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CAPITULO SEXTO

Dacion en pago

— DACION EN PAGO. CONCEPTO.

Articulo 1265.- “El pago queda efectuado cuando el acree-
dor recibe como cancelacién total o parcial una prestacion diferen-
te a la que debia cumplirse.”

— Fuentes nacionales del articulo 1265.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836, en el
Cdédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Peru-
Boliviana de 1836; ni en el Cddigo Civil de 1852.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 fue el primero en abor-
dar el tema, en su articulo 2928: “Una obligacion queda extingui-
da, cuando el acreedor recibe voluntariamente cualquiera objeto
que no sea dinero, en lugar de la cosa que se le debia entregar,
o del hecho o servicio que tenia derecho a exigir.”; en tanto que
el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor
Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hizo en el numeral 244:
“El pago queda hecho cuando el acreedor recibe voluntariamente
como pago de la deuda, alguna cosa que no sea dinero, en susti-
tucién de la que se le debia entregar, o del hecho que se le debia
prestar.”; el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comi-
sion Reformadora, de 1926, en el articulo 233: “El pago queda
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hecho cuando el acreedor recibe voluntariamente como pago de
la deuda, alguna cosa que no sea dinero, en sustitucién de la que
se le debia prestar.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comisién
Reformadora, de 1936, en el numeral 1264: “El pago queda he-
cho cuando el acreedor recibe como cancelacion total o parcial al-
guna cosa que no sea dinero, en sustitucién de la que se le debia
entregar, o del hecho que se le debia prestar.”; y el Cddigo Civil
de 1936 en su articulo 1274: “El pago queda hecho cuando el
acreedor recibe como cancelacién total o parcial alguna cosa que
no sea dinero, en sustitucion de la que se le debia entregar, o del
hecho que se le debia prestar.”

Dentro del proceso de reforma al Cddigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, se ocup6 de la materia en su articulo 125: “El pago queda
hecho cuando el acreedor recibe como cancelacién total o parcial
alguna cosa que no sea dinero, en sustitucién de la que se le de-
bia entregar, o del hecho que se le debia prestar.”; en tanto que
el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Feli-
pe Osterling Parodi, del afio 1980, no tocé el punto; siguiendo si-
milar criterio el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio
1981.

Por su parte, el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio
1984, traté el tema en el articulo 1232: “El pago queda efectuado
cuando el acreedor recibe como cancelacidn total o parcial una
prestacion diferente a la que debia cumplirse.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1265 del Cddigo Civil Peruano, el
Cédigo Civil Mexicano (articulo 2095), Uruguayo (articulo 1490),
Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 354), Brasile-
fio (articulo 995), Paraguayo de 1987 (articulo 598), Portugués de
1967 (articulo 837: definiéndola como “dacién en cumplimiento”),
Argentino (articulo 779) y Alemén (articulo 364).

Adicionalmente, el Proyecto de Cdédigo Civil Colombiano (ar-
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ticulo 571) dispone que si, para cumplir con el acreedor, asume el
deudor una nueva obligacion, la primitiva se extingue, salvo que
ofra cosa se deduzca de la naturaleza del pacto por el cual se es-
tablece la segunda obligacidn.

El Cédigo Civil Uruguayo (articulo 1492), a su turno, estable-
ce que los representantes legales o voluntarios del acreedor no
estan autorizados para aceptar pago por entrega de bienes. Y
ahade (articulo 1493) que si el acreedor fuese vencido en juicio
sobre la propiedad de la cosa dada en pago, tendra derecho para
ser indemnizado, como comprador, pero no podra hacer revivir la
obligacién primitiva.

En similar sentido que el articulo 1493 del Codigo Civil Uru-
guayo, se pronuncian el Cédigo Paraguayo (articulo 599), el Pro-
yecto Brasilefio de 1975 (articulo 357) y el Cédigo Brasilefio (arti-
culo 998), al prescribir este Ultimo que si el acreedor fuere venci-
do sobre el derecho a lo que recibié en pago, seran aplicables los
preceptos sobre la eviccion; agrega que también regirda, en su
caso, lo relativo a los vicios redhibitorios; y sefiala, ademas, que
en su caso se restablecera la obligacion primitiva, quedando sin
efecto la “quitacién” dada, salvandose los derechos de terceros.

De otro lado, debe mencionarse que el Cédigo Civil Para-
guayo (articulo 600) prescribe que el mero acuerdo para realizar
una dacién en pago no extingue la obligaciéon de pleno derecho,
pero autoriza al deudor para oponerlo como defensa.

Tanto el Proyecto Brasilefio de 1975 (articulo 356) como el
Codigo Civil Brasilefio (articulo 997) establecen que si fuera titulo
de crédito la cosa dada en pago, la transferencia importara una
cesion.

— Andlisis.
Es claro que sdlo el exacto cumplimiento de la prestacion

debida permite al deudor obtener su liberacién. Esto, de acuerdo
con el principio de identidad en el pago, recogido en el articulo
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1132 -relativo a las obligaciones de dar bienes ciertos-, norma
que no obstante su ubicacién resulta aplicable, como fue expresa-
do en su andlisis, a todas las obligaciones, independientemente
de su naturaleza. Sin embargo, la ley civil peruana reconoce di-
cha liberacién cuando, mediando acuerdo de los contratantes, el
deudor ejecuta -en pago de lo que debe- una prestacién distinta a
la originalmente pactada.

En efecto, al ser de caracter dispositivo la norma prevista en
el articulo 1132 del Cddigo Civil Peruano, bien pueden acreedor y
deudor pactar la extincién de la relacion obligatoria mediante el
cumplimiento de una prestacidon nueva y distinta. A este convenio
fa ley peruana lo denomina dacién en pago.

Bajo esta perspectiva, la dacién en pago es el medio
extintivo de obligaciones por ejecucion de una prestacién diversa
al objeto de la deuda.

De este modo, la satisfaccién del interés del acreedor podra
llevarse a cabo mediante la solutio (exacto cumplimiento de lo
pactado) o, de manera excepcional, a través de la satisfactio
(cumplimiento de una prestacidn distinta a la debida que, por
acuerdo de partes, satisface la acreencia y libera al deudor).

La dacién en pago, también denominada cesién en pago,
adjudicacién en pago o pago por entrega de bienes, se define en
doctrina como una convencién sustitutiva del objeto del pago.

Para Giorgi®™, a través de esta figura el deudor da voluntaria-
mente en pago una prestacién diversa a la debida al propio
acreedor, que consiente en recibirla en sustitucidn de la otra que
le habria correspondido.

Valencia Zea® define a la dacién en pago como el acuerdo
mutuo entre acreedor y deudor en virtud del cual el primero con-

(1) ' GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen VII, Pagina 340.
(2) VALENCIA ZEA, Arturo, Op. cit., Tomo Ili, Pagina 423.
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viene en recibir en pago, en lugar de la prestacién que se le de-
bia, otra equivalente.

Segun Messineo @ | si bien es un principio que el acreedor
no puede ser constrefido a recibir una cosa distinta de la que se
le debe -nemo aliud pro alio, invito debitore solvere potest-,
es posible que el deudor, con el previo asentimiento del acreedor
-y, por consiguiente, sobre la base de un verdadero y propio con-
trato solutorio-, sea autorizado a entregar cosa diversa: es ésta la
dacion en pago.

Sefialan Planiol y Ripert ¥ que existe dacién en pago cuan-
do el deudor entrega en pago a su acreedor una cosa distinta a la
que debia en virtud de la obligacién. Por ejemplo, se adeuda una
suma de dinero y se entregan determinadas mercancias en pago
de dicha suma. Agregan los autores citados que este modo de fi-
beracion solamente puede emplearse con el asentimiento del
acreedor, pues a éste asiste el derecho de exigir lo que estricta-
mente se le debe.

En el mismo sentido, Jorge Eugenio Castafieda © afirma que
la dacién en pago es un modo de extinguir obligaciones mediante
el cual se epntrega al acreedor una cosa distinta de la debida.
Debo mil soles a Juan y en lugar de pagarselos le doy un reloj.

De igual manera, Latour Brotdns © expresa que la dacion en
pago es un modo de extinciéon de las obligaciones, consistente en
el cumplimiento inmediato por el deudor de una prestacién distinta
a la debida, que aceptada por el acreedor extingue la obligacion
originaria.

(3) MESSINEO, Francesco. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 204,

(4) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo Viil, Segunda
Parte, Pagina 587.

(5) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo Ill, Pagina 150.

(6) LATOUR BROTONS, Juan. Notas sobre la Dacién en Pago. En: Re-
vista de Derecho Privado, Numeros 436-437. Julio-agosto, Madrid,
Editoriales de Derecho Reunidas S.A., 1953, P4gina 627.
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En nuestra opinién, la dacién en pago no es sino un supues-
to mas de novacién objetiva, en la medida en que para gue ella
se produzca resulta necesario haber procedido a extinguir 1a obli-
gacion originaria, dando vida a una nueva, por efimera que sea,
que es aquella que tendra que cumplirse.

La extincién de la obligacién original resulta ineludible, inde-
pendientemente de la magnitud (breve o considerable) del lapso
que medie entre el acuerdo de dacién en pago y el cumplimiento
de la nueva obligacion que de tal acuerdo emane.

Resulta evidente que la dacion en pago implica un convenio
novatorio entre acreedor y deudor, en la medida en que ambos
deciden el cumplimiento de la obligacion con prestacion distinta a
la originalmente pactada. No entendemos como posible el su-
puesto de pagar con prestacion diferente sin haber modificado
previamente la obligacién original, pues ello equivaldria a admitir
gue se puede pagar una obligacion con algo que nunca se debid,
ni siquiera por un instante.

Dentro de tal orden de ideas, la dacién en pago no es una fi-
gura que tenga autonomia conceptual. Se trata, simple y llana-
mente, de un caso de novacion objetiva.

En relacion con los antecedentes histéricos de la dacion en
pago, segun anota Eduardo Serrano ), esta figura se legisl6 en el
Derecho Romano de la época clasica como una de las formas de
satisfacer el interés del acreedor, a la que se denominé
satisfactio o datio in solutum, consistente en la liberacion del
deudor mediante la entrega de una prestacion dtversa de la asu-
mida inicialmente por el mismo deudor.

En efecto, conforme sefiala e! citado autor, la acepcion del
término satisfactio como equivalente a cualquier cumplimiento de

(7) SERRANO, Eduardo. Consideraciones sobre la Dacién en Pago. En:
Revista de Derecho Privado, Tomo LXIIl. Enero-diciembre, Madrid,
Editoriales de Derecho Reunidas S.A., 1978, Pagina 418.



la obligacién, se presenta curiosamente en otro texto atribuido ge-
neraimente a Ulpiano: “solvisoe accipere debemus non tantum
eum qui solvit, verum omnen omnino qui ea obligatione
liberatus est, quae ex causa iudicati descendit’ (D. 42.1.4.7.).

Siguiendo a Melillo, quien se ocupdé monograficamente del
tema, Serrano afirma que el texto transcrito se refiere a la ampli-
tud del término solvere y que para Ulpiano “él podia con el con-
sentimiento del acreedor, sustituir un aliud en la prestacién debi-
da”, e incluso, como atestigua la expresién “omnen omnino”, la
prestacion satisfactoria podia ser efectuada por cualquiera.

Al abordar el tema de! objeto del pago, Eugéne Petit ® sefia-
la que si bien e} acreedor no puede ser obligado a recibir una
cosa distinta de la debida, queda libre de aceptar la prestacion
que le ofrece el deudor en lugar de la que forma el objeto de la
obligacion, en cuyo caso habra datio in solutum.

Es decir, en el Derecho Romano la dacién en pago era un
negocio liberatorio similar al pago.

Durante la alta Edad Media, conforme expresa Eduardo Se-
rrano ©, los perfiles de la datio in solutum se diluian hasta el
punto de que practicamente no se encuentra en las fuentes de fa
época ningln ejemplo de la misma, siendo preciso llegar a la eta-
pa de la Glosa para reencontrar dicha figura, y asi Accursio reco-
ge la novela de Justiniano y admite la datio necesaria.

Segun Bussi -citado por Eduardo Serrano-, el Derecho co-
mun distinguié una datio in solutum voluntaria de una datio in
solutum necesaria; la primera era aquella que operaba mediante
acuerdo de partes, mientras que la segunda operaba autori-
tariamente iussu iudicis.

(8) PETIT, Eugene. Tratado Elemental de Derechoc Romano. Traducido
de la novena Edicion Francesa por José Fernandez Gonzalez. Déci-
mo Primera reimpresion. Editorial Porria S.A., Pagina 491.

(9) SERRANO, Eduardo. Op. cit., Pagina 419,
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Ya en lo relacionado con el Derecho Civil de la codificacién,
recuerda Serrano que el Cédigo Civil Francés, en su articulo
1243, consagra la regla general de la identidad del pago, al esta-
blecer que “el acreedor no puede ser constrefido a recibir una
cosa diversa de la que le es debida, aunque el valor de la cosa
ofrecida sea igual e incluso mayor”, y no regula la figura de la
dacién en pago en ninguno de sus articulos, si bien alude a la
misma, aisladamente y de forma incidental, en el articulo 1595,
referente a la posibilidad de compraventa entre cdnyuges, y en el
articulo 2038, relativo a la extincion de las cauciones; de manera
gue la figura en el Derecho Francés tiene una construccion total-
mente doctrinal.

El Codigo Civil ltaliano de 1865, siguiendo el criterio del Cé-
digo Civil Francés, tampoco legislé la figura que nos ocupa. Sin
embargo, el Cddigo Civil ltaliano de 1942 establece en el artfculo
1197 lo siguiente: “El deudor no puede librarse realizando una
prestacion diversa de la debida, aunque sea de igual o mayor va-
lor, salvo que el acreedor lo consienta. En este caso ia obligacidn
se extingue cuando la prestacién diversa se ha realizado. Si la
prestacion consiste en la transferencia de la propiedad o de otro
derecho, el deudor estd sujeto a ta garantia por eviccion o por vi-
cios de la cosa segun las normas de la venta, salvo que el acree-
dor prefiera exigir la prestacion originaria y el resarcimiento de da-
fios. En cualquier caso no reviven las garantias prestadas por ter-
ceros.”

Ahora bien, para la eventualidad que se dé en pago un dere-
cho de crédito, el articulo 1198 del mismo cuerpo legal estatuye lo
siguiente: “Cuando en lugar del cumplimiento es cedido un crédi-
to, la obligacién se extingue con el cobro del crédito, si no hay
una voluntad distinta de las partes.”

Por su lado, el Cédigo Civil Aleman trata a la dacién en
pago como una forma de extincion de las obligaciones. En este
sentido, su articulo 364 prescribe que: “La relacién obligatoria se
extingue si el acreedor acepta en lugar dei cumplimiento una
prestacién distinta de la debida. Si con el fin de satisfacer al
acreedor asume el deudor frente a éste una nueva obligacion, en
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la duda no ha de entenderse que él -el deudor- asuma la obliga-
cién en lugar del cumplimiento.”

El Cdédigo Civil Peruano de 1984 regula en el articulo 1265
-bajo comentario- la datio in solutum, como un medio de extin-
cién de obligaciones. Asi, la dacidén en pago puede catalogarse,
de acuerdo con los diversos criterios clasificatorios que hemos se-
fialado con anterioridad, de la manera que anotamos a continua-
cién.

Por su idoneidad, la dacién en pago puede ser considerada
como un medio no ideal de pago, porque supone una desviacién
del destino natural de la obligacién originaria, cual es el cumpli-
miento de lo debido inicialmente, en la medida en que a través de
ella se cumple con una prestacion distinta a la originalmente debi-
da.

De acuerdo con sus efectos, la datio in solutum es un me-
dio extintivo de obligaciones, pues determina que la obligacion
primigenia deje de existir.

Por las partes que intervienen, esta figura juridica constituye
un medio bilateral de pago, por cuanto requiere el acuerdo de am-
bas partes (acreedor y deudor) para que el acreedor reciba como
cancelacion total o parcial una prestacion distinta a la originalmen-
te pactada.

Segun la intervencion de la voluntad humana, podriamos de-
cir que la dacién en pago es un medio voluntario de extincién de
obligaciones, por considerar que lejos de operar de pleno dere-
cho, la datio in solutum requiere -conforme se ha sefialado- de
las voluntades del acreedor y deudor.

Conforme al criterio clasificatorio de la normalidad, la dacién
en pago es un medio normal de extincion de obligaciones, pues al
encontrarse regulada en la Seccidon Segunda del Libro VI de
nuestro Cadigo Civil, se configura como una de las vias que el
Derecho auspicia para la referida finalidad.
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A entender de Valencia Zea "9, la dacién en pago es un me-
dio excepcional de extinguir obligaciones, por cuanto una obliga-
cién debe extinguirse con la misma prestacion pactada; pero me-
diante la datio in solutum permite al deudor pagar con una pres-
tacién diferente.

Por la satisfaccién del interés del acreedor, la dacién en
pago constituye un medio idéneo, por cuanto el interés del
accipiens se satisface, en este caso, con una prestacion distinta
a la debida.

— Requisitos.

Para que pueda configurarse la dacién en pago es necesaria
la presencia de los requisitos que seguidamente enumeramos.

—  Preexistencia de una obligacidn valida.

Constituye requisito esencial de la dacion en pago la exis-
tencia previa de una obligacidn de objeto fisica y juridica-
mente posible, contraida entre sujetos capaces y cuyo pago
se halle pendiente.

Cabe preguntarse, ademas, si la obligacion primigenia debe
-necesariamente- ser liquida, pura y exigible para que pueda
operar la figura bajo andlisis.

A nuestro modo de ver, la dacidén en pago, en tanto medio
voluntario de extincion de obligaciones, opera bajo la auto-
nomia de la voluntad de los contratantes. En este sentido,
nada obsta para que acreedor y deudor -de mutuo acuerdo-
convengan en extinguir una deuda liquida o iliquida, vencida
0 no vencida, e incluso sujeta a otras modalidades del acto
juridico, dando en pago una prestacion diferente y contraida
en términos distintos y en las condiciones que las partes

(10) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo ill, Pagina 423.
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acuerden. Y formulamos estas afirmaciones porque, tal
como ya lo hemos expresado, la dacién en pago constituye
una novacién por cambio de objeto.

Sobre el particular, Eduardo Serrano " anota que no existe
inconveniente en admitir como objeto de la dacién en pago
bienes futuros o conductas sometidas a condicién o término;
en dichos casos ocurrird que, al estimar que no hay dacién
en pago hasta que se ejecute la prestacién asumida, resulta-
ra evidente que el efecto extintivo de la dacion en pago se
producira cuando el bien deje de ser futuro y la condicion o
término se verifiquen. Mientras ello no ocurra, es evidente
que la obligacién originaria continlia subsistente.

No obstante lo sefialado, quienes distinguen la dacion en
pago de la novacidn por cambio de objeto -tema que anali-
zaremos en su oportunidad- sostienen una opinion contraria,
al afirmar que la dacién en pago opera Unicamente sobre
deudas exigibles, toda vez que sélo es posible convenir
datio in solutum el dia del vencimiento de la deuda y no
con anterioridad.

Este criterio tiene coherencia para quienes admiten la
dualidad de ambas instituciones, pues en caso contrario el
convenio tendria como naturaleza el de una novacién objeti-
va y no el de una dacion en pago. Habria dacién en pago,
en la medida en que -asi parece querer entenderlo la ley pe-
ruana- no se cree una nueva obligacién. Pero en el caso
propuesto, ya se habria generado una nueva obligacion,
cuyo objeto, justamente, consistiria en bienes futuros o con-
ductas sometidas a condicién o término.

De otro lado, es preciso anotar que un sector de la doctrina
afirma que debe existir imposibilidad de cumplir con la pres-
tacién originaria para que opere la dacién en pago.

Al respecto, Eduardo Serrano 2 expresa que, como regla

(11) SERRANO, Eduardo. Op. cit., Pagina 431.
(12) SERRANO, Eduardo. Op. cit., Pagina 430.
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general, el deudor asume la realizacién de una determinada
prestacién frente a su acreedor, de forma tal que su libera-
cién queda condicionada a la efectiva realizacién de la pres-
tacién asumida; la dacién en pago presupone que el deudor
no puede realizar la prestacién asumida, pero si otra en su
lugar.

Ahora bien, precisa el citado autor que la imposibilidad de
cumplir la prestacion pactada equivale a todo aquel supuesto
en que el deudor manifiesta a su acreedor no poder realizar
la prestacién asumida, con independencia de las causas de
tal omision, ya que la dacidn en pago no requiere que se
acredite la imposibilidad objetiva de realizacién de la presta-
cion originaria.

Por nuestra parte, discrepamos tajantemente de este pare-
cer, en la medida en que estimamos que la dacién en pago
s6lo se puede convenir en tanto la prestacidén que se en-
cuentra in obligatione sea pasible de ejecutarse, es decir,
que no haya imposibilidad de por medio.

Hemos estudiado en su momento que, cuando el objeto de
una prestacién deviene en imposible de ejecutar, la obliga-
cidn se extingue. Concretamente, cuando se trata de un bien
cierto, en caso de pérdida dei bien resuitan de aplicacion las
disposiciones contenidas en los articulos 1137 y 1138 del
Codigo Civil Peruano.

Ademas, debemos sefalar que lo propio ocurrira si la presta-
c¢ién resulta ser una de dar algun bien incierto o fungible, en
la medida en que perezca el género o la especie, o si esta-
mos en presencia de una prestacion de hacer o una de no
hacer, para las que hacemos extensivas las mismas consi-
deraciones.

En suma, ante un supuesto de imposibilidad, la obligacién,
simplemente, ya no resultard susceptible de ejecutarse, se
habra extinguido y, por tanto, resulta I6gico deducir que no
cabria pactar dacién en pago alguna, pues ella implica una



sustitucién convencional para pagar con algo distinto de
aquello que se debe. Pero cuando ya no hay obligacién,
simplemente nada se debe, a no ser, en su caso, la secuen-
cia de los dafios y perjuicios, razén por la cual no podria
configurarse la dacién en pago.

Dentro de este orden de ideas, y contrariamente a lo sefiala-
do por Serrano, si resulta indispensable conocer las causas
por las cuales una prestacién “no podria ser ejecutada”, en
la medida gue si ellas pasasen por un capricho del deudor
(imposibilidad subjetiva), resultaria factible pactar una dacién
en pago, pero si realmente estamos hablando de una impo-
sibilidad objetiva, entonces ya no habria lugar a celebrar un
pacto de esta naturaleza.

Cumplimiento con una obligacion distinta al objeto de la deu-
da.

La distincién entre la prestacion originalmente pactada y la
que se da en pago es presupuesto esencial para que pueda
configurarse dacién en pago.

Se ha dicho que la diferencia entre la prestacion que se adeu-
da y la que sustituye -aliud pro alio- resulta tan esencial que,
en realidad, es lo que configura la institucion y proporciona el
elemento diferenciador con otras instituciones afines.

Sefala Valencia Zea ® que cualquier prestacion a cargo del
deudor puede ser reemplazada por cualguier nueva presta-
cion. Asi, una prestacion de hacer puede ser reemplazada
por una suma de dinero; una de dinero por una de hacer; la
entrega de un cuerpo-cierto, por una de hacer o por una de
dinero.

De este modo, cuando en reemplazo de la entrega de un

(13) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo lll, Pégina 424.
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bien se satisface el interés del acreedor con la entrega de
dinero, tedricamente se configura la llamada datio in
solutum rem pro pecunia. Mientras que si se entrega un
bien distinto al pactado, se tratara de una datio in solutum
rem pro re. Asimismo, cuando se ejecuta un hecho en pago
de una obligacién de dar bienes, nos encontramos ante una
datio in solutum rem pro facto.

Sin embargo, debemos precisar que algunas legislaciones
excluyen las prestaciones dinerarias como contenido de la
nueva obligacion a dar en pago.

El Cddigo Civil Peruano de 1936 sélo concebia la dacién en
pago cuando se entregaba alguna cosa gue no fuese dinero
en fugar del bien o hecho que se debia 4.

El Codigo Civil Argentino establece en su articulo 779 que
hay dacién en pago cuando el acreedor recibe voluntaria-
mente, por pago de la deuda, alguna cosa que no sea dine-
ro en sustitucion de lo que se le debia entregar, o del hecho
que se le debia prestar.

Al respecto, Llambias 9 considera que de acuerdo con la
ley argentina sélo hay dacién en pago cuando se sustituye,
en el acto del pago, la prestacion debida por ofra que no sea
dinero.

Tal restriccion legal tiene escasa justificacion y no coincide
con el origen de la dacion en pago. En el Derecho Romano,
el objeto de la nueva prestacion podia ser de cualquier indo-
le. Por esta razon, anota Llambias que los Proyectos de re-
forma organica del Cddigo Civil han retomado la tradicién ro-
mana, ateniéndose al concepto doctrinario de la dacién en

Recordamos que el articulo 1274 del citado cuerpo legal prescribia:
“El pago queda hecho cuando el acreedor recibe como cancelacion
total o parcial alguna cosa que no sea dinero, en sustitucién de la
que se debia entregar, o del hecho que se le debia prestar.”
LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo lIf, Paginas 8 y 9.



(16)

(17)

pago, figura a la cual le ha devuelto su denominacién origi-
naria.

El Cédigo Civil Peruano de 1984, sin embargo, adopta un
concepto doctrinario mas amplio, de modo que cualquiera
que sea el objeto de la nueva obligacién, siempre que se
ejecute -con asentimiento del acreedor- en pago de la obli-
gacion originaria, configurara dacién en pago. Asi, en nues-
tro ordenamiento juridico es posible que los contratantes es-
tipulen una datio in solutum rem pro pecunia, rem pro re,
rem pro facto, facto pro factum o factum pro pecunia, y
en todos estos casos hay, indudablemente, aliud pro alio!'®).

Segln anota Eduardo Serrano (7, las fuentes romanas no
parecen sefialar ningun tipo de limitacién respecto al objeto
de la prestacién que sustituye a la originaria, de forma que
puede afirmarse que la Unica limitacién viene impuesta por
la voluntad del acreedor en la medida que se considere sa-
tisfecho en su interés por la nueva prestacién. De esta ma-
nera, se tuvo en el Derecho Romano un sentido amplio de la
prestacion sustitutiva de la obligacion originaria; como sefiala
Melillo, la mayor parte de las veces, las fuentes no recuer-
dan el objeto sustituido, sino que, por el contrario, no es difi-
cil encontrar formulaciones que corroboran esta falta de limi-
tacién de la cosa que el acreedor ha considerado satisfacto-
ria para su interés; expresiones como “quemadmodum
voluit creditor” o “quodlibet pro debito solutum” demues-
tran la amplitud del aliud pro alio en que consistia la datio
in solutum.

No obstante ello, a decir de Eduardo Serrano, la doctrina
romanista dominante estima que el punto de partida de la fi-

Es de hacer notar que el articulo 1265, bajo andlisis, estatuye que el
pago queda efectuado cuando ef acreedor recibe como cancelacién
total o parcial una prestacion diferente a la que debia cumplirse. De
este modo, se ha considerado que siempre que se entregue una
prestacidn distinta a la estipulada habra dacion en pago.

SERRANO, Eduardo. Op. cit., Pagina 418.
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gura de la datio in solutum pudo ser el supuesto de hecho
consistente en la entrega de una cosa mueble o inmueble a
cambio o en lugar de una suma de dinero; supuesto éste
que es el mas frecuentemente contemplado en las fuentes y
que explica el hecho de que se identificase en dichas fuen-
tes predominantemente a la datio in solutum con la com-
praventa. Agrega también, como supuestos de datio in
solutum, la entrega de una cosa en lugar de otra, o la en-
trega de dinero en lugar de una cosa.

Por otra parte, debemos precisar que algunos autores nie-
gan la posibilidad de que un crédito pueda darse en pago de
lo que se debe.

Conforme sefiala Eduardo Serrano ®, no es unénime la doc-
trina romanista a la hora de admitir la posibilidad de entregar
como prestacion en lugar de la debida, un derecho de crédi-
to; pues la dificultad viene determinada por la prohibicion ge-
neral existente en el Derecho Romano a la transmisibilidad
de las obligaciones, a no ser a través de la figura de la
novacion.

Refiere Serrano que no obstante la prohibicién de transmi-
sion de las obligaciones, a partir de Diocleciano y en el De-
recho Justinianeo, no existe ya ninguna dificultad en admitir
que, mediante la cesion de un derecho de crédito, pueda
operar inmediatamente una datio in solutum con eficacia
liberatoria, siempre que el acreedor acepte el crédito en
pago pro soluto, no pro solvendo, si bien se establece la
reserva de que la liberacion sélo se produce cuando el deu-
dor del crédito cedido ha efectuado el pago.

En este sentido los Mazeaud, citados por Eduardo Serra-
no‘'9, afirman que, como la dacién en pago esta subordinada
a una transmision de la propiedad o de un derecho real, el

(18) SERRANO, Eduardo. Op. cit., Pagina 419.
(19) SERRANO, Eduardo. Op. cit., Pagina 431.
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abandono de un crédito en pago de una deuda, aun siendo
vélido, no constituye dacién en pago.

Otro sector doctrinario, en cambio, admite la dacién en pago
a través de derechos crediticios, siempre que éstos se hallen
incorporados en titulos valores.

Recuerda Josserand ? que el concepto de dacion en pago
no ha sido visto con amplitud. Asi, los autores, al referirse a
esta institucion, suponen en sus explicaciones que la deuda
primitiva era de una suma de dinero y que el acreedor asien-
te en recibir, en lugar de esa suma, un bien corporal, un
cuerpo cierto.

Ante ello, Josserand considera que esta concepcidn es ex-
cesivamente estrecha, pues la deuda primitiva podria tener
un objeto cualquiera: dinero, mercancias, inmuebles; mien-
tras que la cosa dada en pago bien podria consistir en una
suma de dinero o en valores negociables en bolsa, titulos al
portador o titulos nominativos.

Sobre el particular, debemos sefalar que no siempre la en-
trega de titulos valores en sustitucién de la prestacion origi-
naria configuraré datio in solutum. Tal es el caso, por ejem-
plo, de la emisién de un titulo valor como pago del precio.

Nos explicamos. Si el precio de una venta se transforma en
una deuda cambiaria, aquella no se transforma esencialmen-
te; se modifica simplemente en el modo de cumplimiento: se
ha convenido en vez de un pago en efectivo, un crédito.

Por ello, Valencia Zea @ precisa que “No se configura
dacion en pago cuando la prestacion originaria no sufre
cambio, sino un simple aseguramiento, por 1o que, si en una
venta el comprador entrega al vendedor un pagaré por el

(20) JOSSERAND, Louis. Op. cit., Tomo I, Volumen I, Pagina 716.
{21) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo Ill, Pagina 424.
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precio que le adeuda, este pagaré no es dacién en pago,
pues seria tanto como admitir que la obligacién de pagar
una suma de dinero es cosa equivalente a pagarla... pues al
asumir una nueva obligacion en vez de la antigua, mediante
la expedicion de letras de cambio, pagarés, etcétera, debe
suponerse, en la duda, que la nueva obligacién se asumid
pro solvendo y no in solutum; lo cual ensefia que el acree-
dor dispondra de dos créditos y que ia deuda se extingue en
la medida en que efectivamente se cancele.”

En igual perspectiva, Karl Larenz @2 anota que “No es raro
que con la finalidad de satisfacer al acreedor, el deudor asu-
ma una nueva obligacion que obtenga para el acreedor una
mayor seguridad o le facilite las consecuencias juridicas;
aceptando, por ejemplo, una letra de cambio o extendiendo
una de las denominadas promesas abstractas de deuda,
desligadas de la base obligacional, o un reconocimiento de
deuda.” Segun Larenz, “el contraer semejante obligacion
desligada de su causa juridica implica una ‘prestacion’. La
ley establece la presuncién de que esta prestacion no tiene
lugar en concepto de dacion en pago, sino Unicamente como
medio de pago; es decir, que subsiste la relacion obligatoria
primitiva, quedando la nuevamente aceptada agregada a
ella. El acreedor dispone entonces de dos créditos dirigidos
al mismo objetivo. La ventaja para él estd en que general-
mente no pueden ser derivadas de la primitiva obligacion ex-
cepciones contra el nuevo crédito; y por lo tanto, éste puede
ser facilmente satisfecho. El acreedor esta obligado a inten-
tar en primer lugar el cobro del nuevo crédito autbnomo (por
ello mas peligroso para el deudor); y si este ultimo cumple el
nuevo crédito, con ello liquida al mismo tiempo su antigua
obligacion...”.

En este punto resulta pertinente traer a la memoria lo dis-

puesto por el articulo 1279 del Cédigo Civil Peruano, en el
sentido que “La emision de titulos valores 0 su renovacion,

LARENZ, Karl. Op. cit., Tomo |, Pagina 420.



la modificacién de un plazo o del lugar del pago, o cualquier
otro cambio accesorio de la obligacién, no producen
novacién.”

Hemos recordado esta norma, ya que lo establecido por ella
sobre la novacion objetiva resulta aplicable integramente al
tema de la dacién en pago (méas aun si dentro de nuestra
Optica la dacién en pago carece de autonomia conceptual,
siendo Unicamente un supuesto mas de novacion objetiva).

Dentro de tal orden de ideas, remitimos al lector a nuestro
analisis del articulo 1279 del Cdédigo Civil.

Aqui consideramos conveniente recordar que este concepto
puede ser resumido, como lo hace el tratadista colombiano
Guillermo Ospina Ferndandez @, al decir que las modificacio-
nes accidentales no producen novacién ni, por ende, los
efectos de ésta. Sin embargo, algunas de tales modificacio-
nes no pueden ser ignoradas por la ley, debido a la inciden-
cia que tienen sobre la situacion de quienes no han partici-
pado en el acto que las introduce.

- Consentimiento.

Segln se ha sefalado, y tal como lo estatuye el articulo
1132, primera norma que consagra nuestro Cédigo Civil a
las obligaciones de dar, el acreedor no puede ser obligado a
recibir un bien cierto distinto de aquel que el deudor se ha-
bia comprometido a entregar. Este precepto, como se re-
Cuerda, responde al principio de identidad en el pago.

