HOMENAJE A
FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

TOMO 11

4

Capitulo 39

COMITE EDITOR

Jorge Avendano Valdez
Alfredo Bullard Gonzalez
René Ortiz Caballero
Carlos Ramos Nunez
Marcial Rubio Correa
Carlos A. Soto Coaguila
Lorenzo Zolezzi Ibarcena

TENERp,
FONDO

% EDITORIAL

ponTIFiciA UNIVERSIDAD CATOLICA D&l FeR




Prohibida la reproduccién de este libro por cualquier medio, total o parcialmente, sin
permiso expreso del Comité Editor.

Homenaje a Fernando de Trazegnies Granda
© Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2009

Editado por el Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, 2009
Av. Universitaria 1801, Lima 32, Pert

Teléfono: (51 1) 626-2650

Fax: (51 1) 626-2913

feditor@pucp.edu.pe

www.pucp.edu.pe/publicaciones

Cuidado de la edicién: Carlos A. Soto Coaguila
Diseno, diagramacién y correccién de estilo: Fondo Editorial PUCP

Primera edicién: junio de 2009
Tiraje: 500 ejemplares

Hecho el Depésito Legal en la Biblioteca Nacional del Pertt N° 2009-06815
ISBN: 978-9972-42-889-0
Registro del Proyecto Editorial: 31501360900257

Impreso en Tarea Asociacién Gréfica Educativa
Pasaje Maria Auxiliadora 156, Lima 5, Pert



DAMOCLES Y EL FUNDAMENTO DE LA SANCION
DEL ARTICULO 1233 DEL CODIGO CIVIL

Felipe Osterling Parodi*
Alfonso Rebaza Gonzdlez**

Damocles fue un cortesano excesivamente adulador en la corte de Dionisio II, un
tirano de Siracusa del siglo IV a.C. En determinado momento, Damocles propagé
que Dionisio era realmente afortunado al disponer de tan gran poder y riqueza.
Dionisio, deseoso de escarmentar al adulador, se ofrecié a intercambiarse con él por
un dia, de forma que pudiera disfrutar de primera mano su suerte. Esa misma tarde
se celebré un opiparo banquete donde Damocles disfruté siendo servido como un
rey. Solo al final de la comida miré hacia arriba y reparé en la afilada espada que
colgaba directamente sobre su cabeza atada por un tnico pelo de crin de caballo. De
subito se le quitaron las ganas de los apetitosos manjares y pidié al tirano abandonar
su puesto, diciendo que ya no queria seguir siendo tan afortunado.

La «espada de Damocles» es una frase acunada en alusion a esta historia para
describir la inseguridad en que se instalan aquellos que detentan un gran poder,
pues pueden perderlo de golpe incluyendo todos sus privilegios.

El pago mediante la entrega de titulos valores presenta elementos comunes
con esta historia. En efecto, esta modalidad de pago tiene su fundamento en la
correspondencia entre los beneficios que genera su entrega y las sanciones que
conlleva la pérdida de tales beneficios. Asi, por un lado, el pago con titulos valores
permite al acreedor acceder a los beneficios de representar su crédito en un titulo
valor, entre los cuales podemos destacar la posibilidad de hacer circular el titulo
con rapidez, iniciar un proceso ejecutivo para reclamar el pago de la obligacién
y no uno ordinario, como ocurriria si se exigiera la obligacién primitiva, entre
otros inherentes a la entrega de titulos valores. Sin embargo, también establece

*  Ex presidente de la Academia Peruana de Derecho. Profesor principal de la Pontificia Universidad
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** Abogado graduado en la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Profesor de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert. Asociado del Estudio Osterling Abogados.
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el deber de cuidar las acciones y derechos que derivan de dichos titulos. Por
consiguiente, en caso que ese deber se incumpla, se consignan sanciones severas
como el perjuicio del titulo y la extincién de la obligacién primitiva.

Como veremos mds adelante, este principio constituye uno de los pilares
fundamentales para el estudio del pago con titulos valores. No obstante, si bien
han recogido el concepto, la jurisprudencia y alguna doctrina de los tltimos anos
se han visto influenciadas por fundamentos cuya aplicacién origina consecuencias
distintas al espiritu de la norma.

En el presente trabajo abordamos los diferentes aspectos que comprende
el estudio del pago mediante titulos valores en el Cédigo Civil, haciendo un
recuento panordmico de las posiciones que justifican la sancién prevista por el
articulo 1233 de dicho Cédigo.

La entrega de titulos valores como pago se encuentra regulado, fundamentalmen-
te, por el articulo 1233 del Cédigo Civil. De conformidad con este dispositivo:

«Articulo 1233. La entrega de titulos valores que constituyen 6rdenes o
promesas de pago, solo extinguird la obligacién primitiva cuando hubiesen sido
pagados o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado, salvo pacto
en contrario. Entre tanto la accién derivada de la obligacién primitiva quedard
en suspenso».

