Lisiuplacs

CastilloFreyvre.com waw. casti| | of reyre. com

3.1.
3.2.
3.3.

3.4.

ALGUNOS CONCEPTOS GENERALES SOBRE EL PAGO POR
CONSIGNACION

Felipe Osterling Parodi’
Mario Castillo Freyre™

SUMARIO:
1. Concepto.
2. Requisitos.
2.1. Existenciade una obligacion.
2.2. Voluntad de pago por parte del deudor.
2.3. Imposibilidad de efectuar un pago directo.
2.3.1. Negativa del acreedor a otorgar recibo.
2.3.2. Rechazo a las reservas que se formulen al tiempo del
pago.
2.3.3. Negativa del deudor alaremision de la deuda.
2.3.4. Incapacidad del acreedor pararecibir el pago.
2.3.5. Ausenciadel acreedor.
2.3.6. Incertidumbre en el derecho del acreedor.
2.3.7. Desconocimiento de la persona del acreedor.
2.3.8. Tratdndose de un crédito embargado.
2.3.9. Tratdndose de una deuda pignorada.
2.3.10. Redencidén de hipotecas.
3. Caracteristicas.

Es unaforma excepcional de pago.

Es unafacultad del deudor.

Deben estar presentes los principios de identidad e integridad
en el pago.

Se trata de un proceso judicial.

Actual normatividad procesal sobre el pago por consignacién.
Personas con derecho a efectuar el pago por consignacion.

Felipe Osterling Parodi, Doctor en Derecho y Abogado en ejercicio, socio del Estudio Osterling;
profesor de Obligaciones en la Pontificia Universidad Catélica del Pert y profesor extraordinario en
la Universidad de Lima y en la Universidad Femenina del Sagrado Corazon. Fue Presidente de la
Comision que tuvo a su cargo el Estudio y Revision del Cédigo Civil de 1936, que dio origen al
Cadigo Civil de 1984. En tal condicion fue ponente del Libro VI sobre las Obligaciones. Ha sido
Decano de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Ministro de Estado
en la cartera de Justicia, Senador y Presidente del Congreso de la Republica y Decano del Colegio de
Abogados de Lima. Miembro de nimero de la Academia Peruana de Derecho.

Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio del Estudio que
lleva su nombre; profesor de Obligaciones y Contratos en la Pontificia Universidad Catélica del Perd,
en la Universidad Femenina del Sagrado Coraz6n y en la Universidad de Lima.

El contenido de este articulo no puede ser usado, en todo o en parte, sin la
aut ori zaci 6n expresa del autor salvo que se cite |la fuente expresanente conp

“www. castillofreyre. coni.



Lisiuplacs

CastlloFreyre.com s castifofreyre. com
6. Momento en que debe efectuarse la consignacion.
7. Efectos practicos del pago por consignacion.

7.1. Colocaal acreedor bajo una compulsion legal.
7.2. Detiene el devengamiento de los intereses.
7.3. Coloca los riesgos de pérdida del bien depositado a cargo del

acreedor.
7.4. Extincién de la mora debitoria.
8. Andlisis del nuevo texto del articulo 1251 del Cédigo Civil.

1. Concepto.

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 consignacion.

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
Cddigo Civil Peruano regula a esta figura 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 realizacidon coactiva del interés del deudor
en liberarse, duplica de la ejecucion forzada que constituye el medio coactivo de
realizacion del interés del acreedor en cobrar.

Agregan los autores citados que el fundamento de este instituto 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 impuesto forzosamente por el

L Debe recordarse que cuando se contrae una obligacién, la misma otorga al acreedor el derecho
de exigir su pago, y al deudor, el derecho 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.

Francois Laurent (LAURENT, Frangois. Principes de Droit Civil Frangais, Tomo XVII11, Pégina
172. Librairie A. Maresq Ainé, Paris, 1875-1893.) expresaba, comentando el articulo 1257 del
Cadigo Napoléon, que "El deudor obligado a pagar, también tiene el derecho 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. Compendio de Derecho de las
Obligaciones, Tomo 11, Pagina 215. Editorial Platense, La Plata, Argentina, 1986.

3 BUSSO, Eduardo B. Codigo Civil Anotado, Tomo V, Paginas 565 y 567. EDIAR Soc. Anén.
Editores. Sucesores de Compafiia Argentina de Editores, S.R.L., Buenos Aires, 1951.
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deudor al acreedor, que se cumple mediante el depdsito judicial de la suma
adeudada, y que se perfecciona en el curso de una instancia judicial, con la
aceptacion del acreedor o con la aprobacion del juez.

Jorge Joaquin Llambias® considera que el pago por consignacion es un
mecanismo -de necesaria intervencion judicial- al que puede acceder el deudor o
quien esta legitimado para sustituirlo, para lograr su liberacion.

Por su parte, Antonio de la Vega Vélez’ sefiala que en la legislacion
colombiana, el deudor urgido de cumplir sélo tiene un medio de quebrantar en su
favor la porfiada renuencia del acreedor: el pago por consignacion; el mismo que
se hace precisamente contra esa voluntad, y produce, sin embargo, la legitima
extincion de la deuda, lo mismo que el pago real efectivo.

En opinién de Wayar®, el pago por consignacion es la liberacion coactiva
del deudor que funciona cuando éste, deseoso de poner fin al vinculo juridico que
lo somete patrimonialmente a su acreedor, encuentra obstaculos que impiden o
imposibilitan la realizacion 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 mejor disposicion de animo, se
encuentra en dificultades para cumplir lealmente la prestacion a que se habia
obligado. La ley instituye para esos casos el procedimiento del pago por
consignacion.

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

Segun se ha dicho, la consignacion supone la liberacion coactiva del
deudor cuando la falta de colaboracion del acreedor u otros obstaculos,
imposibilitan el pago directo y espontaneo. 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 depdsito de dinero

4 LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil, Obligaciones. Cuarta edicion actualizada
por Patricio Raffo Benegas, Tomo Il - B, Pagina 266. Editorial Perrot, Buenos aires, agosto de
1983.

5 DE LA VEGA VELEZ, Antonio. Bases del Derecho de Obligaciones, Pagina 269. Editorial

Temis, Bogotd, Colombia, 1978.

6 WAYAR, Ernesto Clemente. Derecho Civil. Obligaciones, Paginas 459 y siguientes. Ediciones
Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1990.

7 BOFFI BOGGERO, Luis Marfa. Tratado de las Obligaciones, Tomo 1V, Pagina 143. Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1979.
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o valores gue expide el Banco de la Nacion, la designacion del depositario de los
bienes adeudados, o con aquellas formas en las que el Juez decide que debe
efectuarse la consignacion.

