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Comentarios al Código Civil Peruano 

DERECHO DE OBLIGA CIONES 

SECCION TERCERA (*) 

DE LOS EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES 

Art. 1264.-"El que tuviere varias 
deudas de la misma naturaleza, en 
favor de un solo acreedor, puede in­
dicar al tiempo de hacer el pago, a 
cuál de ellas debe aplicarse éste, si 
todas las deudas son de plazo ven­
cido. Sin el consentimiento del acree­
dor, no se hará imputación de pago a 
una deuda ilíquida o no vencida". 

Re ferencias : Digesto, lib . 46, tite 3, f r. ; Cói!Jigo, lib . 8, tit. 43, ley 1; 
Códigos francés, art. 1253; italiano, 1255; snizo, 85_; espa11ol, 1172; por­
tug 11 és, 728; alem án, 366; argentino, 773 Y 744; chileno, 1596; urnguayo, 
1476; boliviano, 841.; venezolano, 13:JJ; japonés, 48 ; '1.ª; austriaco, 1415; 
brasilero, 991; pcruwno, 2230 : t11rco, 85; chino, 321; polaco, 212. 

El Código trata en los artículos 1264 a 1267, de b imputa­
ción del pago. 

La imputación presupone cu~tro condiciones : pluralidad de 
deudas ; que ellas respecten al mismo acreedor y al mismo deu­
dor ; que el pago sea insuficiente pa ra cubrir todas ellas ; que 

(*) Véase el Año II, los números I Y JI ele] Año TTI y el número I del Afio 
IV de esta Rovjsta . 
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sean de la misma naturaleza. Tales condiciones se hallan vir­
tual o expresamente consignadas en el artículo 1264. 

En primer lugar corresponde a l deudor hacer la imputa­
c1on. "Quotiens qiii deb·itor explitribits cai,sis -unimi debituu1, sol­
vit, est in arbitrio solventis dicere quod potiits debit-itm voluerit 
sohttitm; et qu od dixerit, id erit solutum. Possmm.ts enim certani 
legem dicere ei, qiwd solvimus. ( Digesto, lib XL VI tit 3, ley 1), 
En lo posible se favorece al deudor. Y este principio se destaca 
tratándose de la imputación del pago, con la facultad que se le 
da de indicar a cuál de sus obligaciones se aplicará el pago . 

., Pero la elección sólo puede tener · luga r entre deudas líqui­
das y de plazo vencido. En la ponencia primitliva se decía, con re­
ferencia al apartado primero del a rtículo 225 del Anteproyecto: 
" si todas las deudas fuesen líquidas y de plazo vencido". A l dis­
cutirse el dispositivo se consideró la conveniencia de no incluir 
como requisito obligatorio, que las deudas fuesen líquidas; y así 
se acordó (Sexto Fasccíulo; pag. 179); pero en el segundo a par­
tado del artículo se dejó la r efer encia a la deuda ilíquida junto a 
la de plazo no vencido, indicándose que entonces la imputación 
no podía hacerse sin el consentimiento del acreedor. Es así co­
mo aparece el artículo 1264 del Código. 

En ~uanto a l r equisito de que la deuda sea líquida, se expli­
ca en_ ~nmer término, porque el acreedor no puede ser obligado 
a r ecibir el_ pago de un.a deuda si antes n o es liquidada . A demás, 
de consentirse en que la imputación reca io-a en una deuda ilíqui­
da, puede ocurrir que el importe de ella r~sulte superior a l mon­
to de lo pagado, y en este caso se falta a la reg la consignada en 
el art. 1247, sobre la indivisibilidad del pago. 
. En cuanto a la exigencia de que la deuda sea de plazo ven­

cido, es de observar que su fundamento sólo puede explicar se si 
el plazo está instituído en favor del a creedor, o de ambas par­
t es, acreedor y deudor, pues entonces imputar el pago a una deu­
da no vencida, sería desconocer un der ech o del acreedor. Pero 
s~ el plazo está instituído en favor del deudor, n o hay inconve­
nien te a lg uno para que el deudor impute el pago a una deuda aun 
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1no vencida, ya que en tal circunstancia no hace sino r enunciar a un 
derecho que e~clusivamente a él correspondía. Según el número 
1112, el plazo se presume establecido en favor del deudor. Y no 
obstante, el art. 1264 prohibe que la imputación pueda recaer en 
una deuda de plazo no vencido, salvo asentimiento del acreedor. 
Hay, pues, implicación en tre uno y otro· precepto. 

Como consecuencia del principio esencial tratándose de la 
imputación por obra del deudor, de que ella no puede hace rse 
con desconocimiento de los derechos del acreedor, resulta que el 
deudor no puede imputar el pago sobre una deuda de importe 
superior, para así pagarla parcialmente. 

P or lo demás, como escribe Giorgi, "será apenas necesario 
indicar que la opción concedida a l deudor y en su defecto al 
acreedor, supone que la elección sea n atural o legalmente po­
sible. No sería na turalmente posible, cuando las deudas tuvie­
ran por objeto cuerpos ciertos y determinados o especies del to-­
do diferentes, de manera que el cuerpo o la especie no pudieran 
equipararse a l ofro o a la otra. Evidentemen te quien deba a la 
misma persona la r estitución de mil libras por mutuo y la en­
trega' de un tronco de caballos por venta, no tendría ciertamente, 
pagando las mp libras, la extraña pretensión de imputarlas en 
su deuda del tronco. Es cosa que, por deseo de claridad, nuest ro 
legislador ha estimado oportuno hacer comprender, diciendo en 
el art. 1255, que las deudas d eben ser d e la misma especie. Ge­
neralmente las imputaciones recaen sobre pagos pecuniarios". 

E l ~r tículo 1264 ~nicamente funfro"na trat ándose de pago 
~rolunta1:i,o, o sea, que s1 el pago r ~sulfa de ejecución forzada, la 
1111putac1on se produce ex necessitate, sobre el crédito en que 
recayó aquella . 

Hay C!\te r esaltar que la imputación debe efectuarse por el 
solvens a l t iempo de efectuar el pago: tempore soluiionis expri-
111ere. 

Por eso, el artículo 1264 dice que la indicación acerca de la 
deuda que deba considerarse cumplida, ha de efectuarla el pres-
tador "al tiempo ele hacer el pago". ' 
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El deudor podría reservarse el derecho de hacer la impu­
tación después de la sohüio misma, siempre que el acreedor lo 
consienta expresamente. 

La jurisprudencia a lemana respecto a esta materia de la 
imputación, ha ido hasta admitir que lo preceptua do en el art. 
366 del B. G. B. pueda operar aun en el silencio del deudor, cuan­
do según las circunstancias resulte inducible cuá l prestación 
quiso extinguir. (Soer gel ). Como advierte Colma r, esto es con­
sentible únicamente cuando las circunstancias permitan extraer 
una conclusión lógica, en el sentido de que el ·deudor quiso cabal­
mente determinada deuda pagar. Ir más allá parece lindar en lo 
arbitrario. 

Art. 1265.-"Cuando el deudor no 
ha indicado a cual de las deudas de­
be hacerse la imputación, pero hubie­
se aceptado recibo del acreedor, im­
putando el pago a. alguna de ellas 
determinadamente, no podrá recla­
mar contra este aplicación, a menos 
que hubiese causa que invalide el 
acto". 

. R efe~.emcias: Derecho romano. Código, lib. 8 , tit. 43, ley 1; D igesto, 
lib. ~6, tit. 3, fr. 1 in fine; Códigos francés, art. 1255; italiano, '1257; 
espanol, 1172, 2 .0 a,partado; suizo, 86; argentino, 775; 1truguwyo, 1479; 
venezolano, 1325; boliviamo 846 . •aponés 488; 2.º apartado; fntrco, 85 
l2° b ºl ' 'J ' a · rasi ero, 992; polaco, 213. 

La imputación por el acr eedor tiene un carácter subsidiario, 
en caso de que ella no haya sido verificada por el deudor. E l 
det~~or, que en primer término tiene el derecho de hacer la impu­
tacion, ~ebe efectuar ésta en el momento de pago. Si entonces no 
la efectua, corresponde al acr eedor conforme a los términos del 
art. 1265. La imputación en este c'aso la hace el acr eedor , pero 
c?? el asent~miento del deudor, que se manifiesta por la acepta· 
cton del recibo en que el acreedor h ace la imputación. Así que 
tal aceptación comporta propiamente un convenio inter partis, de 
suer~e que una modificación en la inter pretación no sería posi­
ble s1 no es de común acuerdo. N i el deudor ni tampoco el acr ee-· 
dor pueden por su sola voluntad imponer la modificación. E l acree­
dor sólo puede libremente elegir la deuda a que se imputa el pa-

.. 

.. 
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go, hasta antes de la ·aceptación del recibo por el deudor ; des­
pués no. 

De este modo r esulta que no se puede r eclamar contra la 
aplicación hecha del pago, salvo la causal expresada en la últ i­
ma parte del precepto : que haya existido una causal que invalide el 
acto. E s evidente que la impugnación por esta causal sólo corres­
ponderá al interesado, a l deudor ; el acreedor no podría argüir 
contra un acto que ha dependido de su propia determinación. 

Es únicamente una causal de nulidad, la invocable. No es 
necesario acreditar el perjuicio que haya podido sufr ir el deudor. 
E l Código de Napoleón y el italiano hablan de "sorpresa" o "do­
lo". El argentino agrega el caso de violencia, V iolencia o dolo, in­
dica el Código brasilero. 

El Código nacional ha adoptado la fórmula del español, 
y con acierto. Sobre el par ticular escribe Manresa y Navarro que 
"pasado ese momento de la: aceptación del recibo, en el cual la r e· 
pulsa del deudor es discrecional, se halla ésta limitada, en cuanto 
a causas y tiempo pa ra formalizarla, a las disposicionnes gene­
rales que regulan la nulidad de los cont ratos (por dolo, error , 
etc.) Esta equiparación es nueva prueba de que el consentimiento 
del deudor es necesario cuando la imputación se hace en el reci­
bo, puesto que el caso se considera contrato. Esta consider ación 
que la ley expresamente atr ibuye a la imputación hecha en tal 
forma, indica que la invalidación d~ aquélla puede ser por cau­
sas que exclusivamente afectan a d1eho acto, con independencia 
de la validez de la obligación a que se hubiera imputado el pago; 
opinión ésta diferente de a lgun_as q_ue confunden la necesidad de 
la imputación con la de las obligaciones r espectivas subordinan­
do aquélla a éstas, siendo así que bien puede darse el ~aso de víncu ­
)os jurí~~cos perfectos, en cuyo cumplimiento se produzca una 
1mputac1on nula ( v. g r. , por dolo) . 

No se establece en qué caso puede impug11ar el deudor la im­
putación. Como anotan Demolom_~e Y Baudry L ecantinerie et 
Barde se _trata aquí de un.a cuest1.on de ~1echo. Hay que consi­
de_ra r el tiempo en que el deudor P\le~e libremente y en conoci­
nuento del hecho, formular st~ opos1c1on. La misma será resuel­
ta por la autor~dad judicial. S1_ se de~lar a fundada, no hay pago. 
La deuda subsiste, pues; y poi lo mismo se m antienen sus acce­
sorios y garantías. 

s 
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Se considera que un.a regla como la r eflejada en el precepto 
1265 no rige sino en cuanto a las r elaciones entre acreedor y deu­
dor. O sea, que los terceros interesados no quedarían sometidos 
a la imputación verificada por el acreedor, en perjuicio de eilos. 
Y así, por esta razón, la facu ltad del acreedor, en lo que toca a 
imputación, queda limitada por la disposición 1848 del Código 
francés, que se reproduce en el art. 1722 del Código peruano vi­
gente, cuando el acreedor forme parte de un.a sociedad, la cual 
también es acreedora del mismo deudor. (Dalloz). 

La imputación efectuable part.e creditoris debe ser hecha en 
el momento de recibir el pago y constar en el r espectivo recibo. 
De otra manera, se aplicaría la imputación legal (art. i:267). 

Art. 1266.-"El que deba capital, 
interés y gastos, no puede, sin con­
sentimiento del acreedor, aplicar el 
pago al capital antes que a los inte­
reses, ni a estos antes que a los gas­
tos". 

. Refer-rmoias: CódJigo, l;ib. 8, ti t. 43, ley 1, in fine; Digesto, lib. 46, 
t it, 3, fi·. 5, p&rmfo 2; Códigos francés, art. 1254; italiano, 1257; es­
P_af!ol, 1173; argentino, 776, 777; 1w1lg1wyo, 1477; venezolano, 1324; bo­
~vuwno, 845; japonés, 491; a1istriaco, 1416; brasilero, 993; peniano, 2330 
me. 3.º, tu1·co, 84; snizo, 85; polaco, 212 al 2 .0 

El artículo tiene su precedente en los números 1246 y 1247. 
Su fundamento esencialmente está en que el acreedor no puede 
ser obligado a recibir pagos parciales. Pero en caso de que el 
deud~r _h_ubiera sido condenado por r a zón de una deuda a daños 
Y p_equ1c1os, no sería aplicable el art. 1266, porque el pago de tales 
da no~ Y perjuicios es enjuiciable constituyendo una deuda distin­
ta e independiente. 

Según la opinión dominante entre los autores, la r egla a 
q?e se contrae el art. 1266 se aplica tanto a los intereses morato­
nos como a los compensatorios. Es indudable que para que la im­
putación sobre los intereses tenga lugar , es necesario que ellos 
sean líquidos y exigibles. Si la suma pagada, con imputación ex­
presa sobre los intereses únicamente, excede a lo que es debido 
por tales intereses, dicho exceso se imputa al capital, en cuanto 
éste sea exigible. 
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Si el acreedor ha prestado el consentimiento que preve el 
artículo 1266, puede el deudor hacer la imputación que crea con­
veniente; el acreedor no podría objetarla. 

S i el pago efectuado por el deudor es parcial, la imputación 
siempre se har á en la forma que determina el precepto. En lo 
que respecta' a los gastos, el dispositivo se explica, pues aquéllos 
" en efecto tienen el carácter de un simple anticipo hecho por el 
acreedor para poder cobrar su crédito y, por consiguiente, es lo 
primero que debe pagarse". ( Salvat). 

La regla del a r t. 1266 no es de orden público, o sea que es lí­
cito al acreedor renunciar a ella aceptando el pago, si qui dabat, 
in sorteni se dare dix isset. " Puede solo nacer de cuestión de vo­
luntad, cuándo la intención sea dudosa, y preguntarse si está per­
mitido al acreedor a lzarse contra la imputación, invocando el ar­
tículo 125¡, por el que se da al deudor la facultad de impugn::i r 
cuando exista dolo o sorpresa, la imputación hecha en su daño. 
Y si debemos creer a la doctrina que prevalece, la aplicación ex­
tensiva de esta disposición no podría rech azarse, t r atándose no 
de derecho singula r basado en principios de conveniencia, sino 
más bien de una regla de justicia natural" ( Giorg i) . 

La disposición 1266 significa una limitación al derecho de 
libre imputación decla rado en el ar t. 1264. 

~rt. 1267.-"No expresándose a 
4Ae deuda ~ebe hacerse la imputa­
c1on, se aplicará el pago a la que 
gana ~ás in~erés entre las de plazo 
cumplido ; si_ ninguna gana interés, 
a_ la que est a asegurada con fianza, 
hipoteca o prenda ; si las deudas de 
plazo vencido son de igual naturale­
z~, se_ apli_cará el pago a la más an­
tigua, Y s1 en todo son iguales a to-
das proporcionalmente". ' 

R ef erencias : Digc,;to, lib . 46, tit. 3_j f1·s. 1, 5, 7, 8, 103; Códigos 
froocés ; art. 1256; italiano, 1258; espanol, '117 4; portngués 729 . si¿izo 

' t . 7 ' ' ' 87; alem,an, 366; 2 .ª parte; rcrgen ino, 78; venezolano, 1326 . bolvviano, 
847; japonés, 486; brasilero, 994; pernano, 2270; farco, 86; ~hvno, 322; 
polaco, 214. · 
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L a imputación legal sobreviene en defecto de la imputación 
verificable por el deudor o por el acreedor. 

L a idea que preside el a rt. 1267 es que la aplicación del pa­
go se haga en la fo rma que sea más beneficiosa al deudor, por lo 
'que se imputará a la deuda mas onerosa para él mismo, confor· 
me a la indicación que sobre el particular con tiene la ley. Tal in­
dicación es conveniente, porque da una regla general acerca de 
la imputación. Se señala en el art. 1267 el orden para esta; pero 
sólo r efiriéndose al caso de deuda que gana interés, a l de deuda 
con garantía_y a l de la antigüedad de las deudas. Puede haber 
otr;is circunstancias que importen el que una deuda sea más one­
rosa para el obligado que otra; por ejemplo, aquella que está su­
jeta a una cláusula penal. La interpretación legal debe llevar a 
considerar que en tales casos regirá el principio informador de 
la ,disposició~, de modo que el pago deberá aplicarse a la deuda 
mas onerosa. 

Conforme a lo que subraya Staudinger, el que un.a deuda sea 
m~s gravosa que otra para el obligado, es una cuestión a deter­
minar apreciando todas las circunstancias per tinentes al caso. 

Por lo demás, es lógico que así sea, pues el pago es acto de­
p_endiente del deudor, y a éste en primer término corresponde de­
signar a qué deuda debe aplicarse aquel ; siendo sobreentendido 
que la imptuación del paa-o en a-eneral únicamente funciona 

~' o ' t ratándose del pago propiamente dicho, del pago voluntario. 

Es de obser var que el artículo sólo h ace referencia a deudas 
vencidas, concordando con el a rt. 1264. Y como el número 1267 
no, distingue, tiene eficacia trátase de plazo legal o convencional, 
t ratase de plazo convenido en favor del acreedor o del deudor. 

. Conforme r esulta el ar t. 1267, debe en primer término c~n-
s1derarse la deuda productiva de intereses; y si existen vanas 
deudas, la deuda pagada debe ser la que produzca interés más 
alto. 

En segundo lugar el pago recaerá en deuda con g·arantía 
consistente en fianza, h ipoteca o prenda. Extinguiéndose la deuda 
garantizada con f ianza, el deudor se libera de dos atsreedores, el 

\ 
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acreedor propiamente dicho y el fiador, el cual se subrogaría a 
éste en su caso. Y en cuanto a l supuesto de garantía real, el p;i.go 
de la deuda lleva la extinción de aquella. 

Como se ha dicho antes, pueden ofrecerse ·otras hipótesis, 
de deudas que por su carácter más oneroso que otras, interesaría 
al deudor que fueran pagadas en primer lugar. Así, la deuda con 
cláusula penal, la deuda en que el solv ens es obligado solidario, 
la deuda con respecto a la cual el deudor es demandado, la deuda 
cuya falta de pago expondría al deudor a una acción de r esolu­
ción, rescisión o daños y perjuicios. 

En ca so de que existan deudas de igual naturaleza, o sea 
gne ninguna puede reputarse como más onerosa, el pago vendrá. 
a r ecaer sobre la más antig ua. L arombiere y después L aurent 
entendieron por tal, la deuda entre varias de plazo cumplido que 
primero hubiera vencido. Pero tal opinión yace abandonada, de­
biendo considerarse la f echa en que se originó la deuda. 

Por último, si las deudas son de la m isma fecha, el pago se 
dividirá entre ellas proporcionalmente. 

No indica el legislador cómo se procederá cuando se trate 
de deudas de plazo vencido. Parece natural en tonces que sean 
válidas, por analogía, las reglas consagradas en el art. 1267. 

Art. 1268.-" Ni el acreedor ni el 
deudor pueden retractarse de la im­
putación practicada. por ellos. He­
cha en su caso la imputación legal, 
sus efectos son irrevocables ''. 

E l precepto a que se contrae el numeral 1268 no tiene refe­
rencias: no se descubre en otros cuerpos legislativos uno como el 
que ha merecido la indicación del codificador peruano. y es que 
estando la no rma a que el artículo respecta fuera de toda dis­
cusión, el mismo resulta ele o~via evidencia. "La imputación no 
es otra cosa que un pago, advierte D ernolombe, y por consecuen­
cia ella tiene por efecto, como todo pago, extino-uir la deuda a la 
cual se halla dirig ida" Ahora bien, la ex tinción i::,de una oblio-ación 
por el pago se produce definitivamente. Las partes no pueden 
hacer r evivir el cr édito ; podrán c~·ear uno nuevo, pero no pre­
tender resucitar el que ya ha fenecido. 
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Por lo tanto, se comprende inmediatamente que con la im­
putación verificada, se extinguen las garantías que existían ane­
xas al crédito. 

Art. 1269.-" La subrogación se 
opera de pleno derecho a favor: 

1.0-Del acreedor que paga la 
deuda del deudor común a otro 
acreedor que le es preferente; 

2.0-Del que por tener legítimo 
interés cumple la obligación; 

3.0-Del tercero no interesa.do 
en la obligación que pague con apro­
bación expresa o tácita del deudor". 

R.eferencias: Digesto, lib. 19, tit. 2, fr. 47, in fine; lib. 20, tit, 5 fr. 
3, páJrrafo '1; lio. 20, tit. tit., frs. 17 y 19; Código, lib. 8, t ·it. 18,· ley• 1,­
Gódigo francés, art. 1251; italiano, 1253; español, 1210; argentvno, 768; 
chileno~ 1610; 1¿ru..guayo, 1446 y 1472; venezola1io, '1321; boliviano, 842; 
col01nbi~w, 1668 ; mejicano, 2058; japonés, 500; s1¿izo, 70, '110, 148, 
50&;_ chino, 312 y s.; alemán, 268, 281, 426, 774; po·rrng1iés, 778 y 779; 
b1·asi~o, 985; periwmo, 2234. 

!-,a subrogación se caracteriza porque existiendo una <:1e­
t7rm111ad~ deuda, ésta es pagada por persona dis tinta ele la prm­
cipa! Y directamente obligada, naciendo para. dicha persona 9-?e 
~-eahza el pago, el derecho de exigir del deudor una prestac10n 
igual a la satisfecha . La posibilidad de ese pago por tercero re­
sulta de la au torización de la ley en general en ta l sen tido ( art. 
1 2 35 )_; Y: ~l derecho nacido en favor del tercero se legitima por 
un pn~c,p10 de fundamental justicia, ele que nadie debe enrique­
cerse sin causa, y tal enriquecimiento se produciría en favor del 
deudor Y en daño del tercero si éste no tuviera tal derecho de 
exigii~ ,de aquel una deuda igt.1~1 a la pagada. D e aéjuí que la sub­
rogacion no se compadezca con un pago efectuado po-r espíritu 
de liberalidad. 

La subrogación, pues, se distingue del pago, propiamente 
porque el efecto de éste es extinguir la obligación ; pero este re­
sultad? no sobreviene salvo cuando el pago es hecho por el deu­
dor mismo. Mas, si el pago es hecho por otra persona, por un ter­
cero en vez del deudor, la satisfacción obtenida por el acreedor 
pagado no implica a l propio tiempo la liberación del deudo1· ( sal-
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vo el caso de 'pago de tercero, animo donandi ), debido a que el 
solvens tendría una acción incidente contra aquel. No se ha pro­
ducido, así, otra cosa que un cambio en cuanto a l acreedor. "El 
hecho del pago-escribe P laniol et Rippert-por cuenta de otro, 
hace nacer en la persona que lo ha efectuado una acción especial, 
que es la de mandato o la acción de gestión de negocios, según 
que el deudor haya pagado a invitación del deudor o que haya 
obrado espontáneamente para liberarlo de un acreedor que lo pre­
sionara. Se podría suponer también que sin pagar directamente 
al acreedor, el tercero ha hecho r emisión de fondos al deudor, 
para que efectúe el pago; en cuya caso él ha efectuado un présta­
mo de dinero, y por lo mismo es la acción derivada de ese contra­
to la que le corresponde. Esta acción es personal del tercero que 
paga; nace directamente en su patrimonio y es puramente quiro­
grafaria. E l tercero se encuentra, pues, expuesto en cuanto a su 
recurso contra el deudor, a todos los riesgos de la insolvencia". 

La utilidad de la subrogación se comP,rende sin mayor es­
fuerzo. Ella es ventajosa para el~ ubrogado/ es decir, para el ter- }J 
cero que efectúa el pago. Mediante la misma queda asegurado el ' 
reembolso de lo que pagó, de una manera mucho más eficaz que 
gracias a la mera acción quir?g~~faria nacida en su favor por el 
simple hecho del pago : la pnm1tiva deuda puede tener determi­
nados privilegios y seguridades de que carecería la nueva deuda 
recién surgida con el pago por el tercero. ' .-

También la subrogación ~s. _institución ventajosa para el ; 
acreedor. Abre una nueva pos1b1hdad para verse satisfecho en ~ 
su crédito, por el tercero que p_u~de verificar la solutio cuando no~ 
es~aba aca_so el deudor en cond1c1one~ de hacerla. También es ven- ~~ 
ta Josa pa1 a el deudor, que puede f1 en te a l subroo-ado encontrar 
esperas, prórroga en cua~~o a la exigibilidad de 1: obligación. y 
d: otro lado, la subrogac10n,_ q~~ de tal suerte puede ser benefi­
c10sa para todos, para el pnm1_t1vo. deudor y para el primitivo 
acreedor y para el solvens, no hiere mtereses y derechos de t _ 

L . . , d , t erce 
ras personas. a situac1on e es as en cuanto estén v·n 1 d s 

1 d d d ( bl. 1 .cu a a 
con a eu a e que se trata coo 1gado fiadores) . e 
idéntica. ' ' pe1 manee 

. , Así explicad~ . lógicamente la. razón de ser de la subroga­
c10n, carece de utilidad y es hasta mconveniente afa narse en dar 
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otra fundamentación a ella. De los s istemas ideados con tal pro­
pósito, ninguno resiste frente a un análisis riguroso. E l que sus­
tenta que con la subrogación sólo hay trasmisión. en favor del 
tercero de los accesorios del crédito pagado, pero no del crédi­
to mismo, no es sostenible; pues lo accesorio no puede existir ni 
por lo tanto trasmitirse, independien temente de lo principal. El 
que propugna que la subrogación .implica una cesión de crédi­
tos, tampoco es aceptable, en mérito a que son constatables nota­
bles d iferencias entre una y otra figura. Y el que establece que 
se trata de una ficción jurídica, ofrece la irreductible objeción 
de hacer intervenir un elemento extraño a la realidad jurídica, 
cayendo en la contradicción de reputar que una deuda que se ex­
tingue, sin embargo subsiste en favor del tercero, que ha hecho 
el pago. 

La subrogación puede ser legal ( art. r 269) o convencional 
( a r~. 1270). La primera obra de pleno derecho en los casos esta­
blecidos por la ley, por el simple hecho del pago efectuado por el 
tercero, sin que previamente medie acuerdo alguno de este ter­
cero con el acreedor o con el deu·dor. La subrogación convencio­
nal requiere ese acuerdo previo. 

La diferencia entre ambas clases de subrogación también 
se destaca, en cuanto la convencional es admitida teniéndose en 
~ira el legítimo interés del deudor, mientras que la legal es eri­
gida en base a un principio de equidad e introducida principal­
mente en interés del que llevó a cabo el pago. 

En lo que se refiere a la cesión de cr éditos difiere de la sub­
rog~ción; r.º) por su objeto, pues mientras el de esta última es 
la ,h~eración del deudor, el de aquélla es la adquisición de un 
credtto; 2.º) la cesión tiene siempre un origen contractual ; la sub­
rogación puede tener un origen legal (art. 1270; 3.0

) la pri­
mera puede tener un carácter oneroso o gratuito; la segunda 
siempre tiene un carácter oneroso; 4.º ) en la cesión, el cedente 
que vende el crédito, debe a l cesionario garantía de la existencia 
de dicho crédito; en la subrogación, el subrogante, el acreedor 

_j 
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pagado, no responde por tal concepto al subrogado, al tercero 
que ha efectuado el pago, pues a aquél no se le puede r eputar co­
mo vendedor del crédito y en consecuencia no debe evicción; 5.0

) 

como derivación de lo anterior, si el crédito no existe en el caso 
de cesión, el cesionario repite contra el cedente por el importe de 
lo pagado a éste, en virtud de la acción de garantía; en el caso de 
subrogación,_ el subrogado r ecobra lo pagado al subrogante, por 
la condictio indebiti; 6.º) el subrogado sólo puede reclamar del 
deudor la suma que ha pagado al subrogante ( art. 1271) ; mien­
tras que el cesionario tiene derecho a reclamar del cedido el im­
porte total del crédito, cualquiera que haya sido el precio que ha­
ya pagado al cedente; 7.0

) la cesión de créditos no se concibe sin 
el consentimiento del acreedor cedente, en tanto que la subroga­
ción puede producirse en ciertos casos sin el consentimiento del 
acreedor pagado, del subrogante ( artículo 1269 e inciso 2." del 
art. r 270) ; 8.º) la cesión se considera producida desde la noti­
ficaci6n al cedido o desde su aceptación; diversamente, la subro 
gación produce sus efectos desde el momento del pago, y es de 
pensar que a esta regla no se sustrae el caso del inciso 1.º del ar­
tículo 1270. (La anterior diferen,cia tiene utilidad en lo que se 
reí iere a terceros, a los cuales el acreedor puede ceder sus de­
rechos. Tratándose de la cesión, la preferencia entre dos cesio-· 
narios se establece por la fecha de la notificación al cedido o su 
¡e1ceptación; tratándose de la subrogación, es la fecha del pago 
por el subrogado con relación a la fecha de la cesión del crédito 
por el acreedor, la que determina la preferencia entre el subro­
gado y el cesi?:1ario del_ c~-édito cedid_o por_ el acreedor) : 9 .º) res­
pecto a la ces1on de creditos, el ces1onano sólo tiene frente al 
deudor la acción del cedente que le ha cedido sus derechos• en la 
:subrogación el subrogado, además de la acción del acreed¿r sub­
rogante contra el deudor por el_ ~rédito que le ha pagado a aquél, 
tiene con~ra el de\1dor una acc10_1~ personal de mandato, gestión 
de negoc10s o nacida de prestac1on efectuada al deudor seo-{111 
los casos; IO.º) en caso de pago pa1:cial del crédito por el s~ibra°ga­
do al subrogante, en la concurrcr:i,c1a de créditos entre el uno y el 
ot~o ~o~tra el deudor, es preferido el último, por aplicación del 
pnnc1p10 nema __ co11tra _se s11bro!}a_sse consetur, en tanto que tra­
tándose de ces1on parcial de cred1to. cedente y cesionario concu­
rren en igualdad de condiciones frente al cedido. 
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El artículo 1269 enfoca la subrogación legal, en los tres ca­
sos que forman los tres incisos de la disposición lega,L Por tra­
tarse de una enumeración y por el carácter propio de la figura, 
de derecho estricto, no cabe interpretación extensiva. 