Para el caso de las obligaciones de hacer y de no hacer, el
Cadigo Civil no ha previsto normas similares a las conteni-

das en el articulo 1132. No hay duda, sin embargo, de que
dicho principio también es de aplicacién a esa clase de obli-

(23) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 447.
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gaciones. De este modo, el acreedor de una prestacion de
dar, hacer 0 no hacer no puede ser obligado a recibir en
pago la ejecucién de una prestacion distinta, aunque sea de
la misma naturaleza, sin que exista acuerdo previo, sobre el
particular, entre deudor y acreedor.

En opinion de Fernandez Rodriguez ©¥, una vez que la obli-
gacion es exigible, acreedor y deudor pueden proceder sin
mas a extinguirla, exigiendo y realizando el pago del objeto
debido: el acreedor puede obligar al deudor a realizar la
prestacién debida, acudiendo en su caso a la ejecucién for-
zosa; el deudor puede imponer al acreedor el pago, em-
pleando si fuere preciso el expediente de la consignacién ju-
dicial de lo que se debe.

Es indudable que para ejecutar la prestacién debida no se
necesita inexorablemente un nuevo acuerdo entre acreedor
y deudor. No sucede lo mismo en la dacién en pago. Sefala
el referido autor que el deudor no puede constrefiir a su
acreedor a recibir una prestacion distinta de la debida -aliud
pro alio invito creditore solvi non potest-, y el acreedor
no puede a su vez obligar al deudor a realizar una presta-
cion diferente de la debida -aliud pro alio invito debitore
peti non potest-. Para que la obligacién se extinga median-
te la realizacion de una prestacion distinta de la debida, es
necesario el consentimiento del acreedor y del deudor. No
puede llevarse a cabo la dacién en pago, si no existe un
acuerdo entre acreedor y deudor a este respecto.

Eduardo Serrano @9, a su turno, expresa que la dacién en
pago es un contrato formado por la declaracion de voluntad
del acreedor, que acepta recibir una prestacién diversa de la
pactada inicialmente, y por la declaracion de voluntad del

FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carlos R. Naturaleza Juridica de la
Dacién en pago. En: Anuario de Derecho Civil, Serie 1, Namero 2,
Madrid, Publicaciones del Instituto Nacional de Estudios Juridicos,
Pagina 784.

SERRANO, Eduardo. Op. cit., Pagina 430.



deudor, que manifiesta su deseo de cumplir realizando una
prestacion diversa de la inicial.

Jorge Joaquin Llambias ©®® agrega que, sin ese acuerdo de
voluntades, no podria imponerse al acreedor la recepcion de
un objeto distinto al debido, como tampoco puede el acree-
dor compeler al deudor, a falta de ese acuerdo, a que le en-
tregue algo que esta al margen de su legitima expectativa.

En palabras de Latour Brotdns @7, la exigencia del consenti-
miento se desenvuelve en la dacién en pago en dos proposi-
ciones correlativas: el deudor no puede obligar al acreedor a
recibir aliud pro alio; el acreedor no puede pretender del
deudor aliud pro alio @®.

De otro lado, se ha dicho que ambas declaraciones de vo-
luntad han de reunir las exigencias generales en materia de
consentimiento contractual. Entre ellas se destaca la capaci-
dad como presupuesto inicial del consentimiento.

La dacién en pago, sin duda, es un acto de disposicién, por-
que ademas del acuerdo para variar el objeto de la presta-
cién, implica el haber pagado o el pagar con la nueva pres-
tacién. De ahi que sea necesario, ademas de la concurren-

LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo lll, Pagina 14.

LATOUR BROTONS, Juan. Op. cit., Pagina 634.

Debe sefalarse que de acuerdo con los principios doctrinarios que
inspiran al Cédigo Civil Peruano y para quienes admiten la dacién
en pago como figura auténoma respecto de la novacién objetiva, es
requisito fundamental para que se configure datio in solutum que
entre el acuerdo de sustitucién de! objeto de pago y su ejecucién no
medie un lapso considerable. De lo contrario, ese acuerdo
sustitutivo del objeto de pago no constituiria ya dacién en pago, sino
novacion.

En efecto, para algunos autores -segin hemos sefialado con ante-
rioridad- habréa dacidn en pago sélo cuando en el acto de! pago, el
deudor se presente ante el acreedor con el propésito de cancelar la
deuda, pero ejecutando :en ese momento- una prestacién diferente
a la debida, y el acreedor, desde luego, acepte tal pago.
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cia de los requisitos de validez del acto juridico previstos en
el articulo 140 del Cadigo Civil, un poder especial para ese
cometido, cuando es el representante del acreedor quien
debe asentir la ejecucién de una prestacién diversa a la que
se debe, o el representante del deudor si es él quien dispo-
ne el cumplimiento de una prestacién distinta a la pactada.

Al respecto, Eduardo Serrano ?® precisa que la capacidad
necesaria para realizar la declaracion de voluntad que da
vida a la dacién en pago, viene por el caracter de la presta-
cion asumida por el deudor. Por tanto, si la prestacién asu-
mida por el deudor en vez de la pactada inicialmente consis-
te en dar o entregar un bien al acreedor, el deudor necesita-
ra capacidad para enajenarlo, pues en tal supuesto la dacién
supone una transmisiéon onerosa de dicha cosa y la libre dis-
posicién de la misma, y el acreedor debera tener capacidad
para recibir ese bien.

Por su parte, Latour Broténs @9 sefiala que para la dacion en
pago se requiere, ademas, la capacidad para enajenar de
ambas partes, pues no hay que olvidar que ella entrafia un
contrato oneroso de enajenacion. Agrega el autor gue no
todo mandatario para pagar o para recibir puede consentir
una datio in solutum, sino solamente los que para ello ten-
gan explicita facultad en el mandato.

Algunos sostienen, sin embargo, que si se cumpliese una
prestacion distinta a la que se debe, sin que medie intencién
de cancelar ta obligacién primitiva, no habria dacién en

pago.

En esta linea de pensamiento, Latour Brotdns ©" expresa
que es necesatia la intencion, en quien paga, de extinguir la
obligacion. Sin ella habria una donacién o un acto sin causa.

SERRANO, Eduardo. Op. cit., Pagina 430.
LATOUR BROTONS, Juan. Op. cit., Pagina 634.

(31) LATOUR BROTONS, Juan. Op. cit., Pagina 633.
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En igual sentido, Eduardo Serrano ©? anota que si no esta
clara la intencién de las partes sobre si la prestacién distinta
de la inicial es o no realizada como dacién en pago, ésta no
podria configurarse, ya que al implicar la dacién en pago
una derogacion del régimen normal del cumplimiento y de la
extincion de las obligaciones, su aplicacién debe limitarse a
aquellos casos en los que la intencidn de liberarse mediante
dacion en pago esté suficientemente acreditada.

—~ Naturaleza Juridica.

En adelante, hemos de referirnos a la materia que mayores
polémicas y debates ha generado en la dacién en pago: su natu-
raleza juridica.

Dice Eduardo Serrano ©¥ que es unanime en la doctrina la
afirmacidn de que el tema de la naturaleza juridica de la dacion
en pago es el mas controvertido de los que a elia se refieren. Y
en efecto, asi lo es. La importancia de la materia trasciende el
mero interés doctrinal para incidir, directamente, en el terreno de
la préactica, ya que, en ultima instancia, de la postura que se
adopte van a derivarse los efectos que a la misma deban atribuir-
se.

Sin la pretension de resefar todas las doctrinas expuestas
acerca de la naturaleza juridica de esta institucién, analizaremos
sdlo las principales teorias que se han elaborado al respecto.

—~  La dacién en pago como forma o modalidad de pago.
La doctrina alemana del siglo XIX, la moderna doctrina italia-

na y el Derecho Espafiol -en especial- han considerado a la
dacién en pago como una forma o modalidad del pago.

{32) SERRANO, Eduardo. Op. cit., Pagina 430.
(83) SERRANO, Eduardo. Op. cit., Pagina 423.
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Refieren Cazeaux y Trigo Represas ©* que existe una con-
troversia doctrinaria, de antigua data, acerca de cuél es la
naturaleza juridica de la dacién en pago, y que esas discre-
pancias interpretativas se han reflejado a veces en algunas
legislaciones. Enunciando las principales doctrinas, los profe-
sores citados precisan que una primera tradicionalmente
considerd a la dacién en pago como una simple variedad o
modalidad del pago, en la cual el acreedor asiente en recibir
una prestacioén distinta a la adeudada.

En este sentido, Latour Brotdns 9 sefala que la dacién en
pago no es mas gque un modo de extincion de las obligacio-
nes por sustitucion en el cumplimiento, que si posee ciertas
afinidades con otras instituciones juridicas, aquellas son mas
aparentes que reales, ya que la institucion tiene ciertamente
requisitos propios que la individualizan; es, pues, un
subrogado del pago que ofrece sus caracteres fundamenta-
les, siéndole de aplicacion sus reglas.

De igual manera, Ruggiero y Maroi -citados por Fernandez
Rodriguez ©9- sostienen que la datio in solutum no es mas
que un equivalente de la solutio y posee caracteristicas fun-
damentales, debiendo aplicarse a la misma, en general, las
reglas relativas al pago.

Por su parte, Raymundo Salvat ®” anota que, segun una po-
sicion doctrinaria, esta operacion constituye una simple mo-
dalidad del pago, en virtud de la cual, por una estipulacion li-
bremente convenida, el acreedor consiente en recibir una
cosa diferente en lugar de la que le era debida. La obliga-
cién extinguida queda intacta, sin experimentar en todo lo
demas cambio ni modificacién alguna.

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Pagi-
nas 282 a 285.

LATOUR BROTONS, Juan. Op. cit., Pagina 631.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carlos R. Op. cit., Nota de pie de pégi-
na # 98, Pagina 778.

SALVAT, Raymundo. Op. cit.,, Tomo |, Paginas 485 y 486.
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Gierke, también citado por Fernandez Rodriguez ©®, consi-
dera a la dacién en pago como un equivalente del pago, al
sefalar que en aquélla la obligacién se extingue mediante
un contrato distinto del contrato de cumplimiento, en que la
prestacion realizada en virtud de aquél no tiene el valor de
cumplimiento sino de equivalente del cumplimiento.

La dacién en pago esta regulada por el Codigo Civil Peruano
de 1984 como una forma de extinciéon de las obligaciones, al
igual que el pago. Sin embargo, mientras este Ultimo supone
la ejecucion de la prestacion debida conforme al contenido
de la relacién obligatoria, mediante la datio in solutum la
obligacion se extingue por ser ejecutado un aliud pro alio.

Asi, la realizacion de una prestacién distinta a la debida
-nota caracteristica de esta institucion- nos permite diferen-
ciarla del pago o cumplimiento en estricto.

Al respecto, sefiala Borda ©® que mucho se ha discutido la
naturaleza juridica de la dacién en pago. Para algunos, no
es sino una forma peculiar del pago, un modo supletorio de
cumplimiento; pero Borda considera que este punto de vista
se hace pasible de ciertas objeciones, pues el pago supone
entregar exactamente 1o que se prometio, en tanto que en la
dacién en pago se entrega una cosa distinta; el pago puede
hacerse contra la voluntad del acreedor, mediante la consig-
nacién, mientras que la dacién requiere inevitablemente la
conformidad de aquél.

Dentro de esta linea de pensamiento, Jorge Eugenio
Castafieda “® afirma que el pago supone que el deudor en-
tregue a su acreedor aquello que constituye el objeto de la
obligacion. Para que haya dacion en pago se requiere que el
deudor entregue a su acreedor cosa distinta de la que debe.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carlos R. Op. cit., Nota de pie de
pagina # 96, Pagina 778.

BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pégina 623.

CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Pagina 152.
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Héctor Lafaille “! precisa que para un corto numero de auto-
res la dacién en pago es tan sélo una forma peculiar del
pago que difiere Unicamente del régimen ordinario en cuan-
to, por modificarse el objeto, se torna indispensabie el asen-
timiento del acreedor. Sin embargo, se objeta esta teoria al
no ocuparse de las consecuencias del acto extintivo en su
integridad.

Refiere Karl Larenz “? que la satisfaccion del acreedor pue-
de tener lugar también cuando en lugar de la prestacion de-
bida recibe otra, pero la entrega de prestacién distinta de la
debida unicamente libera al deudor cuando el acreedor la
acepta “en lugar del pago”. A diferencia del cumplimiento, fa
prestacién por dacidn en pago exige un contrato especial
gue acompafie al acto de la prestacion en el sentido de que
esta prestacién se da y se recibe en lugar del pago.

Por su parte, Fernandez Rodriguez “¥ anota que “la teoria
gue sostiene que la dacién en pago es una simple modali-
dad del pago, no resuelve, a causa de su imprecision, el
problema de la naturaleza juridica que estamos estudiando.
Es evidente que la datio in solutum no es pago en sentido
técnico, ya que pago en una acepcién estricta o técnico-juri-
dica significa ‘el cumplimiento efectivo de la prestacion con-
venida’, y la dacion en pago no supone el cumplimiento o
realizacién de la prestacion establecida en la obligacion, sino
de una distinta (el aliud).”

El profesor colombiano Antonio de la Vega Vélez “4 conside-
ra que la dacién en pago es un fendmeno juridico distinto de
la extincion por pago efectivo, pues ella tiene lugar cuando
por acuerdo mutuo entre el deudor y el acreedor, éste reci-
be, en lugar de la suma o cosa que se le debe, otra equiva-

LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo IV, Volumen |, Pagina 371.
LARENZ, Karl. Op. cit., Tomo |, Pagina 418.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carlos R. Op. cit., Pagina 779.
DE LA VEGA VELEZ, Antonio. Op. cit., Paginas 275 y 276.



tente. Asi, consistiendo el pago en la prestacion exacta de lo
que se debe dar en pago, no podrd nunca entenderse la
dacién en pago como una forma particular de pagar.

Precisa Llambias % que con el pago la diferencia es notoria,
pues mientras éste consiste en el cumplimiento especifico
de la obligacion, es decir, en la satisfaccion de aquello mis-
mo que debe el deudor, la dacién en pago tiene por objeto
un bien distinto del debido, mediante el cual el acreedor lo-
gra la satisfaccion de su interés. Desde otro angulo -dice
Liambias-, el pago es un acto juridico unilateral, mientras
que la dacidn en pago es un acto juridico bilateral que se
sustenta en el consentimiento de acreedor y deudor.

A entender de Boffi Boggero “®, la dacién en pago no con-
siste en una especie de pago porque la figura entrafia una
conducta compleja; extingue una obligacién primitiva al susti-
tuirla con otra que libera de la anterior; y, con casi
simultaneidad juridica, paga o cumple la obligacién
sustituyente; de modo que quienes ven un pago, solamente
ven la cuspide del proceso, pero no todo él como unidad.

Por otra parte, se han formulado teorias que consideran a la
dacién en pago como una modificacién del objeto de la rela-
cion obligatoria.

Segln anota Fernandez Rodriguez “?, entre los autores que
defienden esta tesis figura Franz Leonhard (Leonhard fue el
primer civilista aleman que se ocupd de esclarecer la natura-
leza juridica del concepto en cuestion). La teoria de
Leonhard sostiene que la dacion en pago se limita a modifi-
car la relacién obligatoria sustituyendo su objeto inicial por el
que ha de darse en pago. Es decir, la obligaciéon pasa a te-
ner, por modificacién, un nuevo objeto, y, una vez modifica-

(45) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo Ill, Paginas 10y 11.
{(46) BOFFI BOGGERO, Luis Marfa. Op. cit., Tomo IV, Pagina 347.
(47) FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carlos R. Op. cit., Paginas 774 y 775.
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da, se extingue por pago o cumplimiento normal. Asi, la
datio in solutum no se considera como una institucion juri-
dica particular, sino como una subespecie de la modificacion
de la relacién obligatoria. Bajo esta perspectiva, mediante la
dacidn en pago, la obligacion originaria subsiste.

Luciano Barchi “® considera que la relacién obligatoria puede
experimentar a lo largo de su existencia modificaciones que
alteren algunos de sus elementos -incluso los esenciales-
pero permaneciendo inmutada y conservando su identi-
dad®9),

En nuestra opinién, no puede hablarse de una simple modifi-
cacion de la relacion obligatoria cuando uno de sus elemen-
tos esenciales -causa, objeto, sujetos o el vinculo mismo- es
reemplazado por otro. Tal variacidn constituye -en realidad-
una sustitucién de la relacion obligatoria que importa, indu-
dablemente, su extincion, salvo los casos de cesidn de dere-
chos y asuncién de deuda que, como luego lo explicamos,
mantienen vigente la misma obligacién.

Simples modificaciones de la relacién obligatoria podrian ser
aquellos cambios sobre el lugar o tiempo del pago, el modo
de cumplimiento, el importe de la deuda, los derivados de
una constitucion de garantias, entre otros, pero nunca la
sustitucién del objeto de pago.

BARCH! VELAOCHAGA, Luciano. La Modificacion Objetiva de la
Relacién Obligatoria: Replanteando la Dacién en Pago. En: Revista
Peruana de Derecho El Jurista, Afio 1, Numero 3, Lima, Agosto de
1991, Pagina 108.

Entre esas modificaciones, el autor citado distingue dos tipos: una
subjetiva, vinculada a cambios en la posicién activa o pasiva de la
obligacion, y otra objetiva, referente a cambios en el objeto de la
relacién obligatoria. Dentro de tal orden de ideas, Barchi
Velaochaga (BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. Op. cit., Pagina
123.) concibe a la dacién en pago como el acuerdo de partes para la
modificacion objetiva de una relacién obligatoria preexistente.
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Planiol y Ripert ®@ afirman que el objeto es un elemento tan
esencial de las obligaciones que no puede ser variado sin
extinguirlas.

En la dacién en pago -agregan los citados autores- existe in-
dudablemente una obligacion, en todo momento, pero la se-
gunda no es la misma que la primera; es una nueva obliga-
cién que toma el lugar de ésta.

Sobre {a base de estas consideraciones, creemos que, cuan-
do el acreedor acepta que se ejecute la misma prestacién,
pero en un lugar, momento o forma distinto al pactado, no
se configura daciéon en pago sino una modificacién
circunstancial de la obligacién ®".

La dacion en pago equivale a una compraventa.

Existe una tesis, fragil por cierto, en torno a la naturaleza ju-
ridica de la dacién en pago, que equipara la datio in
solutum con la compraventa.

Algunos autores asimilan la dacién en pago a la compraven-
ta por considerar que en aquélla el bien dado en pago viene
a ocupar el lugar del bien materia de la venta y que el precio
estd representado por la suma debida.

Puig Brutau, citado por Boffi Boggero 2, considera que la
dacién en pago es una figura similar a la compraventa, ya
que el deudor venderia un bien por un precio que estaria
signado por el valor de la deuda.

PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo VII, Pagina
589.

En este sentido, el articulo 812 del Cédigo Civil Argentino prescribe
que “... las estipulaciones y alteraciones en la primitiva obligacién
que no hagan al objeto principal, 0 a su causa, como respecto al
tiempo, lugar o modo de cumplimiento, seran consideradas como
que sélo modifican la obligacién, pero que no fa extinguen.”

BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Pagina 848.

41



(53)
(54)

42

La dacidn en pago entrafia una operacion compleja.

Otra teoria -con relacién a la naturaleza juridica de la datio
in solutum- afirma que la dacidén en pago entrafia una ope-
raciéon compleja por participar a la vez de los caracteres de
diversas figuras juridicas.

Sostienen Starck, Roland y Boyer ®¥ que la dacién en pago
es una operacion compleja que toma prestadas sus reglas al
pago, a la novacion y a la venta, presentandose, primero,
como una variedad de pago, ya que produce un efecto de Ii-
beracion.

En ciertos aspectos, sehalan los referidos autores, la dacién
€n pago se parece a una novacion por cambio de objeto: el
antiguo crédito es reemplazado por uno nuevo con un objeto
diferente; de ahi la necesidad de un convenio entre las par-
tes, no pudiendo el acreedor ser forzado a recibir otro modo
de pago; de alli, sobre todo, la extincidén de la deuda prima-
ria y de las garantias que estaban ligadas a ella.

Agregan Starck, Roland y Boyer que muy a menudo es
identificable la dacién en pago con una venta; se trata como
si el deudor vendiera uno de sus bienes a su acreedor por
un precio igual al monto de su venta.

En opinién de Colin y Capitant, citados por Fernandez
Rodriguez ®%, la datio in solutum es un acto complejo que
participa de los caracteres del pago (al liberar al deudor), e
implica en algunas ocasiones (cuando el acreedor se declara
satisfecho con la constitucion de una nueva obligacién) una
novacién por cambio de objeto, y es, por otra parte,
asimilable a una compraventa. Sin embargo -sefalan Colin y
Capitant- esta figura no deja de presentar caracteres propios

STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagina
79.
FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carlos R. Op. cit., Pagina 780.



basados en su ambigua naturaleza (pago y venta) y en su-
poner una relacion juridica anterior entre las partes.

La dacion en pago entrafia una convencion liberatoria.

Otros autores, en cambio, y en atencion a ciertos caracteres
propios de la dacién en pago, consideran que esta figura en-
trafia una convencion liberatoria.

Asi lo estiman Cazeaux y Trigo Represas %, al anotar que
la dacién en pago importa una convencion liberatoria, un
acto juridico bilateral -con finalidad extintiva de la obligacion
preexistente- con caracteres propios.

En igual sentido, Guillermo A. Borda % afirma que es mas
exacto hablar de una convencién liberatoria de caracteres
propios, que no puede ser identificada ni con el pago propia-
mente dicho ni con la novacion.

Para Diez Picazo y Gullén 57 |a naturaleza juridica de la
dacidn en pago es la de un convenio extintivo de una obliga-
cion existente entre las partes, por el cual el acreedor tiene
derecho a exigir lo que se ha convenido en pago y el deudor
el deber de prestarlo, con légica carga del primero de acep-
tarlo para que se libere.

La dacién en pago importa novacion.

Otro sector de la doctrina, en cambio, sostiene que la datio
in solutum es un acto que importa novacion ©8),

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Pagina
285.

BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 624.

DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. cit., Volumen lIl, Pagi-
na 256.

El articulo 1277 del Cédigo Civil Peruano de 1984 define, en su pri-
mer parrato, el concepto en que se sustenta la novacion. Por la
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Esta es la tesis a la cual nos adherimos.

A nuestro modo de ver, la dacidén en pago es uno de los su-
puestos de la novacion objetiva.

La datio in solutum supone, inevitablemente, sustituir una
obligacion por otra; y esto es novacién. Asi, para que se
configure fa dacion en pago tiene que existir, sin duda,
novacion objetiva.

En efecto, nosotros reconoceriamos a la dacién en pago au-
tonomia conceptual, si al cambiar la prestacién subsistiera la
misma obligacién. Aqui si habria una diferencia fundamental
entre la dacidn en pago y la novacién objetiva. Pero, si la
obligacién cambia -pues no puede variarse de prestacion en
una misma relacién obligacional sin extinguir la primera- y
con ello las consecuencias juridicas ya no corresponden a la
obligacién primigenia sino a la nueva; cabe preguntarnos
¢en qué se diferencia la dacion en pago de la novacion ob-
jetiva?

Bien vale la pena aclarar que el tema no pertenece, sin
duda, a un ambito meramente académico. Primero, porque
todos los efectos juridicos, segun lo expresado, se generan
privativamente respecto a la nueva prestacién, consecuencia
inevitable de una nueva relacion obligacional -por breve o di-
latada que sea su existencia-, y no a la prestacidon anterior,

novacién se sustituye una obligacién por otra. Se extingue, por tan-
to, la obligacion primitiva u original como consecuencia del naci-
miento de una nueva.

Esta institucién puede presentarse bajo diversas formas, a saber,
novacion objetiva y novacion subjetiva.

Hay novacién objetiva cuando el mismo acreedor y deudor sustitu-
yen la primitiva obligacion por otra nueva, con prestacion distinta o a
titulo diferente. En estos casos se modifica la prestacién o el titulo
en virtud del cual se debe.

En la nueva obligacién aparecen el mismo acreedor y el mismo deu-
dor; no hay, en consecuencia, cambio de sujetos en la nueva rela-
cién obligacional -como en el caso de la novacién subjetiva-.
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ya extinguida. Y luego, porque si la daciéon en pago tiene el
propésito de extinguir una obligacion, seria contradictorio
mantener viva, aunque sea por un solo instante, la obliga-
cién que justamente se extingue.

Caso distinto sucede cuando se quiere cambiar la persona
del acreedor o del deudor, sin que opere una novacion sub-
jetiva. En el primer caso se recurre a la cesiéon de derechos,
que sustituye a un nuevo acreedor en la misma relacion obli-
gatoria, con idéntico deudor, idéntica prestacion e idénticas
consecuencias juridicas, pues la obligacion, salvo el cambio
de acreedor, continta vigente. Algo similar ocurre en el se-
gundo supuesto, denominado asuncion de deuda. Aqui se
cambia, en la misma obligacién, a la persona del deudor,
pero subsistiendo la misma prestacion y el mismo acreedor.
Y ambos actos juridicos son posibles, porque tanto en el uno
como en el otro la prestacion sigue siendo la misma.

La tesis que sustentamos tiene como base, en suma, una
premisa fundamental: el objeto es un elemento tan esencial
en las obligaciones que no puede ser variado sin extinguir-
las.

Planiol, citado por Manuel Augusto Olaechea ©9, afirma: “El
objeto de la obligacion es lo que da a una deuda su fisono-
mia y su individualidad, es lo que permite reconocerla; las
personas que intervienen en ella ligadas con el rol de deudo-
res o acreedores, pueden desaparecer y ser reemplazados
por otros; la acreencia y la deuda son igualmente cedibles.
Pero el objeto no puede cambiar sin que la deuda sea
novada. Toda adjudicacién en pago implica, pues, aunque
las partes no se den cuenta de ello, una novacién implicita.”

Afiade el citado autor que el cambio de objeto importa

OLAECHEA y OLAECHEA, Manuel Augusto. En: Comisién Re-
formadora del Cddigo Civil Peruano de 1852. Op. cit., Fasciculo V,
Paginas 194 a 196.
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novacién. Si las partes modifican el objeto de la obligacidn,
se entiende que una nueva sustituye y extingue a la antigua.

Aungue no resulta fuente citable, es sabido que Olaechea,
en el curso sobre Obligaciones y Contratos que dictd en el
ano 1937 en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
expresé su parecer en el sentido de que el Cédigo Civil de
1936 se asociaba a la opinién de que la adjudicacion en
pago implicaba una novacion objetiva, una novacién por
cambio de objeto implicito, que operaba aunque las partes
no se dieran cuenta de ello.

Sobre este mismo tema, el propio Olaechea se expresa de
manera mas amplia en su Exposicién de Motivos del Libro
Quinto del Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién
Reformadora, del afio 1936 ©°: “Con referencia a la adjudi-
cacién en pago, el Proyecto resuelve que si el acreedor es
vencido sobre la propiedad de la cosa, tendra derecho en
este caso para ser indemnizado como comprador, pero no
revivird la obligacion primitiva. Son de evidente interés en
apoyo de la solucion preferida por el Proyecto los siguientes
conceptos: Tradicionalmente se considera la adjudicacion en
pago -dice el profesor Planiol- como un medio de extincion
especial, 0 mas bien como una variedad del pago, por dero-
gacion de la regla que obliga al deudor a entregar exacta-
mente la cosa prometida. Es asi como presenta la adjudica-
cidén en pago el articulo 1243, segun lo que sostuvo Pothier.
Pero este punto de vista se abandona de dia en dia. Los au-
tores modernos proclaman que la adjudicacion en pago im-
plica una novacién por cambio de objeto: el acreedor con-
siente en sustituir su primitiva 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 adjudicacidn en pago y el de su ejecucion,
pero la rapidez con que se suceden estas operaciones no
cambia nada su naturaleza...”.

OLAECHEA y OLAECHEA, Manuel Augusto. Exposicién de Motivos
del Libro Quinto del Proyecto de Cédigo Civil, Paginas 27 y 28.
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Por ello no tiene explicacion que Olaechea, considerando
que la dacion en pago constituye, necesariamente, una
novacion objetiva, legislara sobre ella como una institucion
distinta en el Cddigo Civil de 1936.

Al respecto, expresa Salvat ®" que segln una teoria acepta-
da por la gran mayoria de los autores modernos, la dacién
en pago encierra una novacién por cambio de objeto: las
personas obligadas quedan siempre las mismas, pero el ob-
jeto cambia y, por consiguiente, la novacion existe.

Para Arturo Valencia Zea 2, cuando hay cambio en la obli-
gacion primitiva por sustitucion del objeto, puede realizarse
un caso de dacién en pago o una novacién. En el fondo,
anade el referido autor, en toda dacién en pago se descubre
una novacion tacita por cambio de objeto seguido de la eje-
cucion inmediata de la nueva obligacion.

Antonio de la Vega Vélez ®¥ considera que la figura bajo
analisis implica una verdadera novacion por sustitucion del
objeto, porque al aceptar el acreedor que se le dé una cosa
distinta de la que se le debe, en lo que consiente es en ex-
tinguir su crédito primitivo reemplazandolo por otro nuevo,
cuyo objeto es la nueva cosa que el deudor ofrece en pago.

En opinién de Boffi Boggero ©4, ia datio in solutum es una
especie de novacion. Asi, cuando A y B deciden cambiar la
prestacion debida por otra, han dado fin a una obligacién y
han concedido vida a la que colocan en el lugar de aquélla.

No obstante lo sefialado, se han formulado argumentos con-
trarios a esta posicidn, pretendiéndose que la dacion en
pago no crea una nueva obligacién.

SALVAT, Raymundo. Op. cit., tomo Ii, Pagina 485.
VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo |, Pagina 426.
DE LA VEGA VELEZ, Antonio. Op. cit., Pagina 275.

64) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 349.
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En este sentido, Ledn Barandiaran % anota que el argumen-
to de que en la dacién en pago existe una novacién, segun
lo han sostenido quienes adoptan este temperamento, se
basa en la idea de que se crea una nueva obligacién para
cumplir con la prestacién a la cual ésta reemplaza, y asi
automaticamente se deja sin efecto la anterior prestacién, al
darse -de inmediato- cumplimiento a la nueva prestacién que
ha venido a surgir con la nueva obligacién que ha sido con-
venida.

Sefala Ledn Barandiaran que el argumento es sofistico. Con
la datio in solutum no se piensa en crear ninguna nueva
obligacién, sino simplemente se piensa en utilizar un nuevo
medio de pago, que es solo una consecuencia de una obli-
gacién, pero no una obligacién en si. Vale decir, existe una
obligacién no ejecutada y lo que se quiere simplemente es
pagar esa obligacidn con una prestacion distinta, y nada
mas.

Al respecto, expresa Palacio Pimentel ©® que la dacién en
pago es una figura claramente diferenciada de la novacién
objetiva. En esta surge una nueva obligacién; en la dacién
en pago se extingue la obligacién primitiva, sin que surja
otra nueva en su reemplazo.

A entender de Ospina Fernandez ", la dacién en pago no
es una novacién. La novacion tiende a un doble objetivo: ex-
tinguir una obligacion preexistente y crear una nueva; en
tanto que en la dacién en pago el consentimiento se reduce
a extinguir la obligacién que se trata de solucionar con la
ejecucion de la prestacidn sustitutiva, acompafada del ani-
mo reciproco de extinguir la obligacion preexistente entre las
partes.

LEON BARANDIARAN, José. En Torno a la Novacién Objetiva. En:
Libro Homenaje al Doctor Mario Alzamora Valdez, Lima, Cultural
Cuzco Editores, 1988, Paginas 5y 6.

PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo. Op. cit., Tomo I, Paginas 566 y 567.
OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Paginas 421y 422.
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Manue! Albaladejo ® considera que la dacién en pago no
constituye novacién, porque las partes no persiguen modifi-
car la obligacion antigua (o extinguirla y dar vida a otra)
cambiando su objeto, sino que -manteniéndola subsistente,
tal como era, es decir, con el mismo objeto- persiguen sélo
que se cumpla mediante otra prestacion.

Otro sector de la doctrina afirma que hay dacioén en pago en
tanto exista simultaneidad entre el acuerdo extintivo y su eje-
cucién, mientras que nos encontraremos ante un acto de
novacién cuando medie un lapso entre dicho acuerdo y su
realizacion.

Segun esta tesis, cuando el cumplimiento de la nueva obli-
gacion se realiza acto seguido de la convencion sustitutiva,
se configura dacién en pago, pero si la nueva prestacién se
ejecuta con posterioridad al acuerdo de partes, dicho acto
debe mirarse como novacién ©9,

ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., Volumen II, Tomo I, Pagina 146.
Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil Peruano de 1936,
debemos recordar que el Ponente del Libro de Derecho de
Obligaciones en la Comisién Reformadora, Felipe Osterling Parodi,
coautor de este Tratado, siempre fue contrario a considerar a la
dacién en pago como una figura que tuviese autonomia conceptual
frente a la novacion objetiva.

En razén de estas consideraciones es que Osterling prescindio de la
dacién en pago dentro de su Proyecto de Libro VI, De las Obligacio-
nes, entendiendo que bastaba para regular el tema con el tratamien-
to que en el mismo se daba a la novacidn obijetiva.

De similar criterio fue la Comisién Reformadora, la misma que apro-
b6 el Proyecto de Cdodigo Civil de 1981, sin comprender a la dacion
en pago.

El tema es incluido recién en el Proyecto de la Comisién Revisora
de 1984, con sus articulos 1232 y 1233, antecedentes de los que
mas tarde fueron los articulos 1265 y 1266 del actual Codigo Civil.
Dentro de la perspectiva del Cédigo Civil de 1984, ambas figuras se
diferencian por considerar que la nota distintiva entre la dacion en
pago y la novacion objetiva es la rapidez con la que se sucede en el
tiempo la celebracién del convenio de datio in solutum y su ejecu-
cion. De alli que se legisle separadamente a estas dos instituciones.
Trabajando la hipétesis -negada por nosotros- de distinguir la dacién
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Sobre el particular se ha dicho que no hay dacién en pago y
si novacion, s6lo cuando media un tiempo perceptible entre
una y otra operacion, entre la declaracién acerca del nuevo
objeto debido y el pago de éste.

