Comentarios al Cédigo Civil Peruano

DERECHO DE OBLIGACIONES

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
cuil de ellas debe aplicarse éste, si
todas las deudas son de plazo ven-
cido. Sin el consentimiento del acree-
dor, no se hard imputacién de pago a
una deunda iliquida o no vencida”.

Referencias: Digesto, lib. 46, tit. 3, fr.; Cédigo, lib. 8, tit. 43, ley 1;
Cédigos francés, art, 1253; italiano, 1255; swizo, 85; espaiiol, 1172 ; por-
tugués, 728; alemdn, 366; argenting, 775 y 7-1_4; chileno, 1596 ; wruguayo,
1476 ; boliviano, 844 ; venezolano, 1323 Japones, 488; 1.%; qustriaco, 1415;
brasilero, 991; peruano, 2230; turce, 83; chino, 321; polaco, 212.

El Codigo trata en los articulos 1264 a 1267, de la imputa-
cion del pago.

La imputacion presupone cuatro condiciones: pluralidad de
deudas; que ellas respecten al mismo acreedor y al mismo deu-
dor; que el pago sea insuficiente para cubrir todas ellas; que

—_—

(*) Véase el Afio 1T, los niimeros I y II del Afio TIT y ¢l namero I del Afio
IV de esta Revista.
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sean de la misma naturaleza. Tales condiciones se hallan vir-
tual o expresamente consignadas en el articulo 1204.

En primer lugar corresponde al deudor hacer la imputa-
cifin. “Quotiens qui debitor expluribus causis unmn debitum sol-
wit, est wn arbitrio solventis dicere quod potius debitwmn voluerit
solutum; et quod dizerit, id erit solutum. Posswmas enim certam
legem dicere ei, quod solvimus. (Digesto, lib XLVT tit 3, ley 1),
En lo posible se favorece al deudor. Y este principio se destaca
tratz’mc_iose de la imputacion del pago, con la facultad que se le
da de indicar a cual de sus obligaciones se aplicara el pago.

“Pero la eleccién sélo puede tener-lugar entre deudas liqui-
das y de plazo vencido. En la ponencia primitiva se decia, con re-
:f‘el.‘enua al apartado primero del articulo 225 del Anteproyecto:

S1 todas las deudas fuesen liquidas y de plazo vencido™. Al dis-
cutirse el dispositivo se consider6 la conveniencia de no incluir
como requisito obligatorio, que las deudas fuesen liquidas; y asi
se acordo (Sexto Fascciulo; pag. 179) ; pero en el segundo apar-
tado del articulo se dejd la referencia a la deuda iliquida junto a
la de plazo no vencido, indicindose que entonces la imputacion
no podia hacerse sin el consentimiento del acreedor. Es asi co-
MO aparece el articulo 1264 del Codigo.

£ enEgrﬁ‘;z?t?’al requisito de que la deuda sea liquida, se expli-
e erigmo, porque el‘acreedor no 1.)ue'de ser ol)llga'do
G COnSentirI;ego ¢ una deuda si antes no es liquidada. Ad_ezna{s,
s U o en que la imputacion recaiga en una d_euda iliqui-
Tied r'ir que el importe de ella resulte superior al mon-
&5 4t gado, y en este caso se falta a la regla consignada en
- 1247, sobre la indivisibilidad del pago.

o ]:'—;1; gganito a la exigencia de que la d§11da sea de plgtzo ven-
o I, ’9 JS_eIV.ar’que su fundamento s6lo puede explicarse si

Plazo esta instituido en favor del acreedor, o de ambas par-
tes, acreedo.r ¥ deudor, pues entonces imputar el pago a una deu-
da no vencida, seria desconocer un derecho del acreedor. Pero
st el plazo estd instituido en favor del deudor, no hay inconve-
niente alguno para que el deudor impute el pago a una deuda aun
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‘no vencida, ya que en tal circunstancia no hace sino renunciar a un

derecho que exclusivamente a él correspondia. Segtin el ntimero
1112, el plazo se presume establecido en favor del deudor. Y no
obstante, el art. 1264 prohibe que la imputaciéon pueda recaer en
una deuda de plazo no vencido, salvo asentimiento de] acreedor.
Hay, pues, implicacién entre uno y otro precepto.

Como consecuencia del principio esencial tratandose de la
imputacion por obra del deudor, de que ella no puede hacerse
con desconocimiento de los derechos del acreedor, resulta que el
deudor no puede imputar el pago sobre una deuda de importe
superior, para asi pagarla parcialmente.

Por lo demas, como escribe Giorgi, “serd apenas necesario
indicar que la opcién concedida al deudor v en su defecto al
acreedor, supone que la eleccion sea natural o legalmente po-
sible. No seria naturalmente 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 al otro o a la otra. Evidentemente quien deba a la
misma persona la restitucién de mil libras por mutuo y la en-
trega’ de un tronco de caballos por venta, no tendria ciertamente,
pagando las mil libras, la extrafia pretension de imputarlas en
su deuda del tronco. Es cosa que, por deseo de claridad nuestro
legislador ha estimado oportuno hacer comprender dic‘iendo en
el art. 1255, que las deudas deben ser de 1a misma, especie. Ge-
neralmente las imputaciones recaen sobre pagos pecuniarios’.

El articulo 1264 unicamente funcitng tratandose de' pago
vo[untar.lo, 0 sea, que si el pago resulfa de ejecucion -f01'7'1dIfJL tHI'L
imputacion se produce ex necessitate, sobre el crédito ‘;ntjuce
recayo aquella. y

Hay que resaltar que la imputacién debe efectuarse por el
solvens al tiempo de efectuar el pago: tempore solutionis g,—rpr-i—
qnere.

Por eso, el articulo 1264 dice que Ia indicacién acerca de la
deuda que deba considerarse cumplida, ha e efectuarla el pres-
tador “al tiempo de hacer el pago”. .
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El deudor podria reservarse el derecho de hacer la impu-
tacion, después de la solutio misma, siempre que el acreedor lo
consienta expresamente.

La jurisprudencia alemana respecto a esta materia de la
imputacién, ha ido hasta admitir que lo preceptuado en el art.
366 del B. G. B. pueda operar aun en el silencio del deudor, cuan-
do' segiin las circunstancias resulte inducible cudl prestacion
quiso extinguir. (Soergel). Como advierte Colmar, esto es con-
sentible Gnicamente cuando las circunstancias permitan extraer
una conclusion logica, en el sentido de que el deudor quiso cabal-
mente determinada deuda pagar. Ir mas alld parece lindar en lo
arbitrario.

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

. Leeferemcias: Derecho romano. Cédigo, lib. 8, tit. 43, ley 1; Digesto,
lib. fﬁ', tt. 3, fr. 1 in fine; Cédigos francés, ert. 1255; italiano, 1257 ;
espaniol, 1172, 2.° apartado; suizo, 86; argentino, 775; uruguayo, 1479;
venezolano, 1325 ; boliviano, 846; japonés, 488; 2. apartado; turco, 85
al 22 brasilero, 992; polaco, 213.

La imputacion por el acreedor tiene un caricter subsidiario,
en caso de que ella no haya sido verificada por el deudor. El
det{f}or, que en primer término tiene el derecho de hacer la impu-
tacion, debe efectuar ésta en el momento de pago. Si entonces no
la efectfia, corresponde al acreedor, conforme a los términos del
art. 1205. L_a imputacién en este caso la hace el acreedor, pero
con el asentimiento del deudor, que se manifiesta por la acepta-
cion del recibo en que el acreedor hace la imputacion. Asi que
tal aceptacién comporta propiamente un convenio nter partis, de
suerte que una modificacién en la interpretacién no seria posi-
ble si no es de coméin acuerdo. Ni el deudor ni tampoco el acree-
dor pueden por su sola voluntad imponer la modificacion. El acree-
dor s6lo puede libremente elegir la deuda a que se imputa el pa-
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go, hasta antes de la -aceptacion del recibo por el deudor; des-
pués no.

De este modo resulta que no se puede reclamar contra la
aplicacién hecha del pago, salvo la causal expresada en la ulti-
ma parte del precepto: que haya existido una causal que invalide el
acto. Es evidente que la impugnaciéon por esta causal solo corres-
pondera al interesado, al deudor; el acreedor no podria argiiir
contra un acto que ha dependido de su propia determinacion.

Es tinicamente una causal de nulidad, la invocable. No es
necesario acreditar el perjuicio que haya podido sufrir el deudor.
El Codigo de Napoleon vy el italiano hablan de “sorpresa” o “do-
lo”. El argentino agrega el caso de violencia, Violencia o dolo, in-
dica el Codigo brasilero.

El Codigo nacional ha adoptado la formula del espafiol,
y con acierto. Sobre el particular escribe Manresa y Navarro que
“pasado ese momento de la aceptacion del recibo, en el cual la re-
pulsa del deudor es discrecional, se halla ésta limitada, en cuanto
a causas y tiempo para formalizarla, a las disposicionnes gene-
rales que regulan la nulidad de los contratos (por dolo, error,
etc.) Esta equiparacion es nueva prueba de que el consentimiento
del deudor es necesario cuando la imputaciéon se hace en el reci-
bo, puesto que el caso se considera contrato. Esta consideracion
que la ley expresamente atribuye a la imputacién hecha en tal
forma, indica que la invalidacién de aquélla puede ser por cau-
sas que exclusivamente afectan a dicho acto, con independencia
de la validez de la obligacion a que se hubiera imputado el pago;
opinion ésta diferente de algunas que confunden la necesidad de
Ja imputacién con la de las obligaciones respectivas, subordinan-
do aquélla a éstas, siendo asi que bien pu(_ade darse el caso de vincu-
los juridicos perfectos, en cuyo cumplimiento se produzca una
imputacién nula (v. gr., por dolo).

No se establece en qué caso puede impugnar el deudor la im-
putacion. Como anotan Demolombe y Baudry TLecantinerie et
Barde se trata aqui de una cuestion de hecho, Hay que consi-
derar el tiempo en que el deudor puede libremente y en conoci-
miento del hecho, formular su 0posicion, La misma sera resuel-
ta por la autoridad judicial. Si se declara fundada, no hay pago:
La deuda 3111)s1§te, pues; y por 10 mismo se mantienen sus acce”
sorios v garantias.
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Se considera que una regla como la reflejada en el precepto
1265 no rige sino en cuanto a las relaciones entre acreedor y deu-
dor. O sea, que los terceros interesados no quedarian sometidos
a la imputacion, verificada por el acreedor, en perjuicio de ellos.
Y asi, por esta razon, la facultad del acreedor, en lo que toca a
imputacion, queda limitada por la disposicion 1848 del Codigo
francés, que se reproduce en el art. 1722 del Codigo peruano vi-
gente, cuando el acreedor forme parte de una sociedad, la cual
también es acreedora del mismo deudor. (Dalloz).

La imputacién efectuable parte creditoris debe ser hecha en
el momento de recibir el pago y constar en el respectivo recibo.
De otra manera, se aplicaria la imputacién legal (art. 1267).

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, m a estos antes que a los gas-
tos”’.

. Referancias: Cddigo, lib. 8, tit. 43, ley 1, in fine; Digesto, lib. 46,
tif,~ 3, fr. 8, pdrrafo 2; Cédigos francés, art. 1254; italiano, 1257; es-
p_cw.wl, 1173; argentino, 776, 777 ; wruguayo, 1477 ; venezolano, 1324 ; bo-
%l-v-mno, 845; japonés, 491; austriaco, 1416; brasilero, 993; peruano, 2330
me. 3.2, turco, 84; swizo, 85; polaco, 212 al 2.2

El articulo tiene su precedente en los ntimeros 1246 y 1247.
Su fundamento esencialmente esti en que el acreedor no puede
ser obligado a recibir pagos parciales. Pero en caso de que el
deudgr.h_ubiera sido condenado por razén de una deuda a dafios
¥ perjuicios, no seria aplicable el art. 1266, porque el pago de tales
dano§ Y perjuicios es enjuiciable constituyendo una deuda distin-
ta e independiente.

Segtin la opinién dominante entre los autores, la regla a
que se contrae el art. 1266 se aplica tanto a los intereses morato-
I10s como a los compensatorios. Es indudable que para que la im-
putam'r’m sobre los intereses tenga lugar, es necesario que ellos
sean liquidos y exigibles. Si la suma pagada, con imputacién ex-
presa sobre los intereses tinicamente, excede a lo que es debidc
por tales intereses, dicho exceso se imputa al capital, en cuanto
este sea exigible,
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Si el acreedor ha prestado el consentimiento que preve el
articulo 1266, puede el deudor hacer la imputacién que crea con-
veniente ; el acreedor no podria objetarla.

Si el pago efectuado por el deudor es parcial, la imputacion
siempre se hard en la forma que determina el precepto. En lo
que respecta a los gastos, el dispositivo se explica, pues aquéllos
“ en efecto tienen el caracter 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 art. 1266 no es de orden ptblico, o sea que es li-
cito al acreedor renunciar a ella aceptando el pago, si qui dabat,
in sortem se dare dixisset. “Puede solo nacer de cuestion de vo-
luntad, cudndo la intencion sea dudosa, y preguntarse si esta per-
mitido al acreedor alzarse contra la imputacién, invocando el ar-
ticulo 1257, por el que se da al deudor la facultad de impugnar
cuando exista dolo o sorpresa, la imputacién hecha en su dafio.
Y si debemos creer a l.a_doctrina que prevalece, la aplicacion ex-
tensiva de esta disposicién no podria rechazarse, tratindose no
de dex:echo singular basado en principios de conveniencia, sino
mas bien de una regla de justicia natural” (Giorgi).

 La disposicion 1266 significa una limitacién al derecho de
libre imputacion declarado en el art. 1264.

Art. 1267.—“No expresandose a
qué deuda debe hacerse la imputa-
clon, se aplicard el pago a la que
8ana mas interés entre las de plazo
cumplido; si ningung, gana interés,
a la que estd asegurada con fianza,
hipoteca o prenda; si las deudas de
plazo vencido son de igual naturale-
Za, se aplicara el pago a la mAs an-
tigna; y si en todo son igunales, a to-
das Proporcionalmente”, :

Referencias: Digesto, lib. 46, tit. 3; frs, 1, 5, 7, 8, 103; Cédigos
francés; art. 1256 ; italigno, 1258; espafiol, 1174, p(}rij-u_q;{és 7129. Suizo
87 ; al_enu?.oz., 366; 2.0 parte; argentino, 778; 7.’6??0301(1.’)].0'. 1 32:;;. éoii-uia7zo:
847 japonds, 486; brasilero, 994; Peruano, 2270; turco, 86+ whing. 392+
polaco, 214. - 2 :
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La imputacion legal sobreviene en defecto de la imputacion
verificable por el deudor o por el acreedor.

La idea que preside el art. 1267 es que la aplicacion del pa-
20 se haga en la forma que sea mas beneficiosa al deudor, por lo
que se imputard a la deuda mas onerosa para €l mismo, confor-
me a la indicacién que sobre el particular contiene la ley. Tal in-
dicacion es conveniente, porque da una regla general acerca de
la imputacion. Se sefiala en el art. 1267 el orden para esta; pero
solo refiriéndose al caso de deuda que gana interés, al de deuda
con garantia y al de la antigiiedad de las deudas. Puede haber
otras circunstancias que importen el que una deuda sea mds one-
rosa para el obligado que otra; por ejemplo, aquella que esta su-
jeta a una clausula penal. La interpretacion legal debe llevar a
considerar que en tales casos regird el principio informador de
la disposicion, de modo que el pago deberd aplicarse a la deuda
mAas onerosa.

Conforme a lo que subraya Staudinger, el que una deuda sea
mas gravosa que otra para el obligado, es una cuestion a deter-
minar apreciando todas las circunstancias pertinentes al caso.

Por lo demds, es logico que asi 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 imptuacion del pago, en general, fdnicamente funciona
tratandose del pago propiamente dicho, del pago voluntario.

Es de observar que el articulo sélo hace referencia a deudas
vencidas, concordando con el art. 1264. Y como el nimero 1267
no distingue, tiene eficacia tratase de plazo legal o convencional,
tratase de plazo convenido en favor del acreedor o del deudor.

_ Conforme resulta el art. 1267, debe en primer término con-
siderarse la deuda productiva de intereses; y si existen varias
deudas, la deuda pagada debe ser la que produzca interés mas
alto,

En segundo lugar el pago recaerd en deuda con garantia
consistente en fianza, hipoteca o prenda. Extinguiéndose la deuda
garantizada con fianza, el deudor se libera de dos aereedores, el
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acreedor propiamente dicho y el fiador, el cual se subrogaria a
éste en su caso. Y en cuanto al supuesto de garantia real, el pago
de la deuda lleva la extincion de aquella.

Como se ha dicho antes, pueden ofrecerse otras hipoétesis,
de deudas que por su cardcter mas oneroso que otras, interesaria
al deudor que fueran pagadas en primer lugar. Asi, la deuda con
clausula penal, la deuda en que el solvens es obligado solidario,
la deuda con respecto a la cual el deudor es demandado, la deuda
cuya falta de pago expondria al deudor a una accién de resolu-
cion, rescision o dafios y perjuicios.

En caso de que existan deudas de igual naturaleza, o sea
gne ninguna puede reputarse como mas onerosa, el pago vendra
a recaer sobre la mas antigua. Larombiere y después Laurent
entendieron por tal, la deuda entre varias de plazo cumplido que
primero hubiera vencido. Pero tal opinién yace abandonada, de-
biendo considerarse la fecha en que se originé la deuda.

Por tltimo, si las deudas son de la misma fecha, el pago se
dividira entre ellas proporcionalmente.

No indica el legislador como se procederi cuando se trate
de deudas de plazo vencido. Parece natural entonces (ue sean
validas, por analogia, las reglas consagradas en el art. 1267.

Art, 1268.—‘Ni el acreedor ni el
deudo_l: Pueden retractarse de la im-
putacion practicada por ellos. He-

cha en su caso la imputacién legal,
sus efectos son irrevocables’”.

El 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 indicacion del codificador peruano. Y es que
estando la norma a que el articulo respecta fuera de toda dis-
cusion, el mismo resulta de obvia evidencia, “I.a imputacion no
es otra cosa que un pago, advierte Demolombe, v por consecuen-
cia ella tiene por efecto, como todo pago, extinguir la deuda a la
cual se halla dirigida” Ahora bien, la extincién de una obligacion
por el pago se produce definitivamente. Tag partes no pueden
hacer revivir el crédito; podran crear 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-
putacién verificada, se extinguen las garantias que existian ane-
xas al crédito.

Art. 1269.—‘‘La subrogacién se
opera de pleno derecho a favor:

1°—Del acreedor que paga la

deuda del deudor comin a otro

acreedor que le es preferente;
2.—Del que por tener legitimo

interés cumple la obligacién;
3.—Del tercero no interesado

en la obligacién que pague con apro-
bacién expresa o técita del deudor’’.

:Eaferencia;: Digesto, lib. 19, tit, 2, fr. 47, in fine; lib. 20, tit, 5 fr.
3: parrafo 1; Uib. 20, tit. tit., frs. 17 y 19; Cédigo, lib. 8, tit. 18, ley 1.—
60.07190 francés, art. 1251 ; italiano, 1253; espaiiol, 1210; argentino, 768;
ckileno,. 1610; uruguayo, 1446 y 1472; venezolano, '1321; boliviano, §42;
colombiano, 1668; mejicano, 2058; japonds, 500; swizo, 70, 110, 148,
905 chine, 312 y s.; alemdn, 268, 281, 426, 774; portugués, 778 y 779;
brasilero, 985; peruano, 2234,

La subrogacién se caracteriza porque existiendo una de-
terminada deuda, ésta es pagada por persona distinta de la prin-
(EIPaF y directamente obligada, naciendo para dicha persona que
realiza el pago, el derecho de exigir del deudor una prestacion
lglllle a la sat1sfef:ha,‘ La posibilidad de ese pago por tercero re-
igﬂt;)c‘le ]Eé]aéltc_)rifacu')n de la ley en general en tal sentido (art.
llllk)prii‘*tgipio dfz“::‘-c l(_‘&'namdo en fz}v.or del tercero se legitima por
oo o bausa UIJ: lclmeqta[ justicia, de que nac'h? debe enrique-
deiidos y ! da’ﬁy dalerlrfquecnn}epto se produciria en favor del
L S uo S ter C.ero, s1 este no tuviera Vta} derecho de
ro£1ciéu na deuda igual a la pagada. De aqui que la 31_11)—
de i 110 se compadezea con un pago efectuado por espiritu

e liberalidad. e '

} La subrogacién, pues, se distingue del pago, propiamente
porque el efecto de éste es extinguir la obligacién; pero este re-
sultado 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-
CCHQCHIRY C2 del. deudor, la satisfaccién obtenida por el acreedor
pagado no implica al propio tiempo la liberacién del deudor (sal-
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vo el caso de ‘pago de tercero, animo donandi), debido a que el
solvens tendria una accion incidente contra aquel. No se ha pro-
ducido, asi, otra cosa que un cambio en cuanto al acreedor. “El
hecho del pago—escribe Planiol et Rippert—por cuenta de otro,
hace nacer en la persona que lo ha efectuado una accién especial,
que es la de mandato o la accién de gestion de negocios, segiin
que el deudor haya pagado a invitacion del deudor o que haya
obrado espontaneamente para liberarlo de un acreedor que lo pre-
sionara. Se podria suponer también que sin pagar directamente
al acreedor, el tercero ha hecho remisién de fondos al deudor,
para que efecttie el pago; en cuya caso €l ha efectuado un présta-
mo de dinero, y por lo mismo es la accion derivada de ese contra-
to la que le corresponde. Esta accion es personal del tercero que
paga; nace directamente en su patrimonio y es puramente quiro-
grafaria. I£] tercero se encuentra, pues, expuesto en cuanto a su
recurso contra el deudor, a todos los riesgos de la insolvencia’.

La utilidad de la subrogacion se comprende sin mayor es-
fuerzo. Ella es ventajosa para eI[_strogﬁ_dg,, es decir, para el ter-
cero que efecttia el pago. Mediante Ja misma queda asegurado el -
reembolso de lo que pagd, de una manera mucho mas eficaz que
gracias a la mera accion quirografaria nacida en su favor por el
simple hecho del pago: la primitiva deuda puede tener deter
nados privilegios y seguridades de que careceria la nuev
recién surgida con el pago por el tercero.

También la subrogacion es institucion v
acreedor. Abre una nueva posibilidad para ve
su crédito, por el tercero que puede verificar
estaba acaso el deudor en condiciones de hace
tajosa para el deudor, que puede frente g]
esperas, prorroga en cuanto a la exigibilida
d_e otro lado, la subrogaci(')n_,'qge. de tal suerte puede ser benefi-
ciosa para todos, para el primitivo deudor ¥ Data el oritnites
acreedor y para el solvens, no hiere intereseg v derechosIzi

i o p € terce-
ras personas. La situacion de é€stas en cuantg estén vinculadas
con la deuda de que se trata (coobligado, fiadores) :CH por
e, , permanece

Asi explicada logicamente la razén de se d 00
cién, carece de utilidad y es hasta inconvenien; S 12 SubtoEny

nte afanarse en dar

mi-
a deuda,

entajosa para el
la solutio cuando no

rla. También es ven-
subrogado encontrar

1

rse satisfecho en_ °

N

d de la obligacién. Y
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otra fundamentacion a ella. De los sistemas ideados con tal pro-
posito, ninguno resiste frente a un analisis riguroso. El que sus-
tenta que con la subrogacién solo hay trasmision 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, independientemente de lo principal. El
que propugna que la subrogacion implica una cesion de crédi-
tos, tampoco es aceptable, en mérito a que son constatables nota-
bles diferencias entre una y otra figura. Y el que establece que
se trata de una ficcion juridica, ofrece la irreductible objecién
de hacer intervenir un elemento extrafio a la realidad juridica,
cayendo en la contradiccién de reputar que una deuda que se ex-

tllng‘ue, sin embargo subsiste en favor del tercero, que ha hecho
el pago.

La subrogacién puede ser legal (art. 1269) o convencional
(art‘. 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 deudor. La subrogacién convencio-
nal requiere ese acuerdo previo.

La diferencia entre ambas clases de subrogacién también
se destaca, en cuanto la convencional es admitida teniéndose en
mira el legitimo 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 llevd a cabo el pago.

E‘E] lo que se refiere a la cesion de créditos difiere de la sub-
rogacion; 1.°) por su objeto, pues mientras el de esta ultima es
la liberacion del deudor, el de aquélla es la adquisicion de un
crédito; 2.%) la cesion tiene siempre un origen contractual ; la sub-
rogacion puede tener un origen legal (art. 1270; 3.°) la pri-
mera puede tener un caracter oneroso o gratuito; la segunda
siempre tiene un caricter oneroso; 4.°) en la cesion, el cedente
que vende el crédito, debe al cesionario garantia de la existencia
de dicho crédito; en la subrogacion, el subrogante, el acreedor
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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 reputar co-
mo vendedor del crédito y en consecuencia no debe eviccion; 5.°)
como derivacion de lo anterior, si el crédito no existe en el caso
de cesion, el cesionario repite contra el cedente por el importe de
lo pagado a éste, en virtud de la accion de garantia; en el caso de
subrogacion, el subrogado recobra lo pagado al subrogante, por
la condictio indebiti; 6.”) el subrogado sélo 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.%) la cesion de créditos no se concibe sin
el consentimiento del acreedor cedente, en tanto que la subroga-
cion puede producirse en ciertos casos sin el consentimiento del
acreedor pagado, del subrogante (articulo 1269 e inciso 2.> del
art. 1270); 8.°) la cesion se considera producida desde la noti-
ficacion al cedido o desde su aceptacion; diversamente, la subro
gacion produce sus efectos desde el momento del pago, y es de
pensar que a esta regla no se sustrae el caso del inciso 1.° del ar-
ticulo 1270. (La anterior diferencia tiene utilidad en lo que se
refiere a terceros, a los cuales el acreedor puede ceder sus de-
rechos. Tratandose de la cesion, la preferencia entre dos cesio-
narios se establece por la fecha de la notificacién al cedido o su
aceptacion; tratandose de la subrogacion, es la fecha del pago
por el subrogado con relacion a la fecha de 1a cesién del crédito
por el acreedor, la que determina la preferencia entre e] subro-
gado y el cesionario del crédito cedido por el acreedor) ; 9.°) res-
pecto a la cesién de créditos, el cesionario sélo tiene frente al
deudor Ia accién del cedente que le ha cedido sus derechos: en la
subrogacion el subrogado, ademas de la accidn de] acr :
rogante contra el deudor por el crédito que le ha pagado a aquél,
tiene contra el deudor una acciéon personal de mands stion
de negocios o nacida de prestacion efectuada al deitfgﬁ,g:e;ﬁn
los casos; 10.”) en caso de pago parcial del crédito por el subroga-
do al subrogante, en la concurrencia de créditos entre el uno y el
otro contra el deudor, es preferido el tltimo, por aplicacién del
principio memo contra se subrogasse consetur, en tanto que tra-
tandose de cesion parcial de crédito, cedente y cesionario concu-
rren en igualdad de condiciones frente al cedido,

eedor sub-
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El articulo 1269 enfoca la subrogacion legal, en los tres ca-
sos que forman los tres incisos de la disposicion legal. Por tra-
tarse de una enumeracion y por el caracter propio de la figura,
de derecho estricto, no cabe interpretacion extensiva.