La subrogación, en los casos tenidos en cuenta, se produce 
de pleno derecho. Basta el hecho del pago. No se impetra forma­
lidad alguna, ni otro trámite. Así, no es necesaria notificación 
al deudor o aceptación de éste. Una prudencia fácilmente com­
prensible aconseja, empero, ponei: el hecho del pago efectuado 
en favor del accipiens, en conocimiento del deudor. (Demolom­
be). 

E l pnmer caso a que concierne el artículo 1270 es del 
acreedor que paga a otro acreedor del deudor común, que le es 
preferente. El acreedor subrogado puede ser uno privilegiado o 
hipotecario o simplemente quirografario: la ley no impone ningu­
na calidad al respecto. 

Lex non distinguit en este caso del art. 1269. T ampoco éste 
señala ninguna calidad especial en cuanto al acreedor pagado, 
esto es, que tenga una preferencia por razón de privilegio o hi­
poteca, como ocurre en el número r251 del Código de Napoleón. 
Cualquiera que sea el importe del crédito del subrogado, es pro­
cedente el pago al subrogante con la consecuencia de la subroga­
ción legal. 

No es precisamente indispensable que el pago al acreedor 
preferente se haga por la totalidad del crédito, para que se pro­
duzca la subrogación legal. Naturalmente que a tenor de la re­
gla del art. 1247, el acreedor puede rechazar un pago parcial por 
el tercero ; ~ero si aceptara tal pago, la subrogación legal se pro­
duce por el importe del crédito pagado. 

No es tampoco necesario que el tercero que efectúa el pago 
Y el acreedor que es desinteresado, hayan tenido el mismo deudor 
personal. Sobre este particular Demolombe enjuicia lo siguien­
te: "Remusson parecía suponerlo así ( que los dos acreedores lo 
fuesen en virtud de un mismo deudor). E l intitulaba su capítulo 
cuarto con los siguientes términos : si el acreedor que paga a 
otro acreedor del mismo deudor queda subrogado de pleno dere-
cho . ..... Y en el número 23 d'e su capítulo parecía admitir, en 
efecto, que fuera preciso que los dos acreedores tuvier an un deu-

t 
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dor común. Como sea, esta con,dición no es necesaria dentro de 
nuestro Código. Poco importa que los dos acreedores no tengan 
el mismo deudor. Lo que es necesario, es que tengan la mis•ma 
garantía, que se trate de una garantía común de sus créditos: 
. ... eadem re duo bus jure pignoris obligata . . . . ( L. 8, Cod. Qui 
pat. In pign). E s el caso de un inmueble que ha sido hipotecado 
sucesivamente a diferentes acreedores por aquellos que han siclo 
sucesivamente propietarios. Estos acreedores tienen deudores 
personales difer entes. Pero ellos tienen por garantía común el 
mismo inmueble, eadern res. Si uno de ellos paga a otro que le es 
preferencial, ¿ podrá obtener la subrogación en sus der echos ? Evi­
dentemente que sí! Pues el motivo que ha hecho establecer esta 
subrogación, existe también en este caso. Semejantemente, en el 
caso que se trate ele un acr eedor quirografario del último propie­
tario de un inmueble gravado con privilegios o h ipotecas esta­
blecidos en favor de acreedores de propietarios anteriores, ¿por 
qué el acreedor quirografario del último propietario no podrí~ ob­
tener el beneficio de la subrogaci!ón legal, pagando a uno de los 
acreedores de los precedentes propietarios ? ( Compárese Larom­
biere, tomo 3, art. 1251, número 8)". 

Como resulta de los términos precisos del art. 1269, es in­
dispensable que el solvens s~a acreedor del obligado, cuya deuda 
pague a otro acreedor del mismo deudor. De otro modo, no exis . 
tiría subrogación legal, sino que la subrogación tendría que efec­
tuarse convencionalmente. 

Si el accipiens debe ser un acreedor preferente al solv.ens 
no es necesario que este úl timo demuestr e la legitimidad de su in~ 
t~rés en ap~rtar al ac~eedor pa~ado ; la subrogación se produce 
solo en mento de la cir_cunstancia d; 9ue el cr édito del acreedor 
pagado tenga p~eferencia sobre el credito de aquel que hace el pa­
go. D e lo anterior r e_sulta q~e no_ haf subro~ación legal si se pa­
ga a un ª:reedor de igual o mfen or Jerarqu1a que el solmens. 

¿ Que ocurre en caso que se pague a un acreedor cuyo cré­
dito está garantido con prenda o anticresis? 

Las interrogaciones proce9~n de- los publicistas franceses. 
Con . r eferencia al Código ~pol~ónico se suscitan dudas sobre el 
particular, acerca del func10namiento de pleno derecho de la sub­
rogación, cuando el acreedor pagado tenía una garantía consis-
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tente en una prenda o hipoteca. Y las hesita~iones posibles ema­
naban de que el a rtículo 1251, inciso r.º, habla de la preferencia 
del acreedor "por r azón de sus privilegios o hipotecas" . P ero 
t rat ándose de nuestra ley no· cabe que se infilt r e la duda, toda 
vez que el inciso r.º del a rtículo 1269 habla sencillamente del ca­
s·o de que exista "otro acreedor que le es pr efer ente" . T ratándo­
se de la prenda, por razón del car ácter mismo que ostenta la fi­
gura, debe el acreedor remitir la cosa dada en prenda a l acree­
dor, en favor del cual se verif ica la subrogación . "Sobre este 
punto, escribe Laurent, no hay duda . La existencia del p rivile­
g io queda subordinada a la posesión de la prenda : el acreedor 
prendario que está en posesión de ella, en el momento en que un 
acreedor posterior le paga, ¿ deberá remitir a éste la cosa que sir­
ve de garan tía? La a firmativa nos par ece evidente: la ley con­
f i_ere al acreedor posterior el p rivilegio ; como el priv ilegio está 
vmculado a la posesión, la ley le da pues derecho a la posesión. 
Se objeta que el acreedor no puede despr ender se de la prenda sin 
el asentimiento del deudor a quien la cosa pertenece. Pero la ob­
jeción n.o tiene cuenta en lo absoluto de la subrogación legal ; es 
la ley la que se la quita a l acreedor p rendario, de modo que el 
con.sentimien to del deudor es inútil, pues este consen timiento es 
en este caso forzoso; él no t iene el der ech o de n egarlo; ello sería 
atribuírle la facultad de colocar se en oposición con la ley". · 

Demolombe ha plan teado otra cuestión. Si un vendedor de­
manda la resolución de la venta por falta de pago de p recio, ¿ po­
drá un acreedor del comprador, ofreciendo pagar el precio, pre­
tender ser subrogado a la acción de resolución? .Contesta que no, 
toda vez que lo que pretende no es substituirse a l crédito del ven­
dedo: , sino adquirir con exclusión y en perjuicio del vendedor , la 
propiedad del bien. 

. . E l supuesto para que exista la subrogación atendida en el 
mcis_o I.º del a rtículo 1269, es que la solu,tio haya sido total. E s 
p reciso, desde luego, remarca Demolombe, que el pago compren­
da todo lo que es debido al acreedor preferen te, por capital e inte­
reses, en. razón de su privilegio O de su hipoteca ( compá r,es~ L. 
2 Y 3 ff, Y L. 5 Cód. Qui pot . in pign ). Cuando m7nos as1 t1en_e 
que ser en caso que el acreedor preferente no consienta en reci­
bir un pago parcial. · 
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Esto no es sin embargo sino para un pago total, que aquél 
que quiere serle subrogado, puede descartarlo, a pesar suyo, y 
obtener la subrogación de pleno derecho ( art. r 244) . 

Como la subrogación, en el caso que se analiza, sobreviene 
por el simple hecho de la sol1iwo producida y por el orden dife­
rente de preferencia entre uno y otro pretensor, no se requiere 
para nada del concurso de la voluntad del solvens; y si éste. se 
negase a recibir el pago, procediendo el otro acreed01· a hacer la 
consignación respectiva, llegaría a obtener el r esultado indicado 
en el artículo 1269; salvo, como es lógico, que el acreedor a quien 
se ofreció el pago tuviese un interés serio y justificado en recha­
zar éste. 

Puede ocurrir que un acreedor lo sea por varios créditos 
con el mismo deudor, y entonces se pregunta cómo deberá proce­
der el segundo acreedor del mismo deudor, que quiere subrogar­
se en los derechos del anterior acreedor, cor respondientes a uno 
de esos créditos. ¿ Debe pagar todos los créditos? ¿ O basta con 
aquel en cuyos derec!1os pretende subrogarse? Pedro es deudor 
de Juan por dos obligaciones hipotecarias, una de primer rango 
y la otra de rango tercero, y también tiene Pedro una obliga­
ción hipotecaria en favor de Pablo, de segundo rango. ¿ Pablo 
debe pagar a Juan tanto la primera deuda como la segunda obli­
g·ación ? ¿ O sólo la primera? La tendencia prevaleciente es que 
al acreedor que se pague, se le debe pagar por todos los créditos 
que éste tiene. 

El inciso segundo se refiere a l pago efectuado por tercero in­
teresado en el cumplimiento de la obligación . 
. , E l _cas~ se presenta tratán.~ose. ?e _codeudores por obliga­

c1on sohdana, de correos por obligac1on mdivisible de un fiador 
que paga la deuda a que está obligado el fiado·. Puede también in­
cluirse el pago que efectúe el asegur ador, el que efectúe el here­
dero beneficiario de deuda de la testamentaría, ( fascículo 6; p. 
180). 
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Cuando la ley habla de interés legítimo, supone que el sol­
vens tenga en aleuna forma el d~ber de pagar la .prestación. De 
otra suerte, se e:taría fuera de la compr ensión del inciso 2. º del 
artículo 1269 o sólo cabría el funcionamiento de lo pr!é!visto en el 
inciso 3.0

, en su caso. Así, si se trata de un pago hecho aninius 
donandi o del verificado por un correo, por obligación conjunta, 
que no sea indivisible o solidaria, que ha pagado la deuda más 
allá de la parte que le corresponda; entonces, no cabe hablar de 
que se produzca la subrogación legal por incidencia de lo man­
dado en el inciso 2. 0 que ahora se comenta. 

Como lo remarca Demolombe, la condición esencial para la 
subrogación en el caso considerado, es el pago de la deuda. E se 
pago, en consecuencia, según la indicación del mismo autor, pu7-de ser total o parcial, si la ley o la convención autoriza este últi­
mo o si el acreedor lo aceptara, y en este supuesto la subrogación 
tendría lugar hasta la concurrencia de lo pagado. Sin embargo, 
el pensamiento del legislador nacional es que en todo caso, tra­
tándose de subrogación legal, el pago debe ser total ( fase. 6. º; 
pag. 180). E sto sin embargo, está en oposición con lo que re­
sulta de la última parte del art. 1271 y del art. 12¡,(3. 

Cabe la pregunta de si lo dispuesto en el inciso 2.0 9-el número 
1_2 6 9 es proyectable a otras causas extintivas de obligaciones dis­
tmtas a l pago. Hay quienes han respondido asertivamente. 
Per~ ello sólo puede valer si se parte del presupuesto de que esas 
~ausas operen in reni. Pero no en función a nuestra ley, según se 
mduce de los artículos 1204, 1205 y 1206. Resulta entonces que 
apenas la novación cae dentro del ámbito de la regla del inciso 
2 -º del . °:~mera! 1269; pero no la transacción, la compensación, 
la rem1s1on, la confusión. · 

Un caso de aplicación de lo contemplado en el inc. 2 . º, es 
cuan_do el a~quiriente de un inmueble paga al acreedor un crédi­
to hipotecario sobre tal inmueble. 

En este caso el comprador de un inmueble, a l pagar todo P 

parte del precio, a un acreedor con hipoteca sobre tal inmueble, 
se s_ubroga en el derecho de dicho acreedor, con la hipoteca que 
le s11:ve ?e garantía. Resulta así teniendo una hipoteca sobre su 
prop10 bien. La utilidad de tal situación se presenta si el inmue­
ble es objeto de remate, por acción de otro acreedor, distinto de 
~quel en cuyo . derecho se subroga el comprador. ~ntonces tien; 
este preferencia para el pago del importe del prec10 que entrego 
a l acreedor desinteresado, sobre el crédito que cobra el nuevo ' 
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acreedor; preferencia que nace de haberse subroga do el compra­
dor en el der echo del acr eedor pagado. Como se comprende, la 
susodicha utilida d sólo es posible que tenga lugar si el acr eedor 
subrogante t iene un crédi to prefer ente sobre otro u otros acree­
dores con hipoteca sobre el inmueble materia de la compra. 

La subrogación producida por efecto del pago al acreedor o 
acreedores desinter esados, t ransfiere su crédito o créditos no só­
lo con la hipoteca o hipotecas sobre el inmueble comprado que los 
garantizan, sino en general, con todas las garantías que corres­
pondan a tal o tales créditos ; así por ejemplo, otras hipotecas 
constituídas sobre estos inmuebles. 

Si para desin teresar a l acreedor subrogante el comprador 
ha pagado más del precio convenido pa ra la compra del inmueble, 
la subrogación debe tener lugar por la totalida d del crédito pa­
gado y no únicamente por la cantidad que representa el precio 
convenido. 

La disposicióµ legal debe extender se al caso de una. adqui­
sición del inmueble a título gratuito, si el adquiriente paga con 
dinero propio el crédito. 

Dicha disposición no debe entender se en sentido r estrictivo, 
p~rtinente . exclusivamente a l_ caso de _adquisición del pleno domi­
nio de un mmue?le. No hay mco1;1veme1;1~e ~lg uno de que sea efi­
caz para cualqmer derecho real mmob1lta n o que sea susceptible 
de hipoteca. 

La subrogación, por lo der_nás, _tiene lugar sea que la compra 
s~ haya efectuado por convem? directo, en~re deudor y adqui­
ne_nte, sea que se h.'.1-Yª producido por tr amite judicial. E n cual­
qmer caso, es preciso par~ _q~~e la subrogación se produzca de 
p!eno derecho, que la adqu1s1cion preced~ al pago, pues el adqui­
~1ente ~ace el pago al acree1or en su calidad de deudor del due­
no del inmueble, por el precio de tal a dquisición. De otra forma, 
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el adquiriente no podría obtener más que una subrogación con­
vencional. 

E l inciso tercero está inspirado en el proyecto de García 
Goyena ( art. 1 II 7, inc. 2 . º) y g uarda concorda ncia con los ar­
tículos 768 inc. 3.0 del Código argentino ; 1610, inc. 5.0 del chile­
no ; 1668, inc. 5. 0 del colombiano; 1446, inc. 5.0 del uruguayo. 

Conforme a estos Códigos, se produce la subrogación en 
caso de que el tercero no interesado efectúe el pago, consintién­
dolo expresa o t ácitamente el deudor, o ignorándolo éste. E l inci­
s? 3.º del art. 1269 no comprende este último caso. De este modo, 
siempre interviene el asentimiento del deudor. Parece así, de 
primera intención, que más que una subrogación. legal, se está 
ante una subrogación convencional, conforme a lo previsto en el 
inciso r.º del art. 1270. Sin emba rgo, la fey quier e que la subro­
gación convencional sea siempr e expresa, y en consecuencia la 
sub:ogación no podría producirse en el caso de pago por tercero 
no mteresado, con aprobación t ácita del deudor. De otro lado, 
en la subrogación convencional precisa el consentimiento del 
acreedor. 

. E n el caso del inciso 3.º del a rtículo 1269, la subrogación 
tiene lugar no por el hecho de la determinación de la voluntad en 
tal sentido, manifestada por la aprobación al pago, sino por el 
hecho del pago, como un medio que franquea la ley para facilitar 
el ~un:plimiento de las obligaciones, de acuerdo por lo demás con 
lo mchcado en el apar tado r. º del a r t. 1235. La aprobación por el 
deudor no es un elemento causante de la subrogación misma, es 
meramente una circunstancia que debe acompañar al pago, pa­
ra que éste sea capaz de causar subrogación; no debiendo por 
consecuencia admitirse la idea de García Goyena, de una presun­
ción de pacto tácito de subrogación. Lo anterior es _un~ verdad 
transparente en relación con nuestra ley civil, que 111d1ca como 1 
circustancia necesaria la aprobación tácita o expresa ,del _deu-
dor; no admitiéndose la subrogación en el caso de que el mismo 
ignorase el hecho del pago. 
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Cuestión que debe dilucidarse es la ele si la hipótesis del in­
ciso 3.° del a rt. 1266 opera exclusivamente cuando el tercero ha­
ya efectuado el pago en nombre del deudor, o sea, no cuando lo 
haya efectuado en n.ombre propio, o s i por el contra rio, opera 
en uno y otro supuesto. Salvat ha tratado el punto co:-1 precisión 
y acierto. 

Se ha sost'enido lo primero, esto es que la subrogación que-­
de fuera del caso de pago por tercero que hiciese éste en nombre 
propio; haciéndose ver a l respecto que cuando el pago se veri fi ­
que por el tercero .:-n nombre del deudor, como ocurre si se trata 
de mandatario o gestor , dicho tercero obra entonces procurando 
beneficia;- al deudor ( por ejemplo, concediéndole esperas o qui­
tas), y por eso es digna de conside ración la s ituación de tercero, 
y ello explica a sí, el régimen instituído por el precepto legal. Pe­
ro cuando el so'lvens obra en nombre propio, tal consideración 
no se presenta. Se cita, para defender la distinción, la circuns­
tancia que el Código francés consagra a la misma ( art. 1236). 

En contra de la dist inción se remarca que si es cierto que el 
Código francés expresa ésta, ella no se presenta en otros cuerpos 
legales; entr e los cuales se cuenta nuestro Código nacional; y por 
lo tanto cabe sancionar el principio de lex non distingnit. De 
otro lado, la determinación del Código francés vetando la subro­
gación cuando el tercero actúa en propio nombre sólo concierne 
a la subrogación convencional. A demás, las fuentes, es decir las 
leyes romanas y las Partidas, no establecieron distinción ; la cual 
tampoco aparece del proyecto de García Gayen.a. 

Estos argumentos aparecen así como convincentes. Dentro 
del inc. 3.

0 

del art. 1269 cabe, pues, la subrogación así el tercero 
haya pagado en nombre propio. 

Art. 1270.-"La subrogación con­
vencion~l tiene lugar: 

1.º-Cuando el acreeaor recibe 
el pago de un tercero y lo substitu­
ye expresa.mente en sus derechos; 

2.°-Cuando el deudor p!!,!!"a con 
otra ,cantidad que ha tomooo"' pres­
tada Y subroga a.1 prest&m!ista. en los 
derechos del primitJivo acreedor. El 
deudor podrá hacer la subrogación 

5 
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sin el consentimiento del acreedor, 
siempre que hay:a tomado, presta.do 
el dinero por escritura. pública, ha­
ciendo constar su propósito en ella 
y expresando al tiempo de efectuar 
el pago la proc~dencfa, de ia. canti­
dad pagada.''. 

Referencias: Digesto, lib. 20, tit. 4, fr. 17; lib. 46, tit. 3 , fr. 76; lib. 
8, tit. 19, fr. '1. y 2; Cócl;igo, lib. S. tít. 43, ley 5; Códigos ¡rancés, art. 
1250; italiano, 1252; espMiol, 1211; portug1iés, 780 ; arge<ntino, 769 y 770; 
chileno, 1611; 1inig1,ayo, 1470 y 147·1; venezolwno, 1320; boliviano, 841; 
japonés, 499; brasilero, 986; mejicano, 2059. 

La subrogación acordada por el acreedor no requiere la in­
tervención del deudor, ni s u concurrencia ni participación en el 
respectivo acto; pero esta participación no sería causal de nuli­
dad del mismo. Por lo tanto lo referente a la capacida d del deu­
dor es indiferente en cuanto' a la calificación de la validez del ac­
lo; el interés se concreta en la capacidad del acreedor y en la del 
tercero. 

Además del acreedor, puede efectuar la subrogación todo 
a~¡uel que pueda legítimamente r ecibir el pago; y así se pone el 
e~emplo de un u sufructuario de una sucesión, que pudiendo reci­
bir la sol1ttio de un crédi to perteneciente a aquella, puede subro­
gar en favor del tercero que haya realizado el pago. También el 
d:recho de subrogar corresponde al mandatario legal o conven­
CIOnal, según los límites de sus facultades . 

. , E n cuanto al solvens es de necesidad para que la subroga­
c_IOn se origine, que aquel sea extraño a la deuda, y que quiera 
liberar al deudor; de suerte que la figura es inadmisible si se 
constata que aunque aparentemente· el pago es r ealizado por el 
tercero, en verdad lo ha realizado con dinero del obligado. 

0 
La subrogación debe hacerse, según la indicación del inciso 

I. de( art. 1270, expresamente. Este carácter expreso de la sub-
r?gación se justifica, en virtud de que el pago en principio ex- 1 
tmgue la obligación· la subroo-ación constituye una excepción Y 

' J o 1 a este titulo es necesario que sea inequívocamente hecha p~r e 
acreedor. No precisa el empleo de fórmulas sacr amentales; bas-
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t:i con que aparezca indubitable la · voluntad del acreedor sub­
rogante, de trasmitir su derecho al acreedor subrogado. 

La subrogación debe ser hecha ant~s o concomitante al pa­
go; una vez verificado éste queda extinguida la obligación y en 
consecuencia no puede dar origen a un derecho, en favor del 
que efectuó el pago. No obstante, según la observación de Lau­
r ent, si la subrogación ~s posterior al pago, pero aquella r ecibe 
la aceptación del cleuclor, la misma no puede ser atacada por di­
cho deudor. 

E l inciso 1.
0 del artículo que analizamos no señala esta con­

dición antes mencionada, que la subrogación sea concomi­
tante al pago. Pero ello se impone necesariamente por las razo­
nes antes expuestas. E n otras legislaciones sí se hace la indica­
ción explícita. No cabe eluda que ella es operante tratándose de 
la legislación nacional. 

Mas, debe formularse una reserva r especto a la citada r e­
gla de la simultaneidad entre la subrogación y el pago. Es el ca­
so de que el pago haya tenido lugar sólo a título provisorio :::on 
reserva de una cancelación subrogatoria ; entonces debe de~idi r­
se, como lo ha hecho la ju~·ispruclencia francesa, que. el pago de­
be r eputarse como concomitante de la subrogación., siendo conse­
cuentemente ésta válida. Como se trata de una situación. conven­
cional, el_ ~creedor puede limita~ los efectos de la subrogación, 
no trasmitiendo al tercero por eJemplo, las garantías anexas a la 
obligación, o solamente algunas de ellas. 

De otro modo, la subrogación comprenderá todos los dere­
chos y acciones anexos al crédito de que se trata. 

E l inc. 2." del art. 1~70 respecta al segundo caso de subro·· 
gación_ c,oi:ivencional_, la acordada po_r, el deudor. En pr incipio pa­
r ece d1f 1cil de explicar la subro~ac10n en este caso pues perte­
neciendo el, crédit? al sujeto activo de la ob)igació~, es de pre­
guntarse _c<;>~10 aun contra la volu~tad de este puédese, por la 
mera dec1s1on del deudor, transferir a tercero. No obstante ]a 
figura es admitida por la~ ventajas prácticas, por ]a utilidad ~u~ 
comporta. En efecto, mediante ella el pretensor obtiene lo que se 
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le debe; el deudor obtiene un, nuevo acreedor, ta l vez con ventaja, 
pues puede concederle a l nuevo acreedor quitas o esperas. Y en 
cuanto al tercero, el acreedor subrogado, desde que se aviene a 
la operación, no puede perjudicarle ésta. 

Conforme al inc. 2.° del a rt. 1270, la subrogación consentida 
por el prestador y el tercero no r equiere la intervención del acree­
dor. De considerarse la subrogación. como una ficción jurídica, 
como cesión ficticia del derecho del acreedor, lo convenido por 
voluntad del deudor sin intervención del acreedor, no t iene ex­
plicación racional. Se demuestra así una vez más, que la subroga­
ción const ituye una institución con su propia autonomía. 

Si el deudor también interviene en el acto de la subrogación, 
que se produzca dentro de las previsiones de la disposición le­
gal que ahora se trata ello en nada modifica el carácter de la 
misma; Y no por tal i1~tervención ha de reputar se que la subro­
gación se ha producido emanante del acr eedor , s ino siempre del 
deudor. 

No importa que el pao-o efectua do con el dinero tomado en , b 

p_restamo, no sea por el total de la deuda; en ca so de pago par-
cial, la subrogación se efectuará por la cantidad pagada. 

Se ha discutido entre los doctos, si la subrogación consenti­
b)e por el _d_eudor sólo procede en el ca so ele que los fondos reci­
bidos Y ut~hzados para el pago, sean procedentes de un préstamo. 
La mayon a de los autores que se han ocupado del punto, consien­
ten en_ que la palabra préstamo usada por el legisla dor (art. 
1 2 5~, _me. 2 -º del Código Civil francés) admite un sentido lato; 
Y asi_ Juzgan que puede producirse subrogación cuando el dinero 
ha sido. dado al deudor a título distinto de préstamo propia­
mente ~icho, por ejemplo a título de dote, con la estipulación de 
C/~1~ ,sera empleado para exting uir determinada deuda y bajo con­
d1c,1on de subrogación. 

E n cuanto a las forma lidades exig idas en la última par te 
del número 1 270, ellas necesariamente han de presenta rse con-
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currentemente, para el efecto de que quede inequívocamente e~­
tablecido el h echo de la subrogación y para el efecto de gara.ntl­
zar derechos de terceros. De aquí que como observa Demolombe, 
la subrogación sea, en tanto que ella se opera por el h echo del 
deudor, un contrato solemne. E n consecuencia, si faltan algunas 
de las formalidades del a rt. r270, su falta no puede ser reparada 
y el acto no puede ser objeto de confirmación. 

Según el inc. 2.° del a rt. 1270, es indispensable la escritura 
pública, en cuanto ésta consigne el préstamo obtenido por el deu­
dor subrogante del tercero subrogado, y se indique en ella el f in 
del préstamo: pagar a l acreedor. No manif iesta la ley que se use 
de una formalidad determinada para deja r consta ncia en el acto 
del pago de la procedencia ele la cantidad pagada, pues sólo dice 
que se exprese esta procedenci:i en dicho acto. La prueba de tal 
procedencia es una cuestión de hecho que queda librada a la apre­
ciación judicial. La más común es que en la propia carta de pago 
se indique tal procedencia, conforme a lo que sobre el particular 
ordena el Código chileno. 

Art. 1271.-" La subrogación subs­
tituye al subrogado en todos los de­
rechos Y garantías del antiguo acree­
dor, t anto contra el deudor princi­
pal, co:mo contra los fiadores; pero 
el subrogado no puede ejercer los 
derechos y acciones del acreedor, si­
no hasta la concurrencia de la suma. 
q~e ha desembolsado para la libera-
01on del d·eudor. 

Art. 1272.-"La, subrogación le­
gal en provecho del que ha pagado 
una deuda a la cuaJ. está obligado 
con otros, lo a utoriza, a ejercer los 
devechos Y acciones del acreedor, 
salvo los efectos de la confusión en 
cuanto a la parte que corresponde 
al subrog~o en la. obligación". 

Rcf erencias : Dige~lo, lib. 18, ~it. 4 , f1·. 23; Código poi·tug?tés, 781; 
espa1íol, 1212; arge71.t -i110, 771; chileno, 1612; 1irtlgtiayo l437 . francés, 
'1249 y 1252; italiano, 1251 y 1254; venezolano, 1319 y 1323; brasilc?VJ, 998. 
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E l art 1271 declara cual es el efecto fundamental de la su­
brogación; y es de advertir que resulta ocioso agr\;!gar _que la 
t rasmisión de todos los derechos y garantías tien~ lugar tanto ~n 
lo que respecta al deudor prin,cipal c_omo al fiador. "Este agrega­
_do-repara Salvat, n ;firiéndose al art. 771 del Código argentino, 
fuente del 1271 de nuestra legjslación,-era innecesario : si la 
subrogación opera la trasmisión de la tota lidad de los der echos, 
es claro que en ella quedaban comprendidos tan.to los derechos, 
acciones y garantías contra el deudor, como contra otros obliga­
dos. E l Código al establecerlo expresamente, se h a inspirado en 
el texto del ar t. 1252 del Código Civil francés, que a su vez con­
sagró expresamente la regla, en razón de que algunos juriscon­
sultos del antiguo derecho sosten,ían lo contrario ; para evitar dis­
cusiones el Código Civil francés r e-solvió la cuestión, aceptando 
la opinión que predominaba en el derecho antiguo y que parece 
más en a rmonía con la naturaleza de la subrogación". 

