IMPERFEGCIONES

I ERRATAS MANIFIESTAS DE LA EDICION AUTENTICA
DEL CODIGO CIVIL CHILENO

——

(Continmacion)

ART. 1768

1Aquel de los conyujes o sus herederos que dolosamente hu-
biere ocultado o distraido alguna cosa de la sociedad, perderd
su porcion en la misma cosa i serd obligado a restituirla do-
blada.n

Este articulo es una charada cuya solucion me parece dudosa.

Supongamos que uno de los cényujes ha ocultado o distrai-
do dolosamente un cuadro al dleo perteneciente a la sociedad.

Este cuadro habia sido adquirido a titulo oneroso durante
la sociedad; i al hacer la liquidacion, debia corresponder a los
conyujes por partes iguales.

Segun el articulo que examino, el cényuje que lo hubiera
ocultado o distraido, perderia desde luego la porcion que en él
tenia, esto es, la mitad.

El Cddigo no indica si esta porcion acrece a los bienes socia-
les o al haber del conyuje inocente.
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Creo mas aceptable esto ultimo, porque si la espresada por-
cion fuera a acrecentar los bienes de la sociedad, el cényuje
culpable vendria a tener en definitiva cierta participacion en la
cosa sustraida u ocultada.

El propésito del lejislador debe haber sido que el cényuje
culpable pierda en favor del inocente toda la porcion que aquél
tenia en el objeto de que quiso hacerse duefio esclusivo en per-
juicio del otro cényuje (1).

Todavia, parece que el (ddigo no se contenta con xmponer
al culpable ese castigo, puesto que, despues de decir que pierde
su porcion en la cosa, agrega a renglon seguido: 7 serd obliga-
do a vestituiria doblada.

Al leer esta disposicion, ocurre preguntar si lo que se manda
restituir doblado es la porcion o la cosa.

Gramaticalmente hablando, se pueden aceptar las dos inter-
pretaciones.

Volviendo al ejemplo del cuadro, i suponiendo que éste valie-
ra dos mil pesos, el cdnyuje culpable, a mas de perder su porcion
en el cuadro, esto es, mil pesos, tendrd que pagar otros mil
pesos, si se entiende que el Ja de restztudria se refiere a porcion,
i dos mil pesos, si se estima que este /a denota la cosa.

Los sostencdores de esta Wltima opinion alegan que lo que
ha ocultado o distraido el cényuje culpable es una cusaino
una porczon, i que, por lo tanto, la restitucion debe referirse a
aquélla i no a ésta. .

En otros términos, debe restitairse el todo porgue el todo
es lo que se ha tomado.

Esta interpretacion puede ser mui exacta, si se quiere; pero
tiene el inconveniente de que de ella se deduce un castigo de-
masiado severo para el conyuje culpable. 7

Por lo demas, ¢l adjetivo dodlada empleado por el Cédigo

(1) Escusado me parece advertir que al bablar del cony up me refiero
tambien a los herederos de éste.

El articulo 1780 del Cidigo consigna espresamente que «los herederos de
cada conyuje gozan de los mismos derechos i estan sujetos a las mismas
acciones que el conyuje que representany; por consiguiente, al deciv cinyue,
se comprende igualmente a sus herederos,
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en el articulo 1768, parece manifestar que la restitucion se re-
fierc mas bien a la porcion que a la cosa.

Doblar, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
es taumentar una cosa, haciéndola otro tanto mas de lo que
eran; de modo que solo pueden doblarse en este sentido aque-
llas cosas que son susceptibles de aumento, verbigracia, una
cantidad de dinero o de letras hipotecarias.

Miéntras tanto, icdmo podrian restituirse doblados un cuadro
al Sleo o una estatua de mdrmol?

Devolviendo, se dird, el cuadro o Ja estatua mas su valor en
dinero; pero no es éste el significado preciso del verbo doélar.

Al paso que, si se trata de restituir una porcion, ésta tiene
que ser avaluada en dinero; i en consecuencia no hai inconve-
niente en que se hable de restituirla avblada.

Hasta aqui he discurrido tomando por base el tenor literal
del articulo que examino,

Atendiendo ahora a la mente del lejislador, cabe todavia una
nueva interpretacion que estd mas en armonia con otras dispo-
sicione andlogas del (ddigo.

Tratando del heredero i del legatario que han sustraido ob-
jetos pertenccientes a una sucesion, el Cddigo establece las
siguientes reglas:

ART. 1231

1 El heredero que ha sustraido efectos pertenecientes a una
sucesion, pierde la facultad de repudiar la herencia,i no obs-
tante su repudiacion permanecerd heredero; pero no tendrd
parte alguna en los objetos sustraidos.

uEl legatario que ha sustraido objetos pertenecientes a una
sucesion, pierde los derechos que como legatario pudiera tener
sobre dichos objetos, i no teniendo el dominio de ellos serd
obligado a restituir el duplo.

sUno i otro quedardn, ademas, sujetos criminalmente a las
penas que por el delito correspondan (1).n

(1) En este articulo, no se habla de objetos ocultados o distraidos dolosa-
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Aunque el articulo precedente no habla, respecto al heredero,
de la restitucion de la cosa sustraida, es evidente, no obstante,
que esta devolucion debe hacerse; pero el heredero culpable no
pierde sino la porcion que le correspondia en la cosa de que
pretendid hacerse duefio esclusivo.