La subrogacién, en los casos tenidos en cuenta, se produce
de pleno derecho. Basta el hecho del pago. No se impetra forma-
lidad alguna, ni otro tramite. Asi, no es necesaria notificacion
al deudor o aceptacion de éste. Una prudencia facilmente com-
prensible aconseja, empero, poner el hecho del pago efectuado
En) favor del accipiens, en conocimiento del deudor. (Demolom-

D)

El primer caso a que concierne el articulo 1270 es del
acreedor que paga a otro acreedor del deudor comtin, 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. Tampoco éste
sefiala ninguna calidad especial en cuanto al acreedor pagado,
€sto es, que tenga una preferencia por razon de privilegio o hi-
poteca,_como ocurre en el ntimero 1251 del Codigo de Napoleon.
Cualquiera que sea el importe del crédito del subrogado, es pro-
cedente el pago al subrogante con la consecuencia de la subroga-
cién legal.

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

No es tampoco necesario que el tercero que efecttia el pago
y el acreedor que es desinteresado, hayan tenido el mismo deudor
personal. Sobre este particular Demolombe enjuicia lo siguien-
te: “Remusson parecia suponerlo asi (que los dos acreedores lo
fuesen en virtud de un mismo deudor). El intitulaba su capitulo
cuarto con los siguientes términos: si el acreedor que paga a
otro acreedor del mismo deudor queda subrogado de pleno dere-
Cha g Y en el niimero 23 de su capitulo parecia admitir, en
efecto, que fuera preciso que los dos acreedores tuvieran un deu-
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dor comiin. Como sea, esta condicién no es necesaria dentro de
nuestro Codigo. Poco importa que los dos acreedores no tengan
el mismo deudor. Lo que es necesario, es que tengan la misma
garantia, que se trate de una garantia comin de sus créditos:
....eadem ve duobus jure pignoris obligata.... (L. 8, Cod. Qui
pot. In pign). Es el caso de un inmueble que ha sido hipotecado
sucesivamente a diferentes acreedores por aquellos que han sido
sucesivamente propietarios. Estos acreedores tienen deudores
personales diferentes. Pero ellos tienen por garantia comtin el
mismo inmueble, eadem res. Siuno de ellos paga a otro que le es
preferencial, ¢ podra obtener la subrogacion en sus derechos? Evi-
dentemente que si! Pues el motivo que ha hecho establecer esta
subrogacion, existe también en este caso. Semejantemente, en el
caso que se trate de un acreedor quirografario del Giltimo propie-
tario de un inmueble gravado con privilegios o hipotecas esta-
blecidos en favor de acreedores de propietarios anteriores, ¢ por
qué el acreedor quirografario del altimo propietario no podria ob-
tener el beneficio de la subrogacion legal, pagando a uno de los
acreedores de los precedentes propietarios? (Comparese Larom-
biere, tomo 3, art. 1251, ntimero 8)”.

Como resulta de los términos precisos del art. 1269, es in-
dispensable que el solvens sea acreedor del obligado, cuya deuda
pague a otro acreedor del mismo deudor. De otro modo. no exis-
tiria subrogacion legal, sino que la subrogacion tendria ’que efec-
tuarse convencionalmente.

Si-el accipiens debe ser un acreedor preferente al solvens
no es necesario que este Gltimo demuestre la legitimidad de s ini
terés en apartar al acreedor pagado; la subrogacion se produce
solo en mérito de la circunstancia de que el crédito del acreedor
pagado tenga preferencia sobre el crédito de aquel que L 50
go. De lo anterior resulta que no hay subro b

: 1e no hay gacion legal si se pa-
ga a un acreedor de igual o inferior jerarquia que e] solvens
¢Qué ocurre en caso que se pague a un acreedor cuyo‘ cré-

dito esta garantido con prenda o anticresis?

Las interrogaciones proceden de los publicistag franceses
Con referencia al Cédigo napolednico se suscitan dudas sobre ei
particular, acerca del funcionamiento de pleno derecho de 1a stb-

rogacion, cuando el acreedor pagado tenia ung garantia consis-
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tente en una prenda o hipoteca. Y las hesitaciones posibles ema-
naban de que el articulo 1251, inciso 1.°, habla de la preferencia i
del acreedor “por razon de sus privilegios o hipotecas”. Pero ;
tratandose de nuestra ley no cabe que se infiltre la duda, toda !
vez que el inciso 1.° del articulo 1269 habla sencillamente del ca- :
so de que exista “otro acreedor que le es preferente”. Tratando-
se de la prenda, por razén del cardcter mismo que ostenta la fi- |
gura, debe el acreedor remitir la cosa dada en prenda al acree-
dor, en favor del cual se verifica la subrogacion. “Sobre este
punto, escribe Laurent, no hay duda. La existencia del privile-
gio queda subordinada a la posesién de la prenda: el acreedor [
prendario que esta en posesion de ella, en el momento en que un [
acreedor posterior le paga, ¢deberd remitir a éste la cosa que sir- T
ve de garantia? La afirmativa nos parece evidente: la ley con-
fiere al acreedor posterior el privilegio; como el privilegio esta
vinculado a la posesion, la ley le da pues derecho a la posesion.
Se objeta que el acreedor no puede desprenderse de la prenda sin
el asentimiento del deudor a quien la cosa pertenece. Pero la ob-
jecion no tiene cuenta en lo absoluto de la subrogacion legal; es
la ley la que se la quita al acreedor prendario, de modo que el
consentimiento del deudor es inatil, pues este consentimiento es
en este caso forzoso; él no tiene el derecho de negarlo; ello seria
atribuirle la facultad de colocarse en oposicién con la ley”.
Demolombe ha planteado otra cuestion. Si un vendedor de-
manda la resolucién de la venta por falta de pago de precio, ¢ po-
dra un acreedor del comprador, ofreciendo pagar el precio, pre-
tender ser subrogado a la accién de resolucién? .Contesta que no,
toda vez que lo que pretende no es substituirse al crédito del ven-
dEdO}‘, sino adquirir con exclusién y en perjuicio del vendedor, la
propiedad del bien,

.. El supussto para que exista la subrogacion atendida en el
meiso 1.° del articulo 1269, es que la solutio haya sido total. Es
preciso, desde luego, remarca Demolombe, que el pago compren-
da todo lo que es debido al acreedor preferente, por capital e inte-
reses, en razon de su privilegio o de su hipoteca (comparese L.
2y 3 ff, y L. 5 Céd. Qui pot. in pign). Cuando menos asi tiene
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 subrogacion de pleno derecho (art. 1244).

Como la subrogacién, en el caso que se analiza, sobreviene
por el simple hecho de la solufio 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 acreedor a hacer la
consignacion respectiva, llegaria a obtener el resultado indicado
en el articulo 1269; salvo, como es 16gico, que el acreedor a quien

se ofreci6 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 como debera proce-
der el segundo acreedor del mismo deudor, que quiere subrogar-
se en los derechos del anterior acreedor, correspondientes a uno
de esos créditos. ¢ Debe pagar todos los créditos? ;O basta con
aquel en cuyos derechos 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-
cion hipotecaria en favor de Pablo, de segundo rango. ;Pablo
debe pagar a Juan tanto la primera deuda como la segunda obli-
gacion? (O sélo 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 al pago efectuado por tercero in-
teresado en el cumplimiento de la obligacién,

El caso se presenta tratandose de codeudor iga-
cion solidaria, df correos por obligacion indivifi].;ll; ; dg 01;1 D{?Qﬁ&.
que paga la deuda a que estd obligado el fiado. Puede también in-
cluirse el pago que efectiie el asegurador, el que efectiie el here-

dero beneficiario de deuda de la testamentaria, (fasciculo 6; p-
180).
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Cuando la ley habla de interés legitimo, supone que el sol-
vens tenga en alguna forma el deber de pagar la prestacion. De
otra suerte, se estaria fuera de la comprension del inciso 2.° del
articulo 1269 o so6lo cabria el funcionamiento de lo previsto en el
inciso 3.° en su caso. Asi, si se trata de un pago hecho animits
donandi o del verificado por un correo, por obligacién conjunta,
que no sea indivisible o solidaria, que ha pagado la deuda mas
alla de la parte que le corresponda; entonces, no cabe hablar de
que se produzca la subrogacion legal por incidencia de lo man-
dado en el inciso 2.° que ahora se comenta.

Como lo remarca Demolombe, la condicién esencial para la
subrogacién en el caso considerado, es el pago de la deuda. Ese
pago, en consecuencia, segtin la indicacion del mismo autor, pue-
de ser 'total 0 parcial, si la ley o la convencién autoriza este alti-
mo o si el acreedor lo aceptara, y en este supuesto la subrogacion
tendria lugar hasta la concurrencia de lo pagado. Sin embargo,
el pensamiento del legislador nacional es que en todo caso, tra-
tandose de subrogacion legal, el pago debe ser total (fasc. 6.°;
pag. 180). Esto sin embargo, estd en oposicion con lo que re-
sulta de la altima parte del art. 1271 y del art. 1273.

Cabe la pregunta de si lo dispuesto en el inciso 2.° del niimero
1269 es proyectable a otras causas extintivas de obligaciones dis-
tintas al pago. Hay quienes han respondido asertivamente.
Pero ello s6lo puede valer si se parte del presupuesto de que esas
€ausas operen i rem. Pero no en funcién a nuestra ley, segtin se
induce de los articulos 1204, 1205 y 1206. Resulta entonces que
agenas la novacién cae dentro del Ambito de la regla del inciso
= del.nf“}meral 1260; pero no la transaccién, la compensacion,
la remision, la confusion, ;

Un caso de aplicacion de lo contemplado en el inc. 2.°, es
cuando el adquiriente de un inmueble paga al acreedor un crédi-
to hipotecario sobre ta] inmueble.

En este caso el comprador de un inmueble, al pagar todo o
parte del precio, a un acreedor con hipoteca sobre tal inmueble,
se subroga en el derecho de dicho acreedor, con la hipoteca que
Ie sitve de garantia. Resulta asi teniendo una hipoteca sobre su
propio bt?n. La utilidad de tal situacién se presenta si el inmue-
ble es objeto de remate, por accion de otro acreedor, distinto de
z}quel en cuyo derecho se subroga el comprador. Entonces tiene
éste preferencia para el pago del importe del precio que entregd
al acreedor desinteresado, sobre el crédito que cobra el nuevo
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acreedor ; preferencia que nace de haberse subrogado el compra-
dor en el derecho del acreedor pagado. Como se comprende, la
susodicha utilidad solo es posible que tenga lugar si el acreedor
subrogante tiene un crédito preferente sobre otro u otros acree-
dores con hipoteca sobre el inmueble materia de la compra.

La subrogacion producida por efecto del pago al acreedor 9
acreedores desinteresados, transfiere su crédito o créditos no so-
lo con la hipoteca o hipotecas sobre el inmueble comprado que los
garantizan, sino en general, con todas las garantias (ue corres-
pondan a tal o tales créditos; asi por ejemplo, otras hipotecas
constituidas sobre estos inmuebles.

Si para desinteresar al acreedor subrogante el comprador
ha pagado mas del precio convenido para la compra del inmueble,
la subrogacién debe tener lugar por la totalidad del crédito pa-
gado y no tnicamente por la cantidad que representa el precio
convenido.

it La d1_spos1c1é;1 Iegz}l debe extenderse al caso de una adqui-
sicion del inmueble a titulo gratuito, si el adquiriente paga con
dinero propio el crédito.

Dicha disposicién no debe entenderse en sentido restrictivo
pertinente exclusivamente al caso de adquisicion de] leno d mi:
nio de un inmueble. No hay inconvenien i o2
caz para cualquier derecho real inmobil
de hipoteca.

te alguno de que sea efi-
14110 que sea susceptible

La subrogacion, por lo demas, tiene lugar sea que 1 &
se haya efectuado por convenio directo entre deuld ,a co‘rinl) .
riente, sea que se haya producido por tramite judiciz(ljll ]}é » ?11;1“
(uier caso, es preciso para que la subrogacién se pre 5 nc i
pleno derecho, que la adquisicion preceda a] o pro ilzc(? £
riente hace el pago al acreedor en su calidaq dg 2 1)1;1es‘ ed ?il (;lle_
! niueble, por ol precio de tal adquisicion, 152 ootlra ?Orr}ia,
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el adquiriente no podria obtener més que una subrogacion con-
vencional.

El inciso tercero esta inspirado en el proyecto de Garcia
Goyena (art. 1117, inc. 2.°) y guarda concordancia con los ar-
ticulos 768 inc. 3.° del Codigo argentino; 1610, inc. 5.° del chile-
no; 1668, inc. 5.° del colombiano; 1446, inc. 5.° del uruguayo.

Conforme a estos Codigos, se produce la subrogacion en
caso de que el tercero no interesado efectiie el pago, consintién-
dolo expresa o tacitamente el deudor, o ignorandolo éste. El inci-
80 3.° del art. 1269 no comprende este ultimo caso. De este modo,
siempre interviene el asentimiento del deudor. Parece asi, de
primera intencién, que mas que una subrogacion legal, se estd
ante una subrogacién convencional, conforme a lo previsto en el
inciso 1.° del art. 1270. Sin embargo, la ley quiere que la subro-
gacion convencional sea siempre expresa, y en consecuencia la
subrogacion no podria producirse en el caso de pago por tercero
no interesado, con aprobacion tacita del deudor. De otro lado,
en la subrogacién convencional precisa el consentimiento del
acreedor,

En el caso del inciso 3.° del articulo 1269, la subrogacion
tiene lugar no por el hecho de la determinacion de la voluntad en
tal sentido, manifestada por la aprobacion al pago, sino por el
hecho del pago, como un medio que franquea la ley para facilitar
el cumplimiento de las obligaciones, de acuerdo por lo demas con
lo indicado en el apartado 1.° del art. 1235. La aprobacién por el
deudor no es un elemento causante de la subrogaciéon misma, es
meramente una circunstancia que debe acompafar al pago, pa-
ra que cste sea capaz de causar subrogacion; no debiendo por
consecuencia admitirse la idea de Garcia Goyena, de una presun-
cion de pacto técito de subrogaciéon. Lo anterior es una verdad
transparente en relacién con nuestra ley civil, que indica como
circustancia necesaria la aprobacion tacita o expresa del deu-
dor; no admitiéndose la subrogacion en el caso de que €l mismo
ignorase el hecho del pago.
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Cuestidn que debe dilucidarse es la de si la hipotesis del in-
ciso 3. del art. 1266 opera exclusivamente cuando el tercero ha-
ya efectuado el pago en nombre del deudor, o sea, no cuando lo
haya efectuado en nombre propio, o si por el contrario, opera
en uno y otro supuesto, Salvat ha tratado el punto con precision
y acierto.

Se ha sostenido lo primero, esto es que la subrogacion que-
de fuera del caso de pago por tercero que hiciese éste en nombre
propio; haciéndose ver al respecto que cuando el pago se verifi-
que por el tercero en nombre del deudor, como ocurre si se trata
de mandatario o gestor, dicho tercero obra entonces procurando
beneficiar al deudor (por ejemplo, concediéndole esperas o qui-
tas), y por eso es digna de consideracion la situaciéon de tercero,
y ello explica asi, el régimen instituido por el precepto legal. Pe-
ro cuando el sofwvens obra en nombre propio, tal consideracion
no se presenta. Se cita, para defender la distincion, la circuns-
tancia que el Codigo francés consagra a la misma (art. 1230).

En contra de la distincion se remarca que si es cierto que ¢l
Codigo francés expresa ésta, ella no se presenta en otros cuerpos
legales; entre los cqales se cuenta nuestro Codigo nacional; y por
lo tanto cabe sancionar el principio de lex non distinguit. De
otro lado, la determinacion del Codigo francés vetando la subro-
gacion cuando el tercero actiia en propio nomibre, sélo concierne
a la subrogacion convencional. Ademés, las fuentes, es decir Jas
leyes romanas y las Partidas, no establecieron distincion; la cual
tampoco aparece del proyecto de Garcia Goyena.

.Estos argumentos aparecen asi como convincentes. Dentro
del inc. 3.” del art. 1269 cnhe,_pues, la subrogacion asi el tercero
haya pagado en nombre propio.

Art. 1270.— ‘1.4 subrogacién con-
vencional tiene lugar:
1°—Cuando el acreegor recibe
el pago de un tercero y 1o substitu-
ye eXpresamente en sus derechos;
2.—Cuando el deudor paga Ol
otra cantidad que ha tomado pres-
tada y subroga al prestamista en 108
derechos del primitive acreedor. El
deudor podré hacer la subrogacién
5
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sin el consentimiento del acreedor,
siempre que haya tomado prestado
el dinero por escritura ptblica, ha-
ciendo constar su proposito en ella
y expresando al tiempo de efectuar
el pago la procedencia de la canti-
dad pagada’’,

Referencias: Digesto, lib. 20, tit. 4, fr. 17; lib. 46, tit. 3, fr. 76; Lb.
8, tit. 19, fr. 1. y 2; Cédigo, lib. 8. tit. 43, ley 5; Cddigos francés, art.
1250 ; ataliano, 1252; espafiol, 1211; portugués, 780; argcenting, 769 -y 770;
chileno, 1611; wruguayo, 1470 y 1471; venezolamo, 1320; boliviano, 841;
Japonés, 499; brasilero, 986 ; mejicano, 2059,

La subrogacién acordada por el acreedor no requiere la in-
tervencion del deudor, ni su concurrencia ni participacion en el
respectivo acto; pero esta participaciéon no seria causal de nuli-
dad del_ mismo. Por lo tanto, lo referente a la capacidad del deu-
dor es indiferente en cuanto a la calificacién de la validez del ac-

to; el interés se concreta en la capacidad del acreedor y en la del
ercero.

Ademés del acreedor, puede efectuar la subrogacion todo
aquel que pueda legitimamente recibir el pago; y asi se pone el
ejemplo de un usufructuario de una sucesion, que pudiendo reci-
bir 1a solutio de un crédito perteneciente a aquella, puede subro-
gar en favor del tercero que haya realizado el pago. También el
dffl‘echo de subrogar corresponde al mandatario legal o conven-
cional, segtin los limites de sus facultades.

. En cuanto al solvens es de necesidad para que la subroga-
€lon se origine, que aquel sea extrafio 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 realizado por el
tercero, en verdad lo ha realizado con dinero del obligado.

. La subrogacién debe hacerse, segtin la indicacion del inciso
i del art. 1270, expresamente. Este caracter expreso de la sub-
rogacion se justifica, en virtud de que el pago en principio ex-
tingue l,a obligacién; la subrogaciéon constituye una excepcion y
a este titulo es necesario que sea inequivocamente hecha por el
acreedor. No precisa el empleo de formulas sacramentales; bas-
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ta con que aparezca indubitable la voluntad del acreedor sub-
rogante, de trasmitir su derecho al acreedor subrogado.

La subrogacion debe ser hecha antes o concomitante al pa-
go; una vez verificado éste queda extinguida la obligacién y en
consecuencia no puede dar origen a un derecho, en favor del
que efectuo el pago. No obstante, segiin la observacion de Lau-
rent, si la subrogacion es posterior al pago, pero aquella recibe
la aceptacion del deudor, la misma no puede ser atacada por di-
cho deudor.

I£l inciso 1.” del articulo que analizamos no sefiala esta con-
dicion antes mencionada, que la subrogacién sea concomi-
tante al pago. Pero ello se impone necesariamente por las razo-
nes antes expuestas. En otras legislaciones si se hace la indica-
cion explicita. No cabe duda que ella es operante tratandose de
la legislacion nacional.

Mas, debe formularse una reserva respecto a la citada re-
gla de la simultaneidad entre la subrogacién y el pago. Es el ca-
so de que el pago haya tenido lugar sélo a titulo provisorio, con
reserva de una cancelacion subrogatoria; entonces debe de::idir—
se, como lo ha hecho la jurisprudencia francesa, que.el pago de-
be reputarse como concomitante de la subrogacion, siendo conse-
cuentemente ésta valida. Como se trata de una situacién conven-
cional, el acreedor puede limitar los efectos de |a subrogacién
no trasmitiendo al tercero por ejemplo, las garanti :
obligacion, o solamente algunas de ellas.

De otro modo, la subrogacion comprendera todos los dere-
chos y acciones anexos al crédito de que se trata.

as anexas a la

El inc. 2.° del art. 1270 respecta al segundo caso de subro-
gacion convencional, la acordada por el deudor, En principio pa-
rece dificil de explicar la subrogacion en este caso, pues perte-
neciendo el crédito al sujeto activo de la obligaci()ni es de pre-
guntarse como atin contra la voluntad de éste Dué’dese por la
mera decision del deudor, transferir a tercero. No obstante. la
figura es admitida por las ventajas practic :

5 as, por la utilidad que
comporta. En efecto, mediante ella el pretensor obtiene lo que se
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le debe; el deudor obtiene un nuevo acreedor, tal vez con ventaja,
pues puede concederle al nuevo acreedor quitas o esperas. Y en
cuanto al tercero, el acreedor subrogado, desde que se aviene a
la operacién, no puede perjudicarle ésta.

Conforme al inc. 2.° del art. 1270, la subrogacién consentida
por el prestador y el tercero no requiere la intervencion del acree-
dor. De considerarse la subrogacién, como una ficcion juridica,
como cesion ficticia del derecho del acreedor, lo convenido por
vqluntad del deudor sin intervencion del acreedor, no tiene ex-
plicacion racional. Se demuestra asi una vez mas, que la subroga-
cién constituye una institucién con su propia autonomia.

Si el deudor también interviene en el acto de la subrogacion,
que se produzca dentro de las previsiones de la disposicion le-
gal que ahora se trata, ello en nada modifica el caricter de la
misma; y no por tal intervencion ha de reputarse que la subro-
gacion se ha producido emanante del acreedor, sino siempre del
deudor.

) No importa que el pago efectuado con el dinero tomado en
prestamo, no sea por el total de la deuda; en caso de pago par-
cial, la subrogacion se efectuars por la cantidad pagada.

Se ha discutido entre los doctos, si la subrogacion consenti-
ble por el deudor s6lo procede en el caso de que los fondos reci-
bidos y utilizados para el pago, sean procedentes de un préstamo.
La mayoria de los autores que se han ocupado del punto, consien-
teflien (que 103 palabra préstamo usada por el legislador (art.
1250, Inc. 2% del Codigo Civil francés) admite un sentido lato;
Yy ast Juzgan que puede producirse subrogacion cuando el dinero
ha sido dado al deudor a titulo distinto de préstamo propia-
mente dicho, por ejemplo a titulo de dote, con la estipulacion de

que sera empleado para extingnir determinada deuda y bajo con-
diciéon de subrogacién,

En cuanto a lag for

; malidades exigidas en la altima parte
del niimero 1270, ellas

necesariamente han de presentarse con-
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a

currentenmente, para el efecto de que quede inequivocamente es-
tablecido ¢l hecho de la subrogacion y para el efecto de garanti-
zar derechos de terceros. De aqui que como observa Demolombe,
la subrogacion sea, en tanto que ella se opera por el hecho del
deudor, un contrato solemne. En consecuencia, si faltan algunas
de las formalidades del art. 1270, su falta no puede ser reparada
y el acto no puede ser objeto de confirmacion.

Segun el mc. 2.° del art. 1270, es indispensable la escritura
publica, en cuanto ésta consigne el préstamo obtenido por el deu-
dor subrogante del tercero subrogado, y se indique en ella el fin
del préstamo: pagar al acreedor. No manifiesta la ley que se use
de una formalidad determinada para dejar constancia en el acto
del pago de la procedencia de la cantidad pagada, pues solo dice
que se exprese esta procedencia en dicho acto. La prueba de tal
procedet.lciq es una cuestion de hecho que queda librada a la apre-
ciacion judicial. La mas comin es que en, la propia carta de pago

se indique tal procedencia, conforme a lo que sobre el particular
ordena el Codigo chileno.

(Art 1271 “Tg subrogacién subs-
tituye al subrogado en todos los de-
rechos y garantias del antiguo acree-
dor, tanto contra el deudor princi-
pal, como contra los fiadores; pero
el subrogade mng puede ejercer los
derechos y acciones del acreedor, si-
no hasta la concurrencia de la suma

que ha desembolsado pa : y
016]‘.1 dEI deudor. 0 p Ira 13 llber&

Art, 1272.—-—"La subrogacién le-
gal en provec

ho del que ha pagado

una deuda a 1a cual qesté oglig’&d"
((i:lon otros, 1o autoriza a ejercer los
erechos y acciones del acreedor,
salvo log efectos de 1a confusién en
cuanto a la parte que corresponde
al subrogado en 14 obligacion’’.

Referencias: Digesto, 1ib. 18, tit. 4, fr. 23; Cédigo portuguds, 781;
espaiiol, 1212; argeptino, 771; chileno, 1612 ; wruguayo, 1437 : fr{mmﬁ,
4249 y 1252 ; italiano, 1251 y 1254 ; venezolano, 1319 Y 133} . b,.ashfm, 998.

2
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El art 1271 declara cual es el efecto fundamental de la su-
brogacion; y es de advertir que resulta ocioso agregar que la
trasmision de todos los derechos y garantias tiene lugar tanto en
lo que respecta al deudor principal como al fiador. “Este agrega-
do—repara Salvat, refiriéndose al art. 771 del Codigo argentino,
fuente del 1271 de nuestra legislacion,—era innecesario: si la
subrogacion opera la trasmisiéon de la totalidad de los derechos,
€s glaro que en ella quedaban comprendidos tanto los derechos,
acciones y garantias contra el deudor, como contra otros obliga-
dos. El Codigo al establecerlo expresamente, se ha inspirado en
el texto del art. 1252 del Cédigo Civil francés, que a su vez con-
sagro expresamente la regla, en razon de que algunos juriscon-
sult_os del antiguo derecho sostenian lo contrario; para evitar dis-
cusiones el Codigo Civil francés resolvio la cuestién, aceptando
la_opinion que predominaba en el derecho antiguo y que parece
mas en armonia con la naturaleza de la subrogacion”.

