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decir que hubiese contestacién acerca del fondo del derecho;
por consiguiente, apesar del proceso el derecho no era liti-
gioso (1) La Corte de Casacién de Francia hubo de senten-
ciar un negocio andlogo; en el momento en que se consintio
Ia cesién el defensor no habia nombrado abogado; desde lue-
go, toda contestacién era legalmente imposible y, por lo tan-
to, no habia lugar al ejercicio del derecho de retiro. (2}

595. Toda denegacion del derecho reclamado no consti-

tuye una contestacién acerca del fondo del derecho. El Con-

sejo de Administracién de una sociedad se niega 4 acoger
la demanda de una parte en las utilidades. Citacibn en jus-
ticia. El demandado se limita 4 oponer una excepcién de
incompetencia. Habiéndose cedido el derecho, la Corte de
Lyon admitié el retiro. Esta decisién fué casada. Una de—
negacién consignadaen la deliberacién de un Consejo de Ad

a2 del fondo del de-

ministracion no es una contestacion acerc
i6n de in-

recho, luego la cosa no era litigiosa, y una exeepe
competencia tampoco hacia litigioso el derecho. Lo que
equivocd 4 la Corte fué que el proceso en el fondo parecia
inevitable después de la decisién del Consejo, pero esto no
constituye un litigio en el sentido del art. 1,700. (3)

596. No basta que haya vuoa contestacién acerca del fon-
do, es necesario que el juez del hecho compruebe en su de-
cision la existencia de las condiciones requeridas por la ley
para que haya derecho litigioso. La Corte de Paris habia ad-
mitido el retiro comprobando sencillamente que existia an-
te la Corte una contestacion acerca del fondo del derecho;
esta declaracién era insuficiente porque de clla no resulta—
ba que la contestacion existiera anteriormente al momento
de la cesién como lo exigen los arts. 1,699 y 1,700. La Cor-
te de Casacion agrega que la prueba de esta contestacion no

1 Denegada, 7 de Febrero de 1846 (Pasicrisia, 1846, 1, 157).

2 Denegada, Sala Civil, 4 de Febrero de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 65).
3 Casacién, 1. © de Mayo de 1866 (Dalloz, 1866, 1, 318).
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resultaba de ni
L ¢ ningano de los documentos del proceso: en ¢
ecuencia, caso la sentencia atacada por fal : -

violacién 4 la ley. (1) Esto es 'a aplicacién y

Tiguroso, pero es legal.

d IT.—;Coan ==
v 1L UAN J
?,LES DO DEBE O PUEDE EJERCERSE EL RETIRO?—; C'UA
ES SON LAS OBLIGACIONES DEL RETRAYENTE? e

597. Tal ja ni
iy ey no fija ningtn plazo para el ejercicio del re-
‘Qu; . Y./ pues, decaimiento legal en esta materia (2)
;Qulere decir esto que el reti e j b
e qusie ro puede ejercerse durante e
Sia o {::éaar;o ge .é() afios? N6, seguramente. Una sentenl
orte de Casacién expli o :
Ll plica en qué sentido la le

1ja ningin plazo. Desde luego ¢l deudor ' 2
ne que pedir el retiro 9 limine liti S

Sl ro e lumine litis. Después todavia se 1
e dbpe irlo en apelacién. Acerca de este tltimo pu te
cedi(:n. ebate ante la Corte. El art. 464 del Cédigo depP? ;
puedel::ntos sienta en principio que una nueva deu;anc;)a:
or propuesta en apelacién si constituye la defensa

de la accidn princi
accion principal. ;Entra en los términos de |

! n L v

el caso la 10 inci i
S accon principal intentada contra un municipi
a.wi( a ;cantonamzento de un bosque; para apartar P;O
e | : esta
. pi}éléacler desaparecer enteramente el proceso el muni
E 16 el retiro: bien e .
: ra esto una def; i
T LAt elensa perento
: n principal, luego i ini )
Sy ({iﬁcugft ;l r;:tu-o era de adminitirse, (3)
ad: ; {
- . : jhasta qué moment
s ! 5| nto se puede
e:] o 911 Ir.ej;n:o. La demanda se admite por todo el tipem o
: q 1 1:.11g10 no se termina definitivamente. Este pri p'
010 resulta 1 i i ot 2
ioncede ldeldxm.im;u:) objeto del retiro. El legislasor lo
Sae a: en O.r para poner fin al procexo; luego se puede
jercer mientras hay proceso y no lo puede ser ya cuand
yac 0

1 Casacién, 11 de Dicien
b 5 L. iciembre de 1866 [Dall
Ja, 30 de Julio de 1818 [Puasicrisia. 1818 pé; Gl,ﬁglim. 2054],

[ Dalloz, en Ia palabra Venta, ndm, 2041
:
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el proceso se termina. Cnando intervino una disposicion ju-
dicial inatacable el retiro no tiene ya razén de ser, puesto
que ya no hay proceso y 1o puede ya haberlo oy