De alli que consideremos inapropiadas aquellas definiciones en las que se
delimita la nocién del pago por consignacion en funcion del depdsito judicial®.

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

A nuestro modo de ver, el derecho del deudor a pagar justifica la regulacion
gue nuestra legislacion otorga al pago por consignacion.

Al respecto, anota Wayar® que el deudor no es solamente el 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 aplicacion 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 obligaciéon que contrajera en su hora, pese a que su acreedor se
niega arbitrariamente a recibir el pago de su crédito.”

En opinibn 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 consagre un procedimiento formal para

8 En este sentido, Puig Brutau, citado por Wayar (WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Paginas
45 y siguientes.), sefiala que la consignacién consiste en el depdésito de la cosa que el deudor debe
entregar, de manera que, en lugar de quedar en poder del acreedor, quede en poder de la
autoridad judicial y a disposicion del titular del derecho de crédito.

Considera Pothier (POTHIER, Robert Joseph. Tratado de las Obligaciones, Segunda Parte,
Pégina 137. Tercera Edicion. Biblioteca Cientifica y Literaria, Barcelona, s/f), a su turno, que la
consignacion es un dep6sito 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 consignacién no es propiamente un
pago, pues el pago encierra esencialmente la traslacion de propiedad de la cosa que se paga. La
consignacion no transfiere la propiedad de la cosa consignada a la persona del acreedor, por
cuanto este Ultimo no la puede adquirir més que recibiendo voluntariamente la cosa que le es
ofrecida. Pero, a pesar de esto, cuando ella es valida, equivale al pago.

En similar opinion, anota Beltran de Heredia -que elabora su concepto a la luz de los preceptos
del Codigo Civil Espafiol-, citado por Wayar (WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Paginas 45 y
siguientes.), que la consignacion puede ser considerada como "el depo6sito de la cosa debida, con
las formalidades que la propia ley establece, después de haber ofrecido su entrega o directamente
cuando este ofrecimiento no es posible por darse algunos de los supuestos que obstaculizan la

oferta.”
0 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., P4ginas 46 y siguientes.
10 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones, Paginas 404 y 405.

Editorial Temis S.A., Bogota, Colombia, 1987.
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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
bienes, evite una accion resolutoria por incumplimiento del contrato que genera su
obligacion, etcétera.

De igual manera, Demolombe'* sefiala que al deudor le interesa terminar
con su obligacion para desgravar sus inmuebles de una hipoteca, detener el curso
de los intereses, recuperar el mueble que pignoro, librar la fianza que se
comprometié para él. Evitar incurrir en una clausula penal o en una caducidad;
apartarse 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 esté interesado en pagar
para aumentar su crédito, ya que toda obligacion atenta contra el crédito del
deudor, pues la afectacién directa o indirecta de sus bienes disminuye su
solvencia.

Por otra parte, el pago por consignacion es uno de los medios extintivos de
las obligaciones que no es, de acuerdo a nuestros criterios clasificatorios*®, de
acuerdo a su idoneidad, el ideal, ya que al fin y al cabo constituye una situacion
anormal, derivada de la imposibilidad del deudor de pagar directamente al
acreedor la prestacion debida.

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

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

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

De acuerdo a su normalidad, estimamos que el pago por consignacion,
desde la éptica del rigor juridico, puede considerarse un medio normal de
extincion de obligaciones, ya que él se encuentra previsto en la Seccion Segunda

1 DEMOLOMBE, C. Cours de Code Napoléon, Tomo XXVIII, Paginas 51 y 52. Auguste
Durand y L. Hachette et Cie. Librairies, Paris, 1870.

12 LAURENT, Francois. Op. cit., Tomo XVII11, P4gina 172.

13 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las Obligaciones.

Primera Parte, Tomo 1V, Paginas 123 a 142. Biblioteca Para Leer el Codigo Civil, Volumen XVI,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1994.
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del Libro VI del Cadigo Civil, relativo al Derecho de Obligaciones.

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

Ahora bien, para que pueda efectuarse un pago por consignacion deben
presentarse ciertos requisitos que -a nuestro modo de ver- se infieren de la ley
civil peruana. Tales requisitos se analizan a continuacion.

2. Requisitos.
2.1. Existencia de una obligacion.

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

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 soélo puede ser una de dar, por considerarse que
no es posible efectuar el depdsito de una prestacion de hacer o de no hacer.

Al respecto, debemos precisar que si la obligacion es de hacer, pero
concluye en un dar, podria depositarse aquello que haya que dar, siempre que la
prestacion se hubiera ejecutado y el deudor quisiera entregar lo hecho.

Sin embargo, en caso que la obligacion fuese una de hacer propiamente
dicha, es decir que no concluyera en un dar, y tratandose de una obligacion de no
hacer, sin duda alguna, no seria posible el depésito de la deuda. Empero, la ley
peruana prevé para estos casos mecanismos alternativos. Esto en razon de la
normatividad de nuestra 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 que un sector de

14 El inciso 3 del articulo 807 del Cddigo Procesal Civil de 1993, sefiala que tratandose de
prestaciones no susceptibles de deposito, el Juez dispone la manera de efectuar o tener por
efectuado el pago segun lo que el titulo de la obligacion 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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la doctrina se manifiesta por la negativa, entendiendo que antes del pago
voluntario la obligacién natural no implica un vinculo juridico, razon por la cual mal
podria servir de sustento para un acto liberatorio.

Los citados autores sostienen -en posicion que compartimos- que la
obligacion natural sélo 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 cumplimiento”, pese a que no exista accién 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 sefialar que la consignacion en las obligaciones de
dar bienes inciertos es un tema que ha preocupado desde tiempo atras a la
doctrina. Ejemplo de esta preocupacion son las expresiones que Demolombe
vierte sobre el tratamiento que recibié la materia en el Cédigo Napoléon'®.

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

Las obligaciones con prestaciones por determinarse son tres: las
obligaciones de dar bienes inciertos, las obligaciones alternativas y las
obligaciones facultativas.

Recordemos, respecto a las primeras, que conforme al articulo 1143 del
Cadigo Civil la eleccién corresponde al deudor, salvo que lo contrario resulte de la
ley, del titulo de la obligacion o de las circunstancias del caso. Si elige el deudor,
el bien incierto se convierte en cierto y, por tanto, nada se opone a la
consignacion.