A nuestro modo de ver, y tal como ya lo hemos manifestado,
el hecho de que la segunda obligacion se extinga inmediata-
mente después de creada o que subsista por algin tiempo
carece de relevancia en o que a la naturaleza y caracteristi-
cas de esta institucion se refiere 0.

en pago de la novacion objetiva, y sélo para efectos didacticos y de
comentario al Cédigo Civil Peruano, podriamos agregar que en algu-
nas obligaciones no existiria problema alguno en que su extincion se
efectle a través de una dacidn en pago, pues no habria mayores di-
ficultades en que dicho pago se verificase acto seguido del acuerdo
con el acreedor para pagar con prestacion distinta. Pero el problema
si lo advertimos en cuanto a las prestaciones cuya ejecucién sea de
duracién continuada o periddica. En estos casos el pago no podria
producirse acto seguido del acuerdo entre el deudor y el acreedor
de la obligacion; el pago, por la naturaleza de la relacién
obligacional, se prolongaria por un lapso mas o menos considerable.
¢ Quedaria entonces aqui descartada la figura juridica de la dacién
en pago? Nos resistimos a pensar, dentro de una concepcion de es-
tricto rigor l6gico, que en estos casos el transcurso del tiempo (un
instante, una hora, un dia, una semana, un mes, un afo, etc.) pueda
variar la naturaleza juridica de figuras o instituciones.

Es claro que entre el nuevo acuerdo y el pago tiene que mediar al
menos un instante, el que transcurre entre el consentimiento y el
pago. La simultaneidad es filoséficamente imposible. Y ademas, rei-
teramos nuestra pregunta: jcudnto debe tardar ese lapso? ;Un mi-
nuto, una hora...?

En tal sentido, podriamos preguntarnos si estariamos ante un su-
puesto de dacién en pago o uno de novacion objetiva, en el caso
que un acreedor acuerde con su deudor, por teléfono, que el pago
que va a efectuar el deudor ya no se va a ejecutar con el objeto A,
sino con el objeto B. Si luego del acuerdo el deudor tarda méas de
una hora en llegar en su automévil al domicilio del acreedor, ¢ esta-
remos ante una dacion en pago o ante una novacién objetiva?

Y también podriamos preguntarnos qué ocurriria si dicho acuerdo
telefonico se adoptara entre dos personas que se encuentran una
en Limay la otra en el Cuzco, y el deudor viaja al Cuzco para pagar
con el nuevo objeto, tardando el pago varias horas desde el momen-
to del acuerdo.



De otro lado, se ha objetado la posicién doctrinaria bajo co-
mentario, por considerar que no existe en el acto de dacidn
en pago animus novandi.

O, abundando en los ejemplos, preguntamos qué sucederia si el
mismo acuerdo se adopta entre dos personas que se encuentran
una en Lima y la otra en Melbourne, Australia, demorando més de
un dfa el viaje entre una ciudad y otra, teniendo en cuenta las co-
nexiones de los vuelos a realizar y las grandes distancias a recorrer.
Estimamos absurdo analizar si la demora en el pago nos ubica ante
una novacién objetiva o una dacién en pago. Consideramos ilégico,
lo repetimos, aplicar al Derecho férmulas aritméticas en este caso.
Adicionalmente, podriamos plantearnos, para considerar lo pernicio-
so del criterio que combatimos, el tema de la teoria del riesgo. Lo
hacemos con un ejemplo.

El sefior Pérez se dirige a pagar lo que debe al sefior Castro: se tra-
ta de un televisor usado marca Sony de 17 pulgadas (bien cierto).
Pero no va con el mencionado artefacto, sino con uno de marca
Hitachi, también usado, de 23 pulgadas (otro bien cierto).

El sefior Pérez deja el televisor en su automévil, estacionado a unos
60 metros del domicilio de su acreedor, el sefior Castro. En la puer-
ta, conversando el deudor con el acreedor, le plantea entregarie no
el televisor Sony, sino el Hitachi. El acreedor acepta.

El deudor se dirige a su automévil a recoger el televisor Hitachi,
dandose con la ingrata sorpresa de que su vehiculo ha sufrido la
manipulacién de una puerta y que unos ladrones han robado dicho
televisor.

La pregunta que podriamos formularnos es si el deudor debia el te-
levisor Sony, caso en el cual el robo del Hitachi seria indiferente, de-
biendo ir por el Sony y entregarlo al acreedor; o si, por el contrario,
ya se encontraba obligado a entregar el Hitachi, caso en el cual, por
el robo del mismo, hecho que determina su pérdida (articulo 1137,
inciso 2, del Codigo Civil Peruano), ya no estaba obligado a cumplir
esa prestacion, pues la pérdida se habria producido sin culpa de las
partes (articulo 1138, inciso 1).

Por nuestra parte consideramos que, obviamente, el deudor, luego
de haber llegado al mencionado acuerdo con su acreedor, ya no es-
taba obligado a entregar el televisor Sony, sino el Hitachi. Por esta
razén, simplemente ya nada deberia, pues la obligacion se habria
extinguido y, aplicando el principio periculum est debitoris (articulo
1138, inciso 5, del Cédigo Civil Peruano), su acreedor también se
veria liberado de pagarle la contraprestacién eventualmente conve-
nida.

Ahora bien, imaginemos un supuesto distinto: que el deudor, luego
de haber acordado con su acreedor el cambio de un televisor por
otro, decide, dolosamente, no entregarlo.
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Este argumento, a nuestro juicio, carece de sustento alguno.

Como reiteradamente lo hemos expresado, para que se pro-
duzca dacién en pago resulta indispensable que acreedor y
deudor lleguen a un acuerdo en tal sentido, vale decir, que
ambos convengan en que ya no se pague al acreedor con el
objeto (hablando en el mas amplio sentido del término) debi-
do inicialmente sino con uno distinto.

Este acuerdo, sin duda, se celebra porque a ambas partes les
interesa efectuar dicho cambio, pues en caso contrario simple-
mente no llegarian a celebrar el mencionado convenio.

Dentro de tal orden de ideas, no nos cabe duda alguna de
que en ambas partes esté presente, y de la manera mas cla-
ra, el animus novandi, en la medida en que -de modo ex-
preso- cambian una obligacion por otra.

La pregunta que podriamos plantearnos es si el acreedor estaria en
aptitud de demandar la ejecucién forzosa para que se le entregue el
televisor Sony o el Hitachi. Creemos -sin temor a equivocarnos- que
¢l anico artefacto que podria exigir seria el televisor Hitachi, y ya no
el Sony, pues este ultimo, simplemente, se habfa dejado de deber.
Los supuestos mencionados nos conducen, ineludiblemente, a afir-
mar que la dacién en pago es una figura carente de autonomia con-
ceptual. Se trata, en suma, de uno de los tantos supuestos pasibles
de estar comprendidos dentro de la novacién objetiva.

Resulta evidente, en tal sentido, que las consecuencias que se deri-
van de una dacién en pago son aquellas que nacen de la nueva
obligacidn, fruto de la novacién producida respecto de la obligacion
originaria. En razon de estas consideraciones es que entendemos
que los resultados de un pacto de dacién en pago son los mismos
que los de una novacion objetiva.

Reafirmamos lo dicho, en fin, sobre la base de lo preceptuado por el
articulo 1900 del Cédigo Civil, donde se establece que el fiador que-
da liberado si el acreedor acepta del deudor un bien en pago de la
deuda, aunque después lo pierda por eviccién. ¢ Por qué, nos pre-
guntamos, el fiador quedaria liberado? La respuesta es obvia; por-
que se trata de una nueva relacidn obligacional que se extingue
cuando el acreedor y el deudor convienen en que este Gltimo entre-
gue un bien en pago de la deuda original, cuya prestacién ha sido
sustituida, en dicha nueva relacién, por ese bien.
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Mas aun, consideramos que cabria preguntarnos si en el
caso de la dacion en pago, la novacion que ella implica debe
darse siempre de manera expresa, 0 si cabe que se produz-
ca por incompatibilidad en la coexistencia simultanea de los
dos objetos.

Creemos que no hay razones para suponer que en la dacion
en pago no puedan darse ambas posibilidades.

Ello porque, insistimos, se trata de un supuesto mas de
novacién objetiva, y el Cédigo Civil Peruano de 1984 incor-
pora, dentro de sus normas, al segundo parrafo del articulo
1277, el mismo que prescribe lo siguiente: “Para que exista
novacioén es preciso que la voluntad de novar se manifieste
indubitablemente en la nueva obligacion, o que la existencia
de la anterior sea incompatible con la nueva.”

Para mayores referencias sobre el particular, remitimos al
lector a nuestro andlisis del articulo 1277 del Cddigo Civil.

Y, por dltimo, también debemos tener en cuenta o expresa-
do por Greco, quien es citado por Cazeaux y Trigo Represas
), cuando afirma -en criterio que compartimos- que no es
la sola intencién de las partes, desprendida del ordena-
miento, la que debe tenerse en cuenta para resolver la esen-
cia juridica de una figura determinada.

Como ha sido sefalado por nosotros, el Codigo Civil Perua-
no legisla de manera independiente y separada la novacion
y la dacién en pago 2.

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Pagina
285.

La novacién es regulada en el Titulo 1l de la Seccién Segunda del
Libro VI del Cédigo Civil Peruano de 1984, articulos 1277 a 1287,
del texto siguiente:

Articulo 1277.- Por la novacidn se sustituye una obligacién por otra.
Para que exista novacion es preciso que la voluntad de novar se
manifieste indubitablemente en la nueva obligacién, o que la exis-
tencia de la anterior sea incompatible con la nueva.
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En tal sentido y antes de finalizar nuestro analisis de la natu-
raleza juridica de la dacién en pago, consideramos pertinen-
te establecer una comparacién entre ambas instituciones.

Aclaramos, sin embargo, que no nos referimos a todas las
clases o supuestos de novacion, ya que no todos ellos, por

Articulo 1278.- Hay novacion objetiva cuando el acreedor y el deu-
dor sustituyen la obligacién primitiva por otra, con prestacién distinta
0 a titulo diferente.

Articulo 1279.- La emisién de titulos valores o su renovacion, la mo-
dificacién de un plazo o del lugar del pago, o cualquier otro cambio
accesorio de la obligacién, no producen novacion.

Articulo 1280.- En la novacién por cambio de acreedor se requiere,
ademaés del acuerdo entre el acreedor que se sustituye y el sustitui-
do, el asentimiento del deudor.

Articulo 1281.- La novacién por delegacién requiere, ademds del
acuerdo entre el deudor que se sustituye y el sustituido, el asenti-
miento del acreedor.

Articulo 1282.- La novacién por expromisién puede efectuarse aun
contra la voluntad del deudor primitivo.

Articulo 1283.- En la novacién no se trasmiten a la nueva obligacién
las garantias de la obligacién extinguida, salvo pacto en contrario.
Sin embargo, en la novacién por delegacion la obligacién es exigible
contra el deudor primitivo y sus garantes, en caso que la insolvencia
del nuevo deudor hubiese sido anterior y publica, o conocida del
deudor al delegar su deuda.

Articulo 1284.- Cuando una obligacién pura se convierte en otra su-
jeta a condicién suspensiva, sélo habra novacién si se cumple la
condicién, salvo pacto en contrario.

Las mismas reglas se aplican si la antigua obligacién estuviera suje-
ta a condicién suspensiva y la nueva fuera pura.

Articulo 1285.- Cuando una obligacién pura se convierte en otra su-
jeta a condicion resolutoria, opera la novacién, salvo pacto en con-
trario.

Las mismas reglas se aplican si la antigua obligacién estuviera suje-
ta a condicion resolutoria y la nueva fuera pura.

Articulo 1286.- Si la obligacién primitiva fuera nula, no existe
novacion.

Si la obligacién primitiva fuera anulable, la novacién tiene validez si
el deudor, conociendo del vicio, asume ia nueva obligacion.

Articulo 1287.- Si la nueva obligacién se declara nula o es anulada,
la primitiva obligacion revive, pero el acreedor no podra valerse de
las garantias prestadas por terceros.
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mas esfuerzos dialécticos que se efectien, son susceptibles
de compararse con la dacién en pago.

Como es sabido, la novacién reviste dos grandes formas. La
primera es la novacidn subjetiva, vale decir, aquella en la
que se produce una modificacién en los sujetos de la rela-
cién obligatoria, permaneciendo el objeto de ella (la presta-
ci6n) inalterada. La novacion subjetiva, a su vez, puede ser
por cambio de acreedor o por cambio de deudor. lLa
novacion subjetiva por cambio de deudor, a su turno, se pre-
senta por delegacion o por expromision.

La otra forma de novacion es la objetiva. Ella implica un
cambio en el objeto de la relacién obligatoria, quedando los
sujetos de dicha relacion tal como se encontraban antes de
efectuarse la novacion.

Como viene siendo expresado en estas paginas, la dacién en
pago tiene relacion directa con el objeto de la obligacion, pues
ella genera un pago con objeto distinto a aquel que es materia
de la relacion obligatoria. En tal sentido, resultan obvias las di-
ferencias existentes entre la dacién en pago y la novacion sub-
jetiva por cambio de acreedor o por cambio de deudor (en
este dltimo caso, en cuaiquiera de sus dos modalidades).

Todo lo contrario ocurre entre la dacion en pago y la
novacion objetiva, pues es precisamente respecto a este tipo
de novacion gue surgen la mayoria de opiniones destinadas
a asimilar o a diferenciar ambas figuras.

En adelante, tal como lo hemos manifestado, vamos a compa-
rar, en diversos temas que regula el régimen legal peruano vi-
gente, a la dacién en pago y la novacién objetiva, a fin de
comprobar que ambas figuras comparten similar naturaleza ju-
ridica.

Sobre la alteracion de la relacion obligatoria.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1265 del Cédi-
go Civil, la dacién en pago no implicaria, necesariamente,
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una alteracion de la relacion obligatoria, en la medida en que
sélo se hace alusién a la posibilidad de efectuar el pago
cuando el acreedor recibe como cancelacién total o parcial
una prestacién diferente a la que debia cumplirse.

Sin embargo, ello no resulta posible ni teérica ni practica-
mente, tal como ha sido explicado por nosotros.

En la novacién -igualmente- se produce un cambio o sustitu-
cién de una obligacién por otra, tal como lo prescribe el arti-
culo 1277 del Cédigo Civil.

Sobre la voluntad expresa para celebrar el acto.

Debemos sefalar que, no obstante que la escueta regula-
cioén de la dacion en pago no se coloca en esta hipétesis,
entendemos que seria perfectamente posible que a esta fi-
gura juridica le sean de estricta aplicacién los conceptos
contenidos en el segundo parrafo del articulo 1277 del Codi-
go Civil, en el sentido de que la novacion precisa que la vo-
luntad de novar se manifieste indubitablemente en la nueva
obligacién, o que la existencia de la anterior sea incompati-
ble con {a nueva.

Sin embargo, habria que ser muy cauto con esta litima al-
ternativa, cuando nos encontremos ante una dacion en
pago, en la medida en que deberd existir la absoluta certeza
de que efectivamente se esta produciendo-una dacién en
pago en relacion a la obligacion de que se trata, y no un
pago distinto, derivado de otra causa-fuente, es decir, por
efecto de alguna otra obligacion diferente.

Sobre la sustitucién de la obligacidn primitiva por otra, con
prestacion distinta o a titulo diferente.

El articulo 1278 del Codigo Civil sefala que hay novacion
objetiva cuando acreedor y deudor sustituyen la obligacién
primitiva por otra, con prestacién distinta o a titulo diferente.

En el caso de la dacién en pago, se entiende que ésta se
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verifica por la modificacion de la prestacion con que se
paga, mas no por una variacion en el titulo de la obligacion,
situacién que nos colocaria -aun dentro del régimen legal
peruano- irremediablemente dentro del campo de la
novacion objetiva.

Sobre acuerdos relativos a cambios accesorios.

De conformidad con lo establecido por el articulo 1279 del
Codigo Civil, la emisién de titulos valores o0 su renovacion, la
modificacién de un plazo o del lugar del pago, o cualquier
otro cambic accesorio de la obligacién, no producen
novacion.

Por nuestra parte, y tal como lo expresamos mas adelante
en el andlisis del citado articulo 1279, diremos que, en gene-
ral, no produce novacién cualquier cambio accesorio que se
produzca en la obligacion.

De acuerdo con lo previsto por el articulo 1351 del Cédigo
Civil, el contrato es el acuerdo de voluntades de dos 0 mas
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién
juridica patrimonial.

En ese orden de ideas, existe una posicion doctrinaria ™ se-

Luciano Barchi Velaochaga (BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. ¢Es
el Derecho de Obligaciones un Derecho Neutral? Pautas Para un
Proyecto de Ley de Enmiendas al Libro Vi del Cédigo Civil. En: Uni-
versidad de Lima. Diez Afos del Cédigo Civil Peruano. Balance y
Perspectivas. Congreso Internacional, Tomo I, 1995, Paginas 62 a
64.) expresa lo siguiente:

“El proyecto elaborado por la Comision encargada del Estudio y Re-
vision del Cédigo Civil de 1936 no contenia una regulacién especial
de la dacion en pago; pues, de acuerdo al ponente del libro de obli-
gaciones, Dr. Felipe Osterling Parodi, ...constituye una novacién por
cambio de objeto y por ello la incorporaba en el titulo de la novacién.
En efecto, en la doctrina se han producido debates en torno a la na-
turaleza juridica de la dacién en pago. Entre elios se ha discutido la
calificacién de la dacién en pago mediante su identificacion con
otras figuras juridicamente afines.
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gun la cual con la dacién en pago no se estaria extinguiendo
una relacion obligatoria, sino procediendo a su modificacion
0 regulacion.

Asi, se ha asimilado a la novacién objetiva. Al respecto, el Dr.
Osterling sefala: ‘Para que se configure la dacién en pago o adjudi-
cacion en pago tiene que existir, sin duda, una novacién objetiva. La
dacién en pago supone, inevitablemente, sustituir una obligacion por
otra, y esto es novacién’.

Sin embargo, la doctrina moderna reconoce que no todo cambio en
la relacién obligatoria implica su extincion y el surgimiento de una
nueva que la sustituya. En otras palabras, no toda modificacién de la
relacién obligatoria implica novacién. En tal sentido, Francisco de
Asis Sancho Rebullida sefala: ...‘modificar’ es algo distinto de ‘extin-
guir’, en cierto sentido, contrario, pues predica la subsistencia del
quid modificado’.

Lo sefalado es importante desde un punto de vista practico pues la
permanencia o no de la relacién obligatoria esta vinculada directa-
mente a la pervivencia o no del régimen juridico anterior. Y esto
contribuye a la reduccién de los costos de transaccién.

Para la doctrina civil clasica resulta dificil pues, admitir que la indivi-
dualidad de la relacion obligatoria permanezca inmutada a pesar de
la modificacion de un elemento esencial.

Actualmente, en concordancia con las necesidades del trafico, exis-
ten instrumentos mas 4giles y mas practicos que la novacién, por lo
gue se ha dado a la novacién un caracter secundario. Esto lleva a
Sancho Rebullida a decir: ‘la novacién descansa Unicamente en
ideas hace siglo olvidadas’. Podriamos decir que, en los Cédigos
que la consagran, la novacién ha quedado como testimonio de la
autonomia de la voluntad.

Nuestro Cédigo define al contrato como el acuerdo de dos o mas
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica
patrimonial. En tal sentido, la dacién en pago puede y debe ser en-
tendida como un acuerdo de voluntades entre el acreedor y el deu-
dor, con el objeto de modificar una relacién obligatoria preexistente.
Dicha modificacion se realiza mediante la sustitucién de la presta-
cién primitiva por una nueva.

Desde este punto de vista, la dacién en pago constituye un mecanis-
mo més agil, puesto que supone la pervivencia del régimen juridico
anterior. Las partes evitan entonces volver a negociar todas las posi-
bles situaciones, lo que a su vez significa reduccién de los costos de
transaccién. :

¢ Significa esto que la novacién debe eliminarse? Creemos que no
puesto que, de acuerdo al principio de autonomia de la voluntad, las
partes pueden realizarla y, ademas, porque cuando la modificacién



Justamente respecto a este punto debemos sefialar que es
cierto que los contratos pueden tener esas cuatro funciones
y, en tal sentido, la dacién en pago, dentro del régimen legal
del Codigo Civil Peruano, resultaria ser un convenio con una
finalidad modificatoria.

La dacién en pago, tal como es concebida por nuestro Cédi-
go, simplemente constituye un pacto por el cual el acreedor
accede a recibir un pago con una prestacién distinta a la ori-
ginalmente debida. Pero, a través de la dacién en pago, se
estaria cambiando la obligacion y por ello generaria efectos
novatorios.

La dacién en pago tiene como caracteristica fundamental ta
variacion del objeto debido. Es decir, se trata de un pacto
para alterar -de mutuo acuerdo- el principio de identidad en
el pago. Por ello es obvio que la dacién en pago exige una
diferencia sustancial entre el objeto inicialmente pactado y
aquel con el que se acuerda proceder a pagar, pues de lo
contrario, vale decir, si el cambio fuese irrelevante, nos en-
contrariamos ante el pago de lo mismo, sélo que tal vez con
alguna modalidad especial, en cantidad mayor o menor, en
plazo distinto, o, en general, con cualquier variacién que no
sea fundamental como para considerar que estamos ante
una dacién en pago y no ante el pago de lo mismo.

Por otra parte, consideramos que este principio deberia ser
interpretado de manera coherente con el articulo 1279 del
Cadigo Civil, pues el sentido de las apreciaciones que esta-
mos virtiendo en relacién con la dacién en pago es practica-
mente el mismo que para el caso de la novacion objetiva.

Dentro de tal orden de ideas, podriamos sefalar que tanto

suponga un cambio en la funcién econdmica del negocio, la cual se
debe realizar a través de la relacién obligatoria, ésta ya no serd, evi-
dentemente, la misma.

Por todas estas razones, creemos que no hay, estrictamente, dupli-
cidad de funciones entre la dacién en pago y la novacién objetiva,
por lo que creemos que seria conveniente no introducir cambios.”
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para la dacién en pago como para la novacién objetiva, nin-
gun cambio accesorio en la prestacién a pagar da origen a
alguna de las dos figuras mencionadas.

Sobre la supervivencia o extincion de las garantias presta-
das por terceros.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1283 del Cadi-
go Civil, en la novacion no se transmiten a la nueva obliga-
cién las garantias de la obligacién extinguida, salvo pacto en
contrario.

Como ha sido sefialado por nosotros, en la dacién en pago
se produce -al momento de celebrarse el acuerdo en virtud
del cual se podra pagar con prestacién distinta- una extin-
cion de la obligacion existente entre acreedor y deudor; lo
cual significa, en buena cuenta, que, dentro del régimen le-
gal peruano, una dacién en pago donde todavia no se ha
verificado el pago, implica que el deudor deba al acreedor
una prestacion diferente a la que originariamente le debia.
Esta situacién -doctrinaria y conceptuaimente- nos parece
correcta (y justamente por esto es que le negamos autono-
mia conceptual a la dacién en pago).

Por tal razdn, luego de celebrado un acuerdo de dacién en
pago, en tanto el pago todavia no se hubiese verificado, de-
bera entenderse que esta vigente la nueva obligacién. Den-
tro de tal orden de ideas, en relacion con el tema de las ga-
rantias que aseguran el cumplimiento de dicha obligacién,
ellas se habran extinguido, en la medida en que ha habido
extincion de la obligacion primitiva y la sustitucion de esta
obligacidén por otra.

Sobre la posibilidad de acordar un pago sujeto a condicion
suspensiva, siendo la obligacion original una pura y simple.

De conformidad con lo previsto por el primer parrafo del arti-
culo 1284 del Codigo Civil, cuando una obligacién pura se
convierte en otra sujeta a condicién suspensiva, sélo habra
novacién si se cumple la condicién, salvo pacto en contrario.



Este precepto, propio de la novacion, también resultaria apli-
cable al caso de la dacién en pago, en la medida en que
dentro de esta figura se produce la extincion de una obliga-
cién y el nacimiento de otra. Sin embargo, cabria preguntar-
se si resultarfa posible que se celebre una dacién en pago
en que las partes acuerden que se pagard con una presta-
cién distinta a la debida, sujetando este hecho a la eventuali-
dad de una condicién o al advenimiento de un plazo.

Creemos que ello es factible y que tal situacién no impediria
gue se produzca una dacion en pago, en la medida en que
nosotros negamos cualquier relevancia a las dimensiones
del lapso que debe mediar entre el acuerdo de dacién en
pago y el momento en que efectivamente se verifique dicho

pago.

Sobre la posibilidad de acordar un pago puro y simple, sien-
do la obligacion original una sujeta a condicion suspensiva.

En virtud de lo establecido por el segundo parrafo del articu-
lo 1284 del Cdédigo Civil, las mismas reglas del primer parra-
fo de este numeral se aplican si la antigua obligacién estu-
viera sujeta a condicion suspensiva y la nueva fuera pura.

Como podréa apreciarse en nuestro analisis del articulo 1284,
en lo que respecta a este segundo parrafo, lo cuestionamos
seriamente por considerar que la norma carece de sentido y
que los principios que deberian aplicarse son exactamente
los contrarios.

Pero, no obstante nuestra posicién al respecto, debemos se-
fhalar que en este punto también seria posible imaginar una
dacién en pago, en la cual se proponga hacer un pago puro
y simple con una prestacién distinta a la debida originalmen-
te, que hubiese estado sujeta a condicidén suspensiva.

Sobre la posibilidad de acordar un pago sujeto a condicion
resolutoria, siendo la obligacion original una pura y simple.

De acuerdo con lo dispuesto en el primer parrafo del articulo
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1285 del Cédigo Civil, cuando una obligacién pura se ¢con-
vierte en otra sujeta a condicién resolutoria, opera la
novacion, salvo pacto en contrario.

Se podria imaginar que aquelio que se hubiese acordado
pagar en vez del objeto de la obligacién contraida, esté suje-
to a una condicidn resolutoria. Esta situacién, sin embargo,
no impediria que estuviéramos en presencia de una dacién
en pago.

Sobre la posibilidad de acordar un pago puro y simple, sien-
do la obligacién original una sujeta a condicién resolutoria.

El segundo parrafo del articulo 1285 del Cddigo Civil prescri-
be que se aplican reglas similares a las contenidas en el pri-
mer parrafo de este numeral si la antigua obligacién estuvie-
ra sujeta a condicion resolutoria y la nueva fuera simple.

Naturalmente que ello, dentro de la libertad contractual reco-
gida por nuestro Cédigo Civil, resultaria factible de pactarse
a manera de dacidn en pago.

Sobre la nulidad de la obligacion original.

El articulo 1286, primer parrafo, establece que si la obliga-
cién primitiva fuera nula, no existe novacién. Resulta obvio
que si estuviésemos frente a una obligacidn nula, no cabria
fa posibilidad de pactar una dacién en pago en torno a la
misma, pues también seria nula.

Sobre el cardcter anulable de la obligacion original.

El articulo 1286, segundo parrafo, sefiala que si la obligacién
primitiva fuera anulable, la novacion tiene validez si el deu-
dor, conociendo del vicio, asume la nueva obligacion.

En el caso de la dacidn en pago, si estuviésemos frente a
una obligacidn anulable, ésta seria una obligacién con vali-
dez actual e invalidez pendiente, la misma que podria llegar



0 no a verificarse en algun momento. De acuerdo con esta
consideracién, mientras una obligacion anulable no se anule,
es vélida y, en tal sentido, no habria razén alguna para pros-
cribir la posibilidad de celebracion de una dacion en pago.

Sobre la nulidad o anulacién de la obligacion primitiva.

En virtud de lo establecido por el articulo 1287 del Cddigo
Civil, si la nueva obligacién se declara nula o es anulada, la
primitiva obligacién revive, pero el acreedor no podra valerse
de las garantias prestadas por terceros.

Algo similar a lo sefialado en este numeral seria susceptible
de presentarse en la dacion en pago, pues esta tigura -lo
reiteramos- constituye s6lo un supuesto mas de novaciéon
objetiva.

— Efectos de la dacion en pago.

Desde el punto de vista préactico, el tema de la naturaleza ju-

ridica de la dacién en pago pareceria indiferente. No obstante, de
la posicién que se adopte al respecto van a derivarse los efectos
que a la misma deban atribuirse. Al haber adoptado nosotros la
teoria que considera a la dacidén en pago como un supuesto de
novacién objetiva, estimamos que los efectos de la dacién en
pago serian los mencionados a continuacion.

(a)

(74)

Sobre las garantias de la obligacicn.

Por considerar que la dacién en pago es un supuesto de
novacion objetiva, en nuestra opinion, [a extincién definitiva y
absoluta de la obligacion originaria y de las garantias reales
0 personales que sobre ésta se hubiesen constituido son
consecuencia de esta institucidon 4.

Al respecto, refiere Eduardo Serrano (SERRANO, Eduardo. Op. cit.,
Pagina 418.) que en el Derecho Romano los Sabinianos reconocian
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Sin embargo, no existe un criterio univoco sobre el tema.

Asi, por ejemplo, en caso de que el acreedor del bien dado
en pago sea vencido en un proceso sobre la propiedad de
dicho bien, se discute en doctrina si la obligacion primitiva
revive o no, de forma tai que el acreedor pueda exigir el
cumplimiento de la deuda originaria.

Sobre las obligaciones de saneamiento.

Planiol y Ripert 7 anotan que la naturaleza juridica de la
dacién en pago sélo tiene real importancia en el tema de la
eviccion del acreedor. Si se trata de una simple modalidad
del pago, se dice que el acreedor vencido en la eviccién no
fue pagado y que, por tanto, su accién subsiste con todas
sus garantias accesorias; si hubo novacién, la accién primiti-
va quedd extinguida definitivamente y el acreedor no podra
ejercitar sino la accién derivada de su nuevo crédito; si se
produjo una venta, podra ejercitar el recurso de garantia co-
rrespondiente a todo comprador.

Segun Albaladejo ¢, se discute en doctrina cudles son los
derechos del acreedor que recibe una cosa en pago, si ésta
tiene vicios ocultos o se pierde por eviccion, y la solucién
depende de la naturaleza que se atribuya a la dacién en
pago. Pero, en general -conforme sefiala el citado profesor-,
se puede decir que prevalece la opinién de considerar obli-

a la datio in solutum una eficacia extintiva de la obligacién ipso
iure, como si fuese el mismo pago. Por el contrario, ‘los
Proculeyanos atribufan a la misma una eficacia indirecta, es decir,
que la obligacion originaria en definitiva subsistia, y la datio in
solutum operaba por via de excepcion. Se atribuia al deudor que
pagaba con prestacién diferente a la originalmente pactada la posi-
bilidad de oponer una exceptio doli mali al acreedor que le recla-
mase la prestacion debida originariamente, después de haber acep-
tado una prestacién diversa in solutum.

PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo Vil, Pagina
589.

ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., Volumen Il, Tomo I, Pagina 146.
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gado al que dio en pago el saneamiento (por eviccién o por
vicios ocultos) de la cosa dada, bien por estimar que la
dacion en pago es una venta, aplicandosele, entonces, las
reglas de ésta, y, entre ellas, las relativas al saneamiento de
lo vendido, bien por estimar que aunque no lo sea, es, al
menos, un contrato oneroso (pues se encamina al cambio
de la prestacién antigua por la nueva), al que, en principio,
son aplicables las normas de la compraventa referentes al
saneamiento. En su opinién, hay que descartar esa tesis y,
partiendo de que la obligacidn se extingue por la dacién en
pago -y, en principio, no renace después- el acreedor sufre
eviccion de lo que le fue dado en pago 7,

Manuel Augusto Olaechea 7® expresa que el partido que se

Sobre el particular, Eduardo Serrano (SERRANO, Eduardo. Op. cit.,
Pagina 418.) considera que otro aspecto muy discutido en la doctri-
na romanista, y que se plantea en los mismos términos en el Dere-
cho moderno, es el de la solucién que deba seguirse en el caso de
eviccion de la cosa dada en lugar de la prestacién originaria, pues
los textos romanos son frecuentemente contradictorios y asi se en-
cuentran en Marciano en D.46.3.46 “si quis aliam rem pro alia
volenti solverit et evicta fuerit res, aes tristina obligatorio, etsi
proparte fuerit evicta, tamen prosolido obligatio durat: nam non
accepisset re integra creditor, nisi pro solido eiius fieret. 1. sed
et si duos fundos verni gratia pro debito dederit, evicto altero
fundo remanet integra obligatio, tunc ergo res pro solido fact
est scipientis. 2. sed et si quis per dolum pluris aestimatum
fundum in solutum dederit non liberatur.”

Serrano también sefiala que la misma doble solucién se encontraria
en dos textos de Paulo. Asi, en D.46.3.98 parece inclinarse en el
caso de eviccion de la cosa dada en dacién por el resurgir de la obli-
gacién originaria, mientras que en otro texto, D.41.3.4.17, y equipa-
rando la datio in solutum con la compraventa, parece inclinarse a
favor de conceder al acreedor una utilis actio ex empto. Se trata
de dos soluciones opuestas entre si, pues por un lado afirma que la
eviccién de todo o parte de un fundo determina el resurgir de la rela-
cién originaria; y por otro, en el mismo texto y para el caso en que
sea dado un fundo valorado por efecto del dolo en cantidad superior
a su valor real, la dacion se estima vélida pero el deudor queda libe-
rado con el pago del equivalente del valor de la prestacion.
OLAECHEA y OLAECHEA, Manuel Augusto. Exposicién de Motivos
del Libro V del Proyecto de Codigo Civil de 1936, Pagina 28.
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tome es indiferente desde el punto de vista practico. Impli-
cando la adjudicacién en pago una novacion seguida de eje-
cucion inmediata, todo se ha concluido entre las partes; pero
el interés aparece si se supone que el acreedor es perturba-
do en la posesion de la cosa que recibié en pago. En esta
hipotesis, las opiniones se separan: conforme a la opinion
tradicional, debe admitirse que el acreedor eviccionado no
fue efectivamente pagado y por consiguiente mantiene su
accioén primitiva que revive con todas sus garantias y acce-
sorios; segun la teoria moderna, se decide que la primitiva
accion quedd extinguida por la novacion operada y que el
acreedor tiene derecho Unicamente a ser indemnizado como
comprador por la eviccion que ha sufrido.

Es esta dltima tesis la que sostenemos, en virtud de la cual
la primitiva acciéon queda extinguida por haber operado
novacion, de suerte que el acreedor tiene derecho Unica-
mente a ser indemnizado por la eviccidn que ha sufrido.

