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Resumen:

Se propone andlizar la figura de la cesién y
transmision de derechos litigiosos desde un pun-
to de vista completamente nuevo: indagando las
razones que justifican la regulacién que la legis-
lacién chilena ha impuesto a este instituto.

Tres aspectos de esta figura son especialmente
atendidos. Primero, el momento desde que el
derecho adquiere el cardcter de litigioso. En
segundo lugar, el derecho de retracto que surge
en favor del demandado. Y en tercer lugar, la
forma en que se materializa la cesién dentro del
litigio. Luego, se analizardn algunos aspectos de
la figura desde el punto de vista ético profesional
para caracterizar correctamente el alcance del
instituto y sus consecuencias. Finalmente, anali-
zamos un catdlogo de figuras relacionadas con
el instituto central de esta obra que difieren en
algunos aspectos esenciales. Se dedica un apar-
tado especial a una figura extranjera de crecien-
te interés en nuestro pais, pero carente de regu-
lacién, conocida como "financiamiento de liti-
gios por terceros”.

Palabras clave: financiamiento de litigios por
terceros; negociacion licita.

Abstract:

It is proposed to analyze the figure of the as-
signment and transmission of litigious rights
from a completely new point of view: investigat-
ing the reasons that justify the regulation that
the Chilean legislation has imposed on this insti-
tute.

Therefore, three aspects of this figure are special-
ly attended. First, the moment since the right in
dispute, acquires the character of litigious. Sec-
ond, the right recognized to the debitor to re-
lease from the assignment. In third place, the
way in which the transfer materializes within the
litigation. Following, we refer to the regulation of
this figure, analyzed from the ethical point of
view, pursuing to characterize the scope of the
institute and its consequences. And finally, we
analyze a catalog of related figures to the central
issue of this article which differ in some substan-
tial aspects.

Keywords: third-party litigation funding; legal
negotiation.

* El presente trabajo no fue sometido al proceso de revision ciega por pares dentro de la revista, ya que es un
articulo en homenaje don Carlos Ruiz-Tagle Vial (Q.E.P.D.), quien fuera profesor de Derecho Comercial de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte (N. del. E.)
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La cesién de derechos litigiosos. Fundamentos de su regulacién y delimitacion con figuras afines.

Introduccion

En el presente trabajo se pretende analizar la figura de la cesién de derechos litigiosos desde
un punto de vista completamente nuevo, esto es, indagando en los motivos que justifican la
regulacién que el legislador ha impuesto a su ejercicio. Con dicho objeto, se analizaran espe-
cialmente tres aspectos de dicha figura, a saber: el momento a partir desde el cual el derecho
adquiere el caracter de litigioso; el derecho de retracto y la forma en que se materializa la
cesion dentro del litigio. Adicionalmente, abordaremos la regulacién de esta figura desde el
punto de vista ético profesional en lo que resulta atingente a nuestro estudio. Lo anterior,

con el fin de caracterizar correctamente su alcance.

Para finalizar y sin pretension de agotar el estudio, se acomete el andlisis de figuras
gue podrian estimarse afines al instituto central de este trabajo, pero que difieren en algun
aspecto esencial de éste y, por lo tanto, no deben ser confundidas o indebidamente relacio-
nadas. Dentro de éstas, se dedicard un apartado especial a una figura fordnea de interés cre-
ciente en nuestro pais, pero carente de regulacién vigente, conocida como “third party fun-
ding” o financiamiento de litigios por parte de terceros, que merece, a nuestro juicio, una

especial atencion debido a su naturaleza especulativa.

1. Caracteres

La palabra litigio deviene del sustantivo latino “litis” que importa una contienda o una dispu-
ta judicial. Es importante, por tanto, retener que el uso de este vocablo se encuentra indiso-

lublemente ligado a un pleito.

El célebre comentarista del Cédigo de Enjuiciamiento espariol, Manresa y Navarro con-
sideraba que los derechos sometidos a litigio importaban “necesariamente una controversia
entre partes, motivo por el cual no existirian derechos litigiosos en la jurisdiccion voluntaria

en la que no se pide nada contra nadie”".

Conforme afirma Meza Barros “La cesidén de derechos litigiosos supone que el dere-
cho sea objeto de una contienda judicial.”. Por esta razén, no puede importar una cesién de
derechos litigiosos la mera transferencia del derecho que se discute en juicio. Agrega por lo
mismo que “La cesién de un derecho litigioso no tiene por objeto el derecho mismo, sino la

pretension, bien o mal fundada, de obtener una determinada ventaja, que el cedente cree

! José Maria Manresa y Navarro. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. T. Il (Madrid, 1919) p. 377.
2 Ramon Meza Barros. Manual de Derecho Civil, De Las Fuentes de las Obligaciones. Tomo |, (Santiago, 1966).
p.205
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conseguir en un litigio”. El Articulo 1911, inciso 1° del Cédigo Civil, no deja dudas al respecto:
“Se cede un derecho litigioso cuando el objeto directo de la cesidn es el evento incierto de la
litis, del que no se hace responsable el cedente”. En otros términos, la cesiéon de derechos
litigiosos versa sobre la expectativa del cedente de ganar o perder un juicio, idea que remata
el citado autor apuntando a la naturaleza aleatoria que tiene un litigio al afirmar que: “Esta
cesién, por lo tanto, tiene un caracter eminentemente aleatorio, puesto que el equivalente
de la pretension que suministre el cesionario envuelve una contingencia de ganancia o pér-

dida”.

Otro elemento de esta figura que no debe soslayarse radica en que se trata de unains-
tituciéon que desde sus origenes fue vista con recelo debido su caracter especulativo y aleato-
rio. En efecto, ya en el Derecho Romano y en los derechos anteriores a la Codificacion, las
cesiones de créditos litigiosos, si acaso no se prohiben?, a lo menos son miradas con bastante
recelo por ser consideradas un trdfico perjudicial al deudor.* No obstante lo anterior, fue per-
mitida en el derecho continental con algunas particularidades en su ejercicio, con el fin de
resguardar los derechos de aquél que eventualmente puede ser perjudicado por ella, es de-

cir, el sujeto pasivo de la pretension cedida.

En lo sucesivo, veremos los mecanismos que en nuestro ordenamiento juridico operan
como cortapisas respecto de la cesiéon de derechos litigios con el fin de conciliar su ejercicio

con el fin de proteger al demandado y evitar su uso con fines especulativos.

2. Acerca del momento en que se entiende que el derecho reviste y

tiene la condicion de litigioso

2.1. Régimen comparado

La controversia jurisdiccional es el sustrato sobre el cual descansa el concepto de derecho

litigioso, por ello deben ser dejadas de lado todas aquellas gestiones o actos del proceso que

3 Cédigo Justiniano 8,36,2 y el Codex Theodosiano que la prohiben pretendiendo reprimir el trafico de presiones
ilicitas. De ahi la medida del Emperador Anastasio con la Lex Anastasiana de 506 que favorece al deudor al dispo-
ner que el comprador de un crédito que ha satisfecho un precio inferior al importe de éste, pueda exigir al deudor
solamente la cantidad realmente pagada, esforzdndose por quitar a estas cesiones toda nota especulativo. Vid
por todos, Alvaro d’'Ors. Derecho Privado Romano (Pamplona, 1977). p. 521.

4 M M.Merlin, Recueil Alphabetique de questions de Droit. Tome Troisieme “Date- Epo”, (Paris, 1878) p. 543, sefala
“ D alilleurs comme | observe Pothier, cette constitution de Justicien n est rien moins qu equitable,La loi d Anas-
tase, qui reduit les cessionaires de Droits litigueux a ne pouvoir rien exiger au —dela de ce qui ont payé pour le
prix de la cession, n est fondée que sur la haine que meritent les acheteurs de procés qui ne paraissent pas avoir
eu des autres motifs que la dmour de process, pour acquerir les Droits litigieux qu ils se sont fair céder; donc il ne
doit pas y avoir lieu a la peine portée para cette loi , toutes les fais que le cession des Droits litigieux cést faite
pour juste cause.”
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recaen sobre asuntos de cardcter no contencioso, por ejemplo, la conciliacién o el aveni-

miento®’.