¢Por qué no se exije aqui la restitucion doblada que parece
pesar sobre el conyuje, segun el articulo 17682

Esta diverjencia es tanto mas notable si se atiende a que una
misma persona puede a la vez ser conyuje i heredero; de tal
modo que habrd casos en que sea dificil determinar si el culpa-
ble, al hacer la sustraccion, procedié en calidad de cényuje o
de heredero.

Tratando del legatario que ha sustraido objetos pertenecien-
tes a una sucesion, el {ddzgo distingue dos casos.

St los objetos sustraidos formaban parte del legado, el lega-
tario culpable, a mas de restituirlos, se entiende, perderd los
derechos que, en virtud de la asignacion, le habrian correspon-
dido sobre estos mismos objetos.

Si, por el contrario, los objetos sustraidos no estaban com-
prendidos en el legado (1), el legatario culpable no solo esta

mente, como en el 1768, sino simplemente de efectos sustraidos; pero es
indudable que este término equivale a los otros.

Sustraer debe cousiderarse en este caso como sinénimo de oculiar o dis-
tracr con dolo.

(1) La redaccion del inciso segundo del articulo 1231 es un poco oscura.

La frase wo teniendo el dominio de ellos es ambigua, pues muchos podrian
entender que se refiere al caso en que el legatario culpable hubiera enaje-
nado los objetos sustraidos o hubiera perdido el dominio de ellos por cual-
quiera otro motivo.

Creo, sin embargo, que la interpretacion que he dado a esta frase es la
que mas cuadra, no tanto a la letra, como al espiritu de la lei.

Por lo demas, la intencion del lejislador a este respecto estd paladina- .
mente maunifestada en la redaccion primitiva de este articulo 1231.

En el Proyecto de Cidigo Civil que don Andres Bello comenzd a publicar
el 21 de Mayo de 1841 en las columnas de £/ draucane, se encuentra el
siguiente articulo:

ART. 8.° (Tituly X7 del libro De la sucesion por causa de muerte ).

«El heredero que haya ocultado o distraido efectos pertenecientes a una
sycesion, pierde la facultad de repudiar la herencia, i no obstante su rapy-
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obligado a devalverlos, sino que por via de pena debe pagar
una suma igual al valor de dichos objetos (I).

La interpretacion de las disposiciones precedentes podria ser-
vir de base para esplicar el alcance del enigmdtico articulo 1768,

Aplicando las reglas dadas en el parrafo 4.° del T4tulo Preli-
minar del Cidige, me parece que no debe aceptarse ninguna
solucion que haga perder la armonfa que debe existir entre
preceptos analogos de un mismo cuerpo de leyes.

Por el contrario, es menester buscar con preferencia aquella
esplicacion que no ponga al lejislador en contradiccion consigo
mismo.

Fundado en estas consideraciones, no estimo aventurada la
opinion de aquellos que juzgan que el articulo 1768 establece,
para el conyuje que sustrae una cosa perteneciente a la socie-
dad, una regla igual a la que consigna el articulo 1231 con
relacion al legatario que sustrae objetos pertenecientes a una
sucesion.

Segun esto, si el coényuje culpable tenia parte en la cosa sus-
traida, pierde su parte; si no la tenia, junbto con devolver el
objeto, debe pagar una suma igual al valor de éste.

Otra duda puede promoverse con referencia a este articu-
lo 1768.

¢Estara comprendido en esta disposicion el caso de un cén-
yuje que suponga, con el objeto de lucrarse, deudas que debe
pagar la sociedad?

diacion, permanece heredero; pero no tendra parte alguna en los objetos
ocultados o distraidos.

«El legatario que haya ocultado o distraido efectos pertenecientes a una
sucesion, pierde los derechos que como legataric pudiere tener sobre di-
chos efectos, ¢ 120 leniendo derecko sobre ellos, sera obligado a res:tituir el
duplo.

«Uno i otro quedaran, ademas, sujetos criminalmente a las penas legales
por el delito.» '

La frase escrita con caractéres cursivos en el inciso z.° del articulo que
acabo de reproducir, basta para disipar la duda de que trato.

(1) Siel legatario culpable no tuviere ya en su poder los objetos sus-
traidos, tendria que restituir el valor de estos objetos, si ellos formaban
parte del legado, i el duplo en el caso contrario.
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Esta misma cuestion se ha suscitado en la lejislacion france-
sa, tratando de aplicar el articulo 1477 del Cédigo Napoleon,
articulo que parece haber inspirado al 1768 dec nuestro Cédzg,
como puede verse a continuacion,

ART. 1477

nAquel de los cényujes que haya distraido u ocultado algu-
nos efectos de la sociedad, pierde su porcion en dichos efectos.n

El distinguido jurisconsulto frances M. Guillouard, comen-
tando el articulo precedente i refiriéndose al punto dudoso que
acabo de sefialar, dice lo siguicente:

n¢Debe aplicarse el articulo 1477 al marido que ha creado
deudas ficticias para apropiarse por este medio los dineros de
la sociedad?

