GISSELLA LOPEZ

EL DINERO
Y LAS
OBLIGACIONES DE DINERO

Marcial Pons
MADRID | BARCELONA | BUENOS AIRES | SAO PAULO
2024



INDICE

Pag.
INTRODUCCION ....ooocrviimmmmarseeessmmaesseessssasesssessssessssssssssssssssssssssesssssssssssesssesessssessssnees 11
AGRADECIMIENTOS ..ottt sttt 21
ABREVIATURAS ..o 23
PARTE PRIMERA
EL DINERO
CAPITULOI EL DINERO COMO UN ARTEFACTO INSTITUCIONAL............... 27
1. EL DINERO COMO PARTE DE LA REALIDAD SOCIAL.......cccccocecencmnenne 29
1.1. La ambigiiedad del t€rmino «dinero» .............cccoccoveiieincniiinciicneenes 29
1.2.  «Dinero», «fenémeno dinerario» y «sistema dinerario» ...........cc.ceeeruenene 32
2. EL DINEROY EL SISTEMA DINERARIO COMO UN ARTEFACTO INS-
TITUCIONAL ..ottt 34
2.1. Lajustificacion del uso de la teoria de los artefactos ...........ccocccveerveuenneee. 34
2.2. Ladistincién entre «entidad institucional» y «hecho institucional».......... 38
2.3. De los artefactos en general............cocceveieerieininieeneinenee e 40
2.3.1. INSIUMENLOS ...t s 42
2.3.2. Herramientas ... 43
2.3.3. Artefactos ............ 44
2.4. Eldinero es un artefacto 52
2.4.1. Analisis general ..........ccooueiruiirinieinieieeree s 52
2.4.2. Los agentes usuarios del sistema dinerario ...........cccceceeevevuenenenne 55

2.4.3. Las propiedades artefactuales que exhibe el sistema dinerario.... ~ 62

CAPITULO II EL SISTEMA DINERARIO LITRICO COMO UN ORDEN
NORMATIVO

1. LA TEORIA CARTALISTA DEL DINERO .......ccoooosrvimivinirisirssrsserisnsssnssonn. 88



8 INDICE

Pag.

1.1.  Una revisién de las teorias econdmicas explicativas del dinero ................ 88
1.1.1. Lateorfa del dinero-mercancia........c..coccverereeeeeeeenvenrenenenenne 89
1.1.2. Lateorfa crediticia del dinero..........ccocevevereneeieieieiieeieseniene 95
1.2.  Una defensa de la teorfa cartalista del dinero ............coceceecvecveciecvincncnene 100
1.2.1. La fundamentacion de su aplicacion ......c..c..ceceeveeeeveiennennenenenne 100
1.2.2. Laexplicacién del sistema dinerario bajo la teorfa cartalista....... 101
2. EL SISTEMA JURIDICO-DINERARIO ..........ccoooivmmrmeeereesreeeseessesssseeoen 143
2.1. Normatividad .........cccoccoeviinininnnn. 143
2.1.1.  Concepciones previas 144
2.2. Elsistema dinerario como un artefacto juridico .........ceceeereieieierieniennenne. 150
2.2.1 Lainstitucionalidad del derecho .............cccccoeviiniiiiniinnnnn. 150
2.2.2. Elsistema dinerario como un artefacto-publico juridico ............. 152
CAPITULO III EL DINERO BAJO EL DERECHO DE LOS BIENES ................ 179
1. EL DINERO EN CUANTO «BIEN» ....ccceeuiriminieriinieieienineeieeiineeieenesieneesennene 181
1.1. Dinero, signos dinerarios e instancias de signos dinerarios....................... 181
1.2, Fungibilidad..........ocoooiiiiiii 186
1.2.1.  Origen histérico de la expresion «fungible» ..........cccoceveeenenens 186
1.2.2.  De la fungibilidad como categoria del derecho de los bienes...... 189
1.3, Consumibilidad...........cccooiiiiiiiiiiiii e 213
L4, «GENeriCIdady ......ccveieieieieniesiesieeie ettt 218
2. DOMINIO SOBRE DINERO .....ccccviiiiimiiiniiiiinicieenetercesieseeeeveeee e 222
2.1. Contenido del derecho de dominio sobre el dinero ............ccccceeeeccnncnne 223
2.2, Adquisicion del dominio sobre el dinero ...........cccevevererereeieierienieeane. 226
2.2.1. Planteamiento del problema y su justificacion..........cccccceevenuenne 226

2.2.2. Adquisicién y pérdida del dominio de instancias dinerarias
bajo el derecho chileno.........c.cocoecveiiiiiininiininiiiicccicee 230
2.3. Propuesta de reconstruccion del sistema civil chileno..........cc.cccceveeuennne. 252
2.3.1. Esquema eneral ..........cccccoeiririeiinieiniinieeneieesee e 252
2.3.2. Pago cartal fundado en un titulo eficaz ........cccceceeveeiiciiiincninene 253
2.3.3. Pago cartal fundado en un titulo ineficaz ...........ccccecevevncnennnene. 263
2.3.4. Pago cartal en si mismo ineficaz 268
2.3.5. Tenencia de dinero por disposicion de laley ......c..cccoccevveneuenneee. 268