Si, a su turno, la eleccion corresponde al acreedor, y este omite efectuarla
dentro del plazo establecido o el fijado por el juez, ello corresponde al deudor,
(articulo 1144 del Cdédigo 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 obligaciones alternativas. Aqui
también la duda sobre la prestacion a cumplirse se despeja en la eleccion,
aplicandose, por mandato del articulo 1162 del Cdédigo Civil, las normas
enunciadas para las obligaciones de los bienes inciertos previstos por el articulo

16 Demolombe (DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVI11, P4ginas 124 a 130.)
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1144 del mismo Cadigo. Nada impediria, en consecuencia, la consignacion por el
deudor.

Y en las obligaciones facultativas, por ultimo, es decisién del deudor pagar
con la prestacion principal o con la accesoria, 0o que determina la evidente
viabilidad de la consignacion (articulo 1168 y siguiente del Codigo Civil).

2.2. Voluntad de pago por parte del deudor.

Es claro que el pago por consignacion opera soélo si el deudor tiene
voluntad de pagar. Dicha voluntad se pone de manifiesto en el comportamiento
del deudor: el solvens para obtener su liberacion debe en primer lugar ofrecer el
pago directamente al acreedor, pues precisa recordarse que la consignacion es
s6lo un medio excepcional de pago.

Anota Wayar'’ que si no hay ofertas reales de pago no podréa el deudor
saber si existe 0 no imposibilidad de efectuar un pago "en manos" del acreedor.
Asi, so6lo en caso que el pago directo al acreedor se torne imposible, el deudor
debera promover demanda y efectuar el depdésito judicial de lo adeudado; y con
ello habra dado el segundo paso hacia su liberacion.

En este sentido, Laurent'® sefiala que la consignacion debe ser precedida
por ofertas reales, pues de lo contrario seria inoperante.

Por lo tanto, la consignaciéon sélo procede cuando el acreedor rehisa
aceptar las ofertas reales. Unicamente si se ofrece el pago al acreedor, la
consignacion 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.

2.3. 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 negativa injustificada de éste ultimo al
ofrecimiento del pago, o por diversas circunstancias que impiden la realizacion de
un pago directo. Ante ello, el deudor se encuentra facultado a ofrecer
judicialmente 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 el seguro ejercicio de su jus
solvendi, estan ellos legitimados para satisfacer el pago mediante un juicio por

consignacion."

17 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Paginas 64 a 66.
18 LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIII, Pagina 201.
19 LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo |1 - B, P4gina 277.
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En relaciébn a 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 solo un rechazo infundado de la oferta real de
pago faculta al deudor a la consignacion. 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 negativa del
acreedor a recibir el pago, es el caso mas tipico y también mas corriente en el
diario acontecer.

Evidentemente, el deseo del deudor de liberarse mediante el cumplimiento,
no podria quedar librado al mero arbitrio del acreedor. De alli que la negativa de
este ultimo debe ser ilegitima, injustificada, pues si la oferta cumpliera con alguno
de los requisitos exigidos para la exactitud del pago, en cuanto a las personas,
objeto, tiempo y lugar, el rechazo del acreedor seria fundado y la consignacion no
podria prosperar.

Anaden los referidos autores que se ha considerado como negativa
infundada, cualquier proceder del acreedor que implique reclamos o exigencias
gue estén al margen de lo debido, o 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 mas diversas.

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 mas o algo distinto de lo que le quiere pagar el deudor.

Jorge Joaquin Llambias?®’, por su parte, agrega que el pago por
consignacion 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 ausente o ser incierta su calidad de acreedor.

20 CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit,, Tomo Il, Pagina 221.
21 DEMOLOMBE, C. Op. cit,, Tomo XXVIII, Paginas 51y 52.
22 LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo |1 - B, Pagina 266.
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De otro lado, debemos precisar que en el Derecho de Obligaciones el
deudor debe actuar con diligencia al momento de cumplir con la prestacion a su
cargo, pues conforme lo establece la regla del articulo 1329 del Codigo 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 efectué -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 medios permitidos por las leyes
procesales, incluso presunciones. Empero, en su opinion, ésta es una verdad a
medias, pues en este caso la actividad probatoria estara encaminada a la
demostracion de un hecho negativo: la omision 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
intereses legitimos. Los hechos negativos -sefiala- son objeto de prueba tanto
como los expresados en forma afirmativa; lo contrario 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 formulé ofertas
reales de pago.

Precisamos nuestra coincidencia con Wayar?® cuando sefiala que la
conducta del accipiens que da lugar a la configuracion 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 omision de recibir la prestacion. 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 que obstan el
ejercicio del jus solvendi que asiste al deudor y que lo autorizan al pago por
consignacion. Estas son las siguientes:

2.3.1. Negativa del acreedor a otorgar recibo.

23 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 72.
2 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 74.
25 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Paginas 83y siguientes.
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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 prestacién 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 correspondiente recibo, el
deudor queda autorizado a suspender el pago, pero sélo si el recibo es medio
indispensable para que el deudor acredite que lo efectud. Ello a fin de evitar la
condena del deudor a la incertidumbre que futuras eventualidades podrian
generar en relacion a la probanza del pago.

Debe recordarse que el deudor que carece de recibo, no obstante haber
pagado, puede acreditar tal pago utilizando cualquiera de los medios probatorios
gue contempla el Codigo Procesal Civil de 1993. Sin embargo, para evitar que el
deudor deba recurrir 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 Codigo 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 ejecucion misma de la obligacion demuestra que ella se ha producido.

Un ejemplo que ilustraria lo sefialado seria aquel en el cual una empresa
constructora se hubiera obligado a edificar un inmueble dentro de un plazo
determinado. Si el deudor cumpliera -dentro de dicho plazo- con la prestacion
debida, no requeriria de ningun 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 recibo 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, extravio o
desposesion del titulo, que por el principio de necesidad debe ser presentado y
entregado al momento del pago a la persona que concurre a efectuarlo, el deudor
esta facultado a consignar judicialmente la prestacion debida.

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

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

De otro lado, debe sefialarse que el pago por consignacion constituye en
este caso un mecanismo que la ley pone en auxilio del deudor que desee
liberarse, mas no una garantia de su liberacion, ya que 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 pudiese
probar que el titulo que se pretende cobrar es el mismo que fue cancelado, o si el
tenedor adujera la legitimidad de su tenencia, y el deudor no pudiera probar lo
contrario, podria verse obligado a pagar de nuevo.

Por lo demas, si bien el tema tratado suscita polémica, consideramos que
el supuesto de pérdida del titulo, entendido éste en su sentido mas amplio,
también faculta al deudor a consignar.

2.3.2. Rechazo alas 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
consignacioén, cuando el accipiens se niegue injustificadamente a aceptar la
reserva expresa que formula el solvens.

En efecto, el deudor que al tiempo de efectuar el pago, tiene 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 reserva no altera la eficacia juridica del pago.

