, que se perfecciona por el sélo
consentimento de | as partes, naci endo | as obl i gaci ones
respectivas desde ese nonento, sino a una operacion posterior al
contrat o, ni es ella tanpoco necesaria para establecer
judicialnmente, |a existencia de dicha relaci én contractual.

La ley establece la solemidad de la escritura publica para el
unico efecto de operar la tradicién de determ nados bienes o
derechos que se enajenan, haciendo conpleta abstraccién del acto
juridico que danacimento a esas obli gaci ones.

El papel que desenpefia |a escritura publica en |la conpraventa o en
la permuta, por ejenplo, es totalnente diverso al caso de

contrato de iguala; all& es una condicié6n esencial del contrato, a
tal punto, que sin su cunplimento no se entiende que |las partes
hayan consentido y mentras no se otorgue, no se entendera
perfecci onado el contrato; por el contrario acé, el contrato de
iguala se reputa perfecto wuna vez producido el acuerdo de
voluntades y la escritura publica interviene, para el Unico
efecto de poder realizar la tradicién del derecho pronetido por el
cliente.

Conmp dijinps anteriornmente, tanpoco puede ser considerada conp un
medi o de prueba indispensable, para establecer |a existencia del
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contrato de iguala, debido a que la ley nada ha dicho al respecto
y en consecuencia, son de rigurosa aplicacién |las normas general es
contenidas en el Titulo XXI «De la Prueba de las Obligaci ones»,
Libro IV del Coédigo Cvil (292 ).

De manera que una vez establecida |a obligaci 6n de honorarios, que
consiste en la transferencia del todo (293 ) o parte de un
i nmuebl e, el Abogado por cual quiera de |os nedios que franquea |a
ley, si el cliente se allana a darle cunplimento, deberd reducir
a escritura publica el contrato de iguala estipulado, que le
permtira efectuar la tradicion (inscripcién en el Registro

Conservatori o), dando asi, integra ejecucion al conprom so
contraido; en canbio, si se niega a hacerlo, el Abogado se valdra
del articulo 1553 del Cddigo Civil, que trata de la ejecuci6n de

|as obligaciones de hacer, para conpeler al <cliente a su
cunpl i m ent o.

El Codigo de Procedimento Civil en su articulo 559 reglanenta una
tram taci 6n para obtener del deudor (cliente) la subinscripcién de
la escritura publica, pudiendo, en dltinp caso, proceder a su
nonbre, el juez que conoce del litigio (294).

Una situaci6n nmuy senejante a |la del contrato de iguala (nmandato
cuya renuneraci 6n versa sobre innuebles) ofrece la transacci én, en
que el legislador tanpoco exigi6 la solemidad de la escritura
publica, cuando recae sobre bienes raices o derechos reales
constituidos en ellos (295 ).

145. Posici 6n equivoca de la jurisprudencia.- Los Tribunales de |a
Republica en los casos que se |es han presentado, han confundi do
| ament abl emente el titulo traslaticio de domnio con el nodo de
adquirir, al ordenar |la solemidad de la escritura publica que el
| egi sl ador soOlo dispone para la tradicion de los bienes raices o
derechos reales constituidos en ellos, al contrato de iguala. Ta
criterio es inaceptable y, |lo repetinpbs, las solemidades son
objeto de derecho estricto, y por |lo tanto, no es posible
juridicamente ordenar cunplirlas por anal ogia.

En virtud de un contrato de iguala, se habian cedido a don
Victorino Lastarria, algunas barras de pertenencias mneras.
Revocado por sus clientes el mandato, se suscito un juicio, en el
cual el sefior Lastarria afirmaba que no podia privarsele de |as

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
18



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

barras mneras ya transferidas. La Corte de Apelaciones de La
Serena, revocando la sentencia del juez de Copiap6, rechazo |as
argunent aci ones del sefior Lastarria, declarando en el considerando
séptino de su fallo: «Que aunque el docunmento privado de fs. 102,
por el cual F. Contreras cedio a V. Lastarria nedia barra en cada

una de las indicadas mnas en renuneracion de servicios
prof esi onal es, carece de val or, por cuanto en él se transfiere sin
la solemidad de la escritura publica, |a propiedad de un

i nmuebl e» (296).

| déntico criterio fue seguido en un contrato de iguala, en que el
mari do encargaba al Abogado la direccion de un juicio sobre
rei vindi caci 6n de terrenos de la nujer, pronetiéndole a titulo de
honorarios, una parte de las tierras que en el juicio se pudieran
obtener. Ganado el pleito, el Abogado entr6 en posesion del lote
de terreno conveni do; per o el mari do ent abl 6 acci on
reivindicatoria y obtuvo sentencia devolutoria. La Corte de
Apel aci ones de Concepci6n, confirmando la sentencia de prinera
instancia, establecio en uno de sus considerandos: «Que la
escritura privada de fs. 2, no es un titulo en manera alguna
traslaticio de domnio a favor del demandado, pues no fue
extendido en escritura publica, ni se obtuvo |a autorizacion
judicial correspondiente» (297).

Estos dos fallos son del siglo pasado y por desgracia no se ha
ofrecido ocasi6én a nuestros Tribunales desde esa época hasta
nuestros dias, de considerar l|la cuestiOn que se expone, situaciodn
gue inpide conocer el actual sentir de la jurisprudencia sobre |a
materi a.