1ilLa cuestion es controvertida; i segun una opinion este hecho
no constituye ocultacion.

n—Considerando, ha dicho la corte de Caen, que el articulo
1477 no castiga sino a aquel de los céuyujes que ha distraido
u ocultado algunos efectos de la sociedad,; que disiraccion i ocul-
tacion significan, segun el sentido natural i usual de las pala-
bras, que ha habido, sea sustraccion de efectos que se encon-
traban en especie en la comunidad, sca disimulacion de objetos
que debian entrar en ella, i de los cuales uno de los cényujes
querria hacer su provecho personal;

1Que, a mas de estas dos hipdtesis, puede haber, bajo formas
diversas, maniobras desleales que den lugar a la aplicacion del
articulo 1382 (1) del Cddige Civil; pero que cl articulo 1477,
imponiendo una pena civil solo contra aquel que ha distrafdo
ocultado efectos de la sociedad, no podria ser estendido, por ana-
lojfa o por identidad de motivos, al cdnyuje que ha intentado
hacer pagar a la sociedad una deuda imajinaria, para apro-
piarse el valor de ésta, porque cs de la esencia de las penas ser

(1) Este articulo dispone en términos jenerales que todo el que causa un
dafio estd obligado a repararlo.
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estrictamente restrinjidas a los casos para los cuales ellas han
sido creadas; ,

uQue, por otra parte, el articulo 1477 no se aplica, como lo
prueban los términos en que él estd concebido, sino a la dis-
traccion i al ocultamiento consumados, i no a las tentativas de
estos cuasidelitos; i que en el caso actual, los mil francos en
litijio no han sido distraidos de la comunidad, puesto que jamas
han figurado en ella; que tampoco han sido ocultados, puesto
que no pertenecian a esta comunidad, i no debian aparecer en
ella.—

uM. Labbé ha defendido esta opinion; pero cl razonamiento
sutil del eminente jurisconsulto no va tan léjos como los consi-
derandos de la sentencia que acabamos de citar. M. Labbé ad-
mite que si despues de haber creado una deuda ficticia, el cén-
yuje logra obtener el pago de ella, hai distraccion; pero
miéntras la deuda no sea pagada, no hai distraccion material, i
por consiguientc, no hai verdadera distraccion en el sentido le-
gal de la palabra:

i —FE] hecho de simular una deuda, prepara, dice él, una dis-
traccion, conduce alld, puede tener ese resultado; en si{ mismo,
no lo produce. Sila deuda es cobrada, si el haber de la comu-
nidad disminuye a consecuencia del pago, si sale de la masa
cierto valor para entrar en manos del cényuje por intermedio
de su cémplice, la distraccion se ha verificado. )

u5i la falsedad de la deuda es reconocida por el juez dntes
del cobro, el articulo 1477 no encuentra el hecho material que
él prevé i castiga, la distraccion: ningun efecto de la comuni-
dad ha sido distraido. La pena no puede aplicarse todavia.

wEn otros términos, la distraccion es'un resultado que puede
ser alcanzado por diversos medios. La lei no indica ninguno en
particular; ella los abraza todos. Se preocupa Unicamente del
resultado. ¢Ha sido disminuida la masa comun en provecho de
uno solo por el efecto de un fraude? Si es cierto, el delito exis-
te. Sise ha urdido una maniobra sin llegar a obtener una dis-
traccion efectiva, una apropiacion real i positiva, el cuerpo del
delito no existe.—

uNosotros creemos que esta opinion debe ser rechazada; i que
la circunstancia de haber declarado i hecho admitir en el pasivo
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del inventario una deuda ficticia constitnye, de parte del cdn-
yuje, una verdadera distraccion penada por el articulo 1477.

i Apartemos desde luego la argumentacion del fallo de Caen,
segun la cual no habria distraccion u ocultacion sino en dos
hipdtesis, sustraccion de efectos de la sociedad, o disimulacion de
objetos que debian entrar en ella. Respondemos, con M. Labbé,
que la distraccion puede revestir formas multiples, i que ella
existe por el hecho solo de que la masa comun se encuentre dis-
minuida en beneficio de uno solo a consecuencia de un fraude; i
esto sucede, tanto por el efecto de la creacion de una deuda fic-
ticia, como por la sustraccion de un objeto de la comunidad.

