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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ®

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Perd
con recursos del BCRP

FENT
CIRCULARES @® En MN En ME
- Circular N° 016-83-EFC/90
del 17 de agosto de 1983 59.00% 1/3%
- Circular N° 032-83-EFC/90
del 23 de noviembre de 1983 50.00% 1/3%

(1) Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FONCAP®

CIRCULARES @® En MN En ME
- Circular N° 016-83-EFC/90

del 17 de agosto de 1983 52.00% 12.00%
- Circular N° 032-83-EFC/90

del 23 de noviembre de 1983 52.00% 12.00%
- Circular N° 017-84-EFC/90

del 12 de junio de 1984 52.00% 12.00%

(1)
(2)
(3)
(4)

Expresado en términos anuales.

Fuente: Banco Central de Reserva del Perd.
Elaboracién propia.

No podra adicionarse comisiones ni otros cargos.

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FONCAP

En moneda nacional

Bajo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de

CIRCULARES @® Deudas Deudas

- Circular N° 025-84-EFC/90

del 24 de septiembre de 1984 3.50% 58.50%

- Circular N° 029-84-EFC/90

del 31 de octubre de 1984 0.50% 58.50%

- Circular N° 035-84-EFC/90

del 3 de diciembre de 1984 0.50% 65.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Perd.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FONCAP

En moneda nacional

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE

FONCAP

En moneda nacional

Bajo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de
CIRCULARES @® Deudas Deudas
- Circular N° 002-85-EF/90
del 25 de enero de 1985 3.50% 70.00%
- Circular N° 025-85-EF/90
del 26 de junio de 1985 3.50% 89.00%
- Circular N° 037-85-EF/90
del 2 de agosto de 1985 20.00% 77.50%

(1) Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
(3) Elaboracion propia.
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Bajo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de
CIRCULARES @@ Deudas Deudas
- Circular N° 061-85-EF/90
del 30 de septiembre de 1985 11.00% 37.00%
- Circular N° 004-86-EF/90
del 13 de febrero de 1986 5.50% 33.00%
- Circular N° 012-86-EF/90
del 5 de marzo de 1986 5.50% 33.00%

(1) Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia.




TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA

EL SISTEMA FINANCIERO EL SISTEMA FINANCIERO
OPERACIONES ACTIVAS OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras entre Instituciones Financieras
Créditos promocionales Créditos promocionales

de COFIDE de COFIDE

FONCAP FONCAP
En moneda nacional Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

1
Bajo el No sujetas al Hasta De361la De720a
Sistema de Sistema de CIRCULARES @@ 360 dias 719 dias mas dias
Reajuste de Reajuste de
CIRCULARES @ @ Deudas Deudas

- Circular N° 022-87-EF/90

jul 7 200%  870%  14.90%
- Circular N° 019-86-EF/90 4El T4 S josede 1AM 8 2 K

del 14 de mayo de 1986 5.50% 33.00% - Circular N° 007-88-EF/90

v{? de 1988 4.00% 10.00% 16.00%
- Circular N° 030-86-EF/90 del:11 de marzo de b b A

del 28 de agosto de 1986 5.50% 33.00% - Circular N° 019-88-EF/90

51 15 de juni 8.00%  12.00%  16.50%
- Circular N° 009-87-EF/90 ool Ta g lmivider iaee ° ° °

del 9 de abril de 1987 5.50% 33.00% - Circular N° 033-88-EF/90
| 29 de agosto de 1988 9.00% 12.50%  20.50%
- Circular N° 015-87-EF/90 B ’
del 25 de junio de 1987 5.50% 33.00%
(1)  Expresado en términos anuales. (1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Perd. (2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Per(.
(3)  Elaboracion propia. 1 (3)  Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO "

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FONCAP

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361ia De720a

CIRCULARES @ ® 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 007-88-EF/90
del 11 de marzo de 1988 43.50% 50.50%  57.00%

- Circular N° 019-88-EF/90
del 15 de junio de 1988 83.50% 89.00% 94.00%

- Circular N° 033-88-EF/90
del 29 de agosto de 1988 144.20% 150.00% 160.50%

(M
(2)
3

20

Expresado en términos anuales.
Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
Elaboracién propia.

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE

FONCAP

Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De 361 a
CIRCULARES @@ 360 dias 719 dias

- Circular N° 043-88-EF/90
del 29 de noviembre de 1988 9.71% 12.14%

- Circular N° 003-89-EF/90
del 27 de febrero de 1989 19.38%  21.93%

- Circular N° 032-89-EF/90
del 26 de septiembre de 1989 19.38% 21.93%

- Circular N° 041-89-EF/90
del 13 de noviembre de 1989 19.38% 21.93%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Per.
(3) Elaboracién propia.

De 720 a
mas dias

14.97%

26.38%

26.38%

26.38%
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FONCAP

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @@ 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 043-88-EF/90
del 29 de noviembre de 1988 71.55% 76.01% 80.33%

- Circular N° 003-89-EF/90
del 27 de febrero de 1989 94.06% 98.89% 106.02%

- Circular N° 032-89-EF/90
del 26 de septiembre de 1983 87.13% 91.75%  98.75%

- Circular N° 041-89-EF/90
del 13 de noviembre de 1989 78.12% 82.60%  89.37%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Perd.
(3) Elaboracién propia.

22

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FONCAP
Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De361ia De720a

CIRCULARES @@ 360 dias 719 dias  mas dias

- Circular N° 050-89-EF/90
del 30 de noviembre de 1989 19.38% 21.93% 26.38%

- Circular N° 001-90-EF/90
del 12 de enero de 1990 26.75% 33.04% 39.54%

- Circular N° 016-90-EF/90
del 13 de marzo de 1990 46.24% 56.68% 67.61%

De periodicidad trimestral.
Fuente: Banco Central de Reserva del Peri.
Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FONCAP

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @ ® 360 dias 719dias mas dias

- Circular N° 050-89-EF/90
del 30 de noviembre de 1989 78.12% 82.60% 89.37%

- Circular N° 001-90-EF/90
del 12 de enero de 1990 89.42% 98.81% 108.43%

- Circular N° 016-90-EF/90
del 13 de marzo de 1990 118.46% 134.04% 150.26%

(1) De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FONCAP
Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De36ta De720a
CIRCULARES @@ 360 dias 719dias  mas dias

- Circular N° 033-90-EF/90
del 28 de mayo de 1990 81.00% 93.06% 105.63%

- Circular N° 044-90-EF/90
del 27 de junio de 1990 92.21% 109.12% 126.98%

- Circular N° 069-90-EF/90
del 14 de septiembre de 1990 49.09% 53.09% 57.16%

(1)  De periodicidad trimestral.

(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Perd.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE

FONCAP

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De 361 a

CIRCULARES @@ 360 dias 719 dias
- Circular N° 033-90-EF/90

del 28 de mayo de 1990 167.32% 185.10%
- Circular N° 044-90-EF/90

del 27 de junio de 1990 184.86% 209.92%
- Circular N° 069-90-EF/90

del 14 de septiembre de 1990 49.09% 53.09%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia.
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De 720 a
mas dias

203.58%

236.39%

57.16%

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

CIRCULARES @@
- Circular N° 079-90-EF/90
del 7 de noviembre de 1990

- Circular N° 082-90-EF/90
del 28 de diciembre de 1990

- Circular N° 003-91-EF/90
del 30 de enero de 1991

- Circular N° 004-91-EF/90
del 28 de febrero de 1991

(1)  De periodicidad trimestral.

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

Hasta
360 dias

39.38%

35.62%

35.62%

35.62%

de COFIDE

FONCAP

De 361 a
719 dias

43.21%

39.38%

39.38%

39.38%

(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.

(3) Elaboracién propia.

Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

De 720 a
mas dias

47.11%

43.21%

43.21%

43.21%
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FONCAP

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @® 360 dias 719dias  mas dias

- Circular N° 079-90-EF/90
del 7 de noviembre de 1990 39.38% 43.21% 47.11%

- Circular N° 082-90-EF/90
del 28 de diciembre de 1990 35.62% 39.38% 43.21%

- Circular N° 003-91-EF/90
del 30 de enero de 1991 35.62% 39.38% 43.21%

- Circular N° 004-91-EF/90
del 28 de febrero de 1991 35.62% 39.38% 43.21%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FONCAP

Sujetas y no sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES " @ 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 006-91-EF/90
del 11 de marzo de 1991 TAMN-1 TAMN TAMN+1

- Circular N° 017-91-EF/90
del 27 de junio de 1991 TAMN-1 TAMN TAMN+1

- Circular N° 029-91-EF/90
del 5 de septiembre de 1991 TAMN-1 TAMN TAMN+1

- Circular N° 028-92-EF/90
del 4 de septiembre de 1992 TAMN-1 TAMN TAMN+1

(1)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(2) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ¢

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FONCAP
CIRCULARES @@ En moneda extranjera
- Circular N° 025-84-EFC/90
del 24 de septiembre de 1984 12.00%
- Circular N° 029-84-EFC/90
del 31 de octubre de 1984 12.00%
- Circular N° 035-84-EFC/90
del 3 de diciembre de 1984 12.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Creditos promocionales

de COFIDE
FONCAP
CIRCULARES @ ® En moneda extranjera
- Circular N° 002-85-EF/90
del 25 de enero de 1985 12.00%
- Circular N° 025-85-EF/90
del 26 de junio de 1985 12.00%
- Circular N° 003-86-EF/90
del 13 de febrero de 1986 11.00%

(1) Expresado en términos anuales.

(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FONCAP
CIRCULARES @® En moneda extranjera
- Circular N° 018-86-EF/90
del 14 de mayo de 1986 11.00%
- Circular N° 022-86-EF/90
del 28 de mayo de 1986 11.00%
- Circular N° 042-86-EF/90
del 1 de diciembre de 1986 11.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ®

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FONCAP
CIRCULARES @@ En moneda extranjera
- Circular N° 028-87-EF/90
del 29 de julio de 1987 11.00%
- Circular N° 029-89-EF/90
del 19 de septiembre de 1989 11.00%
- Circular N° 046-89-EF/30
del 24 de noviembre de 1989 11.00%
- Circular N° 020-90-EF/90
del 26 de marzo de 1990 11.00%

(1) Expresado en términos anuales.

(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Perd.
(3)  Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FONCAP

CIRCULARES @® En moneda extranjera

- Circular N° 007-91-EF/90

del 11 de marzo de 1991 TAMEX - 3.0
- Circular N° 018-91-EF/90

del 27 de junio de 1991 TAMEX - 3.0
- Circular N° 010-92-EF/90

del 19 de febrero de 1992 TAMEX - 3.0
- Circular N° 029-92-EF/90

del 4 de septiembre de 1992 TAMEX - 3.0

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3)  Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

CIRCULARES @®
- Circular N° 016-83-EFC/90
del 17 de agosto de 1983

- Circular N° 032-83-EFC/90
del 23 de noviembre de 1983

- Circular N° 017-84-EFC/90
del 12 de junio de 1984

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FIRE ®
En MN En ME
52.00% 12.00%
52.00% 12.00%
52.00% 12.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Perd.

(3) Elaboracién propia.

(4)  No podra adicionarse comisiones ni otros cargos.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FIRE

En moneda nacional

Bajo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de
CIRCULARES @ ® Deudas Deudas
- Circular N° 025-84-EFC/90
del 24 de septiembre de 1984 3.50% 58.50%
- Circular N° 029-84-EFC/90
del 31 de octubre de 1984 0.50% 58.50%
- Circular N° 035-84-EFC/90
del 3 de diciembre de 1984 0.50% 65.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Perd.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FIRE

En moneda nacional

Bajo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de
CIRCULARES @® Deudas Deudas
- Circular N° 002-85-EF/90
del 25 de enero de 1985 3.50% 70.00%
- Circular N° 025-85-EF/90
del 26 de junio de 1985 3.50% 89.00%
- Circular N° 037-85-EF/90
del 2 de agosto de 1985 20.00% 77.50%

(1)  Expresado en términos anuales.

(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Per.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO "

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FIRE

En moneda nacional

Bajo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de
CIRCULARES @® Deudas Deudas
- Circular N° 061-85-EF/90
del 30 de septiembre de 1985 11.00% 37.00%
- Circular N° 004-86-EF/90
del 13 de febrero de 1986 5.50% 33.00%
- Circular N° 012-86-EF/90
del 5 de marzo de 1986 5.50% 33.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.

38

e

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FIRE

En moneda nacional

Bajo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de
CIRCULARES @ ® Deudas Deudas
- Circular N° 019-86-EF/90
del 14 de mayo de 1986 5.50% 33.00%
- Circular N° 030-86-EF/90
del 28 de agosto de 1986 5.50% 33.00%
- Circular N° 009-87-EF/90
del 9 de abril de 1987 5.50% 33.00%
- Circular N° 015-87-EF/90
del 25 de junio de 1987 5.50% 33.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Perq.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE

FIRE

Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De 361 a

CIRCULARES @ ® 360 dias 719 dias

- Circular N° 007-88-EF/90
del 11 de marzo de 1988 4.00% 10.00%

- Circular N° 019-88-EF/90
del 15 de junio de 1988 8.00%  12.00%

- Circular N° 033-88-EF/90
del 29 de agosto de 1988 9.00% 12.50%

(1)
(2)
3)
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Expresado en términos anuales.
Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
Elaboracién propia.

De 720 a
mas dias

16.00%

16.50%

20.50%

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FIRE

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @@ 360 dias 719dias mas dias

- Circular N° 007-88-EF/90
del 11 de marzo de 1988 43.50% 50.50% 57.00%

- Circular N° 019-88-EF/90
del 15 de junio de 1988 83.50% 89.00%  94.00%

- Circular N° 033-88-EF/90
del 29 de agosto de 1988 144.20% 150.00% 160.50%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE

FIRE

Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

CIRCULARES @®@
- Circular N° 043-88-EF/90
del 29 de noviembre de 1988

- Circular N° 003-89-EF/90
del 27 de febrero de 1989

- Circular N° 032-89-EF/90
del 26 de septiembre de 1989

- Circular N° 041-89-EF/90
del 13 de noviembre de 1989

(1)  De periodicidad trimestral.

Hasta
360 dias

9.71%

19.38%

19.38%

19.38%

De 361 a .
719 dias

12.14%

21.93%

21.93%

21.93%

(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.

(3) Elaboracién propia.
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De 720 a
mas dias

14.97%

26.38%

26.38%

26.38%

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FIRE

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a

CIRCULARES @ ® 360 dias 719 dias mas dias
- Circular N° 043-88-EF/90

del 29 de noviembre de 1988 71.55% 76.01% 80.33%
- Circular N° 003-89-EF/90

del 27 de febrero de 1989 94.06% 98.89% 106.02%

- Circular N° 032-89-EF/90

del 26 de septiembre de 1989 87.13%  91.75%  98.75%
- Circular N° 041-89-EF/90
del 13 de noviembre de 1989 78.12% 82.60% 89.37%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.

(3)  Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FIRE
Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a

CIRCULARES @® 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 050-89-EF/90
del 30 de noviembre de 1989  19.38% 21.93% 26.38%

- Circular N° 001-90-EF/90
del 12 de enero de 1990 26.75%  33.04%  39.54%

- Circular N° 016-90-EF/90
del 13 de marzo de 1990 46.24% 56.68% 67.61%

(1)
(2)
()
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De periodicidad trimestral.
Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
Elaboracién propia.

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO "

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Creditos promocionales
de COFIDE

FIRE

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @@ 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 050-89-EF/90
del 30 de noviembre de 1989 78.12% 82.60% 89.37%

- Circular N° 001-90-EF/90
del 12 de enero de 1990 89.42%  98.81% 108.43%

- Circular N° 016-90-EF/90
del 13 de marzo de 1990 118.46% 134.04% 150.26%

(1) De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3)  Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FIRE
Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a

CIRCULARES @@ 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 033-90-EF/90
del 28 de mayo de 1990 81.00% 93.06% 105.63%

- Circular N° 044-90-EF/90
del 27 de junio de 1990 92.21% 109.12% 126.98%

- Circular N° 069-90-EF/90
del 14 de septiembre de 1990 49.09%  53.09% 57.16%

(1)
()
3
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De periodicidad trimestral.
Fuente: Banco Central de Reserva del Pera.
Elaboracién propia.

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FIRE

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @@ 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 033-90-EF/90
del 28 de mayo de 1990 167.32% 185.10% 203.58%

- Circular N° 044-90-EF/90
del 27 de junio de 1990 184.86% 209.92% 236.39%

- Circular N° 069-90-EF/90
del 14 de septiembre de 1990 49.09% 53.09% 57.16%

(1)  De periodicidad trimestral.

(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peri.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FIRE
Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De361ia De720a
CIRCULARES @ @& 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 079-90-EF/90
del 7 de noviembre de 1990 39.38% 4321% 47.11%

- Circular N° 082-90-EF/90
del 28 de diciembre de 1990 35.62% 39.38% 43.21%

- Circular N° 003-91-EF/90
del 30 de enero de 1991 35.62% 39.38% 43.21%

- Circular N° 004-91-EF/90 .
del 28 de febrero de 1991 35.62% 39.38% 43.21%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO "

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FIRE

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @& 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 079-90-EF/90
del 7 de noviembre de 1990 39.38% 4321% 4711%

- Circular N° 082-90-EF/90
del 28 de diciembre de 1990 35.62% 39.38% 43.21%

- Circular N° 003-91-EF/90
del 30 de enero de 1991 35.62% 39.38% 43.21%

- Circular N° 004-91-EF/90
del 28 de febrero de 1991 35.62%  39.38% 43.21%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Perd.
(3)  Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FIRE

Sujetas y no sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De36la De720a
CIRCULARES " @ 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 006-91-EF/90
del 11 de marzo de 1991 TAMN-1 TAMN TAMN+1

- Circular N° 017-91-EF/90
del 27 de junio de 1991 TAMN-1 TAMN TAMN+1

- Circular N° 029-91-EF/90
del 5 de septiembre de 1991  TAMN-1 TAMN TAMN+1

- Circular N° 028-92-EF/90
del 4 de septiembre de 1992 TAMN-1 TAMN TAMN+1

(1)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(2)  Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FIRE

CIRCULARES @& @ En moneda extranjera

- Circular N° 025-84-EFC/90
del 24 de septiembre de 1984 12.00%

- Circular N° 029-84-EFC/90
del 31 de octubre de 1984 12.00%

- Circular N° 035-84-EFC/90
del 3 de diciembre de 1984 12.00%

(1) Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Per.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO O

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FIRE
CIRCULARES @ ® En moneda extranjera
- Circular N° 002-85-EF/90
del 25 de enero de 1985 12.00%
- Circular N° 025-85-EF/90
del 26 de junio de 1985 12.00%
- Circular N° 003-86-EF/90
del 13 de febrero de 1986 11.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Perd.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ©

OPERACIONES ACTIVAS

entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FIRE
CIRCULARES @® En moneda extranjera
- Circular N° 018-86-EF/90
del 14 de mayo de 1986 11.00%
- Circular N° 022-86-EF/90
del 28 de mayo de 1986 11.00%
- Circular N° 042-86-EF/90
del 1 de diciembre de 1986 11.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO O

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FIRE
CIRCULARES @ ® En moneda extranjera
- Circular N° 028-87-EF/90
del 29 de julio de 1987 11.00%
- Circular N° 029-89-EF/90
del 19 de septiembre de 1989 11.00%
- Circular N° 046-89-EF/90
del 24 de noviembre de 1989 11.00%
- Circular N° 020-90-EF/90
del 26 de marzo de 1990 11.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Perq.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ®

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FIRE
CIRCULARES @ ® En moneda extranjera
- Circular N° 007-91-EF/90
del 11 de marzo de 1991 TAMEX - 3.0
- Circular N° 018-91-EF/90
del 27 de junio de 1991 TAMEX - 3.0
- Circular N° 010-92-EF/90
del 19 de febrero de 1992 TAMEX - 3.0
- Circular N° 029-92-EF/90
del 4 de septiembre de 1992 TAMEX - 3.0

(1)  Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3)  Elaboracién propia.



TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
BID/377W

CIRCULARES @® En MN

- Circular N° 016-83-EFC/90
del 17 de agosto de 1983 52.00%

- Circular N° 032-83-EFC/90
del 23 de noviembre de 1983 52.00%

- Circular N° 017-84-EFC/90
del 12 de junio de 1984 52.00%

(1)  Expresado en términos anuales.

(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.

(3) Elaboracién propia.

(4)  No podra adicionarse comisiones u otros cargos.
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En ME

12.00%

12.00%

12.00%

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377

En moneda nacional

Baijo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de

CIRCULARES @ ® Deudas Deudas

- Circular N° 025-84-EFC/90
del 24 de septiembre de 1984 3.50% 58.50%

- Circular N° 029-84-EFC/90
del 31 de octubre de 1984 0.50% 58.50%

- Circular N° 035-84-EFC/90
del 3 de diciembre de 1984 0.50% 65.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377

En moneda nacional

Bajo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de
CIRCULARES @® Deudas Deudas
- Circular N° 002-85-EF/90
del 25 de enero de 1985 3.50% 70.00%
- Circular N° 025-85-EF/90
del 26 de junio de 1985 3.50% 89.00%
- Circular N° 037-85-EF/90
del 2 de agosto de 1985 20.00% 77.50%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377

En moneda nacional

Bajo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de
CIRCULARES @ ® Deudas Deudas
- Circular N° 061-85-EF/90
del 30 de septiembre de 1985 11.00% 37.00%
- Circular N° 004-86-EF/90
del 13 de febrero de 1986 5.50% 33.00%
- Circular N° 012-86-EF/90
del 5 de marzo de 1986 5.50% 33.00%

(1) Expresado en términos anuales.

(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Per.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377

En moneda nacional

Bajo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de
CIRCULARES @ @& Deudas Deudas
- Circular N° 019-86-EF/90
del 14 de mayo de 1986 5.50% 33.00%
- Circular N° 030-86-EF/90
del 28 de agosto de 1986 5.50% 33.00%
- Circular N° 009-87-EF/90
del 9 de abril de 1987 5.50% 33.00%
- Circular N° 015-87-EF/90
del 25 de junio de 1987 5.50% 33.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

‘ BID/377
Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @ ® 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 007-88-EF/90
del 11 de marzo de 1988 4.00% 10.00% 16.00%

- Circular N° 019-88-EF/90
del 15 de junio de 1988 8.00% 12.00% 16.50%

- Circular N° 033-88-EF/90
del 29 de agosto de 1988 9.00% 12.50% 20.50%

(1) Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE

BID/377

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De 361 a
CIRCULARES @@ 360 dias 719 dias

- Circular N° 007-88-EF/90
del 11 de marzo de 1988 43.50% 50.50%

- Circular N° 019-88-EF/90
del 15 de junio de 1988 83.50% 89.00%

- Circular N° 033-88-EF/90
del 29 de agosto de 1988 144.20% 150.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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De 720 a
mas dias

57.00%

94.00%

160.50%

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377
Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a

CIRCULARES @@ 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 043-88-EF/90
del 29 de noviembre de 1988 9.71% 12.14% 14.97%

- Circular N° 003-89-EF/90
del 27 de febrero de 1989 19.38% 21.93% 26.38%

- Circular N° 032-89-EF/90
del 26 de septiembre de 1989 19.38% 21.93% 26.38%

- Circular N° 041-89-EF/90
del 13 de noviembre de 1989 19.38% 21.93% 26.38%

De periodicidad trimestral.
Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @® 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 043-88-EF/90
del 29 de noviembre de 1988 71.55% 76.01% 80.33%

- Circular N° 003-89-EF/90
del 27 de febrero de 1989 94.06% 98.89% 106.02%

- Circular N° 032-89-EF/90
del 26 de septiembre de 1989 87.13% 91.75% 98.75%

- Circular N° 041-89-EF/90
del 13 de noviembre de 1989 78.12% 82.60% 89.37%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377
Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @ ® 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 050-89-EF/90
del 30 de noviembre de 1989 19.38% 21.93% 26.38%

- Circular N° 001-90-EF/90
del 12 de enero de 1990 26.75% 33.04% 39.54%

- Circular N° 016-90-EF/90
del 13 de marzo de 1990 46.24% 56.68% 67.61%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3)  Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @® 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 050-89-EF/90
del 30 de noviembre de 1989 78.12% 82.60% 89.37%

- Circular N° 001-90-EF/90
del 12 de enero de 1990 89.42% 98.81% 108.43%

- Circular N° 016-90-EF/90
del 13 de marzo de 1990 118.46% 134.04% 150.26%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Per.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377
Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @® 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 033-90-EF/90
del 28 de mayo de 1990 81.00% 93.06% 105.63%

- Circular N° 044-90-EF/90
del 27 de junio de 1990 92.21% 109.12% 126.98%

- Circular N° 069-90-EF/90
del 14 de septiembre de 1990 49.09% 53.09% 57.16%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

CIRCULARES @ ®
- Circular N° 033-90-EF/90
del 28 de mayo de 1990

- Circular N° 044-90-EF/90
del 27 de junio de 1990

- Circular N° 069-90-EF/90

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De36ia De720a
360 dias 719 dias mas dias

167.32% 185.10% 203.58%

184.86% 209.92% 236.39%

del 14 de septiembre de 1990 49.09% 53.09% 57.16%

(1)  De periodicidad trimestral.

(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.

(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377
Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @@ 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 079-90-EF/90
del 7 de noviembre de 1990 39.38% 43.21% 4711%

- Circular N° 082-90-EF/90
del 28 de diciembre de 1990 35.62% 39.38% 43.21%

- Circular N° 003-91-EF/90
del 30 de enero de 1991 35.62% 39.38% 43.21%

- Circular N° 004-91-EF/90
del 28 de febrero de 1991 35.62% 39.38% 43.21%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @® 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 079-90-EF/90
del 7 de noviembre de 1990 39.38% 43.21% 47.11%

- Circular N° 082-90-EF/90
del 28 de diciembre de 1990 35.62% 39.38% 43.21%

- Circular N° 003-91-EF/90
del 30 de enero de 1991 35.62% 39.38% 43.21%

- Circular N° 004-91-EF/90
del 28 de febrero de 1991 35.62%  39.38% 43.21%

(1) De periodicidad trimestral.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Perd.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377

Sujetas y no sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES ™ @ 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 006-91-EF/90
del 11 de marzo de 1991 TAMN-1 TAMN TAMN+1

- Circular N° 017-91-EF/90
del 27 de junio de 1991 TAMN-1 TAMN  TAMN+1

- Circular N° 029-91-EF/90
del 5 de septiembre de 1991 TAMN-1 TAMN  TAMN+1

- Circular N° 028-92-EF/90
del 4 de septiembre de 1992 TAMN-1 TAMN TAMN+1

(1)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(2)  Elaboracién propia.
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CIRCULARES @®

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377

En moneda extranjera

- Circular N° 025-84-EFC/90
del 24 de septiembre de 1984 12.00%

- Circular N° 029-84-EFC/90
del 31 de octubre de 1984 12.00%

- Circular N° 035-84-EFC/90
del 3 de diciembre de 1984 12.00%

(1)
()
@)
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Expresado en términos anuales.
Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
Elaboracién propia.

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

BID/377

CIRCULARES @ ® En moneda extranjera

- Circular N° 002-85-EF/90
del 25 de enero de 1985 12.00%

- Circular N° 025-85-EF/90
del 26 de junio de 1985 12.00%

- Circular N° 003-86-EF/90
del 13 de febrero de 1986 11.00%

(1)  Expresado en términos anuales.

(@)  Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
(3)  Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ("

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
BID/377
CIRCULARES @@ En moneda extranjera
- Circular N° 018-86-EF/90
del 14 de mayo de 1986 11.00%
- Circular N° 022-86-EF/90
del 28 de mayo de 1986 11.00%
- Circular N° 042-86-EF/90
del 1 de diciembre de 1986 11.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
BID/377
CIRCULARES @ ® En moneda extranjera
- Circular N° 028-87-EF/90
del 29 de julio de 1987 11.00%
- Circular N° 029-89-EF/90
del 19 de septiembre de 1989 11.00%
- Circular N° 046-89-EF/90
del 24 de noviembre de 1989 11.00%
- Circular N° 020-90-EF/90
del 26 de marzo de 1990 11.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Per.
(3)  Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
BID/377
CIRCULARES @@ En moneda extranjera
- Circular N° 007-91-EF/90
del 11 de marzo de 1991 TAMEX - 3.0
- Circular N° 018-91-EF/90
del 27 de junio de 1991 TAMEX - 3.0
- Circular N° 010-92-EF/90
del 19 de febrero de 1992 TAMEX - 3.0
- Circular N° 029-92-EF/90
del 4 de septiembre de 1992 TAMEX - 3.0

(1)
(2)
3
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Expresado en términos anuales.
Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
Elaboracién propia.

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ®

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI

En moneda nacional

Bajo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de
CIRCULARES @@ Deudas Deudas
- Circular N° 025-84-EFC/90
del 24 de septiembre de 1984 3.50% 58.50%
- Circular N° 029-84-EFC/90
del 31 de octubre de 1984 0.50% 58.50%
- Circular N° 035-84-EFC/90
del 3 de diciembre de 1984 0.50% 65.00%

Expresado en términos anuales.
Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI

En moneda nacional

Bajo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de
CIRCULARES @® Deudas Deudas
- Circular N° 002-85-EF/90
del 25 de enero de 1985 3.50% 70.00%
- Circular N° 025-85-EF/90
del 26 de junio de 1985 3.50% 89.00%
- Circular N° 037-85-EF/90
del 2 de agosto de 1985 20.00% 77.50%

(1)
(2)
3)
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Expresado en términos anuales.
Fuente: Banco Central de Reserva del Perd.
Elaboracién propia.

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI

En moneda nacional

Bajo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de
CIRCULARES @@ Deudas Deudas
- Circular N° 061-85-EF/90
del 30 de septiembre de 1985 11.00% 37.00%
- Circular N° 004-86-EF/90
del 13 de febrero de 1986 5.50% 33.00%
- Circular N° 012-86-EF/90
del 5 de marzo de 1986 5.50% 33.00%

(1)
(2)
(3)

Expresado en términos anuales.
Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI

En moneda nacional

Bajo el No sujetas al
Sistema de Sistema de
Reajuste de Reajuste de
CIRCULARES @® Deudas Deudas
- Circular N° 019-86-EF/90
del 14 de mayo de 1986 5.50% 33.00%
- Circular N° 030-86-EF/90
del 28 de agosto de 1986 5.50% 33.00%
- Circular N° 009-87-EF/90
del 9 de abril de 1987 5.50% 33.00%
- Circular N° 015-87-EF/90
del 25 de junio de 1987 5.50% 33.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI
Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @® 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 007-88-EF/90
del 11 de marzo de 1988 4.00% 10.00% 16.00%

- Circular N° 019-88-EF/90
del 15 de junio de 1988 8.00% 12.00% 16.50%

- Circular N° 033-88-EF/90
del 29 de agosto de 1988 9.00% 12.50% 20.50%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @® 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 007-88-EF/90
del 11 de marzo de 1988 43.50% 50.50% 57.00%

- Circular N° 019-88-EF/90
del 15 de junio de 1988 83.50% 89.00% 94.00%

- Circular N° 033-88-EF/90
del 29 de agosto de 1988 144.20% 150.00% 160.50%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Pera.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI
Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @® 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 043-88-EF/90
del 29 de noviembre de 1988 9.71% 12.14% 14.97%

- Circular N° 003-89-EF/90
del 27 de febrero de 1989 19.38% 21.93% 26.38%

- Circular N° 032-89-EF/90
del 26 de septiembre de 1989 19.38% 21.93% 26.38%

- Circular N° 041-89-EF/90
del 13 de noviembre de 1989 19.38% 21.93% 26.38%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @@ 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 043-88-EF/90
del 29 de noviembre de 1988 71.55% 76.01% 80.33%

- Circular N° 003-89-EF/90
del 27 de febrero de 1989 94.06% 98.89% 106.02%

- Circular N° 032-89-EF/90
del 26 de septiembre de 1989 87.13% 91.75% 98.75%

- Circular N° 041-89-EF/90
del 13 de noviembre de 1989 78.12% 82.60% 89.37%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ®

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE

FRAI

Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De 361 a
CIRCULARES @@ 360 dias 719 dias

- Circular N° 050-89-EF/90
del 30 de noviembre de 1989 19.38% 21.93%

- Circular N° 001-90-EF/90
del 12 de enero de 1990 26.75% 33.04%

- Circular N° 016-90-EF/90
del 13 de marzo de 1990 46.24% 56.68%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2 Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
(3)  Elaboracion propia.

De 720 a
mas dias

26.38%

39.54%

67.61%
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @® 360 dias 719 dias  mas dias

- Circular N° 050-89-EF/90
del 30 de noviembre de 1989 78.12% 82.60% 89.37%

- Circular N° 001-90-EF/90
del 12 de enero de 1990 89.42% 98.81% 108.43%

- Circular N° 016-90-EF/90
del 13 de marzo de 1990 118.46% 134.04% 150.26%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI
Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @@ 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 033-90-EF/90
del 28 de mayo de 1990 81.00% 93.06% 105.63%

- Circular N° 044-90-EF/90
del 27 de junio de 1990 92.21% 109.12% 126.98%

- Circular N° 069-90-EF/90
del 14 de septiembre de 1990 49.09% 53.09% 57.16%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia.

87



TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De361a De720a
CIRCULARES @@ 360 dias 719dias mas dias

- Circular N° 033-90-EF/90
del 28 de mayo de 1990 167.32% 185.10% 203.58%

- Circular N° 044-90-EF/90
del 27 de junio de 1990 184.86% 209.92% 236.39%

- Circular N° 069-90-EF/90
del 14 de septiembre de 1990 49.09% 53.09% 57.16%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
(3) Elaboracidn propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA

EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE

FRAI

Bajo el Sistema de Reajuste de Deudas

Hasta De 361 a
CIRCULARES @® 360 dias 719 dias

- Circular N° 079-90-EF/90
del 7 de noviembre de 1990 39.38% 43.21%

- Circular N° 082-90-EF/90
del 28 de diciembre de 1990 35.62% 39.38%

- Circular N° 003-91-EF/90
del 30 de enero de 1991 35.62% 39.38%

- Circular N° 004-91-EF/90
del 28 de febrero de 1991 . 35.62% 39.38%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.

De 720 a
mas dias

4711%

43.21%

43.21%

43.21%



TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI

No sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De36la De720a
CIRCULARES @ @ 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 079-90-EF/90
del 7 de noviembre de 1990 39.38% 43.21% 47 11%

- Circular N° 082-90-EF/90
del 28 de diciembre de 1990 35.62% 39.38% 43.21%

- Circular N° 003-91-EF/90
del 30 de enero de 1991 35.62% 39.38% 43.21%

- Circular N° 004-91-EF/90
del 28 de febrero de 1991 35.62% 39.38% 43.21%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3)  Elaboraci6n propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI

Sujetas y no sujetas al Sistema
de Reajuste de Deudas

Hasta De31a De720a
CIRCULARES " @ 360 dias 719 dias mas dias

- Circular N° 006-91-EF/90
del 11 de marzo de 1991 TAMN-1 TAMN TAMN+1

- Circular N° 017-91-EF/90
del 27 de junio de 1991 TAMN-1 TAMN TAMN+1

- Circular N° 029-91-EF/90
del 5 de septiembre de 1991 TAMN-1 TAMN TAMN+1

- Circular N° 028-92-EF/90
del 4 de septiembre de 1992 TAMN-1 TAMN TAMN+1

(1)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(2) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FRAI
CIRCULARES @@ En moneda extranjera
- Circular N° 025-84-EFC/90
del 24 de septiembre de 1984 12.00%
- Circular N° 029-84-EFC/90
del 31 de octubre de 1984 12.00%
- Circular N° 035-84-EFC/90
del 3 de diciembre de 1984 12.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

- Circular N° 002-85-EF/90

- Circular N° 025-85-EF/90

- Circular N° 003-86-EF/90

de COFIDE
FRAI
CIRCULARES @@ ~ En moneda extranjera
del 25 de enero de 1985 12.00%
del 26 de junio de 1985 12.00%
del 13 de febrero de 1986 11.00%

Expresado en términos anuales.
Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI

CIRCULARES @® En moneda extranjera

- Circular N° 018-86-EF/90
del 14 de mayo de 1986 11.00%

- Circular N° 022-86-EF/90
del 28 de mayo de 1986 11.00%

- Circular N° 042-86-EF/90
del 1 de diciembre de 1986 11.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales
de COFIDE

FRAI

CIRCULARES @@ En moneda extranjera

- Circular N° 028-87-EF/90
del 29 de julio de 1987 11.00%

- Circular N° 029-89-EF/90
del 19 de septiembre de 1989 11.00%

- Circular N° 046-89-EF/90
del 24 de noviembre de 1989 11.00%

- Circular N° 020-90-EF/90
del 26 de marzo de 1990 11.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
(3) Elaboracion propia.

95



TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FRAI

CIRCULARES @@ En moneda extranjera
- Circular N° 007-91-EF/90

del 11 de marzo de 1991 TAMEX - 3.0
- Circular N° 018-91-EF/90

del 27 de junio de 1991 TAMEX - 3.0
- Circular N° 010-92-EF/90

del 19 de febrero de 1992 TAMEX - 3.0
- Circular N° 029-92-EF/90

del 4 de septiembre de 1992 TAMEX - 3.0

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

Operaciones
CIRCULARES @® Interbancarias
| - Circular N° 016-83-EFC/90
i del 17 de agosto de 1983 60.00%
| - Circular N° 032-83-EFC/90
del 23 de noviembre de 1983 60.00%
- Circular N° 017-84-EFC/90
del 12 de junio de 1984 60.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peni.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

CIRCULARES @@

- Circular N° 025-84-EFC/90
del 24 de septiembre de 1984

- Circular N° 029-84-EF/90
del 31 de octubre de 1984

- Circular N° 035-84-EFC/90
del 3 de diciembre de 1984

(1)
(2)
@)
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Expresado en términos anuales.
Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
Elaboracién propia.

Operaciones
Interbancarias

60.00%

60.00%

66.00%

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

CIRCULARES @ @

- Circular N° 002-85-EF/90
del 25 de enero de 1985

- Circular N° 025-85-EF/90
del 26 de junio de 1985

- Circular N° 037-85-EF/90
del 2 de agosto de 1985

(1
(2)
3)

Expresado en términos anuales.
Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
Elaboracién propia.

Operaciones
Interbancarias

75.00%

93.00%

100.00%
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA ' TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA

EL SISTEMA FINANCIERO ™ I EL SISTEMA FINANCIERO ™
|
Operaciones 4 Operaciones
CIRCULARES @@ Interbancarias CIRCULARES @@ Interbancarias
- Circular N° 061-85-EF/90 - Circular N° 019-86-EF/90
del 30 de septiembre de 1985 36.00% del 14 de mayo de 1986 32.50%
- Circular N° 004-86-EF/90 - Circular N° 030-86-EF/90
del 13 de febrero de 1986 32.50% : del 28 de agosto de 1986 32.50%
- Circular N° 012-86-EF/90 - Circular N° 009-87-EF/90
del 5 de marzo de 1986 32.50% del 9 de abril de 1987 32.50%
|
\
1
]
(1) Expresado en términos anuales. (1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru. (2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peri.
(3)  Elaboracién propia. (3)  Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA

EL SISTEMA FINANCIERO TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA

EL SISTEMA FINANCIERO

Operaciones

] | Operaciones
GIRCLARES W IETeneanes | CIRCULARES @ ® Interbancarias

- Circular N° 019-88-EF/90

del 25 de jUniO de 1987 32.50% del 15 de jUrliO de 1988 77.50%

- Circular N° 022-87-EF/90

- Circular N° 015-87-EF/90
- Circular N° 033-88-EF/90
|
\

del 14 de julio de 1987 27.00% del 29 de agosto de 1988 126.90%
- Circular N° 007-88-EF/90
del 11 de marzo de 1988 43.00%
I
(1)  Expresado en términos anuales. ) (1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Perd. (2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3)  Elaboracion propia. ' (3)  Elaboracién propia.
i
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA

EL SISTEMA FINANCIERO ™ EL SISTEMA FINANCIERO ™
Operaciones Operaciones
CIRCULARES @® Interbancarias CIRCULARES @ ® Interbancarias
- Circular N° 043-88-EF/90 - Circular N° 041-89-EF/90
del 29 de noviembre de 1988 18.00% del 13 de noviembre de 1989 19.00%
- Circular N° 003-89-EF/90 - Circular N° 050-89-EF/90
del 27 de febrero de 1989 22.00% del 30 de noviembre de 1989 19.00%
- Circular N° 032-89-EF/90 : - Circular N° 001-90-EF/90
del 26 de septiembre de 1989 21.00% del 12 de enero de 1990 21.00%
|
|
|
[
(1)  Expresado en términos mensuales. (1)  Expresado en términos mensuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Perd. (2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Perq.
(3)  Elaboracién propia. (3). Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA

EL SISTEMA FINANCIERO TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA

EL SISTEMA FINANCIERO

Operaciones '
CIRCULARES @@ Interbancarias OPERACIONES ACTIVAS

entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

- Circular N° 016-90-EF/90 de COFIDE
del 13 de marzo de 1990 _ 25.75%
FONEX
- Circular N° 033-90-EF/90
del 28 de mayo de 1990 32.50% \ Hasta Hasta
\ CIRCULARES @ ® un ano dos afos

- Circular N° 044-90-EF/90

del 27 de junio de 1990 35.00%
- Circular N° 016-83-EFC/90

del 17 de agosto de 1983 6.00% 7.00%

- Circular N° 032-83-EFC/90
, del 23 de noviembre de 1983 6.00% 7.00%

(1)  Expresado en términos mensuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Per.
(3)  Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO "

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FONEX
Hasta Hasta
CIRCULARES @® tres anos cinco anos
- Circular N° 016-83-EFC/90
del 17 de agosto de 1983 9.00% 10.00%
- Circular N° 032-83-EFC/90
del 23 de noviembre de 1983 9.00% 10.00%

(1) Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FONEX
Hasta
CIRCULARES @& dos anos
- Circular N° 017-84-EFC/90
del 12 de junio de 1984 6.00%
- Circular N° 025-84-EFC/90
del 24 de septiembre de 1984 6.00%
- Circular N° 029-84-EFC/90
del 31 de octubre de 1984 6.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FONEX
Hasta Hasta
CIRCULARES @ ® cinco anos diez afos
- Circular N° 017-84-EFC/90
del 12 de junio de 1984 7.00% 8.00%
- Circular N° 025-84-EFC/90
del 24 de septiembre de 1984 7.00% 8.00%
- Circular N° 029-84-EFC/90
del 31 de octubre de 1984 7.00% 8.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Perd.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FONEX
Hasta
CIRCULARES @® dos afios
- Circular N° 035-84-EFC/90
del 3 de diciembre de 1984 6.00%
- Circular N° 002-85-EF/90
del 25 de enero de 1985 6.00%
- Circular N° 025-85-EF/90
del 26 de junio de 1985 6.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales

de COFIDE
FONEX
Hasta Hasta
CIRCULARES @@ cinco anos diez afios
- Circular N° 035-84-EFC/90
del 3 de diciembre de 1984 7.00% 8.00%
- Circular N° 002-85-EF/90
del 25 de enero de 1985 7.00% 8.00%
- Circular N° 025-85-EF/90
del 26 de junio de 1985 7.00% 8.00%

(1) Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
(3)  Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Peru

A favor de la industria pesquera
de conservas y congelado

Bajo el No sujetas
Sistema de al Sistema
Reajuste de Reajuste
CIRCULARES @@ de Deudas de Deudas
- Circular N° 017-84-EFC/90
del 12 de junio de 1984 1.00% 51.00%
- Circular N° 025-84-EFC/90
del 24 de septiembre de 1984 1.00% 51.00%
- Circular N° 029-84-EFC/90
del 31 de octubre de 1984 0.50% 54.50%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Pera

A favor de la industria pesquera
de conservas y congelado

Bajo el No sujetas
Sistema de al Sistema
Reajuste de Reajuste
CIRCULARES @@ de Deudas de Deudas
- Circular N° 035-84-EFC/90
del 3 de diciembre de 1984 0.50% 54.50%
- Circular N° 002-85-EF/90
del 25 de enero de 1985 0.50% 59.50%
- Circular N° 025-85-EF/90
del 26 de junio de 1985 0.50% 86.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO "

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Pert

A favor de la industria pesquera
de conservas y congelado

Bajo el No sujetas
Sistema de al Sistema
Reajuste de Reajuste
CIRCULARES@® de Deudas de Deudas
- Circular N° 037-85-EF/90
del 2 de agosto de 1985 17.50% 64.50%
- Circular N° 061-85-EF/90
del 30 de septiembre de 1985 11.00% 36.50%
- Circular N° 004-86-EF/90
del 13 de febrero de 1986 5.50% 32.50%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Peru

A favor de la industria pesquera
de conservas y congelado

Bajo el
Sistema de
Reajuste
CIRCULARES @@ de Deudas
- Circular N° 012-86-EF/90
del 5 de marzo de 1986 5.50%
- Circular N° 019-86-EF/90
del 14 de mayo de 1986 5.50%
- Circular N° 030-86-EF/90
del 28 de agosto de 1986 5.50%

(1)
(2
3)
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Expresado en términos anuales.
Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
Elaboracién propia.

No sujetas
al Sistema
de Reajuste
de Deudas

32.50%

32.50%

32.50%

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Peru

A favor de la industria pesquera
de conservas y congelado

Bajo el No sujetas
Sistema de al Sistema
Reajuste de Reajuste
CIRCULARES @ ®™ de Deudas de Deudas
- Circular N° 009-87-EF/90
del 9 de abril de 1987 5.50% 32.50%
- Circular N° 015-87-EF/90
del 25 de junio de 1987 5.50% 32.50%
- Circular N° 022-87-EF/90
del 14 de julio de 1987 1.70% 26.00%

(1) Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA TASAS MAXIMAS DE INTERES F1'ARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™ EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS

OPERACIONES ACTIVAS A A :
entre Instituciones Financieras

entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del

Créditos promocionales del Banco indishial dal B

Banco Industrial del Peru

A favor de la industria pesquera

A favor de la industria pesquera
de conservas y congelado

de conservas y congelado

; . Bajo el No sujetas
g?:tc:a;la do :IOS?:IJ:::; Sistema de al Siste_ma
Reajuste de Reajuste Reajuste de Reajuste
CIRCULARES @ ® de Deudas de Deudas CIRCULARES @® de Deudas de Deudas
- Circular N° 007-88-EF/90 - Clrallias IN° 052-38-ER 50 ; .
de| 11 de marzo de 1988 3_500/0 43.00‘%) del 29 de nOV|embre de 1988 921 /O 71 70/{’)
- Circular N° 019-88-EF/90 - Circular N° 003-89-EF/90 . .
del 15 de junio de 1988 7.00% 83.50% del 27 de febrero de 1989 18.88% 94.21%
- Circular N° 033-88-EF/90 | - Giroular N° 062-89-EF/90
del 29 de agOStO de 1988 B.OOOA 14450% del 26 de Septlembre de 1989 1888 /D 8725 /E)

(1)  Expresado en términos anuales. (1) De periodicidad trimestral.

(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru. (2)  Fuente: Bgnco antral de Reserva del Peru.
(3) Elaboracién propia. (3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Peru

A favor de la industria pesquera
de conservas y congelado

Bajo el No sujetas
Sistema de al Sistema
Reajuste de Reajuste
CIRCULARES @@ de Deudas de Deudas
- Circular N° 041-89-EF/90
del 13 de noviembre de 1989 18.88% 78.25%
- Circular N° 050-89-EF/90
del 30 de noviembre de 1989 18.88% 78.25%
- Circular N° 001-90-EF/90
del 12 de enero de 1990 26.75% 89.55%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Per.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Peri

A favor de la industria pesquera
de conservas y congelado

Bajo el No sujetas
Sistema de al Sistema
Reajuste de Reajuste
CIRCULARES @® de Deudas de Deudas
- Circular N° 016-90-EF/90
del 13 de marzo de 1990 46.24% 118.59%
- Circular N° 033-90-EF/90
del 28 de mayo de 1990 81.00% 167.45%
- Circular N° 044-90-EF/90
del 27 de junio de 1990 92.21% 184.86%

(1) De pe}iodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Pert.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA

EL SISTEMA FINANCIERO EL SISTEMA FINANCIERO
OPERACIONES ACTIVAS OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras entre Instituciones Financieras
Créditos promocionales del Créditos promocionales del
Banco Industrial del Peru Banco Industrial del Pert
A favor de la industria pesquera A favor de la industria pesquera
de conservas y congelado de conservas y congelado
; ; Sujetas y no sujetas al Sistema
gia;jt%::a i gllos?:tlee::: CIRCULARES @ ® de Reajuste de Deudas
Reajuste de Reajuste
CIRCULARES @® de Deudas de Deudas ;
- Circular N° 006-91-EF/90
del 11 de marzo de 1991 TAMN-1
- Circular N° 079-90-EF/90 '
del 7 de noviembre de 1990  39.38% 39.38% - Circular N° 017-91-EF/90
del 27 de junio de 1991 TAMN-0.50
- Circular N° 082-90-EF/90 _
del 28 de diciembre de 1990  35.62% 35.62% | - Circular N° 029-91-EF/90
| del 5 de septiembre de 1991 TAMN-0.50
- Circular N° 003-91-EF/90 |
del 30 de enero de 1991 35.62% 35.62% '
- Circular N° 004-91-EF/90
del 28 de febrero de 1991 35.62% 35.62%
|
(1)  De periodicidad trimestral. (1)  Expresado en términos mensuales. '
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru. (2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3)  Elaboracién propia. (3)  Elaboracion propia.

122 123




TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Pera

A favor de la industria del
CIRCULARES @ ® calzado y curtiembre

- Circular N° 017-84-EFC/90
del 12 de junio de 1984 51.00%

- Circular N° 025-84-EFC/90
del 24 de septiembre de 1984 51.00%

- Circular N° 029-84-EFC/90
del 31 de octubre de 1984 51.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracioén propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Perd

A favor de la industria del
CIRCULARES @@ calzado y curtiembre

- Circular N° 035-84-EFC/90
del 3 de diciembre de 1984 51.00%

- Circular N° 002-85-EF/90
del 25 de enero de 1985 56.00%

- Circular N° 025-85-EF/30
del 26 de junio de 1985 85.00%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3)  Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO "

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del

: ; Créditos promocionales del
Banco Industrial del Pert

Banco Industrial del Peru

A favor de la industria del

: A favor de la industria del
CIRCULARES @@ calzado y curtiembre

CIRCULARES @@ calzado y curtiembre

- Circular N° 037-85-EF/90

- Circular N° 004-86-EF/90
del 2 de agosto de 1985 77.00%

del 13 de febrero de 1986 32.50%

- Circular N° 061-85-EF/90 - Circular N° 012-86-EF/90

del 30 de septiembre de 1985 36.50% del 5 de marzo de 1986 32 50%
- Circular N° 019-86-EF/90
del 14 de mayo de 1986 32.50%
|
(1) Expresado. e términas anuaies. . I (1)  Expresado en términos anuales.
8 Tusnke: Rapem Denitde: Hogempneli R | (2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.

(3)  Elaboracién propia. ‘ (3)  Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO ™

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Perd

A favor de la industria del

CIRCULARES @® calzado y curtiembre

- Circular N° 030-86-EF/90
del 28 de agosto de 1986 32.50%

- Circular N° 009-87-EF/90
del 9 de abril de 1987 32.50%

- Circular N° 015-87-EF/90
del 25 de junio de 1987 32.50%

(1)  Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Per.
(3) Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Pera

A favor de la industria del

CIRCULARES @@ calzado y curtiembre

- Circular N° 022-87-EF/90
del 14 de julio de 1987 26.00%

- Circular N° 007-88-EF/90
del 11 de marzo de 1988 43.00%

- Circular N° 019-88-EF/90
del 15 de junio de 1988 83.50%

- Circular N° 033-88-EF/90
del 29 de agosto de 1988 144.50%

(1) Expresado en términos anuales.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Peru

A favor de la industria del

CIRCULARES @® calzado y curtiembre

- Circular N° 043-88-EF/90
del 29 de noviembre de 1988 71.70%

- Circular N° 003-89-EF/90
del 27 de febrero de 1989 94.21%

- Circular N° 032-89-EF/90
del 26 de septiembre de 1989 87.25%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Peru

A favor de la industria del

CIRCULARES @@ calzado y curtiembre

- Circular N° 041-89-EF/90
del 13 de noviembre de 1989 78.25%

- Circular N° 050-89-EF/90
del 30 de noviembre de 1989 78.25%

- Circular N° 001-90-EF/90
del 12 de enero de 1990 89.55%

(1)  De periodicidad trimestral.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3)  Elaboracién propia.
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TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA | TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA

EL SISTEMA FINANCIERO ™ ; EL SISTEMA FINANCIERO O
OPERACIONES ACTIVAS ‘ OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras ‘ entre Instituciones Financieras
Créditos promocionales del | Créditos promocionales del
Banco Industrial del Pert Banco Industrial del Peru
A favor de la industria del A favor de la industria del
CIRCULARES @® calzado y curtiembre CIRCULARES @® calzado y curtiembre
- Circular N° 016-90-EF/90 - Circular N° 079-90-EF/90
del 13 de marzo de 1990 118.59% del 7 de noviembre de 1990 39.38%
- Circular N° 033-90-EF/90 - Circular N° 082-90-EF/90
del 28 de mayo de 1990 167.45% del 28 de diciembre de 1990 35.62%
- Circular N° 044-90-EF/90 - Circular N° 003-91-EF/90
del 27 de junio de 1990 184.86% | del 30 de enero de 1991 35.62%
- Circular N° 004-91-EF/90
del 28 de febrero de 1991 35.62%
(1)  De periodicidad trimestral. (1)  De periodicidad trimestral.
(2) Fuente: Banco Central de Reserva del Peru. ! (2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3) Elaboracion propia. (3)  Elaboracion propia.

132 133



TASAS MAXIMAS DE INTERES PARA
EL SISTEMA FINANCIERO "

OPERACIONES ACTIVAS
entre Instituciones Financieras

Créditos promocionales del
Banco Industrial del Pera

A favor de la industria del
CIRCULARES @® calzado y curtiembre

- Circular N° 006-91-EF/90
del 11 de marzo de 1991 TAMN-1

- Circular N° 017-91-EF/90
del 27 de junio de 1991 TAMN-0.50

- Circular N° 029-91-EF/90
del 5 de septiembre de 1991 TAMN-0.50

(1)  Expresado en términos mensuales.
(2)  Fuente: Banco Central de Reserva del Peru.
(3)  Elaboracién propia.
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Antes de concluir el analisis del articulo 1249 del Cédigo Ci-
vil, hemos de referirnos a uno de los temas que en la actualidad
genera grandes polémicas, a saber, el establecimiento de tasas
efectivas de interés y la prohibicion legal del anatocismo.

Segun se ha sefalado, el Banco Central de Reserva del
Perd, en cumplimiento de lo dispuesto por los articulos 1243 y
1244 del Caédigo Civil y del articulo 51 de su Ley Organica (De-
creto Ley N° 26123), viene determinando las tasas maximas de
interés convencional compensatorio y moratorio, asi como la tasa
de interés legal. Empero, al fijar dichas tasas de interés con ca-
racter “efectivo” desde el 26 de agosto de 1985, en el medio juri-
dico nacional se han venido generando diversos cuestionamientos
y preocupaciones.

Debe recordarse que una tasa efectiva de interés supone o
conlleva al anatocismo, de alli que se le considera como la expre-
sion capitalizada de los intereses.

Por esta razén, a criterio de numerosos estudiosos, la deter-
minacién de las tasas de interés en términos efectivos contraviene
la prohibicién que el precepto -bajo comentario- ha previsto a la
capitalizacion de intereses.

Sobre el tema, existen las mas diversas opiniones entre las
cuales se sefala que el Banco Central de Reserva del Peru, en
virtud a la autonomia politica y administrativa que la actual consti-
tucion le confiere, puede -legitimamente- fijar una tasa efectiva de
interés. Tal determinacidn constituye un acto de autoridad, una
decision auténoma que no contraviene lo establecido en el articu-
lo 1249 del Cdédigo Civil.

Al respecto, Braulio Rosillo Larios®? anota que quienes

creen ver una brecha entre el establecimiento de una tasa efecti-
va de interés y el articulo 1249 del Cddigo Civil, dan una perspec-

(62) ROSILLO LARIOS, Braulio. La Capitalizacidn de Intereses. En Dia-
rio Oficial “El Peruano” de fecha 30 de diciembre de 1994.
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tiva inadecuada al tema, el cual no debe definirse como un pro-
blema de jerarquia de normas sino de especialidad y descentrali-
zacion de funciones. Esto es, correspondiendo al Banco Central
de Reserva del Perd la regulacion del crédito, éste bien puede fi-
jar el tipo de tasas de interés segun la politica que considere mas
conveniente.

Por ello se ha dicho que los articulos 1243 y 1244 del Codi-
go Civil que facultan a la autoridad monetaria al establecimiento
de las tasas maximas de interés convencional y las tasas de inte-
rés legal, no distinguen si éstas deben ser nominales o efectivas,
ni tampoco condicionan o limitan la facultad que se otorga al Ban-
co Central de Reserva del Pert.

A nuestro modo de ver son fundamentos técnicos y de equi-
dad los que justifican la determinacién de una tasa efectiva de in-
terés.

Habiéndose establecido en nuestro ordenamiento juridico un
sistema de ajuste de deudas, se ha otorgado a los contratantes la
posibilidad de ajustar o indexar el capital adeudado mediante el
pacto de clausulas valoristas, a fin de contrarrestar los efectos co-
rrosivos de una depreciacion monetaria.

De este modo, y a la luz del principio juridico que reza non
bis in idem, la admisién de la tesis valorista en nuestro Derecho
trae como necesaria consecuencia la utilizacion de un tipo de in-
terés puro o real, el cual -conforme se ha explicado en su oportu-
nidad- sélo se obtiene si se utiliza una tasa efectiva de interés(®,

En este sentido, cuando se realiza un reajuste del crédito, el

(63) Acerca de la tasa de interés efectiva, Rolando Castellares Aguilar
(CASTELLARES AGUILAR, Rolando. La Determinacién de los Inte-
reses Compensatorios, Moratorios y Legales. En Gaceta Juridica,
Tomo 21, septiembre 1995, Pagina 60-A.) anota que ésta es el
costo financiero final, real o neto, que no admite incremento alguno,
sea por capitalizacién u otros conceptos como primas adicionales,
comisiones, depreciacion monetaria u otros cargos.
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interés debe ser un interés puro, vale decir, exclusivamente retri-
butivo del precio del uso del capital, para evitar se compense al
acreedor bajo dos formas distintas.

Sobre el particular, Uribe Restrepo®* sefala que, si bien el
devengamiento de intereses procede sobre un capital ajustado en
su monto, se genera un problema. Tal problema radica en que la
acumulacion de dichas pretensiones generalmente se ha presen-
tado cuando los intereses preveén en alguna forma, una compen-
sacioén por la depreciacion monetaria. De modo que no pareceria
justo calcular nuevamente intereses sobre el capital reajustado.

Por ello, segin anota Zannoni®, si se reajusta el monto del
crédito en funcion de la depreciacion monetaria experimentada
durante el tiempo transcurrido, se originaria un enriquecimiento
sin causa cuando sobre el monto asi incrementado se volviera a
calcular una tasa de interés que incluye el plus destinado a re-
componer el capital.

He aqui el fundamento de equidad que justifica el estableci-
miento de una tasa efectiva de interés.

En efecto, dicha tasa es la que mejor retribuye o indemniza
al acreedor sin perjudicar al deudor, toda vez que aquélla solo re-
fleja el real costo de oportunidad del dinero.

Por lo demas, la prohibicion de capitalizar intereses conteni-
da en el articulo 1249 -bajo comentario- esta dirigida al plano con-
tractual como limitacion a la autonomia de la voluntad, a fin de
impedir abusos por parte del acreedor dentro del campo de la
contratacion. De alli que no se pueda pactar, desde el momento
en el que se contrae una obligacién, la capitalizacion de los inte-
reses, salvo que se trate de cuentas mercantiles, bancarias o si-
milares.

(64) URIBE RESTREPO, Luis Fernando. Op. cit., Paginas 153 y si-
guientes.
(65) ZANNONI, Eduardo. Op. cit., Pagina 103.
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La fijacion de una tasa efectiva de interés, por su parte,
constituye -a nuestro modo de ver- el legitimo ejercicio de una
atribucion que corresponde al Banco Central de Reserva del Peru
en sustento con la legislacion vigente.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1249.

El tema regulado por este articulo registra la siguiente Ejecu-
toria Suprema: “Si las pruebas actuadas dentro del juicio ejecutivo
no desvirtian el mérito del recaudo constituido por una escritura
publica, la misma debe surtir todos sus efectos legales mientras
no se declare su falsedad o nulidad.” Ejecutoria del 17 de diciem-
bre de 1958. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero 184,
1959, Pégina 561. (Articulo 1586 del Cadigo Civil de 1936).

- Concordancias nacionales.

Capitalizacion de intereses, articulo 1250 del Cadigo Civil.

138

— AUTORIZACION EXPRESA PARA EL ANATOCISMO. CON-
DICION.

Articulo 1250.- “Es vdlido el convenio sobre capitalizacion
de intereses celebrado por escrito después de contraida la obliga-
cién, siempre que medie no menos de un afo de atraso en el
pago de los intereses.”

— Fuentes nacionales del articulo 1250.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Pert-Boliviana de 1836, trataba el tema en el numeral 750: “Los
intereses debidos al menos por un afo pueden producir otros in-
tereses, si hay nueva convencion.”; en tanto que el Cddigo Civil
de 1852, lo hacia en el articulo 1823: “No pueden capitalizarse los
intereses sino después de dos afos de atraso; y entonces por
medio de un convenio que conste por escrito.”; el Proyecto de Co-
digo Civil de 1890, en el articulo 2216: “Los intereses no pueden
capitalizarse, sino después de dos afios de atraso en su pago, y
aun entonces mediante nuevo convenio que conste por escrito.
Todo pacto en contrario es nulo.”; el Primer Anteproyecto de Libro
Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de
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1925, en el articulo 1823: “No pueden capitalizarse los intereses
sino después de dos afos de atraso; y entonces por medio de un
convenio que conste por escrito.”; el Segundo Anteproyecto de Li-
bro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, en el numeral
670: “No pueden capitalizarse los intereses sino después de dos
anos de atraso; y entonces, por medio de un convenio que conste
por escrito.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, en el articulo 1569: “No pueden capitali-
zarse los intereses sino después de dos afos de atraso; y enton-
ces por medio de un nuevo convenio que conste por escrito.”; y el
Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1586: “No puede pactarse la
capitalizacion de intereses. Sin embargo, ella puede hacerse cada
dos anos de atraso por convenios escritos.”

Dentro del proceso de reforma al Cddigo Civil de 19386, el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por el Doc-
tor Max Arias-Schreiber Pezet, en el Anteproyecto de Fuentes de
las Obligaciones, Contrato de Mutuo, de 1980, abordaba el tema
en el articulo 28: “Es valido el convenio sobre capitalizacion de in-
tereses celebrado por escrito con posterioridad al contrato de mu-
tuo, siempre que medien no menos de dos afos de atraso en el
pago de los intereses.”; mientras el Proyecto de la Comisién
Reformadora, del afio 1981, lo hacia en el numeral 1270: “Es vali-
do el convenio sobre capitalizacion de intereses celebrado por es-
crito después de contraida la obligacion, siempre que medien no
menos de dos anos de atraso en el pago de los intereses.”; y el
Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, en el articulo
1217: “Es valido el convenio sobre capitalizacion de intereses ce-
lebrado por escrito después de contraida la obligacion, siempre
gue medie no menos de un afio de atraso en el pago de los inte-
reses.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.
Coinciden con el articulo 1250 del Cadigo Civil Peruano, en-

tre otros, los Codigos Civiles Francés (articulo 1154), Portugués
de 1967 (articulo 560, inciso 2), y de la Republica de China de
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1930 (articulo 207 -senala ademas que tales disposiciones no son
de aplicacion en el caso que exista costumbre comercial-).

El Cédigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1283) establece
que a falta de usos en contrario, los intereses vencidos pueden
producir interés sélo desde el dia de la demanda judicial o por
efectos de convencion posterior a su vencimiento, y siempre que
se trate de intereses debidos al menos por seis meses.

— Andlisis.

El articulo 1250 del Cadigo Civil Peruano autoriza el pacto
posterior sobre capitalizacion de intereses que celebren acreedor
y deudor.

En efecto, el precepto bajo andlisis declara la validez del
convenio sobre anatocismo cuando éste sea subsiguiente (no co-
etaneo) al momento en que se contrae la obligacion de dar intere-
ses y haya transcurrido por lo menos un afio de atraso en el pago
de los mismos.

En este sentido, el articulo 1250 del Cadigo Civil de 1984 re-
produce la segunda parte del articulo 1586 del Cddigo de 1936, al
admitir que se capitalicen los intereses por convenio. Es ésta una
facilidad que se acuerda en favor del deudor que, por ejemplo, no
cuenta en un determinado momento con los recursos precisos
para hacer el pago.

El precepto dispone, sin embargo, para asegurar debida-
mente al deudor, que el convenio puede celebrarse sdlo después
de contraida la obligacién, por escrito y siempre que medie no
menos de un afio de atraso en el pago de intereses. El articulo se
refiere, por consiguiente, a intereses vencidos y no por
devengarse.

Nos explicamos.

El pacto posterior sobre anatocismo debe versar tnicamente
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sobre intereses exigibles, toda vez que nuestra legislacién -en el
articulo 1249 del Cdédigo Civil- prohibe el anatocismo sobre intere-
ses futuros, esto es, sobre aquellos que no han vencido al tiempo
en que se intenta su capitalizacion.

De este modo, resulta evidente que los contratantes al esti-
pular dicho pacto tendran en consideracién el vencimiento de los
intereses, es decir, el tiempo en el que éstos devienen exigibles.

Sobre el particular, Carlos Cardenas Quirés!" anota que los
intereses pueden ser capitalizados bajo ciertas condiciones, con-
forme al articulo 1250 del Cédigo Civil: el acuerdo debe celebrar-
se por escrito, después de contraida la obligacién y mediando
cuando menos un afo de atraso en el pago de los intereses.

Se requiere, ademas, acuerdo posterior al vencimiento de
los intereses y que la capitalizacién tenga lugar sélo sobre intere-
ses vencidos y no por devengarse.

Otra de las cuestiones a saber, acerca de la convencién
posterior sobre anatocismo, es la referida a si ésta se encuentra
limitada a los intereses del capital.

Sobre el tema, resulta de interés anotar que en el Derecho
Francés, segun expresan Aubry y Rau, citados por Busso®, “la
capitalizacion solo puede producirse por una vez: los intereses
producidos por el capital primitivo pueden ser capitalizados y pro-
ducir a su vez intereses; pero estos Ultimos -0 sea los intereses
de un interés capitalizado- no pueden ya acumularse al capital en
virtud de una segunda convencion posterior.”

Continuan sefalando dichos autores que si bien el texto del
articulo 1154 del Cédigo Francés admite que los intereses venci-
dos de los capitales pueden producir nuevos intereses, dicho pre-

(1) CARDENAS QUIROS, Carlos. En Arias-Schreiber Pezet, Max. Op.
cit., Tomo Il, Pagina 258.
(2) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Paginas 331 y 332.
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cepto se refiere exclusivamente a los intereses del capital primiti-
vo y no a los intereses de intereses capitalizados.

Demolombe®, a su turno, sefala que los intereses del capi-
tal no pueden producir intereses, porque éstos se consideran
como generados del capital.

En consecuencia, dice Demolombe, los intereses del capital
como los intereses de los intereses, son debidos desde la fecha
de celebracién de la convencién o de la interposicién de la de-
manda, segun las reglas de los articulos 1154 y 1155 del Cadigo
Francés. En el caso de los intereses, la ley se muestra mas se-
vera, ya que éstos, en efecto, seran debidos con anterioridad a su
vencimiento.

A nuestro modo de ver, si se tuviera por cierto que sdlo la
deuda de capital permite ganar nuevos intereses, se estaria pre-
miando al deudor moroso y castigando al acreedor que se veria
privado del uso de los réditos de su capital. Mas aun, se haria
infructifera la suma acumulada por los intereses impagos.

En opinién de Baudry-Lacantinerie, citado por Busso®, una
vez producida la capitalizacion de los intereses de un capital nos
encontramos con que las sumas que antes eran interés se han
convertido en capital, sin que se haya instituido un régimen legal
especial al respecto.

Anade el citado autor que el capital primitivo y el capital por
incorporacion posterior estan equiparados ante la ley: si los intere-
ses del primero son capitalizables, no tienen por qué dejar de
serlo los intereses del segundo. La ley admite esta multiplicaciér
indefinida del capital y la produccion de intereses que en realidar.
son subintereses.

Por nuestra parte, consideramos que al regular la ley civit
(3) DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXIV, Paginas 665 y 666.
(4) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 332.
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peruana las condiciones de validez del convenio sobre capitaliza-
cion de intereses, sin distinguir si éstos son producidos por una
deuda de capital o por una de intereses, es posible concluir que
la limitacion del anatocismo versa Gnicamente sobre los intereses
futuros -segun lo previsto en el articulo 1249 del Cédigo Civil-.

De este modo, cuando por convenio los intereses que
llegaren a devengarse de la deuda de intereses se adicionen a
esta Ultima, de suerte que el importe por los intereses impagos
junto con los intereses devengados generara en el periodo si-
guiente nuevos intereses, nos encontrariamos frente a otro de los
supuestos de anatocismo.

En efecto, segun precisan Villegas y Schujman®®, existen
dos formas de anatocismo, a saber:

a) Anatocismo Conjuntus, que importa la capitalizacion del
interés ordinario al capital para hacerlo producir otros intereses.

b) Anatocismo Separatus, que supone la formacion de un
capital con los intereses devengados para, a su vez, hacerlos pro-
ducir nuevos intereses.

Anota Llambias‘® que es justo permitir, si se prolonga la
mora del deudor, que el acreedor pueda, de tiempo en tiempo,
actualizar el monto de su crédito, por capital e intereses; y ganar
intereses sobre todo lo que se le adeude.

Adicionalmente, ensefia Busso!” que “en algunos casos,
para establecer si determinados intereses se han devengado por
una deuda de capital o una deuda de intereses, deben tenerse en
cuenta las reglas que rigen a la imputacién de pago.”

En este sentido, encontramos que de acuerdo con lo dis-
(5) VILLEGAS, Carlos y SCHUJMAN, Mario. Op. cit., Pagina 148.

(6) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo II-A, Pagina 241.
(7) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 327.
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puesto por el articulo 1257 del Cédigo Civil Peruano, la suma que
haya pagado el deudor debe imputarse primero a los intereses,
luego a los gastos y finalmente al capital; de este modo, si queda
un saldo impago -una vez cubiertos los intereses y los gastos-,
por tratarse de un capital, éste rendira intereses capitalizables en
la periodicidad pactada. '

Sin embargo, conforme a lo previsto por el articulo 193 del
Decreto Legislativo N° 770, del 30 de octubre de 1993, en las
deudas de una empresa bancaria o financiera, el capital debera
ser pagado antes que los intereses®.

En este caso, los intereses que llegaren a devengarse -lue-
go de cancelado el capital- provendrian de una deuda de intere-
ses, sin que por ello pierdan la posibilidad de ser anadidos a esta
ultima para redituar en el periodo siguiente nuevos intereses;
constituyendo asi uno de los supuestos del anatocismo -segun
hemos sefalado con anterioridad-.

Por otra parte, el articulo 1250 del Cdédigo Civil, como en el
caso del articulo 1249, constituye una norma imperativa cuyos al-
cances no pueden ser recortados por la voluntad de las partes.
Nada impide, sin embargo, que éstas lo pacten con mayor ampli-
tud. Tampoco existe impedimento para que el convenio se repita
sucesivamente en el tiempo; el deudor puede pagar o extender el
pago, si el acreedor asiente en ello.

De igual manera, Carlos Cardenas Quirés® sefala que si
bien el articulo 1250 del Cédigo Civil es una norma de orden pu-

(8) El articulo 193 de la Ley General de Instituciones Bancarias, Finan-
cieras y de Seguros (Decreto Legislativo N° 770) establece que “las
deudas de la empresa bancaria o financiera continiian devengando
intereses a la tasa legal. Sin embargo, su pago soélo tiene lugar una
vez que sea cancelado el principal de las obligaciones respetando-
se la graduacion establecida en el articulo 196.”

(9) CARDENAS QUIROS, Carlos. En Arias-Schreiber Pezet, Max. Op.
cit., Tomo ll, Pagina 259.
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blico, ello no es dbice para que el plazo minimo de un afo que él
contempla sea ampliado por las partes.

Anade el citado autor que el pacto de capitalizaciéon podra
renovarse sucesivamente, siempre que haya transcurrido al me-
nos un ano de atraso en el pago de los intereses. El deudor en
cada oportunidad podra pagar o prorrogar el pago, adicionandose
en este caso los intereses al capital, segun lo que el acreedor
acepte.

Por lo demas, debemos anotar que la regla del precepto
bajo comentario es reflejo de la tradicién juridica existente en ma-
teria de capitalizacion de intereses.

En efecto, durante los dos ultimos siglos las diversas legisla-
ciones han mantenido una prohibicion relativa respecto del
anatocismo, sustrayendo -a su vez- al convenio posterior sobre
capitalizacion de intereses, entre otras excepciones, del principio
gue veda al anatocismo.

Al respecto, Rodriguez Azuero'? sefiala que la posibilidad
de capitalizar intereses se limita con frecuencia. Se estima que de
no existir tales limites, llegarian a cobrarse intereses muy superio-
res a aquellos establecidos como maximo por la ley.

Sin embargo, en aras de una solucion equitativa, algunas le-
gislaciones consagran tal posibilidad, no en forma automatica y
sucesiva, pero si una vez que haya transcurrido un determinado
tiempo o frente a ciertas hipotesis.

A decir de Manuel Albaladejo!'", “el anatocismo econdémica-
mente es tratado como un caso de algo tan poco alarmante como
el interés compuesto; pero juridicamente la hipétesis no ha sido
siempre mirada con buenos ojos por el legislador, que, incluso

(10) RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Op. cit., Pagina 308.
(11) ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., Volumen Il, Tomo Il, Pagina 74.
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hoy, en muchos derechos extranjeros, le pone por lo menos tra-
bas.”

En este sentido, Jorge Joaquin Llambias? afirma que en el
Derecho Argentino el principio que veda la capitalizacion de los
intereses no es absoluto; tiene las siguientes excepciones: a) ca-
pitalizacién admitida, dispuesta por convencién posterior al
devengamiento de los intereses; b) capitalizacién resultante de
condena judicial y subsiguiente mora; c¢) capitalizacion en ciertos
supuestos de Derecho Comercial; y d) capitalizacion autorizada
por leyes especiales.

Expresa Busso!'® que los fundamentos en razén de los cua-
les se admite el anatocismo en determinados casos fueron dados
cuando se discutia el Proyecto de Cédigo Francés en el Consejo
de Estado: si se acepta la legalidad del pacto de intereses -se
dijo- no hay ninguna razén para impedir que los intereses
devengados y vencidos constituyan un nuevo capital y devenguen
nuevos intereses.

Agrega el referido autor que esos mismos conceptos fueron
ampliados al discutirse el Cédigo Italiano de 1865: si el deudor
paga puntualmente los intereses, el acreedor podria obtener pro-
vecho de esa suma facilitdndola a un tercero: ;por qué razén no
se ha de admitir que se la facilite en préstamo al mismo deudor?
A su vez, si éste quiere hacer honor a su crédito y no tiene dinero
para pagar los réditos de su deuda, debera contraer con un terce-
ro un préstamo por esa suma, en razén del cual tendria que pa-
garle intereses: ;porqué no se puede admitir que su mismo
acreedor anterior le otorgue ese nuevo préstamo?

Respecto de la capitalizacion admitida, dispuesta por con-
vencion posterior, expresa Llambias!"* que la exigencia de “poste-
rioridad” de la convencion se refiere al devengamiento de los inte-

(12) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo II-A, Pagina 237.
(13) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 325.
(14) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo II-A, Pagina 237.
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reses capitalizables, ya que la prohibicién del anatocismo sélo
atafie a los intereses futuros, pero no esta impedido convenir la
capitalizacion de intereses ya vencidos.

Adicionalmente, sefiala Llambias que no es necesario que la
convencion ulterior sea expresa, pues podria concluirse tacita-
mente.

Eduardo Busso!'®, a su turno, anota que “los intereses pue-
den ser capitalizados en virtud de ‘obligacion posterior’. Debe en-
tenderse que se requiere una convencién posterior no sélo a
aquella que hizo nacer la deuda sino también posterior al
devengamiento de los intereses de cuya capitalizacién se trata.
En pocas palabras: sélo pueden capitalizarse intereses vencidos.”

Messa, citado por Busso!'®), refiriéendose al Cédigo Italiano,
anota que la ley prohibe la estipulacién anticipada de capitaliza-
cion, pero no limita los efectos de las estipulaciones que se hayan
realizado a posteriori. El Unico limite admitido es el de que la ca-
pitalizacidon no podra tomar los intereses antes de la fecha de su
vencimiento.

De otro lado, se discute en doctrina sobre el efecto retroacti-
vo que podria asignarsele al pacto posterior sobre anatocismo.

Al respecto, Demolombe!'”! afirma -en criterio que comparti-
mos- que si se admitiera la capitalizacion retroactiva resultaria
gue esos intereses habrian estado redituando durante un periodo
de tiempo sin que se hubiera concluido la convencion de capitali-
zacion que la ley exige.

Por otra parte, hemos de referirnos a una cuestion adicional,
a saber: el tipo de interés capitalizable.

(15) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 331.
(16) BUSSO, Eduardo B. Op. cit.,, Tomo IV, Pagina 332.
(17) DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXIV, Pagina 666.

148

En cuanto al tipo de interés susceptible de capitalizacion, de-
bemos sefalar que un sector de la doctrina asigna esta condicion
al interés compensatorio Unicamente.

En este sentido, Busso('® anota que en los casos en que se
produce el anatocismo convencional, los intereses devengados
por el capital acrecentado son intereses compensatorios.

Por nuestra parte, estimamos que, al no haber limitado o
proscrito el Codigo Civil la capitalizacion de un determinado tipo
de interés, puede concluirse que tanto el interés compensatorio,
cuanto el moratorio o el legal son intereses capitalizables.

En tal sentido, expresa Vidal Ramirez'¥ que los intereses
susceptibles de capitalizarse son tanto los intereses
compensatorios como los moratorios, pero siempre que se cumpla
con la norma de orden publico que contiene el articulo 1250 del
Cadigo Civil.

De igual manera, Carlos Cardenas Quir6s®® afirma que el
articulo 1250 del Cdédigo Civil Peruano establece las reglas a las
que debe sujetarse la capitalizacién de intereses respecto de cre-
ditos concertados entre personas ajenas al sistema financiero: el
acuerdo debe celebrarse por escrito, después de contraida la obli-
gacién y mediando cuando menos un afo de atraso en el pago
de intereses, sin formular la ley distingo alguno en cuanto a la na-
turaleza de éstos. Sélo cumplidos esos requisitos, sera posible la
capitalizacion, cualquiera sea la naturaleza de los intereses.

Agrega el referido autor que la capitalizacion de intereses
puede operar tanto respecto de los intereses compensatorios,
como a propdsito de los intereses moratorios o legales
devengados, desde el momento en que el articulo citado no hace

(18) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 332.

(19) VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., Pagina 321.

(20) CARDENAS QUIROS, Carlos. Op. cit., En Revista lus et Veritas,
Pagina 22.
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distincion alguna: ubi lex non distinguit nec non distinguere
debemus.

Dentro de tal orden de ideas, precisa anotarse que en lo
concerniente al computo y cobro de los intereses moratorios, se
han suscitado multiples cuestionamientos referidos a si éstos de-
ben aplicarse sobre el capital e intereses, o Unicamente sobre el
capital.

Sobre el tema, consideramos que -en principio- debe deter-
minarse si los contratantes acordaron o no la capitalizacion de in-
tereses, toda vez que si se pacto capitalizacién, de producirse el
incumplimiento del deudor los intereses moratorios se podran apli-
car sobre el capital original incrementado por los intereses
compensatorios capitalizados por el acreedor, los que, en rigor,
dejan de ser tales para refundirse en el capital.

Si no se hubiere estipulado la capitalizacion de los intereses,
s6lo sera licito calcular los intereses moratorios sobre el principal.

Adicionalmente, cabe preguntarse si en un crédito pactado
bajo el Sistema de Reajuste de Deudas, en que el deudor incurre
en mora, es factible la capitalizacion de los intereses, de modo
gue el indice de reajuste debera aplicarse sobre los intereses ya
capitalizados.

Al respecto, se ha dicho que el indice de reajuste de deudas
correspondiente se aplica tambien al monto generado por el capi-
tal y los intereses -que se han capitalizado-, puesto que al perder
los intereses su individualidad formaran con el capital el llamado
credito reajustado.

Por ultimo, debemos sefialar que’'la norma del articulo bajo
comentario, si bien permite la capitalizacién de intereses en los
supuestos anotados, solamente regira respecto de los intereses
atrasados que se incluyan en él, mas no respecto a hipotéticos in-
tereses aun no devengados y que no fueran pagados en el futuro.

El sentido del articulo 1250 es claro, al permitir una excep-
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cion al supuesto del numeral 1249, siempre y cuando se cumpla
con los requisitos ahi sefialados; ya que podria darse el caso de
que al propio deudor le convenga efectuar una refinanciacion de
su deuda en esos términos, antes que ver ejecutado alguno de
sus bienes en virtud de una accion judicial que pudiese entablarle
su acreedor para cobrar la deuda.

Antes de concluir nuestros comentarios sobre los alcances
del numeral 1250, debemos precisar que la capitalizacion de inte-
reses por él prevista unicamente podra llevarse a cabo por acuer-
do de ambas partes, es decir, si ellas deciden celebrar un contra-
to (convenio) en tal sentido. De ningin modo se puede efectuar
de manera unilateral.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1250.

Relacionadas con el tema de la capitalizacién de intereses,
podemos mencionar las siguientes Ejecutorias Supremas:

.- “Para que proceda la capitalizacion de intereses se requiere
que exista convenio escrito. No es legal que al liquidar la
deuda pericialmente, se carguen intereses de intereses, ba-
sados Unicamente en los libros comerciales del acreedor.”
Anales Judiciales, 1908, Pagina 524. (Articulo 1586 del Co-
digo Civil de 1936).

Il.- “Sdlo procede la capitalizacion de intereses en las condicio-
nes que establece la ley y si consta de pacto escrito.” Ana-
les Judiciales, 1960, Pagina 51. (Articulo 1586 del Codigo
Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Limitacion del anatocismo, articulo 1249 del Cédigo Civil.
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CAPITULO TERCERO

Pago por consignaciéon

— PAGO POR CONSIGNACION. CONCEPTO Y REQUISITOS.

A su entrada en vigencia, en 1984, el texto del articulo 1251
del Cédigo Civil Peruano era el siguiente:

Articulo 1251.- “Si el acreedor a quien se hace el ofreci-
miento de pago se niega a admitirlo, el deudor queda libre de res-
ponsabilidad si consigna la prestacion debida. Es necesario, en
este caso, que el ofrecimiento se haya efectuado concurriendo las
circunstancias requeridas para hacer vdlidamente el pago.

Procede también la consignacion en los casos en que el
deudor no puede hacer un pago vdlido.”

— Fuentes nacionales del articulo 1251.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manue! Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, regulaba el tema en su articulo 852:
“Para que las ofertas sean validas es menester: 1° que se hagan
a acreedores que sean capaces de recibir, 0 a los que tienen sus
poderes; 2° que sean hechas por personas que puedan pagar; 3°
que comprendan el total de la suma adeudada, de los deven-
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gados o intereses corridos, de los gastos liquidos y una suma
para los no liquidos; 4° que el término esté vencido, si ha sido es-
tipulado en favor del acreedor; 5° que se haya cumplido la condi-
cién con que se contrajo la deuda; 6° que las ofertas se hagan en
el lugar designado para el pago, y si no ha habido convencion es-
pecial acerca del lugar, que se hagan en el de la residencia del
acreedor, o en el de su domicilio; 7° que las ofertas se hagan
ante un funcionario publico.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852
lo hacia en el articulo 2231: “El deudor puede consignar el pago,
del todo, o de parte de la deuda, si se resiste el acreedor a reci-
birla; y queda desde entonces extinguida la obligacion, en todo o
en parte, segun la cantidad consignada.”

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890 regia la
materia en los articulos 2915: “Cuando la obligacion es de dar, se
extingue por el pago hecho aun contra la voluntad del acreedor,
mediante la consignacion o depdsito de la cosa debida, en los ca-
sos y con las formalidades que este parrafo prescribe.”; 2916:
“Para que el deudor tenga derecho de consignar la cosa debida,
es necesario que antes la haya ofrecido al acreedor, concurriendo
todas las condiciones que, en cuanto a personas, cosas, lugar,
tiempo y modo, se requieren para pagar validamente.”; y 2920:
“Hay también lugar a consignacion: 1° Cuando el acreedor ha sido
declarado o es notoriamente incapaz, al tiempo que el deudor
quiere pagar; 2° Cuando el acreedor esta ausente o es desconoci-
do; 3° Cuando es dudoso el derecho del acreedor para recibir la
cosa, y concurren otras personas a exigirla del deudor; 4° Cuando
la deuda ha sido retenida en poder del deudor, y éste quiere
exonerarse del depdsito gque causa la retencién; 5° Cuando se ha
perdido el titulo de la deuda; 6° Cuando el que debe el precio del
inmueble que hubiere adquirido, quiere redimir las hipotecas con
que se halla gravado.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, abordaba el punto en
el articulo 225: “Si el acreedor a quien se hiciere el ofrecimiento
de pago se negase sin razén a admitirlo, el deudor quedara libre
de responsabilidad mediante la consignacion de la cosa debida.-
Procede también la consignacion en todos los casos en que el
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deudor no pueda hacer un pago valido.”; en tanto que el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926, lo efectuaba en el numeral 215: “Si el acreedor a quien se
hiciere el ofrecimiento de pago se negare a admitirlo, el deudor
quedara libre de responsabilidad mediante la consignacién de la
cosa debida.- La consignacion procede sin necesidad de ofreci-
miento previo al acreedor, cuando él esté ausente del lugar en
que debe hacerse el pago, o cuando es persona incierta descono-
cida. El juez, previa constatacion de la ausencia o incertidumbre
de la persona, mandara notificar a ésta por el periddico oficial, y
quedara con este requisito formalizada la consignacion.”; el Pro-
yecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936, en el
articulo 1249: “Si el acreedor a quien se hiciese el ofrecimiento de
pago se negara a admitirlo, el deudor quedara libre de responsa-
bilidad mediante la consignacién de la cosa debida.- Procede tam-
bién la consignacién en los casos en que el deudor no pueda ha-
cer un pago valido.- En el primer caso, es necesario que el ofreci-
miento se haya hecho concurriendo todas las circunstancias que
se requieren para hacer validamente el pago.”; y el Codigo Civil
de 1936, en el numeral 1258: “Si el acreedor a quien se hiciese el
ofrecimiento de pago se negare a admitirlo, el deudor quedara li-
bre de responsabilidad mediante la consignacion de la cosa debi-
da.- Procede también la consignacion en los casos en que el deu-
dor no puede hacer un pago valido.- En el primer caso, es nece-
sario que el ofrecimiento se haya hecho concurriendo todas las
circunstancias que se requieren para hacer validamente el pago.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, regulaba el tema en el numeral 108: “Si el acreedor a quien
se hiciese el ofrecimiento de pago se negare a admitirlo, el deu-
dor quedara libre de responsabilidad mediante la consignacion de
la cosa debida. Es necesario, en este caso, que el ofrecimiento se
haya hecho concurriendo todas las circunstancias que se requie-
ren para hacer validamente el pago.- Procede también la consig-
nacién en los casos en que el deudor no pueda hacer un pago
valido.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comisién Refor-
madora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo
hacia en el numeral 108: “Si el acreedor a quien se hiciese el
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ofrecimiento de pago se negase a admitirlo, el deudor quedara li-
bre de responsabilidad consignando la prestacién debida. Es ne-
cesario, en este caso, que el ofrecimiento se haya efectuado con-
curriendo las circunstancias requeridas para hacer vélidamente el
pago.- También procede la consignacion en los casos en que el
acreedor no pueda recibir validamente el pago.”; el Proyecto de fa
Comision Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1271: “Si el
acreedor a quien se hiciere el ofrecimiento de pago se negare a
admitirlo, el deudor quedara libre de responsabilidad consignando
la prestacion debida. Es necesario, en este caso, que el ofreci-
miento se haya efectuado concurriendo las circunstancias requeri-
das para hacer validamente el pago.- Tambien procede la consig-
nacion en los casos en que el acreedor no pueda recibir valida-
mente el pago.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comisién Reviso-
ra, del afio 1984, en el articulo 1218: “Si el acreedor a quien se
hace el ofrecimiento de pago se niega a admitirlo, el deudor que-
da libre de responsabilidad si consigna la prestacion debida. Es
necesario, en este caso, que el ofrecimiento se haya efectuado
concurriendo las circunstancias requeridas para hacer validamen-
te el pago.- Procede también hacer la consignacion en los casos
en que el deudor no puede hacer un pago valido.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1251 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cadigos Civiles Portorriquefio de 1930 (articulo
1130), Venezolano de 1880 (articulo 1206, primer parrafo), Vene-
zolano de 1942 (articulo 1306, primer parrafo), Uruguayo (articulo
1481), Boliviano de 1976 (articulo 331), Boliviano de 1831 (arti-
culos 848 y 849), el Anteproyecto de Cddigo Civil Boliviano de
Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 861), Espariol (articulo
1176, en su primer péarrafo -al establecer que si el acreedor a
quien se hiciere el ofrecimiento de pago se negare sin razén a ad-
mitirlo, el deudor quedara libre de responsabilidad mediante la
consignacion de la cosa debida-), el Proyecto de Cddigo Civil Bra-
silefio de 1975 (articulo 333, inciso |, -similar al segundo parrafo
del articulo 1251 Peruano-), Portugués de 1967 (articulo 841,
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inciso 1, literales a) y b)), y el Cédigo Brasilefio (articulo 973,
incisos | y Il).

El Cdadigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 797) estable-
ce que quien que tiene derecho de pagar una deuda puede ha-
cerlo, depositando judicialmente la cosa debida en los siguientes
casos: 17 si el acreedor rehusare recibirla sin derecho; 2° si el
acreedor no fuere o no mandare a recibirla en la época del pago,
o en el lugar donde éste deba verificarse; 3" si el acreedor inca-
paz de recibirla, careciere de tutor o curador y 4° si el acreedor
fuere incierto o desconocido; el Mexicano (articulo 2098) dispone
gue si el acreedor rehusare sin justa causa recibir la prestacion
debida, o dar el documento justificativo de pago, o si fuere perso-
na incierta o incapaz de recibir, podra el deudor librarse de la obli-
gacion haciendo consignacion de la cosa; el Proyecto de Cadigo
Civil Colombiano (articulo 578) prescribe que si el acreedor
rehusare sin justa causa recibir, o expedir recibo justificativo de
pago, o cancelar las seguridades reales que aseguraban el cum-
plimiento de la obligacion, o restituir los documentos o instrumen-
tos que acreditaban su existencia, o si fuere persona incierta, o se
encontrare ausente, o fuere persona incapaz, y no hubiere forma
de proveer a su representacion en forma inmediata, podra el deu-
dor pagar por consignacion judicial y si se tratare de deudas pe-
cuniarias, podra también pagar por consignacion bancaria; el
Francés (articulo 1257) establece que, cuando el acreedor se nie-
gue a recibir su pago, el deudor puede hacerle ofrecimientos rea-
les, y, ante la negativa del acreedor a aceptarlos, consignar la
suma o cosa ofrecida. Los ofrecimientos reales seguidos de con-
signacién liberan al deudor; a su respecto hacen las veces del
pago, cuando se hagan validamente, y la cosa consignada asi co-
rre a riesgo del acreedor; y el Cédigo Hondurefio (articulo 1454)
prevé que si el acreedor a quien se hiciere el ofrecimiento de
pago se negare sin razén a admitirlo, el deudor quedara libre de
responsabilidad mediante la consignacion de la cosa debida. La
consignacién por si sola producird el mismo efecto cuando se
haga estando el acreedor ausente, o cuando esté incapacitado
para recibir el pago en el momento en que deba hacerse y cuan-
do varias personas pretendan tener derecho a cobrar, o se haya
extraviado el titulo de la obligacion.
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Por otra parte, el Cadigo Civil Panameiio (articulo 1063) es-
tablece que el deudor quedara libre de responsabilidad mediante
la consignacion de la cosa debida. La consignacién producira el
mismo efecto cuando se haga estando el acreedor ausente o
cuando esté incapacitado para recibir el pago en el momento en
que deba hacerse, o cuando varias personas pretendan tener de-
recho a cobrar o se haya extraviado el titulo de la obligacion. La
consignacion sera ineficaz si no se ajusta estrictamente a las dis-
posiciones que regulan el pago.

De otro lado, el Cédigo Etiope (articulo 1779) dispone que si
el acreedor, sin motivo legitimo, se niega a aceptar la prestacion
que le es ofrecida, el deudor tiene derecho a consignar la cosa
por cuenta y riesgo del acreedor dentro de un establecimiento o
caja publica o en el lugar que el juez senale. El Codigo de Repu-
blica de China de 1930 (articulo 326) prescribe que cuando el
acreedor esta en mora o es imposible de conocer exactamente al
acreedor, de suerte tal que la prestacion deviene mas dificil de
ejecutarse, la persona habil que va a ejecutar el pago puede con-
signarlo para el acreedor.

Por su parte, el Cédigo Suizo (articulo 93) sefala que si la
naturaleza o el género de la cosa obstaculizan su consignacion, si
la cosa esta sujeta a deterioro o si supone gastos considerables
de depdsito, el deudor puede, luego de un aviso previo y con au-
torizacion judicial, hacerla vender publicamente para consignar el
precio; agrega que si la cosa esta cotizada en la bolsa, si tiene un
precio corriente o si es de poco valor, en proporcién a los gastos,
la venta debe ser necesariamente publica, en cuyo caso el juez
puede autorizarla sin aviso previo. En el mismo sentido, el Cddigo
Boliviano de 1976 (articulo 333) prevé que si las cosas consigna-
das corren el riesgo de perderse o deteriorarse, o su guarda de-
manda gastos excesivos, el juez, a pedido del deudor, puede au-
torizar su venta en subasta publica, debiendo depositarse el
precio.