2.3.6. Carencia de un titulo juridico (eficaz o ineficaz) para la tenencia. 270

) PARTE SEGUNDA
LA DOGMATICA DE LAS OBLIGACIONES DE DINERO

CAPITULO IV  OBLIGACIONES DE DINERO.CONCEPTO, ESTRUCTURA

Y CONTENIDO ..ottt ettt 275
1. UN CONCEPTO DE LAS «OBLIGACIONES DE DINERO».......c.c.ccccceerunnene. 276
1.1. Las obligaciones de dinero son obligaciones de suma-de-dinero.............. 278

1.1.1. Varios conceptos de «0Obligacion» .......c..ccceeveeeeieieievienienenenenne 278



INDICE 9

Pag.

1.1.2. Laestructura litrica de las obligaciones de dinero....................... 280
1.1.3.  Lanominalidad de las obligaciones de dinero .............ccccccceveruenne 290
1.2. ;Las obligaciones de valor son obligaciones de dinero? ...............c.ccc...... 291
1.2.1.  Concepto dogmadtico de las obligaciones de valor .............c..c..c... 292
2. CONTENIDO DE LA OBLIGACION DINERARIA ...........coooovvmrrrrrrrrnrren 326
2.1.  El contenido obligacional de las obligaciones de dinero..............ccccc...... 326
2.2. Lalitricidad como presupuesto de andlisis.........cccceevevererieieeenieniennenne. 328
2.3.  (Son las obligaciones de dinero obligaciones de género?.............cccc...... 330
2.3.1. Las obligaciones de dinero como obligaciones de cosa............... 330
2.3.2. Laautonomia de las obligaciones de dinero 336
2.3.3. Las obligaciones de signo din€rario............cccceceveeercrencneeennene. 349
2.4. (Puesta a disposicion de un valor?...........ccceecvevvevieninenenienenecieicnenennens 353
2.4.1. Lateorfa «valoriSta-de-CUrSom.........couevveruervenrenreneeieienienienenienne 354
2.4.2. Lateorfa «valorista-incorporal» ..........ccccoceeieieinieiecieniinenenenne 357

2.4.3. Criticas a la teorfa «valorista-incorporal» desde una concep-
CLON IEFICA ..ttt 361
2.4.4. Comparacién entre las propuestas «valoristas» y «litrica» .......... 368
2.5, (Obligacion de hacer?...........ccoceveviniriniiieeeeee s 370
2.5.1.  El concepto de accién 372

2.5.2. Aplicacion del concepto de accién y actividad a la teoria gene-
ral de 1as ObliZaCIONES .......c.cevvieviirieeieiiereeeeee e 376
2.5.3. Las obligaciones de dinero no son obligaciones conductuales.... 380

3. LA AUTONOMIA CATEGORIAL DE LAS OBLIGACIONES DE DINERO

COMO CONCLUSION GENERAL DEL CAPITULO .......coooeverrvveerrnrrrrreeennns 388
CAPITULOV EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DE DINERO..... 391
1. LA PUESTA A DISPOSICION DE UNA SUMA-DE-DINERO........................ 392

1.1.  Precisiones CONCEPLUALLS. .......coerererririerieieieiereereeteeie ettt 394

1.1.1.  Extincién, cumplimiento y pago de una obligacion..................... 394

1.1.2. La satisfaccion de una obligacion de dinero ...........ccccceeveevercnenns 398
1.2, LOS MEAIOS A€ PAZO ..cvvevrenriieieiirieiieeiteitete ettt 403
1.2.1. Definicion de «medio de Pago».......ccocerervererreeieieierienieniesenienee 403
1.2.2.  La taXonomia PrOPUESTA .......c.eevereriervererienreereeeeieerererenenrenaenee 406
1.2.3. Elmedio de pago cartal...........cc.coeevieinieininieineiiineeneeiene 412
1.2.4. Los medios de pago girales........ccccoeverereneneeeeieieieieienenienne 419

1.2.5. El sistema de medios de pago como la confluencia de diversos
MNELOAOS ...t 436
2. LA REALIZACION DEL CREDITO DINERARIO..........cooovvvveernnnrrreennrnennnees 436
2.1.  Lugary oportunidad de cumplimiento del débito dinerario ...................... 438
2.1.1.  Exposicion de la regulacién juridica chilena..........c.ccecevvennnnee. 438

2.1.2. Laobligacion de dinero como una obligacién de entrega modi-
ficada ..o 446
2.2. Momento en que se ve realizado el crédito dinerario ........c..cccceeveeveruennne. 450