A decir de Busso?®, en los pagos ordinarios es factible que el deudor a
guien se intima un pago, al hacerse efectivo éste formule 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 intenciéon calificada o
subordinada al cumplimiento de determinadas condiciones.

28 CAZEAUX, Pedro N.y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo Il, Pgina 224.

29 BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Pagina 576.
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Podria ocurrir, sin embargo, que las reservas al pago sean formuladas por
el accipiens. En caso que el acreedor -por ejemplo- deje constancia en el recibo
de que la suma pagada corresponde a una deuda de cantidad mayor, el deudor
podria acudir a la consignacion, absteniéndose de efectuar un pago directo.

Sobre el particular, expresa Busso® que si el acreedor accede 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 particularmente, la negativa
a dar un recibo liso y llano, o la pretension de dar por otra deuda distinta a la que
correspondia, 0 con agregados improcedentes, son todas circunstancias que han
sido consideradas suficientes como para posibilitar la via judicial de la
consignacion en pago.

2.3.3. Negativa del deudor alaremisiéon 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 consignacion. El acreedor no esta en aptitud de exigir al
deudor que deje de pagar.

La remisién, llamada también condonacion o perdon de la deuda -de la
cual nos ocuparemos mas adelante-, es uno de los medios extintivos de las
obligaciones regulados por el Cédigo Civil. Por eso, baste con sefialar que la
condonacion es un acto bilateral, 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 considerar que ha
condonado la deuda, el deudor puede iniciar un proceso 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 condonacion de la deuda, ya que por lo general
ésta beneficia directamente al deudor que desea obtener su liberacion.

2.3.4. Incapacidad del acreedor para recibir el pago.

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

30 BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo V, Pégina 586.

31 CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo Il, Pagina 221.
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recibir el pago, cuando -evidentemente- éste Ultimo no tuviere representante legal.

Recuérdese que uno de los principios que rige en materia de pago es que
los incapaces no pueden efectuar ni recibir pagos validamente. 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 consignacion®2,

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
obligacion se torna capaz a su vencimiento, seria plenamente valido el pago y no
la consignacion. Ademas, la posibilidad de consignar sélo 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 sustituye a aquél en el apoderamiento y disposicién de los bienes.

Dentro de tal orden de ideas, precisa anotarse que la incapacidad del
acreedor como causal para que proceda la consignacion, debera ser una
puramente material, esto es, no debe tratarse de una incapacidad no
judici?itlmente declarada, de modo que el incapaz carezca de representante
legal™”.

2.3.5. Ausencia del acreedor.

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

Nos referimos a la simple ausencia, la misma que se presenta 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. Logicamente, si el acreedor no esta presente en el lugar de pago,
pero alli esta una persona autorizada por él para recibirlo, el deudor no podria
pretender recurrir a la consignacion argumentando la ausencia del acreedor.

32 El articulo 1227 del @digo 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 Gtil para el incapaz, se extingue la obligacion en la parte pagada.”

3 CAZEAUX, Pedro N.y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo |1, Pagina 222.

34 No obstante lo sefialado, 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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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, el mismo que establece que el pago debe efectuarse 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 excepcidn consistira 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 suficiente para facultar al deudor a la
consignacion. Consideramos que el deudor debera realizar -a pesar de no
establecerse tal requisito en ningun texto legal- actos destinados a lograr que su
acreedor o la persona autorizada a recibir el pago, se presente a cobrar.

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

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

Para este supuesto, consideramos que deberia exigirse legalmente al
deudor la realizacion de aquellos actos que permitan efectuar un pago directo, a
fin de evitar el proceso judicial de consignacion.

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 Represas®® sefialan
gue procede la consignacién ante la simple ausencia del acreedor, aguel que no
se encuentra presente en el lugar donde debia efectuarse el pago,
desconociéndose su actual paradero; no rige, en cambio, en las hipotesis de
"ausencia declarada”, en cuyo supuesto se hombra 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 sucesion del acreedor, y
el deudor pasard a serlo de sus sucesores, deduciéndose de estos supuestos de
acreedor ausente y de domicilio ignorado, que no resulta ya necesaria la previa
oferta de prestacion por el deudor, que de hecho resulta imposible.

3 CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo Il, Pagina 222.
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En este orden de ideas, en caso de que el acreedor fuese declarado
ausente, la consignacion no seria -en rigor- improcedente, pues el deudor podria
presentarse en el proceso de declaracion de ausencia y depositar o que debe si
el transcurso del tiempo le generase consecuencias negativas.

Por otra parte, la ausencia judicialmente declarada se encuentra regulada
por los articulos 49 a 60 del Cdodigo Civil Peruano de 1984, en cuyo caso el
deudor que desease pagar al ausente 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 Cédigo Civil, en el que se sefialan los derechos y
obligaciones de quien ha obtenido la posesion temporal de los bienes del ausente.

2.3.6. 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 que el deudor esta autorizado
para la consignacion.

En efecto, el deudor se encuentra legitimado a consignar cuando la
titularidad del derecho de crédito es judicialmente discutida o cuando aquélla no
pueda acreditarse de manera fehaciente, toda vez que si el deudor pagase mal,
podria verse obligado a pagar de nuevo.

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

Al respecto, sefiala Llambias®® que: "El hecho capital que abre la via del
juicio por consignacién 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
riesgo, €l 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, ya que no cualquier duda autoriza al
deudor a consignar.

A entender del citado autor, dudas razonables son aquellas que se fundan
en circunstancias objetivas que susciten inseguridad sobre la titularidad del
crédito. Dudas serias son aquellas fundadas en motivos reales y de entidad

36 LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo |1 - B, Pagina 272.

37 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., P4gina 97.
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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 quedar persuadido el deudor, en
vista de las circunstancias, de que el acreedor pueda ser otra persona, que tal vez
él conoce. Y a la inversa, la sola concurrencia de varias personas al cobro no es
un motivo suficiente para consignar, si el deudor no tiene duda alguna sobre quién
es el verdadero acreedor. Lo que importa es el estado de duda fundada que
pueda embargar el animo del deudor. La actitud de los demas sélo es un factor
gue puede o no influir en la conciencia del deudor.

De igual manera, Cazeaux y Trigo Represas® sostienen que elfactum que
abre en este supuesto la via de la consignacion, es la existencia de una duda
razonable sobre la titularidad del crédito. La razén estriba en que, como quien
paga mal puede verse obligado a pagar dos veces, para evitar este riesgo, el
deudor puede valerse del pago por consignacién; pero la razonabilidad de este
hecho queda diferida al érgano judicial competente.