En este sentido, Valencia Zea " sefiala que la dacién en
pago exige los mismos requisitos del cumplimiento normal y
tiene iguales efectos que el pago; el crédito se extingue sin
consideracion a si el objeto entregado corresponde o0 no al
valor primitivo.

Entiende el profesor colombiano que, si el crédito anterior se
extingue, las nuevas relaciones que se establezcan entre
deudor y acreedor recaeran exclusivamente sobre el nuevo
objeto dado en pago. Si se debe un semoviente y el acree-
dor acepta que, en el momento del pago, se le entregue uno
diferente, las cuestiones relativas a vicios redhibitorios, sa-
neamiento por eviccidn, entre otras, se referiran al nuevo
semoviente y no al antiguo. Por lo tanto, el acreedor no pue-
de desistir del nuevo acuerdo y hacer revivir el antiguo.

En relacion con los efectos de la dacion en pago para el De-

(79) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo lll, Pagina 424.
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recho Aleman, Enneccerus, Kipp y Wolff €% sostienen que si
el objeto prestado le es eviccionado por un tercero al acree-
dor, éste no puede invocar su antiguo crédito, pues lo ha ex-
tinguido definitivamente a cambio del objeto dado en pago;
tiene los mismos derechos que corresponden al comprador
en el caso de eviccién del objeto de la compraventa y, por
tanto, puede exigir indemnizacion o, si el deudor se halla en
mora con respecto a la transmisién del derecho, fijar un pla-
zo prudencial (declarando que rechaza el cumplimiento pos-
terior) y, una vez transcurrido este plazo, exigir indemniza-
cién por incumplimiento o resolver el contrato.

En la misma linea de pensamiento, recuerda Borda ©" que,
en opinion de Vélez Sarsfield, si el acreedor fuese vencido
en juicio sobre la propiedad de la cosa dada en pago, tendra
derecho a ser indemnizado como comprador, mas no podra
hacer revivir la obligacién primitiva.

Acerca del tema, el Cédigo Civil de 1936, en su articulo
1279, establecia que si el acreedor era vencido en juicio so-
bre la propiedad de la cosa recibida en pago, tenia derecho
para ser indemnizado como comprador, pero no revivia en
este caso la obligacion primitiva.

Se concebia de este modo a la dacién en pago como
novacién 2,

ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit.,
Volumen |, Paginas 320 y 321.

BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Paginas 623 y 624.

Llamala atencién, insistimos en ello, que el legislador de 1936 proclamara
en la Exposicién de Motivos del Proyecto de Libro Quinto que la dacién
en pago constituia una novacién por cambio de objeto, y que, sin
embargo, la legislara separadamente.

Por eso, el Proyecto de la Comisién Encargada del Estudio y Revi-
sién del Cddigo Civil de 1936 (Comisidén Reformadora) propusc no
legislar sobre la dacién en pago, sino incorporarla en el Titulo rela-
tivo a la novacidén. Por tradicién juridica, sin embargo, se continué
legislando ambas figuras independientemente.
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Sobre la teoria del riesgo.

Como ha sido mencionado por nosotros utilizando ejemplos
dentro del andlisis que estamos efectuando, si la dacién en
pago es sélo un supuesto de novacion objetiva, resulta evi-
dente que, en materia de la teoria del riesgo, los efectos de
ambas figuras seran exactamente fos mismos.

Dentro de tal orden de ideas, entendemos que si se ha pro-
ducido una dacién en pago o una novacion objetiva, hasta
antes de efectuado el pago (que en el caso de las obligacio-
nes de dar equivale a decir hasta antes de haberse entrega-
do el bien), la teoria del riesgo y los alcances del articulo
1138 del Cdédigo Civil se vinculan ineludiblemente con el
bien objeto de la nueva obligacién. Esto significa que lo ocu-
rrido con el bien objeto de la primera obligacion (la ya extin-
guida) no tendra relevancia alguna.

Esta claro que si se tratase de un contrato con prestaciones
reciprocas también serian aplicables al tema las disposicio-
nes de los articulos 1431, 1432 y 1433 del Cddigo Civil; y si,
ademads, fuese un contrato de compraventa, serian aplica-
bles los numerales 1567, 1568, 1569 y 1570 del referido
cuerpo legal.

También resulta evidente que el tema de |a teoria del riesgo
seria aplicable a la nueva obligacion cuando nos encontrase-
mos ante una obligacion de hacer o de no hacer.

Sobre el reconocimiento de las obligaciones.

En relacién con el tema del reconocimiento de las obligacio-
nes, ya comentado por nosotros en ocasién def andlisis del
articulo 1205 del Cédigo Civil, debemos senalar que, si se
presentase un supuesto de eventual reconocimiento de una
obligacion, luego de haberse celebrado un convenio de
dacion en pago, dicho reconocimiento podria recaer dnica y
exclusivamente en la obligacién surgida del acuerdo de
dacidén en pago, y no de la anterior obligacién ya extinguida.
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Sobre la cesion de derechos.

Respecto a la transmisién de las obligaciones a través de la
cesion de derechos, resulta pertinente sefialar que, luego de
estipulada una dacién en pago y antes de verificarse el
pago, solo resultaria posible que el acreedor cediera a un ter-
cero cesionario el derecho a hacer efectiva la nueva obliga-
cidn, la Unica subsistente. Es obvio que aqui no cabria ceder
derechos que corresponderian a una obligacién extinguida.

Sobre los efectos generales de las obligaciones.

Es claro, dentro de los conceptos expresados, que los efec-
tos propios del articulo 1218 del Cédigo Civil, que prescribe
que la obligacién se transmite a los herederos, salvo cuando
es inherente a la persona, lo prohibe la ley, o se ha pactado
en contrario, seran aplicables a la obligacién que surge del
acuerdo de dacioén en pago y no a la anterior.

Los mismos principios resultan de aplicacion a los efectos de
las obligaciones contenidos en el articulo 1219 del Cédigo
sustantivo.

Sobre el pago en general.

Todas las disposiciones generales del pago sélo son aplica-
bles a la obligacion resultante del acuerdo de dacion en
pago, la unica exigible.

Sobre el pago de intereses.

Si luego de concertado un acuerdo de dacién en pago, me-
dia un lapso suficiente como para generar intereses, éstos
se devengaran sobre la obligacion nacida del acuerdo de
dacion en pago.

Sobre el pago por consignacion.

Si, celebrado el acuerdo de dacién en pago, el acreedor se
negase a recibir el pago o, por alguna circunstancia distinta,
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se encontrara en la imposibilidad de recibirio, el deudor ten-
dra el derecho de consignar la prestacion debida, la que, ob-
viamente, seria aquella fruto del acuerdo de dacién en pago.

Sobre la imputacién del pago.

Si se presentase algun supuesto de imputacién del pago en-
tre un mismo deudor y un mismo acreedor de diferentes obli-
gaciones, tendria que considerarse, para cualquier efecto, a
la obligacién surgida de la dacion en pago.

Sobre el pago con subrogacion.

Tanto en el supuesto de la subrogacion de pleno derecho,
como de la subrogacién convencional, el pago que se efec-
tue debe estar referido a la nueva obligacion. Resulta evi-
dente que un eventual pago de la obligacion primigenia -ya
extinguida- no surtiria, para los fines de la subrogacion, efec-
to alguno.

Sobre el pago indebido.

En lo referente al pago indebido, podria presentarse este su-
puesto si el deudor o un tercero, incurriendo en error de he-
cho o de derecho, pagara la obligacién primitiva en lugar de
la correspondiente al acuerdo de dacién en pago.

Sobre la novacion.

Como reiteradamente lo hemos sefalado, en nuestra opirién
los efectos de la dacion en pago son fundamentalmente los
mismos que aquellos que corresponden a la novacion objeti-
va.

Al celebrarse una dacién en pago se esta concertando, en ri-
gor, una novacién objetiva, al cambiarse una obligacién por
otra.

Pero esto no constituye obstaculo para que, luego de produ-



cida la dacion en pago, se pueda volver a celebrar un nuevo
acuerdo de dacion en pago ¢ novatorio (lo que en buena
cuenta significa lo mismo) respecto de la nueva obligacién.

Sobre la compensacion.

En lo relativo a la posibilidad de compensar dos obligaciones
que tengan reciprocamente dos partes, resulta claro que una
de ellas debera estar constituida por ta obligacion fruto de la
dacion en pago. La obligacién extinguida por el acuerdo de
dacién en pago nunca podria compensarse.

Sobre la condonacion.

Si eventualmente acreedor y deudor quisieran recurrir al me-
canismo de la condonacién o perddn de la deuda, como me-
dio extintivo de la obligacion, sdlo les quedaria recurrir a la
condonacién de aquella obligacién surgida del acuerdo de
dacion en pago.

Sobre la consolidacion.

Para que se produzca la consolidacion es necesario que se
confundan en una misma persona las calidades contradicto-
rias de acreedor y deudor. Si se hubiese producido un
acuerdo de dacién en pago, con un pago todavia no verifica-
do, la consolidacion tendria necesariamente que referirse a
la obligacién nacida de ese acuerdo.

Sobre la transaccion.

Es claro que si existiesen asuntos dudosos o litigiosos en re-
lacién con la obligacién original, ello ya no ofreceria inconve-
nientes, pues se trataria de una obligacidn extinguida. Den-
tro de tal orden.de ideas, para poder ilegar a un acuerdo
transaccional que dé solucion a un eventual conflicto de inte-
reses entre las partes, deberd tomarse como referencia y
elemento objeto de la transaccion a la obligacidn surgida del
acuerdo de dacién en pago.
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Sobre el mutuo disenso.

Respecto de este punto, son de plena aplicacién nuestros
comentarios efectuados al caso de la transaccién.

Sobre las disposiciones generales de inejecucion de obliga-
ciones.

Con posterioridad al acuerdo de dacioén en pago, la Unica
obligacion que tiene que cumplirse es la nueva; y si se
incumpliese esta obligacidn, todas las consecuencias deriva-
das de su inejecucién estarian referidas a ella.

Sobre la mora.

Luego del acuerdo de dacién en pago, el acreedor unica y
exclusivamente podrfa exigir el cumplimiento de la obligacién
surgida de dicho acuerdo y, de configurarse la situacion de
mora, evidentemente debera estar referida a la nueva obliga-
cién.

Sobre la cldusula penal.

Como es sabido, la clausula penal es una estipulacién acce-
soria que puede pactarse contemporaneamente al nacimien-
to de la obligacién o en un momento posterior.

Imaginemos por un instante que estamos en presencia de
una obligacién con cldusula penal. Imaginemos también que
luego se produce un acuerdo de dacién en pago. Este
acuerdo, como ha sido sefalado por nosotros, tiene efectos
novatorios, vale decir, que produce la extincién de la obliga-
cion primigenia. Y como lo accesorio sigue la suerte de lo
principal, al producirse la extincién de la obligacién
primigenia, se produce la extincion de la clausula penal.

En tal sentido, si quisiera mantenerse la estipulacion de
clausula penal en la obligacidon surgida del acuerdo de



dacién en pago, tendria que convenirse, coetanea o poste-
riormente a dicho acuerdo, una nueva penalidad.

~ Consideraciones finales.

Los efectos mencionados son, en opinién nuestra, los princi-
pales que presenta la dacién en pago dentro del ambito del Dere-
cho de Obligaciones en el ordenamiento juridico peruano. Sin ha-
ber estado en nuestro dnimo agotar los efectos juridicos de la
dacién en pago respecto a todos los preceptos del Derecho Civil,
en cuanto sean pertinentes, cualquier omision se suple facilmente
al considerar tal institucién como un caso de novacién objetiva.

Antes de concluir nuestros comentarios acerca de la dacién
en pago, consideramos conveniente establecer que esta figura no
debe confundirse con las obligaciones alternativas o facultativas.
Asf lo previene claramente Raymundo Salvat ®® cuando sefiala
que:

“Entre las obligaciones alternativas y el pago por entrega de
bienes, existe la siguiente diferencia: en las primeras, cualquiera
sea la prestacion elegida por el deudor para el cumplimiento de la
obligacién, esa prestacion era debida desde el origen de ésta y,
por consiguiente, no habria habido sustitucién de una por otra. En
el pago por entrega de bienes, la sustitucion existe.

Ademas, en el pago por entrega de bienes se necesita
acuerdo de voluntades, mientras que en la obligacién alternativa
la eleccion de la prestacion que se cumple es un acto exclusivo
del deudor o del acreedor, segln sea a quien corresponda el de-
recho de eleccién.

(...) Entre las obligaciones facultativas y el pago por entrega
de bienes, hay un punto de semejanza: que en ambos casos hay
sustitucion de una prestacién por otra. Pero existen las siguientes

(83) SALVAT, Raymundo. Op. cit., Tomo |l, Paginas 484 y 485.
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diferencias: en la obligacion facultativa, la sustitucién es obligato-
ria para el acreedor, y el deudor tiene el derecho de hacerla; en el
pago por entrega de bienes, la sustitucion es voluntaria para el
acreedor y el deudor no puede imponérsela; en la obligacién fa-
cultativa la sustitucién tiene su origen en el titulo mismo de la obli-
gacion; en el pago por entrega de bienes, por el contrario, la sus-
titucién tiene su origen en una convencién posterior al nacimiento
de la obligacion e independiente de ella.”

En efecto, por existir una prestacion in facultate solutionis,
el deudor de una obligacién facultativa puede satisfacer el cumpli-
miento de la obligacién originaria con la ejecucién de otra presta-
cion distinta.

De alli que la dacion en pago pretende asimilarse, en algu-
nas ocasiones, a las obligaciones facultativas.

Esta concepcién, sin embargo, es errénea, ya que en la
dacién en pago acreedor y deudor no convienen, al tiempo del
nacimiento de la deuda, en otorgar al deudor facuitad de sustitu-
cion en el objeto de pago.

En este sentido, Barchi Velaochaga ®4 anota que, en las re-
laciones obligatorias con facultad de sustitucién, se concede al
deudor la posibilidad de liberarse mediante la ejecucion de una
prestacién “sustitutoria” -denominada por nuestro Cédigo Civil
prestacién “accesoria”-, previamente establecida, distinta a la
prestacion “debida’.

La facultad de sustitucién -considera Barchi Velaochaga- im-
plica la posibilidad del deudor de modificar el objeto de la relacién
obligatoria. Tal posibilidad ha sido previamente establecida por las
partes como un derecho potestativo del deudor.

En la dacién en pago, en cambio, las partes no han previsto
una prestacion “sustitutoria”.

(84) BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. Op. cit., Paginas 117 y 188.
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- Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1265.

Este articulo debe ser derogado.

— Fundamento.

Proponemos la derogatoria del articulo 1265 del Cédigo Ci-
vil, norma que legisla a la dacién en pago como figura auténoma,
por considerar que efla constituye un supuesto de novacion objeti-
va. Asi, la figura de la datio in solutum, sin descartarse de la ley
civil, quedaria incorporada en las disposiciones referentes a la
novacion objetiva, tal como lo impone su propia naturaleza juridi-
ca.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1265.

La dacién en pago cuenta, entre otras, con las siguientes
Ejecutorias Supremas:

I.- “El acreedor que acepta como transaccion, en la cesion
de bienes, la entrega de mercaderias, queda pagado del importe
de su crédito.” Ejecutoria del 27 de abril de 1932. Revista de los
Tribunales, Pagina 59. (Articulo 1274 de! Cdédigo Civil de 1936).

1l.- “La entrega de recibos de arrendamiento, aun cuando
sea a cambio de cheques girados con fecha adelantada, es prue-
ba de la cancelacién de la renta.” Ejecutoria del 18 de septiem-
bre de 1964. Revista de Jurisprudencia Peruana, Namero 262,
1965, Pagina 1371. (Articulos 1239, 1241 y 1274 del Cédigo Civil
de 1936 y 1225 y 1226 del Cdédigo Civil de 1984).

~ Concordancias nacionales.

Alimentos en forma diferentes a pensién, articulo 484 del
Caodigo Civil / Novacién, articulo 1277 del Cédigo Civil / Novacion
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objetiva, articulo 1278 del Cddigo Civil / Prohibiciones para adqui-
rir, articulo 1369 del Cadigo Civil / Retracto, articulo 1593 del C6-
digo Civil / Liberacion del fiador, articulo 1900 del Cédigo Civil /
Acto juridico posterior a la sentencia, artfculo 339 del Cédigo Pro-
cesal Civil.
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—~ SUPUESTO EN QUE LA DACION EN PAGO SE REGULA
POR LAS NORMAS DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA.

Articulo 1266.- “Si se determina la cantidad por la cual el
acreedor recibe el bien en pago, sus relaciones con el deudor se
regulan por las reglas de la compraventa.”

— Fuentes nacionales del articulo 12686.

El Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre, de 1836, no regula el tema, al igual que el Cddigo Civil
del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-Boliviana de
1836.

El Cddigo Civil de 1852 se ocupaba de la materia en su arti-
culo 1482: “Estéa sujeta a retracto la venta que se hace de una
cosa a titulo de adjudicacion en pago.”; mientras que el Proyecto
de Cddigo Civil de 1890, lo hacia en el numeral 2930: “Cuando se
determina el precio por el cual el acreedor recibe en pago un bien
corporal, como frutos o cualquiera otra cosa, sus relaciones con el
deudor estan sujetas a las reglas de la compraventa.”; el Primer
Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel
Augusto Olaechea, de 1925, en el articulo 246: “Si se determinare
el precio por el cual el acreedor recibe la cosa en pago, sus rela-
ciones con el deudor seran juzgadas por las reglas del contrato

77



de compraventa.”; el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la
Comision Reformadora, de 1926, en el articulo 235: “Si se deter-
minase el precio por el cual el acreedor recibe la cosa en pago,
sus relaciones con el deudor seran juzgadas por las reglas del
contrato de compraventa.”; el Proyecto de Cédigo Civil de la Co-
mision Reformadora, de 1936, en el numeral 1266: “Si se determi-
nase la cantidad por la cual el acreedor recibe la cosa en pago,
sus relaciones con el deudor seran juzgadas por las reglas de la
compraventa.”; en tanto que el Cédigo Civil de 1936, trataba el
tema en el articulo 1276: “Si se determina la cantidad por la cual
el acreedor recibe la cosa en pago, sus relaciones con el deudor
seran juzgadas por las reglas de la compraventa.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, abordé el punto en su articulo 127: “Si se determina la can-
tidad por la cual el acreedor recibe la cosa en pago, sus relacio-
nes con el deudor seran juzgadas por las reglas de la compraven-
ta.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comision Reformadora,
elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, no legislaba
sobre el particular, al igual que el Proyecto de la Comisidn
Reformadora, del afio 1981.

Por ultimo, anotamos que el Proyecto de la Comision Revi-
sora, del afio 1984, legislo sobre la materia en el articulo 1233:
“Si se determina la cantidad por la cual el acreedor recibe el bien
en pago, sus relaciones con el deudor se regulan por las reglas
de la compraventa.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1266 del Cédigo Civil Peruano, el
Cddigo Civit Uruguayo (articulo 1491), el Proyecto de Cddigo Civil
Brasilefio de 1975 (articulo 355), el Cédigo Civil Brasilefio (articu-
lo 996), el Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 601) y el C6-
digo Civil Argentino (articulo 781).
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— Analisis.

El articulo 1266 del Cdodigo Civil Peruano de 1984 regula el
supuesto de la aplicacién de las normas del contrato de compra-
venta a la dacién en pago.

El precepto estatuye que si se determina la cantidad por la
cual el acreedor recibe el bien en pago, sus relaciones con el
deudor se regulan por las reglas de la compraventa.

La equiparacion de [a datio in solutum al contrato de com-
praventa tiene profundas raices histéricas; ya en la época
Justinianea la dacion en pago se configuraba como un contrato
semejante a la compraventa.

Los juristas medievales, con posterioridad, recogieron esta
concepcion, asimilando ambas figuras. En las actuales legislacio-
nes, por tradicion juridica, se prevén preceptos similares a la nor-
ma bajo comentario ™,

(1) En este sentido, el Cédigo Civil Paraguayo de 1987, en el articulo
601, establece que determinado el precio de la cosa dada en pago,
las relaciones entre las partes se regularan por fas normas del con-
trato de compraventa.

A su turno, el segundo péarrafo del articulo 1491 del Cédigo Civil
Uruguayo dispone lo siguiente: “Si se determinare el precio por el
cual el acreedor recibe la cosa en pago, sus relaciones con el deu-
dor seran juzgadas por las reglas del contrato de compraventa.”
Asimismo, el Cédigo Civil Brasilefo (articulo 996) prescribe que de-
terminado el precio de la cosa dada en pago, las relaciones entre
las partes se regulan por las normas del contrato de compra y venta.
De otro lado, sefialamos que en la legislacion extranjera consultada,
s6lo un Cédigo Civil, el Nicaraglense de 1903, hace referencia al
tema en el Titulo que reguia al contrato de compraventa. Dicho Co-
digo prevé en su articulo 2532 lo siguiente: “Cuando las cosas se
entreguen en pago de lo que se debe, el acto tendra los mismos
efectos que la compra y venta. El que la entrega esta sujeto a las
consecuencias de la eviccion de los vicios redhibitorios, y de las car-
gas reales no declaradas; mas la deuda que se paga sera juzgada
por las disposiciones del pago.”
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En las doctrinas francesa y espafola, la asimilacion de la
datio in solutum a la compraventa ha alcanzado mayor difusién.
Asi, Domat, citado por Fernandez Rodriguez @, precisa que si el
acreedor de una cantidad consiente recibir en pago una finca u
otra cosa, constituird esto una venta cuyo precio sera la cantidad
debida.

Troplong @, por su parte, expresa que si ocurriese en segui-
da que el comprador no pudiese pagar en dinero, diese en pago
otra cosa, éste seria siempre un contrato de venta. Nom enim
pretti numeratio, sed conventio perficit emptionem.

Segun se ha dicho, en los contratos no se mira sino el co-
mienzo.

En este sentido, anota Pothier ¥ que si las partes han esti-
pulado por precio una cantidad de dinero, aunque luego el com-
prador dé en pago otra cosa, y sin mediar entrega de cantidad al-
guna, el contrato no dejara de ser y continuara siendo un contrato
de venta.

Entre los autores espaioles, Escriche, citado por Fernandez
Rodriguez ©®), afirma que la datio in solutum es un contrato equi-
valente a una verdadera venta, pues se encuentra en ella todo lo
que es esencial a la venta, esto es, el consentimiento, la cosa y el
precio.

En opinién de Badenes Gasset ©, existe venta cuando el
precio es estipulado en dinero, aunque por un acuerdo entre las
partes se sustituya el precio por una cosa que se da in solutum,
como dacién en pago.

Ahora bien, dichos autores afirman que la dacién en pago

(2) FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carlos R. Op. cit., Pagina 757.
(3) TROPLONG. Op. cit., Tomo |, Pagina 191.

(4) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Tomo |, Pagina 20.

(5) FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carlos R. Op. cit., Pagina 758.
(6) BADENES GASSET, Ramén. Op. cit., Tomo |, Pagina 235.



configura una compraventa por considerar que aquélla impone al
deudor una obligacién del mismo género que ia del vendedor: la
entrega del bien a dar en pago de lo que debe. Asi, el acreedor
adeuda el precio al deudor, pero esta deuda se compensa con el
crédito original, de modo que sélo subsiste el crédito respecto del
bien dado en pago.

Bekker, también citado por Fernandez Rodriguez ), conside-
ra que la dacion en pago es equiparable a una compraventa, don-
de, quien recibe la cosa (acreedor de la obligacién inicial), cuasi-
comprador, viene obligado a satisfacer el precio, que se compen-
$a con su propio crédito.

Al respecto, Cazeaux y Trigo Represas ® refigren que la
dacién en pago se asimila a la compraventa, atendiendo a que el
deudor venderia a su acreedor un bien por un precio igual al
monto de su deuda, extinguiéndose inmediatamente por compen-
sacién la obligacién que por el precio nace para el acreedor y
aquella a la que a su vez estaba primitivamente sujeto a su res-
pecto el deudor ©.

Starck, Roland y Boyer (% precisan que es identificable la
dacién en pago con una venta; parece como si el deudor vendiera
uno de sus bienes a su acreedor por un precio igual al monto de
su venta.

(7) FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carlos R. Op. cit., Pagina 759.

(8) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,
Paginas 283 y 284.

(9) Recuerda Manuel Albaladejo (ALBALADEJO, Manuel. Op. cit.,
Volumen Ii, Tomo il, Pagina 143.) que los tribunales espafioles, en
una resolucién del 12 de marzo de 1931, han sentenciado que
cuando alguien debe a otro una suma de dinero y los interesados
acuerden que tal suma adquiera el concepto de precio y a cambio
de él venda el deudor alguna cosa ai acreedor, hay compraventa y
no dacién en pago.

(10) STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagina
80.
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Anota el profesor colombiano Antonio de la Vega Vélez "
gue se ha atribuido a la dacién en pago naturaleza contractual y
caracteristicas similares a las de ia compraventa, por estimar que
la cosa dada en pago ocupa el lugar de la cosa vendida, y la
prestacion que cumplid en su momento quien la recibe, ocupa el
lugar del precio pagado por el comprador. Las responsabilidades
y prestaciones entre las partes son las mismas en ambos actos, y
s6lo es notable el distinto derecho que determina cada uno de es-
tos actos cuando la cosa dada en pago no es de quien la da, o
cuando dicha cosa, llegado el caso, es materia de restitucion por
quien la recibe.

No obstante las opiniones expuestas, precisa aclararse que
la teoria que asimila la datio in solutum a la compraventa ha
sido duramente criticada.

Se ha dicho que dicha tesis acude a una ficcidn para funda-
mentar la asimilacidn de la dacidén en pago a la compraventa, al
considerar que el bien dado en pago -el aliud- ocupa el lugar del
bien materia de venta y el precio estd representado por el crédito
que se extingue por compensacion.

Por otra parte, Blumenthal, citado por Fernandez Rodri-
guez'?, objeta la equiparacién de la datio in solutum al contrato
de compraventa, ya que tan sélo pueden asimilarse cuando se
entrega una cosa en lugar de dinero, o viceversa; fuera de estos
casos, no es posible equipararlas. De lo contrario -sostiene
Blumenthal-, la dacién en pago equivaldria a un contrato bilateral
de naturaleza variable segun cual sea el objeto a que se refiere el
aliud. Asi, la dacion en pago equivale a una compraventa o a una
permuta, cuando se entregue una cosa en lugar de dinero o de
otra cosa. Si la antigua prestacion se referia a un dare o un
facere y se realiza in solutum un factum, habra tenido lugar un
contrato innominado facio ut facias.

(11) DE LA VEGA VELEZ, Antonio. Op. cit., Paginas 275 y 276.
(12) FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carlos R. Op. cit., Pagina 761.
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En efecto, la compraventa no comprende todos los supues-
tos de la datio in solutum, ya que sélo podria aplicarse cuando
la res debita consistiese en dinero y el aliud, en una cosa, 0 vi-
ceversa. Sin embargo, la dacién en pago tiene un campo mucho
mas extenso, pudiendo referirse a todo género de obligaciones y
ser objeto de fa misma cualquier prestacién.

En este sentido, Diez Picazo y Gulién ¥ sostienen que esta
teoria tiene un defecto de partida: circunscribirse al supuesto de
que el acreedor fo sea por una cantidad de dinero y el deudor, en
lugar de entregarlo da una cosa; de modo que no serviria para
explicar la dacién cuando ese deudor ejecutase un facere, o el
acreedor tuviese derecho a un facere del deudor y éste entregase
una cosa para liberarse. Agregan Diez Picazo y Gullon que esa
tesis olvida que el cambio se produce no entre un dinero o canti-
dad y una cosa, sino entre un crédito (el derecho a exigir una
prestacion que tiene por objeto dinero) y una cosa, siendo asi que
el precio en la compraventa debe ser dinero o signo que o repre-
sente. Y ahaden, por Ultimo, que cabe objetar que nada se halla
mas lejos de la intencion de las partes que el configurar ia dacién
como una compraventa, pues las mismas no quieren concluir un
contrato productor de obligaciones reciprocas (entrega de la cosa
a cambio de un precio), sino un convenio para extinguir una obli-
gacién entre ellos existente.

A estos argumentos, perfectamente validos, podemos agre-
gar que el articulo 1266 bajo analisis, al asumir la tesis que identi-
fica la dacion en pago con el contrato de compraventa, contradice
el precepto previo, esto es, el articulo 1265, el cual acoge otra po-
sicion doctrinaria, es decir, aquella que sostiene la autonomia
conceptual de la dacién en pago.

Por lo demas, si la hipdtesis del articulo 1266 asimila la

dacién en pago al contrato de compraventa, por qué, nos pregun-
tamos, no efectuar igual asimilacién, cuando aparezcan semejan-

(13) DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. cit., Volumen I,
Pagina 255.
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zas a otros contratos, tipicos o atipicos, de distintas prestaciones
de dar, o de prestaciones de hacer o de no hacer.

Dentro de la tesis adoptada por el Cédigo nacional, con la
cual discrepamos, el cumplimiento de una prestacion distinta a la
que se debe, naturalmente con asentimiento del acreedor, no de-
terminara que la diferente naturaleza de la nueva prestacion cam-
bie la naturaleza del contrato, debido a que la dacién en pago, tal
como es entendida por el Cdédigo Civil Peruano de 1984, es sélo
un medio extintivo de las obligaciones (nunca un medio creador,
modificatorio o regulador de las mismas).

Por tal razén, y siempre dentro de la posicidon asumida por
nuestro Cadigo Civil, el contrato originario permaneceria siendo el
mismo, a pesar de que se hubiera pagado con alguna prestacion
distinta a la debida.

En opinion de Héctor Lafaille (4: “Todo ello se entiende to-
mando en cuenta la situacion de las partes en el momento de ce-
lebrarse el acuerdo de voluntades. Si ulteriormente convinieran
entre ellas un cambio en el objeto de la obligacién, de suerte que
quien hablia estado en el deber de entregar cierta cantidad de di-
nero quedaba liberado mediante la transferencia de un inmueble o
de cualquiera otra cosa, tal acto no cambiaria el contrato primiti-
vo. Con mayor motivo si en iugar de novar se tratara de una
dacion en pago que, como sabemos, no es en rigor mas que un
caso especial de aquella figura extintiva.”

Anade el referido autor que a igual resultado se llega cuando
desde un principio el comprador se ha reservado el derecho de
sustituir el precio por un objeto. Seria un caso de obligacion facul-
tativa, donde debe considerarse tan sélo la obligacién principal,
que es la unica que podria exigir el vendedor, estando la otra li-
brada al criterio del adquirente, 0 sea in facultate solutionis.

Por nuestra parte, entendemos que la razén por la cual la

(14) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo Il, Pagina 71.
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Comision Revisora incluyé el articulo 1266 en el Cédigo Civil fue
la de lograr que se aplicaran a un contrato -al que originalmente
no le eran aplicables- las normas sobre obligaciones con sanea-
miento, si luego de producida la dacién en pago aparecia como
que se habia transferido la propiedad de un bien (obligacion que
no estaba presente en el contrato originario).

Sobre el particular, Fernandez Rodriguez (9 precisa que la
finalidad que se persigue con la asimilacién de la datio in
solutum a la compraventa, es -principalmente- aplicar a aquélla
la disciplina del saneamiento por eviccién y vicios ocultos. No
obstante ello, algunos autores olvidan que el saneamiento por
eviccidn es aplicable no sélo al contrato de compraventa, sino a
cualquier contrato por el cual una persona se obliga a enajenar un
bien.

Antes de concluir nuestra evaluacion sobre la dacién en
pago, precisamos sefialar que existen dos normas complementa-
rias en el Coédigo Civil Peruano en las que se hace referencia a
este medio extintivo de obligaciones: los articulos 1369 y 1593, en
adicién al articulo 1900, comentado en nuestro andlisis del articu-
lo 1265.

El articulo 1369 esta ubicado dentro del Titulo I, Disposicio-
nes Generales de los Contratos en General, y su texto es el si-
guiente:

Articulo 1369.- “No rigen las prohibiciones de los incisos 6 y
7 del articulo 1366 cuando se trate del derecho de copropiedad o
de la dacion en pago.”

Sobre este numeral, compartimos plenamente la extrafieza
expresada por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle '® cuando
sefala que no resulta clara la redaccion de este articulo, pues
hace referencia al derecho de copropiedad o a la dacién en pago,

(15) FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carlos R. Op. cit., Pagina 760.
(16) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General.
Primera Parte, Tomo i, Pagina 169.

85



sin precisar que los abogados y los albaceas sean copropietarios
de los bienes materia del juicio y de la administracion o reciban
dichos bienes en pago de créditos suyos.

El Doctor De la Puente puntualiza que esta falta de precision
permitiria pensar, por ejemplo, que el abogado que interviene, por
razdn de su profesidn, en un juicio de divisién y particidn de bie-
nes de terceros no esta impedido de adquirir derechos reales so-
bre tales bienes.

En opinién nuestra, no existe argumento alguno que susten-
te la inclusidn del articulo 1369 del Cddigo Civil, como un supues-
to de excepcién a las prohibiciones establecidas de manera gene-
ral en relacién con la adquisicidon de derechos reales por contrato,
legado o subasta publica, directa o indirectamente o por persona
interpuesta, por el articulo 1366 '” del referido cuerpo legal.

(17) Eltexto dei mencionado articulo 1366 es el siguiente:

Articulo 1366.- “No pueden adquirir derechos reales por contrato,

legado o subasta publica, directa o indirectamente o por persona in-

terpuesta:

1. El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Senado-
res y Diputados, los Ministros de Estado y funcionarios de la
misma jerarquia, los Magistrados de la Corte Suprema de Justi-
cia y los del Tribunal de Garantias Constitucionales, el Fiscal de
la Nacién y los Fiscales ante la Corte Suprema de Justicia, los
miembros del Jurado Nacional de Elecciones, el Contralor Gene-
ral de la Republica, el Presidente y Directores de! Banco Central
de Reserva del Perd y el Superintendente de Banca y Seguros,
los bienes nacionales.

2. Los Prefectos y demds autoridades politicas, los bienes de que
trata el inciso anterior, situados en el territorio de su jurisdiccion.