De otro lado, debe mencionarse que el Cédigo de la Repu-

blica de China de 1930 (articulo 328) establece que luego de la
consignacion, los riesgos de deterioro o pérdida estan a cargo del
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acreedor; mientras que el deudor no debera intereses ni la repa-
racion por los frutos percibidos. Adicionalmente, este Cédigo dis-
pone (articulo 333) que los gastos de la consignacion o de la ven-
ta del bien estan a cargo del acreedor. En similar sentido se
orientan el Codigo Venezolano de 1942 (articulo 1309) y el Cédi-
go Venezolano de 1880 (articulo 1209), al sefalar que los gastos
del ofrecimiento real y del depésito, si éstos fueren vélidos, son
de cargo del acreedor.

Reglas similares estan contenidas en el Cédigo Civil Urugua-
yo (articulo 1484), cuando establece que podra el deudor, acom-
pafando el testimonio de que habla el inciso final del articulo an-
terior, pedir al juez competente que declare bien hechas la
oblacién y consignacién y mande cancelar la deuda; y agrega que
obtenida por el deudor esta declaracidn, todos los gastos causa-
dos seran de cuenta del acreedor.

En esta relacion también podriamos ubicar al Cédigo Civil
Chileno (articulo 1604), cuando sehala que las despensas de toda
oferta y consignacion validas seran de cargo del acreedor.

El Cddigo Civil Aleman (articulo 381) también establece que
los gastos de la consignacién corren a cargo del acreedor, en tan-
to que el deudor no recupere la cosa consignada.

Similar disposicién contiene el numeral 194 del Proyecto
Franco-Italiano de las Obligaciones y Contratos de 1927, al pres-
cribir que los gastos del ofrecimiento o de la consignacion son de
cargo del acreedor si éstos son validos. Y el Proyecto agrega (en
su articulo 191) que cuando el acreedor rechaza el ofrecimiento
real de pago que efectud su deudor, éste puede consignar la
suma o el bien debido; anota, a continuacién, que los ofrecimien-
tos de pago seguidos de una consignacion tienen lugar a condi-
cion de que ellos sean aceptados o declarados judicialmente
como validos; y establece, finalmente, que los intereses cesan el
dia de la consignacion y el acreedor asume los riesgos del bien
consignado. El Proyecto dispone, por ultimo, en el articulo 198,
que si la cosa debida es un bien determinado, el que se debe en-
tregar en el lugar donde se encuentra, el deudor debe hacer un
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aviso al acreedor en su domicilio o en aguel en que el contrato
debia ejecutarse. Si el acreedor no retira el bien, el deudor podra
obtener una autorizacion judicial para depositar dicho bien en
cualquier otro sitio.

Resulta de interés mencionar que el Cadigo Civil Cubano
(articulo 254.1, inciso ch)) establece, en su inciso d), como causal
de consignacioén, el que se haya extraviado el titulo de la obliga-
cion.

El Codigo Ecuatoriano (articulo 1644), por su parte, prevé
que el juez mandara que el acreedor se presente a recibir la cosa
ofrecida, dentro del tercer dia, a la hora que se designe; afade
que si comparece y acepta la oferta se le entregara la cosa, sen-
tandose el acta correspondiente. Si no comparece (articulo 1645),
0 no se opone -por cualquier motivo-, a la oferta, se hara el depo-
sito en persona segura y de responsabilidad, y se seguira el tra-
mite determinado en el Cédigo de Procedimiento Civil. Establece,
adicionalmente, que si el acreedor esta ausente del lugar en que
debe hacerse el pago y no tiene alli legitimo representante, las di-
ligencias respectivas se practicaran con uno de los agentes fisca-
les, previa informacién sumaria de la ausencia y falta de repre-
sentante.

El Cédigo Aleman (articulo 373), en fin, agrega que si el
deudor sélo esta obligado a cumplir la prestacion, a cambio de
una prestacion del acreedor, puede hacer depender el derecho
del acreedor a recibir la cosa consignada de la realizacion de la
contraprestacion.

— Andlisis.
La ley civil peruana otorga al deudor que se encuentra ante
la imposibilidad de efectuar un pago directo, la facultad de recurrir

a un mecanismo que le permita extinguir su deuda, a saber: el
pago por consignaciont.

(1) Debe recordarse que cuando se contrae una obligacién, la misma
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En efecto, la consignacion es una de las formas de pago
que busca la liberacién del deudor, aun contra la voluntad del
acreedor. En este sentido, el Cédigo Civil Peruano regula a esa fi-
gura como uno de los medios extintivos de las obligaciones.

A entender de los profesores argentinos Cazeaux y Trigo
Represas®, el pago por consignacion es un modo de realizacion
coactiva del interés del deudor en liberarse, duplica de la ejecu-
cién forzada que constituye el medio coactivo de realizacion del
interés del acreedor en cobrar.

Agregan los autores citados que el fundamento de este insti-
tuto reside en el derecho a “liberarse” que tiene el deudor, el cual
-precisamente- cuenta en el ordenamiento juridico con el amparo
que le brinda la posibilidad de la liberacién forzada, mediante el
pago por consignacion.

A decir de Busso®, el pago por consignacion es un modo
coactivo de realizacion de un derecho. Se trata de un pago im-
puesto forzosamente por el deudor al acreedor, que se cumple
mediante el depdsito judicial de la suma adeudada, y que se per-
fecciona en el curso de una instancia judicial, con la aceptacién
del acreedor o con la aprobacion del juez.

Jorge Joaquin Llambias considera que el pago por consig-

otorga al acreedor el derecho de exigir su pago, y al deudor, el de-
recho de exigir a su acreedor que le reciba el pago de lo que debe.
Ello en razén a que el deudor tiene, ademas del deber de pagar, el
derecho a hacerlo.
Frangois Laurent (LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIIl, Pagina
172.) expresaba, comentando el articulo 1257 del Cédigo
Napoléon, que “El deudor obligado a pagar, también tiene el dere-
cho de pagar, ademas, hay un interés. Un viejo proverbio dice:
‘Quien debe y paga no debe nada’.”

(2) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
Il, Pagina 215.

(3) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo V, Paginas 565 y 567.

(4) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo |I-B, Pagina 266.
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nacion es un mecanismo -de necesaria intervencion judicial- al
que puede acceder el deudor o quien estd legitimado para susti-
tuirlo, para lograr su liberacion.

Por su parte, Antonio de la Vega Vélez® sefala que en la
legislacion colombiana, el deudor urgido de cumplir sélo tiene un
medio de quebrantar en su favor la porfiada renuencia del acree-
dor: el pago por consignacion; el mismo que se hace precisamen-
te contra esa voluntad, y produce, sin embargo, la legitima extin-
cion de la deuda, lo mismo que el pago real efectivo.

En opinidon de Wayar®, el pago por consignacién es la libe-
racion coactiva del deudor que funciona cuando este, deseoso de
poner fin al vinculo juridico que lo somete patrimonialmente a su
acreedor, encuentra obstaculos que impiden o imposibilitan la rea-
lizacién de un pago normal o natural.

Para Boffi Boggero™ hay ocasiones en que, sin mediar valla
insalvable (caso fortuito, fuerza mayor), el deudor, aun con la me-
jor disposicién de animo, se encuentra en dificultades para cum-
plir lealmente la prestacion a que se habia obligado. La ley institu-
ye para esos casos el procedimiento del pago por consignacion.

Por otra parte, consideramos necesario establecer las dife-
rencias existentes entre el pago por consignacion y las formas en
que éste puede efectuarse.

Segun se ha dicho, la consignacién supone la liberacién co-
activa del deudor cuando la falta de colaboracién del acreedor u
otros obstaculos, imposibilitan el pago directo y esponténeo. Esta
liberacién, sin embargo, opera con la ejecucion de la prestacion,
la misma que -en nuestro ordenamiento juridico- puede llevarse a
cabo a través de la entrega del certificado de depésito de dinero o
valores que expide el Banco de la Nacion, la designacién del de-

(5) DE LA VEGA VELEZ, Antonio. Op. cit., Pagina 269.
(6) WAYAR, Emesto Clemente. Op. cit., Paginas 459 y siguientes.
(7) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo IV, Pagina 143.
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positario de los bienes adeudados, o con aquellas formas en las
que el Juez decide que debe efectuarse la consignacién.

De alli que consideremos inapropiadas aquellas definiciones
en las que se delimita la nocién del pago por consignacién en fun-
cion del depdsito judicial®.

Ahora bien, dentro de tal orden de ideas, debe precisarse el
fundamento en que se basa el pago por consignacion.

A nuestro modo de ver, el derecho del deudor a pagar justifi-
ca que la ley peruana regule el pago por consignacion.

Al respecto, anota Wayar® que el deudor no es solamente el

(8) En este sentido, Puig Brutau, citado por Wayar (WAYAR, Ernesto
Clemente. Op. cit., Paginas 45 y siguientes.), sefala que la consig-
nacién consiste en el depdsito de la cosa que el deudor debe en-
tregar, de manera que, en lugar de quedar en poder del acreedor,
quede en poder de la autoridad judicial y a disposicién del titular
del derecho de crédito.

Considera Pothier (POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Segunda
Parte, Pagina 137.), a su turno, que la consignacién es un depdsito
que el deudor, autorizado por el Tribunal, hace de la cosa o de la
suma que él debe, en manos de un tercero; agrega que la consig-
nacién no es propiamente un pago, pues el pago encierra esencial-
mente la traslacion de propiedad de la cosa que se paga. La con-
signacién no transfiere la propiedad de la cosa consignada a la per-
sona del acreedor, por cuanto este Gltimo no la puede adquirir mas
que recibiendo voluntariamente la cosa que le es ofrecida. Pero, a
pesar de esto, cuando ella es vélida, equivale al pago.

En similar opinién, anota Beltran de Heredia -que elabora su con-
cepto a la luz de los preceptos del Cédigo Civil Espafiol-, citado por
Wayar (WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Paginas 45 y siguien-
tes.), que la consignacién puede ser considerada como “el depésito
de la cosa debida, con las formalidades que la propia ley establece,
después de haber ofrecidc su entrega o directamente cuando este
ofrecimiento no es posible por darse algunos de los supuestos que
obstaculizan la oferta.”

(9) WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Paginas 46 y siguientes.
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sujeto obligado, sino que también tiene derechos, destacandose
entre ellos el de obtener su liberacién aun contra la voluntad del
acreedor; al punto que, por aplicaciéon de esas premisas, se ha
declarado en los Tribunales Argentinos: “Es principio elemental
que el instituto del pago por consignacién tiene por objeto liberar
al deudor de la obligacién que contrajera en su hora, pese a que
su acreedor se niega arbitrariamente a recibir el pago de su crédi-
to.”

En opinién de Ospina Fernandez'?, la justificacion del pago
por consignacion es el interés que tiene el deudor en liberarse de
sus obligaciones. Es justo -agrega el citado autor- que la ley con-
sagre un procedimiento formal para establecer la mora creditoria y
para que el deudor extinga su obligacion, evite el devengamiento
de los intereses, extinga las garantias reales que gravan sus bie-
nes, evite una accién resolutoria por incumplimiento del contrato
gue genera su obligacion, etcétera.

De igual manera, Demolombe('" sefiala que al deudor le in-
teresa terminar con su obligacién para desgravar sus inmuebles
de una hipoteca, detener el curso de los intereses, recuperar el
mueble que pignord, librar la fianza que se comprometid para él,
evitar incurrir en una clausula penal o en una caducidad, apartar-
se de los riesgos que estan a su cargo si fue intimado, o por la
oportunidad de un aumento de los valores o de cantidades que él
debe entregar, etc.

Sobre el tema expresa Laurent!'® que el deudor esta intere-
sado en pagar para aumentar su crédito, ya que toda obligacién
atenta contra el crédito del deudor, pues la afectacién directa o in-
directa de sus bienes disminuye su solvencia.

Por otra parte, el pago por consignacion es uno de los me-
dios extintivos de las obligaciones que no es, siguiendo los crite-

(10) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Paginas 404 y 405.
(11) DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVIIl, Paginas 51 y 52.
(12) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIIl, Pagina 172.
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rios de clasificacion que hemos analizado en pdginas anteriores
de esta obral'®, de acuerdo con su idoneidad, el ideal, ya que al
fin y al cabo se presenta por una situacién derivada de la imposi-
bilidad del deudor de pagar directamente al acreedor la prestacion
debida.

Sin embargo, por sus efectos esta figura es, sin lugar a du-
das, un medio extintivo de obligaciones, en estricto.

Segun las partes que intervienen, consideramos que la con-
signacion es el medio unilateral de pago por excelencia.

Por la intervencion de la voluntad humana, el pago por con-
signacion es uno de caracter voluntario, toda vez que el deudor
recurre a la consignacién dada su voluntad de pago.

De acuerdo con su normalidad, estimamos que el pago por
consignacion, desde la 6ptica del rigor juridico, puede considerar-
se un medio normal de extincion de obligaciones, ya que €l se en-
cuentra previsto en la Seccion Segunda del Libro VI del Cddigo
Civil, relativo al Derecho de Obligaciones.

Por la satisfaccion del interés patrimonial del acreedor, el
pago por consignacion es un medio satisfactorio, en tanto posibili-
ta el cumplimiento de la prestacion debida.

Ahora bien, para que pueda efectuarse un pago por consig-
nacion deben presentarse ciertos requisitos que -a nuestro modo
de ver- se infieren de la ley civil peruana. Tales requisitos son
tres, a saber:

(1) Existencia de una obligacion.

Resulta de evidente l6gica que una de las exigencias del
pago por consignacion sea la existencia previa de una obligacion.

(13) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo IV, Paginas 123 a 142.
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Sin embargo, vinculado a este requisito, esta el que la deuda se
encuentre en estado de cumplimiento, vale decir, que debera
consignarse una deuda liquida y exigible.

De otro lado, en cuanto a la naturaleza de la prestacion que
se pretende consignar, se ha dicho que ésta sélo puede ser una
de dar, por considerarse que no es posible efectuar el depésito de
una prestacién de hacer o de no hacer.

Al respecto, debemos precisar que si la obligacién es de ha-
cer, pero concluye en un dar, podria depositarse aquello que haya
que dar, siempre que la prestacion se hubiera ejecutado y el deu-
dor quisiera entregar lo hecho.

Sin embargo, en caso de que la obligacion fuese una de ha-
cer propiamente dicha, es decir, que no concluyera en un dar, y
tratandose de una obligacion de no hacer, sin duda alguna, no se-
ria posible el depésito de la deuda. Empero, la ley peruana prevé
para estos casos mecanismos alternativos. Esto, en razén de la
normatividad de la ley procesal™,

Por otra parte, se discute si podria recurrir a la consignacion
el deudor de una obligacién natural.

Sobre el particular, Cazeaux y Trigo Represas!'® sefialan
gue un sector de la doctrina se manifiesta por la negativa, enten-
diendo que antes del pago voluntario la obligacién natural no im-
plica un vinculo juridico, razon por la cual mal podria servir de
sustento para un acto liberatorio.

Los citados autores sostienen -en posicién que compartimos-

(14) El inciso 3 del articulo 807 del Cédigo Procesal Civil de 1993, se-
fala que tratdndose de prestaciones no susceptibles de depdsito, el
Juez dispone la manera de efectuar o tener por efectuado el pago
segun lo que el titulo de la obligacién tenga establecido o,
subsidiariamente, lo expuesto por las partes.

(15) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
Il, Pagina 217.
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que la obligacion natural solo esta desprovista de “ejecutabilidad”,
mas no del “deber de cumplir’, que es inherente a toda relacion
obligacional; y si al deudor le queda intacto su “deber de cumpli-
miento”, pese a que no exista accion para exigirselo, va de suyo
que tiene que contar necesariamente con los medios legales para
hacerlo efectivo, o sea que debe poder pagar por consignacion.

De otro lado, debemos sefalar que la consignacién en las
obligaciones de dar bienes inciertos es un tema que ha preocupa-
do desde tiempo atras a la doctrina. Ejemplo de esta preocupa-
cién son las expresiones que Demolombe vierte sobre el trata-
miento que recibi6 la materia en el Cédigo Napoléont'®.

Sin embargo, en nuestra opinidn la ley peruana despeja
cualquier duda al respecto.

(16) Demolombe (DEMOLOMBE, C. Op. cit.,, Tomo XXVIIl, Paginas 124
a 130.) expresa al respecto lo siguiente:
“La deuda tiene por objeto una cosa que sélo esta determinada por
su especie: medidas de trigo, caballos, barricas de vino, etc., sin
ninguna determinacién individual.
Este es el caso previsto por el articulo 1246.
El acreedor se rehusa a aceptar la devolucion; o por otro motivo,
no se presenta.
¢De qué modo debe proceder el deudor para llegar a su liberacion
por medio de un pago forzado?
¢ Se debe seguir el procedimiento indicado por los articulos 1257 y
siguientes, es decir el que hemos declarado aplicable a las deudas
y que tiene por objeto una cantidad de dinero?
O de lo contrario, ;se debe seguir el procedimiento indicado por el
articulo 1284, relativo a las deudas y que tiene por objeto un cuer-
po cierto?
En la doctrina, la cuestion es muy controvertida.
Eminentes autores se inclinan por la primera parte.
Y para demostrar que los articulos 1257 y siguientes son aplicables
en todas las deudas, incluso para las cosas indeterminadas, otras
que tienen por objeto un cuerpo cierto, se amparan en los textos de
la ley y los motivos sobre los que descansan estos textos:
1° Primero, se dice que los textos, en su generalidad, son formales
en este sentido.
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Las obligaciones con prestaciones por determinarse son

tres: las obligaciones de dar bienes inciertos, las obligaciones al-
ternativas y las obligaciones facultativas.
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En los términos del articulo 1257 del Cédigo de Napoléon, dado
que el acreedor se rehusa a aceptar las ofertas reales, el deudor
puede consignar la cantidad o cosa ofrecida (...).

Asimismo, en el articulo 842 del Codigo procesal: ‘Todo proceso
verbal de ofertas designard al objeto ofrecido, de manera que no se
le pueda sustituir por otro; y si se trata de especies, incluira la enu-
meracion y calidad'.

Del mismo modo, los articulos siguientes, 814 y 816, emplean
acumulativamente estas dos expresiones: la cantidad o la cosa
ofrecida.

Por tanto, se concluye de los mismos textos de la ley, que el proce-
dimiento de ofertas reales, que es aplicable a las deudas de canti-
dades o de especies, es igualmente aplicable a las deudas de otro
objeto o de otra cosa.

2" |Se opone al articulo 1264!

Pero ni el texto ni el motivo del articulo son aplicables a la hipétesis
que nos ocupa.

iEl texto! Solamente tiene en consideracién la deuda de un cuerpo
cierto, es decir el caso que prevé el articulo 1245.

Por otro lado, en nuestra hip6tesis, se trata de la deuda de una
cosa que soblo estd determinada por su especie, es decir del caso
totalmente diferente al previsto por el articulo 1246.

Y en cuanto al motivo sobre el que se funda el articulo 1264, en
este caso no es menos aplicable que su texto.

¢ Por qué esta disposicion especial y excepcional del articulo 12647
iEs precisamente porque teniendo la deuda a un cuerpo cierto, sea
individualmente y determinadamente, como obligacién, la necesidad
de las ofertas reales no existe; por lo tanto, se sabe efectivamente
cudl es la cosa que el deudor quiere pagar, y que en realidad tiene
esta cosa en su posesién!

Por otra parte, este motivo es totalmente inaplicable en las deudas
de cantidades no determinadas.

¢ Tiene realmente el deudor estas cosas? ;Esta en la capacidad de
pagarlas?

iNada lo comprueba!

Entonces ¢quién lo demuestra? ;Quién las exhibe? En una pala-
bra, ofrecerlas realmente a su acreedor es el Unico medio de ase-
gurarse.

Recordemos, respecto a las primeras, que conforme al arti-

culo 1143 del Cadigo Civil la eleccion corresponde al deudor, sal-
vo que lo contrario resulte de la ley, del titulo de la obligacién o
de las circunstancias del caso. Si elige el deudor, el bien incierto

3’ Los partidarios de esta doctrina protestan cuando se le objeta to-
davia a la misma que el deudor de cosas indeterminadas haga al
acreedor una orden para recoger las cosas, declarando que él esta
dispuesto a hacer entrega de ellas, y cuando se le objeta que el
deudor determine asi el objeto de su deuda y que efectivamente se
haga aplicable el articulo 1264 en un cuerpo cierto.

Sus partidarios declaran que esta transformacién se produciria por
el solo acto del deudor, sin la competencia del acreedor. {Cémo! La
deuda tenia por objeto las cosas determinadas sélo por su especie,
de modo que en este estado, el deterioro, la depreciacién o la pér-
dida eran riesgos que corria el deudor.

iY el deudor podria volver todos estos riesgos sobre el acreedor
por medio de un simple mandato, sin que el acreedor hubiese acor-
dado y ni siquiera visto estas cosas pretendidas, que el deudor -
con cierta sinceridad- habria declarado poner a su disposicién!

No podria ser de otro modo.

4" Sin embargo, se debera transportar todas estas cosas al domici-
lio del acreedor.

Cosas pesadas, voluminosas; 50 caballos; 100 toneles de vino; 200
costales de trigo;

Los transportes para largas distancias, quiza de Cherbourg donde
se encuentran, hacia Lyon o Marselle;

;,Quién sabe? ;Quizas para transportarlas nuevamente a
Cherbourg, donde se deben entregar, y donde el empleador mismo
las puede necesitar para hacer uso de ellas?

iY entonces! |Si se tendra que transportarlas!

Este es Unicamente un asunto de gastos, dice uno de los partida-
rios mas autorizados de este sistema. La mercaderia mas pesada,
los animales mas delicados, viajan con mucha frecuencia; pero, por
otro lado, el deudor podra evitar los gastos de transporte compran-
do los objetos ofrecidos en las cercanias del lugar donde se en-
cuentran las ofertas, en vez de hacerlas transportar desde su domi-
cilio al domicilio del acreedor {...).

Pero por muy serios que puedan parecer estos argumentos no reu-
nieron a la mayoria de pareceres.

Ciertamente la opinién mas acreditada es la que en este caso deci-
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se convierte en cierto y, por tanto, nada se opone a la consigna-

cion.
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Si, a su turno, la eleccion corresponde al acreedor, y este

de que se debe aplicar el articulo 1264, mas no los articulos 1257
y siguientes:

1° Se dice que la raz6n misma es la que impone primero esta solu-
cion.

iCémo se puede exigir entonces que el deudor haga transportar
una cantidad enorme de productos que debe entregar, como por
ejemplo: los cien toneles de vino a 100 6 200 leguas, hasta el do-
micilio del acreedor que bien puede ser el lugar del pago! jEsta
norma es entendible para las cosas de facil transporte; sin embar-
go, no sabriamos decir si el legislador tuvo la idea de establecer di-
cha norma para todas las cosas por igual!

2" jAdemas la combinacién de los articulos de esta seccién atesti-
guan un pensamiento totalmente contrario!

Es cierto que el articulo 1257 empieza declarando que el deudor
debe consignar la cantidad o la cosa ofrecida después de que el
acreedor la haya rechazado.

Sin embargo, los articulos siguientes que se relacionan intimamen-
te a este articulo y que sélo son su desarrollo, demuestran que a
pesar de esta férmula sélo tienen en consideracidén las deudas por
cantidades de dinero.

Es asi como el articulo 1258, que norma las ofertas reales, dispone
que éstas deben ser de la totalidad de la cantidad y de los atrasos
o intereses.

Asimismo, el articulo 1259, que rige la consignacién, dispone pri-
mero que ésta se debe hacer en el depésito indicado por la ley
para las consignaciones; y por otra parte, nunca hubo un depésito
indicado por la ley, mas que para las cantidades de dinero.

Asi, el articulo anade que la cantidad debida debe ser consignada
con los intereses hasta el dia del deposito.

Lo que logra demostrar que en los articulos sélo se trata de canti-
dades de dinero.

3" Por dltimo, el articulo 1264 completa esta demostracion.

La disposicién de este articulo no se funda solamente sobre este
motivo, por el que las ofertas reales no son necesarias para probar
que el deudor verdaderamente esta en capacidad de liberarse
cuando la deuda tiene por objeto un cuerpo cierto.

Al promulgarlo, el legislador estuvo impresionado también por los

omite efectuarla dentro del plazo establecido o el fijado por el
juez, ella correspondera al deudor (articulo 1144 del Cédigo Civil),
quien luego de elegir obviamente puede consignar.

Si la eleccion, en fin, se confia a un tercero y éste no la
efectda, la hara el juez (articulo 1144 del Cédigo Civil), lo que
permitiria al deudor, sin duda alguna, consignar.

Reglas similares operan en el caso de las obligaciones alter-

inconvenientes considerables, las dificultades y hasta las imposibili-
dades que se oponian al transporte de cosas debidas al lugar del
domicilio del acreedor, un lugar quiza muy alejado.

Por otro lado, estos inconvenientes, estas dificultades, estas impo-
sibilidades son las mismas, ya sea porque la deuda tenga por obje-
to una cosa cierta o porque tiene por objeto cosas no determina-
das.

Entonces el deudor debera hacer una orden al acreedor en la que
tendra que aceptar la entrega de las cosas que le ofrece,
individualizar estas cosas por indicaciones tanto precisas como de-
talladas, de modo que efectivamente le sera posible determinarlas
y clasificarlas por especie.

Y desde este momento los riesgos correrén a cargo del acreedor.

El acreedor protesta:

iUsted no puede determinar y clasificar estas cosas sin mi partici-
pacion!

iY entonces! jPrésteme pues su ayuda! jResponda a mi orden y
venga! (...).

iPero si usted no responde, si usted no viene, sélo se imputa usted
mismol! (...).

;Cual de las dos opiniones anteriores es la mas juridica?
Considerando los mismos textos, creemos que se debe responder
por la primera, la que decide que los articulos 1257 y siguientes
son aplicables en todas las deudas, cualquiera que sea su objeto,
cantidades de dinero o cosas no determinadas, y que el articulo
1264 solo se refiere a que la deuda tiene por objeto un cuerpo cier-
to.

Para citar sélo uno, parece que el articulo 812 es, en efecto, muy
formal:

‘Todo proceso verbal de ofertas designara el objeto ofrecido, de
manera que no se le pueda substituir por otro; y si se trata de es-
pecies, contendra la enumeracion y la calidad’.
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nativas. Aqui también la duda sobre la prestacién a cumplirse se
despeja con la eleccion, aplicandose, por mandato del articulo
1162 del Cddigo Civil, las normas enunciadas para las obligacio-
nes de dar bienes inciertos previstas por el articulo 1144 del mis-
mo Cddigo. Nada impediria, en consecuencia, la consignacion por
el deudor.
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El objeto ofrecido... esta palabra es explicita.

jHay que eliminarla! protesta Marcadé (articulo 1257, N° 11).

El procedimiento es un poco incisivo, y es por esta razén que deci-
mos que desde el punto de vista de los articulos de la ley, nos pa-
rece dificil no reconocer que la ventaja esta en la primera de las
dos opiniones que hemos expuesto (...).

Y sin embargo no nos sorprende ver a la mayoria de jurisconsultos
unirse a la segunda opinion.

Hay que confesar que los textos en si no dan una perfecta concor-
dancia, y no es sin razén que los partidarios de la doctrina contraria
han notado que la mayoria parecen relacionarse sélo al caso en el
que la deuda tiene por objeto una cantidad de dinero.

¢ No parecen acreditar esta doctrina también los Tribunos del Go-
bierno?

Como se expresa Bigot-Préameneu, cuando explica los motivos del
articulo 1264:

‘Si la cosa debida no es una cantidad de dinero, dice él, y si es
cuerpo cierto, que ...

Y lo mismo dice Jaubert:

‘... Se necesitaba una disposicion particular para los casos en los
que la obligacion consiste, no en dar una cantidad de dinero, sino
en entregar un cuerpo cierto’ (...).

De los que parece -efectivamente- que se puede concluir que el ar-
ticulo 1264 es aplicable en todos los casos en los que la obligacion
no consiste en dar una cantidad de dinero.

Efectivamente, es algo en que los jurisconsultos que enseian esta
doctrina, se mantienen muy firmes, puesto que representan las difi-
cultades, los gastos y las demoras que resultaran del transporte de
cosas indeterminadas que hacen el objeto de la obligacién, sobre
todo si estas cosas son pesadas, voluminosas, y si la distancia es
considerable entre el lugar donde se entregaran y el lugar del domi-
cilio del acreedor.

Mourlon, uno de los partidarios de esta doctrina, reconoce &l mismo
que esto es absurdo (...).

Y en las obligaciones facultativas, por ultimo, es decisién del

deudor pagar con la prestacion principal o con la accesoria, lo
que determina la evidente viabilidad de la consignacion (articulos
1168 y siguientes del Cadigo Civil).

¢ Ante tal confesion, nos debemos asombrar por el éxito de la doc-
trina contraria?

Adicionalmente debemos mencionar que el deudor que se enfrenta
a una negativa injustificada de su acreedor a recibir la prestacion
que desea cumplir, tiene un recurso alternativo frente a dicho
acreedor: constituirlo en mora (...).

Un tema que amerita reflexion es el relativo al supuesto en el cual
la deuda tenga por objeto un acto o una abstencion.”

Ya Demolombe (DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVIII, Paginas
130 a 132.) expresaba su preocupacion al respecto en relacién al
Cadigo Napoléon:

“Es evidente que los articulos 1257 y siguientes sélo tienen presen-
te a las obligaciones que consisten en dar o entregar una cosa (ar-
ticulos 1136 y siguientes).

Desde todos los puntos, este procedimiento de las ofertas reales y
de la consignacion es inaplicable en las obligaciones que consisten
en hacer o no hacer (articulos 1142 y siguientes).

(...) Sin embargo, es preciso también que el deudor de estos tipos
de obligaciones tenga un medio por el cual pueda obtener su libe-
racién, en contra del acreedor, quien se rehusa a esto. ;Cual es
este medio?

El legislador no lo determiné expresamente.

Sélo se ocupd de la hipétesis inversa, de la que es mas frecuente,
en la que el deudor se niega a ejecutar la obligacién.

En los términos del articulo 1142:

‘Toda obligacién de hacer o de no hacer se resuelve en abono por
dafos y perjuicios, en caso de incumplimiento por parte del deu-
dor’.

iPero aqui llega lo contrario!

iEl deudor quiere cumplir con la obligacién, y es el acreedor quien
se niega!

La cuestion se debe resolver entonces segun los principios genera-
les y las analogias que podremos deducir de la ley sobre los casos
previstos por ésta.

En el sentido técnico de la palabra, las ofertas reales, al no ser
aplicables, deben ser reemplazadas en todos los casos por un
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(2) Voluntad de pago por parte del deudor.

Es claro que el pago por consignacién opera sélo si el deu-
dor tiene voluntad de pagar. Dicha voluntad se pone de manifiesto
en el comportamiento del deudor: el solvens, para obtener su li-
beracion, debe en primer lugar ofrecer el pago directamente al
acreedor, pues precisa recordarse que la consignacion es sélo un
medio excepcional de pago.

mandato que el deudor dirigira al acreedor con el fin del cumpli-
miento de la obligacion que contrajo contra él.

El mandato indicara -en lo posible- el dia, la hora y el lugar donde
el deudor ofrece cumplirla.

Después de lo cual -indudablemente- no se considerara a la obliga-
cién como completada; pues en caso similar asi como se ha dicho
ya, la intencién no podria ser reputada por el acto.

Pero por lo menos el deudor no sufrira todas las consecuencias del
requerimiento; y los gastos de demanda que el acreedor podria ha-
cer, en general deberan ser solventados por él mismo.

(---) ¢Consiste la obligacién en hacer algo?

No habra dificultad si la ejecucion de este hecho no exige la asis-
tencia activa del acreedor; el deudor la realizara solo.

Si, por el contrario, la asistencia del acreedor es necesaria, el deu-
dor en el caso de su no comparecencia después del requerimiento,
no tendra mas que asignarla en justicia, a fin de hacer que se le
sentencie para recibir la ejecucion de la obligacién, o a fin de obte-
ner, si ha lugar, la anulacién del contrato, con el abono por dafios y
perjuicios en uno y otro caso.

(...) Puesto que la obligacién consiste en un no hacer, parece que
para ejecutarla el deudor no haya hecho nada, en efecto, més que
mantenerse tranquilo.

iEs cierto!

Sin embargo, puede darse que en este mismo caso el deudor ten-
ga interés en provocar al acreedor para el cumplimiento efectivo de
la obligacién.

Yo le concedi a usted el derecho de paso por mi fundo, por mi jar-
din o por mi patio, con el cargo correspondiente a usted, como se
da en el derecho comlin, de hacer los trabajos necesarios para el
ejercicio de esta servidumbre, luego de que hayamos determinado
juntos el recorrido del camino que usted seguira.

No me corresponde entonces quedarme a la espectativa y en la in-
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Anota Wayar"” que si no hay ofertas reales de pago no po-
dré el deudor saber si existe o no imposibilidad de efectuar un
pago “en manos” del acreedor. Asi, sélo en caso que el pago di-
recto al acreedor se torne imposible, el deudor debera promover
demanda y efectuar el depdsito judicial de lo adeudado; y con ello
habra dado el segundo paso hacia su liberacion.

En este sentido, Laurent'® sefiala que la consignacién debe
ser precedida por ofertas reales, pues de lo contrario seria inope-
rante.

Por lo tanto, la consignacién sélo procede cuando el acree-
dor rehlsa aceptar las ofertas reales. Unicamente si se ofrece el
pago al acreedor, la consignacién que le sucede libera al deudor.
De este modo, si el deudor quiere eximirse de responsabilidad
debe empezar por ofrecer el pago de lo que debe.

(3) Imposibilidad de efectuar un pago directo.

Podria ocurrir que el deudor se vea en la imposibilidad de
pagar al propio acreedor aquello que le debe, bien por una negati-
va injustificada de éste ultimo al ofrecimiento del pago, o por di-
versas circunstancias que impiden la realizacién de un pago direc-
to. Ante ello, el deudor se encuentra facultado a ofrecer judicial-
mente el pago a fin de obtener su liberacion.

Al respecto, expresa Llambias"® que “Siempre que el deudor
o un tercero interesado, enfrenten una dificultad seria que impida

certidumbre; pues, en efecto, yo mismo puedo tomar en cuenta las
disposiciones para el trazado y la realizacién de su camino.
Entonces, en este caso, podria también emplear el mismo medio
que acabamos de indicar para obtener, o bien la ejecucién ¢ bien
la resolucion del contrato.”

(17) WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Paginas 64 a 66.

(18) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIil, Pagina 201.

(19) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo II-B, Pagina 277.
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el seguro ejercicio de su ‘jus solvendi’, estan ellos legitimados
para satisfacer el pago mediante un juicio por consignacién.”

En relacién con la negativa injustificada del acreedor o de la
persona autorizada a recibir el pago, debemos sefalar que es
éste el supuesto tipico que autoriza al deudor a efectuar un pago
por consignacion.

Cuando el acreedor rehusa recibir el pago, interesa saber si
sus motivos son o no legitimos, toda vez que sélo un rechazo in-
fundado de la oferta real de pago faculta al deudor a la consigna-
cion. Se dice que hay negativa injustificada cuando el acreedor no
quiere recibir el pago, a pesar de que éste es integro e idéntico
en cuanto al objeto, modo, tiempo y lugar en que fue pactado.

Al respecto, Cazeaux y Trigo Represas® anotan que la ne-
gativa del acreedor a recibir el pago es el caso mas tipico y tam-
bién mas corriente en el diario acontecer.

Evidentemente, el deseo del deudor de liberarse mediante el
cumplimiento no podria quedar librado al mero arbitrio del acree-
dor. De alli que la negativa de este Ultimo debe ser ilegitima, in-
justificada, pues si la oferta no cumpliera con alguno de los requi-
sitos exigidos para la exactitud del pago, en cuanto a las perso-
nas, objeto, tiempo y lugar, el rechazo del acreedor seria fundado
y la consignacién no podria prosperar.

Anaden los referidos autores que se ha considerado como
negativa infundada, cualquier proceder del acreedor que implique
reclamos o exigencias que estén al margen de lo debido, 0 que
puedan perturbar la correspondiente liberacion del deudor.

Ahora bien, las razones por las que el acreedor se niega -en
la practica- a recibir el pago, son de las méas diversas.

(20) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
Il, Pagina 221.
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Sobre el tema, sefiala Demolombe®") que los obstaculos que
generalmente puede encontrar el deudor cuando quiere ejercer el
derecho que tiene de pagar pueden ser el rechazo del acreedor a
recibir el pago, por mala voluntad o porque pretende recibir més o
algo distinto de lo que le quiere pagar el deudor.

Jorge Joaquin Llambias®, por su parte, agrega que el pago
por consignacioén supone que el acreedor no quiere recibir el
pago, tal vez por considerar que no es completo o apropiado, o
bien que él no puede recibir ese pago por ser incapaz, estar au-
sente o ser incierta su calidad de acreedor.

De otro lado, debemos precisar que en el Derecho de Obli-
gaciones el deudor debe actuar con diligencia al momento de
cumplir con la prestaciéon a su cargo, pues conforme lo establece
la regla del articulo 1329 del Cédigo Civil, el incumplimiento se
atribuye al deudor, salvo que se acredite lo contrario. De este
modo, cuando la realidad vital es distinta a la realidad juridica, el
deudor debera probar que el cumplimiento no se efectud -por
ejemplo- ante la negativa del acreedor a recibir el pago.

Al respecto precisa Wayar®) que la doctrina sostiene que la
negativa del acreedor se puede probar por cualquiera de los me-
dios permitidos por las leyes procesales, incluso presunciones.
Empero, en su opinidn, ésta es una verdad a medias, pues en
este caso la actividad probatoria estara encaminada a la demos-
tracion de un hecho negativo: la omisién del acreedor en recibir la
prestacion.

Ante ello, recuerda Wayar®* que Couture ha construido las
llamadas pruebas leviores para los casos dificilioris
probationis, en los cuales los jueces deben atemperar el
rigorismo del Derecho, a fin de que no se hagan ilusorios los inte-

(21) DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVIll, Paginas 51 y 52.
(22) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo |I-B, Pagina 266.
(23) WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 72.

(24) WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 74.
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reses legitimos. Los hechos negativos -sefala- son objeto de
prueba tanto como los expresados en forma afirmativa; lo contra-
rio significaria entregar a la voluntad de las partes y no de la ley,
la distribucion de este aspecto de la actividad procesal.

Por nuestra parte, consideramos que el deudor tiene a su
disposicién una prueba que queda a salvo de dichas dificultades:
demostrar que formuld ofertas reales de pago.

De otro lado, coincidimos con Wayar® cuando sefiala que la
conducta del accipiens que da lugar a la configuracién de esta
causal se traduce, la mayoria de las veces, en el rechazo liso y
~ llano de las ofertas o, simplemente, en la abstencién u omisién de
recibir la prestacién. Sin embargo, estas conductas no son las
unicas que pueden constituir supuestos que autorizan al deudor a
consignar.

En doctrina se considera que existen otras circunstancias
gue obstan el ejercicio del jus solvendi que asiste al deudor y
que lo autorizan al pago por consignacion. Estas son las siguien-
tes:

- Negativa del acreedor a otorgar recibo.

Prueba del pago -por excelencia- es el recibo. De alli que no
se pueda obligar al deudor a pagar directamente a su acreedor
cuando éste se niegue a extender un documento suscrito en el
que reconoce expresamente haber recibido del deudor la presta-
cion pendiente de pago.

Es obvio que el recibo debera contener, ademas, todos los
requisitos de identidad e integridad que son propios del pago, ya
que de lo contrario, aquél no corresponderia a la prestacion que
el deudor esta ofreciendo pagar.

Asi, cuando el acreedor se niega a otorgar el correspondien-

(25) WAYAR, Emnesto Clemente. Op. cit., Paginas 83 y siguientes.
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te recibo, el deudor queda autorizado a suspender el pago, pero
sélo si el recibo es medio indispensable para que el deudor acre-
dite que lo efectud. Ello a fin de evitar la condena del deudor a la
incertidumbre que futuras eventualidades podrian generar en rela-
cion con la probanza del pago.

Debe recordarse que el deudor que carece de recibo, no
obstante haber pagado, puede acreditar tal pago utilizando cual-
quiera de los medios probatorios que contempla el Cadigo Proce-
sal Civil de 1993. Sin embargo, para evitar que el deudor deba re-
currir a la instancia judicial destinada a demostrar el pago, ante la
negativa del acreedor a otorgar recibo, el deudor se encuentra
amparado por lo dispuesto en el articulo 1230 del Cédigo Civil©@®.

Por otra parte, existen determinadas obligaciones en las
cuales, si bien el deudor tiene expedito su derecho para exigir el
otorgamiento del recibo por el acreedor, no considere que este
hecho sea absolutamente indispensable, debido a que la ejecu-
cion misma de la obligacion demuestra que ella se ha producido.

Un ejemplo que ilustraria lo sefalado seria aquel en el cual
una empresa constructora se hubiera obligado a edificar un
inmueble dentro de un plazo determinado. Si el deudor ejecutara
-dentro de dicho plazo- la prestaciéon debida, no requeriria de nin-
gun recibo para acreditar el cumplimiento de su obligacién, pues
el mismo resultaria evidente, salvo que existieran reparos, por
parte del acreedor, sobre la idoneidad de la edificacion.

Adicionalmente, en aquellas obligaciones en las que el reci-
bo consiste en la entrega del titulo valor, ante la pérdida de éste
se entiende que el deudor se halla autorizado para consignar.

Al respecto, Wayar®” considera que mediando pérdida, ex-
travio o desposesion del titulo, que por el principio de necesidad

(26) Articulo 1230.- “El deudor puede retener el pago mientras no le
sea otorgado el recibo correspondiente (...)."
(27) WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 105.
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debe ser presentado y entregado al momento del pago a la perso-
na que concurre a efectuarlo, el deudor esta facultado a consignar
judicialmente la prestacién debida.

Cazeaux y Trigo Represas®® , a su turno, sefialan que suce-
de corrientemente que los derechos del acreedor estén -en buena
medida- vinculados al titulo que sirve de instrumento y prueba de
ello es el “titulo al portador”.

Por eso es légico que el deudor pueda consignar, si el
acreedor no le presenta y restituye el titulo del crédito, pues si el
dia de mafnana apareciera otro tenedor del titulo, podria verse
obligado a pagar nuevamente.

De otro lado, debe sefalarse que el pago por consignacién
constituye en este caso un mecanismo puesto por la ley en auxilio
del deudor que desee liberarse, mas no una garantia de su libera-
cion, pues el poseedor de un titulo valor abstracto podria ejercer
los derechos inherentes al mismo, y dirigirse contra el deudor a
fin de cobrar la deuda respectiva. De donde, si el deudor no pu-
diese probar que el titulo que se pretende cobrar es el mismo que
fue cancelado, o si el tenedor adujera la legitimidad de su tenen-
cia, y el deudor no pudiera probar lo contrario, podria verse obli-
gado a pagar de nuevo.

Por lo demas, si bien el tema tratado suscita polémica, con-
sideramos que el supuesto de pérdida del titulo, entendido éste
en su sentido mas amplio, también faculta al deudor a consignar.
- Rechazo a las reservas que se formulen al tiempo del pago.

Algunos autores sostienen que el deudor puede abstenerse

de pagar directamente al acreedor y recurrir a la via judicial para
efectuar un pago por consignacién, cuando el accipiens se nie-

(28) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pagina 224.
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gue injustificadamente a aceptar la reserva expresa que formula
el solvens.

En efecto, el deudor que, al tiempo de efectuar el pago, tie-
ne fundadas razones para temer un pago sin causa o indebido,
podria formular reserva de repetir lo mal pagado, sin que el
acreedor pueda oponerse legitimamente a ello, pues dicha reser-
va no altera la eficacia juridica del pago.

A decir de Busso®?, en los pagos ordinarios es factible que
el deudor a quien se intima un pago, al hacerse efectivo éste for-
mule reservas, dejando a salvo su derecho a repetir lo que paga,
o reservando el reconocimiento o ratificacion de la deuda que
ocasiona el pago. Ello porque la reserva descarta la intencion
pura y simple de pagar, para abrir paso a una intencion calificada
o subordinada al cumplimiento de determinadas condiciones.

Podria ocurrir, sin embargo, que las reservas al pago sean
formuladas por el accipiens. En caso de que el acreedor -por
ejemplo- deje constancia en el recibo de que la suma pagada co-
rresponde a una deuda de cantidad mayor, el deudor podria acu-
dir a la consignacion, absteniéndose de efectuar un pago directo.

Saobre el particular, expresa Busso® que si el acreedor ac-
cede a dar recibo, pero incluye reservas, debe considerarse si
esas reservas enervan o no el efecto liberatorio del pago, pues si
sélo pretenden aclarar el sentido y alcance del recibo, no podran
ser objetadas, ya que, aun aceptando el deudor el recibo en esas
condiciones, sus derechos no se ven perjudicados.

Cazeaux y Trigo Represas®) sefialan que, muy particular-
mente, la negativa a dar un recibo liso y llano, o la pretension de
dar por otra deuda distinta a la que correspondia, o con agrega-

(29) BUSSO, Eduardo B. Op. cit.,, Tomo V, Pagina 576.

(30) BUSSO, Eduardo B. Op. cit,, Tomo V, Pagina 586.

(31) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pagina 221.
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dos improcedentes, son todas circunstancias que han sido consi-
deradas suficientes como para posibilitar la via judicial de la con-
signacién en pago.

- Negativa del deudor a la remisién de la deuda.

Cuando el acreedor desea liberar a su deudor, a través de la
remision de la deuda, y éste no la acepta, se entiende que el
solvens -dada su voluntad de pago- puede acudir a la consigna-
cion. El acreedor no esta en aptitud de exigir al deudor que deje
de pagar.

La remisién, llamada también condonacién o perdén de la
deuda -de la cual nos ocuparemos mas adelante-, es uno de los
medios extintivos de las obligaciones regulados por el Cédigo Ci-
vil. Por eso, baste con sefalar que la condonacién es un acto bi-
lateral, siendo insuficiente que el deudor o el acreedor deseen el
perddn de la deuda para que ello se produzca.

Asi, cuando el acreedor se niega a recibir el pago por consi-
derar que ha condonado la deuda, el deudor puede iniciar un pro-
ceso consignatorio a fin de extinguir su obligacion.

Cabe aclarar, desde luego, que seran escasos los supuestos
en los que un deudor se niegue a aceptar la condonacién de la
deuda, ya que por lo general ésta beneficia directamente al deu-
dor que desea obtener su liberacion.

- Incapacidad del acreedor para recibir el pago.

Otra de las circunstancias que habilita al deudor a intentar
una liberacion coactiva mediante el pago por consignacion, es la
incapacidad del acreedor para recibir el pago, cuando -evidente-

mente- éste ultimo no tuviere representante legal.

Recuérdese que uno de los principios rectores del pago es
que los incapaces no pueden efectuar ni recibir pagos validamen-
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te. De alli que, ante la incapacidad del acreedor, el deudor deba
ofrecer el pago al representante legal del acreedor incapaz o, en
su defecto, recurrir a la via judicial para efectuar un pago por con-
signacion®®.

En este sentido, Cazeaux y Trigo Represas® sostienen que
la incapacidad debe existir al tiempo del cumplimiento, pues si el
acreedor incapaz al nacer la obligacién se torna capaz a su venci-
miento, seria plenamente valido el pago y no la consignacion.
Ademas, la posibilidad de consignar sdélo juega ante incapaces
carentes de representantes legales, pues de lo contrario el pago
debe efectuarse a éstos ultimos; siendo distinto el caso en que el
deudor estuviese concursado o quebrado, por cuanto entonces el
pago debe hacerse al representante legal de la “masa’, que susti-
tuye a aquél en el apoderamiento y disposicion de los bienes.

Dentro de tal orden de ideas, precisa anotarse que la inca-
pacidad del acreedor como causal para que proceda la consigna-
cion, debera ser una puramente material, esto es, no debe tratar-
se de una incapacidad no judicialmente declarada, de modo que
el incapaz carezca de representante legal®.

- Ausencia del acreedor.

En numerosos supuestos el pago no puede efectuarse ante
la ausencia del acreedor.

(32) El articulo 1227 del Cadigo Civil Peruano establece que: “El pago
hecho a incapaces sin asentimiento de sus representantes legales,
no extingue la obligacion. Si se prueba que el pago fue (til para el
incapaz, se extingue la obligacién en la parte pagada.”

(33) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
Il, Pagina 222.

(34) No obstante lo sefalado, cuando el representante legal del incapaz
(judicialmente declarado como tal) se encontrara ausente o bien no
se tuviera certeza de quién es, consideramos que el deudor podria
recurrir a la consignacion.
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Nos referimos a la simple ausencia, la misma que se pre-
senta cuando el acreedor no acude al lugar del pago.

Se ha dicho que esta causal habilita al deudor a consignar,
cuando el acreedor, ademas de estar ausente del lugar de pago,
no deja persona autorizada para recibirlo. Légicamente, si el
acreedor no esté presente en el lugar de pago, pero alli esta una
persona autorizada por él para recibirlo, el deudor no podria pre-
tender recurrir a la consignacién argumentando la ausencia del
acreedor.

Por otra parte, en nuestro ordenamiento juridico el principio
general que rige en materia del lugar de pago es el previsto por el
articulo 1238 del Cédigo Civil, segun el cual el pago debe efec-
tuarse en el domicilio del deudor, salvo pacto en contrario o que
ello resulte de la ley, las circunstancias del caso o la naturaleza
de la obligacion.

De este modo, por regla general, el pago debera efectuarse
en el domicilio del deudor. La excepcion consistird en que el pago
se realice en el domicilio del acreedor o en un lugar distinto a los
mencionados.

Si el pago se debe verificar en el domicilio del deudor en un
plazo establecido por las partes, y el acreedor o su representante
no acudieran a recibirlo, dudamos que este solo hecho sea sufi-
ciente para facultar al deudor a la consignacién. Consideramos
que el deudor debera realizar -a pesar de no establecerse tal re-
quisito en ningln texto legal- actos destinados a lograr que su
acreedor o la persona autorizada a recibir el pago se presenten a
cobrar.

Ante la negativa del acreedor, o en la eventualidad de que el
deudor no obtenga éxito en esa empresa, el deudor estara autori-
zado a consignar.

Ahora bien, en caso de que el pago deba efectuarse en el

domicilio del acreedor o en un lugar distinto, resulta evidente que
el deudor debera presentarse en ese lugar y, de no lograr realizar
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el pago, también debera agotar los medios necesarios para ubicar
al acreedor y verificarlo directamente.

Para este supuesto, consideramos que deberfa exigirse le-
galmente al deudor la realizacién de aquellos actos que permitan
efectuar un pago directo, a fin de evitar el proceso judicial de con-
signacion.

De otro lado, algunos autores sostienen que la ausencia del
acreedor autoriza al deudor a la consignacion, cuando éste ignore
el paradero del acreedor al momento del pago.

Al respecto, los profesores argentinos Cazeaux y Trigo Re-
presas®® sefialan que procede la consignacion ante la simple au-
sencia del acreedor, cuando éste no se encuentra presente en el
lugar donde debia efectuarse el pago, desconociéndose su actual
paradero; no rige, en cambio, en las hipétesis de “ausencia decla-
rada”, en cuyo supuesto se nombra un “curador” con facultades
para percibir los créditos del ausente; ni tampoco cuando se trata
de ausencia con presuncion de fallecimiento, caso éste en que se
abre la sucesién del acreedor, y el deudor pasara a serlo de sus
sucesores, deduciéndose de estos supuestos de acreedor ausen-
te y de domicilio ignorado, que no resulta ya necesaria la previa
oferta de prestacion por el deudor, que de hecho resulta imposi-
ble.

En este orden de ideas, en caso de que el acreedor fuese
declarado ausente, la consignacion no seria -en rigor- improce-
dente, pues el deudor podria presentarse en el proceso de decla-
racion de ausencia y depositar lo que debe si el transcurso del
tiempo le generase consecuencias negativas.

Por otra parte, la ausencia judicialmente declarada se en-

cuentra regulada por los articulos 49 a 60 del Cddigo Civil Perua-
no de 1984, en cuyo caso el deudor que desease pagar al ausen-

(35) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
Il, Pagina 222.
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te debera ofrecer el pago al poseedor temporal de los bienes del
ausente o al administrador judicial de los mismos. Esto en virtud
del articulo 65 del Codigo Civil, en el que se sefialan los derechos
y obligaciones de quien ha obtenido la posesion temporal de los
bienes del ausente.

- Incertidumbre en el derecho del acreedor.

Ante la concurrencia de acreedores o la existencia de un
proceso en el que se discute el derecho a la acreencia, no cabe
duda de que el deudor esté autorizado para la consignacion.

En efecto, el deudor se encuentra legitimado a consignar
cuando la titularidad del derecho de crédito es judicialmente dis-
cutida o cuando aquélla no pueda acreditarse de manera feha-
ciente, toda vez que si el deudor pagase mal, podria verse obliga-
do a pagar de nuevo.

Sin embargo, bastara que el solvens dude del derecho del
acreedor para que pueda liberarse a través de la consignacién.

Al respecto, sefala Llambias®® que: “El hecho capital que
abre la via del juicio por consignacion es la duda razonable sobre
la titularidad del crédito. El deudor tiene motivos serios para no
saber quién es el verdadero acreedor. Y como quien paga mal
puede verse precisado a pagar nuevamente, para evitar ese ries-
go, él puede hacer un pago por consignacion para que sea el
Juez el que defina quién es el titular del crédito y tiene derecho
para percibir el pago consignado.”

De otro lado, anota Wayar® que las dudas deben ser serias

y razonables para entender que existe incertidumbre, pues no
cualquier duda autoriza al deudor a consignar.

(36) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit. Tomo II-B, Pagina 272.
(37) WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 97.
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A entender del citado autor, dudas razonables son aquellas
gue se fundan en circunstancias objetivas capaces de suscitar in-
seguridad sobre la titularidad del crédito. Dudas serias son aque-
llas fundadas en motivos reales y de entidad suficiente como para
poner en peligro la eficacia extintiva del pago.

En opinién de Llambias®, lo que importa es la motivacion
de la duda; podria haber un solo pretendiente al cobro, pero que-
dar persuadido el deudor, en vista de las circunstancias, de que el
acreedor pueda ser otra persona, que tal vez él conoce. Y a la in-
versa, la sola concurrencia de varias personas al cobro no es un
motivo suficiente para consignar, si el deudor no tiene duda algu-
na sobre quién es el verdadero acreedor. Lo que importa es el es-
tado de duda fundada que pueda embargar el animo del deudor.
La actitud de los demas sdlo es un factor que puede o no influir
en la conciencia del deudor.

De igual manera, Cazeaux y Trigo Represas® sostienen
que el factum que abre en este supuesto la via de la consigna-
cion, es la existencia de una duda razonable sobre la titularidad
del crédito. La razon estriba en que, como quien paga mal puede
verse obligado a pagar dos veces, para evitar este riesgo, el deu-
dor puede valerse del pago por consignaciéon; pero la
razonabilidad de este hecho queda diferida al érgano judicial com-
petente.

Precisa Wayar*® que el derecho del acreedor debe ser sim-
plemente “dudoso” y no necesariamente “litigioso”, vale decir, que
no se requiere de un pleito entre los pretendidos acreedores; bas-
ta que sean varios los que invoguen frente al deudor el mismo de-
recho para que éste quede habilitado al procedimiento de consig-
nacion.

Anade el citado profesor argentino que la oposicion de parte

(38) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo II-B, Pagina 273.

(39) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
Il, Paginas 222 y 223.

(40) WAYAR, Emesto Clemente. Op. cit., Pagina 98.
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de alguno de los pretendidos acreedores -si bien no es requisito
indispensable- demuestra de sobra la incertidumbre sobre la
titularidad de aquel derecho, y el deudor tiene camino abierto a la
consignacion. De igual manera, se entiende que hay incertidum-
bre cuando una sociedad se encuentra en liquidacién. En este
caso, se abre la via consignatoria que autoriza al deudor a con-
signar lo que debe a nombre de la sociedad.

- Desconocimiento de la persona del acreedor.

Sera extrano que el deudor no conozca quién es su acree-
dor. Sin embargo, podria ocurrir que ante el fallecimiento del
acreedor originario, el deudor no tenga la certeza o no conozca,
simplemente, quién o quiénes son los herederos de su acreedor.
En este caso, para que el deudor se libere de su obligacién y de
cualquier responsabilidad proveniente de una eventual mora en el
cumplimiento, procederia la consignacion.

Sobre el particular, Ernesto Clemente Wayar“! anota que
cuando el deudor desconoce quién es el acreedor, puede recurrir
a la consignacién. Advierte Wayar que no se trata de la
inexistencia del acreedor, pues en tal supuesto se desintegraria el
vinculo por falta de sujeto activo; el acreedor existe, pero el deu-
dor no sabe quién reviste esa cglidad.

Precisa el citado profesor que en el supuesto de que el deu-
dor desconozca quiénes son los herederos de su acreedor, aquel
esta facultado para solicitar la apertura del proceso sucesorio, con
caracter previo a la demanda por consignacion, o bien en forma
simultanea. Si, en cambio, el acreedor no hubiere fallecido, la de-
manda debe ser dirigida a persona desconocida, citdndosela por
medio de edictos, en los cuales se debera individualizar -con la
mayor precision- el crédito que se pretende pagar, a fin de facilitar
la tarea de localizacion del acreedor. Agrega el referido autor que
si no se presenta el acreedor, o0 no se logra su individualizacién,

(41) WAYAR, Emesto Clemente. Op. cit., Paginas 99 y siguientes.
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debe acudirse al procedimiento previsto para los ausentes, por lo
cual habria que nombrar a un curador que lo represente, y es a
éste a quien debe efectuarse el pago.

- Tratdandose de un crédito embargado.

Otra de las circunstancias que autorizan al deudor a la con-
signacion es la presencia de un embargo que grave el crédito al
momento del pago.

Nos explicamos.

Cuando un tercero embarga el crédito que tiene el acreedor
ante su deudor, se imposibilita la realizacion de un pago directo
entre el deudor -que pretende liberarse- y el acreedor. Ello en ra-
zon de que el embargo sobre la deuda afecta el poder de crédito
del acreedort*2.

En lo referente al derecho del embargante de pedir el depé-
sito judicial de lo adeudado, considera Wayar*? que no puede ne-
garse este derecho a los terceros embargantes, pero siempre que
la obligacion fuere exigible respecto del deudor, ya que de lo con-
trario, si bien es admisible el embargo, no se puede obligar al
deudor a pagar antes de que el vinculo se torne exigible. En tal
caso, solo se puede apercibir al deudor a que, una vez llegado el
tiempo de pago, efectie el pertinente depdsito.

Por otra parte, coincidimos con Busso®“ cuando sefiala que

(42) Recuerda Wayar (WAYAR, Emesto Clemente. Op. cit., Paginas 100
y 101.) que conforme ensefia una calificada doctrina procesal, el
embargo es una medida cautelar que “afectando un bien o bienes
determinados de un presunto deudor, para asegurar la eventual
ejecucion futura, individualiza aquéllos y limita las facultades de dis-
posicion y de goce de éste, inter se obtiene la pertinente sentencia
de condena o desestima la demanda principal.”

(43) WAYAR, Ermesto Clemente. Op. cit., Paginas 100 y siguientes.

(44) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo V, Pagina 580.
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el deudor de un crédito que hubiera sido embargado -aun por or-
den de un Juez de otra jurisdiccion-, debe consignar ante el Juez
del lugar de pago, poniendo a disposicion del Juez embargante lo
que hubiere consignado.

- Tratandose de una deuda pignorada.

Expresa Wayar®“®, en opinién que compartimos, que si el
acreedor hubiera dado su crédito en prenda a sus propios acree-
dores, el deudor debe abstenerse de pagar a su acreedor, y si
desea liberarse debe recurrir a la consignacion, ya que en caso
contrario el pago no seria valido. En tal eventualidad la nulidad
aprovecharia a los acreedores en cuyo favor se hubiera constitui-
do la prenda; y a éstos el deudor estaria obligado a pagarles de
nuevo.

- Redencion de hipotecas.

Cuando el deudor del precio de un inmueble que ha adquiri-
do con un gravamen hipotecario en favor de un tercero, quisiera
extinguir la hipoteca respectiva, podria recurrir a la consignacién
para levantar ese gravamen y sanear su situacion juridica, siem-
pre que el acreedor hipotecario se oponga a dicho pago.

Asi, el adquirente de un bien hipotecado -que asumié la obli-
gacion de cancelar dicho gravamen- puede retener el importe sufi-
ciente para el pago de esa garantia y ofrecerlo al acreedor hipote-
cario. Ante la negativa de éste ultimo, queda el tercero adquirente
autorizado a la consignacion.

A decir de Wayar*®), habiéndose admitido que el tercero

adquirente de un bien hipotecado puede retener el importe de la
hipoteca y depositarlo judicialmente en favor del acreedor, liberan-

(45) WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 104.
(46) WAYAR, Emesto Clemente. Op. cit., Pagina 107.
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do asi al bien adquirido del gravamen, se plantea la cuestién de
saber si el tercero adquirente debe depositar el monto nominal o
actualizado de la deuda. En este caso sefiala Wayar que debe
estarse a lo que dispongan las clausulas del respectivo contrato
hipotecario. Pero si nada se dice en ese instrumento, se debe de-
positar la suma nominalmente pactada, y solo proceder a la ac-
tualizacion si asi lo resuelve el Juez a pedido de parte y conforme
a las circunstancias de la causa.

Por lo demés, en cuanto a la facultad del deudor para recu-
rrir a la via consignatoria, precisamos agregar que existen una di-
versidad de supuestos que autorizan a la consignacion. Verbigra-
cia, aquellos en los que el deudor no puede hacer un pago valido.

Dentro de tal orden de ideas, y luego de haber expuesto los
requisitos de la consignacién como forma de pago, nos toca aho-
ra tratar acerca de las caracteristicas de esta figura juridica.

En nuestra opinién dichas caracteristicas son las siguientes:

(@) Es una forma excepcional de pago.

Usualmente, el deudor paga a su acreedor de manera direc-
ta, ya que éste suele aguardar la satisfaccién de su crédito
al tiempo de su vencimiento.

Empero, cuando por diversas circunstancias el deudor se
halle imposibilitado de pagar directamente a su acreedor, en
forma excepcional podra liberarse mediante la consignacion.

A entender de los profesores argentinos Cazeaux y Trigo
Represas®, la consignacion es un remedio excepcional, ya
gue lo corriente es que el pago se realice con la sola actua-
cion de las partes -solvens y accipiens- privadamente. De

(47) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
Il, Paginas 215 y 216.
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(b)

(48)

esta manera el procedimiento del pago por consignacion se
torna viable tnicamente, cuando el deudor aparece coartado
en el ejercicio de su derecho a pagar, por la existencia de
un obstaculo efectivo al cumplimiento directo y eficaz. De ahi
que la mera posibilidad de que el acreedor pueda hacer difi-
cil el cumplimiento no habilita al deudor para pagar mediante
consignacion.

A decir de Boffi Boggero“®, normalmente el pago se realiza
entre las partes de manera privada, pero cuando se dan
ciertos supuestos, el deudor tiene que apelar -por excepcion-
a este medio de cumplimiento.

En la misma linea de pensamiento, Wayar“? sefiala que la
consignacién es un remedio de caracter excepcional. Por re-
gla general, el cumplimiento de las obligaciones y la disolu-
cion de los vinculos que ellas importan deben verificarse
normalmente.

Es una facultad del deudor.

La consignacién es un pago impuesto al acreedor. Sin em-
bargo, esto no significa que el deudor, ante las dificultades
gue impiden un pago directo, deba necesariamente recurrir a
la consignacion. El deudor -queremos resaltarlo- puede o no
consignar a fin de liberarse de su obligacién.

Anota Busso®® que la consignacién es un medio de libera-
cién que el deudor puede utilizar. Es, en consecuencia, un
acto facultativo.

En terminos de Wayar®®" , el deudor no esté obligado a efec-

BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo IV, Paginas 143 a
145.

(49) WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 52.

(50)

BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo V, Pagina 566.

(51) WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 51.
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(c)

(d)

tuar la consignacion judicial cuando el acreedor se niegue a
recibir el pago o existan obstaculos que imposibiliten el pago
directo. Se trata solo de una facultad que, como tal, puede
dejar de emplear.

Deben estar presentes los principios de identidad e inte-
gridad en el pago.

Segun se ha dicho, la consignacion es una modalidad espe-
cial del pago. Y, como se sabe, en todo pago deben estar
presentes los principios de identidad (debe cumplirse exacta-
mente la prestacion que se adeuda) y de integridad (debe
pagarse en las cantidades pactadas). Estos principios, por
obvias razones, también deben regir en el pago por consig-
nacion.

En tal orden de ideas, si el deudor ofreciese al acreedor
efectuar un pago que no revistiera las caracteristicas anota-
das, éste podria -con todo derecho- oponerse al mismo, y si
el deudor recurriera a consignarlo, tendria, asimismo, el de-
recho de impugnar la consignacion, con las consecuencias
gue analizaremos en su momento.

En opinién de Wayar®? la consignacion debe respetar los
principios generales que gobiernan el pago. Esta figura no
tendra fuerza liberatoria, si no concurren en cuanto a las
personas, objeto, modo y tiempo, todos los requisitos sin los
cuales el pago no puede ser valido.

Se trata de un proceso judicial.
El pago por consignacidn reviste como una de sus caracte-

risticas mas notorias, la de consistir -necesariamente- en un
proceso judicial.

(52) WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Paginas 51 y 52.
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(53)
(54)
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Es evidente que si el deudor agota todos los medios
extrajudiciales a su alcance para efectuar el pago, y, aun
asi, desea pagar, sélo tendra por delante la via judicial, a
través de un proceso de consignacion.

A decir de Wayar®®®, el pago por consignacion se traduce,
por naturaleza, en un procedimiento judicial. Puesto que se
trata del ejercicio coactivo de un derecho (el que tiene el
deudor para obtener su liberacién), sélo sera legitimo en tan-
to se dé intervencion al 6rgano jurisdiccional competente. El
deudor carece de facultades para imponer -privadamente y
por la fuerza- el pago a su acreedor. Mas alns la actuacion
del deudor debe ajustarse a lo dispuesto en las leyes proce-
sales, en cuanto a formas, términos, pruebas, etc.

Anade el referido autor que el juicio de consignacién es con-
tencioso, por considerar que el depdsito de las sumas debi-
das, sin que el acreedor tome participacion en el juicio, es
insuficiente para configurar un verdadero pago. Es decir, re-
sulta necesario que se respete el principio de contradiccion,
emplazandose al acreedor a contestar la demanda, y, si no
lo hace, el juicio seguira su curso y se aplicaran las reglas
sobre rebeldia.

Al respecto, debemos sefnalar que disentimos de la opinién
de Wayar en el sentido de que la consignacién necesaria-
mente conlleva a un proceso contencioso. De acuerdo con
la ley procesal peruana, el ofrecimiento de pago y la consig-
nacion se tramitan en proceso no contencioso®4.

No obstante lo sefalado, cuando exista un proceso conten-
cioso en el cual se discute la relacion juridica que originé o

WAYAR, Emesto Clemente. Op. cit., Pagina 50.

El inciso 7 del articulo 749 del Cédigo Procesal Civil sefiala: “Se
tramitan en proceso no contencioso los siguientes asuntos:

(-.r)

7 Ofrecimiento de pago y consignacién.

)"

o _ca——

que esta conexa a la prestacién que se pretende cumplir, la
consignacion debera realizarse en dicho proceso, siguiendo
el tramite que corresponda. Esto, en razon a lo dispuesto
por el articulo 802 del Codigo Procesal Civil.

Requiere precisarse, adicionalmente, que la consignacion es
un acto complejo.

En efecto, el pago por consignacion es, necesariamente, un
acto juridico, pero ademas es un acto procesal, pues requie-
re de la intervencién del Poder Judicial para que pueda efec-
tuarse.

A entender de Busso'®® |la consignacion también constituye
un instituto complejo. Simultaneamente concierne al derecho
de fondo, ya que es un modo de extinguir obligaciones, y al
procesal, por cuanto su realizacion implica diversas actuacio-
nes que consideradas en su conjunto constituyen un proce-
dimiento.

Asimismo, compartimos la posicion de Busso cuando sostie-
ne que la complejidad del pago por consignacion se extiende
a las relaciones que entabla el consignante con la entidad
consignataria, que en el caso peruano seria el Banco de la
Nacidn, cuando se consignen prestaciones dinerarias, o0 con
un tercero, en caso de que se consignen prestaciones sus-
ceptibles de deposito.

Acerca del aspecto procesal del pago por consignacion, de-
bemos recordar que el Cédigo de Procedimientos Civiles Pe-
ruano de 1912 -reemplazado por el Cadigo Procesal Civil, vi-
gente desde el 28 de julio de 1993- no contemplaba normas
expresas sobre los aspectos adjetivos o procesales referen-
tes al pago por consignacion.

En tal orden de ideas, durante la vigencia del Cddigo de

(55) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo V, Pagina 565.
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Procedimientos Civiles de 1912, se presentaban los llama-
dos “juicios de impugnacion de la consignacién”.

Con el Codigo Procesal anterior, si existia un proceso en tra-
mite sobre la legitimidad o no del derecho de las partes, el
juez reservaba resolver la consignacién hasta luego de co-
nocer el resultado del juicio respectivo (que, por citar un
caso frecuente, podia consistir en un desahucio por ocupa-
cion precaria en el que quien ocupaba un inmueble alegaba
la condicion juridica de arrendatario).

Sin embargo, cuando no existia un proceso paralelo, y se
consignaba, el juez, ante la impugnacion de la consignacion,
estaba obligado a abrir juicio para que las partes pudieran
acreditar la legitimidad de sus derechos, actuando las prue-
bas respectivas. Y asi lo hacia y en juicio ordinario, porque
no estaba previsto un procedimiento especial para estos ca-
sos. Se aplicaba, en consecuencia, el articulo 296 del anti-
guo Cddigo de Procedimientos Civiles, cuyo texto era el si-
guiente: “Se ventilan en Juicio Ordinario las cuestiones
litigiosas que no tienen tramitacion especial sefialadas en
este Codigo, y cuyo valor exceda del monto de treinta suel-
dos minimos vitales sefalado para la Industria y Comercio
para la Provincia de Lima, vigentes a la fecha de iniciacién
del Ao Judicial en que se interpone la demanda; o es in-
apreciable en dinero.”

- Actual normatividad procesal sobre el pago por consig-
nacion.

Debemos advertir al lector, por la estrecha relacién que tiene
el plano tedrico o sustantivo del pago por consignacién con su as-
pecto adjetivo, que el Codigo Procesal Civil de 1993 trata a pro-
fundidad el tema. Sin perjuicio de referirnos a lo largo de nuestro
andlisis del pago por consignacién a los diversos preceptos del
Céadigo Procesal, a continuacién transcribimos el texto de los arti-
culos pertinentes de dicho Caodigo:
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CODIGO PROCESAL CIVIL
LIBRO PRIMERO
JUSTICIA CIVIL
SECCION SEXTA

PROCESOS NO CONTENCIOSOS
SUB-CAPITULO 7°

OFRECIMIENTO DE PAGO Y CONSIGNACION

Articulo 802.- “Procedencia.- En los casos que establece el
Cadigo Civil, quien pretenda cumplir una prestacion, puede solici-
tar su ofrecimiento judicial y, en su caso, que se le autorice a con-
signarlo con proposito de pago.

Cuando hay un proceso contencioso en que se discute la re-
lacion material que origind o que esté conectada a la obligacion
debida, el ofrecimiento y eventual consignacion, deben realizarse
en dicho proceso, siguiéndose el tramite que corresponde al mis-
mo.”

Articulo 803.- “Requisitos y anexos del ofrecimiento judicial.-
Ademas de lo dispuesto en el articulo 751, en lo que correspon-
da, el solicitante debera precisar con el mayor detalle posible la
naturaleza y cuantia de la obligacidn, anexando los medios proba-
torios que acrediten:

1. Que la obligacién le es exigible; y

2. Que en el pago que pretenda realizar concurren los requi-
sitos establecidos en el Cdédigo Civil.”

Articulo 804.- “Forma del ofrecimiento judicial de pago.- El
ofrecimiento debe consistir en cumplir la prestacién en la audien-
cia.”
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Articulo 805.- “Falta de contradiccion y audiencia.- Si el
acreedor no contradice el ofrecimiento dentro de los cinco dias
del emplazamiento, en la audiencia el Juez declara la validez del
ofrecimiento y recibira el pago, teniendo presente lo dispuesto en
el articulo 807.

En caso de inconcurrencia del emplazado, se procedera en
la forma establecida en el parrafo anterior.

Si el solicitante no concurre a la audiencia, o si concurriendo
no realiza el pago en la forma ofrecida, el Juez declarara invalido
el ofrecimiento y le impondra una multa no menor de una ni ma-
yor de tres Unidades de Referencia Procesal. Esta decision es
inimpugnable.

Si el emplazado acepta el ofrecimiento, el Juez ordenara
gue la prestacion le sea entregada de manera directa e inmedia-
ta.”

Articulo 806.- “Caso excepcional.- Si por la naturaleza de la
prestacion, el pago no puede efectuarse en el acto de la audien-
cia, el Juez dispondra en la misma, atendiendo al titulo de la obli-
gacion o, en su defecto, a la propuesta de las partes, la oportuni-
dad y manera de hacerlo. El cumplimiento, del que se levantara
acta, se llevara a cabo en presencia del Secretario de Juzgado o
del propio Juez, si éste lo estima necesario.”

Articulo 807.- “Consignacion.- Para la consignacion de la
prestacion se procede de la siguiente manera:

1. El pago de dinero o entrega de valores, se realiza me-
diante la entrega del certificado de depdsito expedido por el Ban-
co de la Nacién. El dinero consignado devenga interés legal.

2. Tratdndose de otros bienes, en el acto de la audiencia el
Juez decide la manera, lugar y forma de su depésito, consideran-
do lo que el titulo de la obligacidon tenga establecido o,
subsidiariamente, lo expuesto por las partes.
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3. Tratandose de prestaciones no susceptibles de depdsito,
el Juez dispone la manera de efectuar o tener por efectuado el
pago segun lo que el titulo de la obligacién tenga establecido o,
subsidiariamente, lo expuesto por las partes.”

Articulo 808.- “Venta.- En cualquier estado del proceso, a
solicitud del deudor, bajo su responsabilidad y con citacion del
acreedor, el Juez puede autorizarlo, en decisién motivada e
inimpugnable, que proceda a la venta inmediata del objeto de la
prestacién cuando ésta sea susceptible de deterioro o
perecimiento. La decision que rechaza la solicitud es apelable con
efecto suspensivo.

Efectuada la venta se consigna el importe del precio deduci-
dos los gastos realizados.”

Articulo 809.- “Contradiccién y audiencia.- Tramitada la con-
tradiccion y su absolucién, si la hay, el Juez autoriza la consigna-
cién sin pronunciarse sobre sus efectos y declarara concluido el
proceso sin resolver la contradiccion, quedando a salvo el dere-
cho de las partes para que lo hagan valer en el proceso conten-
cioso que corresponda.

Iniciado el proceso contencioso, cuando se trate de presta-
ciones de cumplimiento periodico, los ofrecimientos y consignacio-
nes siguientes se realizaran en dicho proceso.”

Articulo 810.- “Contradiccién parcial.- Si el acreedor formula
contradiccién parcial al ofrecimiento de pago, éste surte efectos
en aquella parte no afectada por la contradiccion.

En estos casos son de aplicacién, en lo pertinente, los arti-
culos 753, 754, 755, 756 y 757.

Es improcedente la negativa del deudor a la aceptacioén par-
cial del acreedor.”

Articulo 811.- “Ofrecimiento extrajudicial.- Si el acreedor a
quien se ha hecho ofrecimiento extrajudicial de pago se ha nega-
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do a admitirlo, el deudor puede consignar judicialmente la presta-
cidn debida. Para este efecto, el silencio importa manifestacién de
voluntad negativa.

El solicitante debe cumplir con los requisitos del articulo 803,
acompaiiando los medios de prueba del ofrecimiento y negativa.

En el auto admisorio, el Juez emplaza al acreedor para que
en la audiencia exprese o no su aceptacion al pago, bajo apercibi-
miento de disponer su consignacion. Son de aplicacién supletoria
las demas disposiciones de este Sub-Capitulo.”

Articulo 812.- “Consignaciones periddicas o sucesivas.- Tra-
tandose de prestaciones periédicas o sucesivas originadas en una
misma relacion material, las inmediatamente posteriores a la pre-
sentacion de la solicitud se realizaran en el mismo proceso, sin
necesidad de audiencias posteriores y se sujetaran a lo que el
Juez haya decidido en la audiencia realizada. El solicitante debera
expresar en la solicitud la periodicidad de su obligacién.”

Articulo 813.- “Improcedencia en las consignaciones periodi-
cas o sucesivas.- Si el acreedor manifiesta posteriormente su
asentimiento a recibir el pago en forma directa, no procede la rea-
lizacion de las consignaciones periddicas o sucesivas posterio-
res.”

Articulo 814.- “Consignacion judicial sin efecto de pago.-
Excepcionalmente, tanto el deudor como el acreedor pueden soli-
citar que el objeto de la prestacién quede en depdsito judicial en
poder del deudor o persona distinta, en cuyo caso se aplican, en
cuanto fueran pertinentes, las reglas del contrato de secuestro.

Estas solicitudes proceden incluso cuando haya contradic-
cién del acreedor.”

Articulo 815.- “Costas y costos.- Si no hubo contradiccion,
las costas y costos seran de cargo del acreedor.

Cuando en el proceso contencioso posterior se declara, di-
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recta o indirectamente, que la contradiccion fue infundada, el de-
mandado tiene derecho a la devolucién con intereses de lo que
pago por costas y costos en el proceso no contencioso anterior.”

Articulo 816.- “Retiro de la consignacién.- Salvo el caso de
aceptacion del ofrecimiento, para el retiro de la consignacion se
observan las siguientes reglas:

1. La solicitud se formula por escrito, con firma legalizada
por el Secretario de Juzgado, acompanandose copia simple del
documento de identidad del solicitante, que se conservara en el
expediente.

2. Recibida la solicitud, el Juez confiere traslado a la otra
parte mediante notificacion por cédula y, con contestacion o sin
ella, dentro de tercer dia expide auto autorizando o denegando la
solicitud.

3. De acceder a la peticién, dispone la entrega del bien con-
signado o, en su caso, del certificado de depdsito que endosara
en favor de la persona legitimada. En el expediente se conserva
copia del certificado de depdsito en cuyo reverso firmaré el solici-
tante al momento de recibirlo.

4. La entidad o persona depositaria que haga la entrega de
lo consignado, esta en la obligacion de verificar la identidad del
solicitante y de exigir que firme recibo en el que conste su identifi-
cacion y fecha de entrega.”

- El pago por consignacion en lo relativo al Codigo de los Ni-
fnos y Adolescentes.

El relacién con el Codigo de los Nifios y Adolescentes, debe-
mos sefalar que, singularmente, el Capitulo Il del Libro Primero
se refiere a la Defensoria del Nifio y del Adolescente®®.

(56) EI Capitulo al que hacemos referencia es el comprendido entre los
articulos 45 a 50, del texto siguiente:
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Precisa aqui destacar que la Fundacion sueca Radda
Barnen (que en su idioma original significa “Ayudemos a los Ni-
nos”), adopto la iniciativa para que las disposiciones referidas a
esta materia no quedaran como “letra muerta”, y organizd, a tra-
vés de un convenio celebrado con el Ministerio de Justicia, la de-
nominada Defensoria Municipal del Nifio y del Adolescente
(DEMUNA), en virtud del cual se solicit6 la colaboracion de los di-
ferentes Concejos Distritales de Lima Metropolitana para llevar
adelante este Proyecto.

Segln la informacion de que disponemos, como parte de los
servicios que brindan las Defensorias Municipales de los Nifios y
Adolescentes se efectian las denominadas “consignaciones de
alimentos”. Dichas consignaciones se realizan en razén a lo pres-
crito por el literal c) del articulo 48 del referido Cédigo.

CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES
LIBRO PRIMERO
DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES
CAPITULO Il
DE LA DEFENSORIA DEL NINO Y DEL ADOLESCENTE

Articulo 45.- “Definicion Defensoria.- La Defensoria del Nifio y el

Adolescente es un servicio del Sistema de Atencién Integral que

funciona en los gobiernos locales y en las instituciones publicas y

privadas cuya finalidad es resguardar los derechos que la legisla-

cion les reconoce.”

Articulo 46.- “Instancia administrativa.- Esta Defensoria actuara en

las instancias administrativas y en las instituciones publicas y priva-

das de atencion a los nifios y adolescentes.”

Articulo 47.- “Integrantes.- La Defensoria estara integrada por pro-

fesionales de diversas disciplinas, con el apoyo de profesionales y

egresados de las universidades publicas y privadas y de los cole-

gios profesionales.”

Articulo 48.- “Funciones especificas.- Sus funciones son:

a) Conocer la situacién de los nifios y adolescentes que se en-
cuentran en instituciones publicas o privadas.

b) Intervenir cuando se encuentren en conflicto sus derechos para
hacer prevalecer su interés superior.

c) Promover el fortalecimiento de los lazos familiares, para lo cual
podra efectuar conciliaciones entre cényuges, padres y familia-
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Conforme a la misma informacién, la ayuda que -en general-
se ha brindado a través de este servicio (que cubre ya mas de
treinta Municipios) ha sido enteramente positiva. Pero lo que de-
seamos rescatar es el tema referido a las denominadas “consig-
naciones de alimentos”, que se efectian en razén a lo previsto
por la norma citada en el paragrafo anterior.

Este es, sin duda, uno de los mecanismos alternativos que
contempla el precepto a fin de facilitar a las partes en conflicto
(mas no en litigio) una solucion armoniosa para sus problemas.

En las relaciones familiares ocurre, muy a menudo, que las
pasiones enceguecen a los cényuges, concubinos o, en general,
a cualquier pareja en conflicto con hijos fruto de esa unién, hasta
llevarlos a niveles insospechados de violencia o intolerancia. Para
ello es que justamente se ha creado este mecanismo alternativo a
la via judicial.

En multiples ocasiones, en las diversas Defensorias Munici-

res, fijando normas de comportamiento, alimentos y colocacion
familiar provisional, siempre que no existan procesos judiciales
sobre estas materias.

d) Promover el reconocimiento voluntario de filiaciones.

e) Orientar programas de atencién en beneficio de los nifios y ado-
lescentes que trabajan.

f) Brindar orientacion multidisciplinaria a la familia para prevenir si-
tuaciones criticas.

g) Impulsar las acciones administrativas de los nifios y adolescen-
tes institucionalizados.

h) Presentar denuncias ante las autoridades competentes por faltas
y delitos en agravio de los nifios y adolescentes e intervenir en
su defensa.”

Articulo 49.- “Organizacion e inscripcion.- Las instituciones publi-

cas y privadas de atencion a los nifos y adolescentes organizaran

la Defensoria de acuerdo a los servicios que presten y solicitaran la
inscripcion de sus defensores en el Ente Rector.”

Articulo 50.- “Régimen laboral.- Los defensores estaran sujetos al

régimen laboral publico o privado, de acuerdo al que esté en vigen-

cia en la institucién en la que prestan servicios.”
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pales del Nifio y del Adolescente, se efectian conciliaciones entre
las parejas, relativas a las pensiones alimenticias para los hijos
comunes.

Pero como frecuentemente los rencores o rencillas entre las
ex-parejas (independientemente de cual sea su situacién legal)
contindan, el obligado acude a efectuar los pagos respectivos en
esas dependencias, las mismas que otorgan el recibo correspon-
diente, con la indicacion del destinatario a quien se entregara la
suma de dinero. Luego, cuando la persona acreedora de alimen-
tos concurre a recibir la suma depositada, ella le es entregada
con la constancia de recepcion correspondiente.

El referido procedimiento, sin duda, facilita la fluidez con que
las pensiones alimentarias deben llegar a su destino.

Sin embargo, el mecanismo previsto carece, en la practica,
de coercion legal. Cuando el obligado a prestar alimentos convie-
ne a ello por escrito, y luego incumple, sélo puede ejecutarse di-
cha obligacion por las vias correspondientes previstas por el Codi-
go Procesal Civil.

En este sentido, tenemos conocimiento de que en 1994 se
elaboré un Anteproyecto de Ley destinado a dar fuerza ejecutiva
a este tipo de convenios, el mismo gque lamentablemente no se ha
cristalizado en norma legal.

- PERSONAS CON DERECHO A EFECTUAR EL PAGO
POR CONSIGNACION.

Consideramos que, al ser el pago por consignacién uno for-
zoso o compulsivo, al cual se ve obligado a recurrir el deudor o
un tercero en determinadas circunstancias, debe regirse, en cuan-
to a las personas habilitadas para efectuarlo, por los principios del
pago en general, vale decir, por lo previsto por el articulo 1222
del Cadigo Civil, del texto siguiente:

Articulo 1222.- “Puede hacer el pago cualquier persona,
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tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacion, sea con el
asentimiento del deudor o sin él, salvo que el pacto o su naturale-
za lo impidan.

Quien paga sin asentimiento del deudor, sélo puede exigir la
restitucion de aquello en que le hubiese sido Util el pago.”

Para tal fin remitimos al lector a los comentarios que efec-
tuamos con ocasion del analisis de esta norma®”.

Sobre el tema, expresa Guillermo Ospina Fernandez®® que
el pago de una obligacién puede hacerse no solamente por el
deudor, sino también por cualquier persona, esté o no interesada
en el cumplimiento de la obligacién, y aun contra la voluntad del
deudor o del acreedor. En consecuencia, cualquier persona esta
legitimada para efectuar el pago por consignacion, pero, claro
esta, si se dan los requisitos especiales para la validez del pago.

Respecto a los requisitos que debe tener la persona del deu-
dor consignante, Cazeaux y Trigo Represas® consideran que se
admite -en principio- que pueden consignar todas las personas
que tengan algun interés juridico en el cumplimiento de la obliga-
cion. Asimismo se acepta que un tercero pueda también consig-
nar cuando no le fuere aceptado el pago de una deuda. Pero, sin
embargo, la consignacién hecha por un tercero debe serlo en el
caracter de tal y sin pretender investir la calidad de deudor, ya
que de lo contrario se le posibilitaria por la via de la consignacion,
el aprovechamiento de un status juridico que no le correspondia
y que el acreedor habria podido rechazar con todo derecho, opo-
niéndose al pago directo.

Precisan Cazeaux y Trigo Represas que la mayoria de la

(57) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.
Primera Parte, Tomo IV, Paginas 248 a 291.

(58) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 405.

(59) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Felix A. Op. cit,, Tomo
Il, Paginas 218 y 219.
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doctrina argentina, enrolada en la tesis de que el pago es un acto
juridico, exige ademas que el consignante sea persona capaz,
para poner al demandado a resguardo de cualquier eventual ac-
cion de nulidad o repeticién. Ellos, en cambio, han considerado
que el pago es por su naturaleza un hecho juridico, y que por lo
tanto es igualmente valido, pese a lo dispuesto en la ley, aunque
el deudor sea incapaz. Pero esto no obsta a que coincidan con la
mayoria de la doctrina, aunque por otros motivos, en la necesidad
de que el consignante sea una persona capaz. Esto es asi, por
cuanto el llamado pago por consignacion no es propiamente un
“pago” stricto sensu, sino un procedimiento coactivo para el lo-
gro del interés del deudor en liberarse, el que se realiza a través
de un tramite judicial, de un juicio. Y, siendo ello asi, estiman que
es claro que el pago por consignacion requiere la realizacion de
“actos procesales”, que son actos juridicos, pues como bien se ha
sefnalado “cuando los hechos aparecen dominados por una volun-
tad juridica idénea para crear, modificar o extinguir derechos pro-
cesales, se denominan actos procesales. Asi, la presentacion de
la demanda, la notificacién al demandado... son actos (juridicos)
procesales”. Siendo los actos procesales actos juridicos, se expli-
ca -segun Cazeaux y Trigo Represas-, que se requiera la capaci-
dad del consignante, capacidad procesal que coincide con la ca-
pacidad de hecho o de obrar que establece el Cédigo Civil. Y por
todo ello, con acierto, apunta Falzea, también recordado por
Busso, que el incapaz no puede invocar su sola incapacidad para
repetir lo pagado, pero el consignante incapaz podria invocar su
incapacidad para retirar la suma depositada, lo cual, en el Dere-
cho Argentino, esta autorizado in genere por el articulo 761 de su
Cddigo Civil, salvo que el acreedor hubiera aceptado el depésito,
perfeccionando asi el pago. Si el consignante fuese un tercero, su
capacidad resulta tanto mas indispensable, atento que mas que
un pago, lo que el mismo realiza constituye una liberalidad.

En lo concerniente al sujeto pasivo, Cazeaux y Trigo Repre-
sas sostienen que la consignacion debe efectuarse a nombre del
acreedor a quien se procura imponer forzadamente la recepcién
del pago, siendo -en cambio- ineficaz una demanda por consigna-
cion seguida contra un tercero que no tenga calidad alguna para
recibir el pago; y si se hubiese designado un adjectus solutionis
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gratia, demds esta decir que seria procedente la consignacion in-
tentada contra el mismo.

Por nuestra parte, y en lo referente a la capacidad relaciona-
da con el tema del pago por consignacién, debemos manifestar
que somos de la opinién de que quien consigna debera necesa-
riamente tener capacidad de ejercicio, pues en caso contrario es-
tariamos frente a un pago invalido.

No obstante ello, precisamos aclarar que lo expresado nada
tiene que ver con la circunstancia de que quien consigna sea 0 no
el deudor de la obligacion, pues como dijimos en su oportunidad,
quien paga puede ser un tercero, y en la mayoria de estos su-
puestos el acreedor no podra oponerse al pago, salvo en los ca-
s0s en que tal oposicidn sea procedente.

Por lo demds, hacemos plenamente de aplicacion al tema
las consideraciones aducidas cuando tratamos acerca de la capa-
cidad del acreedor para efectuar el pago -articulos 1222 y 1223
del Cadigo Civil-©9.

Y, en lo que respecta al beneficiario de la consignacion, con-
sideramos que a esta materia también le son aplicables nuestros
comentarios sobre la normatividad legal de los articulos 1224,
1227 y 1228 del Cdédigo Civil®".

5 MOMENTO EN QUE DEBE EFECTUARSE LA CONSIGNA-
CION.

En lo referente al momento en que debe efectuarse la con-

(60) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo IV, Paginas 243 a 317.

(61) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo |V, Paginas 319 a 344; 393 a 405; y 407
a 417, respectivamente.
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signacion, sefialamos con Demolombe® que no habiendo deter-
minado la ley ningln plazo entre las ofertas y la consignacion,
ésta -que es facultativa para el deudor- puede realizarla él mismo
cuando lo juzgue conveniente: sea inmediatamente o después de
las ofertas, o en un plazo mas o menos largo, seglin su parecer.
Pero anota que, dado que las ofertas reales sélo son liberadoras
en tanto que estan seguidas de una consignacién, es de interés
del deudor probar que sus ofertas reales son sinceras Y que quie-
re estar libre para depositar lo antes posible.

Respecto al tiempo en que debe realizarse la consignacion,
Cazeaux y Trigo Represas®® sefialan que el pago por consigna-
cion debe ser hecho en tiempo propio, es decir, no ser ni prema-
turo (anticipado) ni tardio.

La consignacién es prematura si se efectua antes del venci-
miento del plazo que, como es sabido, se presume establecido en
interés de ambas partes. Asi, en la Argentina se ha declarado
extemporanea, por anticipada, la consignacién efectuada en el
mismo dia que vencia la obligacién, toda vez que el acreedor ha-
bria podido recibir el pago hasta las veinticuatro (24) horas de esa
fecha, lo cual, a nuestro parecer, constituye una exageracion.

A su vez se considera, en general, que es extemporénea la
consignacion realizada por un deudor incurso en mora. Pero esto
es asi, solamente, si lo que se pretende abonar es la obligacién
originaria, mas no si a la prestacién debida se le suma el comple-
mento de la reparacion del dafio moratorio, en cuyo supuesto el
deudor puede pagar validamente y hacer cesar su estado de
mora, pudiendo, en consecuencia -por igual razén-, liberarse me-
diante consignacion en caso de rechazo injustificado del pago por
el acreedor.

Los profesores citados sostienen® que la reforma del articu-

(62) DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVIIl, P4gina 81.

(63) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
Il, Pagina 220.

(64) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Pagi-
na 220.
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lo 509 del Cddigo Civil Argentino, introducida por el Decreto Ley
N° 17.711/68, al sancionar la mora automatica en las obligaciones
con plazo expreso, ha puesto punto final a un debate que dividia
a la jurisprudencia argentina, respecto de la validez de una con-
signacion efectuada después de vencido el término fijado para el
cumplimiento de la obligacion, pero antes de haber sido constitui-
do en mora el deudor mediante el pertinente requerimiento de
pago. En la actualidad, agregan, vencido el plazo, la mora se ope-
ra automaticamente, lo cual excluye la posibilidad de tal plantea-
miento respecto de las obligaciones con plazo expreso. Ahaden
que, fuera de lo expuesto, la consignacién también es tardia en
los casos de plazo “esencial” o “perentorio”, en los cuales, des-
pués de pasado el término previsto, el cumplimiento de la presta-
cion carece ya de utilidad e interés para el acreedor, supuestos
en los que el deudor ha perdido ya su derecho de pagar, sea por
haber incurrido en caducidades o por haber operado la resolucion
en razon del no cumplimiento en el tiempo propio.

- EFECTOS PRACTICOS DEL PAGO POR CONSIGNACION.

Si queremos referirnos a los efectos practicos de la consig-
nacion, éstos podrian reducirse a cuatro:

(a) Coloca al acreedor bajo una compulsion legal.

Sin duda la consignacion tiene por efecto colocar al acreedor
bajo una compulsion legal: acepta o no acepta la consigna-
cion realizada.

Los términos “compulsion legal” deben ser entendidos en el
sentido de que el acreedor, luego de efectuada la consigna-
cién, se encuentra en una posicién compulsiva, ya que el
deudor ha recurrido a este medio extremo justamente para
que dicho acreedor acepte o se oponga a la consignacion
efectuada. El acreedor no tiene otra alternativa.
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(b)

()

(65)
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Detiene el devengamiento de los intereses.

