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¢ES POSIBLE CALIFICAR DE NOVACION
OBJETIVA POR CAMBIO DE CAUSA

EL PACTO DE ANATOCISMO ACORDADO
EN UN CONTRATO DE CREDITO?

Carlos Pizarro Wilson
Profesor de Derecho Civil

Universidad de Chile y Universidad Diego Portales

Doctor en Derecho Universidad de Paris IT (Panthéon-Assas)’

Se me ha solicitado realizar un informe
en Derecho acerca de la calificacion
de la novacién por cambio de causa
u objeto del pacto de anatocismo en
contratos de apertura de lineas de
crédito entre la Sociedad Concesio-
naria Autopista del Aconcagua S.A.
—antes Concesionaria Tribasa Los
Vilos S.A.—y Banco Nacional de Co-
mercio Exterior S.N.C. Sucursal Gran
Caiman, en adelante Bancomext,
lo que implicaria la extincién de la
obligacion de pagar intereses al ser
capitalizados dando nacimiento a una
nueva obligacién de pagar capital.

El informe se ocupa, en primer
lugar, de describir el problema juridico
sobre el cual corresponde pronunciar-
se; en segundo término se analiza la
nocion de la novacion (II) y sus con-
diciones (III), para finalizar con las
conclusiones (IV).

Los antecedentes que se tuvieron
a la vista son:

— Liquidacion N° 25 al 48 del

Departamento de Fiscalizacion

"Colaboro en el informe el profesor Ifigo
de la Maza Gazmuri, profesor de Derecho
Civil de la Universidad Diego Portales.
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Grandes Empresas Nacionales
de la Direccién Regional Gran-
des Contribuyentes del SII.

— Contratos de apertura de linea
de crédito y sus modificaciones
celebrados entre las partes ya

individualizadas. Contratos N°
7971, N° 8189, 822 y s/N°.

I. EL PROBLEMA JURIDICO

Segun notificacion N° 183 del 26 de
abril de 2006 la sociedad Concesio-
naria Autopista del Aconcagua S.A.
recibi6 la liquidacion N°© 25 al 48
del SII, en conformidad con la cual
el acreedor de un crédito otorgado
desde el exterior —-Bancomext- con-
sinti6 en que las sumas adeudadas
por concepto de intereses se transfor-
maran en una obligacién de capital,
haciendo evidente su intencion de
novar una obligacién accesoria
vencida (a los intereses) por una
obligacion de capital. Segun el SII,
lo que las partes hicieron, en uso
de su voluntad, fue convenir que la
obligacion accesoria del crédito (los
intereses) se ha extinguido y, por
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ello, con posterioridad a las capitali-
zaciones respectivas, las vincul6 una
obligacion distinta, por concepto de
capital adeudado, la que se sujeta a
todas las condiciones de las deudas
por capital y no ala de las deudas por
intereses, entre otras (tasa de interés,
fechas de pago). De esta manera, la
novacion, que el propio SII califica
como objetiva y por cambio de cau-
sa, implicaria la extincion de la obli-
gacion de pagar intereses por otra de
pagar capital, siendo procedente el
pago del impuesto respectivo.

En otros términos, entre las par-
tes existe un contrato que hace nacer
la obligaciéon de pagar capital mas
intereses; luego, al capitalizarse por
aplicarse intereses sobre intereses
—anatocismo-, se extingue la obliga-
ci6én de pagar intereses, sustituyéndo-
se por aquélla de pagar capital. Las
partes del contrato habrian novado
la obligacion de pagar intereses, por
aquélla de pagar capital en virtud del
pacto de anatocismo.

Por consiguiente, todo el proble-
ma juridico radica en dilucidar si
efectivamente podemos calificar de
novacion el acuerdo de las partes
en que se pact6 anatocismo. Si con-
sideramos procedente la novacion,
se habra extinguido la obligacién de
pagar intereses por otra de capital, lo
que haria procedente el cobro de los
impuestos respectivos; por el contra-
rio, si se concluye improcedente la
calificaciéon de novacién esgrimida
por el SII, debera rechazarse el co-
bro de los referidos impuestos.

Para resolver este problema debe
considerarse lanocién de novacién y
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sus diversas especies, pues es lanova-
cion el modo de extinguir invocado
en la liquidacion practicada por el
SII y si se verifican las condiciones
que la hacen procedente.

I1I. LA NOCION DE NOVACION

Segun se senalo, el SII califica de
novaciéon por cambio de causa el
acuerdo del contribuyente con Ban-
comext, al extinguir la obligacién de
pagar intereses y aquélla de cobrar
intereses moratorios, naciendo en su
reemplazo la deuda por capital que
queda sometida a otro estatuto con-
tractual. Para entender el problema,
se requiere establecer en forma clara
el concepto de novacién que acoge
nuestra legislacion y, en particular, el
CC(A), paraluego, en segundo térmi-
no, definir el tipo de novacion que se
invoca: la novacién objetiva (B). Esto
permitira establecer que la naturaleza
de lanovacion es doble, por una parte,
debe calificarse de contrato y, por otra,
constituye un modo de extinguir las
obligaciones; ademas, podra aclararse
qué debe entenderse por novaciéon
objetiva y su diferencia con la simple
modificacion de la obligacién carente
de efecto extintivo.

A. El concepto de novacion

La novacién esta tratada en el CC a
proposito de los modos de extinguir las
obligaciones —articulo 1567 N° 2 y en
el articulo 1628 y siguientes—. El propio
Codigola define como “...la substitucion
de una nueva obligacion a otra anterior,
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1

la cual queda por tanto extinguida™.
Este concepto se recoge en forma
amplia y consistente por la doctrina
nacional. Para Luis Claro Solar

“La novacion es un contrato
en que se da nacimiento a una
obligacion para cancelar una
obligacion existente; y por
consiguiente, puede decirse
que solo pueden hacer no-
vacion las personas que son

capaces de contratar”™.

Por su parte, Arturo Alessandri R.,
Manuel Somarriva y Antonio Voda-
novic senalan que

! El articulo conserva el texto originario
del Cidigo desde su primera edicion. El
articulo corresponde en los proyectos del
Codigo al articulo 1°, titulo x1v del proyecto
de 1842; articulo 149 del proyecto de 1847;
articulo 1802 en el proyecto de 1853 y en
el denominado Proyecto Inédito al articulo
1802, en el que ya aparece la redaccion
definitiva. Se agrega una nota de Andrés
Bello al proyecto de 1853 en que hace
referencia a la obra de Delvincourt N° 171.
Sobre el origen romano de la institucion y
su evolucion histérica puede consultarse,
Francisco de A. SANCcHO REBULLIDA, La
novacion de las obligaciones, Barcelona, Nauta,
1964, p. 13y ss; Javier BARRIENTOS GRANDON,
“El concepto de novacion segun Ulpiano”,
en Revista de Estudios Historico-juridicos, N°
23, Valparaiso, Universidad Catoélica de
Valparaiso, 2001, p. 15; Jean Louis Gaz-
ZANIGA, Introduction historique au droit des
obligations, Paris, Puf, 1992, p. 144; con mayor
detencioén, Jean Philippe LEvy y André
CAasTALDO, Histoire du droit civil, Paris, Dalloz,
2002, N° 719, p. 1.020.

2 Luis CLARO SOLAR, Explicaciones de
Derecho Civil chileno y Comparado, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1992, vol vi: De
las obligaciones, p. 409, N° 1708.
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“La substitucion de la obliga-
ci6n antigua por la nueva se
efectia a través de una con-
venciéon que, por un lado ex-
tingue una obligacién y, por
otro, se crea una nueva que
reemplaza a la anterior. Por
eso, el Codigo, a veces habla
de contrato de novacién™.

A su turno, Ramoén Meza Barros in-
dica que:

“Una nueva obligacion, pues,
sustituye ala antigua. La antigua
obligacion se extingue y por
ello la novacién es un modo
de extinguir las obligaciones.
Pero, al mismo tiempo, se
crea una nueva obligacion —de
donde el nombre de novacion
dado a esta figura juridica- y
por este motivo el articulo
1630 habla, con propiedad, de

‘contrato de novacion’*.

La misma posicién aparece en la obra
de René Abeliuk’ y René Ramos Pa-
z0s’, quienes reconocen en la novacion

3 Arturo ALESSANDRI R., Manuel SOMARRIVA
y Antonio VODANIVIC, Tratado de las obligaciones,
2% ed. ampliada y actualizada, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2004, vol. mr:
Modificacion y extincion de las obligaciones,
p-79.

* Ramo6n MEzA BARROS, Manual de derecho
civil. De las obligaciones, 9* ed., Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 395.

> René ABELUIK, Las obligaciones, 4* ed.
actualizada, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1993, tomo 11, p. 979.

% René RaMos Pazos, De las obligaciones,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1999,
p. 391
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un contrato —surgimiento de una obli-
gacion— y una convencion —extincion
de una obligacién anterior—. En con-
secuencia, no solo el concepto sino,
también, la naturaleza contractual de
la novacién es compartida.

En el Derecho Comparado, la opi-
nion es uniforme en el mismo sentido.

En la doctrina francesa existe con-
senso en torno a la nocion de la insti-
tucién. Para Frangois Terré, Phillippe
Simler e Yves Lequette, la novacién
se define como

“la operacion juridica en vir-
tud de la cual las partes deci-
den sustituir una obligacion
nueva a otra preexistente,
que resulta correlativamente
extinguida™.