El derecho reviste el caracter de litigioso desde que se notifica la pretensién aunque no se
haya contestado formalmente la demanda entablada, ya que podria suceder que el demanda-
do acepte plenamente en su contestacion, lo solicitado en la demanda por el actor, pero

tiene el germen de llegar a ser controvertido cuando se disputa el derecho que se reclama.

En el Derecho Comparado, sin embargo, no hay consenso a la hora de precisar el mo-

mento exacto en que el derecho se torna litigioso.

El Codigo Civil Francés en su articulo 1700, dispone que la cosa se reputa litigiosa des-

de que hay proceso y contestacion acerca del fondo del derecho®.

En Espana,’ se tiene por litigioso un crédito desde que se contesta la demanda relativa

al mismo dejando a salvo el derecho al retracto de la cesion®.

En Colombia® se sostiene que el derecho puede revestir el caracter de litigioso aun an-
tes que se haya presentado la demanda ante los Tribunales ya que para que un derecho ten-
ga la calidad de litigioso basta que sea controvertido en todo o en parte. Sin embargo, con
respecto a la persona del deudor cedido, no pasa lo mismo. En tal caso, la cesién no produce
efectos sino después de que se haya notificado la demanda judicial, pues desde ese momento
nace para él la facultad de ampararse con el “retracto litigioso” que reglamentan los articulos

1971y 1972 del Cédigo Civil.

5 Lo que sucede, como sostiene Victor Marcadé, Explication theorique et pratique du Code Civil. T VI, (Paris, 1894).
p. 397 “Aunque hubiere fracasado (la conciliacién) no lo habria, porque entonces solo existiria la inminencia de un
proceso, pero no un proceso existente”. Citado por Arturo Merino Poblete. Cesién de Derechos Litigiosos, Memo-
ria de Prueba Universidad de Chile, (Santiago, 1946).p. 12.

6 Article 1700: “La chose est censée litigieux des qu'il y a proces et contestation sur le fond droit”; Marcel Planiol-
Georges Ripert, Traité Pratique Droit Civil Francais, T.VI Librairie générale de droit et de jurisprudence , (Paris,
1954), p. 603, precisan este aspecto acerca del fondo del derecho, "Si on pas contesté | existence du droit, si on a
plaidé, par exemple, sur une question de procedure ou de compétence, le droit en lui meme n est pas litigieux.”

7 Cédigo Civil espanol, Libro IV “De las obligaciones y contratos”, Titulo | De las obligaciones, “Articulo 1535 Ven-
diéndose un crédito litigioso, el deudor tendra derecho a extinguirlo, reembolsando al cesionario el precio que
pago, las costas que se le hubiesen ocasionado y los intereses del precio desde el dia en que éste fue satisfecho.
Se tendrd por litigioso un crédito desde que se conteste a la demanda relativa al mismo.”

8 Como se advierte, a diferencia del escenario normativo dado en Francia, la norma no exige literalmente la exis-
tencia de controversia respecto al fondo del derecho. Con todo, para cierta doctrina, en la practica la interpreta-
cién de la norma tendria un alcance similar al entregado por el legislador francés. En este sentido, se sefala que
“Tampoco serdn litigiosos a los efectos del art. 1535 CC los créditos puestos en pleito cuya demanda haya sido
contestada pero Unicamente para oponer excepciones de caracter procesal que no cuestionen la existencia,
exigibilidad o cuantia del crédito (entendidas estas excepciones en sentido amplio, como toda oposicién fundada
en defectos u 6bices procesales que obsten a la valida prosecucion del proceso o a su terminacion mediante
sentencia sobre el fondo), o bien para cuestionar exclusivamente extremos no atientes al fondo, como la jurisdic-
cién, la competencia, la indebida acumulacién de acciones, etc.”. Guillermo Romero Garcia-Mora, Venta de Carte-
ras de Créditos y Retracto de Créditos Litigiosos. (Valencia, 2020) p. 82.

9 Maria Elisa Camacho Lopez y Anabel Riafo Saad, “Analisis del retracto litigioso en Colombia y su posible ejercicio
en las cesiones globales de créditos”. Revista de Derecho Privado, N°38 (Bogota, 2020). Pags.178-180.
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Finalmente, en Italia,' sucede algo méas complejo. En materia de cesién de derechos li-
tigiosos se produce la denominada “sucesién procesal”, que esta permitida pero solo de un
modo indirecto, bajo la forma de una prohibicién a ciertas personas que intervienen directa-
mente (Magistrados y abogados) en los procesos, lo que supone a contrario sensu que se au-

toriza para otros casos."
2.2. Régimen establecido en Chile

En nuestro pais, el inciso segundo del articulo 1911 del Cédigo Civil que regula esta materia,
dispone que: “Se entiende litigioso un derecho, para los efectos de los siguientes articulos,
desde que se notifica judicialmente la demanda”. El Articulo 2090 del Proyecto de Cédigo
Civil de don Andrés Bello sostenia que “Se entiende litigioso un derecho desde que hai de-
manda i contestacién sobre su pertenencia”, lo que refleja una influencia clara de los Codi-
gos extranjeros de la época. Sin embargo, posteriormente esto se modificé y quedd con re-
daccion actual, sin que exista constancia clara acerca del motivo de dicha variacién, quedan-
do como un intermedio entre la demanda y la contestacién al establecer que es litigioso

cuando se produce la notificacion judicial.

Cabe sefalar que la forma de determinar el punto de partida del caracter litigioso de
un derecho seguida en nuestro pais ha sido criticada, ya que no puede concebirse un derecho
litigioso sin que sea controvertido, esto es, sin que haya discusién sobre él y, por tanto, sin que
haya demanda y su correspondiente contestacion, lo que se salva si se toma la frase: “se en-
tiende para los efectos de los siguientes articulos”, que emplea el inciso sequndo del art.
1911 del Cédigo Civil como una excepcién a la regla general que seria, derechamente esta-

blecer el caracter de litigioso a partir de la contestacién de la demanda.

Como se desprende de la lectura de las diversas legislaciones anteriormente aludidas,
se colige que para las cesiones de derechos litigiosos emplean expresiones como “se entien-

de”, “se tendrd”, “se supone”, lo que importa es que el legislador establece el caracter litigioso

de un derecho sobre la base de encontrarse, a lo menos sometida la controversia al conocimien-

19 Vid Emilio Betti, “Sostituzione processuale del cessionario e retratto litigioso”, in: “Rivista Di Diritto Processuale
Civile”, 3, 1926, I, Pags. 320-338 (nota a sent.); Marcello Malavasi, “Cedibilita ed incedibilita dei crediti.”;
https://www.diritto.it/cedibilita-ed-incedibilita-dei-crediti/, Consultado con fecha 28/08/21

" Articolo 1261 Divieti di cessione “ | magistrati dell'ordine giudiziario, i funzionari delle cancellerie e segreterie
giudiziarie, gli ufficiali giudiziari, gli avvocati, i procuratori, i patrocinatori e i notai non possono, neppure per
interposta persona, rendersi cessionari di diritti sui quali & sorta contestazione davanti l'autorita giudiziaria di cui
fanno parte o nella cui giurisdizione esercitano le loro funzioni, sotto pena di nullita e dei dan” (1421 e seguenti,
2043). “La disposizione del comma precedente non si applica alle cessioni di azioni ereditarie tra coeredi, ne a
quelle fatte in pagamento di debiti o per difesa di beni posseduti dal cesionario”.
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to de Tribunal competente'? y que exista emplazamiento del deudor o demandado, como un
requisito minimo. Esto significa, que el legislador chileno inequivocamente atribuye el carac-
ter de litigioso de un derecho desde el instante en que la demanda queda legalmente notifica-
da.” Cuestion que, ademas, es coherente con el inciso final del articulo 1.603 del Codigo Civil
gue para efectos del pago por consignacion, entiende que el litigio existe “desde el momento

en que se haya notificado la demanda”.
2.3. Doctrina jurisprudencial

El alcance descrito se ve claramente reflejado en la jurisprudencia nacional. Asi por ejemplo,
se advierte de la sentencia dictada por la Cuarta Sala de la Corte Suprema en causa rol N°
31.688-2018, cuyo pronunciamiento aborda una discusion similar a la tratada en Colombia y
en que la recurrente sostuvo que la cesién de derechos litigiosos era factible incluso sin la
existencia de un juicio notificado, siendo la exigencia de juicio pendiente sélo relevante para
efectos de los articulos 1913 y 1914 del Cédigo Civil. La sentencia de la Excma. Corte Supre-
ma, desestima dicha tesis a raiz de la inexistencia de juicio pendiente entre la recurrente de-
mandante y la demandada de autos, confirmando la sentencia de instancia, como se lee en
el siguiente razonamiento:

Que los sentenciadores efectuaron una correcta interpretacién de las normas juridicas apli-

cables al caso, no incurriendo en las infracciones de ley denunciadas, desde que se tuvo por

acreditado que no existe juicio pendiente [...] lo que no permite a la actora ejercer la accién

reivindicatoria de autos; razén por la que el recurso debe ser desestimado por adolecer de
manifiesta falta de fundamento™.