Sobre el tema, senfalamos que de acuerdo con el parecer
mayoritario de la doctrina, el pago por consignacion suspen-
de el curso de los intereses de caracter compensatorio que
venian devengandose.

En lo que respecta a los intereses moratorios, debemos ser
cuidadosos al abordar el tema, ya que tal como lo expresa-
ramos al tratar sobre el pago de intereses, el deudor se en-
contrara obligado a dicho pago en el Unico y exclusivo su-
puesto de que haya incurrido en mora. En consecuencia, no
es posible hablar del pago de intereses moratorios en la hi-
potesis de mora del acreedor, ni en el caso de .un deudor no
MOroso.

Ahora bien, como el caso mas frecuente en el pago por con-
signacioén es que el acreedor rehuse recibir el pago, de ser
constituido en mora por el deudor se configuraria un supues-
to de mora creditoria, en el que -segiin hemos sefalado- no
se generarfa la obligacion del deudor de pagar intereses
moratorios.

Coloca los riesgos de pérdida del bien depositado a car-
go del acreedor.

Sobre el tema de los riesgos del deposito, Héctor Lafaille®
anota que el deudor queda exento desde un principio en
cuanto a las responsabilidades que de tal consignacion se
derivan, las cuales pasan, por lo comun, al establecimiento
publico encargado de la custodia.

Pero considera que los fondos o valores de que se trata
contindan en el patrimonio del actor, quien puede, por lo tan-
to, disponer de ellos. Asi, mientras el acreedor no hubiese

LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo IV, Volumen |, Paginas 351 y
352.

(66)

aceptado la consignacién, o no hubiese recaido declaracion
judicial teniéndola por valida, podra el deudor retirar la canti-
dad consignada. No obstante, entran en juego las reglas
procesales relativas a la constitucién del pleito, de manera
que si el obligado resuelve recabar la devolucién del depdsi-
to, no podra eludir las consecuencias en cuanto a las costas
y las demas que origina el desistimiento.

Agrega que en cualquiera de estas situaciones, la obligacion
renacera con todos sus accesorios. Y precisa que no es juri-
dicamente exacto que el crédito y la deuda “renazcan”, a pe-
sar de lo anotado, pues para ello seria menester que se hu-
biesen extinguido, y es cabalmente lo que no se produce en
el caso. La verdad es que, juzgandose la consignacién como
no producida, aquéllos subsisten en su plenitud, con todos
sus accesorios y garantias, reales o personales.

Dictado el fallo, la situacion es clara: si no se admite la de-
manda, el depdsito queda a disposicion del actor, el cual no
extingue su deuda, pero contintia como duefio de los valores
ofrecidos; si ocurre lo contrario, pertenece al acreedor, quien
debe darse por satisfecho, sufriendo las consecuencias que
la ley establece.

En lo personal, podemos sefialar que el tema de la Teoria
del Riesgo ya ha sido tratado por nosotros cuando estudia-
mos el articulo 1138 del Codigo Civil Peruano®®.

Sin embargo, el Codigo Civil de 1984 no solamente regula el
tema de la Teoria del Riesgo en relacion con las obligacio-
nes de dar bienes ciertos, sino que también lo hace cuando
trata acerca del Contrato con Prestaciones Reciprocas (Titu-
lo VI, de la Seccién Primera, Contratos en General, Libro VII,
Fuentes de las Obligaciones, articulos 1426 a 1433), en los
numerales 1431, 1432 y 1433.

OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo II, Paginas 27 a 65.
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Los articulos a los que hemos hecho referencia prescriben lo
siguiente:

Articulo 1431.- “En los contratos con prestaciones recipro-
cas, si la prestacién a cargo de una de las partes deviene
imposible sin culpa de los contratantes, el contrato queda re-
suelto de pleno derecho. En este caso, el deudor liberado
pierde el derecho a la contraprestacién y debe restituir lo
que ha recibido.

Empero, las partes pueden convenir en que el riesgo esté a
cargo del acreedor.”

Articulo 1432.- “Si la prestacion resulta imposible por culpa
del deudor, el contrato queda resuelto de pleno derecho y
éste no puede exigir la contraprestacion y esta sujeto a la in-
demnizacion de dafios y perjucios.

Cuando la imposibilidad sea imputable al acreedor, el contra-
to queda resuelto de pleno derecho. Sin embargo, dicho
acreedor deberd satisfacer la contraprestacién, correspon-
diéndole los derechos y acciones que hubieren quedado re-
lativos a la prestacion.”

Articulo 1433.- “Las reglas de los articulos 1431 y 1432 son
aplicables cuando el incumplimiento de la prestacién se hace
parcialmente impaosible, a menos que el acrgedor manifieste
al deudor su conformidad para el cumplimiento parcial, en
cuyo caso debe efectuarse una reduccion proporcional en la
contraprestacion debida.

El contrato se resuelve cuando no sea posible la reduccion.”

Pero, por otra parte, en concordancia con lo dispuesto en los
numerales citados y por el mencionado articulo 1138, el C6-
digo Civil Peruano también trata sobre el tema de la Transfe-
rencia del Riesgo en el Capitulo Sexto del Titulo |, Compra-
venta, Seccion Segunda, Contratos Nominados, del propio

Libro VIl de Fuentes de las Obligaciones, en los numerales
1567, 1568, 1569 y 1570, del texto siguiente:

Articulo 1567.- “El riesgo de pérdida de bienes ciertos, no
imputable a los contratantes, pasa al comprador en el mo-
mento de su entrega.”

Articulo 1568.- “En el caso del articulo 1567 el riesgo de
pérdida pasa al comprador antes de la entrega de los bienes
si, encontrandose a su disposicion, no los recibe en el mo-
mento sefalado en el contrato para la entrega.”

Articulo 1569.- “En el caso de compraventa de bienes por
peso, numero o medida, se aplicara el articulo 1568 si, en-
contrandose los bienes a su disposicién, el comprador no
concurre en el momento sefialado en el contrato o determi-
nado por el vendedor para pesarlos, contarlos o medirlos,
siempre que se encuentren a su disposicion.”

Articulo 1570.- “Si a pedido del comprador, el vendedor ex-
pide el bien a lugar distinto a aquél en que debia ser entre-
gado, el riesgo de pérdida pasa al comprador a partir del
momento de su expedicion.”

Sobre el tema de la Teoria del Riesgo, debemos agregar
que se relaciona -como es obvio- con el de la Transferencia
del Riesgo, pues este Ultimo esta referido a la forma en la
que se transfieren los riesgos. Resulta svidente, por tanto,
que precisa conocerse cémo opera la Teoria del Riesgo,
para luego determinar cuando y como se transfieren los ries-
gos.

En materia de pago por consignacion ocurre algo muy espe-
cial, porque los riesgos se transfieren a partir del momento
en que el acreedor es constituido en mora. Ello bastara para
gue opere la transferencia del riesgo, sin que el deudor re-
quiera consignar lo debido. Pensamos pues que existe un
doble procedimiento con un mismo objetivo, el que se logra-
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ria -alternativamente- con cualquiera de las dos formas
enunciadas.

Es claro, sobre la base de lo expuesto, que si el deudor pro-
cediese a efectuar la consignacion de lo debido, se liberaria
de los riesgos del caso, los mismos que pasarian al acree-
dor. Aqui dejaria de ser de aplicacién el principio “periculum
est debitoris” y entraria en juego el principio “periculum est
creditoris”.

Naturalmente, todos estos supuestos parten de la premisa
de que el bien a entregar se pierda sin culpa de las partes
(acreedor o deudor), pues si se perdiese por culpa del
acreedor, éste no tendria derecho de exigir la prestacién de-
bida, pero estaria obligado a pagar el integro de su
contraprestacion; y si el bien se perdiera por culpa del deu-
dor, éste no tendria derecho a recibir la contraprestacion, si
la hubiere, y ademas confrontaria el eventual pago de una
indemnizacion de dafnos y perjuicios.

Extincién de la mora debitoria.

Si con posterioridad a ser constituido en mora, el solvens
formula a su acreedor un ofrecimiento real de pago, cabe
preguntarse si tal oferta es suficiente para extinguir la mora
debitoria®™.

; T
El tema -sin lugar a dudas- se presta a discusién.

Un sector de la doctrina participa de la tesis negativa, afir-

Anota Wayar (WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 67.) que
la mora del deudor es la "situacién anormal de retraso en el cumpli-
miento por la que atraviesa una relacién de obligacién exigible,
cuando por una causa imputable, el deudor no satisface oportuna-
mente la expectativa del acreedor, o éste rehuisa las ofertas reales
que se formulan, y que subsiste mientras la ejecucién de la especi-
fica prestacion, aunque tardia, sea posible y (til.”

mando que las ofertas de pago no tienen la virtualidad de
purgar la mora del deudor.

Por nuestra parte, consideramos que el pago por consigna-
cién podria poner fin a la situacion de mora del deudor. Sin
embargo, precisamos que una situacién como la descrita se-
ria de naturaleza excepcional, ya que usualmente, si el deu-
dor ha ofrecido el pago (presupuesto indispensable para que
luego pueda consignar), éste no se encontraria en mora.

No obstante ello, si un deudor, después de constituido en
mora, decide cumplir, y con tal fin se dirige al acreedor ofre-
ciendo el pago -en el entendido de que este ofrecimiento
reina las caracteristicas de identidad e integridad y ademas
considere el monto de los intereses y otros gastos-, tal ofre-
cimiento podria purgar la mora debitoria.

Nos explicamos.

Cierta doctrina y alguna jurisprudencia sostiene -con razon-
que el deudor constituido en mora queda privado del dere-
cho a realizar ofertas y obtener su liberacion coactiva. Lo
contrario significaria reconocer al deudor el derecho de pa-
gar tardiamente.

Sin embargo, podria ocurrir que la prestacién adeudada aun
sea posible y que ademas resulte de utilidad para el acree-
dor.

A nuestro entender, la persona con capacidad para determi-
nar si la prestacion todavia le resulta atil o no, sera el acree-
dor de la obligacion.

De alli que deba dejarse a salvo el derecho del acreedor de
aceptar o rechazar el ofrecimiento tardio del pago, por el
deudor moroso. Consecuentemente, si desde la fecha de
constitucién en mora hasta el momento en el cual el deudor
manifiesta su voluntad de pago, la prestacion, lejos de ser
necesaria, resulta indtil o perjudicial para el acreedor, éste
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podra validamente negarse a aceptar el pago, siendo impro-
cedente, por tanto, la consignacién.

Por su parte, Wayar®® considera que la mora es una situa-
cion esencialmente dindmica, ya que tiende a cesar o extin-
guirse. Asi, entre los medios por los cuales la mora del deu-
dor termina, se cuenta la consignacién; pues, en efecto, si el
pago directo no puede tener lugar por alguna de las
causales previstas por la ley, le cabe al deudor, como es sa-
bido, la posibilidad de consignar judicialmente la integridad
de la prestacién que adeuda. Si la consignacién no es im-
pugnada por el acreedor o es declarada valida por sentencia
firme, producira los efectos del verdadero pago, aniquilando
de ese modo, por derivacion légica, los efectos de la mora
en que pudo incurrir el deudor. Wayar destaca que la con-
signacion solo sera vélida o admisible cuando comprenda no
sélo la prestacion originaria, sino también las accesorias de-
rivadas de la mora.

Por otra parte, se ha dicho que otro de los efectos del pago
por consignacion es constituir en mora al acreedor.

Dentro del régimen legal peruano, el acreedor incurre en
mora cuando sin motivo legitimo se niega a aceptar la pres-
tacion ofrecida o no cumple con practicar los actos necesa-
rios para que se pueda ejecutar la prestacion que se adeu-
da.

Es claro que siendo uno de los requisitos para que opere el
pago por consignacion, la negativa del acreedor a recibirlo,
pueda entenderse que la consignacion constituye uno de los
supuestos de la mora creditoria.

En este sentido, anota Wayar® que del inmenso ntimero de
obligaciones que diariamente genera la vida de relacion, sélo
(68) WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 67.

(69) WAYAR, Eresto Clemente. Op. cit., Paginas 69 y 70.
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un ntmero reducido de ellas son resueltas en los estrados
judiciales; y es porque el cumplimiento de las obligaciones
se verifica casi siempre con normalidad. No es comun que el
deudor encuentre obstaculos para efectuar un pago volunta-
rio y espontaneo. Al contrario, si es comun que el acreedor
espere confiado el cumplimiento y se vea frustrado por su
deudor. Este fendmeno da lugar al estudio de la teoria del
incumplimiento y de la mora debitoria; en tanto el otro feno-
meno -menos comun- por el cual el deudor se ve imposibili-
tado o frustrado en su pretension de pagar y de liberarse, da
lugar al estudio del pago por consignacion y al examen de la
mora creditoria.

- Anadlisis del nuevo texto del articulo 1251.

Antes de finalizar el analisis del precepto bajo comentario,
debemos precisar que el nuevo Cdodigo Procesal Civil, vigente
desde el 28 de julio de 1993, ha modificado todos los articulos re-
lativos al pago por consignacion que recogia el Cédigo Civil de
1984. Dicho Cddigo corresponde al Texto Unico Ordenado que
publico el Diario Oficial “El Peruano” el 22 de abril de 1993, y que
fue aprobado por R.M. N° 010-93-JUS, Decreto Legislativo N’
767, Decreto Legislativo N° 768, Decreto Ley N° 25869 y Decreto
Ley N° 25940.

En tal sentido, el texto del articulo 1251 ha quedado con la
siguiente redaccion:

Articulo 1251.- “E/ deudor queda libre de su obligacion si
consigna la prestacion debida y concurren los siguientes requisi-
tos:

1. Que el deudor haya ofrecido al acreedor el pago de la pres-
tacion debida, o la hubiera puesto a su disposicion de la ma-
nera pactada en el titulo de la obligacion.

2.  Que, respecto del acreedor, concurran los supuestos del ar-
ticulo 1338 o injustificadamente se haya negado a recibir el
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pago. Se entiende que hay negativa tdcita en los casos de
respuestas evasivas, de inconcurrencia al lugar pactado en
el dia y hora sefialados para el cumplimiento, cuando se
rehdse a entregar recibo o conductas andlogas.”

En nuestra opinién el Cédigo Procesal Civil no debié modifi-
car, salvo en lo que resultara indispensable o incompatible con su
propio texto, las disposiciones del Cddigo Civil de 1984.

Nuestra apreciacién tiene como fundamento el hecho de que
el nuevo Caédigo ha trastocado injustificadamente el sentido origi-
nal de los preceptos del Codigo sustantivo, a los ocho afios y me-
ses de vigencia, sin que sus preceptos hubieran sido objeto de un
estudio a profundidad -ni tampoco de manera superficial- por la
doctrina. La jurisprudencia de los tribunales de justicia de la Re-
plblica tampoco era adversa al texto original de los articulos del
Cadigo Civil de 1984 referidos al pago por consignacion.

En otras palabras, no existia razén alguna para variar, me-
diante una ley de procedimientos, el tema sustantivo del pago por
consignacion.

Somos -y lo manifestamos desde el inicio de esta obra™ -
contrarios a reformas inconsultas, improvisadas y sucesivas de
nuestra legislacion civil, pues lo unico que acarrean, usualmente,
son problemas en la aplicacion e interpretacién de sus preceptos,
al quebrar la armonia que inspira a todo cuerpo legal.

La reforma legislativa -sobre todo en materia civil-, mas que
un ejercicio académico debe constituir un trabajo serio y concien-
zudo, que garantice idoneidad y estabilidad juridica. Las improvi-
saciones de laboratorio son las més de las veces funestas.

Pero, producida la reforma, nos corresponde comentarla.

(70) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo |, Paginas 69 y 70.
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El texto original del articulo 1251 del Cédigo Civil era, sin va-
cilacion alguna, mucho més técnico que el derivado de la reforma
introducida por el Cédigo Procesal Civil de 1993.

Esto, por varias razones.

(@) En primer lugar, el precepto primigenio no efectuaba una
enumeracion taxativa de los requisitos para que procediera
la consignacién. Ello daba lugar a que el tema tuviese la am-
plitud necesaria de interpretaciéon doctrinaria y jurispru-
dencial.

(b) Por otra parte, no nos parece adecuado haber introducido en
el inciso 2 del numeral que comentamos el tema de la cons-
titucion en mora del acreedor, pues ambos conceptos, éste y*
el del pago por consignacién, son de naturaleza diversa, no
obstante tener puntos de referencia y aplicacion practica co-
munes.

(c) En el propio inciso 2 del articulo 1251, cuando se efectua
una enumeracion de los diversos supuestos en los cuales se
entiende que hay negativa injustificada del acreedor a recibir
el pago por parte del deudor, el Cédigo Procesal Civil ha
errado al efectuar tal enumeracién, porgue ella es incomple-
ta, ya que faltan multiples hipétesis que, para efectos de la
interpretacion del inciso 2, tendrian que incorporarse en la
denominacion final de “conductas analogas”.

(d) Existe flagrante contradiccion entre el texto del nuevo articu-
lo 1251 y el articulo 1254 acerca del momento en el cual el
deudor se libera.

El articulo 1251 sefala que tal situaciéon se produce con la
consignacion, mientras que el articulo 1254 establece que el
deudor se libera cuando la oposicion del acreedor es deses-
timada por resolucidén con autoridad de cosa juzgada, o
cuando el deudor no se opone al ofrecimiento, en ambos ca-
sos con efecto retroactivo a la fecha de dicho ofrecimiento.
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— Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1251.

Articulo 1251.- “Si el acreedor a quien se hace g'i ofreci-
miento de pago se niega a admitirlo, el deudor queda libre de res-
ponsabilidad si consigna la prestacién debida. Es necesario, en
este caso, que el ofrecimiento se haya efectuado concurriendo las
circunstancias requeridas para hacer validamente el pago.

Procede también la consignacién en los casos en que el
deudor no puede hacer un pago vélido.”

- Fundamento.

Consideramos mucho més idéneo el texto original del articu-
lo 1251, que aquel que lo sustituy6 en virtud del Cédigo Procesal

Civil de 1993. Ello, por las imperfecciones y deficiencias anotadas

al analizar la norma.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1251.

Estan vinculadas al articulo 1251 del Cédigo Civil, las si-
guientes Ejecutorias Supremas:

l.-  “El deudor puede consignar el pago de todo o de parte de la
deuda, si se resiste el acreedor a recibirla: queda desde en-
tonces extinguida la obligacién, en todo o en parte, segun la
cantidad consignada.” Ejecutoria del 30 de abril de 1901,
Calle, “Vistas Fiscales”, Tomo Ill, Pagina 21. (Articulos 1258
del Cadigo Civil de 1936 y 1251 del Cédigo Civil de 1984).

Il.-  “Para que produzca efecto la consignacién, o sea para extin-
guir la obligacion, ella debe comprender el capital y los inte-
reses adeudados.” Anales Judiciales, 1905, Pagina 315. (Ar-
ticulos 1259 del Cdédigo Civil de 1936 y 1252 del Cédigo Ci-
vil de 1984).
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lll.- “Toda consignacion, para que produzca efectos legales,
debe hacerse judicialmente, tanto porque la ley se refiere ex-
presamente al juez como la autoridad ante quien debe
practicarse, como porque es la unica manera de que se
haga con citacién.” Ejecutoria del 4 de septiembre de 1926.
Anales Judiciales, Pagina 55. (Articulos 1259 del Cadigo Ci-
vil de 1936 y 1252 del Cdédigo Civil de 1984).

IV.- “La consignacion solo produce efectos legales desde que se
cita al acreedor.” Ejecutoria del 23 de marzo de 1927. Ana-
les Judiciales, Pagina 10. (Articulos 1259 del Cadigo Civil de
1936 y 1252 del Cdodigo Civil de 1984).

V.- “La consignacion de parte de la deuda, hecha por un terce-
ro, no surte efecto contra el acreedor, si no se ha formaliza-
do como lo preceptua la ley.” Ejecutoria del 28 de noviembre
de 1934. Revista de los Tribunales, Pagina 387. (Articulos
1259 del Cadigo Civil de 1936 y 1252 del Cdédigo Civil de
1984).

VI.- “Es improcedente la accion ejecutiva de arrendamientos
cuando el ejecutado ha consignado oportunamente los mis-
mos. No puede resolverse en la sentencia la cuestién del
pago de los arrendamientos devengados no comprendidos
en el auto de pago.” Ejecutoria del 16 de junio de 1948. Re-
vista de Jurisprudencia Peruana, Numeros 62 y 63, 1949,
Pagina 202. (Articulos 1260 del Cddigo Civil de 1936 y 1253
del Cédigo Civil de 1984).

VIl.- “En la demanda de desahucio por falta de pago, interpuesta
al amparo del articulo 1529, inciso 5, del Cdédigo Civil, care-
cen de valor legal las consignaciones hechas ante el Juez
de Paz y que por su cuantia debieron hacerse ante Juez de
Primera Instancia.” Ejecutoria del 21 de julio de 1950. “El
Peruano”, Nimero 7750, 2 de marzo de 1967. (Articulos
1258 del Cédigo Civil de 1936 y 1251 del Cddigo Civil de
1984).

VIIl.- “Para que la consignacion de los alquileres produzca los
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efectos del pago, debe hacerse a favor del propietario con
quien se celebrd el contrato de arrendamiento y no de terce-
ras personas, porque de otro modo procede la accién de
desahucio.” Ejecutoria del 29 de noviembre de 1950. “El Pe-
ruano”, Numero 3058, Cuarto Trimestre de 1950. (Articulos
1259 del Cédigo Civil de 1936 y 1252 del Cédigo Civil de
1984).

“No es suficiente la interposicién de la demanda para consti-
tuir en mora al obligado al pago de la merced conductiva,
sino la citacion con la misma.

Consignado el monto de la merced conductiva adeudada an-
tes de la citacion con la demanda, la accion de desahucio es
infundada.” Ejecutoria del 27 de abril de 1951. Revista de
Jurisprudencia Peruana, Nimero 87, 1951, Pagina 402. (Ar-
ticulos 1259 del Cédigo Civil de 1936 y 1252 y 1333 del Co-
digo Civil de 1984).

“Si se tiene en cuenta la indivisibilidad de la hipoteca y que
la escritura publica en que se ha constituido contiene dos
obligaciones a cargo de la misma persona, no es licito que
el deudor pretenda cancelar parcialmente dichas obligacio-
nes, sin el consentimiento del acreedor.

Para que la consignacion en pago surta efectos liberatorios
debera depositarse el dinero en la Caja de Depdésitos y Con-
signaciones, de acuerdo con la ley.

El pago es indivisible y sélo habra de entenderse que se ha
pagado cuando se ha cumplido en su totalidad la prestacion
en que la obligacién consiste (articulo 1234 del Cdédigo Civil).

Para que el propietario deudor entre nuevamente en pose-
sién de un bien dado en anticresis no debe utilizar la via eje-
cutiva, sino la accion reivindicatoria, o la de desahucio por
ocupacion precaria.” Ejecutoria del 20 de junio de 1951. Re-
vista de Jurisprudencia Peruana, Numero 92, 1951, Pagina

Xl.-

1025. (Articulos 1234 y 1259 del Codigo Civil de 1936 y
1220 y 1252 del Cédigo Civil de 1984).

“La consignacion no tiene otro efecto juridico que el de im-
pedir la mora del consignante. En el incidente de consigna-
cién no procede discutir el monto de lo que debe pagar el
deudor, ni cuestiones referentes al contrato que motiva la
consignacion.” Revista de Jurisprudencia Peruana, 1960, Pa-
gina 183. (Articulos 1258 del Cédigo Civil de 1936 y 1251
del Cadigo Civil de 1984).

XIl.- “La consignacién judicial de la merced conductiva sélo tiene

como efecto el de impedir la mora del arrendatario, no pu-
diendo discutirse en ese procedimiento el mejor derecho a
percibirla.” Ejecutoria del 10 de octubre de 1961. Revista de
Jurisprudencia Peruana, Numero 218, 1962, Pagina 332.
(Articulos 1254 y 1258 del Cddigo Civil de 1936 y 1251 y
1333 del Codigo Civil de 1984).

XlIl.- “El emplazamiento de nuevos demandados importa variacion

sustancial de la demanda.

La consignacién de la renta antes de que todos los obliga-
dos estén notificados con la demanda, hace desaparecer la
mora alegada como fundamento de la accién incoada.” Eje-
cutoria del 11 de noviembre de 1963. Revista de Jurispru-
dencia Peruana, Numero 238, 1963, P4gina 1501. (Articulos
1258 del Cédigo Civil de 1936 y 1251 del Cadigo Civil de
1984).

XIV.-“Tiene plena validez juridica una consignacién por alquileres,

aun cuando el Secretario verificé la notificacién en diferente
domicilio al sehalado en autos.” Ejecutoria del 31 de julio de
1964. “El Peruano”, Nimero 7277, 14 de agosto de 1965.
(Articulos 1259 del Cédigo Civil de 1936 y 1252 del Codigo
Civil de 1984).

XV.- “El contrato de arrendamiento en el que se estipula el au-

mento progresivo de la renta tiene validez y no puede
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invocarse contra el el hecho de haberse continuado girando
recibos por la primitiva renta, si se alega haberse cobrado la
mayor renta con otro recibo.

Las consignaciones diminutas no tienen efectos
cancelatorios.” Ejecutoria del 13 de octubre de 1966. Revis-
ta de Jurisprudencia Peruana, Numero 277, 1967, PAagina
201. (Articulos 1234 y 1258 del Cédigo Civil de 1936 y 1220
y 1251 del Cadigo Civil de 1984).

XVI.-“Las consignaciones diminutas no pueden dar a entender
efectuado el pago ni surtir los efectos del mismo, aun en el
caso gue no hubiesen sido impugnadas.” Ejecutoria del 2 de
marzo de 1973. “El Peruano”, Numero 9623, 8 de mayo de
1973. (Articulos 1258 del Codigo Civil de 1936 y 1251 del
Cadigo Civil de 1984).

XVIL.-“La impugnacién a la consignacién de pagos que se efec-
than en periodos sucesivos, como en el contrato de loca-
cién-conduccion, debe tramitarse como incidente.” Ejecuto-
ria del 7 de agosto de 1973. Normas Legales, Numero 69,
1973, Pagina 479. (Articulos 1258 del Cédigo Civil de 1936
y 1251 del Cddigo Civil de 1984).

XVIIl.-“La consignacién menor de la adeudada por el inquilino por
concepto de merced conductiva, no evita el estado de mora.
Efectuada la consignacién por dos meses de renta, no pro-
cede imputarla al pago de una mensualidad que importa
mayor cantidad.” Revista de Jurisprudencia Peruana, 1978,
Paginas 390 y 975. (Articulos 1258 del Cdédigo Civil de 1936
y 1251 del Cadigo Civil de 1984).

XIX.- “La impugnacion deducida contra una consignacion no se
tramita en la via sumaria. Para ello se requiere de una de-
manda en forma.” Ejecutoria del 10 de abril de 1978. Nor-
mas Legales, Numero 93, 1978, Pagina 462. (Articulos 1258
y 1260 del Cédigo Civil de 1936, 1251 y 1253 del Cédigo
Civil de 1984 y 1254 del Codigo Procesal Civil).
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XX.- “Las consignaciones hechas a persona distinta al acreedor,
no surten sus efectos, lo que no se salva con la indicacion
posterior de que dichas consignaciones se entiendan con el
acreedor.” Ejecutoria del 7 de septiembre de 1979. Normas
Legales, Numero 98, 1979, Pagina 342. (Articulos 1238 y
1259 del Cadigo Civil de 1936 y 1224 y 1252 del Cédigo Ci-
vil de 1984).

XXl.- “Es infundada la demanda cuando el demandante que tuvo
conocimiento del precio de venta, no lo consignd, ni tampo-
co el importe de los gastos notariales, conforme lo disponen
los incisos segundo y sexto del articulo 977 del Codigo de
Procedimientos Civiles.” Ejecutoria del 10 de junio de 1985.
“El Peruano”, Namero 1400, 14 de octubre de 1985. (Articu-
los 1259 del Cédigo Civil de 1936 y 1252 del Cadigo Civil
de 1984).

XXI1.- “El pago en consignacion tiene eficacia desde que se notifi-
ca al consignatorio y no desde la fecha de la interposicion
de la demanda incidental de pago en consignacion, por
cuanto como dice el articulo 1252 del Cédige Civil la consig-
nacion debe efectuarse con citacion del acreedor.” Ejecuto-
ria del 21 de marzo de 1990. “El Peruano”, Numero 15972,
6 de marzo de 1991. (Articulos 1259 del Cdédigo Civil de
1936 y 1252 del Cddigo Civil de 1984).

— Concordancias nacionales.

Mora del acreedor, articulo 1338 del Cddigo Civil / Consigna-
cion del bien arrendado, articulo 1706 del Codigo Civil / Consigna-
cion del bien dado en comodato, articulo 1747 del Cédigo Civil /
Consignacion del bien depositado, articulo 1833 del Cdédigo Civil /
Ejecucién anticipada, articulo 566 del Codigo Procesal Civil / Ofre-
cimiento de pago y consignacion, articulos 802 y siguientes del
Cadigo Procesal Civil / Limitacion de responsabilidad en la trans-
formacion, articulo, 350 de la Ley General de Sociedades / Divi-
sion del haber social, articulo 378 de la Ley General de Socieda-
des / Reparto del haber social existente, articulo 382 de la Ley
General de Sociedades.
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- OFRECIMIENTO JUDICIAL Y EXTRAJUDICIAL.

A su entrada en vigencia, en 1984, el texto del articulo 1252
del Caodigo Civil era el siguiente:

Articulo 1252.- “La consignacién debe efectuarse con cita-
cioén del acreedor, en la persona que Ia ley o el juez designen, ex-
tendiéndose acta de todas las circunstancias del depdsito.

Los depdsitos de dinero y valores se hacen en el Banco de
la Nacion. El dinero consignado devenga la tasa del interés legal.”

- Fuentes nacionales del articulo 1252.

Dentro de la legislacién colonial, y en lo referente a los re-
quisitos para la eficacia de la consignacion, podemos hacer men-
cion de la Ley de las Siete Partidas, Ley 8, Titulo XIV, Partida
Quinta: “Deue poner aquellos marauedis sefalados en fieldad
de algund ome bueno, o en la Sacristania de alguna Eglesia.”

El articulo 1252 del Cddigo Civil Peruano de 1984 no regis-
tra antecedentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cadigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, regulaba el tema en el numeral 853:
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“Para la validez de la consignacion se necesita: 1° que haya sido
precedida de una notificacién al acreedor, con el sefalamiento del
dia, hora y lugar donde la cosa va a depositarse. 2° que el deudor
al poner la cosa en el depésito designado para la consignacion,
se enajene de ella juntamente con los intereses corridos hasta el
dia del depdsito. 3° que se haya formado una sumaria dirigida por
el juez competente, de la naturaleza de las especies ofrecidas, de
la repulsa del acreedor, de su no comparescencia, y en fin del de-
pdsito. 4° que en el caso de no comparecer el acreedor, se le no-
tifique venga a sacar la cosa ofrecida.”; en tanto que el Cédigo Ci-
vil de 1852, lo hacia en el articulo 2232: “Para que el deudor ten-
ga derecho de consignar el pago, es necesario que el ofrecimien-
to se haya hecho, concurriendo todas las condiciones que, en
cuanto a las personas, cosa, lugar, tiempo y modo, se requieren
para hacer validamente el pago.- La consignacion debe verificarse
con citacion del acreedor, en la persona que el juez designe, ex-
tendiéndose una acta de todas las circunstancias del depdsito.”; y
el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, en el articulo 2917: “La con-
signacién debe verificarse con citacién del acreedor conocido que
se encuentra en el lugar del pago o en la persona que el juez de-
signe y extendiéndose acta de todas las circunstancias del depo-
sito. Si el acreedor no es conocido, o estd ausente, se debe citar
a sus representantes legales; y si éstos se hallan también ausen-
tes, o son desconocidos, se notifica al acreedor por medio de car-
teles, y donde haya periédicos por medio de los que designe el
Juez, y mediante el tiempo que él mismo sefiale.”

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, trataba la
materia en su articulo 226: “Para que el deudor tenga derecho de
consignar el pago, en el primer caso del articulo anterior, es nece-
sario que el ofrecimiento se haya hecho, concurriendo todas las
condiciones que, en cuanto a las personas, cosa, lugar, tiempo y
modo se requieren para hacer validamente el pago.- La consigna-
cién debe verificarse en todo caso con citacion del acreedor, en la
persona que el juez designe, extendiéndose un acta de todas las
circunstancias del depdsito.- Los depdsitos judiciales en dinero y
valores mobiliarios, se haran en la Caja de Depdsitos y Consigna-
ciones, y a falta de ésta, en la de los representantes designados
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por la misma Caja, de acuerdo con la ley que organiza esta insti-
tucion.”; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de
la Comision Reformadora, de 1926, lo hacia en el articulo 216:
“Para que el deudor tenga derecho de consignar el pago, en el
primer caso del articulo anterior, es necesario que el ofrecimiento
se haya hecho concurriendo todas las condiciones que, en cuanto
a las personas, cosa, lugar, tiempo y modo se requieren para ha-
cer validamente el pago.- La consignacién debe verificarse en
todo caso con citacion del acreedor, en la persona que el juez de-
signe, extendiéndose un acta de todas las circunstancias del de-
posito.- Los depdsitos judiciales en dinero y valores mobiliarios,
se haran en la Caja de Depositos y Consignaciones, y a falta de
ésta, en la de los representantes designados por la misma Caja,
de acuerdo con la ley que organiza esta institucion.”; y en el arti-
culo 304: “El interés legal del dinero, para los casos en que no
haya convenio expreso, es el de seis por ciento al afio.”; el Pro-
yecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936, en
los numerales 1250: “La consignacion debe verificarse con cita-
cion del acreedor, en la persona que el juez designe, extendién-
dose acta de todas las circunstancias del depésito.- Los depdsitos
judiciales de dinero y valores, se haran en la Caja de Depdsitos y
Consignaciones.”; y 1314: “El interés legal del dinero para los ca-
S0s en que no haya convenio expreso es el de seis por ciento al
ano.”; y el Cddigo Civil de 1936, en los articulos 1259: “La consig-
nacion debe verificarse con citaciéon del acreedor, en la persona
que el juez designe, extendiéndose acta de todas las circunstan-
cias del deposito.- Los depésitos judiciales de dinero y valores, se
haran en la Caja de Depdsitos y Consignaciones.”; y 1325: “El in-
terés legal del dinero para los casos en que no haya convenio ex-
preso es el de cinco por ciento al afio.”. El texto de este ultimo
precepto fue posteriormente modificado por la Ley N° 23413, ha-
biendo quedado, hasta la derogatoria del Cddigo, el 14 de no-
viembre de 1984, con la redaccion siguiente: “El interés legal del
dinero para los casos en que no haya convenio expreso sera fija-
do periddicamente por el Banco Central de Reserva del Perd.-
Las consignaciones judiciales y administrativas que se efectien
en el Banco de la Nacién devengaran el mismo interés legal a fa-
vor de quien las retira.”
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Durante el proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la A/-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, contemplaba el tema en su articulo 109: “La consignacion
debera verificarse con citacion del acreedor, en la persona que el
juez designe, extendiéndose acta de todas las circunstancias del
deposito.- Los depdsitos judiciales de dinero y valores, se haran
en el Banco de la Nacion.”; en tanto que el Anteproyecto de la
Comision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del
afio 1980, lo hacia en el numeral 109: “La consignaciéon debera
verificarse con citacion del acreedor, en la persona que el juez
designe, extendiéndose acta de todas las circunstancias del depo-
sito.- Los depdsitos judiciales de dinero y valores, se haran en el
Banco de la Nacion.”; el Proyecto de la Comision Reformadora,
del afio 1981, en el articulo 1272: “La consignacién debera verifi-
carse con citacion del acreedor, en la persona que el juez desig-
ne, extendiéndose acta de todas las circunstancias del depdsito.-
Los depositos judiciales de dinero y valores, se haran en el Banco
de la Nacion.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comision Revisora,
del afio 1984, en el articulo 1219: “La consignacién debe efectuar-
se con citacion del acreedor, en la persona que la ley o el juez
designen, extendiéndose acta de todas las circunstancias del de-
poésito.- Los depdsitos de dinero y valores se hacen en el Ban-
co de la Nacion. El dinero consignado devenga la tasa del interés
legal.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1252 del Cdédigo Civil Peruano de
1984, entre otros, los Cédigos Civiles Costarricense de 1888 (arti-
culo 797, primera parte), Paraguayo de 1987 (articulo 584, en sus
literales b), c) y d) -similar al segundo parrafo del articulo 1252
Peruano-), Espaiiol (articulo 1176, segundo péarrafo -similar al se-
gundo parrafo del articulo 1252 Peruano-), Proyecto de Cddigo
Civil Brasileno de 1975 (articulo 333, incisos lll, IV y V -similar al
segundo parrafo del articulo 1252 Peruano-), Brasilefio (articulo
973, incisos I, IV y V -similar al segundo parrafo del articulo
1252 Peruano-), Codigo Civil Guatemalteco (numerales 2, 3, 4 y
8, concordantes con el segundo parrafo del articulo 1252 Perua-
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no) y Argentino (articulo 757: La consignacion puede tener lugar:
52 Cuando la deuda fuese embargada o retenida en poder del
deudor, y éste quisiera exonerarse del depdsito; 72 Cuando el
deudor del precio de inmuebles adquiridos por él, quisiera redimir
las hipotecas con que se hallasen gravados).

El Cdédigo Civil Mexicano (articulo 2099) establece que si el
acreedor fuere conocido, pero dudosos sus derechos, podra el
deudor depositar la cosa debida con citacién del interesado, a fin
de que se justifiquen sus derechos por los medios legales. Por su
parte, el Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (articulos 579 y
580) dispone que la consignacion debe estar precedida de oferta
de la prestacion. Para que la oferta sea vélida se requiere: 1° que
se haga al acreedor o a su representante; y a falta de uno u otro
al curador que le hubiere nombrado el juez; 2° que comprenda la
totalidad de la prestacion, junto con sus intereses, frutos y acce-
sorios; 3° que el término se encuentre vencido o cumplida la con-
dicion de la que dependia el nacimiento de la obligacion; y 4° que
se haga por escrito ante el juez competente y se corra traslado
del mismo al acreedor o su representante. Decretada la consigna-
cion en la forma prescrita por el Cédigo de Procedimiento Civil, se
extingue la obligacién junto con sus seguridades personales y
reales; y para que el pago por consignacién sea valido se requie-
re: 1" que se consigne en un banco del lugar donde debe cumplir-
se la obligacion debida; 2° que la consignacion se haga antes que
el acreedor haya presentado demanda judicial; y 3" que dé aviso
al acreedor por correo certificado dentro de los cinco dias siguien-
tes a la consignacién. El Cédigo Francés (articulo 1258) prescribe
gue para que sean validos los ofrecimientos reales hace falta: 1°
que sean hechos al acreedor que tenga capacidad para recibirlos,
0 al que tenga poder para recibir por él; 2° que sean hechos por
persona capaz de pagar; 3° que sean de la totalidad de la suma
exigible, de las rentas o intereses debidos, de los gastos liquida-
dos y de una suma por los gastos no liquidados, salvo completar-
la; 4° que haya vencido el término si esta estipulado a favor del
acreedor; 5° que se haya cumplido la condicién con la cual se
contrajo la deuda; 6 que los ofrecimientos se hagan en el lugar
donde se convino el pago; y que, si no hay convencién especial
sobre el lugar del pago, se hagan o a la persona del acreedor o
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en su domicilio, o en el domicilio elegido para el cumplimiento de
la convencién; y 7° que los ofrecimientos se hagan por un funcio-
nario ministerial que tenga caracter para esta clase de actos. Y el
Cadigo Civil Hondurefio de 1906 (articulos 1455 y 1456) estable-
ce que para que la consignacion de la cosa debida libere al obli-
gado, debera ser previamente anunciada a las personas interesa-
das en el cumplimiento de la obligacién. La consignacion sera in-
eficaz si no se ajusta estrictamente a las disposiciones que regu-
lan el pago; y agrega que la consignacién se hara depositando las
cosas debidas a disposicion de la autoridad judicial, ante quien se
acreditara el ofrecimiento, en su caso, y el anuncio de la consig-
nacién, en los demas. Hecha la consignacioén, debera notificarse
también a los interesados.

A su turno, el Cddigo Etiope, en su articulo 1780, sefala
que el derecho a la consignacién alcanza igualmente al deudor
cuando el acreedor es incierto o desconocido, o cuando la presta-
cion debida no puede ser ofrecida al acreedor.

Por su parte, el Cédigo Suizo (articulo 96) prevé que el deu-
dor esta autorizado a consignar o a separarse del contrato, como
en el caso de la mora del acreedor, si la prestacion debida no
puede ser ofrecida ni a éste dltimo ni a su representante por una
causa personal del acreedor o si hay incertidumbre sobre su per-
sona, sin culpa del deudor.

El Cédigo de la Republica de China de 1930 (articulo 327)
dispone que la consignacion debe efectuarse en el lugar del pago;
en su defecto, el Tribunal sefalara el lugar de la consignacion o
de un depositario; agrega que quien consigna debe avisar al
acreedor; y que si lo hace tardiamente y le ocasiona un perjuicio,
el deudor se halla obligado a indemnizarlo, salvo que pruebe la
imposibilidad de haberle avisado.

De otro lado, debe mencionarse gque el Proyecto Franco-Ita-
liano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 193) pres-
cribe que no es necesario para la validez de la consignacion, que
ésta sea autorizada por el Juez, siendo suficiente: 1) Que proven-
ga de una suma significativa para el acreedor, indicandose el dia,
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la hora y el lugar donde sera depositada.- 2) Que el deudor depo-
site lo ofrecido en un depdsito autorizado por ley para recibir las
consignaciones con los intereses hasta el dia del depdsito.- 3)
Que haya existido proceso oral acerca de la naturaleza de las es-
pecies ofrecidas y del rechazo que el acreedor hizo de la entrega,
de su comparecencia o del depésito.- 4) Que en caso de compa-
recencia del acreedor, el proceso verbal de depésito le haya signi-
ficado el retiro de la cosa depositada.

En este mismo sentido legislan el Cédigo Venezolano de
1942 (articulo 1308) y el Cddigo Venezolano de 1880 (articulo
1208), al establecer que para la validez del depédsito no es nece-
sario que sea autorizado por el juez; basta para ello: 12 Que lo
haya precedido un requerimiento hecho al acreedor, que contenga
la indicacion del dia, hora y lugar en que la cosa ofrecida se de-
positara.- 2° Que el deudor se haya desprendido de la posesién
de la cosa ofrecida, consignandola, con los intereses corridos
hasta el dia del depdsito, en el lugar indicado por la ley para reci-
bir tales depdsitos.- 32 Que se levante un acta, por el juez, en la
cual se indique la especie de las cosas ofrecidas, la no acepta-
cién por parte del acreedor o su no comparecencia, y en fin, el
depdsito.- 4° Que cuando el acreedor no haya comparecido, se le
notifique el acto del depdsito, con la intimacién de tomar la cosa
depositada.

Por otra parte, tanto el Cédigo Venezolano de 1942 (articulo
1307), como el Cdédigo Venezolano de 1880 (articulo 1207), el
Caodigo Chileno (articulo 1600) y el Cédigo Ecuatoriano (articulo
1643), disponen que para que el ofrecimiento real sea vélido, es
necesario: 12 Que se haga al acreedor gue es capaz de exigir, o
a aquél que tenga facultad de recibir por él.- 22 Que se haga por
persona capaz de pagar.- 32 Que comprenda la suma integra u
otra cosa debida, los frutos y los intereses debidos, los gastos li-
quidos y una cantidad para los gastos iliquidos, con la reserva por
cualquier suplemento.- 42 Que el plazo esté vencido si se ha esti-
pulado en favor del acreedor.- 52 Que se haya cumplido la condi-
cidn bajo la cual se haya contraido la deuda.- 62 Que el ofreci-
miento se haga en el lugar convenido para el pago, y cuando no
haya convencion especial respecto del lugar del pago, que se
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haga a la persona del acreedor, o en su domicilio, o en el escogi-
do para la ejecucién del contrato.- 72 Que el ofrecimiento se haga
por ministerio del juez.

El Cddigo Civil Uruguayo (articulo 1483) sefiala que no se
requiere para la validez de la consignaciéon que haya sido autori-
zada por juez competente; basta: 12 Que haya sido precedida de
intimacién hecha al acreedor con especificaciéon del dia, hora y lu-
gar en que se consignara o depositara el dinero.- 22 Que el deu-
dor se haya desprendido de la suma oblada, entregando en el lu-
gar sefalado por la ley para recibir las consignaciones con los in-
tereses hasta el dia de la oblacién legitima. En caso de no haber
lugar senalado para recibir las consignaciones, se hara en poder
de un vecino de probidad y arraigo, designado por el juez de paz
en el domicilio del acreedor.- 32 Que se haya levantado un acta
ante el juez de paz respectivo, de la naturaleza de las especies
obladas, de la negativa del acreedor a recibirlas o de su no com-
parecencia y el fin de la consignacién o depdsito.- 42 Que en caso
de no comparecencia del acreedor, se le haga saber el acta,
intimandole que se haga cargo de la suma consignada.- El juez
de paz dara un testimonio de lo actuado al deudor, si lo pidiere.

El Cddigo Chileno (articulo 1601) establece que si el acree-
dor o su representante se niega a recibir la cosa ofrecida, el deu-
dor podra consignarla en la cuenta bancaria del tribunal compe-
tente o en la Tesoreria Comunal, o en un banco o una Oficina de
la Caja Nacional de Ahorros, de la Caja de Crédito Agrario, feria,
martillo o almacén general de depésito del lugar en que deba ha-
cerse el pago, segun sea la naturaleza de la cosa ofrecida; senala
ademas que también podra efectuarse la consignacién en poder
de un depositario nombrado por el juez competente; y que no
sera necesario decreto judicial previo para efectuar la oferta ni
para hacer la consignacion. Este mismo articulo dispone que en
el pago por consignacion no se admitira gestiéon ni recurso judicial
alguno del acreedor, tendiente a obstaculizar la oferta o la consig-
nacion. Por consiguiente, no se dard curso a ninguna oposicién o
solicitud del acreedor; y cuando se trate del pago periddico de su-
mas de dinero provenientes de una misma obligacién, las cosas
siguientes a las que se haya consignado se depositaran en la
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cuenta bancaria del tribunal, sin necesidad de nuevas ofertas.
Sera juez competente para los efectos de este articulo el de letras
de mayor cuantia del lugar en que deba efectuarse el pago.

Segun el Codigo Alemén (articulo 374), la consignacion ha
de realizarse en el establecimiento de consignacion del lugar de
la prestacién y si el deudor consigna en otro establecimiento, ha
de indemnizar al acreedor el dafio sufrido por tal motivo. El deu-
dor debe notificar inmediatamente la consignacion al acreedor vy,
en caso de omision, esta obligado a indemnizacién de dafios, pu-
diendo omitirse la notificacion si es irrealizable. Este Cadigo Civil
agrega (articulo 375) que si la cosa consignada ha sido enviada
por correo al establecimiento de consignacion, la consignacion se
retrotrae al tiempo de la entrega de la cosa al correo.

Por su parte, el Cédigo Civil de la Republica Socialista
Federativa Soviética de Rusia de 1922 (articulo 114) prescribia
que si el acreedor se hallaba ausente, si se negaba a aceptar el
pago o en cualquier otro caso de demora por su parte, y asimis-
mo si era incapaz, no existiendo representante suyo con plenos
poderes que estuviese dispuesto a aceptar el pago, el deudor po-
dia consignar su deuda en la oficina notarial, y ésta haria la notifi-
cacion del caso al acreedor en persona o por edicto (16 de enero
de 1928).

— Anadlisis.

El articulo 1252 del Codigo Civil Peruano de 1984, en su
texto original antes transcrito, se encargaba de establecer la for-
ma como debfa verificarse la consignacién. En tal sentido, sefala-
ba que ésta debia efectuarse:

(a) Con citacion del acreedor.
Uno de los elementos fundamentales en materia de consig-
nacion es la citacion del acreedor. Tal emplazamiento hace

posible el ejercicio de las facultades que la Ley Procesal Pe-
ruana otorga al acreedor, a saber: la aceptacion total o par-
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cial de la consignacion, el retiro de la consignacion, solicitar
su nombramiento como depositario de los bienes consigna-
dos, formular oposicién a dicho pago, entre otras.

Por lo demas, la consignacion supone la existencia de una
relacién juridica patrimonial entre el consignante y el
consignatario. Por ello, aun cuando no se sepa a ciencia
cierta si el acreedor tiene o no tal calidad o si la prestacion
es la debida o no, debe notificarse al supuesto acreedor.

En Ila persona que la ley o el juez designen.

El texto original del articulo 1252 del Codigo Civil senalaba
gue cuando se tratase de depdsitos de dinero o valores, la
consignacién debia efectuarse en el Banco de la Nacion.

Cabe sefialar, ademds, que el precepto bajo comentario dis-
ponfa que el dinero o valores consignados en el Banco de la
Nacion devengarian el interés legal.

Por otra parte, el juez debia intervenir para designar la per-
sona a quien debia entregarse lo consignado, cuando la
prestaciéon adeudada no consistiese en sumas de dinero o
valores. En este supuesto, el juez nombraba a un deposita-
rio que custodiase los bienes consignados.

Extendiéndose acta de todas las circunstancias del de-
posito.

Dada la importancia del depdsito, de no tratarse de dinero o
valores, debia extenderse acta de todas las circunstancias
en que se hubiera realizado dicho depésito, a fin de resguar-
dar -de la mejor manera posible- tanto los intereses del su-
puesto deudor depositante, como los intereses del supuesto
acreedor.

Es necesario sefialar que el texto original del articulo que
estamos comentando imponia al Banco de la Nacién, en el
caso de la consignacién de sumas de dinero, la obligacion

de pagar intereses legales. El precepto era de innegable jus-
ticia, pues dicha institucion bancaria estaba en aptitud de uti-
lizar el dinero depositado. Mientras se discutia la proceden-
cia o no de la consignacidn, podia transcurrir un lapso en el
que ninguna de las partes hiciera uso de esos bienes (justa-
mente por encontrarse en litigio).

Como se vera mas adelante, el nuevo texto del articulo 1252
ha eliminado esta obligacién, pero ella subsiste en virtud del
articulo 807, inciso 1, del Cédigo Procesal Civil de 19930,

- Andlisis del nuevo texto del articulo 1252.

Como antes lo expresaramos, el texto original del articulo
1252 del Codigo Civil Peruano de 1984 ha sido modificado por el
Cadigo Procesal Civil de 1993, habiendo quedado con la siguiente
redaccion:

Articulo 1252.- “E/ ofrecimiento puede ser judicial o
extrajudicial.

Es judicial en los casos que asi se hubiera pactado y ade-
mas: cuando no estuviera establecida contractual o legalmente la
forma de hacer el pago, cuando por causa que no le sea imputa-
ble el deudor estuviera impedido de cumplir la prestacion de la
manera prevista, cuando el acreedor no realiza los actos de cola-
boracién necesarios para que el deudor pueda cumplir la que le
compete, cuando el acreedor no sea conocido o fuese incierto,
cuando se ignore su domicilio, cuando se encuentre ausente o
fuera incapaz sin tener representante o curador designado, cuan-

(1) Elinciso 1 del articulo 807 del Cédigo Procesal Civil regula la for-
ma en que debe efectuarse la consignacién de una prestacion con-
sistente en la entrega de valores o sumas de dinero. En este caso,
el ofrecimiento consistira en la entrega del certificado de deposito
expedido por el Banco de la Nacién. Cabe sefialar, ademas, que
conforme dispone la referida norma, el dinero consignado
devengara el interés legal.
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do el crédito fuera litigioso o lo reclamaran varios acreedores y en
situaciones analogas que impidan al deudor ofrecer o efectuar di-
rectamente un pago valido.

El ofrecimiento extrajudicial debe efectuarse de la manera
que estuviera pactada la obligacién y, en su defecto, mediante
carta notarial cursada al acreedor con una anticipacién no menor
de cinco dias anteriores a la fecha de cumplimiento debido, si es-
tuviera determinado. Si no lo estuviera, la anticipacién debe ser
de diez dias anteriores a la fecha de cumplimiento que el deudor
seriale.”

Debe aclararse, en primer lugar, que el nuevo texto del arti-
culo 1252 del Cédigo Civil Peruano modifica sustancialmente el
tenor original de la norma.

En tal orden de ideas, el esquema planteado por el precepto
es el siguiente:

- Clases de ofrecimiento.

Se efectla una distincion entre dos clases de ofrecimiento,
el mismo que puede ser judicial o0 extrajudicial.
- Ofrecimiento judicial.

A traves del segundo péarrafo del nuevo texto del articulo
bajo comentario se establece que este tipo de ofrecimiento de
pago procede en determinados casos, los mismos que la norma
se encarga de enumerar:

(a) Cuando asi se hubiera pactado entre acreedor y deudor.

Consideramos que es este un supuesto exético.

Ni en nuestra préctica profesional, ni en la realidad de los
hechos, se encuentran obligaciones en cuyos titulos o cau-
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(b)

sas fuentes, acreedor y deudor hayan pactado que el ofreci-
miento deba hacerse a través de la via judicial.

Esta situacion no se da, sencillamente, por varias razones.

El pactar un ofrecimiento judicial obligatorio no tendria senti-
do alguno, puesto que entorpeceria la manera en que el
deudor debe cumplir la obligacion. De no encontrarnos en
ninguno de los otros supuestos o hipétesis del articulo bajo
comentario, y estar el deudor en aptitud y capacidad para
efectuar el ofrecimiento de pago a su acreedor, resulta in-
concebible que la ley establezca como posibilidad -y mas
aun que las partes recurran a ella- el hecho de que el deu-
dor deba acudir al juez para, por su intermedio, ofrecer al
acreedor la prestacion debida.

Creemos que la ley ha previsto una hipotesis de laboratorio,
muy ajena a supuestos imaginables, por lo menos entre per-
sonas capaces.

Por ello consideramos que este primer supuesto de ofreci-
miento judicial resulta absurdo y que nunca debié ser incor-
porado como nueva norma del Cadigo Civil.

Cuando no estuviera establecida contractual o legalmen-
te la forma de hacer el pago.

Ante todo debemos tratar de precisar qué ha querido dar a
entender el Cédigo Civil -en su modificatoria- como “forma
de hacer el pago”.

Creemos que, cuando el precepto alude a la “forma de hacer
el pago”, se esta refiriendo a la manera o modo en que el
mismo debe ser efectuado.

Sobre este particular nos corresponde expresar algunas con-
sideraciones.

Como sabemos, las obligaciones, segun su naturaleza, pue-
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den ser de dar, hacer o no hacer. Es claro, por tanto, que
cada una de ellas debera ejecutarse dando, haciendo o no
haciendo.

Tampoco deja duda de que al momento de contraerse la
obligacién debe haberse sefialado el contenido de la presta-
cion a ejecutar, razén por la cual sera precisamente esa
prestacion la que tendra que ser cumplida. Ahora bien, al es-
tablecerse en qué consiste la prestacién no habra necesidad
de precisiones adicionales acerca de la manera en que ésta
deba ejecutarse, ya que ello resultara obvio.

Dentro de tal orden de ideas consideramos que el segundo
supuesto de ofrecimiento judicial previsto por el nuevo texto
del articulo 1252 del Cédigo Civil Peruano, no sélo resulta
innecesario, sino que constituye una previsiéon que atenta
contra la técnica juridica.

Si la manera de ejecutar la prestacién, en efecto, no hubiese
sido establecida de modo que se pueda deducir del titulo de
la obligacién, estariamos ante una prestacién absolutamente
indeterminada, esto es, no susceptible de determinarse, lo
que acarrearia la nulidad del acto juridico.

Por ello creemos que esta segunda hipdtesis de ofrecimiento
extrajudicial tampoco debid ser incluida en el nuevo texto del
articulo 1252 del Caédigo Civil.

Cuando por causa que no sea imputable al deudor, éste
estuviera impedido de cumplir la prestacion prevista.

Este tercer supuesto de ofrecimiento judicial de pago tendria
sentido sélo en caso de que la causa no imputable al deudor
-que impide el pago- sea temporal.

De lo contrario, no sera posible hablar de ofrecimiento algu-
no, ya que la imposibilidad de la prestacion genera efectos
totalmente distintos.

(d)

De este modo, si la causa no imputable que impide al deu-
dor efectuar el pago es pasajera, el deudor estara imposibili-
tado de cumplir en el momento oportuno, y debera comuni-
carlo a su acreedor. Este acreedor no podra constituir en
mora al deudor por faltar uno de sus requisitos constitutivos:
la culpa.

En tal supuesto, el acreedor podra optar por esperar que
cese la causa no imputable pasajera y que el deudor cumpla
con él -en caso de que el cumplimiento tardio todavia le sea
de interés o utilidad-, o por dejar sin efecto la obligacion, li-
berandose del cumplimiento de su contraprestacion, si la
hubiere.

Ahora bien, si la causa no imputable que impide al deudor
efectuar un cumplimiento oportuno es definitiva, es decir,
irreversible, la prestacion se habra extinguido y no habra
nada que cumplir.

Sobre la base de estas consideraciones, estimamos
inapropiado cualquier ofrecimiento judicial de pago, ya que
no se puede ofrecer cumplir algo que no se tiene la certeza
de que se vaya a poder realizar en el futuro.

Por las razones sefaladas, consideramos que el tercer su-
puesto de ofrecimiento judicial contemplado por el nuevo
texto del articulo 1252, bajo comentario, al constituir una
contradictio in adjectus, no debi6 incluirse en la norma.

Cuando el acreedor no realiza los actos de colaboracion
necesarios para que el deudor pueda cumplir la presta-
cion que le compete.

Al analizar este supuesto debemos proceder con la mayor
cautela. Lo que en él se establece es que procedera la con-
signacién judicial “cuando el acreedor no realiza los actos de
colaboracion necesarios para que el deudor pueda cumplir la
prestacién que le compete”.
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Pero podriamos formular al respecto el siguiente razona-
miento:

Si para que el deudor cumpla resulta indispensable que el
acreedor realice uno o mas actos previos (como podria ser
el caso del personaje famoso que tiene que posar personal-
mente para que lo retrate un pintor), sin la realizacién por
parte del acreedor de esos actos, el deudor estaria imposibi-
litado de cumplir.

Consecuentemente, si para cumplir resulta necesario que el
acreedor preste su colaboracion, entonces no podria haber
cumplimiento ni ofrecimiento judicial para pagar.

¢Acaso podriamos imaginar al pintor de nuestro ejemplo
ofrecer judicialmente cumplir con la entrega de un cuadro
que no ha podido y que tampoco podra pintar si su acreedor
no posa (colabora) para tal efecto?

¢ Cudles serian las consecuencias de un ofrecimiento judicial
de esta naturaleza?

¢Acaso serian otras adicionales a aquéllas que pueden dar
lugar a la constitucion en mora del acreedor -situacién para
la cual no es, evidentemente, necesario recurrir a la via judi-
cial-?

Las interrogantes planteadas no tienen respuestas coheren-
tes. Por eso esta cuarta previsidn de ofrecimiento judicial de
la consignacién también resulta absurda.

Cuando el acreedor no sea conocido o fuese incierto.

Este supuesto contemplado por el articulo bajo comentario,
como uno de los relativos al ofrecimiento judicial, si bien es
cierto que constituye uno de caracter excepcional, a diferen-
cia de los comentados precedentemente, resulta -a nuestro
modo de ver- un precepto razonable en la ley civil peruana.

Por lo general, el deudor conoce quién es su acreedor. Esto,
por la sencilla razon de que el nombre de tal persona o par-
te constara en el titulo constitutivo de la relacion obliga-
cional.

Se ha sostenido desde el principio de este trabajo que uno
de los elementos de la obligacién esta constituido por los su-
jetos; y, dentro de tal orden de ideas, no hay obligacién sin -
por lo menos- un deudor y un acreedor.

Ahora bien, como sabemos, por lo general al tiempo de
constituirse la obligacién el acreedor debe estar determinado
0, por lo menos, ser determinable, segun lo expresado en el
referido titulo constitutivo.

Esta claro que en la casi totalidad de los casos, el deudor de
una obligacion, al momento en que tenga que pagarla, cono-
cera perfectamente quién es el acreedor al que deba efec-
tuar el pago.

Pero podrian presentarse situaciones de excepcién en las
cuales, si bien al momento en que se constituyd la relacién
obligatoria el acreedor haya sido conocido o susceptible de
serlo, al tiempo en que se deba efectuar el pago la claridad
de la situacion no sea necesariamente la misma, debido a
las mas diversas razones.

El supuesto que imaginamos como mas probable es aquel
en el cual al momento de haberse constituido la obligacién el
acreedor haya estado determinado, pero que en el intervalo
hubiera fallecido, y el deudor, al momento en que deba pa-
gar, desconozca quiénes son |los sucesores de su antiguo
acreedor.

Dentro del mismo orden de ideas, podria ocurrir que el men-
cionado deudor conozca quiénes son los sucesores del
acreedor, mas no en qué porcentaje participa cada uno de
ellos en la sucesidn, razén por la cual no sabria con exacti-
tud como verificar el pago.
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También podria ocurrir que el acreedor, al tiempo de su fa-
llecimiento, no deje herederos, vale decir, que al final sus
bienes pasen a propiedad del Estado. En este caso el deu-
dor podria efectuar un ofrecimiento judicial, por su derecho a
liberarse de la obligacién.

Aungue los casos anotados son los que con mayor probabili-
dad configurarian el supuesto del articulo 1252, bajo comen-
tario, podrian imaginarse otros supuestos de acreedor des-
conocido o incierto.

Cuando se ignore el domicilio del acreedor.

Recordemos que el Cadigo Civil Peruano de 1984 regula el
tema del domicilio en sus articulos 33 a 41, en el Titulo IV
del Libro | del Derecho de las Personas.

Asi, en la primera de las normas citadas (articulo 33) esta-
blece que “El domicilio se constituye por la residencia habi-
tual de la persona en un lugar.”

El articulo 34 prescribe que “Se puede designar domicilio es-
pecial para la ejecucion de actos juridicos. Esta designacién
solo implica sometimiento a la competencia territorial corres-
pondiente, salvo pacto distinto.” El articulo siguiente sefala
que “A la persona que vive alternativamente o tiene ocupa-
ciones habituales en varios lugares se le considera domicilia-
da en cualquiera de ellos.”

El articulo 36 dispone lo siguiente: “El domicilio conyugal es
aquel en el cual los conyuges viven de consuno o, en su de-
fecto, el dltimo que compartieron.”; en tanto que el articulo
37 sefala que: “Los incapaces tienen por domicilio el de sus
representantes legales.”; el articulo 38: “Los funcionarios pu-
blicos estan domiciliados en el lugar donde ejercen sus fun-
ciones, sin perjuicio, en su caso, de lo dispuesto en el articu-
lo 33.- El domicilio de las personas que residen temporal-
mente en el extranjero, en ejercicio de funciones del Estado
0 por otras causas, es el ultimo que hayan tenido en el terri-

()

torio nacional.”; el articulo 39: “El cambio de domicilio se
realiza por el traslado de la residencia habitual a otro lugar.”;
el articulo 40: “El cambio de domicilio no puede oponerse a
los acreedores si no ha sido puesto en su conocimiento me-
diante comunicacién indubitable.”; y el articulo 41: “A la per-
sona que no tiene residencia habitual se le considera domici-
liada en el lugar donde se encuentre.”

Pero mas alla de transcribir el contenido de las normas que
sobre domicilio contempla el Cédigo Civil Peruano, en rela-
cién con el supuesto de ofrecimiento judicial de pago debe-
mos sefalar que en la mayoria de los casos el deudor no ig-
noraré el domicilio del acreedor, ya que usualmente sera el
acreedor el mas interesado en que el deudor sepa dénde
pagarle. Sin embargo, es posible que el deudor realmente
desconozca el domicilio del acreedor.

Para tales supuestos también debemos tener en cuenta las
normas que el Cadigo Civil Peruano prevé en relacion al lu-
gar del pago®.

Por regla general, el pago debe ser efectuado en el domicilio
del deudor, salvo estipulacién en contrario. Vale decir, el
acreedor debe dirigirse al domicilio del deudor para cobrarle.
En este caso -obviamente- no podriamos hablar de la nece-
sidad de que el deudor conozca el domicilio del acreedor,

Nuestro Cédigo Civil, lo recordamos, trata el tema en sus articulos
1238 y 1239, del texto siguiente:

Articulo 1238.- “El pago debe efectuarse en el domicilio del deu-
dor, salvo estipulacion en contrario, o que ello resulte de la ley, de
la naturaleza de la obligacién o de las circunstancias del caso.
Designados varios lugares para el pago, el acreedor puede elegir
cualquiera de ellos. Esta regla se aplica respecto al deudor, cuando
el pago deba efectuarse en el domicilio del acreedor.”

Articulo 1239.- “Si el deudor cambia de domicilio, habiendo sido
designado éste como lugar para el pago, el acreedor puede exigirlo
en el primer domicilio o en el nuevo.”
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puesto que incluso si lo desconociese, esta situacién no ten-
dria relevancia alguna.

El problema surge cuando por pacto o por ley se ha estable-
cido que la obligacién debera ser pagada en el domicilio del
acreedor. Este sera el supuesto en el cual el conocimiento
que el deudor pueda o no tener acerca del domicilio del
acreedor adquirira importancia.

Aqui también seria de aplicacién analégica lo dispuesto por
el articulo 1239 del Cédigo Civil, en el sentido de que si el
acreedor cambia de domicilio, habiendo sido designado éste
como lugar para el pago, el deudor podra ejecutarlo en el
primer domicilio o en el nuevo.

Ahora bien, el supuesto del modificado texto del articulo
1252, bajo comentario, se refiere al desconocimiento por
parte del deudor del domicilio del acreedor.

Esto equivale a decir que si el acreedor cambia de domicilio,
y el deudor -que debe pagar en el domicilio del acreedor-,
sélo tiene conocimiento del domicilio primigenio, dicho deu-
dor podra pagar en cualquiera de los dos domicilios, pero
por razones obvias solo podria hacerlo en el original. Sin
embargo, la situacion prevista resultaria en la practica impo-
sible, pues ;cémo podria pagarse en un lugar donde no se
encuentra el acreedor, por mas que la ley asi lo establez-
ca?@,

No obstante ello, debemos mencionar que no seria indispen-
sable que el deudor efectuara el ofrecimiento judicial, pues
bastaria con que cursara una carta notarial al primitivo domi-
cilio del acreedor, y constara bajo fe de dicho funcionario
que no ha sido recibida por no habitar alli la persona del
acreedor. Este supuesto constituiria uno de mora creditoria,
el mismo que analizaremos en su oportunidad.

Para estos efectos, remitimos al lector a los comentarios que efec-
tuamos en el Tratado al analizar el articulo 1239 del Cédigo Civil.

(9)

(h)

(4)

Cuando el acreedor se encuenire ausente.

En nuestro Derecho, el término ausencia, regulado por el
Cadigo Civil Peruano, esta previsto en el Titulo VI, que com-
prende los Capitulos |, de Desaparicion, y I, de Ausencia,
en estricto.

Ahora bien, la pregunta que nos corresponde formular en lo
que respecta a este tema es si el nuevo texto del articulo
1252, al hacer referencia a “cuando el acreedor se encuen-
tre ausente”, esta haciendo alusiéon a la ausencia judicial-
mente declarada, en estricto, o lo esta haciendo en sentido
amplio, es decir, refiriéndose a ella, pero ademas al supues-
to de desaparicion de la persona -judicialmente declarada- y
también a la simple ausencia, es decir, a aquélla que se pro-
duce por la no presencia del acreedor en su domicilio.

Dar respuesta a esta interrogante no es fécil, pero conside-
ramos, sin embargo, que la modificatoria al articulo 1252 ha
querido comprender las situaciones descritas, en la medida
en que a todas ellas resulta de aplicacion la norma.

Pero no obstante lo expresado, precisa aclararse que si el
deudor que debe pagar, quiere hacerlo y encuentra que su
acreedor se ha ausentado del domicilio sefialado en el titulo
de la obligacién, podra constituirlo facilmente en mora y no
recurrir a un proceso de ofrecimiento judicial de pago.

Cuando el acreedor fuera incapaz sin tener representan-
te o curador designado.

El tema de la capacidad e incapacidad de ejercicio es regu-
lado por el Cédigo Civil Peruano de 1984 en el Titulo V del
Libro |, Derecho de las Personas, articulos 42 a 46“.

El texto de los referidos articulos es el siguiente:
TITULO V
Capacidad e incapacidad de ejercicio
Articulo 42.- “Tienen plena capacidad de ejercicio de sus derechos
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Queda claro que el punto central de la incapacidad en rela-
cion con el pago de las obligaciones esta dado por lo dis-
puesto en el articulo 45, el mismo que establece que “Los
representantes legales de los incapaces ejercen los dere-
chos civiles de éstos, segun las normas referentes a la pa-
tria potestad, tutela y curatela.” Asi, si un incapaz -absoluto
o relativo- careciera de representante legal, y el deudor tu-
viera que pagarle, no podria hacerlo, por la sencilla razén de
que dicha persona no tendria capacidad de ejercicio, y el
pago debera efectuarse, necesariamente, a su representante
legal (padres, tutores o curadores, segun fuere el caso).

civiles las personas que hayan cumplido dieciocho afios de edad,

salvo lo dispuesto en los articulos 43 y 44.”

Articulo 43.- “Son absolutamente incapaces:

1. Los menores de dieciséis afos, salvo para aquellos actos deter-
minados por la ley.

2. Los que por cualquier causa se encuentren privados de discerni-
miento.

3. Los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos que no pue-
den expresar su voluntad de manera indubitable.”

Articulo 44.- “Son relativamente incapaces:

1. Los mayores de dieciséis ahos y menores de dieciocho afos de

edad.
. Los retardados mentales.
. Los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar
su libre voluntad.

. Los prodigos.

. Los que incurren en mala gestion.

Los ebrios habituales.

Los toxicomanos.

. Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccidn civil.”

Los articulos 43 y 44 han sido aclarados por el numeral 13 del C6-

digo de los Nifios y Adolescentes (Decreto Ley N° 23102, promul-

gado el dia 24 de diciembre de 1992 y publicado en el Diario Ofi-

cial “El Peruano” el dia 29 de diciembre de 1992), del texto siguien-

te:

Articulo 13.- “De Asociacion.- El nifio y adolescente tienen libertad

de asociarse con fines licitos y derecho a reunirse pacificamente.

Sdlo los adolescentes pueden constituir personas juridicas de ca-

racter asociativo. Los nifios podran adherirse a dichas asociacio-

nes.
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Conviene recordar, ademas, que el Codigo Civil Peruano
prescribe, en su articulo 1227, que “El pago hecho a incapa-
ces sin asentimiento de sus representantes legales, no extin-
gue la obligacién. Si se prueba que el pago fue util para el
incapaz, se extingue la obligacién en la parte pagada.”

En tal sentido, es sumamente improbable que alguien pague
en estas circunstancias, pues podria verse obligado a pagar
nuevamente, siguiendo el aforismo latino de que “Quien
paga mal paga dos veces”.

Dentro de tal orden de ideas, procedera el ofrecimiento judi-
cial de pago cuando el incapaz a quien se tiene que pagar
carece de representante legal.

Aunque no era indispensable establecer el principio legal-
mente, consideramos que de todos los supuestos de ofreci-
miento judicial analizados hasta el momento, éste reviste
mayor idoneidad o pertinencia.

Las personas juridicas de caracter asociativo integradas por nifios y
adolescentes, no podran tener fines de lucro.

La capacidad civil de los adolescentes que integran estas personas
juridicas, sélo les permite la realizacién de actos vinculados estric-
tamente a los fines de las mismas, siempre que no importen dispo-
sicién patrimonial.”

Articulo 45.- “Los representantes legales de los incapaces ejercen
los derechos civiles de éstos, segln las normas referentes a la pa-
tria potestad, tutela y curatela.”

Articulo 46.- “La incapacidad de las personas mayores de dieciséis
afios cesa por matrimonio o por obtener titulo oficial que les autori-
ce para ejercer una profesién u oficio.

Tratandose de mujeres mayores de catorce afnos cesa también por
matrimonio.

La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la termina-
cién de éste.”
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() Cuando el crédito fuera litigioso o lo reclamaran diver-
sos acreedores.

Puede darse el caso de que un crédito sea litigioso o lo re-
clamen diversos acreedores.

En esta situacion, el deudor obligado a pagar se vera -real-
mente- ante un serio problema, pues no sabra a quién ha-
cerlo en la practica, ya que mas alla de aquél a quien él
considere como el verdadero acreedor, la persona a la que
pague no necesariamente sera quien al final de cuentas re-
sulte victoriosa en el problema o litigio existente en relacion
al crédito en cuestién.

Ahora bien, si de ofrecimiento judicial se trata, el mismo de-
bera efectuarse a todos aquellos comprendidos en la disputa
o litigio sobre el crédito, de manera tal que el deudor se libe-
re y no tenga ulteriores problemas.

() Cuando se presenten situaciones anélogas a las enume-
radas anteriormente, que impidan al deudor ofrecer o
efectuar directamente un pago vilido.

Sin lugar a dudas podrian presentarse situaciones anélogas
a las descritas anteriormente por el paragrafo segundo del
articulo 1252 del Cadigo Civil Peruano. A ellas alude la parte
final del segundo parrafo del numeral comentado. No obs-
tante, dada la exhaustiva enumeracién del precepto, parece
dificil encontrar supuestos adicionales.

- Ofrecimiento extrajudicial.

En el tercer parrafo del articulo 1252 se sefiala que el ofreci-
miento extrajudicial debera efectuarse en la forma siguiente:

(@) De la manera que estuviera pactada la obligacion.

Hemos sefialado anteriormente que, cuando el Cédigo Civil
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hace referencia a la “manera”, alude a la forma o modo en
que el deudor debe cumplir con la obligacién frente a su
acreedor.

Dentro de tal orden de ideas, resulta obvio que si el deudor
desea cumplir con la obligacién asumida, debera hacerlo de
la manera prevista de acuerdo con el titulo de aquélla, con
su naturaleza, con las circunstancias del caso o con la ley.
También resulta evidente que si el deudor ofreciese cumplir
en forma que no se ajustara a lo establecido en el titulo o
acto constitutivo de la obligacion o, en su caso, a las demas
circunstancias enunciadas, el acreedor tendria derecho a
oponerse, de acuerdo con el principio de identidad en el
pago, ya que se estaria tratando de pagar con algo distinto
al objeto de la obligacién, o de un modo diferente.

En defecto de la manera que estuviera pactada la obliga-
cion, el ofrecimiento extrajudicial debera hacerse me-
diante carta notarial cursada al acreedor con una antici-
pacion no menor de cinco dias anteriores a la fecha de
cumplimiento debido, si estuviera determinado.

En relacién con este seguhdo supuesto contemplado por el
tercer parrafo del nuevo texto del articulo 1252, debemos
mencionar que no lo consideramos acertado por exigir for-
malidades innecesarias en las claras hipo6tesis que hemos
desarrollado en el punto (a) que antecede.

Queremos expresar, por lo demas, que el ofrecimiento de
pago no tiene, en rigor, por que efectuarse mediante formali-
dad alguna, ya que lo mas comln sera que el deudor ofrez-
ca verbalmente al acreedor la realizacién del pago. Esto se-
ria lo normal, lo natural, lo légico, aquello que hace todo
deudor con intencion de cumplir respecto de su acreedor. La
no exigencia de formalidades se debe a que debemos pre-
sumir que la relacion existente entre ambas partes es de
buena fe y que no existe razon alguna para recurrir a la via
notarial para efectuar el ofrecimiento.
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En tal sentido, el ofrecimiento extrajudicial no tendria por
qué efectuarse -en principio- a través de carta notarial. Sin
embargo, debemos sefalar que el recurrir al envio de una
carta notarial debe constituir la Ultima via de la que dispone
el deudor antes de acudir a la consignacion judicial, como
prueba de que su acreedor se ha negado a recibir el pago, a
pesar de haber mediado un ofrecimiento fehaciente.

Pero este es, en buena cuenta, un ultimo recurso

extrajudicial, lo que no significa que deba ser un medio nor-
mal de ofrecer el pago.

Por lo demas, la anticipacién de cinco dias establecida por
el precepto bajo comentario supone que el deudor intuye la
negativa del acreedor, ya que no sera usual que el deudor
ofrezca pagar antes de la fecha en que corresponda hacerlo
y, en tal caso, el acreedor tendra todo el derecho para ne-
garse a recibir un pago anticipado, salvo que esté previsto
lo contrario.

En ese sentido, seria absurdo interpelar a alguien previa-
mente al vencimiento de la obligacion, pues equivaldria a
pretender constituirlo en mora antes de que legalmente pue-
da estarlo.

Es evidente que no resulta Idgico exigir un ofrecimiento de
pago anticipado, ya que esta situacion estaria contraviniendo
lo dispuesto por el Cédigo Civil en lo referente al plazo
suspensivo, regulado en el articulo 178 del Cédigo Civil, en
donde se dice que, cuando el plazo es suspensivo, el acto
no surte efecto mientras se encuentre pendiente. Esta norma
podriamos concordarla con el numeral 1240, el mismo que
sefiala que las obligaciones deben cumplirse en el tiempo
pactado y, a falta de plazo, son exigibles inmediatamente
después de contraidas.

En el mismo supuesto anterior, pero en caso de que la
fecha del cumplimiento no estuviera determinada, el
ofrecimiento extrajudicial debera hacerse mediante carta

notarial cursada al acreedor con una anticipacion no me-
nor de diez dias anteriores a la fecha de cumplimiento
que el deudor senale.

En lo referente a este supuesto debemos recordar lo previs-
to por el articulo 182 del Cédigo Civil, en el sentido de que
“Si el acto no sefala plazo, pero de su naturaleza y circuns-
tancias se dedujere que ha querido concederse al deudor, el
juez fija su duracion.- También fija el juez la duracién del
plazo cuya determinacién haya quedado a voluntad del deu-
dor o un tercero y éstos no lo sefialaren.- El procedimiento
es el de menor cuantia.”

Dentro de tal orden de ideas, lo dispuesto por el tercer pa-
rrafo del articulo 1252 del Cddigo Civil, bajo comentario, en
el sentido de que cuando no se ha determinado el plazo, el
deudor lo sefiala, colisiona con la normatividad referente al
plazo, que acabamos de citar.

Por otro lado, si en la obligacion se hubiera pactado el plazo
pero no la forma del ofrecimiento, o viceversa, este ofreci-
miento debe realizarse como sefala el articulo, contravinien-
do el principio de la autonomia de la voluntad y la presun-
cién de que las normas legales son de caracter dispositivo o,
dicho de otro modo, de interés privado.

Por las razones mencionadas, el ultimo extremo del tercer
parrafo del nuevo texto del articulo 1252 del Cédigo Civil no
guarda coherencia con el resto de normas que al respecto
contiene dicho cuerpo legal, y, por lo tanto, deviene en con-
tradictorio.

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1252,
Articulo 1252.- “La consignacién debe efectuarse con citacion del

acreedor, en la persona que la ley o el juez designen, extendién-
dose acta de todas las circunstancias del depdsito.
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Los depésitos de dinero y valores se hacen en el Banco de
la_Nacién. El dinero consignado devenga la tasa de interés legal.”

- Fundamento.

Consideramos -y ello se deduce de nuestro analisis de la
norma- totalmente inconveniente y en muchos extremos absurdo
el nuevo texto del articulo 1252 del Cédigo Civil Peruano, acogido
por el Codigo Procesal Civil.

Dentro de tal orden de ideas, proponemos derogar el texto
modificatorio y volver al original de 1984, que hemos consignado
anteriormente.

— Concordancias nacionales.

Ofrecimiento de pago y consignacion, articulos 802 y si-
guientes del Cédigo Procesal Civil.
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— TRAMITE DEL OFRECIMIENTO Y DE LA OPOSICION.

A su entrada en vigencia, en 1984, el texto del articulo 1253
del Cdédigo Civil, era el siguiente:

Articulo 1253.- “La consignacion de dinero o de otros bie-
nes que no es impugnada por el acreedor, dentro de los diez dias
siguientes a la fecha de su citacion, surte los efectos del pago
retroactivamente al dia del ofrecimiento.”

— Fuentes nacionales del articulo 1253 (.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

E| Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, trataba la materia en su articulo 851:
“Cuando el acreedor rehusa recibir su paga, el deudor puede ha-

(1) Advertencia preliminar.
Las fuentes nacionales del articulo 1253 que consignamos a conti-
nuacion son las referidas a su texto original, habida cuenta de que
el texto modificatorio del mismo -introducido por el Cédigo Procesal
Civil de 1993- no registra antecedente alguno.
Hecha esta salvedad, a continuacién pasamos a citar las mencio-
nadas fuentes.
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cerle ofertas de dinero contante, y en rehusandoselas, el acreedor
consignara la suma o cosa ofrecida en poder de la persona que el
juez designe. Las ofertas seguidas de la consignacién dejan libre
al deudor y hacen veces de paga cuando son hechas legitima-
mente, y la cosa consignada asi corre de cuenta y riesgo del
acreedor.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852, no legislaba so-
bre el tema.

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890 regulaba
el punto en su articulo 2918: “La consignacién que no es impug-
nada por el acreedor, surte todos los efectos del pago propiamen-
te dicho; y la que lo sea, por no reunir las condiciones del articulo
2916, surte aquellos efectos desde que queda ejecutoriada en via
sumaria la sentencia que declara legal la consignacion, salvo que
en ella se exprese que el depdsito extinguié la obligacién desde
que fue hecho.”; en tanto que el Primer Anteproyecto de Libro
Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de
1925, lo hacia en el numeral 227: “La consignacion que no fuere
impugnada por el acreedor, surte todos los efectos del verdadero
pago. Si fuere impugnada, por no reunir las condiciones debidas,
surte los efectos del pago, desde el dia de la litis contestatio,
cuando la oposicidn del acreedor fuese desestimada por senten-
cia definitiva.”; el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Co-
mision Reformadora, de 1926, en el articulo 217: “La consigna-
cion que no fuere impugnada por el acreedor, surte todos los
efectos del verdadero pago. Si fuere impugnada por no reunir las
condiciones debidas, surte los efectos del pago desde el dia en
que tuvo lugar cuando la oposicién del acreedor fuese desestima-
da por sentencia definitiva.”; el Proyecto de Cdédigo Civil de la Co-
mision Reformadora, de 1936, en el articulo 1251: “La consigna-
cién que no fuese impugnada por el acreedor surte los efectos del
pago desde el dia en que tuvo lugar, cuando la oposicion del
acreedor sea desestimada.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el nu-
meral 1260: “La consignacion que no fuese impugnada por el
acreedor surte los efectos del pago. Si fue impugnada, surtira los
efectos del pago desde el dia en que tuvo lugar, cuando la oposi-
cion del acreedor sea desestimada.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
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ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, abordaba el tema en el articulo 110: “La consignacion que
no fuese impugnada por el acreedor surte los efectos del pago. Si
fue impugnada, surtira los efectos del pago desde el dia en el que
tuvo lugar, cuando la oposicién del acreedor sea desestimada por
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.”; en tanto que el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el articulo 110: “La
consignacion que no fuese impugnada por el acreedor dentro de
los diez dias habiles siguientes a la fecha en que ella se verifique
o0, en los casos de depdsito de dinero y valores, dentro de los
diez dias siguientes a su notificacién, surte los efectos del pago
retroactivamente al dia del ofrecimiento.”; el Proyecto de la Comi-
sién Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1273: “La consig-
nacién que no fuese impugnada por el acreedor dentro de los
diez dias habiles siguientes a la fecha en que ella se verifique o,
en los casos de depdsito de dinero y valores, dentro de los diez
dias siguientes a su notificacién, surte los efectos del pago
retroactivamente al dia del ofrecimiento.”; y, finaimente, el Proyec-
to de la Comision Revisora, del afio 1984, en el articulo 1220: “La
consignacién de dinero o de otros bienes que no es impugnada
por el acreedor, dentro de los diez dias siguientes a la fecha de
su citacién, surte los efectos del pago retroactivamente al dia del
ofrecimiento.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

El Codigo Civil Etiope, en su articulo 1744, sefala que si
existe duda sobre la persona a quien debe hacerse el pago, el
deudor puede liberarse por la consignacién del monto de lo debi-
do. Quien paga a uno de los supuestos acreedores con conoci-
miento del litigio, paga por su cuenta y riesgo. Si durante la trami-
tacion del proceso la acreencia es exigible, cualquiera de los su-
puestos acreedores puede compeler al deudor para que se con-
signe lo debido.
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- Anélisis.

El articulo 1253 del Cédigo Civil Peruano, en su texto origi-
nal, precisaba el momento a partir del cual surtia efectos la con-
signacién no impugnada por el acreedor.

En este sentido, el precepto bajo comentario prescribia que
de no impugnarse la consignacién, ésta generada efectos
retroactivamente al dia del ofrecimiento.

Dicha norma revestia -a nuestro modo de ver- plena ldgica,
ya que se determinaba con certidumbre la fecha desde que la
consignacién producia pago. Asimismo, debemos sefialar que el
tema regulado por esta regla ha sido trasladado -luego de la re-
forma efectuada por el Codigo Procesal Civil de 1993- al articulo
1254 del Cadigo Civil®@,

Ensefa Salvat® que en caso de que la consignacién no hu-
biese sido impugnada, la ley argentina se limita a establecer que
ella surte todos los efectos del verdadero pago, sin precisar el
momento desde cuando esos efectos se producen. Ante el silen-
cio de la ley y de acuerdo con los principios generales, considera
Salvat que debe admitirse que esos efectos se producen desde el
dia del depdsito, pues la ley, en efecto, supone que el deudor ha
ofrecido el pago al acreedor y que éste lo ha rehusado, siendo I6-
gico, por consiguiente, que si después acepta la consignacion,

(2) Articulo 1254.- “El pago se reputa vélido con efecto retroactivo a la
fecha de ofrecimiento, cuando:

1. El acreedor no se opone al ofrecimiento judicial dentro de los
cinco dias siguientes de su emplazamiento;

2. La oposicion del acreedor al pago por cualquiera de las formas
de ofrecimiento, es desestimada por resolucion con autoridad de
cosa juzgada.

El ofrecimiento judicial se entiende efectuado el dia en que el

acreedor es vdlidamente emplazado. El extrajudicial se entiende

efectuado el dia que es puesto en conocimiento.”
(3) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Il, Paginas 385 y siguientes.
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ésta produzca sus efectos desde el dia en que el depdsito se ve-
rifico.

Segln el citado profesor, en defecto de aceptacion o
impugnacion expresa, la consignacion se reputa aceptada, sea
gue el acreedor haya guardado silencio, sea que haya hecho ma-
nifestaciones evasivas, como por ejemplo, si hubiese contestado
la demanda de consignacion, diciendo que no la aceptaba ni la
impugnaba. La ley, con toda razén, exige manifestaciones categd-
ricas, no una simple manifestacién equivoca. En tal orden de
ideas, el acreedor, por otra parte, una vez aceptada la consigna-
cion sin reserva alguna, no tiene después derecho a volver sobre
su aceptacion e impugnarla.

Lo manifestado por Salvat es claro, ya que oponerse a la
consignacion no implica ni guardar silencio, ni tampoco tener res-
puestas evasivas al respecto. Importa sefalar de manera expresa
que el acreedor no esta de acuerdo con la consignacion efectua-
da. Significa que este acreedor tenga que manifestar su negativa
a dicha consignacion, a fin de evitar que surta los efectos del
pago y pueda hacer valer en los tribunales de justicia todos aque-
llos elementos que acrediten la inexistencia de la relacién
obligacional que el deudor pretende pagar. Todo ello en razén de
que el acreedor debe expresar categoricamente si acepta o no la
consignacion.

En opinidn de Salvat, el acreedor notificado de la demanda
de consignacion estéd obligado a manifestar expresamente si la
acepta o la rechaza, haciendo, en este ultimo caso, las
impugnaciones a que se creyera con derecho; o, dicho en térmi-
nos mas breves: esta obligado a aceptar o impugnar la consigna-
cion. Este resultado se explica facilmente como una simple aplica-
cion de los principios que rigen en materia de pago: el acreedor
esta obligado a aceptar el pago ofrecido por el deudor y en caso
de negarse a recibirlo, a expresar los motivos en que se funde,
pues el deudor tiene el derecho de liberarse de la obligacion.

Resulta claro, complementando lo sefalado por Salvat, que
si el acreedor se opone a la consignacion efectuada por el deu-
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dor, debe expresar las razones que lo conducen a formular su
oposicién, ya que de lo contrario estariamos frente a una oposi-
cion sin expresion de causa, vale decir, ante una oposicién even-
tualmente caprichosa, es decir, sin fundamento alguno. En tal vir-
tud, quien se opone debe expresar los motivos que lo llevan a
oponerse. De lo contrario, dicha oposicién deberia -inexorable-
mente- ser declarada infundada.

En adicion a lo expresado, agrega Salvat que la consigna-
cién puede ser aceptada con reservas. Sobre este tema, sin em-
bargo, la jurisprudencia argentina no es uniforme, pues existen fa-
llos segun los cuales la aceptacion no puede ser sometida a con-
diciones, protestas o reservas y sélo corresponde optarse por la
aceptacién o el rechazo.

Respecto a esta materia se precisan algunos comentarios.

En la problematica contractual, cuando se habla del consen-
timiento, se tiene claro que la aceptacion de la oferta debe ser sin
reservas, sin agregados o sin modificaciones, ya que una situa-
cién de esta naturaleza llevaria a estar frente a una negativa de la
oferta, que podria considerarse como una contraoferta y no una
aceptacion. La aceptacion tiene que ser pura, simple o llana, vale
decir, sin reparos. Lo contrario podriamos entenderlo como una
negativa a la misma o, simplemente, como una no aceptacién a la
oferta formulada.

Con el pago por consignacion ocurre algo similar, puesto
que en este caso el pago es una oferta; de alli que incluso este-
mos utilizando los términos “ofrecimiento de pago”. Esta acepta-
cion al ofrecimiento de pago -en principio- tiene que ser efectuada
sin reservas, pues de lo contrario la consignacién no surtiria los
efectos que de suyo le corresponden.

No obstante lo sefalado, debemos anotar que si las objecio-
nes o reservas estan relacionadas con el asunto de fondo, vale
decir, con la validez misma de la consignacién, resulta evidente
que ellas constituirdn una oposicién a la consignacién efectuada.
Pero si estas objeciones estan referidas a cuestiones tangen-

260

ciales, adjetivas o incidentales, como si previamente ha tratado de
cobrar o no al deudor, esta circunstancia, si bien constituird una
observacion, objecion o reparo, no conllevara -en estricto- una
oposicidn a la consignacion efectuada, ya que la misma en reali-
dad no esta dirigida sobre el fondo del asunto. Cuando el acree-
dor no impugna el pago por consignacion, admite que éste se
efectudé conforme a ley, y -mas aun- que dicho pago responde a
una obligacién preexistente entre el deudor y el acreedor a cuyo
favor se consigno.

Sin embargo -lo admitimos-, podrian presentarse una infini-
dad de supuestos que no constituyan hipodtesis en las cuales la
claridad sea el comun denominador para sefalar si estamos fren-
te a una aceptacion con reservas que implique aceptacion o ne-
gativa al pago efectuado por consignacidn. Sera precisamente en
estos casos que los jueces deberan discernir, con ponderado cri-
terio equitativo, si en la realidad de los hechos se ha formulado o
no oposicién a la consignacién efectuada, con todos los efectos
que ello acarrea.

Por otra parte, precisa sefialarse que si el acreedor no im-
pugna la consignacion, ella surtira todos los efectos de un pago
valido y pondra de manifiesto la existencia de una relacion
obligacional entre el deudor consignante y el acreedor consig-
natario, cuya naturaleza dependera de la causa invocada en el
correspondiente recurso de consignacion.

Ademas, sefala Salvat®” que para que la consignacion tenga
fuerza de pago es necesario, lo mismo que respecto al pago pro-
piamente dicho, que haya sido aceptada por el acreedor. Asi -
agrega Salvat-, en defecto de aceptacion es necesario que su va-
lidez haya sido declarada por sentencia pasada en autoridad de
cosa juzgada, declaracién que equivale, en tal caso, a la manifes-
tacion de voluntad del acreedor. Mientras la consignacion no haya
sido aceptada, ni declarada judicialmente valida, no hay pago v,
por consiguiente, no puede ser invocada por el deudor, ni opuesta

(4) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo |l, Paginas 385 y siguientes.
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como excepcion de pago en la ejecucion seguida por el acreedor.
Con mayor razén -dice Salvat-, la consignacion no produce efec-
tos cuando ella no ha sido notificada al acreedor; y tampoco los
produce, si hubiese sido rechazada, y el curso de los intereses si-
gue -en tal caso- a cargo del deudor, siempre bien entendido que
hubiese sido constituido en mora en forma legal.

Compartimos los conceptos de Salvat en el sentido de que
la consignacion surte los efectos del pago cuando el acreedor la
acepta, o cuando la autoridad judicial desestima la oposicion del
acreedor.

Resulta necesario precisar, en fin, que no sera frecuente,
ante una consignacion, que el acreedor la acepte sin oponerse,
pues es notorio que por alguna razon el deudor tuvo que recurrir
al procedimiento judicial de consignacién: sea porque el acreedor
no acepto el ofrecimiento de pago, sea porgue no estaba en con-
diciones de aceptarlo, o por cualquiera de los motivos analizados
al tratar sobre el articulo 1252.

- Analisis del nuevo texto del articulo 1253.

Como ya lo hemos adelantado, el texto original del articulo
1253 del Cadigo Civil Peruano de 1984 ha sido modificado por el
Cadigo Procesal Civil de 1993, habiendo quedado con la siguiente
redaccion:

Articulo 1253.- “E/ ofrecimiento judicial de pago y la consig-
nacion se tramitan como proceso no contencioso de la manera
que establece el Cddigo Procesal Civil.

La oposicion al ofrecimiento extrajudicial y, en su caso, a la
consignacion efectuada, se tramitan en el proceso contencioso
que corresponda a la naturaleza de la relacion juridica respecti-
va-”

Estimamos preciso, para analizar el nuevo texto del articulo
1253 del Cddigo Civil Peruano, efectuar una distincién preliminar.
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La norma acotada distingue el tramite que debe seguir el
ofrecimiento judicial y el extrajudicial.

Dentro de tal orden de ideas se establece lo siguiente:
(a) Si se trata de un ofrecimiento judicial.