Por lo demás, lo ordenado en el precepto sobre la trasmi­
sión al subrogado de todos los derechos, accion es y garantías, 
concierne tanto al caso de subrogación legal como convencional. 
E~ ~on~ecuencia, si el crédito es por ejemplo privilegiado, del 
p~·1v1leg,.o puede aprovecharse el tercero; este podrá en su caso, 
e1ercer las acciones de rescisión o r evoca toria que correspondían 
al subrogado; las hipotecas prendas O fianzas .se mantienen. 

En lo que se refiere a '1a restricción contenida en la última 
parte del ar t. 1271, ella se aplica no sólo a la subrogación legal y 
a la consentida por el deudor sino también a la consen tida por 
e~_acreedo1~; pues el Código n~ ha asimilado esta última a la ce­
s1on d7 cred1tos, como ocurre en otros Códigos, por ejemplo el 
argentino _( art. 769), el brasileño ( art. 987), el chileno ( art. 
1_61_ r) .. ~s insostemble la opinión propuesta por A l vez, de que la 
l11111tac1on respecto al ejercicio de los derechos por el subrogado 
1.;ólo ha de tener aplicación en caso de subrogación legal, debido 
a 9u_e la conve~1cional e_s equ iparable a la f igura d~ la ~esión_ de 
cred1tos, Y aqm no se limita el derecho del conces10nan o al 1m­
por te de lo desembolsado. Insostenible la opinión, ya que entre 
uno y otro instituto, la subrogación ex conven'tlione y la cesión de 
créditos, no hay identidad. 

La regla, por lo demás contenida en dicha última parte del 
a r t. 1 2 71 se explica fáci lm~nte. "Desde muy a ntiguo-- escribe 
Lafaille- el subrogado ha sido c·onsiderado como una persona 
que procedía desinter esadamente, que reemplazaba al acreedor, 
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pero sólo en la medida en que le hubiera benefici~do. L,a ley tien­
de a indemnizar a esta persona, al darle los medios mas adecua­
dos y más rápidos para que se reembolse; pero no permite que 
se beneficie, porque de ser así, la subrogación ya no tendría el 
alcance que le corresponde, y por su carácter lucrativo tal opera­
ción caería dentro de las normas de la cesión de créditos; pero, 
dado que las partes han revelado su voluntad en el sentido de 
realizar una subrogación, si se llegara a demostrar que no obs­
tante las apariencias, el subrogado no había desembolsado la su­
ma que figura, sino otra menor, es decir, que había una simula­
ción parcial en cuanto a cantidad, el pagador estaría en la obli­
gación de restituír el excedente o _de limitar sus pretensiones a lo 
que real y verdaderamente hubiese desembolsado". 

En lo que se refiere al ar tículo se justifica, pues, que tratán­
dose de que el solvens sea coobligado principal frente al acree­
dor por obligación solidaria o indivisible, en virtud del principio 
de la conttibución que le impone en último término colaborar con 
su parte correspondiente a la satisfacción del crédito, no pueda 
exigir de sus coodeudores sino -as partes que a éstos correspon­
dan, de acuerdo con dicho principio. de contribución.' 

Art. 1273.-"Si el subrogado en 
lugar del acreedor lo hubiese sido 
sólo en parte, y los bienes del deu­
dor no 2-lca.nzar-en a pagar la parte 
restante del acreedor nrimitivo y la. 
que corresp~n~e al sÜbrogado, am­
bos concurrtran con igual derecho 
por la porción aue respectiivamente 
se Jes debiei,a ". -

!!'efe,-en~ias : Código francés, art. 1252, po1·tugués, 782; chileno, 1612 ; 
espanol, 121~; alemán, 268 ; _ 1¿ruguayo,. 14! 4; mejicano, 1594; bol-iviano, 
843;, colombiano, 1670; brasilero, 990; i taliano, 1254 ; argentino, 772; ja­
pones, 502 . 

. _E l punto r~suelto poi: el prec~p~o es uno que ha dividido las 
opiniones doctrinales y aun ha ongmado disconformidad en las 
re~(as formuladas ~or los códigos. La_ solución generalmente ad­
m1t1da es en el sentido de que concurriendo el primitivo acreedor 
y el tercero subrogado, aquel tenga preferencia sobre el último, 
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con forme a l _p1:in,cipio nema contra se snbrogasse censet iw. E sta 
solución es la que consagra el Código de N apoleón y la mayoría 
de los demás Códigos. E l Códig o italiano, e l argentino y el ja­
ponés deciden diferen temente, haciendo que el su brogante y el 
subrogado con.cu r ran en igualdad de condiciones. E l Proyecto 
de Código de las obligaciones pa ra F r ancia e Italia es del mismo 
parecer . E l P royecto de Código argentino opta por el s istema 
opuesto. 

P othier justificaba la preferencia del subrogan te sobre el 
subrogado, exp resando que " el acreedor q ue es pagado con los 
fondos de otra persona, no es tá obligado a subrogarle s ino en 
tanto que la subrogación no pueda per judicarle". E s decir , se ra­
zona en el sen tido ele que un pago no puede acarrear perjuicio 
contra el acreedor, lo que ocurriría en caso que no se otorgara la 
preferencia al subrogan te fren te a l subrogado ; además de que 
con tal preferencia se facili ta la producción ele los pagos con sub­
rogación, en cuanto el acreedor pr imitivo se se nt ir ft mits inclina­
do a conceder la , sa biendo que su crédi to, pagado en parte, t iene 
toda_s las_ probahiliclades de ser sa tis fecho ín tegramen te con el 
patn111on10 del deudor. 

. P ero no han faltado objeciones cont ra el sistema que apa­
drinase el Code Civ ile. En primer lugar, el sistema sólo puede 
favorecer la producción ele los pagos en subrogación cuando és­
ta es a Parte creditoris. En otro caso precisamente, tendría un 
ef~cto contrario. E l sol-ve11s no se sen tirá, las más de las veces, 
animado de hacer la operación, porque sabe que su derecho que­
da pospues to frente al del accipiens. Colmet de Santer re hacía 
no~ar los resultados poco equita tivos a que se desei_11bocaba , por 
deja rse !_levar del pr incipio de nem a co ntra se s11 brogasse con­
se_~itr. Si A) es acreedor ele B) por va lor d e roo y C) paga el 
pu m_ero por valor de 50, más ta rde, cuando se rema te el patri-
monio de B) 1 d · 1 · 
111 

. ! r: su tan o que aquel n.o importa un va or s!no_ co-
o 5° , este ul timo debe entregarse en teramen te a A) , mientras 

que el tercero no obtendrá nada. Más justo es que lo que se ob­
ten! ga del deudor se divida proporciona imen te entre subrogan te Y 
su )rogado. 

, . D e otro lado, ent re los au tores que critican en es te punto el 
Cod ,go ele ~-apolón, M a rcaclé principalmen te, hace notar que por 
la subrog ac1011 se trasmite a l ·subroo·ado los mismos derechos que 

d
, o 

correspon 1a1: a l acreedor pr imit ivo, y de no haberse pactado ex-
p resamente nmg una preferencia en favor d el subrogan te, no hay 

I 
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motivo r acional para ciue la ley, contra la n~turaleza idéntica de 
uno y otro derecho, confiera preferencia a uno de .ellos, simple­
mente ]_)Or una presunta interpretación de la voluntad de las pa-r­
tes. 

Parece que las anteriores críticas son de sensible mérito in­
trínseco; y por eso es de opinarse que hay acierto en la solución 
adoptada en el art. 1273. E l autor de la ley, doctor Olaechea, en 
la r espectiva Exposición de Motivos, lucidamente expone : "::i.l 
ocuparse de la subrogación parcial, el proyecto adopta la institu­
ción argentina . E l Código argentino se separa del francés y de 
ot ros más modernos. Conforme a estos últimos, el acreedor que 
recibe un pago parci~I puede cobrar con preferencia al subroga­
do el saldo que conservare a su favor. No descubrimos razón 
atendible para esta preferencia, que es contraria a la justicia, y 
por ello seguimos la institución argentina que establece la igual­
dad entre el subrogantc y el subrogado". 

Art. 1274.-"El pa.go queda, hr.­
cho cuando el acreedor recibe como 
cancelaciión total .1> pardia/b aJguna 
cosa que no sea. dinero en sustitu­
ción de la que se le debía- entregar 
o del hecho que se le debía pres­
tar.'' 

Referencias : Instit11tas: lib . .'J, 29; Código a1istriaco, art . 1414 . ar-
gentino, 779; uncguayo, 1490; alemán, 364; brasilero, 995. ' 

E l Código se preocupa de la elación en pago en los a rtículos 
1274 a 1277. Se .trata de la elación en pago propiamente dicha 
es decir, de la voluntariamente producida poi: acuerdo inter par~ 
tis, pues también en doctrina se conoce una datio in solutu,,i de 
carácter necesario, que surge por mandato imperativo leg·al con 
prescindencia de la . voluntad de pretensor o deudor. y así se 
enumera al respecto la ejecnción for zosa, especialmente co~ la 
c~y~ntu ra de indica! is _adi1tdicáfl1!; el caso de benefici11 ,n datio­
n1s in solut·u11-1,; la perdida o deterioro de la cosa debida en cuan.­
to transforma la ejecución directa en indirecta, esto es 'en la for­
ma compensatoria de indemnización de daños y pe;· juicios; el 
abandono n'oxal. 

6 
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Ahora se trata de la dación de pago convencional. Las pa1:­
tes, el sujeto activo y el pasivo de la relación obligacional, son li­
bres para acordar que otra prestación se cumple en vez de la 
originariamente existente. Si, pues, en principio rige la ~egla de 
cvli11d pro alío invito debitori solvi non potest, no hay mconve­
'ni~nte para que el acreedor :pueda consentir en aceptar otra 
cosa en cambio de la prestación que se le debe. En este caso 
de dación de pago, la obligación se extingue ipso iure, como 
ocurriría con un pago propiamente tal. 

Las notas lógicas de la institución, de que ahora se tra­
~a. son las siguientes: a) una prestación anterior, que se eli­
mma ; _ b) una nueva ¡prestadón que se lleva a cabo animo 
s?fvendi; c) una diferencia cualquiera entre una y otra presta­
cion, lo que va sobreentendido al mencionorse el hecho de que una 
nueva p_restación se substituya a la primitiva; d) consentimiento 
Y ca~ac1dad de las partes, acreedor y deudor; e) cumplimiento 
efectivo de la nueva prestación. 

. a) Nada tenemos que decir respecto a lo primero. Si no 
existe la primitiva prestación, la nueva prestación carecería de 
causa; lo prestado, en consecuencia, quedaría sujeto a repetición. 

b) En cuanto a lo segundo, es también condición que va 
P!·esupuesta en el concepto de la datio -in solntnm. Hemos de de­
cir mas adelante en qué puede consistir la nueva prestación. Que 
la nu_eva prestación se haga a'IIÍ/110 solv endi, es también eviden­
t~. Sr el deudor entreo-ara un objeto para que el deudor lo tu­
viese ª, su cuidado o bajo su custodia o para que constituyera una 
garantia, _como sería el caso de una entrega de prenda o de una 
mercadena en consignación para que se vendiera por cuenta del 
d_e_udor Y se cobrare el acreedor con su producto, no habría da­
c1011 de pago. (Lafaille) . 
. . , c) E l tercer requisito es igualmente de inmediata _percep­
uo:1-, ~ como lo hemos anotado ya, resulta de los dos ante~-10~men­
te 1:1-dicados._ Pero queremos observar que si la caracter_1sbca ~e 
alm d pro alio es consubstancial a la figura, no toda d1ferenc1a 
es b<l:stante _para imprimir fisonomía a la misma. Efectivamente, 
las diferencias que meramente consistan en el tiempo Y en el lugar 
del pago, no son suficientes. Otras diferencias en cuanto a las 
cualidades substanciales o accidentales de la cosa debida o pres-
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tada, se deberán apreciar como questio facti:, para decidir hasta 
que punto importan un datio in solu.tnin. 

d) Se necesita el consentimiento y capacidad de las par­
tes, tanto del deudor como del acreedor. Por eso los au tores ale­
manes destacan que se trata de una verdadera convención, de 
un acuerdo bilatera l. Sin éste no podr ía operar la figura; el 
acreedor no podría exigir cosa distinta de la debida del obligado, 
ni éste ofrecerla a aquél. Es sólo, pues, el consentimiento del deu­
dor, sobre todo del acreedor, que permite que se pague con cosa di­
ferente. Tollitur omnis obliga.tia sol11.tione ej11s quod debitm·, ve! 
siq1ús, consentiente creditore, a.luid pro alio solverit, como se lee 
en las Institutas. 

Estamos con aquellos que piensan que el acuerdo que substi­
tuye una prestación por otra, para significa r una datio in sol11twm 
debe ser nosterior a l nacimiento de la obligación e independien­
te de ésta. De otro modo se c011,fundiría la institución de que 
ahora se trata, con la que corresponde a una obligación facultati­
va. E n esta, la posibilidad ele la substitución exist\é! orignaria­
mente, con el título de la obligación; y de otro lado, es un dere­
cho que corresponde a l deudor, de modo que no interviene para 
nada la aceptación del acreedor, en cuanto el deudor pague con 
la prestación que esta úi facu/tate sohttion-is. 

También por el anterior carácter, ele un acuerdo posterior a l 
nacimiento de la obligación, la elación en pago se distingue del 
caso propio de una obligación alternativa. En ésta todas las 
prestaciones, y por lo tanto también la elegida para ejecutarse, 
son debidas originariamente. 

E n k, que se refiere a la capacidad, por la m isma naturaleza 
del negocio, se requiere en ambas partes n o simplemente la capa · 
cidad para dar o recibir en pago, s ino la capacidad para enaje­
nar. Esto se relaciona, por lo demás, con lo previsto en el art. 
1277. 

e) Es de necesidad para que_ exista elación en pago, la 
ejecución misma de la nueva prestación. Por eso Staudincrer ha-

d , b 
bla de que se trata de un pacto e caracter real, que "r ecién se 
cumple con la ejecución de la nueva prestación". De esta suer te, 
si la nueva prestación consiste en ,u~a cosa, mueble O inmueble, 
debe darse esta cosa; si de un crecl1to, debe trasmitirse este; si 
consiste en un hecho, debe procede1:se a verificar el servicio; si 
en una abstención, ésta debe cumplirse también . 
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Los requisitos anteriores de la dación en pago trasuntan del 
art. 1274 directa o indirectamene. E l primer o está presupuesto. 
El segundo resulta de los términos del precepto, cuando habla de 
que el acreedor r eciba "como cancelación total o pa rcial", algu­
na cosa. Cancelar signif ica pagar. Pero lo s11igénerü del artícu­
lo se halla en que habla de cancelación parcial. Mas, es este pun­
to que trataremos con ocasión del art. 1278. E l tercer requ isito 
aparece también de la letra misma del precepto, cuando se refie­
r e a que el acreedor reciba alguna cosa " en substitución" de la 
prestación en un principio debida. E l cuarto requisito, si bien no 
consignado explícitamente, es indudable. El quinto y último re­
quisito se comprueban, pues el dispositivo habla de que la elación 
en pago se produce cuando el acreedor "'recibe" la nueva pres­
t~ció_1~. Pero nosotros queremos decir a·lgo más respecto a la subs·· 
t1tuc1on de una prestación por otra. 

Según la disposición legal, la prestación que se substituye 
puede consistir en una cosa o en un h echo; es decir, ser materia 
de una obligación dandi o facendi. También podrá consistir en 
una abstención, en una oblig ación de no hacer. En cuanto a la 
nue~a p~estación, ele la interpretación literal resulta ría que 
aquella solo puede consistir en la entrega de una cosa, es decir, 
en u_na obligación de dar. P ero no. Si la dación en pago puede re­
vestir la forma de rem pro 1,e (y por consecuencia puede conr 
prender el c~so de rem pro pecim1:a) o de rem pro facto, también 
puede revestir la forma inver sa de facfllm pr.o re, (y por lo mis­
mo, factwn pro pecnnia) y de factnm pro facto . 

. También el código argentino habla ele que el acreedor reci•• 
ba a lguna cosa, pero se ha entendido flexiblemente lo in,dicado, 
co~cep_tuándose que una obligación de hacer o no hacer pueden 
sei ob3eto de la substitución. 

Por 1~ demás, hay que remarcar que no únicamente una co­
~a en ~ei~lido materia l, mueble o inmueble, puede ser. objeto de 
a datio in solntum, sino también un derecho, por e3emplo un 

usufructo o un crédito existente contra tercero de que es titular 
el que efectúa la tlación en pago (art. 1275). En esle último su­
puesto,_ hay una cess.io in solutnm, que h a de ser distinguida de 
la c~_ssio, solvendi causa, porque en esta última la primitiva obli­
gacion solo se ext~ngue por la cobranza del crédito cedido y has-

.. 
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ta donde él alcance o se cobre, mientras que en la primera la obli­
gación primitiva se extingue totalmente y desde el momento que 
el crédito se cede en pago de aquélla. 

Puede también la datio in sofrttmn revestir la forma de una 
nueva obligación asumida por el deudor en vez de pago; pero en 
este supuesto debe entenderse, salvo indicación en contrario, que 
la obligación no haya sido asumida úi solutum, sino solo pro sol­
vendo, de modo que la deuda primitiva únicamente se extinguirá 
cuando se cumpla con la nueva asumida. E l acreedor entonces 
debe exig ir con la debida diligencia,· el crédito nuevo, con cuya 
satisfacción se extingue la obligación primitiva; de modo que si 
aquel no es satisfecho, puede el acreedor hacer valer la primiti ­
va obligación existente en su favor; lo cual tiene importancia en 
cuanto aquella pueda tener fianzas o seguridades reales. (Enne--
cerus ). 

Una circunstancia de reparar con relación al artículo 1274, 
es que la nueva prestación no puede consistir en dinero. La mis­
ma prohibición se fija en, el Código argentino ( art. 779) ·y en el 
brasilerío (art. 995 ). 

En lo_ que se r efiere a la disposición pertinente del Código 
argentino los comentaristas se ocupan de ella en gen.eral en for ­
ma desfavorable. 

Salvat escribe: "En cuanto a la restricción que la cosa en­
tregada no sea dinero, ella se refier(;! en nuestra opinión, al caso 
en que la prestación orig inaria consistiera ya en dinero y se in­
trodujera algún cambio en la forma de pago; no habría en tal ca­
so cambio de objeto debido y, por_ consiguiente, no podría tam­
poco haber pago por entrega de bienes. Pero si en substitución 
de una prestación de entregar una mercadería o de hacer un ser­
vicio, se entrega una suma de dinero, el pago por entrega de bie­
nes existiría". 

Colmo se expresa en base a idéntico criterio. Escribe: "Una 
persona debe una pa rtida de azúcar o de vino, o un caballo O un 
terren~, etc., o bien la construcción de un edif icio o la ejecución de 
cual9mer obra y en,vez de lo a~eudado entrega en pago una suma 
de dmero. ¿ Por _que no se po?na ver ~n ello una dación en pago? 
No se ve la r azon en cuya virtud cupiera resolver diversamente. 
De ahí que en ningún autor se encuentre semejante distingo o 
limitación". 
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Lafaille se pronuncia así: "El Código parece exigir precep­
tos erróneos, como el del art. 779, que excluye de la dación en 
pago las entregas de dinero, y se refiere a "cosas" en un sentido 
distinto del que en realidad corresponde" . El tex to del número 
729 del Proyecto argentino reza de este modo : " La obligación 
quedará extinguida cuando el acreedor acepta re en pago presta­
ción diversa". 

Conforme al artículo 1274 del Código nacional, lo que se dt: 
en pago ha de ser aJgunq, cosa que no sea di11ero. Podría pensar­
s~: de acuerdo con las opiniones antes vertidas, que la cusposi­
c1_on carece de fundamento jurídico, porque se puede entregar 
dme~·o en pago de una prestación que n.o consista en una suma 
de dinero ; y que por consiguiente sería una verda dera dación en 
pago en el sentido general de la acepción.. Si, por ejemplo, una 
persona se obliga a construir un. edificio y en un momento dado 
~e e_ncuentra con que no puede ejecutar su prestación, nada le 
1~1p1de pa_ctar con el acreedor que reciba a cambio una suma de 
d!nero. S1 voluntariamente la acepta y confiere el descargo, se­
n a una verdadera elación en pago. El Código se ha desorientado con 
la entr~_ga de bienes, sobre todo porque a simila absoluta~1ente l_a 
operac1on, c~ando se trata de la entrega de cosas a cambio ele dt­
n~ro, ~ la_ f 1gura jurídica de la compra-venta. Pero del punto de 
v~st~ t~~nico del derecho no se vé por que razón se va a hacer una 
distmc1on como la que hace el Códio-o según se trate de dinero 

S
. o , 0 ~0- 1empre que se entrerrue una cosa o se entrege una pres-

tación distinta de la estipulada, habrá dación en pago. 
E n el Anteproyecto de Bibiloni la exigencia de que la nue­

va prestación no pueda consistir en dinero queda descartada; Y 
el_la también ha sido eliminada en el Proyecto definitivo del Có­
digo Civil ~rgentino ( A rt. 729). Al respecto en el r especti;10 in­
f?rrne se cl1~e : "modif icanios que la deuda en pago sea d1_ne~·?, 
sm que prop~amente quepa hacer distinción según que lo prumtt­
vamente debido sea dinero u otra cosa". 

La interpretación que dan los comenta ristas a rgentinos al 
texto _del a rt._ 779 del Código argentino, antes transcrito, me ~a­
r ece irremediablemente a rbitrario, pues es contra legemi. Solo 
se cohonestarían, pensando que el mandato legal es en si r eprocha­
ble. Pero no pensarnos así; creemos que la prohibición de que la 
nueva prestación no ha de consistir en dinero, es perfectamente 
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explicable, como lo demuestra Cornejo, cuya opinión al tratar 
el punto, suscribimos sin reservas. Dicho autor escribe : "Si la 
prestación orig inaria es ele dar una cosa o de prestar un servicio 
( vale decir, si no es suma de dinero), al convenir el acreedor en 
r ecibir, en substitución de la cosa 'o servicio a que tiene derecho, 
una suma de dinero, la operación sale del campo de la dat1:o in 
solutu111; se tra ta de un caso en que el incumplimiento de la pres­
tación se compensa con el pago de una indemnización en dinero, 
operación que acuerdan las par tes al r esolver la relación obliga­
toria con la misma facultad con que fijan de antemano la indem­
nización que debe pagarse en caso de incumplimiento mediante 
una cláusula penal. Se trata de un simple pago por equivalencia, 
'ílue no entra dentro del concepto de la diati o úi sol11h11111. La exi­
g-encia a que nos r eferimos nos parece, así, justificada". 

Art. 1275.-' 'Si la cosa recibida 
en pago por el acreedor fuese un 
crédito se juzgará por las reglas de 
la cesión de créditos" 

E l precepto tiene sus antecedentes en el art. 780 del Código 
argentino; 1491, primera parte, del uruguayo; 997 del brasileño; 
y se rclacioqa íntimamente con el ar tículo siguiente, el 1276, del 
Código nacional. 

Como consecuencia de la equiparación entre la dación de 
pago y la cesión de créditos, resulta que aquella debe ser notifi­
cada al deudor o debe ser aceptada por el mismo, para que sea 
obligatoria para el cesionario. ( art. 1457) y que el solvens r es­
ponde por la existencia del crédito ( ar t. 1458) . 

Art. 1276.-' 'Si se determiina la. 
c:1-ntidad por la, cual el acreedor re­
e1be la cosa en pago, sus relaciones 
con. el deudor serán juzg·ada-s por las 
reglas del contrato de compra-ven­
ta". 

Referencias : Cód-igo nrgrnlino, art. 781; 11rnguayo, 14.91 ; úrasitero, 
996. 

Cuando lo que se recibe en pago es una cosa, mueble o in­
mueble, hay transferencia de propiedad de la misma . De aquí 

\ 
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que el negocio se deba juzgar hasta cierto punto, no de mane­
ra absoluta, por las reg las propias ele la compra-venta. Y 
en efecto, es indudable el acierto ele la regla con.sagrada. La 
situación es estimable como si el deudor vendiera a su acree­
dor la cosa que entrega mediante la datio in, solut1un, por 
un precio equivalente al monto de su dc:;uda p rimitiva; el pre­
cio de la cosa entregada, a pagar por el accipiens, quedará compen­
sado así con el monto de tal deuda, y el accipiens adquirirá la 
propiedad de ·1a cosa entregada. De aquí, como se dijera desde el 
de_recho justiniano, d(]Jre in solutnm est vendere. El Código asi­
mila una y otra institución, según lo que resulta del art. 1276. 
Pero lo que no es plausible, es que se diga en esta disposición que 
ha _menester determinasse la cantidad por la cual el acreedor 
recibe la cosa en pago. Esto es una fórmula calcada del art. 781 
del Código argentino. Dice Salvat: "¿ Cuál es el alcance ele las 
palabras si se determinase el precio? Apar entemente ellas pare­
cería!1 establecer una distinción según que hay~ o ~o precio d:­
termmado : las reglas de la compra-venta se aphcanan en el pri­
mer caso, pero no en el segundo. Pensamos sin embargo que es­
ta distinción es inadmisible y que el artículo 781 debe ser apli­
cado, sea que exista precio expresamente determinado, sea que 
P?r no haberlo sido, éste debe considerarse tácitamente estable­
cid?, e1:i los dos casos que pueden presentai-se: 1.

0 cuando la 
obligación primi tiva consistía en dar una suma de dinero; el im­
porte de ella, de acuerdo con la doctr in::i tradicional. debe en tal 
cas'o ser considerado como el p recio de la cosa drtda en pago; 2.º, 
cuando la oblig-ación primitiva consistía en entrega,· cualquier 
cosa O en una prestrtción ele hacer o n.o hacer, debe admitirse que 
las P~rtes ha n fijado como precio ele fa cosa ciada en pag-o el va­
:or 11

~151:'1.º de 1::i coc;a o del hecho debido. La operación, dentro de ts su111 l1tudes legales, tendría en el primer caso todos los carac-
eres ele una permuta, r egida ante todo por las reglas de la com-

pra-venta". · ' 

Por su parte von T hu r hace notar como es propio de la fi ­
gura que se analiza, que el crédito se extingue sin consideración 
ª que el o~ieto entregado corresponda o no en cuanto a su valor 
a la ~uantia del crédito, de tal modo que si más tarde el valor 
c~mbia, e! acreedor no podrá por ello exig ir que se le complete 
ni quedara tampoco obligado a restituír la diferencia. 
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_ Fundamentalmente por el sometimiento de la operación al 
régimen de la compra-venta, el solvens queda sujeto a las conse­
cuencias de la evicción y el saneamiento y de la imposición de: 
cargas rea les. Se desprende del anterior principio que, es preciso 
la ca pacidad pa ra enajena r del deudor, el cual trasmite así la 
propiedad a l acreedor nisi aliter actnni sit. E n cambio, no es de 
necesidad que la cosa pertenezca al solvens, toda vez que, como 
explica Giorgi, "consintiendo las partes, podría válidamente 
efectuarse también la datid in sol-ntm-n prestando la cosa de un 
tercero. Nos lo enseñaron los antiglfos tratadistas, indicando 
que el contrato sería válido sin perjuicio de los derechos del ver­
da dero propietario". 

Von Thur, por su parte, se r efiere a este punto, escribien­
do: "Caso de que el objeto entregado como dación en pago al 
acreedor le sea substraído a este por un tercero con mejor dere­
cho o resulte carecer de valor por vicios o defectos materiales, el 
acreedor podía en d erecho común elegir entre reclamar nueva­
mente el cumplimiento del crédito ( devolviendo el objeto recibi­
do 1:n solut111n) o exig ir el resarcimiento de daños por los vicios 
o defectos d el objeto recibido como dación en pago. El Cod. civ . 
a lemán, párrafo 365, considera el crédito como definitivamente 
cancelado y concede al acreedor, por los vicios o defectos jurídi­
cos o materiales del objeto entregado in sol11t1t111, los derechos de 
un comprador, como si hubiese comprado el ·objeto por la suma 
de la deuda extinguida. (La datio ·i11 sdl11t1tJn no envuelve una 
verdadera compra, porque si bien el deudor entrega la cosa con­
venida con efecto liberatorio, el acreedor, en cambio no puede 
reclamarla. O para decirlo en términos romanos, la c~sa que ha 
ele en t regarse en concepto ele oago no entra in obli_qatio11e. sino 
in sof1ttione ). Y esta es también la fórmula Cllle. a falta de nor­
mas legales. creemos más preferible para el Código de las Obli­
gaciones. sobre todo poroue nos parece injusto que los fiadores 
n propietarios de cosas hipotec~das o dadas en prenda, exentos 
de resnonsabilidacl ¡,rima faw' por la datio in sol11t11111 • sigan 
r <>s poncliendn. caso ele tener vicios o defectos la ·prestación. Y ln 
mismo deberá decirse cuando SP. dPmuestre inexistente el crédito 
cedido como elación en pago : el crédito que se t ra taba de extin­
iruir, ~e rancela y el deudor responcl~ por la cesión, a tenor del 
art. r71". 