Acerca del principio todos estin acordes. Pero Pothier
trae una restriccién en la que hay alguna dada. Supone que
el deudor pide el retiro en visperas de la sentencia, cuando
estd seguro de sucumbir, y decide que -en estas circunstan-
cias ¢l deudor no puede ser admitido al retiro. La tmica ra-
z6n ‘que se da es que las cosas Do estan ya enteras por ha-—
ber el cesionario quitado las dudas acerca de la legitimidad
del crédito. De hecho el crédito puede estar seguro, pero €n
derecho contintia o seguro hasta que el proceso esté re-—
suelto por una sentencia que haya adquirido autoridad de
cosa juzgada. Y la incertidumbre del derecho es decisiva.

La restriccion de Pothier es en realidad una excepcién in- -

troducida por consideracién de equidad: el intérprete no
tiene este derecho. Sin embargo, la opinién de Pothier es
admitida por los autores modernos. Troplong da una razon
que bastaria para hacer deshechar su opinién: El deudor;
dice, que sostiene el proceso en lugar de pedir el retiro se
presume renunciar 4 la facultad que la ley le concede. 3€
presume la renuncia? jy cuindo se presume? jes & principio
de la instancia, es en el curso del proceso, 4 es precisamen-
te en visperas del dia en que se va 4 prorunciar la senten~-
cia? Duvergier ha comprendido lo que tenia de poco juri-
dico esta doctrina y traté d= buscar otro fundamento; segun
¢l hay deslealtad, fraude, por parte de! deudor en sostener
que nada debe y luego pedir el retiro 4 iltima hora. Que
haya indelicadeza en esta manera de obrar lo convenimos,
pero de esto al fraude hay mucha diferencia. El deudor tie-
ne el derecho de obrar como lo hace, y el que usa de su de-

recho no es culpable de dolo. (2)

1 Colmet de Santerre, t. VII, pag. 213, nim. 146 bis IX,
9 Pothier, De la venia, nim. 597. Troplong, pég. 510, ndm. 999. Daovergier,

t. 11, pag. 466, ndm. 377,
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599. i i
L e e
I3 proveerse en casacién 6 e Plazo’ Sl
S 'Sn para ata_car la sentencia por via
e c{ .da e pregunta si .el retiro es admisible?
il guna duda cufmdo la decisién est4 atacada por
le estas viag ordinarias, pues todo vuelve 4 poners
;:uestlén, la ?ent.encia puede ser anulada ¢ retractada: Izee::
Sa; i:)%sf tes; atn litigiosa, lo que de.cide la cuestidn del’retii).
: Jeta que el recurso de casacién no es suspensivo y que
r?) Z&;r:iou;nocli ate;)cada puede, no f)!_)sf:ant.e, ser ejecutada; pe—
0o prueba que no haya litigio, y lo hay mientras que
% p . :eso i:isté,‘ Pendlente‘anf:.e una jurisdiccién cualquiera;
do.q(i) es decisivo. La jurisprudencia estd en este seuti-’
: La Corte de Dijén, cuya decisién confirma la de Casacié
diCt? en los considerandos de la sentencia que lo misp =
sa si las partes se encuentran en el plazo ;ara recurri?z -
sa.mc’m aunque no haya ningin recurso. Preferimos la doca-
tr:na-cpntraria, consagrada por la Corte de Bruselas. (2) E;
condlcx-éf] ?sencial para que haya lugaral retiro es .ue exi
tf’n. un -Iltlglo;‘ y cuande ha intervenido una sents-nc?a d '?-
t.lma. mstancia ya no hay litigio, sélo cuando ia deciZig :
tiene un recurso es cuando renace el litigio. Aunque la ;
;e C{(;ud_eflada promoviera el recurso de caaw.aciénc,l no fuia;'r;
s:n:e [m_tl'r 4 ped}r el .retlro si ejecr_:taba voluntariamente 1
neia; e'zet.a ejecucién voluntaria es una adhesién v ést
pone fin al litigio; el derecho ha dejado de ser litigi i
Ia voluntad de las partes interesadas. (3) S
600. I:a Jurisprudencia admite que el deudor puede ejer
eer el retiro, aun después que el litigio ha terminado, s‘]i ei