El nuevo texto del articulo 1253 dispone que el ofrecimiento
judicial de pago y la consignacién se tramitan como proceso
no contencioso, de la manera que establece el Cédigo Pro-
cesal Civil.

En-este sentido debemos recordar que las normas a que se
alude, relativas al Codigo Procesal Civil, son los articulos
802 a 816.

(b) Si se trata de Ila oposicion a un ofrecimiento
extrajudicial.

Segun lo previsto por el segundo pérrafo del nuevo texto del
articulo 1253 del Codigo Civil Peruano, la oposicién al ofreci-
miento extrajudicial y, en su caso, a la consignacion efectua-
da, se tramitan en el proceso contencioso que corresponda
a la naturaleza de la relacion juridica respectiva.

Dentro de tal orden de ideas, podemos decir que serian sus-
ceptibles de presentarse las siguientes alternativas:

(b.1) Que estemos ante un proceso de conocimiento.

Si éste fuera el caso, nos encontrariamos en la necesidad
de aplicar las disposiciones contenidas en los articulos 475 y
siguientes del Cédigo Procesal Civil.

Al respecto debemos precisar que las disposiciones genera-
les del proceso de conocimiento establecen los parametros
generales dentro de los cuales se rige dicho proceso. Solo a
manera ilustrativa, haremos mencién a las normas aludidas.
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El articulo 475 dispone que se tramitan en proceso de cono-
cimiento ante los Juzgados Civiles los asuntos contenciosos
que:

1. No tengan una via procedimental propia y, ademds, cuan-
do por la naturaleza o complejidad de la pretension, el
Juez considere atendible su empleo;

2. La estimacidén patrimonial del petitorio sea mayor de tres-
cientas Unidades de Referencia Procesal;

3. Sean inapreciables en dinero o haya duda sobre su mon-
to, y siempre que el Juez considere atendible su empleo;

4. El demandante considere que la cuestién debatida sélo
fuese de derecho; y

5. Los que la ley sefale.

Adicionalmente, el articulo 476 prescribe que el proceso de
conocimiento se inicia con la actividad regulada en la Sec-
cién Cuarta del Libro correspondiente del Cédigo Procesal
Civil, sujetandose a los requisitos que alli se establecen para
cada acto.

En el numeral 477 se sefnala que, en los casos de los
incisos 1 y 3 del articulo 475 -antes aludido-, la resolucion
debidamente motivada que declara aplicable el proceso de
conocimiento en sustitucidon al propuesto, sera expedida sin
citacion al demandado y es inimpugnable.

Por su parte, el articulo 478 dispone que los plazos maximos
aplicables al proceso de conocimiento son:

1. Cinco dias para interponer tachas u oposiciones a los me-
dios probatorios, contados desde la notificacion de la re-
solucion que los tiene por ofrecidos;

2. Cinco dias para absolver las tachas u oposiciones;

3. Diez dias para absolver el traslado de las excepciones o
defensas previas, contados desde la notificacién de la de-
manda o de la reconvencion;

4. Diez dias para absolver el traslado de las excepciones o
defensas previas;

5. Treinta dias para contestar la demanda y reconvenir;

6. Diez dias para ofrecer medios probatorios si en la contes-
tacion se invocan hechos no expuestos en la demanda o
en la reconvencion, conforme al articulo 440 del propio
Cadigo Procesal Civil;

7. Treinta dias para absolver el traslado de la reconvencion;

8. Diez dias para subsanar los defectos advertidos en la re-
lacién procesal, conforme al articulo 465 del Cédigo Pro-
cesal Civil;

9. Veinte dias para la realizacion de la audiencia conciliato-
ria, conforme al articulo 468 del Cddigo Procesal Civil;

10. Cincuenta dias para la realizacién de la audiencia de
pruebas, conforme al segundo parrafo del articulo 471 del
Caodigo Procesal Civil;

11. Diez dias, contados desde realizada la audiencia de prue-
bas, para la actuacién de las audiencias especial y com-
plementaria, de ser el caso;

12. Cincuenta dias para expedir sentencia, conforme al articu-
lo 211 del Cdédigo Procesal Civil; y

13. Diez dias para apelar la sentencia, conforme al articulo
373 del Cadigo Procesal Civil.

Por udltimo, conviene anotar que el articulo 479 del referido
cuerpo adjetivo establece que para los casos previstos en el
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tercer parrafo del articulo 435 del Cédigo Procesal Civil, los
plazos seran de sesenta y noventa dias, respectivamente.

(b.2) Que estemos ante un proceso abreviado.
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En este caso seran de aplicacion las normas previstas en
los articulos 486 y siguientes del Cédigo Procesal Civil.

El articulo 486, antes aludido, establece que se tramitan en
proceso abreviado los siguientes asuntos contenciosos:

1. Retracto;

2. Titulo supletorio, Prescripcidén adquisitiva y Rectificacion
de areas o linderos;

3. Responsabilidad civil de los Jueces;

4. Expropiacion;

5. Terceria;

6. Impugnacion de acto o resolucién administrativa;

7. La pretension cuyo petitorio tenga una estimacion patrimo-
nial mayor de veinte y hasta trescientas Unidades de Re-
ferencia Procesal,;

8. Los que no tienen una via procedimental propia, son in-
apreciables en dinero o hay duda sobre su monto o, por
la naturaleza de la pretension, el Juez considere atendible
su empleo; y

9. Los que la ley senale.

Por su parte, el articulo 487 dispone que en el caso del

inciso 8 del articulo 486, la resolucién que declara aplicable
el proceso abreviado, sera expedida sin citacién al deman-

dado y es inimpugnable; en tanto que el numeral 488 sefiala
que son competentes para dirigir los procesos abreviados
los Jueces Civiles y los de Paz Letrados. Estos ultimos son
competentes cuando la cuantia de la pretensién es mayor de
veinte y hasta cincuenta Unidades de Referencia Procesal.

El articulo 489, por su parte, sefiala que es aplicable al pro-
ceso abreviado lo dispuesto en el articulo 476, con las modi-
ficaciones establecidas en el respectivo Capitulo; en tanto
que el articulo 490 prescribe que es improcedente la
reconvencion en los asuntos referidos en los incisos 1, 2, 3,
5y 6 del articulo 486 del Cédigo Procesal Civil.

El articulo 491, a su turno, anota que los plazos maximos
aplicables al proceso abreviado son los siguientes:

1. Tres dias para interponer tachas u oposiciones a los me-
dios probatorios, contados desde la notificacion de las re-
soluciones que los tienen por ofrecidos;

2. Tres dias para absolver las tachas u oposiciones;

3. Cinco dias para interponer excepciones o defensas pre-
vias, contados desde la notificacion de la demanda o de

la reconvencion;

4. Cinco dias para absolver el traslado de las excepciones o
defensas previas;

5. Diez dias para contestar la demanda y reconvenir;

6. Cinco dias para ofrecer medios probatorios si en la con-
testacion se invocan hechos no expuestos en la demanda
o en la reconvencién, conforme al articulo 440 del Cédigo
Procesal Civil;

7. Diez dias para absolver el traslado de la reconvencion;

8. Quince dias para la realizacion de la audiencia de sanea-
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miento procesal y conciliacion referida en el articulo 493
del Caodigo Procesal Civil, contados desde el vencimiento
del plazo para contestar la demanda o reconvenir;

9. Veinte dias para la realizacién de la audiencia de prue-
bas, conforme al segundo parrafo del articulo 471 del Co-
digo Procesal Civil;

10. Cinco dias para la realizacion de las audiencias especial y
complementaria, de ser el caso;

11. Veinticinco dias para expedir sentencia, conforme al arti-
culo 211 del Cédigo Procesal Civil; y

12. Cinco dias para apelar la sentencia, conforme al articulo
373 del Codigo Procesal Civil.

De otro lado, debemos mencionar que el articulo 492 senala,
para los casos previstos en el tercer parrafo del articulo 435
del Codigo Procesal Civil (“El plazo del emplazamiento sera
fijado por cada procedimiento, pero en ningun caso sera ma-
yor de sesenta dias si el demandado se halla en el pais, ni
de noventa si estuviese fuera de él o se trata de persona in-
determinada o incierta.”), que los plazos seran de treinta y
cuarenticinco dias, respectivamente; en tanto que el numeral
493 dispone gue el saneamiento procesal y la conciliacién
se realizaran en una sola audiencia de la manera que se in-
dica a continuacion:

1. Inicialmente el Juez actuara los medios probatorios que
considere necesarios para el saneamiento del proceso, si
se hubieran formulado excepciones ¢ defensas previas; y
luego procedera a pronunciarse sobre la validez de la re-
lacién procesal, atendiendo a lo dispuesto en el articulo
465 del Codigo Procesal Civil. Si considera que la relacién
es invalida pero subsanable, concedera para ello un plazo
de cinco dias, sin alterar el curso de la audiencia;

2. A continuacién, procedera a propiciar la conciliacién entre

las partes, salvo que hubiera concedido apelacién con
efecto suspensivo; y

3. Si la conciliacién no se produjera, procedera de acuerdo

con lo dispuesto en el articulo 471.

Por dltimo, el articulo 494 del Cédigo Procesal Civil esta-
blece que en el proceso abreviado tendra efecto
suspensivo la apelacién de la resolucién que declara im-
procedente la demanda, la que declara la invalidez de la
relacion procesal con caracter insubsanable, la que decla-
ra fundada una excepcion o defensa previa y de la sen-
tencia. Las demés apelaciones se concederan sin efecto
suspensivo y tendran la calidad de diferidas, salvo que el
Juez decida su tramite inmediato, mediante resolucion de-
bidamente motivada.

(b.3) Que estemos frente a un proceso sumarisimo.

Este procedimiento es regulado por el Cédigo Procesal Civil
en sus articulos 546 y siguientes.

La primera de las normas citadas sefiala que se tramitan en
proceso sumarisimo los siguientes asuntos contenciosos:

1. Alimentos;

2. Separacion convencional y divorcio ulterior;

3. Interdiccion;

4. Desalojo;

5. Interdictos;

6. Los que no tienen una via procedimental propia, son in-
apreciables en dinero o hay duda sobre su monto o, por-

que debido a la urgencia de tutela jurisdiccional, el Juez
considere atendible su empleo;
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7. Aquellos cuya estimacion patrimonial no sea mayor de
veinte Unidades de Referencia Procesal; y

8. Los demas que la ley senale.

Por su parte, el articulo 547 establece que son competentes
para dirigir los procesos sumarisimos indicados en los
incisos 2, 3, 5y 6 del articulo 546 del Codigo Procesal Civil,
exclusivamente los Jueces Civiles. Los Jueces de Paz Letra-
dos conoceran los asuntos referidos en el inciso 1 del articu-
lo 546 del Codigo Procesal Civil, siempre que exista prueba
indubitable del vinculo familiar. En caso contrario son com-
petentes los Jueces Civiles, salvo que se trate de alimentos
de menores, en cuyos casos son competentes los Jueces
del Nifio y del Adolescente. En el caso del inciso 4 del arti-
culo 546 del Cédigo Procesal Civil, cuando la renta mensual
es mayor de cinco Unidades de Referencia Procesal o no
exista cuantia, son competentes los Jueces Civiles. Cuando
la cuantia sea hasta cinco Unidades de Referencia Procesal,
son competentes los Jueces de Paz Letrados. En el caso del
inciso 7 del articulo 546 del Cddigo Procesal Civil, cuando la
pretension es hasta diez Unidades de Referencia Procesal
es competente el Juez de Paz, y cuando supere ese monto,
es el Juez de Paz Letrado.

El articulo 548 del mismo Caédigo prescribe que es aplicable
al proceso sumarisimo lo dispuesto en el articulo 476, con
las modificaciones previstas en el respectivo Capitulo.

El articulo 549 sefala que en el caso del inciso 6 del articulo
546, la resolucion que declara aplicable el proceso
sumarisimo, sera expedida sin citacion al demandado, en
decision debidamente motivada e inimpugnable; en tanto
gue el numeral 550 norma que para los casos previstos en
el tercer parrafo del articulo 435 del Cédigo Procesal Civil,
los plazos seran de quince y veinticinco dias, respectivamen-
te.

El articulo 551 dispone gue el Juez, al calificar la demanda,

puede declarar su inadmisibilidad o improcedencia, con arre-
glo a lo dispuesto por los articulos 426 y 427, respectiva-
mente. Si declara inadmisible la demanda, concedera al de-
mandante tres dias para que subsane la omision o defecto,
bajo apercibimiento de archivar el expediente. Esta resolu-
cion es inimpugnable. Si declara improcedente la demanda,
ordenara la devolucién de los anexos presentados.

El numeral 552 establece que las excepciones y defensas
previas se interponen al contestarse la demanda. Sélo se
permiten los medios probatorios de actuacion inmediata; en
tanto que el articulo 553 sefiala que las tachas u oposicio-
nes sélo se acreditan con medios probatorios de actuacion
inmediata, que ocurrird durante la audiencia prevista en el
articulo 554 del Cddigo Procesal Civil.

De otro lado, el referido articulo 554 ordena que al admitir la
demanda, el Juez conceda al demandado cinco dias para
que la conteste. Contestada la demanda o transcurrido el
plazo para hacerla, el Juez fijara fecha para la audiencia de
saneamiento, conciliacién, pruebas y sentencia, la que debe-
ra realizarse dentro de los diez dias siguientes de contesta-
da la demanda o de transcurrido el plazo para hacerla, bajo
responsabilidad. En esta audiencia pueden hacerse repre-
sentar por apoderado, sin restriccion alguna.

El articulo 555 prescribe que al iniciar la audiencia, y de ha-
berse deducido excepciones o defensas previas, el Juez or-
denard al demandante que las absuelva, luego de lo cual se
actuaran los medios probatorios pertinentes a ellas. Conclui-
da su actuacion, si encuentra infundadas las excepciones o
defensas previas propuestas, declarara saneado el proceso
y propiciara la conciliacién proponiendo su férmula. De pro-
ducirse ésta, sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo
470. A falta de conciliacion, el Juez, con la intervencion de
las partes, fijara los puntos controvertidos y determinara los
que van a ser materia de prueba. A continuacién, rechazara
los medios probatorios que considere inadmisibles o impro-
cedentes y dispondra la actuacién de los referidos a las
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cuestiones probatorias que se susciten, resolviéndolas de in-
mediato. Actuados los medios probatorios referentes a la
cuestién de fondo, el Juez concedera la palabra a los Abo-
gados que asi lo soliciten. Luego, expedira sentencia. Ex-
cepcionalmente, puede reservar su decisién por un plazo
que no excedera de diez dias contados desde la conclusién
de la audiencia.

El articulo 556 dispone que la resolucién citada en el dltimo
péarrafo del articulo 551 del Codigo Procesal Civil, la que de-
clara fundada una excepcién o defensa previa y la sentencia
son apelables con efecto suspensivo, dentro de tercer dia de
notificadas. Las demas son sélo apelables durante la audien-
cia, sin efecto suspensivo y con la calidad de diferidas, sien-
do de aplicacién el articulo 369 en lo que respecta a su tra-
mite.

Por otro lado, el articulo 557 expresa que la audiencia Unica
se regula supletoriamente por lo dispuesto en el Codigo Pro-
cesal Civil para las audiencias conciliatoria y de prueba; en
tanto que el articulo 558 sefiala que el tramite de la apela-
cion con efecto suspensivo se sujeta a lo dispuesto en el ar-
ticulo 376 (relativo al plazo y tramite de la apelacién de au-
tos con efecto suspensivo).

Debemos agregar que el articulo 559 del Cédigo Procesal
Civil establece que en el proceso sumarisimo no son proce-
dentes:

1. La reconvencion;

2. Los informes sobre hechos;

3. El ofrecimiento de medios probatorios en segunda instan-
cia; y

4. Las disposiciones contenidas en los articulos 428, 429 y
440 del propio Cédigo Procesal Civil.

(b.4) Que estemos ante un proceso cautelar.

Resulta obvio que no vamos a mencionar los preceptos que
el Codigo Procesal Civil contiene acerca del proceso
cautelar (articulos 608 y siguientes), pues el tema no resulta
pertinente respecto al pago por consignacion. Simplemente
lo uno y lo otro no tienen relacién entre si.

(b.5) Que se trate de un proceso de ejecucion.

El Cédigo Procesal Civil regula el proceso de ejecucion en
sus articulos 688 y siguientes.

La primera de las normas citadas sefiala que solo se puede
promover ejecucion en virtud de:

1. Titulo ejecutivo; y
2. Titulo de ejecucion.

El articulo 689, por su parte, sefala que se aplica el proceso
de ejecucion cuando la obligacion contenida en el titulo es
cierta, expresa y exigible. Cuando la obligacién es de dar
suma de dinero, debe ser, ademas, liquida o liquidable me-
diante operacion aritmética.

De otro lado, el articulo 690 establece que esta legitimado
para promover ejecucion quien en el titulo ejecutivo o de eje-
cucion tiene reconocido un derecho en su favor, contra aquel
que en el mismo tiene la calidad de obligado. Cuando la
obligacion pueda afectar derecho de tercero, se debe notifi-
car a éste con el mandato ejecutivo o de ejecucion. La inter-
vencion del tercero se sujetara a lo dispuesto en el articulo
101.

Por su parte, el articulo 691 prescribe que el plazo para in-

terponer apelacién contra la sentencia es de cinco dias, con-
tados desde notificada ésta. En todos los casos en que en el
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Titulo respectivo se conceda apelacion con efecto
suspensivo, es de aplicacion el tramite previsto en el articulo
376, tramite que también se aplica a la apelacion de la reso-
lucién final. Si la apelacion es concedida sin efecto
suspensivo, tendra la calidad de diferida, siendo de aplica-
cion el articulo 369 en lo relativo a su tramite.

Por ultimo, debemos mencionar que el numeral 692 dispone
que cuando se haya constituido prenda, hipoteca o anticresis
en favor del ejecutante en garantia de su credito, no podra
cautelarse éste con otros bienes del deudor, salvo que el va-
lor de los bienes gravados no cubra el importe de lo adeuda-
do por capital, intereses, costas y costos, o por otros moti-
vos debidamente acreditados por el ejecutante y admitidos
por el Juez en decision inimpugnable.

En relacion con el contenido del nuevo texto del articulo
1253, bajo comentario, y luego de haber efectuado un somero re-
paso acerca de la normatividad procesal que le resulta aplicable,
podemos sefalar que dicha norma distingue correctamente el
ofrecimiento judicial y la consignacion. Ambos se tramitan en un
proceso no contencioso.

Sin embargo, de acuerdo con el Sub-Capitulo 7, Ofrecimien-
to de Pago y Consignacion, de la Seccion Sexta, Procesos No
Contenciosos, del Cédigo Procesal Civil,-advertimos ciertos as-
pectos que deseamos anotar, como son los siguientes:

(1) No habria diferencia alguna, en cuanto a proceso se refiere,
para la oposicién al ofrecimiento judicial o al extrajudicial.

(2) El ofrecimiento judicial posterior al extrajudicial podria ser re-
chazado, ya que conforme al articulo 1252 del Cédigo Civil
Peruano, el judicial sélo procede cuando no se puede llevar
a cabo uno extrajudicial.

(3) El ofrecimiento extrajudicial depende de la diligencia del No-

tario que lo tenga a su cargo, pues debe hacerse cinco dias
antes del vencimiento -ni antes ni despues-. Tal ofrecimiento
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es valido desde que el acreedor es emplazado, es decir, que
tiene que recibirlo en el mismo plazo.

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1253.

Articulo 1253.- “La consignacidn de dinero o de otros bienes gue

no es impugnada por el acreedor, dentro de los diez dias siguien-

tes a la fecha de su citacion, surte los efectos del pago
retroactivamente al dia del ofrecimiento.”

— Fundamento.

Proponemos volver al texto original del Codigo Civil Peruano
de 1984, en relacién con el articulo 1253, con el mismo criterio
que inspira nuestras propuestas de eventual modificacion legislati-
va a las normas vigentes sobre el tema del pago por consigna-
cién, por considerar que las modificaciones introducidas por el
Codigo Procesal Civil son totalmente inapropiadas.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1253.

En relacion al articulo 1253 del Codigo Civil, modificado por
el nuevo Cddigo Procesal Civil, tenemos las siguientes Ejecutorias
Supremas:

I.-  “En el juicio que los legatarios siguen contra el heredero uni-
versal para el pago de los legados en dinero, se deben inte-
reses de las cantidades legadas desde la fecha en que se
demandoé el pago de dichos legados.

La consignacion en pago corta el curso de los intereses, los
que sélo se deben hasta la fecha en que se hizo.” Ejecutoria
del 4 de agosto de 1950. Revista de Jurisprudencia Perua-
na, Ndmero 86, 1951, Pagina 271. (Articulos 1259 del Codi-
go Civil de 1936 y 1252 del Cédigo Civil de 1984).
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“Es valida la consignacion de los arrendamientos otorgados
a favor de persona distinta de quien actualmente desempena
el cargo de administrador de la finca, si se omitié comunicar
al inquilino en su oportunidad la designacion de administra-
dor y la consignacién se hizo a nombre de quien antes co-
braba los alquileres.

Como el desahucio por falta de pago de la renta se corta
con la consignacion de la debida, no solo se cortd el proce-
dimiento, sino que el inquilino no vino obligado al pago de
costas.” Ejecutoria del 2 de septiembre de 1950. Revista de
Jurisprudencia Peruana, Numero 86, 1951, Pagina 271. (Ar-
ticulos 1259 del Cédigo Civil de 1936 y 1252 del Cdodigo Ci-
vil de 1984).

“La consignaciéon de la merced conductiva solo produce
efectos legales desde la fecha en que se notifica validamen-
te.” Ejecutoria del 5 de julio de 1966. Revista de Jurispru-
dencia Peruana, Numero 276, 1967, Pagina 74. (Articulos
1259 del Codigo Civil de 1936 y 1252 del Cddigo Civil de
1984).

“Procede el desahucio cuando el inquilino adeuda dos men-
sualidades adelantadas y 15 dias mas, en caso de haberse
pactado su pago en esa forma.

Las consignaciones puestas en conacimiento del propietario
con posterioridad a la interposicién de la demanda, no hacen
desaparecer la mora.” Ejecutoria del 20 de mayo de 1968.
Normas Legales, Numero 52, 1968, P4gina 352. (Articulos
1254 y 1259 del Cddigo Civil de 1936 y 1252 y 1333 del Co-
digo Civil de 1984).

“Es improcedente la demanda de desahucio si el arrendata-
rio, en cumplimiento de una orden de embargo, ha consigna-
do la merced conductiva con conocimiento del propietario.”
Ejecutoria del 10 de marzo de 1972. Revista de Jurispru-
dencia Peruana, Nimero 337, Pagina 205. (Articulos 1259
del Cadigo Civil de 1936 y 1252 del Cédigo Civil de 1984).

V.-

VIl.-

VIII.-

“La consignacion de la merced conductiva hecha con cita-
cién Gnicamente del anterior propietario, no surte los efectos
del pago.” Ejecutoria del 19 de enero de 1977. Revista de
Jurisprudencia Peruana, Numero 397, 1977, Pagina 227.
(Articulos 1259 del Cédigo Civil de 1936 y 1252 del Cddigo
Civil de 1984).

“Los derechos invocados con motivo de una consignacién no
pueden ser dilucidados en un procedimiento de
impugnacion.” Revista de Jurisprudencia Peruana, 1980, Pa-
gina 66. (Articulos 1260 del Cdédigo Civil de 1936 y 1253 del
Cadigo Civil de 1984).

“El embargo trabado sobre la merced conductiva que abo-
nan los sub-arrendatarios al inquilino, no lo libera de su obli-
gacion de abonar oportunamente los alquileres al locador.

Sdlo la consignacion efectuada con fecha anterior a la notifi-
cacién con la demanda purga la mora incurrida.” Ejecutoria
del 16 de enero de 1981. Revista Juridica del Perd, Numero
I, 1981, Pagina 306. (Articulos 1259 del Cédigo Civil de
1936 y 1252 del Cadigo Civil de 1984).

“La consignacion es un medio que la ley ofrece al deudor
para evitar el estado de mora.

La liberacion del deudor se produce a partir de la fecha en
que se le hace conocer al acreedor mediante consignacion
la consiguiente citacién, tal como lo dispone el articulo 1259
del Cédigo Civil.” Ejecutoria del 18 de agosto de 1982. Nor-
mas Legales, Quinto Bimestre de 1982, Pagina 408. (Articu-
los 1259 del Cdédigo Civil de 1936 y 1252 del Cddigo Civil de
1984).

“El pago en consignacion tiene eficacia desde que se notifica
al consignatario y no desde la fecha de la interposicion de la
demanda incidental de pago en consignacion, por cuanto,
como dice el articulo 1252 del Cédigo Civil, la consignacion
debe efectuarse con citacion del acreedor.” Ejecutoria del 21
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de marzo de 1990. Normas Legales, Numero 177, 1991, Pa-
gina 275. (Articulos 1259 del Codigo Civil de 1936 y 1252
del Cédigo Civil de 1984).

— Concordancias nacionales.
Consignacién, casos en que procede, articulo 1251 del Caédi-
go Civil / Ofrecimiento judicial o extrajudicial, articulo 1252 del Co-

digo Civil / Ofrecimiento de pago y consignacién, articulos 802 y
siguientes del Cédigo Procesal Civil.
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— MOMENTO EN QUE SURTE EFECTOS LA CONSIGNACION.

A su entrada en vigencia, en 1984, el texto del articulo 1254
del Cdédigo Civil, era el siguiente:

Articulo 1254.- “La consignacién impugnada surte los efec-
tos del pago retroactivamente al dia del ofrecimiento, cuando la
impugnacion del acreedor se desestima por resolucion con autori-
dad de cosa juzgaada.”

- Fuentes nacionales del articulo 1254.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cdédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Pert-Boliviana de 1836, trataba el punto en su articulo 851:
“Cuando el acreedor rehusa recibir su paga, el deudor puede ha-
cerle ofertas de dinero contante, y en rehtusandoselas, el acreedor
consignaré la suma o cosa ofrecida en poder de la persona que el
juez designe. Las ofertas seguidas de la consignacion dejan libre
al deudor y hacen veces de paga cuando son hechas legitima-
mente, y la cosa consignada asi corre de cuenta y riesgo del
acreedor.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852, carece de prece-
dentes sobre la materia.
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Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890 la aborda-
ba en el numeral 2918: “La consignacioén que no es impugnada
por el acreedor, surte todos los efectos del pago propiamente di-
cho; y la que lo sea, por no reunir las condiciones del articulo
2916, surte aquellos efectos desde que queda ejecutoriada en via
sumaria la sentencia que declara legal la consignacién, salvo que
en ella se exprese que el depdsito extinguid la obligacion desde
gue fue hecho.”; mientras el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo
hacia en el articulo 227: “La consignacion que no fuere impugna-
da por el acreedor, surte todos los efectos del verdadero pago. Si
fuere impugnada, por no reunir las condiciones debidas, surte los
efectos del pago, desde el dia de la litis contestatio, cuando la
oposicién del acreedor fuese desestimada por sentencia definiti-
va.”; el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, en el numeral 217: “La consignacién que
no fuere impugnada por el acreedor, surte todos los efectos del
verdadero pago. Si fuere impugnada por no reunir las condiciones
debidas, surte los efectos del pago desde el dia en que tuvo lugar
cuando la oposicion del acreedor fuese desestimada por senten-
cia definitiva.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comisidn
Reformadora, de 1936, en el articulo 1251: “La consignacion que
no fuese impugnada por el acreedor surte los efectos del pago
desde el dia en que tuvo lugar, cuando la oposicion del acreedor
sea desestimada.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1260:
“La consignacion que no fuese impugnada por el acreedor surte
los efectos del pago. Si fue impugnada, surtira los efectos del
pago desde el dia en que tuvo lugar, cuando la oposicién del
acreedor sea desestimada.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba el tema en el numeral 110: “La consignacion que no
fuese impugnada por el acreedor surte los efectos del pago. Si
fue impugnada, surtira los efectos del pago desde el dia en que
tuvo lugar, cuando la oposicion del acreedor sea desestimada por
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.”; mientras el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del ario 1980, lo hacia en el articulo 111: “La
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consignacién impugnada surte retroactivamente los efectos del
pago desde que la oposicién del acreedor se desestime por sen-
tencia con autoridad de cosa juzgada.”; el Proyecto de la Comi-
sion Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1274: “La consig-
naciéon impugnada surte retroactivamente los efectos del pago
desde que la oposicion del acreedor se desestime por sentencia
con autoridad de cosa juzgada.”; y, finalmente, el Proyecto de la
Comisién Revisora, del afio 1984, en el numeral 1221: “La consig-
nacién impugnada surte los efectos del pago retroactivamente all
dia del ofrecimiento cuando la impugnacién del acreedor se des-
estime por resolucion con autoridad de cosa juzgada.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

El Cddigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 799) estable-
ce que si el depdsito no fuere contestado, o si siendolo fuere con-
firmado por sentencia, la cosa quedara a riesgo del acreedor, y la
obligacion extinguida desde la fecha del deposito; el Cédigo Mexi-
cano (articulos 2101 y 2102) dispone que si el juez declara funda-
da la oposicién del acreedor para recibir el pago, el ofrecimiento y
la consignacion se tienen como no hechos, y agrega que aproba-
da la consignacién por el juez, la obligacion queda extinguida con
todos sus efectos; y el Cédigo Civil Hondurefio de 1906 (articulo
1458) prescribe que hecha debidamente la consignacion, podra el
deudor pedir al juez que mande cancelar la obligacion. Mientras el
acreedor no hubiere aceptado la consignacién, o no hubiere
recaido la declaracidn judicial de que esta hecha, podra el deudor
retirar la cosa o cantidad consignada, dejando subsistente la obli-
gacion.

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (articu-
lo 580) puntualiza que para que el pago por consignacion sea va-
lido se requiere: 1) que se consigne en un banco del lugar donde
debe cumplirse la obligacién debida; 2) que la consignacion se
haga antes de que el acreedor haya presentado demanda judicial;
y 3) que se dé aviso al acreedor por correo certificado dentro de
los cinco dias siguientes a la consignacion.
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Por otro lado, el Cédigo Suizo de las Obligaciones (articulo
94) establece que el deudor puede retirar la cosa consignada
cuando el acreedor no hubiese declarado que él la aceptaba o
cuando la consignacién no tuvo como efecto la extincién de una
prenda, agregando que el crédito renace con todos sus acceso-
rios desde el retiro de la consignacion.

Adicionalmente, el Proyecto Franco-Italiano de las Obligacio-
nes y los Contratos de 1927 (articulo 192) sefala que la validez
de los ofrecimientos de pago requiere que: 1.- Sean hechos a un
acreedor poseedor de capacidad de recibir 0 a quien pueda reci-
bir por él.- 2.- Sean realizados por una persona capaz de pagar.-
3.- Sean por la totalidad de la suma o bienes exigibles, de los
atrasos o intereses debidos, de los gastos liquidos y de una suma
por los gastos iliquidos.- 4.- Que el término haya vencido, si fue
estipulado en favor del acreedor.- 5.- Que la condicién haya acae-
cido.- 6.- Que los ofrecimientos sean hechos en el lugar conveni-
do o en el domicilio del acreedor o aquél elegido para la ejecucién
del contrato.- 7.- Que los ofrecimientos sean realizados por un ofi-
cial especial para estos actos.

Segun el Cadigo Civil Aleman (articulo 376), el deudor tiene
derecho a recuperar la cosa consignada, estando excluida la re-
cuperacion en los siguientes casos: 1. Si el deudor declara al es-
tablecimiento de consignacion que renuncia al derecho de recupe-
racion; 2. Si el acreedor declara la aceptacion al establecimiento
de consignacién; 3. Si es presentada al establecimiento de con-
signacion una sentencia firme, recaida entre el acreedor y el deu-
dor, que declara la consignacién conforme a derecho.

Este Cddigo agrega (articulo 377) que el derecho a la recu-
peracién no esta sometido a embargo, y que si es abierto el con-
curso sobre el patrimonio del deudor, el derecho a la recuperacion
tampoco puede ser ejercitado por éste durante el concurso. Si la
recuperacion de la cosa consignada esta excluida (articulo 378),
el deudor queda liberado de su obligacién mediante la consigna-
cion, de la misma forma que si hubiese cumplido la prestacion
para con el acreedor al tiempo de la consignacion. Si la recupera-
cion de la cosa consignada no esta excluida (articulo 379), el deu-
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dor puede remitir al acreedor a la cosa consignada. Mientras la
cosa esta consignada soporta el riesgo el acreedor, y el deudor
no esta obligado a pagar intereses ni a prestar indemnizacion por
provechos no percibidos. Si el deudor recupera la cosa consigna-
da, la consignacién vale como no realizada.

El Cdédigo Aleman afade (articulo 380) que siempre que, se-
gun las determinaciones existentes para el establecimiento de
consignacion, sea necesaria o suficiente para la comprobacion de
que el acreedor estd autorizado a recibir la cosa una declaracion
del deudor reconociendo esta autorizacion, el acreedor puede exi-
gir del deudor la entrega de tal declaracion, bajo los mismos pre-
supuestos por los cuales estaria él autorizado a exigir la presta-
cion si la consignacion no se hubiese realizado. Por ultimo, el arti-
culo 382 del mismo Caodigo prescribe que el derecho del acreedor
a la suma consignada se extingue con el transcurso de treinta
afios a contar desde la recepcion de la notificacion de consigna-
cién, si el acreedor no se presenta antes en el establecimiento de
consignacion. En este caso el deudor esta autorizado a la recupe-
racion aunque haya renunciado a ese derecho.

— Anaélisis.

El texto original del articulo 1254 del Cddigo precisaba el
momento a partir del cual surtia efectos la consignacién, cuando
la impugnacién del acreedor hubiese sido desestimada.

Asi, el precepto bajo comentario establecia que la consigna-
cion cuya oposicién hubiese sido desestimada por resolucion con
autoridad de cosa juzgada, surtia los efectos del pago
retroactivamente al dia del ofrecimiento.

Como se advierte, el Cédigo Civil recogia el principio origina-
riamente previsto en el articulo 1253 -antes analizado-, de suerte
que los efectos de la consignacion no impugnada o cuya
impugnacion era desestimada por resolucién judicial con autoridad
de cosa juzgada, operaban ex-nunc, tomandose como punto de
referencia el dia del ofrecimiento del pago. Ello en razén de que
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si ese dia el acreedor hubiese aceptado recibir el pago que se le
ofrecia, ese mismo dia habria quedado pagada la obligacion.

Dentro de tal orden de ideas, resulta absolutamente clara la
solucién dada al tema por el Codigo Civil Peruano en el articulo
1254 que originalmente entrd en vigor.

Sobre esta materia resulta de singular importancia lo anota-
do por Alfredo Colmo', quien plantea el problema del acreedor
gue impugna la consignacién por cualquier motivo, ya por insufi-
ciente, ya por no ser hecha en tiempo, etcétera, y no obstante
pide que, correspondiendo ella, al menos en parte, a lo que es
debido, le sea entregada. A su turno, el deudor y consignante se
opone, alegando que debe esperarse a la sentencia que defina la
situacién, y que, ademas, con tal entrega se le vulnera el eventual
derecho de retirar la consignacion antes de la sentencia, que es
garantizado por la propia ley.

A este respecto sefiala Colmo que en su época la jurispru-
dencia argentina se orient¢ en el sentido de la tesis del acreedor.

Considera que corresponde aprobar tal jurisprudencia, pues
si el deudor consigna “en pago”, reconoce que por lo menos
adeuda lo consignado. Sobre ese punto de fondo hay conformi-
dad entre las dos partes, de tal suerte que nos encontramos den-
tro de lo dispuesto en la ley: esencialmente se tiene aceptacién
de parte del acreedor. Ello tanto mas cuanto que habiéndose des-
prendido el deudor de lo consignado, no puede tener interés algu-
no en que lo pagado continte inactivo durante la secuela del jui-
cio, que suele durar afios plurales, al paso que el acreedor, que
es su duefio, tiene todo el interés imaginable para hacerlo util y
fructifero.

Precisa Colmo que otra cosa ocurriria si la consignacién fue-
se impugnada en su fondo: el consignante se titula gestor y terce-
ro, mientras que el demandado le asigna condicién de inquilino y

(1) COLMO, Alfredo. Op. cit., Paginas 439 y siguientes.
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obligado, etc.; y entonces no hay aquella conformidad, y el
consignante conserva libre su derecho de retirar lo consignado,
asi como el acreedor no tiene derecho de pedir la entrega de lo
consignado.

Por nuestra parte debemos decir que coincidimos con las
expresiones vertidas por el citado profesor argentino. El supuesto
gue plantea Colmo no es otro que el del cumplimiento parcial, tar-
dio o defectuoso, relativo al pago por consignacion.

Cuando el deudor pretende efectuar un pago parcial, tardio
o defectuoso, su acreedor tiene el derecho de oponerse a tal
pago, por contravenir a los principios de identidad o integridad
gue son doctrinas unanimes en el Derecho de Obligaciones.

En tal hipotesis, si el ofrecimiento de pago del deudor ha
sido seguido por la negativa del acreedor, dicho deudor podria re-
currir al procedimiento consignatorio. Aqui el acreedor estaria en
capacidad de adoptar diversas actitudes.

Una primera podria consistir en aceptar lo consignado, sin
reservas, supuesto poco usual por cuanto dicha aceptacion se
contrapondria a la negativa inicial. Un segundo camino podria ser
el de oponerse a la consignacion efectuada, por las mismas razo-
nes por las que anteriormente se opuso al pago directo. Y, por ul-
timo, también podria ocurrir que se produjera la hipotesis plantea-
da por Colmo, es decir, que el acreedor acepte la consignacion
parcial, defectuosa, pero con las respectivas reservas en tal senti-
do. Si se tratase de una consignacion tardia, y el acreedor la
aceptase, por méas reservas que efectuare, estarfa consolidando
el pago, y luego tendria Unicamente derecho a pedir una indemni-
zacion por dafnos y perjuicios, si éstos se hubiesen producido,
pero no una rebaja en la contraprestacion que él tuviese respecto
del deudor (situacion que si se presentaria en los casos en que
se aceptara una consignacion parcial o defectuosa).

Pero, aunque resultaria un supuesto extrafio, por lo menos

en el aspecto tedrico no deberiamos descartar la posibilidad de
que se presente la hipdtesis inversa, es decir, aquella consistente
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en una consignacién en la cual el acreedor no se opone a la tota-
lidad de la misma sino sélo a una parte de ella. Podria ocurrir que
éste considere que el deudor le debe menos de aquello que en
realidad le ha ofrecido y esta consignando, pero, mas alla de
esta consideracién, estime que parte de lo consignado correspon-
de -en estricto derecho- a una deuda que el deudor mantiene con
él. Por eso el acreedor no impugnara la totalidad de lo consigna-
do, sino sélo parte de ello y, por lo mismo, al momento del ofreci-
miento del pago, es muy probable que el deudor haya ofrecido el
pago de la totalidad de lo que cree que debe al acreedor y que
éste se haya negado a aceptar, por considerar que se le estaba
pagando demas. En este sentido, el acreedor puede haber creido
que el deudor estaba haciendo un pago indebido -en cuanto al
exceso se refiere-.

Y es en estricta aplicacion de los principios de identidad y de
integridad de la prestacion, que tanto deudor como acreedor no
pudieron seguir adelante ante el impase en el que se encontra-
ban. El deudor, porque considera deber una cantidad mayor de la
que el acreedor cree que se le debe. El acreedor, por razones in-
versas a las del deudor. En tal situacion, ni uno deseaba pagar
menos, ni el otro recibir mas.

Pero lo que ni uno ni otro han discutido ni negado en algin
momento es que exista una obligacion por una cantidad o con-
cepto menor que el ofrecido por el deudor.

Por las razones expuestas, coincidimos con Colmo cuando
sefala que en este caso debe entenderse que la parte de lo con-
signado sobre la cual el acreedor no ha formulado oposicién surti-
ra los efectos del pago retroactivamente. Sobre la parte de lo con-
signado acerca de la cual el acreedor ha formulado oposicion,
ésta no surtira efectos, sino en el caso de que su oposicion sea
desestimada por resolucién con autoridad de cosa juzgada, natu-
ralmente con efecto retroactivo al dia en que el deudor hizo el
ofrecimiento de pago.

Evidentemente, si es declarada fundada la oposicién parcial
formulada por el acreedor sobre la consignacion efectuada, tam-
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bién por resolucion con autoridad de cosa juzgada, nunca habra
surtido efectos el pago de dicha porcion de lo consignado, debien-
do el deudor retirarla de la persona o entidad que corresponda.

Agrega Colmo que la sentencia que declare la validez de la
consignacion, equivale a la declaracion de aceptacién de la mis-
ma, que debid hacer oportunamente el acreedor, en virtud de lo
cual los derechos de las partes quedan definitivamente fijados, y
no pueden ser alterados sino por acuerdo de las mismas. De ahi
que, si ha habido sentencia declarando valida la consignacién, el
deudor no puede retirarla, ni con consentimiento del acreedor, en
perjuicio de sus codeudores o fiadores. Si hay sentencia firme, el
deudor no puede retirar la consignacion, como no podria retirarla
en el supuesto de que el acreedor la hubiera aceptado, por lo
mismo que ya no le pertenece |lo consignado. Considera Colmo
que el deudor puede retirar la consignacion si el acreedor con-
siente en ello, exactamente como podria hacerlo si se tratase de
una consignacion aceptada por éste, y como podria hacerlo en
cualquier otro supuesto posible, pero sin afectar el deudor a sus
codeudores o fiadores.

Colmo afiade que si ese acuerdo se produce y la consigna-
cion es retirada, los derechos de los codeudores o fiadores que-
daran indemnes: la validez de la consignacion implica el pago de
la respectiva obligacion, que asi ha quedado extinguida, por lo
cual con ella se han extinguido las obligaciones accesorias de los
garantes. Y mas aun, los codeudores y fiadores han podido consi-
derar, con todo derecho, que esa extincién definitiva les dejaba li-
bertad de accion para consagrarse a otras actividades y obligacio-
nes, por donde la subsistencia de la obligacion primitiva podria
perjudicarles. El retiro de la consignacién es un hecho personal,
que solo puede gravitar sobre sus autores.

— Andlisis del nuevo texto del articulo 1254.
Tal como lo adelantdramos, el texto del articulo 1254 del C6-

digo Civil Peruano de 1984 fue modificado por el Cédigo Procesal
Civil de 1993, con la siguiente redaccion:
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Articulo 1254.- “Ef pago se reputa vadlido con efecto retroac-
tivo a la fecha de ofrecimiento, cuando:

1. El acreedor no se opone al ofrecimiento judicial dentro de
los cinco dias siguientes de su emplazamiento;

2. La oposicion del acreedor al pago por cualquiera de las for-
mas de ofrecimiento, es desestimada por resolucién con au-
toridad de cosa juzgada.

El ofrecimiento judicial se entiende efectuado el dia en que
el acreedor es validamente emplazado. El extrajudicial se entien-
de efectuado el dia que es puesto en conocimiento.”

Consideramos conveniente, no obstante tratarse en el fondo
sobre el mismo tema que el contenido en el texto original, efec-
tuar un andlisis por separado del nuevo articulo 1254 del Cédigo
Civil Peruano.

En principio, el precepto mantiene la premisa de que la con-
signacién que prospere tendra efecto retroactivo al momento del
ofrecimiento de pago. Todo ello concuerda plenamente con los
fundamentos que vertimos al analizar el texto original del articulo
1254, bajo comentario.

Pero, posteriormente, la norma intenta ser més explicita,
efectuando una enumeracion de los casos en los cuales dicha
consignacion surte los efectos del pago de manera retroactiva.

Dentro de tal orden de ideas, el nuevo texto del articulo
1254 seiiala que el efecto retroactivo se dara cuando:

(1) El acreedor no se opone al ofrecimiento judicial dentro
de los cinco dias siguientes a su emplazamiento.

Sobre este punto anotamos que al retrotraer el precepto el
pago valido a la fecha del ofrecimiento, se esté consideran-
do pagada la obligacién aun cuando no habia vencido (el
ofrecimiento debe hacerse 5 6 10 dias antes del vencimien-
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to), es decir, se estaria realizando una especie de pago anti-
cipado.

Asimismo, debe precisarse que, si en la obligacion se hubie-
se convenido el plazo en beneficio del acreedor, éste ya no
podria negarse a aceptar el pago antes del vencimiento.

Lo expresado anteriormente tiene su fundamento en que la
norma bajo comentario debemos concordarla con el nuevo
texto del tercer parrafo del articulo 1252 del propio Caodigo
Civil, cuando alude al ofrecimiento extrajudicial y sefala que
el mismo debe efectuarse de la manera/ que estuviera pacta-
da la obligacién y, en su defecto, mediante carta notarial cur-
sada al acreedor con una anticipacion no menor de cinco
dias anteriores a la fecha de cumplimiento debido, si estu-
viera determinado; y si no lo estuviera con una anticipacion
de diez dias a la fecha de cumplimiento que el deudor sena-
le.

Sin lugar a dudas el problema planteado por el referido ter-
cer parrafo del articulo 1252, en relacién con el ofrecimiento
anticipado (de cinco dias), configura una situacion muy es-
pecial y que resulta contraria a los principios juridicos mas
elementales.

Dentro de tal orden de ideas, podria presentarse el supuesto
en que el deudor efectie un ofrecimiento extrajudicial de
pago con los cinco dias de anticipacion sefnalados por el
nuevo articulo 1252, y que el acreedor se oponga al mismo
por anticipado, pero que lo acepte una vez que resulte opor-
tuno.

Ahora bien, debemos reparar que el inciso 1 del articulo
1254 del nuevo texto que estamos comentando, se refiere al
ofrecimiento judicial. Asi, el mismo solo seria de aplicacion a
los casos en que el deudor recurra a efectuar un ofrecimien-
to judicial de pago. Es aqui en donde el nuevo texto del arti-
culo 1254 modifica el plazo que establecia el texto original
del articulo 1253 del Cdédigo Civil Peruano de 1984, de diez
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dias. Con la variacién introducida, el plazo se reduce a cinco
dias, contados desde la citacién (denominacién del articulo
1253 original) o emplazamiento (nomenclatura del articulo
1254 modificado).

En relacion con la conveniencia de haber reducido el plazo,
parece que ello no resulta oportuno, porque la celeridad pro-
cesal no justifica impedir que el acreedor disponga de un
lapso razonable para que atienda las circunstancias de la
consignacion efectuada y decida si formula o no oposicion.

(2) La oposicion del acreedor al pago por cualquiera de las
formas de ofrecimiento es desestimada por resolucion
con autoridad de cosa juzgada.

Este es, en rigor, el texto original del articulo 1254 del Codi-
go Civil, el mismo que ha servido de base para la posterior
elaboracion del precepto comentado.

En tal sentido, baste con lo sefalado en las paginas prece-
dentes sobre el particular.

Antes de concluir el andlisis del nuevo texto del articulo
1254 del Cdédigo Civil, debemos referirnos a su ultima parte, en la
que se expresa que el ofrecimiento judicial se entiende efectuado
el dia en que el acreedor es validamente emplazado, en tanto que
el extrajudicial se entiende efectuado el dia en que es puesto en
conocimiento.

La anterior resulta una verdad de Perogrullo, pues es obvio
que el ofrecimiento judicial no puede entenderse efectuado sino el
dia del emplazamiento o citacién al acreedor, es decir, cuando se
le notifica el mismo.

Lo propio ocurre en relacién con el ofrecimiento extrajudicial
de pago, cuando el precepto sefala que se entendera efectuado
el dia en que es puesto en conocimiento. En este caso la situa-
cion de la norma es aun mas obvia que en el anterior supuesto,
pues en ningln caso podria entenderse que se verifica un ofreci-
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miento de pago hasta el momento en que realmente se efectlia.
Para ello no era necesario regla legal alguna. Hubiera bastado
guardar silencio al respecto, pues es suficiente recurrir a las nor-
mas generales sobre consentimiento previstas por el Codigo Civil
(articulos 1373 y siguientes) y, en especial, al articulo 1374 que
establece que la oferta, su revocacidn, la aceptacion y cualquier
otra declaracion contractual dirigida a determinada persona se
consideran conocidas en el momento en que llegan a la direccién
del destinatario, a no ser que éste pruebe haberse encontrado,
sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Por ello el ultimo parrafo del nuevo articulo 1254 constituye
una demasia.

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1254.

Articulo 1254 .- “La consignacién impugnada surte los efec-
tos del pago retroactivamente al dia del ofrecimiento, cuando la
impugnacién del acreedor se desestima por resolucidn con autori-
dad de cosa juzgada.”

— Fundamento.

Consideramos, al igual que en el caso de las normas ante-
riores sobre pago por consignacion, que debemos volver a los
textos originales del Cdédigo Civil de 1984, por guardar mayor co-
herencia y simplicidad. Los nuevos preceptos contenidos en el
Cddigo Procesal Civil enturbian la labor del intérprete.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1254.
En relacidn con el articulo 1254 del Cdédigo Civil, modificado

por el Cédigo Procesal Civil de 1993, tenemos las siguientes Eje-
cutorias Supremas:
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“La consignacion condicional significa, realmente, una pro-
puesta de transaccién, que no implica pago.” Ejecutoria del
6 de noviembre de 1876. Anales Judiciales, 106, Pagina 69.
(Articulos 1260 del Codigo Civil de 1936 y 1253 del Codigo
Civil de 1984).

“Desde que la consignacién se verifica son de cuenta del
acreedor todos los riesgos de la cosa consignada, salvo
caso de impugnacion de la consignacién y que ella se decla-
re fundada.” Ejecutoria del 30 de abril de 1901. Calle, “Vistas
Fiscales”, Tomo lll, Pagina 21. (Articulos 1260 del Codigo
Civil de 1936 y 1253 del Cdédigo Civil de 1984).

“Para que la consignacion en pago se estime como tal, es
indispensable que sea simple y llana, sin ninguna condicion
que pueda interrumpir la accion inmediata de su efectividad.”
Ejecutoria del 31 de diciembre de 1924. El D.J. del 17 de fe-
brero de 1925. (Articulos 1260 del Cddigo Civil de 1936 y
1253 del Cdédigo Civil de 1984).

“La consignacion hecha por el deudor reservandose el dere-
cho de oponerse a la ejecucion, no suspende la vigencia de
los intereses.” Anales Judiciales, 1908, Pagina 636. Revista
de los Tribunales, 1933, Pagina 127. (Articulos 1260 del C¢6-
digo Civil de 1936 y 1253 del Cdédigo Civil de 1984).

“La consignacién diminuta no produce los efectos del pago,
aunque no hubiera sido impugnada por el acreedor.” Boletin
Judicial, Numeros 8 a 10, Pagina 336. Revista Juridica,
1971, Pagina 22. “El Peruano”, 8 de mayo de 1933. (Articu-
los 1260 del Caodigo Civil de 1936 y 1253 del Codigo Civil de
1984).

“La oposicion a la consignacion debe ser resuelta declaran-
do si el deudor queda libre o no de la obligacion mediante la
consignacion efectuada.” Anales Judiciales, 1957, Pagina 30.
(Articulos 1260 del Cédigo Civil de 1936 y 1253 del Codigo
Civil de 1984).

VIl.- “No procede el desahucio por ocupacién precaria cuando el
propietario no impugna la consignacion hecha a su nombre
en concepto de merced conductiva, aunque el demandado
se haya introducido en la casa sin consentimiento del duefio
y sin haber formalizado contrato de arrendamiento.” Ejecuto-
ria del 30 de abril de 1959. Revista de Jurisprudencia Pe-
ruana, Numero 189, 1959, Pagina 1119. (Articulos 1260 del
Cadigo Civil de 1936 y 1254 del Cddigo Civil de 1984).

VIIl.- “La consignacion de la merced conductiva en especie en un
molino de pilar arroz produce los efectos del pago si no ha
sido impugnada por el propietario, aun cuando su valor se
haya pagado con un cheque sin fondos girado por el deposi-
tario.” Ejecutoria del 3 de mayo de 1962. Revista de Juris-
prudencia Peruana, Numero 221, 1962, Pagina 786.

IX.- “La obligacién de pagar intereses abarca sélo el periodo
comprendido entre la fecha del vencimiento de la obligacion
y la de la consignacion.

Al consignarse el capital adeudado, la liquidacién de intere-
ses debe hacerse con posterioridad por no ser aplicable al
caso el articulo 1266 del Cddigo Civil." Ejecutoria del 12 de
junio de 1972. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero
341, 1972, Pagina 745. (Articulos 1260, 1266 y 1324 del C6-
digo Civil de 1936 y 1253, 1257 y 1324 del Cddigo Civil de
1984).

X.- ‘“Los ejecutados que consignan el importe adeudado tan
pronto como se les notifica el auto de pago, sélo estan obli-
gados a abonar los intereses hasta la fecha de la consigna-
cion, los que deben ser calculados conforme al contrato.”
Ejecutoria del 22 de marzo de 1972. Revista de Jurispruden-
cia Peruana, Numero 338, 1972, Pagina 341. (Articulos 1260
del Cadigo Civil de 1936 y 1253 del Codigo Civil de 1984).

Xl.- “La impugnacién a la consignacion de pagos gque se efec-

tuan en periodos sucesivos, como en el contrato de loca-
cién-conduccion, debe tramitarse como incidente.” Ejecuto-
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XIl.-

XIl.-

ria del 7 de agosto de 1973. Revista de Jurisprudencia Pe-
ruana, Nimero 356, 1973, Pagina 1122. (Articulos 1260 del
Cdadigo Civil de 1936 y 1253 del Cadigo Civil de 1984).

“No es de cargo del conductor fijar el monto del aumento de
la merced conductiva cuando se ha pactado que sera reajus-
tado en el mismo porcentaje que el del costo de vida.

La consignacién de la ultima renta pagada, mientras no esté
precisado el monto de ese aumento, impide la mora.

La presuncidn legal del articulo 957 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles no es de aplicacion cuando se desvirtia me-
diante la prueba pertinente.

No es causal de nulidad de actuados el no tener a la vista
expedientes ofrecidos en parte de prueba, si no se relacio-
nan con la materia de debate.” Ejecutoria del 12 de febrero
de 1975. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero 375,
1975, Pagina 371. (Articulos 1247 y 1261 del Cddigo Civil de
1936 y 1221 y 1254 del Cddigo Civil de 1984).

“El locador acepta tacitamente que siga vigente el anterior
alquiler, si no exige el aumento estipulado, y en tal virtud la
consignacién de aquel importe surte los efectos del pago.”
Ejecutoria del 5 de mayo de 1975. Revista de Jurisprudencia
Peruana, Numero 376, Pagina 518. (Articulos 1260 del Codi-
go Civil de 1936 y 1254 del Cédigo Civil de 1984).

XIV.- “Es infundada la demanda de desahucio por falta de pago si
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el demandado consigno la renta adeudada, presenté el es-
crito correspondiente y se dictd la resolucion respectiva, con
anterioridad a la interposiciéon de aquélla, aun cuando la con-
signacion fue modificada con posterioridad a ésta.” Ejecuto-
ria del 10 de octubre de 1975. Revista de Jurisprudencia Pe-
ruana, Nimero 383, 1975, P4agina 1342. (Articulos 1260 del
Cadigo Civil de 1936 y 1253 del Cddigo Civil de 1984).

XV.- “Para que exista mora debe mediar requerimiento judicial o

extrajudicial del acreedor.

La consignacién de la renta con anterioridad a la interposi-
cion de la demanda, y justificada la falta de pago oportuno
de la misma, son razones para declarar infundada una de-
manda de desahucio.” Ejecutoria del 20 de febrero de 1976.
Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero 388, 1976, Pa-
gina 550. (Articulos 1254 y 1260 del Cddigo Civil de 1936 y
1253 y 1333 del Cédigo Civil de 1984).

XVI.-“Produce los efectos del pago la consignacién de la merced

conductiva a nombre de quien aparecia en posesién del de-
recho de cobrarla, por no haberse puesto en conocimiento
del arrendatario la venta efectuada y continuar el vendedor
girando los recibos correspondientes.” Ejecutoria del 1 de
marzo de 1976. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nume-
ro 388, Pagina 551. (Articulos 1239 y 1260 del Cddigo Civil
de 1936 y 1225 y 1253 del Cédigo Civil de 1984).

XVII.- “La consignacién del precio de un contrato de compraventa

produce los efectos del pago si la impugnacion es declarada
improcedente por extemporanea y el interesado no cuestio-
na la validez de la resoluciéon que dio por bien hecha la noti-
ficacion de aquélla. El vendedor que acepta la amortizacion
del pago de un precio efectuado con posterioridad a la de-
manda de rescision, convalida el contrato de venta.” Revista
de Jurisprudencia Peruana, 1978, Pagina 753. (Articulos
1260 del Cddigo Civil de 1936 y 1254 del Cédigo Civil de
1984).

XVIII.- “La impugnacién deducida contra una consignacion no se

tramita en la via sumaria. Para ello se requiere de una de-
manda en forma.” Ejecutoria del 10 de abril de 1978. Nor-
mas Legales, Numero 93, 1978, Pagina 462. (Articulos
1258 y 1260 del Cddigo Civil de 1936, 1251 y 1253 del Co-
digo Civil de 1984 y 1251 del Codigo Procesal Civil).
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XIX.- “No siendo la consignacion un juicio, sino una forma de
pago, producida la impugnacién, ésta no tiene tramite o
procedimiento alguno para su resolucion, debiendo reser-
varse su validez para el proceso que al respecto se pro-
mueva.” Revista de Jurisprudencia Peruana, 1978, Pagina
557. “El Peruano”, 24 de marzo de 1979. (Articulos 1260
del Codigo Civil de 1936 y 1254 del Cddigo Civil de 1984).

XX.- “Las impugnaciones a las consignaciones efectuadas no
tienen tramite o proceso alguno para su resolucion, por lo
que al haber sido tramitadas aquéllas como una accion su-
maria, se ha incurrido en nulidad de lo actuado.” “El Perua-
no”, 24 de marzo de 1979. (Articulos 1260 del Cédigo Civil
de 1936 y 1254 del Caodigo Civil de 1984).

XXl.- “Los derechos invocados con motivo de una consignacion
en cumplimiento de un contrato de promesa de venta no
pueden ser dilucidados en un procedimiento de
impugnacién.” Ejecutoria del 4 de julio de 1979. Revista de
Jurisprudencia Peruana, Numeros 432 y 433, 1980, Pagina
66. (Articulos 1260 del Cddigo Civil de 1936 y 1253 del Co-
digo Civil de 1984).

XXIl.- “No basta que una consignacién sea impugnada para que
deje de surtir los efectos de pago, sino que es necesario
que sobre la misma recaiga resolucion amparandola o de-
negandola.” Ejecutoria del 11 de junio de 1987. “El Perua-
no”, 9 de agosto de 1988. (Articulos 1260 del Cddigo Civil
de 1936 y 1253 del Cadigo Civil de 1984).

— Concordancias nacionales.

Requisitos para el pago por consignacion, articulo 1251 del
Cddigo Civil.
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— POSIBILIDADES DE DESISTIMIENTO DE LA CONSIGNA-
CION. REQUISITOS.

A su entrada en vigencia, en 1984, el texto original del arti-
culo 1255 del Caédigo Civil Peruano era el siguiente:

. Articulo 1255.- “La consignacion puede ser retirada por
quien la efectud, en los siguientes casos:

1. Antes de su aceptacion por el acreedor.

2. Cuando hay impugnacion, mientras ésta no sea desestimada
por resolucion con autoridad de cosa juzgada.”

— Fuentes nacionales del articulo 1255.

. Egtg articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cd-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién
Peru-Boliviana de 1836, trataba el tema en su articulo 855: “Mien-
tras la consignacién no sea aceptada por el acreedor, el deudor la
puede retirar; y si la retira, sus coobligados y fiadores no quedan
libres.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852, al igual que el Pro-
yecto de Cadigo Civil de 1890, no legislaban sobre el particular.
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Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, legislaba
sobre la materia en el articulo 229: “Mientras el acreedor no hu-
biese aceptado la consignacion, o no la impugnare, podra el deu-
dor retirar la cosa o cantidad consignada, quedando subsistente la
obligacion.”; el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comi-
sién Reformadora, de 1926, en el numeral 219: “Mientras el
acreedor no hubiese impugnado la consignacion, podra el deudor
retirar la cosa o cantidad consignada, quedando subsistente la
obligacién.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comisién
Reformadora, de 1936, en el articulo 1252: “Si el acreedor impug-
nase la consignacion, podra el deudor retirar la cosa o cantidad
consignada, a no ser que hubiese recaido resolucion judicial.”; y
el Cédigo Civil de 1936, en el numeral 1261: “Si el acreedor im-
pugnase la consignacion, podra el deudor retirar la cosa o canti-
dad consignada, a no ser que hubiese recaido resolucion judicial
declarandola fundada.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del aho
1973, trataba sobre el tema en su articulo 111: “Si el acreedor im-
pugnase la consignacién, podra el deudor retirar la cosa o canti-
dad consignada, a no ser que hubiese recaido sentencia pasada
en autoridad de cosa juzgada declarandola fundada.”; mientras el
Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 112:
“Quien consignd podra retirar la prestacion antes que el acreedor
la acepte o, en caso de impugnacion, antes que ésta se desesti-
me por sentencia con autoridad de cosa juzgada.”; el Proyecto de
la Comisién Reformadora, del afio 1981, en el numeral 1275:
“Quien consigné podra retirar la prestacién antes que el acreedor
la acepte o, en caso de impugnacién, antes que ésta se desesti-
me por sentencia con autoridad de cosa juzgada.”; y, finalmente,
el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, en el articulo
1222: “La consignacién puede ser retirada por quien la efectud,
en los siguientes casos: 1. Antes de su aceptacion por el acree-
dor.- 2. Cuando hay impugnacién, mientras ésta no sea desesti-
mada por resolucién con autoridad de cosa juzgada.”
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- Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1255 del Cédigo Civil Peruano de
1984, entre otros, los Codigos Civiles Costarricense de 1888 (arti-
culo~800), Panameno (articulo 1066, segundo parrafo), Portorri-
queno de 1930 (articulo 1134, segunda parte), Ecuatoriano (arti-
culo 1649), Venezolano de 1942 (articulo 1310), Uruguayo (articu-
lo 1485), Venezolano de 1880 (articulo 1210), Chileno (articulo
1606), Boliviano de 1976 (articulo 335, primer parrafo), Boliviano
de 1831 (articulo 852), Espafol (articulo 1180, segundo parrafo),
Prqyecto de Cdédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 336), Portu-
gues de 1967 (articulo 845), Brasilefio (articulo 977), Proyecto
Franc.o-ltaliano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulos
195', inciso 1, y 196, inciso 2), Cddigo Civil de la Provincia de
Quebec (articulos 1166 y 1167), Suizo (articulo 94) y Aleméan (ar-
ticulo 376, incisos 2 y 3).

E.I Cadigo Civil Francés (articulos 1261 y 1262) establece
que mientras que la consignacién no haya sido aceptada por el
acreedor, el deudor puede retirarla; y, si la retira, no se liberan
sus codeudores o sus fiadores; y cuando el propio deudor haya
obtenido una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada que
haya declarado sus ofrecimientos y su consignacion buenos y va-
lidos, no puede ya, ni siquiera con el consentimiento del acreedor,

retirar su consignacion en perjuicio de sus codeudores o sus fia-
dores.

Por otra parte, el Caédigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo
590) dispone que el depdsito puede ser retirado por el deudor,
m:er?tras la consignacion no haya sido aceptada, o no exista sen-
tencia que la declare valida; sefiala, ademas, que una vez retirado
el deposito, la obligacién renace con todos sus accesorios y que
después de declarada vélida la consignacion, el retiro del depdsito
requiere la conformidad del acreedor, lo que no perjudicara a los
codeudores o fiadores.

De otro lado, el Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo

1412) prescribe que el deudor puede retirar la consignacién mien-
tras el acreedor no la haya aceptado o no fuere declarada valida.
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Sefiala ademas que en tales casos la obligacién subsistira con to-
das sus condiciones, modalidades y garantias.

Por su parte, el Cédigo Etiope (articulo 1783) expresa que el
deudor puede retirar la cosa o el dinero que haya consignado: 1.-
Aun habiendo sido reconocida como valida, siempre y cuando el
acreedor no haya comunicado su aceptacion.- 2.- Ante la reapari-
cién del crédito.- 3.- Cuando no renacen las garantias en las que
se adecua la consignacién reconocida judicialmente como valida.

Debe mencionarse que el Cédigo de la Republica de China
de 1930 (articulo 329) preceptia que el acreedor puede retirar la
cosa en cualquier momento; sin embargo, si el pago del deudor
estaba subordinado a una contraprestacion del acreedor, el deu-
dor puede oponerse a tal retiro hasta que el acreedor cumpla con
su contraprestacion.

Por su parte, el Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones
y Contratos de 1927 (articulo 197) establece que el acreedor que
consintié en que el deudor retire lo consignado, pese a que ello
fue declarado judicialmente valido por resolucion judicial con ca-
racter de cosa juzgada, no puede, por el pago de su credito, ejer-
citar los privilegios o hipotecas establecidas.

El Codigo Venezolano de 1942 (articulo 1311) y el Cédigo
Venezolano de 1880 (articulo 1211) disponen que cuando el deu-
dor ha obtenido una sentencia pasada en autoridad de cosa juz-
gada, la cual haya declarado buenos y validos la oferta y el depo-
sito, no puede, ni aun con el consentimiento del acreedor, retirar
el depésito en perjuicio de sus codeudores o de sus fiadores.

El Cédigo Civil Argentino (articulo 763) prescribe, en fin, que
si declarada valida la consignacién, el acreedor consiente que el
deudor la retire, no puede, para el pago de su créedito, aprove-
charse de las garantias o seguridades que le competian; y los
codeudores y fiadores quedaran libres.
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— Analisis.

El articulo 1255 del Cédigo Civil Peruano de 1984, en su
tgxto original, establecia los supuestos en los cuales la consigna-
cion podia ser retirada por quien la habia efectuado. Debemos se-
nalar que la premisa basica para retirar la consignacién es que el
acreedor (o supuesto acreedor) no esté de acuerdo con la misma
vale decir, que no la haya aceptado. '

En tal sentido, el retiro de la consignacién podia efectuarse
en dos supuestos:

(1) Cuando el acreedor no la haya aceptado.

ansideramos que el inciso primero del articulo bajo comen-
tgrlo debid referirse a un supuesto acreedor, por cuanto no
siempre se tendré la certeza de que se trate de un acreedor.

Sin embargo, el empleo de la palabra “acreedor” se debe a
que e_éste usualmente lo es, pero no acepta la prestacion por
considerar que no es la que corresponde.

Por ello, tal vez resultaria conveniente la utilizacién de am-

ld)as expresiones, esto es, la de acreedor o supuesto acree-
or.

Expresa Alfredo Colmo!” que mientras el acreedor no hubie-
se aceptado la consignacién, o no hubiese recaido declara-
cion judicial teniéndola por valida, podra el deudor retirar la
cantidad (prestacion) consignada, caso en el cual la obliga-
cién renacerd con todos sus accesorios.

En c;yanto al desistimiento por parte del deudor de la consig-
nacion efectuada, debemos sefalar que el Cédigo Civil no
contempla un plazo determinado para que el mismo opere (a

(1) COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 438.
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(2)

(2)
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diferencia de lo que ocurre con la posibilidad del acrgeqor
para impugnar u oponerse a la misma -articulo 1253 original
y 1254 modificado-).

El Cédigo Civil, para el desistimiento de la consignacion, es-
tablece una condicion resolutoria (en relacion con el deudor
consignante), la misma que estara dada por el hecho de que
el acreedor no acepte tal consignacion. Esta circunstancia se
presenta, para el deudor, al momento en que efectua Ialcon—
signacién, cuyo destino constituye un hecho futuro e incierto,
pues no depende de su voluntad, sino de la voluntad del
acreedor, que la acepte o no.

Dentro de tal orden de ideas, hablamos de condicion
resolutoria porque el deudor podria retirar lo consignado sélo
hasta antes de que el acreedor lo acepte. Después ya no lo
podra hacer, porque la aceptacion del acreedor a la consig-
nacién determinaria que ella surtiera de inmediato los efec-
tos del pago. Aqui ya no cabria marcha atras.

Naturalmente que el supuesto del inciso 1 del texto original
del articulo 1255 del Cédigo Civil supone que no se haya
producido impugnacion alguna por el acreedor, pues de ser
este el caso ingresariamos a lo previsto por el inciso 2 del
mismo numeral.

Cuando el supuesto acreedor haya impugnado la con-
signacion efectuada, y todavia no haya sido desestima-
da dicha impugnacion por resolucién con autoridad de
cosa juzgada.

Es l6gico que si la impugnacion de la consignacion hubigse
sido desestimada por resolucién con autoridad de cosa juz-

gada, la consignacion surte todos los efectos de un pago va-
lido, en cuyo caso no podria el deudor retirar lo consignado.

Segun Alfredo Colmo®@, si el acreedor ha impugnado la con-

COLMO, Alfredo. Op. cit., Paginas 438 y 439.

[

signacion, entonces la controversia correspondiente queda
subordinada a la “declaracion judicial” o sentencia que cua-
dra en todo juicio, que va a fijar la situacion, declarando la
validez o la nulidad de la consignacién. De ahi que mientras
esas sentencias no existan, se esté en el supuesto de la
consignacion no aceptada. Pronunciada la sentencia que de-
clara la validez de la consignacién, con ella se suple la ma-
nifestacion de voluntad que oportunamente debié hacer el
acreedor aceptando la consignacién, por donde ésta viene a
quedar aceptada. Precisa Colmo que evidentemente esa
“declaracion judicial” o sentencia tiene que ser irrecurrible, y
esto pasa cuando no se ha apelado de la de primera instan-
cia, o cuando, recurrida ésta, la de segunda instancia se ha
pronunciado en el sentido de la validez susodicha; pues de
otra manera, no hay propiamente sentencia, por lo mismo
que el juicio continta: asi, la apelacion interpuesta por cual-
quiera de las partes contra la sentencia de primera instancia,
deja el asunto como estaba, esto es, en pleito; por donde
siempre podra el deudor retirar la consignacién, mientras no
se dicte sentencia por ese tribunal de apelacion.

Colmo contintia expresando que si el deudor retira la consig-
nacion, el articulo respectivo del Codigo Civil Argentino dice
que la obligacién “renace”, siendo mucho maés claro el senti-
do que la propiedad de la expresién. Asi, la obligacién no re-
nace, por lo mismo que no habia “muerto”, vale decir, que
no se habia extinguido. La extincién no puede operarse sino
con el pago, o con la consignacién aceptada o declarada va-
lida por sentencia firme, que equivale al pago. No habiendo
aqui ni lo uno ni lo otro, pues se trata del retiro de la consig-
nacion, que solo puede ser hecho cuando la consignacién
no ha sido aceptada por el acreedor ni declarada vélida por
sentencia, lo unico que ocurre, de consiguiente, es que la
consignacion se tiene por no hecha, y por tanto la obliga-
cién, que subsistia con ella en la respectiva contienda judi-
cial, vuelve a su estado anterior a la consignacién. Colmo
concluye afirmando que lo dicho no impide que por acuerdo
de partes el deudor retire la consignacion con el alcance o
sentido que el mismo acuerdo entrafie.
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En el supuesto del inciso 2 del articulo 1255, bajo comenta-
rio, si el deudor se desiste de la consignacién efectuada, ello
tendra como efecto la culminacién del proceso consignatorio
y adicionalmente otros efectos colaterales que resultan de
interés analizar.

Si el deudor retira la consignacién, dicho retiro debera consi-
derarse que tiene todos los efectos del desistimiento -en los
téerminos mas amplios-, y por tal razén no podria volver a
consignar lo mismo, pues si lo hiciera el acreedor estaria en
aptitud de oponer la excepcion de desistimiento de la preten-
sion (inciso 9 del articulo 446 del Cédigo Procesal Civil de
1993), habida cuenta de que en un proceso anterior se de-
sistié de la misma, cualquiera que hubiera sido la razén que
lo impulsé a actuar de ese modo.

En este orden de ideas, Pothier® sostiene que queda una
cuestion por analizar: si hecha la consignacién con las for-
malidades debidas, y el deudor vuelve a tomar las cosas
consignadas, ¢se reputara sin ningun efecto, como si no hu-
biese intervenido respecto de los fiadores y coobligados?
Senala Pothier que por la negativa se puede decir que la
consignacion, habiendo sido hecha de una manera regular,
ha extinguido la deuda y liberado a todos aquellos que eran
responsables de la misma. Que habiendo sido liberados
esos fiadores y esos coobligados, no puede estar al arbitrio
del deudor hacer revivir la obligacién que habia quedado ex-
tinguida, retirando las especies consignadas, y recuerda que
lo mismo decide la ley fin. D. de pact. Si el deudor que por
medio de un pacto de non petendo, ha adquirido para si,
sus fiadores y coobligados, una excepcién, no puede des-
pués privarlos de este medio de defensa, renunciando a
aquel pacto. Y con mayor razén puede decirse que no debe
quedar a la voluntad del deudor hacer revivir una obligacién
extinguida en virtud de la consignacién; concluye en que asi

POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Segunda Parte, Paginas 240 y
241.
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como la devolucion que voluntariamente hiciese el acreedor
al deudor de lo que le hubiese pagado, no haria revivir la
deuda, de la misma manera después de una consignacion
que obra los mismos efectos que el pago, en cuanto la extin-
cion de la deuda, la recuperacion que haga el deudor de las
expresadas especies consignadas, no puede dar fuerza a
una obligacién extinguida antes.

En relacién con el tema abordado por Pothier, su solucién
no reviste mayores complicaciones, en la medida en que
mientras la consignacion haya surtido los efectos del pago,
podemos afirmar que han quedado liberados los garantes
(personales o reales); y, en la medida en que la consigna-
cidn aun no hubiese surtido los efectos del pago, sera obvio
que tales garantes no estaran liberados, pues seguira te-
niendo existencia la deuda cuyo cumplimiento garantizaron.

— Andlisis del nuevo texto del articulo 1255.

Tal como antes lo expresamos, el articulo 1255 del Cdédigo
Civil Peruano de 1984 ha sido modificado por el Cédigo Procesal
Civil, con la siguiente redaccion:

Articulo 1255.- “E/ deudor puede desistirse del pago ofreci-
do y, en su caso, retirar el depdsito efectuado, en los casos si-
guientes:

1. Antes de la aceptacion por el acreedor.

2. Cuando hay oposicién, mientras no sea desestimada por re-
solucion con autoridad de cosa juzgada.”

Consideramos que -en lineas generales- el nuevo texto del
articulo 1255 mantiene los rasgos esenciales del precepto origi-
nal.

Se trata acerca del retiro de la consignacion y de los mismos
dos supuestos que estaban regulados en 1984,
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Sin embargo, precisa efectuarse una salvedad en el sentido

de que el texto original era mas idéneo gue el nuevo.

Las razones que nos llevan a efectuar tal afirmacion son las

siguientes:

(1)

()
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El texto original de la norma se referia al retiro de la consig-
nacién por quien la habia efectuado, sin entrar en méas deta-
lles.

Ello era positivo, puesto que no necesariamente es el deu-
dor quien realiza la consignacion, ya que, de acuerdo con el
principio de que el pago puede ser verificado por un tercero,
a menos que el pacto, la naturaleza de la obligacion o la ley
se opongan a ello, la consignacién puede ser hecha por
cualquier persona distinta del deudor. De ahi que el texto
original del articulo 1255 era en este extremo superior al ac-
tual, el mismo que no contempla esta posibilidad al hacer re-
ferencia directa al deudor.

El nuevo texto trata acerca de la posibilidad de que el deu-
dor se desista del pago ofrecido y, en su caso, retire el de-
posito efectuado.

Consideramos que el agregado relativo al desistimiento re-
sulta indtil, por cuanto la Unica situacion relevante es aguélla
en la cual el desistimiento va acompanado del efectivo retiro
de la consignacion, ya que no tiene sentido aludir a un deu-
dor que se desiste de la consignacion, pero que no obstante
la mantiene incélume. Este no es sino un simple juego de
palabras.

Por lo demas, resultan indiferentes las razones del deudor
para retirar la consignacion efectuada, las que pueden ser
de la méas variada indole, pero que al fin y al cabo no intere-
san, porque pertenecen a su fuero interno. Lo relevante es
gue retire la consignacion.

Dentro de tal orden de ideas, haberse referido, en el texto

(3)

1.

modificado, al desistimiento, mas que aclarar las cosas las
confunde.

Originalmente el Cédigo Civil de 1984 establecia, en su
inciso 1, el término “su aceptacion”; en cambio, el nuevo tex-
to utiliza la expresion “la aceptacion”.

Aungue la modificacion es poco relevante, en realidad re-
sultaba mas adecuado el precepto original, pues |lo propio
era referirse a “su” aceptacion, ya que anteriormente, en la
parte introductoria de la norma, se mencionaba el retiro de la
consignacion, y es a ella a la que se esta aludiendo en el
inciso bajo comentario.

En lo que respecta al inciso 2 del articulo 1255 del Codigo
Civil, debemos afirmar que en la practica resulta indiferente
hablar de “impugnacién” o de “oposicién” a la consignacion
efectuada, ya que ambos términos tienen la misma connota-
cion.

No obstante ello, debemos observar que la modificacién in-
troducida ni siquiera obedece a razones de coherencia legis-
lativa con el propio texto del Cédigo Procesal Civil, pues el
mismo utiliza el término “contradiccion” de la consignacion,
antes que el de “oposicion” o “impugnacion”.

Parece obvio, por las razones expuestas, que debié preva-
lecer el texto original del inciso 2 del articulo 1255 del Codi-
go Civil de 1984.

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1255.

Articulo 1255.- “La consignacion puede ser retirada por

quien la efectud, en los siguientes casos:

Antes de su aceptacion por el acreedor.
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2. Cuando hay impugnacién, mientras ésta no sea desestimada
por resolucién con autoridad de cosa juzgada.”

— Fundamento.

Con la propuesta de eventual modificacion legislativa al texto
vigente del articulo 1255, culminamos el tema relativo al pago por
consignacion.

Como puede advertir el lector, lo que proponemos es volver
al texto original de todo el Capitulo Tercero referido a esta mate-
ria, ya que las normas primitivas eran superiores a los textos que
las modificaron y que hoy estan en vigencia. Y, en particular, del
andlisis del nuevo texto del articulo 1255, que acabamos de co-
mentar, se percibe claramente la validez de nuestras observacio-
nes.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1255.

En relacién con el articulo 1255 del Cédigo Civil, modificado
por el Cédigo Procesal Civil de 1993, podemos mencionar la si-
guiente Ejecutoria Suprema:

“La persona que se desiste de su consignacion, tiene dere-
cho para pedir la entrega de la cantidad consignada.” Revista de
Jurisprudencia Peruana, 1975, Pagina 890. (Articulos 1262 del
Cadigo Civil de 1936 y 1255 del Cédigo Civil de 1984).

— Concordancias nacionales.
Ofrecimiento judicial o extrajudicial, articulo 1252 del Cdédigo
Civil / Validez del pago con efecto retroactivo, articulo 1254 del

Cédigo Civil / Retiro de la consignacion, articulo 816 del Cédigo
Procesal Civil.
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CAPITULO CUARTO

Imputacion del pago

— IMPUTACION DEL PAGO. REQUISITOS.

Articulo 1256.- “Quien tiene varias obligaciones de la misma
naturaleza constituidas por prestaciones fungibles y homogéneas,
en favor de un solo acreedor, puede indicar al tiempo de hacer el
pago, o, en todo caso, antes de aceptar el recibo emitido por el
acreedor, a cual de ellas se aplica éste. Sin el asentimiento del
acreedor, no se imputard el pago parcialmente o a una deuda
iliquida o no vencida.”

— Fuentes nacionales del articulo 1256.

Dentro de la legislacién colonial, podemos hacer mencion de
la Ley de las Siete Partidas, Ley 10, Titulo XIV, Partida Quinta:
“Debdas de muchas maneras deuinendo un ome a otro, si le
fiziesse paga alguna, e sefalasse por quales debdas le fazia
aquella paga, deue ser contada en aquella que senald, e non
en otra.”

El articulo 1256 del Caodigo Civil Peruano de 1984 no regis-
tra antecedentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cdédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion

Peru-Boliviana de 1836, trataba sobre el tema en su articulo 847:
“El deudor de muchas deudas, cuando paga, tiene derecho a de-
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clarar cudl es la deuda que satisface.”; en tanto que el Cddigo Ci-
vil de 1852, lo hacia en el numeral 2230: “Cuando hace un pago,
el deudor de diversas obligaciones, tiene derecho a declarar, cual
es la deuda a que ha de aplicarse.- Si no lo declara, se entendera
aplicado el pago a la deuda que gana mas interés, entre las de
plazo cumplido; si ninguna gana interés, a la que esta asegurada
con fianza o hipoteca; si las deudas de plazo cumplido son de
igual naturaleza, se aplicara el pago a la méas antigua; y si en
todo son iguales, se aplicara a todas proporcionalmente.- El que
debe capital e intereses, no puede sin consentimiento del acree-
dor, aplicar el pago al capital antes que a los intereses.”; y el Pro-
yecto de Codigo Civil de 1890, en el articulo 2912: “Cuando el
deudor por diversas obligaciones a favor de un mismo acreedor,
hace un pago, tiene derecho para declarar, cual es la deuda a
que ese pago ha de aplicarse.- Si no lo declara se entiende apli-
cado a la deuda que gane mayor interés, entre las de plazo cum-
plido; si ninguna gana interés, a la que esté gravada con fianza o
hipoteca; si las deudas de plazo cumplido son de igual naturaleza,
a la mas antigua; y si son de una misma naturaleza y de una mis-
ma fecha, el pago se aplica a todas proporcionalmente.”

De otro lado, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, preveia la
materia en el articulo 236: “El que tuviere varias deudas de la
misma naturaleza, en favor de un solo acreedor, puede indicar al
tiempo de hacer el pago, a cual de ellas debe aplicarse éste, si
todas las deudas fuesen iliquidas y de plazo vencido.- Sin el con-
sentimiento del acreedor no se hara imputacién de pago a una
deuda iliquida o no vencida.”; mientras el Segundo Anteproyecto
de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, lo hacia
en el articulo 225: “El que tuviere varias deudas de la misma na-
turaleza, en favor de un solo acreedor, puede indicar al tiempo de
hacer el pago, a cual de ellas debe aplicarse éste, si todas las
deudas fuesen de plazo vencido.- Sin el consentimiento del acree-
dor no se hara imputacion de pago a una deuda iliquida o no ven-
cida.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comisién Reformadora,
de 1936, en el numeral 1255: “El que tuviere varias deudas de la
misma naturaleza, en favor de un solo acreedor, puede indicar al
tiempo de hacer el pago, a cual de ellas debe aplicarse éste, si
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todas las deudas son de plazo vencido. Sin el consentimiento del
acreedor, no se hara imputacion de pago a una deuda iliquida o
no vencida.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1264: “El
que tuviere varias deudas de la misma naturaleza, en favor de un
solo acreedor, puede indicar al tiempo de hacer el pago, a cual de
ellas debe aplicarse éste, si todas las deudas son de plazo venci-
do. Sin el consentimiento del acreedor, no se hara imputacion de
pago a una deuda iliquida o no vencida.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, legislaba sobre el tema en el articulo 115: “El que tuviere
varias deudas de la misma naturaleza en favor de un solo acree-
dor, puede indicar al tiempo de hacer el pago a cual de ellas debe
aplicarse éste, si todas las deudas son de plazo vencido. Sin el
consentimiento del acreedor, no se hara imputacion de pagoe a
una deuda iliquida o no vencida.”; mientras que el Anteproyecto
de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling
Parodi, del afo 1980, lo hacia en el numeral 113: “Quien tuviese
varias obligaciones de la misma naturaleza, constituidas por pres-
taciones fungibles y homogéneas, en favor de un solo acreedor,
podra indicar al tiempo de hacer el pago o, en todo caso, antes
de aceptar el recibo emitido por el acreedor, a cual de ellas debe
aplicarse éste. Sin el consentimiento del acreedor, no se imputara
al pago parcialmente, a una deuda iliquida o no vencida.”; el Pro-
yecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, en el articulo
1276: “Quien tuviese varias obligaciones de la misma naturaleza,
constituidas por prestaciones fungibles y homogéneas, en favor
de un solo acreedor, podra indicar al tiempo de hacer el pago o,
en todo caso, antes de aceptar el recibo emitido por el acreedor,
a cual de ellas debe aplicarse éste. Sin el consentimiento del
acreedor, no se imputara al pago parcialmente, a una deuda
iliquida o a una no vencida.”; y, finalmente, el Proyecto de la Co-
misién Revisora, del afio 1984, en el articulo 1223: “Quien tiene
varias obligaciones de la misma naturaleza constituidas por pres-
taciones fungibles y homogéneas, en favor de un solo acreedor,
puede indicar al tiempo de hacer el pago o, en todo caso, antes
de aceptar el recibo emitido por el acreedor, a cual de ellas se
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aplica éste. Sin el asentimiento del acreedor, no se imputara el
pago parcialmente o a una deuda iliquida o no vencida.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1256 del Codigo Civil Peruano de
1984, entre otros, los Cdédigos Civiles Francés (articulo 1253), Ita-
liano de 1942 (articulo 1193, primer parrafo), Hondurefo de 1906
(articulo 1437, primer parrafo), Portorriqueio de 1930 (articulo
1126, primer parrafo), Mexicano (articulo 2092), Panameno (arti-
culo 1059, primer parrafo), Uruguayo (articulo 1476), Ecuatoriano
(articulo 1639), Venezolano de 1942 (articulo 1302), Venezolano
de 1880 (articulo 1202), Chileno (articulo 1596), Boliviano de
1976 (articulo 316, inciso 1), Boliviano de 1831 (articulo 844),
Anteproyecto de Cadigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y Gallar-
do de 1943 (articulo 857, segundo parrafo), Guatemalteco de
1973 (articulo 1404), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi
(articulo 814, primer parrafo), Paraguayo de 1987 (articulo 591),
Espanol (articulo 1172, primer parrafo), Brasilefo (articulo 991),
Proyecto de Cadigo Civil Brasileno de 1975 (articulo 350), Portu-
gueés de 1967 (articulo 783), Egipcio (articulo 235 -sefala que los
pagos se imputan sobre la deuda que el deudor designe-), Pro-
yecto Franco-ltaliano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (ar-
ticulo 187 -aunque no se exige la fungibilidad y homogeneidad de
las prestaciones-), Codigo de la Provincia de Queébec (articulo
1158), Holandés (Libro 6, Seccidn 6, articulo 13) y Argentino (arti-
culo 773: si las obligaciones para con un solo acreedor, tuviesen
por objeto prestaciones de la misma naturaleza, el deudor tiene la
facultad de declarar al tiempo de hacer el pago por cual de ellas
debe entenderse que lo hace).

El Proyecto de Codigo Civil Colombiano (articulo 570, tercer
parrafo, primera parte) establece que si hay diferentes deudas,
puede el deudor imputar el pago a la que elija; pero sin el con-
sentimiento del acreedor no podra preferir la deuda no devengada
a la que lo esta; y si el deudor no imputa el pago de ninguna en
particular, el acreedor podra hacer la imputacion en la carta de
pago, y si el deudor la acepta, no le sera licito reclamar después.
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Por otra parte, el Cédigo Etiope dispone, en su articulo
1753, que el deudor que tiene varias deudas que pagar a un mis-
mo acreedor, tiene derecho a indicar al momento del pago a cual
de ellas se aplica éste. A falta de declaracion de su parte, el pago
se imputa sobre la deuda que el acreedor sefale, salvo que el
deudor se oponga inmediatamente.

El Cddigo Suizo de las Obligaciones (articulo 86) sefala que
el deudor que tiene varias deudas a pagar a un mismo acreedor,
tiene el derecho de declarar cudl tiene por extinguida, al momento
del pago. A falta de declaracién de su parte, el pago se imputa
sobre la deuda que el acreedor designe dentro del recibo, si el
deudor no se opone inmediatamente.

Adicionalmente, el Cddigo Civil Argentino (articulo 774) esta-
blece que la eleccion del deudor no podré ser sobre deuda
iliquida, ni sobre la que no sea de plazo vencido.

Por su parte, el Cédigo Civil Cubano de 1988 (articulo
239.1) prescribe que el deudor que debe pagar varias deudas al
mismo acreedor, tiene el derecho de declarar, en la oportunidad
del pago, a cudl de ellas se aplica. Este mismo Cddigo consigna
una norma acerca del tiempo del pago en las obligaciones
dinerarias. Se trata del articulo 241, que dispone que se conside-
ra como fecha del pago de las obligaciones monetarias: a) El dia
de la entrega del dinero al acreedor, si el pago es en efectivo; b)
El dia en que tiene lugar efectivamente la transferencia bancaria;
c) El dia en que se efectla el depdsito, cuando se trata de pago
mediante depdsito en efectivo en una entidad bancaria; y ch) El
dia en gue se haga efectivo un instrumento de pago.

Finalmente, el Cédigo Uruguayo (articulo 1475) estatuye que
la imputacion es convencional, cuando se estipula por el deudor
en el acto del pago, o se indica por el acreedor en el recibo que
diese al deudor. Es legal, cuando se hace por la ley, a falta de
aquella que el deudor y el acreedor habian podido hacer.
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- Andlisis.

Cuando el deudor paga en cumplimiento de una obligacion,
no deberia existir incertidumbre, en rigor, para conocer que tal
pago lo esta efectuando en razon de esa obligacién, y no de otra,
porque usualmente el deudor carece de otras obligaciones de la
misma naturaleza y homogéneas con su acreedor.

El tema de la imputacién del pago no se presenta, en conse-
cuencia, cuando un deudor tiene ante un mismo acreedor varias
obligaciones, pero todas ellas son de diferente naturaleza. Por
ejemplo, el deudor puede haber contraido tres obligaciones de
distinta naturaleza con el mismo acreedor, una de dar una suma
de dinero, otra de construir una pared, y una tercera, de guardar
un secreto.

En el ejemplo citado no habra duda alguna que, cuando el
deudor pague la cantidad debida, lo estara haciendo en estricto
cumplimiento de la primera de esas obligaciones. Aqui seria evi-
dente que al abonar una suma de dinero no podria estar pagando
(ejecutando) ni la segunda ni la tercera obligacion. Del mismo
modo, cuando construya la pared, sera obvio que estara ejecutan-
do la segunda de sus obligaciones; y cuando guarde el secreto,
estara pagando la tercera. En estos casos no habra problema en
entender a qué obligacion corresponde cada uno de los pagos de
las prestaciones, puesto que todas ellas son de distinta naturaleza
(la primera de dar, la segunda de hacer y la tercera de no hacer).

Tampoco entraria en juego el problema de la imputacion del
pago, si se tratara, por ejemplo, de dos obligaciones con presta-
ciones de dar, en la que una consista en entregar cien quintales
de trigo y la otra en entregar cien quintales de arroz. Si el deudor
entrega trigo, extinguira, por cierto, la primera obligacion; si entre-
ga arroz, la segunda. Si en el mismo caso propuesto, el deudor
se obliga a entregar cien cajas de cerveza marca “Cristal” y cien
cajas de cerveza marca “Pilsen”, pues al entregar cerveza “Cris-
tal” extinguira la primera obligacion, y de entregar cerveza “Pilsen”
extinguira la segunda.
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y También estaria descartada la figura juridica de la imputa-
cion del pago si el deudor tiene dos obligaciones distintas con su
acreedor, ambas de entregar cien cajas de cerveza marca “Cris-
t‘ql”, y al tiempo de efectuar el pago entrega doscientas cajas de
dicha cerveza, extinguiendo, por tanto, las dos obligaciones.

‘ El tema de la imputacidon del pago surgiria, en el dltimo
ejemplo propuesto, si el deudor tan sélo entregara cien cajas de
cerveza “Cristal”. La pregunta consistiria en conocer ;a cuél de
las dos obligaciones, que son de la misma naturaleza y homogé-
neas, se imputaria el pago? ;Cudl seria la obligacién extinguida?

Lg solucion es necesariamente relevante, no sélo para disi-
Qar la incertidumbre, sino por razones de la existencia de garan-
tias en una obligacion y no en otra, del monto de los intereses de

cada obligacion, de la eventual prescripcién de una obligacién y
no de la otra, etc.

Por tanto, la imputacién del pago se presenta en los casos
en que un deudor deba a un mismo acreedor dos o mas presta-
ciones de la misma naturaleza y homogéneas, vale decir, que to-
das gllas sean de dar o de hacer. Y siempre que existan dudas,
lo reltlerarnos, sobre cudl obligacién se extingue, conforme se
aprecia en el ultimo ejemplo que hemos desarrollado. A las obli-
gaciones de no hacer, esto es, a las obligaciones negativas, no
se aplican las reglas de la imputacion del pago, conforme vere-
mos mas adelante.

. Sin embargo, sobre el tema que estamos explicando resulta
de interés lo precisado por Giorgi'", cuando sefiala que comun-
mente se ensefia que las reglas sobre la imputacién resultan apli-
cables cuando el deudor que paga tiene varias deudas con res-
pecto al acreedor. Pero agrega que todo esto es poco exacto,
porque si bien el jurisconsulto es mas o menos llamado a determi-
nar la imputacion de un pago, cuando concurren entre las mismas
personas varias deudas, acaece por otra parte -alguna vez- que

(1)  GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VII, Paginas 156 a 160.



la necesidad de establecer la imputacién se presenta tambien
cuando la deuda es una sola, esto es, en el caso de pago parcial,
sea porque se haya aceptado buenamente por el acreedor, sea
porque el deudor tenga por excepcion el derecho de pagar par-
cialmente; y afade que esto ensefa la razon y esto aparece tam-
bién del conjunto de las disposiciones legales.

Nosotros creemos que si bien es cierto lo anotado por
Giorgi, tal aseveracion no constituye el punto central de la imputa-
cion del pago, sino tan sélo uno de aquellos en los que es sus-
ceptible de presentarse.

Por lo demas, debemos adelantar que el Cédigo Civil Perua-
no de 1984 regula dicho tema en su articulo 1257, al tratar acerca
de la imputacién del pago en relacion a una misma obligacion,
norma que luego analizaremos.

Para Josserand® la hipotesis de la imputacion de pagos es
que existan varias deudas a cargo del mismo deudor y respecto
del mismo acreedor. Y ademas de que estas deudas tengan obje-
tos de la misma naturaleza, por ejemplo, sumas de dinero. Luego,
el deudor efectGia un pago que no basta para extinguir todas sus
relaciones obligatorias, siendo el problema de la imputacion de
pagos el saber como debe ser comprendido ese pago y a cual de
las deudas conviene imputarlo.