. Por lo demés, lo ordenado en el precepto sobre la trasmi-
sion al subrogado de todos los derechos, acciones y garantias,
concierne tanto al caso de subrogacion legal como convencional.
En consecuencia, si el crédito es por ejemplo privilegiado, del
privilegio puede aprovecharse el tercero; este podré en su caso,
ejercer las acciones de rescision o revocatoria que correspondian
al 5L11{1'og'ad0; las hipotecas, prendas o fianzas se mantienen.

En lo que se refiere a la restriccién contenida en la ltima
parte del art. 1271, ella se aplica no sélo a la subrogacion legal y
a la consentida por el deudor, sino también a la consentida por
e.l,acree‘jc’l"; pues el Codigo no ha asimilado esta tiltima a la ce-
si6n de créditos, como ocurre en otros Codigos, por ejemplo el
argentino  (art. 769), el brasilefio (art. 987), el chileno (art.
I_(J.I_I)._I’ES msostenible [g opinién propuesta por Alvez, de que la
limitacion respecto al ejercicio de los derechos por el subrogado
kolo ha de tener aplicacion en caso de subrogacién legal, dehido
& (L la convencional es equiparable a la figura de la cesién de
créditos, y aqui no se limita e] derecho del concesionario al im-
porte de lo desembolsado, Tngsostenible la opinién, ya que entre
uno y otro instituto, Ia subrogacion ex conventione y la cesion de
créditos, no hay identidad.

La regla, por lo demis, contenida en dicha tltima parte del
art. 1271 se explica facilmente, “Desde muy antiguo— escribe
Lafaille— Fl SUbTOQ&dO ha sido considerado como una persona
que procedia desinteresadamente, que reemplazaba al acreedor,
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pero solo en la medida en que le hubiera beneficiado. La ley tien-
de a indemnizar a esta persona, al darle los medios mas adecua-
dos y mas rapidos para que se reembolse; pero no permite que
se beneficie, porque de ser asi, la subrogacién ya no tendria el
alcance que le corresponde, y por su caracter lucrativo tal opera-
cion caeria dentro de las normas de la cesion de créditos; pero,
dado que las partes han revelado su voluntad en el sentido de
realizar una subrogacion, si se llegara a demostrar que no obs-
tante las apariencias, el subrogado no habia desembolsado la su-
ma que figura, sino otra menor, es decir, que habia una simula-
cion parcial en cuanto a cantidad, el pagador estaria en la obli-
gacion de restituir el excedente o de limitar sus pretensiones a lo
que real y verdaderamente hubiese desembolsado”,

En lo que se refiere al articulo se justifica, pues, que tratan-
dose de que el solvens sea coobligado principal frente al acree-
dor por obhgaql,on sohdayla o indivisible, en virtud del principio
de la contribucion que le impone en tltimo término colaborar con
su parte correspondiente a la satisfaccion del crédito, no pueda
exigir de sus coodeudores sino -as partes que a éstos correspon-
dan, de acuerdo con dicho principio. de contribucion.”

Art. 1273 —*‘Sj ¢] subrogado en
lugar del acreedor lo hubiese sido
s6lo en parte, y los bienes del deu-
dor no 2lcanzaren g pagar la parte
Testante del acreedor primitivo y la
que corresponde al subrogado, am-
bos concurririn con igual derecho

Ppor la porcién aue g
1 a respeclivamente
se 1es debiera’’, PSgy

EReferencias: Cddigo francés, art. 1252, portugués
espafiol, 1213; alemdn, 268; wruguayo, 1474; meiicq
843; colombiana, 1670; brasilero, 990; italiano, 1
ponés, 502.

wes, 782; chileno, 1612;
Jeano, 1594 : boliviano,
L i Sl e

54 ; argemting, 772; ja-

) ’EI punto resuelto por el precepto es uno que ha dividido las
opiniones doctrinales y atin ha originado disconformidad en las
% I e el s

re_gl.as formuladas por los codigos. La solucion generalmente ad-
mitida es en el sentido de que concurriendo el primitivo acreedor

y el tercero subrogado, aquel tenga preferencia sobre el Gltimos
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conforme al principio nemo contra se subrogasse censetur. Esta
solucion es la que consagra el Codigo de Napoleon y la mayoria
de los demas Codigos. El Codigo italiano, el argentino y el ja-
ponés deciden diferentemente, haciendo que el subrogante y el
subrogado concurran en igualdad de condiciones. El Proyecto
de Codigo de las obligaciones para Francia e Italia es del mismo
parecer. El Proyecto de Cédigo argentino opta por el sistema
opuesto.

Pothier justificaba la preferencia del subrogante sobre el
subrogado, expresando que ‘el acreedor que es pagado con los
fondos de otra persona, no esti obligado a subrogarle sino en
tanto que la subrogacién no pueda perjudicarle”. Es decir, se ra-
zona en el sentido de que un pago no puede acarrear perjuicio
contra el acreedor, lo que ocurriria en caso que no se otorgara la
preferencia al subrogante frente al subrogado; ademas de que
con tal preferencia se facilita la produccion de los pagos con sub-
rogacion, en cuanto el acreedor primitivo se¢ sentird mas inclina-
do a concederla, sahiendo (que su crédito, pagado en parte, tiene
todas las probabilidades de ser satisfecho integramente con el
patrimonio del deudor.

Pero no han faltado objeciones contra el sistema que apa-
ase el Code Civile. En primer lugar, el sistema solo puede
avorecer la produccién de los pagos en subrogaciéon cuando és-
td ¢s a parte creditoris. En otro caso precisamente, tendria un
: ontrario. El solrens no se sentira, las mas de las veces,
allll}lado de hacer la operacién, porque sabe que su derecho que-
nztzllﬁlt_)sl]g)geito ;‘rentc al del a(.‘.(:.!'/Jl:t."Hii‘. Colmet de Santerre hacia
ey \fst_l ti"tdos poco equitativos a que se desembocaba, por
S Aal (cl principio de nemo contra se subrogasse con-
Dritiere 01-) 'L.?_%creedor de’ B) por valor de 100 y C) paga c_:l
el depB)w? ot c_le 50, mas tarde, cl.mndo se remate el patri-
B i :li.csultando que aquel no importa un valor sino co-
i % ,tﬂ- A_u 1mo debe entregarse Fnt_eramcnte a A), mientras

€rcero no obtendra nada. Mas justo es que lo que se ob-

tCI]Q’a, del dEU(IOI' 1vi 1 I e Y
< se divi H B £ i re subrogaz
SleI'O' o da p]‘OI)OI’L[Dﬂ',!IITl(‘.‘l‘ltC entre s gante

drin

H ‘De otro lado, entre los autores que critican en este punto el
Codigo de Napolon, Mareads orincin: e, he ar que
S ~apolon, Marcadé principalmente, hace notar que por
4 subrogacion se trasmite al subrogado los mismos derechos que
correspondian al acreedor primitivo, y de no haberse pactado ex-
presamente ninguna preferencia en favor del subrogante, no hay
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motivo racional para que la ley, contra la naturaleza idéntica de
uno y otro derecho, confiera preferencia a uno de gllos, simple-
mente por una presunta interpretacion de la voluntad de las par-
tes.

Parece que las anteriores criticas son de sensible mérito in-
trinseco; y por eso es de opinarse que hay acierto en la solucion
adoptada en el art. 1273. El autor de la ley, doctor Olaechea, en
la respectiva Exposicion de Motivos, lucidamente expone: “al
ocuparse de la subrogacion parcial, el proyecto adopta la institu-
cion, argentina. El Codigo argentino se separa del francés y de
otros mas modernos. Conforme a estos tltimos, el acreedor que
recibe un pago parcial puede cobrar con preferencia al subroga-
do el saldo que conservare a su favor. No descubrimos razon
atendible para esta preferencia, que es contraria a la justicia, y
por ello seguimos la institucion argentina que establece la igual-
dad entre el subrogante y el subrogado”.

Art, 1274—"‘El pago queda he-
cho cuando el acreedor recibe como
cancelacion total o parcial alguna
cosa que No sea dinero, en sustitu-
cién de la que se le debia entregar
ga d'?'l hecho que se le debia pres-

r.

Referencias: Institutas: Uib. 3, 29; Cddigo austriaco, art, 1414 ; ar-
gentino, 779; wruguaye, 1420; alemdn, 364; brasilero, 995

El Codigo se preocupa de la dacion en pago en los articulos
1274 a 1277. Se trata de la dacién en pago propiamente dicha,
es decir, de la voluntariamente producida por acuerdo inter par-
tis, pues también en doctrina se conoce una datio in solutum de
caracter necesario, que surge por mandato imperativo legal con
prescindencia de la voluntad de pretensor o deudor. Ykasi se
enumera al respecto la ejecucion forzosa, especialmente con la
coyuntura de indicalis adindicatus; el caso de beneficium datio-
nis in solutum; la pérdida o deterioro de la cosa debida. en cuan-
to transforma la ejecucion directa en indirecta, esto es ,en la for-
ma compensatoria de indemnizacion de dafiog y pel’-juicios: el
abandono noxal. ' '

6
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Ahora se trata de la dacion de pago convencional. Las par-
tes, el sujeto activo y el pasivo de la relacion obligacional, son li-
bres para acordar que otra prestacion se cumple en vez de la
originariamente existente. Si, pues, en principio rige la regla de
aliud pro alio inwito debitori solvi non potest, no hay inconve-
nicnte para que el acreedor pueda consentir en aceptar otra
cosa en cambio de la prestacion que se le debe. En este caso
de dacion de pago, la obligacién se extingue ipso iure, como
ocurriria con un pago propiamente tal.

Las notas logicas de la institucién de que ahora se tra-
ta son las siguientes: a) una prestacién anterior, que se eli-
mina ; b) una nueva iprestacion que se lleva a cabo anfmo
S?’lvr’-’ﬂ-dt; ¢) una diferencia cualquiera entre una y otra presta-
cion, lo que va fsobreentcndido al mencionorse el hecho de que una
riueva prestacion se substituya a la primitiva; d) consentimiento
y capacidad de las partes, acreedor y deudor; e) cumplimiento
efectivo de la nueva prestacion.

a) Nada tenemos que decir respecto a lo primero. Si no
la primitiva prestacion, la nueva prestacion careceria de
causa; lo prestado, en consecuencia, quedaria sujeto a repeticion.
b) En cuanto a Io segundo, es también condicidén que va
Prestpuesta en el concepto de la datio in solutum. Hemos de de-
;:11 mas adelante en qué puede consistir la nueva prestacion. Que
& nueva prestacion se haga animo solvendi, es también eviden-
ﬁésuzléeiudssicéord entregara un objeto para que el deudor lo tu-
S H ado o bajo su custodia o para que constituyera una
;lch’ld;i"h mo seria el caso de una entrega c!e prenda o de una
d l‘ : 4 €n consignacion para que se vendiera por cuenta del
cudor y se cobrare el acreedor con su producto, no habria da-
cion de pago. (Lafaille).
. ‘é?}llglte;cer requisito es igualmente de inmediata percep-
- ir;dicados % 1€mos anotado ya, resulta de los dos anteriormen-
1 - £ Cro queremos observar que si la caracteristica de
alid pro alio eg consubstancial a la figura, no toda diferencia
es bastante para imprimir fisonomia 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-

existe
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tada, se deberan apreciar como questio facti, para decidir hasta
que punto importan un datio in solutim.

d) Se necesita el consentimiento y capacidad de las par-
tes, tanto del deudor como del acreedor. Por eso los autores ale-
manes destacan que se trata de una verdadera convencion, de
un acuerdo bilateral. Sin éste no podria operar la figura; el
acreedor no podria exigir cosa distinta de la debida del obligado,
ni éste ofrecerla a aquél. Es solo, pues, el consentimiento del deu-
dor, sobre todo del acreedor, que permite que se pague con cosa di-
ferente. Tollitur omnis obligatio solutione ejus quod debitur, vel
siquis, consentiente creditore, aluid pro alio solverit, como se lee
en las Institutas,

Estamos con aquellos que piensan que el acuerdo que substi-
tuye una prestacion por otra, para significar una datio in solutum
debe ser posterior al nacimiento de la obligacién e independien-
te de ésta. De otro modo se confundiria la institucion de que
ahora se trata, con la que corresponde a una obligacién facultati-
va. En esta, la posibilidad de la substitucién existe orignaria-
mente, con el titulo de la obligacion; y de otro lado, es un dere-
cho que corresponde al deudor, de modo que no interviene para
nada la aceptacion del acreedor, en cuanto el deudor pague con
la prestacion que esta in facultate solutionts.

También por el anterior caracter, de un acuerdo posterior al
nacimiento de la obligacion, la dacién en pago se distingue del
caso propio de una obligacion alternativa. En ésta todas las
prestaciones, y por lo tanto también la elegida para ejecutarse,
son debidas originariamente.

En Ic que se refiere a la capacidad, por la misma naturaleza
del negocio, se requiere en ambas partes no simplemente la capa-
cidad para dar o recibir en pago, sino la capacidad para enaje-
nar. Esto se relaciona, por lo demas, con 1o previsto en el art.
1277.

e) Es de necesidad para que exista dacién en pago, la
ejecucion misma de la nueva prestacion. Por egp Staudinger ha-
bla de que se trata de un pacto de caricter real, que “recién se
cumple con la ejecucién de la nueva prestacién”, De esta suerte,
si la nueva prestacion consiste en una cosa, muchle o inmueble,
debe darse esta cosa; si de un crédito, debe trasmitir
consiste en un hecho, debe procederse g verific
en una abstencion, ésta debe cumplirse tambig

se este; si
ar el servicio; si
1.
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Los requisitos anteriores de la dacion en pago trasuntan del
art. 1274 directa o indirectamene. El primero esta presupuesto.
El segundo resulta de los términos del precepto, cuando habla de
que el acreedor reciba “como cancelacion total o parcial”, algu-
na cosa. Cancelar significa pagar. Pero lo suigéneris del articu-
Io se halla en que habla de cancelacién parcial. Mas, es este pun-
to que trataremos con ocasion del art. 1278. El tercer requisito
aparece también de la letra misma del precepto, cuando se refie-
re€ a que el acreedor reciba alguna cosa ‘“‘en substitucion” de la
prestacion en un principio debida. Il cuarto requisito, si bien no
consignado explicitamente, es indudable. El quinto y tltimo re-
quisito se comprueban, pues el dispositivo habla de que la dacién
€Il pago se produce cuando el acreedor ‘‘recibe” la nueva pres-
tf'!.Clo_q. Pero nosotros queremos decir algo mas respecto a la subs-
titucion de una prestacion por otra.

Segtin la disposicién legal, la prestacién que se substituye
puiede consistir en una cosa o en un hecho; es decir, ser materia
de una obligacién dandi o facendi. También podra consistir en
una abslenci()n, en una obligacion de no hacer. En cuanto a la
nueva  prestacion, de la interpretacion literal resultaria que
aquélla solo puede consistir en la entrega de una cosa, es decir,
¢n una obligacion de dar. Pero no. Si la dacién en pago puede re-
vestir la forma de rem pro re (y por consecuencia puede com-
prender el caso de rem pro pecunia) o de rem pro facto, también,
E}Lz)ed;a;?;’ﬁftlr‘ la form_a inversa de factim pro re, (y por lo mis-

4 _,ino pecunia) y de factuwm pro facto.
i alz;iﬁ;blfg 'el codigo argentino habla de que el acreedor reci-
: sa, pero se ha entendido flexiblemente lo indicado,

cone A - .,
e eg).tlt“n(lose que una obligacién de hacer o no hacer pueden
objeto de la substitucion,

e enlj(;gnlgd((l)el:u’ls; 1.1.£Ly que remarcar que no tnicamente una co-
Y gt b solntate“a]" mucble o inmucble, puede ser objeto de
e H‘M_J’H,. Sino también un derecho, por ejemp!o un,

O 0 un credito existente contra tercero de que es titular
el que efectiia la Hacign en pago (art. 1275). En este tltimo su-
puesto, hay wna cessio iy solutum, que ha de ser distinguida de
la cessio solvendi causa, porque en esta tltima la primitiva obli-
gRsion soloige extingue por la cobranza del crédito cedido y has-
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ta donde €l alcance o se cobre, mientras que en la primera la obli-
gacion primitiva se extingue totalmente y desde el momento que
el crédito se cede en pago de aquélla.

Puede también la datio in solutwm revestir la forma de una
nueva obligacion, asumida por el deudor en vez de pago; pero en
este supuesto debe entenderse, salvo indicacion en contrario, que
la obligacion no haya sido asumida in solutum, sino solo pro sol-
vendo, de modo que la deuda primitiva tnicamente se extinguira
cuando se cumpla con la nueva asumida. El acreedor entonces
debe exigir con la debida diligencia, el crédito nuevo, con cuya
satisfaccion se extingue la obligacion primitiva; de modo que si
aquel no es satisfecho, puede el acreedor hacer valer la primiti-
va obligacion existente en su favor; lo cual tiene importancia en

cuanto aquella pueda tener fianzas o seguridades reales. (Enne-
cerus). [

Una circunstancia de reparar con relacion al articulo 1274,
es que la nueva prestacion no puede consistir en dinero. La mis-
ma prohibicion se fija en el Codigo argentino (art. 779) -y en el
brasilefio (art. 993).

En lo que se refiere a la disposicion pertinente del Codigo
argentino los comentaristas se ocupan de ella en general en for-
ma desfavorable.

Salvat escribe: “En cuanto a la restriccion que la cosa en-
tregada no sea dinero, ella se refiere en nuestra opinion, al caso
en que la prestacion originaria consistiera ya en dinero y se in-
trodujera algtin cambio en la forma de pago; no habria en tal ca-
so cambio de objeto debido y, por consiguiente, no podria tam-
poco haber pago por entrega de bienes. Pero si en substitucion
de una prestacion de entregar una mercaderia o de hacer un ser-
vicio, se entrega una suma de dinero, el pago por entrega de bie-
nes existiria”,

Colmo se expresa en base a idéntico criterio, Escribe: “Una
persona debe una partida de azicar o de vino, o un caballo. o un
terreno, etc., o bien la construccion de un edificio o 13 e jecuci()n de
cualquier obra y en vez de lo adeudado entrega en pago una suma
ifodigero.lg Por ’qué no se 1)0(_1}"121 ver en ello una dacién en pago?

se ve la razon en cuya virtud cupiera resolver diversamente.

De ahi que en ningtin autor se encuentre semejante distingo o
limitacion”.
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Lafaille se pronuncia asi: “El Coédigo parece exigir precep-
tos erroneos, como el del art. 779, que excluye de la dacion en
pago las entregas de dinero, y se refiere a “cosas” en un sentido
distinto del que en realidad corresponde”. El texto del ntiunero
729 del Proyecto argentino reza de este modo: *“La obligacion
quedard extinguida cuando el acreedor aceptare en pago presta-
cion diversa”.

Conforme al articulo 1274 del Codigo nacional, lo que se de
en pago ha de ser alguna cosa que no sea dincro. Podria pensar-
se, de acuerdo con las opiniones antes vertidas, que la disposi-
clon carece de fundamento juridico, porque se puede entregar
dinero en pago de una prestacion que no consista en una suma
de dinero; y que por consiguiente seria una verdadera dacion en
pago en el sentido general de la acepcién. Si, por ejemplo, una
persona se obliga a construir un, edificio y en un momento dado
S€ encuentra con que no puede ejecutar su prestacion, nada le
impide pactar con el acreedor que reciba a cambio una suma de
d}nero‘ Si voluntariamente la acepta y confiere el descargo, se-
r1a una verdadera dacién en pago. El Codigo se ha desorientado con
la entrega de bienes, sobre todo porque asimila absolutamente la
operacion, cuando se trata de la entrega de cosas a cambio de di-
nero, a la figura juridica de la compra-venta. Pero del punto de
vista técnico del derecho no se vé por que razén se va a hacer una
dlstmc19_n como la que hace el Codigo, seglin se trate de dinero
O lo. Siempre que se entregue una cosa o se entrege una pres-
tacion distinta de Ia estipulada, habra dacién en pago.

En Ci_A“teDl'Oyecto de Bibiloni la exigencia de que la nue-
Va prestacion no pueda consistir en dinero queda descartada; y
ella también ha sido eliminada en el Proyecto definitivo del Co-
digo Civil argentino (Art. 729). Al respecto en el respectivo in-
ff)l‘me se dice: “modificamos que la deuda en pago sea dinero,
S que propiamente quepa hacer distincién segtin que lo primiti-
vamente debido sea dinero u otra cosa’.

La interpretacion que dan los comentaristas argentinos al
texto _del art. 779 del Codigo argentino, antes transcrito, me pa- .
rece irremediablemente arbitrario, pues es contra legem. Soélo
se cohonestarfan, pensando que el mandato legal es en si reprocha-
ble. Pero no pensamos asi; creemos que la prohibicion de que la
nueva prestacion no ha de consistir en dinero, es perfectamente
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explicable, como lo demuestra Cornejo, cuya opinion al tratar
el punto, suscribimos sin reservas. Dicho autor escribe: “Si la
prestacion originaria es de dar una cosa o de prestar un servicio
(vale decir, si no es suma de dinero), al convenir el acreedor en
recibir, en substitucion de la cosa o servicio a que tiene derecho,
una suma de dinero, la operacion sale del campo de la datio in
solutwm; se trata de un caso en que el incumplimiento de la pres-
tacion se compensa con el pago de una indemnizacion en dinero,
operacién que acuerdan las partes al resolver la relacion obliga-
toria con la misma facultad con que fijan de antemano la indem-
nizacion que debe pagarse en caso de incumplimiento mediante
una cldusula penal. Se trata de un simple pago por equivalencia,
que no entra dentro del concepto de la datio in solutum. La exi-
gencia a que nos referimos nos parece, asi, justificada”.

Art. 1275.—‘Si la cosa recibida
en pago por el acreedor fuese un
crédito se juzgarad por las reglag de
la cesion de créditos?’’,

El precepto tiene sus antecedentes en el art. 780 del Codigo
argentino; 1491, primera parte, del uruguayo; 997 del brasilefio;
y se relaciona intimamente con el articulo siguiente, el 1276, del
Codigo nacional.

Como consecuencia de la equiparacion entre la dacion de
pago v la cesion de ¢réditos, 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) v que el solvens res-
ponde por la existencia del crédito (art. 1458).

Art. 1276—“Si se determina la
cantidad por la cual el acreedor re-
cibe la cosa en pago, sus relaciones
con el deudor serin juzgadas por las

ief,,r,las del contrato de compra-ven-
a’’.

Referencias: Cddigo argentine, art. 781; uruguaye, 1491; brasiero,
996.

Cuando lo que se recibe en pago es una cosa, mueble o in-
mueble, hay transferencia de propiedad de la misma. De aqui
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que el negocio se deba juzgar hasta cierto punto, no de mane-
ra absoluta, por las reglas propias de la compra-venta. Y
en efecto, es indudable el acierto de la regla consagrada. La
situacion es estimable como si el deudor vendiera a su acree-
dor la cosa que entrega mediante la datio in solutwm, por
un precio equivalente al monto de su deuda primitiva; el pre-
cio de la cosa entregada, a pagar por el accipiens, quedara compen-
sado asi con el monto de tal deuda, y el accipiens adquirira la
propiedad de la cosa entregada. De aqui, como se dijera desde el
di’.l”ECho justiniano, dare in solutum est vendere. E1 Codigo asi-
mila una y otra institucion, segtin lo que resulta del art. 1276.
Pero lo que no es plausible, es que se diga en esta disposicién, que
ha menester determinarse la cantidad por la cual el acreedor
recibe la cosa en pago. Esto es una formula calcada del art. 781
del Cédigo argentino. Dice Salvat: “;Cuél es el alcance de las
palgtbras si_se determinase el precio? Aparentemente ellas pare-
Cerian establecer una distincion segtin que haya o no precio de-
terminado: las reglas de la compra-venta se aplicarian en el pri-
MeEr caso, pero no en el segundo. Pensamos sin embargo que es-
ta distincion es inadmisible y que el articulo 781 debe ser apli-
cado, sea que exista precio expresamente determinado, sea que
POT no haberlo sido, éste debe considerarse tacitamente estable-
cido, en los dos casos que pueden presentarse; 1. cuando la
obligacién primitiva consistia en dar una suma de dinero; el im-
porte de ella, de acuerdo con la doctrina tradicional, debe en tal
€aso ser considerado como el precio de Ja cosa dada en pago; 2.,
cuando la obligacion primitiva consistia en entregar cualquier
‘]10521 O en una prestacion de hacer o no hacer, debe admitirse que
]gi Ea_rtes han fijadn.comn precio de la cosa dada en pago el va-

11smo de la cosa o del hecho debido. La operacion, dentro de
nilitudes legales, tendria en el primer caso todos los carac-

las si
tere :
eres de na permuta, regida ante todo por las reglas de la com-

pra-venta®’

Por su parte von Thur hace notar como es propio de la fi-
SUra que se analiza, que el crédito se extingue sin consideracién
a que el ol?ieto entregado corresponda o no en cuanto a su valor
a.la Cuantia del crédito, de tal modo que si mas tarde el valor
cambia, el acreedor no podra por ello exigir que se le complete
n1 quedara tampoco obligado a restituir la diferencia.
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- Fundamentalmente por el sometimiento de la operacion al
régimen de la compra-venta, el solvens queda sujeto a las conse-
cuencias de la eviccion y el saneamiento y de la imposicién de
cargas reales. Se desprende del anterior principio que, es preciso
la capacidad para enajenar del deudor, el cual trasmite asi la
propiedad al acreedor nisi aliter actum sit. En cambio, no es de
necesidad que la cosa pertenezca al solvens, toda vez que, como
explica Giorgi, “consintiendo las partes, podria validamente
efectuarse también la datio in solutum prestando la cosa de un
tercero. Nos lo ensefiaron los antiguos tratadistas, indicando
que el contrato seria valido sin perjuicio de los derechos del ver-
dadero propietario”.