Christian Larroumet junto a su dis-
cipulo Jerome Francois en términos
similares la definen como:

“la convencién por la cual
las partes deciden extinguir
una obligacién antigua para
reemplazarla por una nueva
obligacion. La novacién es-
tablece un vinculo de causa-
lidad entre las obligaciones
sucesivas. La extincion de una
tiene por causa la creacion de
la otra mientras que la crea-
cion de ésta tiene por causa la

extincion de aquella™.

7 Francois TERRE, Philippe SIMLER et
Yves LEQUETTE, Les obligations, Paris, Dalloz,
2005, p. 1.340.

8 Jerome FRANCOIS, Les obligations. Reégi-
me général, bajo la direccion de Christian
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En el Derecho espanol, la obra
mas importante sobre la novacion
la entiende como:

“la extincion de una obligacion
y creacion de otra nueva que
la sustituye. La extincion de la
obligacion primitiva no es sélo
el efecto, sino, ademas, la cau-
sa de la nueva, llamada a sus-
tituirla, hasta el punto de que
nacimiento y extincion se con-

dicionan reciprocamente™.

Puede observarse que existe am-
plio consenso en la doctrina sobre
la nocion de la novacion. Lo mismo
ocurre en la jurisprudencia. En forma
reiterada los tribunales han afirmado
que:

“la simple prérroga..., no im-
plica que haya novacién, por
cuanto ésta tiene la naturaleza
de una convencion que exige la
concurrencia de voluntades con
tal objeto, lo que en la especie
no se acredit6 de manera al-

guna”’

La Corte Suprema, en sentencia de
reemplazo que acoge la novaciéon

Larroumet, Paris, Economica, 2000, tome
4, p. 80; puede consultarse ademas Philippe
MaLAURIE et Laurent AYNEs, Obligations,
11% ed., Paris, Cujas, 2001/2002, tome 3:
Régimen Général, p. 88.

9 SANCHO REBULLIDA (n. 1), p. 327.

1 Corte de Apelaciones de La Serena,
21 de enero de 2002, Corte Suprema con-
firmando la sentencia de 9 de julio de 2002,
en LexisNexis N° identificador 24793.
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casando la sentencia de alzada se-
nala que:

“el articulo 1628 del Codigo
civil dispone que la novacion
es la substitucion de una nueva
obligacion a otra anterior, la cual
queda por tanto extinguida; a su
vez, el articulo 1631 del mismo
cuerpo legal agrega que la no-
vacion puede efectuarse entre
otros casos, sustituyéndose una
nueva obligacién a otra, sin
que intervenga nuevo acreedor
o deudor... Por otra parte, el ar-
ticulo 1634 del ordenamiento
legal citado establece que para
que haya novacion es necesa-
rio que lo declaren las partes, o
que aparezca indudablemente
que su intencién ha sido novar,
porque la nueva obligacion
envuelve la extincion de la an-
tigua”"’.

Existen, por lo demas, numerosas
sentencias que reiteran el caracter
contractual de la novacion'?. No
parece necesario insistir mas sobre
este punto respecto del cual existe
amplio consenso.

La doble naturaleza de contrato
y convencion de la novacién queda
clara. La novacion es contrato, por
cuanto requiere la voluntad de las

! Corte Suprema, 17 de noviembre de
1998, en LexisNexis N identificador 15586.

12 Véase el Repertorio de Legislacion y
Jurisprudencia chilenas, Codigo civil y leyes
complementarias, 3* ed., Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1997, tomo vi, articulos
1628 y ss., p. 123 y ss.
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partes para formarse, siendo un efecto
principal de la misma la creacion de
una nueva obligacion. En este sentido
es contrato: crea una obligacion nue-
va que sustituye a la anterior, ya sea
en su aspecto objetivo o subjetivo. Y
recibe la calificacion de convencion
por su efecto extintivo, pues extingue
la obligacién primitiva, siendo la ra-
zo6n por la cual aparece tratada a pro-
posito de los modos de extinguir.

Es importante para la solucion
del problema tener en vista esta do-
ble naturaleza de contrato y conven-
cion, ya que por ser contrato exige
la voluntad de las partes, excluyendo
la novacion legal. Y, por otra, al ser
un modo de extinguir, se requiere
de dos obligaciones sucesivas, una
antigua, que resulta extinta y una
nueva, que surge en el acuerdo de
las partes. La naturaleza contractual
de la novacion es esencial, pues im-
plica necesariamente la renuncia a
un derecho. El acreedor consciente
en dar por extinguido su crédito y
reemplazarlo por uno nuevo. De
ahi que s6lo él pueda consentir en el
cambio y no otro sujeto, ni siquiera
el legislador. Segun se vera, esta con-
dicion se refleja en la necesidad de
que el consentimiento de las partes
sea indudable, rechazandose la no-
vacion presunta.

El SII no recurre a la impropie-
dad de calificar la figura discutida
como una hipétesis de novacion
legal, sino que concluye en la exis-
tencia de acuerdo de las partes para
novar, el cual estaria plasmado en el
pacto de capitalizacion de intereses.
En forma textual el SII senala:

YA
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“por tanto, al capitalizar efec-
tivamente las partes no hi-
cieron mas que manifestar
en definitiva su intencioén de
extinguir la obligacién al pago
de los intereses, capitalizando-
la, esto es, reemplazando la
obligacion al pago de intere-
ses por obligacion de capital...
La nueva obligacion contrai-
da es capaz de generar nuevos
ingresos para el acreedor que
acept6 su novacion” (folio
N© 21 acapite respecto de la
novacion presunta).

E1SII pretende excluir la novacion
legal, pues no existe obligacion legal
de capitalizar intereses, lo cual queda
claro del articulo 9 de laley N° 18.010,
al senalar que “podra estipularse el
pago de intereses sobre intereses, ca-
pitalizandolos...”. Siendo voluntario el
pacto de anatocismo, no habria nova-
cion legal, pues “nunca fue obligatorio
para las partes pactar la capitalizacion
de intereses” (subrayado por el SII,

folio N°© 20). Y agrega:

“si no se hubiese capitalizado
en la forma prevista por el inci-
so primero del articulo 9 de la
ley N° 18.010, la sanci6n seria
clara: no se les considerara
sino intereses, por tanto, es cla-
ro que el interés capitalizado
ha dejado de ser interés”.

Termina el SII sosteniendo que:

“Efectuadas cada una de estas
capitalizaciones —por voluntad
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de las partes y no de la ley
como se indica en la respuesta
a la citacion- se ha extinguido
la obligacién de pagar intere-
ses por un modo distinto al
pago efectivo o solucién, lo
que igualmente provocara el
devengo del impuesto”.

La posicion del SII es clara. La
voluntad de capitalizar intereses
constituye el acuerdo para novar, de
ahila ausencia de una novacion legal,
no solo al concurrir el consentimien-
to de las partes en cada una de las
capitalizaciones sino, también, en el
momento mismo de la capitalizacion.
Asi, entonces, se ratificaria la natura-
leza contractual de la novacion.

No cabe duda que las partes en
conflicto ratifican ambas el caracter
contractual de la novacién. No po-
dria ser de otra forma, atendidas las
reflexiones de la doctrina nacional
y comparada y el propio texto legal
que la define. Sobre esto no existe
controversia. Contrario sensu, queda
claro también que la novacién legal
es improcedente, siendo esencial a
la novacioén el acuerdo de las partes.
Sin embargo, existe discusion sobre
la lectura que debe hacerse sobre
la calificacion de novaciéon de la
capitalizacion de los intereses. Para
el contribuyente existiria acuerdo
para capitalizar, mas ningn contrato
de novacion se habria verificado. El
SII discrepa, pues el acuerdo para
capitalizar constituye un contrato de
novacion, excluyendo asi la critica a
su opinién de establecer una nova-
cion legal.
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En mi opinién, lo que hace el
SII es consagrar una novacion legal
al amparo de la interpretacion del
inciso 2° del articulo 9 de la ley N°
18.010, atribuyendo en forma con-
substancial al pacto de anatocismo el
efecto novatorio. La voluntad de las
partes se orienta a la capitalizacion
de los intereses, sobre lo cual no exis-
te duda. Sin embargo, el SII atribuye
a dicha voluntad un efecto legal a
partir de la interpretacion que realiza
del inciso 2° del referido articulo 9.
Si se sigue la interpretacion del SII,
siempre que estemos en presencia
de un pacto de anatocismo, cabria
entender que concurre una nova-
cién objetiva. Por consiguiente, la
voluntad para novar seria superflua
o innecesaria, bastando el acuerdo
para capitalizar los intereses. De ahi
que el efecto novatorio derivaria de
la ley y no del querer de las partes,
cuestion que, segun ambas partes
en conflicto, resulta incorrecto e
inapropiado. Para ilustrar esta con-
clusion debe recurrirse a las reglas
de interpretacién contractual. En-
contrandose inserto en un contrato
el pacto de anatocismo, lo relevante
para descubrir el sentido y alcance
de la clausula es la intencion clara-
mente manifestada por las partes. No
obstante, el SII recurre a una norma
legal para descubrir la intencién de
los contratantes, otorgando un efecto
novatorio a la clausula de anatocis-
mo. Lo definitorio para el SII es la
interpretacion legal —contrario sensu—
del inciso 2° del articulo 9, a partir
de la cual descubre la voluntad de las
partes contratantes de querer novar.
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En realidad, tras el velo del acuerdo
de capitalizar intereses, el SII descu-
bre una novacion legal como efecto
esencial del pacto de anatocismo.