3. Los funcionarios y servidores del Sector Publico, los bienes del
organismo al que pertenecen y los confiados a su administracién
o custodia o los que para ser transferidos requieren su interven-
cion.

4. Los Magistrados judiciales, los arbitros y los auxiliares de justi-
cia, los bienes que estén o hayan estado en litigio ante el juzga-
do o el tribunal en cuya jurisdiccién ejercen o han ejercido sus
funciones.

5. Los miembros del Ministerio Publico, los bienes comprendidos
en los procesos en que intervengan o hayan intervenido por ra-
z6n de su funcién.
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La otra norma del Cédigo Civil en la que se hace mencién a
la dacién en pago es el articulo 1593, ubicado dentro del Capitulo
relativo al Derecho de Retracto, en el Titulo referente al Contrato
de Compraventa.

El texto del referido precepto es el siguiente:

Articulo 1593.- “El derecho de retracto también procede en
la daciéon en pago.”

Consideramos innecesario dicho numeral, en la medida en
que a través de él se intenta evitar que las partes burlen el even-
tual derecho de retracto de un tercero, recurriendo a la figura de
la dacién en pago. Y es innecesario porque la dacion en pago im-
plica el cambio de una obligacion por otra.

Por lo demas, esa norma resuita insuficiente, ya que los
efectos que se desean evitar podrian lograrlos las partes recu-
rriendo a otros medios extintivos de las obligaciones, como por
ejemplo la novacién objetiva (uno de cuyos supuestos es la
dacién en pago) o la transaccion, solo por citar dos formas ante
las cuales el articulo 1593 del Codigo Civil resulta palmariamente
incompleto.

- Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1266.

Este articulo debe ser derogado.

6. Los abogados, los bienes que son objeto de un juicio en que in-
tervengan o hayan intervenido por razén de su profesion, hasta
después de un aio de concluido en todas sus instancias. Se ex-
ceptla el pacto de cuota litis.

7. Los albaceas, los bienes que administran.

8. Quienes por ley o acto de autoridad publica administren bienes
ajenos, respecto de dichos bienes.

9. Los agentes mediadores de comercio, los martilleros y los peri-
tos, los bienes cuya venta o evaluacién les ha sido confiada,
hasta después de un afo de su intervencién en la operacion.”
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— Fundamento.

Proponemos que el articuio 1266 del Cédigo Civil sea dero-
gado, por los mismos argumentos que sustentan la supresion del
articulo precedente.

Independientemente de las razones centrales de nuestra po-
sicién, contraria a la regulacién de la dacién en pago, dentro de la
propia tesis adoptada por el Cédigo Civil Peruano, el articulo 1266
carece de sentido y conduce a errdneas interpretaciones.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1266.

El tema regulado por este articulo cuenta con la siguiente
Ejecutoria Suprema:

“Validez de la adjudicacién en pago de un bien. En este
caso dicha adjudicacion no constituye una transaccién entre las
partes.” Ejecutoria del 9 de junio de 1972. Revista de Jurispruden-
cia Peruana, Numero 341, 1972, Pagina 736. (Articulo 1304 del
Cadigo Civil de 1984).

—~ Concordancias nacionales.

Compraventa, articulos 1259 a 1601 del Codigo Civil / Acto
juridico posterior a la sentencia, articulo 339 del Cédigo Civil.
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CAPITULO SEPTIMO

Pago indebido

- PAGO INDEBIDO. CONCEPTO.

Articulo 1267.- “E/ que por error de hecho o de derecho en-
trega a otro alguin bien o cantidad en pago, puede exigir la restitu-
cién de quien la recibid.”

— Fuentes nacionales del articulo 1267.

Dentro de la legislacién colonial, y en lo referente al derecho
de repetir en el pago indebido, puede hacerse mencion de la Ley
de las Siete Partidas, Ley 28, Titulo XIV, Partida Quinta:
“Cuydan, e creen a las vegadas los omes, que son tenudos
de dar, o de fazer pagas, de cosas que non deuen. E esto
podria ser, como si alguno que fuesse debdor de otro,
pagasse aquella debda su personero, o su mayordomo; e
despues desso, el no lo sabiendo, pagasse otra vez aquella
debda misma. O como si acaesciesse, que seyendo un ome
debdor de otro, le quitasse aquella debda en su testamento
aquel a quien la deuia; e el, non sabiendo que gela auia quita,
le pagasse a sus herederos. E porende dezimos, que en cual-
quier destas cosas sobredichas, o en otras semejantes
destas, que alguno fiziesse paga por yerro, que prouandoio,
quel deue ser tornado en todas guisas, lo que assi ouiesse
pagado.”

89



El articulo 1267 del Cédigo en vigencia no registra antece-
dentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836, ni en el Cddigo Civil del Estado Nor-Perua-
no de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836.

El Cddigo Civil de 1852 regia el tema en el numeral 2119:
“El que ha pagado alguna cosa por error de haberse creido deu-
dor de ella, tiene derecho & recobrarla del que la recibié indebida-
mente. Se restituira el valor de la cosa, si ha sido enajenada; pero
el que de buena fé la recibié, aunque indebidamente, solo devol-
vera el precio en que la haya vendido.”; mientras que el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890, carece de antecedentes sobre el precepto.

Por otra parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, ela-
borado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, regula-
ba la materia en articulo sin numerar: “El que por un error, de he-
cho o de derecho, se creyere deudor, y entregase alguna cosa o
cantidad en pago, tiene derecho a repetirla del que la recibid.”;
mientras que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Co-
misién Reformadora, de 1926, la abordaba en el articulo primero
del Titulo X de la Seccidon Tercera “De los efectos de las obliga-
ciones”: “El que por error de hecho o derecho, se creyere deudor,
y entregase alguna cosa o cantidad en pago, tiene derecho a re-
petirla del que la recibid.”

E! Proyecto de Caédigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, disponia en su articulo 1269: “El que por error de hecho o
de derecho entregase a otro alguna cosa o cantidad en pago,
puede repetirla del que la recibid.”; en tanto que el Cddigo Civil de
1936, lo hacia en el articulo 1280: “El que por error de hecho o
de derecho entregase a otro alguna cosa o cantidad en pago,
puede repetirla del que la recibié.”

Dentro del proceso de reforma al Cddigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba el punto en el articulo 131: “El que por error de he-
cho o de derecho entregase a otro alguna cosa o cantidad en
pago, puede repetirla del que la recibi6.”; en tanto que el
Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe
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Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el articulo 122: “El que
por error de hecho o de derecho entrega a otro alguna cosa o
cantidad en pago, puede exigir la restitucién de quien la recibid.”

Por su parte, el Proyecto de la Comisién Reformadora, del
afio 1981, legislaba sobre el tema en el articulo 1285: “El que por
error de hecho o de derecho entrega a otro alguna cosa o canti-
dad en pago, puede exigir la restitucién de quien la recibid.”;
mientras el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, lo
regulaba en ei articulo 1234: “El que por error de hecho o de de-
recho entrega a otro alguna cosa o cantidad en pago, puede exi-
gir la restitucién de quien la recibié.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1267 del Cédigo Civil Peruano, los
Codigos Civiles Costarricense de 1888 (articulo 803, primer parra-
fo), Venezolano de 1942 (articulos 1178 y 1179), Ecuatoriano (ar-
ticulo 2222), Chileno (articulo 2295), Boliviano de 1976 (articulo
963), Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y
Gallardo de 1943 (articulo 960), Anteproyecto Paraguayo de Luis
de Gasperi (articulo 2454), Espadiol (articulo 1895), Brasilefio (ar-
ticulo 964) y Argentino (articulo 784: El que por un error de hecho
o de derecho, se creyere deudor, y entregase alguna cosa o can-
tidad en pago, tiene derecho a repetirla del que la recibid).

Coincide también con el Cédigo nacional, el Codigo Civil Bo-
liviano de 1831 (articulos 839 y 826), pero adicionalmente esta-
blece que lo que se ha pagado indebidamente se puede repetir,
agregando que no hay lugar a repeticion en las obligaciones natu-
rales que se han ejecutado voluntariamente.

Por otra parte, sefialamos una norma peculiar que contiene
el Cddigo Chileno (articulo 2299), al prescribir 1o siguiente: “Del
que da lo que no debe, no se presume que lo dona, a menos de
probarse que tuvo perfecto conocimiento de lo que hacia, tanto en
el hecho como en el derecho.”
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— Analisis.

Al abordar el estudio del pago indebido advertimos que éste
constituye una diafana proyeccién moral en el Derecho.

Sin duda alguna, el contenido ético del pago indebido reco-
noce el principio segun el cual por Derecho Natural no es confor-
me a la equidad hacerse rico sin derecho y en detrimento de otro
-jure naturae aequum est neminem cum alterius detrimento et
injuria fieri locupletiorem-.

En este sentido, cuando por error se ejecuta una prestacion
sin que haya existido obligacién de verificarla, se configura un
pago indebido, un pago falto de equidad y, por tanto, contrario a
la justicia; el cual se convierte -a nuestro modo de ver- en causa
eficiente del derecho a exigir y de la obligacién de restituir lo
ilegitimamente pagado.

A entender de Eugéne Petit ", cuando una persona paga
por error lo que no debe, es justo que quien ha recibido el pago
no se enriquezca a su costa, y que esté obligado a devolver lo
que le ha sido pagado.

En efecto, si se acepta el cumplimiento de una prestacién
sobre la cual no se tenia derecho y que por error fue ejecutada,
un elemental principio de justicia obliga a restituiria.

Por ello, Cazeaux y Trigo Represas @ conciben al pago in-
debido como aquel que no habilita al accipiens para retener lo
percibido, sino que, por el contrario, faculta al solvens para pro-
mover una accidn de repeticion destinada a la restitucion de lo
dado en pago.

Ya en ei Derecho Romano de la época clésica, quien acep-

(1)  PETIT, Eugéne. Op. cit., Pagina 451.
(2) CAZEAUX, Pedro N.y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo I,
Péagina 512.
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taba un pago basado en causa inexistente se hallaba obligado a
su devolucion.

Anota Eugéne Petit ® que esta obligacién era sancionada
por la condictio indebiti.

Las condictios eran instrumentos juridicos con caracteres
propios, que permitian la restitucidon de aquellos bienes o sumas
de dinero que hubiesen sido transmitidos al patrimonio de una
persona mediante una causa ilegal o inexistente.

El origen histérico de las condictios es de antigua data. En-
tre los afios 510 y 605 de Roma (siglos 1lI-Il AC), las leyes Silia y
Calpurnia crearon la condictio certa pecunia y certa res, las
que posibilitaron la restitucién de ciertas sumas de dinero o bie-
nes retenidos sin derecho.

Luego, como expresion del progreso moral ocurrido durante
la época del Bajo Imperio romano por influencia de la doctrina
cristiana, las condictios fueron numerosas, llegdndose a recono-
cer diversas clases.

Asi, para la repeticién de una suma de dinero o de una cosa
recibida en virtud de un pago indebido, se podia accionar una
condictio indebiti. En caso de robo o hurto, se planteaba una
condictio furtiva, siempre que la accién de reivindicacién no pu-
diese invocarse.

Para la restitucién de prestaciones realizadas sobre la base
de una causa inmoral o ilicita, se empleaba la condictio ob
turpem vel injustam causa. En tanto que si se pretendia repetir
una prestacién ejecutada con miras a un fin licito y moral, se po-
dfa invocar la condictio ob causa datorum o causa data causa
non secuta @.

(3) PETIT, Eugéne. Op. cit., Pégina 451.

(4) Sobre el tema, expresa Jorge Joaquin Llambjas (LLAMBIAS, Jorge
Joaquin. Op. cit.,, Tomo 11-B, Paginas 369 y 370.) que la condictio
en el Derecho Romano era una accion personal y de derecho estric-
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En relacién con la accién que nace del pago indebido,
Arangio Ruiz ©® sefnala que el Derecho Romano concedia al
solvens una accién tipica llamada condictio, que en aplicacién
particular a la solutio indebiti toma el nombre de condictio
indebiti, a fin de permitirle recobrar una suma de dinero u otra
cosa que hubiese entregado por error.

La condictio indebiti, expresa Saul Saavedra Lozano ®,
permitia en el Derecho Romano repetir lo pagado indebidamente,
siempre que no pudiese interponerse una accion con semejante
finalidad. Afade el citado autor que si las leyes no previeran un
mecanismo a través del cual se recuperase lo pagado por error,
incurrirfan en una omisién contraria a la equidad.

Abrazando la institucién romana de la solutio indebiti, la ley
civil peruana otorga a quien por error paga lo que no debe, la po-
testad de exigir Ia restitucion de lo pagado, conforme a lo previsto
por el articulo 1267 del Cédigo Civil.

Como ha sido sefalado en los antecedentes nacionales de

to, cuya peculiaridad consistia en no indicar la causa por la cual era
promovida.
No obstante, refiere el citado autor, que “aparecieron en épocas di-
ferentes: la ‘condictio indebiti’ que se concedia a quien por error
habia hecho un pago indebido, para que él obtuviera la restitucion
de lo pagado; la ‘condictio causa data causa non secuta’ de
Justiniano, que se daba en caso de un enriquecimiento resultante de
una prestacion hecha en vista de una causa futura honesta que no
se ha realizado, como un contrato a celebrarse, o un préstamo en
vista del cual se ha remitido un documento, o un matrimonio que
condiciona una dote dada desde ya; la ‘condictio ob turpem vel
injustam causa’, que abarcaba en el derecho justinianeo dos casos
distintos de ‘condictio’; y la ‘condictio sine causa’ que se otorgaba
en un cierto numero de situaciones en que el enriquecimiento era
sin causa desde el principio, o bien en un segundo momento, pero
siempre en casos preestablecidos.”

(5) ARANGIO RUIZ, Vincenzo. Instituciones de Derecho Romano. Bue-
nos Aires, Editorial Depalma 1952, Pagina 402,

(6) SAAVEDRA LOZANO, Saul. Derecho Romano, Tomo Il. Bogota.
Editorial del Centro S.A., 1942, Pagina 396.
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la norma citada, principio similar informé a nuestra legislacién an-
terior @,

No obstante, la técnica legislativa adoptada fue distinta.

En efecto, la legislacion previa a 1936 consider6 al pago in-

debido como un quasi ex contractu ©,

7)

El Cédigo Civil de 1852 estatuia en el numeral 2119: “El que ha pa-
gado alguna cosa por error de haberse creido deudor de ella, tiene
derecho a recobrarla del que la recibié indebidamente...”

El articulo 1280 del Cédigo Civil de 1936, a su turno, prescribia: “El
que por error de hecho o de derecho entregase a otro alguna cosa o
cantidad en pago, puede repetirla del que la recibid.”

Cabe recordar que los romanistas construyeron la categoria del
cuasicontrato para reunir bajo esta denominacion actos y hechos
que soélo tenian en comun el caracter de no ser contratos y de los
cuales el ordenamiento juridico hacia derivar obligaciones, tales
como la tutela, la gestién de negocios, el enriquecimiento sin causa,
el pago indebido, entre otros.

Ferdinand Mackeldey (MACKELDEY, Ferdinand. Manual de Dere-
cho Romano. Madrid. Imprenta de José M. Alonso, 1847, Pagina
448.), al abordar el estudio del pago indebido en el Derecho Roma-
no, afirma que dicha figura genera una obligacién que nace quasi
ex contractu, esto es, como de un contrato o cuasicontrato, consis-
tente en la restitucién de lo que se ha aceptado en pago sin dere-
cho.

En la misma linea de pensamiento, Arangio Ruiz (ARANGIO RUIZ,
Vincenzo. Op. cit., Pagina 402.) refiere que en la conocida lista de
los cuasicontratos, también ocupa un puesto el pago indebido.

En nuestro Derecho, el Cédigo Civil de 1852, en el numeral 2111,
definia al cuasicontrato como aquel hecho licito por el cual quedan
los hombres sujetos a una obligacién, en virtud de un consentimien-
to presumido por equidad.

Expresa Héctor Lafaille (LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo |, Pagina
305.) que desde el Derecho Romano el pago indebido estaba vincu-
lado con la teoria de las condiciones. Con el tiempo, y cuando se
traté de formar una doctrina de conjunto, se recurrié a los
cuasicontratos, que todavia contintan siendo en algunas legislacio-
nes la explicacién oficial del pago indebido.

Precisa el citado autor que, segln esta teoria, se explica el deber de
restituir suponiendo que la persona ha recibido el pago en virtud de
una relacién juridica especial, de algo semejante a un contrato, que
le obliga a la devolucion.
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Al admitir como causa fuente de las obligaciones al
cuasicontrato, el Cddigo Civil de 1852 regulé al pago indebido
bajo el rubro “De los cuasicontratos” en el Titulo | de la Seccién
VI del Libro il

En la legislacién universal, algunos Cédigos rigen el tema
como un cuasicontrato. Es el caso del Codigo Civil Francés y
aquellos cuerpos legales que han seguido sus lineamientos -entre
ellos los Cddigos Civiles Italiano de 1865, Chileno, Espafiol, Uru-
guayo y Boliviano-.

No obstante, abolido el concepto tradicional del cuasicon-
trato en el Cédigo Civil de 1936, el pago indebido fue incorporado
al titulo del pago, por considerarse que existia entre ambas insti-
tuciones cierta afinidad ©.

El Codigo Civil vigente también legisla al pago indebido den-
tro del titulo del pago.

Pareciera que un nexo de ldgica analogia vincula al pago
propiamente dicho con el tema de la solutio indebiti.

Sobre el particuiar, Luis Moisset de Espanés % anota: “La
ubicacién del ‘pago indebido’ dentro del titulo genérico del pago
en el Codigo Civil Peruano de 1984 proviene del método adopta-

(9) En laley extranjera, los Cédigos Civiles Argentino y Brasilefio regu-
lan al tema del pago indebido dentro del titulo del pago.

Al respecto, Jorge Joaquin Llambias (LLAMBIAS, Jorge Joaquin.
Op. cit., Tomo II-B, Pagina 371.) sefiala que dicho tratamiento legis-
lativo es defendible porque se estd indiscutiblemente frente a un
acto que es subjetivamente un pago.

Agrega Llambias que no parece impropio dedicar dentro de las re-
glas del pago, un capitulo a la patologia del mismo, como es el pago
indebido, entendido en la latitud de esa figura.

(10) MOISSET DE ESPANES, Luis. Repeticién del Pago Indebido y sus
efectos respecto a terceros en Perd y Argentina. En: Thémis, Revis-
ta de Derecho editada por los alumnos de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catolica del Peru. Segunda Epoca, N°
23. Lima, Afo 1992, P4gina 55.
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do ya en el Cédigo de 1936, que suprimid la categoria de los
cuasicontratos. En la exposiciéon de motivos del mencionado cuer-
po legal se expresaba: ‘El pago indebido lo incorporamos al finali-
zar la materia del pago normal por una razén de manifiesta afini-
dad entre ambos y por haber abolido el proyecto la irrazonable

categoria de los cuasicontratos’.

Segun una primera opinién, la técnica legislativa adoptada
por el Cédigo Civil de 1984 no serfa la apropiada, toda vez que el
pago indebido no constituye verdaderamente un pago.

Pago, se afirma, es la ejecucion integra de la prestacién de-
bida. Luego, si lo que se ejecuta no es debido, realmente no se
configura un pago. En consecuencia, si no puede hablarse de
pago sin que exista deuda, el pago indebido no supone un verda-
dero pago.

Dentro de tal orden de ideas, se ha dicho, ademas, que el
pago es un efecto de la obligacién, un acto que extingue una rela-
cidn juridica obligatoria.

En este sentido, Cazeaux y Trigo Represas ('" afirman que
el pago es el efecto fundamental de las obligaciones. El pago im-
porta la realizacién del fin en miras del cual se constituyd la obli-
gacion.

La obligacion -precisan estos autores- se contrae conside-
rando el pago, y con él se realiza plenamente, luego se extingue
y deja de producir efectos.

Estos efectos son -a entender de Martinez Alfaro ¢*2- los si-
guientes: ejecucion de la prestacion, extincién de la obligacion,
satisfaccion del interés del acreedor y liberacion del deudor.

(11) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
Il, Pagina 105.

(12) MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Teoria de las Obligaciones. México,
Editorial Porraa, S.A. 1993, Pagina 182.
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Asi las cosas, el pago indebido, lejos de ser un efecto de las
obligaciones, constituiria causa eficiente de las mismas.

Por ello, el pago indebido es -en primer término- causa fuen-
te de la obligacion de restituir lo indebidamente pagado y, segun
se vera mas adelante, causa fuente de diversas obligaciones.

Bajo esta linea de pensamiento, lo propio hubiera sido que
el pago indebido se regulase en el Libro VII del Cddigo Civil vi-
gente, dedicado a las Fuentes de las Obligaciones.

Luis Moisset de Espanés (3 se ocupa de este tema al sefia-
lar que el pago indebido actia como fuente de una obligacion y
tiene como fundamento el enriquecimiento sin causa.

Sostiene, ademds, que hubiese sido metodolégicamente
mas correcto que el moderno Cddigo Peruano tratase al pago in-
debido -verdadera fuente de obligaciones- en el Libro sobre las
Fuentes de las Obligaciones, como una seccion auténoma.

Sin embargo, la posicién adoptada por el Cadigo Civil Perua-
no de 1984 de legislar el tema del pago indebido en el Capitulo
Séptimo del Titulo Il, relativo al Pago, dentro de la Seccion Se-
gunda, correspondiente a los Efectos de las Obligaciones, no es
criticable, en la medida en que, desde otro punto de vista, el pago
indebido puede ser entendido como una desviacion del pago, es
decir, como un pago alejado del cumplimiento de los requisitos
que debe tener todo pago.

En buena cuenta, podriamos sefalar que el tema del pago
indebido puede ser visto desde una doble perspectiva: de un lado,
el apreciar el fendmeno como una causa eficiente de obligacio-
nes, vale decir, como una fuente de obligaciones, visidn desde la
cual, naturalmente, la regulacion de la materia no corresponderia
haber sido prevista en el Libro de las Obligaciones, sino en el de
Fuentes de las Obligaciones; pero, desde la otra perspectiva, con-

(13) MOISSET DE ESPANES, Luis. Op. cit., Pagina 56.
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siderar al pago indebido como un alejamiento considerable y cali-
ficado de los canones normales del pago, o que explicaria su ubi-
cacion dentro del Libro de las Obligaciones.

No obstante, el pago indebido no retine, desde luego, los re-
quisitos que el Derecho impone al pago.

En efecto, el primer requisito del pago es la preexistencia de
una obligacién. Para que pueda hablarse de pago resulta evidente
que debe existir una obligacién previa que haya generado preci-
samente el deber de cumplir.

Sin pretender adelantarnos al tratamiento del tema, podria-
mos decir que el pago no basado en una obligacién que le dé
sustento, nos conduciria -de presentarse los requisitos de esta fi-
gura- al tema del pago indebido. Y este concepto nos llevaria a
afirmar que el pago indebido no es otra cosa que el lado oscuro
del pago, aquella faz de un pago en el cual no se verifica el cum-
plimiento de alguno de sus requisitos.

La segunda de las exigencias del pago consiste en que la
prestacién se efectie con animus solvendi.

El animus solvendi no es otra cosa que la voluntad del
deudor para pagar, es decir, que cuando paga es consciente de
lo que esta haciendo y que desea hacer lo que esta haciendo (pa-

gar).

Cabe observar que el pago efectuado sin animus solvendi
podria también llevarnos a la figura del pago indebido, siempre y
cuando se cumplan los demas requisitos que la legislacién y doc-
trina le atribuyen a esta instituciéon. Sin lugar a dudas, el tema del
animus solvendi tiene directa relacion con el error, el mismo que
constituye una de las exigencias del pago indebido.

Ello no significa que todo pago con ausencia de animus
solvendi sea necesariamente un pago indebido. Sin embargo, en
aquellos casos en los que esté presente el elemento del error
(configurativo del pago indebido), si habra ausencia de animus
solvendi.
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Resumiendo, podriamos decir que no todo pago con ausen-
cia de animus solvendi es indebido, pero que todo pago indebi-
do si tiene ausencia de animus solvendi.

Por otra parte, el tercero de los requisitos del pago es que
se pague aquello que se debe.

Segun hemos sefialado, esta exigencia se relaciona con el
principio de identidad en las obligaciones, el mismo que en el
caso de las obligaciones de dar tiene su correlato en la primera
de las normas del Derecho de Obligaciones, el articulo 1132 del
Cadigo Civil, numeral que reza: “El acreedor de bien cierto no
puede ser obligado a recibir otro, aunque este sea de mayor va-
lor", no obstante lo cual la trascendencia del tema abarca también
a las obligaciones de hacer y a las de no hacer, pudiendo concluir
en que el deudor esta obligado, en virtud del principio de identi-
dad, a ejecutar la prestaciéon convenida y no otra.

También resulta evidente que el alejamiento del principio de
identidad en la ejecucién de una obligacién podria llevarnos, si se
cumpliesen los demas requisitos de esta figura, al tema del pago
indebido, de tal manera que estariamos en presencia de una de-
farmacidn del pago, tal como éste debe ser, lo que nos conduciria
a pensar que a través de esta derivacion el pago indebido se
configura como un pago patoldgico, un pago que no retne los re-
quisitos del pago en estricto como medio extintivo de obligacio-
nes.

E! cuarto requisito del pago consiste en que se pague
integralmente lo debido.

Ha sido dicho por nosotros que lo ideal en materia de pago
seria que se cumpliese en los términos mas precisos con lo pac-
tado o con lo previsto por la ley, pero sabemos que en muchos
casos no ocurre asi, en la medida en que el cumplimiento se aleja
de las dimensiones estipuladas o legales, en desmedro, por lo ge-
neral, de los intereses del acreedor.

En estos supuestos, resulta evidente que se estaria yendo
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contra el principio de integridad en el pago, en la medida en que
el deudor pague con prestaciones distintas o inferiores a las debi-
das.

Mas alla de otras consideraciones que efectuamos con oca-
sién del analisis del principio de integridad en el pago, estimamos
necesario recordar que el mismo trae como correlato legislativo lo
dispuesto en el articulo 1221 del Codigo Civil, norma que estable-
ce que: “No puede compelerse al acreedor a recibir parcialmente
la prestacion objeto de la obligacion, a menos que la ley o el con-
trato lo autoricen.- Sin embargo, cuando la deuda tiene una parte
liquida y otra iliquida, puede exigir el acreedor el pago de la pri-
mera, sin esperar gue se liquide la segunda.”

Cabe sefalar que el pago que se aleje del principio de inte-
gridad, por exceso y no por defecto, seria también susceptible de
llevarnos al oscuro mundo del pago indebido, de cumplirse, natu-
ralmente, con los restantes requisitos que lo configuran.

De este modo, cuando un pago se aleje de sus requisitos,
vale decir, cuando pierda ese rasgo de idoneidad que le es pro-
pio, se abre la puerta a un camino lleno de deformaciones, al fon-
do del cual esta la faz mas oscura del pago, una faz tan deforma-
da que incluso llega al limite de discutirse su naturaleza misma de
pago, de modo que, como ha sido visto, para algunos autores no
es pago sino una fuente mas de las obligaciones.

Si el tema del pago reviste dos caras, una es aquella perfec-
ta, que redne todos los requisitos de idoneidad; pero ese rostro
puede irse transformando, perdiendo algunos o todos aquellos
atributos que lo hacian perfecto, de manera que mientras menos
requisitos concurran en él, mas se deformara 4,

(14) En opinion de Héctor Lafaille (LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo |,
Paginas 304 y 305.}, el pago puede efectuarse de manera normal y
anormal. Son formas normales del pago: el pago puro y simple, por
consignacion, con efecto subrogatorio y por entrega de bienes.

El pago de lo que no se debe o de aquello a que no esta obligado el
deudor es una forma anormal del pago.
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Un rostro ya deforme, “feo” juridicamente hablando, es aquel

en el cual exista la ausencia de uno, varios o todos los requisitos
del pago, lo que no nos ubica, necesariamente, en el tema del
pago indebido, cuyas exigencias se analizan a continuacién.

— Regquisitos del pago indebido.

Para que pueda configurarse un supuesto de pago indebido

son necesarios los siguientes requisitos.

(15)
(16)
(17)
(18)
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El pago no debe ser debido.

Presupuesto inicial de esta instituciéon es la inexistencia de
una obligacion entre quien paga y quien acepta el pago.

A decir de Eugéne Petit 9, el pago es indebitum cuando la
obligacidn que el pago estaba destinado a extinguir, no exis-
tia entre el solvens y el accipiens para el Derecho Civil, ni
el Derecho Natural.

En igual sentido, Joaguin Martinez Alfaro % sefiala que el
pago indebido consiste en la ejecucién por error de una
prestacion, sin haber obligacién entre el que la ejecuta y el
que la recibe.

A entender de Demogue ", no debe haber entre el
accipiens y el solvens ninguna deuda correspondiente a lo
que se pagd: ni deuda civil, ni deuda natural, ni compromiso
principal o subsidiario, ni siquiera compromiso anuiable.

Expresa Eugéne Gaudemete '® -en criterio que comparti-

PETIT, Eugéne. Op. cit., Pagina 451.

MARTINEZ ALFARO, Joaguin. Op. cit., Pagina 142.
DEMOGUE, René. Op. cit., Tomo llI, Pagina 142.
GAUDEMETE, Eugéne. Op. cit., Pagina 305.



(19)

mos- que para poder hablar de pago indebido se requiere
que la deuda no exista; por lo menos en las relaciones entre
el solvens y el accipiens.

Anade Gaudemete que esta condicion se realiza en tres ca-
S08:

a) La deuda ha podido no existir jamas, si, por ejemplo, fal-
t6 una de las condiciones para su existencia.

b) La deuda puede existir, pero respecto de un acreedor
que no sea el accipiens. Pedro, debiendo a Pablo, paga
a Santiago. Hay deuda pero el pago se hizo a quien no
era acreedor.

c) Inversamente, la deuda puede existir, pero a cargo de
persona distinta del solvens: Pedro paga a Pablo la deu-
da de Santiago, creyendo saldar su propia deuda. Hay
deuda, pero pagé persona distinta del deudor.

La doctrina, sin embargo, no presenta un criterio univoco al
respecto.

Se ha dicho que el pago indebido se cumple entre personas
verdaderamente vinculadas por una relacidn obligacional
como acreedor y deudor, siendo lo indebido el cumplimiento
de una prestacién que no se ajusta a los términos pactados.

Cazeaux y Trigo Represas !9 afirman que sélo deben com-
prenderse como pagos indebidos aquellos realizados por
quien era deudor a su acreedor, aunque cumpliendo una
prestacion distinta de la adeudada o no ajustando el pago a
las modalidades pactadas.

A nuestro modo de ver, es claro que la institucién del pago

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pagina 514.
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indebido entrafia la ejecucién de una prestacién que no se
debia, antes que el cumplimiento de una prestacién diferente
a la estipulada. No obstante, tal como se analizara at ocu-
parnos de los diversos supuestos del pago indebido, éste
comprende también otras hipétesis en las cuales el pago -
ademas de efectuarse por error- dista de lo estipulado.

El pago debe haberse efectuado por error.

Requisito esencial para pretender la repeticién de lo pagado
indebidamente es el error, el cual constituye und exigencia
elemental sobre la base de que el Cddigo Civil permite casi
en forma irrestricta el pago por un tercero no obligado, el
mismo que es perfectamente valido, salvo en el caso de las
obligaciones intuitu personae por su naturaleza o por el
pacto. Por lo demas, el pago también podria ser efectuado
con animus donandi.

A decir de Eugene Petit ®, para que se configure indebitum
per errorem solutum, es preciso que se haya pagado lo no
debido y que se haya pagado por error.

Anota Héctor Lafaille ©" que, cuando alguno satisface una
obligacién porque se considera deudor no siéndolo en reali-
dad, se dice que ha pagado por error, sea que se haya visto
inducido a hacerlo por un equivocado concepto del derecho
o por las circunstancias.

El error -a entender de Marcial Rubio Correa ©2- es el cono-
cimiento equivocado, parcial, deformado, alterado de la reali-
dad o normas de derecho.

PETIT, Eugéne. Op. cit., Pagina 451.

LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo I, Pagina 307.

RUBIO CORREA, Marcial. El Saber Juridico sobre la Ignorancia Hu-
mana. Error Civil, Volumen X, Fondo Editorial de la Pontificia Univer-
sidad Catélica del Pert. Lima 1991, Pagina 21.



Vidal Ramirez ©® define al error como una divergencia
inconciente que se da entre la voluntad interna del sujeto y
los efectos que busca con su manifestacion.

Sefiala De Cossio, citado por Vidal Ramirez @9, que el error
consiste fundamentalmente en una representacion subjetiva
contraria a la verdadera realidad objetiva.

Por ello, se ha dicho que el error supone una disconformidad
entre las ideas de nuestra mente y el orden de las cosas @,

VIDAL RAMIREZ, Fernando. Acto Juridico. Tratado de Derecho Ci-
vil. Publicacién de la Universidad de Lima. Tomo Ill, Volumen 1.
Lima, Cultural Cuzco, 1994, Pagina 619.

VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., Pagina 619.

Es de hacer notar que la ignorancia -en nuestro ordenamiento civil-
queda sometida al régimen juridico del error.

Por ignorancia se entiende la ausencia de conocimiento sobre cier-
tos hechos o del Derecho.

Segun Ospina y Ospina, citados por Vidal Ramirez (VIDAL
RAMIREZ, Fernando. Op. cit.,, Tomo lll, Volumen [l, Pagina 620.), el
error proviene de la ignorancia: el concepto falso encuentra su ori-
gen en el desconocimiento de la realidad.

Refiere Marcial Rubio (RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit., Pagina
21.) que en el error puede existir una dosis de ignorancia, pero ésta
no es total, ya que el sujeto esta informado, aunque de manera in-
completa.

En este sentido, Stolfi, también citado por Vidal Ramirez (VIDAL
RAMIREZ, Fernando. Op. cit., Tomo Ill, Volumen Il, Pagina 621.),
afirma que el errar consiste en la falsa representacién de la realidad
determinada por la ignorancia, es decir, por no haber tenido la parte
conocimiento de todas las circunstancias que influyen en el acto
concertado, o por la equivocacioén, esto es, por no haber valorado
exactamente la influencia de dichas circunstancias.