Veamos, en primer término, los alcances de esta norma.

1. Los aALcaNces DEL ArTicuLo 1233 peL Cédpico CrviL

Este precepto tiene como supuesto que frente a una obligacién —denominada
«obligacién primitiva» por el articulo citado—, el deudor, en lugar de pagarla, en-
tregue al acreedor titulos valores que constituyan érdenes —como un cheque— o
promesas de pago —como un pagaré o una letra de cambio—. En este caso, la
regla del articulo 1233 es que la entrega de titulos valores no extingue la obliga-
cién primitiva, sino que genera una nueva obligacién denominada obligacién
cambiaria —representada por el titulo valor— que coexistird con la obligacién
primitiva. Esta obligacién primitiva solamente quedard extinguida cuando se
pague el titulo valor —lo cual también determina la extincién de la obligacién
cambiaria— o cuando este se perjudique por culpa del acreedor.

Enneccerus' ilustra el tema sefalando que frente a una obligacién nacida de
un contrato

[...] el deudor puede asumir ante el acreedor una nueva obligacién en lugar del pago,
por ejemplo expedirle una letra de cambio, conviniendo que mediante su entrega

1 EnNEcCcCERUS (1950: 207).
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queda cumplida la deuda, o sea extinguida. Pero en la duda no se supone que la
obligacion haya sido asumida iz solutum, sino pro solvendo [...]. En tal caso pues el
acreedor tiene dos créditos. Si se le satisface ese nuevo crédito, se extingue también el
antiguo; si no consigue ser satisfecho, puede hacer valer también el primer crédito, lo
cual a veces tiene gran importancia, dadas las fianzas o prendas afectas al mismo.

Con igual claridad, la naturaleza de «promesa de pago» se expresa en los articulos
1248 del Cédigo Civil de 1936y 1170 del Cédigo Civil espanol, con redaccién
casi idéntica. En ambas normas se establece que la entrega de pagarés y letras de
cambio «solo producird los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados»?.
Con relacién al articulo 1248 del Cédigo Civil de 1936, con conceptos ple-
namente aplicables al articulo 1233 del Cédigo vigente, se senala que:
[...] el pago de una obligacién puede en algunos casos efectuarse con documentos,
como pagarés a la orden, letras de cambio, cheques, documentos conforme a los
cuales otra persona debe entregar por cuenta del deudor las sumas o valores que
representan. No constituyendo un verdadero pago, en sentido estricto, no pudien-
do considerarse extinguida la obligacién, mientras el acreedor no los haya hecho
efectivos. [...]. Se considera asi que el documento ha sido recibido por el acreedor
no propiamente en cancelacion (i solutum), sino pro solvendo; esto es, encaminado
a producir los efectos del pago y quedando obligado dicho acreedor a procurar la
satisfaccion del crédito que representa el documento con la diligencia necesaria®.

Esto nos permite establecer que la entrega de los titulos valores serd siempre pro solven-
do (pago prometido) y no #n solutio (pago en cancelacién), salvo pacto distinto*.
Ahora bien, el articulo 1233 del Cédigo vigente admite pacto en contrario, es
decir, es posible estipular que la entrega de titulos valores si extinga la obligacién
primitiva. Aqui estaremos ante un supuesto de novacién consistente en la
sustitucién de la obligacién primitiva por la obligacién cambiaria que consta
en el titulo valor. El pacto por el que se establece que la entrega del titulo valor
extingue la obligacién primitiva es indispensable no solo a tenor de lo dispuesto
por el articulo 1233, sino también para no infringir la regla contenida en el articulo
1279 del Cédigo Civil. Conforme a este articulo «la emisién de titulos valores

o su renovacion, la modificacién de un plazo o del lugar del pago, o cualquier

2 Eltexto del segundo y tercer parrafos del articulo 1170 del Cédigo Civil espafiol es como sigue:

«Articulo 1170. [...] La entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio y otros documentos mer-
cantiles, solo producird los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados, o cuando por culpa del
acreedor se hubiesen perjudicado. Entretanto, la accién derivada de la obligacién primitiva quedard
en suspenso». El articulo 1248 del Cédigo Civil de 1936 solo suprime la expresién «mercantiles»

del articulo transcrito y reproduce el resto de su texto salvo variaciones adjetivas.
> Badani citado por OsTERLING y CasTiLLO (1994: 466, pie de pagina 1); OSTERLING PARODI
(1965: 4-5). Los conceptos de este articulo si bien se refieren al Cédigo Civil de 1936, mantienen
plena vigencia para la interpretacién del articulo 1233 del Cédigo actual.