En suma, el SII cre6 en forma
pretoriana un nuevo tipo de nova-
cion legal a partir de la interpretacion
del articulo 9 inciso 2° de la ley N°
18.010, infringiendo las reglas apli-
cables de interpretacién contractual
y la naturaleza de contrato de la
novacion.

Segun lo dicho, la novacién cons-
tituye no sélo un contrato sino, tam-
bién, un modo de extinguir las obli-
gaciones. Esta calificaciéon permite
recoger la clasificacion tradicional
de la novacion. La nueva obligacion
debe diferir de la primera extinta,
ya sea por una transformacion en el
componente subjetivo de la primitiva
obligacién —sujetos— o por un cambio
en su elemento objetivo —el objeto o
la causa—. A partir de esta distincion,
el C'C admite tres tipos de novacion
en el articulo 1631. El primer nume-
rando recoge la novacion objetiva y
los dos restantes aquélla subjetiva,
ya sea por cambio de acreedor o de
deudor. En relaciéon con el problema
planteado, aqui interesa la novacion
objetiva, prevista en el art. 1631 N°
1°, en los siguientes términos: “Subs-
tituyéndose una nueva obligacion
a otra, sin que intervenga nuevo
acreedor o deudor”.

Es evidente que la obligacion ex-
tinta debe diferir de la naciente en el
objeto o en la causa. Esta es la clasifi-
cacién que interesa en este informe,
pues el SII califica la capitalizacion
de intereses acordada por el con-
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tribuyente con la banca como una
novaciéon objetiva, aunque no sea
claro en cuanto a si el cambio es del
objeto o de la causa.

Resulta necesario, entonces, pa-
ra resolver el problema planteado
referirse en particular a la novacion
objetiva.

B. La novacion objetiva

El SII estima el pacto de capitaliza-
ci6bn como novaciéon por cambio de
causa. Esta calificacion es equivocada
al no existir ningun cambio en el titulo
que se invoca para reclamar lo debi-
do. Sin perjuicio que el SII pretende
aplicable la novacion por cambio de
causa, resulta necesario analizar la
posible procedencia de una novacioén
por cambio de objeto.

a. Novaciéon por cambio
de causa

El concepto de la novacién objetiva
no es discutido. El SII recoge la de-
finicion del Codigo cuando indica que
“en el presente caso estamos frente a
una novacion objetiva (“la substitu-
cién de una nueva obligacion a otra
sin que intervenga nuevo acreedor o

deudor”). Y agrega:

“la novacién objetiva puede
ser por cambio de objeto de-
bido o por cambio de causa,
siendo este ultimo caso el que
afecta a el (sic) contribuyente
y su acreedor Bancomext
Caiman. Esta altima es una
forma muy especial de no-
vacion, porque en estos casos
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la obligacion aparentemente
permanece invariable. En
efecto en este caso, no han
variado la prestacion (deu-
da en dinero) ni los sujetos
activo (Bancomext Caiman)
ni pasivo (Concesionaria),
siendo trascendente en todo
caso que por convencion de
las partes se ha extinguido la
obligacion de pagar intereses
y por tanto ha quedado extin-
guida la obligacion (facultad)
de cobrar intereses morato-
rios y de extinguirlos en el
plazo originalmente pactado,
naciendo en su reemplazo
la deuda por capital la que
se sometera a otro estatuto
juridico contractual, a efecto
entre otros a distintas tasa de
interés y a otros plazos” (folio

N° 29).

EI SII califica la capitalizacion de
intereses como novacion por cam-
bio de causa, iqué es lo que cambia
cuando nos referimos a la novacion
por cambio de este elemento del
contrato? En forma usual, se sefiala
que cuando existe una novacién por
cambio de causa, lo distinto es el titulo
que se invoca para exigir la presta-
cion. Estaha quedado invariable en la
nueva obligacion, tal cual lo afirma el
propio SII. El ejemplo tradicional de
la literatura juridica, que aparece en la
obra de Jean Domat, es que un sujeto
debe a otro el precio de la compra-
venta o de un arriendo y se acuerda,
por novacion, extinguir la obligacién
de pagar el precio y reemplazarla por
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aquella de pagar una suma de dinero
a titulo de crédito. Es decir el titulo
de la primera obligacion -la com-
praventa— ha sido reemplazado por
otro titulo —el mutuo—, entendiéndose
extinguidas todas las garantias y acce-
sorios. En este sentido se pronuncia
Luis Claro Solar:

“Hay también novacién ob-
jetiva todas las veces que las
partes convienen que el objeto
debido al acreedor a cierto ti-
tulo le sera debido en adelante
a un titulo diferente... si Pedro
le debe a Juan el precio de un
fundo que le ha comprado, y
convienen en que retendra el
dinero por determinado tiem-
po a titulo de mutuo, habra
también novacion”®.

Con la expresion causa no se alude al
motivo para contratar —causa subjeti-
va, en los motivos o del contrato—, ni
tampoco a la causa de la obligacién u
objetiva, que es tipica para cada tipo
de contrato, sino que la voz ‘causa’ en
el ambito de la novacion se refiere ala
“causa eficiente”. Es decir, a la fuente
de la obligacién o el titulo invocado.
Por lo tanto, para que estemos en
presencia de la novacion por cambio
de causa, debe variar el titulo que se
invoca para reclamar la prestacion.
Asi también la define la doctrina
extranjera. Chrisitian Larroumet y
Jerome Frangois senalan que:

18 CLARO SOLAR (n. 2), tomo V1, p. 402. El
ejemplo clasico es aquél de Jean Domat en
Les lois civiles dans leur ordre naturel.
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“la novacién por cambio de
causa es tradicionalmente
definida por la doctrina como
aquélla que opera cuando el
deudor se obliga respecto al
acreedor a ejecutar la misma
prestacion bajo el fundamen-
to de un nuevo titulo”™.

Francisco A. Sancho Rebullida es
aun mas radical, al concluir a pro-
posito de la novacién por cambio
de causa que ésta es s6lo admisible
cuando exista incompatibilidad en-
tre las dos obligaciones, la antigua
extinta y aquélla nueva originada
en un titulo diverso”. Para Flour y
Jean-Luc Aubert:

“todavia mas compleja es la
novacion por cambio de cau-
sa, ésta consiste en el titulo
juridico en virtud del cual la
obligacion existe. La misma
cosa sera debida, pero lo sera
por una razoén diferente”'.

{Puede afirmarse que en el caso
discutido el titulo cambi6 y, en conse-
cuencia, la deuda —el pago del capital
e intereses— se debe a otro titulo distin-
to al contrato de linea de crédito?

Es facil observar que en el caso
en cuestion la causa eficiente sigue
siendo la misma: el contrato de aper-

4 LARROUMET (n. 8), p. 91.

15 SaNcHO REBULLIDA (n. 1), p. 390.

16 Jacques FLOUR, Jean-Luc AUBERT,
Yvonne FLOUR et Eric SAvAUX, Les obligations,
Paris, Armand Colin, 1999, vol. 3: Le rapport
d’obligation, p. 261.
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tura linea de crédito. Es este titulo el
que hace posible al acreedor exigir el
pago del precio del préstamo, ya sea
capitalizado el interés o no. Resulta
indiferente si el acreedor hizo valer
los intereses moratorios o acordo
anatocismo. En ambas hipotesis, el
titulo invocado para cobrar la deuda
es el contrato de linea de crédito.
En efecto, la fuente de la obligacion
permanece en el tiempo, aun una vez
operado el pacto de anatocismo. La
operacion juridica efectuada por las
partes en virtud del pacto de capitali-
zacion constituye, en vez de novacion,
el reconocimiento de un plazo diverso
para pagar capital mas intereses con
un recargo por el retardo, lo cual,
como se sabe, no constituye novacién
(articulo 1649 del CC).

En suma, es claro que resulta in-
viable calificar el pacto de anatocismo
como novacién objetiva, atendido
que el titulo —causa eficiente— perma-
nece inmutable desde la celebracion
del contrato de linea de crédito, y asi
lo denuncia Chrisitian Larroumet y
Jerome Francois:

“La nocién de novacién por
cambio de causa es bastante ar-
tificial y es generalmente invo-
cada sin justificacion real”’.

Considerar procedente la novacién
por cambio de causa seria, parafra-

7 Con mayor detalle y distinguiendo las
posteriores modificaciones, en este Informe
infra 111 Condiciones. B. La novaciéon como
modo de extinguir la obligacion. b. La nueva
obligacion.

18 (n. 8), p. 93.
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seando a Esmein “el triunfo de la
contabilidad sobre el derecho, de la
abstraccion sobre la realidad”.