S i conforme a l a rt. 1276 las reglas ele la compra-venta de­
ben aplicarse en la clatio in sol11tw11, cuando esta importe rem 

7. 
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pro pernnia y aun rem pro re (aunque más propio sería hablar 
en este caso de permuta) , la asimilación empero entre ambas fi­
guras no puede ser completa. Pothier señalaba la diferencia de­
rivada del hecho de que no ex ist iera la deuda primitiva en susti­
tución de la cual se operó la dación en pago. E n tal caso la obli­
g-ación del acreedor consistirá en devolver la misma cosa que re­
cibió; mientras que si se tratara de venta, habiendo el deudor 
vendido la cosa, estipulándose que el precio de ella se compensa­
ra con la deuda a que él se suponía obligado en favor del com­
prador, no l1abrá lugar a repetición de la cosa vendida , pues la 
compra-venta subsiste, no es afectada por la ausencia de la deu­
da del vendedor en favor del acreedor ; y al vendedor no le que­
dará otro derecho que el de exigir el pago del precio, pues tal pa­
go no ha podido extinguirse, desde que no ha podido compensar­
se con una deuda que no existía. 
. Por inferencia de la disposición. 1276, el solvens queda su­
Jeto a la evicción y saneamiento respecto a la cosa dada en rago. 
( a rt. 1279). 

Art. 1277.-" Los representantes 
legales y los mandatarios necesitan 
autorización para acepta.r pagos por 
entrega de bienes". 

_La dispo~ición se relaeiona con el art. 782 del Código dr­
gentm~. Pero la disposición del Código peruano supera a la del 
argentino, es decir, c0rrige un error en este úl timo visible. Este 
se hall~ redactado así: "Los representantes del acreedor, sean 
necesan os o voluntarios, no están autorizados para aceptar pa­
gos por entrega de bienes". Ahora bien, los comentaristas han 
hecho, notar que tal como está redactado el art. 782 del Código de 
su pa ,s, no expresa precisamente el pensamiento del legislador. 
No s~ pretende prohibir en lo absoluto que los representantes ne­
ces~1:10s o ~onvencionales puedan aceptar pagar por medio de 
dac1011 de bienes. ~ o que desea es que la facultad para ello cons­
te en forma espe_c1al ; lo que se explica por qué entonces puede 
reputarse qt!e existe una novación por cambio de ob ieto, para lo 
cual se rer¡mere que el apoderado tenga poder especial ( a r t. 806). 
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Art. 1278.-" El pago total extin­
gue la obligación íntegra.mente. El 
pago paa-cial a,ceptado, la exti2ngue 
en la fracción equivalente a su cuan­
tía. La obligación o la fracción de 
ésta, respectiva¡m.ente exU.nguidaz., 
no reviven por el acto rescisorio ni 
por la declaración convencional del 
acreedor y del deudor ni por la res­
titución que el primero hiciere al se­
gundo de la cantidad pagada". 

Este a r tículo carece de antecedentes en otros cuerpos de le­
yes. Nosotros creernos que puede comprenderse su significación 
y razón de ser, poniéndolo en conjugación con el número 1274, 
también del Código nacional. 

Se puede interpretar el art. 1278 en el sentido que se refiere 
a los efectos en gen.eral del pago. Así lo hace Cornejo. Nosotros 
discrepamos de este sentir. ·Creemos, más bien, que el a r tículo re­
ferido conciern e especialmente al caso de pago por entrega de 
bienes. Y pa ra pensar así invocamos dos razones: una referente 
a la indicación misma ~ontenida en el precepto; otra deducida de 
la observación antes hecha, que a l a r t. 1278 debe conternplársele 
en función del 1274. 

E n cuanto a lo primero, el artículo está colocado en la parte 
del título ele pago reservada para la datio in sdhitum. ( 1274 a 
r279 ). 

Como los números 1274, 1275, 1276, r277 y 1279 se ocupan 
determinativamente de tal f igura, es ilógico suponer que se in­
sertase dentro de ellos un número extraño a la materia, el 1278. 
Los efectos generales del pago están señalados en otros precep­
tos del título g lobal que se ocupan de este medio extintivo. Si la 
intención del legislador hubiese sido que el citado precepto 1278 
apunte a los efectos del pago, en sentido propio de éste cuanto 
sea total o parcial, es de evidencia que se hubiera coloc;do como 
fo1:ma_n.~~ p~rte del_ c?r_it~1~ido del número 1247, que trata de 
la md1v1s1b1hclad o d1v1s1b1hdad del pago, o cuando menos inme-
di:i.tamen.te a continuación ele este artículo. ' 

E n cuanto a la segunda razón, _ la vamos a exponer en se­
guida. 

E l .texto del artículo 1274 habla de cancelación total o par­
cial. Cancelación que se produce por la recepción de la cosa 
que se da en pago. Parece que lo racional tratándose de la datio 
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in sofllt11111, es que la cancelación de la primitiva obligación deba 
ser total, es decir, que la primitiva obligación deberá ex-
tinguirse definitiva y absolutamente. Es la hipótesis natural: . 1 

se extingue la obligación por el hecho ele la nueva prestación que 
se cumple. E mpero, no hay inconveniente fundamental en acep-
tar el punto de vista planteado por el número 1274, de que con la 
nueva prestación se produzca sólo una cancelación parcial. En-
ces sucederá que por el resto subsistirá, pues, la obligación 
primitiva. Sólo que las partes deberán declarar expresamente 
tal circunstancia: que se trata únicamente de una cancelación 
parcial, porque esta circunstancia tiene que considerar se como ex-
c~pcional, derogatoria del régimen. ordinario de que la cancela-
c1on debe reputarse como total. 

Por lo demás, claro está c¡ue el objeto debido como présta­
ción original, debe ser susceptible de pago parcial, dinero u otro 
objeto divisible. De otro modo, sería imposible que funcionare la 
hip?tesis legal. O es indispensable que se proceda a una valori­
zación de lo debido orig ina riamente y de lo recibido en pago, ~a­
ra _computar cual es el monto de lo primero, que no queda extm­
gtudo. 

Y bien, en caso de dación en pago que se haga de tal modo 
que no se extino-a totalmente la obliaación primitiva, es menester 
det~rmi~1ar el régimen legal a que c~ueda sujeta la obligación así 
extinguida sólo parcialmente. A esto responde el precepto 1278, 
según nuestro parecer. E l legislador creyó necesario elabo1:ar un 
precepto como el citado en vista de la innovación introducida en 
la disposición fundame1~tal -1274-, referente a la datio in so­
ln~u~n, c~e la admisibilidad de un pago meramente parcial ~e la 
on gmana ~restación. En el primitivo Anteproyecto (arttc~lo 
2 33) se _dec1a : "el pago queda hecho cuando el acreedor recibe 
"?lunt~n amente como pago de la deuda alguna cosa que no sea 
dmero • No se hablaba ele cancelación, ele pago parcial; el su­
puesto era la extinción total ele Ja obligación sustituída. Pero ya 
en ~I Proyecto se modificó la fórmula, usándose la misma que ha 
v~nido a constituír el artículo 1274 del Código. Por eso se ex-· 
plica que en las discusiones del Anteproyecto no se encuentre 
traza a lguna que pertenezca al actual artículo 1278 del Código. 
Es después de fo rmulado el Proyecto que se debió ver la nece­
sid:-i d de incluír un precepto como es aquel a que se contrae t·al 
artículo 1278. 

Contra la interpretación que hacemos, en el sentido que el 
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a rtículo de que tratamos concierne a l caso de una datio in solu­
t1t>m que impor ta un pago parcial de la antigua ·obligación, no 
creemos que puede oponerse válidamente a lguna observación 
que arranque de la consideración de los térmions literales en 
que está concebida la disposición. Esta habla en efecto, simple­
mente de pago, de pago t otal o pago parcial ; no habla de pago 
por efecto de la dación de una cosa en cambio de la pr irnit iva­
men,te dehida. Además, la úl tima parte del precepto, al decla ra r 
la extinción parcia l y la imposibilidad de que reviva la parte pa­
gada, habla de que ello no ocurrirá aunque se produzca la resti­
tución por el acreedor a l deudor de la "can tidad pagada". Esta 
expresión r igurosamente podría significar que se refiere a devo­
lución de dinero. Pero en tonces el precepto estaría considerando 
un supuesto que excluiría la posibilidad misma de la dación en 
pago, desde que el artículo 1274 no permite que la cosa que se da 
en pago sea dinero. 

No obstante las dos anteriores atingencias que podría en­
frenta rse a !!_Uestra interpretación, relativa a que el ar tículo 
1278 no es sino un complemento del a r t. 1274, pensamos que 
ellas son supeclitables. 

La primera lo es, porque aunque el a rt ículo 1278 únicamen­
te habla de pago, total o parcial, es sin mayor esfuerzo compren­
sible que se quie re hacer referencia al pago mismo que se produ­
ce con la operación ele la datio in sol11t11m. Por eso el ar tículo 
1274 expresa que "el pago queda hecho" etc. Ya después de la 
decla ración formulada en el precepto básico, el 1274, r elativo a 
que se produce un pago con la entrega de la nueva prestación, re­
sultaba inútil explicar de nuevo, en el artículo 1278, que el pago 
de que aquí se habla es el producido en tal forma, por tal circuns­
tancia. Solamente ha querido indicarse, complementando la re­
gla del número 1274, ahora en el número 1278, cuales son los 
efectos de la elación en pago, s~gún_ que esta haya comportado 
un pago total o parcial de la obligación primitiva. 

En cuan to a lo segundo, reconoce,mos que la parte citada del 
precepto es de una formulación clefec~uosa. E l pensamiento del 
legislador hubiera resultado más preciso, menos equívoco si se 
hubiera dicho que no revivirá la fracción ele la oblio-ación 

1

primi-
• 1::, 

tiva, en caso ele dación en pago que nnporte sólo cancelación 
parcia l ele tal obligación por los varios hechos detallados ( en el 
a r t. 1278 ) , "ni por la restitución que el pr imero (el acreedor) 
hiciera a l segundo ( al deudor) de lo recibido en pago". 
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Para acomodar los términos últimos del a rtículo comenta­
do con lo previsto en el numeral 1274, es preciso entender la ex­
presión "cantidad" como algo que no tiene por qué significar pe­
cunia. Y en efecto, cantidad puede referirse a casos que no son 
din.ero. Juan es deudor de Pedro ele 600 kilos de carbón. Se pro­
duce una datio in solnt1tm; pero con efecto parcia l en cuanto a 
tal deuda: Pedro recibe ele Juan I 50 li tros ele vino. Y se especi­
f ica que así queda cancelada en parte la primitiva obligación ; por 
ejemplo, resultando que Juan sólo resta cleu~or por 200 kilos de 
carbón. Después se pretende borrar el efecto producido por la 
dación en pago, en cuanto la obligación primitiva de Juan, de 
entregar 600 kilos de carbón, se redujo en 400 menos; y para 
que tal obligación resurja por su contenido primero, por 600 ki­
los, Pedro devuelve a Juan los r 50 litros de vino que ele éste re­
cibiese. E l precepto quiere excluír esta coyuntura: la obligación 
primitiva se ha extinguido definitivamente, en la parte que se con­
sideró que e~tq.ba pagada con la entrega de la otra prestación da-
da en substitución. · 

Explicado de esta manera el sentido del a rt. 1278, como per­
tinente a la figura de la elación en pago, la justificación de la re­
gla contenida en el mismo, es palrnaria. 

E l efecto ele la elación en pago es extinguir la prestación 
sustituícla. Es lo norma l. Si actúa como un pago parcial, dentro 
de la posibilidad en este sentido acogida por el Código nacionai 
( ar ~. I 274), la extinción de la obligación primit iva en la parte 
e_qmvalente a su cuantía, como dice ~l precepto que ahora se an.a­
liza, ha de ser también definitiva. 

No cabe retractación sobre este particular. Qw: decel/l de­
be~, partem, solvendo, in parte obl1igationis leberatur, et reliqniat 
qnmq1.te sola in obligatione remanet como se dice en el Digesto 
Y como pago de que se trata, es un principio irrevocable. Se apli­
cará aquí la misma sistemática que en el caso del pago total, que 
opera como definitiva causa extin tiva de la obligación : ob1igatio 
se111el extincta non reviviscit. Por eso es que n.o solo no es admisi­
ble una revocación a posteriori, sino que tampoco lo es una r eserva 
contra tal carácter del pago, al efectuarse éste. Se lee en Warne­
yer: "Si se trata de una r~serva acerca de la exigencia de devolu­
ción, la cual reserva se haya efectuado para proteger se contra la 
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consecuencia vinculada por el artículo 814 con el conocimiento de 
la no culpa, entonces no se afecta el contenido de la prestación y 
el efecto consiguiente extintivo de la obligación. Aunque la re­
serva tenga el significado ele una condición resolutoria, el pago 
tiene su efecto propio, como cumplimiento ele la obligación, a pe­
sar de la reserva". 

Por lo tanto, cualquier acuerdo hecho, tendente a dejar sin 
efecto la extinción de la obligación por el pago realizado, sea to­
tal o parcial, es sin validez. De allí, como advierte el ar tículo 
1278, bien por acto rescisorio, por estipulación contrario sensu, 
por restitución de lo r ecibido, es inadmisible tal consecuencia. 

De esta suerte, tocio acto ·o acuerdo en el antes indicado sen­
t ido, o será nulo o generará otras situaciones en las relaciones 
entre las par tes; pero no hará revivir una obligación que se ex­
tinguió irremisiblemente. · 

Art. 1279.-" Si el acreedor fuese 
ven".ido en juicio sobre la. propiedad 
de la cosa que recib!ó en pago, ten­
drá derecho para ser indemniza.do 
como comprador. pero no revivirá en 
este ca.<Jo la obligación primit iva". 

R eferencias : D e1·echo romano, Código_ lit. 4, ( de evictiouibus) 8, 44 ; 
Digesto, li b. 46, tít. 3, fr. 46; lib. 13, tit. 7, f r. 24; Código argentvno, 
art. 783; 1¿rug u ayo, 1493 ; aleiná:n, 365; b1·asilero, 365. 

Com'o debía resol:7erse la situació!: que se presentaba para el 
acreedor, cuando sufriese la reclamac1on de un tercero con dere­
cho sobre la cosa dada en pago, dió1>rigen a soluciones diversas 
en el derec'.1~ romano . . La. ~ente~ci_a_ de Marciano se pronunció 
P?r\¡ue rev1v1ese la º ?ltgac1~11 pnm1tiva, de tal suerte que la da­
t10 w solut11111 se deb1a considerar como no producida. Marciano 
sostenía: "Si qnis at1:am rem. Pl'.O al-ia volenti soZ.ueri et evista 
f11eri res. ne1'.1et pr'.·sti11_a obligatio. Et si ·pro parte fuer/evista, ta­
·men pro salid obh[1at10 rfll'mt: na,n non accepisset re integra, 
creditor, nisi pro salid@ eius fieret. ' 
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Pero U lpiano tuvo otro veredicto, al sancionar que el acree­
dor tenía expedita la acción útil ex emto contra d solvens. Se lee 
también en el Código (L. 4, devictionibus, 8. 44, Antoninus ) lo 
siguiente : S,i praedirnn tibi pro sofllto atnm aliis creditoribus fne­
rat obligatin,n causa pignoris 111ntata non est igitnr si hoc jure 
fuerat evistwn, 1itilis tibi actiocontra deb#orem co111pet ·it na111 
ejllSlllOdi contracfl/S v icem venditionis obtinet. 

Carece de interés seguir las vici situdes de la controversia, 
arrancada de tales soluciones clásicas rivales; rememorar los es­
fuerzos de un Accurcio o de un Cujacio, para establecer distingos 
s:&"ún los casos, y aplicar una y otra fó rmula ; y r epa ra r en los ci­
v ilistas de tiempos posteriores, entre ellos P othier, que resolv ie­
ron dar a l acreedor una elección en tre una a otra posibilidad; la 
c.ual orientación empero quedó en los tiempos s ig uientes definiti­
vamente desprestigiada y abandonada. 

Los autores franceses en general se inclinan por la directiva 
de q~e la ac:ión que incumbe a l que sufre la ev icción es la ele ga­
rantia. P laniol y Ripert relatan así el estado de la cuestión: " Se­
gún la mayoría de los autores la ofer ta ele dar a un acreedor una 
-~osa en especie, como pago de lo que se le debe, implica, por parte 
d:l deudo r, la intención de garantizar a l acreedor contra un.:i po­
sible evicción, para el caso en que posteriormente resultara que el 
de1;1dor no era propietario de la cosa entregada . D e producirse la 
evtcción, el acreedor podría ejercita r contra el deudor una verda­
dera. acción de garantía, que le aseguraría, como un comprador 
:rencido en evicción, aparte la restitución del precio, es decir, el 
importe de la deuda primitiva los daños y perjuicios. Pero en es­
ta materia, la teoría de la obÍigación de garantía ¿ no es adiccio­
nal a la regla según la✓cual cuando la dación queda sin efecto el 
acreedor conserva su acción primitiva que le atribuye simplem~n­
te el_ d:recho de exig ir lo que se le debía ? Parece que a esto debie­
ra Itmita rse los efectos de le evicción : ex is te un acreedo r que no 
ha si?o pagado y nada más. En este sen tido ¿ no podría neg·arsc 
t~mbién la intención de las par tes?. El acreedor sólo ha consen­
tido la extinción de su créd ito con la condición ele a dquir ir y con­
servar la propiedad ele la cosa· si la condición no ha sido cumpli­
da, sig ue siendo acreedor com; an tes y tiene el derecho al pago 
normal. La objeción que cabe contra este sistema es que el acreedor 
rlcbiera disponer ig ualmente de la s g a ra n tías a ccesorias ele su cré­
dito; sin embargo, el art. 2038 consag ra la solución contraria en 
cuanto a los fiadores y, por extensión, se a plica a todas las garan-
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tías. Por eso los tratadistas se deciden generalmente en favor de 
la obligación de garantía". 

De los Códigos que se han ocupado del problema, el brasile­
ño ha optado porque se restablezca la situación a su pristino sta­
tu: es decir, que r enazca la obligación origina ria, quedando sin 
efecto la liberación producida. 

Carvalho de Mendo~a -citado por Bevilaqua - justifica la 
tPsi8 adoptada en los sigui en tes términos : .. si la dación es una for -
ma de pago, no se comprende que éste se pueda hacer de otro mo­
do que no sea liberando al deudor y satisfaciendo plenamente los 
inte reses del acreedor. Así, si lo que el deudor prestó no era suyo, 
no se puede percibir de que modo pueda quedar liberado. De otro 
lado, si el acreedor puede ser incomodado por acción de tercero, 
si aquello que recibió como una prestación que le era debida, deja 
de serlo, ¿ a qué quedará reducido su derecho creditorio ?". 

Pero es el criterio que confiere a l acreedor la acción de ga­
rantía, el que t iende a imponerse en las legislaciones modernas. Así 
ocurre en los Códigos argentino, uruguayo y alemán. Con, refe­
rencia a este últ imo, es pertinente rememora r que los pandectitas 
teutones, entre otros los insignes Dernburg y \/\Tindscheid, eran 
en general del parecer que al acreedor debía corresponder el dere­
cho de opción entre las dos acciones de que se ha venido hablan­
do. Pero el Proyecto se pronunció porque la precedente era la ac• 
ción de garantía con exclusión de la otra. Y así también lo con­
sagra el Código alemán ( art. 365 ) . La misma tesis ha triunfado 
en el Código de P olonia (art. 207), ~n el Proyecto franco-ital ia­
no ( art. r 77), en el P royecto argentino ( art. 730). 

Así, parece definirse netamente la corriente en favor de Ja \ 
ponencia de Ulpiano y en contra ?e. la de Marciano. E n el mismo 
sentido de ella marcha nuestro Códi~·o, con lo ord~nado en el art. 
1279. E l autor del mismo ha expli_ca_do brillantemente las con­
sideraciones que han pesado. en. su :i,mmo. Al respecto dice: 

"Con re~erenda a la ad.iudi~acion en pago, el Proyecto re­
suelve que s1 el acreedor es vencido sobre la propiedad de la co­
sa, tendrá derecho en este caso .Pªr~. ser indclmnizado como com­
prador, pero no revivirá la ob1~9·acwn primitiva. Son de eviden­
t~ ii:terés en apoyo de la ~o)ucton preferida por el Proyecto los 
s1gm entes conceptos. Tradicionalmente se considera la adjudi-

s 
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cación en pago -dice ~l sabio profesor Planiol- como medio de 
extinción especial, o más bien como una variedad del pago, por 
derogación de la regla que obliga al deudor a entregar exacta­
mente la cosa prometida. Es así como presenta la adjudicación 
en pago el artículo 1243, según lo que sostuvo Pothier. Pero este 
punto de v ista se abandona de día en día. L os autores modernos 
proclaman que la adjudicación en pago implica una novación por 
cambio de objeto: el acreedor consiente en sustituír su primiti­
va acreencia por una nueva cuyo objeto es diverso; esta nueva 
acreencia dura un momento, el tiempo corrido entre el instante 
en que se perfecciona el convenio de la adjudicación en pago y 
el de su ejecución, pero la rapidez con que se suceden estas ope­
raciones no cambia en nada su naturaleza. En el mismo sentido 
se pronuncia A ubry et Rau. Esta ·idea es más lógica y satisfac­
toria al espíritu que la concepción tradicional y también más 
~onforme a la tendencia actual que considera sobre todo el ob­
J~t~ de 1~ obligación; lo que da a una deuda su fisonomía y su in­
d1v1duahdad es la naturaleza y cantidad de la cosa debida; eso 
es lo que permite reconocerla; las personas que intervienen liga­
das por el rol de deudores o acreedores, pueden desaparecer y ser 
reemplaz~das por otras, sin que la obligación se a lter e; c01_1side­
radas activa y pasivamente, la acreencia y la deuda son igual­
mente cedibles. Pero el objeto no puede cambiar sin que la deu­
da sea novada. Toda adjudicación en pago implica, pues, aun­
que las partes no se den cuenta de ellos, una novación implícita". 
Y agrega: "el partido que se tome es indifer ente desde el ptur 
to ~~ vista ~ráctico. Implicando la adjudicación en pago una no­
vacion segmda de ejecución inmediata, todo se ha concluído en­
tre las partes; pero el inte rés aparece s i se supone que el acree­
dor es perturbado en la posesión de la cosa que recibió en pago. 
E:~ esta hipótesis las opiniones se separan: conforme a la opi­
m~n tra~icional, debe admitirse que el acreedor eviccionado. ~o 
fu~ ~f~ct1vamente pagado y por consiguiente mantiene su acc1on 
p1;1m1t1va que revive con todas sus garantías y accesorios; se­
gu1: la !eoría moderna, se decide que la primitiva acción. quedó 
extmgm~a . por la novación operada y que el acreedor tiene el 
derecho u111camente a ser indemnizado como comprador por la 
evicción que ha sufrido" . · 
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A mayor abundamiento, la actitud asumida por el art. 1279 
guarda cor r elación, en términos generales, con la sistemática 
del Código correspondiente a este inst ituto de la dación en pago. 
Así aparece teniéndose en cuenta lo prescrito en los artículos 
1275 y 1276, que asimilan la dación en pago a la cesión de cr é­
dito, cuando aquella consista en un nomen i-iwis pro re, pro pe­
cunia, o pro facto, y a la compra-venta si consiste en un rem 
pro ¡.1ecunia, o pro facto. Así aparece igualmente recordando lo 
ordenado en el art. 1278, que impone la norma de i11 perpetua1m 
sublata obligatio restitiú non potest. 

Para concluir con el asunto g-penas queremos agregar una 
observación, sencillísima por lo demás; cual es que por la natu­
raleza misma de la acción de garantía, sólo puede actuar la dis­
posición legal cuando lo entregado en pago es una cosa o un cré­
dito. 

Además, no es superabundante decir que la disposición legal 
que ahora nos interesa, es simplemente de carácter supletorio. 
Podrían la s par tes convenir que en el caso de evicción el acree­
dor tenga derecho a demandar al deudor por la obligación pri­
mitiva, renunciando a la acción ex emito ( Staudinger ) . 

De otro lado, hoy no se discute que el derecho que corres­
ponde a l acreedor , al amparo de una reg la como la instituída en 
el número 1278, rige así se trate del supuesto de que un tercero 
haya hecho la entrega de la cos~ como ~ación en pago, por la 
obligación del deudor. No hay mguna obJeción a esta operación, 
ya que en general puede efectuarse por ,tercero. Staudinger tra­
ta el punto así : "El derecho a la garantia comprende también al 
acreedor, aun cuando no al deudor por sí mismo, sino un terce­
ro, haya hecho la dación en pago. ~ quí se origina la cuestión, 110 
solucionada por la ley, acerca de qmen ha de prestar garantía en 
este caso, si el tercero o el deudor , toda vez qtie la aceptación en 
sustitución deJ?e~de del querer del acreedor, y este último, a pe­
sar de la opos1c1on del deudor,, puede aceptar la dación en pago. 
D e este modo, puede la garantia . prestarse no por el deudor sino 
sólo por el tercero. Caso cont~ano debería estar fundada Ja res­
ponsabilidad del det~dor en vi: tud de la prestación del tercero, 
de acuerdo con las circunstancias del caso. En el supuesto que el 
deudor asuma para con el acreedor una nueva oblio·ación en da-

º 
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ción en pago, no queda afectado este hecho por el a r t ículo 365; 
el deudor es responsable, en esta h ipótesis por la nueva obliga­
ción, según las r eglas generales" . 

art. 1280.- ' 'El que por error de 
hecho o de derecho entregase a. otro 
alguna. cosa o cantidad en pago, pue­
de repetirla del que la r ecibió". 

R eferencias : Institntas : lib. 3. tit. 27; párrafo 6; Digesto, lib. 12, 
tit. 6 fr . 66, lib. 12 t;it. 7, ['r. 3; lib. 25, tit. 2, lr. 25; l ib. 46, tit. 1 ; 
fr. 15; lib. 50, tit. '17 fr. 206; Código f rwncés, artículos 1235, 1376 Y 
1377; i taliano, 1145; ale·mán, 813 ; a:u.st1·iaco, 1431 y 1-:135; espa1íol, 1895; 
mizo, 63, portug1¿és, 758, 784; mejica110, 1883; w·ugmiyo, 1312 ; ven~­
zolano 1211; pen¿ano, 2119; a11st1·iaco, 1431; japonés, 703 y 704; bra.si­
lero,964; argentino, 784 y 795; tiirco, 61; polaco, 128. 

. Tratando del pago de lo indebido, prescribe el a rt. 1280 q~e 
qmen por error de hecho o de der echo se creyó deudor y efectua 
un pago, tiene derecho a repetir con tra el accipiens. Se requie­
re, pues, que el solvens haya efectuado el pago, siendo él indebi­
do, Y que haya habido er ror en cuan to a la obligación de efectuar· 
lo. T ales son las tres condiciones pa ra que proceda la repetición. 

El término pago debe entender se en sentido amplio, como 
c?mprensivo de cualquier prestación. No creemos que sea obs­
taculo a lo anterior, la circunstancia de que el pr ecepto habla del 
caso de que se "entregase a otro a lguna cosa o cantidad" . El 
precepto sólo v~ el mas común ; pero no hay raz_ón par~ interpre­
tar la regla strictU, sensu. Así lo impone el sen tido racional ·de la 
ins t itución. No vemos razón para una intergretación res tricti­
va como a ve~;s se ha propugnado. 
. L a cues~1on ha merecido ser contemplada por lo5 comen.ta-

rt5tas ~r&"entmos, q~lienes consideran que aun cuando el a rt. 784 
( del Cod1go a rgentino) habla del caso de que "se en tregase al­
guna cantidad" ( es decir los mismos términos que los usados 
en el número 1280 del Código nacional), empero debe en tender-
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se que " la palabra pago se toma aquí en un sentido amplio, com­
prendiéndose en ella toda clase de prestación destinada a cumplir 
o ejecutar una obligación; se comprende igualmente el caso de 
haberse contraído obligaciones u otorgado liberaciones por error 
( art. 796 a 798) . En el derecho romano, según algunos autores, 
se llegaba a aplicar la condictip indebfri hasta para obtener la 
rescisión de una convención celebrada por error". ( Salvat ). 

S i se t rata de un pago que recaiga en obligaciones de hacer 
o de no hacer, como la restitución no puede funcionar, deberá in­
demnizar se al solvens según el valor del servicio prestado o de 
la abstención, más daños y perjuicios si la otra parte hubiese pro­
cec!ido con mala fé. 

Existe pago indebido cuando él adolece de falta de causa. 
Ello puede ocurrir: 1.

0 por inexistencia de la deuda ( indebitnm 
ex re); 2 .º cuando el pago se efectúa por aquel que no estaba 
obligado o en favor de quien no era el acreedor Undebititni e.% 
personis). 

El indebitum e.1: re puede presentarse en diferentes mani­
festaciones. La obligación puede no haber llegado a surgir por 
defectos propios, intrínsecos, o puede devenir ineficaz ope excep­
tionis. Si el pago se ha efctu_a~? e.-r- causa ii:idicat_a, discútese so­
bre si debe proceder la repet1c1?n por pa~o indebido. Se opone a 
ello el faltar la condición previa y J?ropia, de que el pago se ha 
hecho volunta riamente. La condictio mdebi:i no podrá, pues, 
obra r. Pero siempre tendr~ el_ folvens expedita la acción in rem 
verso para obtener la restitucion. 