4 CArpENAs QuUIRGs (1994: 328).
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otro cambio accesorio de la obligacién, no producen novacién». Esta norma se
encuentra complementada por el articulo 1277 del Cédigo, el cual dispone que
«por la novacidn se sustituye una obligacion por otra. Para que exista novacion
es preciso que la voluntad de novar se manifieste indubitablemente en la nueva
obligacién, o que la existencia de la anterior sea incompatible con la nueva».

En suma, conforme al articulo 1279 del Cédigo Civil, concordado con el
articulo 1277, la emisién de titulos valores no produce novacién, salvo acuerdo
expreso en contrario.

Finalmente, el tltimo pérrafo del articulo 1233 dispone que cualquier acciéon
destinada a reclamar el pago de la obligacién primitiva quedard en suspenso en
tanto el titulo valor entregado se encuentre pendiente de pago o no se hubiese
perjudicado. Tal temperamento determina que el acreedor no podra exigir el pago
de la obligacién primitiva hasta el vencimiento del plazo establecido en el titulo
valor entregado o, de ser el caso, cuando este resulte perjudicado.

Bajo las premisas anotadas, para que la entrega de un titulo valor surta efectos
cancelatorios, es preciso que se verifiquen las siguientes dos condiciones:

a) Quela obligacién primitiva admita la entrega de titulos valores que cons-
tituyan érdenes o promesas de pago. Este requisito encuentra un respaldo
adicional en el principio de identidad del pago, segun el cual el acreedor
no puede recibir una prestacién distinta de la pactada. La observancia
al principio acotado alcanza tanto a la prestacién en si misma como a la
modalidad o mecanismo que se hubiese previsto para su ejecucién’. Es
fundamental entonces que la obligacién primitiva haya previsto la entrega
de titulos valores como pago.

Adicionalmente, recordemos que el articulo 1233 dispone que en tanto el
titulo valor no se haya pagado o perjudicado, la accién de cobro de la obligacién
primitiva queda en suspenso. Entonces, si la entrega de un titulo valor determi-
na que la obligacién original no sea exigible, se requiere del consentimiento del
acreedor para que acepte una consecuencia de esta naturaleza.

Es claro, en este sentido, que el deudor no puede entregar en pago titulos
valores si la obligacién primitiva no admite esa posibilidad.

b) Que admitidala entrega de titulos valores, se haya pactado que, llegado el

supuesto previsto por la ley, dicha entrega extingue la obligacién primitiva

> FEl principio de identidad del pago ha sido recogido por el articulo 1132 del Cédigo Civil en

cuanto establece que «el acreedor de bien cierto no puede ser obligado a recibir otro, aunque este
sea de mayor valor». Como complemento de esta regla, el articulo 1220 del acotado c6digo recoge
el principio de integridad del pago al establecer que «se entiende efectuado el pago solo cuando se
ha ejecutado integramente la prestacién».
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u originaria. Ello debido a que, conforme lo hemos desarrollado, el arti-
culo 1233 prevé que la entrega de titulos valores extingue la obligacion
primitiva en tanto exista pacto en ese sentido. No obstante, debemos
tener presente que este articulo tiene como regla general que la entrega

de titulos valores no extingue la obligacién primitiva.

Verificadas estas premisas, nos encontramos en la hiptesis de aplicaciéon del
articulo 1233.

2. SUPUESTOS EN QUE SE APLICA LA SANCION DEL ARTicULO 1233

Existen dos posiciones con relacién a la aplicacién del articulo 1233. Conforme
lo exponemos a continuacidn, tales posiciones encuentran respaldo en las dis-
tintas justificaciones que se otorgan a la sancién derivada del perjuicio del titulo
valor, lo cual constituye un escenario propicio para desarrollar el fundamento
de este articulo.

Por un lado, se sostiene que la sancién del articulo 1233 solo resulta aplicable
cuando el titulo valor ha circulado, es decir, cuando los sujetos (acreedor y deudor)
de la obligacién primitiva no son los tinicos que intervienen en la obligacién cam-
biaria representada en el titulo valor. Segun esta tesis, solo en este supuesto resulta
justificada la sancién, habida cuenta quessi el titulo ha sido endosado y se perjudica,
el acreedor perderia la posibilidad de exigir la obligacién primitiva y el deudor se
verfa beneficiado con ello, sin que exista justificacion alguna para este beneficio.

El fundamento de esta posicién se encuentra en el equilibro econémico que
debe mantenerse entre acreedor y deudor, inclusive cuando el titulo valor se ha
perjudicado por culpa del acreedor, sin intervencién de terceros.

La otra posicién, que compartimos, afirma que la sancién del articulo 1233 se
aplica en todos los casos, independientemente de que el titulo valor haya circulado
o no. Ello debido a que dicha norma no efectta distinciones para la aplicacién
de la sancién y, de otro lado, la sancién derivada del perjuicio no se sustenta en
el equilibro econémico entre el acreedor y el deudor. Se trata més bien de una
consecuencia drdstica que establece la norma para garantizar la seguridad juridica
en la entrega de titulos valores.