Por su parte, Vidal Ramirez (VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit.,
Tomo Ill, Volumen II, Pagina 620.) sefala que la doctrina es unani-
me en la equiparacién de la ignorancia con el error y en considerar-
los como fenémenos cognoscitivos que resultan de una falsa o
inexacta representacion de la realidad.

Sobre el particular, Luis Moisset de Espanés (MOISSET DE
ESPANES, Luis. Op. cit., Pagina 57.) afirma: “Psicolégicamente
puede establecerse entre el error y la ignorancia diferencias, ya que
la ignorancia es el desconocimiento absoluto, y el error es un cono-
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Dentro de tal perspectiva cabe preguntarse ¢ quién debe in-
currir en el error? ;quién paga o quien recibe el pago? 9,

Cuando sefialamos que el error es condictio sine qua non
para que pueda hablarse de pago indebido, nos referimos al
error de quien efectud dicho pago.

Sobre el tema no hay discusién en doctrina; desde antiguo
es claro que quien pretenda reclamar la restitucion de una
prestacion debe haber actuado por error.

No obstante, quien acepta el pago puede también incurrir en
error. En este caso, sin embargo, el error es considerado
como el fundamento de una hipotética buena fe.

Ahcra bien, conviene precisar que el error que da lugar a la
repeticion de lo indebidamente pagado puede ser de hecho
o de derecho.

El error de hecho es una falsa o equivocada representacion
de la realidad, a través de la cual el agente considera su-
puestos distintos de los verdaderos, los mismos que lo lle-
van a celebrar un acto realmente no deseado.

El error de derecho supone una informacion parcial, incom-
pleta de las normas juridicas.

cimiento incompleto o falso; pero, como bien lo sefialé Savigny, des-
de el punto de vista de sus efectos juridicos deben ser asimilados
totalmente.”

En el tema del pago indebido, pensamos que no es apropiado consi-
derar a quien paga indebidamente como sujeto activo del pago -en-
tiéndase solvens-, toda vez que este ultimo sélo puede ser quien se
encuentre obligado o, excepcionalmente, el tercero que paga por el
deudor.

Asimismo, no puede pensarse que quien recibe un pago indebido lo
hace en calidad de accipiens o sujeto pasivo del pago. Es
accipiens quien tiene la titularidad del derecho de crédito o quien se
encuentra autorizado para constituirse en destinatario del cumpli-
miento.

Por ello, consideramos que el empleo de los términos accipiens y
solvens no es adecuado en materia de pago indebido.



(27)

En ese sentido, este ultimo tipo de error plantea una serie
de interrogantes.

Como una forma de evitar el incumplimiento de las normas
imperativas o prohibitivas, segun un principio de Derecho, la
ignorancia de las leyes o el error de derecho no excusan el
cumplimiento de las mismas @7

En efecto, al presumirse que toda ley es conocida a partir de
su publicacién en el Diario Oficial “El Peruano”, el error de
derecho que faculta a quien paga indebidamente a exigir la

En consecuencia, se da por sentado que la ley es conocida por to-
dos, de suerte que nadie puede eximirse a sus sanciones ni sus-
traerse a su cumplimiento, so pretexto de no hallarse debidamente
informado.

Si esto es asi, cabe preguntarse si el pago indebido es una excep-
cién a este principio de Derecho, toda vez que quien paga indebida-
mente -alegando un error de derecho- puede recobrar lo pagado.
Expresa Héctor Lafaille (LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo |, Pagina
308.) que si bien el enunciado principio de Derecho ha sido instituido
como una de las bases del orden social, esta razén de ser cesa
cuando alguien pretende aprovechar una situacion creada, para en-
riquecerse a costa del que cometié el error.

Afiade Lafaille que més que de excepciones, se tratarfa de un con-
flicto de principios diversos, cada uno de los cuales tiene su propia
drbita.

En la primera hipétesis la maxima tropezara con la aplicacion del
enriquecimiento sin causa y en la segunda con los preceptos que ri-
gen los actos invalidos.

En el Derecho Romano de la época clésica, el error de derecho no
autorizaba la condictio indebiti.

Eugéne Petit (PETIT, Eugéne. Op. cit., Pagina 452.) afirma que no
todo error puede servir de base a la reclamacién. Si un deudor paga
doscientos, creyendo haberlos prometido por estipulacién, cuando
no ha prometido mas que ciento, incurre en un error de hecho. Si un
heredero paga por completo los legados que agotan la sucesion, ig-
norando que puede retener un cuarto segun la ley falcidia, incurre
en un error de derecho.

E! error de hecho -precisa Petit- da lugar a la reclamacion de lo in-
debido.

En relacién al error de derecho, se discute en jurisprudencia si pro-
cede o no la restitucién de lo indebido.
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restitucion de lo pagado, no puede ser entendido como un
desconocimiento de la ley, sino como una interpretacion
equivocada del Derecho.

Marcial Rubio ©® sefiala que el error de derecho se producird
cuando el agente tenga un conocimiento parcial o deformado
de las normas aplicables al hecho o caso, o cuando, debida-
mente informado de ellas, ha cometido un error de interpre-
tacién o de aplicacion.

Otra cuestion a saber es si el error que configura al pago in-
debido es una simple equivocacion o, a la luz de la teoria
general del acto juridico, un error-vicio de la voluntad 9.

RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit., Pagina 21.

Debe recordarse que, conforme lo establece la ley civil peruana,
para que el error sea causal de anulacién del acto juridico, debe ser
esencial, conocible por la otra parte y haber producido un perjuicio a
quien incurrid en él.

El error es esencial cuando ésta es la Unica razén por la que se ce-
lebré el acto.

El error esencial, a diferencia del error indiferente que incide sobre
elementos o aspectos secundarios y accidentales del acto, puede
recaer sobre la esencia del objeto, en las cualidades esenciales de
la persona, en la cantidad o en la declaracion.

ERROR ESENCIAL

Constituye causal de anula-
cién del acto juridico y com-
prende los siguientes supues-
tos:

Error vicio o de hecho, en
cualquiera de sus modalida-
des:

- Error in substancia (inciso
1, articulo 202 del Cédigo
Civil).

- Error in personam (inciso

ERROR INDIFERENTE

No constituye causal de anu-
lacion del acto juridico y com-
prende los siguientes supues-
tos:

- Error de cuenta o célculo
(articulo 204 del Cédigo Ci-
vil).

- Error en el motivo no mani-
festado expresamente (arti-
culo 205 del Cédigo Civil
contrario sensu).

- Error in nomine, in cor-



Resulta evidente que si la teoria del error en el acto juridico
fuese de estricta y absoluta aplicacion al pago indebido, el
error que lo configura no sélo importaria una equivocacion

2, articulo 202 del Cédigo pore e in negotio, siempre

Civil). que éstos no sean

conocibles por la otra parte

- Error in quantitate (articu- 0 no hayan causado dafo

lo 204 del Cédigo Civil). al errante (articulo 209 del
Cadigo Civil).

- Error en el motivo expresa-
mente manifestado (articu-
lo 205 del Codigo Civil).

- Error en la declaracién u
obstativo (articulo 208 del
Cédigo Civil), que a su vez
comprende:

- Error in negotio.

- Error in corpore.

- Error en la transmisidn de
la declaracién.

- Error en la identidad de la
persona.

Por otra parte, el error es conocible cuando de acuerdo con una se-
rie de elementos objetivos y subjetivos, es posible percibir el error
en que incurria el otro contratante al momento de celebrar el acto.

Al respecto, Marcial Rubio (RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit., Volu-
men X, P&gina 28.) anota que la cognocibilidad exige para la
relevancia del error o la ignorancia, que hayan podido ser reconoci-
dos por el receptor de la declaracion de voluntad, de acuerdo con
criterios generales de razonabilidad.

Ahade este autor que el receptor de fa voluntad del declarante debié
haber podido darse cuenta de la existencia del error o ignorancia ac-
tuando con la diligencia que excluya a la culpa leve o levisima.

Cabe sefalar, ademas, que en caso que quien ha estado en aptitud
de conocer el error, realmente lo hubiera percibido, se configuraria
un supuesto de dolo por omisién y ya no de error.

Recuérdese que el error se produce sin intervencién de terceros. Si
éstos indujesen la ejecucién de un acto no querido, el acto celebra-
do se habria ejecutado por dolo y no por error.
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en cuestiones de hecho o de derecho, sino, ademas, dicha
equivocacién deberfa ser esencial, conocible por la otra par-
te y legitimaria Unicamente al solvens en virtud al perjuicio
que el pago indebido le hubiese irrogado.

Por ello, estimamos que éste es uno de los problemas de
mas dificil solucién dentro del pago indebido.

Creemos que en este punto seria posible argumentar tanto
en favor de la posicion que sustenta la aplicacién en estricto
de los principios propios del error como vicio de la voluntad,
como hacerlo en contrario. En tal sentido, vamos a ensayar
un doble razonamiento, para, finalmente, concluir con nues-
tra posicién al respecto.

La teoria del error como vicio de la voluntad serfa la tnica
aplicable, en estricto, al pago indebido.

Se podria sefialar que el tema del error esta regulado dentro
del Titulo VIl del Libro H, del Acto Juridico, relativo a los vi-
cios de la voluntad. Asi as cosas, el Codigo en su articulo
201 sefala que “El error es causa de anulacion del acto juri-
dico cuando sea esencial y conocible por la otra parte.”; y
adicionalmente, en el articulo 202 establece que “El error es
esencial: 1. Cuando recae sobre la propia esencia o una
cualidad del objeto del acto que, de acuerdo con la aprecia-
cién general o en relacién a las circunstancias, debe consi-
derarse determinante de la voluntad.- 2. Cuando recae sobre
las cualidades personales de la otra parte, siempre que
aquéllas hayan sido determinantes de la voluntad.- 3. Cuan-
do el error de derecho haya sido la razén Unica o determi-
nante del acto.”

Por otra parte, el Cédigo también reguia el requisito de la
cognoscibilidad del error, el mismo que es contemplado en
el articulo 203, norma que establece que “El error se consi-
dera conocible cuando, en relacién al contenido, a las cir-
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cunstancias del acto o a la calidad de las partes, una perso-
na de normal diligencia hubiese podido advertirlo.”

Segdin hemos anotado con anterioridad, el Codigo Civil sélo
otorga relevancia al tema del error cuando estamos en pre-
sencia del error vicio, y no cuando nos encontramos en pre-
sencia del error obstativo, toda vez que este Ultimo no da lu-
gar a la anulacién del acto juridico.

En tal sentido, y siempre siguiendo la linea de esta primera
corriente interpretativa, podriamos sefialar que, al ser juridi-
camente relevante (por sus eventuales consecuencias) Uni-
camente el error vicio, el error indiferente no podria consti-
tuirse como el error que configura al pago indebido.

Adicionalmente, podria sefalarse que el Cédigo Civil, al tra-
tar el tema del error en el pago indebido, hace referencia al
error de hecho o de derecho, con lo cual estaria dando a
este término el significado estrictamente juridico de la pala-
bra.

La teoria del error como vicio de la voluntad no seria la uni-
ca aplicable al pago indebido.

El Codigo Civil vigente, dentro de la nomenclatura que utili-
za, asigna diversos significados a un determinado término.

En este sentido podria sefialarse que el Cédigo, al tratar el
tema del error en el pago indebido, en sus articulos 1267 y
127319, no esta aludiendo necesariamente al error como vi-

Los textos de los referidos articulos son los siguientes:

Articulo 1267 .- “El que por error de hecho o de derecho entrega a
otro algun bien o cantidad en pago, puede exigir la restitucion de
quien la recibio.”

Articulo 1273.- “Corre a cargo de quien pretende haber efectuado el
pago probar el error con que lo hizo, a menos que el demandado
negara haber recibido el bien que se le reclame. En este caso, justi-
ficada por el demandante la entrega, queda relevado de toda otra
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cio de la voluntad, sino se esta refiriendo al error en sentido
amplio, es decir, utilizando dicho término como comprensivo
tanto del error vicio como del error obstativo (que no da lu-
gar a accién de anulabilidad por vicio de la voluntad), e in-
clusive al error en su acepcién comun.

Esta interpretacion podria deducirse en funcion de un anli-
sis de las normas en las que el Codigo Civil Peruano de
1984 hace referencia al error.

De la lectura de las mismas podriamos liegar a la conclusion
de que en algunas de ellas, los articulos 201, 202 y 203, an-
tes transcriptos, asi como los articulos 204, 205, 206, 207,
208, 209, 218 y 221, inciso 2 (todos referidos al acto juridi-
€0), 277, inciso 5, 284, 809 y 906 ©V, el Cédigo evidente-

prueba. Esto no limita el derecho del demandado para acreditar que
le era debido lo que se supone recibid.

Sin embargo, se presume que hubo error en el pago cuando se
cumple con una prestacion que nunca se debid o que ya estaba pa-
gada. Aquel a quien se pide la devolucidn, puede probar que la en-
trega se efectud a titulo de liberalidad o por otra causa justificada.”
Los textos de estas normas son los siguientes (el subrayado es
nuestro):

Articulo 204.- “El error de célculo no da lugar a la anulacién del
acto sino solamente a rectificacion, salvo que consistiendo en un
error sobre la cantidad haya sido determinante de la voluntad.”
Articulo 205.- “El error en el motivo sélo vicia el acto cuando expre-
samente se manifiesta como su razén determinante y es aceptado
por la otra parte.”

Articulo 206.- “La parte que incurre en error no puede pedir la anu-
lacion del acto si, antes de haber sufrido un perjuicio, la otra
ofreciere cumplir conforme al contenido y a las modalidades del acto
que aquélla quiso concluir.”

Articulo 207.- “La anulacién del acto por error no da lugar a indem-
nizacién entre las partes.”

Articulo 208.- “Las disposiciones de los articulos 201 a 207 también
se aplican, en cuanto sean pertinentes, al caso en que el error en la
declaracion se refiera a la naturaleza dei acto, al objeto principal de
la declaracién o a la identidad de la persona cuando la considera-
cion a ella hubiese sido el motivo determinante de {a voluntad, asi
como al caso en que la declaracién hubiese sido trasmitida
inexactamente por quien estuviere encargado de hacerlo.”



mente esta haciendo referencia al error vicio, como causal
de eventual anulacion de un acto juridico. Pero si prosegui-
mos con este analisis comprobaremos que existen dos nor-
mas en las cuales el Cédigo Civil, de manera muy clara y
precisa, no se esta refiriendo al error vicio, asi como tampo-
co siquiera al error obstativo de la teoria general del acto ju-
ridico, sino al error en sentido lato o usual, es decir, a la pa-

Articulo 209.- “El error en la declaracién sobre la identidad o la de-
nominacién de la persona, del objeto o de la naturaleza del acto, no
vicia el acto juridico, cuando por su texto o las circunstancias se
puede identificar a la persona, al objeto o al acto designado.”
Articulo 218.- “Es nula la renuncia anticipada a la accién que se
funde en error, dolo, violencia o intimidacién.”

Articulo 221.- “El acto juridico es anulable:

()
2. Por vicio resultante de error, dolo, violencid o intimidacién.

Articulo 277.- “Es anulable el matrimonio:

()

5. De quien lo contrae por error sobre la identidad fisica del otro
contrayente o por ignorar algun defecto sustancial del mismo
que haga insoportable la vida comun. Se reputan defectos sus-
tanciales: la vida deshonrosa, la homosexualidad, la toxicoma-
nia, la enfermedad grave de caracter crénico, la condena por de-
lito doloso a mas de dos afios de pena privativa de la libertad o
el ocultamiento de la esterilizacién o del divorcio. La accién pue-
de ser ejercitada sélo por el conyuge perjudicado, dentro del pla-
zo de dos aios de celebrado.

Articulo 284.- “El matrimonio invalidado produce efectos civiles res-

pecto de los cényuges e hijos si se contrajo de buena fe, como si

fuese un matrimonio valido disuelto por divorcio.

Si hubo mala fe en uno de los cényuges, el matrimonio no produce

efectos en su favor, pero si respecto del otro y de los hijos.

E! error de derecho no perjudica la buena fe.”

Articulo 809.- “Es anulable el testamento obtenido por la violencia,

la intimidacién o el dolo. También son anulables las disposiciones

testamentarias debidas a error esencial de hecho o de derecho del
testador, cuando el error aparece en el testamento y es el Unico mo-
tivo que ha determinado al testador a disponer.”

Articulo 906.- “La posesion ilegitima es de buena fe cuando el po-

seedor cree en su legitimidad, por ignorancia o error de hecho o de

derecho sobre el vicio que invalida su titulo.”
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labra error como se entiende cominmente en nuestra socie-
dad, como sindnimo de equivocacién. Nos estamos refirien-
do a los articulos 696, inciso 7, y 735 ©2,

Teniendo en cuenta lo antes sefalado, es decir, que el Cédi-
go Civil emplea la palabra “error” a lo largo de su articulado
de manera indistinta, tanto como vicio de la voluntad como
en su acepcién usual o comun, no podriamos afirmar que al
emplear dicho término en los articulos 1267 y 1273, relativos
al pago indebido, lo esté haciendo en sentido estricto (como
vicio de la voluntad).

En este extremo de nuestro analisis, pensamos que seria de
aplicacidén aquel antiguo principio de interpretacion de las
normas juridicas, que reza que no cabe distinguir alli donde
la ley no distingue.

Y en el caso del pago indebido, resulta evidente que las nor-
mas del Cadigo no distinguen si estamos ante un supuesto
de error vicio o de error en el sentido comun.

Por estas consideraciones, somos partidarios de esta ultima
posicién, vale decir, que al referirse el Cédigo Civil al tema
del error en sus articulos 1267 y 1273, entendemos que no
lo estd haciendo en sentido estricto (error vicio) sino en sen-
tido usual.

Los textos de los referidos numerales son los siguientes (el subraya-
do es nuestro):

Articulo 696 .- “Las formalidades esenciales del testamento otorga-
do en escritura publica son:

7. Que el notario deje constancia de las indicaciones que, luego de
la lectura, pueda hacer el testador, y salve cualquier error en que
se hubiera incurrido.

Articulo 735.- “La institucién de heredero es a titulo universal y
comprende la totalidad de los bienes, derechos y obligaciones que
constituyen la herencia o una cuota parte de ellos. La institucién de
legatario es a titulo particular y se limita a determinados bienes, sal-
vo lo dispuesto en el articulo 756. E! error del testador en la denomi-
nacién de uno u otro no modifica la naturaleza de la disposicién.”



Ademas, podriamos afadir que la interpretacién contraria
nos llevaria a entender como muy reducido el ambito del
error dentro del pago indebido.

Por eso estimamos que, cuando el Cddigo Civit alude en su
articulo 1267 al “error de hecho o de derecho”, efectia esta
precision en el sentido lato de los términos, como que se tra-
ta de una equivocacion relativa a materias de hecho o juridi-
cas, sin requerirse, necesariamente, la presencia de todos
los elementos constitutivos del error como vicio de la volun-
tad (articulos 201, 202 y 203 del Cédigo).

Pero mas alla de estas consideraciones, opinamos que re-
sulta obvio que, si estuviésemos en presencia de un error vi-
cio, se configuraria (naturalmente de darse la presencia de
los demas requisitos) con mayor razén un supuesto de pago
indebido.

Por otra parte, cabria formularnos la siguiente pregunta: ;el
pago realizado sobre la base de un vicio de la voluntad dis-
tinto del error es un pago indebido?

La norma del articulo 1267 del Cédigo Civil parece clara: el
error, sea de hecho o de derecho, debe estar presente en
todo supuesto de pago indebido.

Consideramos que en este punto resulta indispensable efec-
tuar una visién panoramica de los otros vicios de la voluntad.

En primer lugar, lo reiteramos, al haber concluido que en el
caso del error el Cddigo Civil ha empleado este término en
sentido comun o lato, evidentemente el error vicio también
podria configurar el pago indebido.

En cuanto al dolo como vicio de la voluntad (dolo por accion
determinante y dolo indirecto), el concepto es regulado por
el Codigo Civil Peruano en su articulo 210, del texto siguien-
te (el subrayado es nuestro):
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Articulo 210.- “El dolo es causa de anulacién del acto juridi-
co cuando el engafio usado por una de las partes haya sido
tal que sin él la otra parte no hubiera celebrado el acto.

Cuando el engafio sea empleado por un tercero, el acto es
anulable si fue conocido por la parte que obtuvo beneficio de
élL”

Sin embargo, también existe otro tipo de dolo, el mismo que
no da lugar a la eventual anulacidn del acto juridico. Nos re-
ferimos al dolo incidente, previsto por el Cddigo Civil en su
articulo 211:

Articulo 211.- “Si el engafio no es de tal naturaleza que
haya determinado la voluntad, el acto sera valido, aunque
sin él se hubiese concluido en condiciones distintas; pero la
parte que actué de mala fe respondera de la indemnizacién
de dafos y perjuicios.”

El dolo por omision es legislado en el numeral 212 (el subra-
yado es nuestro):

Articulo 212.- “La omisién dolosa produce los mismos efec-
tos que la accién dolosa.”

Y el tratamiento del dolo concluye con el articulo 213, del
texto siguiente (el subrayado es nuestro):

Articulo 213.- “Para que el dolo sea causa de anulacién del
acto, no debe haber sido empleado por las dos partes.”

De los preceptos citados se infiere que el Caodigo, al tratar
acerca del concepto del dolo y sus consecuencias, alude
tanto al dolo como vicio de {a voluntad, como al dolo inciden-
te (no generador de eventual anulacién del acto en el que se
presenta).

Precisa aqui aclararse que el Codigo Civil contiene tres cla-
ses de normas referidas al dolo.
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Un primer grupo, conformado por los articulos 195, incisos 1
y 2, 89210, 211, 212, 213, 218 y 221, inciso 2, (ya

El texto del referido articulo, en su versidn original, era el siguiente

(el subrayado es nuestro):

Articulo 195.- “El acreedor, aun cuando el crédito esté sujeto a con-

dicion o a plazo, puede pedir que se declaren ineficaces respecto de

él los actos de disposicién del patrimonio por los cuales el deudor
origine perjuicio a su derecho, cuando concurran las condiciones si-
guientes:

1. Que el deudor tenga conocimiento del perjuicio que el acto origi-
na a los derechos del acreedor o, tratandose de acto anterior al
nacimiento del crédito, que el acto esté dolosamente preor-
denado a fin de perjudicar la satisfaccion del futuro crédito.

2. Que, ademas, tratdndose de actos a titulo oneroso, el tercero
tenga conocimiento del perjuicio causado a los derechos del
acreedor, y, en el caso del acto anterior al nacimiento del crédi-
to, que haya conocido la preordenacién dolosa .”

Este articulo ha sido variado por la Primera Disposicion Modificatoria

del Codigo Procesal Civil (Texto Unico Ordenado del Cédigo Proce-

sal Civil, aprobado por R.M. # 010-93-JUS; Decreto Legislativo #

768; Decreto Legislativo # 767; Decreto Ley # 25940; y Decreto Ley

# 25869; publicado en al Diario Oficial “El Peruano” el dia 22 de

abril de 1993), la misma que prescribe lo siguiente:

Articulo 195.- “El acreedor, aunque el crédito esté sujeto a condi-

cién o a plazo, puede pedir que se declaren ineficaces respecto de

él los actos gratuitos del deudor por los que renuncie a derechos o

con los que disminuya su patrimonio conocido y perjudiquen el co-

bro del crédito. Se presume la existencia de perjuicio cuando del
acto del deudor resulta la imposibilidad de pagar integramente la
prestacién debida, o se dificulta la posibilidad de cobro.

Tratandose de acto a titulo oneroso deben concurrir, ademas, los si-

guientes requisitos:

1. Si el crédito es anterior al acto de disminucidn patrimonial, que el terce-
ro haya tenido conocimiento del perjuicio a los derechos del acreedor
0 que, segun las circunstancias, haya estado en razonable situacién
de conocer o de no ignorarlos y el perjuicio eventual de los mismos.

2. Siel acto cuya ineficacia se solicita fuera anterior al surgimiento
del crédito, que el deudor y el tercero lo hubiesen celebrado con
el propésito de perjudicar la satisfaccion del crédito del futuro
acreedor. Se presume dicha intencién en el deudor cuando ha
dispuesto de bienes de cuya existencia habia informado por es-
crito al futuro acreedor. Se presume la intencién del tercero
cuando conocia o estaba en aptitud de conocer el futuro crédito
y que el deudor carece de otros bienes registrados.
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transcriptos), asi como por los articulos 667, inciso 4, 809 y
1943 @4,

Todos los preceptos citados se refieren al dolo como vicio
de la voluntad.

Un segundo grupo, conformado por los articulos 313, 329,
456, 629, 651, 662, inciso 1, 769, 1023, 1318, 1321, 1325,
1326, 1328, 1330, 1340, 1443, 1494, 1495, inciso 7, 1497,
1512, inciso 5, 1520, 1723, 1762, 1969 y 1986, aluden al
dolo en su acepcién propia de la responsabilidad civil.

Y, finalmente, un tercer grupo de normas, los articulos 242,
inciso 6, 274, inciso 7, 277, inciso 5, 333, inciso 10, 515,
inciso 8, y 667, incisos 1y 2, se refieren al dolo en su acep-
cion del Derecho Penal.

Incumbe al acreedor la prueba sobre la existencia del crédito y, en

su caso, la concurrencia de los requisitos indicados en los incisos 1

y 2 de este articulo. Corresponde al deudor y al tercero la carga de

la prueba sobre la inexistencia del perjuicio, o sobre la existencia de

bienes libres suficientes para garantizar la satisfaccion del crédito.”

Los textos de los articulos mencionados son los siguientes (el subra-

yado es nuestro):

Articulo 667.- “Son excluidos de la sucesién de determinada perso-

na, por indignidad, como herederos o legatarios:

()

4. Los que hubieran empleado dolo o violencia para impedir al cau-
sante que otorgue testamento o para obligarle a hacerlo, o para
que revoque total o parcialmente el otorgado.

Articulo 809.- “Es anulable el testamento obtenido por la violencia,
la intimidacién o el dolo. También son anulables las disposiciones
testamentarias debidas a error esencial de hecho o de derecho del
testador, cuando el error aparece en el testamento y es el Ginico mo-
tivo que ha determinado al testador a disponer.”

Articulo 1943.- “El juego y la apuesta no autorizados son aquelios
que tienen caracter lucrativo, sin estar prohibidos por la ley, y no
otorgan acci6n para reclamar por su resultado.

El que paga voluntariamente una deuda emanada del juego y la
apuesta no autorizados, no puede solicitar su repeticién, salvo que
haya mediado dolo en la obtencién de la ganancia o que el repitente
sea incapaz.”



Resulta evidente que a nosotros tan so6lo nos interesan
-para efectos del andlisis def tema que nos ocupa- las nor-
mas referidas al dolo como vicio de la voluntad.

Entendemos que el dolo, como error inducido, deberia consi-
derarse como un supuesto digno de configurar el pago inde-
bido. Si el error es capaz de generar tal supuesto, el dolo,
dada su gravedad, debe tener el mismo tratamiento.

Podria sostenerse en contra de este razonamiento que el
Cédigo Civil Peruano es muy claro en el articulo 1267, al se-
fialar que el pago indebido se configura por error de hecho o
de derecho. Sin embargo, de no considerarse al dolo como
generador de pago indebido, podriamos llegar al absurdo de
que estemos en presencia de un supuesto de pago indebido
efectuado por “error” del solvens, pero en el cual quien reci-
be el pago haya actuado de mala fe. En este caso, io mas
probable es que dicha mala fe nos lleve a conformar un su-
puesto de dolo por omision, situacién que obviamente confi-
gurara la mayoria de casos en los cuales quien recibe un
pago indebido lo hace de mala fe.

Sin perjuicio del analisis que haremos oportunamente de la
norma respectiva, adelantamos que en él se demuestra cla-
ramente que el dolo no puede ser excluido como supuesto
generador del pago indebido.

Por otra parte, somos de opinion que los otros vicios de la
voluntad regulados por nuestro Codigo Civil, la violencia y la
intimidacién ©, difieren sustancialmente del error y del dolo

L.os vicios de violencia e intimidacion estan regulados por los articu-
los 214 a 218 del Cédigo Civil, con el texto siguiente:

Articulo 214.- “La violencia o la intimidacién son causas de anula-
cion del acto juridico, aunque hayan sido empleadas por un tercero
que no intervenga en é1.”

Articulo 215.- “Hay intimidacién cuando se inspira al agente el fun-
dado temor de sufrir un mal inminente y grave en su persona, su
conyuge, o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad o en los bienes de unos u otros.
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en cuanto a sus caracteristicas y naturaleza, de modo que
no podrian ser considerados supuestos generadores de
pago indebido.

No obstante ello, desde luego que procede la repeticion de
un pago efectuado por intimidacién o violencia.

En la legislacién argentina, sin embargo, el pago obtenido
por un vicio de la voluntad distinto del error es considerado
como una especie del pago indebido.

— Supuestos de pago indebido en el régimen legal peruano.

Sobre la base de las consideraciones anotadas, se configura

pago indebido en diversos supuestos, a saber:
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El doble pago.

Cuando por error se paga una deuda que ya estaba cance-
lada, se configura un pago indebido.

Seria el caso en el que, por ejemplo, si después de la muer-
te de nuestro padre, un aparente acreedor suyo nos recla-
mase cierta suma de dinero que él le debia. Nosotros, cre-
yendo equivocadamente que tal obligaciéon se encontraba vi-
gente, pagamos; y luego encontramos entre los documentos
de la herencia un recibo que prueba que nuestro padre ya

Tratandose de otras personas o bienes, correspondera al juez deci-
dir sobre la anulacién, segun las circunstancias.”

Articulo 216.- “Para calificar la violencia o la intimidacién debe
atenderse a la edad, al sexo, a la condicion de la persona y-a las de-
mas circunstancias que puedan influir sobre su gravedad.”

Articulo 217 .- “La amenaza del ejercicio regular de un derecho y el
simple temor reverencial no anulan el acto.”

Articulo 218.- “Es nula ta renuncia anticipada a la accién que se
funde en error, dolo, violencia o intimidacién.”



habja pagado dicha deuda. Sin duda, hemos pagado indebi-
damente: por error, inducidos por el supuesto acreedor, nos
propusimos extinguir una deuda que ya no existia.

-  El pago en demasia.

Si por error se paga en exceso, se paga indebidamente, de
suerte que se tiene el derecho de exigir la restitucidn del ex-
cedente.

Al respecto, Eugéne Petit ®® sefiala que, si el deudor ha pa-
gado mas de lo que debia, ha pagado lo indebido por todo
lo que excede al importe real de la obligacion.

En este supuesto existia la obligacion de verificar un pago,

pero sélo respecto de lo adeudado. Sobre el exceso, en rea-
lidad, no existia deuda.

—  Elpago de una deuda sujeta a condicién aun pendiente.
Quien contrae una obligacion bajo condicién y paga
pendente conditione, paga indebidamente, toda vez que la
condicién suspende o resuelve la existencia de la obligacién.

—  El pago de una deuda sujeta a plazo suspensivo.

El tema atinente a la repeticion de lo pagado durante la pen-
dencia del plazo es controvertido.

Sobre el particular, en efecto, la doctrina no presenta un cri-
terio univoco.

A decir de Demogue ©", no se puede afadir a los supuestos

(36) PETIT, Eugéne. Op. cit., Pagina 451.
(37) DEMOGUE, René. Op. cit., Tomo I, Pagina 143.
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del pago indebido el caso en el que se pagé una deuda an-
tes del plazo, pues la ley excluye aqui la repeticién.

Anade Demogue que no hay pago indebido cuando se paga
una deuda que todavia no llega a su vencimiento, incluso
por error. La doctrina acuerda en decir que por el articulo
1186 del Cédigo Napoléon, “no se puede repetir lo que se
pagd por adelantado.”

En este sentido, Eugéne Petit ®® precisa que quien ha pro-
metido a plazo, no es menos deudor, de modo que pagando
antes del vencimiento, paga lo que es debido. No puede, en
consecuencia, repetir 1o que pagd.

José Ledn Barandiaran, citado por Vidal Ramirez ©9, sostie-
ne que la facultad de repetir supone gue no existe un
debitum, aunque erréneamente lo haya creido el deudor;
presupone, pues, que se haya pagado lo indebido. Tal cir-
cunstancia no ocurre tratdndose de la deuda con plazo, por-
que la obligacién existe, es cierta, y sélo estan diferidos sus
efectos. Si se pagé antes del plazo, no hay pago de lo inde-
bido.

Manuel de la Puente y Susana Zusman, citados por
Guillermo Lohmann “9, expresan que el plazo suspensivo da
lugar a que los efectos del acto juridico tengan que producir-
se necesariamente al cumplimiento del plazo, desde que
éste consiste en un momento futuro pero cierto. La obliga-
cion del deudor existe, ya que la prestacion, aunque aplaza-
da en el tiempo, es debida inexorablemente. La accidén de
repeticion de lo indebido sélo se concede a quien ha pagado
lo que no era debido, cosa que no ocurre en el caso que se

PETIT, Eugéne. Op. cit., Pagina 451.

VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., Tomo Ill, Volumen Il, Pagina
504.

LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. El Negocio Juridico.
Segunda Edicién. Lima, Editora Juridica Grijley E.1.R.L. 1994, Péagi-
na 339.
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examina, pues la obligacién existe, por lo cual quien paga
por error respecto a la existencia del plazo suspensivo, efec-
tua un pago perfectamente valido.

Si bien es cierto que las opiniones anotadas tienen consis-
tencia, pareciera que han sido pensadas en funcién de deu-
das en las cuales el cumplimiento de la obligacion es uno
bastante corto, de manera que por existir debitum, el pago
efectuado antes del plazo no es indebido.

Sin embargo, creemos que el tema adquiere otro matiz
cuando el plazo pendiente para el cumplimiento de la obliga-
cién es considerable, como por ejemplo de un afio. En este
caso, el deudor que paga con ta! anticipacion deberia tener
el derecho a reclamar lo pagado, toda vez que el plazo
faltante para que se produzca la fecha de vencimiento de
esa obligacidn resulta -a todas luces- considerable.

Pero més alla de estos conceptos, el articulo 180 del Cddigo
Civil vigente es claro al estatuir la irrepetibilidad de lo paga-
do antes del vencimiento del plazo suspensivo, salvo igno-
rancia de dicho plazo “".