E l indebitu111, ex re se puede presentar también cuando se 
efectúa el pago en lugar distinto d~ aquel en que debió hacerse; 
el mayor gasto que ello haya ocaSlOnado al deudor podrá repe­
tirse. Ig ualmente cuando se ha pagado mayor cantidad de la 
d_ebida; lo que co".1prende el c_~so de que el . pago se h aya hecho 
s m alguna deducc1on o retencwn ª que tuviera derecho el pres­
tador. También en el caso de entrega de diferente cosa a la de­
bida; siempre, desd; lue&"?, que proceda ~l deudor por error, pues 
de otro modo habra clacion en pago. E igualmente en el caso de 

I 
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obligación a lternativa, si se pagan todas las cosas por el supues­
to equivocado de que todas se debían conjuntamente, o si correc;­
pondiendo en tal obligación alternativa la elección al deudor, pa­
gase la que eligió el acreedor, ( siempre también que en este su­
puesto obre por er ror acerca de a quien correspondía la elección ; 
de tal modo que el pago efectuado no importe la r enuncia del 
deudor a su derecho a la elección). Y asimismo, en el caso de pa­
go de una obligación bajo condición, a ntes que ésta se rea lice; hi­
pótesis considerada especial'mente en el a rt. r 106 apartado 2.' 

E n cuanto a l debitum ex personis, decimos que él se presen­
ta cuando el pago se efectuó por quien n o era obligado o cuando 
se hizo en favor de quien no era t itula r del crédito. En cuanto a 
lo último, es útil recordar que únicamente el pago efectuado a l 
acreedor o a quien lo represen te es válido; de otro modo, salvo 
que aprovechara a l acreedor o este lo ratificara, no extingue la 
obligación (art. 1238) , y de consiguiente él debe ser repetible. 
En cuanto a lo primero, la repetición sólo tiene lugar cuando _el 
pago se haya efectuado por el solvens en su propio nombre, sm 
halla rse obligado ni como deudor directo ni como deudor indi­
recto; no tiene lugar cuando el pago se hizo a nombre del deudor, 
pues_ entonces la obligación de éste se exting ue. Pero si el pago 
se hizo porque el solvens se creía oblio-ado y como tal en nombre 
propio pagó, la repetición debe ser ;ermitida. "No sería justo 
hacer gozar, a l acreedor el beneficio de un erro r por el cjue ha 
11~&ado casualmente a sus manos una suma del so!vens, con ma­
nif~esto daño de éste, que 'no tenía obligación de pagarla; ni sería 
r acional forzar al solvens mismo a contenta rse con un recurso 
con tra el deudor por quien hubiese pagado, que puede ser insol­
vente. De est;:1 manera el peligro y el daño de la insolvencia del 
deudo-r vendnan sin razón a caer sobre él, cuando eran de cargo 
del acreedor". ( Giorgi). 

/

~ f El pago para que sea restituible, es necesario que se haya 
e. ectuado por error por parte del solvens, qu e debe haber proce­
dido con buena fé, realizando un acto voluntario y lícito. E n 
cuan to al acc~piens, es indiferen te que se hallara o· no en el er~or. 
pues no podi:1a pretender en n ing ún caso enriquecer se, retenien­
do lo que le fué pagado Índebidamente. La buena o mala f é del 
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accipiens n.o tendrá más efecto que hacer variar la extensión de 
su responsabilidad de restitución. 

Si se efectúa la prestación sin ánimo solvendi, no procede­
ra la conditio indebiti, pues entonces el solvens efectuó un acto 
de liberalidad o cumplió con un deber de conciencia o encubrió 
tras el pago otra obligación distinta, no obrando de buena fé; no 
pudiendo demandarse la i:epetición. E n caso de que el pagador 
hubiese obrado en la duda sobre la existencia de la obligación, 
se conceptúa que debe admitirse la condictio indebiti . 

L a no r epetición en virtud de la carencia de error, es decir, 
por la circunstancia de que quien realizó el pago sabía que no 
estaba_obligado, conocía este hecho, no es extendible a l simple 
caso de que el solvens debiera conocer ese hecho; como lo hace 
notar la doctrina alemana. 

Secrún el art. 1280 el error puede ser de derecho. Esto guar­
da co1-r~lación con el pensamiento del legislador· al tratar acerca 
del error en general como vicio de la voluntad, en el sentido de 
que el error inris pueda merecer la protección de la ley. 

El derecho inglés no ·adlmite en principio, la repetición de 
lo pagado en virtud de un er ror de derecho, es decir, que en este 
punto ratifica que ignorantia i1tris non e.1:cusat. "Pero este prin­
cipio acotan Sutton and Shannon, queda confinado a la icrn.o-

' , 1 ::, rancia de una ley de caracter genera , pero no se aplica en lo que 
se r efier e a error en cuanto a derechos especiales". 

~ -_;2s1.-'' Queda exento de la 
obligac1on de restituir el que cre­
yendo de buena fé que se hacía el 
pago por cuenta de su crédito legí­
timo Y ~ubsistente, hubiese inutili­
zado ~1, titulo, o dejado de prescribir 
la acc1on, o abandonado la:; prendas 
0 cancelado las garantías de su de­
r~cho. El_ q~e. pagó indebi.da,mente, 
solo podra dírigürse contra el verda­
dero deudor o los fiadores respecto 
de los Cuales la acción estuviese vi­
va!'. 

\ 
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R eferencias: Digesto, Lib. 12, t·it. 6, f1·. 16, párrafo 1; Cócligo cvvil 
francés, a;rt. 1377, 2.0 al; italiano, al't . 1146; espa11ol, 1899 ; areqititno, 785; 
chileno, 2295; 2.0 al; brasil,ero, 969; m ejicano, 1890. 

La justificación del precepto no requier e mayor esfuerzo. 
Sería contrario a los legítimos intereses del acr eedor, que resti­
tuyera lo pagado a él por el solv ens, sin poder correlativamente 
exigir el pago del verdadero deudor, porque en la confianza de 
la validez del pago indebido inutilizó el título o dejó prescribir la 
acción, o porque carezca ya de las seguridades que garant iza­
ran la deuda, por haberlas cancelado al recibir el pago. 

Lo esencial, pues, para negar la r epetición consiste en que 
la deuda que incumbe al verdadero obligado, r esulta exenta de 
medio eficaz para que sea exig ible o para que quede garantiza­
da. No precisa interpretar el a r tículo por sus términos literales, 
sino por sh significación fundamental. S i la deuda r especto a la 
cual ~e i~utilizó el título o se dejó prescribir la acción, r eadqui~­
re_ ef 1cac1a por la expedición de nuevo t ítulo o por el r econoc1-
mie~to que haga el verdadero deudor, o si se r enuevan las se­
g;ttndades que la garantizaban, la excepción contenida en el ar­
ticulo no tendría razón de ser . 

Como (ndica el dispositivo, es preciso que al que cobr a asis­
ta buena fe; es decir, que crea que el que le paga es su deucl~r 
Y que en consecuencia le hace un pago legítimo, en su prop10 
nombre. 

. ~a buena fé se aprecia con relación a l momento del pago. 
Giorg1 conceptúa que la repetición debe pe11mit irse aún en el su­
puesto en ~ue, no habiendo mala fé en el acreedor, empero por 
imprud~~c1a suya haya conminado a l solvens al ~ago. La re~o­
mendac1on no parece plausible. E l acreedor debera quedar suJe­
to a la repetición frente al pao-ador y 110 tendrá un título eficaz 
que _hacer valer contra su vetdadero deudor o con las garantías 
pertmentes. Sufr irá, así, un perjuicio por causa _de un mero 
error ~e su parte. Su situación frente al solv ens es ig ual, ambos 
procediendo por error, y sin embargo la decisión legal sería fav?­
rabl_e al solve11s, contrariamente al principio general de que rn 
pari causa debe mantener se el estado de cosa ex istente. Sólo la 
mala fé del acreedor debe hacer que la repetición proceda, pues 
entonces _ 1~. situación de aquel no puede m erecer el amparo de la 
ley: m ab1tns non est in1wlgend1.1111-. ' 
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No teniendo el solvens acción contra el acreedor, a aquel le 
queda a salvo la acción de regreso contra el verdadero deudor y 
en su caso contra los fiadores de éste, en cuanto la acción estuvie­
se viva. Así lo preceptúa el artículo 1281 en su parte final y así 
resultaría también de lo previsto en el art. 1235. 

Tal acción, que no puede ser la negotiormn gestontm, debi­
do a que el pagador procedió en nombre propio, se encuadra en 
general dentro de la de in rem verso, y se ejercifa1º"á en conse­
cuencia por lo que importó el beneficio obtenido por el deudor 
con el hecho del pago y su respectiva liberación. 

Art. 1282.-"La prueba del pa!(o 
incumbe al que pretende haberlo 
efectuado. También corre P, su cargo 
la del error con aue lo hizo a me­
nos que el demandado nega.s~ haber 
recibido la cosa. (!Ue se le reclama. En 
este ca¡,o, justificada por el deman­
dante la. entr-ega, queda relevado de 
toda. otra -prueba. Esto no limita el 
derecho del demandado para acredi­
tar que le era debido lo que se supo­
ne que recibió". 

Rrje.rPncias : Tligeslo lib . 12. lit. ' 6, fr. 1 : Gódi(ln espa1inl. art. 1900; 
chileno, 2298; swizo, 63; brasilero, 965; mejicano, 1891 y 1892. 

E l ejercicio de la acción ~e . repetición corresponde a l sol-
11e11s y es dirig ida contra el _acc1p1ens, sea que el pago se haya he­
cho directamente por el ¡:>nmero o por otro como su mandata­
rio, y sea que haya s ido hecha directamente al segundo O a su 
mandata rio . 

E l 1-epetido r debe probar el hecho de la solntio. Debe en se­
guida probar que lo _hizo sin exi_st ir callsa debendi para ello, 
nttes esta circun<; tanc1a es detenmnante para la procedencia de 
la conditfo 1:ndebiti. Demostrado que n~ existía obligación de pa­
go poi: el sotve11_~· ¿ dc)Je probar a_demAs ~tte procedió por falsa 
creencia en la'. e_x1stenc1a de tal oblw~c1on. Aquel puede, en efec­
to, habe r con?c1clo ci,ue no_ estaba obhg~d? al pa~rn y sin emba rgo 
haber proced1~0 ª. el, ammado de e_spintu de liberal idad o por 
deber de conciencia o por otro motivo, que tuviera interés en 
ocultar; no pudiendo entonces demandar la repetición. Serún el 

9 
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art. 1282 corre a su cargo tal prueba: "también corre a su car­
go -dice- la del error con que lo hizo". No parece que esta de­
cisión sea recdmendable. Probada la inexistencia de la causa in­
debiti, el error emerge como derivación natural de tal circunstan­
cia; la presunción. debería ser precisamente la contraria a la d-: 
la prescripción; debería presumirse no que no hubo error, sino que 
lo hubo; el peso de la prueba debería ser trasladado a cargo del 
accionado, para que acreditase que el pago se efectuó con libera­
lidad u otra causa que le exima de la repetición. Con el régimen 
del art. 1 282, s i el solvens no llega a probar el error con que pro­
cedió, no hay lugar a repetición.. Dentro del régimen adverso, si 
el accipens, no prueba que el pago se debió a causa extraña a 
error debe restituír lo recibido. A lo menos en la mayoría de ca­
sos de pago indebido, se impone lógicamente la presunción de 
error de pa rte del prestador. Esto aparece claro en Demolombe 
cuando distingue dos hipótesis. En primer lugar analiza la co­
rrespondiente a que la inexistencia del debitwn resulte de un 
medio, o como se dice, de una excepción perentoria, eliminante 
de toda causa jurídicamente suficiente de pago. Escrib~: "tu has 
pa,'3"ado, por ejemp_lo, h1il fra ncos a Pablo., para devolución de un 
pre_sta1110 por esta suma, que él había hecho a tu causan te. Y pos­
teriormente tú descubres el finic¡uito que Pablo ha dado a tu c:rn­
sante por esta suma, en el cual reconoce haber rPcibido de él el 
respectivo pago. Es claro que la prueba, ya bien ele hecho o ilÚn 
de derecho, en es te caso será fácilmente admitida, a tal punto 
que se podría decir que ella es presumida, en el sentido que el de­
mandante que haya presentado la prueba de tal excepción, ha­
hrá a l mi,smo tiempo, presentado la prueba del error, por causa 
del cual el haya hecho ta l prestación a título de pago. Para que 
esto no fuese así, precisaría presumir que él ha entendido efec­
t11ar no un pag-o, sino una clonació n. Y bien, de una parte el deman­
d_ante_ por repetición ha declarado que él tenía la intención ele ex­
tm~uir u~a deuda y no de ejecuta r una libera lidad; de otro lado, 
la. hberahclad no se presume, especialmente en este orden de he­
chos. Es precisamente sobre este particula r que el jurisconsulto 
~au]o decía con g-r an verdad: . . .. "Q11i enim solvit. nwnq11am 
?la res11pintts est, ut faáU suas pecunia; jacte et in debitas effun­
dat • • • • .. (L. 25. ff. de Probationibus) " . 

La segunda hipótesis examina el caso ele inexistencia de 
deuda r esul tante ele una causa que no es excluyente ele otra cau­
sa l ele pago, de suerte que la a dmisión de un tal hnedio habría po-

.. 
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dido dejar subsistir la posibilidad de que se efectúe la prestación 
alía causa solvendi, como en el supuesto de satisfacer una obli­
gación natural, un · deber de conciencia o una deuda de honor. 
~scribe Demolombe: ·'tu has pagado después de haber llegado a 
tu mayoría una deuda contraída por tí durante tu minoría, o 
has pagado una deuda prescrita o una deuda de juego. No basta, 
sin embargo, probar que la deuda que tu has pagado no podía 
engendrar una acción civil. Lo que es menester probar es que el 
pago que has hecho, no ha sido determinado por la volunta d de 
satisfacer una obligación natural o un deber de conciencia o de 
honor, es decir, que no ha sido hecho por tí voluntariamente y 
con conoci!miento de causa". 

E l artículo 1282 transporta el peso de la prueba al acree­
d_or en caso que él mismo negare haber recibido la cosa que se 
le reclama, o sea, que el repetidor queda eximido de demostrar el 
error con que procedió, y el acreedor, si qiuere librarse de la repe­
tición, ha de probar que hubo una causal legítima para el pago. 
Laurent explica el alcance de la norma en los siguientes térmi­
nos: "yo reclamo contra Pedro una suma de mil francos que 
pretendo haberle pagado indebidamente. Pedro niega haber reci­
bido esta suma. Y o pruebo qu~ se la he entregado. Con ello prue­
bo que he pagado lo que no debía y que he pagado por error. E n 
efecto, al negar Pedro haber recibido los mil francos que real­
mente ha r ecibido, reconoce implícitamente que no había deuda, 
pues si hubiera habido una deuda en pago de la cual le hubieran 
sido remitidos los mil francos, no habría negado haber recibido 
e~ta suma. Queda pue~ pro?ado por su declaración que él ha reci­
bido los mil fra11:c~s 111?eb1damente. R~sulta también así proba­
do que los ha recibido sin causa, es decir, por consecuencia de un 
error de mi parte, to_da vez que si yo ~ubiese pagado consciente­
mente mil francos sm deberlos, ha_bna hecho una liber alidad a 
Pedro, y Pedro acep~ando esto; mil francos habría tenido una 
donación manual )'.", el no _h~bna 1:egado haber r ecibido los mil 
francos ~i los hubiera recibido a tit~lo de donación. Por tanto 
.su negativa y la prueba en contrario que yo hago t bl ' .b.d 1 .1 f . , es a ecen 
C\lle Pedro ha ree1 i o os '.111 rancos sin que existiese deuda ni 
liberalidad· en consecuencia, yo no teng·o nada 'n, b , . , . • as que pro a1· 
y Pedro debe restituir los 11111 francos a menos q b 
d , b d .b. 1 ue no prue e, espues de ha er nega o rec1 ir os, c1ue t en'ia t · t 

• • < ma causa JUS a 
para obtenerlos. O sea, que la p1 ueba viene a recaer sobre él" . 
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Art. 1283.-"El que acepta un pa.­
go !indebido, si hubiere procadido de 
mala. fé, deberá abonar el interés le­
gal cuando se trata de capitales, y 
los frutos recibidos o que ha debido 
percibir, cuando la. cosa recihida los 
produjera., desde la fecha, del pago 
indebido. 

Además responderá de los menos­
cabos que la cosa haya sufrido por 
cualquiera. causa, y de los perjuicios 
que se irrogaren al que la. entregó, 
hasta que la. recobre. 

No se presentará el caso fortuito 
cuando hubiese podido a.-f ectar del 
mismo modo a las cosas, ha.liándose 
en poder del que las entregó". 

Art. 1284.-"El que de buena fé 
hubiera aceptado un pago indebido 
de cosas <iertas y determina.das, só- ' 
lo responderá de la desmejora o pér­
dida. de ésta, en cuanto por ellas se 
hubiese enriquecido. 

Si la hubiere enajena.do, restitui­
rá. el precio o cederá la acción para 
hacerlo efectivo. 

Si la co~a. ha pasado a. un tercero 
por título gratuito, puede recabarla. 
el que pagó indebida.mente" . 

Referencias: Digesto, lib. 12, tit. G, f rs . 7, 15, 26, párrafo 2 ; 65, 
'J?án :afo 5¡ lib. 13, tit. 1, fr. 8, párrafo 2 y 18¡ Código, lib. 4, tit. 5, ley 1, 
m f me; Código f rancés, arts. 1378-1381¡ i taliano, 1148 y 1149; espm~ol, 
1896-1898¡ part·ng1iés, 758; alemán, 818-819 ¡ snizo, 64 y 65; argenl'mo, 
786-787 i cl~ileno, 2300 a 2303 ¡ bolivimw, 962 y 964; ve1itzolwno, 121~ Y 
1216¡ brasilero, 966 ,· per1u1111.o, 2120-2122; s11izo, 64; t1wco, 63-64¡ clmw, 
181 Y s.¡ 1nejicano, 1882, apa1·tado 2.º; 1884 a 1889; polaco, 133. 

. La condfrtio indebiti tiene por finalidad la restitución de la 
n:1'.sma cosa pagada y en caso de que ello no sea posible, la r estitu­
c1on de su equi valen.te . 

. ~'al obligación adquiere diferente extensión seg ~n que el 
accipiens haya actuado de buena O mala f é · esto es, segun que no 
supiera o que supiera que el pago que se 1~ hacía era indebido. 

Con respecto a los intereses y frutos, el accipiens deberá 
abonarlos, si obró de mala f é, y tal obligación le incumbe desde el 

• 
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momento en que ocurrió el pago; por el contrario, si tuvo buena 
fé no los debe sino a partir de la citación con la demanda; esto 
es, que debe los pendientes, pero no los obtenidos antes. El Códi­
•go preceptúa expresamente lo primero en su art. 1283, al. I .º, y lo 
segundo deriva del juego de las reglas generales. Se co'mprendé 
la -razón de tal diferente tratamiento. La ma la fé hace por ella 
misma considerar que se está en mora: fiw se'/1/per est 1·11, 1nora; 
y de consiguiente, se deben desde ese momento, que en el caso tra­
tado es el de la r ecepción del pago, los int!!reses y los frutos. Los 
primeros se deben invariablemente, pues corren por ley, ( art. 
1324); los segundos cuando la cosa sea, claro está, fructífera; 
pero es de remarcar que se responde no sólo por los percibidos, 
sino también por aquellos que el que aceptó el pago ha dejado de 
percibir por descuido u otra falta; "que ha debido percibir" , co­
mo dice el a rt. 1283. 

En cuanto se refiere a los deterioros y pérdida de la cosa -
en lo que respecta al caso de restitución de cosa cierta-, los so­
porta el sotvcns o el accipiens, según que este último hubiese. pro­
cedido de buena o mala f é. Basta sobre este punto aplicar los 
principios generales sobre la pi-estación del r iesgo y el peligro, 
apreciando la situación del accipiens como la de un poseedor pu­
tativo o como la de uno de mala fé. En esta última hipótesis, 
considerándose que se halla en mora, él responderá de los dete­
rioros y de la pérdida aunque sobrevengan por caso fortuito o 
por fuerza mayor, pues l/1wra perpet1_1at obli!Jationen-1 . Por apli­
c-ación de la regla que sobre este particular rige con referencia a. 
la mora (art. 1256), no se prestará el caso fortuito si se proba­
se que él habría producido 1cl mismo efecto de hallarse la cosa en 
poder del dema ndante. El art. 1283, al. 2.°, r esuelve en la forma 
indicada lo r eferente al supuesto de mala fé. En cuanto al su­
puesto de buena fé, ~.° se responde por_ las desmejoras o pérdi­
das, sin más excepcion que la concerniente al enriquecimiento 
obtenido . 
. . , . Esta úl0ma reg la, que se ~1alla indicada en el art. 1397 del 
Codigo espanol, ya era_ consag1 ada por, el derecho r omano, y su 
valor result'.1 de reflex10_nar qt~e no_ sen a de equidad imponer al 
solvens el n esgo Y el pelig ro, sm compensarle eventualmente con 
~o~ beneficios que obtendría el acdpi~ns, que así se enriquecerí:1 
mJ,tstarncntc. La regla, por lo <lemas, guarda relación funda­
mental con lo d;spuesto en el art. 1327. 
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L os aumentos fortuitos que tenga la cosa corresponderán al 
accionante, siendo indiferente sobre este pún,to la buena o mala 
fé del adversario. El A nteproyecto se refería al caso de las acce­
siones; pero en forma inconveniente. Sólo las trataba en relación 
a l demandadc, de bi.H!na fé, restringiendo en este caso la restitu­
ción a lo que por ellas se hubiese enriquecido. Derivando las ac­
cesiones comn cualesquiera otros aumentos fortuitos, de hecho 
extraño a las partes, deben ellas corresponder al que viene a ad­
quirir la cosa ; lo que ya se hallaba r esuelto en tal forma por el 
c.1.erecho romano, coincidiendo en ello los a utores que se han ocu­
pado del punto. 

E n lo que se refiere a las mejoras y gastos, la solución debe 
remitirse a lo previsto en r elación a la posesión ( art . .835-6). 

La situación de buena o mala fé del accionado tiene tam­
bién interés en lo que respecta a la cosa que debe ser restituída, 
sea que se trate de restitución i1i natura o por su equivalen.te, en 
el supuesto de que el valor de la cosa haya variado desde el mo­
mento del pago indebido hasta el momento de la r estitución. 
Giorgi juzga que en caso de buena fé d'ebe hacerse la r esti tución 
por el valor de la cosa en el momento del pago indebido, y que en 
el de mala fé el repetidor puede exigir el mayor valor que la co­
sa pudo tener medio tempore. Sin emba rgo, si las variaciones 
en el v~lor de la cosa, desde el momento del pago indebido hasta 
su resti tución, se han debido a hechos fortuitos como ocurre en 
la cuestión tratada, ellos comportan mejoras o ' deterioros de la 
cosa, que deben r egirse por lo que antes se ha expresado a este 
respecto. 

¿Quid si habiéndose recibido el pacro de buena fé, esta faltara t . b 
pos ·en ormente ?. E xistiendo discrepancias sobre el particula r, de-
be opta rse por la solución que pa rece más ajustada a la realidad 
~e lo~ hechos; cual es la consagrada en el Proyecto argentino : 
consiste la mala fé en el conocimiento que se tiene de ·la falta 

de causa, y desde el momento en que se tiene" . 

/ 

E l segundo y tercer 
caso del sub-adquiriente. 

párrafos del a r t. 1284 se refieren al 

.. 

• 
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En primer término, precisa conside1:ar el supuesto de cosa 
mueble. E l repetidor no tendrá acción de reivindicación contra 
el tercero que la adquirió por título oneroso o gratuito; por cau­
sa de la regla de que con respecto a n~les la posesión valTTí-
tu o ( a rt. 890 J. Toaoello, sin embargo, en el suguesto d~ bu_ .... ~n~.ª--.... 
fé del tercero; si éste procedió de mala fé, su título ~~ adqms~-
ción es atacable y de consiguiente es prosperable la acc1on de rei­
vindicación. 

Si la cosa es iiunueble, conviene distinguir según que la ad-... , - - , ~ . 
qms1c10n por tercero sea a titulo oneroso o a título lucrativo y se-
g ún que aquel haya procedido de buena o mala fé. Mientras que 
en el derecho ro'mano no había en ningún caso acción reivindica­
toria conti-a el tercero, pues la condictio indebiti era rig-urosamen­
te personal, Pothier formuló una sistematización dis•inta. conce­
diendo a l pagador una acción ntih's in rem contra el tercero ad­
quiriente del inmueble, si el úl timo había hecho la adquisición q 

título gratuito. o si a título oneroso, pero obrando de mala fé. 
E l criterio de Poth ier , seg-uido por Delvincourt y T oullier, pare­
ce c1t1e debe ser mantenido a lo menos en parte. Aunque nume­
rosos autores opinan. que la acción pueda se1· dirigida contra el 
tercero, puesto que siendo el pago sin causa,- no puede atrihuír 
derecho a l acci p·ie11s para trasmitir el dominio de la cosa pagada 
a I tercero. tal apreciación es contraria a la naturale7'.a personal 
de la acción ele repetición y ataca iniustificaclamen te la situa­
rión de quienes adm1irieron fa cosa, viniendo a hacer incidir so­
hre ellns el efecto del error del sol-vens: afectándose ele ese modo 
la seg-uridacl que rleben tener los negocios jurídicos. D ebe, en con­
secuencia. inaclmitirse la acción reipersecutoria . Pero s i el ter­
cero obtuvo la cosa a título lucrativo, parece ele equidad consen­
tirla entonces, nues el tercero al querlarse con la cosa, obrnría 
de lucro capta11do. y el repetidor al reivindicarla, ele dama vitait­
do. Así _juzgaba P othier. Y la solución .. en este punto aparecía 
Q"ttarclando analog'Ía con lo dispuesto en el caso ele la acción pau­
liana. No obstante, el daño ele que ~retende sustraerse el solvens, 
reivindicando la cosa, le resul~a. evitado, teniendo en cuenta que 
podría accionar contra el ac~ip,eus, demandando el valor de la 
cosa. Y en cuanto a la ~nalogta c?n el caso de la acción paulina, 
ella resulta esfumada s1 se reflexiona en Cllte las s ituaciones ori­
ginarias son distintas. E n e~ caso de la acción paulina, no hay he­
cho alguno de parte del accwnante ; el deudor transfiere el domi­
nio de una cosa a tercero, a título g ratui to, en ·mira de defraudar 
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a l acreedor. En cambio, en el caso <le enajenación a tal títuio 
gratuito de una cosa recibida indebida mente en pago, hay un 
ílcto previo del sofveus, el pag-o, un error de su parte, que en 
principio sólo a é l debe perjudica r . 

S i el acc,'¡Jicns transfiere la cosa a te rcero a LÍlulo lucrativo, 
ha procedido. así por conceptuar , a causa del pago que le ha he­
cho el sofvens, que era propietario de la cosa. ¿ De qué, pues, po-
dría quejarse el solv cns? , 

Creemos, en consecuencia, rectif icando en parte el cri terio 
ele P othier, que d'ebe ser inadmisible la acción reiv indicatoria en 
el caso de que el tercero obtenga de buen.a fé la cosa, así sea a tí­
tulo g ratuito, y con menos rnzón aún si la a dqu irió a t ítulo one­
roso. Pero si hubo ma la fé en el tercero, su t,ítulo adquisitivo 
está afectado de un v icio que Jo quebranta, y en consecuencia la 
reivindicación deberá entonces ser procedente, t rátase de adqui­
sición a título oneroso o g ratuito. 

Por lo que resulta de los tériminos litei·a les del a rt. 1284, si 
el sub-adquiriente obtuvo la cosa a título oneroso, n o hay reivin­
d icación en su contra. El solvens no tiene más derecho que con­
seguir la restitución del precio pagado por el tercero, o accionar 
contra el tercero, como cesiona rio del accipiens, para exig írselo.! 
No se hace distinción entre la buena o la m ala fé con que haya 
obrado el tercero. Por lo que antes hem·os explicado, débería ha­
cerse tal dist inción, para acepta r la vindicatio en el caso de mala 
fé, Y no en el ele buena fé, en que solo debería aceptarse ~a ~cción 
p~ra obtener el precio. A mayor abundamiento , la propia mten­
.cion del legislador ha s ido que lo ma nda do en 1:l apa~-t~do s!gun.-· 
do de] art. 1284 no concierne sino a l caso de buena fe del terce­
ro. {Actas ·de sesiones de la ·co•misión · fascículo VII, p . 112)'. 
. ,· ?i la a·dquisición se hizo a t ítulo g-r;tuito, cabe la r eivindica­

c-ion ?~ la cosa a tenor del último apar tado d_el art. 1284. Es -~n:t 
5oh~c1on que se conforma a la ponencia sustentada: _T?o1- Potluer, 
seg un !o relatamos an tes, y cuyo acierto es indiscutible. 

Por lo demás, en el caso de qué no proceda la acción r ei­
persecutoria, por adquisición ele la cosa onerosamente por terce­
ro, no nos parece buena la solución del a rt. 1284, en el sentido 
ele q~e el demandante a lo que tendrá derecho es a exig ir del de­
mandado el precio nor el cual 'fué ena iena da: la cosa o la cesión 
de la acción para hacer lo efectivo. E llo puede generar un per­
juicio o una ventaja indebidos para el solvens, seg{Ín que la cosa 
se vendiera a precio menor del que le era pr·opio o a pfecio mayor, 

• 

I" 

• 
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pues la diferencia entre el importe de tal precio y el importe del 
valor estimado de la cosa sería de cargo o a beneficio del sol­
ve11s, La solución dcl)e pues, l,(é'. J" ~lifc¡: r c nlc . A gL1el d eb e tener de­
recho a cobra r del accipiens el valor estimatorio de la cosa . 