Estas dos tesis son desarrolladas a continuacién. La sancién solo se aplica
cuando el titulo valor ha circulado y por tanto los sujetos de la obligacién primitiva
no son los tnicos que intervienen en la obligacién cambiaria.

En este caso el acreedor y el deudor de la obligacién primitiva no son los
tnicos que intervienen en la relacién cambiaria, pues el titulo ha sido endosado
por lo menos una vez. Para describir esta tesis con mayor rigor, hemos considerado
oportuno hacer referencia a los dos supuestos de endoso del titulo.
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En el primer supuesto existe un deudor y un acreedor de la obligacién primi-
tiva, pero a su turno, este deudor es acreedor frente a un tercero de una obligacién
que ha sido representada en un titulo valor. Entonces, para pagar la obligacién
primitiva el deudor —de la obligacién primitiva— endosa a favor del acreedor
el titulo valor —en el que estd representada la deuda del tercero—.

El siguiente grafico resulta ilustrativo.

ENDOSO ACREEDOR

Obligacién cambiaria

DEUDOR

(acreedor del tercero)

Obligacién

cambiaria

TERCERO
(deudor del
deudor de la
obligacién
primitiva)

En este primer supuesto, si luego de perjudicado el titulo valor la obligacién
primitiva no quedase extinguida —supuesto que impide el articulo 1233 del
Cddigo Civil—, el acreedor negligente podria exigir su cumplimiento, con lo cual
el escenario para el deudor serfa doblemente desfavorable, pues habria perdido
el crédito cambiario que tenia frente al tercero, representado en el titulo valor
endosado a favor del acreedor negligente y, adicionalmente, tendria que honrar la
obligacién primitiva frente al acreedor negligente, lo que, como se ha expresado,
lo impide el citado articulo 1233.

En suma, si no existiera dicho precepto, el deudor soportarfa una severa
pérdida econdmica, pues no podria exigir la obligacién cambiaria representada
en el titulo; y, no obstante, tendria que pagar la obligacién primitiva. El acreedor
negligente, en cambio, no habria perdido nada, pues podria exigir la obligacién
primitiva, no obstante haber dejado que el titulo valor se perjudique.

Seglin esta tesis, el articulo 1233 restablece el equilibrio econémico entre
acreedor y deudor al disponer que no obstante que el deudor pierde el crédito
cambiario que detentaba frente al tercero, y que fue representado en el titulo
valor endosado al acreedor, este por su parte, pierde la posibilidad de cobrar la
obligacién primitiva. Entonces el deudor, si bien pierde el crédito cambiario del

322



FeLiPE OSTERLING PARODI / ALFONSO REBAZA GONZALEZ

titulo valor endosado, ya no tendria que pagar al acreedor la obligacién primitiva.
El acreedor, por su parte, pierde la posibilidad de exigir la obligacién primitiva y
solo podria accionar por los derechos que emanen del titulo perjudicado.

En el segundo supuesto existe un deudor y un acreedor de la obligacién
primitiva que han decidido emitir un titulo valor, lo cual genera una obligacién
cambiaria. El acreedor, tenedor y beneficiario del titulo valor, lo hace circular
en el mercado.

Este supuesto queda ilustrado —referencialmente— en el siguiente gréfico.

Obligacién >
DIELCIR OIS ACREEDOR
CORMIN
Obligacién cambiaria
ENDOSO
Obligacién

cambiaria
TERCERO <’/
L 1
y eventualmente ENDOSOS
subsiguientes

endosos a terceros |7

En este escenario, el perjuicio del titulo valor por culpa del tercer endosatario
—acreedor de la obligacién cambiaria— determina que la obligacién primitiva en-
tre acreedor y deudor se extinga. En este supuesto, si bien el deudor queda liberado
de la obligacién primitiva —mas no de la accién que deriva de los documentos
perjudicados— sin haber pagado, el acreedor habria visto satisfecho su crédito si
hubiera recibido contraprestacién del tercero a quien endosé el titulo.

En caso de no admitirse la tesis que antecede, la obligacién primitiva no se
extinguirfa como consecuencia del perjuicio del titulo valor, y el acreedor, por
tanto, obtendria un doble beneficio, pues a) podria exigir el pago de la obligacién
primitiva en adicién a b) la contraprestacion que podria haber recibido del tercero
al momento de endosar el titulo. El deudor, por su parte, tendria que soportar
una doble carga al responder frente al acreedor por la obligacién primitiva y
ante el tercero por la accién derivada de los documentos perjudicados. Estas
consecuencias las evita el articulo 1233 al restablecer el equilibro econémico
entre acreedor y deudor.

Con base en estos supuestos, la posicién que estamos resefiando considera
que la sancién del articulo 1233 tiene como fundamento distribuir entre el
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acreedor y el deudor de la obligacién primitiva la carga econémica que se deriva
del perjuicio del titulo valor.