2.2.1. Pago Cartal.......c.ccoevieiiiiiniiiinieeee e 451



10 INDICE
Pég.
2.2.2. Pago ZITal..cucoiiiiieiiiiecee s 452
2.3. Equivalencia juridica de los medios de pago cartales y girales en la
solucién de las obligaciones de dinero ...........ccceeceveeveenieininiecniccieennns 458
2.4. Laposibilidad de pagos parciales .........c..cececeevverininenenienenecienicnenennens 464
2.5. Launidad de cuenta en la que debe ser pagada la obligacién de dinero ... 467
2.5.1. Obligaciones de dinero expresadas en unidad de cuenta dinera-
112 NACIONAL ...ttt 467
2.5.2. Obligaciones de dinero expresadas en una unidad de cuenta
dineraria eXtranjera........cceereeeeeerienienienienreeieeieeieeeee et 468
2.6. Reformas legales y cumplimiento de las obligaciones de dinero.............. 473
2.6.1. Reforma y/o derogacion de la unidad de cuenta.............cccceennne 473
2.6.2. Reforma y/o derogacion de los signos dinerarios 473
2.6.3. Reforma y/o derogacién de los medios de pago litricos .............. 474
3. EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE DINERO.............ccc......... 474
3.1. El incumplimiento temporal de la obligacion de dinero...........ccccceuevuennene 475
3.2.  Elincumplimiento definitivo de la obligacién de dinero 478
CONCLUSIONES ...ttt ettt ettt ettt ettt ettt ettt ettt b ettt et es b ee 483
BIBLIOGRAFIA CITADA .......crvvoveerieerieoesseesese s ssss s 487
GLOSARIO ...ttt ettt ettt 505



INTRODUCCION

Cuando usted desliza su tarjeta de crédito o débito por el lector de la ma-
quina del establecimiento de comercio que acepta el uso de esa tarjeta, ;estd
pagando el precio de la compraventa o extinguiendo la obligacién por una
novacién?

Para estar en pie de contestar esta pregunta se requiere contar primera-
mente con teoria explicativa de qué es una obligacion de dinero; contestado
ello serd posible identificar cémo se puede solucionar con eficacia juridica
una obligacién de dinero y qué consecuencias tiene el uso de mecanismos
nuevos que comuinmente identificamos como «medios de pago». La respuesta
practicamente unanime que ha dado la civilistica chilena a la primera pregunta
es que la obligacion de dinero es una obligacion de género, lo que implica,
l6gicamente, que dicha obligacién seria una obligacién que recae sobre un
objeto concreto y, por tanto, seria una obligacién de dar.

Por otro lado, la jurisprudencia chilena no cuenta con herramientas teéri-
cas suficientes que le permitan responder con claridad los diversos problemas
que genera el dinero, como, por ejemplo, la titularidad del «dinero depositado
en una cuenta corriente bancaria». Asi es posible encontrarse con decisiones o
votos de minoria en las sentencias de los tribunales chilenos que, al describir
el dinero como un bien fungible, sefialan, por ejemplo, que sobre €l «coexiste
una doble titularidad que justifica que, para el caso de sustraccién o fraude sin
la intervencidn o participacion del cliente, la infraccién al deber de resguardo
y la disponibilidad posterior de estos caudales recae en el banco depositario y
no en el depositante» !. Recientemente, la Corte Suprema de Chile confirmd lo
que puede ser identificado como su jurisprudencia en los casos relativos iden-

! Numeral dos del voto de prevencién en causa Rol Nim. 2196-2018 de la Corte Suprema.
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tificados como de dinero sustraido fraudulentamente desde la cuenta corriente
bancaria, resolviendo que es de cargo del depositario (el banco) el riesgo de
pérdida de la cosa depositada durante la vigencia de la convencién en razén
de que el contrato de cuenta corriente bancaria constituye una especie de de-
posito respecto de un bien eminentemente fungible?. Sin embargo, ninguna de
estas soluciones ha sido del todo satisfactorias; la primera referida introduce
la idea de una «doble titularidad coexistente en la propiedad del dinero», lo
que no tiene asidero en la regulacién legal chilena y la segunda, por su parte,
no explica por qué el caricter de bien fungible del dinero hace recaer el riesgo
de la cosa depositada en el depositario, punto que es esencial para comprender
que el fallo va en una linea correcta.

Esta investigacion pretende romper esa inercia dogmdtica y proveer a los
operadores juridicos de herramientas tedricas que les permitan interpretar el
derecho vigente de una manera coherente. La idea principal que propone este
trabajo, y que no ha sido planteada antes en Chile, es que una obligacién de
dinero es una obligacién que recae sobre un objeto abstracto y que por ello
no puede ser considerada una obligacioén de cosa concreta ni una obligacién
de género al modo en que ellas son reguladas por la ley chilena y que, a la
luz de reglas dispersas a lo largo de la legislacién civil codificada es posible
concluir que la obligacién de dinero tiene un estatus taxondmico auténomo.
Si lo anterior es correcto, es posible dejar atrds la idea de que clasificacién de
las obligaciones estd regida por la ley del tercero excluido, en que o bien se
debe un objeto (obligaciones objetuales) o bien se debe un (no) hacer (obli-
gaciones conductuales). La posicién cldsica debiera comprometer a quien a
ella adhiere a sostener que la obligacién de dinero o es de cosa o es de hacer y
que, entonces, le son aplicable a las obligaciones de dinero eo ipso las reglas
de las obligaciones de género. En oposicion a ello, se propone la existencia de
una tercera categoria conformada por las obligaciones de dinero, denominadas
«obligaciones litricas».