146. Del usufructo sobre bienes raices: relativo a su
constitucion.- Se puede estipular en el contrato de iguala, que la
remuneraci 6n consistira en constituir usufructuario de un inmnueble
al Abogado, en pago de sus servicios profesionales. Tal obligacion
puede nacer licitanente de este contrato; no sélo el articulo 2117
del Cbédigo Civil lo autorizaria, sino tanbién, el 766: «El derecho
de wusufructo se puede constituir de varios nodos: 3.° Por
donaci 6n, venta 0 otro acto entre vivos».

Pueden presentarse dos situaciones a raiz de la constitucién del
derecho real de usufructo: una, en que el cliente se obliga desde
| uego hacer titular del usufructo al Letrado y la otra, en que |a
constituci 6n del derecho queda subordinada al cunplimento tota
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de |l a obligaci 6n del Abogado o al éxito de sus gestiones.

147. Primer caso.- Si a virtud del contrato, el cliente se obliga
a constituir desde luego, ante de la prestaci 6n de |os servicios,
en usufructuario del inmueble al Abogado, el contrato de iguala
excepci onal nente  debera otorgarse en «i nstrunmento publico
inscrito», y esto, no en conformdad a |as disposiciones que |o
rigen, ya que no se requiere solemidad alguna para su
cel ebraci 6n, sino con arreglo a |os preceptos que reglanentan |a
constitucion del derecho real de usufructo sobre bienes raices
(298).

148. Segundo caso. En canbio, si el cliente ha pronetido sélo
constituir wusufructuario al Abogado, para el dia en que haya
sum ni strado todos sus servicios profesionales o haya obtenido con
ellos el éxito que se esperaba, el contrato no debe reunir para su
cel ebraci 6n otras sol enmi dades que | as establecidas en el articulo
1554 del Coédigo Civil y de ningun nobdo la escritura publica
inscrita, porque ella s6lo se exige para la constitucién mismg,
del usufructo y no para |la pronesa de constituirlo.

El Abogado patrocinante, wuna vez satisfechas |as condiciones
i mpuestas, si el cliente no se allana a dar cunplimento a la
obligaci 6n contraida, podr4, de la msnma manera que para efectuar
la tradicion del domnio sobre un bien raiz, conpelerlo a
subscribir el instrunmento publico requerido por la ley y a
practicar la inscripcion correspondiente en el Registro del
Conservador (299 ).

149. Relativo a su transferencia.- El derecho de usufructo puede
ser transferido a cualquier titulo, lo dice el articulo 793 del
Codigo CGivil: «El usufructuario puede dar en arriendo el usufructo
y cederlo a quien quiera a titulo oneroso o gratuito», salvo el
caso en que el constituyente se |lo prohiba y no o releve de |a
prohi bicién (inciso 7.°, articulo 793):

Prometido por el wusufructuario cliente, el todo o parte de su
derecho al Abogado, a titulo de honorarios, el contrato de iguala
no deber& soneterse a ninguna solemidad, ya que el |egislador
nada ha prescrito para la transferencia del usufruct o,
present &ndose wuna situacion senejante a l|a ya estudiada del
dom nio, esto es, que para verificar la tradicién de dicho
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derecho, seré preciso reducir el contrato a escritura publica, a
i

virtud del inciso 2.° del articulo 686 del Cdédigo Cvil, que as

| o exi ge.

150. Del derecho real de uso y habitacion.- Con arreglo al
articulo 812 del Codigo Civil, «los derechos de uso y habitacidn

se constituyen y pierden de la msm manera que el usufructo», de
suerte que el contrato de iguala puede asimsnpo originarlos,
siéndole aplicable todo lo dicho precedentenente del wusufructo,
excepci 6n hecha del acapite 149 sobre la transferencia, porque son
derechos personal i sinbs que se constituyen en exclusiva atenci én a
la persona que va a ser titular, de ahi que el articulo 819
est abl ezca: «Los derechos de uso y habitaci 6n son intransm sibles
a |l os herederos, y no pueden cederse a ningun titulo, prestarse ni
arrendar se».

151. De la enajenaci6n de mnas.- El articulo 71 del Decreto Ley
N. ° 488, de 24 de Agosto de 1932, establece que «l a pertenencia es
un innueble distinto y separado del terreno superficial, aunque
aquélla y éste pertenezcan a un solo duefio, se rige por |las m snmas
leyes que los demas bienes raices, salvo las disposiciones
especi al es de este Codi go».

No conteni endo este Codigo ningun precepto general que establezca
que el titulo que origina la transferencia de |a propiedad mnera
0 derechos real es constituidos en ellos deba constar por escritura
publica y no habiendo, por otra parte, reglanentado el contrato de
mandato, o nejor, la obligacién de remunerar que tiene el
mandante, el contrato de iguala que versa sobre mnas o derechos
reales sobre ellas, se sujetard, a virtud del articulo 71 ya
mencionado y 4 del Cdédigo Cvil, a las normas que regulen el
mandato en esta ultinma conpil aci 6n indi cada.