Si bien es claro que la calificacion
invocada por el SII ha sido la no-
vacion por cambio de causa, podria
sostenerse que en la liquidacion recla-
mada, ciertos paragrafos aluden, mas
bien, a la novacién por cambio de ob-
jeto.” Por lo mismo, parece necesario
referirse a esta posible calificacion.

b. Novacién por cambio
de objeto

A partir de ciertos parrafos en que se
justifica la procedencia de la novacion
por el SII, se podria entender que
mas bien alude en su liquidacién a la
novacién por cambio de objeto. Asi
podria interpretarse pese a la volun-
tad explicita de sefialar la aplicacion
de la novacion por cambio de causa.
Este equivoco puede ser debido a la
complejidad habitualmente denuncia-
da sobre la novacion y que reconoce
el propio ente fiscalizador al sefalarla
como “una forma muy especial de
novacion” (folio N° 22). Decimos que
podria desprenderse una alusion a la
novaciéon por cambio de objeto, al
estimarse que la sustitucion se verifica
respecto de una obligacion de pagar
intereses que se extingue por otra
nueva de pagar capital. Por cierto, se
refiere a obligaciones contractuales y

19 Se reitera que el argumento del SII
es que la novacion por cambio de causa
determina el objeto del litigio en ese ambito,
debiendo pronunciarse el juez respecto de
la procedencia de este tipo de novacién y no
de otra.
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al objeto de las mismas, que, si bien
entendi6 que quedaban inmutables®,
en el mismo paragrafo senala que;

“por convencion de las partes
se ha extinguido la obliga-
ci6n de pagar intereses y por
tanto ha quedado extinguida
la obligacion (facultad) de
cobrar intereses moratorios
y de extinguirlos en el plazo
originalmente pactado, na-
ciendo en su reemplazo la
deuda por capital...”. (Folio
N° 22 novacion objetiva).

Luego, cabria interrogarse si no
es procedente una novaciéon por
cambio de objeto en la especie.

La respuesta es negativa, pues el
objeto, tal como lo senala el propio
SII, queda inmutable: el pago del
dinero, aumentado en virtud del
anatocismo, pero dinero igual. Re-
visemos este asunto.

Los intereses no se extinguieron,
sino que se suman al capital para el
calculo de los intereses a pagar en
virtud del anatocismo. Si efectiva-
mente se extinguieran, no debieran
sumarse al capital, sino que darian
lugar a otra obligacion justificada en
un titulo diverso. Sin embargo, aqui
el debitum —contenido objetivo de la
prestaciéon— aparece invariable, el
capital sumado a los intereses, capi-
talizados o no, forma el objeto de la

20 E1 SII sefiala: “...en este caso, no han
variado la prestacion (deuda en dinero) ni los
sujetos activo (Bancomext Caiman) ni pasivo
(Concesionaria)”. Folio N°© 22.
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obligacion. Si existiera una verda-
dera extincién del objeto y pasara a
reemplazarse por uno diverso, nada
quedaria del capital, el cual también
debiera entenderse extinguido junto
a los intereses. Solo en este supuesto
podria justificarse una novacién por
cambio de objeto. Por el contrario, no
solo pervive el mismo capital aumen-
tado con los intereses capitalizados,
sino que sobre dicho capital ahora
se calculara el interés en aplicacién
del pacto de anatocismo. No hubo
reemplazo de la prestacion, sino una
mera modificacion al sumar interés
capitalizado a capital. Una opinion
distinta significaria entender que el
capital se extingui6 al reemplazarse
por una nueva obligacion resultado
de la suma del capital antiguo mas
los intereses capitalizados. Y, como
consecuencia logica, debiera aceptar-
se que dicha nueva obligacion estaria
privada de cualquier garantia pactada
en el contrato, lo cual es absurdo.
Igualmente habria que concluir que
se extinguieron los intereses del capi-
tal, segin lo dispuesto en el articulo
1640 del CC. Una conclusién no me-
nos absurda que la anterior.

La novacién por extincion del
objeto y una simple modificacién sin
efecto extintivo son dos cuestiones
distintas. En la modificacion de la
obligaciéon no hay extincién alguna.
En cambio, en la novacion necesaria-
mente se reemplaza la prestacién por
otra distinta. No se puede hablar de
novacién parcial, sino que el objeto
de la obligacion debe sufrir un reem-
plazo total. El debitum es sustituido por
uno nuevo. ¢Sucedio eso en el caso en
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estudio? La respuesta es negativa. La
prestacion originaria se ha mantenido
en el tiempo, recibiendo s6lo modi-
ficaciones accesorias que no hacen
procedente entenderla extinguida.
Si consideramos aceptable el ra-
zonamiento del SII, querria decir
que la obligacion accesoria de pago
de intereses se habria novado por
una nueva obligacién principal de
reembolsar el capital mas los intereses
capitalizados. Esta opinion es insoste-
nible. La jurisprudencia nacional en
un antiguo fallo lo aclara. La Corte de
Concepcion sefialo que:

“No importa novacién la clau-
sula de un contrato de cesion
de derechos hereditarios por
la cual se conviene que el pre-
cio de ella quede en poder del
cesionario por determinado
tiempo con interés también.
Hay en la especie un contrato
unico de cesion del derecho
de herencia. La estipulacion
referida solo tiende a estable-
cer la manera en que debe
efectuarse el pago de la cesion.
No existe en este caso la sus-
titucién de una nueva obliga-
cién a otra anterior y las partes
no declaran la novacion ni se
desprende indudablemente su
intencion en este sentido”?..

El mismo razonamiento puede
efectuarse en el caso en estudio. Exis-

! Corte de Apelaciones de Concepcion,
28 de julio de 1914, Santiago, 2° semestre,
1914, N° 399, p. 1.115.
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te un contrato Gnico de apertura de
linea de crédito con modificaciones
sucesivas, pero en éstas lo que se
hace es establecer la forma del pago,
acordando las partes la aplicaciéon
de intereses sobre intereses —anato-
cismo-. En la hipétesis fallada por
la Corte de Concepcion, en vez de
pagar solo el precio, se modificé y se
agrego el pago de intereses.

La distinciéon entre novacién y
modificacion de la obligacién no ha
sido nunca facil*?. La modificacion de
la obligacion puede definirse como el
cambio que afecta alguno de los ele-
mentos de la obligacion sin su extin-
cién. Los ejemplos son multiples en
el derecho contractual: modificacion
del plazo para el pago de la deuda,
la reduccion del interés o el aumento
del mismo, la eleccién de un nuevo
indice de indexacion, etc. En cuanto
a los efectos de la modificacion, por
una parte cambia algin elemento
de la obligacién y, por otra, carece
de efecto extintivo. La diferencia
fundamental con la novacién radica
en este ultimo aspecto. Mientras la
extincion de la obligacion primitiva
es consubstancial a lanovacion, en el
caso de la modificacion la obligacién
es la misma, aunque modificada, per-
viviendo las garantias y privilegios.

Puede concluirse que el caso
analizado no concurre la novaciéon
por cambio de objeto al ser insos-
tenible la extincion de la obligacion

22V éase la tesis doctoral de Alain GHOZI,
La modification de lobligation par la volonte

des parties, prologo de Denis Tallon, Paris,
LGDJ, 1980.
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primitiva —deuda de capital- por la
sustituciéon de otra de capital mas
intereses capitalizados. La alter-
nativa propuesta por el SII que la
obligacién de pagar intereses seria
reemplazada por otra de pagar ca-
pital implicaria precisamente el re-
emplazo del objeto de la obligacion
primitiva —la deuda de capital- y
no so6lo aquélla de pagar intereses.
Sostener lo contrario haria admisible
una novacién parcial de los intereses
por capital, sin alterar la obligacion
de capital original y principal. En
realidad, lo que concurre en la espe-
cie es una simple modificacion de la
obligacion principal —a pagar capital
e intereses— en virtud del pacto de
anatocismo, lo que importa el au-
mento de la obligacion principal por
la capitalizacion de los intereses.

I1I. LAS CONDICIONES
DE LA NOVACION

La doble naturaleza juridica de la
novacion en tanto es contrato y con-
vencion extintiva, permite abordar
las condiciones de la institucion.
Para la unanimidad de la doctrina y
jurisprudencia, las condiciones de la
novacion son capacidad de las partes,
sustitucion de una obligacion valida
que se extingue por una nueva que
nace, diferencia entre ambas obliga-
ciones y la intencion de novar. Asi lo
ratifica el propio SII en el folio N°
20 in fine. En lo que importa para la
resolucion del problema debe ana-
lizarse la condiciéon de intencion de
novar —animus novandi- y aquélla de
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concurrencia de obligaciones sucesi-
vas, como efecto del nacimiento de
una obligacion en reemplazo de otra
preexistente que se extingue.

A. El animus novandi
0 voluntad de novar

Sobre la necesidad que concurra
una voluntad a lo menos tacita para
calificar una operacioén juridica de
novacion, no existe discusion algu-
na. Asi lo dispone el articulo 1634

del CC:

“Para que haya novacién, es
necesario que lo declaren las
partes, o que aparezca induda-
blemente, que su intencién ha
sido novar, porque la nueva
obligacion envuelve la extin-
ci6n de la antigua.

Sino aparece la intencién
de novar, se miraran las dos
obligaciones como coexisten-
tes, y valdra la obligacion pri-
mitiva en todo aquello en que
la posterior no se opusiere a
ella, subsistiendo en esa parte
los privilegios y cauciones de
la primera”.

Nuestros tribunales han tenido
ocasion de ratificar esta condicion
esencial del contrato de novacion.
La Corte de Apelaciones de Santiago
ha senalado

“la novacién no se presume;
es de caracter excepcional...
es requisito sustancial para
que se opere que concurra la

YA
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intencién de las partes de sus-
tituir la obligacion primitiva
por otra posterior, que reem-
plaza a la antigua y produce
su extincion”?,

En consecuencia, es imprescin-
dible, para que exista novacion, que
lo declaren las partes. Dicha declara-
cion debe verificarse en el contrato de
novacion, sin la intencion de novar
no habra extincion ni substitucion de
obligaciones®.