El objetivo de esta investigacion ha estado guiado por el uso de varias he-
rramientas que podrian ser llamadas extrajuridicas —como la filosofia, la so-
ciologia y la semidtica— e intrajuridicas —como la teoria del derecho y la
tradicién dogmadtica chilena y comparada. Si bien la inclinacién hacia un uso
de las herramientas llamadas extrajuridicas podria parecer extrafia al derecho
civil, recurrir a ellas permite que la dogmaética civil gane en densidad y que
sus conclusiones resulten reforzadas al estar fundadas no solo en el texto de
la ley sino en la mirada conjunta de un sistema de pensamiento. Por su par-
te, el recurso al derecho comparado, principalmente al derecho civil aleman
e inglés, pero también al italiano y argentino, ha servido, a lo largo de esta
investigacién, para mostrar que hay una manera mds o menos uniforme de

2 Considerando tercero en causa Rol Num. 104.625-2020 de la Corte Suprema.
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mirar el fenémeno dinerario en el extranjero que ha pasado desapercibida para
la doctrina civil chilena. El uso de la técnica comparativista asume el desafio
de abandonar la idea de interpretar las reglas contenidas en el Cédigo Civil
chileno como si fuesen reglas heredadas de la tradicién civil francesa o que
requieren conocer la voluntad de su autor, reducido al pensamiento de Andrés
Bello. Me inspira una idea matriz de Ihering, quien en La Lucha por el Dere-
cho sefala que «[t]Jodo hombre que lleva en si la obligacién de mantener su
derecho, toma parte en este trabajo nacional, y contribuye en lo que puede a
la realizacién del derecho sobre la tierra» 3. La concepcién del derecho como
creacion colectiva de la sociedad es un punto cardinal de esta investigacion y
el compromiso con esa mirada de lo juridico justifica el uso de herramientas
extrajuridicas: el derecho por si solo no puede entregarnos todas las respues-
tas. Finalmente, la eleccion de la dogmatica del derecho dinerario alemana y
anglosajona como iluminacién del sistema de reglas del derecho civil chileno
no implica realizar un trasplante de ideas, sino incorporar ciertos hallazgos de
esas tradiciones juridicas al avance tedrico propio de esta investigacion a partir
de lo que ambas dogméticas han desarrollado. El uso mayoritario de la dog-
madtica alemana se funda en la relevancia que el derecho civil alemén ha tenido
para generar una teoria que ha influido en gran parte del derecho continental
y anglosajon; toda la literatura especializada en derecho dinerario anglosajon,
italiano y espafiol asume como punto de partida la opinién de dos autores de
cabecera: los judios-alemanes Arthur Nussbaum y Frederick A. Mann, quie-
nes luego de su huida de la Alemania nazi, llevaron su conocimiento a Esta-
dos Unidos de América y a Inglaterra, respectivamente, donde desarrollaron
libremente sus ideas, gracias a comunidades cientificas y universitarias que no
dudaron en incorporarlos en sus filas. Ellos serdn autores con los cuales los y
las lectoras de este trabajo se toparan frecuentemente, pues dictaron la pauta
de qué es aquello que debemos analizar y luego comprender bajo el rétulo del
«derecho dinerario». Las herramientas referidas contardn como la evidencia
en la que se fundan estas ideas®.

Las preguntas matrices de esta investigacion son qué es el dinero, qué es
una obligacién de dinero y como se satisface dicha obligacion y son abordadas
dividiendo esta investigacion en dos. La primera parte versa sobre el dinero y
el sistema juridico dinerario y se encarga de desarrollar las herramientas con-
ceptuales y tedricas necesarias para abordar la segunda parte de este estudio,
que se ocupa directamente de la dogmatica del derecho de las obligaciones de
dinero, definiendo dicha obligacion, identificando su contenido y explicando
la modalidad de su cumplimiento y las consecuencias especiales de su incum-
plimiento. Se advierte que esta investigacion deja fuera de sus margenes cues-
tiones como el concepto de soberania dineraria, por pertenecer primordial-

3 THERING, 1947: 165.
4 ARENDT, 1984: 72.
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mente a un problema del derecho publico, o el valor de los bienes y su proceso
de valorizacion o la moralidad en el uso del dinero por parte de las sociedades
modernas, habiendo literatura especializada en Chile, como la monografia del
profesor Carlos Pefia Lo que el dinero si puede comprar, e internacional en
abundancia, la que permitird, a quien tenga interés, formarse en esa discusion.
Esta investigacion es, en un sentido, una investigacion juridica pura de valora-
ciones éticas, relativas a qué es lo que el dinero genera en nuestra sociedad o
cémo a través de €l conformamos una sociedad de consumo radical.