La misma idea ha sido expresada en reiteradas oportunidades por los Tribunales de Al-

zada'.

Precisado el momento a partir del cual se considera que un derecho adquiere el carac-

ter de litigioso, estimamos que dicha calidad se adquiere a partir desde la notificacion y ter-

12 Para Merino Poblete. Ob. Cit. p.13

3 |bidem. p. 14

14 Véase considerandos 4° y 5° de sentencia dictada en causa rol N°31.688-2018 pronunciada por la Cuarta Sala de
la Corte Suprema con fecha 14 de marzo de 2019.

15 Véase considerando 2° de sentencia dictada en ingreso N°5.442-2003 por la llitma. Corte de Apelaciones de
Valparaiso con fecha 21 de marzo de 2005; considerando 5° de sentencia dictada en ingreso N°163-2008, por la
lltma. Corte de Apelaciones de Valparaiso con fecha 12 de junio de 2008; considerando 2° de sentencia dictada en
ingreso N°4.691-2006, por la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 5 de julio de 2010; y consideran-
dos 4°y 5° de sentencia dictada en ingreso N°34-2012 por la lltma. Corte de Apelaciones de Concepcidn con fecha
29 de marzo de 2012.
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mina “cuando cesa el juicio que le dio esa fisonomia.”'®. Esta misma directriz aparece tam-

bién recogida en sentencias dictadas por nuestros Tribunales'’.

Como se advierte de lo anterior, la legislacién nacional ha permitido la cesiéon de un
derecho litigioso Unicamente una vez que una reclamacién adquiere dicho caracter, esto es,
presentada la demanda y una vez notificada la misma. Es posible desprender de aquello, que
el legislador ha querido que la intervencién de un tercero distinto a las partes originales del
litigio sélo pueda ocurrir una vez que ya se ha perfeccionado la relacién juridica procesal. Lo
anterior, creemos, puede tener por fundamento evitar el empleo de reclamos jurisdicciona-
les como fuente de especulacion y permitir que la pretension pase de un sujeto a otro, me-
diante la cesién, s6lo una vez que el objeto de la controversia ha quedado en buena parte

delimitado’®.

3. El denominado “derecho de retracto”

3.1. Concepto y fundamento

El inciso primero del articulo 1913 del Cédigo Civil dispone que: “El deudor no serd obligado
a pagar al cesionario sino el valor de lo que éste haya dado por el derecho cedido, con los
intereses desde la fecha en que se haya notificado la cesién al deudor”, institucién que se
conoce como el “derecho de retracto”. Al respecto, Diez Duarte sefala que “consiste en la
facultad que tiene el demandado, para librarse de efectuar la prestacion a que lo condena la
sentencia, pagando al cesionario de los derechos litigiosos lo que éste pagé al cedente...”™.
El ejercicio de esta facultad esta sujeto también a otras condiciones que se desprenden de la
misma disposicién citada precedentemente y del articulo 1914 del mismo Cédigo de Bello,
no obstante, lo que interesa en este trabajo es destacar el rol de esta facultad, mas alla de las

reglas que disciplinan su ejercicio.

'®Merino Poblete Ob. Cit. p. 16. Con la misma légica, los derechos que existen en contra del deudor difunto care-
cen de eficacia mientras no se notifique en forma legal a los herederos segun lo prescribe el Art. 1377 del C.C".
Los titulos ejecutivos contra el difunto lo serdn igualmente contra los herederos; pero los acreedores no podran
entablar o llevar adelante la ejecucion, sino pasados ocho dias después de la notificacion judicial de sus titulos.”
(Subrayado nuestro).

7Al efecto, véase lo resuelto al considerado 2° y 3° de sentencia dictada en causa ingreso N°1.840-2011 por la
lItma. Corte de Apelaciones de Concepcidn con fecha 13 de enero de 2012 y en ingreso N°979-2018 por la lltma.
Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de diciembre de 2018, considerandos 4° y 6°.

18 Recuérdese que una vez notificada la demanda, salvo lo dispuesto por el articulo 261 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, la posibilidad de variar el contenido de la pretensién contenida en ésta se ve restringida a lo dis-
puesto por el articulo 312 del mismo cuerpo normativo.

1% Raul Diez Duarte, Cesion de Derechos. (Santiago, 1995). Pags. 227-228.
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En relacion a lo que se interesa expresar, el Profesor Abeliuk Manasevich advertia que
la figura de la cesién de derechos litigiosos necesitaba delimitarse con el fin de prevenir
eventuales problemas en su aplicacion y que el retracto litigioso tiene por objeto, en parte,

provocar aquello. En esa linea expresa que:

Dos circunstancias marcan las caracteristicas de la institucion: la no responsabilidad del
cedente en cuanto al resultado del pleito, y su capacidad de producir tanto efectos civi-
les como procesales. Lo primero transforma esta convencion en netamente aleatoria,
pues el cesionario hard muy buen negocio si gana el pleito, y perdera todo lo dado o pa-
gado por la cesion, si éste se pierde.Esta razon ha movido al legislador a desconfianza
[sic] hacia la cesion, temiendo que se formen profesionales de la compra de derechos li-
tigiosos a un vil precio que el demandante aceptara para liberarse de la contingencia del
pleito; para el demandado tampoco es lo mismo litigar con su contraparte que con un
profesional de los pleitos. Por ello en ciertas épocas se ha prohibido esta convencién, y al
mantenerla se ha consagrado la institucidn del retracto litigioso... %

3.2. Origenes

Indagando en los origenes de esta figura en el Derecho Romano, se sefala que:

El espiritu de estas normas era doble. Por un lado, como fundamento originario, se pre-
tendia desincentivar la especulacién de la época otorgando a los compradores de crédi-
tos la facultad de reclamar Unicamente el precio pagado por él, censurando asi a los de-
nominados redemptores litium e impidiendo un beneficio excesivo y abuso de derecho.
Por otro, el fundamento posterior de “cortar pleitos” que encuentra su explicacion en la
finalidad de la norma de abrir una via para la pronta terminacién del proceso ya iniciado
sobre un crédito litigioso que no perjudica al demandante y resarce de sus gastos al ce-
sionario. Es decir, si el cedente -o primitivo demandante- se aparta del proceso a cam-
bio del precio pagado por el cesionario, el deudor que no tuvo oportunidad de partici-
par en el negocio de cesién, deberia tener la posibilidad de poner fin al litigio o extinguir
la pretension contra él deducida pagando lo mismo pues, si hubiese tenido la oportuni-
dad de transigir directamente, habria estado conforme en poner fin al pleito ya comen-
zado pagando esa misma cuantia en la que su primitivo demandante ha estimado su
propio interés dada la incertidumbre sobre el resultado. ?'

En esa misma linea se pronuncia Romero Garcia-Mora al sostener que:

...parece claro que el codificador francés retomd una figura de origen romano pensada,
en el contexto histdrico, social y econémico en que se instituyd, para evitar que desvali-
dos acreedores cedentes y deudores cedidos pudieran ser sometidos a practicas lesivas
por parte de ‘compradores de pleitos’ a bajo precio, a quienes recurrentemente se iden-
tifica como especuladores 22

Creemos que esta idea también fluye de una comprensién hermenéutica de la norma,
pues, al excluirse en el inciso 2° del articulo 1913 del Cédigo Civil a las cesiones enteramente

gratuitas y aquellas efectuadas por el ministerio de la justicia, queda patente la voluntad del

20 René Abeliuk Manasevich, Las Obligaciones. Tomo II. (Santiago, 2008). p. 1083.

21 Susana Gonzalez Lorenzo, Retracto de los créditos litigiosos: Analisis del articulo 1535 Codigo Civil y su interpre-
tacién jurisprudencial, Trabajo de fin de grado. Pontificia Universidad Comillas. (Madrid, 2020). p. 9.