La exigencia de voluntad mani-
fiesta, en forma indudable, es justi-
ficada. Al operar la novacién como
un modo de extinguir la obligacién
primitiva, el acreedor renuncia a un
derecho —el cobro de la obligacion
extinta y todos sus accesorios—, lo
cual es una situaciéon excepcional,
debiendo resultar claramente del acto
novatorio. Esta voluntad es lo que la
doctrina denomina animus novand;,
siendo so6lo posible que se verifique
en forma expresa o tacita, mas no
presunta.

Pues bien, la controversia se re-
duce, en el caso en analisis, a deter-
minar si existe animus novandi o,
en términos mas precisos, si puede
desprenderse una voluntad tacita
inequivoca de las partes para novar.
El SII asi lo piensa. En reiterados pa-
ragrafos de la liquidacién lo afirma.

? Corte de Apelaciones de Santiago, 7
de julio de 1930, RDJ, tomo xxv11, Santiago,
sec. 2%, p. 31.

?* Debe senalarse que el animus novandi
es una condicion necesaria, mas no suficiente
para que exista novacion debiendo verificarse
los otros requisitos para que opere.
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En el folio N° 14 (6.5) sefiala:

“[E]l1 acreedor (Bancomext)
consiente en que esas sumas
adeudadas por concepto de
intereses se transformen en
una obligacion de capital ha-
ciendo evidente su voluntad de
novar una obligacion accesoria
vencida (a los intereses) por
una obligacion de capital, que
sujeta al estatuto juridico que
contractualmente ha dado al
capital adeudado, dandole ade-
mas el caracter de disposicién a
esas sumas capitalizadas”.

A esta declaracion habria que su-
mar:

“los registros contables de la
sociedad concesionaria..., por
cuanto de su revision puede
comprobarse que a la época
fijada para el pago efectivo
de las sumas devengadas,
ella ha registrado esas sumas
adeudadas como capital, no
como intereses”.

En el folio N° 19 agrega:

“..lo que hizo la acreedora de
la obligacion por concepto de
intereses fue convenir con la
deudora (Concesionaria) que
el pago de intereses se efec-
tuaria con un objeto distinto

del debido”.

En fin, bajo la rabrica especifica
Intencién de Novar (animus novand)
en el folio N° 21, se senala:

13/8/09 16:25:06
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“Este requisito no s6lo se cum-
ple por la declaracion expresa
de las partes; sino también
se cumple cuando aparece
indudable que su intencién
ha sido extinguir la obligacion
antigua. No es indispensable
que se declare expresamente
que se esta celebrando una
novacion, la manifestacion
de voluntad puede ser tacita
(como ocurre en este caso,
en que ambas partes del con-
trato han convenido que se
de por pagada la obligacion
por intereses y se reconozca
una obligacion por capital).
Lo que la ley no permite es
que se presuma una novacion,
porque ‘la nueva obligacién
envuelve la extincion de la
antigua’. Tan claro (sic) es la
ley en este punto, que sélo
ha exigido manifestacion de
voluntad expresa para el caso
de lanovacion por cambio de
deudor, respecto del acreedor
que debe consentir en ella.
Y si no hubieses existido
novacion subsistirian ambas
obligaciones (al pago de los
intereses y al pago del capi-
tal), lo que por cierto no ha
ocurrido”.

vandi, toda vez que, como se
indic6 en la citacion, existe
una voluntad claramente
manifestada en tal sentido en
los instrumentos privados que
aportan (contratos de apertura
de linea de crédito). En efecto,
a pesar que laley no les obliga
a capitalizar los intereses, las
partes acordaron que al venci-
miento del plazo para el pago
de los intereses del ‘principal’
Bancomext Caiman podrian
capitalizar previa ‘solicitud
por escrito de la Concesio-
naria’ y cumplidos determi-
nados requisitos (Clausula
de Capitalizaciéon de Intere-
ses). Por tanto, al capitalizar
efectivamente las partes no
hicieron mas que manifestar
en definitiva su intencién de
extinguir la obligacién a pago
de los intereses, capitalizando-
los, esto es, reemplazando la
obligacion al pago de intere-
ses por obligacion de capital,
con tasas distintas, plazos
de pago distintos. La nueva
obligacién contraida es capaz
de generar nuevos ingresos
para el acreedor que aceptd
su novacion”.

Podemos establecer que no existe

Continua el SII, para excluir que discusion sobre la necesidad de que la
existe una presuncién del animus voluntad para novar debe concurrir,
novandi sefialando que:

“Sobre el particular debemos
acotar que en ningun caso se
ha presumido el animus no-

al menos, en forma tacita. Por otra
parte, existe consenso, también, sobre
laimprocedencia de novacion a partir
de una presuncién de la intencion de
novar. Luego, la discrepancia en la
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especie radica en determinar si exis-
ti6 voluntad tacita para novar de las
partes o, por el contrario, el SII estaria
presumiendo la intencién de novar.

Para dilucidar este problema es
necesario clarificar qué debe enten-
derse por voluntad tacita y cuando
se presume la voluntad de las partes.
Esto permitira resolver cual de las
alegaciones de las partes en conflicto
es la correcta interpretacion.

Para el SII, la voluntad tacita es-
tarfa manifestada en el acuerdo de
capitalizar intereses. Porque las partes
acordaron capitalizar los intereses,
cabria interpretar una voluntad tacita
de novar aquella obligacion de pagar
intereses por otra nueva de pagar
capital. El otro antecedente que apo-
yaria la concurrencia de una voluntad
tacita serian los registros contables de
la acreedora -Banco Bancomext-.

Para la doctrina nacional la vo-
luntad tacita se caracteriza por dos
circunstancias. La primera de ellas, es
que la voluntad no se haya revelado
explicita y directamente. La segunda,
es que existan comportamientos de las
partes o hechos de los cuales se derive
en forma concluyente e inequivoca la
exteriorizacion de la voluntad®. De

»» Véase, por ejemplo, Arturo, ALES-
SANDRI R., Manuel Somarriva U. y Antonio
VobaNovic H., Derecho Civil, Santiago, Ediar-
Connosur Ltda., 1991, partes preliminar y
general, p. 182, Victor VIAL DEL Rio, Zéoria
general del acto juridico, 4* ed., Santiago,
Ediciones Universidad Catoélica de Chile,
2000, p. 46 y Avelino LEON HurtaDO, La
voluntad y la capacidad en los actos juridicos.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979,
pp- 34-35.
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alli entonces que a esta especie de
voluntad se le denomine doctrinaria-
mente “voluntad concluyente”.

Un ejemplo de Avelino Leén
Hurtado permitird ilustrar el caracter
de concluyente de la manifestacion
tacita:

El articulo 1.241 dispone que:

“la aceptacion de una heren-
cia puede ser expresa o ta-
cita. Es expresa cuando se
toma el titulo de heredero; y
es tacita cuando el heredero
ejecuta un acto que supone
necesariamente su intencion
de aceptar y que no hubiera
tenido derecho de ejecutar,
sino en su calidad de herede-

»

ro”.
Y el art. 1.244 agrega:

“La enajenacion de cualquier
efecto hereditario, aun para
objetos de administracion ur-
gente, es acto de heredero, si
no ha sido autorizada por el
juez a peticion del heredero,
protestando éste que no es su
animo obligarse en calidad
de tal”.

Si el heredero enajena una bien, taci-
tamente acepta la herencia, pues sin
su calidad de heredero no hubiera
podido efectuar esa enajenacion. Su

%6 Véase, por ejemplo, Emilio BETTI,
Teoria general del negocio juridico, Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, s/f.,
p. 110.
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actitud no puede tener otra significa-
ci6n”.

Lo determinante, es que el acto
no puede tener otra significacion,
porque en ese caso simplemente no
habria cémo inferir la voluntad de
crear los efectos juridicos. Tan severo
es en el CCel caracter de concluyen-
te de la conducta, que en el caso de
la remision tacita del articulo 1654
admite prueba en contrario por parte
del acreedor que entrega voluntaria-
mente a su deudor el titulo en que
consta el crédito o lo destruye.

Advertido lo anterior, es necesario
cuestionarse, una vez mas, acerca del
pacto de anatocismo. Especificamente,
si puede inferirse de él la voluntad
de quienes lo celebran de extinguir
la obligacion de pagar intereses, re-
emplazandola por una distinta, la de
pagar intereses capitalizados.

Se ha dicho que para ser tacita
la manifestacion de voluntad debe
derivarse de actos concluyentes, es
decir, actos que no admitan otra sig-
nificacién que la voluntad inferida.
De alli, entonces, que, para este caso,
seria necesario justificar que el acto
de las partes —el pacto de anatocis-
mo- tenga como unico significado
o comprension posible la voluntad
de extinguir los intereses. {Puede
inferirse esto inequivocamente? La
respuesta es que no. Por dos razones
al menos. La primera, es que no es
posible congeniar esta voluntad con
la aceptacion por parte del acreedor
de la pérdida de garantias y privile-
gios que supone la novacion respecto

7 BETTI (n. 26), p. 35.

Revista Fueyo 10.indd 147

de la obligacion que se extingue. De
aceptar la novacién para este caso,
seria forzoso concluir que el acreedor
admite la extincién de las garantias
que accedian a la obligacién de pagar
intereses. Desde luego, no resulta
posible inferir forzosamente esa vo-
luntad del pacto de anatocismo. La
segunda razoén, es que la voluntad
que puede razonablemente inferirse
del pacto de anatocismo no es la de
extinguir la obligacién de pagar in-
tereses, sino la de permitir que éstos
devenguen nuevos intereses; ésa es
la unica voluntad que aparece en
forma concluyente del pacto de ana-
tocismo.