Antonio de la Vega Vélez®, por su parte, afirma que cuando
entre un mismo acreedor y un mismo deudor existen varias obli-
gaciones de dinero, y el pago hecho por el deudor no alcanza al
cumplimiento de todas ellas, deben tener aplicacion las reglas es-
tablecidas por la ley sobre imputacion del pago.

Para Jorge Joaquin Llambias®® |a teoria de la imputacion del
pago comprende el conjunto de reglas que definen a cual de va-

(2) JOSSERAND, Louis. Op. cit., Tomo I, Volumen I, Pagina 688.
(3) DE LA VEGA VELEZ, Antonio. Op. cit., Pagina 264.
(4) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo II-B, Paginas 310 y 311.
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rias obligaciones habra de aplicarse el pago que satisface el deu-
dor. Ella supone la existencia de varias obligaciones, cuyo objeto
es lde la misma indole, que vinculan a las mismas personas que
invisten la calidad de acreedor y deudor, hipdtesis que suscita la
duda acerca de cuél es la obligacion que se extingue por un pago
que no alcanza a solventar todas las deudas pendientes. Agrega
Lla!mbias que para disipar esa duda se ha elaborado la teoria de
la imputacion del pago, de antigua data en la evolucién del Dere-
cho. Y precisa que para que funcione la teoria de la imputacion
de lps pagos se exige cuatro requisitos: 1) que existan varias obli-
gaciones pendientes susceptibles de pago; 2) que esas obligacio-
nes vinculen al mismo deudor “con un solo acreedor”; 3) que to-
das las obligaciones “tuvieren prestaciones de la misma naturale-
za”, pues de otro modo no habria duda alguna sobre la aplicacion
Qel pago a la satisfaccion de una u otra deuda; 4) que el pago sa-
tisfecho sea insuficiente para cubrir todas las deudas, pues, 16gi-
camente, si alcanzara para extinguir todas las obligaciones, no
habria lugar para el juego de la teoria de imputacién de los pa-
gos, que supone la necesidad de seleccionar una de entre varias

de;judas pendientes, para aplicar a ella un pago que no abarca a
todas.

El tgma de la imputacién del pago, a entender nuestro, tiene
relevancia en tres casos vinculados a los articulos 1256 y 1257
del Cddigo Civil, a saber:

(1) Cuando entre el mismo acreedor y deudor existen dos o
mas obligaciones de igual naturaleza y homogéneas, y el
deudor no indica al tiempo del pago de una de ellas, cual es
la que desea extinguir.

(2) Cuando en el supuesto anterior, el deudor intenta pagar to-
das ellas, pero lo que entrega con tal fin es insuficiente para
alcanzar sus objetivos.

La diferencia entre ambos casos es que en el primero esta

en la voluntad del deudor pagar sélo una de las obligaciones
que mantiene con su acreedor, en tanto que en el segundo
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intenta efectuar el pago de todas sus obligaciones, pero el
monto diminuto le impide hacerlo.

(3) Cuando el deudor mantiene una sola obligacion con su
acreedor, pero el pago que efectia no alcanza para cubrir
su monto total, el mismo que podra, ademas del capital,
comprender gastos e intereses.

Como resulta evidente, el articulo 1256 del Cddigo Civil Pe-
ruano sdélo se refiere a los dos primeros supuestos. El terce-
ro lo trata el Cadigo en el articulo 1257.

Lo hemos dicho, y lo reiteramos, que ademéas de obligacio-
nes de la misma naturaleza, debe tratarse de prestaciones de ca-
racter homogéneo, lo que significa que estas deberan consistir en
dar o hacer sustancialmente lo mismo (pudiendo variar el volumen
o cantidad de las prestaciones que deban ejecutarse).

Como decia el Doctor Manuel Augusto Olaechea® “La cues-
tion relativa a la imputacion del pago no puede presentarse sino
cuando el deudor esta ligado a su acreedor por varias obligacio-
nes de naturaleza semejante. El Anteproyecto contempla las dis-
posiciones del Cédigo vigente, ocupandose sucesivamente, de la
imputacién que realiza el deudor, de la que verifica el acreedor y
de la que efectua la ley, a falta de ambas.”

Un supuesto de prestaciones de la misma naturaleza y ho-
mogéneas seria aquel por el cual el deudor hubiese asumido ante
su acreedor dos obligaciones distintas de dar sumas de dinero.
Mediante la primera se ha obligado a pagarle 10,000 nuevos so-
les, mientras que por la segunda, la cantidad de 8,000 nuevos so-
les. Esto quiere decir que basicamente ambas prestaciones con-
sisten en lo mismo (dar dinero, no obstante que las cantidades a
pagar son de magnitud diferente).

(5 OLAECHEA y OLAECHEA, Manuel Augusto. En COMISION
REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. Actas de la Co-

mision, Fasciculo V, Pagina 190.
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- En tal caso, si el deudor pagase 18,000 nuevos soles extin-
guiria ambas obligaciones y no se presentaria, por tanto, el pro-
blema de la imputacion del pago. El tema surgiria si paga menos
de 18,000 nuevos soles y el acreedor acepta el pago. Aqui se tra-
taria de disipar la incertidumbre acerca de cual de las dos obliga-
ciones se ha amortizado o pagado integramente.

Los mismos razonamientos referidos al dinero, podriamos
hacerlos extensivos a otros bienes, como en el caso de las cajas
de cerveza antes tratado.

Por otra parte, precisa aclararse que, cuando el Cédigo Civil
se refiere a que las prestaciones deben ser fungibles y homogé-
neas, lo hace en el sentido de que -pudiendo ser ambas presta-
ciones de montos distintos- sus contenidos (objetos) sean
fungibles entre si y homogéneos unos respecto de los otros.

Sin embargo, conviene efectuar alguna precisién sobre el
tema.

Creemos que el Cédigo, al utilizar la palabra “fungibles”, lo
hace refiriendose a que las prestaciones que revisten caracter de
homogeneidad puedan reemplazarse indistintamente las unas por
le}s o_tras. Empero, nos permitimos disentir de la utilizacién de ese
termino, ya que fungible sera aquello que se pueda intercambiar
con otra cosa y de exactamente lo mismo una u otra. En cambio,
parfsl que se presente un supuesto de imputacién del pago, bas-
tara e_I caracter homogéneo de las prestaciones, sin que sea ne-
cesario que ambas tengan igual magnitud. Podria suceder, por
ejemplo, que una prestacion consista en dar la suma de 1,000
nuevos soles, mientras que otra -constituida entre el mismo deu-
dor y acreedor- sea la de dar la suma de 500 nuevos soles. Evi-
dentemente estas prestaciones son de la misma naturaleza y ho-
mogeéneas, ya que ambas consisten en obligaciones de dar su-
mas de dinero. Pero del ejemplo citado no podemos inferir el ca-
racter de fungibilidad, puesto que la primera de dichas prestacio-
nes no es equivalente a la segunda, ya que entregar 1,000 nue-
vos soles no es idéntico a entregar 500 nuevos soles, ni vicever-
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sa, a pesar de que un nuevo sol es igual -y por lo tanto fungible-
a otro nuevo sol.

Sin embargo, y sin que se precise el requisito de la
fungibilidad, en el caso citado podria presentarse la necesidad de
aplicar las reglas de imputacion del pago. Por ello, insistimos, en
la imputacion del pago poco importa el elemento de la
fungibilidad. Bastara con la presencia de los dos primeros, vale
decir, que las obligaciones sean de la misma naturaleza y que las
prestaciones tengan caracter de homogéneas, referido este con-
cepto a que consistan -fundamentalmente- en dar o hacer lo mis-
mo, independientemente de la magnitud de aquello que se tiene
que ejecutar.

En este punto cabria preguntarnos si la imputacion del pago
puede estar referida a bienes inciertos (determinables). La res-
puesta afirmativa se impone.

Si, por citar un ejemplo, un deudor hubiese contraido con su
acreedor dos obligaciones distintas de entregar un cuadro y se
practicara la eleccion sin especificarse a cual obligacién se refie-
re, al ejecutarse la prestacion tendrian que aplicarse las reglas de
la imputacion del pago.

Caso distinto seria aquel en el cual el deudor hubiese asu-
mido con el acreedor dos obligaciones destinadas a entregar dos
cuadros diferentes (un paisaje y un retrato). En este supuesto, al
ser el objeto de ambas obligaciones distinto, no habria la menor
duda respecto de cudl de las dos obligaciones contraidas se esta-
ria ejecutando.

Las reglas de imputacién del pago, en consecuencia, solo
seran de aplicacion a los bienes determinables en el supuesto de
que ambas prestaciones sean homogéneas.

Por otra parte, entendemos que el problema de la imputa-
cién del pago reviste claridad absoluta en los supuestos de las
obligaciones de dar; es inusual en las obligaciones de hacer; y
estd descartado en las obligaciones de no hacer.
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En efecto, bien puede ocurrir que una persona se obligue
primero a dar un bien, y luego se obligue nuevamente, con el mis-
mo acreedor, a dar otro bien de la misma naturaleza y homogé-
neo a aquél. En este caso, podemos tener la oportunidad de apli-

car las normas de imputacion del pago. Aqui el asunto seria de
nitidez meridiana.

Como hemos sefalado, el tema de la imputacion del pago,
aunque aisladamente, también podria presentarse en las obliga-
ciones de hacer. Si una empresa de limpieza, por ejemplo, contra-
jese dos obligaciones distintas con el duefio de un edificio, consis-
tente cada una de ellas en limpiar una vez al afio las ventanas del
referido inmueble y sélo lo hiciese una vez, ;podria entenderse
que esta ejecutando la primera obligacion contraida? ;0 se en-
tenderia que no puede conocerse con exactitud cual de las dos
estd cumpliendo, ya que ambas consisten exactamente en lo mis-
mo, y no se ha especificado, al contraerlas, las fechas en que de-
ben ejecutarse? Nos inclinamos, en este caso, a considerar que
tendrian que aplicarse las reglas de imputacion del pago, pues
ambas prestaciones son de la misma naturaleza y homogéneas
entre si.

¢,Pero qué ocurre con las obligaciones de no hacer?

A nuestro entender, en esta clase de obligaciones no se
aplican los principios de la imputacién del pago.

Podria ocurrir que una persona se hubiera obligado ante otra
a no dar algo, y que en este caso volviera a obligarse a no dar
algo de la misma condicion o caréacter. Podria también suceder
que se hubiera obligado a no hacer algo, caso en el cual también
podria volverse a obligar a no hacer algo similar (por ejemplo dos
pinturas identicas).

Si da en el primer caso, o hace en el segundo, no estaria-
mos en el supuesto de imputacién del pago, sino ante la incerti-
dumbre de cudl es la obligacién violada, para el efecto de los da-
nos y perjuicios. En las obligaciones negativas no cabe referirnos
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a la imputacion del pago, pues ellas consisten, precisamente, en
una omision, esto es, en no accionar o actuar.

Ahora bien, la primera posibilidad que contempla el articulo
1256 del Codigo Civil, para el supuesto en que existan obligacio-
nes de la misma naturaleza, constituidas por prestaciones de ca-
racter homogéneo, entre un mismo deudor y un mismo acreedor,
es aquella en la cual el deudor indique, al momento de hacer el
pago, a cudl se aplica'®.

(6) Consideramos de interés recordar las expresiones que respecto a
las reglas de la imputacion del pago formulaba Pothier (POTHIER,
Robert Joseph. Op. cit., Segunda Parte, Paginas 229 y 232.):
“Reglas que deben observarse para las deducciones de los pagos.
(...) REGLA 1°.- El deudor, cuando paga una cantidad, tiene poder
para declarar sobre qué deuda paga, de las varias que tiene.
Quoties qui debitur ex pluribus causis, unum solvit debitum,
est in arbitrio solventis, dicese quod potius debitum voluerit
solutm; 1. 1, D. de solut. dice Ulpiano: Possumus enim certas
legen dicese el quod solvimus; d.a.

Segun esta regla, aunque por lo comtn los intereses deban pagar-
se antes que el capital, empero si el deudor que debia capital e in-
tereses, al pagar una suma de dinero, ha declarado que él pagaba
sobre el capital, el acreedor que reciba bajo esta condicién no pue-
de -en lo sucesivo- contradecir su opinion; 1. 102, 1. D. de solut.
(...) REGLA 2'.- Cuando el deudor, al pagar no hace indicacion a!-
guna, el acreedor que lo sea por diversas causas, podra dar la aplj-
cacion que le parezca. Puede hacerla por él a cuenta de lo que él
da; D. 1.

Es necesario, 1°, que esta designacién haya sido hecha en el acto
de la entrega; 1. 2, 1, 3, D. de hoc lit.

Es necesario, 2°, que la aplicacién que hace el acreedor sea equi-

tativa, tal como la haria él mismo si fuere deudor; d. 1. D. de solut.
Bachovio, ad. trent. t. 2, dispo. 2. th. 3, 1. c., dice que cuando el
acreedor destinase el dinero recibido al pago de aquellas deudas,
en cuya solucion tiene el deudor menos interés, éste podra unica-
mente contradecirlo, si la cosa se halla en un principio, es decir, si
él atn no ha recibido del acreedor, en la época en que se sefale,
el destino que ha dado al aprobar este aserto: primero, porque al
aceptar la época admite la aplicacién del dinero, sea cual fuere la
deuda a que se aplica, por cuanto volenti nulla fit injuria: segun-

Sobre este punto requiere manifestarse que resulta de clari-
dad rotunda que la ley prevea como el primero de sus supuestos,
aquel por el cual el deudor, al momento de hacer el pago, sefale
la obligacion a la que debe imputarse dicho pago. Tal es la situa-
cion normal: aquella en la que quien paga precisa qué es lo que
esta pagando.

Es pues razonable que ello ocurra, y que resulte de sana 16-
gica una situacion de esta naturaleza, por cuanto quién més inte-
resado que el propio deudor que paga una deuda -pero sigue
manteniendo otras- para indicar a cual obligacién imputa tal pago.
Lo contrario podria generar situaciones en las cuales la omisién
(tal vez producto de un simple descuido del deudor) es suscepti-
ble de ocasionar graves perjuicios en su detrimento.

do, porque seria indtil e irrisoria la facultad concedida al acreedor
de escoger la deuda, si debiese limitarse a aquellos en cuya pronta
solucion tiene el deudor mayor interés, si éste pudiese contradecir
siempre la eleccion hecha por el acreedor. Esta es la opinién de
Bachovio.

A este razonamiento se puede objetar que para que la facultad de
eleccion concedida al acreedor no sea indtil, basta que pueda serle
provechosa en algln caso, y esto tiene lugar cuando le es indife-
rente que una deuda se extinga primero que otra. En ese caso el
acreedor tiene la eleccién de la imputacién, cuando el deudor no la
ha hecho; en lugar de que si no habia ninguna imputacién, de he-
cho, se haria sobre la deuda mas antigua, o sobre de todas por
contribucién; y en caso de concurrencia de deudas, como nosotros
lo veremos luego, la imputacién se hara sobre aquélla cuya elec-
cion habra hecho el acreedor.

Supongamos, por ejemplo, que yo soy vuestro acreedor por una
suma de mil libras por el precio de una heredad que os he vendido
en 1760, y a mas de otra cantidad de mil libras por otra heredad
vendida en 1770. Luego de haberse pagado los intereses de las
dos cantidades, vos me pagais una suma de mil libras, sin hacer
designacion sobre cual de las dos deudas entendéis vos pagar; os
es, pues, indiferente, sobre cudl de las dos se haga la imputacién,
puesto que una y otra son hipotecarias, exigibles, y producen inte-
reses; pero a mi me interesa aplicarla a la deuda de 1770, a fin de
conservar mi hipoteca de 1760; pues si yo no hacia esta imputa-
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Uno de los coautores de este Tratado, Felipe Osterling
Parodi, recuerda en el Curso de Obligaciones que dicta en la Fa-
cultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
una vivencia profesional vinculada a este tema.

En una ocasién -en octubre de 1964-, al regresar justamente
del dictado del Curso de Derecho de Obligaciones al Estudio de
Abogados en el que ejercia la profesion, y luego -precisamente-
de haber tratado el tema correspondiente a la imputacion del
pago, un importante cliente del Estudio, cuyo caso él atendia per-
sonalmente, le informé que la empresa a la cual representaba,
que tenia dos acreencias, habia recibido, tras un largo proceso de
negociaciones, el pago de una de las dos deudas que una com-
pafia pesquera mantenia con su cliente. Cada una de las deudas
ascendia a la suma de un millén de dolares de los Estados Uni-
dos de América. El pago efectuado por la empresa pesquera era
de un millon de dolares.

cién, seria la deuda de 1760, como la méas antigua, la que se repu-
taria haber sido pagada.

El otro medio, opuesto por Bachovio, parece mas fundado, a saber,
que el deudor que al aceptar la época que contiene la designacion
de la deuda a cuyo pago se destina, parece consentir con destino,
y por consiguiente no podra después reclamar.

Sin embargo, yo no creo que se deba decidir indistintamente por la
negativa; pues si el deudor es una persona que no sabe leer, o una
persona de cortos alcances o un ristico, esta imputacién introduci-
da en el recibo no debe serle perjudicial, cuando la suma pagada
igualaba o pasaba del importe de aquella de las deudas que el
deudor tenia mayor interés en saldar, de tal suerte que el acreedor
no hubiera podido tener razon alguna para dispensarse de hacer la
designacion que el deudor tuviera interés en que se le hiciera.

Por ejemplo, yo supongo que un labrador debe de una parte a un
procurador una suma de trescientas libras exigible por el precio de
una parte de una heredad que le ha vendido, y cerca de un afio de
intereses: y que por otra parte él le debe quinientas o seiscientas li-
bras por salarios. Si ese campesino entrega al procurador una
suma de cuatrocientas libras, y ese procurador le da recibo por
esta suma, con mencion de que es a cuenta de los salarios que le
son debidos, es evidente que esta designacién que hace sobre los
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Pero cuando la compafia pesquera, esto es, la deudora,
pago, no habia sefnalado a cual de las dos deudas imputaba el
pago.

Debe mencionarse que una de las dos deudas estaba ga-
rantizada por una sociedad de reconocida solvencia, una Compa-
nia de Seguros, en tanto que la otra no tenia garantia alguna, ra-
z6n por la cual su cobro -en la practica y si se queria recurrir a la
via judicial- iba a resultar muy dificil y -por qué no decirlo- préacti-
camente imposible. Con el pago de ese millén de ddlares se ago-
taban, en la realidad de los hechos, los recursos econémicos de
la empresa pesquera deudora. Precisa agregarse que los accio-
nistas de la empresa pesquera lo eran también de la Compaiiia
de Seguros.

Al no haber efectuado la deudora la imputacion del pago a
una u otra de las obligaciones, la compania acreedora emitié reci-

salarios, es una sorpresa que hace al deudor, y que el deudor tiene
derecho en pedir que a pesar de lo que se ha pagado por el recibo,
el pago se impute sobre las trescientas libras que él debia por el
precio de la heredad, y que se declare que los intereses cesan de
correr -en consecuencia- desde el dia en que se expida la carta de
pago. Por lo contrario, cuando el acreedor ha podido tener razén
suficiente para dispensarse de hacer la imputacién sobre aquella
de las deudas que al deudor mas importaba saldar, por cuanto la
suma pagada era menor que la que era debida por esta causa, y
que el acreedor no estaba obligado a recibir por parte el pago de
esta deuda, la designacién hecha sobre otra deuda, no puede en
ese caso contradecirse, por cuanto en ese caso el acreedor que
era duefio de rehusar el pago que se hiciera, no lo ha aceptado
mas que bajo la condicién de la designacién que él ha hecho, y
que ha sido convenida entre él y el deudor.

Observad que cuando se dice expresamente en la carta de pago
que la suma se recibe a cuenta de todos los créditos del acreedor,
es universo crédito, y esta imputacion general no se reputa com-
prender mas que los créditos por los cuales el acreedor tiene ac-
cion, y no los créditos puramente naturales; 1. 94, Fin de solut.
Esta expresién, me parece también, significa que no debe méas que
los créditos cuyo término de pago hubiesen vencido.”
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bo, el mismo que fue aceptado -sin percibir la trascendencia del
hecho- por un funcionario debidamente autorizado de la empresa
pesquera. En este recibo la empresa acreedora, a quien corres-
pondia la imputacion del pago porque no lo habia hecho la deu-
dora, se establecié claramente que el pago se aplicaba a la deu-
da que no revestia garantia alguna, quedando de esta forma ex-
pedito el derecho de la empresa acreedora para cobrar la otra
acreencia a la sociedad fiadora, esto es, a la Compafia de Segu-
ros.

Cabe aqui observar que si la acreedora tampoco hubiera
efectuado la imputacion del pago, habria operado la imputacién
legal prevista por el articulo 1267 del Codigo Civil de 1936, enton-
ces vigente, el que disponia que no expresandose a qué deuda
debia hacerse la imputacion, se aplicaba el pago a la que ganaba
mas interés entre las de plazo cumplido (en este caso ambas ga-
naban el mismo interés y tenian el plazo cumplido); y luego a la
asegurada con fianza (en este caso se hubiera imputado el pago
a la obligacion afianzada por la Compania de Seguros).

No es necesario ser adivino para conocer la reaccidon de los
directivos de la empresa aseguradora -que garantizaba la deuda-
al tomar conocimiento de la imputacion hecha por la acreedora y
las nefastas consecuencias que le acarreaba una situacién de tal
naturaleza.

Protestaron, alegaron, dijeron, contestaron. Pero al fin y al
cabo nada pudieron hacer, puesto que el derecho que tenia la
acreedora de imputar el pago era irrefutable.

De esta forma, la acreedora cobré el primer millén de dodla-
res (fruto del pago en cuestién) y luego el segundo millén de déla-
res, que fue pagado por la Compaiia de Seguros que afianzaba
la obligacién de la empresa pesquera en falencia econémica.

Este ejemplo, extraido de la vida real, nos muestra con la
mayor claridad cémo opera la facultad del deudor de imputar el
pago; como revierte ese derecho en favor del acreedor si no lo
hace el deudor; y como opera la imputacion legal en ausencia de
la manifestacion de voluntad del deudor y del acreedor.
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Cabe advertir que el deudor tiene la posibilidad de imputar el
pago hasta antes de aceptar el recibo emitido por el acreedor.

Es importante precisar esta atingencia, pues el Cédigo Civil
Peruano otorga al deudor la posibilidad de remediar cualquier
omision relativa a la imputacién del pago, hasta antes de aceptar
el recibo correspondiente. Esta habria sido la oportunidad en la
cual la empresa pesquera deudora de nuestro anterior ejemplo,
hubiera podido suplir su omision.

De todo ello se infiere la necesidad de que el deudor actle
con la mayor diligencia, a fin de proteger adecuadamente sus de-
rechos; al igual que resulta aconsejable que el acreedor, si el
deudor dejo pasar la oportunidad de imputar el pago, otorgue reci-
bo para efectuar tal imputacion a la brevedad posible.

Es, simplemente, una cuestion de diligencia.

Pero mas alld de nuestros comentarios en relacién con lo
dispuesto por el articulo 1256 del Codigo Civil, precisa sefalarse
que lo expresado tiene una limitacién prevista por la Gltima parte
del precepto: “Sin el asentimiento del acreedor, no se imputara el
pago parcialmente o a una deuda iliquida o no vencida.”

Esto equivale a decir que el deudor se vera imposibilitado de
efectuar la imputacién sin el asentimiento del acreedor, en cual-
quiera de los supuestos que se enumeran a continuacion:

(1) Si el deudor desea pagar solamente parte de una de las
deudas.

Cuando abordamos las disposiciones generales del pago, y
especificamente el principio de integridad recogido por el ar-
ticulo 1221 del Cédigo Civil, anotamos que, siguiendo lo dis-
puesto por el citado precepto, el pago debe realizarse inte-
gramente, es decir, completo, sin menoscabo alguno.

Dentro de tal orden de ideas, el acreedor -con todo derecho-
podria oponerse a recibir pagos parciales.
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Pero también es evidente que el acreedor, si asi lo desea,
podra aceptar la imputacién de un pago parcial, de acuerdo
con los criterios y conceptos que hemos vertido al analizar
el articulo 1221 del Cddigo Civil.

(2) Si el deudor desea pagar una deuda iliquida o no vencida.

Esto, porque a decir de Alterini, Ameal y Lépez Cabana, no

puede saberse todavia si habra un pago integro en el caso

de la deuda iliquida y porque el pago no podra hacerse an-

tes del plazo, sino de comin acuerdo (en el caso de la deu-
» da no vencida).

Concluimos reiterando que para imputar el pago a una deu-
da comprendida en cualquiera de estos dos supuestos, el deudor
requerira -necesariamente- del asentimiento del acreedor.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1256.

En relacion con el articulo 1256 del Cédigo Civil vigente, re-
lativo al concepto de imputacion del pago, citamos la siguiente
Ejecutoria Suprema:

“Cuando existe juicio en tramitacion, los pagos que el deudor
hace a su acreedor deben imputarse al crédito que es objeto de
dicho juicio.” Anales Judiciales, 1925, Pagina 146. (Articulo 1264
del Cddigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.
Indivisibilidad del pago, articulo 1221 del Cédigo Civil / Impu-

tacion por el acreedor, articulo 1258 del Cédigo Civil / Imputacion
legal, articulo 1259 del Cédigo Civil.

(7)  ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo |, Pagina 142.
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- IMPUTACION EN CASO DE QUE LA DEUDA ESTE COM-
PUESTA POR CAPITAL, GASTOS E INTERESES.

Articulo 1257.- “Quien deba capital, gastos e intereses, no
puede, sin el asentimiento del acreedor, aplicar el pago al capital
antes que a los gastos, ni a éstos antes que a los intereses.”

— Fuentes nacionales del articulo 1257.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, trataba el tema en su articulo 848: “El
deudor de una deuda con interés e intereses devengados no pue-
de sin consentimiento del acreedor, aplicar el pago que hace, al
capital con preferencia a los intereses devengados. El pago hecho
del capital e intereses, que no es integro, se aplica a los intere-
ses.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852, lo hacia en el articulo
2230: “Cuando hace un pago, el deudor de diversas obligaciones,
tiene derecho a declarar, cudl es la deuda a que ha de aplicarse.-
Si no lo declara, se entendera aplicado el pago a la deuda que
gana mas interés, entre las de plazo cumplido; si ninguna gana
interés, a la que estd asegurada con fianza o hipoteca; si las deu-
das de plazo cumplido son de igual naturaleza, se aplicara el
pago a la mas antigua; y si en todo son iguales, se aplicara a to-

329



das proporcionalmente.- El que debe capital e intereses, no puede
sin consentimiento del acreedor, aplicar el pago al capital antes
que a los intereses.”; y el Proyecto de Cédigo Civil de 1890, en el
articulo 2913: “Si el acreedor recibe el capital sin reservarse el
derecho de cobrar intereses, se extingue la obligacion de pagar-
los.”

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, legislaba
sobre la materia en el articulo 238: “El que debe capital a interés,
no puede sin consentimiento del acreedor, aplicar el pago al capi-
tal antes que a los intereses.”; mientras el Segundo Anteproyecto
de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, 1o hacia
en el numeral 227: “El que debe capital, intereses y gastos, no
puede sin consentimiento del acreedor, aplicar el pago al capital
antes que a los intereses, y ni a éstos antes que a los gastos.”; el
Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936,
en el articulo 1257: “El que debe capital, intereses y gastos, no
puede sin consentimiento del acreedor, aplicar el pago al capital
antes que a los intereses, ni a éstos antes que a los gastos.”; y el
Cddigo Civil de 1936, en el numeral 1266: “El que debe capital,
intereses y gastos, no puede, sin consentimiento del acreedor,
aplicar el pago al capital antes que a los intereses, ni a éstos an-
tes que a los gastos.”

Dentro del proceso de reforma del Cédigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ano
1973, trataba el punto en su articulo 117: “El que debe capital, in-
tereses y gastos, no puede, sin consentimiento del acreedor, apli-
car el pago al capital antes que a los intereses, ni a éstos antes
que a los gastos.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hacfa en el articulo 114: “Quien deba capital, gastos e in-
tereses, no podra, sin el consentimiento del acreedor, aplicar el
pago al capital antes que a los gastos, ni a éstos antes que a los
intereses.”; el Proyecto de la Comision Reformadora, del afno
1981, en el articulo 1277: “Quien deba capital, gastos e intereses,
no podré4, sin el consentimiento del acreedor, aplicar el pago al
capital antes que a los gastos, ni a éstos antes que a los intere-
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ses.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comisién Revisora, del afo
1984, en el grliculo 1244: “Quien deba capital, gastos e intereses,
no puede, sin el consentimiento del acreedor, aplicar el pago al

capital antes que a los gastos, ni a éstos antes que a los intere-
ses.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1257 del Cdédigo Civil Peruano de
1984, entre otros, los Cddigos Civiles Francés (articulo 1254), Ita-
liano de 1942 (articulo 1194), Mexicano (articulo 2094), Paname-
fo (articulo 1060), Proyecto de Cadigo Civil Colombiano (articulo
570, primer parrafo), Ecuatoriano (articulo 1638), Venezolano de
1880 (articulo 1203), Venezolano de 1942 (articulo 1303), Chileno
(articulo 1595), Anteproyecto de Cdédigo Civil Boliviano de Angel
Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 857, primer parrafo), Guate-
malteco de 1973 (articulo 1407), Anteproyecto Paraguayo de Luis
de Gasperi (articulo 815), Paraguayo de 1987 (articulo 592), Es-
pafol (articulo 1173), Brasilefio (articulo 993), Portugués de 1967
(articulo 785), Proyecto de Caédigo Civil Brasilefio de 1975 (articu-
lo 352), Egipcio (articulo 236), Proyecto Franco-ltaliano de las
Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 188), Suizo (articulo
85 -senala que el deudor no puede imputar un pago parcial sobre
el capital en tanto que uno esté atrasado en los pagos de los inte-
reses o gastos-), Holandés (Libro 6, Seccién 6, articulo 13), de la
Republica de China de 1930 (articulo 323) y Aleman (articulo 367:
si el deudor ha de satisfacer ademas de la obligacién principal in-
tereses y gastos, una prestacion suficiente para la extincion de
toda la deuda se imputa primero a los gastos, después a los inte-
reses y por Ultimo a la prestacién principal. Si el deudor determina
otra imputacién, el acreedor puede rehusar la aceptacion de la
prestacion.).

El Codigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 780) estable-
ce que si la deuda produce intereses, el deudor no tiene derecho
de imputar el pago al capital, sino una vez pagados los intereses
vencidos; y si hay varias deudas que los devenguen, debera ha-
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cerse la imputacién a los intereses de todas antes que a los capi-
tales.

El Caodigo Argentino también coincide con el Cédigo Perua-
no, cuando dispone (articulo 776) que si el deudor debiese capital
e intereses, no puede sin consentimiento del acreedor imputar el
pago al principal.

Por otra parte, precisa sefialarse que el Cddigo Civil Urugua-
yo (articulo 1477) agrega que si el acreedor consiente, luego no
podré oponerse a dicha imputacion. ElI Cédigo Civil Boliviano de
1976 (articulo 317, inciso 1) afiade que el pago hecho al capital y
a los intereses, sin observacion del acreedor, se imputa en un
quinto al capital y el saldo a los intereses. Y el Cddigo Civil Boli-
viano de 1831 (articulo 845) establece que el pago hecho del ca-
pital e intereses, que no es integro, se aplica a los intereses.

Por su parte, el Codigo Etiope (articulo 1752) no hace men-
cién al asentimiento del acreedor.

— Analisis.

El articulo 1257 del Cdédigo Civil Peruano de 1984 esta desti-
nado a establecer determinadas excepciones para el caso de la
imputacion del pago. En tal sentido, la norma prescribe un orden
necesario e imperativo para que opere tal imputacion.

Ante todo debemos aclarar que el supuesto de la norma
bajo comentario no se basa en que existan -necesariamente-
prestaciones surgidas de distintas fuentes, o, incluso, de diferen-
tes obligaciones; simplemente esta aludiendo a que una misma
obligacién pueda tener diversas prestaciones de la misma natura-
leza, con caracteres de homogeneidad, pero por distintos concep-
tos.

Es el caso en que una deuda esté compuesta por capital (la

prestacién principal debida originalmente), gastos (los que hubie-
se generado la celebracion del acto relativo a la prestacion princi-

332

pal o su requerimiento para cobrarla -que por lo general, y a ello
alude usualmente el articulo 1257, se referiran a los gastos que
origine la concesion del préstamo dinerario o la cobranza de dicho
préstamo-), e intereses (los devengados por concepto del uso o
mora de dicho capital).

Dentro de tal orden de ideas, consideramos conveniente re-
cordar las acepciones que hemos adoptado sobre capital, intere-
ses y gastos.

(1) Capital.

Por capital se entiende el conjunto de bienes materiales o
intangibles que constituyen un patrimonio.

De este modo, el concepto juridico del término capital coinci-
de con la nocién de patrimonio.

(2) Gastos.

La Real Academia de la Lengua Espanola'” sefiala que la
palabra “gasto” significa “Accién de gastar. Lo que se ha
gastado o se gasta. (...)".

Por otra parte, la misma institucién® indica que la palabra
“gastar” significa, de acuerdo con otra de sus acepciones:
“Expender o emplear el dinero en una cosa. (...)".

En realidad los gastos constituyen todos aquellos desembol-
sos que se hayan hecho conducentes a la celebracién del
contrato o, hablando en singular, al nacimiento de la obliga-
cion de que se trate.

(1) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., Tomo |,
pagina 682, primera columna.

(2) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., Tomo |,
pagina 682, primera columna.
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Aclaramos, sin embargo, que la palabra “gastos” también
puede referirse a las expensas en las que puede haber incu-
rrido el acreedor para la cobranza del capital e intereses
adeudados.

(3) [Intereses.

En la opinién mas difundida, el interés es un fenémeno eco-
némico de valor, y como tal constituye el precio que se paga
por la disposicién de un capital.

No obstante, en su acepcion juridica el interés se ha definido
como el rédito, rendimiento, fruto o remuneracién de un capi-
tal.

Sobre el tema planteado por el articulo 1257 del Cddigo Ci-
vil, ya senalaba Pothier® que en las deudas en cuya naturaleza
esta el producir interés, el computo debe hacerse entre los intere-
ses mejor que sobre el capital. Primo in usuras, in quod
solvitur deinde in sortem accepto fertur; 1.1, Cod. hoc. tit.
Agrega que eso tiene lugar, aun cuando la carta de pago expre-
sara que la suma ha sido pagada a cuenta del principal y de los
intereses; in sortem et usuras, pues se entiende en ese sentido,
que la suma se ha recibido a cuenta del principal, deducidos los
intereses abonados; 1. 5, fin. d. de solut.; debiéndose observar
que si la suma pagada excede lo que es debido por intereses, el
sobrante se descuenta del capital, aun cuando la imputacién hu-
biese sido hecha expresamente sobre los intereses, sin hablar del
capital; 1. 102, fin. R. de solut.

Precisa Pothier que esta decisién debe entenderse cuando
el capital fuese exigible. Mas si el deudor de un censo perpetuo
hubiese pagado por error méas de lo que debia, por razén de las
pensiones debidas, podria repetir lo que hubiese pagado demas;

(3) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Segunda Parte, Paginas 235 y
236.
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pues propiamente hablando, el capital de un censo perpetuo no
es debido, no lo es mas que in facultate solutionis, y no se pre-
sume que el acreedor hubiese consentido en una redencién por
parte.

Finaliza el jurista de Orléans sefnalando que esta regla de
que el descuento debe hacerse sobre los intereses antes que so-
bre el capital, no tiene lugar respecto de los intereses que debia
en pena de su tardanza desde el dia de su emplazamiento, inte-
reses que se adjudican como dafios y perjuicios, y forman una
deuda distinta del capital, y lo que el deudor paga, cuando no hay
imputacion de hecho, se imputa sobre el capital mejor que sobre
los intereses.

Sobre este tema, Alterini, Ameal y Lépez Cabana® ensefan
que rige también aqui el principio de integridad del pago. Pero, 16-
gicamente, si el acreedor lo tolera, el deudor puede pagar intere-
ses sin oblar simultdaneamente el capital y, a la vez, el pago he-
cho por cuenta de capital e intereses se imputara primero a los in-
tereses, a no ser que el acreedor diese recibo por cuenta del ca-
pital. Y si otorgase, en cambio, recibo del capital sin reserva algu-
na sobre los intereses, se extinguiria la obligacién respecto de
ellos.

Consideramos, por lo demas, que para el supuesto del arti-
culo 1257 del Codigo Civil Peruano -bajo comentario- no es nece-
saria la presencia del elemento de homogeneidad entre los obje-
tos de las prestaciones, ya que aqui estamos frente a una sola
obligacion, que consiste en el pago de diversas prestaciones
(aquellas que generan el deber de devolver el capital y de pagar
los gastos e intereses). Queda claro, entonces, que la concepcion
del articulo 1257 es totalmente distinta a la del articulo 1256.

Pero no siempre se dara el supuesto de concurrencia de es-

tas tres prestaciones en la relacion obligacional.

(4) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo |, Paginas 142 y 143.
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Por ello, efectuamos el siguiente razonamiento:

(1) Si la deuda solamente esta constituida por el capital y el
deudor paga, obviamente no regiran los principios de impu-
tacién del pago, puesto que se sabra -a ciencia cierta- que
esta pagando dicha prestacion.

(2) Sila deuda esta integrada por capital y gastos, y el deudor
efectuase un pago, de acuerdo con el articulo 1257 no podra
aplicarlo al capital antes que a los gastos.

Estimamos pertinente senalar, respecto de los gastos, que
éstos no generan intereses compensatorios o legales (a me-
nos que se hubiese pactado lo contrario en el titulo de la
obligacién).

Sin embargo, los gastos si son susceptibles de originar inte-
reses moratorios, vale decir, aquellos que se devengan des-
de la constitucion en mora del deudor.

(3) Sila deuda esta constituida por capital e intereses, y el deu-
dor efectuase un pago, de acuerdo con el mismo precepto
no podra aplicar dicho pago al capital antes que a los intere-
Ses.

(4) Y, finalmente, si la deuda esta integrada por capital, gastos
e intereses, y el deudor efectuase un pago, conforme al arti-
culo bajo comentario no podra aplicar el pago al capital an-
tes que a los gastos, ni a éstos antes que a los intereses.

Naturalmente, todo ello es susceptible de variacion si el
acreedor otorga su conformidad a una imputacion diferente.

Como se recuerda, en materia civil los intereses no generan
intereses, salvo que sean capitalizados. La capitalizacion, a su
vez, sélo puede pactarse por escrito después de contraida la obli-
gacién, siempre que medie no menos de un afo de atraso. Esta
norma sobre el anatocismo, prevista por el articulo 1250 del Cdédi-
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go, es de orden publico y sus consecuencias y efectos fueron
analizados por nosotros en su debido momento.

Los gastos -si se tratase de un contrato de mutuo- pueden
generar intereses legales o convencionales. El capital, por su par-
te, usualmente origina intereses convencionales -si se tratase de
un contrato de mutuo- y, a falta de pacto sobre su cuantia, intere-
ses legales.

Dentro de estos planteamientos es razonable, como medida
de proteccion para el acreedor ante el deudor moroso, que éste,
salvo acuerdo en contrario, deba pagar en primer término los inte-
reses, que solo si se capitalizaran generarian intereses; luego los
gastos, que con frecuencia sdlo originan intereses moratorios, in-
feriores a los convencionales; y finalmente el capital, que usual-
mente genera intereses convencionales superiores a los legales.

Cabe aclarar, por ultimo, que razones de técnica juridica de-
terminan que sea aconsejable consignar los preceptos del articulo
bajo comentario, en la parte final del capitulo sobre imputacion del
pago, para lograr una secuencia légica de las normas hoy conte-
nidas en los articulos 1256, 1258 y 1259 del Cddigo Civil, que se
refieren a un supuesto diferente que el previsto por el articulo
1257.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1257.
Sobre esta materia citamos la siguiente Ejecutoria Suprema:

“La obligacién de pagar intereses abarca sélo el periodo
comprendido entre la fecha del vencimiento de la obligacion y la
de la consignacion.

Al consignarse el capital adeudado, la liquidacion de intere-
ses debe hacerse con posterioridad, por no ser aplicable al caso
el articulo 1266 del Cédigo Civil.” Ejecutoria del 12 de junio de
1972. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero 341, 1972, Pa-
gina 745. (Articulos 1260, 1266 y 1324 del Cddigo Civil de 1936,
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1253 y 1324 del Cddigo Civil de 1984 y 1254 del Cddigo Procesal
Civil).

— Concordancias nacionales.

Recibo de pago sin reserva de intereses, articulo 1232 del
Codigo Civil.

338

— POSIBILIDAD DE RECLAMACION DEL DEUDOR ANTE LA
IMPUTACION DEL PAGO HECHA POR EL ACREEDOR.

Articulo 1258.- “Cuando el deudor no ha indicado a cual de
las deudas debe imputarse el pago, pero hubiese aceptado recibo
del acreedor aplicandolo a alguna de ellas, no puede reclamar
contra esta imputacion, a menos que exista causa que impida
practicarfa.”

— Fuentes nacionales del articulo 1258.

Dentro de la legislacién colonial, podemos mencionar a la
Ley de las Siete Partidas, Ley 10, Titulo X1V, Partida Quinta: “Si
por auentura, el que fiziesse la paga, non dixesse por qual
debdo la fazia, e el que las rescibe, senalasse luego uno de
los debdos principales, diziendo que las rescibe por el, e se
callase el que fazia la paga; estonce deue ser contada en el
debdo que sefald, e non en otro.”

El articulo 1258 del Cédigo Civil Peruano de 1984 no regis-
tra antecedentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cadigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Pert-Boliviana de 1836, trataba sobre el tema en el articulo 849:
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“El deudor de diferentes deudas, que ha aceptado un finiquito, por
el que el acreedor ha aplicado el pago recibido a una deuda
sefaladamente, ya no puede pedir su aplicacion a otra, a no ser
que haya habido dolo o sorpresa de parte del acreedor.”; en tanto
que el Cadigo Civil de 1852 no se ocupaba sobre el particular.

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, legislaba
sobre la materia en el articulo 2112: “Cuando el deudor por diver-
sas obligaciones a favor de un mismo acreedor, hace un pago,
tiene derecho para declarar, cudl es la deuda a que ese pago ha
de aplicarse.- Si no lo declara se entiende aplicado a |la deuda
que gane mayor interes, entre las de plazo cumplido; si ninguna
gana interés, a la que esté gravada con fianza o hipoteca; si las
deudas de plazo cumplido son de igual naturaleza, a la mas anti-
gua; y si son de una misma naturaleza y de una misma fecha, el
pago se aplica a todas proporcionalmente.”; en tanto que el Pri-
mer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hacia en el articulo 237:
“Cuando el deudor no ha indicado a cual de las deudas liquidas y
vencidas debe hacerse la imputacion del pago pero hubiere acep-
tado recibo del acreedor, imputando el pago a alguna de ellas
determinadamente, no podra reclamar contra esta aplicacion del
pago, a menos que hubiere causa que invalide el acto.”; el Se-
gundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora,
de 1926, en el numeral 226: “Cuando el deudor no ha indicado a
cual de las deudas debe hacerse la imputacion del pago, pero hu-
biese aceptado recibo del acreedor, imputando el pago a alguna
de ellas determinadamente, no podra reclamar contra esta aplica-
cion del pago, a menos que hubiera causa que invalide el acto.”;
el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, en el articulo 1256: “Cuando el deudor no ha indicado a
cudl de las deudas debe hacerse la imputacién, pero hubiese
aceptado recibo del acreedor imputando el pago a alguna de ellas
determinadamente, no podra reclamar contra esta aplicacion, a
menos que hubiese causa que invalide el acto.”; y el Cédigo Civil
de 1936, en el numeral 1265: “Cuando el deudor no ha indicado a
cual de las deudas debe hacerse la imputacion, pero hubiese
aceptado recibo del acreedor imputando el pago a alguna de ellas
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determinadamente, no podra reclamar contra esta aplicacion, a
menos que hubiese causa que invalide el acto.”

Por su parte, la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge
Vega Garcia, del afio 1973, prescribia lo siguiente en el articulo
116: “Cuando el deudor no ha indicado a cual de las deudas debe
hacerse la imputacion, pero hubiese aceptado recibo del acreedor
imputando el pago a alguna de ellas determinadamente, no podra
reclamar contra esta aplicacion, a menos que hubiese causa que
invalide el acto.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hacia en el articulo 115: “Cuando el deudor no ha indica-
do a cual de las deudas debe imputarse el pago, pero hubiese
aceptado recibo del acreedor aplicandolo a alguna de ellas, no
podra reclamar contra esta imputacién, a menaos que exista causa
que impida practicarla.”; el Proyecto de la Comision Reformadora,
del afio 1981, en el articulo 1278: “Cuando el deudor no ha indi-
cado a cual de las deudas debe imputarse el pago, pero hubiese
aceptado recibo del acreedor aplicandolo a alguna de ellas, no
podra reclamar contra esta imputacion, a menos que exista causa
que impida practicarla.”; y el Proyecto de la Comisién Revisora,
del ano 1984, en el numeral 1225: “Cuando el deudor no ha indi-
cado a cual de las deudas debe imputarse el pago, pero hubiese
aceptado recibo del acreedor aplicandolo a alguna de ellas, no
puede reclamar contra esta imputacion, a menos que exista causa
que impida practicarla.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1258 del Caédigo Civil Peruano de
1984, entre otros, los Codigos Civiles Costarricense de 1888 (ar-
ticulo 781), Hondurefio (articulo 1437, segundo parrafo), Paname-
no (articulo 1059, segundo parrafo), Uruguayo (articulo 1479),
Ecuatoriano (articulo 1639), Venezolano de 1942 (articulo 1304),
Venezolano de 1880 (articulo 1204), Chileno (articulo 1596), Boli-
viano de 1976 (articulo 318), Guatemalteco de 1973 (articulo
1405), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gésperi (articulo 816),
Paraguayo de 1987 (articulo 593), Espanol (articulo 1172, segun-
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do parrafo), Brasilefio (articulo 992), Proyecto de Cédigo Civil Bra-
silefio de 1975 (articulo 351), Proyecto Franco-ltaliano de las Obli-
gaciones y Contratos de 1927 (articulo 189), Cédigo de la Provin-
cia de Québec (articulo 1160 -agrega que el reclamo a la imputa-
cion efectuada no puede realizarse a menos que existan causas
que anulan los contratos-) y Argentino (articulo 775: cuando el
deudor no ha escogido una de las deudas liquidas y vencidas
para la imputacion del pago, y hubiese aceptado recibo del acree-
dor, imputando el pago a una de ellas especialmente, no puede
pedir se impute en cuenta de otra, a menos que haya mediado
dolo, vicio o sorpresa por parte del acreedor).

El Cadigo Civil Francés (articulo 1255) establece que cuan-
do el deudor de diversas deudas hubiera aceptado recibo en el
cual el acreedor haya imputado lo recibido sobre una de estas
deudas especialmente, el deudor no puede pedir la imputacién
sobre una deuda diferente, a menos que haya habido dolo o sor-
presa por parte del acreedor, y el Codigo Civil Italiano de 1942
(articulo 1195) prescribe, a su turno, que quien teniendo varias
deudas acepta un recibo en que el acreedor ha declarado imputar
el pago de una de ellas, no puede pretender una imputacion di-
versa, si no ha habido dolo o sorpresa por parte del acreedor.

El Proyecto de Cadigo Civil Colombiano (articulo 570, tercer
parrafo, segunda parte) dispone que si hay diferentes deudas,
puede el deudor imputar el pago a la que elija; pero sin el con-
sentimiento del acreedor no podra preferir la deuda no devengada
a la que lo esta; y si el deudor no imputa el pago de ninguna en
particular, el acreedor podra hacer la imputacion en la carta de
pago; y si el deudor la acepta, no le sera licito reclamar después.

Por su parte, el Cédigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 846)
agregaba que el deudor ya no podia pedir su aplicacién a otra, a
no ser que hubiera habido dolo o sorpresa de parte del acreedor.
El Cédigo Suizo de las Obligaciones (articulo 85, segundo parra-
fo), contempla que si el acreedor recibe una parte de las garan-
tias del crédito u otras seguridades, el deudor no tiene derecho a
imputar el pago parcial sobre la parte garantizada del crédito. El
Caodigo Egipcio (articulo 235), en fin, establece que si el deudor
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no ha indicado a cual de las deudas se debe imputar el pago,
éste ha de aplicarse sobre aquélla que aquél tenga mayor interés
en extinguir.

— Andlisis.

El supuesto que prevé el articulo 1258 del Codigo Civil es
que el deudor haya efectuado un pago, no indicando a su acree-
dor a cual de las obligaciones que mantiene con éste correspon-
de. Si en tal caso el deudor hubiese aceptado recibo del acreedor
por el cual éste imputase el pago, no podria reclamar de esa im-
putacién, salvo gque exista una razén que impida practicarla.

Debe precisarse, en primer término, que esta norma no esta
conculcando derecho alguno del deudor, ya que en virtud del arti-
culo 1256 éste tiene la facultad prioritaria de imputar el pago a al-
guna de las deudas que mantiene con su acreedor.

El supuesto base de la norma bajo comentario es que el
deudor haya omitido la diligencia requerida para efectuar la impu-
tacion al tiempo de verificar el pago, o antes de que el acreedor le
otorgue recibo.

En tal sentido, el otro supuesto del precepto es que el acree-
dor haya procedido a efectuar la imputacién, al no haber sido veri-
ficada por el deudor.

Resultaria a todas luces injusto permitir al deudor negligente,
luego de efectuada la imputacién del pago por el acreedor, variar-
la unilateralmente.

Como expresa el Doctor José Le6n Barandiaran(, “La impu-
tacion por el acreedor tiene un caracter subsidiario, en caso de

que ella no haya sido verificada por el deudor. El deudor, que en
primer término tiene el derecho de hacer la imputacion, debe

(1) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo |, Paginas 350 y 351.
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efectuar ésta en el momento del pago. Si entonces no la efectua,
corresponde al acreedor, conforme a los términos del articulo
1265 (se refiere al Codigo Civil Peruano de 1936). La imputacién
en este caso la hace el acreedor, pero con el asentimiento del
deudor, que se manifiesta por la aceptacion del recibo en que el
acreedor hace la imputacion. Asi que tal aceptacion comporta pro-
piamente un convenio inter partes, de suerte que una modifica-
cion en la interpretaciéon no seria posible si no es de comun
acuerdo. Ni el deudor ni tampoco el acreedor pueden por su sola
voluntad imponer la modificacion. El acreedor sélo puede libre-
mente elegir la deuda a que se imputa el pago, hasta antes de la
aceptacion del recibo por el deudor; después, no.

Para evitar hesitaciones, la ley exige que la imputacion efec-
tuada por el acreedor conste en el recibo mismo de pago. Es una
formalidad, que de no existir impide considerar hecha cualquier
imputacion en otra forma.”

Creemos pertinente reparar, en este punto de nuestro anali-
sis del articulo 1258 del Codigo Civil, en que la mencionada nor-
ma, cuando hace referencia al supuesto en que el deudor no hu-
biese indicado a cual de las deudas deba imputarse el pago, pero
hubiese aceptado recibo del acreedor aplicandolo a alguna de
ellas (...), alude expresamente a gue el recibo que emite el acree-
dor deba ser aceptado por el deudor. Solo en ese instante, y no
antes, surte efectos la imputacion hecha por el acreedor.

Debemos reparar, adicionalmente, que la aceptacion del re-
cibo emitido por el acreedor, por parte del deudor, a que hace re-
ferencia el articulo 1258 bajo comentario, es simple y llanamente
una aceptacion tacita, por no requerirse manifestacion expresa de
voluntad. Basta pues que el acreedor emita el recibo, se lo entre-
gue al deudor y éste no efectle, en ese momento, reparo alguno
al respecto.

De alli que resulte singularmente importante que el deudor,
al tiempo en que el acreedor le entregue el recibo, haga las salve-
dades del caso, pues de lo contrario sélo podria reclamar por al-
guna de las causales previstas en la ultima parte del articulo
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1258, vale decir, cuando exista causa justificada por la ley que
impida al acreedor practicar la imputacién verificada.

No habria inconveniente alguno, desde luego, para que deu-
dor y acreedor, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, pue-
dan variar la imputacion efectuada, quedando a salvo, por cierto,
los derechos de terceros.

Ahora bien, la dltima parte del articulo 1258 - “..., a menos
que exista causa que impida practicarla’ entra en juego principal-
mente, en nuestra opinion, en los supuestos siguientes:

(1) Cuando el acreedor imputa el pago a una obligacion iliquida
0 no vencida, ya que el deudor, en este caso, todavia no es-
taria obligado a pagar. Solo le correspondera hacerlo a partir
de la fecha de vencimiento de la obligacion o, de ser el
caso, desde gue se liquide su monto.

El supuesto de obligacién no vencida corresponde a la cate-
goria de las obligaciones de ejecucidn diferida, por contener
plazo o condicion suspensivos.

(2) Cuando el acreedor imputa el pago a una obligacién ya pa-
gada o extinguida, casos en los cuales se trataria de un
pago inutil que originaria un supuesto de pago indebido o de
enriquecimiento sin causa, conceptos que oportunamente
analizaremos.

Alterini, Ameal y Lépez Cabana®® piensan que en estos ca-
sos el acreedor también tiene algunas cortapisas para la imputa-
cion que hace, pues debe elegir una de las deudas liquidas y
vencidas, con lo cual esta impedido de imputar el pago que recibe
a deudas iliquidas o no vencidas. En esto, agregan, tiene igual li-
mitacion que el deudor. Y no puede dividir el pago, imputéndolo al
pago total de una deuda y al pago parcial de otra, porque esto im-

(2) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo |, Pagina 142.
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plicaria pasar por alto el impedimento de exigir pagos parciales al
deudor.

Anaden los profesores citados que la imputacion que el
acreedor hace al recibir el pago puede estar viciada por error,
dolo o violencia del deudor, respecto de todos los cuales rige la
teoria general del acto juridico. Sefalan, ademas, que de acuerdo
con lo normado por el Cédigo Civil Argentino, se agrega una no-
cion nueva: la “sorpresa por parte del acreedor”, que también
invalida la imputacion hecha por éste, pues implica “una suerte de
dolo de tono menor”, que si bien no supone la maniobra engano-
sa, comporta “deslealtad o abuso de confianza por parte del
acreedor”.

Por otra parte, no consideramos comprendido dentro de las
excepciones bajo analisis, el supuesto del acreedor que imputa el
pago a una obligacién ya prescrita, caso en el cual el deudor
siempre habria estado obligado a pagar la prestacion, con la uni-
ca salvedad de que el acreedor carecia de accion legal para co-
brarla.

Debemos sefalar, en este punto, que si se pagase parte de
una deuda prescrita, resulta evidente que al pretender cobrarse el
saldo, el deudor podria oponer la excepcién de prescripcion.

Parece evidente, en fin, que lo expuesto no agota los casos
susceptibles de estar comprendidos dentro de la excepcion pre-
vista por el articulo 1258, tales como la hipdtesis de una obliga-
cion inexistente, o contraida por un tercero, etc.
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— SUPUESTOS LEGALES PARA LA IMPUTACION DE UN
PAGO ENTRE DIVERSAS OBLIGACIONES.

Articulo 1259.- “No expresdandose a qué deuda debe hacer-
se la imputacion, se aplica el pago a la menos garantizada, entre
varias deudas igualmente garantizadas, a la mas onerosa para el
deudor; y entre varias deudas igualmente garantizadas y onero-
sas a la mds antigua. Si estas reglas no pueden aplicarse, la im-
putacion se hara proporcionalmente.”

— Fuentes nacionales del articulo 1259.

Dentro de la legislacién colonial, podemos hacer mencion de
la Ley de las Siete Partidas, Ley 10, Titulo XIV, Partida Quinta:
“Si acaesciesse, que el que fiziesse la paga, nin el que la
rescibe, non senalaron por cual debdo la fazian; estonce, si
las debdas fueren eguales, que non aya agrauiamiento, nin-
guno, de pena, nin de usura, nin de otra manera, mas en el
uno que en el otro; deue ser partida la paga en todos los
debdos principales, en aquellos que conociere el debdor, so-
bre que non ouisse contienda ninguna. E si por auentura
debda y ouire alguna, que fuesse mas agrauiada que las
otras por razon de pena que fuesse puesta, o por otra
agrauiamiento semejante, estonce deue ser contada la paga
tan solamente en tal debda como esta, que es mas grave.”
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El articulo 1259 del Cédigo Civil Peruano de 1984 no regis-
tra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, trataba el punto en su articulo 850:
“Cuando en el finiquito no se ha hecho aplicacion ninguna, se en-
tendera satisfecha la deuda que interesa mas al deudor, siendo
todas las deudas vencidas; mas si no lo son, se entendera satis-
fecha la que esté vencida, aunque sea menos gravosa al deudor
que las otras. Si son todas de igual naturaleza, la aplicacion se
hara a la mas antigua; y si son en todo iguales, se distribuira pro-
porcionalmente.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852, lo hacia
en el articulo 2230: “Cuando hace un pago, el deudor de diversas
obligaciones, tiene derecho a declarar, cual es la deuda a que ha
de aplicarse.- Si no lo declara, se entendera aplicado el pago a la
deuda que gana mas interés, entre las de plazo cumplido; si nin-
guna gana interes, a la que esta asegurada con fianza o hipoteca;
si las deudas de plazo cumplido son de igual naturaleza, se apli-
cara el pago a la mas antigua; y si en todo son iguales, se aplica-
ra a todas proporcionalmente.- El que debe capital e intereses, no
puede sin consentimiento del acreedor, aplicar el pago al capital
antes que a los intereses.”

De otro lado, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, regia la
materia en el articulo 2912: “Cuando el deudor por diversas obli-
gaciones a favor de un mismo acreedor, hace un pago, tiene de-
recho para declarar, cudl es la deuda a que ese pago ha de apli-
carse.- Si no lo declara se entiende aplicado a la deuda que gane
mayor interés, entre las de plazo cumplido; si ninguna gana inte-
rés, a la que esté gravada con fianza o hipoteca; si las deudas de
plazo cumplido son de igual naturaleza, a la mas antigua; y si son
de una misma naturaleza y de una misma fecha, el pago se apli-
ca a todas proporcionalmente.”; en tanto que el Primer
Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel
Augusto Olaechea, de 1925, regulaba el tema en el articulo 239:
“No expresandose en el recibo del acreedor a qué deuda se hu-
biera hecho la imputacidon, se entendera aplicado el pago a la
deuda que gana mads interés, entre las de plazo cumplido; si nin-
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guna gana interés, a la que esta asegurada con fianza o hipoteca;
si las deudas de plazo vencido son de igual naturaleza, se aplica-
ra el pago a todas proporcionalmente.”; el Segundo Anteproyecto
de Libro Quinto de la Comisiéon Reformadora, de 1926, en el arti-
culo 228: “No expresandose a qué deuda se hubiera hecho la im-
putacion se entendera aplicado el pago a la deuda que gana mas
interés entre las de plazo cumplido; si ninguna gana interés, a la
que esta asegurada con fianza, hipoteca o prenda; si las deudas
de plazo vencido son de igual naturaleza, se aplicara el pago a la
més antigua; y si en todo son iguales, se aplicara a todas propor-
cionalmente.”; el Proyecto de Codigo Civil de la Comisién
Reformadora, de 1936, en el numeral 1258: “No expresandose a
qué deuda debiera hacerse la imputacién, se aplicara el pago a la
que gana mas interés entre las de plazo cumplido; si ninguna
gana interés, a la que esta asegurada con fianza, hipoteca o
prenda; si las deudas de plazo vencido son de igual naturaleza,
se aplicara el pago a la mas antigua; y si en todo son iguales, a
todas proporcionalmente.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el articu-
lo 1267: “No expresandose a qué deuda debe hacerse la imputa-
cidn, se aplicara el pago a la que gana mas interés entre las de
plazo cumplido; si ninguna gana interés, a la que esté asegurada
con fianza, hipoteca o prenda; si las deudas de plazo vencido son
de igual naturaleza, se aplicara el pago a la mas antigua; y si en
todo son iguales, a todas proporcionalmente.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, preveia el tema en el articulo 118: “No expresandose a qué
deuda debe hacerse la imputacion, se aplicara el pago a la deuda
vencida; entre varias deudas vencidas, a la menos garantizada;
entre varias deudas igualmente garantizadas, a la mds onerosa
para el deudor; entre varias deudas igualmente onerosas, a la
mas antigua. Si tales criterios no sirven para resolver el caso, la
imputacion se hace proporcionalmente a las varias deudas.”; en
tanto que el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado
por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral
116: “No expresandose a qué deuda debe hacerse la imputacion
se aplicara el pago a la menos garantizada; entre varias deudas
igualmente garantizadas, se aplicara el pago a la mas onerosa
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para el deudor; y entre varias deudas igualmente garantizadas y
onerosas, a la mas antigua. Si estas reglas no pudieran aplicarse,
la imputacién se hara proporcionalmente.”; el Proyecto de la Co-
mision Reformadora, del ano 1981, en el articulo 1279: “No expre-
sandose a qué deuda debe hacerse la imputacién se aplicara el
pago a la menos garantizada; entre varias deudas igualmente ga-
rantizadas, se aplicara el pago a la mas onerosa para el deudor; y
entre varias deudas igualmente garantizadas y onerosas, a la mas
antigua. Si estas reglas no pudieran aplicarse, la imputacion se
hara proporcionalmente.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comi-
sion Revisora, del afio 1984, lo hacia en el articulo 1226: “No ex-
presandose a qué deuda debe hacerse la imputacion, se aplica el
pago a la menos garantizada; entre varias deudas igualmente ga-
rantizadas, a la mas onerosa para el deudor; y entre varias deu-
das igualmente garantizadas y onerosas a la mas antigua. Si es-
tas reglas no pueden aplicarse, la imputacion se hara proporcio-
nalmente.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1259 del Caédigo Civil Peruano de
1984, entre otros, los Cdédigos Civiles ltaliano de 1942 (articulo
1193, segundo parrafo), Venezolano de 1942 (articulo 1305), Ve-
nezolano de 1880 (articulo 1205), Ecuatoriano (articulo 1640),
Chileno (articulo 1597), Boliviano de 1976 (articulo 316, inciso 2),
Guatemalteco de 1973 (articulo 1406), Anteproyecto Paraguayo
de Luis de Gasperi (articulo 814, segundo y tercer parrafo), Para-
guayo de 1987 (articulo 591, segundo y tercer parrafo), Espanol
(articulo 1174), Portugués de 1967 (articulo 784), Proyecto de Co-
digo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 353), Brasilefio (articulo
994), Proyecto Franco-ltaliano de las Obligaciones y Contratos de
1927 (articulo 190), Codigo de la Provincia de Québec (articulo
1161), Suizo de las Obligaciones (articulo 87), de la Republica de
China de 1930 (articulo 322) y Aleman (articulo 366).

El Cédigo Civil Franceés (articulo 1256) establece que cuan-

do el recibo no incluya ninguna imputacion, el pago debe ser im-
putado sobre la deuda que el deudor tuviere entonces mas interes
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en satisfacer entre las vencidas de modo semejante; sino, sobre
la deuda vencida, aunque menos onerosa que las que no lo sean.
Si las deudas son de igual naturaleza, la imputacién se hace so-
bre la mas antigua; si todas las cosas son iguales, se hace pro-
porcionalmente.

Por su parte, el Cadigo Civil Mexicano (articulo 2093) dispo-
ne que si el deudor no hiciere la referida declaracion, se entende-
ra hecho el pago por cuenta de la deuda que le fuere mas onero-
sa entre las vencidas. En igualdad de circunstancias, se aplicara
a la mas antigua, y siendo todas de la misma fecha, se distribuira
entre todas ellas a prorrata.

El Proyecto de Cddigo Civil Colombiano (articulo 570, quinto
parrafo) sefiala que si ninguna de las partes ha imputado el pago,
se preferira la deuda que al tiempo del pago estaba devengada a
la que no lo estaba y no habiendo diferencia bajo este respecto,
la deuda que el deudor eligiere.

Por otra parte, los Cédigos Civiles Hondurefio de 1906 (arti-
culo 1439), Portorriquefio de 1930 (articulo 1128), Costarricense
de 1888 (articulo 783) y Panamefio (articulo 1061), coinciden tam-
bien con el Peruano. Pero, sin embargo, los Codigos Hondurefio y
Portorriquefo se diferencian del nacional, porque cuando no se
sabe a cual deuda se imputara el pago, se aplicara a las mas
onerosa, y si todas fueren iguales, el pago se imputara a todas. El
Cadigo Costarricense se diferencia del Peruano al establecer que
cuando la carta de pago no indique la deuda de extincion de la
cual se ha efectuado el pago, se imputara éste por las reglas si-
guientes: 1) El pago debe imputarse a los intereses devengados y
luego a la deuda vencida; y 2) Cuando las deudas se hallen todas
vencidas, o no, la imputacién se hara a la deuda que tenga mas
interés en satisfacer; siendo las hipotesis tercera y cuarta simila-
res al articulo 1259 del Cddigo Peruano. Y el Codigo Panamefio
prescribe que cuando no pueda imputarse el pago segun las re-
glas anteriores, se estimara satisfecha la mas onerosa al deudor
entre las que estén vencidas. Si estas fueren de igual naturaleza
y gravamen, el pago se imputara a todas a prorrata.
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Ademés, el Cdédigo Civil Uruguayo (articulo 1480) dispone
que no expresandose en el recibo a cuél deuda se haya hecho la
imputacién, debe imputarse a la de plazo vencido que por enton-
ces tenia el deudor mas interés en pagar, sea porque devengara
réditos, porque se hubiese sefialado alguna pena, por mediar
prenda o hipoteca o por otra razén semejante. Si las demas deu-
das no son de plazo vencido, se aplicara a la de paga vencida,
aunque menos gravosa. Si son de igual naturaleza, la imputacion
se hace a la mas antigua, y siendo de una misma fecha, a
prorrata.

De otro lado, puede mencionarse al Cédigo Civil Boliviano
de 1831 (articulo 847), que estatuye que la imputacién se aplica
12 a la deuda que mds interesa, si son todas vencidas; 2° si no es
vencida, se satisface la que esté vencida; 32 si son todas de igual
naturaleza, la mas antigua; 42 si son todas iguales, se distribuira
proporcionalmente.

Por su parte, el Caodigo Civil Etiope (articulo 1754) sefnala
que cuando el recibo no tiene alguna indicacién, el pago se impu-
ta sobre la deuda que esta vencida o a falta de ésta, sobre la
deuda cuyo vencimiento es el mas cercano. Entre deudas venci-
das o entre aquellas cuya fecha de vencimiento es paralelamente
cercano, el pago se imputa sobre la deuda que el acreedor tenia
mayor interés en extinguir.

El Cadigo Civil Argentino (articulo 778), en fin, prescribe que
no expresandose en el recibo del acreedor a qué deuda se
hubiere hecho la imputacién del pago, debe imputarse dentro de
las de plazo vencido a la mas onerosa al deudor, o porque llevara
intereses, o porque hubiera pena constituida por falta de cumpli-
miento de la obligacion, o por mediar prenda o hipoteca, o por
otra razén semejante. Si las deudas fueran de igual naturaleza, se
imputara a todas a prorrata.

— Andlisis.

La razén de ser del articulo 1259 del Cédigo Civil Peruano
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de 1984 es la de disipar, por intermedio de una norma legal, la in-
certidumbre sobre la obligacién que se extingue, teniendo en
cuenta que ni el deudor ni, a su turno, el acreedor, hubiesen efec-
tuado la imputacién. Este precepto estatuye una imputacion legal
del pago que no sélo evita desconocer cuél es la obligacién extin-
guida, sino que genera importantes consecuencias juridicas res-
pecto de los efectos anteriormente sefalados, tales como la pres-
cripcion, garantias, intereses, etc.

_ En realidad, la imputacién legal del pago no es una institu-
cion novedosa. Ya Pothier!" establecia principios fundamentales
sobre el particular®.

El articulo bajo comentario establece un orden en el cual de-

(1) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Segunda Parte, P4aginas 232 a
235.

(2)  “(...) REGLA 3'.- Cuando la indicacién no ha sido hecha ni por el
deudor ni por el acreedor, debe hacerse sobre aquella de las dife-
rentes deudas que el deudor tuviera en aquel entonces mas interés
en extinguir.

COLORARIO PRIMERO.- La designacién debe hacerse liquida e
incontestable, por lo que puede ser objeto la cuestién de preferen-
cia en favor de la deuda; mejor sobre aquella cuyo pago ha venci-
do, cuando paga el deudor, que no sobre aquella cuyo término no
ha vencido todavia; 1. 3, 1, 1. 103, D. de solut.

COLORARIO SEGUNDO.- Entre varias deudas cuyo término ha
vencido, la imputacién debe hacerse perfectamente sobre aquella
por la cual habia el deudor contraido responsabilidad personal (car-
cel), que no sobre las deudas puramente civiles.

COLORARIO TERCERO.- Entre las deudas civiles, la imputacion
debe hacerse con preferencia sobre aquellas que tienen interés.
COLORARIO CUARTO.- La imputacién debe hacerse mas bien so-
bre una deuda hipotecaria que una quirografaria; 1. 97, D. de
solut.

COLORARIO QUINTO.- La imputacién que debe hacerse mejor so-
bre la deuda por la cual el deudor habia dado fiadores, mejor que
no sobre aquella de la que es Unico responsable; D. 1. 4 in fin; 1.
5, D. de tit. La razon esta en que al saldarla se libra de dos acree-
dores; el acreedor principal y el fiador a quien indemnizar, y mas
ventajoso es librarse de dos acreedores que de uno solo.
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bera efectuarse la imputacién de un pago hecho sin haberse ex-
presado cudl de las deudas se extingue.

Asi, el Codigo dispone que de de existir dos obligaciones de
la misma naturaleza, con prestaciones homogéneas, el pago efec-
tuado se imputara a la menos garantizada.

Esta presuncién tiene el propdsito de proteger al acreedor
de una posible insolvencia del deudor.

COLORARIO SEXTO.- Debe hacerse la imputacion prefiriendo una
deuda de la que el que paga era deudor principal, a los que el mis-
mo debe como fiador; 1. 97; D. 1. 4, D. dict. tit.

Todos esos corolarios pueden recibir, por las circunstancias, excep-
ciones que se dejan al arbitrio del juez.

Por ejemplo, si existieran dos deudas, con plazo vencido una y por
vencer otra, pero de tal naturaleza la primera, que para su pago
podria el deudor ser obligado bajo pena de prisién; siendo la otra
ordinaria, y ademas el plazo de aquélla estaba vencido; en tal caso
el dinero que hubiese entregado el deudor, debera aplicarse con
preferencia a la extincion de esta misma, porque tiene dicho deudor
grande interés en librarse con premura de una obligacion a cuyo
cumplimiento podrian dentro de pocos dias compelerle, poniéndolo
preso.

De la misma manera aun cuando la deuda que importa la pena cor-
poral sea preferible para la imputacién a las deudas puramente civi-
les, sin embargo, si el deudor fuera un hombre a quien su dignidad
y sus riquezas diesen lugar a jactarse de gque su acreedor no usa-
ria para con él del rigor de la pena corporal, esta deuda, si no lle-
vase intereses, deberia ceder, para la imputacién a la deuda pura-
mente civil que los tenia.

(...) REGLA 4’.- Cuando las deudas fueran de igual naturaleza, y el
deudor no tuviera interés alguno en saldar una de ellas con prefe-
rencia a la otra, el documento debe hacerse sobre la mas antigua:
si nulla causa praegravet, in antiquiorem; 1. 5, D. de tit.
Observad que entre dos deudas contraidas en un mismo dia, pero
con diferentes vencimientos, se reputa como la mas antigua la que
tiene el plazo mas corto; 1. 89, 2, D. de hoc tit.

(...) REGLA 5°.-- Si las deudas fueran de la misma fecha, e iguales
en todas sus partes, el descuento se haré proporcionalmente a
cada una de ellas; 1. 8, D. de solut.”
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El Cddigo anade que de existir dos 0 mas deudas igualmen-

te garantizadas, se imputara el pago a la mas onerosa para el
deudor.

En relacién con el principio de mayor onerosidad, Alterini,
Ameal y Lopez Cabana®®, refiriéndose al Cédigo Civil Argentino,
expresan que el pago, por lo pronto, debe ser imputado a la deu-
da r_nés onerosa al deudor, o porque llevara intereses, o porque
hL{b1era pena constituida por falta de cumplimiento de la obliga-
cién, o por mediar prenda o hipoteca, o por otra razén semejante;
texto legal del que surge que la mayor onerosidad es una cues-
tion de hecho, que se aprecia de las circunstancias del caso, que
no se agotan -por cierto- con la enumeracién enunciativa de la
Iey. Recuerdan, ademas, que la jurisprudencia ha decidido, por
ejemplo, que el principio de mayor onerosidad rige las deudas

que constan en titulo ejecutivo, o las prestaciones parciales peri6-
dicas més antiguas.

Al senalarse el supuesto de deudas igualmente garantiza-
das, se podria pensar que el articulo 1259, bajo comentario, est4
aludiendo a aquellas obligaciones respecto de las cuales se ha
constituido una misma garantia, sea ésta real o personal, o garan-
tias diferentes, pero de la misma naturaleza (como seria el caso
de bienes dados en prenda que garanticen plenamente dos obli-
ga}ciones distintas), o de garantias personales otorgadas por la
misma persona (por ejemplo, una fianza).

Sin embargo, no es éste, en nuestra opinién, el sentido del
precepto. Por ejemplo, si una obligacion esta garantizada por una
sélida hipoteca y otra por una sélida fianza bancaria, las dos esta-
rian igualmente garantizadas.

Sin lugar a dudas el tema de la importancia de una garantia
en relacion con la otra es susceptible de generar las mayores
controversias.

(3)  ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo |, Pagina 144.
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Por tal razén deseamos formular ciertos comentarios desti-
nados a aclarar determinados conceptos.

En primer término, una garantia no es necesariamente mejor
o0 mas idénea que otra por ser de naturaleza distinta.

Como sabemos, en cuanto a garantias se refiere, éstas pue-
den ser personales o reales.

La garantia personal por excelencia es la fianza, contrarto del
cual se ocupa el Codigo Civil Peruano de 1984 en sus articulos
1868 a 1905.

Por otra parte, las garantias reales se clasifican segun_’el
Codigo Civil Peruano en tres categorias, reguladas por la Seccion
Cuarta del Libro de Derechos Reales, bajo el titulo “Derechos rea-
les de garantia”, y son la prenda (articulos 1055 al 1090), la
anticresis (articulos 1091 al 1096) y la hipoteca (articulos 1097 al
1122).

Cabe dejar en claro, al respecto, que una garantia real no es
mas eficiente, necesariamente, que una garantia personal.

En el entendido de que ambas garantias aseguren con hol-
gura el monto de las dos obligaciones, cabe la posibilidad d_e: que
la garantia personal sea mas sélida que la real, como ocurriria en
el caso de que ella consistiera en una fianza solidaria otorgada en
favor del acreedor por uno de los hombres mas acaudalados del
Peru, en tanto que la garantia real estuviera constituida por pren-
da, anticresis o hipoteca sobre un bien de importante valor.

Podria -evidentemente- ocurrir la situacién contraria, como
seria el caso de que la fianza hubiera sido constituida por una
persona de relativa solvencia, en tanto que el bien otorgado en
garantia de la otra obligacién fuera de inmenso valor.

También podriamos encontrarnos ante el problema de deter-

minar, dentro de garantias de una misma naturaleza (personales
o reales), cuél de ellas es la mas solida.
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Imaginemos, para el efecto, dos fianzas otorgadas por per-
sonas de similar solvencia patrimonial, o dos hipotecas constitui-
das sobre bienes de similar valor.

Podriamos plantearnos, incluso, los supuestos de que se tra-
te de tres obligaciones garantizadas: una por prenda, otra por
anticresis y una tercera por hipoteca. En este caso también ten-
driamos que apreciar la solidez de cada una de las garantias.

Como se observa, el tema no reviste, necesariamente, clari-
dad meridiana, y ello nos obliga a remitir al lector a la casuistica,
y llegar a la ineludible conclusién de que en la duda seran los tri-
bunales los encargados de efectuar la determinacién de cudl es la
obligacion mas garantizada.

Por otra parte, el articulo bajo comentario nos plantea el
tema de la mayor o menor onerosidad de las obligaciones objeto
de la imputacién del pago.

Dentro de tal orden de ideas, la materia tampoco tiene preci-
sién absoluta, pues podria entenderse que el precepto se refiere
al porcentaje de intereses que generen las obligaciones o a los
montos de las obligaciones principales (los capitales adeudados).

En nuestra opinién, la obligacién mas onerosa no seria ne-
cesariamente la de mayor monto, pues si una, la de menos cuan-
tia, devenga intereses del 20% anual, y la otra intereses del 10%
anual, la imputacién se hara a la primera.

Al hacer alusién a la mayor onerosidad de la obligacién, po-
dria pensarse en su mayor monto, pues una deuda de mayor
cuantia seria mas onerosa que otra de monto menor. Sin embar-
go -lo reiteramos-, la mayor o menor onerosidad esta, en el caso
propuesto, en relacion directa al tema de los intereses, cuyo indi-
ce -mayor o menor- determinaria, sin duda, que una deuda sea
mas o menos onerosa que otra.

En buena cuenta, podriamos encontrarnos ante a una obli-
gacion de monto menor pero de intereses mayores y ante otra de
monto mayor pero de intereses menores.
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Para efectuar la imputacion precisaria verificar, mediante cal-
culos matematicos, cudl de las dos obligaciones es la que genera
mayores intereses.

Consideramos, en suma, que el tema de la onerosidad esta
directamente relacionado con la prestacion cuyo discurrir genera
mas cargas para el deudor.

Por otra parte, de existir varias deudas igualmente garantiza-
das y onerosas, el pago se imputara a la mas antigua.

El sentido del precepto es que, en ausencia de interés res-
pecto a la deuda menos garantizada o mas onerosa para gl deu-
dor, primero deberan pagarse las obligaciones mas antiguas,
pues ellas serian, en el caso propuesto de los intereses, _Ias que
habrian generado la mas alta proporcién. Sin embargo, si se tra-
tase de obligaciones que no devengan intereses, interviene el fac-
tor de disipar la incertidumbre optando por una de ellas; en gl
caso del Cédigo Peruano, con criterio légico, por la primera ob!1-
gacién generada entre las partes. El Cddigo, en el supues:to bajq
comentario, tiene por finalidad intentar por hipétesis casin certi
dumcumes, la misma que, por citar un ejemplo representativo, no
es tomada en cuenta por la legislacion argentina.

En resumen, ante la encrucijada de optar definitivamente
acerca de cual de las obligaciones es la que se extingue primero,
resulta plenamente razonable que sea aquella que se contrajo pri-
mero.

Por ultimo, si las reglas consignadas en las tres hipotesis
anteriores no pudieran aplicarse, la imputacién se haria proporcio-
nalmente a cada una de las deudas.

Este es el supuesto que Alterini, Ameal y Lépez Cabana®®
llaman “prorrateo”.

(4) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo |, Pagina 143.
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Por ejemplo, si un deudor tuviese con un acreedor tres obli-
gaciones dinerarias, las tres consistentes en pagar la cantidad de
8,000 nuevos soles; las tres igualmente garantizadas por hipoteca
sobre un mismo inmueble (que cubre holgadamente los tres mon-
tos); e igualmente antiguas (las tres contraidas el dia 31 de mayo
de 1991); y el deudor pagara -aceptando el acreedor este pago
parcial- la cantidad de 3,000 nuevos soles, al ser dichas obligacio-
nes igualmente garantizadas, onerosas y antiguas, el pago se im-
putaria proporcionalmente, correspondiendo 1,000 nuevos soles a
cada obligacion. En tal sentido, después de efectuado el pago, el
deudor debera la cantidad de 7,000 nuevos soles por cada una
de dichas obligaciones.

No obstante lo expresado, parece poco probable que se pre-
sente una situacion como la anotada en el parrafo precedente. Se
trata, por tanto, de un supuesto excepcional, que el Cédigo, sin
embargo, ha hecho bien en prever.

Por ello consideramos que el Ultimo extremo del articulo
1259, mas que por su utilidad practica, es el complemento de una
hipdtesis tedrica dificil de presentarse.

Para concluir con nuestros comentarios sobre el articulo
1259 del Cadigo Civil, es pertinente pronunciarnos sobre cémo se

podria entender aplicable el precepto en las obligaciones de ha-
cer.

En primer lugar, debemos recordar lo antes sefalado, en el
sentido de que resulta extremadamente dificil que nos encontre-
mos ante un supuesto de imputacion del pago referido a obliga-
ciones de hacer, que no concluyan en un dar.

Pero de presentarse el caso, también debera determinarse
cual de las obligaciones es la mas garantizada; en su defecto,
cudl es la mas onerosa; y en ausencia de ambos criterios, cual es
la mas antigua; aclarando, sin embargo, que en las obligaciones
de hacer el prorrateo de que trata el tltimo extremo del numeral
1259, sera, en practicamente todos los casos, de imposible apli-
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cacidn, lo que también ocurriria en las obligaciones de prestacion
indivisible.

— Concordancias nacionales.

Imputacion del pago, articulo 1256 del Cédigo inil / Imputa-
cion en la compensacion, articulo 1293 del Cadigo Civil.
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CAPITULO QUINTO

Pago con subrogacién

— SUBROGACION DE PLENO DERECHO. SUPUESTOS.
Articulo 1260.- “La subrogacién opera de pleno derecho en
favor :

1. De quien paga una deuda a la cual estaba obligado,
indivisible o solidariamente, con otro u otros.

2. De quien por tener legitimo interés cumple la obligacion.

3. Del acreedor que paga la deuda del deudor comin a otro
acreedor que le es preferente.”

— Fuentes nacionales del articulo 1260.

Dentro de la legislacion colonial, en lo referente a la
subrogacion legal, podemos citar la Ley de las Siete Partidas, Ley
34, Titulo XIIl, Partida Quinta.

El articulo 1260 del Cédigo Civil Peruano de 1984 no regis-
tra antecedentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Ma-

nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 abordé el tema en sus articulos 845: “La
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subrogacion es legal: 1° en favor de un acreedor que paga a otro,
que le es preferible por los privilegios o hipotecas; 2° en favor del
adquiriente de una cosa inmueble, que emplea el importe de su
adquisicion en satisfacer a los acreedores, a quienes estaba hipo-
tecada la cosa; 3° en favor del que, estando obligado con otros o
por otros al pago de una deuda, tiene interés en satisfacerla; 4°
en el del heredero beneficiario, que paga con su dinero las deu-
das de la herencia.”; y 843: “La subrogacion es la traslacion de
derechos y acciones, que por titulo legitimo tiene una persona
contra otra. Ella es convencional o legal.”; en tanto que el Codigo
Civil de 1852, lo hacia en el numeral 2234: “No se extingue la
obligacién del deudor, si un tercero hace el pago, sustituyéndose
al acreedor en sus derechos.- Esta sustitucién se verifica ordina-
riamente por convenio; pero tiene lugar también por el ministerio
de la Ley, siempre que el tercero es legalmente interesado en ha-
cer el pago.”

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil de 1890 legislaba
sobre la materia en diversas normas, entre ellas los articulos
2925: “La subrogacién por disposicién de la ley, o ipso jure, se
verifica: 1° En favor del que, siendo acreedor, paga a otro acree-
dor que goza de preferencia por razén de privilegio o hipoteca; 2°
En favor del que, estando obligado con otros o por otros al pago
de la deuda la paga, porque tiene interés en cubrirla; 3" En favor
del que, habiendo adquirido un inmueble gravado, tiene obligacion
de pagar a los acreedores, a quienes el inmueble esta hipoteca-
do: 4° En favor del heredero que habiendo aceptado la herencia
con beneficio de inventario, ha pagado con su propio dinero deu-
das de esa herencia; 5° En favor del que paga deuda ajena, con-
sintiendo expresa o tacitamente el deudor.”; 2926: “La
subrogacién, celebrada conforme a los articulos precedentes,
transmite al nuevo acreedor todos los derechos y acciones del an-
tiguo, no soélo contra el deudor principal y sus codeudores, sino
también contra los fiadores, con las modificaciones siguientes: 1°
El subrogado no puede ejercer los derechos y acciones del primi-
tivo acreedor, sino hasta donde llegue la suma que él ha desem-
bolsado realmente para la liberacién del deudor; 2" El efecto de la
subrogacién convencional puede ser limitado a ciertos derechos y
acciones por el acreedor, o el deudor que la practican conforme a
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los articulos 2923 y 2924; 3° La subrogacion legal en provecho de
los que han pagado una deuda, de la cual eran responsables con
otros, no los autoriza para ejercer los derechos y acciones del
acreedor contra los obligados, sino hasta donde alcance la parte
con la cual cada uno de éstos Ultimos deba contribuir al pago de
la deuda.”; 2921: “La subrogacion es una ficcidn juridica, por la
cual se reputa que una obligacion en realidad extinguida para el
primitivo acreedor por el pago que ha hecho un tercero, continta
a favor de éste, como si formase una misma persona con aquél.”;
y 2922: “La subrogacion se verifica convencionalmente, o por dis-
posicion de la ley.”

De otro lado, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, trataba el
tema en el numeral 240: “La subrogacion se opera de pleno dere-
cho a favor: 1" Del acreedor que paga la deuda del deudor comun
a otro acreedor que le es preferente.- 2° Del acreedor que adqui-
nc’g un inmueble, y paga al acreedor que tuviese hipoteca sobre el
mismo inmueble.- 3" Del tercero que tenga interés en el cumpli-
miento de la obligacidn, salvo los efectos de la confusién en cuan-
to a la porcion que le corresponda.- 4° Del tercero, no interesado
en la obligacion, que pague con aprobacién expresa o tacita del
deudor.”; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto
de la Comision Reformadora, de 1926, lo hacia en el articulo 229:
“La subrogacion se opera de pleno derecho a favor: 10.- Del
acreedor que paga la deuda del deudor comun a otro acreedor
gue le es preferente; 20.- Del acreedor que adquirié un inmueble
y que paga al acreedor que tuviese hipoteca sobre el mismo
inmueble; 30.- Del tercero que tenga interés en el cumplimiento
de la obligacién, salvo los efectos de la confusién en cuanto a la
porcion que le corresponda; 40.- Del tercero no interesado en la
obligacion que pague con aprobacion expresa o tacita del deu-
dor."; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comisidn Reformadora, de
1936, en el articulo 1259: “La subrogacion se opera de pleno de-
recho a favor: 10.- Del acreedor que paga la deuda del deudor
comun a otro acreedor que le es preferente; 20.- Del que por te-
ner legitimo interés cumple la obligacién; 3o0.- Del tercero no inte-
resado en la obligacion que pague con aprobacién expresa o taci-
ta del deudor.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1269: “La
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subrogacién se opera de pleno derecho a favor: 1. Del acreedor
que paga la deuda del deudor comtin a otro acreedor que le es
preferente; 2. Del que por tener legitimo interés cumple la obli-
gacion; 3. Del tercero no interesado en la obligacion que pague
con aprobacién expresa o tacita del deudor.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del aho
1973, traté la materia en su articulo 120: “La subrogacion se ope-
ra de pleno derecho a favor: 1. Del acreedor que paga la deuda
del deudor comun a otro acreedor que le es preferente; 2. Del
que por tener legitimo interés cumple la obligacion; 3. Del tercero
no interesado en la obligacion que pague con aprobacion expresa
o tacita del deudor.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hacia en el articulo 117: “La subrogacién opera de pleno
derecho a favor: 1. De quien paga una deuda a la cual estaba
obligado, indivisible o solidariamente, con otro u otros.- 2. De
quien por tener legitimo interés cumple la obligacion.- 3. Del
acreedor que paga la deuda del deudor comun a otro acreedor
que le es preferente.”; el Proyecto de la Comisién Reformadora,
del afio 1981, en el articulo 1280: “La subrogacion opera de pleno
derecho en favor: 1. De quien paga una deuda a la cual estaba
obligado, indivisible o solidariamente, con otro u otros; 2. De
quien por tener legitimo interés cumple la obligacion; 3. Del acree-
dor que paga la deuda del deudor comun a otro acreedor que le
es preferente.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comision Reviso-
ra, del afio 1984, en el articulo 1227: “La subrogacion opera de
pleno derecho en favor: 1. De quien paga una deuda a la cual es-
taba obligado, indivisible o solidariamente, con otro u otros.- 2. De
quien por tener legitimo interés cumple la obligacion.- 3. Del
acreedor que paga la deuda del deudor comun a otro acreedor
que le es preferente.”

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1260 del Cédigo Civil Peruano de
1984, entre otros, los Codigos Civiles Venezolano de 1942 (articu-
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lo 1300), Venezolano de 1880 (articulo 1200), Boliviano de 1976
(articulo 326), Brasileno (articulo 985), Anteproyecto Paraguayo
de Luis de Gasperi (articulo 827, inciso 2 -similar al inciso 1 del
articulo 1160 Peruano-), Paraguayo de 1987 (articulo 594, literal
b) -similar al inciso 2 del articulo 1260 Peruano-), Guatemalteco
de 1973 (articulo 1455, inciso 2 -similar al inciso 2 del articulo
1260 Peruano-), Paraguayo de 1987 (articulo 594, literal a) -simi-
lar al inciso 3 del articulo 1260 Peruano-), Guatemalteco de 1973
(articulo 1455, inciso 1 -similar al inciso 3 del articulo 1260 Perua-
no-), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gésperi (articulo 827,
inciso 1 -similar al inciso 3 del articulo 1260 Peruano-), Proyecto
de Cdédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 344, inciso | -similar al
inciso 3 del numeral 1260 Peruano-) y Proyecto Franco-ltaliano de
las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 183).

El Cddigo Civil ltaliano de 1942 (articulo 1203) establece
que la subrogacién tiene lugar de derecho en los siguientes ca-
sos: 1”7 a beneficio de quien, siendo acreedor, aun cuando sea
quirografario, paga a otro acreedor que tiene derecho a serle pre-
cedido en razén de sus privilegios, de su prenda o de sus hipote-
cas; 2° a beneficio del adquiriente de un inmueble que, hasta la
concurrencia del precio de adquisicion, paga a uno o varios
acreedores a favor de los cuales el inmueble esta hipotecado; 3’
a beneficio de aquél que estando obligado con otros o por otros al
pago de la deuda, tenia interés en satisfacerla; 4° a beneficio del
heredero con beneficio de inventario, que paga con dinero propio
las deudas hereditarias; y 5° en los otros casos establecidos por
la ley.

Por su parte, el Cédigo Civil Francés (articulo 1251) prescri-
be que la subrogacién tiene lugar de pleno derecho: 1° a favor del
que, siendo por si mismo acreedor, paga a otro acreedor que sea
preferente a él en razén de sus privilegios o hipotecas; 2" a favor
del comprador de un inmueble, que emplea el precio de su adqui-
sicion en el pago de los acreedores a los que estaba hipotecada
esa heredad; 3° a favor de aquél que, estando obligado con otros
o por otros al pago de la deuda, tuviere interés en pagarla; y 4" a
favor del heredero a beneficio de inventario que haya pagado con
su dinero las deudas de la sucesién.
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El Cddigo Civil Mexicano (articulo 2058) dispone que la
subrogacién se verifica por ministerio de la ley y sin necesidad de
declaracion alguna de los interesados: 1" cuando el que es acree-
dor paga a otro acreedor preferente; 2° cuando el que paga tiene
interés juridico en el cumplimiento de la obligacién; 3" cuando un
heredero paga con sus bienes propios alguna deuda de la heren-
cia; y 4" cuando el que adquiere un inmueble paga a un acreedor
que tiene sobre él un crédito hipotecario anterior a la adquisicion.

El Cédigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 790) estable-
ce que la subrogacion se opera totalmente y de pleno derecho: 1°
en favor del acreedor que paga de su peculio a otro acreedor de
mejor derecho que él en razén de su privilegio o hipoteca; 2" en
favor del comprador de un inmueble, que emplea el importe de su
adquisicion en pagar a acreedores a quienes el inmueble
estuviere afecto; 3" en favor de aquél que paga una deuda a la
cual estaba obligado con o por otros; 4° en favor del heredero que
ha pagado de su peculio deudas de la herencia; y 5° en favor del
que paga totalmente a un acreedor, después de haberse declara-
do en estado de insolvencia al deudor.

Por otra parte, debemos mencionar que el Proyecto de Cddi-
go Civil Colombiano (articulo 581) estatuye que la subrogacion es
la transmisién de los derechos del acreedor a un tercero que le
paga. Se efectla la subrogacion por el ministerio de la ley, y aun
contra la voluntad del acreedor, en todos los casos sefalados por
las leyes y especialmente a beneficio: 1° del acreedor que paga a
otro de mejor derecho en razén de un privilegio, hipoteca, prenda
o derecho de retencién; 2° del que habiendo comprado un
inmueble, es obligado a pagar a los acreedores a quienes el
inmueble esta hipotecado; 3° del que paga una deuda a que se
halla obligado solidaria o subsidiariamente; 4° del heredero benefi-
ciario que paga con su propio dinero las deudas de la herencia; y
5° del que paga una deuda ajena, consintiendo expresa o tacita-
mente el deudor.

Por su parte, el Cédigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 842)

prescribe que la subrogacion es legal: 1 en favor de un acreedor
que paga a otro que le es preferible por los privilegios e hipote-
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cas; 2° en favor del adquiriente de una cosa inmueble, que em-
plea el importe de su adquisicion en satisfacer a los acreedores, a
quienes esta hipotecada la cosa; 3" en favor del que, estando
obligado con otros o por otros al pago de una deuda, tiene interés
en satisfacerla; y 4° en favor del heredero beneficiario, que paga
con su dinero las deudas de la herencia.

De otro lado, debe mencionarse al Cddigo Civil Uruguayo
(articulo 1472), que dispone la subrogacion legal en favor del que
habiendo adquirido un inmueble es obligado a pagar a los acree-
dores a quienes el inmueble esta hipotecado; en favor del herede-
ro beneficiario que paga con su propio dinero la deuda de la he-
rencia; y en favor del que paga una deuda ajena, consintiendo ex-
presa o tacitamente el deudor.