Bajo este razonamiento se sostiene que el articulo 1233 no es aplicable para
los casos en que el titulo valor no haya circulado, esto es cuando el deudor y
acreedor de la obligacién primitiva han decidido constituir una obligacién cam-
biaria paralela, es decir, cuando el deudor y el acreedor de la obligacién primitiva
son los mismos deudor y acreedor de la obligacién cambiaria representada en el
titulo valor, conforme se muestra en el siguiente gréfico.

bEUDOR ACHEEDOR

U (no hace
(originador del circular el
titulo valor) Obligacién cambiaria titulo)

Segtn la tesis resenada, en este supuesto el perjuicio del titulo valor, aun por
causas imputables al acreedor, no podria provocar la extincién de la obligacién
primitiva, habida cuenta que el deudor recibiria un beneficio extraordinario sin
aparente justificacién y el acreedor se perjudicaria sin que existiera sustento.

En efecto, en el escenario planteado, con el perjuicio del titulo valor el deudor
no sufrirfa ningtn perjuicio patrimonial, de modo que si se le pudiese requerir
el pago de la obligacién primitiva, pagaria el monto que originalmente debfa.
Su patrimonio, por ende, solo se empobreceria por la cuantia que originalmente
adeudaba. Por su parte, si bien el acreedor negligente podria reclamar el pago
del importe adeudado, la sancién consistirfa en haber perdido la posibilidad de
reclamar por la via cambiaria.

Esta tesis afirma que, por el contrario, si el articulo 1233 resultase aplica-
ble a este supuesto, el deudor se habria liberado de la obligacién primitiva sin
ninguna contraprestacién a cambio. Esta ventaja —consistente en la extincién
de la obligacién primitiva— obtenida en virtud de la ley sin dar nada a cambio
podria presentar visos de enriquecimiento sin causa. El acreedor, a su turno,
no cobraria su crédito sin haber recibido ningtn beneficio, ni haber producido
perjuicio alguno al deudor.

6

En este linea de pensamiento, Luis Diez-Picazo®, comentando el Cédigo

Civil espafiol, ha senalado que:

[...]la hipétesis de equivalencia entre el perjuicio del titulo por culpa del acree-
dory el pago, requiere una mayor profundizacién. Solo es aplicable a los titulos

¢ Dfez-Prcazo (1996: 511).

324



FeLiPE OSTERLING PARODI / ALFONSO REBAZA GONZALEZ

expedidos a la orden, cuando, por existir entre ellos otros titulares de acciones
en via de regreso, el perjuicio del titulo prive a estos tltimos de su derecho al
regreso. Serd inaplicable cuando el titulo solo haya circulado entre el deudor y
el acreedor de la obligacién primitiva.

En suma, bajo esta posicién, la sancién que establece el articulo 1233 —de
extinguir la obligacién primitiva cuando el titulo valor se perjudica por culpa
del acreedor— solo tiene sustento cuando el titulo valor ha circulado, es decir,
cuando el deudor y acreedor de la obligaciéon primitiva no son los Gnicos que
intervienen en la relacién cambiaria, pues el titulo ha sido endosado por lo me-
nos una vez. Ello debido a que la sancién del articulo 1233 no tendria sentido
econdmico ni juridico si es que el perjuicio del titulo valor Gnicamente repercute
en contra del acreedor y no del deudor. Asimismo, si el deudor resultare liberado
de la obligacién primitiva experimentarfa un beneficio que no tiene correlato en
su patrimonio.

Esta posicion ha sido acogida en la doctrina nacional por Angel Gustavo
Cornejo’, quien comentando el Cédigo Civil de 1936 senala que el supuesto
legal es que el pago de una obligacién se haga mediante entrega al acreedor
de pagarés a la orden, letras de cambio u otros documentos, en virtud de los
cuales un tercero deba entregarle por cuenta del deudor las sumas o valores que
representan [...]. El acreedor asume el rol de mandatario del deudor respecto
al cobro de los documentos que recibe y si en el desempeno de este cometido,
incurre en culpa, perjurando con ella la exigibilidad de los documentos, queda,
naturalmente, responsable ante el acreedor y esta responsabilidad se traduce en
que se considera el pago efectuado, porque la demora en el cobro y el perjuicio
que de ella se deriva no puede recaer ya sobre el deudor®.