é gzl:sgz;ln,l g :lie giayo de 1835 (Dalloz, en la palabra Fenta, nfim. 2063
el 3 IB nero r} 1839 (Dallcg, en la palabra A5 a.ci 11. 2
i yi au, t. IV, pdg. 457, nota 29, pfo. 359 quater bl
aris, 28 de Marzo de 1854 (Dalloz, 1855, 2, 33b).
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‘cesionario mantuvo oculta la cesién durante la i:ustatllcl? ?t(;-
tificando la translacién sdlo después de conclmd.o el p eha:
En este caso hay fraude 4 la ley y este fraude mfampree %
ce excepcién. La Corte de Casacién dice muy i.m?n qu i
puede depender del cesionario de un dere(.ﬁ’m lltxg.losd(f q i
tar al deudor el beneficio de la subrogacion hacm? o q 2
la cesién no le sea notificada mds que cﬁespuée de ¢ ete;:; ;
nado el litigio por una sentenci'a definitiva; esto ft‘wra, 2
aquel contra quien se establecu(')sl derecho de retiro e
1 aerse 4 su efecto. :
du:}(()i; S?gztr:lo se ejerce el derecho de retiro? La (;i.ilﬁcu;:r:
es la siguiente: Segin el art. 1,609, el deudor ccla ;‘Oero “
hacer reembolses al cesionario: ;debe ofrecerl.e‘ ep Ifn L
si lo rehusare debe levantar acta de presentacion? lLa cules
tién estd controvertida. No pue(.le tratarse fie ofertasdn:]a;lor
y de depésito, pues aquel que ejerce el retice no es de %
del cesienario, usa de un derecho que Ia.ley .le cc:nce i. -
ejercicio de este derecho lo somete 4 obhg'amonea, psr i
lo debe llenarlas cuando el derecho de retiro le Zs adq it
do. Ta dificultad estd, pues, en saber ‘Sl.el deu o; c(eip &
debe hacer ofertas de dinero para adquirir el.derlec oest.i(Sn
tiro. Nos parece que elsilencio de laley decldeii asune ué
Ella es la que confiere el derechq; el dfzudur nada 1eChat1! s
hacer mas que declarar que su intencién gs apli{)ve crea;
beneficio de la ley. Exigir mds es efobrepasa,r 123. ey ’ylo o
decaimientos que ésta no pronuncia. Pllles h.e aqui idce; -
puede suceder. [El deudor notifica al cesionario quedp g
retiro; el cesionario se niega 4 ello y sélo desi‘)ués (:eaIes
cluido el proceso es cuando el deudor hac.e ofertas = d(;
:Perder4 su derecho por motivo de que lfa ejerce f:lespu :
zoncluido el litigio? N6, en nuestra opinién; mientras q;lo
en la opinién contraria estarfa decaido por no haber usa

to
1 Denegada, Seccién Civil, 3 de Enero de 1820 (Dalinz,;e: I:;g:ié;b;: ]I;:GO?’:
nim 205§ 1. ’C’) Compérense las sentencias citadas en 3168 P;ﬁm 290
enla paIah:ra Venta, niim, 2044 y Duvergier, t. II, pg. > .
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de la facultad del retiro mieutras que la cosa era litigiosa.

Y no puede haber decaimiento sin ley. Hay que aplicar

por analogia, al derecho de retiro, lo que hemos dich® de

la facultad de rescatar. (1) :
602. Es de doctrina y de Jurispradencia que el retiro no
puede ser pedido por conclusiones subsidiarias. El objeto
de Ia facultad que el articulo 1,699 concede al deudor ce—
dido es poner fin 4 los procesos. De esto resulta, como lo
hemos dicho (ntim. 508), que la subrogacién no puede ser
pedida cuando el proceso ha terminado por una sentencia
definitva; el derecho no serfa ya litigioso y ya no pudiera
tratarse del bien de 1a paz. Por la misma razén el deudor
no puede 4 la vez defender en la accién del acreedor y pe-
dir por conclusiones subsidiarias el retiro para el caso en
que sucumbiera. En efecto, ;4 qué conducirizh estas eonclu-
siones si el juez las admitiera? Tendria 4 Ia vez'que conde-
nar al deudor, que autorizarlo para ejercer el retiro, reem—
bolsando el precio de la cesidn, y esto seria contradictorio:
por una parte la sentencia establecerfa que el derecho del
deudor es seguro'y por la otra permitiria el retiro de la
cesién, porque el derecho es litigioso; es decir, inseguro. FI
demandado debe, pues, optar; mientras se defiende no pue-
de usar del derecho de retiro y desde que lo pide debe dejar
de defender. (2)

603. ;Cudles son las obligaciones del deudor que ejerce
el retiro? El articalo 1,699 dice que debe reembolsar el pre-
cio real de la cesién. Puede suceder que las partes hayan
indicado un precio ficticio mas elevado que el verdadero, con
el fin de impedir que el deudor use del derecho gue la ley
le concede: esto fuera un fraude 4 Ia ley; el deudor podria
probar, aun por testigos y por presunciones (arts. 1,348 y

1 Aubry y Rau, t. IV, pig 458, nota 31, pfo. 350 quater. Ensentido contra
rio Colmet de Sauterre, t. VIO, pig 213, nfims. 146 bis IX ¥y X.