Los Codigos Civiles Ecuatoriano (articulo 1653) y Chileno
(articulo 1610) ordenan la subrogacién por ministerio de la ley, y
aun contra la voluntad del acreedor, en todos los casos sefnalados
por las leyes, y especialmente en beneficio: 1° del acreedor que
paga a otro acreedor de mejor derecho, en razon de un privilegio
o hipoteca; 2° del que habiendo comprado un inmueble queda
obligado a pagar a los acreedores a quienes el inmueble esta hi-
potecado; 3" del que paga una deuda a la que se halla obligado
solidaria o subsidiariamente; 4° del heredero beneficiario que
paga con su propio dinero las deudas de la herencia; 5° del que
paga una deuda ajena consintiéndolo expresa o tacitamente el
deudor; y 6° del que ha prestado dinero al deudor para el pago,
constando asi en la escritura publica del préstamo y constando
ademas en la escritura publica del pago.

El Cadigo Civil Espafol (articulo 1210), a su turno, regula
esta figura dentro de la novacion.

El Codigo Civil de la Provincia de Québec (articulo 1156) se-
fiala que la subrogacion tiene lugar por el solo efecto de la ley: 1°
En provecho del acreedor que paga a otro acreedor que le es
preferente.- 2° En provecho de quien paga una deuda por otros.-
3" En provecho del heredero beneficiario que paga con su propio
dinero una deuda de la sucesién.- 4 Cuando una deuda sea pa-
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gada con dinero proveniente de una sociedad de gananciales; en
este caso el conyuge se subroga hasta la concurrencia de la par-
te de la comunidad a los derechos del acreedor.

El Cédigo Civil Argentino (articulo 768), en fin, establece que
la subrogacién tiene lugar sin dependencia de la cesién expresa
del acreedor a favor: 1° Del que siendo acreedor paga a otro
acreedor que le es preferente.- 2° Del que paga una deuda a la
que estaba obligado con otros o por otros.- 3" Del tercero no inte-
resado que hace el pago, consintiéndolo tacita o expresamente el
deudor, o ignorandolo.- 4° Del que adquirié un inmueble, y paga
al acreedor que tuviese hipoteca sobre el mismo inmueble.- 5 Del
heredero que admitié la herencia con beneficio de inventario, y
paga con sus propios fondos la deuda de la misma.

— Analisis.

A fin de proteger al tercero que paga una deuda ajena o al
deudor de una obligacion indivisible o solidaria que cumple con
pagarla en su integridad, el Cédigo Civil Peruano ha previsto una
institucion especial: el pago con subrogacion.

En efecto, en ciertos casos, cuando quien satisface el inte-
rés del acreedor no es el obligado, o cuando no esta obligado a
pagar el integro de la prestacion, la ley civil peruana desconoce el
efecto liberatorio de dicho pago y faculta a ese solvens a ocupar
el lugar del acreedor en la relacién obligatoria, de suerte tal que
se sustituye en la titularidad de sus derechos.

- Concepto.

A entender de Llambias'", el pago con subrogacién es una
institucion compleja que encierra dos ideas, en cierto modo in-

(1) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo II-B, P4aginas 336 y 337.
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congruentes entre si: la de pago, que implica extincién de la obli-
gacion, y la de subrogacioén, que apunta a la sustitucion de una
persona por otra en la titularidad o ejercicio de un derecho, con la
transmisién consiguiente de ese derecho. Si el pago extingue la
obligacion, ;qué es lo que queda que pueda transmitirse?
Llambias explica el problema sefialando que se trata de un pago
sui generis que produce un desdoblamiento: se extingue el crédi-
to en la persona del acreedor primitivo, que resulta desinteresado
y eliminado de la relacion obligacional, pero subsiste la deuda a
cargo del obligado y a favor de quien pagé al acreedor, explican-
dose asi que pueda haber una sustitucion de personas en la rela-
cion creditoria subsistente.

Sobre el particular, anotan Cazeaux y Trigo Represas® que
mediante esta especial institucion, el efecto normal y especifico
del pago, que es la integral extincion de la obligacién, se produce
sélo respecto del acreedor primitivo, cuyo derecho queda extingui-
do en tanto y en cuanto resulta satisfecho su crédito, subsistiendo
-en cambio- la obligacién del deudor, tal cual era, con relacion al
tercero que pago, y que viene -por tal razon- a ocupar el lugar del
acreedor originario. Es por ello que ha podido decirse que en es-
tos casos se produce una extincion subjetiva, mas no objetiva, de
la obligacién, y que en el tema subestudio, el pago no extingue
propiamente la obligacion, sino que, simplemente, da lugar a un
cambio o sustitucion de la persona del acreedor.

Roberto De Ruggiero® sostiene que mediante esta institu-
cion se transfieren los derechos del acreedor al tercero que pagoé
0 con cuyo dinero se pagé la deuda, de modo que éste,
subentrando en el lugar del acreedor, pueda ejercitar contra el
deudor las mismas acciones que a dicho acreedor correspondian.

Por su parte, Antonio de la Vega Vélez* considera que lo

(2) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Paginas 48 y 49.

(3) DE RUGGIERO, Roberto. Op. cit., Tomo |, Pagina 108.

(4) DE LA VEGA VELEZ, Antonio. Op. cit.,, Pagina 272.
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normal en materia de pago de obligaciones es que éstas sean sa-
tisfechas por el deudor; pero puede suceder que un tercero pague
por él. La ley autoriza a este tercero para que adquiera en su pro-
pio beneficio los derechos, prendas, hipotecas y privilegios del
acreedor, y esta operacion se realiza mediante la sustitucion que
se denomina pago con subrogacion.

De la Vega Vélez define al pago con subrogacion como una
ficcion juridica en virtud de la cual un crédito que ha sido pagado
con el dinero suministrado por un tercero, y que queda -por tanto-
extinguido respecto del acreedor, se reputa subsistir integramen-
te, con todos sus accesorios, en manos de ese tercero, para ase-
gurarle el reembolso de lo que pago.

Expresa Borda'®, en criterio que compartimos, que es 16gi-
co, en efecto, que cuando una persona paga lo que debe otra,
tenga derecho a reclamar del verdadero deudor la repeticion de lo
pagado, y que ese crédito suyo tenga -por lo menos- iguales ga-
rantias y privilegios que los que tenia la obligacion primitiva; de
modo que en nada se perjudica el deudor con ello, porque sdlo se
ha producido una sustituciéon de acreedor.

Para Colin y Capitant®® el pago con subrogacién es una insti-
tucion que difiere del pago ordinario en que, en lugar de extinguir
la deuda, no hace mas que cambiar la persona del acreedor. El
deudor se libera, sin duda, respecto a su acreedor, pero se con-
vierte en deudor del que ha pagado la deuda por él.

Anotan los profesores citados que con frecuencia el acree-
dor es pagado por quien no es deudor. Por ejemplo, existen va-
rios deudores y uno solo paga toda la deuda, o paga un fiador, o
un tercero que no estaba obligado en modo alguno. El que paga
de este modo una deuda ajena, se reserva, naturalmente, a no
ser que haya obrado animus donandi, el derecho de ser reem-

(5) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Paginas 582 y 583.
(6) COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Op. cit., Tomo I, Paginas
202 a 204.
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bolsado por el deudor. Y para garantizar este reembolso quiere
ser subrogado en los derechos del acreedor, es decir, convertirse
en titular del crédito que acaba de pagar.

- Historia.

En relacion a los origenes del pago con subrogacién, recuer-
da Giorgi” que los primeros gérmenes de esta institucién se en-
cuentran en el Derecho Romano; pero la sabiduria de los precep-
tos de Paulo o Ulpiano no alcanzaron a fecundar estos gérmenes
de manera que adquirieran la unidad y la simplicidad necesaria
para convertirse en una figura juridica distinta y con caracteres
propios. Ni las teorias de los doctos, ni las observancias judicia-
les, aprovecharon el Derecho comun para el progreso juridico de
esta institucion, que habiendo quedado confusa y diseminada en
el vasto campo del Derecho, permitié decir a Zanchi:
perdifficilem hanc subingressus materiam eximii iuris inter-
pretes vocitant. El pago con subrogaciéon como aparece en el
Codigo (Giorgi se refiere al Cédigo Civil ltaliano de 1865),
simplex dumtaxat et unum, debe su origen al antiguo Derecho
Francés, donde Dumoulin, Renusson, Loyseau y Pothier, con lar-
ga y sagaz meditacion, recapitularon -sin proponérselo- sus pre-
ceptos en beneficio de los compiladores del Coédigo Napoléon,
que los reunieron, y en pocos articulos formularon las reglas, las
condiciones, los efectos de esta institucion; a la que el legislador
italiano -en 1865- anadio algunas pocas aclaraciones y, hecha
una importante modificacion, reprodujo las disposiciones del Cadi-
go Francés.

Expresa Salvat® que desde el punto de vista histdrico, el
pago con subrogacion es el resultado de la combinacion y fusidn
de dos instituciones del Derecho Romano: 1° el beneficio de la
cesion de acciones (cedendarum actiones), que el fiador podia
exigir al acreedor que le demandaba el pago de la deuda afianza-

(7) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VII, Pagina 176.
(8) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Il, Paginas 418 y 419.
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da; el fiador podia tener interés en esta cesion como medio de
asegurarse la reintegracion de lo pagado, por ejemplo: en el caso
de tratarse de un crédito privilegiado o garantizado con hipoteca,
el fiador sucedia al acreedor en sus derechos y podia hacer valer
el privilegio o la hipoteca. Podia parecer esta cesion, agrega
Salvat, contraria a la idea de la extincion de la obligacién y sus
accesorios por el pago, pero los jurisconsultos romanos, ante el
interés practico y el cardcter equitativo de la solucion, la explica-
ban diciendo que el acreedor se reputaba que vendia el crédito y
recibia el precio de esta venta, antes que recibir el pago del crédi-
to mismo; y 2° la sucesién en los derechos de un acreedor hipote-
cario preferente (sucessio in locum o in jus creditoris), en mé-
rito de lo cual, un acreedor hipotecario que pagaba a otro prefe-
rente, pasaba a ocupar el lugar o rango de éste; lo mismo, si un
crédito hipotecario era pagado con dineros de un tercero o si el
adquiriente de un inmueble hipotecado pagaba la deuda, el terce-
ro prestamista o el comprador, pasaban a ocupar el lugar o rango
del primitivo acreedor.

Afade Salvat que es imposible negar que en esas institucio-
nes aparecen ya los gérmenes del pago con subrogacion. Anota
que la palabra subrogacién no se conoce, ni se habla de pago
con subrogacion, pero la idea, los elementos esenciales de la ins-
titucion y su mecanismo, existian ya. Las palabras subrogacion,
pago con subrogacién, parecen haber sido introducidas -segun
Salvat- por el Derecho Canénico. La institucién, por lo demas, se
desarrolld en el antiguo Derecho Francés y de éste paso a las le-
gislaciones modernas.

Sefiala Laurent®, por su parte, que dado que los autores del
Caédigo Napoléon siguieron a Pothier en esta materia, se debe
consultar a la tradicion ante todo. Ahora bien, la doctrina de
Pothier no es objeto de duda. El define a la subrogacién como
“Una ficcion de Derecho por la que se supone que el acreedor
cede sus derechos, acciones, privilegios e hipotecas a aquél de

(9) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIIl, Paginas 8 y 9.
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quien recibe lo que se le debe”. Se pregunta Laurent por qué
Pothier no explica con mas sencillez la suposicion de que el
subrogante cede su crédito, y se responde que conforme a la suti-
leza del Derecho, no puede ceder el crédito, porque consiste
esencialmente en un vinculo personal que la obligacién crea entre
el acreedor y el deudor y este vinculo no se traslada de persona
a persona; y he aqui por qué los jurisconsultos habian ideado una
cesion de acciones que hace el cedente al cesionario. Recuerda
Laurent que este lenguaje quedd de Pothier y, por lo tanto, su
idea es que todos los derechos que nacen de un crédito pasan
del subrogante al subrogado por medio de una cesidn ficticia.
Piensa Laurent que el Derecho moderno desconoce la sutileza, o,
mejor dicho, la finura que caracteriza al Derecho Romano, y por
ello el Cédigo Napoléon asimila por completo la cesién a una ven-
ta y es el crédito el que se vende. Entonces, la subrogacion es
una cesion ficticia, y se debe concluir de esto que es el crédito
inicuo del subrogante el que se transfiere al subrogado.

Segun Rezzoénico!'?, sélo en la Edad Media la modalidad es-
tudiada fue adquiriendo caracteres de verdadera institucion,
cuando los glosadores generalizaron ciertos procedimientos que
implicaban verdaderas subrogaciones. Asi, cuando el fiador paga-
ba al acreedor y ocupaba el lugar de éste frente al deudor; o
cuando un acreedor pagaba a otro que tenia preferencia sobre él,
y por ese pago adquiria la preferencia de que aquél gozaba.

Para Starck, Roland y Boyer!'", la subrogacién personal era
desconocida en Roma. El Derecho Romano llegaba, en casos li-
mitados, a un resultado similar sélo valiéndose de la via de la
cesién de accién, que producia transferencia del crédito a la fian-
zZa, o la de la sucessio in locum, que consiste en una cesion de
tipo hipotecario. Es el Derecho Candnico el que produce la fusion
de estos dos mecanismos bajo el nombre de subrogacion, por ra-

(10) REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., Volumen |, Paginas 830 y si-
guientes.

(11) STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagi-
na 33.
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zones de equidad, con el proposito de favorecer al solvens que
habia prestado servicio al deudor liberandolo de esa deuda. En
cuanto a la subrogacion convencional, fue extensamente recono-
cida por el Derecho antiguo. Primitivamente funcionaba por parte
del acreedor sélo en el sentido de la cesion del crédito; y por el
lado del deudor, sdlo fue reconocida por un edicto de Enrique IV,
en mayo de 1609. El rey, considerando la disminucién en la tasa
de las rentas, y para vencer la resistencia del acreedor, autoriz6 a
los deudores a contravender las rentas suscritas a una tasa ele-
vada para contraer otras a una tasa baja.

- Caracteres.

Por otra parte, a nuestro modo de ver, el pago con
subrogacion es -sin lugar a dudas- el medio extintivo de obligacio-
nes regulado por el Cédigo Civil Peruano que mas inconvenientes
conceptuales presenta.

Hablar del pago con subrogacién es referirse a una serie de
elementos que escapan con frecuencia a nuestras nociones clasi-
cas.

Muchas de las ideas centrales estudiadas desde el inicio de
este Tratado, primero con las doctrinas generales y luego con el
andlisis del articulado del Cddigo Civil Peruano vigente, no en-
cuentran eco en el tema del pago con subrogacion. Es més, po-
driamos incluso afirmar que multiples conceptos no presentan co-
rrespondencia con la doctrina del pago con subrogacion.

Todo ello determina que esta forma de pago asuma caracte-
res muy singulares.

En este sentido, sefiala Giorgi'® que el pago con
subrogacion es una de las figuras juridicas mas singulares vy difici-
les a los ojos del tedrico; y, a la vez, de las mas liberales y bené-

(12) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VII, Pagina 176.
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ficas en manos del practico. En teoria, el pago con subrogacion
se rebela contra las reglas mas elementales, porque mientras par-
ticipa del pago y de la cesién, se resiste a sujetarse a sus precep-
tos y con su indole rebelde se escapa a toda definicién. En el te-
rreno de las aplicaciones, facilitando el cobro de los creditos, fa-
vorece la suerte de los deudores; y las palabras con que se enun-
cia, prodesse non nocere, hacen al pago con subrogacion una
de las instituciones mas beneméritas del vasto mundo de los ne-
gocios civiles y mercantiles.

Para una aproximacion al pago con subrogacion, debemos,
en primer lugar, efectuar su caracterizacion de acuerdo a las posi-
ciones que hemos asumido sobre los medios extintivos de las
obligaciones!'?.

Dentro de tal orden de ideas, reiteramos que el pago con
subrogacion, por su idoneidad, puede ser considerado como un
medio no ideal de pago, pues el mismo es efectuado, en la mayo-
ria de los casos previstos por los articulos 1260 y 1261 del Codi-
go Civil, por un tercero ajeno a la relacién obligacional, o por el
deudor con el dinero de un tercero (inciso 3 del articulo 1261),
pero €l no extingue la obligacion, sino sustituye en ella a un terce-
ro en la posicion que ocupaba el acreedor.

De este modo, el pago con subrogacion escapa al ideal de
pago en estricto, ya que no implica llegar al destino natural de
toda obligacion, cual es su cumplimiento y su extincion definitiva.

El pago con subrogacién, dentro de las doctrinas generales
que hemos citado, constituye un medio no ideal, por cuanto -si
bien es cierto cumple con extinguir la deuda- la obligacién no se
extingue erga omnes, sino sélo para el acreedor a quien se
paga, pero continda surtiendo efectos frente a aquella persona
que pago y que se subrogé en el lugar del acreedor.

(13) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit.,, Primera Parte, Tomo IV, Paginas 133 y siguientes.
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De lo que acabamos de expresar se infiere que el pago con
subrogacion tiene dentro de sus caracteristicas el cumplir y el no
cumplir con la funcién propia del pago.

Asi, al pagarse al acreedor esta cumpliendo su funcion de
extinguir la obligacién que se tenia contraida frente a él. Pero, por
otro lado, ese mismo pago no cumple su funcién extintiva, al man-
tener vigente la obligacién con respecto a una persona distinta del
acreedor original.

Por ello insistimos en que el pago con subrogacion es un
medio no idéneo de extincién de las obligaciones.

El pago con subrogacion, en este sentido, representa un
desdoblamiento de la propia obligacién, la misma que por un lado
se extingue y por otro mantiene su vigencia.

De acuerdo con sus efectos, podemos decir que el pago con
subrogacion es un medio no extintivo, en estricto, pues si bien tal
institucion significa un “pago”, éste es relativo, ya que hace que
subsista la relacion juridica, solo que ella tendra un nuevo acree-
dor. El pago con subrogacién, y méas alld de quién siga siendo el
acreedor, no extingue, en consecuencia, la relacién obligacional
en forma definitiva.

Hablar dentro de los medios del pago, de medios no
extintivos -en estricto-, pareceria constituir una contradictio in
adjectus, ya que si nos referimos al pago deberiamos estar alu-
diendo a extincion. Pero, como se ha visto'¥, la calidad de me-
dios no extintivos le corresponde no sélo al pago con
subrogacién, sino también la hacemos extensiva a la novacion,
compensacién parcial y transaccion, cuando esta Ultima importa la
solucion del asunto dudoso o litigioso creando nuevas obligacio-
nes entre quienes transigen.

(14) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo IV, Paginas 136 y 137.
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Por las partes que intervienen, el pago con subrogacion pue-
de revestir diversas caracteristicas.

En primer lugar, se tratara de un pago unilateral, en la medi-
da en que para su verificacion no se requiera que el acreedor in-
tervenga. También revestird tal caracter cuando, por las razones
previstas por la ley, el deudor recurra al mecanismo del pago por
consignacion. Pero también podria tratarse de un pago bilateral,
cuando medie asentimiento del deudor y del acreedor.

De este modo, segun el inciso 1 del articulo 1260, la ejecu-
cion de la obligacién indivisible o solidaria a que se refiere dicho
precepto, podra efectuarse, de acuerdo con lo previsto en el titulo
de la obligacién o la naturaleza de la misma, ya sea de manera
unilateral o bilateral. A este respecto, remitimos al lector a las
consideraciones vertidas cuando analizamos la naturaleza juridica
del pago®.

En relacién al inciso 2 del articulo 1260 del Codigo Civil, al
igual que en lo referente al inciso 3 del mismo articulo, podemos
formular comentarios similares.

Por otra parte, ya dentro de los supuestos de subrogacion
convencional previstos por el articulo 1261 del Codigo Civil, la si-
tuacién es distinta, pues en los tres casos se requiere de la con-
currencia de mas de una voluntad, es decir, de que concurra la
voluntad de otra persona aparte de la voluntad del propio deudor
gue quiere pagar.

Asi, en lo que respecta al inciso 1 del mencionado articulo
1261, el pago con subrogacién sera bilateral, pues presentara
como requisito el acuerdo de voluntades, en tal sentido, entre el
acreedor que recibe el pago vy el tercero que lo efectua.

En lo relativo al inciso 2 del aludido articulo, el convenio se

(15) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo |V, Paginas 199 a 221.
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efectuaré entre el tercero no interesado en la obligacion, que la
paga, y el deudor, que asiente en tal pago de manera expresa o
tacita. No obstante lo sefialado en este inciso, puede decirse -adi-
cionalmente- que de acuerdo con los principios generales regula-
dores de la naturaleza juridica del pago, éste puede llegar a re-
vestir, en la hipotesis bajo tratamiento, un caracter trilateral, pues
podria concurrir -incluso- la voluntad del acreedor, al aceptar el
pago, si este hecho fuese necesario para que se verifique el cum-
plimiento de la obligacién.

Lo propio podemos decir del inciso 3 del articulo 1261 del
Cadigo Civil, pues en este supuesto existirda un acuerdo en favor
de la realizacién de un pago de estas caracteristicas celebrado
entre el deudor, el acreedor y un tercero, que en este caso resulta
ser aquella persona que presta el dinero al deudor para efectuar
el mencionado pago.

De acuerdo con el criterio de la intervencién de la voluntad
humana, el pago con subrogacién es un medio voluntario de ex-
tincién de las obligaciones, vale decir, que requiere de la presen-
cia de la voluntad del deudor, del acreedor, de ambos, o de un
tercero, esto es, que no funciona de pleno derecho, aunque la
subrogacién, en los casos del articulo 1260 bajo analisis, si opera
de pleno derecho.

Si nos remitimos al criterio clasificatorio de la normalidad,
consideramos que el pago con subrogacion es un medio normal
de extincion de las obligaciones, pues al estar previsto por la ley
se constituye en uno de los conductos naturales por los cuales se
extingue una obligacion. Es decir, es una via que el Derecho aus-
picia, protege y admite como normal.

No obstante, dentro de los medios normales de extincion de
las obligaciones, el pago con subrogacién es aquel que se aleja
més de tal normalidad, dadas sus caracteristicas especiales.

Por dltimo, y de acuerdo con la satisfaccién del interés patri-
monial del acreedor, consideramos que el pago con subrogacion
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es un medio satisfactorio, pues pasa por efectuar un cumplimien-
to, en este caso el de la prestacién debida originariamente.

Aclaramos que al afirmar que el pago con subrogacién es un
medio satisfactorio de cumplimiento de las obligaciones, lo hace-
mos Unica y exclusivamente en razén de estimar que él cumple
los intereses del acreedor. Sin embargo, con el pago con
subrogacion quedan insatisfechos los intereses de otras personas,
ya que es obvio que quien paga, al momento en que lo hace y
adquiere el derecho a subrogarse contra un tercero (deudor), to-
davia no ha visto satisfechos sus intereses, los que sélo se veran
cumplidos al tiempo en que el deudor efectuie el pago. En tal or-
den de ideas, so6lo en este momento el pago con subrogacion se
convertird, para quien pagd, en un medio satisfactorio de cumpli-
miento de la obligacion.

- Naturaleza juridica.

Uno de los temas que mayor polémica suscita en materia de
pago con subrogacion es el relativo a su naturaleza juridica.

A decir de Giorgi''®, la controversia mas viva y mas seria
que divide aln a las escuelas de los juristas, recae en la determi-
nacién de la naturaleza juridica del pago con subrogacion. Dado
que el pago hecho por cualquiera extingue enteramente la obliga-
cién junto con los accesorios, resulta dificil de comprender cémo
pueda -en buena l6gica- admitirse la subrogacion en los derechos
del acreedor a quien se pago. ;No quedaron estos derechos ex-
tinguidos para siempre? ;El pago no hizo desaparecer el crédito
con todas sus secuelas?

A nuestro modo de ver, el pago con subrogacién es una for-
ma especial de pago. Decimos especial en atencién a sus efec-
tos: el crédito queda extinguido respecto del acreedor que fue pa-
gado, pero subsiste en favor de quien efectud dicho pago.

(16) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VII, Paginas 176 y 177.
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No obstante, consideramos necesario formular ciertas preci-

siones en torno a algunas teorias que la doctrina ha asumido en
relacion a la naturaleza del pago con subrogacion.

Estas doctrinas han intentado interpretar la institucion que

nos ocupa a través de otras figuras juridicas que revisten rasgos
comunes con esta forma de pago!'”.

(17) Emilio Betti (BETTI, Emilio. Op. cit., Paginas 258 a 263.) efectia un
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minucioso andlisis acerca de cudl es la naturaleza juridica del pago
por subrogacién. Betti comienza por sefalar que el origen histérico
de la institucién del beneficium cedendarum actionum aclara el
problema (Paulo D. 46, 1, 36; Cfr. 17 y 39; Mod. D. 46, 3, 76). Se
trata -dice Betti- de asegurar al codeudor o al fiador o duefio de la
cosa dada en garantia que paga al acreedor comun, un medio para
recuperar la suma entregada, mas eficaz y rapido que la accion de
regreso que puede competirle, pero que no le compete necesaria-
mente, en la relacion interna de mandato o de sociedad de los
codeudores, los cuales se aprovechan del pago, al quedar libera-
dos de su concurrente obligacién. Precisa Betti que la cuestion
constructiva es la de apreciar cual es el medio técnico dispuesto
por la ley para la solucién de tal problema. La dificultad que debe-
mos superar esta en la eficacia extintiva que como principio es pro-
pia del pago, como modificacién del crédito concerniente a su obje-
to. El pago opera la extincién del crédito en virtud de la funcién de
satisfaccién que produce en la economia de la relacién, en cuanto
por el mismo se atribuye al acreedor la ventaja que le correspondia
y que debia serle conferida por medio de la cooperacién del deu-
dor. Debemos excluir que pueda pasar al tercero el crédito satisfe-
cho, pues para poder pasar, deberia existir y para seguir existien-
do, necesitaria que no se hubiese extinguido con el pago. Y por
ello Betti, quien quisiera concebir la subrogacion como una suce-
sion a titulo particular, se ve obligado a distinguir dos formas de
pago: un pago satisfactorio, con causa solvendi y efecto extintivo;
y un pago recuperatorio, hecho con animus recipiendi, con el fin
de rescatar el crédito. Pago de indemnizacion, destinado a desinte-
resar al acreedor, con efecto no extintivo, sino traslativo. Recuerda
Betti que ya Paulo habia constituido el negocio como una compra,
un rescate del crédito, y hay quien admite que “el acreedor no tanto
ha sido pagado, como mas bien excluido del vinculo obligacional y
privado del derecho de crédito”; pero Betti se pregunta si es ésta
una sucesion.

Considera el citado profesor italiano que debemos intentar dar
cuenta del fendmeno sin perder de vista el problema practico. Que
la primera relacién sobrevive es algo que esta fuera de duda. Pero
es otra la relacién objetivamente considerada, otro el derecho que
corresponde a su titular. Distinta es la posicidn juridica del acree-
dor, otro su derecho. Basta tener presente las relaciones de obliga-
cion ambulatorias (con sujeto variable) o relaciones en las que la
persona del acreedor es fungible, para reconocer inmediatamente
la necesidad, en que nos hallamos, de distinguir. En tal orden de
ideas, sefala Betti que lo que sobrevive en los casos de
subrogacién por pago es Unicamente la relacién de obligacion: de
la que el acreedor satisfecho resulta excluido, mientras que el ter-
cero que paga lo sustituye en la posicién de acreedor (“en los dere-
chos”, segln la expresion de los articulos 1201 y 1202 del Codigo
Civil Italiano); lo que segun Betti sirve para resolver el problema
practico, que no es de transmisién o circulacién, sino de distribu-
cién de cargas y ventajas, de adecuacion y maridaje, de dar y de
tener. La subrogacioén -anota-, al garantizar la sustitucién, ofrece un
premio al tercero interesado que cumple directamente, en lugar del
deudor, o indirectamente por su intermediacion. La cooperacion del
tercero, que teniendo caracter no gratuito, sino oneroso, deberia
calificarse como una cooperacion gestoria, ofrecida con la finalidad
de recuperar cuanto se dé para satisfacer al acreedor, supone la
conservacién de la relacion obligacional, con el Unico fin de asegu-
rar la recuperacion de la suma pagada con un medio mas enérgico
que una comun y ordinaria accion de regreso. Segun Betti no es
que deban distinguirse dos tipos de pago y postular, en obsequio al
dogma de la voluntad, una intencién juridica diferenciada. Se trata,
afirma, de un interés en la recuperacién, reconocido, relevante y
protegido, y que confiere al pago en cuestién un caracter de trans-
mision ulteriormente onerosa (se diria que esta elevado a la segun-
da potencia), imprimiéndole una funcién ulterior.

Agrega Betti que ciertamente sobre la funcion satisfactoria, que es
la naturaleza del pago, se instaura otra funcion, que puede llamar-
se de rescate del débito (o crédito); y precisamente esta ulterior
funcién fue intuida por Paulo (D. 46, 1, 36), al construir la solutio
como venditi nominis, ya que si la solutio hubiera extinguido la
actio, se habria excluido la idea de una mandatum actionis en fa-
vor del tercero que hubiera pagado, y de donde le viniera la posibi-
lidad de comparecer en juicio como procurator in rem suam. Por
otra parte -afade Betti-, no es necesario que “el rescatante tenga
un derecho propio que tome la posicién y las garantias del anti-
guo”. Es necesario que tenga un titulo propio, que lo legitime para
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A entender de Rezzonicol'®, la aparente contradicciéon que
se desprende del pago con subrogacién se ha pretendido explicar
con diferentes teorias:

a) Autores como Pothier, Merlin y Marcadé ensefnan que en
la subrogacion el crédito queda definitivamente extinguido por el
pago mismo, y lo Gnico que se transmite al tercero son los acce-
sorios del crédito, como hipotecas, prendas, fianzas o privilegios,
no el crédito mismo; y la accion por la cual ese tercero reclama el
reembolso de lo pagado, es simplemente, segun las circunstan-
cias, la accion derivada del mandato, o la de gestién de negocios,
o la de préstamo, no la del antiguo acreedor.

Sobre el particular, precisa Laurent(" que el crédito se extin-
gue y no pasa al subrogado, ésta es la légica satisfecha. Enton-
ces, ¢qué pasa al subrogado? ;las garantias personales y reales
que aseguraban el pago del crédito? Pero ;no se extinguen tam-
bién estas garantias?; cuando el pago extingue el crédito principal
¢.se concibe que subsistan aun los accesorios?

Considera Laurent que es imposible comprender que la deu-
da garantizada por una hipoteca se extinga y que la hipoteca sub-
sista, pues habria un accesorio sin principal. Estima Laurent que
la ficcion del Coédigo Francés es mas consecuente que la de
Merlin, pues mantiene el principal y el accesorio. Y se pregunta

ocupar la posicion de acreedor. Es distinto el titulo al subingreso;
distinto el crédito que se adquiere por efecto del subingreso. El titu-
lo viene dado por el pago realizado en relacién con el interés que
se tenia en pagar. El crédito, por el contrario, nace del hecho de
subentrar en la posicion de acreedor. Lo que preexiste es la posi-
cion de acreedor y, por parte del tercero, el titulo para subentrar en
ella. La adquisicion del crédito, por parte de quien paga y subentra
en la relacién, no se debe a que una transmisién del mismo se
haya producido por obra del primer acreedor (que sélo piensa en
quedar satisfecho, no en transferir), sino en una relacién del crédito
unida a la posicién del acreedor.

(18) REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., Volumen |, Paginas 831 a 833.

(19) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIII, Pagina 12.
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por medio de qué ficcién extrafia sobrevivia el accesorio sobre el
principal, como lo pretende Merlin.

Expresa Laurent que el texto del Cédigo Civil Francés con-
cuerda con la tradiciéon y con el pensamiento de la ley para esta-
blecer que es el crédito, tal como lo poseia el acreedor
subrogante, el que se transfiere al tercero subrogado. Esto incluso
es tan evidente, que -a decir del famoso tratadista belga- nos po-
driamos preguntar por qué insistimos tan ampliamente sobre una
cuestion que no es; y la razén es que la opinién contraria la sos-
tiene el mejor de los mejores jurisconsultos modernos. Y la doctri-
na de Merlin, aunque generalmente se le abandona, dejo huellas
en la jurisprudencia. Considera Laurent que hay un medio para
poner fin a estas consecuencias y consiste en formular claramen-
te el principio, apoyandolo en bases inquebrantables. Merlin brilla
por la logica, y por tanto él no se debe sentir a gusto en el terreno
de las ficciones; y la teoria de la subrogacion descansa totalmen-
te en una ficcion.

b) Para otros autores, como Dumoulin, la subrogacion es
una verdadera transferencia o cesion de créditos (aunque algu-
nos, como Toullier y Colmet de Santerre, admiten que es una ce-
sién sui generis), y parece aceptarlo asi Vélez Sarsfield en el ar-
ticulo 769 del Cddigo Civil Argentino, al decir que la subrogacién
convencional se rige por las disposiciones sobre la cesion de de-
rechos.

Segun Roberto De Ruggiero®”, la estructura juridica de la
subrogacion da lugar a dificultades tedricas que se explican por el
origen histérico de la institucion. Aparecié ésta en el Derecho in-
termedio, singularmente en el antiguo Derecho Francés, derivan-
do su nombre del Candnico, pero relacionada con la institucion ro-
mana del beneficium cedendarum actionum; ofrece alguna se-
mejanza con la cesién, pero no es una cesiéon verdadera y propia,
ni tampoco una simple cesién de accién. Asi que si en un cierto
aspecto la subrogacion puede entrar en el amplio concepto de la

(20) DE RUGGIERO, Roberto. Op. cit., Tomo |, P4ginas 108 y 10.
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sucesion particular de créditos (en la cual entra la cesion), en otro
se distingue netamente de éste, porque mientras la cesion opera
un simple traspaso del crédito de una persona a otra, la
subrogacion presupone la extincion de la relacién obligatoria y
nace sobre la base del cumplimiento. Agrega De Ruggiero que
también esta doctrina es discutida por muchos que no aceptan
considerar extinguida la obligacion cuando se transfiere el crédito
a un tercero. Algunos estiman que en tal caso la relacion no se
considera extinguida frente al tercero; pero como quiera que sea,
esta afirmacion es exacta y responde.a la naturaleza misma de
las cosas: la relacion se extingue para el acreedor por efecto del
cumplimiento, pero subsiste para el deudor, pudiendo producir
este efecto tanto la voluntad de las partes como la ley.

El pago con subrogacién, segun algunos, no oculta otra
cosa, bajo la corteza de las palabras, sino una cesion de crédito.

Expresa Giorgi®" que quienes identifican por naturaleza juri-
dica el pago con subrogacion con la cesién, lo hacen en virtud de
ciertas expresiones del Derecho Romano respecto a la cesién de
derechos que el fiador podia pedir al acreedor; asi como por las
definiciones que algunos antiguos escritores franceses dieron de
esta figura juridica. Segun Giorgi, esta escuela, si bien va per-
diendo terreno, no carece tampoco de seguidores, al menos por
lo que se refiere a la subrogacién convencional; pero es mas
especiosa que sdlida, pues son sensibilisimas las diferencias en-
tre la cesién y el pago con subrogacidn, tanto bajo el aspecto de
la capacidad de quien lo consiente, cuanto bajo el de la formali-
dad que lo acompanfa.

Giorgi anota que en el pago no es necesaria notificacion nin-
guna, y el regreso no puede pasar de la suma pagada; mientras
en la cesién, cualquiera sea el precio desembolsado, el cesionario
puede exigir la totalidad, y la notificacion al deudor es siempre ne-
cesaria. Ni el rescate litigioso, ni las prohibiciones que impiden la
cesion de ciertos créditos, encuentran aplicacion en el pago con

(21) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VII, Paginas 177 y 178.
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subrogacién; como no hay lugar en él a la prestacién de garantia,
la cual -a su vez- es de cargo del cedente; porque el cesionario
compra lucri facendi causa, mientras el tercero o el coobligado,
pagando y haciéndose subrogar, certat de damno vitando. Y es-
tas razones no desaparecen distinguiendo la subrogacién legal de
la convencional, pues en una u otra las diferencias de la cesidn
son las mismas.

Al respecto, sefala Huc®®? que otros autores admitieron en
conformidad a una tradiciéon constante, que la subrogacién es ver-
daderamente una especie particular de cesion de crédito, que
transmite al subrogado el crédito en si. En este sistema el
subrogado aprovechara el derecho que el titulo ejecutorio conferia
al acreedor.

Starck, Roland y Boyer'®), por su parte, consideran que entre
la subrogacion y la cesién de créditos hay cierta similitud, ya que
cada vez hay una sustituciéon de un acreedor por otro por un mis-
mo crédito. Sin embargo, no son idénticas, pues la cesién de cré-
dito queda a iniciativa del acreedor, mientras que la subrogacion
puede tener lugar fuera de él; ademas, la cesién de crédito, salvo
intencion liberal, es un mecanismo especulativo que permite se-
guir la cobranza por una suma superior al precio de adquisicion;
al contrario, la subrogacién nunca puede efectuarse por una suma
superior al valor nominal del crédito transmitido, pues el
subrogado es considerado como tal sélo en la medida de lo que
ha desembolsado.

Anaden los referidos autores que hasta mediados del siglo
XX, el mecanismo subrogatorio se basaba esencialmente sobre
una idea de equidad. Pero, con el desarrollo del seguro y de la
cobertura social, en los cuales unos pagan por otros, la
subrogacion se ha vuelto un instrumento de crédito a menudo
preferido frente a la cesién de crédito, ya que no exige formalida-

(22) HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VIII, Pagina 70.
(23) STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagi-
na 33.
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des. Una de las mejores ilustraciones de esta funcién se encuen-
tra en la facturacién o factoring, gracias a la cual una sociedad fi-
nanciera ordena las facturas que su cliente debe a sus proveedo-
res en contraparte de la transferencia de los créditos correspon-
dientes con pago subrogatorio.

Sobre el tema, Laurent®®® afirma que la subrogacion hecha
en favor de un tercero que paga por el deudor es, generalmente,
un servicio que hace aquél para éste. Es en el interés de la libe-
racion que la ley permite a un interesado pagar la deuda, incluso
sin el consentimiento del deudor. Por su parte, el acreedor podria
ceder su crédito a pesar del deudor y, entonces, para el deudor la
subrogacion es mas favorable que la cesién.

En nuestra opinién, las diferencias entre ambas figuras son
claras y las hemos analizado al tratar el tema de la cesién de de-
rechos,

c) La doctrina que mayor boga alcanzé, sustentada por la
mayoria de los comentaristas del Cédigo Napoléon, como
Laurent, Demolombe, Aubry y Rau, Zachariae y, entre los mas
modernos, Huc y Baudry-Lacantinerie, es la que ensefia que la
subrogacion es una ficcién juridica que consiste en suponer sub-
sistente una obligacién extinguida por el pago.

Sefala Rezzdnico que este es el criterio adoptado por el
codificador argentino, en la nota al articulo 767, donde da una de-
finicion tomada de Aubry y Rau, quienes afirman: “La subrogacién
es una ficcién juridica, admitida o establecida por la ley, en virtud
de la cual una obligacién, extinguida con relacién al acreedor ori-
ginario, por consecuencia del pago que ha recibido de un tercero
o del deudor mismo, pero con dineros que un tercero le ha sumi-
nistrado al efecto, es considerada como que continta subsistiendo
en beneficio de ese tercero, que esta autorizado para hacer valer,

(24) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIII, Pagina 7.
(25) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit.,, Primera Parte, Tomo lll, Paginas 490 a 492.
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en la medida de lo que ha desembolsado, los derechos y las ac-
ciones del antiguo acreedor”.

Recuerda Rezzdnico que, con ese criterio, Machado expresa
que “la subrogacidn es una ficcion de la ley, por la que se supone
existe una obligacion extinguida por el pago realizado por un ter-
cero”.

Pregunta Laurent®®), al opinar sobre el tema, que si el pago
extingue al crédito ;como se pretende que un crédito extinguido
pase al subrogado? ;Tendria la subrogacidon el poder de revivir
un crédito que dejé de existir? Responde Laurent que esto seria
un milagro, y el Derecho no sabe de milagros. La l6gica es una
mala guia en el terreno de las ficciones. Sin duda, el pago extin-
gue la deuda y una deuda extinguida no podria revivir. No obstan-
te -refiere Laurent-, el pago con subrogacion no es un pago ordi-
nario, es un pago que no extingue definitivamente la deuda; en el
momento mismo en que se paga la deuda y antes de que se ex-
tinga, el acreedor transfiere sus derechos al subrogado. Esto no
impide que haya pago, puesto que el acreedor recibe lo que se le
debe. Entonces hay a la vez extincion del crédito y transferencia
del crédito. Al recordar Laurent que la teoria de la subrogacioén
descansa totalmente en una ficcién, afirma que concebir que se
extinga un crédito por el pago y se transfiera por la subrogacién,
que para el acreedor el crédito se extinguié y para el subrogado
el crédito subsiste, es absurdo, pero siempre hay un lado absurdo
en las ficciones, pues éstas se encuentran en oposicién a la reali-
dad de las cosas.

Llambias®”, a su turno, anota que segun la opinién de Aubry
y Rau, jugaria en el pago con subrogacion una ficcién legal: el
pago habria extinguido la obligacion, no obstante lo cual la ley la
consideraria subsistente y transmitida a favor del tercero que hizo
el pago.

(26) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIII, Pagina 12.
(27) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo 1I-B, Paginas 338 y 339.
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Precisa Llambias que esta idea de la ficcion tiene el incon-
veniente -que en general tienen todas las explicaciones semejan-
tes-, como decia lhering, de “esquivar las dificultades sin resolver-
las; no es mas que la solucién cientificamente imperfecta de un
problema”. Y, por otra parte, se ha observado que el empleo de la
ficcion podia ser familiar a los romanos, pero ya no es util para
nosotros en vista de la diferencia de los procedimientos legislati-
vos. Hoy el legislador no tiene necesidad de fingir, él ordena. En
suma, se esta a fojas uno, y con decir que hay una ficcion de la
ley no se descubre cual es la verdadera realidad juridica latente
en esta situacion.

Por su parte, expresa Huc®® gque la interrogante es saber si
la subrogacion es la ficcion de una transferencia-mandato o la fic-
cién de una transferencia-cesion.

Huc afirma que los antiguos autores admitian dos tipos de
transferencias de derechos incorpéreos. Para unos, el beneficiario
de la transferencia podia obrar sélo como procurator in rem
suam. Se decia entonces que habia habido transferencia-manda-
to. En otros casos y segun algunos autores, el beneficiario de la
transferencia podia hacer valer proprio nomine el derecho trans-
mitido. Se decia entonces que habia habido transferencia-cesion.

Considera Huc que es perfectamente legitimo asimilar la
subrogacién a una transferencia-mandato, pues es el Gnico medio
de rendir cuenta -racionalmente- de las diferencias que existen
entre la subrogacion y la cesion. Estas diferencias, en las gue to-
dos estan de acuerdo, bastan para demostrar la impropiedad de
considerar a la subrogacion como una cesion ficticia y, por lo tan-
to, vinculada a la venta.

En opinién de Borda®®, detras de la subrogacion hay una

sucesioén a titulo singular que opera porque la ley la establece
fundada en una razén de justicia. El problema de la naturaleza del

(28) HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VIll, Pagina 70.
(29) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 585.
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pago con subrogacién radica en que se ve a éste como un pago
nada mas, como un simple medio de extincién de las obligacio-
nes; cuando esta figura es -en esencia- mas que un medio de ex-
tincién, pues el pago es el modo tipico de cumplimiento de las
obligaciones. Si quien la cumple es un tercero, la obligacién no se
extingue: subsiste, pero en favor de quien pagé. Una elemental
razén de justicia apoya esta solucion, a la que la ley ha dado
fuerza juridica.

Borda® opina que la teoria de la ficcion no se sostiene y
hoy esta desacreditada en la propia doctrina francesa, de donde
es originaria. Las explicaciones que se valen del artificio de la fic-
cién, no explican nada. No tiene significado llamar ficcién a una
realidad juridica palmaria.

d) Recuerda Rezzoénico que Colmo, Salvat, Bibiloni, Lafaille
y Galli consideran que no existe tal ficcion en la subrogacion, que
es una figura juridica real, perfectamente explicable en el Derecho
actual, pues habiendo perdido las obligaciones el caracter esen-
cialmente personal o subjetivo que tenian, y habiéndose transfor-
mado en vinculos mas bien patrimoniales, la persona del deudor
es indiferente y se puede cambiar de individuo sin que la obliga-
cién se altere (por lo menos en principio, no cuando la obligacion
es formulada intuitu personae). Segun Rezzdnico, se trata de
una sucesion a titulo singular por obra y gracia de la equidad que
inspira el principio del enriquecimiento sin causa y a la cual le son
aplicables los principios de los articulos 3263 y sus concordantes
del Cadigo Civil Argentino (agrega que, en analogo sentido,
Planiol y Ripert expresan que “la teoria de la ficcion no explica
nada y que antes que fundar sobre una nocién tan artificial una
institucion juridica que descansa en evidentes necesidades practi-
cas, es preferible contentarse con su analisis”.).

Dice Rezzdnico que, en otros términos, la subrogacién es
esencialmente un pago: un pago sui generis, de efectos limita-
dos, pues no extingue absolutamente la obligacién sino en rela-

(30) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 584.
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cion al antiguo acreedor, a quien desinteresa, y no en cuanto al
deudor; pero es un verdadero pago, una verdadera institucion juri-
dica y positiva. Y afnade que si es cierto que en la nota al articulo
767 el codificador argentino adopta categdricamente la teoria de
la ficcion, también es verdad que la nota al articulo 3189 apoya
decididamente la idea contraria, pues dice alli, refiriéndose al
pago con subrogacion de una deuda hipotecaria: “El pago de la
deuda tiene en este caso mas bien por efecto hacer un cambio de
acreedor, que causa la extincién de la deuda, la cual no esta ex-
tinguida sino respecto del acreedor pagado”; y le parece que esta
interpretacion debe prevalecer y generalizarse a toda
subrogacion.

Por otra parte, y ya prescindiendo de la clasificacién de
Rezzénico, en palabras de Giorgi®" el pago con subrogacion es
una figura juridica sui generis; ni toda cesion, ni todo pago. No la
llamaremos una cesion entre el tercero que paga y el deudor, ni
un pago entre el tercero y el acreedor. Tampoco la llamaremos
una cesion oculta, saliendo de una dificultad para entrar en otra,
ya que si se reputara que el acreedor habia cedido el crédito,
como se explicaria que no se verifiquen los efectos de la cesion.

Giorgi considera que el pago con subrogacion es una institu-
cion con caracteres del todo propios y especiales, que la distin-
guen de cualquier otra; es una figura por la que el pago hecho
por el tercero o por el coobligado extingue el crédito con respecto
al acreedor, pero lo deja subsistir al efecto del regreso en las rela-
ciones entre el deudor y el que paga, el cual se considera como
si fuera la misma persona del acreedor. Hay, pues -segun Giorgi-,
una ficcién que consiste en suponer que el tercero es la misma
persona del acreedor.

En opinién de Llambias®?, el pago con subrogacion revela

un fenédmeno complejo, cuyo contenido encierra ideas poco con-
gruentes entre si, pero -de cualquier modo- de las que no se pue-

(31) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VIII, Pagina 179.
(32) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo Il, Pagina 440.
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de prescindir, si se quiere no desnaturalizar la realidad alli pre-
sente. Es una figura que resulté impuesta por las necesidades de
la practica, mas que por el andlisis de los juristas de gabinete. De
ahi que el cientifico tenga que recogerla, para describirla y expli-
carla, como ella es, sin pretender reducirla a alguna de las cate-
gorias de su esquema preconcebido, si el fenomeno resulta des-
naturalizado al sufrir ese forzado encasillamiento. Para Llambias,
mejor es concebirlo fluidamente, tal como es y no como se que-
rria que fuese para satisfaccion de los esquemas académicos.

En suma, concluye Llambias en que el pago con
subrogacion es un instituto complejo y dual, en cuya intimidad ani-
da una simbiosis de dos figuras distintas: un pago relativo y una
sucesion singular de derechos que afecta a quien como el deudor
es ajeno a aquel pago del que no puede aprovechar sin causa le-
gitima para ello.

A su turno, Salvat® sefiala que esta cuestion ha dado lugar
a la formacién de tres sistemas principales: a) en un primer siste-
ma, sostenido por algunos autores antiguos y modernos del Dere-
cho Francés, pero hoy completamente abandonado, se ensefaba
que en el caso de pago con subrogacion lo Unico que se transmi-
tia al tercero eran los accesorios del crédito, como son las hipote-
cas, prendas, fianzas o privilegios anexos al mismo; pero en
cuanto al propio credito, quedaba definitivamente extinguido por el
pago, y no podia, en consecuencia, transmitirse al tercero. La ac-
cion por medio de la cual el tercero reclamaba del deudor el re-
embolso de lo pagado, no era, pues, la del antiguo acreedor, sino
la accidn derivada del mandato, de la gestién de negocios o del
préstamo, segun las circunstancias, pero con los accesorios del
crédito anterior; b) en un segundo sistema, cuyo origen se hace
remontar al jurisconsulto Dumoulin, la subrogacion es considerada
como una verdadera cesion de créditos: la subrogacion y la ce-
sién de créditos serian dos operaciones idénticas, designadas con
distintos nombres; en el fondo no existirian diferencias fundamen-
tales entre ellas. Asi, la transmision del crédito y sus accesorios al

(33) SALVAT, Raymundo M. Op. cit.,, Tomo II, Paginas 419 a 423.
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tercero que paga, se explicaria en este sistema por el efecto pro-
pio de la cesion. Agrega Salvat que, modificando un poco el siste-
ma, algunos autores restringen esta concepcion al caso de
subrogacién consentida por el acreedor. Otros nos hablan de ce-
sion de caracter sui generis, diferente -bajo muchos aspectos- de
la cesién propiamente dicha, pero en el fondo cesién; ¢) anota
Salvat que los dos sistemas expuestos se nos presentan con ca-
racteres absolutamente radicales: en el primero, predomina la
idea de pago; en el segundo, la de cesidn a favor del tercero
subrogado; y para conciliar estas dos ideas, se ha recurrido a la
idea de ficcion. Segun unos autores, la subrogacion encierra una
operacion de doble faz: pago, en las relaciones del tercero con el
acreedor, de tal manera que éste no puede en adelante reclamar
nada mas; cesion ficticia, en las relaciones del tercero con el deu-
dor, en virtud de la cual el crédito mismo, no obstante estar extin-
guido con relacién al acreedor, se transmite al tercero con todos
sus accesorios. Otros autores, partiendo siempre de la idea de fic-
cidén, modifican un poco la férmula precedente, en el sentido de
no hacer intervenir para nada la idea de cesién del crédito. Re-
cuerda Salvat que “La subrogacion -dicen en este sentido los ju-
risconsultos Aubry y Rau- es una ficcion juridica, admitida o esta-
blecida por la ley, en virtud de la cual una obligacion, extinguida
con relacién al acreedor originario, por consecuencia del pago
que ha recibido de un tercero, o del deudor mismo, pero con dine-
ros que un tercero le ha suministrado a este efecto, es considera-
da como que continta subsistiendo en provecho de este tercero,
que esta autorizado para hacer valer, en la medida de lo que ha
desembolsado, los derechos y acciones del antiguo acreedor”. La
ficcion consistiria, segun este sistema, en suponer subsistente
una obligacién extinguida por el pago.

La subrogacién, a entender del propio Salvat, constituye una
operacion de caracter complejo, cuyos tres caracteres esenciales
son los siguientes:

1°  La subrogacién supone esencialmente la idea de pago. En
las relaciones entre el antiguo y nuevo acreedor, en efecto,
lo que ellos han tenido en vista, lo que han querido hacer,
es el pago de la obligacién; por una parte, el antiguo acree-

dor entiende recibir lo que se le debe, es decir, la ejecucién
de la obligacion; por otra, el tercero acreedor entiende pa-
gar, ejecutar esa obligacién. Sera un pago de caracter sui
generis, de efectos limitados, en el sentido de que no opera
la extincion absoluta de la obligacién, sino sdlo con relacién
al antiguo acreedor, pero, en realidad, constituye un pago.
Recuerda también que, dentro de este orden de ideas, el
Caodigo Civil Argentino no sélo habla de pago con
subrogacion, sino que legisla sobre él en el titulo destinado
al pago de las obligaciones;

2" La subrogacion transmite al acreedor subrogado, no sélo los
accesorios, sino tambien el crédito mismo. El articulo 767,
primera parte, establece expresamente -en este sentido- que
el pago con subrogacion tiene lugar cuando lo hace un ter-
cero a quien se transmiten todos los derechos del acreedor.
El articulo 771, al legislar los efectos de la subrogacion,
agrega que ella traspasa al nuevo acreedor todos los dere-
chos, acciones y garantias del antiguo acreedor. Ninguno de
los dos textos hace distincién entre el crédito mismo y los
derechos accesorios que le sirven de garantia, pues todos
ellos, absolutamente todos, pasan al nuevo acreedor;

3" La transmision expresada es una operacién de caréacter per-
fectamente real. Ella se produce por el solo imperio de la
ley, que asi lo dispone o autoriza. Ella se explica juridica-
mente sin necesidad de hacer intervenir la idea de ficcién,
recordando que el pago, si bien extingue la obligacion en las
relaciones con el acreedor originario, no la extingue en las
relaciones con el deudor; la transmision es entonces perfec-
tamente posible y nada tiene de irregular ni de ficticia. El
pago de la deuda -dice el codificador argentino, refiriéndose
al pago con subrogacién de una deuda hipotecaria- tiene en
este caso “mas bien por efecto hacer un cambio de acree-
dor, que causar la extincion de la deuda, la cual no esta ex-
tinguida sino respecto del acreedor pagado”.

Precisa Salvat que desde el punto de vista racional, la teoria
expuesta tiene la gran ventaja de no hacer intervenir la idea de
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ficcion. Los dos principios que le sirven de base: el pago con
efectos limitados y la transmision de los derechos del antiguo al
nuevo acreedor, con todas las particularidades que puedan ofre-
cernos, se conciben y se explican perfectamente por la sola auto-
ridad de la ley: ella, respondiendo a necesidades de caracter
practico, limita los efectos ordinarios del pago; ella impone o auto-
riza la transmision de los derechos del antiguo al nuevo acreedor,
imponiendo también, por su propia autoridad, limitaciones en
cuanto a la extension de esa transmision.

Salvat se pregunta para qué, entonces, si todo esto puede
explicarse por la autoridad propia de la ley y justificarse por razo-
nes de interés practico, hacer intervenir la idea de ficcion. Sefala
el autor citado, que es verdad que el codificador argentino en su
nota al articulo 767 del Codigo Civil, tomada literalmente de Aubry
y Rau, dice categéricamente que la subrogacion constituye una
ficcion. Pero a este argumento Salvat contesta con dos observa-
ciones: 1° que las notas del codificador, por grande que sea su
autoridad, no pueden invocarse cuando ellas estan en desacuerdo
con los principios fundamentales que surgen de los textos mismos
del Cddigo, y agrega que en materia de subrogacion, por mas
gue se estudien y analicen los textos, no se encontrara texto algu-
no que demuestre que el Cédigo Civil Argentino se inspire en la
idea de ficcién; 2° frente a la nota del articulo 767, esta la del arti-
culo 3189, la cual, lejos de hablar de ficcion, parte de la base de
que en el pago con subrogacién hay un pago con efectos limita-
dos y un cambio de acreedor, lo cual implica evidentemente la
idea de una transmisién real de derechos.

Sefala Huc®), por su parte, que serias disidencias se produ-
jeron en la doctrina en cuanto a la verdadera naturaleza juridica
de la subrogacién. Se sostuvo que la subrogacién es un pago con
atribucién convencional o legal de las garantias de un primer cré-
dito que permanece extinto, con un segundo créedito que resulta
del pago, mas no de los derechos correspondientes al titulo del
crédito o vinculados a su calidad. En este sistema el acreedor no

(34) HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VIII, Paginas 70 a 73.
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podria aprovechar el beneficio de la competencia comercial, si
este beneficio resulta de la naturaleza del crédito. Igualmente, no
podria aprovechar el derecho que le confiere al acreedor el titulo
ejecutorio de quien era portador. Ademas, no podria emplear la
coaccion fisica contra el deudor en los casos excepcionales en
los que le correspondia al acreedor esta via de cumplimiento.

Giorgi®® afirma que otro sector de la doctrina sostuvo que la
naturaleza del pago con subrogacion es la de una novacion subje-
tiva por cambio de acreedor.

En nuestra opinién, si bien existen semejanzas entre ambas
figuras, no es posible sostener que aquélla sea la naturaleza del
pago con subrogacion. En este sentido, consideramos de interés
anotar las diferencias y similitudes existentes -a nuestro modo de
ver- entre la novacion subjetiva por cambio de acreedor y la figura
gue nos ocupa.

- Diferencias.

(1) El pago con subrogacion puede operar de pleno derecho (ar-
ticulo 1260) o de manera convencional (articulo 1261). Sin
embargo, en el supuesto del inciso 1 del articulo 1261, exis-
te un acuerdo entre dos sujetos, con prescindencia del deu-
dor. En cambio, en la novacién subjetiva por cambio de
acreedor se requiere, necesariamente, ademas del acuerdo
entre el acreedor que se sustituye y el sustituido, el asenti-
miento del deudor (articulo 1280).

(2) Mediante el pago con subrogacién se extingue una obliga-
cién; sin embargo, subsiste porque tal pago determina que
se deba la prestacidén a una persona distinta al acreedor ori-
ginario. En cambio, la novacién subjetiva por cambio de
acreedor no pasa por efectuar pago alguno, no obstante lo
cual se produce la extincién de la relacion obligatoria origi-
nal, en tanto que nace una nueva con un acreedor diferente.

(35) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VII, Pagina 178.
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El pago con subrogacion sustituye al subrogado en todos los
derechos, acciones y garantias del antiguo acreedor, hasta
por el monto de lo que hubiese pagado (articulo 1262). En la
novacién no se transmiten a la nueva obligacion las garan-
tias de la obligacién extinguida, salvo pacto en contrario (ar-
ticulo 1283).

Si bien es cierto que no existe norma alguna que prohiba los
supuestos de novacion subjetiva por cambio de acreedor, de
pleno derecho, estimamos que esta hipétesis no seria sus-
ceptible de originarse, ya que iria contra la naturaleza misma
de la novacién subjetiva. Nosotros nos hemos pronunciado
en ocasiones anteriores acerca de la posibilidad de que exis-
tan supuestos de novacioén legal, y citamos como ejemplo
uno contemplado por el propio Cédigo Civil Peruano, en su
articulo 1538, norma que produce una novacién de causa
fuente respecto del contrato celebrado en virtud del articulo
1537 (en el sentido de que transforma una promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero en una compraventa
pura y simple). Sin embargo, este es un supuesto de
novacién objetiva, es decir, aquel en el cual lo que cambia
no son los sujetos de la obligacién, sino el objeto de la mis-
ma.

Estimamos que admitir la posibilidad de una novacion subje-
tiva por cambio de acreedor, de caracter legal (esto es, de
pleno derecho), iria, incluso, contra principios elementales de
la contratacion en general, violando no sdlo la libertad con-
tractual o de configuracion interna, sino, lo que es més gra-
ve, la libertad de contratar, es decir, aquella que tienen los
particulares de contratar con quien crean conveniente hacer-
lo, si desean hacerlo.

Semejanzas.
El pago con subrogacién y la novacién subjetiva por cambio

de acreedor, si bien se asimilan como medios extintivos de
obligaciones, difieren del pago propiamente dicho, de modo

tal que si la ley no las previese o contemplase, no seria fac-
tible imaginar -técnicamente hablando- su existencia.

(2) El pago con subrogacion y la novacién subjetiva por cambio
de acreedor constituyen, junto con la cesién de derechos,
los tres mecanismos establecidos por el Cddigo Civil Perua-
no de 1984 para que opere la sustitucion del sujeto que ocu-
pa la parte activa de una relacion obligacional.

Estimamos, sin lugar a dudas, que éste constituye el rasgo
de semejanza mas notorio entre las figuras mencionadas.

Luego del analisis de las opiniones que efectla la doctrina
autorizada sobre la naturaleza juridica del pago con subrogacion,
corresponde expresar nuestro propio parecer.

El problema conceptual o tedrico del pago con subrogacién
puede resultar, en la realidad de los hechos, menos complejo de
lo que aparenta. En efecto, la perspectiva tradicional confunde,
dentro de un mismo concepto, los temas del pago y de la
subrogacion. Si unimos estas dos concepciones a fin de desarro-
llarlas como un solo todo, confrontaremos serios inconvenientes
para explicar como el pago puede tener la virtualidad juridica de
extinguir una relacién obligatoria y, simultdineamente, no extinguir-
la.

Desde esta Optica, mayoritariamente aceptada, el pago con
subrogacién resultaria uno sui generis, pues la subrogacion ten-
dria como caracteristica, justamente, el extinguir y el no extinguir
la obligacion.

Sin embargo, parece méas idéneo evaluar el pago con
subrogacion desde una perspectiva fraccionada. Esto significa
gue el pago seria uno comun y corriente, ya que produciria el
efecto de extinguir una obligacion. Tanto asi, que el acreedor ve
satisfecho su crédito y desaparece de la relacién obligacional. Y,
bajo este mismo andlisis, por el lado del solvens, es decir de
quien efectua el pago, este puede ser un coobligado, un tercero
o, incluso, el propio deudor -con dinero ajeno-, en forma tal que él
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se adecua perfectamente a los presupuestos previstos por el arti-
culo 1222 del Cédigo Civil, que facultan a hacer el pago a cual-
quier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obliga-
cion, sea con el asentimiento del deudor o sin él, salvo que el
pacto o su naturaleza lo impidan.

Pero a ese pago comun y corriente, la ley, por decision so-
berana, le otorga la virtualidad juridica de producir la subrogacion,
ya sea porque se trata de supuestos ipso jure (casos de
subrogacion legal), ya porque se quiere facultar a los sujetos para
que prevalezca el instituto juridico de la subrogacién (casos de
subrogacién convencional).

Desde esta perspectiva dual puede llegarse a la conclusién
de que nos encontramos ante un pago sdélito, pero con efectos in-
solitos que obedecen a la voluntad del legislador. Estos ultimos
serian los subrogatorios que, sin el precepto legal, no podrian
operar.

Parece impropio, por tanto, buscar analogia en la cesién de
créditos o, utilizando la nomenclatura del Cédigo Civil Peruano, en
la cesion de derechos, o recurrir a ficciones juridicas descartadas
por cierto del Derecho moderno. La decisién, dentro de la
dicotomia que efectuamos, es legislativa. Y el legislador, por cier-
to, esta en capacidad de crear figuras juridicas distintas a otras,
sin necesidad de apelar a ficciones para ello.

- Subrogacion personal y subrogacion real.

Por otra parte, precisa anotarse las diferencias entre la
subrogacién personal -aquella de que trata el capitulo bajo co-
mentario- y la subrogacion real.

Frecuentemente, el puesto que una persona o un bien ocupa
dentro de una relacion juridica es reemplazado por otra u otro.
Asi, cuando un sujeto de la relacion obligatoria es sustituido por
otro, nos encontramos ante la subrogacién personal, mientras que
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el cambio de un bien por otro supone sélo la sustitucién del objeto
obligacional. Esto se denomina subrogacion real.

A decir de Guillermo A. Borda®®, la palabra subrogacion sig-
nifica, en Derecho, sustituciéon. Cuando una cosa sustituye a otra
en el patrimonio de una persona, hay subrogacidn real; cuando lo
que se sustituye es el deudor o el acreedor de una obligacion,
hay subrogacién personal.

La subrogacion real se produce, por ejemplo, cuando un
conyuge vende un bien propio y con el precio de venta adquiere
otro. Este, adquirido durante la vigencia de la sociedad de ganan-
ciales, conserva -sin embargo- la calidad de propio®®™.

(36) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Paginas 582 y 583.

(37) Para la calificacion de los bienes que integran la sociedad de ga-
nanciales, la ley civil peruana establece en el articulo 311 las re-
glas siguientes:

“(-)
1. Todos los bienes se presumen sociales, salvo prueba en contra-
rio.

2. Los bienes sustituidos o subrogados a otros se reputan de la
misma condicién de los que sustituyeron o subrogaron.

3. Si vendidos algunos bienes, cuyo precio no consta haberse in-
vertido, se compran despues otros equivalentes, se presume,
mientras no se pruebe lo contrario, que la adquisicion posterior
es hecha con el producto de la enajenacién anterior.”

Sobre este numeral, el Doctor Héctor Cornejo Chavez (CORNEJO
CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Libreria Studium,
Lima, Perd, 1985, Tomo |, Sociedad Conyugal, Pagina 308.) sefala
que su razén es muy clara, pues sin esta presuncion el patrimonio
propio de uno de los cényuges se veria colocado ante un dilema
cuyas dos soluciones son indeseables: permanecer siempre en po-
der de su dueiio, extrayéndosele del comercio de los hombres, o
involucrarse paulatinamente en el patrimonio comun. Lo primero es
inadmisible, porque perjudicaria considerablemente el desarrollo co-
mercial e implicaria un retorno a las viejas vinculaciones. Lo segun-
do seria injusto, hasta el punto de significar un freno al matrimonio
mismo, pues equivaldria al despojo de uno de los cényuges y al in-
debido enriquecimiento de la sociedad y del otro cényuge.
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Recuerda Trabucchi®® que son permutables los distintos ele-
mentos de la universitas juris; por ejemplo, el bien adquirido con
dinero hereditario formaré parte de la herencia, asi como también
entrara dentro de la masa hereditaria el dinero obtenido de la ven-
ta de los bienes de dicha masa. Un fenémeno analogo se mani-
fiesta en el Derecho de las Obligaciones, sea con la sustitucion
de un objeto o de un sujeto por otro dentro del ambito de la mis-
ma obligacidn.

En este orden de ideas, debe anotarse que el Cédigo Civil
Peruano de 1984, al regular la institucion bajo analisis, trata sobre
la subrogacion personal, la misma que puede ser legal o conven-
cional.

- Supuestos de subrogacién personal contemplados por
el Cdédigo Civil Peruano.

En adelante, anotamos los diversos preceptos en los que la
ley civil peruana hace referencia a la subrogacién personal, citan-
do, adicionalmente, la doctrina nacional sobre la materia.

- Subrogacion del usufructuario.

Articulo 1011.- “Si el usufructuario paga la deuda hipoteca-
ria o el interés que ésta devenga, se subroga en el crédito
pagado.”

Sobre esta norma la Doctora Lucrecia Maisch von
Humboldt® expresaba que el precepto, reproduccion literal
del articulo 936 del Caodigo Civil Peruano de 1936, prevé una
situacién poco frecuente aunque no imposible: que el usu-

(38) TRABUCCHI, Alberto. Op. cit., Tomo |l, Paginas 89 y 90.

(39) MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia. Exposicién de Motivos y Co-
mentarios del Libro de Derechos Reales del Cédigo Civil. En
REVOREDO MARSANO, Delia. Op. cit., Tomo V, P4agina 218.
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fructuario pague el crédito hipotecario o los intereses en lu-
gar del deudor-propietario. Agregaba que es éste un tipico
caso de subrogacion legal, regulado en el Libro de Obliga-
ciones, articulo 1260, inciso 2.

Derecho de retracto. Concepto.

Articulo 1592.- “El derecho de retracto es el que la ley otor-
ga a determinadas personas para subrogarse en el lugar del
comprador y en todas las estipulaciones del contrato de
compraventa.

El retrayente debe reembolsar al adquirente el precio, los tri-
butos y gastos pagados por éste y, en su caso, los intereses
pactados.

Es improcedente el retracto en las ventas hechas por remate
publico.”

Esta norma -tal vez- requiere mayores comentarios.

De acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, se entiende
por retracto a la facultad que la ley otorga a determinadas
personas para evitar la transferencia de un bien a un tercero
y permitirle la “subrogacién” en el contrato de compraventa
celebrado -bajo las mismas condiciones pactadas- entre el
vendedor y el comprador.

Respecto de la naturaleza juridica del retracto existen dos
teorias que tratan de explicarla: una primera que supone
una facultad de rescisién; y una segunda que supone una
facultad de “subrogacion”. Esta es la adoptada por el Cédigo
Civil Peruano. De este modo -se dice- continda vigente la re-
lacion juridica patrimonial creada por el contrato, que esta
regulada por las estipulaciones del mismo.

Queda claro que en el retracto no existe ni rescisiéon ni reso-
lucién alguna, puesto que los efectos del contrato original si-
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guen plenamente vigentes, con la precisién de que ya no
surtirdn tales efectos en relaciéon al comprador originario sino
al retrayente.

En el retracto no existe ningun “retorno”, como su etimologia
lo indica, sino una sustitucion.

El derecho de retracto se caracteriza, fundamentalmente,
porque las causales que lo determinan estan establecidas
taxativamente por la ley, no pudiéndose interpretar de mane-
ra extensiva causales adicionales. Ademas, por su funcién
“subrogatoria”, entendida como que el retrayente reemplaza
al adquiriente (comprador), ocupando su lugar en el contrato
originalmente pactado, sin un segundo contrato. Luego, por
estar seriamente limitado, pues sélo se aplica al contrato de
compraventa y al de permuta (en virtud de lo establecido por
el articulo 1603 del Cddigo Civil), y por tener un breve plazo
de ejercicio de una accion que es de caducidad. Y finalmen-
te, por su caracter personalisimo.

Resulta habitual que se establezcan las diferencias entre el
derecho de retracto y la cesidn de posicion contractual, se-
fialdndose que ambos tienen los mismos efectos, pero la ce-
sién de posicién contractual se da por acuerdo de las partes,
mientras que el retracto se da por establecerlo asi la ley.

Es sabido que la cesidn de posicién contractual sélo puede
darse en el marco de contratos no ejecutados totalmente, lo
que equivale a aceptar su existencia en contratos cuya eje-
cucion no haya comenzado aun, o que habiendo comenza-
do, no ha concluido. En estricto, se busca en la cesién de
posicion contractual que el tercero cesionario, denominado
cedido, ocupe la posicion de una de las partes en la relacion
juridica.

Pero anotamos que el rasgo caracteristico de la cesion de
posicion contractual es que no cabe su concurrencia en el
marco de contratos ya ejecutados, pues en tales casos la re-
lacion contractual se habra extinguido.

Con el retracto no ocurre necesariamente lo mismo. En el
retracto podemos estar en presencia de un retrayente que
busca sustituirse en el lugar del comprador, pero dicha situa-
cién podra darse en relacién a un contrato ya ejecutado to-
talmente, o no ejecutado en su totalidad. En el retracto esta-
remos en presencia de la voluntad del retrayente de
sustituirse en la posicion del comprador; pero si el contrato
ya se ejecutd, no podriamos aludir a una sustitucion en la
posicion contractual, por lo menos dentro de los alcances
que otorga a esta institucion el Cédigo Civil.

Todo ello nos conduce a pensar que el retracto constituye,
por si, una figura creada por la ley para determinados casos
en los cuales le interesa proteger el interés de un tercero, y
asi hacer renacer la relacion juridica ya extinguida, para en
ella sustituir a una de sus partes.

Pero resulta evidente que el retracto no coincide -en lo abso-
luto- con el pago con subrogacion.

A lo senalado, que son las consideraciones manejadas
usualmente en nuestro medio juridico, podriamos agregar
que lo relevante para efectos de nuestro estudio esta rela-
cionado con la mencién que hace el articulo 1592 a la pala-
bra “subrogarse”.

Resultara indispensable, por tanto, determinar a qué se re-
fiere el Cédigo con este término: si lo esta utilizando en su
sentido lato o vulgar, o si lo hace de acuerdo al sentido es-
tricto que le corresponde dentro del Derecho de Obligacio-
nes.

Consideramos que el término es empleado en su primer
sentido.

Cuando nos encontramos ante un contrato de compraventa
celebrado entre el propietario de un bien y un comprador, y
ademas, un tercero goza potencialmente del derecho de re-
tracto sobre el bien materia del ejemplo, la mayoria de las
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veces el referido contrato de compraventa se habra termina-
do de ejecutar rapidamente (en la medida en que el precio
se haya pagado al contado y la propiedad del bien se haya
transferido inmediatamente después de celebrado el contra-
to).

Dentro de tal orden de ideas, ademas de haberse extinguido
el contrato (luego de su celebracién), también se habrian ex-
tinguido por completo las obligaciones emanadas (nacidas)
del mismo. Asi las cosas, ya no estariamos (en la gran ma-
yoria de supuestos) ante relacion juridica alguna, pues las
obligaciones habrian sido ejecutadas (pagadas).

De este modo, mal podria hablarse de que en el retracto se
estaria produciendo subrogacion alguna, pues ya existirian
pagos que habrian generado la extincidn total de las obliga-
ciones. Y tales pagos no habrian sido efectuados por ningu-
na de las personas mencionadas en los articulos 1260 y
1261 del Cddigo Civil.

Con ello queda descartada la posibilidad de que se trate de
un pago con subrogacion en estricto.

Por eso se ha pensado que tal vez podria tratarse de una
sustitucidn en la posicién contractual del comprador, que el
retrayente ocuparia luego de efectuar el respectivo pago.
Pero este argumento tampoco parece revestir solidez, en la
medida, insistimos, en que la sustitucion en la posicién con-
tractual de alguna de las partes exige que el contrato conti-
nue surtiendo efectos.

Efectos de la invalidacion del contrato de donacion.
Articulo 1635.- “Invalidada la donacién se restituye al do-
nante el bien donado, o su valor de reposicién si el donatario

lo hubiese enajenado o no pudiese ser restituido.

Si el bien donado se halla gravado, el donante libera el gra-

(40)

vamen pagando la cantidad que corresponda y se subroga
en los derechos del acreedor.”

Sobre este numeral el Doctor Max Arias-Schreiber Pezet“?
anota que el segundo parrafo del articulo 1635 debe ser en-
tendido como una facultad del donante a quien se le restitu-
ye el bien, pero con un gravamen. Nada le obliga a pagar lo
que el donatario adeuda a quien tiene a su favor la garantia
real, pero si desea evitar la ejecucion cancelara el importe y
quedara subrogado en los derechos del acreedor, o sea, ad-
quiere un crédito contra dicho donatario. Pone para ello un
ejemplo: “A” le dond a “B” un terreno y “B” lo hipotecé a “C”,
en garantia de una deuda. Si como consecuencia de la inva-
lidez, caducidad o revocacion de la donacion, el terreno rein-
gresa al patrimonio de “A”, lo hara sufriendo el gravamen hi-
potecario. Si “A” desea levantar la hipoteca y evitar eventual-
mente el remate del inmueble tendra que pagar a “C" y al
hacerlo se subroga en el crédito existente contra “B"; agrega
que nada impide que el donante haga uso de esta posibili-
dad y recupere el bien, pero gravado.

Luego el profesor Arias-Schreiber se pregunta si cabe la po-
sibilidad de que el donante redima una servidumbre pasiva
mediante la aplicacién del segundo parrafo del articulo 1635.
Y expresa, al respecto, que el tema ha sido discutido en la
doctrina y hay quienes como Manresa y Navarro afirman esa
posibilidad y la extienden a desmembraciones como el usu-
fructo. El se inclina en sentido contrario, pues el precepto se
refiere a un gravamen y no a una limitacion ni desmem-
bracién. Estima que la intencién del articulo es clara: se trata
de evitar que el donante pierda la propiedad del bien como
consecuencia de la garantia existente; hipotesis que no se
da si existe una servidumbre pasiva o un usufructo.

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo |l, Paginas 219 y
220.
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Responsabilidad del arrendatario por pérdida o deterioro
de bien asegurado.

Articulo 1684.- “Si el bien destruido o deteriorado por incen-
dio habia sido asegurado por el arrendador o por cuenta de
éste, la responsabilidad del arrendatario frente al arrendador
se limita a la diferencia entre la indemnizacion abonada o
por abonar por el asegurador y el dano efectivo.

Si se trata de bien valorizado y el seguro se ha fijado en una
cantidad igual a la tasacién, no hay responsabilidad del
arrendatario frente al arrendador, si éste es indemnizado por
el asegurador.

Quedan a salvo, en todo caso, las normas concernientes al
derecho de subrogacién del asegurador.”

A decir del Doctor Arias-Schreiber*!, este articulo permite
eximir al arrendatario de responsabilidad frente al arrenda-
dor, en la medida en que el bien destruido o deteriorado por
incendio se encuentre asegurado por dicho arrendador o por
su cuenta. Considera obvio que la responsabilidad del arren-
datario se mantendra respecto de la parte del bien que no
esté asegurada, supuesto en el cual se limitara dicha res-
ponsabilidad a la diferencia entre la indemnizacién abonada
0 por abonar por el asegurador y el dafo efectivo.

Contintia manifestando el citado profesor que el segundo pa-
rrafo del precepto se coloca en la situacién de que el bien
haya sido valorizado en el contrato de arrendamiento en la
misma cantidad por la que ha sido asegurado, caso en el
cual el cumplimiento de la prestacion del asegurador libera
de responsabilidad al arrendatario frente al arrendador.

Arias-Schreiber finaliza su andlisis sefialando que en ningu-

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit.,, Tomo Il, Paginas 368 y
369.

(42)

no de los supuestos en que se ha colocado este numeral se
puede pensar que el arrendatario se ha liberado de su res-
ponsabilidad; pues, por el contrario, de lo que se trata es de
evitar que el arrendador cobre por el mismo motivo dos ve-
ces. En este orden de ideas -agrega- el asegurador tiene ex-
pedito su derecho, después de haber pagado al arrendador,
para subrogarse en su lugar y accionar contra el arrendata-
rio.

Subrogacion del fiador que paga la deuda.

Articulo 1889.- “El fiador que paga la deuda queda
subrogado en los derechos que el acreedor tiene contra el
deudor.

Si ha transigido con el acreedor, no puede pedir al deudor
mas de lo que realmente ha pagado.”

Expresan Arias-Schreiber y Cardenas Quirds**? que tal como
lo disponia el Codigo Civil de 1936 y la mayoria de legisla-
ciones contemporaneas, este precepto consagra la
subrogacion de pleno derecho para el fiador que cumple su
obligacién, sustituyéndose -en consecuencia- y ope legis en
todos los derechos, acciones y garantias del acreedor contra
el fiado.

Agregan que la segunda parte del articulo reproduce el pa-
rrafo segundo del numeral 1789 del Cddigo Civil de 1936, y
su fundamento es obvio: en ningun caso puede pretender el
fiador que el deudor le pague mas de lo que ha desembolsa-
do, pues nos encontrariamos frente a un caso de enrique-
cimiento sin causa; y afiaden que en aplicacién del articulo

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROS, Carlos.
Con la colaboracién de ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Angela y
MARTINEZ COCO, Elvira. Op. cit., Tomo lll, Paginas 282 y 283.
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1262 del Cddigo Civil, el fiador no podra nunca subrogarse
por una cantidad mayor a la efectivamente desembolsada.

Derecho de subrogacion del fiador de codeudores soli-
darios.

Articulo 1891.- “Si son varios los deudores obligados solida-
riamente, el fiador que ha garantizado por todos puede
subrogarse contra cualquiera de ellos por el integro de lo pa-
gado.”

En relacion a este precepto los Doctores Arias-Schreiber y
Cardenas Quirds*? recuerdan que, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 1889, el fiador que paga se subroga
en todos los derechos del acreedor frente al fiado. Afiaden
que el articulo 1891 se coloca en la situacion de un fiador
que ha garantizado a varios codeudores solidarios, estable-
ciendo que, en tal caso, puede subrogarse contra cualquiera
de ellos por el integro de lo que ha pagado.

A entender de los citados profesores, la norma es una logica
consecuencia de los principios que rigen la solidaridad de
las deudas; pues, si conforme al articulo 1186 del Codigo Ci-
vil el acreedor puede reclamar el integro a cualquiera de los
codeudores, es obvio que el fiador que se subroga tenga la
facultad de hacer lo mismo por la cantidad efectivamente pa-
gada; y, desde luego, el deudor que pague el integro podra
actuar de la misma manera contra los demas codeudores,
en virtud del precepto que rige sus relaciones internas (arti-
culo 1203 del Cdédigo Civil).

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROS, Carlos.
Con la colaboracién de ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Angela y
MARTINEZ COCO, Elvira. Op. cit., Tomo lll, Pagina 285.

(44)

Derecho de subrogacion del fiador en caso de pago anti-
cipado.

Articulo 1896.- “El fiador que pagd anticipadamente la obli-
gacion principal no puede subrogarse contra el deudor sino
despues de vencido el plazo de aquélla.”

Al respecto Max Arias-Schreiber y Carlos Cardenas Quir6st
sostienen que este dispositivo representa una innovacion
tendente a cautelar, una vez mas, los derechos del deudor
principal. Su intencién es evitar que el fiado pueda verse
obligado a pagar al garante antes de que venza el plazo de
su obligacion.

Recuerdan los citados profesores que el Proyecto elaborado
por la Comision encargada del Estudio y Revision del Caodi-
go Civil (Comisién Reformadora) incorporé este precepto,
sefalando que el fiador que pagase antes del plazo no po-
dria repetir contra el deudor sino después de vencido aquél.
La Comisién Revisora decidio modificarlo ligeramente, de
manera que el articulo no sefala que el fiador no podra re-
petir, sino que no podra subrogarse. Arias-Schreiber y Car-
denas consideran que en realidad no es que el garante esté
impedido de subrogarse, pues la subrogacion opera de ple-
no derecho por el solo hecho del pago; no dependiendo la
subrogacion de la voluntad del fiador, ni del transcurso del
plazo, sino que sobreviene automaticamente en virtud del
pago. De ahi que estiman seria mas propio decir que el fia-
dor -a pesar de haberse subrogado- no puede ejercitar sus
derechos contra el fiado hasta que no expire el plazo esta-
blecido para el pago de la deuda principal.

Pero senalan que, en cualquier caso, el propésito de la nor-

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROS, Carlos.
Con la colaboracién de ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Angela y
MARTINEZ COCO, Elvira. Op. cit., Tomo lll, Pagina 289.
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ma es claro, al buscar una mayor proteccion para el deudor;
y, en ese sentido, cubre un vacio del Cédigo Civil de 1936.

Supuestos en los cuales el fiador puede accionar contra
el deudor antes del pago.

Articulo 1897.- “El fiador puede accionar contra el deudor,
antes de haber pagado, para que éste lo releve o, en su de-
fecto, preste garantia suficiente para asegurarle la satisfac-
cién de sus eventuales derechos de subrogacién en los ca-
s0s siguientes:

1. Cuando el deudor es citado judicialmente para el pago.

2. Cuando el deudor deviene insolvente o realiza actos ten-
dientes a la disminucién de su patrimonio.

3. Cuando el deudor se obligé a relevarlo de la fianza dentro
de un plazo determinado y éste haya vencido.

4. Cuando la deuda se ha hecho exigible.”

Al respecto, Max Arias-Schreiber y Carlos Cardenas“® ex-
presan que el Cadigo Civil de 1936 contenia una norma, el
articulo 1786, que ya esbozaba un precepto semejante, pues
el citado numeral sefnalaba los casos en que el fiador, antes
de haber pagado, podia “proceder contra el deudor princi-
pal”. Los citados profesores opinan que el articulo no era,
sin embargo, suficientemente claro, pues no dejaba entrever
los alcances de la expresion “proceder contra el deudor”.

Dentro de tal orden de ideas, el articulo 1897 busca precisar
el concepto, estableciendo cuéles son los derechos que
asisten al fiador antes del pago.

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROS, Carlos.
Con la colaboracion de ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Angela y
MARTINEZ COCO, Elvira. Op. cit.,, Tomo lll, Paginas 290 y 291.

Supuesto de liberacion del fiador en caso de imposibili-
dad de subrogacion.

Articulo 1902.- “El fiador queda liberado de su obligacion
siempre que por algin hecho del acreedor no pueda

subrogarse.”

Anotan Max Arias-Schreiber y Carlos Cardenas®® que el arti-
culo 1902 del Cddigo Civil debe ser concordado con el nu-
meral 1889. Este numeral establece la subrogacién de pleno
derecho en favor del fiador que cumple con pagar, pues es
indudable que el garante asume su obligacién en el entendi-
do de que si se ve precisado al pago, podra luego accionar
contra el deudor en virtud de la subrogacién legal, y dirigirse,
por ejemplo, contra las demas garantias que éste hubiese
constituido a favor del acreedor.

Consideran que el articulo 1902 del Cdédigo Civil Peruano
debe ser aplicado teniendo en cuenta el grado de imposibili-
dad o impedimento para la subrogacion del fiador, y el per-
juicio efectivamente irrogado a éste por causas imputables al
acreedor. Concluyen los citados profesores, de lo antedicho,
que los derechos y acciones frente al deudor principal perdi-
dos por causa atribuible al acreedor, deben ser aquellos con
los que el fiador contaba al obligarse.

Arias-Schreiber y Cardenas ponen de relieve como en la
practica la aplicacién del articulo 1902 debe ser racional,
acorde con su espiritu y no absoluta e indiscriminada, que-
dando a criterio de los magistrados la correcta utilizacién de
esta norma.

Por otra parte, y segun se ha dicho, cuando el pago lo efec-

tia la persona que debe asumir el integro de la deuda, éste es

(46) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROS, Carlos.

Con la colaboracién de ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Angela y
MARTINEZ COCO, Elvira. Op. cit., Tomo lll, Paginas 296 y 297.
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extintivo. En cambio, si quien cumple con la obligacion es una
persona distinta al deudor, el crédito subsiste a fin de asegurarle
el reembolso de lo que hubiese pagado mas intereses y gastos.

En este sentido, ensefna Josserand“” que cuando un indivi-
duo ha satisfecho una deuda excediendo la parte de ella que
debe soportar definitivamente, yendo mas alla de su parte contri-
butiva, se concibe un recurso y la subrogacién encuentra donde
intervenir: bien cuando un codeudor solidario o indivisible haya
satisfecho la totalidad de la deuda, bien cuando un garante haya
pagado por el deudor principal, cuya solvencia garantiza, bien
cuando el pago emana de un tercero completamente extrafio a la
deuda. Agrega que todas estas personas han pagado, en definiti-
va -por lo menos en parte-, una deuda ajena, y, a menos que lo
hayan hecho animus donandi, tienen un recurso contra quien en
derecho debid pagarla.

Laurent“®, a su vez, considera que el tercero que paga por
el acreedor tiene una accién en contra del deudor, una accién de
mandato, de administracién de negocios o de in rem verso; sin
embargo, esta accién es personal, sin ninguna garantia, y un deu-
dor irresponsable no presenta ninguna seguridad. Por lo tanto, el
tercero que paga tendria gran interés en valerse de los derechos
del acreedor a quien paga, contra el deudor del crédito primitivo.
Esto se realiza por medio de la subrogacion, que pone al tercero
en el lugar del acreedor; de tal manera que él puede ejercitar to-
dos los derechos correspondientes al acreedor: fianzas, privilegios
e hipotecas.

Los profesores franceses Alex Weill y Frangois Terré®“® se-
fialan que a menudo un individuo salda una deuda mas alla de la
parte que él debe solventar definitivamente, ya sea porque un
codeudor solidario haya pagado la totalidad de la deuda, o porque
un fiador haya pagado por el deudor principal por quien garantiza-

(47) JOSSERAND, Louis. Op. cit., Tomo |l, Volumen |l, Pagina 690.
(48) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIII, Paginas 5y 6.
(49) WEILL, Alex y TERRE, Frangois. Op. cit., Paginas 989 y 990.

412

—

ba su solvencia. Puede darse -incluso- que el pago emane de un
tercero sin obligacién. En suma, todas estas personas pagaron,
por lo menos en parte, la deuda de otro, y a menos que obrasen
animus donandi, tendran un recurso contra aquel que definitiva-
mente debe respaldar la deuda.

En razon de lo expuesto resulta necesario precisar la natura-
leza de la accidn que el pago otorga a quien -sin estar obligado-
cumple con el integro de la obligacion.

Al respecto, Cazeaux y Trigo Represas®® afirman que en es-
tos supuestos el solvens tiene accion para obtener del verdadero
deudor lo que ha pagado en lugar suyo. Dispone, ante todo, de
una accién propia (personal) contra el deudor, porque al pagar
por éste se ha convertido -a su vez- en su acreedor: sera la ac-
cion de mutuo, si ha prestado al deudor la suma necesaria para
efectuar el pago; la de mandato, si el deudor le ha encomendado
o consentido que pague; la de gestion de negocios, cuando el
deudor ignoraba el pago o, conociéndolo, no pudo impedirlo; o, en
fin, la de in rem verso, sodlo en la medida en que hubiese sido util
el pago al deudor, si el tercero lo hizo contra la voluntad de este
ultimo. Pero en todos estos casos el solvens se encuentra frente
al deudor por el que ha pagado, como simple acreedor
quirografario y en concurso con los demas acreedores del mismo.

En términos similares, los profesores franceses Weill y
Terré®" anotan que la sustitucion en los derechos del acreedor
puede dar lugar a diferentes acciones: 1° desde el momento en
que el solvens no quiere hacer una liberalidad al deudor que él li-
bera con su intervencion, tiene contra él una accién personal para
hacer que le pague. Esta accion puede ser la de mandato, si el
tercero pagd al acreedor por la demanda del deudor, o la accion
que surge del préstamo, si remitié al deudor los fondos necesa-
rios para pagar su deuda, o incluso la accién de administracién de

(50) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
Il, Paginas 47 y 48.
(51) WEILL, Alex y TERRE, Frangois. Op. cit., Paginas 989 y 890.
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negocios, cuando obra para rendir servicio al deudor y sin que se
le pida. Precisan, adicionalmente, que en todas las demas hipéte-
sis opera la accién de in rem verso, pues el pago hecho al
acreedor beneficia al deudor liberandolo; 2° el solvens dispone
aln de las acciones del acreedor desinteresado y en la medida
que puede subrogarse en los derechos de este acreedor, se con-
vierte en titular, a su vez, del crédito que acaba de pagar.

Precisan que este Ultimo recurso se refiere a la nocion de
subrogacién. Y agregan que, de manera general, la subrogacién
en una relacién legal implica la desaparicion de uno de los ele-
mentos de la relacion, y su reemplazo por otro elemento que lo
sustituye, sin que por esto se modifique la relacién misma.

Dentro de tal orden de ideas, es necesario advertir las dife-
rencias existentes entre la accion de repeticion y los recursos o
acciones que asisten a quien efectudé un pago con subrogacion.

En algunas circunstancias la ley civil peruana considera justo
gue una persona recupere lo pagado indebidamente, y para ello
le franquea la posibilidad de interponer una accion de repeticion,
mas no ejercitar un derecho de subrogacion.

Este es el caso de los siguientes preceptos del mencionado
cuerpo legal.
- Actos conservatorios durante la pendencia de una con-
dicion.

Articulo 173.- “Pendiente la condicion suspensiva, el
adquirente puede realizar actos conservatorios.

El adquirente de un derecho bajo condicién resolutoria pue-
de ejercitarlo pendiente ésta, pero la otra parte puede reali-
zar actos conservatorios.

El deudor puede repetir lo que hubiese pagado antes del
cumplimiento de la condicién suspensiva o resolutoria.”
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El Doctor Fernando Vidal Ramirez’® sefala que en el perio-
do pendente conditione se presentan dos situaciones para
destacar. De un lado, el derecho del adquiriente a realizar
actos conservatorios, y, de otro, el derecho del deudor a re-
petir lo pagado.

En relacion al derecho de repetir lo pagado, Vidal sostiene
que asi como el derecho que emerge del acto sub
conditione es de naturaleza eventual, contingente o
expectaticia, asi también la correlativa obligacién no puede
generar una pretension firme de parte del accipiens. De ahi
que el tercer apartado del articulo 173 confiera al deudor el
derecho de repetir lo pagado antes del cumplimiento de la
condicién suspensiva o resolutoria, siendo el antecedente de
esta disposicion el segundo parrafo del articulo 1106 del Co-
digo de 1936.

Agrega Vidal que el deudor tiene tal caracteristica, aunque
haya asumido una obligacién condicional, sea porque el
cumplimiento debe estar a la espera de que se verifique la
condicién suspensiva, o porque ha cumplido antes de verifi-
carse la condicién resolutoria. La repeticion de lo pagado se
sustenta en el caracter de la obligacion resultante de la con-
dicion suspensiva o resolutoria, en su caso, y, en general,
por la naturaleza del derecho del accipiens.

Sobre el particular, los Doctores Manuel de la Puente y Su-
sana Zusman Tinman®® sostienen -en relacién al articulo 94

VIDAL RAMIREZ, Fernando. Acto Juridico. Universidad de Lima.
Tratado de Derecho Civil, Tomo Ill, Volumen Il, Paginas 471 y si-
guientes.

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel y ZUSMAN TINMAN, Susa-
na. Anteproyecto Sustitutorio del Libro de Acto Juridico. En
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU Y MINISTE-
RIO DE JUSTICIA. Proyectos y Anteproyectos de la Reforma del
Cédigo Civil, Tomo Il, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Perti, Lima, 1980, Pagina 119.
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del Anteproyecto Sustitutorio del Libro de Acto Juridico- lo si-
guiente:

“Siendo ineficaz el acto juridico sujeto a condicién
suspensiva en lo referente a la produccion de efectos nor-
males, pueden tener lugar otros efectos previos que, si bien
no son propios del acto, persiguen que éstos se produzcan
en caso de que la condicién llegue a cumplirse, evitando
que, pendiente la condicién, se frustre la posibilidad de los
mismos.

En cuanto a la condicién resolutoria, no se crea una simple
expectativa para el acreedor, sino que se transmite un dere-
cho cierto. Sin embargo, el enajenante bajo condicién
resolutoria se encuentra en situacion similar a la del
adquiriente bajo condicién suspensiva, puesto que de cum-
plirse la condicion resolutoria, el enajenante podria recibir un
derecho disminuido, razén por la que se justifica otorgar
idéntica protecciéon que la del caso en que el acto se en-
cuentre sujeto a condicion suspensiva.

La ultima parte del precepto establece que el deudor puede
repetir lo pagado si lo hizo antes del cumplimiento de la con-
dicién. Se alude en este supuesto tanto a la condicidn
suspensiva como a la resolutoria.

La justificacion del articulo comentado es clara: en el caso
de la condicién suspensiva, por no crearse un derecho cierto
en el adquiriente, se estaria verificando un verdadero pago
indebido. En el caso de la condicion resolutoria, no existe in-
conveniente en aplicar el mismo razonamiento aunque a la
inversa.”