éSe trata, entonces, de un caso de
voluntad presunta? Para responder a
esta pregunta es necesario, esclarecer
qué debe entenderse por voluntad pre-
sunta. Existe esta especie de voluntad,
excepcionalmente, en aquellos casos

“en que la ley autoriza al juez
para que la establezca, o en
que no habiendo declaracion
de voluntad, la ley la da por
existente”?®.

{Presume en el caso del pacto de
anatocismo el legislador que la vo-
luntad de las partes sea extinguir la
obligacion de pagar impuestos sustitu-
yéndola por aquélla de pagar intereses
capitalizados? La respuesta es que no
y esto simplemente porque, como se
examinara mas adelante, el pacto de
anatocismo ni extingue la obligacion
de pagar intereses capitalizados, ni

2 LEON HURTADO (n. 25), p. 41.
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crea una nueva que la sustituye. Sin
embargo, aun cuando éste no fuera el
caso y se tratara de un caso de voluntad
presunta, la novacién no permite esta
especie de voluntad, sino inicamente
la expresa o la tacita. Asilo expresa el
articulo 1634 y asi lo ha entendido la
doctrina en Chile.?

B. La novacion
como modo de extinguir la obligacion

Segun se indicé, en cuanto modo de
extinguir las obligaciones, la novacion
exige una obligacion anterior que se
extingue —en el supuesto, aquélla de
pagar intereses— y una nueva que
sustituye a la extinguida —la de pagar
capital-. El articulo 1628 del CCy la
opinién unanime de los autores no
permite duda alguna respecto de este
requisito.*

En el caso especifico de la nova-
cién por cambio de causa, ya se ha
dicho, la novacién no altera ni el ob-
jeto debido, ni las partes del negocio,
sino el titulo que causa la obligacion.
De alli, entonces, para que se extinga
la obligacion de pagar intereses por
novacion por cambio de causa por el
pacto de anatocismo, seria necesario
que se cumplieran copulativamente
los siguientes requisitos:

a) que exista una obligacion an-

terior, en el sentido del articu-

# Sobre esto ultimo véase, por ejemplo,
CLARO SOLAR (n. 2), p. 417 senalando que: “La
ley no acepta que la novacion se presuma; no da
aljuezla facultad para inducirla de presunciones
graves, precisas y concordantes”

30 Véase, por todos, CLARO SOLAR (n.
2), p- 390 y ss.
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lo 1628 del CC, que resulte
extinguida por el contrato de
novacion;

b) que el contrato de novacion sea
la causa eficiente de una nueva
obligacién que reemplaza a la
primera.

a. La obligacion anterior
que se extingue

También denominada la obligacion
novable, es aquélla preexistente que
se extingue y que constituye la causa
final de la nueva obligacién que la
substituye®. De esta manera, el requi-
sito para que opere la novacion no es
solamente que dicha obligacién ante-
rior exista sino, ademas, que a través
del contrato de novacién se extinga.

Determinar si se cumple este primer
requisito de la novacién —la existencia
y extincion de la obligacion anterior—
requiere analizar las operaciones de
crédito de dinero y las obligaciones que
de ellas se derivan.

1. La obligacién novada o primitiva
debe revestir el caracter

de principal

Una lectura atenta de las reglas de la
ley N° 18.010, sobre operaciones de
crédito de dinero, muestra que, una
vez perfeccionadas, surgen para el
deudor que ha recibido la suma de
dinero dos obligaciones: una esencial
y otra natural. Es de la esencia de las
operaciones de crédito de dinero la
obligacién de restituir el capital, es
decir, la suma nominal que se en-

31 Véase SANCHO REBULLIDA (n. 1), p. 333.
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treg6 al deudor. Si esta obligacion
no surge, entonces simplemente no
se trata de una operacion de crédito
de dinero. Junto con esta obligacion
esencial, surge, ademas, una natural:
la de pagar por el uso del capital.
En efecto, dispone el articulo 12 de
dicha ley que “(L)a gratuidad no se
presume en las operaciones de crédi-
to de dinero”. Por consiguiente, si las
partes no pactan la gratuidad a través
de un pacto accesorio, se entiende
incorporada la obligacion de pagar
intereses corrientes.

En el caso de que origina este
informe, existieron cuatro contratos
de linea de crédito. Una vez hecho
efectivo el crédito surge para el deudor
la obligacion de restituir la cantidad de
dinero utilizada —el capital-y, ademas,
pagar por el uso de ese dinero, otra
suma de dinero —los intereses—.

En opini6n del SII, la obligacion
anterior a que refiere el articulo 1628
del Codigo Civil es la de pagar por el
uso del capital: la obligacion de pa-
gar intereses. Esta obligacion, desde
luego, existe, pero conviene advertir
que no es la obligacion principal de-
rivada del perfeccionamiento de los
contratos de linea de crédito. Como
ya se ha examinado, la obligacion
principal es aquélla esencial a este
tipo de negocios, la que de faltar les
priva de efectos o determina que
degeneren en otros distintos: la obli-
gacion de pagar el capital®.

Que la obligacién de pagar los
intereses no sea principal, determina
que no pueda ser considerada como

32 Véase el articulo 1444 del CC.
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la obligacion anterior en el lenguaje
del Codigo. La razon de esto es que
la novacion extingue la obligacion
anterior, pero no cualquier obliga-
ci6én anterior, sino la obligacion prin-
cipal del contrato primitivo, como si
hubiera sido efectivamente pagado.
Este es, como advierte Luis Claro
Solar, el efecto de todos los modos
de extinguir las obligaciones®. Asi,
por ejemplo, resulta evidente que,
para que exista novacioén por cambio
de causa en un contrato de compra-
venta, lo que debe adeudarse por un
titulo distinto es la cosa o el precio.
Asimismo, para que haya novacion
en un contrato de crédito, lo que
debe adeudarse por una causa distin-
ta al contrato que origina el crédito es
el capital, no los intereses. La obliga-
cién de pagar intereses, entonces, no
puede considerarse como obligacion
anterior porque no es principal.

En suma, el SII esta equivocado
cuando asigna a la obligacién de pa-
gar intereses en virtud del contrato de
linea de crédito o sus modificaciones,
la naturaleza de obligacién primitiva
o novada, porque no puede calificarse
de principal, siendo, en consecuencia,
improcedente la novacion.

2. La obligacién primitiva debe
extinguirse

El segundo problema que debe exa-
minarse a proposito de este requisito
—la obligacién anterior—, es si la obli-
gacion de pagar intereses se extingue
en virtud del pacto de anatocismo,
pues, ya se ha dicho, no es suficiente

% (n. 2), p. 426.
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la existencia de una obligacion ante-
rior, es imprescindible, ademas, que
se extinga como consecuencia del
acto novatorio.

Para sostener la extincién de la obli-
gacion de pagar intereses, es necesario
demostrar que, pactado el anatocismo
y una vez satisfechos los requisitos del
articulo 9 de la ley N° 18.010, ya no
se adeudan intereses, sino nada mas
capital.

La obligacion de pagar intereses,
sin embargo, no se extingue. Lo que
sucede es una cosa distinta y el mis-
mo articulo 9 se ocupa de senalarlo:
los intereses se capitalizan. Por lo
mismo, forzoso es concluir, se siguen
adeudando intereses, nada mas que
capitalizados. Dicho de otra manera,
los intereses que se adeudaban en
razo6n del contrato que origina la ope-
racion de crédito de dinero, se han
transformado en intereses capitaliza-
dos y esto unicamente quiere decir
que se han satisfecho los requisitos
para que dichos intereses puedan
devengar nuevos intereses.

2.1. La obligacién de pagar
por el uso del capital que
no se ha extinguido

El primer y mas obvio argumento
es que la obligacion de pagar por el
uso del capital no se ha extinguido.
En efecto, el pacto de anatocismo no
libera al deudor de pagar una suma de
dinero por utilizacién del capital. Una
vez que los intereses se han capitali-
zado, la inica modificacion que sufre
la obligacion de pagar por el uso del
capital es que los intereses impagos
devengaran nuevos intereses.
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Como puede observarse, resulta
evidente que el objeto de la obliga-
cion de pagar intereses —una suma de
dinero por el uso del capital- no ha
sufrido ninguna modificacion, salvo
que ahora esa suma de dinero tam-
bién devengara intereses. Si todavia
se debe el objeto de la obligacion,
{en qué sentido puede afirmarse que
la obligacion se ha extinguido?

Podria afirmarse, como lo hace el
SII, que se extinguié por novaciéon
por cambio de causa, ya se ha visto,
sin embargo, que no fue el caso.

2.2. El legislador considera
que los intereses capitalizados
son intereses

Asi puede advertirse con claridad de
la lectura de la misma ley N° 18.010
y de la Ley de la Renta. Es necesario
examinar, en lo pertinente, cada una

de ellas.

i) La ley N° 18.010

El articulo 1° define a las operaciones
de crédito de dinero como:

“aquellas por las cuales una de
las partes entrega o se obliga a
entregar una suma de dinero y
la otra a pagarla en un momen-
to distinto de aquel en que se
celebra la convencion”.