La primera parte tiene una vocacion ontoldgica en tres niveles que se desa-
rrollan en cada uno de los tres primeros capitulos. El primero asume un punto
de vista inter-ontologico o extradinerario, pues identifica el sistema dinerario
como parte del mobiliario del mundo para caracterizarlo en relacion con los
demds objetos concretos y abstractos que nos rodean. El segundo capitulo se
concentra en un enfoque dinerario intra-ontolégico, identificando qué cuenta
como dinero en una sociedad y para el derecho y cdmo se encuentra organi-
zado el orden juridico dinerario. El tercero analiza la ontologia juridica de lo
dinerario bajo el derecho civil de los bienes. El hecho de que la primera parte
no se centre en un concepto de dinero es la consecuencia de haber asumido
dos compromisos tedricos: que no existe un tinico concepto de «dinero» y que
el concepto verdaderamente relevante es el de «sistema dinerario». Esto puede
ser explicado parafraseando un pasaje de las Investigaciones Filosoficas, en
donde puede leerse que «la robustez de la madeja [sistema dinerario] no reside
en que una fibra cualquiera [dinero] recorra toda su longitud, sino en que se
superpongan muchas fibras»>. Pensar en el dinero como en el punto neuralgi-
co del fenémeno dinerario impide ver la totalidad del problema (de la madeja)
y con ello se entraba el avance tedrico. Las fibras son, en este caso, todos los
elementos que componen el sistema dinerario, sistema que es caracterizado
como un artefacto juridico, un artefacto con caricter institucional creado por
la accién humana (estatal y particular) en un entramado complejo (fibras) de
reglas constitutivas y regulativas, convenciones, practicas, intencionalidad co-
lectiva y accidn estatal. El dinero es aquello que recorre la madeja completa,
sin ser un algo que la constituye de manera tnica, pues la madeja requiere de
la posibilidad de la superposicién continua de todas las fibras.

Para el andlisis inter-ontologico, objeto del primer capitulo, se usaron las
herramientas de la filosofia de los artefactos y la filosofia analitica de cons-
truccion de la realidad social, complementadas para su aplicacién al derecho
con la vision institucionalista del mismo. La teoria de la filosoffa de los ar-
tefactos usada serd la ofrecida por Randall Dipert, filésofo estadounidense
que asume una vision intencionalista de los artefactos. Dipert propone que un
artefacto es una herramienta que comunica a los agentes su condicion de tal.

> WITTGENSTEIN, 2017: § 67.2.
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La razén para usar este enfoque radica en que permite hablar de los diferentes
elementos caracterizadores del sistema dinerario: sus usuarios, su creador, sus
propiedades de herramientas y sus propiedades comunicativas. La existencia
de propiedades de herramienta da pie para analizar las funciones cldsicamente
asignadas al dinero (medio de intercambio, conservador de valor, medio de
pago y unidad de valor), distinguiéndose en esta investigacién entre funcio-
nes de herramienta primarias y secundarias, conformando, especialmente las
primeras, aquellas mas relevantes, pues permiten la realizacién de pagos (que
luego se llamardn «cartales») —funcién concreta— y la valorizacién de bie-
nes para formular precios y obligaciones de dinero —funcién abstracta. Las
propiedades comunicativas del sistema dinerario, por otra parte, se realizan
mediante los signos dinerarios —monedas y billetes— cuya naturaleza en tan-
to signo serd analizada bajo el enfoque semiético de Charles Sanders Peirce.
El enfoque dipertiano fue complementado con la tesis de la filésofa estadou-
nidense Amie Thomasson, quien identifica a los «artefactos publicos» como
artefactos sometidos en su creacion, uso e identificacién a normas publicas.
Este enfoque permitird conectar al sistema dinerario con la normatividad y el
derecho. La propuesta filoséfica de corte analitica relativa a la creacién de la
realidad social de John R. Searle fue crucial en esta tarea. Arrancando desde
el concepto de instituciéon, como el de un conjunto de reglas, creada por una
regla constitutiva que, asumida y actualizada por los agentes mediante inten-
cionalidad colectiva, atribuye a un objeto una determinada funcién-de-estatus,
se mostrard como el sistema dinerario esta tefiido de normatividad, emergien-
do y manteniéndose gracias a la conjuncién de condiciones de base-estatal y
de base-social.