Derecho de repeticion por pago efectuado antes del ven-
cimiento del plazo.

Articulo 180.- “El deudor que pagé antes del vencimiento
del plazo suspensivo no puede repetir lo pagado. Pero si
pago por ignorancia del plazo, tiene derecho a la repeticion.”

(54)

Al respecto, Vidal Ramirez®* sefiala que al igual que durante
la pendencia de la condicién, puede el deudor, durante la
pendencia del plazo, cumplir con la obligacién. De ahi el arti-
culo 180, bajo comentario, norma que fue tomada del Pro-
yecto de la Comisién Reformadora y registré como antece-
dente el articulo 1113 del Cdédigo Civil de 1936, aun cuando
éste no la refiri¢ al plazo suspensivo, como lo hace la norma
del articulo 180.

Recuerda Vidal que en relacién al articulo 1113 del Cdédigo
de 1936, el Doctor Manuel Augusto Olaechea, en su Exposi-
cion de Motivos, dejé constancia de que se reconocia al
deudor el derecho de repetir el pago si lo hizo por error an-
tes de cumplirse el plazo, agregando que el punto dividia a
los juristas, pues mientras algunos sostienen que el pago es
irrepetible, otros propugnan la tesis contraria; se habia adop-
tado esta segunda posiciéon considerando que el pago antici-

pado por error del plazo implicaba un enriguecimiento indebi-
do.

Anota Vidal que José Ledn Barandiaran tomé una posicion
contraria, pues sostenia que la facultad de repetir supone
gue no existe un debitum aunque erroneamente lo haya
creido el deudor; presupone, pues, que se haya pagado lo
indebido. Tal circunstancia -afirmaba- no ocurre tratdndose
de la deuda con plazo, porque la obligacion existe, es cierta,
y solo estan diferidos sus efectos. Si se pagé antes del pla-
zo, no hay pago de lo indebido. Leén Barandiaran considera-
ba insostenible la identificacion pretendida por Olaechea, en-
tre la situacion del deudor bajo condicion, que paga antes de
realizarse ésta, y la del deudor a plazo, que paga antes de
vencerse éste, porque en el primer caso no hay adn un de-
recho creado, sino una expectativa, a diferencia del segundo
caso, en que el derecho esta constituido.

VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., Tomo Ill, Volumen Il, Paginas
503 y siguientes.
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Fernando Vidal comparte la posicién de Ledn Barandiaran y
cree que ésta debid ser la solucién adoptada por el articulo
180, estableciéndose la irrepetibilidad de lo pagado, pues el
plazo es un hecho cierto de cumplimiento inexorable.

En relacion al articulo 180, Vidal indica que esta norma de-
clara la irrepetibilidad del pago, salvo la ignorancia del plazo
cuando el pago se efectia antes del vencimiento del plazo
suspensivo. La irrepetibilidad se ha previsto solo frente al
plazo suspensivo y no frente al resolutorio. Segun Vidal, la
razon radica en que estando pendiente el plazo la obligacion
del deudor ya existe, aunque diferida a la oportunidad en
que debe procederse al pago; asi, la precision de que debe
tratarse de plazo suspensivo es atinada, pues en el plazo
resolutorio el acto ya ha desplegado su eficacia y las presta-
ciones deben ser cumplidas hasta el vencimiento del plazo.

Agrega Vidal que la repeticion de lo pagado que franquea el
mismo articulo 180 se fundamenta en la ignorancia del pla-
zo, que también ha de entenderse como suspensivo, y afia-
de que ha hecho la precision en relacién a que el fundamen-
to es la ignorancia, esto es, la ausencia de conocimiento en
cuanto a la existencia del plazo o de la fecha de su venci-
miento. De alli que se considere un pago indebido fundado
en el error y que sea el error el que justifique la repeticion.

Supuesto de repeticion del pago hecho a un incapaz.
Articulo 228.- “Nadie puede repetir lo que pago a un inca-
paz en virtud de una obligacion anulada, sino en la parte

que se hubiere convertido en su provecho.”

Sobre este particular, Fernando Vidal®® expresa que con
muy ligeros cambios, la norma esta tomada del Proyecto de

VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., Tomo Ill, Volumen II, Paginas
791y 792.

-
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la Comision Reformadora que la adoptd textualmente del ar-
ticulo 1130 del Cédigo Civil de 1936, que el Doctor José
Leon Barandiardn comentd, recordando que la regla obede-
ce al proposito de impedir préstamos de dinero a los incapa-
ces, ofreciéndoles esta proteccion. De este modo, a decir de
Leon Barandiaran, si es verdad que la proteccién existe en
cuanto se permite al incapaz anular el acto, resultaria frus-
trante el obligarsele a restituir lo que precisamente por tal in-
capacidad haya disipado sin provecho. La ley supone que,
por razdn de su propia incapacidad, el incapaz ha disipado
lo que se le pagd; pero si se destruye tal presuncién, de-
mostrandose que lo pagado se convirtié en provecho del in-
capaz, correspondiendo la prueba al adversario, tiene éste
ultimo derecho a la restitucién por aplicacion de la actio in
rem verso.

Concurrencia de obligados y prorrateo de obligacion
alimentaria.

Articulo 477.- “Cuando sean dos o mas los obligados a dar
los alimentos, se divide entre todos el pago de la pensién en
cantidad proporcional a sus respectivas posibilidades. Sin
embargo, en caso de urgente necesidad y por circunstancias
especiales, el juez puede obligar a uno solo a que los pres-
te, sin perjuicio de su derecho a repetir de los demas la par-
te que les corresponda.”

En relacién a este numeral, resulta indispensable consultar
la opinién del Doctor Héctor Cornejo Chavez'se,

El Doctor Héctor Cornejo Chavez (CORNEJO CHAVEZ, Héctor.
Op. cit., Tomo |l, Paginas 270 y siguientes.) efectia un minucioso
analisis del articulo 477 del Cédigo Civil, relativo a la concurrencia
de obligados y al prorrateo de la obligacién alimentaria, parte del
cual consideramos pertinente transcribir a continuacion:

“¢En qué proporcién ha de sobrellevar cada uno de los hermanos
la carga alimentaria?

Si el articulo 443 es aplicable también a los hermanos, cada her-
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Suspension de la prescripcion contra uno de los
codeudores o coacreedores solidarios.

Articulo 1197.- “La suspensién de la prescripcion respecto
de uno de los deudores o acreedores solidarios no surte
efecto para los demas.

Sin embargo, el deudor constrefiido a pagar puede repetir
contra los codeudores, aun cuando éstos hayan sido libera-
dos por prescripcién. Y, a su turno, el acreedor que cobra,
respecto al cual se hubiera suspendido la prescripcion, res-
ponde ante sus coacreedores de la parte que les correspon-
de en la obligacion.”

En relacion al articulo 1197 del Cédigo Civil, remitimos al

mano deberia contribuir con una cuota igual a cualquiera de los de-
maés, pues todos heredarian también cuotas iguales (teniendo en
cuenta, por cierto, que los sobrinos del alimentista contribuiran en-
tre todos, en representacion de su padre premuerto, con una cuota
igual a la de un hermano cualquiera); pero como este articulo se
refiere sélo a los ascendientes y descendientes, la proporcién seria
establecida por el juez segun las posibilidades de cada cual (articu-
lo 449).

En todo caso, sera de aplicacién la norma del articulo 444 in fine
en cuanto el juez puede obligar a uno solo de los hermanos a que
pague el integro de la pensién, con cargo de repeticion, en caso de
urgencia.

El nuevo Cédigo ha resuelto el problema con un criterio que, ade-
mas de ser facimente aplicable, atiende al principio de justicia y
oportunidad segun el cual ‘quien mas tiene, mas da’, independien-
temente del quantum que tenga la herencia que los alimentantes
de hoy reciban del alimentista en un futuro indeterminado. El articu-
lo 477 preceptua al respecto que ‘cuando sean dos o mas los obli-
gados a dar los alimentos, se divide entre todos el pago de la pen-
sién en cantidad proporcional a sus respectivas posibilidades’ y
anade que ‘sin embargo, el juez puede obligar a uno solo a que los
preste, sin perjuicio de su derecho a repetir de los demas la parte

que les corresponda’.

(57)

(58)

lector a los comentarios que hemos efectuado sobre el
tema®”),

Renuncia a la prescripcion por un codeudor solidario o
en favor de un coacreedor solidario.

Articulo 1198.- “La renuncia a la prescripcién por uno de los
codeudores solidarios no surte efecto respecto de los de-
mas. El deudor que hubiese renunciado a la prescripcion, no

puede repetir contra los codeudores liberados por prescrip-
cion.

La renuncia a la prescripcion en favor de uno de los acree-
dores solidarios, favorece a los demas.”

Respecto de este numeral, también nos remitimos a la opi-
nién vertida en su oportunidad®®.

Imposibilidad de repeticion de lo pagado.

Articulo 1275.- “No hay repeticién de lo pagado en virtud de
una deuda prescrita, o para cumplir deberes morales o de
solidaridad social o para obtener un fin inmoral o ilicito.

Lo pagado para obtener un fin inmoral o ilicito corresponde a
la institucion encargada del bienestar familiar.”

El articulo 1275 establece los supuestos en los que quien
pag6 indebidamente -sin causa- no tiene accién alguna para
recuperar lo pagado.

OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo lll, Paginas 355 a 362.
OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo lll, Paginas 363 a 367.
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El primer comentario es que el precepto no exige el requisito
del error en el pago (base para demandar el pago indebido
en el resto de normas del Cédigo). Esto se deduce de la na-
turaleza de las hipétesis por él previstas.

(a La primera hip6tesis es aquella en la que se ha pagado
en virtud de una deuda ya prescrita.

Si una persona, conociendo o no que la accién para exi-
gir el cumplimiento de la obligacion a su cargo ha prescri-
to, paga, estard impedida de repetir lo pagado. Aqui no
entra en juego la teoria del error de hecho o de derecho.
La ley, haya o no error de hecho o de derecho, considera
inexorablemente que quien paga esta respondiendo a un
imperativo de su conciencia, no obstante tratarse de una
obligacion natural, pues la accién del acreedor habria
prescrito.

(b) Algo similar ocurre en los otros dos supuestos del articu-
lo 1275, relativos al cumplimiento de deberes morales o
de solidaridad social.

Los casos se refieren a la persona que no encontrandose
en estricto derecho obligada por ninguna causa a cumplir
con una determinada prestacion, la ejecuta, porque asi lo
determina su conciencia, también con prescindencia o no
del error de hecho o de derecho.

llustrarian estos supuestos el que una persona acaudala-
da entregase una contribucién econémica a quien se en-
cuentre en una angustiosa situacion econémica, sin con-
certar un contrato de mutuo; o si una persona concede
pensién alimenticia a un anciano, familiar lejano suyo, en
la errénea creencia de que esta obligada, por mandato
de la ley, a contribuir con tal pension. Aqui tampoco po-
dria reclamar (repetir) lo pagado.

Como podra apreciarse, los dos supuestos practicamente

se identifican y por ello ha hecho bien el Cédigo en ubi-
car ambas causales sin solucion de continuidad.

(c) Los casos del pago efectuado para obtener un fin inmoral

o ilicito.

Lo inmoral es aquello contrario a las normas de conducta
ética, entendidas dentro de criterios mas o menos esta-
bles en una sociedad. Pero lo inmoral no es necesaria-
mente ilicito, pues no siempre un hecho que se opone a
la moral es sancionado por el Derecho positivo. Lo ilicito
es aquello contrario a las normas legales, ya sea entendi-
do como un ilicito civil o como un ilicito penal.

En tal sentido, el articulo 1275 también sefala que en es-
tos supuestos no cabe la repeticion de lo pagado, pero
aflade, como principio digno de elogio, que tal pago de-
bera revertir a la institucion encargada del bienestar fami-
liar. Precisa sefalarse, ademas, que el precepto guarda
coherencia con lo previsto por el articulo V del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Civil, el que establece que es nulo el
acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden
publico o a las buenas costumbres (sin lugar a dudas lo
ilficito es contrario a las leyes que interesan al orden pu-
blico).

Un caso de pago efectuado para obtener un fin inmoral
seria aquél hecho a una persona para que realice actos
de exhibicionismo en un ambiente privado -lo que no
constituye delito ni falta-. Un ejemplo de pago hecho para
obtener un fin ilicito seria aquel por el cual una persona
paga a otra una suma de dinero a fin de que cometa un
homicidio.

Supuesto de improcedencia de la accion del fiador con-
tra el deudor.

Articulo 1892.- “El fiador no tiene accién contra el deudor si,
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por haber omitido comunicarle el pago efectuado, éste ha
cancelado igualmente la deuda.

Lo expuesto es sin perjuicio del derecho de repeticién del
fiador contra el acreedor.”

Max Arias-Schreiber y Carlos Cardenas®®® sefnalan que el
precepto constituye una innovacion acertada, pues obliga a
una saludable coordinacién entre el fiador y el deudor, a fin
de evitar una secuela de procesos de reembolso, pues bien
podria suceder que el fiador, ignorando que el fiado habia
pagado previamente, honre su compromiso y cancele la deu-
da. Segun los citados profesores, al margen de la responsa-
bilidad del acreedor por haber cobrado dos veces, es claro
que no puede perjudicarse al deudor obligandolo a indemni-
zar al garante que pago innecesariamente. Sostienen Arias-
Schreiber y Cardenas que lo expuesto es razon para que se
obligue al fiador a comunicar el pago al deudor en forma
previa, lo que permitira que si el fiado habia cancelado la
deuda con anterioridad, ponga sobre aviso al garante.

Agregan que la regla guarda también estrecha relacion con
el articulo 1885, referido a las excepciones del deudor que el
fiador puede oponer. Asi, la coordinacién entre garante y
deudor es esencial, no solo para evitar un doble pago, sino
también para impedir que el deudor se vea obligado a reem-
bolsar montos superiores a los que él hubiese pagado al
acreedor.

Finalmente -afaden-, consideran importante anotar que la
pérdida de accion contra el deudor, en la hipdtesis prevista
en este articulo, no determina -en modo alguno- que el fia-
dor deba perjudicarse al haber pagado una deuda ya cance-
lada, siendo aplicables, en tales casos, las reglas sobre

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROS, Carlos.
Con la colaboracion de ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Angela y
MARTINEZ COCO, Elvira. Op. cit., Tomo Ill, Paginas 285 y 286.
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pago indebido contenidas en los articulos 1267 y siguientes,
sobre repeticién.

Juego y apuesta no autorizados. Acciones. Efectos.

Articulo 1943.- “El juego y la apuesta no autorizados son
aquellos que tienen caracter lucrativo, sin estar prohibidos
por la ley, y no otorgan accion para reclamar por su resulta-
do.

El que paga voluntariamente una deuda emanada del juego
y la apuesta no autorizados, no puede solicitar su repeticion,
salvo que haya mediado dolo en la obtencién de la ganancia
0 que el repitente sea incapaz.”

Como afirman Max Arias-Schreiber y Carlos Céardenas’®, el
Cadigo Civil de 1984 tiene una estructura peculiar sobre el
juego y la apuesta, pues se aparta de la legislacién tradicio-
nal o clasica y hace una categérica distincion entre los per-
mitidos, los no autorizados y los prohibidos. Admiten que si
bien es cierto que el sistema utilizado tiene indudable conte-
nido ético, podria objetarse y, en todo caso, discutirse en lo
que se refiere al trato dado al juego y la apuesta no autori-
zados, pues son los que se presentan con mayor frecuencia
en la vida diaria. Al respecto, citan algunos ejemplos: Pedro
se enfrenta a Juan en un partido de tenis y convienen en
que el perdedor pagara una suma de dinero o entregara un
bien determinado o prestara un servicio o se abstendra de
hacer algo. Carlos tiene una discusién con Santiago sobre el
resultado del encuentro final del Campeonato Mundial de
Futbol realizado en Argentina en 1978 y hacen una apuesta
relacionada con cualquiera de las prestaciones antes men-
cionadas, o sea de dar, hacer o no hacer. Julia afirma que

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROS, Carlos.
Con la colaboracién de ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Angela y
MARTINEZ COCO, Elvira. Op. cit.,, Tomo lll, Paginas 451 y 452.
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Juana de Arco fallecié el 30 de mayo de 1430, y surge otra
apuesta vinculada con un hecho del pasado y sujeta también
a un efecto o consecuencia lucrativo.

Para Max Arias-Schreiber y Carlos Cardenas, en todos estos
casos, como en tantos otros similares, no existe prohibicion
legal, puesto que no se trata de juegos de envite y azar,
pero tampoco estan permitidos y se hallan, de consiguiente,
en una posicién intermedia, pues si de una parte el vencedor
carece de accion para exigir el pago, por otro lado el perde-
dor que satisfizo la prestaciéon no puede reclamar su devolu-
cién (de ser ello posible), ya que el primero goza de la
solutio retentio. Estos efectos, tan distintos, responden a la
filosofia impuesta en el Cddigo, que desalienta al juego y
apuesta, pero concede una solucién decorosa para el perde-
dor, satisfactoria para el vencedor y, tanto o mas importante,
coherente con el acontecer diario, con los usos y costum-
bres y el valor moral de la palabra empefiada.

A decir de Arias-Schreiber y Cardenas, para que funcione la
solutio retentio es indispensable que el pago haya sido he-
cho por el perdedor en forma voluntaria, pues de otro modo
el acto seria anulable por error, violencia o intimidaciéon. No
mencionan al dolo como factor de anulabilidad, pues el arti-
culo 1943 lo sefiala expresamente, considerando su inclu-
sién como inobjetable, pues faltaria el dlea y la ley no podria
proteger a quien ha empleado artificio o argucia para obte-
ner un resultado favorable. Recuerdan las palabras de Ledn
Barandiaran cuando sefialaba que debe haber ausencia de
fraude de parte del ganancioso, o sea, que el resultado del
juego no se deba a acciones dolosas de aquél, y asi el pri-
mer tahur puede verse constrefido a restituir lo pagado.

Finalmente, Arias-Schreiber y Cardenas agregan que tam-
bién habra lugar a repeticién si quien ha pagado es incapaz.
Se trata, en este caso, de que no exista aprovechamiento
por falta de razonamiento, inexperiencia o inmadurez del
perdedor. Precisan Arias-Schreiber y Cérdenas que no se ha
establecido en esta hipétesis si la incapacidad es absoluta,

(61)

de modo que el precepto se extiende también a la relativa,
siendo ésta una deficiencia que debera ser corregida en el
futuro, por cuanto el acto juridico practicado por capacidad
relativa del agente, solo es anulable a tenor de lo dispuesto
por el inciso 1 del articulo 221 del Codigo Civil.

Responsabilidad civil solidaria derivada de pluralidad de
sujetos activos.

Articulo 1983.- “Si varios son responsables del dafo, res-
ponderan solidariamente. Empero, aquel que pagg la totali-
dad de la indemnizacion puede repetir contra los otros, co-
rrespondiendo al juez fijar la proporcion segun la gravedad
de la falta de cada uno de los participantes. Cuando no sea
posible discriminar el grado de responsabilidad de cada uno,
la reparticion se hara por partes iguales.”

Sobre el particular, el Doctor José Ledn Barandiaran®" sefa-
la que el articulo 1983 es el concerniente al caso en que va-
rias personas actien conjuntamente, causando dafo, esta-
bleciéndose su responsabilidad solidaria. Anota el Doctor
Ledn Barandiaran que puede ocurrir que por razén de dicha
responsabilidad, uno de los obligados haya pagado la totali-
dad de la indemnizacion. Entonces él puede repetir contra
los otros deudores, correspondiendo al juez fijar la propor-
cion segun la gravedad de la falta de cada uno de los parti-
cipantes. En tanto que no sea posible discriminar el grado
de responsabilidad de cada uno, la reparticién se hara en
partes iguales.

LEON BARANDIARAN, José. Exposicion de Motivos y Comentarios
de la Seccidn relativa a Responsabilidad Extracontractual. En
REVOREDO MARSANO, Delia. Op. cit., Tomo VI, Pagina 806.
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- Persona que efectia el pago que da lugar a la
subrogacion.

Uno de los temas indispensables de aclarar en materia de
pago con subrogacion es el relativo a la persona que efectua el

pago.

Por lo general, la doctrina de nuestra tradicién juridica des-
cribe al pago con subrogacion como aquél efectuado por un terce-
ro, vale decir, como el que verifica persona distinta al deudor. No
obstante, esa afirmacion tan categérica resulta inexacta.

Nos explicamos.

Una ligera revision de los tres supuestos que el Cdédigo Pe-
ruano contempla sobre el pago con subrogacion, en su articulo
1260, referente a la subrogacion legal o de pleno derecho, y de
los tres incisos del numeral 1261, relativo a la subrogacion con-
vencional, nos conduce facilmente a una conclusién contraria.

El articulo 1260, inciso 1, prescribe que la subrogacién legal
o de pleno derecho tiene lugar en favor de quien paga una deuda
a la cual estaba obligado, indivisible o solidariamente, con otro u
otros.

Al recordar los conceptos que vertimos en el analisis de las
obligaciones indivisibles y solidarias, concluimos que tanto en uno
como en el otro caso, es decir, tanto en la indivisibilidad pasiva
como en la solidaridad pasiva, existe una obligacion con mas de
un deudor; siendo cada uno de ellos al fin y al cabo deudor del
integro de la prestacion. Por ello es erroneo interpretar que cuan-
do el codeudor paga la totalidad de la obligacion indivisible o soli-
daria, lo estd haciendo en parte por una obligacion propia y en
parte por una obligacion ajena, en la medida en que esta efec-
tuando un pago que va mas alla de lo que le corresponde en las
relaciones internas entre los codeudores.

Tal razonamiento, en estos casos, seria deleznable, por tra-
tarse de hipétesis distintas a las del codeudor de una obligacion
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divisible o mancomunada que paga la porcién de sus otros
codeudores, vale decir, que cumple con mas de lo debido.

En estos ultimos supuestos puede afirmarse, respecto a lo
que se paga de mas, que el codeudor que paga el integro de la
prestacién es un tercero en la relacion juridica, pues la obligacién
divisible o mancomunada se divide en tantos créditos y deudas
como acreedores y deudores existan en la obligacién, reputando-
se la parte de cada uno de ellos como una deuda distinta a la de
los demas. Y, en tal orden de ideas, si un codeudor de obligacion
mancomunada o divisible paga mas alla de aquello que le corres-
ponde, si bien estaria pagando una deuda propia (de la cual es
deudor), constituida por su porcién, también estaria pagando una
deuda ajena (de la cual no es deudor), integrada por la parte de
la deuda de los codeudores que lo acompafan en la relacion
obligacional. En este caso se trataria, lo reiteramos, de un terce-
ro.

Pero, insistimos, si el codeudor de obligacion indivisible o
solidaria paga la integridad de la deuda, no estariamos ante el
pago efectuado por un tercero. Aqui el codeudor esta obligado
por el integro de la prestacion, con prescindencia de las relacio-
nes internas entre los diversos codeudores.

Por tal razoén, si el codeudor es conminado por el acreedor
comun (o por alguno de los acreedores de prestacién indivisible o
solidaria) al pago de la obligacién integra (como corresponde, jus-
tamente por tratarse de una obligacion indivisible o solidaria), y di-
cho codeudor la paga, habria cumplido con una obligacion propia,
de la cual era deudor, sin haber actuado como tercero.

Por otra parte, en lo relativo al inciso 2 del articulo 1260 del
Cadigo Civil, precisa sefalarse que este supuesto si configura el
pago por un tercero, pues por mas interés que tenga en el cumpli-
miento de la obligacién que mantiene el deudor con el acreedor,
quien paga siempre tendra tal condicion.

El ejemplo que ilustra con mayor precision los alcances del
inciso 2 del articulo 1260 del Codigo Civil, esta constituido por el
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pago que efectua el fiador, que es la persona més representativa,
sin lugar a dudas, del legitimo interés en el cumplimiento de la
obligacion.

Pero el fiador es un tercero en la relacién obligacional princi-
pal o afianzada, pues no debemos olvidar que ella es la constitui-
da por el deudor y por el acreedor.

El fiador sélo celebra un contrato de fianza con el acreedor,
garantizando que el deudor va a cumplir su obligacion. Vale decir,
si el fiador paga lo hara como consecuencia del contrato de fianza
que ha celebrado con el acreedor de la obligacién originaria. Este
sera el titulo que lo obligue a pagar y no otro. Es verdad que el
fiador pagara en defecto del deudor, pero lo hard en cumplimiento
del contrato de fianza, en el cual si es deudor.

De otro lado, del analisis del inciso 3 del articulo 1260, el
cual prescribe que la subrogacion legal opera de pleno derecho
en favor del acreedor que paga la deuda del deudor comun a un
acreedor preferente, se aprecia que el acreedor que paga también
es un tercero, y que usualmente efectia dicho pago en resguardo
de sus intereses patrimoniales, tal como luego, en el estudio de la
norma, se observara.

En lo referente a los supuestos de subrogacién convencional
previstos por el articulo 1261 del Cédigo Civil, es claro que en los
casos de los incisos 1y 2 quien paga y se subroga es un tercero.

Pero el analisis del inciso 3 del articulo 1261 resulta de
sumo interés, pues en él se establece que la subrogacién conven-
cional tiene lugar cuando el deudor paga con una prestacion que
ha recibido en mutuo y subroga al mutuante en los derechos del
acreedor, siempre que el contrato de mutuo se haya celebrado
por documento de fecha cierta, haciendo constar tal propdsito en
dicho contrato y expresando su procedencia al tiempo de efectuar
el pago. En este caso, y de la simple lectura del numeral
transcrito, puede apreciarse que quien paga al acreedor no es un
tercero, sino el propio deudor de la obligacion, con la peculiaridad
que se desprende de su propio texto.
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- Utilidad practica del pago con subrogacién.

Ahora bien, en lo referente a la utilidad del pago con
subrogacion, precisa sefialarse que ésta puede apreciarse desde
diversas perspectivas, a saber:

(a) Con relacién a quien efectia el pago.

(b) Con relacion al acreedor que recibe el pago.
(c) Con relacion al deudor.

(d) Con relacién a los garantes.

(e) Con relacién a la sociedad en general.

(a) Con relacion a quien efectia el pago.

El interés del pago con subrogacién en relacion a la persona
que lo efectua, tiene vinculacion directa con cada uno de los
supuestos de subrogacién legal (articulo 1260) y de
subrogacién convencional (articulo 1261) previstos por el
Cadigo Civil.

Asi, si nos referimos a la hipétesis contemplada por el inciso
1 del articulo 1260, es decir, a aquella que establece que la
subrogacion opera de pleno derecho en favor de quien paga
una deuda a la cual estaba obligado, indivisible o solidaria-
mente, con otro u otros, afirmamos que el interés de ese
codeudor que paga el integro de la prestacion tiene como
base una razon determinante. Ella consiste, simplemente, en
cumplir con aquello a lo que se ha obligado, esto es con la
totalidad de lo debido.

En lo que respecta al supuesto previsto por el inciso 2 del
articulo 1260, esto es a aquel que establece que la
subrogacion opera de pleno derecho en favor de quien por
tener legitimo interés cumple la obligacion, consideramos
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gue del propio texto de la norma se desprende su referencia
a intereses patrimoniales o morales. El caso del fiador, antes
analizado, el del padre que paga para evitar el remate de los
bienes de su hijo, etc.

En el caso del acreedor que paga la deuda del deudor co-
mun a otro acreedor que le es preferente (inciso 3 del articu-
lo 1260 y tercer supuesto de subrogacién de pleno derecho
o legal), presumiblemente efectuara tal pago para evitar que
los bienes del deudor comun se vendan a precio vil en re-
mate publico, o para reducir el nimero de acreedores a fin
de facilitar entendimientos, etc. Cabe advertir, sin embargo,
que en este caso el acreedor que paga, si bien se subroga
en la obligacion pagada, con todos sus privilegios y garan-
tias, estos no alcanzan, desde luego, a su acreencia original.

Ya dentro del marco de la subrogacion convencional, sefala-
mos que el primer supuesto (articulo 1261, inciso 1), es de-
cir aquel que tiene lugar cuando el acreedor recibe el pago
de un tercero y lo sustituye en sus derechos, tendra utilidad
practica para quien paga en razén de los intereses patrimo-
niales o morales que determinen su proceder.

El segundo caso de subrogacién convencional (articulo
1261, inciso 2), esto es, aquel que opera cuando el tercero
no interesado en la obligacion paga con aprobacién expresa
o tacita del deudor, constituye -tal vez- la hipétesis en la cual
la utilidad practica del pago con subrogacion se aprecia de
la manera mas tenue, en la medida en que no existiria -y
ello se observa del propio texto de la norma- interés patrimo-
nial o moral que conduzca a ese tercero a cumplir con la
prestacion. Cuando la doctrina, al referirse a este supuesto,
alude a su utilidad practica, entendemos que tal concepto no
se cifie, necesariamente, al aspecto patrimonial, sino que
puede circunscribirse al plano moral o afectivo del tercero
que paga.

Por ultimo, si analizamos lo dispuesto en el inciso 3 del arti-
culo 1261 del Cédigo Civil, relativo a la subrogacién conven-
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cional, procedente cuando el deudor paga con una presta-
cion recibida en mutuo y subroga al mutuante en los dere-
chos del acreedor, siempre que el contrato de mutuo se
haya celebrado por documento de fecha cierta, haciendo
constar tal propdsito en dicho contrato y expresando su pro-
cedencia al tiempo de efectuar el pago, resulta claro el inte-
rés del mutuante en subrogarse, pues de esta forma podra
recuperar la prestacion que dio en mutuo al deudor, para
que éste, a su vez, pudiera cumplir con la obligacién que
mantenia ante el acreedor originario.

Senalan Colin y Capitant®®® que es facil ver cuél es la venta-
ja que presenta la subrogacion para el solvens. Sin duda
éste, desde el momento en que no quiere hacer una liberali-
dad al deudor a quien libera con su intervencion, tiene con-
tra él una accion personal para que le reembolse. Esta ac-
cion puede variar segun el caracter de la operacién y las cir-
cunstancias en que se verifica. Es la accion de mandato, si
el tercero ha pagado al acreedor a peticion del deudor. Es la
accion nacida del préstamo, si ha entregado al deudor los
fondos necesarios para extinguir su deuda. Es la accion de
gestion de negocios, cuando ha obrado para prestar un ser-
vicio al deudor sin que éste lo haya pedido. Por ultimo, en
todos los demas casos, es la accién de in rem verso, pues
el pago hecho al acreedor beneficia al deudor, liberandolo.

Precisan los citados profesores franceses, que esta accién
personal, cualquiera sea su caracter, no va necesariamente
acompanada de garantias, y el solvens puede temer la in-
solvencia del deudor, razén por la cual tiene interés en que-
dar subrogado en los derechos del acreedor, a causa de las
ventajas que puedan estar unidas a su crédito.

Anaden que la principal de estas ventajas es la que procede
de una garantia real o personal, es decir, de la existencia de

COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Op. cit., Tomo I, Paginas
202 a 204.
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un privilegio o de una hipoteca sobre los bienes del deudor,
o de una fianza. Pero al lado de esta ventaja, 0, en su de-
fecto, pueden existir otras. Si, por ejemplo, el acreedor es un
vendedor, el solvens subrogado en sus derechos tendra no
solamente un privilegio sobre la cosa vendida, sino también
la accién de resolucion de la venta por falta de pago del pre-
cio. O bien el crédito puede ser mercantil, caso en el cual el
subrogado tendra el derecho, lo mismo que lo hubiera tenido
el acreedor primitivo, de perseguir al deudor recalcitrante
ante el Tribunal de Comercio, que -segun ellos- es més
expeditivo que demandar ante el Tribunal Civil. Agregan que
se puede también suponer que el acreedor esta provisto de
un titulo ejecutivo que permite al acreedor y, por lo tanto, al
subrogado, embargar de plano los bienes del deudor, sin in-
tentar un pleito. Y, por ultimo, el crédito puede producir inte-
reses de una tasa ventajosa, y estos intereses le seran debi-
dos al subrogado.

Ademas -a juicio de Colin y Capitant-, no hace falta decir
que el solvens, subrogado en los derechos del acreedor a
quien ha pagado, no perdera por ello la accion personal que
le corresponde respecto del deudor. Existen casos en los
que tendra mas interés en prevalerse de esta accion que de
aquella en que ha sido subrogado. Citan como ejemplo el
caso del articulo 2001 del Cddigo Napoléon, el cual concede
al mandatario y, por analogia, al gestor de negocios, un de-
recho al interés legal de las cantidades adelantadas para el
mandato o la gestion, a partir de su entrega. Senalan que
puede ocurrir que este interés legal sea superior al interés
convencional producido por el primitivo crédito, lo que -en
igualdad de circunstancias- debera incitar al subrogado a uti-
lizar su accién de mandatario o de negotiorum gestor.

Por su parte, recuerda Rezzdénico'®® que la subrogacion es

una figura sumamente ventajosa para el tercero subrogado o
nuevo acreedor, porque le permite no soélo, si asi lo quiere

REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., Volumen |, Paginas 829 y 830.
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favorecer, evitar coaccion del primer acreedor que puede ser
riguroso e inexorable, sino que le asegura la recuperacion
del dinero que desembolse en las mismas condiciones y con
las seguridades y garantias con que contaba el acreedor pri-
mitivo, cuyo lugar entra a ocupar por efecto de la
subrogacion.

A decir de Raymundo M. Salvat'®), el pago con subrogacion
presenta un gran interés practico. Para precisarlo bien, toma
un ejemplo: Pablo adeuda a Pedro una suma de dinero, en
garantia de la cual ha constituido primera hipoteca sobre
una finca de su propiedad; el crédito se encuentra plena-
mente asegurado, pero, sea porque realmente necesite su
dinero, sea por el deseo de perjudicar a su deudor, Pedro
exige el pago inmediato y amenaza, en defecto de él, con
recurrir a las vias judiciales. Juan, amigo de Pablo, estaria
dispuesto a facilitarle los fondos para el pago, pero como la
situacion economica de éste es dudosa, y puede ocurrir que
caiga en insolvencia, no se decide por el temor de no poder
recuperarlos por un medio facil. Entonces se salva la Unica
dificultad que existe: subrogando a Juan en los derechos del
acreedor primitivo, aquél puede -sin peligro alguno- pagar a
éste y como entra a ocupar su lugar y grado, gozard, en ga-
rantia del pago de su anticipo, de la hipoteca originaria.

A su turno, los profesores Weill y Terré®, siguendo a Colin
y Capitant, sefialan que el pago con subrogacién es una fi-
gura de suma utilidad para el solvens. Asi, cuando un terce-
ro paga el crédito de otro, este tercero, para que se le pa-
gue, tiene una accién personal contra el deudor, a quien li-
bera por su intervencién, por ejemplo la accion de mandato
o la de administracién de negocios; sin embargo, esta accién
personal no va acompafada por ninguna garantia, y el
solvens puede temer la insolvencia del deudor. Por esto él
tiene interés en subrogarse en los derechos del acreedor,

(64) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo I, Paginas 417 y 418.
(65) WEILL, Alex y TERRE, Frangois. Op. cit., Paginas 990 y 991.
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por las ventajas que son susceptibles de relacionarse con su
crédito. La principal ventaja resulta de la existencia de un
privilegio o de una hipoteca sobre los bienes del deudor, o
de un fiador: estos seguros pasaran junto con el crédito a
manos del subrogado, cuyo recurso se vera consolidado. Sin
embargo, pueden existir aun otras ventajas. Por ejemplo, si
el acreedor es un vendedor, el solvens subrogado en sus
derechos tendra no sélo un privilegio sobre el bien vendido,
sino la accién de resolucion de la venta por falta de pago del
precio.

Explican Weill y Terré que también se puede suponer que el
crédito esta provisto de un titulo ejecutorio que permite al
acreedor -y por lo tanto al subrogado- hacer posesion de
plano de los bienes del deudor, sin intentar una accion judi-
cial. Por ultimo, el crédito puede producir intereses con tasa
ventajosa y estos intereses se deberan al subrogado.

Pero, por otro lado, el solvens subrogado, de por si, no per-
dera la accién personal que le pertenece en contra del deu-
dor. Se ha planteado la hipétesis de que él tendra interés en
valerse de esta accion antes que de la accién por la que se
subrogd, y citan como ejemplo al articulo 2001 del Cédigo
Napoléon, el que asigna al mandatario -y por asimilacién al
administrador de negocios- un derecho al interés legal de
cantidades adelantadas para el mandante o el administrado,
a partir del desembolso; y puede ser que este interés legal
sea superior al interés convencional producido por el crédito
original®),

Para Starck, Roland y Boyer (STARCK, Boris, ROLAND, Henri y
BOYER, Laurent. Op. cit., Paginas 34 y 35.), la subrogacion perso-
nal ocupa en la vida préctica un rol importante, a causa de la utili-
dad que ella presenta. Sin duda, aquel que pagé voluntariamente la
deuda ajena guarda, en todas las circunstancias, una accion perso-
nal contra el deudor para hacerse reembolsar: accién de orden de
pago, si ha pagado con instruccién del deudor; accién de préstamo,
si ha proporcionado al deudor los fondos necesarios para satisfacer
una deuda; accién de gestion de negocios, si ha actuado por si

ot B
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Con relacion al acreedor que recibe el pago.

El tema de la utilidad practica del pago con subrogacion en
relaciéon con acreedor que lo recibe tienen una explicacién
evidente, pues en el entendido de que nos encontramos
ante obligaciones que no son intuitu personae, vale decir,
que pueden ser cumplidas por cualquiera, y que preferente-
mente son obligaciones dinerarias, es claro que al acreedor
le sera indiferente quién cumpla con efectuar el pago de lo
debido, en razon de que su interés radica en ver satisfechas
sus expectativas (la prestacion en si), y no el cumplimiento
por el deudor en estricto.

Para el profesor Palacio Pimentel®”, la subrogacién es ven-
tajosa para los tres sujetos, siendo indudable esta ventaja
para el primitivo acreedor que ve satisfecho su crédito opor-
tunamente, lo que no ocurrira si siempre hubiera que espe-
rarse el pago del directo obligado que, por diversas causas,
se ve muchas veces materialmente imposibilitado de cumplir
la obligacion a su vencimiento.

Sefiala Salvat®®® que el pago con subrogacion consulta el in-
terés de todos y no perjudica el de nadie: en cuanto al deu-

mismo para devolver el servicio; accion de in rem verso, si no ha
tenido intencidn liberal; o simplemente accién nacida del solo hecho
del pago, que la jurisprudencia estime generador de una nueva
obligacion, distinta de aquélla amortizada por el pago susodicho.
Todas estas acciones hacen del solvens un acreedor quirografario
que se expone al concurso con otros acreedores en caso de insol-
vencia. Es, pues, muy interesante para aquel que paga ser
subrogado en los derechos del acreedor, a causa de las ventajas
que pudieran estar ligadas a su crédito, ventajas que pueden con-
sistir en una hipoteca, en un privilegio, en una fianza que garantice
el pago del crédito, o en una tasa de interés remuneratorio, el cual
beneficiara al subrogado; y la transferencia de todos estos acceso-
rios ventajosos facilitard el pago de la deuda ajena.

PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo. Op. cit., Tomo |, Paginas 540 y
541.

SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Il, Paginas 417 y 418.
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dor, porque le permite substituir un acreedor exigente por
otro mas considerado; en cuanto al acreedor pagado, porque
recibe lo que se le debe. En cuanto a los demas acreedores,
porgue la situacion del patrimonio del deudor es siempre la
misma, desde el momento que la deuda no se modifica y lo
unico que se ha hecho es substituir a un acreedor por otro;
pero esta substitucion le es favorable, en el sentido de que
el nuevo acreedor, siendo mas considerado, se prestard me-
jor a facilitar y hacer de comun acuerdo la liquidacion de los
bienes del deudor, evitando gastos judiciales que, en definiti-
va, solo dan como resultado la disminuciéon del activo.

En relacion con los demas acreedores, expresa Rezzénico®®
que el pago con subrogacion no los perjudica, sino, por el
contrario, viene en su favor, porque sin modificarse la deuda
que se paga en esa forma, y cambiando solo su acreedor,
esa sustitucion puede facilitar la liquidacién de los bienes del
deudor comun, evitando gastos judiciales. Baudry-
Lacantinerie y Barde, citados por Rezzonico, dicen que “la
subrogacion aprovecha a todo el mundo y no perjudica a
persona alguna”.

Con relacion al deudor.

Para analizar el tema de la utilidad practica que tiene el
pago con subrogacion para el deudor, debemos, necesaria-
mente, repasar cada uno de los supuestos de subrogacion,
pues el beneficio para dicho deudor no sera estrictamente el
mismo en todos los casos.

En el supuesto contemplado por el inciso 1 del articulo 1260,
el o los codeudores de quien paga el integro de lo debido
podran verse beneficiados en diversos aspectos.

Es posible que todos los codeudores -incluso el que paga-

(69) REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., Volumen |, Paginas 829 y 830.
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tengan interés en la relacién interna existente entre ellos. En
este caso, el pago integro efectuado por uno de ellos benefi-
cia directamente a los demas, ya que, debiendo haber con-
tribuido con la prestacién que se pagd, no lo hicieron, y deja-
ron que el codeudor requerido pagara solo, vale decir, con
SuS propios recursos y no con recursos de todos, razén por
la cual resulta evidente que el pago verificado por ese
codeudor beneficid a los demas. Ahi esta -precisamente- la
utilidad practica de un pago efectuado en esta coyuntura.

Y justamente para corregir esta situacién, a todas luces no
equitativa, la ley prevé, tanto en el tratamiento de las obliga-
ciones indivisibles y solidarias, como en el articulo 1263 -
propio del pago con subrogacién-, el derecho del codeudor
que pago para subrogarse en los derechos del acreedor pa-
gado contra los demas codeudores, pero sélo por la porcion
o interés que en la deuda tenia cada uno.

Otro supuesto seria aquel en que el pago es efectuado por
un codeudor en cuyo exclusivo beneficio fue contraida la
obligacion indivisible o solidaria. En este caso, si es ésta la
persona que paga, ello en nada beneficiard a los demas
codeudores, razon por la cual, al no haber deuda de por me-
dio, no habra lugar a subrogacion alguna.

Sobre lo prescrito por el inciso 2 del articulo 1260, en el sen-
tido de que la subrogacién opera de pleno derecho en favor
de quien, por tener legitimo interés, cumple la obligacion, el
deudor por quien paga el tercero se vera beneficiado en la
medida en que se esta ejecutando una prestacién que él de-
bia y que no ha cumplido.

Su utilidad préctica radica, por citar un ejemplo, en que al
momento en que el tercero pagd, el deudor carecia de los
medios necesarios para hacerlo, y, en esta medida, también
dentro del terreno de las hipétesis, el tercero puede haber
relevado al deudor de confrontar una accién judicial inminen-
te por parte del acreedor impago.
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En este sentido se beneficiara el deudor.

Pero también puede plantearse la hipétesis de que el deudor
dejo de pagar por la sencilla razén de que no queria hacerlo,
estando dispuesto a asumir las eventuales consecuencias de
su incumplimiento. En este supuesto sera claro que el deu-
dor no se vera beneficiado mas alla del aspecto puramente
tedrico, pues en la practica -al preferir la situacion de falta
de pago (constituido o no en mora)- hubiera deseado que di-
cho tercero no pagase. Pero esta situacion no podia evitarla,
en razén de que este Ultimo tenia legitimo interés en efec-
tuar el pago.

En caso de que la subrogacion opere de pleno derecho en
favor del acreedor que paga la deuda del deudor comun a
otro acreedor que le es preferente (articulo 1260, inciso 3),
la utilidad para el deudor se percibe en términos similares a
los expuestos. Vale decir, que el deudor se vera beneficiado
en cuanto un tercero paga por €l lo que debe al acreedor.

Ya dentro del campo de la subrogacién convencional, puede
afirmarse que, de conformidad con lo dispuesto por el primer
inciso del articulo 1261, es decir, cuando el acreedor recibe
el pago de un tercero y lo sustituye en sus derechos, el deu-
dor se vera beneficiado, en mayor o en menor medida, en
relacion directa con el interés o apremio del acreedor por co-
brar, y con los medios que este acreedor hubiera utilizado o
proyectara emplear -judicial o extrajudicialmente- para lograr
sus objetivos.

Podria suceder, sin duda, que la intervencion del tercero que
ha pagado represente para el deudor un 6ptimo beneficio,
pero también que el deudor no valore con entusiasmo tal in-
tervencion, en la medida en que podria encontrarse ante un
acreedor original poco interesado en cobrar. Y entonces se-
ria dable que el deudor confrontara su obligacion ante un
nuevo acreedor (el tercero que pagd), que no tuviera las ca-
racteristicas deseadas por el deudor, es decir, un acreedor
que hiciera todo aquello a su alcance para cobrar la deuda.

Vale recordar que de la redaccién del inciso 1 del articulo
1261 se infiere que el pago efectuado por el tercero puede
ser con desconocimiento del deudor, o, incluso, con la oposi-
cion del mismo. De alli se percibe la posibilidad de que el
deudor pueda estar en desacuerdo con el pago por un terce-
ro.

El inciso 2 del articulo 1261 legisla el supuesto de una
subrogacion convencional por un tercero no interesado en la
obligacién, que paga con aprobacion expresa o tacita del
deudor. Es claro que, al mediar esa aprobacion, el deudor
considerara que el pago lo esta beneficiando, pues de lo
contrario no la prestaria.

Y, por ultimo, la utilidad para el deudor del pago con
subrogacion, en la hipétesis prevista por el inciso 3 del arti-
culo 1261, es obvia, ya que el deudor no hubiera estado en
aptitud de cumplir con la obligacidn, en la medida en que no
hubiese recibido el préstamo de que trata el precepto.

Expresa Laurent, respecto a estos ultimos conceptos, que
el deudor es el principal interesado en la subrogacién, ya
que se trata de un pago. Hay una subrogacion que se hace
por su iniciativa, y que, a decir verdad, se debe hacer en in-
terés suyo: es cuando él pide un préstamo para pagar su
deuda. Y agrega, en cuanto a la subrogacion legal, que la
ley la realiza por razones de igualdad, que el deudor debe
aceptar y, liberado de su acreedor primitivo, esta obligado
con respecto al subrogado; éste debe ser para él, por lo me-
nos, indiferente, puesto que su obligacidon sigue siendo la
misma.

Sefala Rezzonico!™ que, segun ensefianzas de los juristas
mas autorizados, la subrogacion es una figura juridica suma-
mente util para el deudor que carece de fondos para liberar-

(70) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIII, Pagina 7.
(71) REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., Volumen |, Paginas 829 y 830.
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se, pues el cambio de acreedor le libera de una demanda in-
minente y le confiere un respiro o prérroga para el pago.

Para Starck, Roland y Boyer' la subrogacién es igualmente
beneficiosa al deudor que, habiendo contratado en condicio-
nes onerosas, busca liberarse lo mas rapido, y que sélo en-
contrara prestamista en la medida en que pueda ofrecerle
las garantias de reembolso ajustadas a la deuda por
amortizar.

Con relacion a los garantes.

Debemos recordar, en primer término, que el articulo 1262
del Cddigo Civil dispone que la subrogacion sustituye al
subrogado en todos los derechos, acciones y garantias del
antiguo acreedor, hasta por el monto de lo que hubiese pa-
gado.

De acuerdo con el texto de la norma citada, en el caso del
pago con subrogacion, las garantias que aseguraban a la
obligacion respecto del acreedor originario subsisten, de
modo tal que el subrogado gozara de ellas para exigir el
cumplimiento por el deudor.

Por eso, si la obligacion entre los sujetos originales estaba
garantizada, bien por una garantia real o bien por una perso-
nal, ella, en aplicacion del articulo 1262 del Cédigo Civil, no
se extinguird al momento del pago. Aqui rigen los preceptos
propios de las respectivas garantias, y el principio general
de que “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”. En este
caso, al ser el pago con subrogacion uno que no extingue la
obligacién sino respecto del acreedor originario, tal obliga-
cion proseguird teniendo existencia y, por tanto, determinara
que sus accesorios corran suerte similar.

STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagi-
na 35.

(e)

En cuanto a los terceros interesados en la extincién de la
deuda, sefala Laurent™ que fiadores y acreedores hipoteca-
rios no pueden quejarse de que se mantenga la deuda, pues
el pago con subrogacion no cambia su posicién. Se pregun-
ta, ademas, qué les importa si el crédito es a favor del
subrogado o a favor del subrogante, pues la deuda sélo pue-
de extinguirse definitivamente cuando la paga el deudor;
hasta aqui se sabe que se mantendra el fiador, y ademas
los acreedores hipotecarios posteriores deben contar con
que estan limitados por acreedores anteriores, pues ellos
contrajeron la deuda bajo estas condiciones.

Con relacion a la sociedad en general.

Cuando nos referimos a la utilidad practica que el pago con
subrogacién representa para la sociedad en general, afirma-
mos que a la sociedad en su conjunto le interesa que las
obligaciones que han nacido en su seno se ejecuten, en
aras del bienestar general, de evitar eventuales conflictos
entre los particulares, y de fomentar, en tal sentido, la paz
social.

Por ello no dudamos que el pago con subrogacién, mas alla
de los eventuales beneficios en favor de quien efectua el
pago, de quien lo recibe, del deudor y de los garantes, bene-
ficia a la sociedad en su conjunto.

Es ésta una razoén adicional por la cual la ley prevé el pago
con subrogacién.

Segln Luis Maria Rezzénico™ |a utilidad o interés practico
del pago con subrogacién es considerable, lo que se ve cla-
ramente al estudiar los distintos casos de subrogacion legal
y convencional, que muestran la extraordinaria frecuencia de

(73) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIIl, Pagina 7.
(74) REZZONICO, Luis Marfa. Op. cit., Volumen |, Paginas 829 y 830.
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situaciones en que juega esta institucion. Y agrega que pue-
de también sefalarse su utilidad social, porque facilita el
cumplimiento de las obligaciones y la correlativa satisfaccion
de los derechos de los titulares de créditos; y su utilidad pri-
vada para el deudor, pues le facilita el pago, para el acree-
dor, porque le procura el cobro, y para el tercero, porque le
asegura la proteccion de la ley, a fin de recuperar lo que, lle-
vado por alguna razén, paga por cuenta del deudor.

En tal orden de ideas, para los profesores argentinos
Cazeaux y Trigo Represas!’™ el pago con subrogacion pre-
senta un gran interés practico, pues consulta el interés de
todos y no perjudica el de nadie; pues, en efecto, desde un
punto de vista general, resulta indudable su utilidad social,
por cuanto facilita el cumplimiento de las obligaciones. Y
desde el punto de vista particular de las partes
intervinientes: beneficia al acreedor, a quien procura el cobro
de lo que se le adeudaba; al tercero, al que asegura la mis-
ma proteccién y ventajas inherentes al credito que paga; e,
incluso, al propio deudor, ya que asi los terceros seran mas
facilmente inducidos a pagar en lugar suyo, con lo que podra
sustituir un acreedor exigente por otro mas considerado. Y
en cuanto a los demas acreedores del deudor, en nada se
perjudican, por cuanto la situacion patrimonial del deudor es
siempre la misma, desde que la deuda no se modifica y solo
se reemplaza a un acreedor por otro.

A decir de Laurent™, en fin, la subrogacién concilia todos
los intereses. La ley la permite y favorece porgue tiene por
objeto directo el pago que libera al deudor, y la liberacion
siempre es favorable, siendo éste el principio fundamental
de la subrogacién que acompania al pago, y por esta razén
se apela al pago con subrogacion.

(75) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
1l, Pagina 49.
(76) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIII, Pagina 7.
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- Modalidades del pago con subrogacion.

En cuanto a las modalidades del pago con subrogacion, rei-
teramos que el parecer de la doctrina es unanime en considerar
que él reviste dos modalidades en atencién a su origen. Asi, la
subrogacion puede ser legal o convencional.

La subrogacion es legal cuando emana de un mandato de la
ley. Esta clase de subrogacién opera de pleno derecho, es decir,
automaticamente y con caracter imperativo.

La subrogacién es convencional cuando surge de la voluntad
humana.

Del mismo modo, explica Llambias'” que segun la fuente
que impregna al pago de las caracteristicas sefaladas, la
subrogacion es legal o convencional. La subrogacion legal se ori-
gina en la ley misma, que da lugar, por su sola virtualidad, a la
cancelacion del derecho del acreedor para él, al propio tiempo
que desplaza al titulo de crédito con respecto al deudor hacia el
tercero pagador. La subrogacion convencional proviene de la vo-
luntad del acreedor o del deudor, que produce esas consecuen-
cias.

Precisa Laurent™ que la subrogacion legal difiere de la que
consiente el deudor, pues ésta Gltima esta sometida -en el Dere-
cho Napolednico- a severas formalidades, mientras que la
subrogacion legal no esta sujeta a forma alguna.

Sobre el particular, Jacques Dupichot™ anota que la ley
francesa ha previsto un cierto nimero de casos en los cuales la
subrogacién opera de pleno derecho. Las hipétesis mas importan-
tes son las siguientes: el acreedor que paga a otro acreedor que
tiene preferencia; el adquiriente de un inmueble hipotecado que

(77) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo II-B, Pagina 341.
(78) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIII, Pagina 84.
(79) DUPICHOT, Jacques. Op. cit., Pagina 114.
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emplea el precio en el pago de acreedores inscritos; el fiador o el
codeudor solidario que cancela el integro de la deuda.

En cuanto a la ley civil peruana, precisa sefalarse que los
numerales 1260 y 1263 corresponden a la subrogacion legal o de
pleno derecho; que el articulo 1261 se refiere a la subrogacién
convencional; y que las normas previstas por los articulos 1262 y
1264 son comunes a ambas clases de subrogacion.

- Subrogacién legal.

Como antes lo hemos manifestado, el articulo 1260 del Co-
digo Civil, bajo comentario, establece tres supuestos distintos
para la subrogacion legal:

(1)La subrogacion opera de pleno derecho en favor de
quien paga una deuda a la cual estaba obligado,
indivisible o solidariamente, con otro u otros.

Es el caso del codeudor de una obligacion indivisible o
solidaria, que cumple con el integro de la prestacion®®.

En tal supuesto, quien pago la totalidad de la deuda ten-
dra la posibilidad de subrogarse por el acreedor pagado y
accionar en contra de sus ex-codeudores (ahora deudo-
res, “a secas”) para que le paguen las porciones que les
correspondan en la obligacién (argumento del articulo
1263 -que analizaremos mas adelante-).

(80) Expresa Giorgi (GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen VI, Paginas
259 y 260.) que no importa si el pago es hecho voluntariamente o
por la fuerza, o si lo realiza el coobligado personalmente, sino que
basta que se haga con su dinero. Como quiera que sea, si es total,
dara derecho a subrogacién para recuperar integramente lo paga-
do; si es parcial y aceptado, abrira camino a la subrogacién, a fin
de ejercitar el regreso proporcionalmente a la suma pagada.

446

Por lo demas, remitimos al lector a los comentarios que
formulamos al analizar las consecuencias del pago total
(integro) por uno de los codeudores solidarios o de pres-
tacion indivisible®",

Resulta obvio que el inciso 1, bajo estudio, sélo se refiere
a los casos en que quien paga sea un deudor de obliga-
cion indivisible o solidaria.

Dentro de tal orden de ideas, parece que en ambos su-
puestos operara la subrogacién legal. Sin embargo, cabria
aclarar que, en rigor, las hipotesis en que opera el pago
con subrogacion de pleno derecho, derivadas del inciso 1
del articulo 1260, son tres:

(a) Que la obligacién sea indivisible y mancomunada;
(b) Que la obligacion sea indivisible y solidaria; y
(c) Que la obligacién sea solidaria y divisible.

Como recordamos en nuestro estudio de las obligaciones
indivisibles y solidarias, para efectos del inciso 1 del arti-
culo 1260 del Cdédigo Civil Peruano basta que la obliga-
cién tenga como uno de sus rasgos el ser indivisible (no
importando si es mancomunada), o el ser solidaria (sin
importar si es divisible). Es suficiente alguna de estas dos
caracteristicas para que necesariamente se aplique la nor-
ma citada.

Luego, el inciso bajo comentario no sélo entra en juego
cuando quien paga (el codeudor de obligacion indivisible o
solidaria) lo hace por el integro de la prestacion, pues po-
dria efectuar el pago parcial de una obligacion soclidaria o
indivisible (en este caso si su naturaleza lo permite, singu-
larmente cuando la indivisibilidad surge de la convencion).

(81) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.

cit., Primera Parte, Tomo lll, Paginas 115 a 124 y 399 a 420.
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Si el pago parcial tan sélo se refiere a la parte del
codeudor que paga, ello generaria la denominada renun-
cia a la solidaridad o a la indivisibilidad por el acreedor,
con la consecuencia de liberar a tal codeudor, quedando
los demas codeudores obligados por el saldo de la presta-
cion. Todo ello sin perjuicio, por supuesto, de que el libe-
rado contribuya a prorrata por la parte de uno o mas de
sus codeudores, en caso de insolvencia de éstos (articu-
los 1200 y siguientes del Codigo Civil).

Otra hipétesis seria la del codeudor que paga una porcion
superior a su parte, pero menor al integro de lo adeuda-
do. En este caso, el acreedor habria renunciado a la
indivisibilidad o solidaridad en relacion con dicho
codeudor, pero la conservaria, por el saldo de la presta-
cidn, respecto de los demas codeudores. En esta even-
tualidad seria obvio que el codeudor que paga tendria de-
recho a subrogarse contra sus demas codeudores, para
qgue le abonen proporcionalmente la parte pagada en ex-
ceso a lo que le correspondia en la relacion interna.

Por lo demas, nos adelantamos en afirmar que el inciso 1
del articulo 1260 debe concordarse, necesariamente, con
el numeral 1263 del Cédigo Civil, norma que prevé que el
subrogado esta autorizado a ejercitar los derechos del
acreedor contra sus codeudores, s6lo hasta la concurren-
cia de la parte por la que cada uno de éstos estaba obli-
gado a contribuir para el pago de la deuda. Se deja a sal-
vo, lo reiteramos, la aplicacion de las reglas del articulo
1204 del propio Cddigo, segun el cual si alguno de los
codeudores es insolvente, su porcidn se distribuye entre
los demas, de acuerdo con sus intereses en la obligacion;
y que, si el codeudor en cuyo exclusivo interés fue asumi-
da la obligacion es insolvente, la deuda se distribuye por
porciones iguales entre los demas.

Como oportunamente se observara, el articulo 1263 del
Cadigo Civil resulta un precepto de elemental idoneidad y
justicia, pues evita que se presente el vicio de los “circu-

los concéntricos”, lo que ocurriria si el codeudor que paga
el integro estuviera facultado para subrogarse también por
el integro, con la Unica detraccién de su parte, que se ha-
bria extinguido, contra cualquiera de los codeudores, y asi
sucesivamente, en forma tal que tuvieran que promoverse
consecutivas acciones judiciales hasta agotarse las rela-
ciones internas entre los codeudores.

A decir de Giorgi®, en los origenes de la institucion, en
rigor de Derecho, el coobligado o el fiador que pagaban la
deuda no entraban ministerio legis en los derechos del
acreedor pagado, si antes, o en el acto del pago, no eran
cautos en estipular la cesién de los derechos; pero dicha
cesién constituia para ellos, a diferencia de lo que ocurria
con el extrafio que hubiese ofrecido el pago, una obliga-
cion del deudor, de manera que si éste no estaba en gra-
do de hacer la cesién, el coobligado podia casi siempre
rechazarlo con la excepcion cedendarum actionum. Re-
cuerda Giorgi que la vieja practica mitigd en muchos ca-
sos este rigor, y andando el tiempo admitié muchas veces
al coobligado, al fiador, al tercero poseedor, a obrar con
las acciones Utiles en via de regreso, sin necesidad de
obtener cesion explicita.

Sefala Giorgi que esta practica fue la que suministro a
Dumoulin la ocasién de proclamar la teoria de la
subrogacién legal en favor del coobligado, teniendo en
cuenta la conocida Constitucién de Antonino Pio, que
concedia las acciones Utiles al comprador de la herencia
contra los deudores hereditarios. Y aun cuando la nueva
teoria tardase en encontrar el aplauso de los juristas, sin
embargo, en gracia a la equidad, por la que estaba justifi-
cada, acabo por triunfar; y la subrogacion legal en favor
del coobligado fue sancionada primero por el Cédigo
Napoléon y luego por el articulo 1253, numeral 3°, del Co-
digo Civil Italiano de 1865, segun el cual la subrogacion

(82) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen VI, Paginas 258 a 262.
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tiene lugar, de derecho, en favor de quien, estando obliga-
do con otros o por otros al pago de la deuda, tenia interés
en satisfacerla.

Considera Giorgi que esta especie de subrogacion es, en
verdad, la mas digna de favor, puesto que acude en de-
fensa de quien se encuentra constrefiido a pagar una
deuda que en todo o en parte es deuda ajena. Asi, quien
paga a un acreedor anterior, paga la deuda ajena; pero la
paga por la propia conveniencia, para quedar duefio de la
accion hipotecaria sobre la prenda comun: quien adqui-
riendo un inmueble emplea su precio en pagar a los
acreedores del vendedor, no paga verdaderamente la
deuda ajena, sino mas bien la propia; pero el coobligado y
el fiador se encuentran muchas veces forzados a pagar la
deuda ajena; y aun cuando se anticipen a las coacciones
del acreedor, es siempre una razén de necesidad la que
les induce a ello, a fin de evitar molestias, quizd méas gra-
vosas o inoportunas, a que estarian expuestos esperando
a ser impelidos al pago. Todo lo cual es suficiente para
darnos a entender las condiciones requeridas para gozar
de esta subrogacion.

Giorgi contintia expresando que en la serie de los obliga-
dos con otros figuran, principalmente, los codeudores soli-
darios y los coobligados en la deuda indivisible, por estar
expuestos, con respecto al acreedor, al pago de la totali-
dad, mientras en los derechos reciprocos cada uno debe
soportar una parte de la deuda. Asi no figuran los
codeudores de una obligacién divisible y a pro rata, por
estar éstos obligados por otras tantas deudas juridicamen-
te separadas, si bien confundidas en apariencia. Recuer-
da Giorgi que se pretendid, en verdad, por mediacién de
Toullier, que antes de la divisién todo coheredero estuvie-
ra tenido por la totalidad y, por lo tanto, gozase el benefi-
cio de la subrogacion legal en caso de pago integro por
accion de regreso contra los coherederos; pero agrega
que esta opinion equivocada no encontré nunca seguido-
res. Sélo podria ser admisible si el coheredero fuese de-

mandado por la accion hipotecaria, porque entonces esta-
ria obligado por la totalidad, como tercero poseedor del
inmueble hipotecado. Por lo demas -segun Giorgi-, cuan-
do se dice codeudores solidarios o de obligacién
indivisible, todo el mundo ve cuan ancho campo se abre a
la aplicacion del principio y cuantas controversias pueden
nacer sobre la determinacion de la indole juridica de una
obligacién.

A entender de Borda®®, el supuesto del deudor obligado
con otros, es el del deudor de una obligacién solidaria o
indivisible, pues sélo en ellas el codeudor que paga esta
beneficiado con la subrogacién, quedando excluidas las
obligaciones simplemente mancomunadas, las cuales se
reputan divididas en tantas partes como deudores haya; vy,
por tal motivo, el codeudor que pagase integramente la
deuda simplemente mancomunada no sera subrogado en
los derechos del acreedor contra los otros deudores.

Para Cazeaux y Trigo Represas®), ante todo se otorga la
subrogacion a quien estaba obligado con otros, o sea al
coobligado que paga la totalidad del debitum y se
subroga contra sus codeudores, por todo lo que en dicho
pago excede de la cuota-parte a su cargo. Quedan com-
prendidos en estos términos los siguientes casos: 1)
codeudores de una obligacién indivisible o solidaria, que
en sus relaciones con el acreedor estan obligados al pago
integro de la obligacién; 2) los cofiadores solidarios de
una misma obligacidén en idénticos supuestos, o sea en el
caso de un cofiador que cumple la totalidad o mas de la
parte que le correspondia; 3) el mandatario que por los
términos del mandato acepta pagar con dinero propio
deudas del mandante, cuya administracion desempefia.

(83) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Paginas 586 y 587.
(84) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Tomo I, Pagi-
nas 57 a 59.
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Consideran Cazeaux y Trigo Represas que, por el contra-
rio, no estdn comprendidos en los téerminos de este pre-
cepto los diversos codeudores de una obligacion simple-
mente mancomunada de objeto divisible, en virtud del arti-
culo 693, segunda parte, del Cadigo Civil Argentino, el
mismo que dispone que “El deudor que pagase integra la
deuda no sera subrogado en los derechos del acreedor
contra los otros deudores”. Esta norma, inspirada en el ar-
ticulo 1251, inciso 3, del Cddigo Civil Frances y su doctri-
na, ha dado lugar a las mds dispares interpretaciones. En
tal sentido -agregan-, la mayoria de los autores, algunos
de ellos no sin dejar de criticar el precepto, se inclinan por
su aplicacién lisa y llana, que conduce al rechazo de la
subrogacion legal en el supuesto indicado de pago integro
por uno de los codeudores de una obligacién simplemente
mancomunada de objeto divisible. Recuerdan Cazeaux y
Trigo Represas que otra tendencia, ya insinuada en Col-
mo, es defendida sin ambages por Galli, quien afirma que
la negacién del articulo 693 del Cédigo Civil Argentino, al
codeudor simplemente mancomunado que paga, ho pue-
de ser tenida en cuenta atenta la gran latitud de los efec-
tos subrogatorios del pago efectuado por quien no es
deudor (articulo 768, inciso 3); aparte de que la preferen-
cia de esta ultima disposicién, mantendria la coherencia
con la aplicacién concreta contraria al articulo 693, que
hace el articulo 2038 del mismo Caédigo. Por ltimo, se ha
sostenido otra postura que se funda en un distingo sobre
si el pago total hecho por el codeudor de la obligacién
simplemente mancomunada de objeto divisible se hizo a
sabiendas o por error; en el primer caso -se sostiene-
desde que quien pagod es, en cuanto al excedente de su
cuota-parte, un tercero no interesado, debe quedar
subrogado conforme al articulo 768, inciso 3, del Codigo
Civil Argentino; mientras que si pagé por error creyéndose
obligado por el todo, desde que tiene accién de repeticion
por pago indebido (articulo 790, inciso 6), no queda
subrogado.

Al respecto, precisa aclararse que el supuesto del inciso 1

B Sy g

del articulo 1260 del Cédigo Civil Peruano difiere de los
términos del articulo 693, segunda parte, del Cédigo Civil
Argentino, y que él, por la claridad de sus conceptos, no
ha generado controversia alguna sobre sus alcances.

(2)La subrogacién opera de pleno derecho en favor de

quien por tener legitimo interés cumple la obligacion.

El supuesto clasico previsto por la norma es el de la deu-
da cuyo pago esta garantizado, y quien ha otorgado la
garantia, ante el incumplimiento del deudor a quien garan-
tiza, se ve obligado a satisfacer la prestacion. En este
caso, el fiador o garante real se subroga en el lugar del
acreedor, a fin de cobrar al(a los) ex-deudor(es)
garantizado(s), que se convertiria(n) en su(s) deudor(es)
“a secas”.

En este punto conviene recordar lo dispuesto por el arti-
culo 1889 del Cddigo Civil, segun el cual el fiador que
paga la deuda queda subrogado en los derechos del
acreedor contra el deudor, en tanto que si ha transigido
con el acreedor, no puede pedir al deudor mas de lo que
realmente ha pagado; asi como lo previsto por el articulo
1891, cuando dispone que si son varios los deudores obli-
gados solidariamente, el fiador que ha garantizado por to-
dos puede subrogarse contra cualquiera de ellos por el in-
tegro de lo pagado.

Las dos normas citadas en el parrafo precedente, que co-
rresponden al contrato de fianza, resultan pertinentes para
afirmar que el inciso 2 del articulo 1260 se refiere al su-
puesto de la fianza. Pero la norma también alcanza al ga-
rante que ha gravado con garantia pignoraticia, hipoteca-
ria o anticrética un bien, en respaldo del cumplimiento de
una obligacién del deudor, asi como, en general, a cual-
quiera que tenga un legitimo interés econémico o moral
en tal cumplimiento.
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Giorgi®), sobre el particular, expresa que el pago debe
ser hecho por quien tenia interés en pagar porque estaba
obligado por otros al pago de la deuda; al respecto, la ley
no puede ser mas clara: es preciso encontrarse expuesto
al pago coactivo y no bastaria cualquier otro interés para
legitimar la subrogacién. Obligado por otros, es decir, teni-
do subsidiariamente a la deuda, como es el caso del fia-
dor, esta, en efecto, expuesto a las acciones de crédito y
se encuentra en la condicion requerida por la ley para go-
zar de la subrogacién, aun cuando pague espontanea-
mente para prevenir las acciones judiciales o la ejecucion.
El fiador no esta obligado a soportar definitivamente nin-
guna cuota de la deuda, y tiene el recurso por la totalidad;
pero goza de la subrogacion en los derechos del acreedor
para ejercitar este regreso suyo, cualquiera que sea su
medida.

Segun Giorgi, en la serie de los obligados por otros, vie-
nen el fiador, los cofiadores, el fiador del fiador, el
mandator pecuniae credendae; y la subrogacion tiene
lugar también cuando la fianza haya sido prestada sin sa-
berlo o contra la voluntad del deudor, siempre que el pago
haya resultado (til al mismo. A todos estos conviene lue-
go repetir -en via de regreso- la totalidad, y conviene de
manera que cuando no pudiera tener lugar la
subrogacion, no estarian tampoco obligados a hacer el
pago. A decir de Giorgi, a la disposicion general del arti-
culo 1253 del Cadigo Civil ltaliano de 1865 se deben ana-
dir, para su complemento, las especiales en materia de
fianza. Por otra parte, sefiala que no estaria comprendido
entre los coobligados, en el sentido del citado articulo,
quien se hubiese obligado con respecto al deudor a pagar
por él, sin que el acreedor hubiera aceptado tal adjudica-
cion o delegacion, porque no se encontraria obligado con
relacién a éste, ni podria ser constrefido a pagar.

(85) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen VII, Paginas 260 a 262.

Pero Giorgi se pregunta si el mandatario o el administra-
dor que paga con su dinero las deudas del mandante o
administrado, puede considerarse obligado por otros, v,
por lo tanto, subrogado legalmente. Estima el maestro ita-
liano que todo depende de ver si el mandatario podia o
no ser forzado por el acreedor a pagar con su dinero las
deudas del mandante o del administrado. Sobre este
asunto, mientras puede admitirse que un mandatario ge-
neral o administrador esta obligado a pagar todas las deu-
das vencidas y exigibles del administrado, €l cree que
debe hacerlo con dinero de la administracién, no con el
suyo. Para que deba pagar con su propio dinero, es preci-
so que el administrador haya asumido la obligacién expli-
cita con respecto al mandante, ya que sélo en este caso
queda expuesto a las acciones del acreedor, que obra ex
iuribus del mandante, su deudor, o fundandose en el arti-
culo 1128 del Cddigo Civil Italiano de 1865.

(3)La subrogacion opera de pleno derecho en favor del

acreedor que paga la deuda del deudor comtin a otro
acreedor que le es preferente.

Este es el caso del deudor que tiene varios acreedores
-todos de obligaciones distintas-, alguno de los cuales tie-
ne preferencia para el cobro de la deuda respecto de otro
u otros.

Como anota el Doctor Angel Gustavo Cornejo®®: “Se
comprende que el acreedor que paga la deuda del deudor
comun, lo hace en el interés de eliminar a otro acreedor
que tiene crédito preferente al suyo, por dos razones: a)
Porque disminuyendo el nimero de acreedores que con-
curren sobre los bienes del deudor, disminuyen los gastos
de liquidacion y distribucion, y, por consiguiente, podra al-

(86) CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit., Tomo I, Derecho de Obliga-
ciones, Volumen |, Paginas 360 y siguientes.
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canzar una porcion mayor en el pago de su crédito; b)
Porque, tal vez el acreedor preferente, por impaciencia o
por cualquier otra circunstancia, preferiria provocar la ven-
ta de los bienes en una mala época, con perjuicio de to-
dos los acreedores. Estos, en cambio, podran conceder
las esperas que crean convenientes para la mejor satis-
faccion de sus derechos.” Y agrega que “La ley debe au-
torizar estos arreglos que responden a intereses legitimos
y no perjudican a nadie, y antes bien, favorecen a todos,
incluso al acreedor preferente. Pero como esta operacion
no convendria al acreedor menos preferido, sino a condi-
cion de adquirir para su nuevo crédito las mismas venta-
jas y garantias que tenia el acreedor con preferencia, es
preciso acordarle el beneficio de la subrogacion.”

Precisa mencionarse que el precepto comentado remonta
sus antecedentes al Derecho Romano. En él sélo operaba
entre acreedores hipotecarios: por ejemplo, cuando el de
inferior rango pagaba al de superior rango. Hoy en dia
funciona si, por ejemplo, un acreedor quirografario pagase
a un acreedor pignoraticio o hipotecario.

El objetivo principal del precepto es tratar de concentrar el
numero de acreedores, lo que podria facilitar las negocia-
ciones con el deudor, aclarando, desde luego, que la pre-
ferencia no alcanza a la obligacién original del acreedor
que pago.

Guillermo A. Borda®” expresa que puede ocurrir que un
acreedor tenga interés en desplazar a otro que le es pre-
ferente, ya sea porque tiene una hipoteca de grado ante-
rior o porque posee un mejor privilegio. La ley lo protege
autorizandolo a pagar y subrogarse en su situacién. No es
necesario que el que paga pruebe la existencia de un in-
terés, ya que la ley lo presume. '

(87) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Paginas 585 y 586.

456

Recuerda el maestro argentino que la jurisprudencia y una
parte importante de la doctrina francesa niegan este dere-
cho al acreedor que paga a otro que tiene en su favor un
derecho de retencion, porque, se afirma, este derecho no
engendra un privilegio, interpretacién nacida de un texto
no incluido en el Cédigo Civil Argentino y que habla de
preferencia nacida de privilegios e hipotecas. Considera
Borda que si esta interpretacion ha parecido excesiva-
mente rigurosa a prestigiosos tratadistas franceses, cuan-
to mas inexplicable seria que se aplicara al Codigo Argen-
tino, que no tiene la referencia precisa a que la preferen-
cia debe nacer de privilegios e hipotecas, pues quien tie-
ne a su favor un derecho de retencién, obviamente esta
colocado en una situacién mejor que quien no lo tiene®®.

(88) Como resulta habitual en Demolombe (DEMOLOMBE, C. Op. cit.,

Tomo XXVII, Paginas 392 y siguientes.), este famoso exégeta del
Cadigo Napoléon efectia un andlisis practico sobre el tema, el mis-
mo que transcribimos a continuacion:

“De aquél que siendo él mismo el acreedor, paga a otro acreedor
que le prefiere en razén de sus privilegios o hipotecas.

(...) Primero, segundo y tercero son tres acreedores hipotecarios
inscritos en el mismo inmueble:

Primero, en el primer lugar con 15,000 francos.

Segundo, en el segundo lugar con 5,000 francos.

Tercero, en el tercer lugar con 10,000 francos.

Tercero pagé a Primero los 15,000 que se le deben.

Aqui tenemos al subrogado en su derecho hipotecario y en todos
sus demds derechos.

i, Pero como entonces? ;Y por qué?

¢, Cudl puede ser su interés para subrogarlo?

i Acaso es extender el beneficio de la subrogacién en su crédito
personal que esta en el tercer lugar, y hacerlo subir al primer lugar
para pagar por prioridad y al mismo tiempo los dos créditos ahora
juntos en su mano, el de Primero y el suyo?

iNo, aparentemente!

iTal pretension seria inadmisible por supuesto! (...

La subrogacién que nunca debe perjudicar a los terceros, perjudi-
caria entonces de la manera mas inicua a Segundo, puesto que de
su posicion descenderia al tercer lugar por el acto de Tercero, y
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Por nuestra parte, una cuestion de simple légica nos en-
sefla que no existe razon alguna para limitar el supuesto
de subrogacion legal al caso en que un acreedor pague la
deuda del deudor comun a otro acreedor que le es prefe-
rente, toda vez que si el acreedor paga en ejercicio de un
legitimo interés quedaria subrogado de acuerdo con el
inciso 2 del precepto bajo comentario.

que en lugar de ser primado con un solo crédito de 15,000 francos,
desde entonces estaria primado por dos créditos, haciendo un
monto de 25,000 francos.

iEsto es imposible entonces! Y ciertamente Tercero permanece en
el tercer lugar por su crédito personal de 10,000 francos.

El jurisconsulto Paulo observaba en una hipoétesis similar a la nues-
tra:

“... Plane cum tertuis creditor primum de sua pecunia dimisit,
in locum ejus substituitur in ea quantitate, quam superiori
exsolvit...” (...).

¢ Entonces por qué le pagé Tercero a Primero?

&Y por qué lo subrogé?

¢ Es el objetivo de esta subrogacién hacerlo recuperar con mas se-
guridad el adelanto de los 15,000 francos que hizo?

Pero si éste es el objetivo de la subrogacién, hay algo mas simple
por hacer por parte de Tercero: jahorrar su dinero!

La verdad es que el motivo de esta subrogacién legal no aparece
en si a primera vista.

En primer lugar, la explicacién de esto es histdrica.

En efecto, procede del Derecho Romano; y la disposicion del arti-
culo 1251 (del Cédigo Napoléon) tiene su origen en la Constitucion
3 de Justiniano, en el Codigo (De his, qui in priorum creditorum
locum succedunt).

En Derecho Romano, el primer acreedor hipotecario tenia el simple
derecho de proceder a la venta de la cosa hipotecada; de aqui se
deduce que los intérpretes llamaron no sdlo al primero prior, sino
al mas poderoso, potentior.

¢ Pero qué resultaba de esto?

El primer acreedor podia, segin su voluntad, ya sea hacer fracasar
y paralizar con su inactividad a los demas acreedores; o -por el
contrario- perjudicarlos con su actitud intempestiva, procediendo a
la venta de la cosa hipotecada en circunstancias desfavorables.

Es con el fin de proteger de este abuso a los acreedores posterio-

La norma tiene sus antecedentes inmediatos en el Cédigo
Civil Peruano de 1936 y en la mayoria de Cdédigos Civiles
de nuestra tradicion juridica. El Cédigo de 1984 respetd
esta tradicién. Sin embargo, hoy objetamos el requisito
establecido por el inciso bajo andlisis, al exigir -para que
opere la subrogacién- que el acreedor al que se paga
sea preferente al que hace el pago. Consideramos que si
bien éste podria ser un caso comin, no tendria por qué
ser el unico, y que deberia contemplarse que opere la
subrogacion de pleno derecho en cualquier caso -aun
cuando el acreedor al que se paga no sea preferente al
que efectua el pago-.

res, que las Constituciones Imperiales decidieron que el acreedor
posterior que pagase al acreedor anterior le sucederia su lugar y
posicién, in locum ejus; y que en caso de rechazo del acreedor
anterior a recibir, el acreedor posterior tendria el derecho de ofre-
cerle su pago; de manera que las ofertas hechas regularmente ten-
drian lugar de pago con subrogacion.

De aqui que este derecho, célebre en la jurisprudencia bajo el
nombre de jus offerendae, 0 mas brevemente, de jus offerendi,
que hemos continuado en llamar el derecho de ofrecer y que desde
hace tiempo constituia una suerte de subrogacion legal (...).

Esta explicacién desde su origen demostré suficientemente el obje-
tivo que los romanos se propusieron, al establecer este precepto,
que era permitir al acreedor posterior fortalecer su propio crédito,
jus suum confirmare, adquiriendo el derecho exclusivo de realizar
la pignoracién comun, en el lugar y ubicacién del acreedor anterior
desinteresado por él, dimissus (...).

(...) Nuestra antigua jurisprudencia no habia mantenido este dere-
cho exorbitante del acreedor anterior, quien ponia a su discrecién a
los acreedores posteriores.

iMuy por el contrario! Esta autorizaba a cada uno de los acreedo-
res, tanto al dltimo como al primero, a demandar judicialmente la
venta del inmueble.

De lo que algunos autores concluian en que el jus offerendae
pecuniae no tenia lugar en Francia, puesto que el motivo que lo
habia hecho introducir en los Romanos no existia entre nosotros; y
ensefiaban que el acreedor posterior que pagaba al acreedor ante-
rior, no podia estar subrogado en sus derechos mas que en virtud
de una subrogacién convencional (...).
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- Otros supuestos de subrogacion legal.

Antes de concluir el andlisis del articulo 1260 del Cédigo Ci-
vil Peruano, relativo a la subrogacioén legal, conviene precisar que
en la legislacién y doctrina extranjeras se incluyen otros supues-
tos de este tipo de subrogacion.

El primero es aquel en favor del que adquirié un inmueble y
paga al acreedor garantizado con hipoteca sobre el mismo
inmueble.

No obstante, la gran mayoria se inclinaba por la doctrina contraria,
que -en efecto- habia prevalecido; y era en nuestra antigua juris-
prudencia un principio cierto por el que la subrogacion tenia lugar
de pleno derecho, para beneficio del acreedor, quien pagaba a otro
acreedor para asegurar su hipoteca (...).

He aqui como la mujer que empleaba su dinero para pagar a los
antiguos acreedores de su esposo, se subrogé de pleno derecho
en los privilegios e hipotecas de ellos (...).

(...) Los autores de nuestro Cddigo también acogieron este princi-
pio; y perfeccionando el jus offerendae pecuniae hicieron de este
el primer caso de subrogacion legal.

Es cierto que la explicacion histérica que hemos dado no podria
justificarse hoy; el antiguo jus offerendae pecuniae, que era la
consecuencia y el correctivo del derecho exclusivo que pertenecia
al primer acreedor, desde hace mucho tiempo perdio su razén de
ser con la abolicién de este derecho.

Pero otros motivos, también muy serios y muy legitimos, debian
hacerlo sobrevivir a su razoén original.

En efecto, puede importar mucho al acreedor posterior el pagar al
acreedor anterior:

Ya sea con el fin de impedir la venta de la prenda comin que este
acreedor, seguro de serlo, queria perseguir en circunstancias in-
oportunas, donde los bienes se venderian mal, y no alcanzarian un
precio suficiente para pagar a los ultimos acreedores; precio que
quizda alcanzarian si la venta se hiciese en mejores circunstancias.
O ya sea con el fin de simplificar las demandas y de disminuir las
oportunidades de poner en duda y de reducir la gran cantidad de
gastos, disminuyendo el nimero de acreedores (...); o desintere-
sandose aquellos que se mostraban molestos e impacientes.”
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A decir de Guillermo A. Borda®), esta disposicién compren-
deria dos situaciones:

(A) La del que adquiere un inmueble hipotecado y, antes de que
se haya otorgado la escritura traslativa de dominio, paga la
hipoteca para evitar la eventual ejecucién del bien. En tal
caso, subrogado en los derechos del acreedor hipotecario
por quien pago, ello le brinda una situacion preferente con
relacidon a otros acreedores hipotecarios de rango posterior y
lo coloca frente al que le prometid la enajenacion, no sélo en
situacion de comprador sino también de acreedor hipoteca-
rio.

(B) La del que adquiere y escritura un inmueble gravado con va-
rias hipotecas y al pagar la primera ocupa el lugar de primer
acreedor hipotecario. Considera Borda que era conveniente
establecer expresamente esta solucion, que contraria el prin-
cipio de que no se puede tener una hipoteca sobre el propio
inmueble y que, sin embargo, es justa.

En relacion con el supuesto de subrogacion legal comenta-
do, entendemos que él se encontraria comprendido dentro
del numeral 1260, inciso 2, del Cddigo Civil Peruano, ya que
quien paga una deuda ajena en tales circunstancias, seria,
sin lugar a dudas, una persona que estaria actuando con le-
gitimo interés: evitar el remate del bien hipotecado.

Otro de los supuestos de subrogacion legal contemplados
por la legislacién y doctrina extranjeras es el del heredero benefi-
ciario.

Como expresa el mismo Borda®, la subrogacién opera en
favor del heredero que goza del beneficio de inventario y paga
con sus propios fondos la deuda de la sucesidn. Esta es una de
las disposiciones del Cédigo Civil Argentino, que marca una sepa-

(89) BORDA, Guillermo A. Op. cit.,, Tomo |, Paginas 588 y 589.
(90) BORDA, Guillermo A. Op. cit.,, Tomo |, Pagina 588.
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racion tajante entre el heredero beneficiario y la entidad sucesion.
Como él no esta obligado a pagar sino con los bienes del
sucesorio, si lo hace con los suyos propios queda subrogado en
los derechos del acreedor y -a decir de Borda- puede reclamar su
repeticion de la masa sucesoria. Se debe entender por acreedora
a toda persona que tiene un derecho que reclamar contra la suce-
sidn, incluso los legatarios. Considera Borda que se justifica esta
disposicion, porque ella facilita la actuacién del heredero en su ta-
rea de liquidar la sucesién.

Coincidimos plenamente con lo manifestado por el tratadista
argentino, agregando que el pago efectuado en aras de facilitar la
actuacion del heredero en su tarea de liquidar la sucesién, consti-
tuye, a todas luces, un supuesto de subrogacion legal, por actuar

de acuerdo con un legitimo interés, el mismo que es tutelado por
el articulo 1260, inciso 2, del Cédigo Civil Peruano de 1984.

— Propuesta de eventual modificacion legisiativa del articulo
1260.

Articulo 1260.- “La subrogacién opera de pleno derecho en
favor:

1. De quien paga una deuda a la cual estaba obligado,
indivisible o solidariamente, con otro u otros.

2.  De quien por tener legitimo interés cumple la obligacion.

3. Del acreedor que paga la deuda del deudor comuin a otro
acreedor.”

- Fundamento.

Como puede apreciarse, hemos eliminado las ultimas cuatro
palabras del inciso 3 del articulo 1260.

Lo hacemos por las consideracion2s expuestas al analizar el
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texto de dicha norma, que se resumen en el hecho de que no es
necesariamente el acreedor a quien se paga el que debe estar
investido del caracter de preferente, ya que podria presentarse el
caso en que se pague a un acreedor que no revista tal condicion,
circunstancia que puede derivarse de las mas diversas considera-
ciones y de los mas variados motivos y que también seria digna
de producir subrogacion.
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— SUBROGACION CONVENCIONAL. SUPUESTOS.

Articulo 1261.- “La subrogacion convencional tiene lugar:

1. Cuando el acreedor recibe el pago de un tercero y lo sustitu-
ye en sus derechos.

2. Cuando el tercero no interesado en la obligacién paga con
aprobacion expresa o l4cita del deudor.

3. Cuando el deudor paga con una prestacion que ha recibido
en mutuo y subroga al mutuante en los derechos del acree-
dor, siempre que el contrato de mutuo se haya celebrado
por documento de fecha cierta, haciendo constar tal propdsi-
to en dicho contrato y expresando su procedencia al tiempo
de efectuar el pago.”

— Fuentes nacionales del articulo 1261.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion

Peru-Boliviana, de 1836, trataba la materia en el articulo 844: “Es
convencional la subrogacién: 1° Cuando el acreedor, habiendo
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sido pagado por un tercero, le subroga en sus derechos, acciones
y privilegios o hipotecas contra el deudor. Esta subrogacién debe
ser expresa, y hacerse al mismo tiempo que la paga. 2° Cuando
el deudor toma prestada una suma para pagar su deuda, y con el
objeto de subrogar al prestamista en los derechos del acreedor.
Para que esta subrogacién sea vélida, es menester que el instru-
mento del préstamo v el finiquito se hagan ante escribano; que en
el instrumento se declare que la suma se ha tomado prestada
para el pago; y que en el finiquito se exprese que el pago se ha
hecho de dinero dado a este objeto por el nuevo acreedor. Esta
subrogacion se hace también con concurrencia del acreedor.”; en
tanto que el Cddigo Civil de 1852 lo hacia en su articulo 2234:
“No se extingue la obligacién del deudor, si un tercero hace el
pago, substituyéndose al acreedor en sus derechos.- Esta
substitucion se verifica ordinariamente por convenio; pero tiene lu-
gar también por el ministerio de la ley, siempre que el tercero es
legalmente interesado en hacer el pago.”

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890 abordaba
el tema en sus articulos 2923: “La subrogacién convencional se
realiza independientemente de la voluntad del deudor, cuando el
acreedor es pagado por un tercero que no tiene interés en la deu-
da; aquél subroga a éste en todos sus derechos y acciones con-
tra el deudor. Esta subrogacion debe verificarse al mismo tiempo
que el pago, declarando expresamente el acreedor que cede sus
derechos al que ha pagado, ya use o no de la palabra subroga-
cion.”; 2924: “La subrogacion convencional se verifica también por
el deudor sin consentimiento del acreedor, si aquél toma prestada
una suma para pagar con ella su deuda, y subroga al que prestd
en los derechos del acreedor.- Para que esta subrogacion sea va-
lida, se requiere que el préstamo se celebre por escritura publica,
que se declare en ella que la suma ha sido prestada para pagar
la deuda, y que en la carta de pago conste que éste se ha efec-
tuado con dinero recibido del nuevo acreedor.”; y 2925: “La
subrogacién por disposicion de la ley, o ipso jure, se verifica: 1°
En favor del que, siendo acreedor, paga a otro acreedor que goza
de preferencia por razén de privilegio o hipoteca; 2° En favor del
que, estando obligado con otros o por otros al pago de la deuda
la paga, porque tiene interés en cubrirla; 3° En favor del que, ha-
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biendo adquirido un inmueble gravado, tiene obligacion de pagar
a los acreedores, a quienes el inmueble esta hipotecado; 4° En
favor del heredero que habiendo aceptado la herencia con benefi-
cio de inventario, ha pagado con su propio dinero deudas de esa
herencia; 5° En favor del que paga deuda ajena, consintiendo ex-
presa o tacitamente, el deudor.”

De otro lado, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, legislaba
sobre el particular en sus articulos 241: “La subrogacion conven-
cional tiene lugar: 1° Cuando el acreedor recibe el pago de un ter-
cero, y le transmite expresamente sus derechos respecto de la
deuda.- 2° Cuando el deudor paga la deuda con otra cantidad que
ha tomado prestada y subroga al prestamista en los derechos del
primitivo acreedor.- En este caso el deudor podra hacer la
subrogacién sin consentimiento del acreedor, siempre que para
pagar la deuda haya tomado prestado el dinero por escritura pu-
blica, haciendo constar su propdsito en ella, y expresando en la
carta de pago la procedencia de la cantidad pagada.”; y 240: “La
subrogacién se opera de pleno derecho a favor: 1° Del acreedor
que paga la deuda del deudor comun a otro acreedor que le es
preferente.- 2° Del acreedor que adquirié un inmueble, y paga al
acreedor que tuviese hipoteca sobre el mismo inmueble.- 3° Del
tercero que tenga interés en el cumplimiento de la obligacién, sal-
vo los efectos de la confusién en cuanto a la porcion que le co-
rresponda.- 4° Del tercero, no interesado en la obligacién, que pa-
gue con aprobacion expresa o tacita del deudor.”

El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, preveia el tema en sus numerales 230:
“La subrogacién convencional tiene lugar: 1° Cuando el acreedor
recibe el pago de un tercero y le transmite expresamente sus de-
rechos respecto de la deuda.- 2° Cuando el deudor paga la deuda
con otra cantidad que ha tomado prestada y subroga al presta-
mista en los derechos del primitivo acreedor.- En este caso el
deudor podra hacer la subrogacién sin el consentimiento del
acreedor, siempre que para pagar la deuda haya tomado prestado
el dinero por escritura publica, haciendo constar su propdsito en
ella, y expresando en la carta de pago la procedencia de la canti-
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dad pagada.”; y 229: “La subrogacion se opera de pleno derecho
a favor: 1° Del acreedor que paga la deuda del deudor comun a
otro acreedor que le es preferente; 2° Del acreedor que adquirio
un inmueble y que paga al acreedor que tuviese hipoteca sobre el
mismo inmueble; 3" Del tercero que tenga interés en el cumpli-
miento de la obligacién, salvo los efectos de la confusion en cuan-
to a la porcién gue le corresponda; 4° Del tercero no interesado
en la obligaciéon que pague con aprobacién expresa o téacita del
deudor.”

El Proyecto de Caodigo Civil de la Comisién Reformadora, de
1936, trataba el punto en sus articulos 1260: “La subrogacién
convencional tiene lugar: 1° Cuando el acreedor recibe el pago de
un tercero y lo sustituye expresamente en sus derechos; 2° Cuan-
do el deudor paga con otra cantidad que ha tomado prestada y
subroga al prestamista en los derechos del primitivo acreedor. El
deudor podra hacer la subrogacion sin el consentimiento del
acreedor, siempre que haya tomado prestado el dinero por escri-
tura publica, haciendo constar su propdsito en ella y expresando
al tiempo de efectuar el pago la procedencia de la cantidad paga-
da.”; y 1259: “La subrogacion se opera de pleno derecho a favor:
1° Del acreedor que paga la deuda del deudor comtun a otro
acreedor que le es preferente; 2° Del que por tener legitimo inte-
rés cumple la obligacion; 3° Del tercero no interesado en la obli-
gacion que pague con aprobacion expresa o tacita del deudor.”,
en tanto que el Codigo Civil de 1936, lo hacia en los numerales
1270: “La subrogacion convencional tiene lugar: 1. Cuando el
acreedor recibe el pago de un tercero y lo sustituye expresamente
en sus derechos; 2. Cuando el deudor paga con otra cantidad que
ha tomado prestada y subroga al prestamista en los derechos del
primitivo acreedor. El deudor podra hacer la subrogacion sin el
consentimiento del acreedor, siempre que haya tomado prestado
el dinero por escritura publica, haciendo constar su propdsito en
ella y expresando al tiempo de efectuar el pago la procedencia de
la cantidad pagada.”; y 1269: “La subrogacion se opera de pleno
derecho a favor: (...) 3. Del tercero no interesado en la obligacién
que pague con aprobacién expresa o tacita del deudor.”