Precisa Wayar®® que el derecho del acreedor debe ser simplemente
"dudoso” y no necesariamente "litigioso", vale decir, que no se requiere de un
pleito entre los pretendidos acreedores; basta que sean varios los que invoquen
frente al deudor el mismo derecho para que éste quede habilitado al
procedimiento de consignacion.

Afade el citado profesor argentino que la oposicién de parte 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
incertidumbre cuando una sociedad se encuentra en liquidacién. En este caso, se
abre la via consignatoria que autoriza al deudor a consignar lo que debe a nombre
de la sociedad.

2.3.7. Desconocimiento de la persona del acreedor.

Serd extrafio que el deudor no conozca quién es su acreedor. Sin
embargo, podria ocurrir que ante el fallecimiento del acreedor originario, el deudor
no tenga la certeza o0 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.

38 LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo 11 - B, Pagina 273.
39 CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo 11, Paginas 222 y 223,
40 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., P4gina 98.
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Sobre el particular, Ernesto Clemente Wayar** anota que cuando el deudor
desconoce quién es el acreedor, puede recurrir a la consignacion. Advierte Wayar
gue 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
deudor no sabe quién reviste esa calidad.

Precisa el citado profesor que en el supuesto que el deudor desconozca
quiénes son los herederos de su acreedor, aquél esté facultado para solicitar la
apertura del proceso sucesorio, con caracter previo a la demanda por
consignacioén, o bien en forma simultanea. Si, en cambio, el acreedor no hubiere
fallecido, la demanda debe ser dirigida a persona desconocida, citindosela 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, o no se logra
su individualizacién, 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.

2.3.8. Tratandose de un crédito embargado.

Otra de las circunstancias que autorizan al deudor a la consignacion 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 razén a que el embargo que recae sobre
la deuda afecta el poder de crédito del acreedor*?.

En lo referente al derecho del embargante de pedir el depdsito judicial de lo
adeudado, considera Wayar*® que no puede negarse este derecho a los terceros
embargantes, pero siempre que la obligacion fuere exigible respecto del deudor,
ya que de lo contrario, 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, so6lo se
puede apercibir al deudor a que, una vez llegado el tiempo de pago, efectie el

4 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Paginas 99 y siguientes.

42 Recuerda Wayar (WAYAR, Ernesto 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 disposicion y de goce de éste, inter se obtiene la
pertinente sentencia de condena o desestima la demanda principal.”

43 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Paginas 100 y siguientes.
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pertinente depdsito.

Por otra parte, coincidimos con Busso** cuando sefiala que el deudor de un
crédito que hubiera sido embargado -aun por orden de un Juez de otra
jurisdiccién-, debe consignar ante el Juez del lugar de pago, poniendo a
disposicion del Juez embargante lo que hubiere consignado.

2.3.9. Tratdndose de una deuda pignorada.

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

2.3.10. Redencion de hipotecas.

Cuando el deudor del precio de un inmueble que ha adquirido con un
gravamen hipotecario en favor de un tercero, quisiera extinguir la hipoteca
respectiva, podria recurrir a la consignacion para levantar ese gravameny sanear
su situacion juridica, siempre que el acreedor hipotecario se oponga a dicho pago.

Asi, el adquirente de un bien hipotecado -que asumio la obligacion de
cancelar dicho gravamen- puede retener el importe suficiente para el pago de esa
garantia y ofrecerlo al acreedor hipotecario. Ante la negativa de éste ultimo,
gueda 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, liberando asi al bien adquirido del gravamen,
se plantea la cuestidon 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 depositar la suma nominalmente pactada, y
so6lo proceder a la actualizacion 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 recurrir a la via
consignatoria, precisamos agregar que existen una diversidad de supuestos que

44 BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo V, P4gina 580.
45 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 104.
46 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 107.
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autorizan a la consignacion. Verbigracia, aquellos en los que el deudor no puede
hacer un pago valido.

3. Caracteristicas.

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

En nuestra opinién dichas caracteristicas son las siguientes:

3.1. Esunaforma excepcional de pago.

Usualmente, el deudor paga a su acreedor de manera directa, ya que éste
suele aguardar la satisfaccion 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 podré
liberarse mediante la consignacion.

A entender de los profesores argentinos Cazeaux y Trigo Represas®’, la

consignacion es un remedio excepcional, ya que lo corriente es que el pago se
realice con la sola actuacion de las partes -solvens y accipiens- privadamente.

De esta manera el procedimiento del pago por consignacion se torna viable
Unicamente, 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 dificil 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 consignacion es
un remedio de caracter excepcional. Por regla general, el cumplimiento de las
obligaciones y la disolucién de los vinculos que ellas importan, deben verificarse
normalmente.

4 CAZEAUX, Pedro N.y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo 1, Péginas 215y 216.

48 BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Tratado de las Obligaciones, Tomo 1V, Paginas 143 a 145.
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1979.

49 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 52.
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3.2. Esunafacultad del deudor.

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

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

En términos de Wayar®, el deudor no esta obligado a efectuar la
consignacion judicial cuando el acreedor se niegue a recibir el pago o existan
obstaculos que imposibiliten el pago directo. Se trata sélo de una facultad que,
como tal, puede dejar de emplear.

3.3. Deben estar presentes los principios de identidad e integridad en el pago.

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

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

En opinion 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.

3.4. Se trata de un proceso judicial.

El pago por consignacion reviste como una de sus caracteristicas mas
notorias, la de consistir -necesariamente- en un proceso judicial.

Es evidente que si el deudor agota todos los medios extrajudiciales a su

50 BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo V, Pagina 566.
51 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 51.
52 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Paginas 51y 52.
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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 liberacion), sélo sera legitimo en
tanto se dé intervencidn al érgano jurisdiccional competente. El deudor carece de
facultades para imponer -privadamente y por la fuerza- el pago a su acreedor.
Mas aun, la actuacion del deudor debe ajustarse a lo dispuesto en las leyes
procesales, en cuanto a formas, términos, pruebas, etc.

Afade el referido autor que el juicio de consignacion es contencioso, por
considerar que el depodsito de las sumas debidas, sin que el acreedor tome
participacion en el juicio, es insuficiente para configurar un verdadero pago. Es
decir, resulta 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 sefialar que disentimos de la opinion de Wayar en el
sentido de que la consignacion necesariamente conlleva a un proceso
contencioso. De acuerdo a la ley procesal peruana, el ofrecimiento de pago y la
consignacion se tramitan en proceso no contencioso®”.