Von Thur, por su parte, se refiere a este punto, escribien-
do: “Caso de que el objeto entregado como dacién en pago al
acreedor le sea substraido a este por un tercero con mejor dere-
cho o resulte carecer de valor por vicios o defectos materiales, el
acreedor podia en derecho comtn elegir entre reclamar nueva-
mente el cumplimiento del crédito (devolviendo el objeto recibi-
do in solutum) o exigir el resarcimiento de dafios por los vicios
o defectos del objeto recibido como dacion en pago. El Cod. civ.
aleméan, pirrafo 363, considera el crédito como definitivamente
cancelado y concede al acreedor, por los vicios o defectos juridi-
cos o materiales del objeto entregado in solutwm, los derechos de
un comprador, como si hubiese comprado el objeto por la suma
de la deuda extinguida. (ILa datio in solutim 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 cosa que ha
de entregarse en concepto de pago no entra in obligatione, sino
in solutione). Y esta es también la formula que, a falta de nor-
mas legales. creemos mas preferible para el Codigo de las Obli-
gaciones, sobre todo poraue nos parece imjusto que los fiadores
n propietarios de cosas hipotecadas o dadas en prenda, exentos
de resnonsahilidad prima facie por la datio in solutum, sigan
respondiendo. caso de tener vicios o defectos 1a prestacion. Y. 1o
mismo deberd decirse cuando se demuestre inexistente el crédito
cedido como dacion en pago: el crédito que se trataba de extin-
ouir, se cancela v el deudor responde por la cesion, a tenor del
Al A

Si conforme al art. 1276 las reglas de 1a compra-venta de-
ben aplicarse en la datio tn solutum, cuando esta importe rei

7
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pro pecunia y aun rem pro re (aunque mas propio seria hablar
en este caso de permuta), la asimilaciéon empero entre ambas fi-
guras no puede ser completa. Pothier sefialaba la diferencia de-
rivada del hecho de que no existiera la deuda primitiva en susti-
tucion de la cual se operd la dacidn en pago. En tal caso la obli-
gacion del acreedor consistira en devolver la misma cosa que re-
cibid; mientras que si se tratara de venta, habiendo el deudor
vendido la cosa, estipulandose que el precio de ella se compensa-
1d con la deuda a que él se suponia obligado en favor del com-
prador, no habra lugar a repeticién 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-
dara 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 existia.

_ Por inferencia de la disposicion 1276, el solvens queda su-
Jeto a la eviceién y saneamiento respecto a la cosa dada en pago.
(art. 1270).

Art. 1277—‘‘Los representantes
legales y los mandatarios necesitan
autorizacién para aceptar pagos por
entrega de bienes”.

La disposicion se relaciona con el art. 782 del Codigo dr-
gentino. Pero la disposicion del Codigo peruano supera a la del
argenting, es decir, corrige un error en este tltimo visible. Este
se hal]a. redactado asi: “Los representantes del acreedor, sean
hecesarios o voluntarios, no estan autorizados para aceptar pa-
808 por entrega de hienes”. Ahora bien, los comentaristas han
l?echo'notar que tal como estd redactado el art. 782 del Cadigo de
o Pa1s, Mo expresa precisamente el pensamiento del legislador.
No se pretende prohibir en lo absoluto que los representantes ne-
cesarios o convencionales ptiedan aceptar pagar por medio de
dacion de bienes, I.q que desea es que la facultad para ello cons-
te en forma especial; 1o que se explica por qué entonces puede
reputarse que existe una novacién por cambio de objeto, para lo
cual se requiere que ¢l apoderado tenga poder especial (art. 806).
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Art. 1278 —‘“El pago tota] extin-
gue la cobligacién integramente. EL
pago parcial aceptado, la extingue
en la fraccion equivalente a su cuan-
tia. La obligacién o la fraccion de
ésta, respectivamente extingnidas,
no reviven por el acto rescisorio ni
por la declaracién convencional del
acreedor y del deudor ni por la res-
titucién que el primero hiciere al se-
gundo de la cantidad pagada’’.

Este articulo carece de antecedentes en otros cuerpos de le-
yes. Nosotros creemos que puede comprenderse su significacion
y razon de ser, poniéndolo en conjugacion con el nimero 1274,
también del Codigo nacional.

Se puede interpretar el art. 1278 en el sentido que se refiere
a los efectos en general del pago. Asi lo hace Cornejo. Nosotros
discrepamos de este sentir.'Creemos, mas bien, que el articulo re-
ferido concierne especialmente al caso de pago por entrega de
bienes. Y para pensar asi invocamos dos razones: una referente
a la indicacién misma contenida en el precepto; otra deducida de
la observacién antes hecha, que al art. 1278 debe contemplarsele
en funcion del 1274.

En cuanto a lo primero, el articulo esta colocado en la parte
del titulo de pago reservada para la datio in solutum. (1274 a
1279).

Como los niimeros 1274, 1275, 12706, 1277 y 1279 se ocupan
determinativamente de tal figura, es ilogico suponer que se in-
sertase dentro de ellos un nimero extrafio a la materia, el 1278.
Los efectos generales del pago estan sefialados en otros precep-
tos del titulo global que se ocupan de este medio extintivo. Si la
intencién 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 colocado como
formando parte del contenido del nimero 1247, que trata de
13 indivisibilidad o d1v1§1])111da(1 del PAgo, 0 cuando menos, inme-
dintamente a continuacion de este articulo.

En cuanto a la segunda razon, la vamos a exponer en se-
guida.

El texto del articulo 1274 habla de cancelacion total o par-
cial. Cancelacién que se produce por la recepcion de la €osa
que se da en pago. Parece que lo racional tratindose de la datio
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in solutwm, es que la cancelacion de la primitiva obligacién deba
ser total, es decir, que la primitiva obligacion debera ex-
tinguirse definitiva y absolutamente. Es la hipotesis natural:
se extingue la obligacion por el hecho de la nueva prestaciéon que
se cumple. Empero, no hay inconveniente fundamental en acep-
tar el punto de vista planteado por el ntimero 1274, de que con la
nueva prestacion se produzca solo una cancelacion parcial. En-
ces sucedera que por el resto subsistira, pues, la obligaciéon
primitiva. So6lo que las partes deberin declarar expresamente
tal circunstancia: que se trata tnicamente de una cancelacion
parcial, porque esta circunstancia tiene que considerarse conio ex-
cepeional, derogatoria del régimen. ordinario de que la cancela-
cion debe reputarse como total.

~ Por lo demas, claro esta que el objeto debido como présta-
cion original, debe ser susceptible de pago parcial, dinero u otro
objeto divisible. De otro modo, seria imposible que funcionare la
hipétesis legal. O es indispensable que se proceda a una valori-
zacion de lo debido originariamente y de lo recibido en pago, pa-
ra computar cual es el monto de lo primero, que no (ueda extin-
guido.

Y bien, en caso de dacién en pago que se haga de tal modo
que no se extinga totalmente la obligacion primitiva, es menester
determinar el régimen legal a que queda sujeta la obligacion asi
extinguida sélo parcialmente, A esto responde el precepto 1278,
Segun nuestro parecer. El legislador creyo necesario elabo rar un
precepto como el citado, en vista de la innovacion introducida en
la disposicion fundamental —1274—, referente a la datio in so-
hntm.n, de la admisibilidad de un pago meramente parcial de la
origmaria prestacion. En el primitivo Anteproyecto (articulo
233) se decia: “el pago queda hecho cuando el acreedor recibe
\fglunt?.namente como pago de la deuda alguna cosa que no sea
dinero”. No se hablaba de cancelacion, de pago parcial; el su-
puesto era la extincién total de la obligacion sustituida. Pero ya
en tji Proyecto se modific Ia formula, usandose la misma que ha
\fqnldo a constituir el articulo 1274 del Coédigo. Por eso se ex-
plica que en las discusiones del Anteproyecto no se encuentre
traza alguna que pertenezca al actual articulo 1278 del Codigo.
s después de formulado el Proyecto que se debio ver la nece-
sidad de incluir un precepto como es aquel a que se contrae tal
articulo 1248,

Contra la interpretacién que hacemos, en el sentido que el
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articule de que tratamos concierne al caso de una datio in solu-
tum que importa un pago parcial de la antigua obligacién, no
creemos (ue puede oponerse validamente alguna observacion
que arranque de la consideracion de los térmions literales en
que esta concebida la disposicion. Esta habla en efecto, simple-
mente de pago, de pago total o pago parcial; no habla de pago
por efecto de la dacion de una cosa en cambio de la primitiva-
mente debida. Ademas, la tltima parte del precepto, al declarar
la extincion, parcial y la imposibilidad de que reviva la parte pa-
gada, habla de que ello no ocurrira aunque se produzca la resti-
tucion por el acreedor al deudor de la “cantidad pagada”. Esta
expresion rigurosamente podria significar que se refiere a devo-
lucion de dinero. Pero entonces el precepto estaria considerando
un supuesto que excluiria la posibilidad misma de la dacién en
pago, desde que el articulo 1274 no permite que la cosa que se da
en pago sea dinero.

No obstante las dos anteriores atingencias que podria en-
frentarse a nuestra interpretacion, relativa a que el articulo
1278 no es sino un complemento del art. 1274, pensamos que
ellas son supeditables.

La primera lo es, porque aunque el articulo 1278 Gnicamen-
te habla de pago, total o parcial, es sin mayor esfuerzo compren-
sible que se quiere hacer referencia al pago mismo que se produ-
ce con la operacion de la datio in solutum. Por eso el articulo
1274 expresa que “el pago queda hecho” etc. Ya después de la
declaracion, formulada en el precepto basico, el 1274, relativo a
que se produce un pago con la entrega de la nueva prestacion, re-
sultaba intitil explicar de nuevo, en el articulo 1278, que el pago
de que aqui se habla es el producido en tal forma, por tal circuns-
tancia. Solamente ha querido indicarse, complementando la re-
gla del nimero 1274, ahora en el niimero 1278, cuales son los
efectos de la dacion en pago, segun que esta haya comportado
un pago total o parcial de la obligacion primitiva,

En cuanto a lo segundo, reconocemos que la parte citada del
precepto es de una formulacion defec_tuosa. El pensamiento del
legislador hubiera resultado mas Preciso, menos equivoco, si se
hubiera dicho que no revivird la fraccion de la obligacion primi-
tiva, en caso de dacién en pago que importe solo cancelacion
parcial de tal obligacion por los varios hechos detallados (en el
art. 1278), “ni por la restitucion que el primero (el acreedor)
hiciera al segundo (al deudor) de 1o recibido en pago’”.
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Para acomodar los términos ultimos del articulo comenta-
do con lo previsto en el numeral 1274, es preciso entender la ex-
presion “‘cantidad” como algo que no tiene por qué significar pe-
cunia. Y en efecto; cantidad puede referirse a casos que no son
dinero. Juan es deudor de Pedro de 600 kilos de carbon. Se pro-
duce una datio i solutum; pero con efecto parcial en cuanto a
tal deuda: Pedro recibe de Juan 150 litros de vino. Y se especi-
fica que asi queda cancelada en parte la primitiva obligacion; por
ejemplo, resultando que Juan sélo resta deudor por 200 kilos de
carbon. Después se pretende borrar el efecto producido por la
dacién en pago, en cuanto la obligacién primitiva de Juan, de
entregar 600 kilos de carbdn, se redujo en 400 menos; y para
que tal obligacion resurja por su contenido primero, por 600 ki-
los, Pedro devuelve a Juan los 150 litros de vino que de éste re-
cibiese. El precepto quiere excluir esta coyuntura: la obligacién
primitiva se ha extinguido definitivamente, en la parte que se con-
sider6 que estaba pagada con la entrega de la otra prestacion da-

da en substitucidn.

i Explicado de esta manera el sentido del art. 1278, como per-
tinente a la figura de la dacién en pago, la justificacion de la re-
gla contenida en el mismo, es palmaria. '

El efecto de la dacién en pago es extinguir la prestacion
sustituida. Es lo normal. Si actia como un pago parcial, dentro
de la posibilidad en este sentido acogida por el Codigo nacional
(ﬂl'_t- 1274), la extincion de la obligaciéon primitiva en la parte
equivalente a su cuantia, como dice el precepto que ahora se ana-
liza, ha de ser también definitiva. :

No cabe retractacion sobre este particular. Qui decem de-
bet, partem solvendo, in parte obligationis leberatur, et reliquiat
quanque sola in obligatione remanet, como se dice en el Digesto
Y como pago de que se trata, es un principio irrevocable. Se apli-
cara aqui la misma sistematica que en el caso del pago total, que
opera como definitiva causa extintiva de la obligacion: obligatio
semel extincta non reviviscit. Por eso es que no solo no es admisi-
ble una revocacion a posteriori, sino que tampoco lo es una reserva
contra tal caricter del pago, al efectuarse éste. Se lee en Warne-
yer: “Si se trata de una reserva acerca de la exigencia de devolu-
cibn, la cual reserva se haya efectuado para protegerse contra la
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consecuencia vinculada por el articulo 814 con el conocimiento de
la no culpa, entonces no se afecta el contenido de la prestacion y
el efecto consiguiente extintivo de la obligacion. Aunque la re-
serva tenga el significado de una condicion resolutoria, el pago
tiene su efecto propio, como cumplimiento de la obligacion, a pe-
sar de la reserva”,

Por lo tanto, cualquier acuerdo hecho, tendente a dejar sin
efecto la extincion de la obligacion por el pago realizado, sea to-
tal o parcial, es sin validez. De alli, como advierte el articulo
1278, bien por acto rescisorio, por estipulacion contrario sensit,
por restitucién de lo recibido, es inadmisible tal consecuencia.

De esta suerte, todo acto o acuerdo en el antes indicado sen-
tido, o sera nulo o generara otras situaciones en las relaciones
entre las partes; pero no hara revivir una obligacion que se ex-
tinguié irremisiblemente.

Art. 1279.—‘Si el acreedor fuese
vencido en juicio sobre la propiedad
de la cosa que recibi6 en pago, ten-
drd derecho para ser indemmizado
como comprador, pero no revivira en
este caso la obligacién primitiva’’.

Referencias: Derecho romano, Ccidigu. lit. 4, (de evictionibus) 8, 44;
Digesto, lib, 46, tit. 3, fr. 46; Wb, 13, tit. 7, fr. 21; Cédigo ergenting,
art. 783; uruguayo, 1493; alemdn, 365; brasilero, 365,

Como debia resolverse la situacion que se presentaba para el
acreedor, cuando sufriese la reclamacion de un tercero con dere-
cho sobre la cosa dada en pago, did origen a soluciones diversas
en el derecho romano. La sentencia de Marciang se pronunciod
porque reviviese la obligaciéon primitiva, de tal suerte que la da-
tio in solutim se debia considerar como no producida, Marciano
- sostenia: “Si quis aliom rem pro alia volent; solveri, ot evista

fueri res, nemet pristina obligatio. Et sipro parte f[{.?j'[:c’-zrfsfa., ta-
men pro solid obligatio durat: nam nopn accepisset, re integra,
creditor, misi pro solide eius fieret. :
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Pero Ulpiano tuvo otro veredicto, al sancionar que el acree-
dor tenia expedita la accién til ex emto contra el solvens. Se lee
también en el Codigo (L. 4, devictionibus, 8. 44, Antoninus) lo
siguiente: Si praedium tibi pro soluto atwm aliis creditoribus fue-
rat obligatiuin causa pignoris mutata non est igitur si hoc jure
fuerat evistum, utilis tibi actiocontra debitorem competit nain
ejusmodi contractus vicem venditionis obtinet.

Carece de interés seguir las vicisitudes de la controversia,
arrancada de tales soluciones clasicas rivales; rememorar los es-
fu(‘.l:ZOS de un Accurcio o de un Cujacio, para establecer distingos
segun los casos, y aplicar una y otra formula; y reparar en los ci-
vilistas de tiempos posteriores, entre ellos Pothier, que resolvie-
ron dar al acreedor una elecciéon entre una a otra posibilidad; la
cual orientacion empero quedé en los tiempos siguientes definiti-
Vamente desprestigiada y abandonada.

Los autores franceses en general se inclinan por la directiva
de que la accion que incumbe al que sufre la eviceion es la de ga-
rantia. Planiol y Ripert relatan asi el estado de la cuestion: “Se-
gun la mayoria de los autores la oferta de dar a un acreedor una
-0sa en especie, como pago de lo que se le debe, implica, por parte
del deudor, Ia intencién de garantizar al acreedor contra una po-
sible eviceion, para el caso en (ue posteriormente resultara que el
depdgr no era propietario de la cosa entregada. De producirse la
CVlccuSn,_ el acreedor podria ejercitar contra el deudor una verda-
dera_acmén de garantia, que le aseguraria, como un, comprador
“v'emndo en eviceion, aparte la restitucion del precio, es decir, el
mporte de la deuda primitiva, los dafios y perjuicios. Pero en es-
ta materia, la teoria de la obligaciéon de garantia ;no es adiccio-
nal a la regla segtin la_cual cuando la dacién queda sin efecto el
acreedor conserva su accién primitiva que le atribuye simplemen-
te el derecho de exigir lo que se le debia? Parece que a esto debie-
ra limitarse los efectos de le eviccion: existe un acreedor que no
ha 51§10 pagado y nada mas. En este sentido ¢no podria negarse
tgun]nén la intencion de las partes?. El acreedor solo ha consen-
tido la extincion de sy crédito con la condicion de adquirir y con-
servar la propiedad de la cosa: si la condicion no ha sido cumpli-
da, sigue siendo acreedor como antes y tiene el derecho al pago
normal. La objecitn que cabe contra este sistema es que el acreedor
debiera disponer igualmente de las garantias accesorias de su cré-
dito; sin embargo, el art. 2038 consagra la solucion contraria en
cuanto a los fiadores y, por extension, se aplica a todas las garan-
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tias. Por eso los tratadistas se deciden generalmente en favor de
la obligacion de garantia’.

De los Codigos que se han ocupado del problema, el brasile-
flo ha optado porque se restablezca la situacién a su pristino sta-
t11; es decir, que renazca la obligacion originaria, quedando sin
efecto la liberacion producida.

Carvalho de Mendo¢a —citado por Bevilaqua —justifica la
tesis adoptada en los siguientes términos: 'si Ja dacion es una for-
ma de pago, no se comprende que €ste se pueda hacer de otro mo-
do que no sea liberando al deudor y satisfaciendo plenamente los
intereses del acreedor. Asi, si lo que el deudor presto no era suyo,
no se puede percibir de que modo pueda quedar liberado. De otro
lado, si el acreedor puede ser incomodado por accion de tercero,
si aquello que recibid como una prestacion que le era debida, deja
de serlo, ¢a qué quedara reducido su derecho creditorio?”.

Pero es el criterio que confiere al acreedor la accién de ga-
rantia, el que tiende a imponerse en las legislaciones modernas. Asi
ocurre en los Codigos argentino, uruguayo y aleman. Con. refe-
rencia a este tltimo, es pertinente rememorar que los pandectitas
teutones, entre otros los insignes Dernburg y Windscheid, eran
en general del parecer que al acreedor debia corresponder el dere-
cho de opcion entre las dos acciones de que se ha venido hablan-
do. Pero el Proyecto se pronuncié porque la precedente era la ac:
ci6én de garantia con exclusion de la otra. Y asi también lo con-
sagra el Codigo aleman (art. 365). La misma tesis ha triunfado
en el Codigo de Polonia (art. 207), en el Proyecto franco-italia-
no (art. 177), en el Proyecto argentino (art. 730).

Asi, parece definirse netamente la corriente en favor de la
ponencia de Ulpiano y en contra de_ la de Marciano. En el mismo
sentido de ella marcha nuestro Cédl_go, con lo ordenado en el art.
1279. El autor del mismo ha explicado brillantemente las con-
sideraciones que han pesado en su animo. Al respecto dice:

“Con referencia a la adjudlqam(m €n pago, el Provecto re-
suelve que si el acreedor es vencido sobre I propiedad de la co-
sa, tendra derecho en este caso para ser indemnizado como com-
prador, pero no revivira la obligacion primitiva. Son de eviden-
te interés en apoyo de la solucion preferida por el Proyecto los
siguientes conceptos. Tradicionalmente ge considera la adjudi-

: 8
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cacion en pago —dice el sabio profesor Planiol— como medio de
extincion especial, o mas hien como una variedad del pago, por
derogacion de la regla que obliga al deudor a entregar exacta-
mente la cosa prometida. Es asi como presenta la adjudicacion
en pago el articulo 1243, segtin lo que sostuvo Pothier. Pero este
punto de vista se abandona de dia en dia. Los autores modernos
proclaman que la adjudicacién en pago implica una novacion por
cambio de objeto: el acreedor consiente en sustituir 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 adjudicaciéon en pago y
el de su ejecucién, pero la rapidez con que se suceden estas ope-
raciones no cambia en nada su naturaleza. En el mismo sentido
se pronuncia Aubry et Rau. Esta idea es méas logica y satisfac-
toria al espiritu que la concepcién tradicional y también mas
conforme a la tendencia actual que considera sobre todo el ob-
jeto de la obligacién; lo que da a una deuda su fisonomia y su in-
dividualidad 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
reemplazadas por otras, sin que la obligacién se altere; conside-
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 adjudicacién en pago implica, pues, aun-
que las partes no se den cuenta de ellos, una novacién implicita”.
agrega: “el partido que se tome es indiferente desde el pun-
to de vista préctico. Implicando la adjudicacién en pago una no-
vacion seguida de ejecucién inmediata, todo se ha concluido en-
tre las partes; pero el interds aparece si se supone que el acree
dor es perturbado en la posesién de la cosa que recibio en pago.
En esta hipotesis las opiniones se separan: conforme a la opi-
nion, tradicional, debe admitirse que el acreedor eviccionado no
fu¢ efectivamente pagado y por consiguiente mantiene su accion
primitiva que revive con todas sus garantias y accesorios; se-
gtn la teoria moderna, se decide que la primitiva accién queds
extinguida por la novacién, operada y que el acreedor tiene el

deyec_frlo unicamente a ser indemnizado como comprador por la
eviccion que ha sufrido”, :
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A mayor abundamiento, la actitud asumida por el art. 1279
guarda correlacion, en términos generales, con la sistematica
del Codigo correspondiente a este instituto de la dacion en pago.
Asi aparece teniéndose en cuenta lo prescrito en los articulos
1275 y 1276, que asimilan la daciéon en pago a la cesion de cré-
dito, cuando aquella consista en un nomen wuris pro re, pro pe-
cumia, o pro facto, y a la compra-venta si consiste en un rem
pro pecunia, o pro facto. Asi aparece igualmente recordando lo
ordenado en el art. 1278, que impone la norma de in perpetuamn
sublata obligatio restitui non potest.

Para concluir con el asunto apenas queremos agregar una
observacion, sencillisima por lo demas; cual es que por la natu-
raleza misma de la accion de garantia, solo puede actuar la dis-
posicion legal cuando lo entregado en pago es una cosa o un cré-
dito.

Ademés, no es superabundante decir que la disposicién legal
que ahora nos interesa, es simplemente de caracter supletorio.
Podrian las partes convenir que en el caso de eviccion el acree-
dor tenga derecho a demandar al deudor por la obligacién pri-
mitiva, renunciando a la accién ex emto (Staudinger).

De otro lado, hoy no se discute que el derecho que corres-
ponde al acreedor, al amparo de una regla como la instituida en
el nimero 1278, rige asi se trate del supuesto de que un tercero
haya hecho la entrega de la cosa como dacién en pago, por la
obligacion del deudor. No hay niguna objecion a esta operacion,
ya que en general puede efectuarse por tercero. Staudinger tra-
ta el punto asi: “El derecho a la garantia comprende también al
acreedor, aun cuando no al deudor por si mismo, sino un terce-
ro, haya hecho la dacién en pago. A_qlﬁ se origina la cuestion, no
solucionada por la ley, acerca de quien ha de prestar qarantiz;, en
este caso, si el tercero o el deudor, toda vez que 1a acEptacién en
sustitucion depende del querer del acreedor, y este dltimo a pe-
sar de la oposicion del deudor.'puede aceptar la dacion er; pago.
De este modo, puede la garantia prestarse no por el deudor s?no
sélo por el tercero. Caso contrario deberia estar fundada Ja res-
ponsabilidad del deudor en virtud de la prestacisn del te,-cerb
de acuerdo con las circunstancias del caso., En ¢ supuesto que ei
deudor asuma para con el acreedor una nueva obligacién en da-
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cion en pago, no queda afectado este hecho por el articulo 365;
el deudor es responsable, en esta hipotesis por la nueva obliga-
cion, segiin las reglas 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 recibié’’.

Referencias: Imstitutas: lib. 3. tit. 27; pdrrafo 6; Digesto, Lib. 12,
tit. 6 fr. 66, Uib. 12 tit. 7, fr. 3; Lib. 25, tit. 2, fr. 25; lLib, 46, tit, 1;
fr. 15; Ub. 50, tit. 17 fr. 206; Cédigo framcés, articulos 1235, 1376 y
1377 ; italiano, 1145 ; alemdn, 813; austriaco, 1431 y 1435; espaiol, 1595;
swizo, 63, portugués, 758, 784; mejicano, 1883; wruguayo, 1312; venc-
zolang 1211; peruano, 2119; austriaco, 1431; japonés, 703 y 704; brast
lero,964; argentino, 784 vy 795; turco, 61; polaco, 128.

‘ Tratando del pago de lo indebido, prescribe el art. 1280 que
quien por error de hecho o de derecho se creyd deudor y efecttia
un pago, tiene derecho a repetir contra el accipiens. Se requie-
re, pues, que el solvens haya efectuado el pago, siendo €l indebi-
do, y que haya habido error en cuanto a la obligacién de efectuar-
lo. Tales son las tres condiciones para que proceda la repeticion.

El término pago debe entenderse en sentido amplio, como
comprensivo de cualquier prestacién. No creemos (ue sea obs-
taculo a lo anterior, la circunstancia de que el precepto habla del
caso de que se “entregase a otro alguna cosa o cantidad”. El
precepto sdlo ve el mas comtn; pero no hay razon para interpre-
tar la regla strictu sensu. Asi lo impone el sentido racional de la
institucion. No vemos razén para una interpretacion restricti-
Va como a veces se ha propugnado.

’ La cuestién ha merecido ser contemplada por los comenta-
ristas argentinos, quienes consideran que aun cuando el art. 784
(del Codigo argentino) habla del caso de que “se entregase al-
guna cantidad” (es decir, los mismos términos que los usados
en el nimero 1280 del Cédigo nacional), empero debe entender-
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se que “‘la palabra pago se toma aqui en un sentido amplio, com-
prendiéndose en ella toda clase de prestacion destinada a cumplir
o ejecutar una obligacion; se comprende igualmente e] caso de
haberse contraido obligaciones u otorgado liberaciones por error
(art. 796 a 798). En el derecho romano, segin algunos autores,
se llegaba a aplicar la condictio indebiti hasta para obtener la
rescisién de una convencion celebrada por error”. (Salvat).

Si se trata de un pago que recaiga en obligaciones de hacer
o de no hacer, como la restitucion no puede funcionar, debera in-
demnizarse al solvens segtin el valor del servicio prestado o de
la abstencién, mas dafios y perjuicios si la otra parte hubiese pro-
cedido con mala fé.