Respecto a la tradici 6n de estos derechos, el Decreto Ley N. ° 488
instituy6 el Registro Conservatorio de Mnas, que se rige «en
cuanto | e sean aplicables, por las msnmas disposiciones que reglan
el Registro Conservatorio de Bienes Raices, sin perjuicio de |as
especi al es gue conti ene el presente titul o» (300). En
consecuencia, el contrato de iguala celebrado verbalnente o en
instrumento privado, debera reducirse a escritura publica para el
solo efecto de operar la tradicion, debiéndose practicar la
inscripcién correspondiente, en el Registro de Propiedad, si se
trata del dominio, ya que en él se anotan las transferencias de |la
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propiedad mnera y si, en canbio, se trata del derecho de
usufructo, la inscripcidén deberda hacerse en el Registro de
Hi potecas y G avanenes, conp dice expresanente el articulo 149 de
Regl ament o (301).

152. De la cesién de créditos. La remuneraci 6n convenida en el
contrato de iguala, puede consistir en derechos personales que el
cliente se obliga a transferir al abogado por su acti vi dad
profesional; en tal caso no sélo el contrato no debe reunir
sol etmi dad al guna para su perfecci onam ento sino que tanpoco queda
sonetido a ellas para el efecto de operar la tradicion de |os
derechos, conp ocurria con | os derechos real es sobre innuebl es.

El Coédigo Gvil, en el articulo 1901 y siguientes, reglanenta |a
tradi ci6n de |os derechos personal es, disponiendo que «la cesion
de un crédito personal, a cualquier titulo que se haga, no tendré
efecto entre el cedente y el cesionario, sino en virtud de la
entrega del titulo». Esta exigencia de la ley ha hecho pensar a
muchos que si no existe constancia escrita de |os derechos que se
transfieren, no seria posible efectuar la cesién de |os msnos,
por la inposibilidad de la entrega del titulo. Sin enbargo, la
opi ni6n mas generalizada esta por sostener que l|la cesion puede
verificarse, aun no constando por escrito |os derechos que se
ceden, porque hara las veces de «entrega del titulo» el convenio
accesorio al contrato traslaticio que puede o no ser escriturado,
«por el cual una parte, con facultad e intencién de transferir el
dom nio, traspasa el crédito a la otra que por su parte, tiene
facultad e intenci6n de adquirirlo y |l o recibe» (302).

Cual qui era que sea |la solucidn que se dé, en nanera al guna afecta
a la cuestidén planteada, ya que en todo caso |la exigencia del
docunento en que constan | os derechos que se ceden, diria relacion
con el acto juridico que los origina y no con el contrato de
iguala, que sirve de titulo traslaticio para efectuar la
tradi ci 6n.

El articulo 1902 estatuye que «la cesion no produce efecto contra
el deudor ni contra terceros, mentras no ha sido notificada por
el cesionario al deudor o aceptada por éste». Con |la entrega del
titulo la cesién ha quedado perfecta, pero la ley dispone que no
podra hacerse valer ante terceros, si no Illeva a cabo Ila
notificacion al deudor o0 se obtiene su aceptacioén. Venos,
entonces, que tanto la notificacion céno |la aceptaci6n, no son
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formal i dades esenciales para que |la cesidn se opere, porque ésta
se produce por la sola entrega del titulo.

Las disposiciones 1903 y 1904 del Coédigo Civil, se dedican a
reglamentar la notificacion y a establecer o que se entiende por
acept aci on.

153. De la cesién de derechos litigiosos.- EL articulo 1911 del
Codigo Civil la define: «se cede un derecho litigioso cuando el
objeto directo de la cesién es el evento incierto de la litis, del
gue no se hace responsable el cedente». La ley, al no especificar
mayor nente, entiende conprender tanto a |os derechos personales o
créditos conb a |los derechos reales (303). Tanto en uno conb en
otro caso, la cesion de estos derechos se rige por l|as nornas
prescritas eh la cesién de sinples créditos o derechos personal es
(304 ), ofreciendo el contrato de iguala una situaci 6n anal oga a
| a estudi ada precedent enente.

(273)

C. C Art. 1439: «El contrato es bilateral, cuando |las partes se
obl i gan reci procanent e».

(274)

G T. S 1586, p. 1118, 1879; S. 1859, p. 1129, 1129, 1887; S.
3097, p. 2103, 1887; S. 1218, p. 994, 1888; S. 3011, p. 1020,
1888; S. 595, p. 337, 1889; S. 993, p. 651, 1889; S. 2668, p. 41,
1890; S. 18, p. 12, 1892; S. 138, p. 83, 1892; «Todo servicio se
presune renunerado a no ser que se pruebe I o Contrario, prueba que
en éste caso no ha produci do el demandado»; S. 2403, p. 268, 1892,
S. 2408, p. 268, 1893. «Que todo trabajo debe ser retribuido, pues
a nadie le es licito enriquecerse a costa de otro. R D. y J. Afo
1922, T. XIX, Seg. parte, Sec. 1.°. N siquiera la calidad de hijo
nat ur al o sinplemente ilegitino, ha hecho suponer a |los
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tribunales, que |los servicios que prestaban a su padre natural o
ilegitino, eran gratuitos. Ver G T. S. 3630. p. 814, 1889; R D.
y J. T. XXX, 1933, seg. perte, sec. 2.2., pag. 159; T. XXX, 1934,
seg. parte. Sec. 1.2 pag. 11.

(275)

En el inc. 2.° del Art. 1709 del Codigo espafiol, se establece: «No
obstante lo dicho, si el mandatario tiene por objeto el desenpefio
de varios servicios que se remuneran general mente, se entenderd
éste retribuido

(276)

art. 662 del Codigo Aleman: «Mandato es el contrato por el cua
una de las partes se obliga hacia la otra, a la gestién gratuita
de negoci os que se | e encargan.