»Queda la objecion hecha por la sentencia de Caen i desen
vuelta por M. Labbé: la creacion de una deuda ficticia no im-
porta, por si misma, sustraccion fraudulenta. Es solo una tenta-
tiva para llegar a una sustraccion que no serd realizada sino
por el pago de la deuda.

uA esta objecion daremos dos respuestas. La primera, que
ya hemos indicado, es que la lei no exije en ninguna parte que
la sustraccion haya sido consumada, i que es preciso colocar en
la misma linea quc la sustraccion consumada la que ha sidoin-
tentada, si la tentativa solo ha fracasado a consecuencia de cir-
cunstancias estrafias a la voluntad del conyuje culpable. La
segunda es que la sustraccion existe el dia en que la deuda fin-
jida ha sido constituida i declarada en el inventario: a contar
desde este momento, el tercero que sirve de cémplice tiene un
titule contra la comunidad, titulo que él puede trasferir a otros
i que grava desde el primer momento los bienes de la comuni-
dad. La comunidad es deudora; 1a intencion fraudulenta se ha
realizado.

uM. Rodiere, que adopta la opinion que esponemos, encuen-
tra con razon un argumento de analojia en el articulo 591 del
Cidigo de Comercio que declara fallido fraudulento al comer-
ciante que ha distraido o disimulado una parte de su activo i
a aquel gue dolosamente se haya reconocido deudor de sumas que
no debia. La lei comercial coloca, pues, en la misma linea, como
lo hace nuestra teorfa, la sustraccion del activo i la simulacion
de deudas.

u—Este testo, dice mui bien M. Rodiere, no espresa sino
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una verdad matematica al asimilar completamente una simula-
cion del pasivo a una disminucion del activo. Un patrimonio
no es, en efecto, sino lo que resta despues de la estraccion del
pasivo. Cercenar, por consiguiente, una cantidad cualquiera
del activo, o agregarla al pasivo, es exactamente lo mismo. En
ambos casos, se disminuye el patrimonio en iguales propor-
ciones.

uSi se objetara que, en el case dc suposicion de deudas, el
menoscabo no se ha efectuado todavia, i que es preciso aguardar
para esto que el cémplice del defraudador haya percibido el
valor de la deuda simulada, nosotros responderfamos que el
menoscabo esta ya consumado intencionalmente por el defrau-
dador, del mismo modo que lo estd cuando el ocultador ha es-
condido cierto objeto en un rincon de la casa mortuoria, caso
en que él tiene ciertamente que soportar la pena de su mala
accion, aunque todavia no haya trasportado a otra parte el ob-
jeto.n—( L. GUILLOUARD, 77aité du contrat de mariage, tomo 3,
numeros 1356 i siguientes).

He copiado integro el anterior comentario porque me parece
que resuelve acertadamente la cuestion propuesta.

Puede igualmente servir para dar solucion a casos andlogos,
que en la practica ocurren con mas frecuencia de lo que cual-
quiera podria imajinarse. '

ART. 1769

1Se acumulard imajinariamente al haber social todo aquello
de que los conyujes sean respectivamente deudores a la socie-
dad, por via de recompensa o indemnizacion, segun las reglas
arriba dadas.u

Este articulo, que contiene un precepto dirijido a los liquida-
dores, es inttil, : '

Suprimido, habria que proceder siempre en la misma forma,
puesto que sole se trata de sacar cuentas. ’

TOMO LXXXV 41
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ART. 1770

wCada cényuje, por s{ o por sus herederos, tendrd derecho a
sacar de la masa las especies o cuerpos cievtos que le pertenez-
can, i los precios, saldos i recompensas que constituyan el resto
de su haber.

wLa restitucion de las especies o cusrpos ciertos deberd hacerse
tan pronto como fuere posible despues de la terminacion del
inventario i avalio; 1 el pago del resto del haber, dentro de un
afio contado desde dicha terminacion. Podrad el juez, sin em-
bargo, ampliar o restrinjir este plazo a peticion de los interesa-
dos, previo conocimiento de causa.n

El Diccionario de la lengua castellana por la Real Academia
Espafiola da a la palabra especie las siguientes acepciones:

uRazon jeneral o concepto que comprende muchos individuos
de una misma naturaleza; como la de perro, la de caballo, etc
—Imidjen o idea de un objeto que se representa en el alma.—
Caso, suceso, asunto, negocio. Se tratd de aquelin ESPECIE. No
me acuerdo de tal ESPECIE.—Pretesto, apariencia, color, sombra.
—JENERO.—Esgrima. Treta de tajo, reves o estocada.—(Plural)
Mitsica. Voces en la composicion.n .

Nuestro Cédigo emplea en diferentes ocasiones este vocablo
especie sin definirlo nunca de un modo terminante.

Es cvidente que el lejislador ha tomado muchas veces esta
diccion en un sentido aceptado por el Diccionario, como se
ve en los siguientes ejemplos:

nLa lei distingue tres especies de culpa o descuido.n (Articulo
44, inciso primero.) .

nLas disposiciones de este titulo i de los dos siguientes estdn
sujetas a las modificaciones i escepciones que se espresardn en
los titulos especiales'de la tutela i de cada especiz de curadu.
ria.n (Articulo 339).

nla adjuncion es una especie de accesion, ete.n (Articulo 6357)

nAcerca del depésito necesario es admisible toda especze de
prueba.n (Articulo 2237).