22 Romero Garcia-Mora, Ob. Cit. p. 37.
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legislador de dejar fuera del dmbito del retracto a aquellas situaciones en que no es posible

advertir un dnimo especulativo.
3.3. Doctrina Jurisprudencial

Este punto también ha sido abordado por la Excelentisima Corte Suprema, concretamente,

en causa Rol N° 5.410-2009 en la que razon6 en el siguiente tenor:

El legislador ha percibido con recelo la cesidon de derechos litigiosos, razén por la que ha
regulado el llamado retracto litigioso en el articulo 1913 del Cédigo Civil, segun el cual el
demandado se puede liberar de los efectos de la sentencia condenatoria dictada en el
juicio respectivo pagando al cesionario lo que éste le hubiera a su vez pagado al cedente
como precio de la cesién, mas los intereses corrientes,

4, Régimen y formalidades de la cesion de un crédito litigioso

4.1. Aspectos doctrinales

Por ultimo queda analizar otro punto interesante de la cesidn de derechos litigiosos que dice
relacion con la forma en que se materializa en un juicio. El problema en torno a este punto
particular es que, a diferencia de lo que ocurre con la cesién de créditos personales en el
Cédigo Civil o para la transferencia de titulos endosables o titulos al portador Cédigo de Co-
mercio, el legislador no establecio la forma en que se perfecciona la cesion de derechos liti-

giosos. Es por ello que existen diversas visiones.
La doctrina mas autorizada ha revisado las diferentes posibilidades:

a) Creen algunos que al respecto deben aplicarse las reglas de la cesién de créditos, ya
que esa parece haber sido la intencién del legislador, como lo demostraria una disposi-
cién que, tratando la cesién de derechos litigiosos, se refiere a la notificacion.

Una sentencia también estima que son aplicables las normas de la cesion de créditos di-
ce: “Las disposiciones de los articulos 1901, 1902 y 1903 del Cédigo Civil, que prescriben
las formalidades a que se encuentran sujetas, en relacién con las partes y con el deudory
terceros, las cesiones de los créditos, son de caracter general y comprenden a todos los
derechos personales regidos por la ley civil, sin distinguir si éstos son o no el objeto di-
recto de un juicio pendiente, y aun cuando en pdrrafo separado del mismo Titulo se re-
fiere a ese cuerpo de leyes en particular a los derechos litigiosos, no lo hace, por cierto,
con el fin de establecer requisitos o formalidades especiales para realizar la cesion de ta-
les derechos, sino solo para reglar los efectos que ésta produce una vez verificada y para
definir simplemente cuando debe entenderse que un derecho es litigioso”.

“En consecuencia, si el derecho litigioso que se cede es personal o de crédito, ha de con-
formarse la cesion, para su eficacia entre las partes y respecto del deudor y de terceros, a
las prescripciones contenidas en el articulo 1901, 1902 y 1903 del Cédigo Civil”

b) La mayoria de los autores y de las sentencias sostiene que “no hay necesidad de cum-
plir los requisitos de la cesién de créditos, eso es, entrega del titulo entre las partes, y

2 Véase lo resuelto en el Considerando 14° de sentencia dictada en causa rol N°5.410-2009 pronunciada por la
Primera Sala de la Corte Suprema con fecha 23 de diciembre de 2010.
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aceptacion o notificacién del deudor, sino que basta que el cesionario se apersone al jui-
cio, acompanando al titulo de la cesién efectuada; la resolucién que recaiga en su pre-
sentacion se notificard al apoderado del demandante en juicio, si lo hay, o a éste direc-
tamente en caso contrario, con lo cual queda perfeccionada la cesion.

El profesor Somarriva se inclina también por la opinién mayoritaria de que no es necesa-
rio que se entregue el titulo y se notifiqueal deudor, bastando con que el cesionario se
apersone al juicio; el deudor no puede oponerse a la cesiéon. Observa Somarriva que pre-
tender que sea necesaria la entrega del titulo parece un absurdo, pues ello significaria
entregar el expediente mismo o, si se trata de un juicio ejecutivo, entregar el titulo, lo
que es imposible. En cuanto a la notificacién —agrega Somarriva- no hay duda de que es
suficiente con la que se haga dentro del juicio al demandado?.

4.2. Doctrina jurisprudencial

En otro sentido, analizando jurisprudencia de época, Diez Duarte expone otro punto de vista

respecto a lo analizado. Asi pues, sostiene que:

Cedido el evento incierto de la Litis, en el que se encontraba ya notificada judicialmente
la demanda, debe calificarse ese acto juridico como una cesién de derechos litigiosos,
que produce todos sus efectos juridicos desde que se notifica por el cesionario a los de-
mandados, sin necesidad que se haga esa notificacion con exhibicién del titulo en la
forma prescrita por el articulo 1903 del Cédigo Civil, toda vez que, tratdndose de dere-
chos controvertidos “sub lite”, no existe titulo alguno que mostrar, supuesto que como
tal no puede notificarse el expediente en que se debate aquellos derechos y tal exigen-
cia sélo procede cuando se trata de ceder los créditos personales que, en razén de su na-
turaleza, deben constar expresamente de un instrumento. En cambio en la cesion de de-
rechos litigiosos basta notificar a los deudores demandados, lo que se puede hacer en la
persona del procurador designado en autos?.

Por otro lado, se encuentra la postura de Silva Bascufidn, quien al analizar las posibili-
dades descritas y otros eventuales medios que concretizarian la cesién de un derecho litigio-

so, agrega que:

... la cesién de un derecho litigioso se efectla, a nuestro entender, en virtud de una ac-
tuacion realizada, dentro del pleito, con consentimiento expreso o tacito del cedente y
conocimiento de las demas partes del juicio, por medio de la cual el cesionario sustituye
al cedente como parte y lo reemplaza en la posicion en que éste se encontraba con to-
das las ventajas y obligaciones consiguientes.

El acto procesal podrd llevarse a cabo por diversos medios: ya se presentard un escrito
firmado por el cedente, cesionario y demandado, que deje testimonio de la cesion y en
el cual todos pediran al tribunal que el proceso se siga en adelante con el cesionario —
peticién a la cual accedera el juez, desde luego, en vista del acuerdo-; ya la solicitud po-
dra hacerse por cedente y cesionario y la resolucién respectiva se notificard a las demas
partes; ya se hara unicamente por el cesionario acompanando, de ordinario, original o
copia del contrato traslaticio, y se notificara también a las demas partes; ya de cualquier
otro modo igualmente eficaz y expresivo?.

24 Arturo Alessandri Rodriguez; Manuel Somarriva Undurraga, y Antonio Vodanovic Haklicka. Tratado de las obli-
gaciones: Volumen de la modificacion y extincién de las obligaciones. Tomo lll. 2° (Santiago, 2004). P4gs. 49-50.

% Diez Duarte, Ob. Cit. p. 235.

26 Alejandro Silva Bascufian. “Como se efectua la cesién de derechos litigiosos”. En: Doctrinas esenciales Derecho
Civil, contratos. Tomo |. Revista de Derecho y Jurisprudencia. Director: Raul Tavolari Oliveros. (Santiago,2010)
Pags. 795-796.
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En la jurisprudencia mas reciente también se advierten algunos pronunciamientos so-

bre el asunto. Asi por ejemplo, la llustrisima Corte de Apelaciones de Valdivia resolvié en su
oportunidad que:

El contrato se perfecciona entre las partes que lo celebran cedente y cesionario. Otra co-
sa es su oponibilidad al deudor. Para esta se requiere su conocimiento de la cesion. [...]
En cuanto a la oponibilidad al deudor, como ha dicho la reiterada jurisprudencia de los
tribunales superiores, basta apersonarse al juicio con la cesién, sin otras solemnidades o
diligencias que las que rigen las actuaciones judiciales. [...] Lo anterior significa que el
cesionario debe apersonarse en el juicio, se debe dictar la resolucion que lo tiene como
cesionario o le da curso a la cesion, y esta debe ser notificada al deudor... 7.