El andlisis intra-ontologico del sistema dinerario es el objeto del capitulo
segundo. Se asumié como marco tedrico la teoria moderna del dinero, con
marcado énfasis en una de sus lineas, a saber, la teoria cartalista del dinero.
Su autor, Georg Friedrich Knapp, propuso en Alemania en 1905 que el dinero
no es una mercancia, no tiene valor segtin su soporte fisico, sino que tiene
validez. Knapp argumenta que el sistema dinerario requiere de la accién del
Estado, pues es el tinico que puede instituir una unidad de medida del valor
auténoma de todo bien llamada «unidad de cuenta dineraria» y determinar qué
cuenta como dinero en un determinado espacio dinerario soberano. Si bien
Knapp era un economista, su tesis es juridica: parte de la idea de que el dinero
es una creacion del derecho. La vision cartalista se fusiona con la teorfa credi-
ticia, también moderna del dinero, que propusiera el inglés Mitchell-Innes en
1913 y 1914. Ambas teorias consideran que la idea de la permuta como estado
inicial de la economia es un mito, pues el dinero no nace espontdneamente,
sino que ha estado presente desde que existe el comercio. Son la «unidad de
cuenta dineraria» y el par «crédito-deuda» los elementos caracterizadores del
sistema dinerario. La explicacién del sistema dinerario se basa en los con-
ceptos introducidos por el cartalismo, como la «unidad de cuenta dineraria»,
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la distincién entre «medio de pago» y «dinero», «dinero valuta» y «dinero
accesorio», «oficina central de compensacién», «comunidad-de-pago», «pre-
tensidén» y «contraprestacion», «pago cartal» y «pago giral» y serdn parte del
vocabulario de esta investigacion. La incorporacién de neologismos fue nece-
saria en el cartalismo para hacerse de una terminologia que permitiera expre-
sar de mejor manera una nueva tesis, como dijo Knapp en la introduccién de
su monografia, creando palabras cuya raiz era el griego o el latin del mismo
modo que lo hacen la botdnica o la quimica. Hago mias las siguientes palabras
de Bentham: «/oJur languages, rich in terms of hatred and reproach, are poor
and rugged for the purposes of science and reason»°. Asumida la visién car-
talista del dinero, que implica caracterizar al sistema dinerario como «litrico»,
es decir, sin referencia al valor de otra mercancia, se expondrd en este mismo
capitulo segundo cémo el artefacto institucional sistema dinerario es esencial-
mente juridico, es una institucién codificada que genera un orden juridico. Se
analizaran las condiciones (juridicas) necesarias para poder predicar de ese
sistema dinerario su condicién de orden juridico moderno. En este punto, la
teoria del derecho de Hart ha servido para iluminar el camino de la construc-
cién tedrica de un orden juridico dinerario chileno.

Aungque el tercer capitulo avanza en la construccién de una dogmatica ci-
vil del derecho de las obligaciones de dinero, no deja de ser un soporte tedrico
de la caracterizacion futura de las obligaciones de dinero y por ello se ubica en
la primera parte de esta monografia. En este capitulo se analiza juridicamente
el «dinero» en su dimension concreta, esto es, en tanto objeto concreto que es
susceptible de dominio y por ello, regulado por el derecho de los bienes. La
adquisicién, mantencién y pérdida del dominio de las instancias de las mone-
das y billetes —que se denominaran, la mayor parte de las veces, «instancias
dinerarias» o «instancias de signos dinerarios»— es el elemento central de
este capitulo. Mediante un concepto de fungibilidad dineraria se concluye que
la adquisicién del dominio de instancias dinerarias es originaria. De ello se
sigue que las instancias de signos dinerarios no pueden ser reivindicadas y
que la clasica triada dominio, posesién y mera tenencia no estd constituida por
conceptos diferentes en el derecho dinerario, siendo todo ello necesario para
dotar al sistema dinerario de la maxima eficacia en su funcionamiento. Antes
de cerrar la resefia de este capitulo, es importante afirmar que la historia del
dinero es una historia de su propia desmaterializacién —aun cuando el dere-
cho, sin ir al compas de los tiempos, la ignora— y en virtud de ello es posible
asumir que en poco tiempo las instancias dinerarias podrian quedar obsoletas.
Frente a esa conclusion, podria ser criticada la ausencia de andlisis de las
criptomonedas y otras especies de dinero electrénico en esta investigacion.
Sin embargo, una defensa frente a esa critica es que el tratamiento exclusivo

% BENTHAM en HART, 2001: 137.
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de los signos dinerarios se justifica en tanto cuenta como punto de partida
para avanzar tedricamente en el futuro. Wittgenstein decia en el Tractatus que
a veces tenemos que «arrojar la escalera después de haber subido por ella» y
eso es precisamente lo que la civilistica debiera hacer respecto de este capi-
tulo: «tiene que superar estas proposiciones; entonces ve[rd] correctamente el
mundo»’. No podemos ver correctamente el mundo de las monedas electré-
nicas si es que no hemos visto su antecedente y su manera de construccion,
y ello no es tnicamente por la necesidad de contar con una historia de la ge-
nealogia del dinero, sino que no es posible explicar en qué consiste el dinero
electrénico sin antes dar cuenta de su fisicidad, para desde ahi comprender
como podemos prescindir de ella. Knapp decia que para conocer la teoria
dineraria habia que lidiar con la historia del derecho. Podria ser el dinero elec-
tronico objeto de futuras investigaciones, propias o ajenas, pero en este estadio
la dogmatica tendrd esta escalera a su disposicién para comenzar a subir. Lo
que si puede ser adelantado es que no es solo la forma fisica lo que distingue
a uno y otros medios de pago, sino que las criptomonedas carecen de la con-
dicién esencial del dinero, a saber: la subyacente relacién de crédito y débito
y la obligacién que asume su emisor de recibirlo en un tiempo posterior como
modo de extincién de obligaciones de dinero para con él.