(277)
Es un punto sobra el cual estan de acuerdo tocaos | os autores.

LUS CLARO SOLAR - «Explicaciones de Derecho Civil <chileno
conparado». T. VIl de la obra, T. Il «De los bienes». Edit. Stgo.
de Cavile, 1932, pégs. 264 y 477 y ss:

ALESSANDRI R. -«De es bienes», Versiones taquigréaficas. Edit. Stgo.
de Chile., pags. 47 y SS

ALFREDO BARROS ERRAZURI Z.- Ob. cit., T. |., péag. 313 y 314.

(278)

C. C Art. 1444. «Se distinguen en cada contrato cosas que son de
su esencia, las que son de su naturaleza, y las puranente
accidentales...: son de |la naturaleza de un contrato |las que no
siendo esenciales de él, se entienden pertenecerle, sin necesidad
de una cl dusul a especial ...».

(279)

C. C Art. 1437: «Las obligaciones nacen, ya del concurso real de
| as voluntades de dos o mAs personas, conb en los contrates o
convenciones; ya de un hecho voluntario de |a persona que se
obliga, conb en |la aceptaci 6n de una herencia o | egado, y en todos
| os cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido
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injuria o dafio a otra persona, conb en |los delitos y cuasidelitos;
ya por disposicion de la ley, conb entre |los padres y |los hijos de
fam | i a».

(280)

Por un contrato de iguala, el sefior X pronmetié6 a su abogado, a
titulo de honorarios, la décima parte del carbén del fundo «Las
Hi gueras», cono el 10% de | os derechos que adquiriera en |lo futuro
en terrenos contiguos. Demandando el abogado a |os herederos,
demanda a la que no se di6 lugar, alegaron éstos, entre otras
excepciones, que el contrato celebrado por su padre era una
donaci 6n, a la que faltaba |as sol etmi dades prescritas por la |ey.
La sentencia de prinmera instancia, confirmada por l|la Corte de
Apel aci ones respectiva, rechaz6 tal consideraci6n, estableciendo:
«Il. Qe en cuanto a las otras alegaciones que hacen |o0s
demandados, no tienen tanpoco asidero |egal, especialnente Ila
rel aci onada con el caracter de donaci6n que tendria |o estipul ado
por el sefior X en favor del demandante, por cuanto tal clausula no
inporta, en realidad, «UNA DONACION». R D. y J. T. XXV, 1928,
Seg. parte. Sec. 1.2, pag. 175.

(281)
La jurisprudencia ha sido uniforne sobre este punto: Puede verse
en la R Dy J. T. VIIl, 1911, seg. parte. Sec. 1.°, pag. 359

«Es requisito esencial para que haya donaci 6n, que por una parte
haya di sm nuci 6n de patrinonio, y por la otra, aumento. T. XXVII,
1930, seg. parte. Sec. 1.2, pags. 487 y ss.: «De npdo que al
renunciar el ejercicio de esa espectativa o posibilidad, no se
hace donaci 6n, no se dismnuye su patrinonio ni se aunenta el de
mari do, conmo no dona el que repudia una herencia o |egado, aunque
asi lo haga con el objeto de beneficiar a un tercero». |dem T.
XXXVI'Tl, 1931, seg. parte. Sec. 1.2, pags. 591 y SS; T. XXVI,
1929, seg. parte. Sec. seg., pags. 38 y SS, etc.

(282)

No debe confundirse tanmpoco el mandato gratuito con |a donaci6n

Este ultino contrato inplica para el donante el desprendinmento de
algo de su patrinonio, en forma que enriquezca al del donatario;
debe «existir la transferencia de bienes de un patrinonio a otro».
PLANI OL, RIPERT Y TRASBOI (Donations et Testanments. T. V., N°
263), hablando de |los servicios gratuitos, declaran que no
constituyen el objeto de una donacién, porque no se verifica
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ninguna transferencia de valor de wun patrinobnio a otro, es
exactanente a |la inversa de |a |liberalidad: falta de
enriquecimento y no un enpobrecimento y no un enriquecimento
del otro. Estos actos de cortesia, que son |la noneda corriente de
la vida diaria, de los cuales a nmenudo es dificil calcular el
val or pecuniario, no dismnuyen la situacion patrinonial del
obligado; ni la de su famlia, desde que ningun val or pecuniario
ha entrado, todavia en su patrinonio, en el nobnento en que se
realiza el acto a titulo gratuito». Don Andrés Bello, en el
articulo publicado en Los Lunes, (Loc. cit.), escribe: «Pudiera
creerse que el mandato gratuito es una donaci 6n de servicios, Yy
que tiene por eso un caréacter esencialnente diverso, pero no es
asi. El donante no contrae responsabilidad alguna para su
donatario, comp el mandatario para con el nmandante. Cuando hay
verdadera donaci 6n de servicios, |lo inconpleto, o inperfecto de
la obra, no da derecho alguno al donatario para exigir una
i ndemni zaci 6n. Hay, pues, una una esencial diferencia entre la
donaci 6n de servicios y el nmandato gratuito».