Pero, sin duda alguna, ¢s mayor el nimero de casos en que
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el Cddigo usa la palabra especie en una acepcion que no cuadra
con ninguna de las definiciones dadas por el Diccionario.

Recorriendo, verbigracia, el titulo De las Asignaciones Testa-
mentarias, encontramos muchos articulos en que la voz espece
denota una cosa determinada o que puede ficilmente determi-
narse, esto es, una cosa que estd de tal modo individuada, que
no puede confundirse con ninguna otra.

En comprobacion de lo que digo, copio en seguida algunos
ejemplos:

nToda asignacion deberd ser, o a titulo universal, o de espe-
ctes determinadas o que por las indicaciones del testamento
puedan claramente determinarse, ¢ de jéneros i cantidades
que igualmente lo sean o puedan serlo. De otra manera se ten-
drd por no escrita.n (Articulo 1066, inciso primero).

nSi al legar una especie se designa el lugar en que estd guar-
dada i no se encuentra allf, pero se encuentra en otra parte, se
debera la especie: si no se encuentra en parte alguna, se deberd
ana especze de mediana calidad del mismo jénero, pero solo a
las personas designadas en el articulo 1107.« (Articulo 1111).

nLa especie legada se debe cn el estado en que existiere al
tiempo de la muerte del testador, comprendiendo los utensilios
necesarios para su uso i que existan con ella.n (Articulo 1118).

nPor la destruccion de la especie legada se estingue la obli-
gacion de pagar-el legado.s (Articulo 11335, inciso primero).

La division de los legados en legados de jénero i legados
de especie, viene del Derccho Romano.

Don Pedro Gomez de la Serna, en su Curso histérico-exejéti-
co del Derecho Romano conparado con ¢l Espafiol, dice a este
respecto lo que sigue:

nHasta aqui se ha considerado a los legados como refirién-
dose a objetos ciertos, determinados i diferentes de todos los
demas; pero a veces sucede que en la férmula con que el testa-
dor deja el legado solo hai el nimero i jénero de las cosas le-
gadas, porque Gnicamente se espresa la clase a que pertenecen
por caractéres jenerales que les'son comunes con otras seme.
jantes.

uDe aqui dimana la diferencia de legados de jénero 1 legados
de especie. Hai legado de jénero, denominacion introducida por
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los intérpretes, pues que los romanos solo decian Jegare rem in
genere o vem generaliter, como en este parrafo, cuando el testa-
dor deja una cosa determinada con relacion a su clase, pero no
al individuo o a la misma cosa que se ha de dar, por ejemplo,
cuando dice: Lego un caballo, un esclavo a.Mevio. Por el contra-
rio, especie, speczes, en la nomenclatura romana, quiere decir un
objeto determinado individualmente; asi serd /legado de especie,
el que deje el testador con estas palabras: Lzgo mi esclavo Sem-
pronio a Ticio; dejo i caballo blanco a Seyo.n (Comentario al
parrafo 2z, titulo zo, del libro II de las fustituciones de Justi-
niano).

Vinnio, esplicando en su Comentario este mismo pdrrafo de
las Justituciones, dice:

nEspecie llaman nuestros doctores a aqnello que los 18jicos
llaman individuo, i defienden que no es especie; como, Estico,
este caballo, este buei.n

Por consiguiente, lo que constituye la especie en este caso es
la individuacion de una cosa.

Una vaca, veinte fanegas de trigo, cien pesos, son jéneros. (1)

La vaca que tengo en mi pesebre, las veinte fanegas de trigo
que hai en mi granero, los-cien pesos que guardo en mi caja
de hierro, son especies. (2)

Por lo tanto, para que un jénero se convierta en especie basta

(1) Segun esto, se espresa mal el Cidigo cuando en el inciso tercero del
articulo 951 habla de especies indeterminadas.

En lugar de especies, debi6 decir mas bien cosas.

Igual observacion puede hacerse respecto al ‘lmculo (114, que estd con-
cebido en estos términos:

ART. 1114, .

«Si de muchas especies que existen cn el patrimonio del testador se lega-
re una sin decir cudl, se deberd una especic de mediana calidad o valor entre
las comprendidas en el legado.»

Siendo la especie un individuo determinado, no se puede decir con propie-
dad: Si se legare una (especie) sin decir cudl, etc.

Aunque el C¥digoen este caso no habla de una manera categodrica de que
el legado sea de especic, se vale, sin embargo, de esta palabra especte, usin-
dola de tal modo que puede introducir confusion.

(2) Enlos articulos 1712 i 2202, puede verse queel Cidigo considera



IMPERFECCIONES I ERRATAS DEL CODIGO CIVIL 501

determinar la cosa de tal modo que sea imposible confundirla
con otras de su misma clase.

Con el objeto de fijar todavia mas las ideas sobre cste particu-
lar, voi a citar una resolucion que forma parte de un laudo
pronunciado con fecha 10 de setiembre de 1890 por don Juan
Valdivieso Amor,

Se trataba de interpretar la siguiente cldusula testamentaria:

»Mi hermana M. M. me debe siete mil pesos que le he en-
tregado sin documento alguno, es mi voluntad mejorar con
este capital a mi hija dofia L.»