La segunda parte de esta investigacion es relativa a la dogmaética civil del
derecho de las obligaciones de dinero. Se pregunta por y propone un concepto
de obligacién de dinero, identifica su contenido (prestacion y su objeto) y esta-
blece las maneras de realizacion del débito dinerario. Tradicionalmente se ha
dicho en Chile que una obligacién de dinero es una obligacion de género por-
que lo debido son monedas y billetes. Empero, esa caracterizacion no permite
comprender la complejidad de una obligacién dineraria ni ofrece soluciones
interpretativas que dignifiquen la regulacién de Cédigo Civil chileno ni que la
conecten con la regulacion reciente y especializada. Por otro lado, no se ofrece
a los operadores del derecho una base tedrica que les permita hacer frente a
nuevos problemas juridicos, como quién debe soportar el riesgo y efecto del
«robo del dinero» desde la cuenta corriente de un cliente de un banco median-
te la técnica del phishing. Asumir la idea de que cuando depositamos dinero
en nuestra corriente bancaria estamos «enajenando ese bien al banco» es una
imagen que generalmente causa terror. Esta imagen casi distopica hace olvi-
dar que, cuando eso ocurre, el derecho de las obligaciones aparece en escena
y le concede un derecho subjetivo de corte personal a quien ha enajenado
dinero, tal como cuando quien vende entrega la cosa y queda pendiente la
obligacion de pagar el precio. Esta falta de comprension del derecho de las
obligaciones de dinero se acentda por la carencia de una regulacién sistem4-
tica de las obligaciones de dinero en el derecho civil chileno, ocupdndose de

7 WITTGENSTEIN, 2017: Proposicién 6.54.
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ellas indirectamente a propdsito de los contratos tipicos que, como parte de
sus efectos, generan obligaciones que son de dinero. La anomalia se muestra
en que, incluso en esos casos, la ley omite un tratamiento sistemaético e, inclu-
so, usa diferentes denominaciones para referirse a una obligacién de dinero
(precio, canon, honorario, renta, etc.). La pretericién de la expresién «suma»
como parte del objeto de la prestacion dineraria genera que quien destine sus
esfuerzos a ofrecer una reconstruccion del sistema dinerario deba hacerse car-
go de un verdadero puzle normativo: el trabajo de los capitulos cuarto y quinto
consiste en el encaje de una serie de piezas que, en ocasiones, parecen no te-
ner conexion, pero que una vez recolectadas y organizadas sistematicamente
dejan ver claramente la existencia de un sistema dentro del orden juridico
general. Identificando esas reglas se hace posible distinguir una especialidad
en la obligacién dineraria que admite, dogmadticamente, que ella pueda ser cla-
sificada no como una obligacién de dar ni de hacer, sino como una obligacién
que consiste en poner a disposicién de otro una suma-de-dinero. Tomando
prestada la idea de «gramadtica» de Wittgenstein se explica cémo la obligacion
de dinero exhibe una gramética que le es propia, sin que sea posible hacer una
jugada que cuente como tal en el juego de las obligaciones de dinero si es que
no usamos en su formulacion a los nimeros y a una unidad de cuenta dinera-
ria. Una obligacién de dinero se formula, necesariamente, sobre la base de un
numero real positivo que opera con cargo a una unidad de cuenta dineraria, ya
sea un entero, una fracciéon o un multiplo de dicha unidad. Segtn lo anterior,
la obligacion de dinero es esencialmente una «obligacién de suma de dinero».
El hecho de que no digamos cada vez «suma de dinero» solo da cuenta de que
la expresion estd afectada gramaticalmente por una elipsis que hace innece-
sario hablar de «obligaciéon de suma-de-dinero», pues basta decir «obligacién
de dinero». El problema es que cuando olvidamos la existencia del morfema
«suma», olvidamos también lo que se debe: no se debe dinero sino una suma
de dinero. Asi, la prestacion es un deber de puesta a disposicién de otro de
esa suma-de-dinero, su objeto es la suma-de-dinero y el cumplimiento puede
verse realizado de varios modos alternativamente equivalentes, a saber, tanto
mediante la entrega de instancias dinerarias —pago cartal— como mediante
un mecanismo complejo, que aqui se denominard, siguiendo a Knapp, pago
giral. El modo de extinguir obligaciones llamado compensacién es fundamen-
tal para el sistema dinerario: estd siempre disponible para extinguir una obli-
gacion litrica de manera auténoma o para acompafar al pago giral.

La tarea abordada en este trabajo ha sido compleja y desafiante. Compleja,
porque la ciencia juridica ha abordado la teoria dineraria de manera precaria,
delegando la identificacion de la ontologia del dinero a otras disciplinas como
la filosofia, la economia, la sociologia, la historia y la antropologia, asumien-
do acriticamente las conclusiones a las que dichas disciplinas han llegado.
Nos encontramos en un estado de ausencia de dogmdtica civil chilena sobre
las obligaciones de dinero y este estudio pretende remediar esa falta. En se-
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gundo lugar, el desafio no se da tan solo porque la literatura chilena es escaza
—existe una monografia sobre el dinero y las obligaciones de dinero chilena
que data de 1941—, sino porque ha sido necesario moldear un enfoque propio
del fenémeno dinerario en tanto fenémeno auténomo, generando un concepto
juridico de dinero que permita comprender las obligaciones de dinero para el
derecho chileno.