(283)

Art. 1393 del C,  C. (Ora, aplicacion de este criterio, se
encuentra en el art. 2299: «Del que da |lo que no debe, no se
presune que |o done, a nenos de probarse que tuvo perfecto
conocimento de lo que hacia, tanto en el hecho comb en en el
der echo»

(284)

Puede verse en la G de T.- S. 2885, p). 1362, 1875; S. 1125; p.
689, 1881; S. 2781, p. 1541, 1881; S. 1765; p. 1235, 1879; S
1416, p. 978, 1879; S. 2781, p. 1539, 1881; S. 3556, p. 2031,
1883; etc.

(285)

Art. 686 del C. C.: «Se efectuara la tradicién del dom nio de |os
bi enes raices por la inscripciéon del titulo en el Registro del
Conservador. De la msna manera se efectuara la tradicién de |os
derechos de usufructo o de uso constituidos en bienes raices, de
| os derechos de habitaci6n o de censo, y del derecho de hipoteca.
Acerca de la tradicion de las nnas se estard a | o prevenido en el
Codi go de M nas».
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(286)
Ver acapite N.° 144 de esta nmenori a.

(287)

Puede | eerse sentencia N.° 1125, pag. 689, de 1881, de la Corte de
Ap. de Stgo. en la G T. Se estipulé que el honorario seria la
tercera parte de |lo que obtuviera en los juicios defendidos. En
uno de ellos se obtuvo |la posesién de una chacra. El abogado
demandé el cunplimento de la iguala y que se procediera al
nonbram ento de partidor, para que practicara la division vy
entrega de la tercera parte de ese fundo. Se dié lugar a la
demanda, decl aréandose que el demandado debia entregar la tercera
parte de |l a chacra, quedando obligado el demandante a restituir en
la msma proporcion, en caso que el cliente fuere vencido en
alguno de los pleitos pendientes, que tuviesen relacidn con |a
tercera parte nandada entregar. La sentencia se apoy6 en |los arts.
1545, 1546, 2158 N.° 3.°, 2313 y 1325 del C C.

(288)

A. ALESSANDRI R.-Loc. cit., (90). «De los contratos», pag. 157 y
SS.

A. BARRCS ERRAZURI Z.-Loc. cit., (90). T. 111, pag. 188.-

GABRI EL PALMA ROCGERS.- Cit. por Alejandro Silva en su nenoria de
prueba. «De |a cesién de derechos». Ed. Stgo. de Chile, 1933, par.
22, N.° 17.

A. SILVA BASCUNAN. - En la interesante nenoria anotada, pag. 12, N.
°© 14 y SS Esta materia es tratada extensanente; aparecen |as
diversas opiniones de los juristas con  sus respectivas
r ef ut aci ones.

R Dy J. T. XXXIl, Seg. parte. Se e. 1.2, pég. 337. La Corte
Suprenma, conociendo de un recurso de cesacién en el fondo,
consignd en la sentencia de 3 de mayo de 1935, cond. 4.°: «...es
en realidad, la de wuna conpraventa de derechos personales o
créditos, pues la cesién no constituye un contrato propianente
tal, sino que es la forma de efectuar la tradicion de tales
derechos conop | os di spone expresanente el articulo 699 del C. C. ».

(289)
Se ha denpstrado ya que la representacion en el mandato, no es
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requi sito en nuestro derecho de su esencia, pudiendo el mandatario
obrar en las gestiones enconendadas en su propio nonbre, sin la
representaci 6n de su mandante, conp expresanente |o establ ece el
Art. 2151.del C. C: «El nandatario en el ejercicio de su cargo

puede contratar A SU PROPIO NOVBRE o al del nmandante; si contrata
a su propio nonbre, no obliga respecto de terceros al mandante», y
del msnob nodo, los arts. 254 y 255 del C de, Conercio, que
tratan de |os com sionistas. |ndudablenente que el que obra a su
propi o nonbre s6lo adquiere derechos y contrae obligaciones para
si, es él el que contrata y sabenbs que s6lo |a representaci 6n es
la que tiene el poder suficiente para que el representante pueda
afectar el patrinmonio del representado en | os m snps térm nos cono
si éste hubiera contratado. «El com sionista que obra a su propio
nonbre se obliga PERSONAL Y EXCLUSI VAMENTE A FAVOR de | as personas
que contraten con él, aun cuando el conmitente se halle presente a
| a cel ebraci 6n del contrato, se haga conocer conp interesado en el
negocio, 0 sea notorio que éste ha sido ejecutado por su
cuenta» (art. 255 C. Com). Ahora, para que el representante pueda
obligar a su representado, |e ES |NDI SPENSABLE decl arar que obra
en su nonbre y no en el suyo. Lo que una persona ejecuta A NOVBRE
DE OIRA, estando facultada por &ella o por la ley para
representarla, produce respecto del representado iguales efectos
gue se hubiese contratado él msnp. (Art. 1448 C. ,C ). Ponganos
un ejenplo: Una persona celebra un contrato de mandato con otra,
por el cual el nmandatario se obliga a realizar |la conpra de un
determi nado innueble sin la representacién del nmandante, por
especi al es consi deraci ones de éste y a pagarsele por |as gestiones
enconendadas una tal remuneraci6n. Efectuada |a conpra por el
mandatari o, procede inscribir su titulo en el Conservador de
Bi enes Raices. El nandante ante la negativa del nandatario de
transferirle |a propiedad conprada, deduce ante los Tribunales |a
acci on judicial correspondiente. ¢Cudl es esta acci6n? Creenps que
la que nace del mandato msnmo; el contrato le significa al
mandat ari o dos obligaciones: una para conprar para si el inmueble
encargado, ya que el nmandante se negd expresanmente a que obrara en
su nonbre, y la otra, transferirle el bien raiz adquirido al
mandante. Realizé el priner servicio y no acepta el segundo, esto
es, transferir el domnio adquirido a su comtente. Exigira éste,
entonces, judicialnmente, el cunplimento del contrato de nmandato
estipul ado. Acogida |a acci 6n entablada, o si se quiere, dispuesto
el mandatario a darle cunplimento, se levanta una nueva
interrogante: ¢A que titulo adquiere el nmandante |a propiedad de