Por otro lado, la Corte de Apelaciones de Santiago resolvié lo siguiente: “Que a fin de

producir efectos procesales en el presente juicio, la cesién antedicha fue acompafada al
proceso, por lo que las partes tomaron conocimiento del mismo y el tribunal por su parte
ordené tenerlo presente”®, Finalmente, la llustrisima Corte de Apelaciones de Concepcion,
mediante un razonamiento mas extenso, de la mano de uno de los autores citados prece-
dentemente, razond lo siguiente:

5°Que, en cuanto a la forma de notificacion de la cesidn, la doctrina y jurisprudencia han
sefalado que la notificacién a que se refiere el articulo 1913 del Cédigo Civil no es la re-
glamentada en los articulos 1902 y 1903 del referido Cédigo, que se refiere a la cesion de
los créditos personales.

Don Alejandro Silva Bascuiidn en el articulo “Como se Efectua la Cesion de Derechos Li-
tigiosos” publicado en la obra Doctrinas Esenciales. Derecho Civil, Tomo |, pagina 786,
sefala que el demandado se impondré de la cesién de los derechos litigiosos por notifi-
cacién de la providencia que recaiga en la solicitud presentada por el cesionario, y si el
demandado tiene apoderado constituido en el proceso, la notificacién que se practica al
procurador es suficiente, desde que se trata de una actuacion que forma parte integran-
te del juicio, que queda sujeta a las normas que rigen el proceso, en cuanto al modo de
efectuarla.

Se ha resuelto por nuestros tribunales: “el articulo 1902 esta en el parrafo que se ocupa
de los créditos personales y no tiene aplicacién al parrafo que trata de los derechos liti-
giosos”; “la resolucion recaida en la solicitud con que el cesionario se apersona en el jui-
cio, sustituyéndose al acreedor, se notifica validamente al deudor en la persona de su
apoderado”; “lo cedido es el evento incierto de la litis de que el cedente no se hace res-
ponsable, y es de rigor que sea dentro de esa litis donde se le dé a conocer la cesién al
deudor y se la haga por intermedio de su procurador...” (Sentencias citadas en el Reper-
torio de Legislaciéon y Jurisprudencia Chilenas, Cédigo Civil y Leyes complementarias,
Tomo VII, editorial Juridica de Chile, paginas 57 y siguientes).

6° Que, en consecuencia, una vez que se ha transmitido el derecho litigioso, el cedente o
el cesionario, indistintamente, deberdn presentarse en el juicio respectivo, con el fin de
que el juez le reconozca el derecho al cesionario de sustituir al cedente en el juicio.

%7 Considerandos 3° a 5° de sentencia dictada en ingreso N°540-2005 por la llitma. Corte de Apelaciones de Valdi-

via.

28 Considerando 2° de sentencia dictada en ingreso N°7.503-2013 por la litma. Corte de Apelaciones de Santiago.
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La resolucion del juez en que le reconoce tal derecho, se debe notificar al deudor por
medio del mandatario constituido en el juicio, conforme a las reglas generales de notifi-
cacion de resoluciones judiciales. #
Con todo, esta revision no ha tenido por objeto establecer de manera inequivoca, cudl
seria la forma correcta en que se debe concretar en juicio la figura de la cesién de derechos
litigiosos, sino Unicamente ilustrar acerca de la importancia que se le ha dado a aquello por

parte del legislador, la doctrina y, desde luego la jurisprudencia.

En efecto, lo cierto es que hay consenso en que debe existir un acto intraprocesal que
advierta, tanto al tribunal, como a las partes, de la existencia de una cesién de derechos liti-

giosos.

Segun se desprende de lo revisado, lo anterior es relevante para hacer oponibles los
efectos de la cesion y también para hacer operativo el derecho de retracto® y establecer el
momento a partir del cual se calculan los intereses asociados a esta facultad. Detras de esto,
por cierto, también existen fundamentos que dicen relacién con la publicidad, transparencia
y resguardo del debido proceso, que sin perjuicio de que no se consignan en los pasajes

transcritos, vienen implicitos si se analiza el asunto con un enfoque hermenéutico.

5. Problemas de naturaleza ético profesional que plantea esta figura

Hemos planteado anteriormente algunos aspectos técnico-juridicos en torno a la cesién de
derechos litigiosos a fin de demostrar que se trata de una figura que desde sus origenes ha
sido objeto de justificada desconfianza tanto por el legislador como por los Tribunales de
Justicia, lo que a su vez, dio paso a reglas especiales que permiten su presencia en el orde-

namiento juridico nacional.

Adicionalmente, la materia ha sido objeto de una autorregulacién impuesta a los cole-
giados por parte de los gremios profesionales, tal como ocurre en nuestro pais. Piénsese, por
ejemplo, en una hipétesis en que la cesidon de derechos litigiosos es efectuada en favor del
abogado de la parte. Escenario propicio, desde luego, para un peligroso conflicto de intere-
ses y, probablemente, abuso de parte del letrado para con el lego cuyo interés se ha com-

prometido a representar lealmente.

2 Considerandos 5° y 6° de sentencia dictada en ingreso N°1.840-2011 por la lltma. Corte de Apelaciones de Con-
cepcion.
30 Camacho Lépez y Riafo Saad. Ob. cit. p.189.
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Es por esta razén que, ademds de una serie de disposiciones mas o menos genéricas
gue implicitamente denotan la imposibilidad de un abogado de verse envuelto en una ce-
sion de derechos litigiosos con su cliente, tanto las normas deontoldgicas contenidas en el
Cédigo de Etica de 19483, como en el Cédigo de 201132 del Colegio de Abogados (as) de
Chile A.G., existen disposiciones que derechamente prohiben a los letrados adquirir de algun
modo interés pecuniario de cualquier clase en los asuntos que patrocinan o hayan patroci-
nado, pacto o asociacién que, en principio, puede ser atractiva pero que persigue un fin dis-
tinto al honorario establecido regularmente como emolumento o justa retribucion para la

defensa encomendada.
En cuanto al primer ordenamiento ético, el articulo 37 establecia que:

Fuera del caso de cuota litis escriturado con anterioridad a su intervencién profesional,
el abogado no debe adquirir interés pecuniario de ninguna clase relativo al asunto que
patrocina o haya patrocinado. Tampoco debe adquirir directa e indirectamente bienes
de esa indole en los remates judiciales que sobrevengan®,

Bajo el alero de esta disposicion se resolvié que:

Contraviene abiertamente lo dispuesto en el articulo 37 del Codigo de Etica Profesional
el abogado que contrata con su cliente y adquiere, por cesién de derechos y subroga-
cién interés pecuniario relativo al asunto que patrocina, y que en su caracter de subro-
gante y cesionario de su cliente, concurre al remate ordenado en este asunto... **.

Una redaccién similar se advierte en la regla prevista en el articulo 74 del mas reciente
Cédigo de 2011, el cual establece que: “El abogado no puede adquirir interés pecuniario de
ninguna clase, sea éste coincidente o adverso con el de su cliente, en el asunto en que actua
o haya actuado como patrocinante o apoderado, salvo lo acordado en materia de honora-

rios”.

Como vemos, en ambos estatutos deontoldgicos, se reitera la regla adoptada desde
antiguo por el Colegio de la Orden**, que previene o busca a lo menos evitar cualquier incli-
nacion o colision, tanto del interés que motiva el empefo profesional frente al cliente como

cautelar y proteger la total independencia de quien, como letrado se encarga del litigio.

31 Véase los articulos 1, 2, 25, 27, 29, 33, 35, 36, 38 y 45 de dicho Cédigo de Etica Profesional.

32Véase los articulos 1, 2, 3, 6, 23, 29,33, 36, 65, 72, 73 y 75 de dicho Codigo.

33 Al efecto, véase el siguiente extracto de jurisprudencia pronunciada por el del Tribunal Etico del Colegio de
Abogados, contenido en: Fanny Pardo Valencia, Etica y Derecho de la Abogacia en Chile. Cédigo de Etica Profe-
sional, Seccién Tercera. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2007. p. 156.

34 Al efecto, véase el siguiente extracto de jurisprudencia pronunciada por el del Tribunal Etico del Colegio de
Abogados, contenido en: Fanny Pardo Valencia, Etica y Derecho de la Abogacia en Chile. Codigo de Etica Profe-
sional, Seccién Tercera. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2007. p. 156.