Capital, entonces, es la suma entrega-
da, asi se desprende de la lectura del
articulo 2, en la medida que define al
interés como “toda suma que recibe
o tiene derecho a recibir el acreedor,
a cualquier titulo, por sobre el capi-
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tal”. Es decir, todo aquello que se
pague sobre la suma entregada —el
capital- constituye interés.

El articulo 9, a su turno, permite
el pacto de anatocismo, sujetandolo a
dos condiciones: que sean capitaliza-
dos los intereses ya devengados y que
dicha capitalizaciéon no se haga por
periodos inferiores a treinta dias.

éPierden su caracter de tales,
transformandose en capital, los in-
tereses capitalizados?

La respuesta es negativa; lo que
sucede es que se transforman en una
especie de intereses que el legislador
denomina “intereses capitalizados”,
cuyas peculiaridades son, en primer
lugar, que devengan intereses y, en
segundo, que no se consideran para
la computacion del interés maximo
convencional. La regla del inciso pri-
mero del articulo 9 debe entenderse
no como una regla extintiva, sino
imperativa. Dicho de otra manera,
la regla no disciplina un modo de
extinguir la obligacién de pagar in-
tereses, sino los requisitos que deben
satisfacerse para que el pacto de inte-
reses sobre intereses posea eficacia.
Aceptar que la obligacion de pagar
intereses se extingue, manteniéndose
el deudor y el acreedor de la obliga-
cién con un mismo objeto, dejaria
como unica posibilidad para admitir
la novacién el cambio de causa v,
eso, como ya se ha examinado, no
es posible.

Por otra parte, el inciso 2° del
articulo 9, regla excepcional y que
constituye una sancion verificadas sus
condiciones, no puede esgrimirse para
la construccién de un principio, ni me-
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nos para introducir en nuestro ordena-
miento juridico una novacion legal, tal
como se demostr6 mas arriba.

ii) La Ley de la Renta

El articulo 4° N° 1 letra b) del articu-
lo 59 de la Ley sobre Impuesto a la
Renta que, en lo pertinente, dispone
sobre el tratamiento tributario de los
intereses de un crédito externo que
se comprendera dentro del endeu-
damiento total anual:

“Por endeudamiento total
anual, se considerara el va-
lor promedio mensual de la
suma de los créditos y pasi-
vos financieros con entidades
relacionadas, senalados en
las letras b), ¢) y d), conside-
rando respecto de los titulos
a que se refiere esta ultima
letra los emitidos en moneda
nacional, del articulo 59, que
la empresa registre al cierre
del ejercicio en que se con-
trajo la deuda, mds los intereses
devengados en estas mismas deu-
das que no se hubieren pagado y
que a su vez devenguen intereses
a favor del acreedor” [cursivas
anadidas].

{Cuales —conviene preguntarse—
son estos intereses a que refiere el
legislador? No cabe duda alguna que
se trata de los intereses capitalizados.
¢{Coémo podria, entonces, sostenerse
que la obligacion de pagar intereses se
extingue una vez que se capitalizan, si el
legislador tributario exige considerarlos
para determinar el endeudamiento to-
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tal anual y los distingue? La respuesta
es que no resulta posible, porque la
obligacion de pagar intereses no se
ha extinguido, sino que Unicamente
se ha modificado permitiendo a los
intereses devengar nuevos intereses.

2.3. E1 SII considera
que los intereses capitalizados
son intereses, no capital

El tercer antecedente es la circular N°
24 del 14 de marzo de 2002, emitida
por el director del servicio, en que se
interpretan las modificaciones intro-
ducidas al N° 1 del articulo 59 de la
Ley de la Renta por la ley N° 19.738,
donde, en lo pertinente, se sefiala:

“(iv) Los intereses adeudados al
término del ejercicio comercial
respectivo que devenguen a su vez
inlereses, ya que estas opera-
ciones se califican de pasivos
financieros. Es decir, los inte-
reses vencidos e impagos son
una mayor deuda a favor del
acreedor extranjero. Por lo
tanto, si el crédito original era
relacionado en los términos
indicados en el punto b.2)
anterior, también lo sera la
deuda por los intereses impagos,
de lo que se desprende que
en la medida de que dichos
intereses adeudados devenguen a
su vez intereses conforme a los
contratos correspondientes,
tales intereses deben incluirse
dentro del endeudamiento to-
tal del ejercicio al término del
periodo” [cursivas afadidas].
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Como aparece con toda claridad,
el SII, a través de su director, ha sos-
tenido que los intereses que deven-
gan intereses, esto es, los intereses
capitalizados, siguen teniendo esa
calidad. Si esto ha sido afirmado por
el director del servicio, los principios
de certeza juridica y coherencia en
los actos de la administracion deter-
minan que deba restarse todo valor
ala interpretacion de sus fiscalizado-
res, en el sentido de que los intereses
capitalizados pierden su naturaleza
transformandose en capital. Estos
no s6lo constituyen principios de
difundida aplicacion al interior del
ordenamiento juridico chileno sino
que se encuentran recogidos expre-
samente, en materia tributaria, en el
articulo 26 del Codigo Tributario, que
impide cobros retroactivos cuando
el contribuyente se ha ajustado, de
buena fe, a una interpretaciéon de la
ley tributaria sustentada por la direc-
cién o por las direcciones regionales
en circulares, dictamenes, informes
u otros documentos oficiales desti-
nados a impartir instrucciones a sus
funcionarios o a ser conocidos por
los contribuyentes en general o de
uno o mas de estos en particular.

Por otra parte, entender a través
de la liquidacion que los intereses
pierden su naturaleza de tales y, por
otro lado, en la referida circular N°
24 que no es asi, plantea un problema
de buena fe de la administracion en
conformidad con la teoria de los actos
propios. Esta teoria sostiene que un
determinado sujeto, privado o publi-
co, no puede actuar en contradiccion
con sus propios actos precedentes
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que, en forma legitima, han sido to-
mados en cuenta por la contraparte.
Esta doctrina fundada en la forma
latina venire contra factum proprio, non
valet, constituye una regla juridica
que integra nuestro Derecho Positivo,
derivada directamente del principio
de la buena fe y que implica una res-
triccion al ejercicio de determinados
derechos, cuando la conducta de un
sujeto suscite una expectativa seria de
comportamiento futuro, otra conduc-
ta contradictoria con la anterior del
mismo sujeto y que esta ultima afecte
a un tercero. En el caso en cuestion,
no existen antecedentes que puedan
hacer ni siquiera sospechar al contri-
buyente que debia pagar por intereses
capitalizados al perder su naturaleza
de tales por una pretendida novacion.
Mas bien, existian antecedentes que
hacian previsible para el contribu-
yente que ahi no existia extincion de
la obligacion de pagar intereses. Por
consiguiente, la liquidacién del SII
constituye una infraccion al deber de
comportamiento de buena fe, sién-
dole oponible la teoria de los actos
propios.

En resumen, la obligacién de pa-
gar intereses no constituye obligacion

3 Daniel PENAILILLO AREVALO, Obliga-
ciones, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2003, p. 66 y ss; Alejandro BorDA, La teoria
de los actos propios, 3* ed., Abeledo-Perrot,
2000; Luis Diez-Picazo, La doctrina de los
actos propios, Barcelona, Bosch, 1963; José
PuiG BRUTEU, Estudio de derecho comparado. La
doctrina de los actos propios, Barcelona, Ariel,
1951; entre otras sentencias, Corte Suprema,
9 de mayo de 2001, en RD)J, tomo Xcv1i,
Santiago, 2001, N° 2, sec. 1%
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anterior, en el sentido que lo exige el
tratamiento de la novacion en el CC,
pues la de pagar intereses no es la
obligacion principal que se deriva de
una operacién de crédito de dinero.
Ademas, la obligacion de pagar los
intereses no se ha extinguido con la
capitalizacion, lo que ha sucedido es
una cosa distinta: los intereses capita-
lizados permiten cobrar intereses.

b. La nueva obligacion

Ya se ha mostrado que el pacto de
anatocismo no extingue la obligacion
anterior, seguin lo exigen las reglas
del titulo xv del libro 1v del CC.
Queda pendiente determinar si el
pacto de anatocismo engendra una
nueva obligacion.

Segun lo dispuesto en el articulo
1628, para que exista novacién debe
nacer una nueva obligacion que sus-
tituya aquélla que se extingue. En el
caso que se informa, la obligacion
que se extingue seria la de pagar inte-
reses. ¢ Cudl seria la nueva obligacion
que la sustituye?

Teniendo en cuenta que todavia
se debe la suma de dinero por el uso
del capital —es decir, no se ha mo-
dificado el objeto de la obligacion
de pagar intereses— deberia tratarse
de una obligacién que tuviera una
causa distinta a aquélla de pagar los
intereses. Pero esto sélo es posible si
se trata de una novacién por cambio
de causa, toda vez que el objeto de
la obligacién se mantiene y si no
hay diferencia ni en las partes, ni en
el objeto, ni en la causa de las obli-
gaciones, entonces resulta forzoso
sostener que no ha existido nova-
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cion. Clarificador resulta el escrito
de liquidacion, pues el propio SII
califica la novacion como objetiva y
por cambio de causa.

¢Qué debe entenderse por causa
para estos efectos?

Segun se senald, la novacion por
cambio de causa implica una muta-
ci6on definitiva de la causa eficiente de
la obligacioén, es decir, el titulo o fuente
de la obligacion que justifica el mismo
objeto debido entre las partes.*

Luego, la pregunta fundamental
es: dexiste diferencia entre la causa
eficiente de la obligaciéon de pagar
los intereses y aquélla de la obliga-
cion de pagar los intereses capita-
lizados?