i nnuebl e, de que era duefio su nandatario, que |la obtuvo para si,
actuando en su propio nonbre y no en su representaci 6n? ¢Cual seré
el titulo traslativo de dominio, cuya copia auténtica habra de
presentarse al Conservador para que practique la inscripcién?
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Estimarnos, sin duda, que es el nmandato; ¢él encierra una
obligacién de dar, de transferir el dominio; es el titulo
traslaticio que habilitara al conmtente para que adquiera por
medio de la tradicion la propiedad del innmueble. Antes de Ila
tradici 6n sélo tiene un derecho personal en contra del nmandatari o,
para conpelerlo al cunplimento de su obligacion, a efectuarle la
tradicion de la cosa objeto del nmandato. La Unica solucion
netanente juridica que puede aplicarse al caso del mandatario que
obra en su propio nonbre, adquiriendo para si bienes que le han
sido encargados y que luego debe transferir a su comtente, es
sol anmente ésta, no hay otra.

En la jurisprudencia de los Tribunales, se encuentra una
interesante sentencia sobre la materia, pero que no resuelve de
Ileno el punto; pero tanto el caso propuesto cono al gunos
consi derandos de |as sentencias de prinera instancia, de la C. Ap.
de Stgo. y C. Supremm, son dignos de un profundo estudio. Sdélo
harembs a continuacién una breve resefia del juicio y algunas
observaci ones al nargen, dejando para otra ocasi 6n un estudi o nas
detenido. H STORIA: La firma conercial Zarhi Hnos. celebré en el
afio 1923 con la Soc. Llues Hnos., por escritura publica, un
contrato de mandato por el cual Lies Hnos. se conpronetia, por
encargo de Zarhi Hnos., a conprar el activo y el pasivo de la
qui ebra de Sal vador Nazar, debiendo obrar a su propio nonbre,
debido a que el nandante no podia «presentar directanente |as
proposi ci ones de convenio de la quiebra por sus relaciones con el
fallido, y la no aceptacion de |los acreedores». Proveida
convenientenente de fondos para Ilevar a cabo |las gestiones
confiadas, la firma comercial Lues Hnos. procedié a conprar el
activo y pasivo de la quiebra de Salvador Nazar, cediendo a
conti nuaci 6n di chos derechos y obligaciones a Zarhi Hnos. Tienpo
después se pronovi 6 juicio por el mandant e, al egando
princi pal nente que la cesi6n hecha a €l por el mandatario, tenia
por titulo un contrato de conpraventa, conpraventa que debia
resol verse con indemmizacién de perjuicios por falta de
cunplimento, ya que no se |le habian entregado ciertos créditos,
facturas y conprobaciones de |la quiebra Nazar. La Soc. denmandada
se excepciond, sosteniendo que habia actuado conb mandataria de
Zarhi Hnos., y que si habia obrado a su propio nonbre en Ila
conpra, no era circunstancia que desnaturalizara el nmandato
cel ebrado, a virtud del Art. 2151 del C C., y que en cuanto a |os

créditos reclamados, le <consta a |os socios, conp testigos
presenciales de la escritura de conpraventa, que no |le fueron
entregados. Ampliando |a demanda, Zarhi Hnos., manteniendo su

punto de vista, pide que |a venta hecha por Lies Hnos. se declare

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
29



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

nula por faltarle un requisito indispensable cénmo lo es el precio
y subsidiariamente, |a resol ucién.

En el consid. 12 de la sent. de 1.2 inst. se declara: «Que si bien
Liues Hnos. aparecen celebrando el contrato de 6 de Julio de 1923,
por el cual adquirieron el activo y pasivo de |a quiebra Nazar

sin indicar que procedian en ese acto a nonbre o representaci 6n de
Zarhi Hnos., debe tenerse presente que el nmandatari o puede, en el
ejercicio de su cargo, contratar a su propio nonbre o al del
mandante, no obligando, en el primer caso al mandante respecto de
terceros», y en el consid. 10. habia dicho: que, por consiguiente,
debe considerarse incorporada en este mandato de cesion, la
cl dusula segun la cual Tanmin Lies intervino en los tramtes del
conveni o por cuenta de Zarhi Hnos., quedando asi de nmanifiesto que
| os denmandados gestionaron |la adquisicién de los créditos de la
qui ebra Nazar, EN REPRESENTACION DE LOS DEMANDANTESS». (Esta
afirmaci 6n es inexacta. La Soc. Lies Hnos., al actuar en su propio
nonbre, adquiri6 para si y no para su nmandante, porque no obrd6 en
su representaci 6n. El art. 1448 del C. C. |o establece claranente:
«| 0 que una persona ejecuta a nonbre de otra estando facultada por
ella..., produce respecto del representado iguales efectos que si
hubi ese contratado él misno, principio que se sigue igual nente en
el Art. 2151: «si contrata a su propio nonbre, no obliga respecto
de terceros al mandante». ¢Por que no se obliga al mandante? ¢Cudl
es la causa que inpide al remtente responder ante terceros? La
verdadera causa, y la Unica, es que el mandante no ha intervenido
en dicho contrato y nada ha adquirido y en nada se ha obligado;
s6lo el mandatario es el que contrata, el que adquiere y el que se
obliga; y al ejecutarlo no hace sino dar conmenzo a |la realizacion
de las gestiones enconendadas. Con razon puede decir, més
adel ante, el ahogado de Zarhi Hnos., al formalizar el recurso de
casaci 6n: «No discuto que ms representados le confirieron un
mandato a Lies Hnos. para adquirir el activo de la quiebra Nazar