No obstante lo sefialado, cuando exista un proceso contencioso en el cual
se discute la relacion juridica que origind o que esta conexa a la prestacioén que se
pretende cumplir, la consignacién debera realizarse en dicho proceso, siguiendo
el trdmite que corresponda. Esto, en razon a lo dispuesto por el articulo 802 del
Caddigo 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 requiere de la intervencién del Poder

53 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Pagina 50.

54 El inciso 7 del articulo 749 del Codigo Procesal Civil sefiala: "Se tramitan en proceso no
contencioso los siguientes asuntos:

()

7.
Of
recimiento de pago y consignacion.

()"
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Judicial para que pueda efectuarse.

A entender de Busso®® la consignacion también constituye un instituto
complejo. Simultdneamente concierne al derecho de fondo, ya que es un modo de
extinguir obligaciones, y al procesal, por cuanto su realizacién implica diversas
actuaciones que consideradas en su conjunto constituyen un procedimiento.

Asimismo, compartimos la posicion de Busso cuando sostiene 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 Nacion, cuando se consignen prestaciones dinerarias, o con un tercero, en
caso que se consignen prestaciones susceptibles de depdsito.

Acerca del aspecto procesal del pago por consignacion, debemos recordar
gue el Cédigo de Procedimientos Civiles Peruano de 1912 -reemplazado por el
Cdédigo Procesal Civil, vigente desde el 28 de julio de 1993- no contemplaba
normas expresas sobre los aspectos adjetivos o procesales referentes al pago por
consignacion.

En tal orden de ideas, durante la vigencia del Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1912, se presentaban los llamados "juicios de impugnacién de la
consignacion”.

Con el Codigo Procesal anterior, si existia un proceso en tramite sobre la
legitimidad o no del derecho de las partes, el juez reservaba resolver la
consignacion hasta luego de conocer el resultado del juicio respectivo (que, por
citar un caso frecuente, podia consistir en un desahucio por ocupacion precaria en
el gue 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 coobligacién, estaba obligado a abrir juicio para
gue las partes pudieran acreditar la legitimidad de sus derechos, actuando las
pruebas respectivas. Y asi lo hacia y en juicio ordinario, porque no estaba previsto
un procedimiento especial para estos casos. Se aplicaba, en consecuencia, el
articulo 296 del antiguo Cdédigo de Procedimientos Civiles, cuyo texto era el
siguiente: "Se ventilan en Juicio Ordinario las cuestiones litigiosas que no tienen
tramitacion especial sefialadas en este Cédigo, y cuyo valor exceda del monto de
treinta sueldos minimos vitales sfialado para la Industria y Comercio para la
Provincia de Lima, vigentes a la fecha de iniciacion del Afio Judicial en que se
interpone la demanda; o es inapreciable en dinero.”

55 BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Pagina 565.
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4. Actual normatividad procesal sobre pago por consignacion.

Debemos advertir al lector, por la estrecha relacion que tiene el plano
tedrico o sustantivo del pago por consignacion con su aspecto adjetivo, que el
Cadigo Procesal Civil de 1993 trata a profundidad el tema, entre sus articulo 802 y
816.

5. Personas con derecho a efectuar el pago por consignacion.

Consideramos que al ser el pago por consignacion uno forzoso o
compulsivo, al que se ve obligado a recurrir el deudor en determinadas
circunstancias, debe regirse, en cuanto a las personas habilitadas para efectuarlo,
por los principios del pago en general, vale decir por lo previsto por el articulo
1222 del Cédigo Civil, de texto siguiente:

Articulo 1222.- "Puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés

en el cumplimiento de la obligacién, sea con el asentimiento del deudor o sin él,
salvo que el pacto o su naturaleza 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 efectuamos 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 obligacion, 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 deudor
consignante, Cazeaux y Trigo Represas®® consideran que se admite -en principio-
gue pueden consignar todas las personas que tengan algun interés juridico en el
cumplimiento de la obligacién. Asimismo se acepta que un tercero pueda también
consignar cuando no le fuere aceptado el pago de una deuda. Pero, sin embargo,

56 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit. Primera Parte, Tomo 1V,
Péginas 248 a 291.

57 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones, Pagina 405. Editorial
Temis S.A., Bogotda, Colombia, 1987.

58 CAZEAUX, Pedro N.y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo 11, Paginas 218 y 219.
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la consignacion 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,
oponiéndose al pago directo.

Precisan Cazeaux y Trigo Represas, que la mayoria de la doctrina
argentina, enrolada en la tesis que afirma que el pago es un acto juridico, exige
ademas que el consignante sea persona capaz, para poner al demandado a
resguardo de cualquier eventual accion de nulidad o repeticion. 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
logro 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 sefialado "cuando los hechos aparecen
dominados por una voluntad juridica idonea para crear, modificar o extinguir
derechos procesales, se denominan actos procesales. Asi, la presentacion de la
demanda, la notificacion al demandado... son actos (juridicos) procesales".
Siendo los actos procesales actos juridicos, se explica -segun Cazeaux y Trigo
Represas-, que se requiera la capacidad del consignante, capacidad procesal que
coincide con la capacidad de hecho o de obrar que establece el Cédigo Civil. Y
por todo ello es que, 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 Derecho Argentino, esta autorizado in genere por el
articulo 761 de su Cadigo 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 Represas sostienen
gue la consignacion debe efectuarse a nombre del acreedor a quien se procura
imponer forzadamente la recepcion del pago, siendo -en cambio- ineficaz una
demanda por consignacién seguida contra un tercero que no tenga calidad alguna
para recibir el pago; y si se hubiese designado un adjectus solutionis gratia,
demas esta decir que seria procedente la consignacién intentada contra el mismo.

Por nuestra parte, y en lo referente a la capacidad relacionada con el tema
del pago por consignacion, debemos manifestar que somos de la opinion que
qguien consigne debera necesariamente tener capacidad de ejercicio, pues en
caso contrario estariamos frente a un pago invalido.
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No obstante ello, precisa aclarar que lo expresado nada tiene que ver con
la circunstancia de que quien consigna sea o no el deudor de la obligacion, pues
como dijimos en su oportunidad, quien paga puede ser un tercero, y en la mayoria
de estos supuestos el acreedor no podra oponerse al pago, salvo en los casos en
gue tal oposicién sea procedente.

Por lo demdas, hacemos plenamente de aplicacion al tema las
consideraciones aducidas cuando estudiamos acerca de la capacidad del
acreedor para efectuar el pago -articulos 1222 y 1223 del Cédigo Civil->°.

Y, en lo que respecta al beneficiario de la consignacion, consideramos que
a esta materia también le son aplicables nuestros comentarios y la normatividad
legal de los articulos 1224, 1227 y 1228 del Codigo Civil®°.