Existe pago indebido cuando €l adolece de falta de causa.
Ello puede ocurrir: 1." por inexistencia de la deuda (indebituin
ex re); 2.° cuando el pago se efectua por aquel que no estaba
obligado o en favor de quien no era el acreedor (indebitum ex
personis).

El indebitum ex re puede presentarse en diferentes mani-
festaciones. La obligacion puede no haber llegado a surgir por
defectos propios, intrinsecos, 0 puede devenir ineficaz ope excep-
tionis. Si el pago se ha efctuado ex causa indicata, discitese so-
bre si debe proceder la repeticion por pago indebido. Se opone a
ello el faltar la condicién previa y propia, de que el pago se ha
hecho voluntariamente. La condictio indebiti no podra, pues,
obrar. Pero siempre tendra el solvens expedita la accion i rem
verso para obtener la restitucion.

El indebitum ex re se Puede presentar también cuando se
efectia el pago en lugar distinto cl'e aquel en que debid hacerse;
el mayor gasto que ello haya ocasionado al deudor podra repe-
tirse. Igualmente cuando se ha pagado mayor cantidad de la
debida; lo que comprende el caso de que el pago se haya hecho
sin alguna deduccién o retencion a que tuviera derecho el pres-
{ador. También en el caso de entrega de diferente cosa a la de-
bida ; siempre, desde luego, que proceda el deudor por ervor, pues
de otro modo habra dacion en pago. E igualmente en el caso de
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obligacion alternativa, si se pagan todas las cosas por el supues-
to equivocado de que todas se debian conjuntamente, o si corres-
pondiendo en tal obligacién alternativa la eleccién al deudor, pa-
gase la que eligio el acreedor, ( siempre también que en este su-
puesto obre por error acerca de a quien correspondia la eleccion;
de tal modo que el pago efectuado no importe la renuncia del
deudor a su derecho a la eleccién). Y asimismo, en el caso de pa-
go de una obligacion bajo condicién, antes que ésta se realice; hi-
potesis considerada especialmente en el art. 1106 apartado 2.°
En cuanto al debitum ex personis, decimos que €l se presen-
ta cuando el pago se efectud por quien no era obligado o cuando
se }’liz.o en favor de quien no era titular del crédito. En cuanto a
lo Gltimo, es 1til recordar que tinicamente el pago efectuado al
acreedor o a quien lo represente es valido; de otro modo, salvo
que aprovechara al acreedor o este lo ratificara, no extingue la
obligacion (art. 1238), y de consiguiente ¢él debe ser repetible.
En cuanto a lo primero, la repeticién solo tiene lugar cuando el
pago se haya efectuado por el solvens en su propio nombre, sin
hallarse 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 obligacion, de éste se extingue. Pero si el pago
se hizo porque el solvens se crefa obligado y como tal en nombre
PTOPIO pago, la repeticibon debe ser permitida. “No seria justo
hacer gozar_al acreedor el beneficio de un error por el que ha
ll?gado casualmente a sus manos una suma del solvens, con ma-
nifiesto dafio de éste, que no tenia obligacion de pagarla; ni seria
racional forzar al solvens mismo a contentarse con un Tecurso
f’(:rllza ]e)ledeudor por quien hubiese pagado, que puede ser jnsol—
e esta manera el peligro y el dafio de la insolvencia del
cndor vendrian sin razén a caer sobre ¢él, cuando eran de cargo
del acreedor”. (Giorgi). ;

El pago para que sea restituible, es necesario que se haya
efectuado por error por parte del solvens, que debe haber proce-
dido con buena ¢, realizando un acto voluntario y licito. En
cuanto al accipiens, es indiferente que se hallara o no en el error.
pues no podria pretender en ningiin caso enriquecerse, retenien-
do To que le fué pagado indebidamente. La buena o mala fé del
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accipiens no tendra mas efecto que hacer variar la extension de
su responsabilidad de restitucion.

Si se efecttia la prestacion sin dnimo solvendi, no procede-
ra la conditio indebiti, pues entonces el solvens efectué un acto
de liberalidad o cumplié con un deber de conciencia o encubrio
tras el pago otra obligacion distinta, no obrando de buena fé; no
pudiendo demandarse la repeticion. En caso de que el pagador
hubiese obrado en la duda sobre la existencia de la obligacion,
se conceptiia que debe admitirse la condictio indebiti.

La no repeticion en virtud de la carencia de error, es decir,
por la circunstancia de que quien realizo el pago sabia que no
estaba_obligado, conocia este hecho, no es extendible al simple
caso de que el solvens debiera conocer ese hecho; como lo hace
notar la doctrina alemana.

Segtin el art. 1280 el error puede ser de derecho. Esto guar-
da correlacion con el pensamiento del legislador al tratar acerca
del error en general como vicio de la voluntad, en el sentido de
que el error furis pueda merecer la proteccion de la ley.

El derecho inglés no ‘admite en principio, la repeticion de
lo pagado en virtud de un error de derecho, es decir, que en este
punto ratifica que ignorantia iuris non excusat. “Pero este prin-
cipio, acotan Sutton and Shannon, queda confinado a la igno-
rancia de una ley de caracter general, pero no se aplica en lo que
se refiere a error en cuanto a derechos especiales”.

Art. 1281 —*‘Queda exento de la
obligacién de restituir el que cre-
yendo de buena fé que se hacia el
pago por cuenta de su crédito legi-

timo y subsistente, hubiese inutili-

zado el titulo, o dejado de prescribir

la accifn, o abandonado las prendas
o cancelado las garantias depsu de-
recho. El que pagd indebidamente,
s6lo podré dirigirse contra el verda-
dero deudor o los fiadores respecto

3; nlos cuales la accién estuviese Vi-
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Referencias: Digesto, lib. 12, tit. 6, fr. 16, parrafe 1; Codigo cwil
francés, art. 1377, 2.° al; italiano, art. 1146 ; espaiiol, 1899 ; arentino, 785;
chileno, 2295; 2° al; brasilero, 969; mejicano, 1850,

La justificacién del precepto no requiere mayor esfuerzo.
Seria contrario a los legitimos intereses del acreedor, que resti-
tuyera lo pagado a €l por el solvens, sin poder correlativamente
exigir el pago del verdadero deudor, porque en la confianza de
la validez del pago indebido inutilizé el titulo o dejo prescribir la
accion, o porque carezca ya de las seguridades que garantiza-
ran la deuda, por haberlas cancelado al recibir el pago.

Lo esencial, pues, para negar la repeticién consiste en que
la deuda que incumbe al verdadero obligado, resulta exenta de
medio eficaz para que sea exigible o para que quede garantiza-
d.a. No precisa interpretar el articulo por sus términos literales,
1Mo por su significacion fundamental. Si la deuda respecto a la
cual se inutiliz6 el titulo o se dejé prescribir la accion, readquie-
re eficacia por la expedicién de nuevo titulo o por el reconoci-
miento que haga el verdadero deudor, o si se renuevan las se-
guridades que la garantizaban, la excepcion contenida en el ar-
ticulo no tendria razén de ser.

Como indica el dispositivo, es preciso que al que cobra asis-
ta buena fé: eg decir, que crea que el que le paga es su deudor
Y que en consecuencia le hace un pago legitimo, en su propio
nombre,

. La buena fé se aprecia con relacion al momento del pago.
Giorgi conceptiia que la repeticion debe permitirse atn en el su-
Puesto en que no habiendo mala fé en el acreedor, empero por
imprudencia suya haya conminado al solvens al pago. La reco-
mendacién no parece plausible. El acreedor debera quedar suje-
to a la repeticion frente al pagador y no tendra un titulo eficaz
que hacer valer contra su vel?dadem deudor o con las garantias
pertinentes. Sufrira, asi, un perjuicio por causa de un mero
error de su parte. Su situacion frente al solvens es igual, ambos
procediendo por error, y sin embargo la decision legal seria favo-
rabl‘e al solvens, contrariamente al principio general de que
part caisa debe mantenerse el estado de cosa existente. Sélo la
mala fé del acreedor debe hacer que la repeticién proceda, pues
entonces la situacion de aquel no puede merecer el amparo de la
ley: malitiis non est indulgendum.
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No teniendo el solvens accion contra el acreedor, a aquel le
queda a salvo la accion de regreso contra el verdadero deudor y
en su caso contra los fiadores de éste, en cuanto la accion estuvie-
se viva. Asi lo preceptiia el articulo 1281 en su parte final y asi
resultaria también de lo previsto en el art. 1235.

Tal accion, que no puede ser la negotiorum gestorum, debi-
do a que el pagador procedié en nombre propio, se encuadra en
general dentro de la de in rem verso, y se ejercitari en conse-
cuencia por lo que importo el beneficio obtenido por el deudor
con el hecho del pago y su respectiva liberacion.

Art. 1282.—‘‘La prueba del pago
incumbe al que pretende haberlo
efectuado. También corre » su cargo
la del error con que lo hizo, a me-
nos que el demandado negase haber
recibido la cosa aue se le reclama. En
este caso, justificada por el deman-
dante la entrega, 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 recibi6’’,

Referencias: Digesto 1ib. 12, tit. 6, fr. 1: Cadigo espaiiol. art, 1900 ;
chileno, 2298; swizo, 63; brasilero, 965 ; mejicano, 1891 y 1892,

El ejercicio de la accion de repeticion corresponde al sol-
vens y es dirigida contra el accipiens, sea que el pago se haya he-
cho directamente por el primero o por otro como su mandata-
rio, y sea que haya sido hecha directamente 3] secundo o a su
mandatario .

El repetidor debe Probm_‘ el 11?Cl}<) de la solutio. Debe en se-
guida probar que lo hizo sin existir causa debendi para ello,
pues esta circunstancia es determinante para la procedencia de
la conditio indebiti. Demostrado que no existia obligacién de pa-
go por el sofvens, idebe probar ademds que procedis por falsa
creencia en la existencia de tal obliracion > Aquel puede, en efec-
to, haber conocido que no estaba obligado al pago y sin'embargo
haber procedido a él, animado de espiritu de liberalidad o por
deber de conciencia o por otro motivo, que tuviera interés en
ocultar; no pudiendo entonces demandar la repeticién. Segtin 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-
cision sea recomendable. Probada la inexistencia de la causa in-
. debiti, el error emerge como derivacion natural de tal circunstan-
cia; la presuncion deberia ser precisamente la contraria a la de
la prescripeién ; deberia presumirse no que no hubo error, sino que
lo hubo; el peso de la prueba deberia ser trasladado a cargo del
accionado, para que acreditase que el pago se efectud con libera-
lidad u otra causa que le exima de la repeticion. Con el régimen
del art. 1282, si el solvens no llega a probar el error con que pro-
cedi6, no hay lugar a repeticion. Dentro del régimen adverso, si
el accipens, no prueba que el pago se debidé a causa extrafia a
error debe restituir lo recibido. A lo menos en la mayoria de ca-
sos de pago indebido, se impone légicamente la presuncion de
error de parte del prestador. Esto aparece claro en Demolombe
cuando distingue dos hipotesis. En primer lugar analiza la co-
rrespondiente a que la inexistencia del debitum resulte de un
medio, o como se dice, de una excepcién perentoria, eliminante
de toda causa juridicamente suficiente de pago. Escribe: “tu has
pagado, por ejemplo, mil francos a Pablo, para devolucion de un
Prestamo por esta suma, que él habia hecho a tu causante. Y pos-
teriormente t descubres el finiquito que Pablo ha dado a tu cau-
sante por esta suma, en el cual reconoce haber recibido de él el
respectivo pago. Es claro que la prueba, ya bien de hecho o atin
de derecho, en este caso serd facilmente admitida, a tal punto
que se podria decir que ella es presumida, en el sentido que el de-
szndant(_: que haya presentado la prueba de tal excepcion, ha-
bra al migmo tiempo, presentado la prueba del error, por causa
del cual €l haya hecho tal prestacion a titulo de pago. Para que
fiio no fuese asi, precisaria presumir que ¢l ha entendido efec-
AT 1o un pago, sino una donaciéon. Y bien, de una parte el deman-
d_zmte. por repeticion ha declarado que él tenia la intencion de ex-
timguir una deuda y no de ejecutar una liberalidad; de otro lado,
la liberalidad no se presume, especialmente en este orden de he-
chos. Es precisamente sobre este particular que el jurisconsulto
Paulo (lcFia con gran verdad: .... Qui enim solvit, nunguam
tta resupinus est, ut facili suas pecunias jacte et in debitas effun-
dat ...... (L. 25. ff. de Probationibus)”.
La segunda hipotesis examina el caso de inexistencia de
deuda resultante de una causa que no es excluyente de otra cau-
sal de pago, de suerte que la admisién de un tal imedio habria po-
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dido dejar subsistir la posibilidad de que se efectue la prestacion
alia causa solvendi, como en el supuesto de satisfacer una obli-
gacion natural, un’ deber de conciencia o una deuda de honor.
1eseribe Demolombe: “tu has pagado después de haber llegado a
tu mayoria una deuda contraida por ti durante tu minoria, o
has pagado una deuda prescrita o una deuda de juego. No basta,
sin, embargo, probar que la deuda que tu has pagado no podia
engendrar una accion civil. Lo que es menester probar es que el
pago que has hecho, no ha sido determinado por la voluntad de
satisfacer una obligacion natural o un deber de conciencia o de
honor, es decir, que no ha sido hecho por ti voluntariamente y
con conocimiento de causa”.

El articulo 1282 transporta el peso de la prueba al acree-
dor en caso que ¢l mismo negare haber recibido la cosa que se
le reclama, o sea, que el repetidor queda eximido de demostrar el
error con que procedio, y el acreedor, si giuere librarse de la repe-
ticién, ha de probar que hubo una causal legitima 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. Yo pruebo que se la he entregado. Con ello prue-
bo que he pagado lo que no debia y que he pagado por error. En
efecto, al negar Pedro haber recibido los mil francos que real-
mente ha recibido, reconoce implicitamente que no habia deuda
pues si hubiera habido una deuda en pago de la cual le hubierar;
sido remitidos los mil francos, no habria negado haber recibido
esta suma. Queda pues probado por su declaracion que él ha reci-
bido los mil francos indebidamente. Resulta también asi proba-
do que los ha recibido sin causa, es decir, por consecuencia de un
error de mi parte, toda vez que si yo hubiege pagado consciente-
mente mil francos sin deberlos, habria hechgq una liberal
Pedro, y Pedro aceptando estos mil francos halyria te
donacién manual y, €l no habria negado haber
francos si los hubiera recibido a titulo de dong
su negativa y _la. Ellleba en c01.1t1a110 que yo hago, establecen
que Pedro ha recibido los mil francos sin que existicie deni
liberalidad; en consecuencia, yo no tengo nada mas U(.a} :
y Pedro debe restituir los mil francos a mengg q‘ue C}E}e E}L?eﬁgl
después de haber negado recibirlos, que tenia I :

; una causa justa
para obtenerlos. O sea, que la prueba viene 5 recaer so?are é]q,

alidad a
nido una
r_ecibido los mil
cion. Por tanto,

e
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Art. 1283.—‘El que acepta un pa-
go indebido, si hubiere procadido de
mala fé, debera abonar el interés le-
gal cuando se trata de capitales, ¥
los frutos recibidos o que ha debido
percibir, cuando la cosa recibida los
produjera, desde la fecha del pagzo
indebido,

Ademéas responderid de los menos-
cabos que la cosa haya sufrido por
cualquiera causa, y de los perjuicios
que se irrogaren al que la entregé.
hasta que la recobre.

No se presentari el caso fortuito
cuando hubiese podido afectar del
mismo modo a las cosas, hallandose
en poder del que las entregd’’.

Art. 1284 —‘‘El que de buena fé
hubiera aceptado un pago indebido
de cosas olertas y determinadas, s6-
lo responderi de la desmejora o pér-
dida de ésta, en cuanto por ellas se
hubiese enriquecido.

Si la hubiere enajenado, restitui-
ré el precio o cedera la accion para
hacerlo efectivo.

Si la cosa ha pasado a un tercero
por titulo gratuito, puede recabarla
el que pagé indebidamente’’.

 Eeferencias: Digesto, lib. 12, tit. G, frs. 7, 15, 26, pdrrafo 2; 65,
pdrrafo 5; Lib, 13, tit. 1, fr. 8, parrafo 2 y 18; Cédigo, lib. 4, tit. 5, ley 1,
in fine; Cddigo framcés, arts. 1378-1381; italiano, 1148 y 1149; espaiiol,
1896-1898 ; portugués, 758; alemdan, 818-819; swizo, 64 y 65; argentino,
786-787 ; chileno, 2300 q 2303 ; boliviano, 962 y 964; ventzolano, 1213 y
1216; brasilero, 966; peruano, 2120-2122; suizo, 64; twrco, 63-64; chino,
181 3y s.; mejicano, 1882, apartado 2.°; 1884 a 1889; polaco, 133.

 La condictio indebiti tiene por finalidad la restitucion de la
misma cosa pagada y en caso de que ello no sea posible, la restitu-
cion ’de su equivalente.

_ ?al obligacion adquiere diferente extension seguin que el
accipiens haya actuado de huena o mala {é; esto es, seglin que no
supiera o que supiera que el pago que se le hacia era indebido.

Con respecto a los intereses y frutos, el accipiens debera
abonarlos, si obré de mala fé, y tal obligacién le incumbe desde el
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momento en que ocurri6 el pago; por el contrario, si tuvo buena
fé no los debe sino a partir de la citacién con la demanda; esto
es, que debe los pendientes, pero no los obtenidos antes. El Codi-
go preceptiia expresamente lo primero en su art. 1283, al. 1., y lo
segundo deriva del juego de las reglas generales. Se comprende
la -razon de tal diferente tratamiento. I.a mala fé hace por ella
misma considerar que se esta en mora: fur semper est in mora;
y de consiguiente, se deben desde ese momento, que en el caso tra-
tado es el de la recepcion del pago, los intereses y los frutos. Los
primeros se deben invariablemente, pues corren por ley, (art.
1324) ; los segundos cuando la cosa sea, claro esta, fructifera;
pero es de remarcar que se responde no solo por los percibidos,
sino también por aquellos que el que aceptd el pago ha dejado de
percibir por descuido u otra falta; “que ha debido percibir”, co-
mo dice el art. 1283.

En cuanto se refiere a los deterioros y pérdida de la cosa —
en lo que respecta al caso de restitucion de cosa cierta—, los so-
porta el solvens o el accipiens, segun que este tltimo hubiese pro-
cedido de buena o mala fé. Basta sobre este punto aplicar los
principios generales sobre la prestacion del riesgo y el peligro,
apreciando la situacion del accipiens como la de un poseedor pu-
tativo o como la de uno de mala fé. En esta (iltima hipotesis,
considerandose que se halla en mora, €l respondera de los dete-
rioros y de la pérdida aunque sobrevengan por caso fortuito o
por fuerza mayor, pues mora perpetuat obligationem. Por apli-
cacion de la regla que sobre este particular rige con referencia a
la mora (art. 1256), no se pres:taré el caso fortuito si se proba-
se que él habria producido‘el mismo efecto de hallarse la cosa en
poder del demandante. El art. 1283, al. 2.°, resuelve en la forma
indicada lo referente al supuesto de mala fé. En cuanto al su-
puesto de buena fé, no se responde por las desmejoras o pérdi-
das, sin mas excepcion que la concerniente al enriquecimiento
obtenido.

Esta dltima regla, que se halla indicada en el art, 189y del
Codigo espafiol, ya era consagrada por el derecho 1‘011;11110 v st
valor resulta de reflexionar que no seria de equidad il'l'lpO;le o
solvens el riesgo y el peligro, sin compensarle eventuyalmente con
los heneficios que obtendria el accipiens, que asi se enriqueceria
injustamente. La regla, por lo demas, guarda relacion funda-
mental con lo dispuesto en el art. 1327
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Los aumentos fortuitos que tenga la cosa corresponderan al
accionante, siendo indiferente sobre este punto la buena o mala
fé del adversario. El Anteproyecto se referia al caso de las acce-
siones; pero en forma inconveniente. Sélo las trataba en relacion
al demandado de buena fé, restringiendo en este caso la restitu-
cion a lo que por ellas se hubiese enriquecido. Derivando las ac-
cesiones comn cualesquiera otros aumentos fortuitos, de hecho
extrano a las partes, deben ellas corresponder al que viene a ad-
quirir la cosa; lo que ya se hallaba resuelto en tal forma por el
derecho romano, coincidiendo en ello los autores que se han ocu-
pado del punto.

En lo que se refiere a las mejoras y gastos, la solucién debe
remitirse a lo previsto en relacién a la posesion (art. 835°6).

e La situacion de buena o mala fé del accionado ticne tam-
bién interés en lo que respecta a la cosa que debe ser restituida,
S€d que se trate de restitucion in natura o por su equivalente, en
el supuesto de que el valor de la cosa haya variado desde el mo-
mento gIel pago indebido hasta el momento de la restitucion.
Giorgi juzga que en caso de buena fé debe hacerse la restitucion
por el valor de la cosa en el momento del pago indebido, y que en
el de mala é e] repetidor puede exigir el mayor valor que la co-
sa pudo tener medio tempore. Sin embargo, si las variaciones
en el valor de la cosa, desde el momento del pago indebido hasta
Su restitucion, se han debido a hechos fortuitos, como ocurre en
la cuestion tratada, ellos comportan mejoras o deterioros de la
€osa, que deben regirse por lo que antes se ha expresado a este
respecto,

¢ Quid si habiéndose recibido el pago de buena fé, esta faltara
posteriormente ?, Existiendo discrepancias sobre el particular, de-
be optarse por la solucion (ue parece mas ajustada a la realidad
‘c}e 109: hechos; cual es 1a 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”.

El segundo y tercer parrafos del art. 1284 se refieren al
caso del sub-adquiriente,
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En primer término, precisa considerar el supuesto de cosa
mueble. El repetidor no tendra accién de reivindicacion contra
el tercero que la adquirio por titulo oneroso o gratuito; por cau-
sa de la regla de que con respecto a muebles la posesion Vale fi-
tulo (art. 890). Todo ello, sin embargo, en el supuesto de buena
fé del tercero; si éste procedid de mala fé, su titulo de adquisi-
cion es atacable y de consiguiente es prosperable la accion de rei-
vindicacion.

_ Sila cosa es inmueble, conviene distinguir segtin que la ad-
quisicion por tercero sea a titulo oneroso o a titulo lucrativo y se-
gun que aquel haya procedido de buena o mala fé. Mientras que
en el derecho rofmano no habia en ningtin case accién reivindica-
toria contra el tercero, pues la condictio indebiti era rigurosamen-
te personal, Pothier formuld una sistematizacién distinta. conce-
diendo al pagador una accién utilis in rem contra el tercero ad-
(uiriente del inmueble, si el Gltimo habia hecho la adquisicién =
titulo gratuito, o si a titulo oneroso, pero obrando de mala fé.
] criterio de Pothier, seguido por Delvincourt y Toullier, pare-
ce que debe ser mantenido a lo menos en parte. Aunque nume-
rosos autores opinan que la accion pueda ser dirigida contra el
tercero, puesto que siendo el pago sin causa; no puede atribuir
derecho al accipiens para trasmitir el dominio de la cosa pagada
al tercero, tal apreciacion es contraria a la naturaleza personal
de la accidn de repeticion y ataca injustificadamente la situa-
cion de quienes adauvirieron la cosa, viniendo a hacer incidir so-
hre ellos el efecto del error del solvens: afectindose de ese modo
la seguridad que deben tener los negocios juridicos. Debe, en con-
secuencia, inadmitirse la accién reipersecutoria. Pero si el ter-
cero obtuvo la cosa a titulo lucrativo, parece de equidad consen-
tirla entonces, pues el tercero al auedarse con la cosa, obraria
de lucro captando. y el repetidor al reivindicarla, de danto vitan-
do. Asi juzgaba Pothier, y la solucién en este punto aparecia
cuardando analogia con lo dispuesto en el caso de 1a accion pau-
liana. No obstante, ¢l dafio de que pretende sustraerse o solz
reivindicando la cosa, le resulta evitado, teniendg en cuer
podria accionar contra el accipiens, demandando e v
cosa. Y en cuanto a la analogia con el caso de [ accion paulina
ella resulta esfumada si se reflexiona en que 15 situaciogceq m-i:
ginarias son distintas. En el caso de 1a accion paulina, no hz;v he-
cho alguno de parte del accionante; el deudor transfi:are el domi-

ens,
aita que
alor de la

nio de una cosa a tercero, a titulo gratuito, en mira de defraudar
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al acreedor. En cambio, en el caso de enajenacion a tal titulo
gratuito de una cosa recibida indebidamente en pago, hay un
acto previo del solvens, el pago, un error de su parte, que en
principio solo a ¢l debe perjudicar, -

Si el accipiens transfiere la cosa a tercero a titulo lucrativo,
ha procedido. asi por conceptuar, a causa del pago que le ha he-
cho el solvens, que era propietario de la cosa. s De qué, pues, po-
dria quejarse el solvens?

Creemos, en consecuencia, rectificando en parte el criterio
de Pothier, que debe ser inadmisible la accién reivindicatoria en
¢l caso de que el tercero obtenga de buena fé la cosa, asi sea a ti-
tulo gratuito, y con menos razén atin si la adquirié a titulo one-
r0so. Pero si hubo mala fé en el tercero, su titulo adquisitivo
eSFé_afECtadD de un vicio que lo quebranta, y en consecuencia la
reivindicacion debera entonces ser procedente, tratase de adqui-
sicion a titulo oneroso o gratuito.

Por 1o que resulta de los términos literales del art. 1284, si
el_ sulg-adquirientc obtuvo la cosa a titulo oneroso, no hay reivin-
chcagén en su contra. El solvens no tiene mas derecho que con-
seguir la restitucién del precio pagado por el tercero, o accionar
contra el tercero, como cesionario del accipiens, para exigirselo.
No se hace distincién entre la buena o la mala fé con que haya
obrado el tercero. Por lo que antes hemos explicado, deberia ha-
cerse tal distincion, para aceptar la vindicatio en el caso de mala
fé, ¥ no en el de buena fé, en que solo deberia aceptarse la accion
para obtener el precio. A mayor abundamiento, la propia inten-
c1on del legislador ha sido que lo mandado en el apartado segun-
do del art. 1284 no concierne sino al caso de buena fé del terce-
ro. (Actas de sesiones de la Comision; fasciculo VII, p. 112).

.. i la adquisicién se hizo a titulo gratuito, cabe la reivindica-
cion gl:e la cosa a tenor del tiltimo apartado del art. 1284. Es una
soht’r‘:ton que se conforma a la ponencia susfentada por Pothier,
segtin lo relatamos antes, y cuyo acierto es indiscutible.