Por otra pa rte, resulta ocioso indicar que en el término de ~ 
tercero, se debe comprender a quien orig inariamente obtuvo la ") 
adquisición del accipiens y a los subadquirientes. 

Art. 1285.-"No se puede repetir 
lo que, se pagó en virtud de una deu­
da prescrita, o para cumplir deberes 
morales o de solidaridad social ni 
para obtener ll.!l fin inmoral o ilíci­
to". 

R eferencias : Digesto, lib. 12, tit. 5, fr. 26, párrafo 12 ; tit. 5, fr. 1, 
párraf O 2; fr. 3 ; Cócl-igo francés, art . 1235, seguncla partc.; ·italianio, 1237, 
seg1¿n cla parte; alemán, 814, in fine, 817; suizo, 63, segn11cla al ; 66; 
argentino, 791, 795; chileno, 1468 y 2296; boliviano, 826 ; tiirco, 65; ve­
n e=olano, 1303, 2 .ª al; bra.sil,ero, 970, 971; penian o, 2126 y 2127; mts­
triaco, 1 174; porl'llg1tés, 692; chino, 130; polaco, 131 y 132, m ejicano, 
1894 y 18.95. 

P r ocedente del derecho romano, se ha conocido la llamada 
obligación natural. Se ha _considerado ~amo tal a una obligación 
imperfecta, por cuanto siendo su~cept1ble de gener ar algunos 
efectos jurídicos, carece de la aptitud para ser exio-ida • a dife­
rencia de la s obligaciones por oposición llamadas ci; iles' oblio-a­
ciones perfect'.'1-s_, es decir, premunidas de la respectiva a~ción ;a­
ra hacerse ex1g1 bles. 

Las obligaciones naturales . son: a ) las llamadas obligacio­
nes degeneradas y b) . las que tienen el carácter de obligacione5-
naturales desde su origen. 

a) Las primeras son obligaciones que habiendo sido an­
tes válidas, pierden po~te~iorrnente su validez o r esultan por de­
terminada circunstancia mcapaces para conmina r al deudor a 
su cumplimiento. Así ocurre, de un lá do, tratándose de la obli­
gación prescrita y del otro, tratándose de la oblio-ación que ha-

i:, 10 
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hiendo estado snb jitdice, ha dado origen a una decisión judicia l 
en el sen tido de que ella no existe, no es válida, ni da derecho en 
favor del actor. 

b ) En el segundo g rupo se consideran aquellas obliga­
ciones que desde su origen surgen defectuosas; pero que no obs­
tante la ley reputa, por consideraciones especiales, . que puede:1-
da r origen a determinados efectos. Así, las obligac10nes surgi­
das en actos caren tes de las formalidades señaladas, las contraí­
das por a lg unas personas que sufren de incapacidad para obli­
garse ( mujer es casadas, pródigos y menores con discernimien­
to); aún a lgunas que por la ley están privadas de acción para ha­
cerse efectivas ( deudas de juego). 

¿ Cuáles son los efectos de las obligaciones naturales? Con for­
me a l derecho romano resultaba que "en términos generales, la 
obligación desprovista de acción es susceptible de da r lugar :t 
una prestación válida, cuando las circunstancias del hecho son 
tales, que se pueda prescindir de la acción. De este principio se 
desprende como efectos posibles : a) ih1pide la repetición; b) se 
presta a la fianza, a la prenda y a la hipoteca; c) sirve de base 
a la novación y a l constituto; d) au toriza la retención y la com­
pensación" ( T orino) . 

En el derecho moderno se ha discutido acer ca de la irradia­
ción. ~n. sus efectos de la obligatio naturalis. U n primer s iste~a 
restrictivo sustenta que su único efecto se concr eta en la solntio 
rl!tentio. Otro sis tema se ajusta a la tradición romanista, aceptan­
do que se generen otros efectos. Los Códio-os que admiten aún 
la s obl~gaciones naturales con este nombre / su carácter tradicio­
nal , discrepan en las soluciones acerca de la extensión de tales 
efectos. Dos Códigos legislan especialmente la materia, el ch ileno, 
( a r t. 1470_ Y. s. ) y el argentino ( 515 y s). 

_El Codtgo a rge!1tino declara la irrepitib ilidad de lo pagado 
en virtud de una natitralis obt.,;gatio. No declara que ella pueda 
dar lugar a un acto confirmativo. D ice Salvat al respecto: " en 
nuestra opinión la solución negativa se impone: 1.

0
, la confirma­

ción supone la existencia de un acto ju rídico sujeto a una acción 
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de nulidad. ( a rt. 1059) ; en el caso que estudiamos, o bien la nul~­
dad ya habría sido declarada, o bien no existiría cuestión de nuli­
dad ; en una como en otra hipótesis no puede hablars~ de confirma­
ción ; 2.0

, además, la confirmación supone un acto jurídico exis­
tent~; en el caso de una obligación natural, esta condición falta. 
Lo único que sería posible, es transformarla en una obligación 
civil por medio de la novación" . 

Tampoco obra la compensación en este punto, debido a qu e 
el artículo 819 exige qu~ las deudas sean civilmente existentes y 
exigibles. En cambio, si es posible la novación: "Además, el ar­
tículo 2057 a l prohibir la novación de las obligaciones natura1es 
derivadas de actos ilícitos, admite a co11trario se11sn las restantes. 
La obligación natural puede servir de base a la novación ; proba­
do que esto haya sido querido por el deudor, es ella imperfecta con 
relación a la obligación civil, lo que no obsta a su existencia; ade­
más, ¿ no implica la novación, como el pago, el reconocimiento de 
un vínculo, y la intención de hacerlo civilmente eficaz?" (Torino). 
Agrega el mismo Torino: " la nota a nuestro artículo 5 r 5 dice 
que ellas no son susceptibles de novación, cuando son contrarias 
a la ley o a l orden ~úblico, sino únicamente en el caso que puedan 
valer como obligac10nes civiles; y en la correspondiente al art. 
802, dice el codificador qué la resolución del artículo no impide 
que una obligación natural pueda por medio de la novación ser 
convertida en una obligación civil, y el texto del artículo dice que 
la novación supone 1:111.~ obligación anterior que le sirve ele cau­
sa". Es la misma op1111011 sustentada por Durantón. 

Puede tambi~t~ dentro del derecho argentino mantenerse 
que fidejusor acc_ipL potest q11oties est aliqna ob!igatio civiles vel 
naturalis mi apliwt1!r ,: a tenor del art. 518. 

En cuant~ a l Codigo c~?, _las obligaciones naturales pro­
ducen los s1gmentes efectos Jund1cos : r) dan derecho al acre­
dor para retener lo que se ha dado o pagado en razón de eilas; 
2) pueden ser nova?as; 3) pueden ser cauciona das; 4 ) no hay 
a su respec~o cosa, Jt~zgada .. (Alessandri Rodríguez) . 

. El. an tiguo ~qwo nacional ?'?, trató orgánicamente de las • 
oblig-ac1011es natlll a les; Pero aa.mitio su existenc;ia, y expresa 0 
implíciamente se ocupo_ de ellas en algunos ele sus preceptos. Así, 
en el art. 2126, conc_eb1do en estos t~rminos: " n.o se puede reco­
brar lo paga?º e_r~ vir_t~cl ele una obligación natural y que no se 
debe por obligac1on c1v1l, como la deuda de un menor o de una 
mujer casada". Podría la obligación natural originar una nova-

·- = 
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c1on . " E l art. 2264 del Código anterior , a l exigir como condición 
d e la novación la existencia de una obligación a nterior que le 
s irva d e causa, no hacía distinción a lg una y , en consecuencia, no 
había inconveniente pa ra que una obligación imperfecta fuera 
objeto de novación". (Cornejo ) 

Podía una fianza acceder a la obligación natu ra l, a tenor 
d el a r t. 2104 del Código derogado, concebido a sí : "Si la f ianza 
se const ituye para asegurar una obligación que ·p udiera anu la rse 
por defecto de capacidad personal en el otorg ante, como en los 
casos de un menor, de un a poder ado s in poder especial, o una 
m ujer casada sin licencia de su marido, la fianza subsistirá aun­
que se anule la obligación principa l" . 

/

- E l Códig o vigente, superando en es te punto a l ante~·ior , n,o 
acoge la concepción de la s obligaciones n a turales prop iamente 
t a les, dando entrada en calmbio en el derecho a los deberes mora­
k '> o de conciencia, en cuanto lo prestado en virtud d e ellos queda 
fuera de la condictio indebiti. Sig ue en este punto la orientación 
d e los Códig os modernos. ' 

R ipert en tre otros, ha demostra do la inconsistencia del pun­
t o de vista clásico, en cuan to cr eó esta figura descolor ida y ambi­
g ua de la obliga-tia 11at11i-alis. La in fluencia de la moral en el 
derecho debe ex presarse en ot ra forma. E l d erecho debe ayuda r 
a la moral, en cuanto propicie a que se cumpla u n deber de con­
ciencia, y proteja este cumplimien to. 

Q uien rea liza una prestación a la cual no podía ser conmi­
nado judicialmente, pero que ha respondido a imperativo de su 
conciencia, no merece el amparo de la ley para poder r ecobrar lo 
.así prestado. E l deretho r evela de esta manera notoriamente la 
consideración decisiva que le merece el dato ético ; y repugnaría 
a la mora l ambiente, a la conciencia moral colectiva, el que la ley 
le franquease un medio pa ra retractarse de un hecho que ha obe­
decido a un imperativo de orden moral. "Cua ndo a lguien realiza 
una prestación con el propósito de satisfacer u n deber d e con­
ciencia, ser ía escandaloso que el derecho le propor cionara el me­
d io de r ecobrar lo qu~ h~ entregado, desde que li° que ha hech~, 
lo ha hecho con conoc1m1ento d e causa y con plena voluntad y li­
bertad" ( Saleilles) . E l solv ens pod rá, pues, repetir lo pagado; 
pero para ello t endrá que proba r la ausencia de ca usa civil y el 

\ 
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e rror con que procedió, por aplicación de lo dispuesto en el art. 
1282. El accipiens podrá, desde luego, descartar toda tentativa 
de prueba del segundo extremo, demostrando que e...""<istía un de­
ber moral en el accionante, que le llevó a hacer el pago. 

Apreciar en último término la existencia de tal deber, es de 
la competencia del juez, que tendrá en cuenta sea el motivo de 
orden subjetivo que guió al autor del pago, sea la consideración 
o bjetiva de las exigencias y normas generales de la moral colec­
tiva. De esta úl tima consideración no puede precindirse y así, 
1)0r ejemplo, en el caso de prestaciones efectuadas en vista de cau­
sa t11rpen vel i11i11sta,rn, la repetición es negada de todos modos, 
porque la ley reputa como reprobable tal c'ausa, en cuanto opues­
ta a las buenas costumbres y a la moral pública, prescindiendo de 
t omar en cuenta cual fuera el móvil íntimo que g uió a l prestador. 
Empero, este . criterio es contemporáneamente discutido, como lo 
-diremos mas adelante. 

La consideración del orden objetivo parece, pues, que debe 
ser la esencial para calificar el hecho y según ella hacer irrepeti­
l)le o repetible el pago. ( Staudinger). 

Veamos algunas cosas que pueden quedar comprendidas 
<lent ro de la hipótesis del art. 1285. Así, cuando alguno en favor 
de parien tes, r_espect<;> a los cuales no _está obligado a l suministro 
<le alimentos ( por eJemplo, para pan entes políticos o para pa­
rientes colaterales no cercanos), suministra esos alimentos en 
la falsa creencia de estar obligado a ello. O cuando durante el 
proceso de divorcio un cónyuge proporciona alimentos al otro. 
Cuando alo-uno en acata'miento de la última voluntad de otro 
procede a ~umplir con un legado invalidable. Y ahora una cues~ 
tión que se han planteado los au~o_res alemanes: ¿ Cabe conside­
r a r la prestación efectuada en mento de un acto caren te de for­
malidad exio-ida, y por lo tanto nulo, como obedeciente a un de­
b er moral, ;_que así n~ h~ de poder ~er repetida? La respuesta 
es neo-ativa. " Por cons1gmente -escribe Staudino-er- por r eo-la 

t:, 1 • . t:, b 

general, en tanto que as _c11~~unst~n~1as especiales de cada caso 
no justifiquen una apreciaci_on distmta, s iempre será admitida 
1a devolución de lo que ha sido prestado en base de un negocio 
jurídico nulo por defecto de. fon_1;a, en la suposición errónea so­
bre la existencia de una obhgac1on. Cuando la ley liga la vali-
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dez de una declaración de voluntad con una forma determinada, 
la no observación de la forma dada no puede estimarse violación 
de la buena fé o como un atentado con.tra la s buenas costumbres. 
No obstante, un individuo de noble espíritu siempre evitará ha­
cer uso de una objeción basada en la falta de forma" . 

En lo que se refier e a la irrepetición de deuda prescrita, o 
el pago debe considerar se entonces hecho por causa de un deber de 
conciencia ( en cuyo caso estaba demá s referirse a tal deuda, y 
hasta resulta desacer tado menciona rlo como caso distinto de los 
deberes de conciencia) , o tal deuda r esulta estimada como una 
obligación natural, revelándose el Código inconsecuente consigo 
mismo. 

Por lo demás, debe repararse en que la no repetición por causa 
de pago de deuda prescrita, sólo será proceden.te si el deudor o 
aquel que le ha sucedido en tal obligación, ha alegado la excep­
ción de pr escripción ya que esta no obra de oficio, por ministe­
rio de 1~ ley. Si el p~go se hizo después de alegada ta l excepción, 
es preciso que haya habido error (por ejemplo, el heredero que 
pagó en la ignorancia de que la prescripción había sido interpues­
ta por su causante) , o sea, coñforme al a r t. 1282, es preciso que 
pruebe el repetidor que no sólo no existía la cansa so/vendí, sino 
que t ampoco había otra causa idónea para efectuar el pago. 

A legada la pr escripción no puede hablarse de er ror en cuan­
to a la causa solvendi misma que concierne autént icamente a la 
prestación: el deudor sabía que la deuda n.o le era exigible, por 
haberse extinguido por prescri pción; si pagó no obstante, hay 
que presumir que lo hizo por otra causal válida. Pero si no ale­
gó la prescripción, hay que presumir que el deudor ignoraba que 
había dejado ele subsistir la causa del deber ; el pago lo efectuó, 
pues, por er ror; es just if icable, por ende, la repetic ión. 

De acuerdo con el precepto 1285 no es repetible lo pagado 
para obtener un fin ilícito o inmoral. 

Según el derecho romano se di stingue el supuesto de turp,i­
ter acceptwn y el supuesto de tur piter datornm. 

Escribe Paulo, expresando que la r epetición procede en ca­
so de que la ilicitud fuera del acreedor : Qnod si tnrpis causa ac~ 
cipientis fnerit, etia111si r es secuta sit, repetí potest. ( D igeso,_ lib_ 
12 , t it. 5, ley I, fr. 2). Y de aquí que Ulpiano ponga camo eJem-
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plos, el de que se dé para que no se cometa un sacrilegio o un hur­
to o no se mate a una persona, o si se hubiera dado para que se 
•devuelva una cosa depositada en poder de quien recibe o para 
-que se devuelva un instrumento._ ( id., ley 2, fr. 1) . Si existiese ili­
c itud de ambas partes, no habrá repetición: Ubi ante-m et dantis, 
et a.ccipientis turpijndo versahw, non posee repeto diciniits, ve-
111/ti si pecunia detnr, 11t 111.ale úidicet11r. ( id. ley 3). Ulpiano po­
ne el caso, fuera del anterior indicado por Paulo en la sentencia 
que se acaba de trascribr, de la entrega de dinero para que se 
juzgue mal, de lo que se dé por causa de estupro, o si se hubiere 
rescatado alguno sorprendido en adulterio (id. , ley 4) . En el 
-caso de ilicitud del que da, no hay repetición, enseña Ulpiano: 
Sed quod meretricei datur, repetit non potest, 11t Labeo et Marce­
llus scribut; sed nova ratione:1:, 110n ea, quod 11trinsqne turpúitdo 
'Versat11r, sed solins dantis; illa:in enim turpiter facere, (J1t0d sit 
111,eretrix, non turp1·ter acópere, quwm sin meretriz. ( id, ley 4, fr. 
3) . E l mismo U lpiano pone el ejemplo de que yo te hubiese dado 
1.m premio para que me descubras mi esclavo fugitivo o el ladrón 
de cosas mías, en cuyo caso no habrá lugar a repeticón, pues nec 
enim tnrpiter accepisti. ( id. ley 4, fr. 4). 

Los autóres franceses han discrepado acerca de si debe ha­
ber o nó repetición en caso de turpitndo de ambas par tes. Los Có­
-clig_os a lemán (art: 817), sui_zo_(~rt. 666 y bras,ileñn (art. 971) 
aplican al caso el ngor ~el_prmc1p!o de n~1110 au.diror propia,n tur­
p1.di111.em allegans. E l Cod1go nacional sigue esta orientación es­
tando en este punto su artículo 1285 basado en el 971 del br~sile­
ño. De este modo, el único caso en que prospera la repetición será 
-cuando la ilicitud exista solamente en el accipiens. 

·Es perfectamente justificable que si la torpeza existió exclu­
sivamente en el solvens, este carezca de acción. ¿ Q1iid del caso 
e? que sea común a aquel y al accipiens'! -~e ob~erva las discrepanJ 
c1as que surgen al rededor de es!a cuestion. G10rgi la enjuicia en 
for~a elo~~ente: p':ra pro:1tmciarse e?. favor_ del principio de 
que in pan. '/J,nrp1_tudme :n~l1or est conditw possidentis; escribien­
do: "el razona1:11ento v1c!os?, por el q~te fueron engañados én la 
~resente mat~1:1,a los escnt~res que opinaron era también permi­
tida la repet1c10n del t11rfn./Jer 1atu1n; consiste en decir que de 
otro modo la causa torpe tendna algun efecto siendo as' ¡ 
l · b ¡ · f' p ' 1 que a ey la estima a s_o utamente me 1caz. ero este razonamiento es 
rompletamente mexac_to, por muchas razones. Prilmerament 
1as disposiciones que 111egan algún efecto a la causa ilícita 
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pe, no se refieren a los pagos, sino a las convenciones. Suponen 
éstas un contrato ilícito, no un pago ya efectuado; y como fren­
te a un contrato aún no ejecutado hay sólo simples palabras o 
promesas, por ello miran a impedir que aquellas palabras y aque­
llas promesas se coviertan en hechos. Pero frente al pago ya 
efectuado, la disposición no tendría ning ún sen tido; porque la 
causa ilícita ha producido su efecto, y no se trata ya de impedir­
lo, sino de destruirlo, restableciendo el estado an terior, median­
te la restitución. El pago no se presen ta como un efecto del con­
trato ilícito, del que aún se puede impedir la verificación, sino 
como un hecho ya cumplido no obstan te la prohibición . A hora 
bien, para anula r este hecho y ·ordenar la restitución, la ley de­
bería abrir el paso a un inconveniente mucho más grave, que se­
ría el prestar su brazo en ayuda del que cometió el primero la 
torpeza o el hecho ilícito; de deja r el campo libre a invest igacio­
nes judicia les vergonzosas e indecentes. ¿ Sería quizás tolerable, 
preguntamos a los secuaces de la escuela contraria, oir ante los 
tribunales al seductor de la mujer ajena, que ofrece presentar la 
p rneba de las cantidades pagadas para satisfacer su torpe con­
cupiscencia y leer luego la sentencia del juez, quien después de. 
haber est imado este hecho en los considerandos ordenase la res­
titución de la suma pagada por el torpe seductor ? ¿No enseña 
q~izás la prudencia política, de acuerdo con la moral y la justi­
cia, que no está bien, por el interés público y por el decoro de los 
T ribunales, el revelar, mediante la resonancia del juicio, ciertas. 
torpezas que ofenden el sentido moral, a l efecto, no ya de casti­
gar a l que las comete, s ino para sancionarle un derecho que se le 
reconoce ? Los hechos ilícitos y los hechos torpes no deben inte­
r esar a la just icia como fuente de derechos a favor de · quien los 
comete, sino solamente como materia de castigo. Esta verdad 
de todos los tiempos y de todos los lugares, nos persuade, como 
ha persuadido a la mayor parte de los escritores n:od~r:ios, de 
que no se puede sin v iolación de la moral y de los pnnc1p1os m e­
nos dis<'utibles y más universales del derecho, desistir de la re­
gir. 1u•1110 attdt't11r turpit11dinem s1.talll aUegans, ni conceder el de­
r echo d~ repetir lo indebido, a quien, pagándolo, se _ha . mancha­
do el pn mero de torpeza. En vi r tud de esta regla, la Junspruden­
cia moderna estima como no repetibles los pagos hechos a u11a 
persona para que co,meta un delito, o un acto inmoral, o parr1. 
que s~ abstenga del cumplimiento de su deber; mientras recono-

.. 
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ce como r epetibles las cantidades pagadas a alguno para que se 
abstenga de un delito o de una acción inmoral, o para que cum­
pla un d eber jurídico o moral. En el pdmer caso la torpeza con-

. curre en las dos partes, mientras que en el segundo la torpeza es 
sólo del que recibe" . 

N o obstante se rearguye contra la solución clásica. "E lla se 
detiene a mirar un.lado de la cuestión, aquel en el cual está co­
locado el pr estador ; pero no el otro lado, referente al que respec­
ta al que r ecibió el pago. E l primero no podrá demandar, por 
razón de la inmoralidad del pacto; pero el segundo sí tendrá de­
recho a r etener lo que ha recibido, a pesar de haberlo recibido 
por razón de este mismo pacto imoral ! Una par te se ha empo­
brecido sin causa y correlativamente otra se ha enriquecido, y 
aunque a los dos atañe por igual la torpeza del pacto, se mantie­
ne la situación cr eada. Así es como el lucro obtenido por medio 
inmor a l, r ecibe la sanción de la ley. "Esa impunidad asegurada 
es contr a ria al interés social. No se evitan las corrupciones con 
n egar la acción de repetición. Pero se facilitan, se alientan, se 
recompensan. Las puertas del pretorio, cO'mo se dice de los defen­
sores de la tesis, deben permanecer cerradas, ante la exhibición 
de tales torpezas. Mejor sería abrirlas. Así se agregaría un fre­
no más para detener las acciones viles. Siempre habría el temor 
de que obtenido el resultado perseguido, se rdmpería el silencio 
para reclama r la restitución de lo pagado. La acción quedar ía de­
senmascarada". ( Bibiloni ) . 

D e aquí que algunos tratadistas aboguen por la reforma de 
los Códigos alemán y suizo que enfocan el punto. 

Con r especto a nuestra legislación el criterio es inequívoco \ 
en cuanto a la i rrepetición de lo prestado para obtener un fin in~ 
mor al, es decir ,_ c~1ando ha , habido t 11rpiti11do dator11711 _- el a rt. 
1285 no hace d1st mgos segui:i que concurra o no la ilicitud de 
parte del r eceptor de la so!nt10. No se puede presumir, en conse­
cuencia, que se ha querido_ exceptu":r de la sanción de la no repe­
tición, el caso de que hubiera turp1t11do d~ .~arte del accipiens ·a 
la vez que de par te del_ pagador. La _r~pettc10n solo es posible en 
caso de ilicitud exclusiva en el accip,ens. 

11 
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Art. 1286.-"Las acciones para 
recobrar lo indebidamente _pagado 
se prescriben en un plazo igual al 
que correspondería a. las acciones 
de las p ersonas pagadas, si hubiera 
sido cierto y eficaz el derecho de és­
tas. 

Este tiempo se cuenta. desde el 
día del pago fndebido". 

/ 
Este precepto reitera lo establecido en el número 2134 del 

Código peruano derogado; y fuera de que él es sui géner-is, sien-
/ do difícil encontra r otros cuerpos de leyes que lo contengan, es 

I 

chocante contra el buen sentido. E l hecho del pago indebido ha­
ce nacer en favor del pr estador una acción propia, de repetición, 
de carácter personal. Es a partir del hecho del pago que debe 
co~putarse el término para la pr escripción de la acción basa­
da en la condictio indebiti. Nada tiene que hacer en ello el plazo 
que corresponda a la acción que habría tenido el accipiens, de n_o 
faltar la causa que hace indebido el pago. La acción de repeti­
ción tiene, como cualquiera otra, su origen propio en el he­
cho que la hace surgir en favo r del autor . Este h echo, en el caso 
presente, es el pago verificado erróneamente. Es sólo, pues, a 
par tir del día del pago, que debe computarse el plazo para la 
prescripción de la sección de repetición. E l derecho para accio­
n~r en el solvens no puede depender de una acción meramente 
hipotética, que habría podido poseer con tra él el accipiens, de ha­
ber tenido fundamento el pago; y por lo tanto es insólito some­
ter el plazo de prescripción para la acción por repetición, a l que 
correspondería a esa hipotética acción. 

, Desde el punto de vista práctico, la regla que informé!: el a r-
ticulo del comentario, puede generar absurdas consecuencias. E l 
pago se hizo a base de un error. Debe dar se cier to tiempo para 
que pueda r epetirlo el que lo efectuó; tiempo dentro del_ , cual 
se presume por la ley que el sdlvens llegó a conocer o deb1:o lle­
gar a conocer el er ror. La acción de r epetición, en esa virtud, 
debe comenzar a transcurrir desde el día del pago y debe com­
prender el plazo propio de las acciones personales ordfnarias, 
ya que la de repetición tie"ne ese carácter. No se ve r azon para 
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designar otra fecha como la inicial de la prescripc100, ni otro 
plazo para su vencimiento. Si esto último se hiciere, podría lle­
garse a r esultados injustificados contra el accionante. Seius, con 
un documento falso del que aparece que T itius le es deudor, se pre­
senta ante Gaius, heredero del último, a exigirle el pago el mis­
mo día en que la acción derivada de tal documento debe prescri­
bir, o poco tiempo antes de tal prescripción. Gaius realiza el pa­
go ; pero se percata poco tiempo después de la falta de , causa del 
pago. Q uiere repetir ; mas le es imposible porque la acción de 
Seius, de haber sido cier ta la deuda de T itius, ya habría pres­
crito. Como esté caso, otros podrían presentarse con relación al 
punto. 

TITULO III 

DE LA NOVACION 

Art. 1287 .- "En 18.ll nova.ciones 
en que sustituya. otro deudor, todos 
los obligado!!¡ como deudores soli­
darios, fiadores y codeudores de 
cosa indivisible, quedan libres de 
responsabilidad. Cuando es de un 
nuevo acreedor, se tra.smiten a este 
todos l!U! garantías de la. anterior 
-obligación, sin necesidad de que se 
expresen en la posterior". 

Referencias : Digesto, lib. 44, tit . 2, f r. '1 ; lnstifatas lib. 3. tit. 29, 
párrafo 3; Digesto, lib. 13, tit . 7, fr . 11, párrafo 1; lib. 46, tit. 2, f r. 31, 
párrafo 1; C6digos fratnoés, art. 1271, '1280 y 1281; español 1203 . ita­
liono, m·t. 1267, 1276 y 1277; boliv i,(]Jno, 863, 872 y 873; ' v en ez~latno 
1335, 1344 y 1345; japonés, 513 Y 515; alemán, 364 2.º apartado. ar~ 
gentino, 810, 81'1, 815 y 817; braS'l"lero, 999, 1005 y 1106; portugtiés,' 804, 
808 y 809; peruano, 2265 y 2268; polaco, 263; ruso, 129; m ejicanw, 2213 
y 2214. 

!-,a novación es . una figu~·a qu~ conternporáneamente ha 
p~_rd1do mucho de su 1mportanc1a. S1 se t rata de que la obliga­
c1on venga a correspond~r a un nue:',° acreedor , ¡0 sólito es que 
~llo se pr~duzca por medt? de la ces1on de cr édito, que no exige 
mtervenc10n del deudor. St se trata de que un nuevo deudor asu-

.-
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ma la oblig ación , lo más frecuente es que el acreedor no consien­
t a por ello en liberar a l primitivo deudor ; de tal modo que no 
sobreviene verdaderamen te novación. E n. cuan to a la novación 
por cambio en la causa del deber, es m uy r a ra. 

T r a tándose de la novación por cam bio en el objeto de la 
obligación, la figu ra sí ofrece inter és propio . . Se puede, no obs­
ta nte, considerar que queda a bsorbida por la f igura de la datio 
in solittum. N o suscribirnos est e pa recer, t oda vez que en la últi· 
ma desaparece la obligación misma con el pago que se realiza 
mediante la nueva p restación, en tanto que en la novación objeti­
va la obligación subsiste, en cuanto debe cumplirse con el nuevo 
objeto de deber. Con referencia a la dación en pago (ver nuestro 
comentario al a r tículo 1279 ) el au tor de la ley p eruana defiende 
un punto de vista opuesto, a l estima r, de acuerdo con algunos 
autores, que la dación en pago lleva en sí una novación implíci­
ta, en cuanto se consiente en que el nuevo objeto sea el debido 
en vez del an terior, primitivamen te convenido. Se distingue así 
dos momentos, el de la concertación intelectua l tendiente a 
substituir una deuda por otra y el de la efectuación de la presta­
ción de la última, y a sí sólo sea instantáneo el paso de un mo · 
mento a otro, ello basta pa ra que se c·on sidere que son separa­
bles y por lo mismo, da da la independencia del primero, exista 
novación. P ero el hecho es que tal separación o distinción sólo 
es verificable dialécticamente. En el h echo los dos momentos 
forman uno solo y esta conjunción es la que da stt fisonomía a la 
dación en pago. Se paga una cosa por otra : es este h echo el que 
constituye la dación en pago. E l nuevo objeto se paga ipso fac-­
to. Así, con el hecho del pago se presenta para los ojos de l'a ley, 
la voluntad de la s partes de acepta 1• el cambio en el objeto ; lo an­
terior es aquí indi fer ente; no aparece, y por lo mismo, la ley no 
tiene por que entrar a una investigación o suposición agnóstica 
al respecto. Es sólo cua ndo media un t iempo perceptible entre 
una y otra operación, la decla ración acer ca del nuevo objeto de­
bido y el pago de éste, que no hay dación en pago y sí novación. 
P ero un tiempo realmente existente, no únicamen te discernible 
por a nálisis conceptual. Es decir, cuando uno se obliga y el 
acreedor acepta, que se pague una cosa en vez de la antes debi­
da; pero no paga la nueva cosa inmediatamente. 