6. Momento en que debe efectuarse la consignacion.

En lo referente al momento en que debe efectuarse la consignacion,
sefialamos con Demolombe®* que no habiendo determinado la ley ningin 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, segun su parecer. Pero anota
gue, sin embargo, dado que las ofertas reales sélo son liberadoras en tanto que
estan seguidas de una consignacion, es de interés del deudor probar que sus
ofertas reales son sinceras y que quiere 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 consignacion debe ser hecho en tiempo
propio, es decir no ser ni prematuro (anticipado) ni tardio.

La consignacién es prematura, si se efectla antes del vencimiento 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
consignacion efectuada en el mismo dia que vencia la obligacion, toda vez que el
acreedor habria podido recibir el pago hasta las veinticuatro (24) horas de esa
fecha, lo cual, a nuestro parecer, constituye una exageracion.

59 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo 1V,
Paginas 243 a 317.

60 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo IV,
Paginas 319 a 344, 393 a 405; y 407 a 417, respectivamente.

61 DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVIl1, P4gina 81.

62 CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo |1, Pagina 220.
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A su vez se considera, en general, que es extemporanea 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 prestacion debida se le
suma el complemento 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 razon-, liberarse mediante consignacion en caso de
rechazo injustificado del pago por el acreedor.

Los profesores citados sostienen®® que la reforma del articulo 509 del
Cadigo Civil Argentino, introducida por el Decreto Ley N° 17.711/68, al sancionar
la mora automética 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
consignacion efectuada después de vencido el término fijado para el cumplimiento
de la obligacién, pero antes de haber sido constituido en mora el deudor mediante
el pertinente requerimiento de pago. En la actualidad, agregan, vencido el plazo,
la mora se opera automaticamente, lo cual excluye la posibilidad de tal
planteamiento respecto de las obligaciones con plazo expreso. Afiaden que, fuera
de lo expuesto, la consignacion también es tardia en los casos de plazo "esencial”
0 "perentorio”, en los cuales, después de pasado el término previsto, el
cumplimiento de la prestacion 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 resolucién en razon del no
cumplimiento en el tiempo propio.

7. Efectos practicos del pago por consignacion.

Si queremos referirnos a los efectos practicos de la consignacién, éstos
podrian reducirse a cuatro:

7.1. Coloca al acreedor bajo una compulsion legal.

Sin duda la consignacioén tiene por efecto colocar al acreedor bajo una
compulsién legal: acepta o no acepta la consignacion realizada.

Los términos "compulsion legal” deben ser entendidos en el sentido de que
el acreedor, luego de efectuada la consignacion, se encuentra en una posicion
compulsiva, ya que el deudor ha recurrido a este medio extremo justamente para
gue dicho acreedor acepte o0 se oponga a la consignacion efectuada. El acreedor
no tiene otra alternativa.
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7.2. Detiene el devengamiento de los intereses.

Sobre el tema, sefialamos que de acuerdo al parecer mayoritario de la
doctrina, el pago por consignacion suspende 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 el deudor se encontrara obligado a dicho pago en el Unico
y exclusivo supuesto de que haya incurrido en mora. En consecuencia, no es
posible hablar del pago de intereses moratorios en el supuesto de mora del
acreedor, ni en el caso de un deudor no moroso.

Ahora bien, como el caso mas frecuente en el pago por consignacion es
gue el acreedor rehuse recibir el pago, de ser constituido en mora por el deudor
se configuraria un supuesto de mora creditoria, en el que -segun hemos
sefialado- no se generaria la obligacion del deudor de pagar intereses moratorios.

7.3. Coloca los riesgos de pérdida del bien depositado a cargo del acreedor.

Sobre el tema de los riesgos del depdsito, Héctor Lafaille® anota que el
deudor queda exento desde un principio en cuanto a las responsabilidades que de
tal consignacién 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 tanto, disponer de ellos. Asi, mientras el
acreedor no hubiese aceptado la consignacion, o no hubiese recaido declaracion
judicial teniéndola por valida, podra el deudor retirar la cantidad consignada. No
obstante, entran en juego las reglas procesales relativas a la constitucion del
pleito, de manera que si el obligado resuelve recabar la devolucion del depdésito,
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 obligacidén renacera con
todos sus accesorios. Y precisa que no es juridicamente exacto que el crédito y la
deuda "renazcan", a pesar de lo anotado, pues para ello seria menester que se
hubiesen 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 demanda, el
depésito queda a disposicion del actor, el cual no extingue su deuda, pero
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continla 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 sefalar que el tema de la Teoria del Riesgo fue
estudiado por nosotros en ocasion anterior, cuando estudiamos 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 relacidon a las obligaciones de dar bienes ciertos, sino que
también lo hace cuando trata acerca del Contrato con Prestaciones Reciprocas
(Titulo 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.

Pero, por otra parte, en concordancia con lo dispuesto en los numerales
citados y por el mencionado articulo 1138, el Codigo Civil Peruano también trata
sobre el tema de la Transferencia del Riesgo en el Capitulo Sexto del Titulo I,
Compraventa, Seccién Segunda, Contratos Nominados, del propio Libro VII de
Fuentes de las Obligaciones, en los numerales 1567, 1568, 1569 y 1570.

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 bs riesgos. Resulta evidente, por
tanto, que precisa conocerse como opera la Teoria del Riesgo, para luego
determinar cuando y como se transfieren los riesgos.

En materia de pago por consignacion ocurre algo muy especial, porque los
riesgos se transfieren a partir del momento en que el acreedor es constituido en
mora. Ello bastara para que opere la transferencia del riesgo, sin que el deudor
requiera consignar lo debido. Pensamos pues que existe un doble procedimiento
con un mismo objetivo, el que se lograria -alternativamente- con cualquiera de las
dos formas enunciadas.

Es claro, con base en lo expuesto, que si el deudor procediese a efectuar
la consignacion de lo debido, se liberaria de los riesgos del caso, los mismos que
pasarian al acreedor. Aqui dejaria de ser de aplicacion 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 prestacion
debida, pero estaria obligado a pagar el integro de su contraprestacion; y si el
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bien se perdiera por culpa del deudor, éste no tendria derecho a recibir la
contraprestacion, si la hubiere, y ademas confrontaria el eventual pago de una
indemnizacion de dafos y perjuicios.

7.4. Extincion 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®®.

El tema -sin lugar a dudas- se presta a discusion.

Un sector de la doctrina participa de la tesis negativa, afirmando que las
ofertas de pago no tienen la virtualidad de purgar la mora del deudor.