Por lo demés, en el caso de que no proceda la accion. rei-
persecutoria, por adquisicion de la cosa onerosamente por terce-
10, N0 nos parece buena la solucion del art. 1284, en el sentido
de que el demandante a lo que tendra derecho es a exigir del de-
- mandado el precio por el cual fué enajenada la cosa o la cesion
Ele I.a accion para hacerlo efectivo. Ello puede generar un per-
juicio o una ventaja indebidos para el solvens, segiin que la cosa
se vendiera a precio menor del que le era propio o a precio mayor,
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pues la diferencia entre el importe de tal precio y el importe del
valor estimado de la cosa seria de cargo o a beneficio del sol-
vens. La solucion debe pues, ser diferente. Aquel debe tener de-
recho a cobrar del accipiens el valor estimatorio de la cosa.

Por otra parte, resulta ocioso indicar que en el término de
tercero, se debe comprender a quien originariamente obtuvo la
adquisicion del accipiens y a los subadquirientes.

Art. 1285.—‘‘No se puede repetir
lo que se pagd en virtud de una deu-
da prescrita, o para cumplir deberes
morales o de solidaridad social ni
para obtener un fin inmoral o ilici-
to’’.

Pcfucnczm Digesto, lib. 12, tit. 5, fr. 26, pdrrafo 12; tit. 5, fr. 1,
pdrrafo 2; fr. 3; Cddigo francés, art. 1235, se(]unda parte; 1ta'lfa1m. 19?7,
segunda pm{g, alemdn, 814, in fine, 817; swizo, 63, segunda al; 66;
argentino, 791, 795 ; chileno, 1468 Y 3206 boluz(ma, 926‘ turco, ('J_, ve-
nezolano, 1303, 2% al; brasilero, 970, 971; peruano, 2126 1; 2127 ; aus-

triaco, 1174; porfwrjms, 692; chino, 150; polaco, 131 y 132, mejicano,
1894 1y 1895.

Procedente del derecho romano, se ha conocido la llamada
obligacién natural. Se ha considerado como tal a una obligacion
lmperfecta por cuanto siendo susceptible de generar alrrunoc;
efectos juridicos, carece de la aptitud para ser exigida; a dife-
rencia de las obligaciones por oposicion llamadas civiles, obliga-
ciones perfectas, es decir, premunidas de la respectiva accidn pa-

ra hacerse exigibles.

Las nhlwacmne% naturales son: a) las llamadas obligacio-
nes degeneradas y b) las que tienen el caracter de obhoacmnec;
naturales desde su origen.

a) Las primeras son obligaciones que habiendo sido amn-
tes vahdms pierden posteriormente su validez o resultan por de-
terminada circunstancia incapaces para conminar al deudor a
su Cump]n‘mento Asi ocurre, de un lado, tratindgse de la obli-
gacién prescrita y del otro, tratando%e de la obligacion que ha-
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biendo estado sub judice, ha dado origen a una decisiéon judicial
en el sentido de que ella no existe, no es valida, ni da derecho en
favor del actor.

b) En el segundo grupo se consideran aquellas obliga-
ciones que desde su origen surgen defectuosas; pero que no obs-
tante la ley reputa, por consideraciones especiales, que pueden
dar origen a determinados efectos. Asi, las obligaciones surgi-
das en actos carentes de las formalidades sefialadas, las contrai-
das por algunas personas que sufren de incapacidad para obli-
garse (mujeres casadas, prodigos y menores con discernimien-
to) ; atin algunas que por la ley estan privadas de accién para ha-
cerse efectivas (deudas de juego).

¢ Cuales son los efectos de las obligaciones naturales? Confor-
me al (_If:recho romano resultaba que “en términos generales, la
obligacion glfespl'O\fista de accion es susceptible de dar lugar a
una prestacion valida, cuando las circunstancias del hecho son
tales, que se pueda prescindir de la accién. De este principio se
desprende como efectos posibles: a) impide la repeticién; b) se
presta a la”ftanza, a la prenda y a la hipoteca; ¢) sirve de base
ala novacion y al constituto; d) autoriza la retencion y la com-
pensacion” (Torino).

., En el derecho moderno se ha discutido acerca de la irradia-
GiotHeHSus efectos de la obligatio naturalis. Un primer sistema
;{e’;;;ﬁc‘twg S}lst?nta que su tinico efecto se concreta en. la solutio
I 10. Utro sistema se ajusta a la tradicion romanista, aceptan-
10 que se generen otros efectos. Los Codigos que admiten atin
las obligaciones naturales con este nombre y su caracter tradicio-
nal , discrepan en las soluciones acerca de la extension de tales

efectos. Dos Codigos legislan especialmente la materia, el chileno,

(art. 1470y s.) y el argentino (515 y s).

El Codigo argentino declara la irrepitibilidad de lo pagado
en virtud de una naturalis obligatio. No declara que ella pueda
dar lugar a un acto confirmativo. Dice Salvat al respecto: “en
ﬂ_l}CSfl'El opinion la_t solucion negativa se impone: I1.°, la confirma-
cion supone la existencia de un acto juridico sujeto a una accién

@.
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de nulidad (art. 1059) ; en el caso que estudiamos, o bien la nuli-
dad ya habria sido declarada, o bien no existiria cuestion de nuli-
dad; en una como en otra hipoétesis no puede hablarse de confirma-
cion; 2.°, ademas, la confirmacion supone un acto juridico exis-
tente; en el caso de una obligacién natural, esta condiciéon falta.
Lo finico que seria posible, es transformarla en una obligacién
civil por medio de la novacion”,

Tampoco obra la compensacion en este punto, debido a gque
el articulo 819 exige que las deudas sean civilmente existentes y
exigibles. En cambio, si es posible la novacion: “Adeémas, el ar-
ticulo zo57 al prohibir la novacion de las obligaciones naturales
derivadas de actos ilicitos, admite a contrario sensi las restantes.
La obligacion natural puede servir de base a la novacion; proba-
do que esto haya sidg querido por el deudor, es ella imperfecta con
relacion a la obligacion civil, lo que no obsta a su existencia; ade-
mas, ¢no implica la novacién, como el pago, el reconocimiento de
un vinculo, y la intencién de hacerlo civilmente eficaz?” (Torino).
Agrega el mismo Torino: “la nota a nuestro articulo 515 dice
que ellas no son susceptibles de novacién, cuando son contrarias
a la ley o al orden publico, sino tinicamente en el caso que puedan
valer como obligaciones civiles; y en la correspondiente al art.
802, dice el codificador que la resolucién del articulo no impide
que una obligacion natural pueda por medio de la novacién ser
convertida en una obligacién civil, y el texto del articulo dice que
Ia”novacién supone una obligaciéon anterior que le sirve de cau-
sa”. Es la misma opimion sustentada por Durantén.

Puede tambicn dentro del derecho argentino mantenerse
que fidejusor accipt potest quoties est aliqua obligatio civiles vel
naturalis cui aplicatur; a tenor del art. 518, J

En cuanto al C6digo chileno, las obligaciones naturales pro-
ducen los siguientes efectos juridicos: 1) dan derecho al acre-
E}‘)JI' para l'ete-nel' l?{dfllsé se ha dado o pagado en razon de ellas;
2) pueden ser novadas; 3) pueden ser caucionadas; 4) no hay
a su respecto cosa Juzgada. (Alessandri Rodriguez)

El antiguo Codigo nacional no trato or . :
r‘)bhg’aguones naturales: Pero admitio su existencia, y expresa o
impliciamente se ocupo de ellas en algunos de sys preceptos. Asi,
en e] art. 2126, concebido en estos términos “no se d -

Set . Sl puede reco
brar lo pagado en virtud de una obligacion natural y que no se
debe por obligacion civil, como la deuda de un menor o de una
mujer casada”. Podria la obligacion natura) originar una nova-

ganicamente de las

-
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cién. “El art. 2264 del Codigo anterior, al exigir como condicién
de la novacion la existencia de una obligacién anterior que le
sirva de causa, no hacia distinciéon alguna y, en consecuencia, no
habia inconveniente para que una obligacién imperfecta fuera
objeto de novacion”. (Cornejo)

Podia una fianza acceder a la obligaciéon natural, a tenor
del art. 2104 del Cédigo derogado, concebido asi: “Si la fianza
se constituye para asegurar una obligaciéon que ‘pudiera anularse
por defecto de capacidad personal en el otorgante, como en los
casos de un menor, de un apoderado sin poder especial, o una
mujer casada sin licencia de su marido, la fianza subsistira aun-
que se anule la obligacion principal™.

El Codigo vigente, superando en este punto al anterior, no
acoge la concepcion de las obligaciones naturales propiamente
tales, dando entrada en cambio en el derecho a los deberes mora-
les o de conciencia, en cuanto lo prestado en virtud de ellos queda
fuera de la condictio indebiti. Sigue en este punto la orientacion
de los Codigos modernos.

Ripert entre otros, ha demostrado la inconsistencia del pun-
to de vista clasico, en cuanto creo esta figura descolorida y ambi-
gua de la obligatio naturalis. l.a influencia de la moral en el
derecho debe expresarse en otra forma. El derecho debe ayudar
a la moral, en cuanto propicie a que se cumpla un deber de con-
ciencia, y proteja este cumplimiento.

Quien realiza una prestacion a la cual no podia ser conmi-
nado judicialmente, pero que ha respondido a imperativo de su
conciencia, no merece el amparo de la ley para poder recobrar lo
asi prestado. El derecho revela de esta manera notoriamente la
consideracion decisiva que le merece el dato ético; y repugnaria
a la moral ambiente, a la conciencia moral colectiva, el que la ley
le franquease un medio para retractarse de un hecho que ha obe-
decido a un imperativo de orden moral. “Cuando alguien realiza
una prestacién con el proposito de satisfacer un deber de con-
ciencia, seria escandaloso que el derecho le proporcionara el me-
dio de recobrar lo que ha entregado, desde que lo que ha hecho,
lo ha hecho con conocimiento de causa y con plena voluntad y li-
bertad” (Saleilles). El solzens podra, pues, repetir lo pagado;
pero para ello tendrd que probar la ausencia de causa civil y el

Fin)
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error con que procedio, por aplicacion de lo dispuesto en el art.
1282. El accipiens podra, desde luego, descartar toda tentativa
de prueba del segundo extremo, demostrando que existia un de-
ber moral en el accionante, que le llevd a hacer el pago.

Apreciar en tltimo término la existencia de tal deber, es de
la competencia del juez, que tendra en cuenta sea el motivo de
orden subjetivo que guié al autor del pago, sea la consideracion
objetiva de las exigencias y normas generales de la moral colec-
tiva. De esta tiltima consideracion no puede precindirse y asi,
por ejemplo, en el caso de prestaciones efectuadas en vista de cau-
sa turpen vel iniustamn, la repeticion es negada de todos modos,
porque la ley reputa como reprobable tal causa, en cuanto opues-
ta a las buenas costumbres y a la moral ptblica, prescindiendo de
tomar en cuenta cual fuera el mévil intimo que guiéd al prestador.
Empero, este criterio es contemporaneamente discutido, como lo
diremos mas adelante.

La consideracion del orden objetivo parece, pues, que debe
ser la esencial para calificar el hecho y segtin ella hacer irrepeti-
ble o repetible el pago. (Staudinger).

Veamos algunas cosas que pueden quedar comprendidas
dentro de la hipotesis del art. 1285. Asi, cuando alguno en favor
de parientes, respecto a los cuales no estd obligado al suministro
de alimentos (por ejemplo, para parientes politicos 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 cél}yuge proporciona alimentos al otro.
Cuando alguno en acatamiento de la Gltima voluntad de otro,
procede a cumplir con un legado invalidable. Y ahora una cues-
tion que se han planteado los autores alemanes: ;Cabe conside-
rar la prestacion efectuada en mérito de un acto carente de for-
malidad exigida, y por lo tanto nulo, como obedeciente a un de-
ber moral, y que asi no ha de poder ser repetida? La respuesta
es negativa. “Por consiguiente —escribe Staudinger— por regla
general, en tanto que las circunstancias especiales de cada caso
no justifiquen una apreciacion distinta, siempre sera admitida
la devolucion de lo que ha sido prestado en base de un negocio
juridico nulo por defecto de.fOI‘t_illa, en la suposicién errénea so-
bre la existencia de una obligacién. Cuando la ley liga la vali-
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dez de una declaracién de voluntad con una forma determinada,
la no observacion de la forma dada no puede estimarse violacion
de la buena fé o como un atentado contra las buenas costumbres.
No obstante, un individuo de noble espiritu siempre evitara ha-
cer uso de una objecion basada en la falta de forma”.

En lo que se refiere a la irrepeticion de deuda prescrita, o
el pago debe considerarse entonces hecho por causa de un deber de
conciencia (en cuyo caso estaba demas referirse a tal deuda, y
hasta resulta desacertado mencionarlo como caso distinto de los
deberes de conciencia), o tal deuda resulta estimada como una
obligacién natural, revelandose el Codigo inconsecuente consigo
mismo.

Por lo demas, debe repararse en que la no repeticién por causa
de pago de deuda prescrita, solo sera procedente si el deudor o
a'q,uel que le ha sucedido en tal obligacion, ha alegado la excep-
cion de prescripeion, ya que esta no obra de oficio, por ministe-
rio de la ley. Si el pago se hizo después de alegada tal excepcion,
€s preciso que haya habido error (por ejemplo, el heredero que
pago en la ignorancia de que la prescripcién habia sido interpues-
ta por su causante), o sea, conforme al art. 1282, es preciso que
pruebe el repetidor que no sélo no existia la causa solvendi, sino
que tampoco habia otra causa idénea para efectuar el pago.

Alegada la prescripcién no puede hablarse de error en cuan-
to a la causa solvendi misma que concierne auténticamente a la
prestacion: el deudor sabia que la deuda no le era exigible, por
haberse extinguido por prescripcién; si pagdé no obstante, hay
que presumir que lo hizo por otra causal valida. Pero si no ale-
g0 la prescripeion, hay que presumir que el deudor ignoraba que
habia dejado de subsistir la causa del deber: el pago lo efectuo,
pues, por error; es justificable, por ende, la repeticion.

De acuerdo con el precepto 1283 no es repetible lo pagado
para obtener un fin ilicito o inmoral.

Segtin el derecho romano se distingue el supuesto de furpi-
ter acceptum y el supuesto de turpiter datorimn.

Escribe Paulo, expresando que la repeticion procede en ca-
so de que la ilicitud fuera del acreedor: Quod si turpis causa ac-
cipientis fuerit, etiamsi res secuta sit, repeti potest. (Digesos. lib.
12, tit. 5, ley 1, fr. 2). Y de aqui que Ulpiano ponga como ejem-~
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plos, el de que se dé para que no se cometa un sacrilegio o un hur-
to 0 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-
citud de ambas partes, no habra repeticion: Ubs autem et dantis,
et accipientis turpijudo versatur, non posee repeto dicimus, ve-
Ldti si pecunia detur, ut male indicetur. (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
Jjuzgue 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 repeticion, ensena Ulpiano:
Sed quod meretricei datur, repetit non potest, ut Labeo et Marce-
lus scribut; sed nova rationex, non ea, quod utriusque turpitudo
versatur, sed solius dantis; illam entm turpiter facere, guod sit
meretrix, non turpiter accipere, quum sitt meretriz. (id, ley 4, fr.
3). El mismo Ulpiano pone el ejemplo de que yo te hubiese dado
un premio para que me descubras mi esclavo fugitivo o el ladron
de cosas mias, en cuyo caso no habra lugar a repeticén, pues nec
enim turpiter accepisti. (id. ley 4, fr. 4).

Los autdres franceses han discrepado acerca de si debe ha-
ber o no6 repeticion en caso de furpitudo de ambas partes. Los Co-
digos aleman (art. 817), suizo (art. 666 y brasilefio (art. gr1)
aplican al caso el rigor del principio de nemo auditor propiam tur-
pidimem allegans. El Codigo nacional sigue esta orientacién, es-
tando en este punto su articulo 1285 basado en el 971 de] bra’sile-
No. De este modo, el inico caso en que prospera la repeticion sera
cuando la ilicitud exista solamente en el accipiens.

Es perfectamente justificable que si la torpeza existié excly-
sivamente en el solvens, este carezca de accidn., JOuid del caso
en que sea comtin a aquel y al accipiens? Se observa Tas discrepan®
cias que surgen al rededor de esta cuestion. Giorgi Ia enjuicia en
forma elocuente, para pronunciarse en favor de] principio de
que in pari turpitudine -J_HF.flior est conditio possidentis - carree
do: “e] razonamiento vicioso, por el que fueron engafnados en la
Presente materia los escritores que opinaron era también permi-
tida la repeticién del turpiter datum, consiste en decir pue d
otro modo la causa torpe tendria algin efecto, siendq aqiq 1e
ley la estima absolutamente ineficaz. Pero este 1'azonan;ieg?e a
completamente inexacto, por muchas razones, Primeram&tis
las disposiciones (ue niegan algiin efecto a la causa ilicita o tor:
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pe, no se refieren a los pagos, sino a las convenciones. Suponen
éstas un contrato ilicito, no un pago ya efectuado; y como fren-
te a un contrato aiin no ejecutado hay solo 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 disposicién no tendria ningtin sentido; porque la
causa ilicita ha producido su efecto, y no se trata ya de impedir-
lo, sino de destruirlo, restableciendo el estado anterior, median-
te la restitucién. El pago no se presenta como un efecto del con-
trato ilicito, del que atin se puede impedir la verificacion, sino
como un hecho ya cumplido no obstante la prohibicién. Ahora
bien, para anular este hecho y ordenar la restitucion, la ley de-
beria abrir el paso a un inconveniente mucho mas grave, que se-
ria el prestar su brazo en ayuda del que cometi6 el primero la
torpeza o el hecho ilicito; de dejar el campo libre a investigacio-
nes judiciales vergonzosas e indecentes. ;Serfa quizas tolerable,
preguntamos a los secuaces de la escuela contraria, oir ante los
tribunales al seductor de la mujer ajena, que ofrece presentar la
prueba de las cantidades pagadas para satisfacer su torpe con-
cupiscencia y leer luego la sentencia del juez, quien después de
haber estimado este hecho en los considerandos ordenase la res-
titucién de la suma pagada por el torpe seductor? ¢No ensena
quizas la prudencia politica, de acuerdo con la moral y la justi-
cia, que no estd bien, por el interés ptiblico y por el decoro de los
Tribunales, el revelar, mediante la resonancia del juicio, ciertas
torpezas que ofenden el sentido moral, al efecto, no ya de casti-
gar al que las comete, sino para sancionarle un derecho que se le
reconoce? Los hechos ilicitos y los hechos torpes no deben inte-
resar a la justicia 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 modernos, de
que no se puede sin violacion de la moral y de los principios me-
nos discutibles y mas universales del derecho, desistir de la re-
gla newmo auditur turpitudinem: suam allegans, ni conceder el de-
recho de repetir lo indebido, a quien, pagandolo, se ha mancha-
do el primero de torpeza. En virtud de esta regla, la jurispruden-
cia moderna estima como no repetibles los pagos hechos a una
persona para que cometa un delito, o un acto inmoral, o para
que se abstenga del cumplimiento de su deber; mientras recono-
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ce como tepetibles las cantidades pagadas a alguno para que se
abstenga de un delito o de una accién inmoral, o para que cum-
pla un deber juridico o moral. En el primer caso la torpeza con-

“curre en las dos partes, mientras que en el segundo la torpeza es

solo del que recibe”.

No obstante se rearguye contra la solucion clasica. “Ella se
detiene a mirar un lado de la cuestion, aquel en el cual esta co-
locado el prestador; pero no el otro lado, referente al que respec-
ta al que recibi6 el pago. El primero no podra demandar, por
razén de la inmoralidad del pacto; pero el segundo si tendra de-
recho a retener lo que ha recibido, a pesar de haberlo recibido
por razon de este mismo pacto imoral! Una parte se ha empo-
brecido sin causa y correlativamente otra se ha enriquecido, y
aunque a los dos atafie por igual la torpeza del pacto, se mantie-
ne la situacion creada. Asi es como el lucro obtenido por medio
inmoral, recibe la sancion de la ley. “Esa impunidad asegurada
es contraria al interés social. No se evitan las corrupciones con
negar la accion de repeticién. Pero se facilitan, se alientan, se
recompensan. Las puertas del pretorio, como se dice de los defen-
sores de la tesis, deben permanecer cerradas, ante la exhibicién
de tales torpezas. Mejor seria abrirlas. Asi se agregaria un fre-
no mas para detener las acciones viles. Siempre habria el temor
de que obtenido el resultado perseguido, se rdmperia el silencio
para reclamar la restitucion de lo pagado. La accién quedaria de-
senmascarada”. (Bibiloni).

De aqui que algunos tratadistas aboguen. por la reforma de
los Codigos aleméan y suizo que enfocan el punto.

Con respecto a nuestra legislacion el criterio es inequivoco,
en cuanto a la irrepeticion de lo prestado para obtener un fin in-
moral, es decir, cuando ha habido turpitudo datorum: ] art.
1285 no hace distingos segin que concurra o no la ilicitud de
parte del receptor de la solutio. No se puede presumir, en conse-
cuencia, que se ha querido exceptuar de la sancién de la no repe-
ticién, el caso de que hubiera turpitudo de parte del accipiens ‘a
la vez que de parte del pagador. La repeticion solo es posible en
caso de ilicitud exclusiva en el accipiens.

1
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Art, 1286.—‘‘Las acciones para
recobrar lo indebidamente ,pagado
se prescriben en un plazo igual al
que corresponderia a las acciones
de las personas pagadas, si hubiera
sido cierto y eficaz el derecho de és-
tas.

Este tiempo se cuenta desde el
dia del pago Wmdebido’’.

Este precepto reitera lo establecido en el ntimero 2134 del
Codigo peruano derogado; y fuera de que él es sui géneris, sien-
do dificil encontrar otros cuerpos de leyes que lo contengan, es
chocante contra el buen sentido. El hecho del pago indebido ha-
ce nacer en favor del prestador una accién propia, de repeticion,
de cardcter personal. Es a partir del hecho del pago que debe
computarse el término para la prescripcién de la accion basa-
da en la condictio indebiti. Nada tiene que hacer en ello el plazo
que corresponda a la accién que habria tenido el accipiens, de no
ff:lrltar la causa que hace indebido el pago. La accién de repeti-
cion tiene, como cualquiera otra, su origen propio en el he-
cho que la hace surgir en favor del autor. Este hecho, en el caso
presente, es el pago verificado erréneamente. Es solo, pues, a
partir del dia del pago, que debe computarse el plazo para la
prescripeion de la seccién de repeticién. El derecho para accio-
nar en el solvens no puede depender de una accién meramente
hipotética, que habria podido poseer contra él el accipiens, de ha-
ber tenido fundamento el pago; y por lo tanto es insélito some-
ter el plazo de prescripeion para la accion por repeticion, al que
corresponderia a esa hipotética accién.

: Desde el punto de vista practico, la regla que informa el ar-
ticulo del comentario, puede generar absurdas consecuencias, El
pago se hizo a base de un error. Debe darse cierto tiempo para
que pueda repetirlo el que lo efectud; tiempo dentro del cual
se presume por la ley que el solvens llegd a conocer 0O debio lle-
gar a conocer el error. La accion de repeticion, en esa virtud,
debe comenzar a transcurrir desde el dia del pago y debe com-
prender el plazo propio de las acciones personales ordinarias,
ya que la de repeticién tiene ese cardcter. No se ve razon para
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designar otra fecha como la inicial de la prescripcion, ni otro
plazo para su vencimiento. Si esto tiltimo se hiciere, podria lle-
garse a resultados injustificados contra el accionante. Seius, comn
un documento falso del que aparece que Titius le es deudor, se pre-
senta ante Gaius, heredero del altimo, a exigirle el pago el mis-
mo dia en que la accion derivada de tal documento debe prescri-
bir, o poco tiempo antes de tal prescripcion. Gaius realiza el pa-
go; pero se percata poco tiempo después de la falta de causa del
pago. Quiere repetir; mas le es imposible porque la accion de
Seius, de haber sido cierta la deuda de Titius, ya habria pres-
crito. Como este caso, otros podrian presentarse con relacion al

punto.

TITULO III
DE LA NOVACION

Art. 1287.—‘“En las novaciones
en que sustituya otro deudor, todos
los obligados, como deudores soli-
danios, fiadores y codeudores de
cosa, indivisible, quedan libres de
responsabilidad. Cuando es de un
nuevo acreedor, se trasmiten a este
todos las garantias de la anterior
obligacién, sin necesidad de que se
expresen en la posterior’’.

Referencias: Digesto, lib. 44, tit. 2, fr. 1; Institutas lib. 3. #it. 99,
pdrrafo 3; Digesto, Lib. 13, tit. 7, fr. 11, parrafe 1; lib. 46, tit. 2, T 3,
parrafo 1; Cédigos francés, art. 1271, 1280 y 1281 ; espanol, 1203 : ita-
Uono, art. 1267, 1276 y 1277; boliviano, 863, 872 y 873; venczélmo,
1335, 1344 y 1345; japonés, 513 y 515; alemdn, 364 2° apartado: ar-
gentino, 810, 811, 815 y 817 ; brasilero, 999, 1005 y 1106; portugués, 804,
808 y 809; peruano, 2265 y 2268; polaco, 263 ; ruso, 129; mejz'camo,,,?é‘lb;
Y 2214,

La novacién es una figura que contemporaneamente ha
perdido mucho de su importancia. Si se trata de que la oblioa-
cién venga a corresponder a un nuevo acreedor, lo sélito es cTue
ello se produzca por medio de la cesion de crédito que no exige
intervencion del deudor. Si se trata de que un nuexj- o i dor :d.STI-
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ma la obligacion, lo mas frecuente es que el acreedor no consien-
ta por ello en liberar al primitivo deudor; de tal modo que no
sobreviene verdaderamente novaciéon. En cuanto a la novacion
por cambio en la causa del deber, es muy rara.