7 Corngjo (1938: 341). En idéntico sentido se pronuncia Bapant (Obligaciones y contratos,

primera parte, p. 160).
8 A mayor abundamiento, esta posicién ha sido registrada por la jurisprudencia en la casacién
2625-98 del 25 de mayo de 1999. En este fallo la sala civil permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Reptblica, establecié: «Cuarto. Que, en el caso de autos la denuncia se circunscribe
al segundo supuesto de la norma; esto es, el que establece que la entrega de titulos valores que
constituyan ordenes o promesas de pago extinguirdn la obligacién del deudor cuando por cuando
por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado. Quinto. Que, tal como se desprende del supuesto
materia de andlisis, en ella se establece una sancién para el acreedor negligente que hubiera dado
lugar al perjuicio del titulo valor, no siendo aplicable al caso en que el titulo mencionado haya sido
endosado por este tltimo a un tercero y en cuyas manos se haya perjudicado; es en ese sentido que
el doctor Carlos Cérdenas Quirds considera que la norma en cuestion guarda silencio sobre las
consecuencias derivadas de la entrega a terceros por el acreedor de los titulos valores (a propésito
del articulo 1233 del Cédigo Civil, véase OSTERLING-CASTILLO 1994, tomo IV: 128). Sexto. Que,
comentando el articulo 1248 del Cédigo Civil de 1936 que sirve de antecedente al articulo 1233
del Cédigo Civil vigente, los doctores Ostetling Parodi y Castillo Freyre sefialan que cuando los
documentos se perjudican se produce novacién, la misma que opera entre la obligacién primitiva

325



HoMmEenaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

La sancién del articulo 1233 se aplica independientemente de que el titulo
valor haya circulado.

Por otro lado, tanto a nivel de doctrina como de jurisprudencia se sostiene
que la sancién del articulo 1233 se aplica con prescindencia de que el titulo valor
haya circulado o no. Es decir, que si el titulo valor se perjudica por culpa del
acreedor, la relacién primitiva queda extinguida tanto cuando los sujetos de la
obligacién primitiva son los Gnicos que intervienen en la obligacién cambiaria,
como cuando interviene un tercero’.

y la obligacién cambiaria que originan los documentos antes de perjudicarse, por una parte, y la
nueva obligacién que nace de los documentos perjudicados por la otra parte, de manera tal que esta
nueva obligacién que surge de los titulos perjudicados solo concede accién por derecho comun.
(OsTERLING y CASTILLO, 1994, tomo IV: 476). Sétimo. Que, en consecuencia, no se producen los
efectos del pago de la obligacion en los casos en que la letra perjudicada habiendo sido girada por el
acreedor a su propia orden es aceptada por el deudor, pues este efecto solo se produce cuando se trata de
documentos al portador, 0 a la orden, aceptados, girados, o suscritos por terceras personas y transferidos
por el deudor al acreedor» (cursivas agregadas).

Como se puede advertir, la Corte Suprema ha considerado que el articulo 1233 no resulta aplicable
a los supuestos en que el titulo valor no haya circulado.

% Cabe destacar que la sentencia casatoria 2625-98 a que nos hemos referido precedentemente
tuvo el voto discrepante del sefior vocal Iberico Mas. La parte pertinente de este voto es trans-
crita a continuacién: «Octavo. Que, asimismo, la norma materia de control casatorio, desde su
perspectiva literal o gramatical, no prevé otros aspectos que en el contexto de las relaciones inter
subjetivas se presentan, no con muy poca frecuencia, entre otros, el caso de las consecuencias
juridicas que se derivan cuando el acreedor entrega (endosa) a terceros, los titulos recibidos por el
deudor, como es el de autos; pues bien, aun cuando la norma no preceptda explicitamente dicho
aspecto, sin embargo, resulta que de la misma hipétesis legal pueden extraerse conclusiones que
se adecuan a los distintos casos que se revelan con respecto a la aplicacién del articulo 1233 del
citado cdédigo, pues en todo caso, aun cuando se admitiere que la norma guarda silencio, como
afirma Carlos Cérdenas Quirds (1994: 123), esta corte estima que el juzgador puede recurrir a los
principios generales del derecho en caso de defecto o deficiencia de la ley, al amparo del articulo
VIII del titulo preliminar del Cédigo Civil. Noveno. Que, por consiguiente, sobre la base de los
hechos acreditados en autos, resulta que la demandada COAINSA Comercial S.A., aceptd la letra
de cambio y la entregd a SQM Perti S.A., tenedor y acreedor originario, quien a su vez endos6 en
propiedad a la accionante SQM Nitratos S.A., perjudicindose la cambial en manos de este Gltimo
al no haber procurado el protesto correspondiente dentro del plazo previsto en el articulo 48 de
la ley de titulos valores, de tal modo que la sancidén consecuente es considerar la extincién de la
obligacién primitiva, toda vez que, si la sancién es severa para el acreedor, cuando por su culpa se
perjudica el titulo, lo serd con mayor razén ( fortiori) para el tercero endosatario, tanto mds, que
en virtud del endoso en propiedad (pleno, propio o absoluto), solo se transmite la propiedad del
titulo y todos los derechos inherentes a €l, es decir los derivados del crédito contenido en el titulo,
mas no la obligacién derivada de la relacién originaria; en tal sentido, la demandante (tercero
endosatario) es ajena a la obligacién originaria, es decir extrafa a la relacién entre endosante y el
deudor, asi como este lo es con respecto a la relacidn entre el endosante y endosatario. Décimo.
Que, en todo caso, como sefialan en interpretacion de lege ferenda los profesores Ostetling y Castillo,
tesis compartida por Cdrdenas Quirds, cualquiera que hubiera sido la suerte de los documentos
entregados por el acreedor al tercero se extingue la obligacién primitiva (OSTERLING y CASTILLO,
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Esta es en nuestra opinién el correcto sentido del articulo 1233 del Cédigo
Civil, por las razones siguientes:

Es principio general del derecho no hacer distinciones donde la ley no lo hace.
Apelando a este principio, no existe justificacion para descartar de los alcances
de la norma los casos en que el titulo valor no haya circulado.

La inaplicacién de la sancién del articulo 1233 a los casos en que el titulo
valor no ha circulado, desincentivaria al acreedor para practicar los actos de con-
servacién. En efecto, si la obligacién primitiva se mantuviese vigente luego del
perjuicio del titulo valor, el acreedor tendria como tnico incentivo para conservar
los efectos del titulo no perder el mérito ejecutivo del mismo; sin embargo, el
articulo 1233 busca otorgar un incentivo més sélido, esto es, evitar la extincién
de la obligacién primitiva.

La ventaja de que el titulo valor mantenga su mérito ejecutivo es que el
acreedor diligente tendria, eventualmente, dos acciones para la cobranza de su
crédito. La primera, la obligacidn primitiva con todas sus garantias; y la segunda,
la accién ejecutiva por derecho de cambio.

El articulo 1233 «estd destinado a proteger al acreedor diligente, manteniendo
en vigencia la obligacién primitiva que se pretendi6 extinguir con documentos
que no se pagaron a su vencimiento. También estd destinado a proteger al deudor

1994: 473; CARDENAS, 1994: 125). Undécimo. Que, siendo asi, el endosatario no puede perseguir
la acreencia en virtud del titulo que ostenta por cuanto en primer lugar el titulo estd perjudican-
do, por ende, la obligacién primitiva extinguida, y en segundo lugar, no es parte de la relacién
subyacente o material; de otro modo, no se entenderia la regulacién prevista en el articulo 18 de
la ley cartular, norma que prevé la facultad de ejercer la accién cambiaria o la accién causal, solo si
las calidades de tenedor y obligacion principal del titulo valor correspondieren, respectivamente,
al acreedor y al deudor de la relacién causal de la que derivé la emisién de dicho documento.
Igual derecho asistird al endosatario respecto de su inmediato endosante, pues como senala Ulises
Montoya Manfredi, el primer endosatario queda fuera de la relacién causal que generé la emisién
de documento, igual circunstancia sucede con relacién a los posteriores endosatarios (MoNTOYA
ManErepi, 2003: 196). Duodécimo.- Que, abonando en ideas, sefiala Carlos Cdrdenas Quirés,
siguiendo la tesis expuesta por Osterling Parodi, que cuando el acreedor entrega el titulo valor en
propiedad (endoso en propiedad), el acreedor ya habria recibido su importe del tercero y por tanto,
nada tendria que reclamar del deudor, ergo, la demandante solo podria reclamar de la emplazada,
la primitiva. Décimo Tercero. Que, el perjuicio de los titulos determinan la extincién de las dos
obligaciones que coexistian: la obligacién principal y la del documento cartular, las mismas que se
sustituyen por una nueva obligacién, via novacién, que surge de los titulos valores perjudicados;
de este modo, la demandante para satisfacer su nueva acreencia, derivada del titulo perjudicado,
debié optar por la recuperacion de la accién documental prevista en el articulo 59 del la ley de
titulos valores, mediante el reconocimiento judicial, y no mediante la accién causal, que ha ejercido
indebidamente, viciando, por tanto, la relacién procesal». Contrariamente a la sentencia, el voto
singular destacado ha optado correctamente por no distinguir para la aplicacién de la sancién del
articulo 1233 y aplicarla, independientemente de que el titulo valor haya circulado o no. La tesis
que defiende este voto también ha sido recogida por los tribunales en otros fallos.
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de la negligencia del acreedor, cuando este, por su culpa, permitié que se perju-
dicaran tales documentos»'’.

Asi, el acreedor que recibe los titulos valores a que alude el precepto y que
procede con diligencia para mantener las acciones derivadas de estos docu-
mentos, protestdndolos a su vencimiento y ejercitando las correspondientes
acciones cambiarias, sabe que la obligacién primitiva —aquella que originé su
entrega— subsiste, y que podrd hacer efectivas todas las garantias que, a su vez,
de ella se deriven''.