Por nuestra parte, consideramos que el pago por consignacién podria
poner fin a la situacion de mora del deudor. Sin embargo, precisamos que una
situacion como la descrita seria de naturaleza excepcional, ya que usualmente, Si
el deudor 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 ofreciendo el pago -en el entendido de
gue este ofrecimiento retna las caracteristicas de identidad e integridad y ademas
considere el monto de los intereses y otros gastos-, tal ofrecimiento podria purgar
la mora debitoria.

Nos explicamos.

Cierta doctrina y alguna jurisprudencia sostiene -con razon- que el deudor
constituido en mora queda privado del derecho a realizar ofertas y obtener su
liberacion coactiva. Lo contrario significaria reconocer al deudor el derecho de
pagar tardiamente.

Sin embargo, podria ocurrir que la prestacién adeudada aun sea posible y
gue ademas resulte de utilidad para el acreedor.

A nuestro entender, la persona con capacidad para determinar si la
prestacion todavia le resulta util o no, ser& el acreedor de la obligacion.
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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 constitucion en mora hasta el momento
en el cual el deudor manifiesta su voluntad de pago, la prestacion, lejos de ser
necesaria, resulta inutil o perjudicial para el acreedor, éste podra validamente
negarse a aceptar el pago, siendo improcedente, por tanto, la consignacion.

Por su parte, Wayar®” considera que la mora es una situacion
esencialmente dinamica, ya que tiende a cesar o extinguirse. Asi, entre los
medios por los cuales la mora del deudor termina, se cuenta la consignacion;
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 sabido, la posibilidad de
consignar judicialmente la integridad de la prestacion que adeuda. Si la
consignacion no es impugnada por el acreedor o es declarada valida por
sentencia firme, producira los efectos del verdadero pago, aniquilando de ese
modo, por derivacion logica, los efectos de la mora en que pudo incurrir el deudor.
Wayar destaca que la consignacion solo sera vélida o admisible cuando
comprenda no sélo la prestacion originaria, sino también las accesorias derivadas
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 prestacion ofrecida o no cumple con
practicar los actos necesarios para que se pueda ejecutar la prestacién que se
adeuda.

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
consignacién constituye uno de los supuestos de la mora creditoria.

En este sentido, anota Wayar®® que del inmenso nimero de obligaciones
gue diariamente genera la vida de relacion, sélo un nimero 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 voluntario 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 fendbmeno -menos comun- por el cual el
deudor se ve imposibilitado o frustrado en su pretensién de pagar y de liberarse,
da lugar al estudio del pago por consignacion y al examen de la mora creditoria.

67 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., P4agina 67.
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8. Andlisis del nuevo texto del articulo 1251 del Cédigo Civil.

Debemos precisar que el nuevo Cédigo Procesal Civil, vigente desde el 28
de julio de 1993, ha modificado todos los articulos relativos al pago por
consignacion que recogia el Codigo Civil de 1984. Dicho Cdédigo corresponde al
Texto Unico Ordenado que publicé 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, presunta norma sobre el tema, ha
guedado con la siguiente redaccion:

Articulo 1251.- "El deudor queda libre de su obligacion si consigna la
prestacién debida y concurren los siguientes requisitos:

1. Que el deudor haya ofrecido al acreedor el pago de la prestacion
debida, o lo hubiera puesto a su disposicion de la manera pactada en el titulo de
la obligacion.

2. Que, respecto del acreedor, concurran los supuestos del articulo
1338 o injustificadamente se haya negado a recibir el pago. Se entiende que hay
negativa tacita en los casos de respuestas evasivas, de inconcurrencia al lugar
pactado en el dia y hora sefialados para el cumplimiento, cuando se rehuse a
entregar recibo o conductas anélogas."

En nuestra opinion el Cédigo Procesal Civil no debié modificar, salvo en lo
gue resultara indispensable o incompatible con su propio texto, las disposiciones
del Cdédigo Civil de 1984.

Nuestra apreciacion tiene como fundamento el hecho de que el nuevo
Caddigo ha trastocado injustificadamente el sentido original de los preceptos del
Cadigo sustantivo, a los ocho afios y meses de vigencia, sin que sus preceptos
hubieran sido objeto de un estudio a profundidad -ni tampoco siquiera de manera
superficial- por la doctrina. La jurisprudencia de los tribunales de justicia de la
Republica tampoco era adversa al texto original de los articulos del Cédigo Civil
de 1984 referidos al pago por consignacion.

En otras palabras, no existia razon alguna para variar, mediante una ley de
procedimientos, el tema sustantivo del pago por consignacion.

Somos -y lo venimos manifestando desde hace varios afios®®- contrarios a

69 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo
I, Paginas 69 y 70; y CASTILLO FREYRE, Mario. Tentaciones Académicas (La Reforma del

El contenido de este articulo no puede ser usado, en todo o en parte, sin la
aut ori zaci 6n expresa del autor salvo que se cite |la fuente expresanente conp
“www. castillofreyre. coni.



Lisiuplacs

CastilloFreyvre.com waw. casti| | of reyre. com

reformas inconsultas, improvisadas y sucesivas de nuestra legislacion civil, pues
lo Unico que acarrean, usualmente, son problemas en la aplicacién e
interpretacion 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 concienzudo, que garantice
idoneidad y estabilidad juridica. Las improvisaciones de laboratorio son las mas
de las veces funestas.

Pero, producida la reforma, nos corresponde comentarla.

El texto original del articulo 1251 del Cédigo Civil era, sin vacilacion alguna,
mucho mas técnico que el derivado de la reforma introducida por el Cddigo
Procesal Civil de 1993.

Esto, por varias razones.

(a) En primer lugar, el precepto primigenio no efectuaba una enumeracion
taxativa de los requisitos para que procediera la consignacion. Ello daba
lugar a que el tema tuviese la amplitud necesaria de interpretacion
doctrinaria y jurisprudencial.

(b) Por otra parte, no nos parece adecuado haber introducido en elinciso 2 del
citado numeral el tema de la constitucibn 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
comunes.

(c) En el propio inciso 2 del articulo 1251, cuando se efectia 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 Codigo
Procesal Civil ha errado al efectuar tal enumeracion, porque ella es
incompleta, 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 articulo 1251 vy el
articulo 1254 acerca del momento en el cual el deudor se libera.

El articulo 1251 sefala que tal situacién se produce con la consignacion,
mientras que el articulo 1254 establece que el deudor se libera cuando la
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oposicién del acreedor es desestimada por resolucion con autoridad de
cosa juzgada, o cuando el deudor no se opone al ofrecimiento, en ambos
casos con efecto retroactivo a la fecha de dicho ofrecimiento.

Lima, junio del 2001.
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