Se pretendia por alguno de los herederos que este legado
era de cantidad, i que, por consiguiente, debia rejirse por la dis-
posicion del nimero 2.° del articulo 1338.

Como representante de la sefiorita legataria, tuve ocasion de
sostener que el legado era de especie, i que, por tanto, debia
aplicarse a €| lo preceptuado en €l nimero 1.2 del articulo que
acabo de mencionar.

El juez compromisario, i mas tarde la Corte de Apelaciones
de Santiago, aceptaron esta Ultima opinion, funddndose en las
siguientes consideraciones:

w 12 Que en la cldusula quinta de su testamentodon F. A. P,
indica que entre sus bienes deja un crédito contra su hermana
dofia M. M. por siete mil pesos que le tenia prestados sin inte-
res, 1 manifiesta su voluntad de asignar este crédito a su hija
dofia L. a titulo de mejora;

n 2.2 Que esta asignacion no puede considerarse como un le-
gado de cantidad comprendido en la designacion que hace el
ntimero 2.° del articulo 1338 del Céddige Civil, pues que esta
disposicion se refiere a los legados de cantidades que no se
determinan sino por ¢! nimero;

n 3.2 Que cuando el legado'de cantidad se determina indivi-
dualmente, queda comprendido entre los que la lei designa con

como especies las cosas funjibles siempre que se hallen individualmente
determinadas.

El! lejislador emplea tambien la espresion restiluir wna cosa en especie
(Articulo 2211), que equivale a restifuir lu cosc nisma. '

En este sentido, se contrapone ordinariamente a vestituir en dincro.
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el nombre de Jegado de especie, porque lo que constituye la esen-
cia del legado de especie es la determinacion individual de.la
cosa que se lega;

n 4.2 Que el legado de un crédito es, por lo tanto, un legado
especifico que confiere al asignatario derecho a los frutos desde
el momento de abrirse la sucesion; etc.

En contra de esta resolucion, se alega que la especie debe ser
siempre una cosa corporal, puesto que el (ddigo en repetidas
ocasiones emplea la espresion especie o cuerpo cierto, dando a
entender que éste es sindnimo de aquélla.

En efecto, son muchos los articulos en que se habla de espe-
cte 0 cuerpo cierto.

En este mismo articulo 1770 de que luego voi a tratar, se en-
cuentra dos veces esta espresion.

iPersigue el Cddzgo algun propdsito al dcc1r en unos articulos
simplemente especie i en otros especie o cuerpo cierto?

O en otros términos, ¢chace distincion entre egspecie 1 especie o
cuerpo cierto?

No lo creo.

Por el contrario, juzgo que no debemos ofuscarnos con el
empleo desgraciado de la frase cuerfo cierto,"que no puede to-
marse en jeneral, sino en el sentido de cosa crerta.

En consecuencia, las especies o cuerpos ciertos pueden tam-
bien, a mi entender, ser cosas dncorporales.

Asi cuando el articulo 1897 dice que nla permutacion o cam-
bio es un contrato en que las partes se obligan mutuamente a
dar una especie o cuerpo cierto por ofro,n no quiere indicar con
esto que el mencionado contrato se refiera unicamente a las
cosas corporales, puesto que es evidente que las incorporales
tambien pueden permutarse.

Me he estendido tal vez demasiado en el estudio de esta
cuestion; pero me ha parecido necesario fijar previamente el
sentido de la voz especie para la mejor intelijencia del punto so-
bre que voi a discurrir.

Hempos visto que, segun el articulo 1770, cada cédnyuje, por
si o por sus herederos, tiene derecho a sacar de la masa las
especies o cuerpos ciertos que le pertenezcan.
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Se ha querido a veces dar a esta disposicion un alcance que
no puede aceptarse.

Se dice por algunos que ella sc refiere aun a aquellas espe-
cies que, aunquc aportadas o adquiridas por el cényuje, forman
parte del haber social, en virtud de lo dispuesto en el articulo
1725,

Para concretar esta cuestion a un caso dado, voi a reprodu-
cir.la parte pertinente de un laudo en que se traté de cste mis-
mo punto.