Creo que esta investigacion no solo serd de interés y utilidad para el dere-
cho civil chileno, sino que también podrd iluminar debates en sistemas juridi-
cos iberoamericanos, pues en definitiva, la razén de la regulacion se encuentra
presente en dichos paises. Con las obvias variaciones este trabajo puede ayu-
dar a comprender la legislacion extranjera, sin perjuicio de que sus fundamen-
tos tedricos escapan a una sola soberania dineraria.

A fin de permitir una lectura clara es necesario tener presente algunas
precisiones formales. Primeramente, se ha recurrido a bibliografia escrita en
cuatro idiomas: castellano, inglés, alemén e italiano. Las citas a textos en otros
idiomas han sido traducidas en su mayoria, salvo por algunas en inglés que se
han mantenido en el idioma original para no perder el sentido de lo dicho; por
su parte, las citas a textos en alemdn e italiano fueron traducidas al castella-
no directamente por quien escribe o transcribiéndose la traduccién al cas-
tellano més usada publicada, siempre y cuando no generase distorciones a
su texto original. En segundo lugar, dada la multiplicidad de comentarios al
BGB existentes, se dio preferencia al de Palandt y al de Staudinger actuali-
zado por Omlor, pues el primero es uno de los més usados y el segundo por su
especialidad en el tema analizado, ya que dedica un tomo especial al derecho
dinerario. Las referencias a las partes pertinentes del comentario de Palandt se
expresan, e.g., «Palandt (2019), § x, n.m. z», en donde «x» es el pardgrafo del
BGB objeto del comentario, «n.m.» abrevia la expresiéon «nimero marginal»
y «z» representa el nimero ubicado al margen derecho del pardgrafo comen-
tado. Las referencias al comentario de Staudinger se hicieron directamente a
la p4gina del libro y no al nimero marginal, en atencién a que como este co-
mentario no se restringe a comentar los pardgrafos del BGB, sino que contie-
ne un comentario previo e incluye comentarios a leyes especiales, podria ser
mds complejo para quien lee este trabajo identificar la referencia en el mismo
comentario. Vale afiadir que la referencia a «Omlor en Staudinger» no es una
cita indirecta, sino que es al mismo comentario de Staudinger, que en su ulti-
ma edicién ha sido actualiada por Sebastian Omlor. En tercer lugar, quien lee
este trabajo se encontrard frecuentemente con el uso de guiones cortos entre
palabras. La explicacién es que la lengua castellana no permite la generacién
de nuevas palabras mediante la unién de dos o0 mas morfemas; por ejemplo, la
palabra «obligaciéndesumadinero» no es correcta en el castellano, a diferen-
cia de lo que ocurre en el idioma alemdn, como lo muestra la expresion ale-
mana de «obligaciondesumadinero» que es «Geldsummenschuld». La lengua
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inglesa, por su parte, tampoco usa la unién de palabra, pero logra el mismo
efecto mediante el uso de guiones cortos entre morfemas. De ahi que se ha
hecho uso de este mecanismo en expresiones tales como «suma-de-dinero» o
«funcidn-de-estatus» o «comunidad-de-pago» o «propiedad-de-herramienta»
para considerarlas como una sola y nueva palabra.

Dada la complejidad que en ocasiones podria significar la lectura de este
trabajo y la existencia de expresiones nuevas tomadas del cartalismo, se ha
optado por agregar un glosario que reune la ubicacién de ciertas expresiones
claves y define algunas de ellas, las mas complejas.

Espero que este libro contribuya fuertemente a la doctrina civil chilena y
permita generar interés en los temas tratados y en los nuevos tépicos a los que
el derecho dinerario nos enfrenta.
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EL DINERO



CAPITULO I

EL DINERO
COMO UN ARTEFACTO INSTITUCIONAL

Es una nueva religion
O tal vez solo sea su emblema
Jorge Gonzilez

Las razones que MacCormick y Weinberger tuvieron en cuenta para consi-
derar el estudio del fenémeno juridico como parte de la realidad social y, con
ello, considerar la «teorfa institucional del derecho» como marco conceptual
para analizar el fendémeno juridico, son del todo aplicables al fenémeno dinera-
rio. Para los autores, el desarrollo de una teoria del normativismo debe incluir
el elemento del realismo social. Consideran, para ello, a una entidad ideal como
realmente existente en virtud de su correlacién con objetos materiales y proce-
sos; de este modo, la existencia social de normas o instituciones depende de que
ellas en tanto entidades ideales operen en la guia o evaluacion de las acciones
de las personas en su contexto social. Una teorfa institucional del derecho per-
mite ofrecer una explicacion ontoldgica de la esfera juridica y de las institucio-
nes distintivamente humanas y sociales como dependientes de normas o reglas,
juridicas o de otro tipo, sin dejar de ser una version del positivismo juridico.

Este primer capitulo examina la ontologia del dinero distinguiendo dos
niveles de andlisis. El primero, que se denominara «ontologia extradineraria»
u «ontologia de primer orden del fenémeno dinerario», respondera a la cldsica
pregunta ;qué es el dinero?, ofreciendo como respuesta que es un artefacto

! MacCoRrMICK y WEINBERGER, 1992: 7-8.