Asi, cuando el deudor paga antes del vencimiento del plazo
suspensivo, a sabiendas de que lo hace por adelantado, no
tiene derecho a la repeticion; en tanto que si pagé ignoran-
do el plazo, podra repetir lo pagado.

El articulo 180 del Cédigo Civil de 1984 dispone: “El deudor que
pagé antes del vencimiento del plazo suspensivo no puede repetir o
pagado. Pero, si pagé por ignorancia del plazo, tiene derecho a la
repeticion.”

Precepto similar establecié el Cédigo Civil de 1936 en su articulo
1113: “El deudor que pagé antes del plazo no puede repetir lo pagado,
pero si pag6 por ignorancia del plazo, habra lugar a la repeticion.”

Con una dptica distinta, el Cédigo Civil de 1852, en el articulo 1288,
estatuia que quien por error satisfizo una obligacion con plazo cierto,
antes de cumplirse éste, tenia derecho a que se le restituyera lo paga-
do, a menos que se temiera la insolvencia del que pagd antes de tiem-
po.
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Al respecto, Fernando Vidal Ramirez “? afirma que la
irrepetibilidad prevista en el precepto legal citado sélo se ha
dispuesto -de manera atinada- frente al plazo suspensivo,
pues estando pendiente el plazo la obligacién del deudor ya
existe, aunque diferida en cuanto a la oportunidad en que
debe procederse al pago; en el plazo resolutorio, en cambio,
el acto ya ha desplegado su eficacia y las prestaciones de-
ben ser cumplidas hasta el vencimiento del plazo.

Afade Vidal Ramirez que la repeticion de lo pagado que
franquea el articulo 180 del Cddigo Civil se fundamenta en
la ignorancia del plazo, que también ha de entenderse como
suspensivo. La norma citada ha precisado que el fundamen-
to es la ignorancia, esto es, la ausencia de conocimiento so-
bre la existencia del plazo o de la fecha de su vencimiento.

Guillermo Lohmann #3, por su parte, sostiene que el codi-
ficador ha querido ser restrictivo al imponer la ignorancia y
no el error, como el fundamento que permite repetir el inte-
gro de lo pagado.

La distincion -sefiala este autor- es importante, porque se
puede errar por desconocimiento, pero no es tan facil ignorar
por error. El error en este campo supone conocer la existen-
cia de un término, pero no conocer su fecha o, lo que es
igual, tener un conocimiento equivocado. La ignorancia es
cosa distinta: es creer en la no existencia de plazo vy, por
tanto, que la obligacion es exigible, lo que equivale a falta
absoluta del conocimiento.

En relacién con estos conceptos, Marcial Rubio “Y anota que
ignorar la existencia de un plazo para cancelar una obliga-
cién es una ignorancia de derecho y no de hecho.

VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., Tomo Ill, Volumen II, Pagina
505.

LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. cit., Pagina 340.
RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit., Volumen X, Pagina 171.



Asimismo, se trata de una ignorancia subjetiva, mensurable
en el interior del deudor; una ignorancia que no tiene que
ser la Unica razén que haya llevado a pagar y que no exige
Su conocimiento por el otro contratante.

A decir de Marcial Rubio “9: “para que el error de Derecho
me beneficie al haber hecho un pago adelantado en referen-
cia a un plazo suspensivo aun no cumplido, yo tengo que re-
unir dos situaciones: error determinante de mi lado, y
conocibilidad de la otra. Para beneficiarnos en caso de igno-
rancia, basta con ella, sin ninguna otra circunstancia
confluyente. En sintesis, a la ignorancia del plazo se la trata
con mayor benevolencia que al error de Derecho, en lo apli-
cable a estos supuestos.”

Con un parecer distinto, Lohmann “® expresa que la accion
de repeticién que el articulo 140 del Cédigo Civil establece
debe ser restrictivamente entendida y s6lo admitirse si el
deudor no tuvo posibilidad de conocer. Quien pudo y debid
conocer el plazo no puede ampararse en su propia negligen-
cia. Seria excesivo que el articulo, ademas de beneficiar a
una segunda parte débil, favorezca también la torpeza o ne-
gligencia. La ignorancia, pues, ha de ser absoluta y sin la
posibilidad de superaria. La carga de la prueba de todo ello
recae en el deudor, que es quien reclama la devolucién de
lo pagado invocando la ignorancia.

—  El pago con prestacién distinta a la debida.

Hay solutio indebiti cuando por error se paga una deuda
existente, pero con una prestacion que no se debia.

Podria pensarse, sin embargo, que este supuesto de pago
indebido configura una dacién en pago.

(45) RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit., Volumen X. Pagina 171.
(46) LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. cit., Pagina 340.
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Al respecto, debemos precisar que, si bien la dacién en
pago supone la ejecucion de una prestacién diversa al obje-
to de la deuda, esta institucion requiere inexorablemente de
un acuerdo entre acreedor y deudor. De este modo, la eje-
cucién de dicha prestacién, lejos de realizarse por error, se
efectua en virtud de un convenio entre las partes.

Recordamos, por lo demas, que a entender nuestro la
dacién en pago no es otra cosa que un supuesto mas de
novacion objetiva. Dentro de tal orden de ideas, nosotros ne-
gamos autonomia conceptual a la dacién en pago.

El error constituye, asi, la nota caracteristica que permite di-
ferenciar a la dacion en pago de este particular supuesto de
pago indebido.

El pago sin causa.

En relacién con el pago sin causa, se han elaborado diver-
sas posiciones en la legislacion y la doctrina extranjeras, se-
gun las cuales la solutio sine causa constituye, de un lado,
una especie del pago indebido, y de otro, una institucion juri-
dica distinta y auténoma de la solutio indebiti.

En la legislacién argentina, por ejemplo, el pago sin causa
es una especie del género del pago indebido, distinta de sus
otras especies: el pago por error y el pago obtenido por me-
dios ilicitos.

Anota Llambfas “" que el pago indebido comprende tres su-
puestos especificamente distintos:

1) El pago por error, que a su vez abarca dos subespecies:
el pago de una deuda ajena efectuado por quien, a cau-
sa del error padecido, cree ser deudor y por eso paga; y

(47) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo II-B, Paginas 367 y 368.
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el pago hecho con una cosa que se cree deber, cuando
en verdad es otro el objeto debido.

2) El pago sin causa legitima, que comprende varias
subespecies: el pago sin causa propiamente dicho, que
se presenta cuando nunca ha habido obligacién que pue-
da justificar el pago, ni ha mediado animus donandi de
parte del solvens; el pago hecho en consideracién a una
causa futura, de hecho frustrada, o impedida legalmente;
el pago de causa cesante, que se cumplié en raz6n de
una causa existente pero que hubiese cesado de existir.
Asimismo, el pago sin causa comprende el pago de cau-
sa inmoral o ilicita.

3) El pago obtenido por medios ilicitos, como el dolo o vio-
lencia.

Bajo una perspectiva distinta, algunos autores consideran
que el pago sin causa no es un supuesto de pago indebido,
sino mas bien una figura juridica distinta, la cual comprende
aquelios pagos efectuados por quien no es deudor, pues la
obligacion era inexistente o, aun existiendo, el obligado no lo
era con respecto a la persona a quien pago.

Esta tesis afirma, ademas, que la repeticion del pago sin
causa resulta mucho mas sencilla que la del pago indebido,
toda vez que existiendo o no error, éste no se requiere pro-
bar.

Dicha posicidn doctrinaria, lejos de confundir al pago por
error con el pago sin causa bajo un mismo género -el pago
indebido-, diferencia ambas figuras al reconocer como pago
indebido unicamente al pago por error y considerar al pago
sin causa como una institucion distinta.

En consecuencia, distingue el pago por error del pago sin

causa por la existencia del titulo o derecho de crédito del
accipiens.
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Sobre el particular, expresa Llambias “® que es fundamental
para caracterizar al pago por error que el accipiens tenga ti-
tulo para recibir ese pago, es decir, que sea acreedor de la
obligacién satisfecha. Si no fuera asi, esto es, si quien reci-
be el pago no es acreedor, aunque el deudor asi lo creyera,
estariamos en presencia de un pago sin causa y no ante un
pago por error.

No obstante ello, en nuestro ordenamiento juridico el pago
sin causa es, sin duda, una de las caras del pago indebido.

El segundo parrafo del articulo 1273 del Cdédigo Civil esta-
blece una presuncion iuris tantum al prescribir: “... se pre-
sume que hubo error, cuando se cumple una prestacion que
nunca se debid...”

En este sentido, {a solutio indebiti se configura como la ca-
tegoria juridica que comprende los diversos supuestos del
pago sin causa, el pago por error y aquellos otros que he-
mos sefialado oportunamente.

En esta linea, es preciso anotar que el pago sin causa es el
supuesto del pago indebido que acorta las distancias entre
este dltimo y el enriquecimiento sin causa.

En efecto, cuando se paga lo que no se debe, se enriquece
a otro sin causa.

El enriguecimiento sin causa es el acrecentamiento que se
produce en el patrimonio de un sujeto a expensas del empo-
brecimiento de otro y sin que exista causa juridica que o le-
gitime.

Raimundo Emiliani Roman “® anota que en la dinamica so-
cial no es extraio que se operen desplazamientos patrimo-

(48) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo {I-B, Péagina 374.
(49) EMILIANI ROMAN, Raimundo. Op. cit., Pagina 54.
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niales que enriguezcan a una persona, aun sin su conoci-
miento, con el correlativo empobrecimiento de otra. Es el
caso de unha persona, por ejemplo, que recibe un pago que
no se le debe, o cuyo terreno ha sido edificado, o cuyo edifi-
cio ha sido salvado de las llamas por la oportuna destruccién
del de su vecino.

Afade el citado autor que, en tales hipétesis, se presenta un
desplazamiento patrimonial injusto, aunque sea dentro de los
cauces legales, en cuya virtud una persona se enriquece, sin
causa juridica, a expensas de otra: el accipiens, a costa del
solvens; el duefio del terreno, a costa del edificador; el due-
fio del edificio salvado, a costa del duefio del destruido.

En opinién de Becerra Toro ®9, el enriquecimiento sin causa
consiste en el enriquecimiento injusto de un sujeto de dere-
cho, a costa del empobrecimiento del patrimonio de otro su-
jeto de derecho.

Todo acrecentamiento patrimonial debe tener siempre una
causa juridica, pudiendo provenir de fa voluntad o de la ley,
pero nunca de medios ilicitos, para que sea reconocido por
el Derecho como un incremento patrimonial legitimo.

Sobre el tema, Cazeaux y Trigo Represas " refieren que el
patrimonio de las personas esta sometido a continuos cam-
bios, por efecto de los distintos medios legales de adquirir
derechos y contraer obligaciones. Mientras tales variaciones
tengan un antecedente (causa) juridico licito, seran ampara-
das por el Derecho, reconociéndose las consecuencias inhe-
rentes a cada una de ellas. Pero puede suceder que un des-
plazamiento patrimonial carezca de causa juridica, produ-
ciéndose un “enriquecimiento sin causa” en beneficio de una
persona y el correlativo empobrecimiento de otra.

BECERRA TORO, Rodrigo. Op. cit., Pagina 43.
CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pagina 498.
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En ese sentido, debemos sefialar que la sancion del
enriguecimiento sin causa constituye, sin duda, otra expre-
sién de la regla moral en las obligaciones civiles.

La indemnizacion por el enriquecimiento sin causa, en efec-
to, traduce el precepto moral segun el cual nadie debe enri-
quecerse sin causa a expensas de otro.

Al respecto, Eugéne Gaudemet %2 anota que bajo la influen-
cia de ideas de equidad, que han penetrado en el derecho
positivo, existe un principio en virtud del cual nadie debe en-
riqguecerse sin causa en detrimento de otro.

Asi, cuando un patrimonio resulta acrecentado sin derecho a
expensas de un sujeto, se configura un enriquecimiento sin
causa que origina el deber de indemnizar a quien empobre-
cid sin causa.

Refieren Cazeaux y Trigo Represas ©¥ que, segln la tesis
tradicional, el enriquecimiento sin causa es un simple corola-
rio o aplicacion de la regla de equidad que no permite a na-
die enriquecerse a expensas de otro. Asi lo entienden
Domat, Pothier, Aubry y Rau, Baudry-Lacantinerie, Salvat y
Borda.

Georges Ripert, citado por Cazeaux y Trigo Represas ¢4,
sostiene que el fundamento de dicha accién reposa en un
deber moral o de conciencia; asi, lo que esta prohibido por
la moral no es enriquecerse a costa de otro, sino enriquecer-
se injustamente.

E! principio que inspira al enriquecimiento sin causa encuen-
tra sus origenes desde antiguo, aun cuando en las socieda-

GAUDEMET, Eugeéne. Op. cit., Pagina 312.

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pagina 502.

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
Il, Pagina 502.
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des primitivas dicho principio no se conocid, pues la fuerza y
un exacerbado individualismo regian las sociedades rudi-
mentarias.

A decir de Malaurie y Aynés 9, de las profundidades de la
historia y de la conciencia humana procede un principio que
domina la totalidad de la vida en sociedad: ninguno debe en-
riquecerse a expensas de otro.

Este principio, inspirado en la maxima romana de alta moral
suum cuique tribure -dar a cada uno lo suyo-, se encuentra
en todas las instituciones como la justificacion y razon de ser
de todo el Derecho Privado. Pero es, ademas, fundamento
de la accidn que procede del enriquecimiento sin causa: la
actio in rem verso.

El nombre latino de la accién proviene del Derecho Romano,
y significa accién en restitucién de la cosa 9.

El fundamento de esta accidn es claro: la ausencia de causa
juridica que legitime el enriquecimiento de un patrimonio. No
obstante, existen diversas teorias que pretenden explicar la
razén por la que quien enriquecié sin causa debe indemni-
zar. Entre ellas, las principales son las que anoctamos a con-
tinuacién.

Segan una primera tesis, el principio del enriquecimiento sin
causa es una norma destinada a restablecer e! equilibrio patri-
monial, lo que formula la teoria del equilibrio entre dos patrimo-
nios.

MALAURIE, Philippe y AYNES, Laurent. Las Obligaciones. 3era. Ed.
Paris, Ediciones Cujas. 1992. Pagina 513.

En el Derecho Romano, segtin anotan Cazeaux y Trigo Represas
(CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
ll, Pagina 500.), la actio in rem verso se interponia contra el pater
familias, cuando éste indebidamente hubiese retenido las ganan-
cias que correspondian a un individuo sujeto a su potestad.
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Esta teorfa -segin expresa G. Marty ¢”- parece inspirarse en
el andlisis de las hipdtesis legales de accesion, edificaciones
en terrenos ajenos, entre otras.

Dicha tesis encuentra en la actio in rem verso un medio de
impedir que se rompa, sin causa, la estabilidad de los patri-
monios. Se trata de un medio de restablecer el equilibrio en
sus relaciones, cuando dicho equilibrio se ha roto; en resu-
men, una especie de reivindicacién sumamente amplia.

En este sentido, Demogue, citado por Cazeaux y Trigo Re-
presas &, anota que el enriguecimiento sin causa apunta al
restablecimiento -por lo menos aproximativo-, al statu quo
ante, ora por cierta hostilidad contra el acto cumplido, ora
por favorecer al empobrecido, y se justifica como un medio
de perpetuar los valores que contiene el patrimonio, por la
exigencia de una seguridad estética de las fortunas.

De otro lado, el enriquecimiento sin causa se ha caracteriza-
do como un hecho ilicito. De este modo, quien conserva un
enriquecimiento sin causa comete un acto delictuoso.

Al respecto afirma Planiol, también citado por Cazeaux y Tri-
go Represas 9, que “si se reflexiona que lo que obliga a
restituir es el principio segun el cual no estd permitido con-
servar un enriquecimiento obtenido sin causa a expensas de
otro, se convendra en que esta accién pertenece a la familia
de las acciones nacidas de hechos ilicitos.”

No obstante, debemos sefialar que el hecho ilicito requiere
siempre del dolo o culpa del obligado, conceptos que no se
presentan necesariamente en el enriquecimiento sin causa.

MARTY, G. Teoria General de las Obligaciones. Editorial CAJICA,
S.A. 1986, Volumen I, P4ginas 265 y 266.

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
1, Pagina 503.

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pagina 502.



Por otra parte, Teisseire -segun sefialan Cazeaux y Trigo
Represas '%9- propone una concepcion objetiva del enrique-
cimiento al sostener que, si existe una teoria objetiva del
riesgo creado, tratdndose de la responsabilidad civil, debe
existir para el enriquecimiento sin causa la teoria del “prove-
cho creado”, en virtud de la cual toda persona tendra dere-
cho a reclamar o exigir para si las consecuencias utiles o
ventajosas de su obra.

Pero mas alld de estas consideraciones, la actio in rem ver-
s0 permite retornar el enriquecimiento a aquél que lo cred
en virtud del precepto moral y reconocido por el derecho:
nemo cum alterio detrimento locupletiorem fieri potest.

Por ello, esta accion constituye para algunos autores la justi-
cia misma, pues restablece el equilibrio en beneficio del em-
pobrecido, dando a cada uno su medida .

La ley civil peruana otorga juridicidad al principio de la actio
in rem verso, consagrando, dentro del titulo que regula a
las fuentes de las obligaciones, al enriquecimiento sin causa
como causa eficiente de la obligacion de indemnizar.

Asi, el articulo 1954 del Cdédigo Civil Peruanc de 1984 esta-
tuye: “Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de
otro esta obligado a indemnizario.”

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, F¢lix A. Op. cit.,, Tomo
Il, Pagina 503.

Raimundo Emiliani Roman (EMILIANI ROMAN, Raimundo. Op. cit.,
Pégina 54.) anota que: “la justicia, para algunos sélo la equidad, exi-
ge que tal desequilibrio patrimonial se deshaga para restablecer el
equilibrio, porque no es licito enriquecerse sin causa, a expensas de
otro.

He aquf otro principio que genera obligaciones a cargo de un enri-
quecido fortuito merced a un desplazamiento patrimonial. En su vir-
tud, presentado un desplazamiento patrimonial injustificado, habra
que restablecer la equidad rota, abligando al enriquecido a recom-
pensar al empobrecido.

Estamos, pues, en presencia de otra fuente de obligaciones, consti-
tuida por el enriquecimiento sin causa.”
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Al respecto, Becerra Toro ©2 acota que la consecuencia que
debe sufrir quien obtiene un aumento patrimonial condenado
por la ley y la equidad, no puede ser otra distinta de la in-
demnizacién de los perjuicios causados.

Es de hacer notar que, en la legislacién extranjera, pocos
son los Cédigos Civiles que regulan expresamente al
enriquecimiento sin causa, aun cuando el principio en que se
fundamenta se encuentra hoy aceptado por la doctrina y la
jurisprudencia universales. Es el caso de los Cddigos Civiles
de Austria, Alemania, Suizo de las Obligaciones, Mexicano,
Venezolano, Italiano, Proyecto Franco-ltaliano de Cédigo de
las Obligaciones y de ios Contratos, entre otros €3,

BECERRA TORO, Rodrigo. Op. cit., Pagina 43.

Refieren Cazeaux y Trigo Represas (CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO
REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo Il, Pagina 501.) que la primera
legislacion que sancioné expresamente al enriquecimiento sin causa
fue el Cddigo Civil de Austria del afio 1811.

Ya en el derecho contemporaneo, el Codigo Civil Aleman en el arti-
culo 812 dispone: “El que por una prestacion o de cualquier otro
modo obtenga una cosa sin causa juridica y a costa de otra perso-
na, estara obligado a restituirla a ésta. Dicha obligacién existira aun-
que la causa juridica existente en un principio desaparezca des-
pués, o cuando el resultado perseguido, segun el tenor del acto juri-
dico, por medio de la prestacién, no llegue a realizarse.”

El articulo 62 del Cédigo Suizo de las Obligaciones estatuye: “Quien
sin causa legitima se enriquece a expensas de otro, esté obligado a
restituir. La restitucién es debida en particular por quien ha recibido
sin causa valida, en virtud de una causa que no se ha realizado, o
de una causa que ha cesado de existir.”

El articulo 1882 del Cédigo Civil Mexicano de 1928 prescribe: “El
que sin causa se enriquece en detrimento de otro esta obligado a in-
demnizarlo de su empobrecimiento en la medida que é! se ha enti-
quecido.”

El Cédigo Civil Venezolano de 1942 establece en el articulo 1184:
“El que se enriquece sin causa en perjuicio de otra persona, esta
obligado a indemnizarla dentro del iimite de su enriquecimiento, de
todo lo que aquélla se haya empobrecido.”

El Cédigo Civil Italiano de 1942 dispone en el articulo 2041 que:
“Quien, sin una justa causa, se ha enriquecido en dafio de otra per-
sona, esta obligado en los limites del enriquecimiento a indemnizaria
por la correlativa disminucién patrimonial. Cuando el enriquecimiento
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En la legislacién universal, la mayoria de los Cédigos extran-
jeros simplemente prevén algunas aplicaciones préacticas del
principio de equidad antes anotado ©%.

Sorprendentemente, el Codigo Civil Francés y algunas de
las legislaciones que en &l se inspiraron, se limitan a consa-
grar la tesis del enriquecimiento sin causa a través de solu-
ciones sobre la base de la equidad.

A mediados del siglo XIX, fa doctrina y la jurisprudencia fran-
cesas afirmaron que por un principio general de Derecho
existe la obligacién de restituir el enriquecimiento de un pa-
trimonio, siempre que tras de aquél no existiese causa legiti-
ma.

La doctrina francesa reconoce en su legislacion aplicaciones
particulares del principio general subyacente en el enrique-
cimiento sin causa. Es el caso, por ejemplo, del articulo 555
del Codigo Napoléon, relativo a la edificacion en terreno aje-
no, segun el cual el propietario del terreno, si bien sera reco-
nocido como duefio de lo edificado, debe indemnizar a quien
edificd. De lo contrario, estaria enriqueciéndose sin causa.

Por su parte, la jurisprudencia francesa, a partir de 1870, en-

tiene por objeto cosa determinada, el que la recibié esta obligado a
restituirla en natura si subsiste al tiempo de la demanda.”

El Proyecto Franco-Italiano de Cédigo de las Obligaciones y de los
Contratos, en fin, regula en el articulo 73 lo siguiente: “El que se en-
riquece sin causa con detrimento de otra persona, esta obligado a
indemnizarla, en la medida de su propio enriquecimiento, de lo que
ella se ha empobrecido.”

Ello obedece, con toda probabilidad, a que la formulacién de la teo-
ria del enriquecimiento sin causa es relativamente reciente, aun
cuando el principio sobre el que se basa se reconoce desde las épo-
cas mas remotas, a pesar de hallarse desprovisto de alguna forma
juridica. Sélo bajo la influencia moralizante del Derecho Canénico la
obligacion de indemnizar en caso de enriquecimiento sin causa fue
legislativamente admitida.

Encontramos asi la ley 17 del titulo 34 de la Séptima Partida: “Nin-
guno non devue enriquescer tortizeramente con dafio de otro.”
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contré ciertos casos en los que era equitativo ordenar la res-
titucion del enriquecimiento injusto, aun cuando ningun pre-
cepto legal lo hubiera previsto. Con este fin, dicha jurispru-
dencia recurrio a las reglas de la gestion de negocios y del
contrato en favor de tercero ©.

Resulta de interés por ello hacer referencia a las diversas fa-
ses de elaboracién de la teoria del enriquecimiento sin cau-
sa por la jurisprudencia francesa.

De 1804 a 1870, la Corte de Casacion Francesa se niega
expresamente a admitir la nocidon de enriquecimiento sin

Cazeaux y Trigo Represas (CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRE-
SAS, Félix A. Op. cit., Tomo li, Pagina 502.) anotan que para la ju-
risprudencia francesa de los afios 1870 a 1900 el fundamento del
enriquecimiento sin causa reside en una gestién de negocios anor-
mal o imperfecta, por ausencia de alguno de los elementos propios y
esenciales para que ésta se configure; como si -por ejemplo- faltara
el animo de administrar un patrimonio ajeno, o si se hubiese obrado
en interés personal, o si la gestién se realizé contra la prohibicién
del duefo del negocio.

Sobre el tema, G. Marty (MARTY, G. Op. cit., Volumen |, Pagina
263.) sefala que antes de 1892, cuando aun no se habia estableci-
do en toda su amplitud el principio de la actio in rem verso, la juris-
prudencia francesa intenté fundamentar el enriquecimiento sin causa
por entender que se trataba de una gestién de negocios anormal, es
decir, aquella que no retne las condiciones ordinarias.

Anade el citado autor que esta teoria se encontraba ante dos obje-
ciones: en el enriquecimiento sin causa no existe intencién de ocu-
parse de los negocios ajenos y la extension de la restitucion es dife-
rente en el caso de la gestion de negocios.

Bonnecase (BONNECASE, Julien. Op. cit., Tomo ll, Pagina 309.),
por su parte, afirma que Demolombe se niega expresamente a re-
conocer autonomia juridica a la nocién de enriquecimiento sin cau-
sa, situandola en los limites de la gestién de negocios. Lo mismo
acontece con Larombiére en su theorie et pratique des
obligations.

Aubry y Rau, segln Bonnecase, bajo la influencia de la Escuela de
la Exégesis, tratan de basar la nocién de enriquecimiento sin causa
en una de las instituciones consagradas por la ley civil; Gnicamente
que, en lugar de relacionarla con la gestién de negocios, la fundan
en la reivindicacién.



causa considerada en si misma como fuente de las obliga-
ciones. En el fondo, la doctrina adopta la misma solucién, in-
clinandose por la aplicacién extensiva de algunos textos del
Cadigo Civil, como los relativos a la gestién de negocios,
para conceder asi, indirectamente, un lugar restringido al
enriquecimiento sin causa. La doctrina y la jurisprudencia se
hallan bajo el imperio de la Escuela de la Exégesis y de sus
postulados; debe suprimirse del Derecho Civil toda nocién
que no esté consagrada en un texto legal; pero mientras la
jurisprudencia aplica este principio en una forma absoluta, a
falta de un texto general, la doctrina se muestra mas conci-
liadora y trata de aplicar extensivamente los textos especia-
les.

Recuerda Bonnecase © que la Corte de Casacion, en dos
sentencias, dio a conocer claramente su tesis hostil al
enriquecimiento sin causa, como hecho juridico generador
de obligaciones, independientemente de todo texto legal. En
la sentencia Roques, del 12 de marzo de 1850, la Suprema
Corte, resolviendo otras controversias, niega toda accion
contra una sociedad mercantil al vendedor de mercancias
que beneficiaron a ésta, a través de los actos del compra-
dor; éste era socio, pero habia obrado en nombre propio,
beneficiandose posteriormente la sociedad con la operacion.
En la sentencia Calmels, del 16 de febrero de 1853, la Corte
aplica la misma regla a una sociedad civil que se beneficid
con terrenos vendidos a tituio personal a uno de los socios,
mediante un precio convertido posteriormente en una renta
anual y perpetua, negando al vendedor o a sus representan-
tes, toda accidn contra {a sociedad. En ambas sentencias, la
Roques y la Calmels, la Corte de Casacion negé, en forma
expresa, toda influencia a la nocién de enriquecimiento sin
causa, considerada aisladamente.

Ahade el referido autor que, en la tesis de 1850, la Corte de
Casacidén sostuvo que, ante la ausencia de un hecho ilicito,

(66) BONNECASE, Julien. Op. cit., Tomo I, Paginas 307 y 308.
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era improcedente la accién si el autor empobrecido no podia
fundar sus pretensiones contra el demandado en un contrato
0 en un cuasicontrato y que, implicitamente, la nocién de
enriquecimiento, considerada en si misma, no era suscepti-
ble de engendrar ninguna obligacion.

E! advenimiento de la nocién de enriquecimiento sin causa
en la jurisprudencia francesa se produce entre 1870 y 1892.

En efecto, la segunda fase de la evolucién de la jurispruden-
cia sobre la teoria del enriquecimiento sin causa principia
con una sentencia de la Corte de Casacién del 14 de marzo
de 1870 (8., 70.1.291), que deja entrever un cambio cierto
en el criterio del érgano jurisdiccional.

Agrega Bonnecase ©” que el alcalde de la Villa Tolosa habia
convenido con un empresario la organizacién de las fiestas
municipales, pero que los gastos superaron la subvencién
acordada por el Concejo Municipal. El empresario acciond
entonces contra la Villa, fundado en el enriquecimiento sin
causa, reclamandole el pago de suministros suplementarios.
Habiendo el Tribunal y la Corte acogido esta accién, se llevd
el asunto ante la Corte de Casacién. Esta rechazé el recurso
impugnatorio contra los fallos del Tribunal y la Corte “consi-
derando que, en cuanto a los hechos, la Corte Imperial reco-
noce que los suministros entregados contribuyeron a la reali-
zacién de las fiestas, produciendo un aumento en (as entra-
das de la caja municipal, y que éstos beneficiaron a la Villa
de Tolosa, en una proporcién superior a su valor...”.

Estima Bonnecase que, en esta forma, aparece en el hori-
zonte la nocién de enriquecimiento sin causa, a titulo inde-
pendiente, pero que sélo fue consagrada directa y totaimen-
te en la sentencia Boudier de 1892 ©8),

BONNECASE, Julien. Op. cit., Tomo I, Pagina 309.
En relacién a la sentencia Boudier, Bonnecase (BONNECASE,
Julien. Op. cit., Tomo ll, Pagina 310.) relata primeramente los he-



Segun anota G. Marty ©9,” esta sentencia sefiala que la
actio in rem verso se deriva del principio de equidad, que
prohibe enriquecerse a costa ajena, y que no habiendo sido
reglamentada por ningun texto legal, no esta sometida su
ejercicio a ninguna condicién determinada; a que basta, para
su procedencia, que el actor alegue y ofrezca probar la exis-
tencia de una ventaja obtenida para la persona a quien de-
manda, a costa de un sacrificio 0 hecho personal del actor;
que, por tanto, al admitir a los demandantes probar con testi-
gos que los abonos entregados en la fecha indicada, se em-

chos mas sobresalientes que la originaron. J. Patureau-Miran, pro-
pietario del dominio de Miram (Indre), lo arrendé el 5 de marzo de
1886 a Garnier-Godard, por una renta anual de 5,500 francos. Como
el arrendatario no cumplié sus obligaciones, se rescindié el contrato
el 22 de diciembre de 1888. Se reconocié entonces que Garnier-
Godard adeudaba a Patureau-Miran, la suma de 1,500 francos por
arrendamiento y faltantes de los instrumentos de cultivo (Cheptel).
Para extinguir en parte su deuda, Garnier dejo al arrendador la co-
secha que habia sembrado, que aun estaba en pie, por el precio
que fijaran los peritos. Formulado el peritaje y realizadas todas las
compensaciones, el arrendatario quedaba debiendo 5,376 francos vy,
en estas condiciones, Patureau recobré la posesién de su granja.
Més tarde Boudier, padre e hijo, comerciantes de abonos, presenta-
ron a Patureau una nota de 324 francos por abonos vendidos y en-
tregados a Garnier-Godard, antes de la rescisién del arrendamiento.
Como se nego el pago, los Boudier demandaron ante el Tribunal de
Chateauroux. Refiere Bonnecase que en el debate contradictorio el
demandado desconocié el hecho de la entrega y subsidiariamente el
empleo del abono en sus tierras; hizo notar que el antiguo arrenda-
tario tenia tierras de su propiedad contiguas a las suyas y que no te-
niendo bestias propias, debia recurrir, para abonar sus tierras, a la
compra de abonos. Los actores alegaron una serie de hechos que
pretendieron probar con testigos, entre otros, el de que Patureau, en
el peritaje para determinar las cuentas a la salida de su antiguo in-
quilino, se habia obligado a pagar el precio de los abonos reclama-
dos. Patureau discutié expresamente la admisibilidad de la prueba
ofrecida, por exceder la cantidad reclamada de la suma de 150 fran-
cos. El 2 de diciembre de 1890, el Tribunal de Chateauroux decide,
admitiendo como valida la prueba testimonial de los hechos alega-
dos. Contra esta resolucién Patureau-Miran interpuso el recurso de
casacion, que fue resuelto el 15 de junio de 1892, confirmando el fa-
llo del Tribunal de Chateauroux.
(69) MARTY, G. Op. cit., Volumen |, Pagina 255.
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plearon en las propiedades del recurrente, para abonar la
siembra de que se aproveché éste, la resolucion recurrida
aplico exactamente los principios sobre la materia.”

Al respecto, G. Marty ™ considera que la sentencia de 1892
establecia el principio de la accién de in rem verso con una
generalidad absoluta. Incluso insiste sobre el hecho de que
el ejercicio de la accién no estaba sometido a ninguna condi-
cion determinada, afirmacion cuyo alcance, sin duda, es ex-
cesivo.

Afade el citado autor que “si cada vez que una persona en-
riquece a otra, empobreciéndose ella, tiene el derecho de
ser indemnizada, la accién de in rem verso se aplicaria
constantemente y transtornaria todas las reglas juridicas.
Por ejemplo, si dos personas han celebrado un contrato, en
el que una pierde y la otra gana, ¢podrd aquella obtener una
indemnizacién mediante la accién de in rem verso? Esta
solucién es evidentemente inadmisible. Por ello, desde 1892,
la jurisprudencia se ha esforzado por delimitar condiciones
de la accidn de in rem verso y por precisar sus efectos.”

En el mismo sentido, recuerda Bonnecase 7" que la nocién
de enriquecimiento sin causa y la accién que deriva de ella,
tal como se encuentra en la sentencia Boudier de 1892, fue
objeto de vivas criticas debido a su imprecisién y mas bien a
su cardcter extensivo. Correspondia a la Corte de Casacién
definir su tesis, 1o que hizo en la sentencia Clayette, del 12
de mayo de 1914, cuya doctrina fue confirmada poco des-
pués 72,

MARTY, G. Op. cit., Volumen 1, Pagina 256.

BONNECASE, Julien. Op. cit., Tomo I{, P4gina 313.