El citado fallo, pronunciado por don Juan de Dios Vergara,
dice asi:

w Valparaiso, 23 de Noviembre de 1872

uSe ha pedido por parte de la viuda de N. N. que las dos
acciones de!l Banco Nacional i las ocho del Ferrocarril Urbano,
que su finado marido aportd a su matriraonio, se valoricen por
un perito segun el precio que tenian en el mercado el 28 de
abril de 1868, pues de ese precio es deudora la sociedad con-
yugal, que hizo suyas esas acciones en conformidad al nimero
4.0, articulo 1725 del Cddigo Civil.

uLos herederos de N. N. se han opuesto a ese avaldo i piden
que dichas acciones se devuelvan en especie sin cargo alguno,
funddndose principalmente en los articulos 1770 1 1771 del
mismo Cddzgo.

uConsiderando:

n1.° Que las accignes de que se trata son emitidas por socie-
dades audnimas i representan las cuotas en que se divide el
capital social, pero sin conferir al accionista un derecho especial
sobre los bienes que puedan formar ese capital que pertenece a
la comunidad en jeneral, teniendo el accionista, miéntras dure
la sociedad, derecho a percibir las utilidades que ella reporta, i
cuando se disuelve, su derecho al producto de la liquidacion;

1222 Que una accion de esta clase es personal i constituye
un bien mueble, segun el parrafo 2.0, titulo 1.°, libro II del Co-
digo Civil, siendo tambien trasferible con.arreglo a los estatu-
tos de las respectivas sociedades;
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43° Que estd jeneralmente reconocido que las acciones de
sociedades anénimas, siendo negociables, como son las en cues-
tion, forman un ramo de especulacion como cualquiera otro;

ug.e Que los bienes de esta clase no pueden considerarse
como las especies o cuerpos ciertos a que se refieren los articu-
los 17701 1771 del Cédigo Cividl, porque éstos pueden ser, segun
estas leyes, susceptibles de pérdidas o deterioros que imponen
a veces al otro cényuje la obligacion de resarcirlos cuando se le
puedan imputar a dolo o culpa suya i tambien capaces de reci-
bir aumento por la industria humana, casos en que no se en-
cuentran las acciones de que se trata, desde que las alzas o
bajas en el precio venal de ellas dependen jencralmente, no de
la voluntad de un accionista, sino de causas diversas i estrafias
a él, i tampoco tendrian lugar solo sobre las acciones del cén-
yuje; i _

5.9 Que, por lo espuesto, las acciones en cuestion deben es-
timarse entre las especies muebles que, segun el nimero 4.%,
articulo 1725 del Cddigo citado, forman el haber de la sociedad
conyugal, quedando ésta obligada a restituir su valor segun el
que tuvieron al tiempo del aporte. .

#Con arreglo a la disposicion legal que acaba de citarse, se
declara que debe hacerse tasacion por un perito nombrado por
las partes o por el partidor en caso de no avenirse, de las dos
acciones del Banco Nacional de Chile i de las ocho del Ferro-
carril Urbano, aportadas a su matrimonio por el finado N. N,
dandoles el valor de plaza que tuvieron el 28 de Abril de 1868,
valor queserd de cargo a la sociedad conyugal, como aporte
de dicho finado, i sc devolverd a su sucesion.»

La Corte de Apelaciones de Santiago, compuesta a la sazon
de don Domingo Santamaria, don José de Berndles, don Fran-
cisco Vdrgas Fontecilla, don Francisco Ugarte Zenteno i don
José Antonio Gandarillas, confirmé lisa i llanamente este fallo.

Nada tengo que objctar a la parte resolutiva de la senten-
cia que acabo de trascribir; pero no sucede lo mismo respecto
a los fundamentos en que ésta se apoya.

Ateniéndonos al considerando 4.9, las acciones de sociedades
anénimas no podrian llegar a ser nunca las especies o cuerpos
cierfos a que se refiere el articulo 1770, porque dichas acciones
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no son nsusceptibles de pérdidas o deterioros que imponen a
veces al otro cényuje la obligacion de resarcirlos cuando se le
puedan imputar a dolo o culpasuyas, ni son tampoco "capaces
de recibir aumento por la industria humana.n

Desde luego, me parece mui discutible el que estas acciones
no puedan esperimentar las pérdidas o deterioros (1) de que
habla el articulo 1771.

Quiero suponer, sin embargo, que esto sca efectivo.

iBasta el hecho de que este articulo 1771 resuelva un caso
relativo a las pérdidas o deterioros que pueden a veces sufrir
1as especies o cuerpos ciertos, basta, digo, para deducir de aguf
que Zodas las especies o cuerpos ciertos de que trata el articulo
1770 han de ser susceptibles de pérdidas o deterioros?

No lo pienso asi.

Léjos de eso, estimo que las acciones de sociedades and-
nimas pueden perfectamente pertenecer al nimero de las espe-
cies indicadas en el articulo 177

A mi juicio, estas especies no son otras que aquellas que no
han entrado a formar partc del haber social, sea en virtud de la
lei, sea por la voluntad de los mismos coényujes.

Estos pueden, como lo dice el inciso segundo del ntimero 4.
del articulo 1725, veximir de la comunion cualquiera parte de
sus especies muebles, designdndolas en las capitulaciones, o en
una lista firmada por ambos i por tres testigos domiciliados en

el departamento.» .

Pues bien, ¢por qué no se habrian de poder eximir asi de la
comunion las acciones de sociedades andnimas u otras especies
de la misma naturaleza?

A la verdad, no diviso inconveniente para ello.

Tan cierto es que el (442g0 ha querido referirse a aquellas
especies que no pertenccen a la sociedad, que habla de sacar-
las de la masa i no del haber social.