35 En este mismo sentido , conocida es la prohibicion que afecta a los mandatarios del Art 2.144 del Cédigo Civil
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6. Cesion de derechos litigiosos frente a figuras afines

6.1. No es cesion de derechos litigiosos la venta de la cosa sobre cuya

propiedad se litiga

Aunque pueda resultar evidente, es importante sefialar que la cesién de derechos litigiosos
es esencialmente distinta de la venta de una cosa litigiosa. Como se ha dicho, el objeto del
primero es el evento incierto de la litis, es decir, el derecho sometido a contienda judicial,
motivo por el cual es aleatoria porque el cedente no se hace responsable de la eventual ga-
nancia o pérdida, lo que elimina la posibilidad de la lesién enorme. El cesionario en este caso
no adquiere la propiedad de la cosa, sino que pasa a ocupar el lugar del demandante en el
litigio de lo que, eventualmente, puede surgir una declaracién judicial posterior que reco-
nozca tal derecho sobre el objeto del litigio. En el segundo, en cambio, el objeto del contrato
es la cosa corporal misma cuya propiedad se litiga, siendo un contrato conmutativo ya que el

vendedor responde de la eviccién salvo el caso de la estipulacién en contrario.

La cesién de derechos como se ha visto, es valida y legitima; el sequndo es absoluta-
mente nulo e ilegal, salvo el caso de que la enajenacién haya sido precedida de permiso del

juez que conoce del litigio de acuerdo a nuestro articulo 1.464 N°4 del Codigo Civil®.

6.2. Tampoco reviste dicho caracter la cesion de créditos mercantiles en

nuestro derecho

De acuerdo a las disposiciones sobre cesidon de créditos personales o nominativos, conteni-
das en el Codigo Civil (Articulos 699 y 1901 a 1908), como las normas que reglan esta figura
en el Cédigo de Comercio (Articulos 162 a 165), para la transferencia o cesiéon de créditos
nominativos a la orden o al portador, como, finalmente, la transferencia o endoso de titulos
de crédito como letras de cambio y pagarés que reglamenta la ley N°18.092 de 1982, y las
demads cesiones de titulos o traspasos contenidas en leyes especiales, no responden en nues-

tro ordenamiento a una gestién de caracter contenciosa.

Para la transferencia o sustitucién de créditos personales o nominativos no endosa-
bles deben ser observadas para su validez las formalidades prescritas tanto en el Cédigo Civil
como en el Cédigo Comercio, consistentes en la entrega del titulo entre cedente y cesionario

y en la notificacion de la cesién al deudor a través de Ministro de fe (Articulo 162 del Cédigo

36 Al efecto véase, Diez Duarte, Ob. Cit. p. 222.
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de Comercio), segun el caso o bien en recabar su aceptacion, esta ultima como medida de

publicidad?®.

El articulo 1902 del Cédigo Civil dispone que: “La cesidén no produce efecto contra el
deudor ni contra terceros, mientras no ha sido notificada por el cesionario al deudor o acep-
tada por éste.”. Lo anterior significa que, aparte de la exigencia de la entrega del titulo real o
simbolica®®, que es el presupuesto para que la cesidn sea vélida entre cedente y cesionario o
sus sucesores, y oponible a terceros, debe concurrir adicionalmente y como medida de pu-

blicidad®®, una forma de transmision fehaciente consistente en una notificacion al deudor*.

Como se advierte, la diferencia de estas hipétesis con la figura de la cesion de dere-
chos litigiosos radica en que, en estos casos la diligencia consistente en la notificacién al
deudor aun siendo a instancia del propio tribunal, no constituye ni transforma esta diligencia
en un pleito, careciendo de la naturaleza litigiosa tratada mas arriba como elemento nuclear
inherente a la cesion de este tipo de derechos. En segundo lugar, el propésito de la cesion de
los créditos tiene un objeto determinado y limitado consistente en el traspaso de la obliga-
cioén literal contenida en el titulo. En cambio, en la de derechos litigiosos el objeto de la ce-
sion consiste en el algo totalmente diferente como es el que la ley ha caracterizado como el

“evento incierto de la litis” segun lo establece el Articulo 1911 del Cédigo Civil.

37 Asi se ha resuelto: Considerando 4° de sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema en causa Rol N° 1.502-
2007 de fecha 23 de Junio de 2008: “De las disposiciones antedichas se concluye que la cesién de créditos es la
convencion por la cual el acreedor transfiere su crédito a otra persona, llamada cesionario. No es necesario el
consentimiento del deudor, ya que ésta se perfecciona entre el cedente y cesionario por la entrega del titulo, pero
es inoponible al deudor y terceros, mientras no sea notificada o aceptada por el primero”.

38 Arturo Alessandri y Manuel Somarriva, Curso de Derecho Civil, T. IV, “Fuentes de las Obligaciones” (Santiago,
1942) p. 430. Véase fallos C. Talca; C. Santiago, C. Suprema citados en el Repertorio de Legislacién y Jurispruden-
cia. Tomo VIl : “Al hablar la ley de la entrega del titulo no ha querido referirse indudablemente a su entrega mate-
rial, pues lo que se transfiere en este caso, mediante la tradicién no es una cosa material, el documento mismo en
que consta, sino un derecho, una cosa incorporal, un crédito, que existe con independencia del titulo, como se
deduce con sélo considerar que si se tratara, por ejemplo, de un crédito que no consta por escritura publica y
sujeto Unicamente a la buena fe del deudor, que constara de palabra, no podria cederse por no existir titulo mate-
rial, o sea, un documento. No sélo puede efectuarse la tradicién de un derecho personal por la entrega material
de su titulo, sino también, como ocurre con los bienes muebles corporales, puede hacerse de una manera simboé-
lica; por ejemplo, permitiendo o autorizando al cesionario para tener al crédito cedido por suyo. Asi sucede cuan-
do por medio de una escritura se traspasa el crédito que consta de una escritura publica de mutuo, en el que el
dueno expresa su voluntad de transferirlo y el cesionario acepta tal transferencia, verificAndose entonces la tradi-
cién por este instrumento de cesién y no por la entrega de la primera copia del crédito.”

3 Henri et Leon Mazeaud- Jean Mazeaud , Francois Chabas, Obligations, Theorie Generale. (Paris, 1998) p.1278,
refiriéndose al Art 1.690 del Code , en los mismos términos, como medidas que las toma del Derecho Romano
(denuntiatio) y las mejora el Cédigo Civil.

40 Tal es asi, que la Excma. Corte Suprema ha sostenido que “Si la cesién del crédito en que se apoya la ejecucion
iniciada por el cesionario no fue notificada al deudor ni aceptada por éste, debe acogerse la excepcion del ejecu-
tado consistente en la falta de requisitos o condiciones establecidos por las leyes para que el titulo tenga fuerza
ejecutiva” Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXIl, Seccién Primera, Sentencia de 13 de Enero de 1922. p.
128.
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6.3. La gestion preparatoria de un juicio ejecutivo como titulo que sirve

de antecedente para la cesion de un crédito litigioso

Veamos ahora si acaso se pueden cumplir los presupuestos de la cesidon de un crédito litigio-
so*' que hemos analizado precedentemente en la fase preparatoria de una ejecucion, desti-
nada precisamente a darle mérito ejecutivo a un titulo de crédito. En otras palabras: jes posi-

ble ceder el crédito como litigioso en esa fase procedimental?

Como cuestion previa digamos que la ley hace un claro distingo entre gestion con-
tenciosa y gestién no contenciosa en relacién con la preparacién de una accion jurisdiccional
de naturaleza compulsiva. De acuerdo con los antecedentes fidedignos de las normas perti-
nentes, la gestion preparatoria de la via ejecutiva ha sido siempre considerada una mera

diligencia que forma parte de una especie de “ante-juicio” no contencioso.

El Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil de don José Bernardo Lira, establecia
en este sentido que “Para preparar la accidn ejecutiva puede pedirse el reconocimiento de la
firma de un instrumento privado o la confesion de la deuda. Estas diligencias se practicaran
en la forma prevenida en el parrafo tercero del titulo “De los medios de prueba en particu-
lar."*2. Siguiendo con la historia fidedigna del establecimiento de estas normas, en la Sesién
24 de la Comisién Revisora, el Presidente Sr. Gandarillas expuso que “no es conveniente so-
meter las diligencias de que aqui se trata, al mismo procedimiento establecido para la confe-

sion en juicio ordinario.”