Por otra parte, ya dentro del proceso de reforma al Cédigo
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Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega
Garcia, del afio 1973, regulaba la materia en su articulo 121: “La
subrogacion convencional tiene lugar: 1. Cuando el acreedor reci-
be el pago de un tercero y lo sustituye expresamente en sus de-
rechos; 2. Cuando el deudor paga con otra cantidad que ha toma-
do prestada y subroga al prestamista en los derechos del primitivo
acreedor. El deudor podra hacer la subrogacién sin el consenti-
miento del acreedor, siempre que haya tomado prestado el dinero
por escritura publica, haciendo constar su proposito en ella y ex-
presando al tiempo de efectuar el pago la procedencia de la canti-
dad pagada.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comisién
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afo
1980, lo hacia en el articulo 118: “La subrogacién convencional
tiene lugar: 1. Cuando el acreedor recibe el pago de un tercero y
lo sustituye en sus derechos.- 2. Cuando el tercero no interesado
en la obligacién paga con aprobacion expresa o tacita del deu-
dor.- 3. Cuando el deudor paga con una prestacién que ha recibi-
do en mutuo y subroga al mutuante en los derechos del acreedor,
siempre que el contrato de mutuo se haya celebrado por docu-
mento de fecha cierta, haciendo constar tal propdsito en dicho
contrato y expresando su procedencia al tiempo de efectuar el
pago.”

El Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, se
pronunciaba sobre el particular en el numeral 1281: “La
subrogacion convencional tiene lugar: 1. Cuando el acreedor reci-
be el pago de un tercero y lo sustituye en sus derechos.- 2. Cuan-
do el tercero no interesado en la obligacién paga con aprobacion
expresa o tacita del deudor.- 3. Cuando el deudor paga con una
prestacion que ha recibido en mutuo y subroga al mutuante en los
derechos del acreedor, siempre que el contrato de mutuo se haya
celebrado por documento de fecha cierta, haciendo constar tal
proposito en dicho contrato y expresando su procedencia al tiem-
po de efectuar el pago.”; mientras que el Proyecto de la Comision
Revisora, del afio 1984, lo hacia en el articulo 1228: “La
subrogacién convencional tiene lugar: 1. Cuando el acreedor reci-
be el pago de un tercero y lo sustituye en sus derechos.- 2. Cuan-
do el tercero no interesado en la obligacién paga con aprobaciéon
expresa o tacita del deudor.- 3. Cuando el deudor paga con una
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prestacion que ha recibido en mutuo y subroga al mutuante en los
derechos del acreedor, siempre que el contrato de mutuo se haya
celebrado por documento de fecha cierta, haciendo constar tal
propdsito en dicho contrato y expresando su procedencia al tiem-
po de efectuar el pago.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1261 del Codigo Civil Peruano de
1984, entre otros, los Cadigos Civiles Portorriquefio de 1930 (arti-
culo 1112 -similar a la primera parte del articulo 1261 Peruano-),
Uruguayo (articulos 1470 y 1471), Ecuatoriano (articulo 1654),
Venezolano de 1942 (articulo 1299), Venezolano de 1880 (articulo
1199), Chileno (articulo 1611), Boliviano de 1976 (articulos 325 y
324), Anteproyecto de Caodigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y
Gallardo de 1943 (articulo 892), Paraguayo de 1987 (articulo 595,
literal a) -similar al inciso 1 del articulo 1261 Peruano-),
Anteproyecto Paraguayo de Luis de Géasperi (articulo 826 -similar
al inciso 1 del articulo 1261 Peruano-), Brasilefio (articulo 986,
inciso | -similar al inciso 1 del articulo 1261 Peruano-), Proyecto
de Cddigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 345, inciso | -similar al
inciso 1 del articulo 1261 Peruano-), Paraguayo (articulo 594, lite-
ral c) -similar al inciso 2 del articulo 1261 Peruano-), Guatemalte-
co de 1973 (articulo 1455, inciso 3 -similar al inciso 2 del articulo
1261 Peruano-), Mexicano (articulo 2059 -similar al inciso 3 del
articulo 1261 Peruano-), Anteproyecto Paraguayo de Luis de
Gasperi (articulo 826, segundo y tercer parrafos -similares al
inciso 2 del articulo 1261 Peruano-), Paraguayo de 1987 (articulo
595, literal b) -similar al inciso 3 del articulo 1261 Peruano-), Gua-
temalteco de 1973 (articulo 1456 -similar al inciso 3 del articulo
1261 Peruano-), Espanol (articulo 1211 -similar al inciso 3 del arti-
culo 1261 Peruano-), Brasilefio (articulo 986, inciso Il -similar al
inciso 3 del articulo 1261 Peruano-), Proyecto Franco-ltaliano de
las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 184) y Argentino
(articulos 770, 767 -sefala que el pago con subrogacién tiene lu-
gar, cuando lo hace un tercero a quien se transmiten todos los
derechos del acreedor. La subrogacién es convencional o legal.
La subrogacién convencional puede ser consentida, sea por el
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acreedor, sin intervencién del deudor, sea por el deudor sin el
concurso de la voluntad del acreedor- y 769 -la subrogacion con-
vencional tiene lugar cuando el acreedor recibe el pago de un ter-
cero y le transmite expresamente todos sus derechos respecto de
la deuda. En tal caso, la subrogacion sera regida por las disposi-
ciones de la cesion de derechos-).

Por su parte, el Cédigo Civil Francés (articulo 1250) estable-
ce que la subrogacion es convencional: 1° cuando el acreedor, al
recibir su pago de una tercera persona, la subroga en sus dere-
chos, acciones, privilegios o hipotecas contra el deudor: esta
subrogacion debe ser expresa y hecha al mismo tiempo que el
pago; y 2° cuando el deudor toma en préstamo una suma con el
efecto de pagar su deuda y de subrogar al prestador en los dere-
chos del acreedor. Hace falta para que sea valida esa
subrogacién, que el documento del préstamo o el recibo se hayan
otorgado ante notario, que en el documento de préstamo se haya
declarado que la suma ha sido prestada para el pago, y que en el
recibo se haya declarado que el pago se ha hecho con el dinero
proporcionado para ese efecto por el nuevo acreedor. Esta
subrogacion se realiza sin el concurso de la voluntad del acree-
dor.

De otro lado, el Cadigo Civil Italiano de 1942 (articulos 1201
y 1202) prescribe que el acreedor, al recibir el pago de un tercero,
puede subrogarlo en los propios derechos. La subrogacidn debe
hacerse de modo expreso y al mismo tiempo que el pago; y el
deudor que toma en préstamo una suma de dinero u otra cosa
fungible a fin de pagar la deuda, puede subrogar al prestamista
en los derechos del acreedor, aun sin el consentimiento de éste.
La subrogacion tiene efecto cuando concurren las siguientes con-
diciones: 1° que el préstamo y el recibo resulten de acto que ten-
ga fecha cierta; 2° que en el acto de préstamo se indique expre-
samente el destino especifico de la suma dada en préstamo; y 3’
que en el recibo se mencione la declaracion del deudor acerca de
la procedencia de la suma empleada en el pago. A peticion del
deudor, el acreedor no puede negarse a incluir en el recibo tal de-
claracion.
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El Cédigo Civil Costarricense de 1888 (articulos 788 y 789)
dispone que el deudor, cuando toma prestada una suma de dine-
ro para pagar, puede subrogar al prestamista en los derechos y
acciones del acreedor, sin que sea necesario el concurso de la
voluntad de éste ultimo; y que para la validez de la subrogacion
consentida por el deudor, es necesario que el préstamo haya sido
hecho con el unico fin de pagar la deuda cierta y determinada,
debiendo hacerse constar asi cuando se verifique y que al efec-
tuarse el pago se declare el origen del dinero. La existencia de
estas dos condiciones debe comprobarse por medio de escritura
publica, sin que sea necesario, por otra parte, que el préstamo y
el pago sean simultéaneos.

El Proyecto de Cdédigo Civil Colombiano (articulo 582) esta-
blece que se efectua la subrogacién en virtud de una convencion
del acreedor, cuando esté recibiendo de un tercero el pago de la
deuda y le subroga voluntariamente en todos los derechos y ac-
ciones que le corresponden como tal acreedor. La subrogacion,
en este caso, esta sujeta a la regla de la cesion de derechos y
debe hacerse en la carta de pago.

El Cédigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 841) prevé que
opera la subrogacién convencional: 1° cuando el acreedor habien-
do sido pagado por un tercero, lo subroga en sus derechos, ac-
ciones y privilegios o hipotecas contra el deudor. Esta subroga-
cion debe ser expresa y hacerse al mismo tiempo que el pago; 2°
cuando el deudor toma prestada una suma para pagar su deuda,
y con el objeto de subrogar al prestamista en los derechos del
acreedor. Para que esta subrogacion sea valida, el instrumento y
el finiquito deben hacerse ante el escribano; en el instrumento
debe decirse que la suma se ha tomado prestada para el pago; y
en el finiquito se debe expresar que el pago se ha hecho de dine-
ro dado a este objeto por el nuevo acreedor.

Por uiltimo, el Cédigo Civil de la Provincia de Québec (articu-
lo 1155) sefala que la subrogacién es convencional cuando el
acreedor recibe el pago de una tercera persona, subrogandose
ésta en todos los derechos contra el deudor. Esta subrogacion
debe ser expresa y realizada al mismo tiempo del pago.
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— Analisis.

El articulo 1261 del Cédigo Civil Peruano de 1984 trata los
diversos supuestos de subrogacion convencional, los mismos que
se indican a continuacion:

(1) La subrogacion convencional tiene lugar cuando el
acreedor recibe el pago de un tercero y lo sustituye en
sus derechos.

Cualquier persona puede pagar la deuda de un tercero, aun
contra la voluntad del deudor o del acreedor (argumento del
articulo 1222, primer parrafo, del Cédigo Civil Peruano de
1984). En este supuesto, se considera que ha habido
subrogacion convencional Unicamente si el acreedor que re-
cibe el pago lo sustituye en sus derechos.

Sin embargo, el caso previsto no procederia en las obliga-
ciones intuitu personae o si se hubiera establecido un pac-
to que impidiese el pago por un tercero.

El tercero que paga, por supuesto, al ocupar el lugar del ex-
acreedor, podra exigir el cumplimiento de la obligacién en
las mismas condiciones, con la Unica limitacién de sustituirse
por lo que hubiera pagado (argumento del articulo 1262 del
Cadigo Civil).

Debemos precisar, ademas, que el inciso 1 del articulo
1261, bajo comentario, no obstante no mencionarlo, trata
acerca del pago por un tercero no interesado, pues si se tra-
tase de un tercero interesado en el cumplimiento de la obli-
gacion, entonces el supuesto encuadraria dentro de lo pre-
visto por el articulo 1260, inciso 2, del Cddigo Civil, o sea en
una de las hipodtesis de subrogacién legal o de pleno dere-
cho.
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(1)
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En opinién de Ospina!", la ley parte del supuesto de que el
pago sea hecho por un tercero, es decir, por quien no esté
vinculado directa o indirectamente a dicho pago. Esto es cla-
ro; si el pago se efectua por el deudor unico, la obligacion se
extingue; y si se efectla por un codeudor solidario, o un fia-
dor, o el duefio de la cosa hipotecada, la subrogacién con-
vencional sobra, porque la legal opera ipso jure; ocurre lo
propio cuando el tercero paga con el asentimiento del deu-
dor, ya que entonces también hay lugar a la subrogacion le-
gal.

Dicho con otras palabras -segin Ospina-, la subrogacion
convencional, aunque pueda celebrarse superfluamente en
los casos en que opera la subrogacion legal, apenas adquie-
re entidad propia cuando, sin ella, el tercero que paga que-
daria privado de los beneficios reportados por la adquisicion
del crédito con sus accesocrios. Tal es el caso del codeudor
de una obligacién conjunta, a quien el acreedor sdlo le pue-
de exigir su parte o cuota en la deuda, pero que se allana a
pagar las cuotas de los otros codeudores, si el acreedor, a
su vez, se presta a subrogarlo en su derecho a ellas.

Por nuestra parte coincidimos con lo expresado por el profe-
sor colombiano, ya que en tanto la ley contemple un supues-
to de subrogacién legal o de pleno derecho, sera innecesario
que se recurra a la figura de la subrogacién convencional,
pues ella careceria de sentido si el caso se encuentra
incurso dentro de las previsiones de alguno de los tres
incisos del articulo 1160.

Asi, cuando la ley prevé una hipétesis de subrogacion legal
y ésta se presenta, no podréa considerarse tal supuesto como
uno de subrogacién convencional. En este caso, la voluntad
de las partes no seria relevante, pues a ellas preexiste la
norma legal.

OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 394 y siguientes.

(2)
(3)

Agrega Ospina®, refiriéndose al régimen que el Cédigo Civil
de su pais otorga a la subrogacién convencional, que esta
clase de acto se caracteriza por ser la resultante de un
acuerdo entre el acreedor y el solvens, en virtud del cual, al
recibir aquél el importe total o parcial de su crédito, conviene
en subrogar al solvens en su puesto de acreedor, con todos
los derechos y demas accesorios de que goce el crédito.

Por su parte, Guillermo A. Borda® considera que la
subrogacidn convencional en la modalidad de subrogacién
por acto del acreedor, ocurre cuando, al recibir el pago,
aquél le transmite a quien paga todos sus derechos y accio-
nes respecto de la deuda. Segun el citado profesor, esta for-
ma de subrogacion tiene especial importancia cuando el
deudor se ha opuesto al pago que pretende el tercero, pues
mediante tal oposicién no tiene lugar la subrogacién legal, es
decir, de pleno derecho, pero, en cambio, no impide que el
acreedor primitivo le ceda o transmita sus derechos a quien
paga.

En opinién nuestra, y de acuerdo con la ley peruana, no re-
sulta relevante para calificar a una subrogacién como legal o
convencional, la negativa del deudor al pago por un tercero,
en la medida en que dicho pago es valido, aun cuando el
tercero no tenga interés en el cumplimiento de la obligacion.

Entendemos que el supuesto del inciso 1 que estamos anali-
zando, lleva implicito el desconocimiento o la negativa del
deudor al pago por un tercero, pues si el deudor estuviese
de acuerdo con el pago, la hipotesis seria susceptible de es-
tar encuadrada dentro de lo previsto por el inciso 2 del arti-
culo 1261, norma que prevé la subrogacion convencional
con aprobacion expresa o tacita del deudor.

Hemos dicho, ademas, que el pago por un tercero esta des-

OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., P4ginas 393 y siguien-
tes.

BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 590.
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(4)
(5)
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contado en las obligaciones intuitu personae. A lo que
agregamos que el otro supuesto en que puede impedirse el
pago por un tercero se presenta cuando el acreedor y el
deudor hayan convenido en ello, pero este pacto sélo podra
oponerse en la medida en que dicho tercero sea uno que no
tenga legitimo interés en el cumplimiento de la obligacion.
En caso contrario tendra derecho a pagar, y si no se le
acepta el pago podra recurrir a la via consignatoria.

El tema de la subrogacién convencional con asentimiento del
acreedor es tratado minuciosamente por Demolombe'®. Este
autor analiza, dentro del régimen del Cédigo Napoléon, lo si-
guiente: quién la puede consentir; a beneficio de quién; bajo
qué condiciones; en qué forma; y cual es su efecto.

En relacién con quién puede consentirla, considera
Demolombe que si el acreedor es capaz de recibir el pago,
lo es también para consentir la subrogacién a beneficio del
tercero que le paga. Lo mismo ocurre con el mandatario le-
gal o convencional, puesto que el mandato generalmente es
y comprende a su vez los actos de administracién. Y enton-
ces ciertamente también el tutor, el marido, el enviado en
posesion provisoria, el administrador de los bienes del me-
nor de edad o de la mujer o del ausente, pueden consentir
la subrogacion.

Al respecto, expresa Ospina® que, sobre el requisito en exa-
men, algunos han dudado acerca de si el mandatario o en-
cargado para recibir el pago podria o no subrogar al
solvens. En su opinidn, la respuesta es afirmativa, pues el
mandatario esta autorizado para aprovechar las circunstan-
cias que le permitan realizar su encargo con mayor beneficio
para el mandante. Asi encuadra naturalmente dentro de esta
facultad que el mandatario subrogue al tercero que quiera
pagar por el deudor, pero con dicha condicion. El pago y la

DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVII, Paginas 297 y siguientes.
OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 394.

(6)
(7)

subrogacion que lo facilita benefician al mandante y en nada
le perjudican. Tal es la soluciéon que debe darse -segln
Ospina- no solo en el caso del mandato, sino en todos aque-
llos en que una persona esté legalmente facultada para reci-
bir el pago, como los padres de familia, el tutor o curador.

En cuanto a la forma, Demolombe anota que el numeral 1
del articulo 1250 del Cédigo Napoléon no exige una formali-
dad determinada a la subrogacién; sin embargo, ésta debe-
ria efectuarse de manera expresa y al mismo tiempo que el
pago.

En relacién con el tiempo y forma de la subrogacién, ensefa
Ospina® que la subrogacién convencional debe hacerse en
la carta de pago, lo que de por si implica que dicha
subrogacién debe ser expresa, 0 sea que no se presume; y
que es solemne, porque debe constar por escrito en la mis-
ma carta o recibo del pago, y que debe perfeccionarse en el
momento del pago, cuando se expide dicha carta. De no ser
esto ultimo asi -agrega el profesor colombiano-, el pago ex-
tinguiria el crédito y todos sus accesorios, los que ya no
podrian ser revividos por un acto posterior entre el acreedor
y el solvens. Asi se evitaria el fraude que podria cometerse
en detrimento de otros acreedores de grado inferior al que
ha sido satisfecho, si éste se prestase a una subrogacién
tardia.

Borda™ considera que la subrogacién debe ser expresa, sin
que ello signifique exigencias sacramentales, pues se quiere
una voluntad clara del acreedor para ceder sus acciones y
derechos al pagador. Y afade que la subrogacién por el
acreedor debe hacerse antes o en el momento de efectuarse
el pago, pues una cesion ulterior seria extemporanea, por-
que lo que se ha extinguido con el pago (acciones, privile-

OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 396.
BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 591.
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gios y garantias) no puede hacerse revivir por un acto poste-
rior.

Dentro del régimen del Cdédigo Civil Peruano, la subrogacién
convencional no requiere de formalidad alguna. Inclusive, no
es necesario que, cuando las partes -en el caso del inciso 1
del articulo 1261 el acreedor y el tercero- llegaran a ese
acuerdo, manifiesten su voluntad en forma expresa, porque
el articulo 141 del Codigo permite la manifestacion de volun-
tad tacita.

Por lo demas, reiteramos que la subrogacion convencional
de que trata el inciso 1 del articulo 1261 del Cédigo Civil
solo exige el acuerdo entre el acreedor y el tercero, con la fi-
nalidad de gue se verifique el pago de lo debido por el deu-
dor. En este caso resultara indiferente la voluntad del deu-
dor, quien podria no estar enterado o, incluso, oponerse al
mismo.

Por altimo, en lo referente a los efectos de la subrogacion
convencional, sefiala Demolombe que éstos son los mismos,
cualquiera que sea la causa de donde provenga la
subrogacidn, sea de la convencion o de la ley.

Al respecto, Cazeaux y Trigo Represas'® expresan que el
efecto de la subrogacién convencional puede ser limitado a
ciertos derechos y acciones por el acreedor o por el deudor
que la consiente, pues se trata de una mera aplicacion del
principio general de la autonomia de la voluntad, atento el
caracter convencional de la subrogacion de que se trata y la
inexistencia de motivos de orden publico que pudieran res-
tringir dicho principio.

A entender de Ospina®, para que opere la subrogacion con-

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
Il, Pagina 65. o
OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Paginas 393 y siguien-
tes.

vencional, el primero de los requisitos es el consentimiento
del acreedor. Explica cuan visto esta que para la validez del
pago en general no se requiere el consentimiento del acree-
dor, porque la ley encuentra injustificada la renuencia de
éste a recibir la satisfaccion de su derecho. El mismo princi-
pio preside la subrogacién legal por el pago, pues éste pue-
de hacerse a pesar del acreedor, y el efecto subrogatorio de
dicho pago se produce de jure, o sea que el crédito y sus
accesorios pasan al solvens, sin contar para ello con la vo-
luntad del acreedor. Pero agrega que en la subrogacién con-
vencional, como su sola denominacién lo indica, el acreedor
si debe convenir tanto en el pago como en la subrogacion
de sus derechos en favor del solvens. Este requisito cobra
toda su importancia y revela el interés de la subrogacién
convencional en los casos en que no tiene cabida la
subrogacion legal. Si esta ultima operase siempre que el
pago fuese hecho por un tercero, la subrogacién convencio-
nal seria superflua.

Agrega Ospina que el consentimiento del acreedor es, pues,
elemento esencial de la subrogacién convencional. No asi el
consentimiento del deudor, que no se requiere para la vali-
dez del pago que cualquier tercero haga por él, ni para la
subrogacion legal, salvo el caso en que dicho deudor efec-
tde el pago con dineros prestados por un tercero, quien se
subroga en el crédito y sus accesorios. Pero la intervencion
del deudor en este caso, y el convenio que celebra con su
prestamista, no explican el efecto subrogatorio frente al
acreedor, quien es ajeno a este convenio y hasta puede ser
adverso a él. Por este motivo, vale decir, por faltar en esta
hipotesis el asentimiento del acreedor, a pesar de lo cual la
subrogacion se produce por ministerio de la ley, se trata en
este caso -segun Ospina- de una subrogacion legal, como lo
entiende el Cdédigo Civil Colombiano, y no de una
subrogacion convencional, segun la calificacién del Cédigo
Francés.
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La subrogacién convencional tiene lugar cuando el ter-
cero no interesado en la obligacion paga con aprobacion
expresa o tacita del deudor.

Cuando el tercero no interesado paga por otro, vale decir,
cuando cumple con la prestacion a cargo de un deudor, pero
mediando el asentimiento de éste, la ley reconoce el dere-
cho del tercero a sustituirse en la titularidad de los derechos
del acreedor pagado, por considerar que existe un supuesto
de subrogacién convencional.

Al respecto, Borda'® manifiesta que también tiene lugar la
subrogacién en favor del tercero no interesado que hace el
pago, consintiéndolo tacita o expresamente el deudor, 0 ig-
norandolo, quedando bien claro que no es necesario el
asentimiento del deudor para que opere la subrogacion.
Pero ésta no se producira si existe oposiciéon del deudor pri-
mitivo a que el tercero haga el pago. Luego Borda analiza el
supuesto en que el pago se haga en la ignorancia del deu-
dor, preguntandose si es necesario que se pague en nombre
de éste y en su beneficio para que opere la subrogacion.
Sefala el citado autor que, aunque la cuestién se ha plan-
teado alguna vez en el Derecho Argentino, predomina hoy
con razon el criterio de que no es necesario este requisito,
pues la ley no lo impone y no se justifica racionalmente.

Estima Borda que, en definitiva, juega aqui la proteccion de
la situacién del que ha pagado por otro. Esta bien que se
niegue la subrogacion cuando existe oposicion del deudor,
porque nadie esta autorizado a inmiscuirse en los negocios
de otro en contra de su voluntad. Pero si hay sélo ignorancia
del deudor, entonces no se ve qué perjuicio le puede causar
a éste que la obligacion que antes tenia respecto de Juan, la
siga teniendo hoy respecto de Pedro, con iguales garantias
y privilegios. Y si él no se perjudica con esta subrogacion,
en cambio el tercero que ha pagado por él se beneficia sus-

BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Paginas 587 y 588.

tancialmente, no habiendo, pues, motivos valederos para ne-
gar la subrogacién en esta hipétesis. Agrega Borda que el
tercero que paga ante la oposicion del deudor sélo tiene
contra éste una accién in rem verso.

Nosotros entendemos la hipdtesis del inciso 2 del articulo
1261 del Cdédigo Civil Peruano, en forma mas restringida que
la sefialada por Borda en referencia al numeral respectivo
del Cédigo Civil Argentino.

Consideramos, tal como lo adelantaramos al estudiar el
inciso 1 del articulo 1261, que el inciso 2 no trata del su-
puesto de que el deudor ignore que el tercero esta pagando,
ya que en este caso se podria configurar una hipotesis dis-
tinta de subrogacién convencional -la contemplada en el
inciso 1 del articulo 1261-. En efecto, si el deudor ignorase
que un tercero no interesado en el cumplimiento de la obli-
gacion esta pagando con el asentimiento -expreso o tacito-
del acreedor, este caso encuadraria en lo previsto por el
mencionado inciso 1.

El supuesto del inciso 2 es distinto. En él sélo se compren-
den los casos en los que la voluntad expresa o tacita del
deudor apruebe el pago por un tercero.

Luego Borda se pregunta si para que opere la subrogacion
es necesario que quien paga sepa que paga la deuda de
otro; o, dicho en otras palabras, si el que paga la deuda de
otro creyéndose obligado personalmente, se beneficia con la
subrogacion. Refiere que la cuestion es discutible, pero no
ve razon alguna para negarlo. Si la subrogacion opera aun-
que el pago se haga a nombre de quien paga, si es indife-
rente su intencion de beneficiarlo o no, no hay motivos para
privar de ella a quien ha pagado la deuda de otro, creyendo
que pagaba la suya, creencia que no modifica en nada el
fundamento esencial y objetivo de la subrogacién, pues se
ha pagado la deuda de otro; y basta con ello para ubicar a
quien paga en el lugar del acreedor originario.

481



(©)

482

Nosotros discrepamos de las expresiones del maestro ar-
gentino, pues consideramos que si sera sustancial el hecho
de que el tercero que paga lo haga conociendo o no que
esta pagando la obligacién de otro.

Creemos que si el tercero pagara en el entendido de que lo
esta haciendo por una obligacién propia, y no por una ajena,
se estaria configurando un supuesto de pago indebido, pues
habria mediado error de hecho o de derecho, caso en el
cual seria de plena aplicacién lo dispuesto por el articulo
1267 del Cédigo Civil Peruano, norma que establece tan
solo la restitucién de lo pagado por error.

Ademas, resulta obvio que aqui la accién correspondiente no
es la subrogatoria (por no estar ante un supuesto de
subrogacion convencional), sino la de repeticién de lo indebi-
damente pagado, la misma que es regulada por los articulos
1267 y siguientes del Cddigo.

Y sera evidente que sdélo podra repetir del acreedor a quien
pago, y no del deudor que no pagé. Esto, por una simple ra-
z6n logica, ya que al haber pagado en la creencia de que lo
estaba haciendo respecto de una obligacion propia y no de
una obligacién ajena, el deudor no quedara liberado, de lo
cual se deduce que el acreedor mantiene expedito su dere-
cho para demandarle el pago, sin perjuicio de restituir al ter-
cero lo indebidamente pagado.

La subrogacién convencional tiene lugar cuando el deu-
dor paga con una prestacion que ha recibido en mutuo y
subroga al mutuante en los derechos del acreedor, siem-
pre que el contrato de mutuo se haya celebrado por do-
cumento de fecha cierta, haciendo constar tal propdsito
en dicho contrato y expresando su procedencia al tiem-
po de efectuar el pago.

El supuesto previsto por este inciso plantea un caso algo
complejo, pues supone la existencia de los siguientes actos:

- Un contrato de mutuo (préstamo dinerario o de otros bie-
nes consumibles) entre:

(A) (B)
MUTUANTE MUTUATARIO

- Relacion obligacional entre el mutuatario y un tercero:

©) (B)
ACREEDOR DEUDOR

- (B) paga a (C) con el dinero (o prestacion en general, ya
que el mutuo puede consistir en cualquier otro bien
consumible distinto del dinero -argumento del articulo
1648 del Codigo Peruano-) recibido en mutuo de (A).

- Dicho pago determina que (A) se subrogue en el lugar del
acreedor (C), a fin de que pueda cobrar a (B) el dinero u
otro bien consumible recibido en préstamo.

Es requisito indispensable para que opere esta figura juridica
que el contrato de mutuo se haya celebrado por documento
de fecha cierta y que en él se haya dejado constancia del
proposito de pagar con la prestacion objeto del mutuo a un
tercero, acreedor del mutuatario.

Precisa Demolombe!'" que, como hemos visto, el legislador
no sometio los otros casos de subrogacién convencional a
ninguna forma especial; pero para este caso es diferente
porgue podria dar lugar al perjuicio del tercero por los diver-
sos tipos de fraude. En consecuencia, el legislador lo some-
tio a dos condiciones de forma, cuyo fin es garantizar la
existencia de dos situaciones que constituyen el fondo de
esta subrogacion, a saber: el destino, es decir, que el pres-
tamista otorgé al deudor el dinero para pagar a su acreedor;

(11) DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVII, Pagina 260.
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y el empleo, es decir, que el dinero recibi6 el destino acorda-
do y se utilizé para pagar al acreedor.

Recuerda Demolombe que esta doble formalidad fue tomada
por el Cédigo Napoléon de la sentencia de las subro-
gaciones del 6 de julio de 1690, que las habia establecido,
ya sea con el fin de impedir las anteriores a la fecha y las
posteriores a la fecha con las que se podrian hacer revivir
fraudulentamente los créditos extinguidos, ya sea con el fin
de garantizar tanto mejor la lealtad y la sinceridad de las de-
claraciones que deben contener estos dos actos.

Por lo demas, en lo que respecta al concepto de fecha cier-
ta, remitimos al lector a nuestros comentarios vertidos con
ocasion del andlisis de los articulos 1135 y 1136, relativos a
la concurrencia de acreedores en las obligaciones de dar
bienes ciertos(?,

Otro requisito previsto por la ley es que al momento en que
el deudor haga el pago a su acreedor, manifieste que el di-
nero o bienes con los que esta pagando provienen de un
contrato de mutuo en el cual él es mutuatario, a fin de que
tal acreedor pueda conocer que va a operar la subrogacion
convencional.

Respecto al caso bajo andlisis, debemos anotar que los re-
quisitos sefialados por la ley para admitir su presencia resul-
tan sumamente importantes, tal como lo expresa el Doctor
Angel Gustavo Cornejo'™¥, al comentar el articulo correspon-
diente del Cddigo Civil Peruano de 1936, el mismo que exi-
gia, incluso, que el préstamo al que el precepto se referia
como dinerario constara por escritura publica. Cornejo sefna-
la lo siguiente:

OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo |, Paginas 317 a 504.

CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit., Tomo Il, Derecho de Obliga-
ciones, Volumen |, Paginas 360 y siguientes.

“La subrogacion se produce por el hecho de que el pago se
ha verificado con dinero que ha proporcionado un tercero. El
contrato a mérito del cual el deudor obtenga la suma nece-
saria para liberarse del acreedor originario, sélo requiere el
acuerdo entre el deudor y el prestamista. El acreedor puede
0 no prestar su consentimiento. Si lo da, la subrogacién se
lleva a cabo en forma regular; pero si no asiente en la
subrogacion, la ley exige dos requisitos extrinsecos: 1) Que
el préstamo de dinero que el tercero hace al deudor conste
por escritura publica, haciendo constar en el instrumento que
el objeto del préstamo es solventar el crédito pendiente del
acreedor a quien se subroga; y 2) Que al efectuar el pago
se haga constar la procedencia de la cantidad que el nuevo
acreedor entrega a los interesados.

Estas formalidades se exigen, segun Colin y Capitant, para
prevenir un fraude bastante calificado que seria el siguiente:
Supongamos que el deudor ha gravado sus bienes con va-
rias hipotecas y que ha pagado al primer acreedor inscrito.
Mas adelante, necesitando dinero, podia intentar hacer rena-
cer esta primera hipoteca en detrimento del segundo acree-
dor que habia alcanzado el primer rango y en beneficio de
un nuevo prestamista, realizando con éste un contrato priva-
do, con antedata, en el que simularia que el dinero recibido
hoy fue entregado anteriormente, y con el fin de pagar al an-
tiguo primer acreedor hipotecario.

La exigencia de la escritura plblica y la de la procedencia
de la cantidad pagada, impide semejante fraude, salvaguar-
dando los intereses de los acreedores intermedios entre el
primer inscrito y el dltimo.”

En opinion de Guillermo A. Borda'¥, la subrogacién conven-
cional puede hacerse también por el deudor cuando paga la
deuda de una suma de dinero con otra cantidad que ha to-
mado prestada y subroga al prestamista en los derechos y

(14) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Paginas 591 y 592.
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acciones del acreedor primitivo. Precisa que aqui se trata de
una sustitucion de acreedores operada por voluntad del deu-
dor, pues éste, que tiene una deuda, toma dinero prestado
para pagarla, desinteresa asi al acreedor primitivo y coloca
al prestamista en su lugar. Borda considera esta solucion
como logica, ya que los otros acreedores, que ahora se ven
pospuestos por el nuevo acreedor, no tienen de qué quejar-
se, pues de no haberse pagado al primer acreedor preferen-
te, ellos estarian pospuestos por éste; su situacion, por con-
siguiente, no ha empeorado ni variado. Y estima que siendo
asi, es razonable que la ley brinde este recurso al deudor,
quien puede estar interesado en que un acreedor menos exi-
gente ocupe el lugar del anterior.

Sentencia Borda que, obviamente, la subrogacion opera
también si el deudor consiente que un tercero pague la deu-
da de aquél y lo subroga en sus obligaciones; vale decir, no
seria absolutamente indispensable que el deudor contraiga
un préstamo y luego pague al acreedor, ya que el tercero
puede hacerlo directamente, sin que ello sea obstaculo a la
subrogacion por el deudor. Y agrega que la ley argentina no
ha establecido cudles son las condiciones que se requieren
para hacer viable esta subrogacion, pero la jurisprudencia y
la doctrina admiten que, al menos, son necesarias las si-
guientes: a) que la subrogacion sea expresa; b) que conste
en instrumento publico o privado de fecha cierta, porque de
lo contrario no podria ser opuesta a terceros; ¢) que se de-
muestre la vinculacion entre el pago y el préstamo; en otras
palabras, que se pruebe que el préstamo obtenido del nuevo
acreedor se empled en pagar la deuda anterior.

En el caso peruano el supuesto previsto por Borda se en-
contraria enmarcado dentro de lo que establece el inciso 2
del articulo 1261 del Cadigo Civil*®.

Demolombe (DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVII, Paginas 258
y siguientes.) cuestiona la pertinencia de esta modalidad de
subrogacién convencional, preguntandose si es posible que el efec-
to del pago sea el mismo cuando lo realiza el deudor con su propio

dinero a un tercero, 0 mejor aun cuando es un tercero quien lo
hace por él. Demolombe responde que no, pues €l no hace ningu-
na diferencia en cuanto al efecto del pago en si, en cuanto a su
efecto necesariamente extintivo. Sefiala que entonces en todos es-
tos casos se extingue la deuda y con ella todos sus accesorios.
Anota que sin duda hay una diferencia -y de las méas considera-
bles- entre el caso del deudor que paga su deuda con sus propios
medios y el caso de quien paga con dinero prestado de un tercero
para este efecto, y también el caso en que un tercero paga por él.
Cuando es el mismo deudor el que paga su deuda con sus propios
medios, es un caso concluido; y el pago ya no deja subsistir nada.
Pero mientras que el deudor pague su deuda con el dinero presta-
do de un tercero o cuando es un tercero quien paga la deuda por
él, esto se da de otro modo.

En este dltimo caso -a decir de Demolombe- surge una nueva deu-
da, en lugar de la antigua, totalmente distinta de la deuda original y
que tiene por causa: el préstamo o la solidaridad o la fianza o el
mandato o la administracién de negocios; segun la forma en que se
realizé el pago: por el deudor con dinero prestado; por un
codeudor; por un fiador; por un mandatario; o por un simple admi-
nistrador de negocios; siendo aqui donde se encuentra la diferen-
cia.

No se encuentra -segin Demolombe- en el efecto extintivo del
pago. Esta en el origen de esta nueva deuda, cuyo pago que extin-
guid a la anterior se convierte en la misma causa; y por lo tanto, es
evidente que esta nueva deuda nace pura y simple y que no esta
garantizada por ninguna de las garantias accesorias, fianza, privile-
gios, hipotecas o demas, que garantizaban a la antigua deuda y
que se extinguieron con ella en el pago.

Es -segun Demolombe- la consecuencia que también deducia
Justiniano:

“Si quid autme fidejussor pro reo solverit, ejus recuperandi
causa habet, cum eo mandati judicium” (Inst. lib. llI, tit. XX, de
Fidejussoribus ss 6.).

Para él es esta la conclusién a la que nos lleva la légica rigurosa
de los principios del Derecho Civil; pero no obstante, se debe decir
que esta conclusién deja mucho que desear desde el punto de vis-
ta de la utilidad practica.

En primer lugar, es muy poco alentadora para aquellos que esta-
rian dispuestos a prestar su dinero al deudor para proveerlo del
medio que extinguiria una deuda onerosa, o para liberarse de un
deudor amenazante; o ya sea para consentir con o por €l una obli-
gacion solidaria o una fianza; preguntandose qué les reserva esta
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Sefiala Demolombe('® que suele considerarse que esta
subrogacién consentida por el deudor hace efectiva perfecta-
mente la excelente divisa de toda esta materia: Prodesse,
non nocere. Es evidente que beneficia al deudor y que no
podria perjudicar a nadie.

Los acreedores intermediarios, los codeudores, los fiadores,

conclusién, como empleo de su dinero, 0 para recompensar su
buen oficio.

Puntualiza Demolombe que después de que se hayan extinguido
las causas de preferencia del acreedor pagado por ellos, un crédito
puramente personal los dejara confundidos en la masa de los
acreedores quirografarios expuestos a no poder recuperar su ade-
lanto; y como consecuencia, esto también serd de una dureza ex-
trema para el deudor, quien en tales condiciones sélo podra encon-
trar muy dificilmente a los arrendadores de fundos para desatar los
lazos de una deuda opresiva, quiza, y que él quisiera reemplazar
por una menos pesada.

Entonces un régimen como éste favorece muy poco al desarrollo
del crédito publico, el mismo que tiene en el crédito privado una de
sus principales bases.

A entender de Demolombe, sin duda, estos inconvenientes son se-
rios; y es con el fin de remediar esta situacién que se ha inventado
la subrogacién.

O mas bien es quiza de estos inconvenientes que surge la
subrogacién, por el uso y por la practica, en la cual los instintos, en
general, son muy seguros para encontrar el medio de saltar los
obstaculos que impiden la libertad de sus movimientos.

Refiere Demolombe que es asi como se empezd a subrogar en los
derechos y en las acciones del antiguo acreedor, un nuevo acree-
dor cuyos fondos sirven para pagarle, para subrogarlo, para asegu-
rarle de una manera eficaz la recuperacion del adelanto que €l va a
hacer. Agrega que esta exposicién prueba suficientemente que la
subrogacién es contraria a los principios puros del Derecho Civil.
Dice, ademas, que verdaderamente es esto lo que explica la ayuda
poco apresurada que hicieron primero los civilistas en esta institu-
cién que lleg a establecerse fuera de las normas de la ciencia, y
las objeciones constantemente renacientes por las que la detenian
ellos en cada esfuerzo que hacia para extenderse y completarse.
DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVII, Paginas 261 y siguientes.

los terceros-detentadores que podrian estar interesados en
la extincion de la deuda, permanecen después en su misma
situacion. El dinero que sirvié para pagar al acreedor no sa-
lié de su patrimonio, el que desde entonces no sufridé ningu-
na alteracién como consecuencia de esta operacién.

Considera que, sin duda, para ellos hubiera valido mejor que
el préstamo y el pago se hubiesen hecho sin la condicién de
subrogacion; pero la respuesta en esto es muy sencilla, y es
gue sin la condicion de subrogacidn, ni el préstamo, ni el
pago se hubieran podido realizar; de manera que aqui tene-
mos una operacion indivisible cuyo resultado no les atafie de
manera alguna.

Agrega Demolombe que, por una cesion o por una
subrogacion, la voluntad del acreedor habria podido ponerlas
en presencia de un nuevo acreedor. Se pregunta, entonces,
;cual seria para ellos la razén para quejarse de que la vo-
luntad del deudor tengan el mismo poder por una subro-
gacion? Y responde que no hay ningun motivo, pues la
subrogacion no perjudica en el sentido legal y equitativo de
esta palabra.

Segun el citado exegeta francés, este rechazo del acreedor
seria injusto, ya que su unico interés legitimo y confesable
es que se le pague. Ahora bien -dice Demolombe-, se le
ofrece el pago también sdlido y podemos decir, en cuanto a
éste, también puro y simple, como si se hiciera sin condicién
de subrogacion; siendo asi como se llega a pasar del con-
sentimiento que él rechaza, a autorizar la subrogacién por
un convenio entre el deudor y el tercero prestamista.

Concluimos precisando que en el supuesto del inciso 3 del
articulo 1261 del Codigo Civil Peruano, bajo comentario, es
el propio deudor quien paga, pero la obligacién no se extin-
gue, pues el tercero prestamista quedaria subrogado. Se tra-
ta, en consecuencia, de un caso atipico de subrogacion per-
sonal, en virtud del cual opera esta figura juridica no obstan-
te que el pago lo verifica el propio deudor.
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— Concordancias nacionales.

Quiénes pueden hacer el pago, articulo 1222 del Cédigo Ci-
vil / Mutuo, articulos 1648 y 1649 del Caédigo Civil.
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— EFECTOS DE LA SUBROGACION.

Articulo 1262.- “La subrogacién sustituye al subrogado en
todos los derechos, acciones y garantias del antiguo acreedor,
hasta por el monto de lo que hubiese pagado.”

— Fuentes nacionales del articulo 1262.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cd-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana, de 1836, trataba sobre el particular en el articulo
846: “La subrogacioén establecida en los articulos precedentes tie-
ne lugar tanto contra los deudores, como contra los fiadores; no
puede perjudicar al acreedor cuando no se le ha pagado sino en
parte, en cuyo caso puede ejercer sus derechos con preferencia
al que le ha hecho el pago parcial.”; en tanto que el Cddigo Civil
de 1852 no legislaba sobre el tema.

Por otra parte, debe sefnalarse que el Proyecto de Cddigo
Civil de 1890 regulaba la materia en su articulo 2926: “La
subrogacion, celebrada conforme a los articulos precedentes,
transmite al nuevo acreedor todos los derechos y acciones del an-
tiguo, no sdlo contra el deudor principal y sus codeudores, sino
también contra los fiadores, con las modificaciones siguientes: 1°
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El subrogado no puede ejercer los derechos y acciones del primi-
tivo acreedor, sino hasta donde llegue la suma que el ha desem-
bolsado realmente para la liberacion del deudor; 2° El efecto de la
subrogacion convencional puede ser limitado a ciertos derechos y
acciones por el acreedor, o el deudor que la practican conforme a
los articulos 2923 y 2924; 3" La subrogacion legal en provecho de
los que han pagado una deuda de la cual eran responsables con
otros, no los autoriza para ejercer los derechos y acciones del
acreedor contra los obligados, sino hasta donde alcance la parte
con la cual cada uno de éstos Ultimos deba contribuir al pago de
la deuda.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, expresaba en el nu-
meral 242 que: “La subrogacién legal o convencional transfiere al
subrogado todos los derechos, acciones y garantias del antiguo
acreedor, tanto contra el deudor principal y codeudores, como
contra los fiadores, con las modificaciones siguientes: 1° El
subrogado no puede ejercer los derechos y acciones del acree-
dor, sino hasta la concurrencia de la suma que él ha desembolsa-
do realmente para la liberacion del deudor.- 2° El efecto de la
subrogacién convencional puede ser limitado a ciertos derechos y
acciones por el acreedor, o por el deudor que la consiente.- 3" La
subrogacién legal establecida en provecho de los que han pagado
una deuda a la cual estaban obligados con otros, no los autoriza
a ejercer los derechos y acciones del acreedor, sino con la restric-
cién a que se refiere el inciso 3 del articulo 240."; en tanto que el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, preveia el tema en el articulo 231: “La
subrogacién legal o convencional transfiere al subrogado todos
los derechos, acciones y garantias del antiguo acreedor, tanto
contra el deudor principal y codeudores, como contra los fiadores,
con las modificaciones siguientes: 1° El subrogado no puede ejer-
cer los derechos y acciones del acreedor, sino hasta la concurren-
cia de la suma que él ha desembolsado realmente para la libera-
cion del deudor.- 2° El efecto de la subrogacion convencional pue-
de ser limitado a ciertos derechos y acciones por el acreedor o
por el deudor que la consiente.- 3" La subrogacién legal estableci-
da en provecho de los que han pagado una deuda a la cual esta-
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ban obligados con otros, no los autoriza a ejercer los derechos y
acciones del acreedor, sino con la restriccion a que se refiere el
inciso 3 del articulo 229.”

De otro lado, el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, trataba la materia en el articulo 1261: “La
subrogacion sustituye al subrogado en todos los derechos y ga-
rantias del antiguo acreedor, tanto contra el deudor principal,
como contra los fiadores; pero el subrogado no puede ejercer los
derechos y acciones del acreedor, sino hasta la concurrencia de
la suma que ha desembolsado para la liberacion del deudor.”; en
tanto que el Cddigo Civil de 1936 lo hacia en el articulo 1271: “La
subrogacion sustituye al subrogado en todos los derechos, accio-
nes y garantias del antiguo acreedor, tanto contra el deudor prin-
cipal como contra los fiadores; pero el subrogado no puede ejer-
cer los derechos y acciones del acreedor, sino hasta la concurren-
cia de la suma que ha desembolsado para la liberacion del deu-
dor.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, abordo el particular en el articulo 122: “La subrogacion sus-
tituye al subrogado en todos los derechos, acciones y garantias
del antiguo acreedor, tanto contra el deudor principal como contra
los fiadores; pero el subrogado no puede ejercer los derechos y
acciones del acreedor, sino hasta la concurrencia de la suma que
ha desembolsado para la liberacion del deudor.”; en tanto que el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el articulo 119: “La
subrogacion sustituye al subrogado en todos los derechos, accio-
nes y garantias del antiguo acreedor, hasta por el monto de lo
que hubiese pagado.”; el Proyecto de la Comision Reformadora,
del afio 1981, en el numeral 1282: “La subrogacion sustituye al
subrogado en todos los derechos, acciones y garantias del anti-
guo acreedor, hasta por el monto de lo que hubiese pagado.”; y,
finalmente, el Proyecto de la Comision Revisora, def afio 1984, en
el numeral 1229: “La subrogacion sustituye al subrogado en todos
los derechos, acciones y garantias del antiguo acreedor, hasta
por el monto de lo que hubiese pagado.”
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— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1262 del Cédigo Civil Peruano de
1984, entre otros, los Codigos Civiles Uruguayo (articulo 1473,
incisos 1y 2), Ecuatoriano (articulo 1655), Chileno (articulo 1612),
Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y Gallar-
do de 1943 (articulo 893), Proyecto de Cddigo Civil Brasilefio de
1975 (articulo 347), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Géasperi
(articulo 828, inciso 1), Paraguayo de 1987 (articulo 596, primera
parte), Espafol (articulo 1212), Guatemalteco de 1973 (articulo
1454), Brasilefio (articulos 988 y 989), y Argentino (articulo 771:
la subrogacion legal o convencional, traspasa al nuevo acreedor
todos los derechos, acciones y garantias del antiguo acreedor,
tanto contra el deudor principal y codeudores como contra los fia-
dores; agrega, sin embargo, los siguientes supuestos: 1° el
subrogado no puede ejercer los derechos y acciones del acree-
dor, sino hasta la concurrencia de la suma que él ha desembolsa-
do realmente para la liberacién del deudor; 2° el efecto de la
subrogacién convencional puede ser limitado a ciertos derechos y
acciones por el acreedor o por el deudor que la consiente).

El Cddigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 791) estable-
ce que la subrogacion, sea legal o convencional, traspasa al nue-
vo acreedor todos los derechos, acciones y privilegios del antiguo,
tanto contra el deudor principal como contra cualesquiera terceros
obligados a la deuda, salvo las modificaciones establecidas en los
articulos siguientes.

El Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (articulo 583, primer
parrafo) prescribe que la subrogacién, tanto la legal, como la con-
vencional, traspasa al nuevo acreedor los derechos, acciones, pri-
vilegios, prendas e hipotecas del antiguo, contra el deudor princi-
pal, asi como contra cualquiera de los terceros, obligados solida-
ria y subsidiariamente a la deuda.

— Analisis.
El articulo 1262 del Cédigo Civil Peruano de 1984, bajo co-
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mentario, se encarga de establecer cuadles son los efectos de la
subrogacidn, sea legal o convencional: la sustitucién del
subrogado en la titularidad de todos los derechos, acciones y ga-
rantias del antiguo acreedor, hasta por el monto de lo que hubie-
se pagado.

Ensefa Roberto De Ruggiero'” que ya sea legal o conven-
cional, la subrogacién produce el efecto de hacer subentrar al
subrogado en la posicion juridica del acreedor satisfecho. El crédi-
to, con todas sus garantias y con todas las excepciones oponibles
al acreedor originario, se transfiere al subrogado, quien podra diri-
girse contra el deudor o contra los fiadores; pero la subrogacion
no se produce sino hasta la concurrencia del pago efectivo y en
parte y concurriendo con el acreedor originario si éste fue satisfe-
cho en su crédito sélo parcialmente.

Por su parte, Luis Maria Boffi Boggero® sostiene que la
subrogacion subjetiva conlleva numerosas e importantes conse-
cuencias. Esas consecuencias destacan una linea o principio ge-
neral y un conjunto variado de limitaciones a él. La subrogacién
legal o convencional traspasa al nuevo acreedor todos los dere-
chos, acciones y garantias del antiguo acreedor, tanto contra el
deudor principal y codeudores, como contra los fiadores. Boffi
Boggero agrega que el nuevo acreedor “utiliza” todos los dere-
chos sustantivos principales y accesorios y las acciones gque no
sean intransferibles, habiéndose superado la idea de que sola-
mente se transferian los accesorios. Quedan fuera los gastos del
subrogante y, para alguna doctrina, los derechos del fisco en ca-
sos en que él resultare subrogado por el tercero.

Considera Boffi Boggero que en el lado pasivo debe decirse
que ocupar el sitio del primitivo acreedor hace al nuevo pasible de
las mismas defensas que se podian oponer a aquél, y que la so-

(1) DE RUGGIERO, Roberto. Op. cit., Tomo Il, Pagina 111.
(2) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo IV, Paginas 213 y
214.
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lucién de este nuevo acreedor podria ser -en todo caso- usar de
las otras acciones otorgadas por la ley.

En palabras de Jorge Joaquin Llambias®, la subrogacion im-
porta un traspaso del crédito a favor del subrogado, a cuyo res-
pecto queda obligado el deudor, que, como sabemos, no resulta
liberado por el pago con subrogacién. En tal sentido, la
subrogacion legal o convencional traspasa al nuevo acreedor to-
dos los derechos, acciones y garantias del antiguo acreedor, tanto
contra el deudor principal y codeudores, como contra los fiadores.

Precisa Llambias que de lo expuesto surge la amplitud de la
transmisién causada por la subrogacion, sea ésta legal o conven-
cional, ya que no difieren esas especies del mismo género, en
cuanto a sus efectos.

Afade que la transmision abarca, segln una formula muy
expresiva, “todos los derechos, acciones y garantias del antiguo
acreedor”. Estima Llambias que con la expresion “todos los dere-
chos” se hace referencia al cimulo de prerrogativas que corres-
pondian al acreedor primitivo, en razén de su titulo, las que se
desplazan y quedan establecidas en cabeza del subrogado; dere-
chos entre los que cabe mencionar los privilegios, que son calida-
des inherentes al crédito transmitido, la garantia de eviccién, la fa-
cultad de cobrar intereses, de acudir a los tribunales competentes
para entender en la causa, etcétera.

Dentro de la expresion “todas las acciones”, se hace referen-
cia -segun Llambias- a los medios para hacer valer ante los tribu-
nales cualquier pretension que hubiese correspondido al acreedor
originario, tales como la rescisién o resolucién del contrato
fundante de la obligacién, la accion revocatoria o pauliana, la fa-
cultad de trabar un embargo preventivo autorizado por la naturale-
za del crédito, la facultad de intervenir en el juicio iniciado por el
acreedor primitivo contra el deudor, entre otros.

(3) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo II-B, Paginas 359 a 361.
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Por otra parte, con la expresion “todas las garantias” del cré-
dito se hace referencia a hipotecas, prendas, fianzas o derechos
de retencién, que se hubiesen otorgado en favor del acreedor
primigenio.

Finalmente, Llambias sentencia que no pasan al subrogado
las facultades del acreedor primitivo que eran inherentes a la per-
sona de éste, y cuyo ejercicio no es concebible por alguien que
no sea ese acreedor. Asl, cuando un tercero paga un cargo a fa-
vor del donante, que éste habia impuesto al donatario, ese pago
que es subrogatorio, no traslada al tercero la facultad de revocar
la donacién por incumplimiento del cargo de parte del donatario,
pues ésta es una facultad inherente a la persona del donante.

Para Guillermo A. Borda® el principio general consiste en
que la subrogacion traspasa al nuevo acreedor todos los dere-
chos, acciones y garantias del antiguo acreedor, tanto contra el
deudor principal y codeudores como contra los fiadores; y que por
aplicacion de esta norma debe admitirse que pasan al nuevo
acreedor los privilegios que favorecen al crédito, las acciones de
revocacion, resolucidn, etc., las garantias tales como hipotecas,
prendas, fianzas, o el derecho a concurrir ante los tribunales que
eran competentes para atender en la demanda que tenia derecho
a entablar el acreedor originario contra su deudor.

Agrega Borda que se ha declarado también que quien paga
tiene derecho a obtener el embargo preventivo autorizado por la
naturaleza del acto y a intervenir en el juicio en que se abonaron
los documentos ejecutados. Pero sefiala que esta regla de que se
transmiten todos los derechos, acciones y garantias no es absolu-
ta y esta sujeta a algunas limitaciones, como son que el
subrogado no puede ejercer los derechos y acciones del acreedor
sino hasta la concurrencia de la suma que él ha desembolsado.
Sin embargo, esta disposicién no priva al pagador subrogado de
su derecho a cobrar intereses sobre la suma desembolsada, solu-
cién que Borda estima logica, porque la ley no quiere que el pa-

(4) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Paginas 592 y 593.
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gador se beneficie con la subrogacién, pero no seria justo perjudi-
carlo. Precisa Borda que esta disposicion se aplica tanto a la
subrogacién convencional como a la legal, pues la ley no distin-
gue.

Borda también anota que el efecto de la subrogacién con-
vencional puede ser limitado a ciertos derechos y acciones por el
acreedor o por el deudor que la consiente, principio que juega
tanto en el supuesto de subrogacién convencional como legal;
porque aun cuando se tratara de la subrogacién operada ministe-
rio legis, no hay inconveniente en que las partes, de comun
acuerdo, restrinjan los efectos previstos en la ley, pues aqui esta-
mos en presencia de normas supletorias, cuyo alcance puede ser
limitado por la voluntad de las partes.

Por ultimo, como expresa el Doctor Angel Gustavo
Cornejo®, “A virtud de esta expresa declaracion de la ley, la
subrogacién, ya sea legal o convencional, sustituye al antiguo
acreedor por el nuevo en todos los derechos y garantias que te-
nia contra el deudor principal o contra los fiadores de éste. La
sustitucion en todos los derechos significa que si el acreedor go-
zaba de algun privilegio éste ampara al subrogado; que le trans-
fiere todas las acciones, significa que pasan a mano del
subrogado todas las que pudieran derivar de la relacion obligato-
ria en la que se interpola, vale decir, las acciones rescisorias,
revocativas, etcétera, adquiriendo igualmente las garantias que
aseguraban al acreedor subrogante: hipotecas, prendas o fian-
zas.”

Por nuestra parte, consideramos que la frase “hasta por el
monto de lo que hubiese pagado”, utilizada por el articulo 1262
del Cédigo Civil Peruano de 1984, en su parte final, permite con-
cluir que el pago del subrogado al subrogante, podra o no cubrir
la totalidad de la deuda. Si cubriese el integro de la misma, resul-

(5) CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit., Tomo Il, Volumen |, Paginas
360 y siguientes.
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tara evidente que operara una subrogacion total; en cambio, si
pagase solo una parte, operara una subrogacién parcial.

Debe sefialarse, ademas, que lo dispuesto en la parte final
del articulo 1262 del Cédigo Civil, concuerda con lo establecido
en el articulo 1264, cuando sefiala que si el subrogado en lugar
del acreedor lo fuese sélo parcialmente, y los bienes del deudor
no alcanzasen para pagar la parte restante que corresponda al
acreedor y la del subrogado, ambos concurriran con igual derecho
por la porcion que respectivamente se les debiera.

Queda claro que sdélo procede la posibilidad de una
subrogacion parcial cuando se cumpla en parte la deuda. Debe
recordarse que el pago parcial es posible cuando se trata de una
obligacion divisible, o indivisible por pacto, pero que por permitirlo
su naturaleza y la voluntad del acreedor, se haya podido realizar
respecto de ella un pago parcial.

_Por altimo, la técnica del Cédigo vigente supera al Cédigo
anterior, pues éste se referia a obligaciones dinerarias, mientras

el actual, con la terminologia que ha adoptado, también alude a
prestaciones de otra naturaleza.

— Concordancias nacionales.

Subrogacion parcial, articulo 1264 del Cédigo Civil.

499



— ACCIONES DEL SUBROGADO EN LOS SUPUESTOS PRE-
VISTO POR EL ARTICULO 1260, INCISO 1.

Articulo 1263.- “En los casos del articulo 1260, inciso 1, el
subrogado estd autorizado a ejercitar los derechos del acreedor
contra sus codeudores, solo hasta la concurrencia de la parte por
la que cada uno de éstos estaba obligado a contribuir para el
pago de la deuda, aplicdndose, sin embargo, las reglas del articu-
lo 1204.”

— Fuentes nacionales del articulo 1263.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836, asi
como tampoco en el Cdodigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Pertu-Boliviana de 1836; ni en el Cddigo Civil de
1852.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 fue el primero en abor-
dar el tema. Lo hizo en el articulo 2926: “La subrogacion, celebra-
da conforme a los articulos precedentes, transmite al nuevo
acreedor todos los derechos y acciones del antiguo, no sdélo con-
tra el deudor principal y sus codeudores, sino también contra los
fiadores, con las modificaciones siguientes: 1° El subrogado no
puede ejercer los derechos y acciones del primitivo acreedor, sino
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hasta donde llegue la suma que él ha desembolsado realmente
para la liberacidn del deudor; 2° El efecto de la subrogacion con-
vencional puede ser limitado a ciertos derechos y acciones por el
acreedor, o el deudor que la practican conforme a los articulos
2923 y 2924; 3’ La subrogacioén legal en provecho de los que han
pagado una deuda, de la cual eran responsables con otros, no los
autoriza para ejercer los derechos y acciones del acreedor contra
los obligados, sino hasta donde alcance la parte con la cual cada
uno de éstos Ultimos deba contribuir al pago de la deuda.”

Posteriormente traté la materia el Primer Anteproyecto de Li-
bro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de
1925, en el numeral 242: “La subrogacion legal o convencional
transfiere al subrogado todos los derechos, acciones y garantias
del antiguo acreedor, tanto contra el deudor principal y
codeudores, como contra los fiadores, con las modificaciones si-
guientes: 1° El subrogado no puede ejercer los derechos y accio-
nes del acreedor, sino hasta la concurrencia de la suma que él ha
desembolsado realmente para la liberaciéon del deudor.- 2° El
efecto de la subrogacién convencional puede ser limitado a cier-
tos derechos y acciones por el acreedor, o por el deudor que la
consiente.- 3° La subrogacién legal establecida en provecho de
los que han pagado una deuda a la cual estaban obligados con
otros, no los autoriza a ejercer los derechos y acciones del acree-
dor, sino con la restriccion a que se refiere el inciso 3 del articulo
240"

El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, la regulé en su articulo 231: “La
subrogacién legal o convencional transfiere al subrogado todos
los derechos, acciones y garantias del antiguo acreedor, tanto
contra el deudor principal y codeudores, como contra los fiadores,
con las modificaciones siguientes: 1° El subrogado no puede ejer-
cer los derechos y acciones del acreedor, sino hasta la concurren-
cia de la suma que él ha desembolsado realmente para la libera-
cién del deudor.- 2° El efecto de la subrogacion convencional pue-
de ser limitado a ciertos derechos y acciones por el acreedor o
por el deudor que la consiente.- 3° La subrogacién legal estableci-
da en provecho de los que han pagado una deuda a la cual esta-
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ban obligados con otros, no los autoriza a ejercer los derechos y
acciones del acreedor, sino con la restriccion a que se refiere el
inciso 3 del articulo 229.”; en tanto que el Proyecto de Cddigo Ci-
vil de la Comision Reformadora, de 1936, lo hizo en el articulo
1262: “La subrogacion legal en provecho del que ha pagado una
deuda a la cual estaba obligado con otros, lo autoriza a ejercer
los derechos y acciones del acreedor, salvo los efectos de la con-
fusion en cuanto a la parte que corresponda al subrogado en la
obligacién.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1272: “La
subrogacion legal en provecho del que ha pagado una deuda a la
cual estaba obligado con otros, lo autoriza a ejercer los derechos
y acciones del acreedor, salvo los efectos de la confusién en
cuanto a la parte que corresponda al subrogado en la obligacion.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, abordé el tema en el articulo 123: “La subrogacion legal en
provecho del que ha pagado una deuda a la cual estaba obligado
con otros, no lo autoriza a ejercer los derechos del acreedor con-
tra sus coobligados, sino hasta la concurrencia de la parte por la
cual cada uno de éstos ultimos estaba obligado a contribuir para
el pago de la deuda.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comi-
sion Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hizo en el numeral 120: “En los casos del inciso 1) del
articulo 117, el subrogado esta autorizado a ejercitar los derechos
del acreedor contra sus codeudores, sélo hasta la concurrencia
de la parte por la que cada uno de éstos estaba obligado a contri-
buir para el pago de la deuda, aplicindose, sin embargo, las re-
glas del articulo 83."

El Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, re-
gulaba la materia en el articulo 1283: “En los casos del inciso 1)
del articulo 1280, el subrogado esta autorizado a ejercitar los de-
rechos del acreedor contra sus codeudores, sélo hasta la concu-
rrencia de la parte por la que cada uno de éstos estaba obligado
a contribuir para el pago de la deuda, aplicandose, sin embargo,
las reglas del articulo 1225.”; en tanto que el Proyecto de la Co-
mision Revisora, del afio 1984, lo hacia en el articulo 1230: “En
los casos del articulo 1227, inciso 1, el subrogado esta autorizado
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a ejercitar los derechos del acreedor contra sus codeudores, solo
hasta la concurrencia de la parte por la que cada uno de éstos
estaba obligado a contribuir para el pago de la deuda, aplicando-
se, sin embargo, las reglas del articulo 1172.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1263 del Cédigo Civil Peruano de
1984, entre otros, el Codigo Civil Portorriquefio de 1930 (articulo
1112 -similar a la segunda parte del articulo 1263 Peruano-), Uru-
guayo (articulo 1473, inciso 3), Francés (articulo 1252, primera
parte), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Géasperi (articulo 828,
inciso 3), Paraguayo de 1987 (articulo 596, literal c)), Guatemalte-
co de 1973 (articulo 1457), Argentino (articulo 771, inciso 3: la
subrogacion legal, establecida en provecho de los que han paga-
do una deuda a la cual estaban obligados con otros, no los autori-
za para ejercer los derechos ni las acciones del acreedor contra
sus co-obligados, sino hasta la concurrencia de la parte por la
cual cada uno de estos Ultimos estaba obligado a contribuir para
el pago de la deuda) y Cubano de 1988 (articulo 251, inciso 3).

El Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1204) establece
que la subrogacion contemplada en los anteriores articulos tiene
efecto también contra los terceros que han prestado garantia por
el deudor. Si el crédito estd garantizado con prenda, se observa
la disposicién del segundo apartado del articulo 1263.

— Analisis.

El articulo 1263 del Cadigo Civil Peruano de 1984 se encar-
ga de aclarar los efectos del supuesto de subrogacion legal esta-
blecido por el articulo 1260, inciso 1, vale decir, cuando opera en
favor de quien paga una deuda a la cual estaba obligado,
indivisible o solidariamente, con otro u otros. Se establece que en
este caso el subrogado esta autorizado a ejercitar los derechos
del acreedor contra sus codeudores, pero sélo hasta la concurren-
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cia de la parte por la que cada uno de éstos estaba obligado a
contribuir para el pago de la deuda.

Es decir, el deudor que pago el integro de la prestacién que-
dara subrogado contra sus ex-codeudores, gozando de los mis-
mos beneficios que el antiguo acreedor comdn. Sin embargo, no
gozara del beneficio de la indivisibilidad ni de la solidaridad, por el
cual hubiese podido cobrar el integro de la obligacion, con detrac-
cién de su parte, a cualquiera de quienes fueron sus codeudores
comunes. En este caso solamente podra cobrar a cada uno de
ellos el porcentaje que le correspendia en la obligacion, lo que
significa que debera actuar como si se tratase de una obligacion
divisible y mancomunada.

Como expresa Angel Gustavo Cornejo!": “La limitacion en el
ejercicio de los derechos y acciones que pasan al subrogado,
hasta la sola concurrencia de la suma que ha desembolsado para
la liberacion del deudor, se justifica por la naturaleza vy finalidad
de la institucidn, que hemos considerado como de interés general
y no como medio de especulacion.

La subrogacion legal en provecho del que ha pagado una
deuda a la cual estaba obligado con otro, lo autoriza a ejercer los
derechos y acciones del acreedor, salvo los efectos de la confu-
sion, en cuanto a la parte que corresponde al subrogado en la
obligacion (...).

Esta limitacién de los efectos de la subrogacion legal, en vir-
tud de la cual el subrogado no puede ejercer los derechos y ac-
ciones del acreedor contra sus coobligados, sino hasta la concu-
rrencia de la parte por la cual cada uno de éstos estaba obligado
a contribuir para el pago, no es sino una consecuencia de las re-
glas que rigen las obligaciones indivisibles, las solidarias y las que
derivan de la fianza (...)."

(1) CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit.,, Tomo Il, Volumen |, Paginas
360 y siguientes.
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Debemos agregar que la lectura de este precepto debe vin-
cularse, necesariamente, con los numerales correspondientes a
las obligaciones indivisibles y a las obligaciones solidarias (articu-
los 1172 a 1181 y 1182 a 1204, respectivamente).

Creemos, ademas, que el tema reviste la mayor importancia.

En efecto, en el Cadigo Civil de 1936 no existian normas re-
feridas a la materia en la parte correspondiente a la indivisibilidad
y solidaridad. De alli que el articulo 1271 del Cddigo de 1936, por
no establecer la restriccion correspondiente, podia interpretarse
en el sentido de que si pagaba un codeudor solidario, también po-
dia subrogarse solidariamente respecto a sus codeudores, salvo
en la parte que se extinguia por consolidacion. Esto significaba
que quien hubiese efectuado el pago habria podido cobrar el inte-
gro -menos su parte- a cualquier codeudor solidario, y asi sucesi-
vamente, lo que hubiera generado la que denominamos “Teoria
de los Circulos Concéntricos”, la misma que también habria entra-
do en juego en los casos de indivisibilidad. Se trataria, en suma,
de una sucesion de procesos.

El peligro de que se presente tan absurda interpretacion ha
sido superado por el Cédigo Civil de 1984.

Al respecto, precisamos hacer referencia al parecer de
Cazeaux y Trigo Represas®, quienes primero recuerdan que el
subrogado no puede ejercer los derechos y acciones del acree-
dor, sino hasta la concurrencia de la suma que €l ha desembolsa-
do realmente para la liberacién, puesto que la subrogacion solo
tiene por objeto asegurar al tercero el reintegro de su desembol-
so, precepto ante cuya claridad, la jurisprudencia tiene resuelto
uniformemente que la subrogacion solo se opera dentro del limite
de lo realmente pagado por el solvens; de ahi que si un deudor
solidario pagd integramente toda la deuda, para que pueda accio-

(2) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
Il, Paginas 64 y 65.
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nar contra sus codeudores deben establecerse primeramente las
relaciones existentes entre ellos.

Ya en lo referente al caso de subrogacion legal establecida
en provecho de los que han pagado una deuda a la que estaban
obligados con otros (obligaciones con objeto indivisible o de vin-
culo solidario), el recurso contra los coobligados sdlo puede ejer-
cerse hasta la concurrencia de la parte por la cual cada uno de
estos Ultimos estaba obligado a contribuir para el pago de la deu-
da, norma que se justifica para evitar un innecesario y gravoso
circuito de acciones y pleitos. De lo contrario, si existiesen varios
codeudores, el que hubiese pagado la totalidad de la deuda po-
dria accionar contra uno solo de sus codeudores pagados por la
totalidad de lo por €l oblado, menos su propia parte; y éste, a su
vez, podria repetir igual operacion por la totalidad contradictoria
de otros de sus ex compafieros, y asi sucesivamente hasta llegar
al ultimo co-obligado. Senalan Cazeaux y Trigo Represas que, por
excepcion, en materia cambiaria entre los libradores aceptantes,
endosantes o avalistas solidariamente obligados, cualquier firman-
te que pagare la letra puede accionar contra todos los otros indivi-
dual o colectivamente, sin estar obligado a observar el orden en
que las obligaciones han sido contraidas, y por la suma integra
desembolsada y los intereses sobre dicha suma desde el dia del
desembolso, calculados en la forma que dispone la ley, mas los
gastos que hubiese hecho.

Sobre este particular también puede consultarse a Boffi
Boggero® y a Borda®, quienes sefalan que la subrogacion legal
establecida en provecho de los que han pagado una deuda a la
cual estaban obligados con otros, no los autoriza a ejercer los de-
rechos y las acciones del acreedor contra sus coobligados, sino
hasta la concurrencia de la parte por la cual cada uno de estos ul-
timos estaba obligado a contribuir para el pago de la deuda, ilus-
trando el tema con el siguiente ejemplo: A, B y C debian a D soli-

(3) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo |V, Paginas 215 y
216.
(4) BORDA, Guillermo A. Tomo I, Pagina 593.
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dariamente 30,000.00; si A paga la deuda, se subroga en los de-
rechos de D contra B y C, pero sélo por la cantidad en que éstos
estaban obligados a contribuir al pago de la deuda, o sea que
s6lo puede reclamar a cada uno de ellos 10,000.00; de donde se
recoge que existe ahi una diferencia importante con la situacion
del acreedor primitivo, que podia dirigirse por el total contra cada
uno de los codeudores.

En este punto debemos sefalar que, en buena cuenta, el ar-
ticulo 1263 del Codigo Civil Peruano determina que se desvanez-
can la indivisibilidad y la solidaridad como caracteres de la obliga-
cion.

Queremos expresar que, desde el momento en que el
codeudor de obligacion indivisible o solidaria efectia al acreedor
o0 a los acreedores el pago del integro de la deuda (mas alla de la
porcién que le correspondia en la relacién interna con sus demas
codeudores), no es de plena aplicacién lo dispuesto por el articulo
1262, que establece que la subrogacion sustituye al subrogado en
todos los derechos, acciones y garantias del antiguo acreedor,
hasta por el monto de lo que hubiese pagado. Resulta evidente
que aqui el codeudor de una obligacion indivisible o solidaria que
paga el integro de la misma no gozara de los beneficios inheren-
tes a las obligaciones de dicha categoria, sino que sélo podra de-
mandar a cada uno de sus codeudores por la parte que les co-
rresponde en la relacién interna, vale decir, como si se tratase de
una obligacién divisible o0 mancomunada.

Ello significa que el articulo 1263 constituye una excepcion a
la regla prevista por el articulo 1262, de modo que la indivisi-
bilidad y la solidaridad se destruyen desde el momento en que se
efectua el pago en las condiciones que hemos establecido.

Cabe precisar que el articulo 1263 del Cédigo Civil Peruano,
bajo comentario, agrega que resulta de aplicacion al caso lo dis-
puesto por el articulo 1204 del propio Cédigo. Como se recordara,
el articulo 1204 corresponde al tratamiento de las obligaciones
solidarias, pero también resulta aplicable a las obligaciones
indivisibles, en virtud de la norma de remision del articulo 1181.
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El articulo 1204 establece que si alguno de los codeudores
es insolvente, su porcidn se distribuye entre los demas, de acuer-
do con sus intereses en la obligacién; y agrega que si el codeudor
en cuyo exclusivo interés fue asumida la obligacion es insolvente,
la deuda se distribuye por porciones iguales entre los otros
codeudores.

Por lo demas, remitimos al lector al analisis que sobre el ar-
ticulo 1204 del Codigo Civil efectuamos al tratar las obligaciones
indivisibles y solidarias®.

— Concordancias nacionales.

Relaciones internas entre los codeudores y coacreedores so-
lidarios, articulo 1203 del Cédigo Civil / Insolvencia de uno de los
codeudores, articulo 1204 del Codigo Civil / Subrogacion del
codeudor obligado indivisible o solidariamente, articulo 1260,
inciso 1, del Codigo Civil.

(5) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo lll, Paginas 413 a 420.
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— SUBROGACION PARCIAL. CONCURRENCIA DE ACREEDO-
RES.

Articulo 1264.- “Si el subrogado en lugar del acreedor lo
fuese sdlo parcialmente, y los bienes del deudor no alcanzasen
para pagar la parte restante que corresponda al acreedor y la del
subrogado, ambos concurrirdn con igual derecho por la porcién
que respectivamente se les debiera.”

— Fuentes nacionales del articulo 1264.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; pero
si en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién
Pert-Boliviana de 1836, el que trataba sobre el particular en el ar-
ticulo 846: “La subrogacion establecida en los articulos preceden-
tes tiene lugar tanto contra los deudores, como contra los fiado-
res; no puede perjudicar al acreedor cuando no se le ha pagado
sino en parte, en cuyo caso puede ejercer sus derechos con pre-
ferencia al que le ha hecho el pago parcial.”. El Cédigo Civil de
1852 no legislaba sobre el tema.

El Proyecto de Cédigo Civil de 1830 abordaba la materia en

su articulo 2927: “Si el crédito pagado por subrogacion tiene privi-
legio o alguna garantia particular y el acreedor primitivo solamen-
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te ha recibido una parte de él, puede ejercer sus derechos por el
resto del crédito con preferencia al nuevo acreedor que sélo pagé
parte del crédito.”

Posteriormente, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, ela-
borado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, también
previé el tema en su articulo 243: “Si el subrogado en lugar del
acreedor hubiere sido reembolsado en parte, y los bienes del deu-
dor no alcanzaren a pagar la parte restante del acreedor primitivo
y la del subrogado, ambos concurrirdn con igual derecho por la
parte que respectivamente se les debiere.”; seguido por el Segun-
do Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926, articulo 232: “Si el subrogado en lugar del acreedor hubiere
sido reembolsado en parte, y los bienes del deudor no alcanzaren
a pagar la parte restante del acreedor primitivo y la del
subrogado, ambos concurriran con igual derecho por la parte que
respectivamente se les debiere.”; por el Proyecto de Cddigo Civil
de la Comisién Reformadora, de 1936, en su articulo 1263: “Si el
subrogado en lugar del acreedor lo hubiese sido solo en parte, y
los bienes del deudor no alcanzaren a pagar la parte restante del
acreedor primitivo y la que corresponde al subrogado, ambos con-
curriran con igual derecho por la porcién que respectivamente se
les debiera.”; y por el Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1273:
“Si el subrogado en lugar del acreedor lo hubiese sido solo en
parte, y los bienes del deudor no alcanzaren a pagar la parte res-
tante del acreedor primitivo y la que corresponde al subrogado,
ambos concurrirdan con igual derecho por la porcién que respecti-
vamente se les debiera.”

Por otra parte, debemos mencionar, dentro del proceso de
reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia del
Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973, articulo 124: “Si el
subrogado en lugar del acreedor lo hubiese sido solo en parte, y
los bienes del deudor no alcanzaren a pagar la parte restante del
acreedor primitivo y la que corresponde al subrogado, ambos con-
currirdn con igual derecho por la porcién que respectivamente se
les debiera.”; a la que siguié el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afno
1980, articulo 121: “Si el subrogado en lugar del acreedor lo fuese
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solo parcialmente, y los bienes del deudor no alcanzasen para pa-
gar la parte restante que corresponda al acreedor y la del
subrogado, ambos concurriran con igual derecho por la porcién
que respectivamente se les debiera.”

Luego vendrian el Proyecto de la Comisién Reformadora, del
afo 1981, con su articulo 1284: “Si el subrogado en lugar del
acreedor lo fuese solo parcialmente, y los bienes del deudor no
alcanzasen para pagar la parte restante que corresponda al
acreedor y la del subrogado, ambos concurriran con igual derecho
por la porcién que respectivamente se les debiera.”; y, finaimente,
el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, con el nume-
ral 1231: “Si el subrogado en lugar del acreedor lo fuese sélo par-
cialmente, y los bienes del deudor no alcanzasen para pagar la
parte restante que corresponda al acreedor y la del subrogado,
ambos concurrirdn con igual derecho por la porcién que respecti-
vamente se les debiera.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Abordan el tema del articulo 1264 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Codigos Civiles Italiano de 1942 (articulo
1205), Venezolano de 1880 (articulo 1201, segundo parrafo), Ve-
nezolano de 1942 (articulo 1301, segundo parrafo), Guatemalteco
de 1973 (articulo 1458), Brasilefio (articulo 990), Espariol (articulo
1213), Argentino (articulo 772), Proyecto Franco-Italiano de las
Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 186) y Francés (articu-
lo 1252, segunda parte).

El Cadigo Civil Mexicano (articulos 2060 y 2061) establece
que no habra subrogacion parcial en deudas de solucidn
indivisible; y agrega que el pago de los subrogados en diversas
porciones del mismo crédito, cuando no basten los bienes del
deudor para cubrirlos todos, se hara a prorrata.

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (articu-

lo 5883, segundo parrafo) prescribe que si el acreedor ha sido so-
lamente pagado en parte, podré ejercer sus derechos en relacidn
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con lo que se le queda debiendo, con preferencia al que sélo ha
pagado una parte del crédito.

El Cédigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 597) hace la
salvedad de que el acreedor es preferido al subrogado, en el caso
de pago parcial, para el cobro del saldo.

— Andlisis.

El Cédigo Civil Peruano de 1984, al igual que su predecesor
el Codigo Civil de 1936, se aparta del sistema legislativo y
doctrinario que reconoce un mejor derecho al primitivo acreedor,
de modo que al concurrir con el tercero subrogado, aquel tendra
preferencia sobre este Ultimo, de acuerdo con el principio “nemo
contra se subrogasse censetur”.

En el Perl, el tema fue abordado en el plano legislativo, en
primer lugar, por el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peru-Boliviana de 1836 y por el Proyecto de Cddi-
go Civil del afio 1890, de la Comisién que presidia el Doctor Juan
Luna, cuerpos normativos que preveian que si el acreedor primiti-
vo solamente habia recibido una parte del crédito, podia ejercer
sus derechos por el resto con preferencia al nuevo acreedor que
sélo lo pago en parte.

Esta posicion fue variada totalmente desde el Primer
Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado en 1925 por el Doctor
Manuel Augusto Olaechea, quien recogio el principio opuesto en
su articulo 243, el mismo gue -en lineas generales- rige hasta
nuestros dias'.

(1) Manuel Augusto Olaechea (OLAECHEA y OLAECHEA, Manuel
Augusto. Exposicién de Motivos del Libro Quinto del Cédigo Civil.
Lima, Libreria e Imprenta Gil S.A., 1936.) anota:

“Al ocuparse de la subrogacién parcial, el proyecto adopta la institu-
cién argentina. El Cédigo Argentino se separa del Francés y de
otros mas modernos. Conforme a estos ultimos, el acreedor que re-
cibe un pago parcial puede cobrar con preferencia al subrogado el
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saldo que conservara a su favor. No descubrimos la razén
atendible para esta preferencia que es contraria a la justicia, y por
ello seguimos la institucién argentina que establece la igualdad en-
tre el subrogante y el subrogado.”

Esta posicién también es respaldada en el Perd por el Doctor Angel
Gustavo Cornejo (CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit., Tomo Il, Vo-
lumen |, Paginas 372 y 373.):

“Es bien claro que hay necesidad de poner este caso bajo el impe-
rio del derecho comtin, es decir, que el subrogado sea puesto en
lugar del acreedor y que tenga respecto a la parte en que se ha
subrogado, los mismos derechos que el acreedor conserva por el
resto de su crédito. De esta manera el acreedor y el subrogado, a
cada uno de los cuales se deben 6,000 soles, tendrian un derecho
igual sobre el producto de la venta: cada uno tomaria 3,000 soles,
de manera que el acreedor, lejos de perder nada por la
subrogacion parcial en que habia consentido, habra ganado aun los
3,000 soles que resulta perdiendo el subrogado; 3,000 soles que
no habria obtenido sin la subrogacion.

Y puesto que segun esta regla bizarra, la fraccién del crédito mas
pequena, que queda al acreedor parcialmente pagado, goza con
exclusién del que hizo el pago parcial, de las garantias que prote-
gian primitivamente la acreencia entera, se deduce claramente que
si esta acreencia mas pequefia, que esta favorecida, no se sabe
por qué de modo excepcional, pasara a un nuevo titular por venta,
permuta, donacion, legado, o de otro modo, y de manera que sea
siempre la misma acreencia, este nuevo titular tendria, frente a la
persona imperfectamente subrogada, los mismos derechos que el
acreedor originario. Esto es evidente, porque el nuevo titular posee
el mismo crédito. Pero si el acreedor, en lugar de trasmitir esta
fraccion de su crédito, recibiere el pago, de manos del tercero,
subrogando al pagador en lo que le queda de su primitivo crédito,
es claro que este segundo subrogado no podria decir que tiene el
mismo crédito (porque éste se ha extinguido), las cosas volverian
al derecho comun, los dos subrogados tendrian derechos idénticos
y entrarian en concurso.

Estas justas apreciaciones de Marcadé llevaron a otros comentaris-
tas del Cédigo Francés a considerar que la regla segun la que la
subrogacién no perjudica al acreedor, sélo ataiie a los efectos de la
subrogacion, limitando los recursos a que puede apelar el tercero
que ha pagado, sélo en cuanto obrare como subrogado, no tenien-
do aplicacion respecto a los recursos personales que competen al
mismo pagador como mandatario o gestor de negocios. Mediante
estos recursos podia obtener directamente del subrogante, ya que
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Como relata el Doctor José Ledn Barandiaran®@: “El punto
resuelto por el precepto es uno que ha dividido las opiniones
doctrinales y aun ha originado disconformidad en las reglas for-
muladas por los cédigos. La solucién generalmente admitida es
en el sentido de que concurriendo el primitivo acreedor y el terce-
ro subrogado, aquél tenga preferencia sobre el ultimo, conforme
al principio nemo contra se subrogasse censetur. Esta solucion
es la que consagra el Cédigo de Napoléon y la mayoria de los
demas. El Cédigo italiano anterior (articulo 1254), como el actual
(articulo 1205), el argentino y el japonés deciden que el
subrogante y el subrogado concurran en proporcion a lo que a
uno y a otro corresponda. El Proyecto de Cédigo de las Obligacio-
nes para Francia e Italia es del mismo parecer. El Proyecto de
Cadigo argentino (se refiere al Proyecto de 1936) opta por el sis-
tema opuesto.”

Cazeaux y Trigo Represas® sefialan que la solucion del Co-
digo Civil Argentino -que es similar a la del Codigo Civil Peruano
de 1984-, no ha sido acogida de manera uniforme en la legisla-
cién comparada. Recuerdan -igualmente- que el Codigo Civil
Francés y la mayoria de las legislaciones modernas, resuelven
que en este caso el acreedor primitivo puede cobrar con preferen-
cia al subrogado; y esta solucién se funda en que la subrogacion
no puede perjudicar al primer acreedor, pues no es logico presu-
mir que nadie la acuerde en contra de sus propios intereses;
nemo contra se subrogasse censetur. Sefialan Cazeaux y Trigo
Represas que incluso en su pais, algunos autores se pronuncian
en favor de que deba reconocerse un privilegio al primitivo titular
del crédito.

no del deudor, el reintegro de la suma que pagé al efectuar la
subrogacién. Este modo de presentar el problema, si bien sefala
el camino para remediar el enriquecimiento injusto que alcanzaria
el acreedor subrogante, desnaturaliza la subrogacién y complica
considerablemente el procedimiento mediante el cual el subrogado
puede alcanzar la restitucién de lo que pagé al acreedor.”

(2) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo I, P4gina 384.

(3) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
Il, Pagina 67.

(4) Anotan los profesores citados que, por el contrario, Marcadé critico
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Théophile Huc®, al analizar el numeral 1252 del Codigo
Napoléon, norma que -precisamente- contempla principio opuesto
al contenido en el articulo 1264 del Cédigo Civil Peruano de 1984,
expresa que no se puede perjudicar al acreedor cuando no haya
sido pagado sino en parte, caso en el cual puede ejercitar todos
sus derechos por lo que se le sigue debiendo, con preferencia a
aquel que no haya recibido mas que un pago parcial, en aplica-
cion de la maxima nemo censetur subrogasse contra se.

Si. el creédito -dice Huc-, pagado de manera parcial, era sim-
plemente quirografario o sélo garantizado por una fianza, al no
fundamentarse en la subrogacién el recurso del solvens contra el
deudor, sino en un titulo idéntico al del acreedor, pagado en par-
te, ya no seria aplicable el articulo 1252; en la distribucion por
contribucion, el solvens y el accipiens deberian recibir un divi-
dendo proporcionado.

Huc, partidario de la tesis consagrada por el Cédigo Fran-
cés, agrega que el marco de aplicacion del articulo 1252 del
Code es relativo, ya que el derecho de preferencia que emplea el

acerbamente la regla del articulo 1252 del Cédigo Napoléon, califi-
candola como una excepcién inicua al principio de que el crédito
del subrogado goza de iguales garantias que el del acreedor paga-
do. Y esta critica fue acogida por Vélez Sarsfield en la redaccion
del articulo 772, coincidente -a su vez- con los Cédigos Civiles de
Italia de 1865, articulo 1254, y del afo 1942, articulo 1205, de Peru
de 1936, articulo 1273, y de Venezuela, articulo 1301. Sefalan
Cazeaux y Trigo Represas que la doctrina argentina, en general,
justifica el apartamiento del sistema tradicional del Cddigo Civil
Francés, puesto que se trata de un solo y mismo crédito y, ade-
mas, la otra solucién concederia al acreedor una ventaja superior a
la que podria obtener de su crédito. Pues, en efecto, si el acreedor
no hubiese recibido un pago parcial del tercero subrogado, percibi-
ria en el concurso del deudor solo la proporcién que el grado de su
insolvencia permitiera; en cambio, el tener que compartir con el
subrogado parcial la parte que corresponde al crédito, €l ya ha reci-
bido integramente la parte por la cual su subrogado cobrara en mo-
neda de quiebra.
(5) HUC, Théophile. Op. cit.,, Tomo VIII, Paginas 110 a 112.
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articulo 1252 a favor de aquel que recibio solo un pago parcial,
resulta inicamente de una reserva hecha implicitamente por el
que fue pagado en parte; y este derecho no resulta -en absoluto-
del mismo titulo de crédito, aunque deba concurrir a asegurar el
pago del crédito, pudiéndose transmitir este derecho por la ce-
sion, bien gratuitamente o bien onerosamente. De este modo, al
vender su crédito por saldo, el acreedor puede vender, al mismo
tiempo, el privilegio que resulta del articulo 1252, y, en este caso,
el contrato tiene por objeto directamente el privilegio en el que
consiste.

Sin embargo, a decir de Huc, esto seria de otro modo si el
acreedor procediera por via de subrogacion a favor de aquél que
llegara a pagarle el saldo de su crédito. En este caso, el contrato
tiene solamente por objeto la transmision de las garantias consti-
tuidas directamente para asegurar el pago del crédito considerado
en si, y no la transmision de un privilegio que resulta de una re-
serva que el suceso demuestra no tener ya significado; razén por
la cual no se preferira al ultimo subrogado mas que al primero,
concurriendo todos los subrogados, sin embargo, en conjunto.

Concluye Huc sefalando que apenas es necesario hacer ob-
servar que el articulo 1252 del Cédigo Napoléon se aplica unica-
mente a la porcién debida del crédito, del que se pagoé solo una
parte, pues el acreedor no podria acogerse a este articulo para
los demas créditos que puede tener contra el mismo deudor®,

(6) Expresa José Ledn Barandiaran (LEON BARANDIARAN, José. Op.
cit., Tomo II, Pagina 385.) que “no han faltado objeciones contra el
sistema que apadrinase el Code Civil. En primer lugar, el sistema
sélo puede favorecer la produccién de los pagos con subrogacion
cuando ésta es a parte creditoris. En otro caso, precisamente,
tendria un efecto contrario. El solvens no se sentira, las mas de
las veces, animado de hacer la operacién porque sabe que su de-
recho queda pospuesto frente al del accipiens. Colmet de Santerre
hacia notar los resultados poco equitativos a que se desemboca
por dejarse llevar del principio de nemo contra se subrogasse
censetur. Si A es acreedor de B por valor de 100 y C paga al pri-
mero por valor de 50, mas tarde, cuando se remate el patrimonio
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Por su parte, Giorgi™, en relacién con el concurso entre
subrogante y subrogado, en la hipétesis de pago parcial, que fue
canon sancionado por el Cdédigo Napoléon, anota que la
subrogacion no debe nunca perjudicar al acreedor pagado solo en
parte, que puede, segun aquel Cddigo, hacer valer sus derechos
por el resto que se le debe, con preferencia al acreedor
subrogado, del que soélo ha recibido un pago parcial. Esta era -se-
gun Giorgi- la aplicacién del vulgar aforismo “nemo contra se
subrogasse censetur”. Y sefiala que si bien tal canon estaba de-
fendido por evidentes razones de equidad, por no parecer tolera-
ble que un pago pudiera volverse en dafno del acreedor que lo re-
cibe, ademas de consideraciones de conveniencia que aconseja-
ban mejorar la suerte del subrogante para hacer mas frecuentes
los pagos con subrogacién, sin embargo, no faltaban entre los
mismos comentaristas del Cddigo Napoléon, los adversarios del
principio y de sus consecuencias. Agrega Giorgi que éstos partian
de la indicacion de los inconvenientes y las injusticias a gue con-
ducia siempre que el deudor fuera insolvente. Supongamos, de-
cian, un acreedor hipotecario de 10,000 liras que recibe a cuenta
de su crédito la suma de 5,000 liras, por la cual el que hizo el
pago se encuentra subrogado en los derechos del acreedor. Aho-
ra bien: el deudor queda expropiado, y resulta de la venta un pre-
cio de 5,000 liras, que debe distribuirse entre subrogante y
subrogado. Segun la disposicion del citado articulo 1252 del Cddi-
go Napoléon, estas 5,000 liras deberan ser todas entregadas al

de B, resultando que aquél no importa un valor sino como 50, este
ultimo debe entregarse enteramente a A, mientras que el tercero no
obtendra nada. Mas justo es que lo que se obtenga del deudor se
divida proporcionalmente entre subrogante y subrogado.

De otro lado, entre los autores que critican en este punto al Cddigo
Napoléon, tenemos a Marcadé, quien hace notar que por la
subrogacién se trasmiten al subrogado los mismos derechos que
correspondian al acreedor primitivo, y de no haberse pactado ex-
presamente ninguna preferencia en favor del subrogante, no hay
motivo racional para que la ley, contra la naturaleza idéntica de uno
y otro derecho, confiera preferencia a uno de ellos, simplemente
por una presunta interpretacién de la voluntad de las partes.”

(7) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen VI, Paginas 286 y 287.
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acreedor originario, quien de tal manera se encontrara pagado por
entero, mientras el subrogado no podra obtener colocacion util.
Estima el maestro italiano que hubiera sido mas conforme a la
justicia dividir entre los dos la suma, proporcionalmente al crédito
respectivo: es decir, 2,500 liras para cada uno. Asi, la
subrogacién no causaria perjuicio a ninguno: ni al acreedor primi-
tivo que, tomando 5,000 liras del subrogado y 2,500 del deudor,
tendria junto 7,500 liras, cuando sélo habria tenido 5,000 si no
hubiese aceptado el pago parcial. Ni perjudicaria al subrogado
que anticipé espontaneamente a su riesgo y peligro y no podria
pretender mas que ser puesto en la misma condiciéon que el
subrogante.

Por otra parte, reiteramos que la posicion de reconocer un
mejor derecho al acreedor primigenio respecto del tercero
subrogante (de manera parcial), se basaba -fundamentalmente-
en el principio romano “nemo contra se subrogasse censetur”’,
segun el cual no parecia tolerable que un pago pudiera volverse
en dafo del acreedor que lo recibia.

Existian, sin embargo, consideraciones de conveniencia que
aconsejaban mejor suerte al subrogante, para hacer mas frecuen-
tes los pagos con subrogacion. Por ello consideramos que los
fundamentos en que se asienta la posicién acogida por el articulo
1264 del Cédigo Civil Peruano de 1984 son los mas solidos, los
mismos que se resumen en estas dos ideas:

(a) Al tratarse de un solo y mismo credito no conviene el siste-
ma francés, pues en la practica se estaria distinguiendo en
un punto donde no cabe efectuar distincion alguna.

(b) El sistema del Cédigo Civil Francés resulta inconveniente y
hasta injusto, por cuanto concede al acreedor una ventaja
superior a la que podria obtener de su propio crédito; pues
si no hubiese recibido un pago parcial del subrogante, perci-
biria en el concurso con el deudor sélo la proporcion que el
grado de su insolvencia le permitiera.

Para ilustrar el precepto bajo analisis, exponemos, junto con
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Borda®, un ejemplo: supongamos que el tercero ha hecho un
pago parcial y, por lo tanto, se ha subrogado parcialmente en los
derechos del acreedor. En lo restante de la deuda, éste conserva
sus derechos originarios, de tal suerte que ambos resultan ser
acreedores del mismo deudor. Si mas tarde los bienes de éste no
alcanzasen a pagar ambas deudas, subrogante y subrogado con-
curriran con igual derecho por la parte que se les debiere, como
serfa el caso en que A debe 10,000.00 a B; C paga 5,000.00 y se
subroga en los derechos de B por esa suma, como resultado de
lo cual B y C tienen cada uno un crédito de 5,000.00 contra A.
Hecha la ejecucion de los bienes de éste, resulta que sdlo tiene
2,000.00 para afrontar las deudas. B y C recibiran cada uno
1,000.00, sin que ninguno pueda alegar derecho preferente sobre
el otro. Para Borda esta es la solucidn justa.

Por altimo, debemos precisar que coincidimos con Giorgi®
cuando anota que esta disposicién no es de orden publico, razén
por la cual seria licito que el subrogado renuncie a ella, aun en el
acto mismo del pago, reconociendo la prelacién del subrogante.

— Concordancias nacionales.

Alcances de la subrogacion, articulo 1262 del Cadigo Civil.

(8) BORDA, Guillermo A. Op. cit.,, Tomo |, Paginas 593 y 594.
(9) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen I, Paginas 287 y 288.
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