Por el contrario, el acreedor que recibe titulos valores del deudor, y que, por
negligencia, permite que ellos se perjudiquen, bien por no protestarlos, bien por
no promover oportunamente las acciones cambiarias, verd extinguida la obligacién
primitiva, con todos sus accesorios, y inicamente podrd ejercitar las acciones que
deriven de los documentos perjudicados'®.

En este sentido, la sancién del articulo 1233 aplicable a los casos en que el
titulo valor no ha circulado no genera un beneficio extraordinario para el deudor,
pues como consecuencia de la novacién surge una nueva obligacién derivada de
los documentos perjudicados.

A partir de estas consideraciones, la sancién del articulo 1233 tiene como
propdsito generar incentivos en el acreedor para conservar las acciones del titulo
valor, antes que restablecer el equilibrio econémico que supuestamente se trastoca
con el perjuicio del titulo valor.

En suma, como quiera que la entrega de titulos valores en pago conlleva un
fuerte componente de deberes y responsabilidades para el acreedor y asimismo lo
expone a sanciones severas, es légico que le corresponda al propio acreedor la deci-
sién de asumir o no tales deberes, asi como las consecuencias de su inobservancia.
En efecto, es claro que la entrega de titulos valores modifica la obligacién primitiva
al dejarla en suspenso e impone al acreedor un deber de cuidado de las acciones
y ventajas que le confiere el titulo valor emitido, bajo sancién de que este quede
perjudicado y, adicionalmente, se extinga la propia obligacién primitiva'’.

Por tanto, si el acreedor acepta modificar la obligacién primitiva para recibir
un titulo valor —que le confiere el beneficio de poder hacer circular el crédito
e iniciar un proceso ejecutivo—, como contrapartida acepta los deberes de con-
servacién de dicho titulo. Si por negligencia del acreedor dichos deberes no se
cumplen y el titulo se perjudica, se precipita la sancién del articulo 1233.

19 OstERLING PaRODI (2007: 156).

1 OsTERLING (2007: 155).

12° OstERLING (2007: 155).

13 OsTERLING y CasTiLLO (1994: 479-480).
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CUANDO EL TiTULO VALOR SE PERJUDICA POR CULPA
DEL ACREEDOR. ANALISIS DE LA CULPA

El articulo 1233 del Cédigo Civil decreta la extincién de la obligacién primitiva,
cuando por culpa del acreedor se hubiese perjudicado el titulo valor'.

Entonces, en la medida en que el acreedor que consiente en recibir titulos
valores sea diligente y cuide que tales documentos no se perjudiquen, mantendrd
vigente la obligacién primitiva y las acciones para exigirla. Por el contrario, dicho
precepto sanciona al acreedor negligente decretando la extincién de la obligacién
primitiva si este permite que los titulos valores se perjudiquen.

Conforme hemos sefialado, por un lado se busca proteger al acreedor dili-
gente que evita el perjuicio del titulo, manteniendo en vigencia la obligacién
original que no fue extinguida por la falta de pago de los titulos valores que se
entregaron con ese propdsito. De otro lado, se pretende proteger al deudor del
acreedor negligente, cuando por causas imputables a este se produce el perjuicio
de los titulos valores®. Solo el acreedor negligente, por tanto, podrd sufrir las
consecuencias de esta norma.

Al respecto, el articulo 1320 del Cédigo Civil dispone que «actta con cul-
pa leve quien omite aquella diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la
obligacién y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y
del lugar».

Cabe destacar que la negligencia constituye el ingrediente mds importante
de la culpa. Asi, «la negligencia se refiere a la omisién de precauciones requeridas
para la salvaguarda del deber que concierne al actor»'®.

La jurisprudencia ha sefialado como un supuesto de culpa del acreedor el
caso en que la ejecutante presentd el titulo valor al juzgado para su cobro judicial,
antes del vencimiento de la misma, lo que ocasiond el perjuicio del titulo debido
a que no pudo ser protestado oportunamente'’.

Al efecto, recordemos que el articulo 1320 del Cédigo Civil establece que
la culpa se configura con la omisién de «aquella diligencia ordinaria exigida por
la naturaleza de la obligacién». En este caso la diligencia ordinaria consistente
en ejecutar los actos necesarios para evitar el perjuicio del titulo valor no le
correspondia.

14 El otro supuesto de extincién de la obligacidn primitiva que establece esta norma es cuando el
titulo valor hubiese sido pagado.

15 CArRDENAS QUIRGS (1994: 328-329).
16 SavaTIER (1951: 211).

17" Sentencia emitida por la sala de procesos ejecutivos el 16 de diciembre de 1999, recaida en el
expediente 98-18660.
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Finalmente, queremos dejar constancia que, aunque en distintas materias,
la perspicacia y lucidez de la obra del profesor Fernando de Trazegnies han sido
un importante estimulo para las reflexiones aqui realizadas. El presente trabajo
es un homenaje al doctor de Trazegnies y a su obra.
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