De esta forma y tal cual lo vino a confirmar un fallo de nuestra Corte Suprema que con-
sagra este mismo argumento, “desde un comienzo no ha existido problema para establecer
que la gestién preparatoria es una mera diligencia, y no es una etapa del juicio ejecutivo,

como controversia juridica”.*

Igual sucede con una gestiéon no contenciosa tipica en nuestro ordenamiento cual es
la dacion de posesion efectiva la que solo se convierte en contenciosa cuando hay oposicion
por parte del que acredita su calidad de legitimo contradictor*. Otro caso lo encontramos en

el Derecho Maritimo en materia de procedimiento probatorio prejudicial, esto es, en la ges-

41 L a Gestion Preparatoria no constituye en si misma un litigio propiamente tal, ya que sélo tiene por objeto llevar
a efecto la diligencia solicitada, sin que pueda discutirse en ella otras materias. El verdadero pleito lo constituye el
juicio ejecutivo del cual la diligencia preparatoria es sélo el antecedente. Raul Espinosa Fuentes, El Juicio Ejecuti-
vo, Editorial Juridica de Chile, Séptima Edicién, Pag 86 y 87

“2Santiago Lazo, Los Cédigos Chilenos Anotados, Cédigo de Procedimiento Civil (Santiago ,1918),p. 410 en el que
colaciona los origenes del actual articulo 435, antiguo articulo 457.

43 Gaceta Juridica N° 55, Ao 1985, Sentencia de 24 de Enero de 1985, Considerando Séptimo. Pags. 25 y sigs.

44 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XC, Seccion Segunda, 1993, Sentencia de Corte de Apelaciones de
Concepcidn de fecha de Primero de Septiembre de 1993.
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tién previa de comprobacién de hechos que regula el Art. 1208 del Cédigo de Comercio,

casos en que igualmente son de naturaleza juridica no contenciosa.*

Por consiguiente, la gestion preparatoria de la via ejecutiva no tiene la caracteriza-
cién de una cuestién contenciosa y no resulta posible, por tanto someterla al régimen de la
cesion de créditos litigiosos con miras a materializar juridicamente su transferencia o circula-

cion®s,

7. Delimitacion con la figura y procedimiento del financiamiento de

litigios por parte de terceros

7.1. Origen y evolucion del financiamiento de litigios por parte de terce-

ros

Tal como explica Wolff Alemparte, el uso de apoyo externo para sostener una demanda se
ubica en la época del Imperio Romano, lo que dio origen a restricciones en el Derecho Ro-
mano a la adquisicion de derechos litigiosos por parte de funcionarios publicos o ciudadanos
medios. A partir de ahi, y con la disgregacién del Imperio Romano, la materia evolucioné6 con
independencia en cada uno de los paises europeos®. En los paises de tradicion anglosajona
surgieron las doctrinas de “champerty and maintenance” en razén de las cuales se establecié
la prohibicién para cualquier tipo de financiamiento externo a las partes en litigio, en virtud
de consideraciones de contenido ético®. No obstante, durante el ultimo siglo, aun en juris-
dicciones de common law, las prohibiciones existentes a raiz de las doctrinas indicadas co-
menzaron a suavizarse, por considerarse que los objetivos que motivaron el establecimiento
de éstas podian ser satisfechos por otros medios, como el otorgamiento de asistencia legal
gratuita y la consagracién de garantias constitucionales exigibles ante la justicia®. En ese
escenario de relajamiento, se sostiene que el financiamiento de litigios tuvo su origen en

Australia pasando luego al Reino Unido a inicios del siglo XXI, para luego consolidarse en los

45 Art. 1208 del Cédigo Comercio “Cuando algun interesado, antes de entablar una demanda, deseare efectuar
una inspeccién sobre el estado de la nave o las mercancias o sobre otros hechos susceptibles de desaparecer,
ocurrird al tribunal civil de turno del lugar en que deba realizarse la inspeccidn, el cual, sin mas trdmite, designara
a un notario u otro ministro de fe para la mas pronta constatacion que sea posible”.

46 Otro ejemplo parecido es la notificacion que tiene lugar en materia de contrato de transporte con la carta de
porte que contiene recibo el de la mercaderia (Articulos 211y 216 N°1 del Cédigo de Comercio).

47 Tomas Wolff Alemparte, Third-party funding in Chile: a regulatory proposal. Revista de Derecho aplicado LLM
UC, N°5. (Santiago, 2020). p. 5.

48 Santiago Theoduloz, “Third Party Funding”; su relevancia e influencia actual en el mundo del arbitraje interna-
cional. Revista de Derecho N°20. (Montevideo, 2019). p.166.

49 Wolff Alamparte, Ob. cit. p.6.
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Estados Unidos y continuar su desarrollo en otras jurisdicciones del mundo®. La evolucién
descrita dio paso a la figura del “third party funding” (en adelante, TPF), institucién que ad-
quiere relevancia en el plano internacional y con expectante interés en el plano local, mas

que nada, en el dmbito juridico del arbitraje institucional.
7.2. Concepto y caracteres

En concreto, el denominado TPF consiste en la intervencion de un tercero ajeno al proceso
cuya funcion consiste en financiar a una de las partes del litigio los costos asociados a éste
(como la asesoria de abogados expertos, aquellos relacionados con la substanciacion del
proceso en si, la produccién de pruebas, etc.) a cambio de un porcentaje sobre el resultado

favorable.

En lineas generales las virtudes que se le atribuyen y justifican su existencia, dicen rela-
cién con ampliar el acceso a la justicia, proveer de mejores condiciones a la parte incapaz de
afrontar un litigio complejo, promover la industria de servicios legales y el empleo de méto-
dos alternativos de resolucion de disputas®'. Pese a lo anterior, la figura es susceptible de
diversas criticas, que sintéticamente, seguin los autores, tienen que ver con que podria ser
instrumentalizada para promover pleitos alli donde no existen con afanes puramente espe-
culativos. En materia arbitral, se ha sostenido que eventualmente podrian surgir conflictos de
interés que pugnan con la independencia econémica e imparcialidad del sentenciador, afec-

tando con ello la legitimidad de sus decisiones>%

7.3. Delimitacion entre la cesion de derechos litigiosos y la figura del TPF

Es preciso aclarar que la figura del TPF es distinta en su esencia a la cesién de derechos liti-
giosos. En la referida TPF, el financista participa en una especie de “asociacién” o “cuentas en
participacion” que lo vincula a un litigio ajeno, asumiendo el costo y el riesgo del eventual
resultado que pueda alcanzar “el gestor” de dicha asociacién como parte activa e interesada,
pudiendo eventualmente obtener un retorno o ganancia mayor al desembolso en caso que

la pretension cuyo financiamiento sostiene resulte acogida

50 International Council for Commercial Arbitration & Queen Mary University of London. “Report of the ICCA-
Queen mary task force on third-party funding in international arbitration”. N°4 Report. p. 18.

51 Elina Merenminskaya, Financiamiento de Litigios a través de terceros y su aterrizaje en Chile. Pags. 4-5. Wolff
Alamparte, Ob. Cit. p.8.

52 Al efecto véase: Theoduloz. Ob.cit. p.161. y, Margie-Lys Jaime. “El deber de revelacién de los “Third-party fun-
ding” y su impacto en los arbitrajes de inversién a la luz del Cédigo de Buenas Practicas del CEA”. Revista del Club
Espaiol del Arbitraje. Nimero Especial. (Madrid, 2020). p. 497.
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En esta especie de “asociacién” el tercero financista se mantiene como tercero ajenoy
de alguna manera oculto “silent partner” a la relacién juridico-procesal desarrollada al ampa-
ro del pleito que se desenvuelve. En la cesién de derechos litigiosos, en cambio, el cesionario
no participa del eventual resultado del juicio, sino que asume directamente la posicion y
categoria juridica del interesado sea como demandante o demandante reconvencional, es
decir, ocupa su lugar como parte directa en el juicio y, por lo tanto, asume para si de manera

integra la contingencia o el alea del resultado.

Si es favorable entonces podra cobrar su premio en proporcién a lo establecido en el

acuerdo de TPF. Si el resultado es negativo, desde luego, no percibira nada.

Por lo consiguiente, el posible y aparente entrelazamiento entre ambas instituciones

nos permite aseverar que difieren en su esencia.