pero nadi e puede discutir, tanpoco, ni la sentencia |o niega, que
Lies Hnos.: contrataron a su propio nonbre con dicha quiebra».
Entonces, conforme al art. 151 del C.  C., no naci6 vinculo
juridico ninguno entre ms representados y la quiebra Nazar; |os
| i gados por ese contrato de Lues con |la quiebra Nazar, NO FUERON
SINO LOS DI RECTAMENTE CONTRATANTES. (Lies y. Nazar). La sent. de
seg. inst. reprodujo varios consid. De la de prinmera, entre ellos
| os copi ados, agregando otros, algunos de |os cuales, por nera
casual i dad, coinciden con nuestra doctrina, conpo el consid. 7c

«. ..cualquiera que fuera lo resuelto, con referencia a |la segunda
de las escrituras celebradas entre las partes da de cesioén), ya
que, conb tantas veces se ha repetido, ELLA SE REALIZO COMO
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CONSECUENCI A OBLIGADA DE LA PRIMERA vy, por, tanto, es |d6gico
resol ver que so6lo proceden |as acciones propias del mandato», y el
consid. 5.° «...las acciones que pueden hacer valer las partes no
podrian ser |las msnmas que aisladanmente precedi eran, sino solo |as
derivadas de la falta de cunplimento de la escritura GENERADCRA
DE TODOS LOS ACTOS EJECUTADOS EN CUMPLI M ENTO DE ELLA...». En el
Rec. De Cas. Fondo, el abogado de la Soc. demandante volvid a
insistir en sus argunmentos hechos valer ante el juez de |la causa y
la C. de Ap.: «En consecuencia, para hacer pasar a Zarhi Hnos. |o
adquirido por Lies era nenester un nuevo contrato, y éste tenia
gue ser uno capaz de servir de titulo a la tradicion que debia
ef ectuarse para que Zarhi Hnos. |legasen a adquirir | o que Lies ya
habi a adquirido, contratando a su solo nonbre». (Esto est& bien

en cuanto a |la necesidad de establecer el titulo que justifica la
cesiOn realizada, pero estd mal, en cuanto afirma que es nenester
un nuevo contrato para que sirva de titulo a la tradicidn, porque
éste es el mandato celebrado con anterioridad y la cesidn que
efectla el nmandatario no es otra cosa que el nedio de dar conpleta
realizaci 6n al encargo confiado). Sigue: «No hay dudas ni cuestion
en los autos, y |lo reconoce |a sentencia, que Lies Hnos., usando
de la facultad de contratar a su nonbre, que l|les daba el art

2151, estaban obligados a traspasarlo a Zarhi Hnos., por nedio de
la tradicion precedida de un titulo traslaticio de dom nio. Este
titulo no podia ser otro que la conpraventa, y este fue el que se
otorgd por nmedio de la escritura de 6 de Julio de 1923». (Error).
La Corte Suprema recland el recurso, adoptando wuna posicioén
idéntica a la de la Corte de Apelaciones. A nuestro juicio, el
recurso era inaceptable, pero por razones distintas de |as
aduci das por la Suprema. Todos |os Tribunal es que conocieron del
juicio, partieron de wuna base errada, cual es, de haber
consi derado que un mandatario que obra a su propio nonbre sin la
representaci 6n de su nandante, adquiere para éste. Es un caso
i mposible, totalnente contrario a nuestras disposiciones |egales
vigentes. ¢Qué debi6 decir el Tribunal? Debi6 decir, que Lules
Hnos., al conprar el activo y pasivo de la quiebra de Salvador
Nazar a su propio nonbre, habian adquirido para si esos derechos y
obligaciones y nas tarde, al efectuar la cesio6n de dicho activo y
pasivo, no hacian otra cosa que dar integra cunplimento al
contrato de nmandato cel ebrado por ellos y Zarhi Hnos., por el cual
Lies Hnos. se conpronetia a conprar el activo y pasivo de la
gqui ebra Nazar a su propio nonbre y no conb representante de Zarh

Hnos., y después ceder dichos créditos y deudas al comtente, de
manera, que la tradicion efectuada por Lues Hnos. de |os derechos
y obligaciones adquiridos por encargo de Zarhi, no tenian por
titulo traslaticio un contrato de conpraventa, sino el nmandato
estipulado el 3 de Mayo de 1923. Sentencia publicada en |l a Revista
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De Derecho Y Jurisprudencia, Aio 1931, T. XXVIII, Seg. parte. Sec.
1.2, pag. 185 y ss.

(290)

Ver R D. Y J.- T. XV, 1917, seg. parte. Sec. 1.2, p. 517; T. XV,
1918, seg. parte. Sec. 1.2, pag. 462; T. XX, 1923, seg. parte
Sec. 1.2, pag. 37; T. XXIl, 1925, seg. parte. Sec. 1.2, pag. 1085.