Tratandose de la novacion por cambio en el objeto de la
obligacion, la figura si ofrece interés propio. Se puede, no obs-
tante, considerar que queda absorbida por la figura de la da#io
i solutum. No suscribimos este parecer, toda vez que en la ualti-
ma desaparece la obligacion misma con el pago que se realiza
mediante la nueva prestacién, en tanto que en la novacion objeti-
va la obligacién subsiste, en cuanto debe cumplirse con el nuevo
objeto de deber. Con referencia a la dacién en pago (ver nuestro
comentario al articulo 1279) el autor de la ley peruana defiende
un punto de vista opuesto, al estimar, de acuerdo con algunos
autores, que la dacion en pago lleva en si una novacion implici-
ta, en cuanto se consiente en que el nuevo objeto sea el debido
en vez del anterior, primitivamente convenido. Se distingue asi
dos momentos, el de la concertacion intelectual tendiente a
substituir una deuda por otra y el de la efectuacion de la presta-
cién de la Gltima, y asi s6lo sea instantaneo el paso de un mo-
mento a otro, ello basta para que se considere que son separa-
bles y por lo mismo, dada la independencia del primero, exista
novacién. Pero el hecho es que tal separacién o distincién solo
es verificable dialécticamente. En el hecho los dos momentos
forman uno solo y esta conjuncién es la que da su fisonomia a la
dacion en pago. Se paga una cosa por otra: es este hecho el que
constituye la dacién en pago. El nuevo objeto se paga ipso fac-
to. Asi, con el hecho del pago se presenta para los ojos de la ley,
la Yoluntad de ‘las partes de aceptar el cambio en el objeto; lo an-
terior es aqui indiferente; no aparece, y por lo mismo, la ley no
tiene por que entrar a una investigacion o suposicion agnostica
al respecto. Es sélo cuando media un tiempo perceptible entre
una y otra operacion, la declaracién acerca del nuevo objeto de-
bido y el pago de éste, que no hay dacién en pago y si novacion.
Pero un _tiempo realmente existente, no tinicamente discernible
por analisis 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.

En el derecho romano la novacién tenia una importancia
considerable, como medio correctivo del rigor del principio de
la intrasmisibilidad e inmutabilidad de la relacién juridica; por
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lo que para modificarla precisaba extinguirla y constituir otra
nueva. =

Pero actualmente se percibe que toda la construccion rela-
tiva a la novacion se halla en rifia con la realidad de los nego-
cios, en su faz econémica y juridica. Numerosos son los casos
de modificaciones en los elementos integrantes de una relacion
juridica, sin que se pueda decir que hay extincion de esta mis-
ma: cesion de crédito, pago con subrogacion, aval, pago con in-
tervencién, trasmision de activo y pasivo de las sociedades. La
determinacién de los efectos y alcances .de estas modificaciones
debe dejarse al acuerdo de las partes; no hay porque presumir
que tales determinaciones importen extincion de la obligacion,
para crear otra nueva; elaborandose para este propésito todo
un, régimen institucional. Dice Bibiloni a este respecto, hacien-
do la critica del Codigo argentino y propugnando el criterio rec-
tificatorio: “La ley no interpreta los actos en el sentido de su
extincion. Deja a las partes que los ajusten como los entiendan.
Si quieren extinguir la obligacion con el establecimiento de la
nueva, son libres de hacerlo. Si no lo quieren, no viene la ley a
substituir 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 contrarios a la esencia de
la obligacion. .a novacién no se presume. Es facultativa”.

Este nuevo orden de ideas respecto a la novacién se impu-
so en el Codigo aleman. Este no la hace objeto de una institu-
cién especial; dejando que las partes libremente pacten el modo
de reglar su relacion juridica. El cambio en la persona del
acreedor cae dentro de la cesiéon de créditos; en cuanto al cam-
bio en la persona del deudor, es _objleto de un instituto especial,
la cesién de deudas (art. 414 y siguientes), dentro de la cual no
se reputa que hay extincion de la misma deuda, sino mera asun-
cion de esta por el cesionario, tratando el caso con una verdadera
sucesién a titulo particular. Como escribe Endeman. “la nova-
cién servia en el derecho romano para hacer posible'un cambio
del acreedor o del deudor: ya no la necesitamos para este fin,
pues la deuda persistet s.egfm el concepto actual, a pésar del cam-
bio de los sujetos_;]url(hcos partm:panifes. El Codigo Civil ya no
trata de la novacion; pero, porque existe cierta libertad de pac-
tar, sigue sirviendo al fin de realizar una modificacién en la
deuda, para anular una deuda existente hasta este instante v
reemplazarla por una nueva’. ;
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“Puesto que el B. G. B. —anota Derburg —reconoce la li-
bertad convencional, se admite de este modo las novaciones,
cuando las partes asi lo quieren, aunque el B. G. B. nada indi-
que en particular sobre ello”.

El Codigo suizo consagra a la novacion sélo un articulo
(116), tendiente precisamente a quitarle su importancia legal, al
establecer meramente que la novaciéon no se presume. El cambio
en la persona del acreedor es tratado dentro de la cesion de crédi-
tos, el cambio en la persona del deudor dentro de la cesién de
deudas, la sustitucién en la prestacién es apreciada dentro de la
dacion en pago.

Sin embargo, hay un tanto de exageracion en la critica al
régimen institucional de la novacién. Dentro de los Codigos
que tienen tal régimen, se conoce la expromisiéon y la delega-
cién no implicantes de novacién; y establecen también en esta
manera, que la novacién no se presume. Estas consideraciones
han llevado a la comisién autora del anteproyecto italo-francés
a mantener, siguiendo el ejemplo del Codigo brasilefio, la insti-
tucién de la novacién, aunque simplificando las soluciones re-
ferentes a la misma. Ha sido plausible que el codificador perua-
no haya mantenido el titulo que se ocupe de esta figura.

Cuatro condiciones se necesitan para que haya novacion:
I.° obligaciéon anterior, que se extingue; 2.° nueva obligacion,
que la sustituye; 3.° capacidad de novar; y 4." voluntad de no-
var.
1.°)—La primera obligacion debe ser valida y mnatural-
mente preexistente a la nueva obligacién. Si la primitiva obliga-
cion fuese nula, no podria haber novacién. Una obligacién no
nula,‘ sino simplemente anulable, puede ser objeto de novacién;
lt_)'mlsmo que una obligacién condicional, si se realiza la condi-
ciomn.

No precisa explicar por que en caso de una obligaciéon nu-
la, no puede haber novacién. La novacién implica sustitucién de
una obligacién por otra, y no hay substituciéon posible de lo ine-
xistente, que es lo que ocurriria tratindose de una obligacion
que es irrita. Por lo demas, si no existe la obligacion, si esta ha
desaparecido, si se ha extinguido, no cabe tampoco hablar de la fi-
gura de que ahora nos ocuparemos. Asi, tratindose de una obli-
gacion ya pagada o prescrita, o en general no existente.
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En lo que se refiere a como una obligacion simplemente anu-
lable es susceptible de novarse, nos remitimos al comentario del
art. 1292.

Tratiandose de la obligacion primitiva condicional, es natural
que la novacion quede sujeta a la circunstancia de la realizacién
de la respectiva condicién. No hay inconveniente en principio
para que una obligacién sub-conditione dé origen a una nova-
cion. Pues aunque el derecho respectivo es incierto, existe es-
pectaticiamente, pendente conditione. Si, pues, la condicién se
realiza, la primitiva obligacion queda reemplazada por la nueva
obligacién; si no, aquella es la tinica existente. Se requiere, en
el caso considerado, que las partes hayan hecho la manifesta-
cibn expresa o tacita de querer transformar definitivamente la
obligaciéon condicional en obligacién pura; por ejemplo, se deben
mil pesos bajo condicién y se substituye esta obligacién por la
de pagar quinientos pesos a treinta dias. Por una parte, la re-
duccion en el monto ‘de la obligacion parece indicar que el deu-
dor, entre correr el alea de tener que pagar mil pesos u obligar-
se definitivamente a pagar quinientos, ha preferido esto ulti-
mo; hay de una y otra parte una especie de convencién aleato-
ria, cuyo efecto consiste precisamente en operar la novacién de-
finitiva de la primitiva obligacion. Por otra parte, esta materig
de la novacion depende, ante todo, de la voluntad de las partes v,
en consecuencia, en el caso examinado ella seria perfectamente
valida, de acuerdo con el principio de la libertad de las conven-
ciones. (Salvat). P

El Cédigo no reconoce la obligacion natural; por lo tanto
no cabe que en referencia a ella pueda generarse novacién., FEl
deber moral no acarrea mds consecuencia civil que la retentio

solutio, que instituye el art. 128s.

2° T a nueva obligacion debe existir en el momento en
que se sustituye a la primitiva. Si la nueva obligacion fuers nu-
la, no habria novacion. Pero si la habria si fuera solo anulable
produciendo sus efectos hasta que no se declare sy nulidad Si
fuera condicional, la novacion también lo sera (art. 1203).

3.°—Conforme al derecho romano, bastaba para la wvali-

dez de la novacion la capacidad en el acreedor para recibir el
or la i ' i

pago y en el deudor la capacidad para efectuarlo. De igual ma-

= e O
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nera percibia la cuestion la antigua legislacion espafiola, y este
era también el sentir de Pothier. Pero el Cddigo francés, (art.
1272) y con €l 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 obligacién y que el acreedor debe ser capaz de
disponer de un crédito, puesto que renuncia a su derecho primi-
tivo”.

Esta capacidad de contratar, exigida por el Code Civil, se
ha entendido, en lo que respecta al acreedor, como una capaci-
dad de renunciar a la primitiva obligacién y a las seguridades
anexas a la misma; puesto que la obligacion importa que aquel
no puede exigir mas tal obligacion primitiva, que se extingue.
’S{ en lo que respecta al deudor, se ha entendido como una capa-
cidad de obligarse; desde que en cualquier forma que se mani-
fieste la novacion, se asume una obligacién nueva.

Conforme a nuestro Cédigo, debe enjuiciarse también que
la capacidad requerida es la propia para celebrar en general un
acto juridico, ya que la novacion lo es.

4.°—“La intenci6on 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 accion, las dos obligaciones subsistiran conjunta-
mente; habra ciertamente creacién de una deuda, pero sin la ex-
tincion correlativa de otra deuda”. Y Crome escribe: “Final-
mente es necesaria la intencion de novar, es decir, la intencion
de sul_)stituir mediante el pacto, la antigua deuda por la nueva.
Esta intencién puede deducirse de las circunstancias. En tanto
que el antiguo acreedor no participe en el pacto (cambio del
acreedor), debe ser tal intencién declarada especialmente por
su lado, pues el contrato tiene eficacia de novacion solamente si
el acreedor consiente en la anulacion de la antigua deuda”. Debe
existir, pues, el animus novandi, la voluntad de extinguir la pri-
mitiva obligacién, creando otra. De aqui que no hay novacion
en caso de que simplemente se designe a una persona encargada
de recibir el pago, o de que un nuevo deudor al lado del primiti-
vo asuma la obligacién. s
La forma y condiciones para que se considere que ha existi-

do la voluntad de novar, son objeto del art. 1295.
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La novacion puede consistir en el cambio de la deuda, sea
en cuanto a su objeto 0 a su causa (novacion objetiva); en el
cambio en la persona del deudor o del acreedor (novacion subje-
tiva).

Sélo un cambio de importancia tal, para reputar que hay
una verdadera substitucién de una obligacion por otra, importa
novacién. De otro modo, si la nueva obligacién no es sino la re-
produccion de la anterior, no puede hablarse de novacion: nova-
tio a novo nomen accepit. El nuevo acto importaria en tales cir-
cunstancias, simplemente un reconocimiento de la obligacién
existente.

El cambio en el objeto de la deuda produce novaciéon cuan-
do tal cambio recae sobre la prestacion principal que constituye
el objeto de la obligacién. Debe haber, pues, verdadera incom-
patibilidad entre la primitiva y la nueva obligacion; de suerte
que aquella se considere extinguida, por haber surgido la se-
gunda. De aqui que simples cambios en los elementos accidenta-
les de la obligacién no causan novacion (art. 1290, 2.° acapite).
Tales los referentes al tiempo y al lugar del pago, al modo de
cumplir la obligacién, a la agregacion o supresion de un cargo
que no tenga el caricter de condicion resolutoria, a la agrega-
cién o supresion de garantias, a la adicion de una clausuly pe-

‘nal, a la remision parcial de la obligacion, a la modificacion re-
lativa a intereses, a las modificaciones en la forma del titulo.
Todo sin perjuicio de que las partes puedan entonces dar efectq
novatorio a tales cambios; sobreviniendo en tal hipotesis up ca-
so de novacion expresa. Por el cont_rariq. si el cambio de 1a res-
tacion es de tal car:'lctet' que por si surja incompatibilidad entre
las dos obligaciones, seria vana cualquiera dec:'laraci()n en el senti-
do de que no exista novacion; pues elll’o seria, conforme indicy
Demolombe, como decir que la novacion no novara, La nova-
cién por cambio en el objeto hace que las seguridades que aeom.
pafiaban a la primera deuda se extingan; salvo estipulacién ex.
presa contraria. :

Nuestro Codigo tiene en cuenta la novacion por cambio de
objeto, segiin trasciende del art. 1290, segunda parte, conform;
al cual contrario sensu, las estipulaciones que se refieran 2] N
jeto principal seran consideradas no simplemente como que mq.

2
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difican la obligacion, sino como que causan una novacion en la
misma.

El cambio en el objeto no debe ser confundido con el de la
datio in solutum. Aqui se paga; luego, se extingue la obligacion,
sin que se cree otra nueva; no hay, pues, novacion. Pero esto en
el caso que se haga un pago, no una promesa de pago: en esta al-
tima hipotesis si habra novacion y no dacion en pago.

El cambio en la causa de la obligacién produce novacion;
apreciandose aquella como causa eficiente, como hecho genera-
dor, como titulo de la obligacion. Arthur reputaba que propia-
mente no se podia hablar entonces de novacion; ohservando que
lo que simplemente ocurre es que el primer vinculo obligatorio
se disuelve por mutuo disentimiento y se crea un nuevo vinculo.
I.a anterior consideracién no ha prosperado; como lo hacen notar
Baudry Lacantinerie et Barde, no hay novacién simplemente
porque dos deudas se suceden entre las mismas partes; precisa
que la nueva deuda sea destinada a extinguir la primitiva. Si Ja
primera se extingue no por hecho propio que a ella concierne, co-
mo ocurre con el pago o la condonacion, sino por causa de una
nueva que la reemplaza, hay novacion.

“La teoria de Arthur —escriben los citados autores— nos
parece que procede de una confusion entre la novacion romana
y la novacion moderna. En el derecho romano la conversion de
un contrato en otro contrato, por ejemplo la de un mandato en
mutim o de un arrendamiento en una posesion precaria, no fué
nunca considerada como una novacion..Y es que la novacion, co-
mo cualquier acto juridico, tenia formas precisas v obligatorias.
Sus dos efectos, extincién de una deuda y creacion de otra, no
podian ser obtenidas sino por una ‘estipuplacion, y se producian
por una unica estipulacion. Y Ia Q‘St'i])L‘i]ﬂCit"}ﬂ: especialmente cuan-
do ella servia para novar, era indivisible, La simple voluntad de
extinguir la primera deuda no podia tener afecto alguno por
ella misma. Unicamente cuando era formulada mediante una es-
tipulacion, es que conseguia su objeto: v la ‘misma estipulacion
que daba efecto a tal voluntad, engendraba al mismo tiempo y
negesariamente la nueva obligacién. Recordemos que en el de-
FCCCEO romano la obligacion creada por la novacion tenia el mis-
mo objeto que la obligacion primitiva, y que la novaciéon consis-

-4
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tia en una transformacion, es decir, en un cambio de forma de
la deuda originaria. lLuego, evidentemente una obligacion no
puede revestir una forma nueva si no es perdiendo su . primiti-
ra forma. l.a novacion, pues, presentaba esencialmente unl ca-
racter unitario. Pero la nocion romana no ha pasado a nuestro
derecho. Pothier ha remarcado netamente la diferencia entre las
dos legislaciones: Para el derecho romano —dice— la novacion
no se puede hacer sino mediante estipulacion; la forma de la es-
tipulacion no es de uso en nuestro derecho; las simples conven-
ciones tienen acqui la misma fuerza que para el derecho romano
tenia la estipulacion: y es asi por lo que la novacion se efecttia
por simple convencion. Asi, en el derecho francés cualquiera
convencion, cuando tenga por efecto reemplazar una obligacion
por otra, es una novacion. Lo que nosotros denominamos hoy no-
vacion, dice Paul Gide, es toda especie de convencion por la cual
se extingue una deuda antigua, sustituyéndola por una deuda
nueva. Iosta sustitucion puede revestir las mas variadas formas,
Dicho autor, tal como él se expresaba algunos afios antes que
Arthur emitiera su teoria, podia agregar: entre nosotros cual-
quier acto en que se reemplace un contrato por otro, constituye,
seglin asentimiento uninime, una novacion propiamente dicha ™,

Como casos notables de esta clase de novacion por cambio
en la causa del deber, puede indicarse los siguientes: CONVersion
en préstamo de una suma recibida en caracter de deposito o en
virtud de mandato; conversion en compra-venta de la obligacion
de entregar una cosa a titulo de permuta; novacion en virtuq de
contrato de cuenta corriente.

[En general, pues, no es discutible que se produzean noy
nes por cambio en la caisa dcbcudz':' “Mientras se trata de
gurar —escribe Giorgi— como maxima general que la muyg
de la causa produce novacion, encontrarcmos a todos de
do. Antiguos y 11111(!5*1'1105 escritores y tribunales. BEp efecto, s
las mil liras que ito debia a Carlos ex causa muty; quedan
por nuevo, convenio en poder del misfno Tito ex causa deposisi
desafiamos @ 10 CHCONLTAr NOVAcion. Del mutuo al depdsito e
salto es manifiesto, y las acciones y las secuelas, que se deriy
del uno v del ut’m‘ contrato, son en }!Cfdﬂd tan diversas que no
se con11)1"cnde fuc:lmcnte_ como podrian :Lcuumlar.se_ Las discy.
siones surgen bastante intrincadas sobre las aplicacioneg %" 1
maxima enunciada a la variedad de los hechos, que muy me;.l‘

acio-
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nudo obscurecen la claridad del pricipio juridico contenido en
ella”.

Ahora es el caso de preguntarse si hay novacion en el ca-
so de que el precio que debe pagarse por consecuencia de una
obligacién civil, se transformase en una deuda cambiaria. En ge-
neral la respuesta es negativa; y con esto ha marchado concor=
de la jurisprudencia nacional; viniendo el criterio a quedar rati-
ficado por el precepto 1284 del Codigo.

La substitucién en la persona del deudor requiere necesa-
riamente el consentimiento del nuevo deudor y el del acreedor.
El consentimiento del primitivo deudor puede existir o 10 (art.
1201). En el primer caso hay delegacién; en el segundo €Xpros
mision.

En el caso de cambio en la persona del acreedor, €s atil ad-
mitir que la mera indicacién de una persona autorizada pard
recibir el pago, solo constituird un caso de adjectio solutions
gratia o solutionis causa. Precisa para la novacion por est? cau”
sa el asentimiento del deudor. Por esta circunstancia se diferen-
cia de la cesion de crédito y de la subrogacion. También se dife-
rencia de ellas, en que en, las mismas la obligacion subsiste, M€
tras que en la novacion la primitiva obligacion fenece, surgiendo
otra nueva; por lo que en la novacién no se trasmite en favor del
nuevo acreedor las seguridades que acompafiaban a la primitiva
Obhgacic’m._Sin embargo, el Cédlgo consagra sobre este ultimo,
precepto diferente (art. 1287, ultima parte).

Por otra parte, la novacién activa se diferencia de la subro-

gacion, en que aquella es siempre convencional, mientras qu¢ 2
subrogacion puede obrar ex-lege.

El precepto a que se contrae la segunda parte del art. 1287
es repeticion del art. 2270 del Codigo peruano anterior. Una dis-
posicion como esta, no se halla consignada en otros C6digos, €X
cepcion solo acaso en el de Guatemala (art. 2344) y de Bolivia
(art. 870). Alin més, estd en oposicion con la regla general formu-
lada por los Codigos, de que la novacion extingg’e los accesorios de
la deuda primitiva, salvo estipulaciénd en contrario Efectivamen-
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te, tal consecuencia es propia de la novacion, de la extincién de la
Obligacion primitiva, que hace aplicable el principio de sublato
Principale tollitur accesorium; y dicha extincién de los acceso-
Tlos es una nota de diferenciacion entre la novacion wutato cre-
ditore y la cesion de crédito, en la cual de pleno derecho se tras-
Miten junto con el crédito cedido todos sus accesorios. La regla

ebe ser, precisamente, la contraria de la que propugna la segunda
Parte del numeral 1287. Las seguridades de la obligacion no de-

erian trasmitirse al segundo acreedor, como que en general no
Pasan, en todo caso de novacion, a la nueva obligacion, salvo es-
tipulacién en contrario.

El art. 1287 se refiere, en su primera parte a la novacion
por cambio en la persona del deudor. El caso comprende tanto la
expromision, como la delegaciéon propiamente dicha, la delega-
cion perfecta, la adjudicacion novativa; es decir, comprende to-
do caso en que surgiendo un nuevo deudor, el primitivo queda
desobligado; esto es, todo caso en que verdaderamente hay nova-
cion. Si el primitivo deudor queda obligado, al lado del nuevo
deudor, se produce lo que se llama delegacion imperfecta o ad-
judicacion simple, es decir, una mera adpromissio; no hay nova-
cion, porque no hay substitucion por la nueva obligacién, a cargo
del nuevo deudor, de la antigua deuda, a cargo del primitivo
deudor.

Las distinciones anteriores no tienen a la verdad, sino un
valor académico. Entre la expresion y la delegacion perfecta la
diferencia solo reside en el origen de la asuncion de la deuda por
el nuevo deudor, consitente en que en la primera directamente el
expormisor se compromete frente al acreedor, en tanto que en la
segunda el primitivo deudor, el delegante, toma la iniciativa
presentando al nuevo deudor, al delegado, ante el acreedor, el
delegatario. Esa intervencion del primitivo deudor es accidental,
o mejor dicho, no es necesaria para crear la novaciéon (art.
1291). En sus efectos, entre la expromision y la delegacion per-
fecta no hay diferencia.

Y en cuanto a la delegacion imperfecta no tiene por qué ser
tratada dentro del instituto de la novacion, desde que no se pro-
duce propiamente esta Gltima. Se trata entonces simplemente de
una nueva obligacion, que funciona al lado de la primitiva; se
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trata de una mera adpromision; y ella no ofrece ninguna parti-
cularidad que requiera referencia expresa.

Es laudable, de esta manera, que el Codigo vigente siguien-
do en esta materia el criterio simple y preciso del Codigo de
1852, se ocupe Unicamente de la substitucion del deudor que im-
porta novacion, comprendiendo tanto el caso de la expromision
como de la adjudicacién novativa. Esto resulta del art. 1287,
que se refiere sin decir mas, a la novacion en que se sustituye
otro deudor; del art. 1289, que se expresa en términos analo-
gos; y sobre todo del art. 1291, que indica que la novacion por
cambio de deudor puede efectuarse sin el consentimiento de
éste.

La indicacion del art. 1287 primera parte, respecto al efec-
to extintivo que la novacién pactada entre el acreedor y uno de
los deudores solidarios o de prestacion indivisible, es de todo
punto justificable; otra determinacion seria incompatible con la
idea de la extincion de la deuda primitiva y con todo el régimen
propio de Ias obligaciones solidarias y de las indivisibles.

En cuanto al efecto extintivo en beneficio de los fiadores,
la justificacum también es de inmediata evidencia, pues siendo
{a fianza un pacto accesorio, una garantia unida a la obligacion
131'i11ci1)ﬂ], desaparecida ésta, desaparece aquella. Los autores,
por su parte, han reflexionado en el efecto que debera derivar
de una novacion convenida entre el acreedor y un fiador; siendo
la opinion en el sentido de que ella no afecta la situacion del deu-
dor frente al acreedor, salvo desde luego «que resultare que hay
remision de la obligacion en favor de aquel.

[l art. 1287 comiprende {anto la fianza personal como la
lo que se refuerza concordandolo con el numeral 1289.
En el Anteproyecto se agregaba en este punto (art. 240)s
que los demgs Ct-’idcud_orcs quedaban obligados pese a la nova-
&i6m, Bl s COMLDE ometian en el nuevo contrato; el Codigo ha su-
rimido este parte, plausiblemente: desde que basta aplicar aqui
las reglas generales. Perp la asuncién de tal obligacion debe
constar expresamente; pues no puede ser prestumida.
Podria repararse en que el Codigo consigna el efecto ex-
vo de la novacion, en lo que se refiere a cooblicados (art.

real;

pinti

R .
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1287) asi como en lo que se refiere a scguridades (art. 128g),
exclusivamente en lo que respecta a la novacion a parti debito-
ris. las mismas consecunecias se prodiucen en caso de nova-
cibn objetiva. ;

Art, 1288.— ‘En el primer caso
del articulo anterior, el acreedor no
tiene derecho contra el deudor pri-
mitivo ni contra los fiadores de es-
te, a no Ser que la insolvencia del
nuevo deudor hubiese sido anterior
y plblica o conocida del deudor al
delegar su deuda’”.

Referencias: Digesto, 1ib. 17, tit. 1, fr. 45, parrafo 7; Cddigo, Ub.
8, tit. 43, 1, 8; Codigos francés, art, 1276; italiano, 1872; pm:tugmfs,
805 ; cspanol, 1206;: argentine, 816: chileno, 1637 : wrngutiyo, 1552; ve-
nezolano, 1340; mejicano, 2223; boliviano, 868; brasilero, 1002; pbrua.
nay 2269,

Propiamente, la cuestién considerada en el art. 1288 no es
referible en términos generales a la prescripeion anterior (1287)
como lo indica dicho articulo 1288. El art. 1285 comprende todo
caso de sustitucion en la persona del deudor que cause novacion;
comprende, pues, tanto el caso de expromision como el de deleca-
cion perfecta. El larl{ 1288 no halla explicacion plausible solamcgte
en conexion con la hipotesis de que se trate de la oacis o
fecta. Esto se desprende por lo demais, del texto vddeclleiiiﬁgop:;_
cional de los preceptos contenidos en los diferentes c;')di 0s que
se ocupan del punto, ; H e

Se ha reputado que el acreedor al liberar
presuntivamente debid condicionar tal 1
de poder ser pagado por el nuevo deudor. Sj este pues, se halla-
ha en estado de insolvencia, el acreedor podria ac::iona‘r, contra el
deudor delegante. El delegatario obrd baijo error. De aqui que
se exija que la insolvencia sea anterior al acto HO\'afi\'()c pues' &5
inadmisible que la insolvencia del subsituto, que se -[‘)roduzca
posteriormente al acto novatorio, refleje contra el deudor primi-

| al antiguo deudor,
iberacion a la seguridad
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tivo. Esto tltimo, desde luego, sin perjuicio que expresamente se
estipule que el acreedor se reserva el derecho de accionar contra

el primitivo deudor, si el nuevo deudor cae posteriormente en in-
solvencia.