E n el de recho romano la novación t enía una impor tancia 
con sider a ble, como medio correctivo del rigor del principio de 
la intrasmisibilida d e inmutabilida d de la r·elación jurídica; por 

J, 
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lo que para modificarla precisaba extinguirla y constituír otra 
nueva. 

Pero actualmente se percibe que toda la construcción rela­
tiva a la novación se haUa en riña con la realidad de los nego­
cios, en su faz económica y jurídica. Numerosos son los casos 
de modificaciones en los elementos üitegrantes de una relación 
jurídica, sin que se pueda decir que hay extinción de esta mis­
ma: cesión de crédito, pago con subrogación, aval, pago con in­
tervención, trasmisión de activo y pasivo de las sociedades. La 
determinación de los efectos y alcances -de estas modif icaciones 
debe dejarse al acuerdo de las partes; no hay porque presumir 
que tales determinaciones impor ten extinción de la obligación, 
para crear otra nueva ; elaborándose para este propósito todo 
un régimen institucional. D ice Bibiloni a este respecto, hacien­
do la crítica del Código argentino y propugnando el criter io r ec­
tificatorio: "La ley no interpreta los actos en el sentido de su 
extinción. Deja a las partes que los ajusten como los entiendan. 
Si quieren ex tinguir la obligación con el establecimiento de la 
nueva, son libres de h acerlo. Si no lo quieren, no viene la ley a 
substituír su voluntad a la de las partes, interpretando en senti­
do distinto los actos que celebran, so color de que los cambios en 
las personas o en las prestaciones son contrar ios a la esencia de 
la obligación. La novación no se presume. E s faculta tiva" . 

E ste nuevo 01·den de ideas respecto a la novación se impu­
so en el Código alemán. E ste no la hace objeto de una institu­
ción especial; dejando que las par tes libremente pacten el modo 
de r eglar . su r elación jurídica. El cambio en la persona del 
acreedor cae dent ro de la cesión de créditos; en cuanto al cam­
bio en la per sona del deudor, es _obj_eto de un instituto especial , 
la cesión de deudas ( art. 414 y s1gt.11en tes) , dentro de la cual no 
se reputa que hay extinción de la misma deuda, sino m era asun­
ción de esta por el cesionario, tra tando el caso con una verdader a 
sucesión a t ítulo particular. Como escribe Endeman, " la nova­
ción servía en el derecho romano para hacer posible un cambio 
del acr eedor o del. deudor,: ya no la necesitamos para este fin, 
pues la deud~ pers~st~ s_egt.m el ~o~cepto actual, a pesar del cam­
bio de los su.1 etos_ }und1cos parbc1pan~es. E:l Código Civil ya no 
trata _de ]a ~ov'.'1c1on ; per?, porque ~x1ste cierta liber tad de pac­
tar , sigue sirviendo al fm de r eali zar una modi ficación en la 
deuda, pa ra a nular una deuda existente hasta este instante y 
reemplazarla por una nueva". 



314 REVISTA DE L A F ACUL TAD DE DERECHO Y CIENCI AS POLITICAS 

"Puesto que el B . G. B. -anota Der burg -reconoce la li­
berta d convenciona l, se adm ite de este modo las novaciones, 
cuando las partes así lo quie ren, a unque el B. G. B. nada indi­
que en pa r t icula r sobr e ello". 

E l Código suizo consagra a la novación sólo un artículo 
( I 16), tendiente precisamen te a quita rle su im por tancia legal, al 
es tablecer meramente que la novación no se p r esume. El cambio 
en la per sona de] acreedor es trat ado dentro de la cesió n de crédi­
tos, e] cambio en la per sona del deudor den tro de la cesión de 
deudas, la su st itución en la p res tación es apr eciada dentro de la 
dación en pago. 

S in embargo, hay un t an to de exager ación en la crí tica a l 
régimen ins t itucional de la novación. D en tro de los Códigos 
que tienen tal régimen, se conoce la expromisión y la delega­
ción no implican tes de novación ; y establecen también en esta 
manera, que la novación no se presume. Est a s consideraciones 
han llevado a la comisión au tora del anteproyecto íta lo-francés 
a mantener, siguiendo el ejemplo del Código brasileño, la insti­
tución de la novación, aunque simplificando las soluciones re­
fer entes a la m isma. Ha sido plausible qu e el codificador perua­
no haya mantenido el título que se ocupe de esta figura. 

Cua tro condiciones se necesita n para qu e haya novación : 
I.

0 

obligación a nterior, que se extingue; 2.º nueva obligación, 
que la sustituye; 3.0 capacidad de novar ; y 4. º voluntad de no-
var . 

r.º ) .- La primera obligación debe ser vá lida y natural­
men te preexis tente a la nueva obligación. S i la prim it iva obliga­
ción fuese nula, no podría haber novación . U na obligación no 
nula ,_ sino s implemente anulable, pu ede ser objeto de novació~; 
1?, mismo que una obligación condicional, si se r ealiza la cond1-
c10n. 

No precisa explicar por que en caso de una obligación nu ­
la, no puede haber novación. L a novación implica sustitución de 
una obligación por otra, y no hay substitución posible de lo ine­
x istente, que es lo que ocurriría tratándose de una obligación 
que es írrita. Por lo demás, s i no exist e la obligación, si es ta ha 
desa pa r ecido, si se ha extinguido, no cabe tampoco ha blar de la f~­
g ura de que a hora nos ocuparemos. Así, t ratá ndos e efe una obli­
gación ya pag ada o prescr ita, o en general no existente. 
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E n lo que se refiere a como una obligación simplemente a nu­
labk es susceptible de novarse, nos remitimos al comentario del 
art. 1292. 

T ratándose de la obligación primitiva condicional, es natural 
que la novación quede sujeta a la circunstancia de la realización 
de la respectiva condición. No hay inconveniente en principio 
para que una obligación sitb-conditione dé origen a una nova ­
ción. P ues aunque el derecho r espectivo es incierto, existe es­
pectaticiamente, pendente conditione. Si, pues, la condición se 
realiza, la primitiva obligación queda reemplazada por la nueva 
obligación ; si no, aquella es la única existente. Se r equiere, en 
el caso considerado, que las partes hayan hecho la manifesta­
ción expresa o tácita de querer transformar definit ivamente la 
obligación condicional en obligación pura; por ejemplo, se deben 
mil pesos bajo condición y se substituye esta obligación por la 
de pagar quinientos pesos a t reinta días. Por una parte, la re­
ducción en el monto de la obligación parece indicar que el deu _ 
dor, entre correr el á lea de tener que pagar mil pesos u obligar­
se definit ivamente a pagar quinientos, ha preferido esto últ i­
mo; hay de una y otra par te una especie de convención a leato­
r ia, cuyo efecto consiste precisamente en operar la novación de­
finit iva de la pr imitiva obligación. Por otra parte, esta materia 
de la novación depende, ante todo, de la voluntad de las partes y 
en consecuencia, en el caso examinado ella ser ía perfectamen t~ 
válida, de acuerdo con el pr incipio de la liber tad de las conven­
ciones. ( Salvat) . 

, E l Código no reconoce la obligación natural ; por lo tanto 
no cabe que en r eferencia a ella pueda generarse novación. El 
deber moral no acarrea más consecuencia civil que la retentio 
sdlut-io, que instituye el a rt. 1285. 

2.º-La nueva obl_igé:c_ión d~be existir er:i el momento en 
que se sust~tuye a 1~, pnmtt1va., S1 la n~eva_ obligación fuera nu­
la, no habna novac10n. Pero s1 la habna s1 fuera sólo anulable, 
produciendo sus efectos hasta que no se declare su nulidad s· 
fuera condicional, la novación también lo será ( art. I 293 ). · 

1 

3.º-Confo~1;1e a l derec~o romano, bastaba para la vali­
dez de la novac1on la capacidad en el acreedor para recibir el 
pago y en el deudor la capacidad para efectuarlo. De igual ma-
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nera percibía la cuestión la antigua legislación española, y este 
era también el sentir de Pothier. Pero el Código francés, ( art. 
1272) y con él los que han tratado el punto, exigen la capacidad 
para contratar. Planiol, comentando el art. 1272, dice que signi­
fica "que el deudor debe ser capaz de obligarse, puesto que con­
trata una nueva obligación y que el acreedor debe ser capaz de 
disponer de un crédito, puesto que renuncia a su derecho primi­
tivo" . 

Esta capacidad de contrata1·, exigida por el Code Civil;, se 
ha entendido, en. lo que respecta al acreedor, como una capaci­
dad de renuncia r a la primitiva obligación y a las seguridades 
anexas a la misma ; puesto que la obligación importa que aquel 
no puede exigir más tal obligación primitiva, que se extingue. 
Y en lo que respecta al deudor, se ha entendido como tma capa­
cidad de obligarse; desde que en cualquier forma que se mani­
fi este la novación, se asume una obligación nueva. 

Conforme a nuestro Código, d~be enjuiciarse también que 
la capacidad requerida es la propia para celebrar en general un 
acto jurídico, ya que la novación lo es. 

4.°- "La intención de novar - dice Planiol- es indispen­
sable, porque una nueva deuda puede ser siempre creada al lado 
de la antigua. Si, pues, el acreedor no ha consentido en perder 
su primera acción, las dos obligaciones subsistirán conjunta­
mente; habrá ciertamente cr eación de una deuda, pero sin la ex­
tinción correlativa de otra deuda". Y Crome escribe: "Final­
mente es necesaria la intención de novar, es decir, la intención 
de sul?stituír mediante el pacto, la antigua deuda por la nueva. 
Esta mtención puede deducirse de las circunstancias. En tanto 
que el antiguo acreedor no participe en el pacto ( cambio del 
acreedor), debe ser tal intención declarada especialmente por 
su lado, pues el contrato tiene eficacia de novación solamente si 
el acreedor consiente en la anulación de la antigua deuda" . Debe 
existir, pues, el anitmns novandi, la voluntad de extinguir la pri­
mitiva obligación, cr eando otra. De aquí que no h ay novación 
en caso de que simplemente se designe a una persona encargada 
de r ecibir el pago, o de que un nuevo deudor al lado del primiti­
vo asuma la obligación. 

La forma y condiciones para que se considere que ha existi­
do la voluntad de novar, son objeto del ar t. 1295. 

.. 

J 
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La novación puede consistir en el cambio de la deuda, sea 
en cuanto a su objeto o a su causa (novación objetiva); en el 
cambio en la p·ersona del deudor o del acreedor (novación subje­
tiva). 

Sólo un cambio de importancia tal, para reputar que hay 
una verdadera substitución de una obligación por otra, importa 
novación. De otro modo, si la nueva obligación no es sino la re­
producción de la anterior, no puede hablarse de novación: 11,ova­
tio a novó nomen accepit. El nuevo acto importaría en tales cir­
cunstancias, s implemente un reconocimiento de la obligación 
ex istente. 

El cambio en el objeto de la deuda produce novación cuan­
do tal cambio recae sobre la prestación principal que constituye 
el objeto de la obligación. Debe haber, pues, verdadera incom­
patibilidad entre la primitiva y la nueva obligación; de suerte 
que aquella se considere extinguida, por haber surg ido la se­
gunda . De aquí que simples cambios en los elementos accidenta­
les de la obligación no causan novación ( art. 1290, 2 .

0 acá pite). 
Tales los referentes al t iempo y al lugar del pago, al modo de 
cumplir la obligación, a la agregación o supresión de un cargo 
CJ~:e 110 tenga. ;l ca1·ácter el<; condición. r_~solutoria, a l,a agrega­
c1on 'ü supres_1~~ de g~rant1as, a 1~ ad~~10n de una ~l~usula pe-

. na!, a la r em1s1on parcial de la obligac10n, a la mod1f1cación re­
lativa a inter eses, a las modificaciones en lé!, forma del _titulo. 
T odo s in pe1·juicio de que las par~e~ puedan ento1'.ces dar efecto 
novatorio a tales cambios; sobrev1111en_do ~n tal hipótesis un ca­
so de novación expr:sa. Por el con~ran~, s~ el camb~o-~e la pres­
tación es de ta! caracter que por s1 S~t"Jª mcompatib1lidad ent . 
las dos obligaciones, sería vana cualqmera declaración en el set t

1
-~ . . ' 11 , 1 1 do de que no exista novac1011 ; pues e o sen a, conforme ind· 

d 
. 

1 
. , 1ca 

Demolombe, como ecir _que a novac1on no novará. La nova-
ción por cambio _en el odbJetdo hace C!\te las seguridades que acom­
pañaba n a la ynmera eu a se ext1-11gan; salvo estipulación ex­
presa contr a ria. 

N uest~o Cóclig:o_ tiene en cuenta la novación por cambio de { 
objeto, segun t~·asc1ende del a1~t. 1

1
2~0, segunda parte, conforme . 

al cual coutra,rio sens-u,, las estipu ac10nes que se refieran al b­
jeto principal ser án consideradas no simplemente como que n~o-

12 
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difica n la oblig ación, s ino como q ue cau san una n.ova~ión en 13. 
mism a . 

E l cambio en el objeto no debe se r con fundido con el de la 
datio in sol11t11111. Aquí se paga; luego, se ext ing u e la obl igación, 
s in que se c ree otra n ueva ; no h ay, pues, novación . Pero esto en 
el ca so q ue se hag a un pago, n o una p1·om esa ele pago : en esta úl­
tima hipótesis s i ha brá novación. y n o elación en pago. 

E l cambio en la cau sa de la obliga ción produce novacion ; 
a preciándose aq uell a como causa eficien te, como h ech o genera ­
dor , como título de la oblig ación. A r thu r reputaba que p ropia­
mente no se pod ía hablar en tonces de novación ; obserYando que 
lo que simplemente ocurre es que el primer v ínculo obl igatorio 
se 'disuelve por mutuo disentimiento y se crea u n nuevo vínculo. 
J .a anterior consideración no ha prosper ado ; como lo h acen no tar 
Uauclry L.aca ntiner ie et B arde, no hay novación s implement<:! 
po rque dos deudas se suceden entre las m ismas pa r tes ; p recisa 
que la nueva deuda sea destina da a exting uí r la primitiva. Si la 
p rim era se exting ue no por hecho propio qu e a e lla concierne,_ co­
mo ocurre con el pago o la condonación, s ino po r causa ele una 
llueva q ue la reemplaza, hay novación. 

··La teoría ele A rt hur -escriben los citados autores- nos 
parece c1t1e procede ele una confus ión en t re la novación rom_ana 
y la novacinn moderna. E n el der echo romano la conversión ele 
un cont rato en otro contrato, por ejemplo la ele u n mandato en 
111 11t11111 o ele un a rrendamiento en una posesión precaria , no fué 
nunca considerada como un.a no\·ación .. Y es que la no\·ación, co­
mo cualquie r acto jurídico, tení a for mas p rec isas y obligatorias. 
Sus dos efectos, extinción ele una deuda y c reación de otra . no 
podían ser obtenidas sino por una 'est ipu¡;lación, y se prod 11cían 
por una ún ica estipulación. Y la est ipulación: especia lmente cuan­
do ella se rvía para nova r, era indiv i.:;ibk L a simple ,-oluntacl de 
exting uir la primera clcL1cla no podía tener a fec{() a lguno por 
e lla m isma . Unicamcnte cuando era for mulada med ia nte una es­
t ipulación, es que conseguía SLI objeto ; v la •misma esti pulación 
(jl!C daba efecto a tal ,·olun.tacl. engendraba a l m ismo t iempo y 
necesa ri amente la nueva obligación. R ecor demos que en el de­
recho romano la oblig·ación creada po r la nO\·ación tenía el m is­
mo objeto que la obligación primit iva , y que la novación consis-
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tía en una trans formación, es decir, en un. cambio de forma Je 
la deuda o rigi naria. L uego, e,· identemente una obligación no 
.puede revestir una forma nueva s i no es perdiendo su primiti­
va forma. l_a noYación, pues, presentaba esencialmente un\ ca­
rácter uni tario. Pero la noción romana no ha pasado a nuestro 
derecho . l:>othier ha remarcado netamente la diferencia ent re la:-. 
dos legi s laciones : Para el derecho roma n.o -dice- la nm·ación 
no se puede hacer s ino mediante estipulación: la forma de ia es­
tipulación no es de uso en nuestro derecho; las simples com·en­
ciones ti enen aquí la misma fuerza que para el derecho romano 
tenía la estipulación: y es así por lo que la noYación se efectúa 
por s imple conYen~ió n. Así. en eJ derecho francés cualquiera 
convención, cua ndo tenga por efecto reemplazar una obligac ión 
po i· ot ra, es una nm·ación. Lo que nosotros denominamos hoy no­
vacic'm, dice Pan) C icle. es toda especie de com·ención por la cual 
se ex ting ue una deuda antig ua, sustituyéndola por una deuda 
nueYa. Esta susti tución puede revestir las más ,·ar iadas formas. 
D icho autor, tal como él se expresaba a lg unos años antes que 
A r t hur emitiera su teoría, podía agregar : entre nosotros cual­
quie1· acto en que se reemplace un contrato por otro, constituye, 
según a sen timiento unúnime, una no,·ación propiamente dicha··. 

Como casos notables ele esta clase de novación pnr cambio 
en la causa del deber, puede indicarse los sig uientes: c01n-ersiún 
en p 1-ésta1110 ele una suma recibida en carácter ele depósito O en 
virtud de niandalo; co1n-ersión en compra-,·enta ele la obli"·ació 

, 1 d ., b 11 de entregar una cosa a l_1tu o e permuta; 110Yac1on en , :rtud de 
con trato de cuenta corriente. 

En general, pues, no es discutible que se produzcan no,·aci _ 
n.es por cam~io en. la ~a11sa debc111i:_ ".:-Iientras se trata de as~-
g·urar -escribe G1org1- como max1111a general que la mutaci· , 

1 . , d on. de la causa proc uce n0Yac10n, .cncontrar~mos a tu os de acuer-
do. Antio-uos y modernos escritores y tnbunaks. E11 dect) . 

r,_ 7•· , ( l' l las mi l Jiras que 1to deb1a a arios ex causa 11111t11¡ c¡ticd 
· 1 1 1 · T. an por nuevo com emn en poc er e e -~11sp10 no ex causa dc¡,ositi 

<lesa fiamos ~ ~10 cnrnn t ra r 1~0,·ac1on. Del mutun al depósito ci 
sal to es man I f1eslo, y la;:; acc1011es y las secuelas, <[tte -;e der •1,. . d el . ª 1~ ele] u no y del otro con trato, son en ver a tan dl\"ersas ciuc 

f , ·1 d , 1 no se comrJrende ac1 mente como po rian acumu arse. Las dis 
1 · · d 1 1 1· · cu~ s iones surgen . Jastante mtr~nca. as so Jre a;; ap 1cac1ones 1e la 

máxima enunciada a la Yanedacl de los hechos, que muy a 11 - , . 1e-
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nudo obscurecen la claridad del pricipio jurídico canten.ido en 
ella". 

Ahora es el caso de pregunta rse si hay novación_ en el ca; 
so de que el pr ecio que debe pagarse por consecue_nc1_a de un. 
obligación civil, se t ransformase en una deuda cambiana. En ge­
neral la respuesta es n egativa; y con esto ha marchado conco~­
de la jurisprudencia nacional ; v iniendo el criterio a quedar rati­
ficado por el precepto r 284 del Código. 

L a substitución en. la persona del deudor requiere necesa­
riamen te el consentimiento del nuevo deudor y el del acreedor. 
El consentimiento del primitivo deudor puede existir o no (art. 
I~9!) · En el primer caso hay delegación; en el segundo expro-
1111s1on. d 

En el caso de cambio en la persona del acreedor, es ú til a.,­
mitir que la mera indicación de una persona autorizada ?ª1 -~ 
r ecibir el pago, sólo constituirá un caso de adjectio sohttt0111

~ 

gratia o soluhonis causa. P recisa para la novación por esta cau­
sa el asentimiento del deudor. Por esta circunstancia se difer_~n­
cia ~e la cesión de crédito y de la subrogación. Tambi~n se el! e= 
r em:1a de ellas, en que en. las mismas la obligación subsiste, 1!11eJ 
tras que en la novación la primitiva obligación fenece, surg ien ~ 
otr a nueva; por lo que en la novación no se t rasmite en favo~ ? e 
nu~vo ~~reed? r las seguridades que acompañaban a la pri!111_tiva 

✓ obligac1on .. S111 embargo, el Código consagra sobre este ultnno, 
precepto d1fe_rente (art. 1287, última par te). 

P or otra parte, la novación activa se diferencia de la subro­
gaci~n, e~ que aquella es siempre convencional, mientras que la 
subrogac1on puede obrar ex-lege. 

E l ¡:>~~cepto a que se contrae la segunda parte del art. 12?7 
es repehc1on del art. 2270 del Código peruano anterior. Una dis­
posición como esta, no se h alla consignada en otros Códigos, _e~­
cepción sólo acaso en el de Guatemala ( art. 2344) y de Bolivia 
( art. 870) . Aún más, está en oposición con la regla general f~rmu­
lada por los Códigos, de que la novación extingue los acces?nos de 
la deuda primitiva, sa lvo estipulaciónó en cont ra rio Efecttvamen-

... 
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te, t a l consecuencia es propia de la novación, de la ex tinción de la 
obligación primitiva, que hace aplicable el principio de s11blato 
P7:incipale tollit11r accesorinm ; y dicha ex tinción de los acceso­
n os es una nota de diferenciación entre la novación m utato cre­
di t o_re y la cesión de crédito, en la cua l de pleno derecho se t ras­
miten junto con, el crédito cedido todos sus accesorios. La regla 
debe ser , precisamen.te, la contra ria de la que propugna la segunda 
parte del numera l 1287. Las seguridades de la obligación no de­
berían trasmitirse a l segundo ac,·eedor, como que en gener al no 
pasan, en todo caso de novación, a la nueva obligación, salvo es­
tipula ción en contrario. 

El art. 1287 se refiere, en. su primera parte a la novac10n 
por cambio en la persona del deudor. E l caso comprende tanto la 
ex:promisión, como la delegación propia mente dicha, la delega­
ción perfecta, la adjudicación novativa; es decir, compr ende to­
do caso en que su rgiendo un nuevo deudor , el primitivo queda 
desobligado; esto es, todo caso en que verdaderamente hay nova­
ción.. S i el primitivo deudor queda obligado, a l lado del nuevo 
deudor , se produce lo que se llama delegación imperfecta o ad­
judicación simple, es decir, una mera ad pro111issio; no hay nova­
ción, porque no hay substitución por la nueva obligacié>n, a cargo 
del nuevo deudor, de la a ntigua deuda, a cargo del primitivo 
deudor. 

Las distinciones anteriores no tienen a la verda d, sino un 
valor académico. ~ ntre la expresión y la delegación perfecta la 
diferencia sólo reside en el on gen de la asunción de la deuda por 
el nuevo deudor, consitente en que en la primera d irectamente el 
ex:pormisor se ~º'?1promete frente a l acreedor, en tan to que en la 
segunda el pnm1t1vo deudor, el delegante, toma la iniciativa 
presentando al nuevo deudor , al delegado a nte el acreedor, el 
delegatario. E sa intervención del primitiv; deudor es accidental, 
o mejor dich o, no es necesaria para crear la novación ( art . 
1291). E n sus _efecto~, en tre la expromisión y la delegación per­
fecta no hay diferencia. 

Y en cuanto a la delegación imJ_Jerfecta n o tiene por qué ser 
tra tada dent ro del insti~ut? de la novación , desde que no se pro­
duce propiame~te ~~ta ult1111a. S_e trata en tonces si111p_l e~1~nte de 
una nueva obhgac1on, que funciona al Jada de la pnmtbYa; se 
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t rata de una mera adpromis ión; y ella no ofrece n inguna pa rt i­
cula ridad que requiera refer encia exp resa . 

E s lauda ble, de esta manera , que el Código vigente sig uien­
do en esta mater ia el criter io s imple y p reciso del Código de 
18 52, se ocupe única mente de la substitución del deu dor que im­
po r ta novación, com prendiendo tanto el caso ele la exp romisión 
com o de la ad judicación novativa . E sto resulta del a r t . l 287, 
que se re -f..i.e re sin decir más, a la novación e n que se sustituye 
o t ro deudo r ; del a r t. 1289, que se expresa en términos análo­
g os ; y sobre todo del a r t. J 29 r, que indica que la novación por 
cambio de deudor puede efectua rse s in el consen timiento de 
és te. 

La indicación del a rt. 1287 primera parte, respecto al efec­
to ext in tivo que la novación pactada en t re el acreedor y uno de 
los deudores solidarios o de prestación in d ivisible, es de todo 
pun to j ustif ic~bl~_; otra cleterminac_ió i:1 _sería incompatible _c~n la 
idea ele la ext111c1on de la deuda p n mit1va y con tocio el reg1111en 
prop io de las obligaciones solida rias y de la s ind ivisibles. 

E n cuanto a l efecto extint ivo en beneficio de los fi adores, 
la just if icación también e~ ele inmed'iatél; e_v icl_encia, pu~s . s ie1~<;lo 
la fia n za un pacto accesorio, una g·ara nt1a unida a la obl1gac1on 
p r incipal, desa pa recida ~sta, desa pa rece aquella . Los_ aut~r:s'. 
por su par le, __ han reflc~1onado en el e fecto que debera cle_n vai 
ele u na novac1on con venida entre el acreedor y un fia dor ; siendo 
Ja op inión en el sentido de que ella no afecta la. s ituación del deu­
d or {rente al acr~cdo 1_-: salvo desde Juego que resu ltare que hay 
rem is ión ele la obligac1c.,n en favor ele aquel. 

E l a r t . J 287 comprende ta nto la f ia n za personal como la 
real ; lo que se refuerza concor clándo lo con el num era l 1289. 

E n el A nteproyecto se ag-reo·aba en este punto (art. 240), 
, d b e los <lemas co eudorcs queda ba n oblig ados pese a la nova-

qu · · t· 1 C' d. 1 -• , 11 s i se co111p1 orne 1an en el nuevo con t rato; e o 1go 1a su 
C10 ., . . , 

.¡111ido este pa rte, plausiblemente; desde que basta aplica r aqut 
pi reo-las generales. P ero la asunción ele ta l oblio-ación debe Ja s i:, , • º 
. nstar expresamente; pues no puede ser presu m ida. 

co podr ía r epai-arse en que el Cócli o·o consig·n a el efecto ex­
. t ·v o de la novación, en lo ciue se r ~f iere a coobliga clos (art . 

t lf1 1 

" 



• ·< 

COMENTARIOS AL CODIGO CIVJ L P ERU.á...~O 323 

1287) así como en lo que se refiere a segu ri_~acles (ar t: r28~), 
exclusivamen te en. lo que respecta a la novac10n a pa.rtiL debito­
r is. Las mism a s consecunecias se produ cen en caso ele n ova­
ción objetiva . 

Art. 1288.-"En el primer caso 
del artículo anterior, el acreedor no 
tiene derecilio contra el deudor pri. 
mitivo ni contra los fiadores de es­
te, a no ser que la msolvencia del 
nuevo deudor hubiese sido anterior 
y pública o conocida del deudor al 
delegar su deuda". 

R ef erencias : Digesto, lib. 17, t it . 1, fr . 15, párrafo 7 ; Código, lib . 
8 , tit. 13. 1 , 3; Códigos f rancés, arl, 1276·; italiano, 1272; port11gnés, 
805; cspafiol, 1206 : ar_r¡r11l i11 0, 816 ; d 1 ile110. 1637: 11rug11ayo, 153,'J : ve­
nez~lwno, 13-10; m cjico110, 2223; bol il'iano. 868 : brasilero, 1002 : parua-
110, ,Z,?fi.9. 

P ropiamen te, la cuestión considera da en el art. 1288 no es 
r ef e rible en término? genera les a la prescripción a.i1.terior ( 1287) , 
como lo indica dich o a rt ículo 1288. El a r t. 1287 comprende todo 
caso ele sustitución en la per,ona del deudor que cause novación; 
comprende. pues. ta nlo el caso ele expr<?misión como el de delega­
ción perfecta. E l art. 1288 no halla explicación plaus ible solamente 
en conexión con la hipóte. is de que se trate ele la deleo·ación per­
fecta. E sto se desprende por lo demás, del texto y del ~erlt iclo ra­
cional ele los preceptos contenidos en los diferentes códigos que 
se ocupan d el punto. 