(291)

Casos excepcional es se contenplan en el Art. 33 del Decreto-Ley N
° 407, del 19 de Marzo de 1925, |lamado «Codi go Notari al ».

(292)

Se conoce la limtacién inpuesta a la prueba testinonial por e

art. 1703 del C. C., de acuerdo con ella, entonces, si el contrato
de iguala estipulado verbal nente contiene |a entrega o pronesa de
una cosa que valga mas de doscientos pesos, no podra acreditarse
por testigos, salvo que exista un principio de prueba por escrito.
Art. 1711. Distinto es el caso de aquel, que establece en juicio
|a efectividad de |os servicios prestados, sonetiendo al Tribuna

su aval uaci 6n. La prueba testinonial es admi sible sin limtacién

no obstante valer mas de $ 200 los servicios profesionales
sum ni strados, porque se acreditan sél o hechos reales y no actos o
contratos que contengan |la entrega o pronesa de una cosa que val ga
mas de $ 200. Pueden verse en este sentido las sentencias: R D. vy
J. T. Il, Afo 1904-1905, Seg. parte. Sec. 1.2, pag. 411; T. VI,
1911, seg. parte. Sec. 1.2, Pag. 252; T. XXX, 1934, seg. parte.
Sec. 1.2, pag. 11; T. XXXII, 1935 seg. parte. Sec. 1.2, pag. 268.
La C. Supremm, conociendo del recurso de casaciOn interpuesto,
declaré: «Consid. 2.°. Las declaraciones de testigos a que al ude,
constituyen presunciones suficientes para acreditar el hecho
basico de la acci 6n instaurada, no se han vulnerado los Arts. 1708
y 1709 del C C., porque éstos disponen que «no se admtirdé prueba
de testigos respecto de una obligaci 6n que haya debi do constar por
escrito y que deberan constar por escrito los actos o contratos
gue contengan |la entrega o pronesa de una cosa que valga nas de $
200 y la sentencia da lugar a una demanda que no persigue el
cunplimento de una cosa que valga nas de $ 200, sino el hecho de
la prestacion de un servicio profesional estimado por el

demandante en determi nada suma; y sujeto a la regulacidén por la
justicia, la que esta lejos de envolver la entrega o pronesa de
cosa al guna».
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(293)

No tiene por qué extrafiar que se proneta el todo de un innueble.
No ocurrira nunca respecto de la finca objeto de la litis, pero el
cliente puede haberse obligado a transferir otro bien raiz de su
propi edad, en pago de sus servici 0S.

(294)

Art. 559 Del C. Proc. Civil: «Si el hecho debido consiste en la
suscripcion de un instrumento o en la constitucidon de una
obligaci 6n por parte del deudor, podr& proceder a su nonbre el
juez que conozca del litigio, si, requerido aquél, no lo hiciere
dentro del plazo que |e sefiale el tribunal

(295)

Puede verse en este sentido, la interesante tesis «De Ila
transacci 6n», de Juan B. Rossetti, N ° 68 y ss.

(296)

G T, S. 2885, pag. 1362, afio 1875. El contrato de iguala estaba
per fect o, tenia todo su wvalor y aun habia sido probado
j udi ci al mrent e, ya que el msno seflor Contreras |o habia
reconoci do. La sentencia fue aprobada por el voto unaninme de |os
M ni stros sefiores. Cousi o, Rojas; Casanova y Cavada.

(297)
G T. S. 1416, pag. 978, afio 1879.

(298)

Art. 767 Del C C.: «El usufructo que haya de recaer sobre
i nnuebl es por actos entre vivos no valdra si no se otorgare por
i nstrumento publico inscrito».

(299)

Los dos casos propuestos, son |os Unicos que podrian presentarse,
porque la ley soOlo acepta o la constitucion del usufructo o la
pronmesa de constituirlo. Constituido el usufructo; su ejercicio no
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podria quedar sujeto al cunplimento de una condicién o a la
|l egada del plazo, por expresa disposicién del art. 788 del C. C.:
«Se prohibe constituir usufructo alguno bajo una condicién o a un
PLAZO QUE SUSPENDA SU EJERCICIO. Si de hecho se constituyere, no
tendr& val or al guno».

(300)
REGLAMENTO DEL CODI GO DE M NERI A, de Dicienbre de 1932. Art. 143.

(301)
ART. 149 DEL REGQAMENTO.: «Se inscribiran en el Registro de
H potecas y G avanenes, | as hi pot ecas, fidei com sos, | as

servidunbres, LOS USUFRUCTOS y demds gravanenes senejantes que
pesen sobre pertenencias o0 sobre concesiones mneras». ART. 146:
«Se inscribiran en el Registro de Propiedad: |a concesién para
expl otar arenas que Contengan...; la TRANSFERENCIA y transm sion
de las concesiones nencionadas o de PERTENENCIA cuya acta, de
mensura estuviere inscrita ...».

(302)
SI LVA BASCUNAN. - Ob. cit., N ° 135, pag. 127 y ss.

(303)
BARROS ERRAZURI Z.- Loc. cit. T. 111, pag. 179, N.° 144.

(304)
ALESSANDRI R - Ob. cit. «De los contratos», pag. 168.”"

FUENTES Cl TADAS
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