El art. 1288 no habla, en verdad, de error de parte del de-
legatario en cuanto a la insolvencia del nuevo deudor. Y es elo-
giable el articulo a este respecto. En efecto, no se traspasa los li-
mites del artificio cuando se habla de una reserva presunta del
acreedor, que condicione la liberacion del delegante a la circuns-
tancia de la seguridad que tuviera aquél de poder hacer efectiva
la deuda asumida por el delegado. Si el acreedor padecio error al
aceptar la sustitucién, fiando en que la deuda asumida por el
substituto seria realizable, ;por qué tal error ha de venir a re-
percutir contra el delegante? A nadie podria culpar el delegato-
rio, sino asi propio, por su falta de perspicacia o cautela. En con-
secuencia, no importard para el efecto de hacer renacer respon-
sabilidad en el delegante, la mera circunstancia de la ignorancia
por el acreedor de la insolvencia del delegado; lo que importa es
otra circunstancia fundamental, que sea causa directa de res-
ponsabilidad del delegante. Tal, la mala fé del mismo, consisten-
te en el conocimiento que tuviera de la insolvencia del deudor; a
pesar de lo cual, sin revelarsela al delegante, le ofrecid como
substituto a tal deudor insolvente. Sobre el particular. es perti-
nente reparar que el art. 1002 del Codigo hrasilefio dispone que
si el nuevo deudor fuese insolvente, no tiene el acreedor accion
contra el primitivo deudor, “salvo si este obtuvo por mala fé la
substitucion”,

El art. 1288 consigna las siguientes condiciones para el
deudor substituido que resulta responsable: en primer lugar la
insolvencia del nuevo deudor debe ser anterior al acto revocato-
rio. Bien. En segundo lugar, se requiere alternativamente una
de estas dos condiciones: o que esa insolvencia sea pablica, o que
haya sido conocida del deudor delegante. Si lo primero, se repu-
ta que el acreedor conocid de la insolvencia del nuevo deudor;
empero aceptod la substituciéon del nuevo deudor: debe reputarse
que aceptd la substitucion, pero conservando su derecho de ac-
cionar contra el deudor primitivo. Si lo segundo, hay una mala
fé del delegante, que la ley no puede amparar; es justo que pa-
dezca la sancion natural, de quedar responsable ante el acreedor,
por haber conocido la insolvencia del deudor substituto y no ha-
berle advertido al acreedor, cuando un deber elemental de leal-

e
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5

tad asi lo indicaba, habiendo querido aprovechar maliciosamente
de tal insolvencia del deudor, en cuanto desconocida por el acree-
dor, éste aceptd al nuevo deudor y libera asi al deudor primitivo.

¢A qué clase de accion contra el delegante tiene derecho el
delegatario, en el caso del art. 12887 Los tratadistas se han divi-
dido en dos opiniones. Unos creen que el acreedor no tiene sino
un recurso de garantia, una accion recursoria, y que no puede
ser demandable al primitivo deudor la deuda que era de su car-
go, con sus accesorios, en fuerza a que producida la novacion,
dicha deuda se extingui6 definitivamente. Otros juzgan gue tal
deuda revive, y con todos sus accesorios, pues la novacién se pro-
dujo bajo la condicion sobreentendida-de la solvencia del dele-
gado. Aun cuando este segundo criterio parece haber ganado la
adhesion, si no de la mayoria, si de los mas modernos autores,
parece no obstante que su fundamentacion es quizas debil, ya
que cae en el defecto de hacer entrar un supuesto artificioso co-
mo fundamento de la conclusion. El 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 al
derecho que tenga el acreedor contra el deudor primero. Pero
como la disposicién hace referencia en seguida a la responsabili-
dad de los fiadores, y tal responsabilidad es un accesorio de la
obligacién primitiva, puede colegirse que la ley nacional tiene en
mira que el derecho correspondiente al acreedor es el de poder
exigir el cumplimiento de la primitiva obligacién. Sélo que si
acepta la resurreccion de la deuda primitiva, no tiene por que li-
mitarse tal efecto a las seguridades personales de la misma: la
deuda revivira con todos sus accesorios y, en consecuencia, la
obligacion renacera en relacion a toda clase de codeudores y con
relacion también a las seguridades reales. '

El Anteproyecto franco-italiano ha ‘suprimido deliberada-
mente disposicién como la del nimero 1288 de nuestro Codigo,
“por su caracter superfluo, que no hace sing complicar la mate-
ria, mientras que sus disposiciones no son sino consecuencias

13
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muy simples de principios generales”. Y tal también, como ano-
ta Colmo con relacién al articulo 816 del Codigo argentino, “él
podria ser suprimido sin inconveniente”.

Art. 1289.—‘Si el deudor se sus-
tituye, quedan extinguidps las ga-

rantias de la obligacién anterior’’.

Leferencias: Digesto, lib. 13, tit. 7, fr. 11, parrafo '1; lib. 46, tit. 2,
fr. 18; Uib. 46, tit. 3, fr. 43; Cédigo, lib. 8, tit. 27, 1, tnica; Cddigos
francés, art. 1277 y 1279; italiano, 1274 y 1275; espaiol, 1207 ; chileno,
1642; argentino, 803; wruguayo, 1534 y 1534; venezolano, '1342 y 1343;
pm'_t:ugués, 807 ; brasilero, 1003 ; alemdn, 418; peruano, 2271; polaco, 266 ;
mejicano, 2220.

El art. 1289 declara el efecto extintivo que la novacion tie-
ne sobre las hipotecas y garantias de la primitiva obligacién; pe-
ro solo en el caso de novacion por cambio de deudor. Ademas,
no indica que tal efecto pueda ser derogado por estipulacion con-
traria. Sin duda esto {iltimo se debe a que el articulo 2271 del
Codigo de 1852, del que es copia el art. 1289 del vigente, reco-
gi6 la disposicién contenida en el art. 1279 del Codigo francés;
pero haciendo que ella perdiera en claridad de concepto. Dispo-
ne tal art. 1279 del Codigo francés, que en caso de novacion por
sustitucion de un nuevo deudor, los privilegios e hipotecas pri-
mitivos del crédito no pueden pasar sobre los hienes del nuevo
deudor. Y esto es logico, pues como bien observan ‘Demante y
Colmet de Santerre, si se constituyen seguridades sobre 10s bie-
nes del nuevo deudor en garantia de la obligacién asumida por es-
te, se trata de nuevas seguridades 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 tales nuevas se-
guridades sobre los bienes del segundo deudor, ellas se conside-
ran existentes a partir de la fecha de su constitucién ; no pudien-
do asumir el rango que correspondia a las seguridades que exis-
tian sobre los bienes del antiguo deudor. Pero nadie ha puesto
en duda que en caso de novacién por cambio del deudor, se pue-
de pactar la reserva por el acreedor respecto a las seguridades
a que estaban afectos los bienes del primitivo deudor, en garan-
tia de su obligacion. Debe repararse, no obstante, que en tal su-
puesto no puede hablarse propiamente de novacion, que stpone
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la liberacion completa del primitivo deudor; mas bien, tratase
entonces de una simple adjudicacion, de una delegacion imper-
fecta.

De todos modos, prescindiendo de la denominacién propia
de la operacion, no hay duda que debe permitirse la substitucion
del deudor, pudiendo reservarse el acreedor las seguridades so-
bre los bienes del primitivo deudor. El art. 1289 debe interpre-
tarse como continente de una regla analoga a la preceptuada por

el art. 1279 del Codigo francés; no como prohibiendo la reserva

por el acreedor, de las seguridades de la primitiva obligacion.
Por otra parte, el articulo solo concierne a seguridades de carac-
ter real, porque respecto a la fianza se ocupa el articulo 1288.

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

Respecto a la primera cuestion, una escuela cuyo origen
remonta a Pothier, reputa que es indispensable el consentimien-
to del tercer poseedor. Otra, que se inspira en Toullier, por el
contrario conceptiia que no tiene por qué participar tal consen-
timiento. Y en efecto, el tercer poseedor adquirié el bien con el
gravamen constituido; y al mantenerse éste no se hace agravio
alguno a aquél. Seria distinta la situacién si el tercero adquirie-
se el bien después de hecha la novacion, sin que coetdneamente
se hiciera la reserva aludida, pactindose esta posteriormente,
después de la adquisicion efectuada por el tercero. Pero esto no
puede acaecer, debido a que practicamente se exige que la reserva
se pacte, ademas de en forma expresa, en el acto mismo de con-
venirse la novacion.

Respecto a la segunda cuestion, han discrepado también los
autores. Desde luego ella solo se presenta en caso de expromi-
sion, en que no interviene el primitivo deudor. Para unos, es ne-
cesario el consentimiento del primitivo deudor; para otros, no.
Demolombq demuestra la .fé'.lllblildad de la primera tesis. Desde el
punto de vista de la tradicion, ella falla en Ia interpretacion del
célebre pasaje de Paulo: Digesto. L. 30; de novationibus. Desde
el punto de vista de la justificacion racional, tampoco halla fun-
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damentacion. El duefio del crédito y de las seguridades afectas,
puede disponer de €l y de ellas sin intervencion del deudor. Asi
ocurre con la cesion de crédito. Si relativamente a un deudor, un
tercero hace el pago, se subroga en los derechos del acreedor,
por mandato de la ley en los casos del art. 1269, y por decision
del acreedor en el caso del inciso 1.° del art. 1270; sin interven-
cion del deudor. ;Qué inconveniente habria 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 constituido con
respecto a las seguridades; é]l se conserva mientras no se pague
el crédito o se haga remisién del mismo. La asuncion, de la deu-
da por el nuevo deudor nada tiene que hacer con el mantenimien-
to de tal derecho; el cual mantenimiento, mientras no haya pa-
g0 o remision, solo depende del acreedor. De los Codigos, el ar-
gentino ha querido dirimir la cuestion disponiendo en el art.
803, que la reserva de las seguridades “no exige la intervencion
de la persona respecto de la cual es hecha”.

Art. 1290.—‘Para que exista mno-
vacién es preciso que la voluntad se
manifieste indubitablemente en la
nueva convenoién, o que la existen-
cia de la anterior obligacién sea in-
compatible con la nueva.

Las estipulaciones que no se re-
fieren al objeto principal, serin
consideradas como que s6lo modifi-
can la obligacién’’.

Referencias: Digesto, lib. 46, tit. 2, fr. 2; Cédigos francés, art. 1273;
italiono, 1269; espafiol, 1204; portugués, 803; argentino, 812; chileno,
1634; wruguayo, 1530; boliviano, 865; venezolano, 1337 ; swizo, 116; bra-
silero, 1000; turco, 114 ; polaco, 264; mejicano, 2215.

Con la primera parte del articulo, destinado a indicar que
la novacion no se presume, guarda apenas una relacion indirec-
ta su segunda parte, indicativa de casos que importando modifi-
caciones accidentales, secundarias en la obligacion, no compor-
tan novacion. Hubiese sido preferible que esta segunda parte no
figurase dentro del dispositivo, y hasta se hubiera podido pres-

I
l
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cindir de él, por la superfluidad de su contenido. La relaciéon de
la segunda parte con la primera consiste simplemente en que pu-
diendo resultar la novacién sin declaracion explicita, de mani-
festacion tacita de la voluntad, consistente en hechos que acredi-
ten la incompatibilidad entre la nueva obligacién y la antigua,
la ley quiere advertir que las alteraciones que no afecten el obje-
to principal o la causa de la obligacion, sino a sus elementos
accidentales o secundarios, no pueden reputarse como constitu-
vendo manifestacion tacita de novar.

La primera parte del articulo, al indicar que para que haya
novacion precisa que la voluntad en tal sentido se manifieste
claramente, o que resulte de incompatibilidad entre la primitiva
y la nueva obligacion, meramente quiere indicar que la novacion
no se presume; como lo expresa el art. 812 del Coédigo argenting,
inspirador del 12go del Cédigo nacional, o mas propiamente,
que la misma no se presupone. Ello se “justifica plenamente, puies-
to que la novacion implica la renuncia al derecho de exigir el
cumplimiento de la primitiva obligaciéon, v la voluntad de re-
nunciar no solameqte no se presume, sino que la interpretacion
de los hechos tendientes a establecerla debe ser restrictiva: era
necesario por consigulente que esa voluntad surciera claramen-
te de la convencidon o resultase incontestablemen?e de la incom-
patibilidad entre la antigua y la nueva obligacién. En cuanto al
deudor, desconocidas las novaciones ex lege del dérecho romano
en la época clasica, la voluntad de contraer ung nueva obliga-
<ion no puede ser presumida”. (Salvat).

La voluntad de novar es susceptible de resultar pues, de
una manifestacion de voluntad; tal manifestacion pueée' ser ex=
presa, formulada expresiss verbis, aunque no precisen términos
sacramentales, o ticita, cuando derive del quod actum est, de 10s
hechos mismos, que revelen que se ha extinguido una obligacion
para crear otra nueva.

Al indicar el precepto de 1290 simplemente que la voluntad
originante de novacion debe manifestarse indubitablemente, des-
carta la desatinada disposicon que se contenia en el nimero 2266
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del Codigo derogado, que exigia que la novocion se practicase por
escrito. El articulo 1273 del Codigo de Napoleon dice: ““La nova-
tion ne se presume point; il faut que la volonté de l'opérer résul-
te clairamente de l'acte”. El autor del Cddigo peruano del 52, al
elaborar el art. 2266 debié tener en consideracién el citado ar-
ticulo 1273 del Codigo francés. Pero aprecid mal su sentido, re-
putando que el término acte era tomado como expresion de
instrumento, de una forma escrutinaria. Tal interpretacion es
erronea. Escribe Baudry Lecantinerie: ;“Al decir que la novacion
debe resultar claramente del acto (de #acte), la ley entiende de-
cir que la voluntad de novar debe necesariamente constar por es-
erito? No lo pensamos asi. Ello seria hacer de la novacién un
contrato solemne y no se percibiria la razén de ser de semejante
disposicion. La palabra acto (acte) nos parece tomada no en el
sentido de instrumentian, sino como designando id quod actum
est, es decir, de acto juridico, negotium que se ha producido, la
convencién, en una palabra”. Como ensefia Giorgi: “la novacion
no se presume y debe resultar claramente de lo que han hecho
las partes; pero la ley no requiere que la voluntad se declare de
un modo explicito; y cuando los Tribunales reconocen, como hemos
dicho poco antes, que entre el hecho de las partes y la voluntad de
mantener la obligacion primitiva hay contradiccién absoluta, la
novacion tacita es una consecuencia necesaria de dicho juicio”.

El caricter formalista de la novacién sélo se halla en el de-
recho romano. La diferencia fundamental entre el mismo y el
derec}m moderno sobre el particular, reside precisamente en que
este ultimo despojé a la novacién de tal caracter formalista. Se

limita a indicar que la novacién no se presume, que ella debe re-
sultar claramente expresada.

En cuanto a la segunda parte del articulo 244, Nos remiti-
mos a lo dicho anteriormente con referencia a la novacién por
cambio en el objeto de la obligacién.
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Art. 1291.—'‘La novacion por cam-
bio de deudor puede efectuarse sin
conocimiento de éste’’.

Referencias: Digesto, Uib, 46, tit. 2, fr. 8, parrafo 5; Cédigos francés,
art. 1274 ; italiano, 1270; espafiol, 1205; portugués, 804; argentino, 815;
chileno, 1631, wruguayo, 1529; venezolano, 1338; mejicano, 1605; boli-
viano, 866; japonés, 1514; brasilero, 1001,

La disposicion solamente es referible al caso en que el pri-
mitivo deudor es liberado de su obligacion. Esto ocurre en el ca-
so de expromisién o de delegacion perfecta. Pero esta tltima se
genera a iniciativa del deudor primitivo. De esta suerte, la dis-
posicién 1295 concierne exclusivamente al caso de expromi-
sion.

No precisa entonces, que intervenga el consentimiento del
primitivo deudor, pues la abdicacion del crédito por el pretensor
es acto unilateral de este, y porque como el nuevo deudor asume
la obligacion, ella puede reputarse como un caso de pago por
terceros, funcionando el axioma de solutionem pro nobis acci-
piendo, et invite et igorantes liberari possunus.

La novacion por via de expromisién puede hacerse sin la
participaciéon del deudor liberado, y atn contra su voluntad; co-
mo ocurre tratindose del pago (art. 1235).

La liberacion del deudor tiene caracter irrevocable: la obli-

gacion no podria revivir por contrarius sensus entre el acreedor

y el expromisor, por rigor del principio de obligatio semel ex-
lincta non reviviscit.

No exige el articulo, como ocurre en algunos Codigos, que
haya declaracién expresa de desobligar al primitivo deudor; asi
sobre el particular se aplicaran las normas del art. r2qo.

Art. 1292 Iy opligacién sim-
plemente anulaple queda confirma-
da por la novacign’’,

Refercncias: Digesto, lib. 46, tit. 2, fr. 1, parrafo 1; Cédigos porti-
qués, art. 810 y 812; espaiiol, 1208; argenting, 802; chileno, 1630; wri-
guayo, 1527 ; mejicano, 2218 y 2219; brasilero, 1007 y 1008.
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La novacion actua en el caso a que se contrae el dispositivo,
como acto que hace convalecer a la obligacion que padece del
vicio que la hace anulable; siempre que la novacién se haga con
conocimiento precisamente de tal vicio y sin que se incurra en
ningun otro, que haria tachable el acto que se estima como im-
portando novacion. Como solo una obligacién anulable es confir-
mable y no una nula, la novacién no puede funcionar con res-
pecto a esta ultima. Crome dice: “Defectos de la antigua obli-
gacion son igualmente defectos de la nueva o causas que la ha-
cen ineficaz en tanto que la nueva obligacién no tenga validez
abstracta (por ejemplo una letra). En tanto que los defectos
de la antigua obligacién son reparables mediante confirmacion,
puede actuar la novacién en ciertas circunstancias como confir-
macion, siempre que se conozcan los vicios”. Cuando la obliga-
cion es absolutamente nula no existe en derecho; no tiene, pues,
posibilidad de ser confirmada y consecuentemente de ser novada.
Siendo por el contrario anulable, como el vicio puede ser subsa-
nado por la confirmacion, la ley admite que sea novada y que la
novacion importe ratificacion, si fuera validamente hecha y si

fuera celebrada con conocimiento de los motivos de anulabili-
dad.

Art. 1293.—‘‘Cuando una obliga-
cién pura se convierte en otra con-
dicional, no habra novacién si llega
a faltar la condicién puesta en la
segunda, salvo pacto en contrario’’.

La regla fluye naturalmente del caricter de las condicio-
nes y la disciplina legal que les es propia. Resulta asi superflua.
Son contados los Codigos que tienen preceptos como el consig-
nado: Argentina (art. 07 y 808); Chile (art. 1633); Méjico
(art. 2216).

Si la condicién es suspensiva y ella se realiza, la novacion
se produce ¥ la segunda obligacion deviene exigible; si no se rea-
liza, no hay novacion y tal segunda obligacién no es exigible Si
la condicién es resolutoria, desaparece la novacion si aquella se
cumple, y queda firme si no se cumple. A :

El Cédigo hace la salvedad de que los efectos indicados se
producirdn salvo estipulacién en contrario. En tal caso las par-




COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 333

tes vendrian a pactar una convencion aleatoria; y entonces la pri-
mera obligacion no puede ser exigible mas, aunque la condicion
suspensiva puesta en la segunda obligacion no acaezca, o aun-
que acaezca la condicion resolutoria puesta en tal obligacion; y
la segunda obligacién sera exigible si la condicion suspensiva se
produce o si no se produce la condicién resolutoria.

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

El derecho romano distingui6 una novacion voluntaria y
una necesaria. Esta ultima se producia por efecto mismo de la
ley en el caso de la /itis contestatio y de las actio judicati. Pero
hoy se rechaza esta novatio necessaria.

En lo que respecta a la litis contestatio, Colmo relata el es-
tado de la cuestion en los siguientes términos: “Se sostiene que
la litis contestatio, esto es, la traba de una contienda judicial por
demanda y contestacion, implica novacion por cambio de causa.
Se invoca al efecto la tradicion, sobre la base de un texto de las
[nstitutas de Gayo (lib. III, parr. 180) y se resuelve, en conse-
cuencia, que como la litis tiene la virtud de ligar a las dos par-
tes en el juicio, que deben seguirlo y terminarlo tal como ha sido
trabado, la obligacién (o las obligaciones reciprocas) que las
vinculan ya no dimana de la causa antigua u originaria, sino de
ese juicio, que ha substituido asi al vinculo primitivo. Es bueno
hacer constar que el texto que se cita no es claro, y que la nova-
tio necessaria que en tal virtud se requiere, dista de ser tal. como
puede verse en no contados autores, algunos de los cuales lleoan
a negar el efecto novativo que se pretende en la /itis conicxt(;‘io
como pasa con Demangeat y con Maynz, y como mas cateodri
camente ocurre con Girard, con Cuq, Windscheid, Fadda y %en—
sa. En todo caso, se trata del juicio romano, y no del nuestro
que obedece a principios tan distintos, entre los cuales no fiou.
ran, como en aquel, las formulas sacramentales y solemnes rTue
implicaban, como en la stipulatio, toda una creacién juridica.

Basta observar que en nuestro derecho la litis contestatio
no implica otra cosa que un asunto de orden puramente proce-
sal; el pleito queda concluso para la prueba, como 1o dice el art
103 del Codigo nacional de procedimientos, por donde da pie pa:
ra la excepcion de litis pendencia y hace pasible de las cosas a

14
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quien lo abandone, que, ademas, puede estar sujeto al juicio de
rebeldia en su contra. En nada de ello hay algo que tenga que
ver con el cambio de prestacion, de sujeto, ete. que es lo tinico
que puede producir novacion’.

Tratandose de la sentencia judicial tampoco cabe hablar
de novacion necesaria. Escribe el mismo Colmo: “Tambien se
pretende por muchos que la sentencia judicial importa otra no-
vacion. El acreedor en tal virtud, deriva su titulo no del acto ori-
ginario, sino de la sentencia, que es coercitiva, que supone el im-
periwm y que, por lo mismo, resulta un titulo propio y bien dis-
tinto del anterior, y privado, al cual se substituye. Al efecto se
invoca diversos textos romanos, que se procura modernizar y
adaptar a nuestro derecho contemporaneo. Y se olvida de dos
cosas: I." que esos textos son poco categoricos, al extremo de
que resultan a veces contradictorios, y que, a lo sumo, solo de-
muestran que la Sentencia entrana alguna innovacion en el de-
recho, en cuanto le actualiza eso de la coercibilidad y del &ipe-
ruin (que virtualmente se contienen en cualquier derecho, y gue
asi, todo derecho supone), sin que de ello se siga la novacion que
se tiene cuando se cambia una obligacion por otra; 2.* que en ¢l
mejor de 10s supuestos, tales pasajes romanos tienen su explica
¢cion, lo propio que los de la litis contestatio, en las caracteristi-
cas solemnes y sacramentales del respectivo derecho, que lloga-
ba a considerar como distintos dos derechos idénticos que entra-
ban en categorias juridicas diferentes (la stipulatio, por ejem-
plo, era stipulatio y no préstamo, compra o lo que fuere, pues
el acto correspondiente habia pasado por el molde de aguella y
en €l se habia transformado). Pero no puedo detenerme en estas
cosas. S6lo hago constar lo que sigue: 1.%, es imposible ver en la
sentencia de nuestro derecho novacion alguna, por lo mismo que
el juez debe pronunciarse sobre lo alegado y probado, para de-
cir si se ha demostrado el préstamo o la compra, o lo que fuere,
y asl para limitarse a declarar y nunca a crear, el derecho de las
partes tal como éstas lo han invocado y justificado; 2.° ya he ro-
zado el punto mis de una vez, particularmente a proposito del
art. 700, donde he insistido acerca de la funcion puramente de-
clarativa y jamas creadora, de la sentencia (y a menos de sen-
tencias constitutivas, que no cuadran en asuntos pecuniarios, y
por eso no contemplo: v. Chiovenda, Principii, I 79 y ss), y que
ademas he procurado cimentar con citas de autores contempo-
raneos; 3.° los mismos tratadistas romanos llegan a desconocer
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esa novatio necessaria de la sentencia (Maynz, I, 141; Poste,
en, su citado estudio de las Institutas de Gayo, 421; Girard, 704 ;
Windscheid, I, 129 n 4-5; Fadda y Bensa en Windscheid, I, n
E, 1195; sin contar a Savigny, V, CCLXXXI); 4.° és ello aun,
mas cierto en derecho contemporanco, de parte de codificaciones
como la procesal germanica (art. 894: La declaracion de volun-
tad queda prestada al convertirse en cosa jusgada mediante la
sentencia), que ha querido sacudir explicitamente cualquier su-
gestion romanista como esa, y de parte de autores como los que
cito en mi Prescripcion en derecho comercial, 249 y siguientes, o
como los que especifico mas adelante, siendo de observar a este
tiltimo propodsito que los mas modernos y autorizados suelen
desautorizar la supervivencia de tal anomalia, seglin pasa con
Gianturco, Sistema, I, go, Chironi y Abello, 677, Fadda y Ben-
sa, nota I del tomo I de Windscheid, el mismo Chiovenda, Prin-
cipii, 135-6-45-79, cte., y Nuovi saggi, 33 y 41 a 3, o con L. Lor-
di en R. D. Comm. VIII, 2.* parte, 671; Salvat, II, 1688, Jofré,
ITI, pp 82 y 295, etc.; 5.°; y se vuelve de toda evidencia si se tie-
ne en cuenta que la sentencia guarda relaciéon intima con lo me-
ramente procesal de la accion, de que es expresion tltima, v que
asi es eminentemente declarativa, y no creadora, del derecho per-
seguido mediante la accion. (Coviello, T, 158 y 1838 A Roceo, 32
y ss.y 55y ss.; A. Gotti, 187; Gangi, 21 y ss.; U. Rocco, 63, 1 y
88, 82y 117 etc. ) '

|

Si cabe hablar, en cierto modo, de una novacion legal en Jog
casos que Cornejo se refiere con relacion a legislacion nacional :
“a) la que se oper6 a virtud de las leyes de redencion de cepgos
que substituye a la obligacion de pagar el canon respectivg )01
la que asumi6 el Estado de hacer el servicio de la deudsy int,e}.n,l
que entregaba en pago de los capitales impuestos; b) |, (ue b
ha operado igualmente en virtud de la ley que establece {q 1‘ede;1-
cioén de la enfiteusis”. '

(Continuara)
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