Se _ha r eputado :1~1e el a_c1:eeclor a l li_bera r al a n tiguo deudor, 
presunti vamente cleb10 concltc10nar tal liberación a la eg1.1ridacl 
de poder ser pa&"aclo por ~l nuevo deudor. S i este, ¡mes, se halla­
ba en estado ele msol venc1a, el acreedor podría accionar contra el 
deudor d elegante. E l qelegatario obró bajo error. De aquí que 
se exija que la insolvencia sea an terior a l acto no,·ativo, pues es 
inadmis ible que la insolvencia del subsituto. que se produzca 
posteriormente al acto novatorio, refleje contra el deudor primi-
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tivo. Esto últ imo, desde luego, sin .perjuicio que expresamente se 
estipule que el acreedor se reser va el derecho de accionar contra 
el pr imit ivo deudor, si el nuevo deudor cae posteriormente en in­
solvencia. 

E l a r t. I 288 no habla, en verdad, de error de parte del de·· 
legatar io en cuanto a la insolvencia del nuevo deudor. Y es elo­
g iable el a r tículo a este respecto. E n efecto, no se t raspasa los lí­
mites del artif icio cuando se habla de una r eserva presunta del 
acreedor, que condicione la liberación del delegante a la circuns ­
tancia de la seg-uridad c¡ue tuviera aquél de poder hacer efectiva 
la deuda asumida por el delegado. Si el acreedor padeció error al 
aceptar la sustitución, fiando en que la deuda a sumida por el 
substituto sería realizable, ¿ por qué tal er ror ha de venir a re­
percutir contra el delegante? A nadie podría culpa r el delegato­
rio, sino así propio, por su falta ele persp icacia o cautela. En con­
secuencia, no importará para el efecto de hacer renacer r espon­
sabilidad en el deleg·an te, la mera ci1·cunstancia de la ignorancia 
por el acreedor de la insolvencia del delegado; lo que importa es 
otra circunstancia fundamental, que sea cau sa directa de res­
ponsabilidad del delegante. T al, la mala fé del mismo, consisten­
te en el conocimiento que tuviera de la insolvencia del deudor; a 
pesar de lo cual, sin revelársela al delcgante, le ofreció corno 
substituto a tal deudor insolvente. Sobre el par ticular. es per ti­
nente reparar que el art. 1002 del Código brasileño dispone que 
si el nuevo deudor fuese insolvente, no t iene el acreedor acción 
contra el pr imitivo deudor, "salvo si este obtuvo por mala fé la 
substitución" . 

El a r t. 1288 consig na las siguien tes condiciones para el 
deudor substituído que resulta responsable: en primer lugar la 
insolvencia del nuevo deudor debe ser anterior a l acto revocato­
rio. Bien. E n. segundo lugar, se requiere alternativamente una 
de estas dos condiciones : o qúe esa insolvencia sea pública, o que 
haya si clo conocida del deudor delegante. Si lo primero, se repu­
ta que el acreedor conoció de la insolvencia del nuevo deudor; 
empero aceptó la substi tución del nuevo deudor: debe reputarse 
que aceptó la substitución, pero con.servando su derecho de ac­
ciona r contra el deudor primitivo. Si lo segundo, hay una mala 
fé del delegan te, que la ley no puede ampara r ; es justo que pa­
dezca la sanción natural, ele quedar responsable ante el acreedor, 
por ha ber conocido la insolvencia del deudor substituto y no ha­
berle adver tido al acreedor, cuando un deber elemental de leal-
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tad a sí lo indicaba, habiendo querido aprovechar maliciosamente 
de tal insolvencia del deudor, en cuanto desconocida por el acree­
dor, éste aceptó a l nuevo deudor y libera así a l deudor primitivo. 

¿ A qué clase de acción contra el delegan te tiene derecho el 
delegatario, en el caso del art. I 288? Los tratadistas se han divi­
dido en dos opiniones. Unos creen que el acreedor no tiene sino 
un r ecurso de garantía, una acción recursoria, y que no puede 
ser dem~ndable al primitivo deudor la deuda que era de su car­
go, con sus accesorios, en fuerza a que producida la novación, 
dicha deuda se extinguió definitivamente. Otros juzgan que tal 
deuda revive, y con todos sus accesorios, pues la novación se pro­
dujo bajo la condición sobreentendida- de la solvencia del dele­
gado. A un cuando este segundo criter io parece haber ganado la 
adhesión, s i no de la mayoría, sí de los más modernos autores, 
parece no obstan te que su fundamentación es quizás debil, ya 
que cae en el defecto de hacer entrar un supuesto a r t if icioso co­
mo fundamento de la conclusión. E l texto mismo del art. 1288 
da poca luz para decidir con respecto a él, cual de los dos crite­
rios debe serle aplicable, pues se refiere en términos generales a l 
derecho que tenga el acreedor contra el deudor primero. Pero ' 
como la disposición h ace referencia en seguida a la responsabili­
dad de los fiadores, y tal responsabilidad es un accesorio de 1a 
obligación primitiva, puede colegirse que la ley nacional tiene en 
mira que el derecho correspondi~nt_e_ al acreedor es el de poder 
exig ir el cumplimi_e,nto de la pnm1t~vcl: ?bligación. Sólo que si 
acepta la resurrecc1on de la de~1da pnm1tiva, no tiene por que li­
mitarse tal efecto a las segundades personales de la misma: la 
deuda r evivirá con todos sus accesorios y, en consecuencia la 
oblig~_ción re1:~cerá en relaci?n a toda clase de codeudores y 'con 
r elac1on tamb1en a las seguridades reales. 

E l Anteproyecto franco-italiano ha 'suprimido deliberada­
mente disposición como la del número I 288 de nuestro Códio-o, 
"por s~1 carácter superfl1;10, q1;-1~ no hace sino complicar la mate­
n a, mientras que sus d1spos1c10nes no son sino consecuencias 

13 
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muy simples de pr incipios generales" . Y tal también, como ano­
ta Colmo con relación al artículo 816 del Código argentino, "él 
podría ser supri_mido sin inconveniente" . 

Art. 1289.-" Si el deudor se sus­
tituye, quedll¡Il ex.tinguicl)is las ga... 
-rantías de la obligación anterior". 

Re/ erencias: Digesto, l!ib. 13 , tít. 7, f1·. 11, párrafo 'l; lib. 46, tit. 2, 
fr. 18 ; l-ib. 46, tít. 3, fr. 43 ; Cód1:go, lib. 8, tit. 27, 1, única,; Códigos 
francés, art. 1277 y 1279; italiano, '1274 y 1275; espafíol, 1207; chüeno, 
1642; argentino, 803; 1trug1wyo, 1534 y 1534; venezolano, '1342 y 1343; 
porfog1tés, 807; brasilero, 1003; alemán, 418; peruano, 2271; polaco, 266 ,· 
mejicano, 2220. 

E l art. 1289 declara el efecto extintivo que la novación tie­
ne sobre las h ipotecas y garantías de la primitiva obligación; pe­
ro sólo en el caso de novación por cambio de deudor. Además, 
no indica que tal efecto pueda ser derogado por estipulación con­
trar ia. Sin duda esto últ imo se debe a que el artículo 2271 del 
Código de 1852, del que es copia el art. 1289 del vigente, reco­
gió la disposición contenida en el art. 1279 del Código francés; 
pero haciendo que ella perdiera en claridad de concepto. D ispo­
ne tal a rt. 1279 del Código francés, que en caso ele novación por 
sustitución de Lm nuevo deudor, los privilegios e hipotecas pri­
mitivos del crédito no pueden pasar sobre los bienes del nuevo 
deudor. Y esto es lógico, pues como bien observan ·Demante y 
Colmet ele Santerre, si se constituyen segui-idades sobre los bie­
nes del f!Uevo deudor en garantía ele la obligación asumida por es­
te, se trata de nuevas segu ridades que se constituyen; no de las 
antiguas a que estaban afectos los bienes del liberado; lo que aca­
rrea la consecuencia de que si se constituyen ta les nuevas se­
guridades sobre los bienes del segun.do deudor, ellas se conside­
ran existentes a partir di= la fecha de su constitución; no pudien­
do asumir el rango que correspondía a las seguridades que exis­
tían sobre los bienes del antiguo deudor. Pero nadie ha puesto 
en duda que en caso de novación por cambio del deudor, se ¡me­
de pactar la r eserva por el acreedo1- respecto a las seguridades 
a que estaban afectos los bienes del primitivo deudor, en garan­
tía de su obligación. Debe r epararse, no obstante, que en tal su­
puesto no puede hablarse propiamente de novación, que supone 

• 
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la liberación completa del primitivo deudor; más bien, trátase 
entonces de una simple ad.iudicación, de una delegación imper­
fecta. 

De todos modos, prescindiendo de la denominación propia 
de la operación, no hay duda que debe permitirse la substitución 
del deudor, pudiendo reservarse el acreedor las seguridades so­
bre los bienes del primitivo deudor. El a rt. 1289 debe interpre­
tar se como continente de una regla análoga a la preceptuada por 

. el a rt. 1279 del Código francés ; no como prohibiendo la r eser va 
por ,el acreedor, de las seguridades de la primitiva obligación. 
Por otra parte, el artículo sólo concierne a seguridades de carác­
ter real, porque respecto a la fianza se ocupa el a rtículo 1288. 

Ha preocupado hondamente a los autores s i en caso de tal 
reserva, hallándose los bienes en manos de un tercer poseedor, se 
precisa el consen timien to de este, y si en general, es necesario 
para la validez de la reserva, que concurra el consentimiento del 
primitivo deudor. 

R especto a la primera cuestión, una escuela cuyo origen 
remonta a Pothier , reputa que es indispensable el consen timien­
to del tercer poseedor. Otra, que se inspira en Toullier, por el 
contrario conceptúa que no tiene por qué participar tal consen­
timiento. Y en efecto, el tercer poseedor adquirió el bien con el 
gravamen constituído; y al mantenerse éste no se hace agravio 
a lguno a aquél. Sería distinta la situación si el tercero adquir ie­
se el bien después de hecha la novación, sin que coetánearnente 
se hiciera la reserva aludida, pactándose esta posteriormente, 
después de la adquisición efectuada por el tercero. Pero esto no 
puede acaecer, debido a que prácticamente se exige que la reserva 
se pacte, además de en forma expr esa, en el acto mismo de con­
venirse la novación. 

Respecto a la segunda cuestión, han discr epado también los 
ª~: tar es. D e_sde )uego _ella sólo _se . ~resenta en caso de expromi­
s1on, en que no m ter v1ene el pnm1tivo deudor. Para unos es ne­
cesario el consentimiento de_l _p~imitivo deudor; para ot;os, nó. 
Demolombe demuestra la fahb1 ltdad de la primera tesis. Desde el 
p~mto de vis_ta de la tradici_ón, ella falla en la interpretación del 
celebre pasa Je de Paulo : D igesto. L. 30; de novati'.onibus. Desde 
el punto de vista de la justificación racional, tampoco halla fun-
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<lamentación. El dueño del crédito y de las seguridades afectas, 
puede disponer de él y de ellas sin intervención del deudor. Así 
ocurre con la cesión de crédito. S i relativamente a un deudor, un 
tercero hace el pago, se subroga en los derechos del acr eedor, 
por mandato de la ley en los casos del art. r 269, y por decisión 
del acreedor en el caso del inciso 1.º del art. 1270; sin interven­
ción del deudor. ¿ Qué inconveniente habría para que en el caso 
cuestionado se considere, no que se trasmiten las seguridades a 
un tercero, sino que simplemente ellas se mantienen en favor del 
mismo titular del crédito? Este tiene un derecho cons'tituído con 
respecto a las seguridades; él se conserva mientras no se pague 
el crédito o se haga remisión del mismo. La asunción de la deu­
da por el nuevo deudor nada tiene que hacer con el mantenimi~n­
to de tal derecho; el cual mantenimiento, mientras no haya pa­
go o remisión, sólo depende del acreedor. De los Códigos, el ar­
gentino ha querido dirimir la cuestión disponiendo en el art. 
'803, que la r eserva de las seguridades "no exige la intervención 
-de la persona respecto de la cual es hecha". 

Art. 1290.-"Para que exista no­
vación es preciso que la voluntad se 
manifieste indubitablemente en la 
nueva, convenoión, o que la existen­
cia de la anterior obligación sea. in­
compatible con la nueva. 

Las estipulaciones que no se re­
fieren al objeto principal, serán 
consideradas como que sólo modifi­
can la obligación' '. 

R efe-1·encias: Digesto, lib. 46, tit. 2, fr . 2; Códigos franc és, art. 1273; 
italiano, 1269; esp(]Jíiol, 1204; p<rrf1¿gnés, 803; argent·ino, 812; cMleno, 
1634; 1wug1iayo, 1530; boUviano, 865; venezolano, '1337; snizo, 116; bra­
süero, 1000; tnrco, 114; polaco, 264; mejic(]Jno, 2215. 

Con la primera parte del a rtículo, destinado a indica r que 
la novación no se presume, guarda apenas una relación indirec­
ta su segunda parte, in"dicativa de casos que importando modifi­
caciones accidentales, secundarias en la obligación, no compor­
tan novac10n. Hubiese s ido pre ferible que esta segunda parte no 
figurase dentro del disposit ivo, y hasta se hubiera podido pres-
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-cindir de él, por la superfluidad de su contenido. La relación de 
l a seo-unda pa r te con la primera consiste simplemente en que pt~-­
-cliendo r esultar la novación sin declaración explícita, de mam­
festación tácita de la voluntad, consistente en hechos que acredi­
t en la incompatibilidad entr e la nueva obligación y la antigua, 
l a ley quiere advertir que las alteraciones que no a fecten el obje­
to principal o la causa de la obligación, sino a sus elementos 
accidentales o secundar ios, no pueden r eputarse como constitu­
yendo manifestación tácita de novar. 

L a primera parte del artículo, al indicar que para que haya 
n ovación precisa que la voluntad en tal sentido se manif ieste 
clar~men te, o que resulte de incompatibilidad entre la primitiva 
y la nueva obligación, meramente quiere indicar que la novación 
no se presume ; como lo expresa el ar t. 8 12 del Código argentino, 
inspirador del 1290 del Código nacional, o mas propiamente, 
que la m isma no se presupone. E llo se "justifica plenamente, pues­
to que la novación implica la renuncia al derecho de exigir el 
-cumplimiento de la pr imitiva obligacióón, y la voluntad de re­
nuncia r no solamente no se presume, sino que la interpretación 
<le los hechos tendientes a establecerla debe ser restr ictiva; era 
n ecesario por consiguiente que esa voluntad suro-iera claramen­
te de la convención o r esultase incontestablemente de la incom­
patibilida d entre la antigua y la nueva obligación. E n cuanto al 
-c!eudor, desconocidas las novaciones ex lege del derecho romano 
-en la época clásica, la voluntad de contraer una nueva oblio-a-
c ión no puede ser presumida". (Salvat)_ b 

La volunta d de novar es susceptible de resultar, pues, de 
una man ifestación de vo~untad ; ~al manifestación puede ser ex­
presa, formulada e,1·pres1ss verbis, aunque no precisen términos 
sacr amentales, o tácita, cuando derive del qnod act,um est, de los 
l1echos mismos, que revelen que se ha extinguido una obligación 
par a crear otr a nueva. 
· Al indica r el precepto de 12~0 simplemente que la voluntad 
orig inan te de novación debe manifestarse indubitablemente, des­
carta la desatinada disposicón que se contenía en el número 2266 
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del Código derogado, que exigía que la novación se practicase por 
escrito. El artículo 1273 del Código de Napoleón dice : ' ·La nova­
tion ne se presume point; il faut que la volonté de l'opérer résul-­
te clairamente de l'acte". E l autor del Código peruano del 52, al 
elaborar el art. 2266 debió tener en consideración el citado ar · 
tículo 1273 del Código francés. Pero apreció mal su sentido, re­
putando que el término l' acte era tomado como expresión de.· 
instrumento, de una forma escrutinaria . Tal interpretación es 
errónea. E scribe Baudry Lecantinerie: ¿ "Al decir que la novación 
debe r esulta1· claramente del acto ( de r acte ) , la ley entiende de­
cir que la voluntad de novar debe necesariamente constar por es­
Qrito? No lo pensamos así. E llo sería hacer de la novación un 
contrato solemne y no se percibiría la razón de ser de semejante 
disposición. La palabra acto ( acte) nos parece tomada no en el 
sentido de instrnmentmn, sino como designando id quod actmn 
est, es decir, de acto jurídico, negotilf.1n que se ha producido, la 
convención, en una palabra". Como enseña Giorgi: 1' la novación 
no se presume y debe r esulta r claramente de lo que han hecho 
las pa rtes; pero la ley no requiere que la voluntad se declare de 
un modo explícito; y cuando los Tribunales r econocen, como hemos 
dicho poco antes, que entr·e el hecho de las partes y la volpntad <le 
mantener la obligación primitiva hay contradicción absoluta, la 
novación tácita es una consecuencia necesaria de dicho juicio". 

E l carácter formalista de la novación sólo se halla en el de­
r echo r omano. La di ferencia fundamental entre el mismo y el 
derecho moderno sobre el particular, reside precisamente en que 
estt último despojó a la novación de tal carácter formali sta. Se 
limita a indicar que la novación no se presume, que ella debe re­
sultar claramente expresada. 

· En cuanto a la segunda parte del artículo 244, nos remiti­
mos a lo dicho anteriormente con referencia a la novación por 
cambio en el objeto de la obligación. 
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Art. 1291.-"La novación por cam­
bio de deudor puede efectuarse sin 
conocimiento de éste". 

R eferencias : D igesto, líb. 46, tít. 2, fr . 8, párrafo 5; Códigos francés, 
a rt. 1274; italiano, 1270; espafiol, 1205; pol"tug1tés, 804; argentino, 815; 
chileno, 1631, 1tniguayo, 1529; venezolano, 1338; rnejicano, 1605; boli­
'Viano, 866; japonés, 15'14; brasilero, 1001. 

La disposición solamente es referible al caso en que el pri­
mitivo deudor es liberado de su obligación. Esto ocurre en el ca­
.so de expromisión o de delegación perfecta. Pero esta última se 
genera a iniciativa del deudor primitivo. De esta suerte, la dis­
posición I 295 concierne exclusivamente al caso de expromi­
s ión. 

·No precisa entonces, que intervenga el consentimiento del 
primitivo deudor, pues la abdicación del crédito por el pretensor 
es acto unilateral de este, y porque como el nuevo deudor asume 
la obligación, ella puede reputarse como un caso de pago por 
terceros, funcionando el axioma de sol11tio11em pro nobis acci­
piendo, et invite et igorantes 1-iberari posswnus. 

La novación por vía de expromisión puede hacerse sin la 
-participación del deudor liberado, y aún contra su voluntad ; co­
mo ocurre tratándose del pago (art. 1235). 

La liberación del deudor tiene carácter irrevocable : la obli­
gación no podría r evivir por co11tra.ri11s sens11s entre el acreedor 
y el expromisor, por rigor del principio de obbigatio semel e.,·­
tincta non re·viviscit. 

No exige el artículo, como oct~1-re en algunos Códigos, que 
1,aya declaración expresa de desobligar al primitivo deudor; así 
sobre el particular se aplicarán las normas del art. 1290. 

Art. 1292.- " La obligación sim­
plemente anulable queda confirma­
da por la novación ". 

R ef erencias : Digesto, /;ib . 46, fit. 2, fr. '!, pátrafo 1; Gód·igos portu­
,gnés, art. 810 y 812; esp01íol, '1208; arge1!tino, 802; chileno, 1630; ·1irn­
g1wyo, 1527; mej-icano, 2218 y 2219; brasilero, 1007 y 1008_ 
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La novación actúa en el caso a que se contrae el disposi~ivo► 
como acto que hace convalecer a la obligación que padece del 
v icio que la hace anulable; siempre que la novación se haga con 
conocimiento precisamente de tal vicio y sin que se incurra en. 
ningún otro, que haría tachable el acto que se estima como im-­
portando novación. Como solo una obligación anulable es confir-­
rnable y no una nula, la novación no puede funcionar con res­
pecto a esta última. Crome dice: "Defectos de la a ntigua obli­
gación son igualmente defectos de la nueva o causas que la ha ­
cen ineficaz en tanto que la nueva obligación no tenga validez. 
abstracta (por ejemplo una letra). En tanto que los defectos. 
de la antigua obligación son r eparables m ediante confirmación, 
puede actuar la novación en ciertas circunstancias como confir­
mación, siempre que se conozcan los v icios". Cuando la obliga­
ción es absolutamente nula no existe en derecho; no tiene, pues, 
posibilidad de ser confirmada y consecuentemente de ser novada. 
Siendo po-r el contrario anulable, como el v icio puede ser subsa­
nado por la confirmación, la ley admite que sea novada y que la 
novación importe ratificación, si fuera válidamente hecha y si 
fuera celebrada con conocimiento de los motivos de anulabili-
dad. , 

Art. 1293.-" Cuando una obliga­
ción p ura se convierte en otra con­
dicional, no habrá nova cO:ón si llegll 
a faltar la condición puesta en_ la 

/ segunda, sa.Ivo pacto en contrario". 

/ 

La regla fluye naturalmente del car ácter de las condicio­
nes y la disciplina legal que les es propia. Resulta así superflua. 
Son contados ~os Códigos que tienen pi:eceptos com

1
0 el co1:~fg­

nado : A rgentma (ar t. 807 y 808); Chile (art. 1633); Me11co­
(art. 2216) . 

Si la condición es suspensiva y ella se realiza, la novación 
se produce y la segunda obligación deviene exigible; si 1:º _se rea­
liza, no hay novación y tal segunda obligación no es _ex1g1ble. Si 
la condición es resolutoria, desaparece la novación s1 aquella se-
cumple, y queda firme si no se cumple. . . 

E l Códio-o hace la salvedad de que los efectos indicados se-
º - 1 producirán salvo estipulación en contrario. E n tal caso as par-
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tes vendr ía n a pacta r una convención aleatoria ; y entonces la pri­
mera obligación no puede ser exigible mas, aunque la condición 
suspensiva puesta en la segunda obligación no acaezca, o aun­
que acaezca la · condición resolutoria puesta en tal obligación; y 
la segunda obligación será exigible si la condición suspensiva se 
produce o s i no se produce la condición resolutoria. 

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS 

E l d erecho romano distinguió una novación voluntaria y 
un.a necesaria . Esta última se producía por efecto mismo de la 
ley en el caso de la litis contestatio y de las actio jud-icati. Pero 
hoy se rechaza esta novatio necessaria. 

En lo que respecta a la litis contestatio, Colmo relata el es-
1.ado de la cueslión en los siguientes términos : "Se sostiene que 
la litis contestati,o, esto es, la t raba de una contienda judicial por 
clemanc)a y contestación, implica novación por cambio de causa. 
Se invoca a l efecto la t radición, sobre la base de un texto de las 
Institutos ele Gayo ( lib. III, párr. 180) y se resuelve, en conse­
cuencia, que rnmo la lit is tiene la virtud de ligar a las dos par­
les en el juicio, que deben seguirlo y terminarlo tal como ha sido 
t rabado, la obligación ( o las obligaciones recíprocas) que las 
v inculan ya n o dimana de la causa antigua u origina ria, si_node 
ese juicio, que ha substituído así al vínculo primitivo. E s bueno 
hacer cons ta r que el texto que se cita no es claro, y que la nova­
No necessario que en tal virtud se requiere, dista de ser tal, como 
puede verse en no contados autores, algunos de los cuales lleo-an 
a negar el efecto novativo que se pretende en la litis contcsto~io, 
como pasa con Dema ngeat y con Maynz, y como más cateo·óri­
camen te ocurre con Girard, con_ ~ u_q, \Vindscheid, Fadda y Ben­
sa. E n todo caso, se t r ata del .1 mc10 romano, y no del nuestro 
que obedece a principios ta n distintos, entre los cuales no fi2'1,i'. 
~-a n, _corno en aquel, las fór~11ulas_ sacramentales y solemnes ~ue 
1111pli caba n, como en la st1pulatio, toda una creación jur ídica. 

Basta observar que en nuestro derecho la litis contestatio 
no implica otra cosa que un asunto de orden puramente proce­
sal; el pleúo queda concluso para la prueba, como lo dice el art 
ro~ d el Cóclig-o nacional de procedimientos, por donde da pie pa~ 
ra la excepción de 1-itis pendencia, Y hace pasible de las cosas a 

H 
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quien lo abandone, que, además, puede estar sujeto a l juicio de 
rebeldía en su contra. E n nada de ello ha y algo que tenga que 
ver con el cambio de prestación, <le sujeto, etc. que es lo único 
que puede producir novación" . 

Tratándose de la sentencia judicial tampoco cabe hablar 
de novación necesaria. Escribe el mismo Colmo: "TamiJ1én :;e 
pretende por muchos que la sentencia judicial importa otra no· 
vación. E l acreedor en tal virtud, deriva su, título no del acto ori­
g inario, sino de la sentencia, que es coercitiva, que supone el i'//1· 
f1erium y que, por lo mismo, resulta un título propio y bien dis­
tinto del anterior, y pr ivado, al cual se substituye. A l efecto se 
invoca diversos textos romanos, que se procura modernizar )' 
adaptar a nuestro derecho contemporáneo. Y se olvida de dos 
cosas : 1." ql)e esos tex tos son poco categóricos, al extremo de 
que resultan a veces contradictorios, y que, a lo sumo, sólo de­
muestran que la sentencia en traña alguna innovación en el de­
recho, en cuanto le actualiza eso de la coercibilidad y del h11 pe­
ri11111 ( que virtualmente se contienen en cualquier derecho, y q11c­
así, todo derecho supone), sin que de ello se siga la novación que 
se t iene cuando se cambia una obligación por otra; 2 ." que e11 el 
111ejor de los supuestos, tales pasa jes romanos tienen su explica 
ción, lo propio que los de la litis contestatio, en la s caracterísfr 
cas solemnes y sacramentales del r espectivo derecho, que 11.-g::i­
ba a considera r como di stintos dos derechos idénticos que entra ­
ban en categor ías jurídicas diferentes (la stipnlatio. por ejem· 
plo, era stip11latio y no préstamo, compra o lo que fuere, pues 
el acto correspondiente había pasado por el molde de aquella y 
en él se había transformado). Pero no puedo detenerme en estas 
cosas. Sólo hago constar lo que sigue : 1.º, es imposible ver en la 
sen_tencia de nuestro derecho n_ovación alguna, por lo mismo que 
el Juez debe pronunciarse sobre lo a legado y probado, para de­
cir s i se ha demostrado el préstamo o la compra, o lo que fuere, 
y así para limita rse a declarar y nunca a crear, el derecho de las 
partes tal como ést·as lo han invocado y justificado ; 2.

0 ya he ro­
zado el punto más ele una Yez, par ticularmente a propósito del 
a rt. 700, donde he insistido acerca de la fuJ1ción puramente de­
clarativa y jamás creadora, de la sentencia (y a menos de sen­
tencias constitutivas, que no cuadran en asuntos pecunia rios, y 
por eso no contemplo: v. Chiovenda, P rincipii, I 79 y S5), y que 
a demás he procurado cimentar con citas de a utores contempo­
ráneos; 3.0 los mismos tratadistas r omanos llegan a desconocer 
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esa novatio necessaria de la sentencia (Maynz, I, 141; Poste, 
en su cita do estudio de las I11stitutas de Gayo, 421; Gira rd, 704; 
Windscheid, I , 129 n 4-5; Fadda y Bensa en W inclscheid, I, 11 

E, 1195; s in conta r a Savigny, V, CCLXXXI); 4.0 és ello aun 
más cierto en derecho contemporáneo, de parte de codificaciones 
como la procesal germá nica ( art. 894 : La decla.racióh de vo!u n­
ta.d queda ¡1res tada al convertirse en cosa ju::gada ,111edic111ite la 
sentencia), que h a querido sacudir explícitamente cua lquier su­
gestión romanista como esa, y de parle de autores como los que 
cito en mi Prescripción en derecho co111ercial, 249 y siguientes, o 
como los que especifico más adelante, siendo de observar a este 
último propós ito que los más modernos y autorizados suelen 
desautoriza r la sup"ervivencia de tal anomalía, según pasa con 
Giantu rco, Sistema, I, 90, Chi roni y Abcllo, 677, Fadda y Ben­
sa, nota E del tomo I de Windscheid, el mismo Chiovenda Prin­
cipii, I 35-6-45?9, etc., y N11m1i saggi, 33 y 41 a 3, o con L. Lor­
di en R. D . Co111m. VIII, 2." parte, 671; Salvat, II, 1688, Jofré, 
J TI, fJP 82 y 205. etc.; 5.°; y se vuelve de toda evidencia si se tie­
ne en cuenta que la scnt·encia guarda relación íntima con lo me­
ramepte procesal de la acción, de que es expresión últ ima, y que 
así es eminentemente declaratiYa, y no creadora, del derecho per­
seguido mediante la acc_ión. ( Coviell_o, I, T 58 y 188; A. R occo, 32 
y ss. y 55 y ss.; A. Gott1, r87; Gang1, 2 r y ss. ; U. Rocco, 63, 71 y 
ss., 82 y 117 ; etc.)" 

Si cabe hab~ar, en ci~rto modo, de_ ~n.a nov~ción legal en los 
casos que Corne.10 se refiere con relac1on a legislación nacional. 
"a) la qu_e se operó a ~irtt~? de las leyes de redención de censo · 
que subs ll tuy_e a la obhgac1on de pagar ~1 -canon respectivo, por 
la que asum10 el Estado de hacer el serv1c10 de la deuda 1·nte. . 

1 
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que entregaba en pago de los cap1ta es impuestos ; b) la que 
h a operado igu a lmente en vir tud de la ley que establece la redes~ 
ción d e la enfiteusis". n 

(Continuará) 
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