Para responder a esta pregunta es
util distinguir dos casos. En el primero,
el pacto de anatocismo nace ala vida
del Derecho al mismo tiempo que el
contrato, al formar parte de su texto
original. En el segundo, el pacto de
anatocismo se perfecciona con poste-
rioridad a la celebracién del contrato
al cual accede.

1. El pacto de anatocismo es parte
del texto original del contrato

En este caso, no cabe duda alguna que
la causa eficiente del pacto de anato-
cismo es precisamente el contrato que
originé la operacion de crédito de
dinero. Por lo mismo, la obligacion de
pagar los intereses capitalizados tiene
su causa en dicho acuerdo, siendo
imposible que se haya producido una
novacion por cambio de causa, al no
existir una causa eficiente distinta del

35 Véase CLARO SOLAR (n. 2), pp. 402-403.
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contrato que engendr6 la operacion
de crédito.

No procede, entonces, hablar de
una nueva obligacion. ¢Cual seria
la novedad de esta obligacion si las
partes, el objeto y la causa son las
mismas? La respuesta es que ningu-
na, salvo el hecho de que cumplidas
las condiciones del anatocismo los
intereses comenzaran a devengar
intereses. Pero esto no ocurre porque
se haya extinguido la obligacion de
pagar intereses, sino, precisamente
porque las partes lo pactaron en el
contrato que originé la operacion de
crédito. Por lo tanto, el titulo o fuente
de las obligaciones es el mismo, no
variando en ningiin momento.

2. El pacto de anatocismo se
incorpor6 al contrato

con posterioridad al
perfeccionamiento de éste

Puede suceder que el contrato —la
causa eficiente de la obligacion de
pagar intereses— no haya contenido
en su texto original un pacto de
anatocismo y que éste haya sido ana-
dido con posterioridad al contrato.
{Poseeria, en este caso, el pacto de
anatocismo una causa distinta a la
del contrato original o, en cambio,
se trata simplemente de una modifi-
cacion al contrato conservando una
misma causa eficiente?

Para responder a esta pregunta
resulta necesario advertir, que si se
considera que la obligacion de pagar
los intereses capitalizados tiene como
causa el pacto de anatocismo y no
el contrato original, debe aceptarse
que la obligacién de pagar intereses
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contenida en el contrato original
se novo por la de pagar intereses
capitalizados. Sin embargo, esto sig-
nificaria que junto con la obligacién
de pagar intereses se extinguen sus
accesorios. En efecto, el articulo 1641

del CC dispone que:

“Sea que la novacion se opere
por la substituciéon de un deu-
dor o sin ella, los privilegios
de la primera deuda se extin-
guen por la novacion”.

En opinién de Arturo Alessandri
Rodriguez, lo que el precepto indica
es que, en la medida que la novacién
extingue la obligacion anterior, todo
aquello que accede a ella se extingue,
pues sigue la suerte de lo principal®.
De esta manera, seria forzoso concluir
que las garantias reales y personales
que caucionaban la deuda contraida
a través de la operacion de crédito de
dinero se extinguieron respecto del
interés capitalizado.

Esto es simplemente absurdo,
{por qué iba a consentir el acreedor
en un pacto como ése que lo priva
de las seguridades convenidas para el
crédito? Larespuesta es que no lo hizo,
pues alli no existe un nuevo contrato,
sino unicamente una modificacion
que originé la obligacién de pagar
interés, pero la causa eficiente sigue
siendo el mismo contrato. Para que se
pueda calificar de novacién el pacto de
anatocismo por cambio de causa, seria

3 Arturo ALESSANDRI R., Teoria de las
obligaciones, Santiago, Editorial Juridica Ediar-
Conosur, 1998, pp. 431-432.
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necesario que se hubiere modificado
la causa: el titulo de la obligacién. Para
este caso particular, hubiera sido im-
prescindible que se sustituyera la causa
de la obligacién de pagar el capital,
reemplazandose por otra. Lo cual, es
evidente, no ha sucedido: la causa de
la obligacién de pagar el capital siguen
siendo los contratos de linea de crédito
celebrados por las partes.

En definitiva, lo que ha sucedido
es una cosa distinta. El pacto de ana-
tocismo no debe considerarse como
un nuevo contrato donde se busque
extinguir la obligacion de pagar in-
tereses reemplazandola por otra de
pagar capital, sino que constituye un
acuerdo de voluntades para modifi-
car una de las obligaciones -no la
principal- derivada de los contratos
de linea de crédito. Por lo mismo,
la causa de la obligaciéon de pagar
intereses capitalizados sigue siendo
el contrato original. Ahi radica su
fuente o causa eficiente.

A mayor abundamiento, convie-
ne detenerse por algunos momentos,
en la utilidad de la novacién por cam-
bio de causa, que es lo que permite
comprender los casos en que si tiene
lugar. Como ha sefialado Claro Solar,
lanovacién por cambio de causa tiene
lugar con el objetivo de facilitar las
relaciones contractuales, suprimiendo
operaciones intiles”. El ejemplo de
Jean Domat, que recoge Luis Claro
Solar servira para explicar esto:

“Si después de un contrato
de venta cuyo precio no ha

7 (n. 2), p. 404.
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sido aun pagado, el vende-
dor acepta una obligacién
del comprador, a que se da
como causa el préstamo por
la misma suma que el debia
del precio de venta, quedara
satisfecho y sin que en la nue-
va obligacion se haya hecho
reserva alguna el vendedor
habra innovado su deuda™®.

Pues bien, en este caso, la novaciéon
por cambio de causa simplifica las
relaciones contractuales en la me-
dida que evita que el comprador
deba pagar el precio y luego, a titulo
de mutuo, el vendedor volvérselo
a entregar, lo que constituiria una
operacion inutil, pues lo mismo se
logra a través de la novacion sin
necesidad del pago del precio y una
nueva entrega de la misma suma de
dinero al mismo sujeto, pero con
una causa distinta. En el caso de los
pactos de anatocismo las cosas son
bien distintas, no se trata de evitar
operaciones inttiles, écual seria la
operacion inutil?, équé el deudor
pague los intereses y el acreedor se
los vuelva a entregar? En realidad,
se trata simplemente de modificar el
contrato original para que los intere-
ses devenguen intereses.

De todo lo dicho para este segun-
do caso, puede concluirse con toda
sencillez que, aun si se pact6 el ana-
tocismo con posterioridad al perfec-
cionamiento del contrato original, no
es posible hablar de una segunda obli-

gacion por cambio de causa, la cual

% (n. 2), p. 404.
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queda inmutable. Lo que existi6 fue
una modificacién del contrato, pero
la causa eficiente de la obligacion de
pagar los intereses capitalizados sigue
siendo el contrato.

En suma, el pacto de anatocismo
no crea una nueva obligacion. Para
que ello sucediera en el caso en estu-
dio seria necesario que, a través del
pacto de anatocismo, se cambiara la
causa de la obligacion de pagar inte-
reses y segun se ha examinado, sea
que el pacto se incorpore en el texto
original del contrato, o con posterio-
ridad a su perfeccionamiento, la cau-
sa de la obligacion de pagar intereses
—capitalizados o no- sigue siendo
el contrato de linea de crédito. No
existe, entonces, una nueva obliga-
cién que substituya a la anterior en
el sentido que lo exige el CC.

IV. CONCLUSIONES

Frente a la interrogante, ées posible
calificar de novaciéon objetiva por
cambio de causa, el pacto de anato-
cismo acordado en un contrato de
crédito, al entenderse novada la obli-
gacion de pagar intereses por aquella
de pagar capital?, debe concluirse que
la respuesta es negativa, debiendo
tenerse presente las siguientes con-
clusiones:
1. La interpretacion del SII del
articulo 9 inciso 2° de la ley
N° 18.010, crea una novacion
legal improcedente;
2. No es posible inferir el animus
novandi de la celebracion de un
pacto de anatocismo;

13/8/09 16:25:07
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3. La obligacion de pagar intere-

ses no constituye una obliga-
ci6n anterior en el sentido de
que lo exige el articulo 1628
del CC, pues para serlo debie-
se ser la obligacion esencial
que surge de una operacion
de crédito de dinero;

. La obligacién de pagar inte-

reses no se extingue por la
capitalizacion de los mismos.
Los intereses subsisten, la inica
modificacion que sufre la obli-
gacion es que dichos intereses
devengaran nuevos intereses;

. La capitalizacion de los intereses

no produce una nueva obliga-
cion. Para que esto sucediera, en
este caso, deberia modificarse la
causa —entendida como el titulo
que justifica la obligacién—. Esta,
sin embargo, permanece, sea
que el pacto de anatocismo se
incorpore en el texto original
del contrato o, bien, se agregue
con posterioridad al perfeccio-
namiento que originé la opera-
cion de crédito de dinero.

. No existe tampoco novacion por

cambio de objeto, siendo la pres-
tacion —debitum- el mismo, salvo
por la modificacion del pago de
intereses sobre intereses;

. El pacto de anatocismo opera

una modificacién de la obliga-
cion contractual que no corres-
ponde calificar de novacion, ni
por cambio de causa, ni por
cambio de objeto.

¢ES POSIBLE CALIFICAR DE NOVACION OBJETIVA POR CAMBIO DE CAUSA EL PACTO DE ANATOCISMO...
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