No obstante ello, tanto en la doctrina y en la practica se ha defendido la plena validez
del TPF promoviendo su utilizacién, inclindndose por una velada analogia con la cesion de
derechos litigiosos, razonando para justificar este parentesco de acuerdo al principio general
del derecho que apunta a “quien puede lo mas puede lo menos”, esto es qui potest plus,

potest minus®.

La l6gica envuelta en dicha afirmacién, implicaria que: si es posible ceder un crédito li-
tigioso, es decir, quien puede lo mas, bien, podria perfectamente de acuerdo a este principio,
aceptarse la participacion de un tercero pero limitado a las eventuales ganancias provenien-
tes de su resultado, permitiendo sufragar los costos desembolsados por aquél que concurre

a financiar sus gastos, mas el eventual premio en caso de victoria.

Empero, la aproximacién analégica de la mano de este principio es incorrecta y esti-

mamos equivocada en su fundamentacion.

En primer lugar, porque tal como sostuvimos, la cesién de derechos litigiosos Unica-
mente es posible llevarla a cabo en el contexto de una demanda que ya se encuentra legal-
mente notificada, circunstancia que de entrada restringe notablemente la posibilidad de

modificar ulteriormente el contenido sustantivo de la pretensién deducida.

A diferencia de ello, no existe un momento claro, especifico o determinado a partir del
cual pueda pactarse un acuerdo de financiamiento. De hecho, la fisonomia del TPF normal-

mente involucra —para asegurar la conveniencia y efectividad del negocio econémico subya-

53 Merenminskaya. Ob.cit. Pags. 10-11.

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2022, 29: e4418



La cesién de derechos litigiosos. Fundamentos de su regulacién y delimitacion con figuras afines.

cente - un analisis previo o due dilligence de todos los antecedentes del caso, el mérito y la
bondad de la reclamacién o defensa deducida o que se pretenda deducir, asi como una pro-
yeccién de los eventuales costos para lograr un resultado favorable y, como es obvio, la po-

sibilidad de un efectivo retorno una vez que quede resuelta la contienda*.

Lo anterior modifica el riesgo legitimo de ganancia o pérdida que envuelve todo litigio
y, desde luego, provoca una asimetria y se rompe la “igualdad de armas” existente entre las
partes que se encuentran involucradas por los intereses contrapuestos que dan origen a la
contienda, en tanto una de ellas vinculada al TPF no tiene otra pretension que la obtener una
probable ganancia, antes que el valor que debe incitar la vocacion del abogado de alcanzar

la justicia para el caso concreto que es el fin Ultimo por el cual se recurre a un Tribunal.

En segundo lugar, como vimos anteriormente, el legislador quiso evitar los efectos
perniciosos de la especulacién con ocasién de un pleito y por esta razén consagrd expresa-
mente el derecho a retracto o arrepentimiento, referido especificamente a la cesién de dere-

chos litigiosos.

Tratandose, en cambio, del financiamiento de los costos del litigio suministrado a tra-
vés de un acuerdo con un tercero, al ser el retracto una figura distinta pero tipica de esta

clase de cesidén, no podria tener cabida y aplicacion®.

Finalmente, la existencia de un acuerdo de financiamiento a través de un tercero
ajeno, al ser un negocio econémico no reglamentado en nuestra legislacion que incluso
puede tener un origen anterior a la existencia misma del litigio, no requiere ser comunicada,
expuesta o informada a la contraparte como tampoco al Tribunal que conoce o va conocer

de esta materia.

Se trata de un tema delicado ya que detrds del pleito existe un litigante oculto que no
aparece plegado al juicio y que eventualmente podria afectar la necesaria imparcialidad del
tribunal y, particularmente el derecho de la parte contraria a hacer valer inhabilidades que

pudieren surgir en la contienda de hacerse visible esta situacién, razén por la cual desde el

54 Clifford Hendel; Joe Tirado y Angel Sanchez-Freire, Third Party Funding: Freeing claims and adding value, but
without impairing confidence in the arbitral system. Revista del Club Espariol del Arbitraje. Nimero Especial.
(Madrid, 2020). p. 489.

%5 Felipe Suescun Roa. “El deber de revelar la financiacion de terceros en Arbitraje Internacional: la importancia de
considerar el retracto litigioso en América Latina y Espafia”. Revista del Club Espafiol del Arbitraje. Nimero Espe-
cial (Madrid, 2020 pégs. 521-524.
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foro donde han operado se ha sugerido la necesidad de establecer como regla, el deber de

una efectiva revelacién®.

De acuerdo a todo lo expuesto es posible concluir que a través de la novedosa figura
del TPF, carente hasta la fecha de una regulacién normativa en nuestro pais, podria servir
como vehiculo para soslayar las reglas que tradicionalmente han preservado el respeto irres-

tricto al principio de independencia profesional.

Por encima de todo estd presente la prevencidon con que tanto el legislador como los
estatutos deontoldgicos de los Colegios de Abogados admiten la intervencién de algun ter-
cero, atraidos por un afan de mera especulacién econémica, cuestion que es ajena al interés
personal que sostienen las partes que concurren legitimamente a la jurisdiccién para buscar

una solucién y resolver sus conflictos.

Recapitulacion y conclusiones.

1. El recelo con el que el legislador y los tribunales de justicia miraban a la intervencién
de un tercero y la especulacién por medio de un litigio, dio lugar a una serie de carac-
teres que remachan y diferencian la cesiéon de derechos litigiosos de otras situaciones
gue tienen lugar en el tréfico juridico. Las suspicacias que desde el punto de vista ético
o deontolégico desperté en su oportunidad la cesién de derechos litigiosos llevo al le-
gislador a establecer que sélo se puede considerar como derecho litigioso a aquella
pretension hecha valer en juicio formalmente notificado. Asimismo, el legislador esta-
blecié como institucion encaminada a desincentivar la especulacién, el derecho de re-
tracto poniendo limites a la voracidad o avidez que puede provocar esta actividad con
la especifica finalidad de establecer un mecanismo expedito para poner término al
pleito cedido. Por ultimo, la jurisprudencia ha exigido materializar la cesién de los de-
rechos en un litigio, obligando a manifestarlo por algin medio que deje constancia en
el proceso con el fin de advertir al tribunal y a las partes intervinientes acerca de la
existencia de esta cesion.

2. La cesién de derechos litigiosos se desmarca de otras figuras paralelas, que a primera
vista podrian estar relacionadas con ella, pero que mirando despacio y con mayor
atencién presentan diferencias sustantivas.

3. Conforme a lo anterior, la cesién de derechos litigiosos no debe ser confundida con la

venta de especies cuya propiedad se litiga, ya que la primera figura recae en el evento

6 Wolff Alemparte, Ob.cit. Pags.22-25.
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incierto de la Litis y se relaciona con la pretensién hecha valer lo que es perfectamente

licito. La segunda institucion, en cambio, adolece de objeto ilicito y recae sobre una

cosa corporal misma cuya propiedad es materia de litigio.

4. La diligencia encaminada a la cesidn de un crédito que tratan el Cédigo Civil y el Codi-

go de Comercio tampoco puede ser asimilada bajo la éptica de la cesion un crédito li-

tigioso. En efecto, no obstante que la cesion del crédito pueda tener lugar a instancias

de un procedimiento judicial, en ella no se advierte el elemento caracteristico que ha-

bilita para hablar de una cesién de derechos litigiosos, esto es, la existencia de un liti-

gio.

5. Tampoco la gestién preparatoria de la via ejecutiva puede servir de titulo o anteceden-

te para perfeccionar una cesion de derechos litigiosos, en tanto, se trata de una instan-

cia anterior al juicio, o antejuicio que no se puede encasillar como una gestién de ca-

racter contenciosa.

6. Finalmente, la figura del Third Party Funding, abreviadada TPF, si bien presenta algunas

similitudes con la cesidn de derechos litigiosos, difiere de ella debido a que se trata de

un tercero ajeno que no interviene en el pleito y que participa con una intencion espe-

culativa, concurriendo al financiamiento de los gastos que demande el pleito y partici-

pando como retribuciéon, de un eventual resultado que sea favorable. La figura no esté

reglamentada en nuestro ordenamiento ni permite tomar el lugar o la posicién juridica

gue le corresponde al que detenta la calidad de parte dentro del litigio, como ocurre

en cambio, con la cesién de los derechos en un litigio.
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