Si la especie aportada al matrimonio o adquirida durante la
sociedad hubiera entrado a componer el haber social en confor-

(1) Téngase presente que, 36gun el Diccionario, deteiioro denota la cac-
cion 1 efecto de deteriorar o deteriorarsev, i deteriorar significa «empeorar,
menoscabar, poner de peor condicion una cosa.»
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midad a este mismo articulo 17253, el conyuje solo tendrd dere-
cho, como 1o insinda el articulo 1770, a pedir el precio de dicha
especie (1).

Para el pago de este precio, se da un afio de plazo contado
desde la terminacion del inventario i avaluo; al paso que la
restitucion de las especies se manda hacer »tan pronto como
fuere posiblen despues de esta terminacion.

Esta misma diferencia del modo de proceder en ambos ca-
sos, estd patentizando la exactitud de las observaciones prece-
dentes.

I a fin de que no quede ninguna duda a este respecto, voi a
citar otro caso resuelto por nuestros tribunales.

Liquiddndose una sociedad conyugal, se promovié cuestion
sobre si el ganado con que habia sido adjudicada una hacienda
a uno de los cényujes pertenecia a la sociedad conyugal, en
virtud de lo dispuesto en el inciso primero del nimero 4.° del
articulo 1725, o si era una de aquellas especies o cuerpos cier-
tos que el conyuje puede sacar de la masa con arreglo a lo pre-
venido en el articulo 1770.

E!l juez compromisario, que lo era don Domingo Santamaria,
resolvid, por sentencia de 24 de enero de 1862, que cl referido
ganado habia sido adquirido por la sociedad conyugal a la épo-
ca de la adjudicacion, 1 gque, en consecuencia, dicha sociedad
debia abonar el valor que el ganado tenia al tiempo de la ad-
quisicion.

Respecto al ganado existente en el momento de la liquida-
cion de la sociedad, se declard que pertenecia a ésta, con escep-
cion de los animales que, destinados al cultivo i beneficio del
fundo, debian considerarse inmuebles-segun el articulo 570, los
cuales habian de rebajarse del nimero de cabezas que hubieran
sido adjudicadas.

Entre otros considerandos que no vienen al. caso, esta sen-
tencia se’apoyaba en los siguientes:

16.° Que, juzgada la presente cuestion segun las disposiciones
del Cédigo Civil, el articulo 1725 previene que el haber de la so-
ciedad conyugal se compone de las cosas funjibles i especies mue-

(1) Es claro que esto dltimo supone una sociedad solvente.
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bles que cualquiera de los cdnyujes aporte al matrimonio, o du-
rante ¢l adquiera, quedando obligada la sociedad a restituir su
valor segun el que tuvieron al tiempo del aporte o de la adqui-
sicion, pudiendo los cényujes eximir de la comunion cualquiera
parte de esas especics o muebles, con tal que las designen en
las capitulaciones o en una lista firmada por ambos i tres tes-
tigos;

n7.0 Que los ganados son especies muebles, porque el articulo
567 denomina como tales los que pueden trasportarse de un
lugar a otro, moviéndose ellos a s{ mismos, como los animales,
o por el impulso de una fuerza esterna, como las cosas inani-
madas;

ud. Que el marido no separé de la sociedad conyugal los
ganados con que se le adjudicéd la hacienda i que, en conse-
cuencia, la sociedad adquirié dominio sobre ellos, constituyén-
dose deudora del valor que tuvieron al tiempo del aporte o de
la adquisicion; )

1.2 Que el articulo 1770 solo ordena que cada cédnyuje pue-
da sacar de la masa las especies o cuerpos ciertos que le per-
tenezcan, 1 que por tales se entienden, ya los bienes raices que
no pueden de ninguna manera confundirse, ya aquellos obje-
tos determinados de tal modo, que no pueden equivocarse con
otros porque llevan un distintivo especial que los caracteriza,
como son los que quedan escluidos de la comunion conyugal
al tiempo de las capitulaciones matrimoniales, o los que por su
uso i destino particalar no permiten abrigar duda en cuanto a
su designacion; .

#10.° Que las palabras que se encuentran en la escritura de
adjudicacion nhacienda N. con todos sus ganados i enseresu, si
bien sefialan un jénero, no particularizan una especie, puesto
que es prudente creer que esos mismos ganados no existan a la
fecha.,

La Corte Suprema confirmd el fallo a que me refiero con el
auto que copio en seguida:

uSantiago, abril 29 de 1862. —Vistos: con el mérito de los
considerandos 1.°, 3.2, 6.9,7.9, 8.2,9.° i 100, se confirma la senten-
cia ‘apelada de 24 de enero dltimo, con costas del recurso—
Devuélvanse. —MONTT.—CERDA.—PALMA.—BARRIGA.— VA-
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LENZUELA.—Proveido por la Exma. Corte Suprema.—(is-

#Ernas.
Como se ve, los distinguidos majistrados que suscriben el

fallo precedente aceptaron de una manera espresa i categérica
todos los considerandos que he reproducido mas arriba.
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