2 Duvergier, t. II, pég. 465, ntms. 374 ¥ 375. Compdrense las sentencias ci-
tadas por Aubry y Rau, t. IV, pag. 458, nota 32, pfo. 359 quater.
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1,353), cuél es el precio real; este precio oS ;l'guze%:ii ;1;3
r;embolsar. El art. 1,699 agrega que -ta.m leq G e
bolsar los gastos y cosas, asi como los intere{ize\ P
en que el cesionario ha pagado el precio de da c i,
le hizo. Como el cesionario esté expropiadado a;p e L;
es justo que se le indemnicen completamente S‘Ltla lgmlidszd 2
ley no considera la utilidad que pudo ten;n', ei e
liga 4 una suerte, el gane del proceso, y el pro
i retiro.

dcgatizm?: iiggde: las costas de la instancia ;ltée 1adie;:
manda ge retiro suspende: jquisn debe pagarios? Se a Ay
te que estas costas estdn 4 cargo delretrayente, po; ap i

'6?1 del principio de que el cesiofmrio. no debe per elr ncos-
Ccl 1 efectodelretiro, y perderia si tuviera que ps:gar. a'a.s 5
1’::; fie la instancia. gI;ero cémo conciliar esta obhga.c;?n ;(; 5
el texto y los principios? El articulo 1,699 no habla

i on-
que de los gastos legales, expresién que se refiere 4 la ¢

vencién intervenida entre el acreedor by el 6‘13:10321-;:0 g’ ;:_
giin los principios la pa.rte.,- que sucumbe ei : 3(11 et
frir las costas. Puede decirse en el caso qf B
dido sucumbe; en efecto, comienza por (_1e en1 @ ti;. o
que pretende no deber nada. Luego plde.e c:'elo :1 e
supone que debe; se condefla, pues, 4 s -;;:s;:; B,a inj:;l e
4 cargo suyo los gastos ocasmnado.a por ;u e1 o
pende de él evitar este cargo pidiendo e

principio de la instancia. (1)
§ TII.—DE LOS ERECTOS DEL RETIRO.

604. La ley no se explica acerca del e‘afec.t(—) de; r;hzgieyr
los aut'ores estan en desacuerdo en el principio. (é) domiti_
dice que el dendor al reembolsar al cesionario estd a

i icrisia, 1819, pAg. 398).
de Junio de 1819 (Pasicrisia, , '
% "%’2::331: nai?iivgraau opiniones asf como las fuentes en Mourlén

wes, t. ITI, pig. 279, nota.

Repeticio-
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do 4 tomar su trato. Hl retiro seria, pues, una subrogacidn
por la cual el deudor tomarfa el lugar del cesionario. Tal es,
eu efecto, la expresién usual de que se valen los autores y
las sentencias para designar el retiro. Pero hay que notar
que la ley no la emplea. Pothier agrega que la compra he-
cha por el cesionario del derecho litigioso se destruye en la
persona de éste y pasa 4 la del deudor; que estd como si re-
comprara 6l mismo su deuda 4 su acreedor Yy como si tran—
sara con ¢l por la suma dada por 1a cesién. (1) Esto nos pa-
rece muy absoluto; Iz ley no reprodujo la definicién que Po-
thier da del retiro; se limita 4 decir que el retrayente pue-
de saldar su deuda reembolsando al cesionario el precio
real de la cesién. Hay que atenerse al texto y no dar al re-
tiro efectos que la ley no le reconoce.

605. ;Es verdad, como 1o dice Pothier, que ia cesi6n del
derecho litigioso queda destruida? Es seguro que la cesién
subsiste entre el cedente y el cesionario, El cedente no in-
terviene en el retiro; el art. 1,699 no habla de él. ;Por qué
el confrato que consinti6 serfa destruido? La ley supone que
recibié el precio de Ia cesidn; en este caso Ia cuestion no tie-
ne ya interés, pero puede suceder que no lo haya reci-
bido.

¢ Cudl serd entonces su situacién? :No podra ya promover
contra el cesionario, su deudor? T.a ley no dice esto y esto
no resulta tampoco de los principios. El contrato de venta
subsiste entre el vendedor y el comprador, luego el cesiona-
Tio continda siendo deudor del cedente, Asf el retiro es ex—
trafio 4 las relaciones del cedente y del cesionario. Esto es
muy légico. El objeto del retiro es poner fin al proceso que

el cesionario persigue contra el deudor; luego todo pasa en-
tre el demandante y el demandado; en cuanto al contrato

~ intervenido entre el cesionario y el cedente queda extrafio al

deudor cedido, extrafio al retiro, no figura en ¢l mds que
1 Pothier, De la vente, nim. 597,