Resefia Bonnecase (BONNECASE, Julien. Op. cit., Tomo |l, Pagi-
nas 313 y 314.) que mediante emplazamiento del 20 de marzo de
1904, el abate Pinardy reivindicé contra et liquidador de la congrega-
cién disuelta de los misioneros de la Salette, diversos inmuebles y
las construcciones levantadas en éstos. La viuda de Clayette intervi-
no en el juicio por medio de escrito del 15 de abril de 1904; solicité



Lo expuesto denota como la jurisprudencia, ayudada por fa
doctrina, ha elaborado -desprovista de preceptos legales ex-
presos sobre la materia- la teoria del enriquecimiento sin
causa.

Volviendo al tema que nos ocupa debemos sefialar que, si
bien en el enriquecimiento sin causa y en el pago indebido -
en especial tratandose de un pago sin causa-, no existe una
obligacidén que legitime el enriquecimiento o el pago y, por
tanto, la prestacion que se ejecuta es indebida, subsisten
entre ambas instituciones verdaderas diferencias.

que el Tribunal reconociera al Abate Pinardy como propietario de los
inmuebles que reivindicaba; pidié ademas que el liquidador fuera
condenado a pagarle a ella la suma de 81,999 francos, en caso de
que el tribunal estimara que el abate Pinardy fuese Unicamente tes-
taferro de la congregacion. Para ese efecto, hizo valer la existencia
de diversos préstamos hechos al abate Pinardy, con motivo de los
cuales éste afectd las construcciones que habian de edificarse en
los inmuebles litigiosos, y que constaban en diversos pagarés sus-
critos por el abate Pinardy en distintas fechas anteriores a la liquida-
cion.

Afnade Bonnecase que la accién de la viuda de Clayette fue declara-
da improcedente por la Corte de Grenoble y posteriormente por la
Suprema Corte, por una sentencia cuya parte considerativa sefalé
lo siguiente: “Considerando que en sus conclusiones, la viuda de
Clayette trataba de obtener, por medio de la accion de in rem ver-
so, la restitucién de las sumas cuyo pago habia reclamado al inter-
venir en el juicio, o de parte de ellas, alegando la éxistencia de un
pretendido contrato de mutuo; considerando que la accién de in rem
verso, fundada en el principio de equidad que prohibe enriquecerse
en detrimento de otra persona, procede en todos aquellos casos en
que el patrimonio de una persona se enriquezca sin causa legitima y
a costa del de otra persona, y cuando esta dltima no goce de ningu-
na accién derivada de un contrato, cuasicontrato, delito o
cuasidelito, para obtener lo que se le debe; pero que no puede
substituirse durante un juicio, por una accién diferente, originalmente
fundada en una obligacién contractual, cuyo actor estuviese imposi-
bilitado legalmente para probarla en las formas establecidas por ios
articulos 1341 y 1347 del Cédigo Civil...”.

La sentencia de 1914 deja sentado asi que para el futuro no podra
interponerse la accion de in rem verso pretendiendo haber sufrido
un empobrecimiento sin causa basandose en alguna de las fuentes
de las obligaciones.
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Para que el pago sea indebido, el error debe estar presen-
te),

Para que el enriquecimiento sea calificado como injusto, ile-
gitimo o sin causa, se requiere de los siguientes elementos
constitutivos:

A) Que exista un enriquecimiento, es decir que se haya ob-
tenido una ventaja patrimonial.

Esta ventaja puede ser positiva, si consiste en una adi-
cién patrimonial, o negativa, si evita el menoscabo de un
patrimonio.

En relacion con el desplazamiento en favor de un patri-
monio de un valor perteneciente a otro, Bonnecase 4
sefiala que el aumento de un patrimonio no siempre pre-
senta la forma activa de la unioén de un valor a otro patri-
monio; por el contrario, se admite que la situacién es
susceptible de presentarse bajo la forma de una pérdida
evitada a un patrimonio, por medio de un sacrificio sufri-
do por otro patrimonio.

Asi, afiade Bonnecase, la nocién de enriquecimiento
afecta, unas veces, un aspecto positivo que resulta de la
recepcion del valor salido del patrimonio ajeno, y otras,
un aspecto negativo, consistente en el hecho de haberse
evitado el demandado una pérdida, gracias al sacrificio
de un valor por el actor.

B) Que se produzca un empobrecimiento correlativo.

Antonio de la Vega Vélez ™ sostiene que la ventaja patri-

En nuestra opinién -segin hemos senalado con anterioridad-, el
dolo también es generador del pago indebido.

En consecuencia, el pago puede ser indebido a causa del error o del
dolo.

BONNECASE, Julien. Op. cit., Tomo Il, Pagina 318.

(75) DE LA VEGA VELEZ, Antonio. Op. cit., Pagina 116.
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monial obtenida por el enriquecido debe implicar una dis-
minucion patrimonial al empobrecido, o0 sea que a expen-
sas de éste se haya efectuado el enriquecimiento.

Ello supone la existencia de un sujeto activo y de un su-
jeto pasivo de la pretensién de enriquecimiento, lo cual
equivale a exigir que la circunstancia que origina la ga-
nancia del enriquecido sea la misma que causa el me-
noscabo del empobrecido.

C) La inexistencia de una causa juridica que legitime el
desequilibrio entre los dos patrimonios.

Anota Julien Bonnecase % que otro elemento del
enriquecimiento sin causa es la no justificacion, en Dere-
cho, de la pérdida o desplazamiento en favor de un patri-
monio, de un valor perteneciente a otro, lo que debe en-
tenderse por la expresion “sin causa”.

Como puede observarse, la nocidén de enriquecimiento sin
causa no requiere del error como requisito sine qua non. En
consecuencia, en atencién a los elementos constitutivos de
una y otra figura juridica, encontramos diferencias.

Por otra parte, el enriquecimiento sin causa otorga al empo-
brecido la accién de in rem verso, en tanto que el pago in-
debido franquea la accién de restitucion.

La accion que nace del enriquecimiento sin causa tiene por
objeto -en nuestro ordenamiento juridico- indemnizar. La ac-
cién que nace del pago indebido tiene el préposito de resti-
tuir lo pagado indebidamente.

Ahora bien, el monto de la reparacién tiene un doble limite,
toda vez que éste no podra ser mayor al empobrecimiento o
al enriquecimiento.

(76) BONNECASE, Julien. Op. cit., Tomo I, Pagina 320.

143



(77)
(78)

144

En este sentido, afirma Bonnecase 7, la acci6n de in rem
verso no puede ser ni una fuente de provecho para el actor,
ni una fuente de pérdida para el demandado; esencialmente
se refiere al restablecimiento de la integridad de un patrimo-
nio con relacion a otro patrimonio.

La restitucién, sin embargo, no se limita al valor de la presta-
Cién o a eila misma, pues -seglin se vera en el andlisis de
los articulos 1269 y 1271 del Cédigo Civil Peruano- esta po-
dria extenderse, ademas, a los intereses y frutos.

Adicionalmente, notemos que la accién nacida del enrique-
cimiento sin causa se origina en supuestos diversos a los de
la accién de restitucion por pago indebido.

La actio in rem verso procede en aquellas hipétesis en las
que se presente el aumento de un patrimonio en perjuicio de
otro, no justificado por una causa juridica y siempre que no
resulte de aplicacién otra accién de derecho comun.

El caracter subsidiario que asiste a dicha accién es sancio-
nado expresamente por nuestro Cédigo Civil en el articuio
1955: “La accidn a que se refiere el articulo 1954 no es pro-
cedente cuando la persona que ha sufrido el perjuicio puede
ejercitar otra accién para obtener la respectiva indemniza-
cion.”

Al respecto, la Doctora Delia Revoredo Marsano 78, comen-
tando el tema, sefala: “Debe aclararse el caracter indepen-
diente de la accién por enriquecimiento sin causa y para ello
es imprescindible relevar que la accién in rem verso no pro-
cede en los casos de enriquecimiento con causa, es decir,
del enriquecimiento que proviene de una fuente legitima y
regular. Asi, quien se empobrece en base a un acto juridico
valido no puede utilizar la accién de enriquecimiento sin cau-

BONNECASE, Julien. Op. cit., Tomo i, Pagina 321.
REVOREDQO MARSANO, Delia. Op. cit., Tomo VI, Pégina 778.
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sa; el que se empobrece y enriquece a ofros por disposicién
de la ley tampoco podra accionar por enriquecimiento sin
causa. Como expresdaramos anteriormente, hay casos en
que la ley ‘justifica’ enriqguecimientos aparentemente injustos;
el del poseedor de buena fe que hace suyos los frutos; o el
del poseedor que llega a usucapir; o el del deudor cuya deu-
da prescribe. Con la explicacién que precede se esclarece el
dilema de si la accién in rem verso es o0 no subsidiaria de
toda otra accién, es decir, si sélo procede cuando no es po-
sible accionar por otro motivo.”

Asi las cosas, debemos precisar que aun cuando el
enriquecimiento sin causa y el pago indebido presentan ca-
racteres propios, ambas instituciones no estan del todo dis-
tantes, pues las dos se cimentan en un mismo principio de
derecho.

A decir de Cazeaux y Trigo Represas ", el fundamento de
la accion de repeticion de lo pagado indebidamente reposa,
sin lugar a dudas, en el principio de que nadie debe enrique-
cerse injustificadamente con perjuicio ajeno; inclusive se
puede sostener que constituye un episodio, aunque quiza el
mas importante, de la consagracién del enriquecimiento sin
causa.

Otros supuestos de pago indebido.

Por otra parte, y continuando con la exposicién del pago in-
debido, anotamos como otro de sus supuestos a aquel en el
que una persona paga proprio nomine la obligacién de
otro, creyendo equivocadamente que es deudor.

Nos referimos al pago hecho por tercero debido a un error.

Anotan Cazeaux y Trigo Represas ® que se presenta como

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
Il, Pagina 514.
CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
Il, Pagina 515.
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un supuesto de particular dificuitad aquel en el cual el
accipiens tiene titulo para recibir el pago por ser acreedor
de la obligacién y concientemente lo acepta de manos de un
tercero que no es su deudor. Preguntan dichos autores si en
esta hipdtesis se exige o no la prueba del error del tercero
para la procedencia de la repeticion.

Se ha dicho al respecto que si el acreedor o persona autori-
zada es quien recibe el pago, el mismo tiene causa, sea que
lo hubiese practicado el deudor o un tercero; por lo tanto,
para la viabilidad de la accién de repeticion se debe demos-
trar el error de quien pagé.

Otros autores afirman que en esta hipodtesis podria
presumirse una liberalidad por parte del tercero solvens,
salvo que éste probase que desconocia que estaba pagando
una deuda ajena, en cuyo caso procede la accién de repeti-
cion.

A nuestro modo de ver, el pago hecho por quien se creia
deudor a un acreedor real, constituye un pago indebido,
siempre que se pague por error, a nombre propio, esto es
sin intencién de liberar a otro y sin que exista animus
donandi. En este sentido, debera probarse el error con que
se pago para poder recobrar lo pagado indebidamente.

Por otra parte, es preciso sefialar que el pago de una obliga-
cién natural no constituye un supuesto del pago indebido.
Quien paga una deuda natural, paga lo que es debido, de
suerte que, aunque fuera por error, no tiene derecho a exigir
la restitucién de lo pagado. Desde el Derecho Romano, la
natura debitum excluye la condictio indebiti.

Expresa Vincenzo Arangio Ruiz ®" que las obligaciones natu-
rales, aun cuando revisten la estructura formal de una obli-

ARANGIO RUIZ, Vincenzo. Op. cit., Paginas 457 y 458.



gacion civil, estan desprovistas por el ordenamiento juridico
de un medio judicial o extrajudicial que obligue al deudor al
cumplimiento.

No obstante, el Derecho les ofrece una tutela parcial, sobre
todo considerando su eventual cumplimiento. Asi, se rehusa
al deudor la condictio indebiti.

En igual sentido, Saavedra Lozano ©? anota que, si la deuda
que se paga es una deuda natural, el pago que se efectua
no es indebido, porque se ha pagado con causa; por ello, en
este caso, la condictio indebiti debe ser rechazada al deu-
dor.

El Derecho ve aqui la oportunidad ideal para que una obliga-
cién natural llegue a tener cumplimiento. Y por ser un hecho
inusual y debido, la ley no titubea en darle pleno valor juridi-
¢o, de tal manera que quien paga una obligacién natural no
podra repetir lo pagado, pues pagd bien.

No debe confundirse, entonces, la inexigibilidad de una obli-
gacion y su existencia.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1267.

El tema del pago indebido cuenta con las siguientes Ejecuto-

rias Supremas:

.- “El conductor que paga una merced conductiva superior a

la que efectivamente debe conforme a su contrato, tiene derecho
a recobrar el exceso indebidamente pagado.” Anales Judiciales,
1871, Pagina 80. (Articulo 1280 del Cddigo Civil de 1936).

Il.- “El que ha pagado alguna cosa por error de haberse crei-

do deudor de ella, tiene derecho a recobrarla del que la recibié in-

(82) SAAVEDRA LOZANO, Sal. Op. cit., Pgina 400.
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debidamente: este dispositivo legal se funda en el principio de jus-
ticia natural de que no deben subsistir los efectos de actos juridi-
cos practicados sin causa o por consecuencia de un error de he-
cho o de derecho.” Ejecutoria del 6 de agosto de 1915. Anales
Judiciales, Péagina 92. (Articulo 1280 del Cédigo Civil de 1936).

Ill.- “Es infundada la demanda interpuesta por el retrayente,
sobre pago indebido, para que se le devuelva el mayor precio que
alega haber pagado por el inmueble retraido, aduciendo que en la
escritura de venta se fijo precio mayor que el realmente pagado.”
Revista de Jurisprudencia Peruana, 1955, Pagina 1855. (Articulo
1280 del Caodigo Civil de 1936).

IV.- “El Banco girado responde ante fa persona a cuyo nom-
bre se gira un cheque si este es cobrado por terceros, sin que
conste endoso a su favor. Los dafios y perjuicios originados se
compensan con los intereses legales.” Ejecutoria del 29 de agosto
de 1957. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero 168, 1958,
Pagina 86. (Articulos 1280 y 1324 del Cédigo Civil de 1936 y
1324 del Cédigo Civil de 1984).

— Concordancias nacionales.
Pago antes de vencer el plazo suspensivo, articulo 180 del
Cddigo Civil / Pago indebido de buena fe, articulo 1268 del Cédi-

go Civil / Casos de improcedencia de la repeticion, articulo 1275
del Cddigo Civil.
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- PAGO INDEBIDO EFECTUADO A PERSONA QUE PROCE-
DIO CON BUENA FE. EFECTOS.

Articulo 1268.- “Queda exento de la obligacion de restituir
quien, creyendo de buena fe que el pago se hacia por cuenta de
un crédito legitimo y subsistente, hubiese inutilizado el titulo, limi-
tado o cancelado las garantias de su derecho o dejado prescribir
la accién contra el verdadero deudor. El que pagé indebidamente
s6lo podrd dirigirse contra el verdadero deudor.”

— Fuentes nacionales del articulo 1268.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836, en el Cédigo Civil de 1852; ni en el Proyecto
de Cddigo Civil de 1890.

De otro lado, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, tampoco
trataba sobre el tema, al igual que el Segundo Anteproyecto de
Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926.

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, legislaba la materia en el numeral 1270:
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“Queda exento de la obligacién de restituir el que creyendo de
buena fe que el pago se hacia por cuenta de un crédito legitimo y
subsistente, hubiese inutilizado el titulo, o dejado prescribir la ac-
cién, o abandonado las prendas, o cancelado las garantias de su
derecho. El que pagé indebidamente sélo podra dirigirse contra el
verdadero deudor o los fiadores respecto de los cuales la accion
estuviese viva."”; mientras el Cédigo Civil de 1936, lo hacia en su
articulo 1281: "Queda exento de la obligacién de restituir el que
creyendo de buena fe que el pago se hacia por cuenta de un cré-
dito legitimo y subsistente, hubiese inutilizado el titulo, o dejado
prescribir la accion, o abandonado las prendas, o cancelado las
garantias de su derecho. E! que pagé indebidamente, sélo podra
dirigirse contra el verdadero deudor o los fiadores respecto de los
cuales la accion estuviese viva.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba el punto en el articulo 132: “Queda exento de la
obligacion de restituir el que creyendo de buena fe que el pago se
hacia por cuenta de un crédito legitimo y subsistente, hubiese in-
utilizado el titulo, o dejado prescribir la accion, o abandonado las
prendas, o cancelado las garantias de su derecho. El que pagé
indebidamente, s6lo podra dirigirse contra el verdadero deudor o
los fiadores respecto de ios cuales la accion estuviese viva.”;
mientras que el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabo-
rado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en su ar-
ticulo 123: “Queda exento de la obligacidn de restituir quien, cre-
yendo de buena fe que el pago se hacia por cuenta de un crédito
legitimo y subsistente, hubiese inutilizado el titulo, limitado o can-
celado las garantias de su derecho, o dejado prescribir la accién
contra el verdadero deudor. El que pagé indebidamente sélo po-
dra dirigirse contra el verdadero deudor.”

Para finalizar esta relacién, debemos mencionar que el Pro-
yecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, trataba el tema
en su articulo 1286: “Queda exento de la obligacién de restituir
quien, creyendo de buena fe que el pago se hacia por cuenta de
un crédito legitimo y subsistente, hubiese inutilizado el titulo, limi-
tado o cancelado las garantias de su derecho, o dejado prescribir
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la accién contra el verdadero deudor. El que pagé indebidamente
sélo podrd dirigirse contra el verdadero deudor.”; en tanto que el
Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, lo hacia en el
numeral 1235: “Queda exento de la obligacién de restituir quien,
creyendo de buena fe que el pago se hacia por cuenta de un cré-
dito legitimo y subsistente, hubiese inutilizado el titulo, limitado o
cancelado las garantias de su derecho o dejado prescribir la ac-
cién contra el verdadero deudor. El que pagé indebidamente sélo
podra dirigirse contra el verdadero deudor.”

-~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1268 del Cédigo Civil Peruano,
entre otros, los Codigos Civiles Costarricense de 1888 (articulo
803, segundo parrafo), Ecuatoriano (articulo 2222, segundo parra-
fo) y Chileno (articulo 2295, segundo pérrafo), el Anteproyecto de
Cadigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (arti-
culo 963), el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo
2456), y los Codigos Espafol (articulo 1899), Brasilefio (articulo
969), Argentino (articulo 785) y Venezolano de 1942 (articulo
1181, norma que establece adicionalmente que quien recibié de
buena fe la cosa indebida estara obligado, en caso de que no
subsista o se deteriore, a la indemnizacién hasta el monto que se
ha convertido en su provecho).

— Andlisis.
Si por justicia se entiende tratar igual a los iguales y des-
igual a los desiguales, es justo que quien actie de buena fe reci-

ba un tratamiento distinto de aquel que obra de mala fe.

Puig Brutau, citado por Manuel de la Puente y Lavalle ",
considera que la buena fe es un estado psicoldgico que el orden

(1) DELAPUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Primera Parte, Tomo
i, Pagina 28.
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juridico valora para determinar el tratamiento que el sujeto ha de
recibir. Asi, en algunos casos la norma aplicable sera elegida a
través de la averiguacion y determinacién de cudl ha sido la efec-
tiva creencia o intencién del sujeto.

En efecto, el Derecho otorga a la buena fe una considera-
cion especial y favorable, la cual se percibe con meridiana clari-
dad en materia de pago indebido.

El articulo 1268 del Cédigo Civil Peruano, bajo comentario,
exime de la obligacién de restituir a quien hubiera recibido el
pago indebido de buena fe y hubiese deteriorado o dejado extin-
guir las vias que el Derecho le franquea para el cobro de su cré-
dito.

Al respecto, cabe preguntarse a qué clase de buena fe alude
el precepto bajo andlisis.

Sin lugar a dudas, el articulo 1268 del Cddigo Civil hace re-
ferencia a la buena fe subjetiva de quien recibe el pago indebido.

Debemos recordar que si bien existen otras clasificaciones,
la doctrina es unanime en reconocer una buena fe subjetiva -refe-
rida a la intencién o creencia de las partes- y una buena fe objeti-
va -referida al obrar de las mismas- @,

(2) Manuel de la Puente y Lavalle (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Ma-

nuel. Op. cit., Primera Parte, Tomo lf, Pagina 26.) anota que en es-
tas dos acepciones de la buena fe se juzga una conducta, no obs-
tante ser fundamentalmente dispares, desde que la buena fe subjeti-
va consiste en la apreciacién de una situacién personal, mientras
que la buena fe objetiva en la aplicacién de una regla impersonal de
conducta. En el primer caso, si el sujeto actud porque creyé honra-
damente, y en el segundo, si actué de acuerdo con lo que honrada-
mente debié.
Por ello se ha dicho, en torno a la buena fe subjetiva, que ésta con-
siste en la conviccion de actuar conforme a ley y de no perjudicar
otro derecho. En tanto que la buena fe objetiva supone proceder con
rectitud y lealtad, sin engafar.
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La buena fe subjetiva es identificada en doctrina con el ele-
mento psicoldgico de la creencia.

En este sentido, Ferreira -también citado por Manuel de la
Puente ®- afirma que “la buena fe subjetiva es la condicién de un
sujeto en una situacioén juridica dada, con referencia al conoci-
miento o grado de conocimiento que tenga de las circunstancias
generales de la misma.”

Este tipo de buena fe, afade el referido autor, “resulta de
cierto estado psicolégico, de una conviccidn sincera del espiritu,
gue debe estar fundada, por cierto, con moderada razanabilidad,
y no en el simple creer candoroso. Consiste en una firme persua-
sién sobre la legitimidad en que se adquiere y mantiene una de-
terminada situacién juridica.”

Manuel de la Puente y Lavalle ¥, acogiendo el parecer de
doctrina igualmente autorizada, sqstiene que la buena fe subjetiva
presenta los caracteres que se citan a continuacion:

“a) Se trata de una creencia personal del sujeto respecto de
que su actuacion es conforme a Derecho, 0 sea que tie-
ne un contenido ético.

b) Esta creencia, pese a ser subjetiva, no es candorosa
sino razonada, en el sentido que el sujeto ha apreciado
los elementos de juicio que estaban a su disposicion.

¢) La apreciacion del sujeto es fruto de su diligencia, esto
es que ha hecho una busqueda razonable de los ele-
mentos de juicio.

d) En este proceso de formacién de la creencia no ha ac-
tuado con dolo o culpa.

e) La creencia del sujeto puede recaer tanto en su propia
situacién como en la de la persona con la cual se reia-
ciona.

(3) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Primera Parte, Tomo
Il, Pagina 28.

(4) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Primera Parte, Tomo
Il, Pagina 30.
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f) La creencia, asi formada, determina la conducta del su-
jeto, en el sentido que hay una absoluta correspondencia
entre su creer y su actuar.

g) El Derecho da un tratamiento favorable a la conducta del
sujeto por razon de su creencia.”

Es preciso anotar, ademas, que la buena fe de quien recibe
un pago indebido debe fundamentarse en el error®,

Conforme hemos sefalado al estudiar el articulo 1267 del
Cédigo Civil, queda claro gue el error de quien paga indebida-
mente es el error que configura el pago indebido, en tanto que el
error de quien recibe el pago indebido es el fundamento de una
hipotética buena fe.

Sobre el tema, Cazeaux y Trigo Represas © expresan que el
error o falso conocimiento es requisito del pago indebido, concebi-
do como una falta de coincidencia entre la nocién que se tiene y
la realidad a que dicha nocién debfa corresponder.

Afiaden los citados autores que el Unico error que cuenta
para la accién de repeticién es el del solvens; mientras que el
error de quien recibe el pago puede interesar para determinar su
buena o mala fe y precisar asi las consecuencias accesorias de la
repeticion, pero no incide en la procedencia de ésta.

Anota Moisset de Espanés ™, por su parte, que “en materia
de pago indebido, el accipiens serd de buena fe cuando siendo
acreedor cree, por error, que la prestacion que recibe es la que
realmente debia entregdrsele; o cuando no siendo acreedor, esta
persuadido de que verdaderamente lo es.”

(5) Resulta pertinente recordar que el error -segun nuestro analisis del
articulo 1267 del Cédigo Civil- puede entenderse, en materia de
pago indebido, no sélo como error-vicio de la voluntad, sino también
como una simple equivocacion.

(6) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pagina 51.

(7) MOISSET DE ESPANES, Luis. Op. cit., Pagina 56.
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Bajo esta linea de pensamiento, Puig Brutau, citado por Ma-
nuel de la Puente ®, considera que cuando un sujeto obra en la
creencia, nacida de un error excusable, de que su conducta esta
en conformidad con el ordenamiento juridico, recibe del Derecho
un tratamiento favorable: el tratamiento de la buena fe.

Con un parecer distinto, De Ila Puente discrepa de esta opi-
nién, pues juzga que lo que interesa es la existencia de la creen-
cia y no del error ©.

Estimamos que en materia de pago indebido la buena fe de
quien lo recibe debe tener como sustento al error.

Nos explicamos.

El supuesto del articulo 1268 del Codigo Civil -bajo analisis-
no es otro que el del pago efectuado por un tercero mediando
error.

En [a hipdtesis de este precepto legal, quien recibe ei pago
indebido es acreedor, es quien tiene legitimo derecho a un credi-
to, no obstante lo cual, el pago es indebido porque quien lo efec-
tua es persona distinta al deudor y obra por error, es decir, no
paga por o en nombre del deudor, sino por considerarse equivo-
cadamente obligado al pago.

Ahora bien, si quien recibe el pago indebido es accipiens,
éste obrard de buena fe cuando equivocadamente crea que quien

(8) DELAPUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Volumen XI, Tomo !l,
P4gina 28.

(9) En este sentido, precisa Manuel de la Puente (DE LA PUENTE Y
LAVALLE, Manuel. Op. cit., Primera Parte, Tomo 1l, Pagina 29.): “si
yo, confiando en que la declaracién del oferente corresponde a su
voluntad, celebro el contrato, es indiferente si hay o no dicha cotres-
pondencia, pues el contrato se habra celebrado, segun la teoria de
la confianza, porque yo crei en la declaracién del oferente, cualquie-
ra que, en realidad, haya sido la correspondencia de esta deciara-
cion con su voluntad.”
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paga lo hacia por cuenta de su crédito, pese a que en la realidad
de los hechos tal creencia es errénea.

Dentro de tal orden de ideas, es preciso analizar cuando se
configura el deterioro o extincion del derecho de crédito del acree-
dor, a que se ha hecho referencia.

Dicho deterioro o extincion se presenta cuando quien recibié
el pago indebido de buena fe hubiese:

a) Inutilizado el titulo.

En primer término, esta hipdtesis se plantea cuando la
obligacion conste en titulos valores y el acreedor, creyen-
do que el pago se realizaba de manera legitima, hubiese
devuelto o destruido el titulo valor.

Pero también, entre los diversos significados de la palabra
“titulo”, encontramos que ésta alude al documento que
prueba la existencia de una obligacién.

Los principales titulos con los que se demuestra la exis-
tencia de una obligacién son, entre otros, los siguientes:
el documento privado en el que consta el contrato o acto
unilateral, la minuta y la escritura pablica.

En este sentido, el Cédigo se refiere, ademas, a que el
acreedor de buena fe inutilice el documento en el que
consta la obligacion.

En efecto, cuando el Codigo Civil emplea la expresion
“hubiese inutilizado el titulo”, comprende a los titulos valo-
res, pero no restringe el alcance del término “titulo” uni-
camente a esos supuestos.

Bien podria ocurrir que el titulo estuviera constituido por
un documento que el acreedor tiene en un solo ejemplar,
© por una minuta cuyo Unico ejemplar esta en poder del
acreedor, que éste, al recibir el pago de buena fe, los
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(10)

destruye. En estos casos, el acreedor no estaria obligado
a restituir a quien pagé de manera indebida. Este ultimo
solo podria accionar contra el verdadero deudor.

Resulta claro, entonces, que quien pagd indebidamente po-
dria recurrir, para exigirle la restitucién al verdadero deudor,
a todos los medios probatorios que le franquea la ley 9.

Por lo demds, si el titulo que se hubiese inutilizado fuese
el testimonio o la copia simple de una escritura publica,
no seria de aplicacion el precepto, por cuanto el acreedor
podria facilmente obtener otro ejemplar, ya que el instru-
mento original se encontraria extendido en el Registro de
Escrituras Publicas de la Notaria en que dicho titulo se
hubiese tramitado.

b} Limitado las garantias de su derecho.

En lo que respecta a la limitacién de las garantias reales

Recuérdese que entre los medios probatorios tipicos y atipicos con-
templados por el Cédigo Procesal Civil, se encuentran los previstos
por los articulos 192 y 193 del citado cuerpo legal, cuyos textos son
los siguientes:

“Son medios de prueba tipicos:

1. La declaracion de parte;

2. La declaracién de testigos;

3. Los documentos;

4. La pericia; y

5. La inspeccién judicial.”

“Los medios probatorios atipicos son aquellos no previstos en el arti-
culo 192 y estan constituidos por auxilios técnicos o cientificos que
permitan lograr ia finalidad de los medios probatorios. Los medios
de prueba atipicos se actuaran y apreciardn por analogia con los
medios tipicos y con arreglo a lo que el juez disponga.”

Cabe observar que en el caso propuesto podria exigirse la exhibi-
cién de los documentos que se relacionen directamente con el pro-
ceso o que pertenezcan a la otra parte de la relacién procesal, a un
tercero, a una persona juridica o a un comerciante.

El incumplimiento de la exhibicién -conforme lo establece el articulo
261 del Cédigo Procesal Civil- sera apreciado por el juez al momen-
to de resolver, sin perjuicio de aplicar una multa y de determinar la
responsabilidad a que hubiere lugar.
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o personales, debemos sefialar que el Cédigo Civil vigen-
te prevé, en este caso, la hipétesis de un envilecimiento
de garantias, que las restringe y que, por tanto, obliga a
quien pagd indebidamente a actuar contra el verdadero
deudor.

Este envilecimiento podria producirse cuando -por ejem-
plo- la garantia del derecho del acreedor consistiera en
una hipoteca y en una fianza. Si el acreedor de buena fe,
al recibir el pago, otorga una escritura publica de cancela-
cién de hipoteca, pero mantiene vigente la fianza, estaria
sin duda limitando las garantias de su derecho y, por tan-
to, seria de aplicacién el precepto bajo comentario.

Asimismo, esta hipétesis podria presentarse cuando las
garantias que aseguraban el derecho del acreedor no se
extinguen, sino se reducen.

En efecto, debe entenderse que la limitacién de las garan-
tias aludidas por el precepto bajo andlisis también se re-
fiere a una reduccién en su monto o cuantia.

La ley civil peruana prevé la reduccion de la prenda y de
la hipoteca en los articulos 1083, 1115 y 1116, respectiva-
mente.

Mediante una norma de remisién -el articulo 1083-, nues-
tro Caodigo Civil dispone que la reduccion de la prenda se
regula por los preceptos que rigen la reduccion de la hipo-
teca.

El articulo 1115 del Cédigo Civil, relativo a la reduccién de
la hipoteca, estatuye:

“El monto de la hipoteca puede ser reducido por acuerdo
entre acreedor y deudor.- La reduccion sélo tendra efecto
frente a tercero después de su inscripcidn en el registro.”

En tanto que el articulo 1116 del Cédigo Civil, referente a
la reduccidn judicial de la hipoteca, dispone:



“El deudor hipctecario puede solicitar al juez la reduccion
del monto de la hipoteca, si ha disminuido el importe de la
obligacion. La peticién se tramita como incidente.”

Ahora bien, cabe preguntarse si la limitacién de las garan-
tias a que hace alusién el articulo 1268 -bajo comentario-
podria referirse, ademas, a su extension.

En opinion nuestra, la limitacién de las garantias debe
interpretarse no sélo como reduccion en cuanto a su mon-
to o cuantia, sino también como restriccidon en cuanto a su
extension.

Precisa recordarse que la prenda -segun lo dispuesto por
el articulo 1057 del Cddigo Civil- se extiende a todos los
accesorios del bien mueble, mientras que los frutos y au-
mentos del bien pignorado pertenecen al propietario, salvo
pacto en contrario.

Asimismo, la hipoteca se extiende a todas las partes inte-
grantes del bien hipotecado, a sus accesorios y al importe
de las indemnizaciones de los seguros y de la expropia-
cién, salvo pacto distinto. Ello en virtud a lo prescrito por
el articulo 1101 del Cadigo Civil.

La fianza, por su parte, puede o no limitarse al pago de la
obligacién, a sus accesorios, y a las costas del juicio contra
el fiador, segun el articulo 1878 del citado cuerpo legal.

¢) Cancelado las garantias de su derecho.
Este supuesto es aquel en el cual el acreedor, creyendo
que se le pagaba un crédito legitimo, hubiese extinguido
todas las garantias de su derecho.
Al respecto, cabe sefialar que, si la garantia que ase-

guraba el pago de la obligacién fuese una real -esto
es una prenda, hipoteca, anticresis ¢ un derecho de reten-
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cién-, ésta se extinguiria ante el pago de dicha obliga-
cién (),

Ahora bien, si la garantia que aseguraba el crédito fuese
una de caracter personal, esta hipétesis podria configurar-
se con la extincion de la fianza por acaecer lo previsto en
los articulos 1898, 1899 y 1900 ("2,

d) Dejado prescribir la accion contra el verdadero deudor.

La evidencia de esta hipétesis es obvia, por cuanto si el
acreedor cree en forma errénea pero de buena fe que ha
sido pagado debidamente, no haria valer su derecho de
crédito contra el verdadero deudor por considerarlo satis-
fecho.

Elinciso 1 del articulo 1090 del Cédigo Civil establece que la prenda
se acaba por la extincién de la obligacién que garantiza.

En el mismo sentido, el inciso 1 del articulo 1122 del Cédigo Civil
estatuye que la hipoteca se acaba por extincién de la obligacion que
garantiza.

En cuanto a las causales de extincion de la anticresis, debemos pre-
cisar que, por ser de aplicacion las reglas establecidas para la pren-
da, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1096 del Cédigo Civil,
resulta que aquélla se acaba por extincién de la obligacién principal.
El articulo 1126 del Cédigo Civil, relativo a la extincién del derecho
de retencioén, prescribe: “La retencion se ejercita en cuanto sea sufi-
ciente para satisfacer la deuda que la motiva y cesa cuando el deu-
dor la paga o la garantiza.”

El articulo 1898 del Cddigo Civil establece: “El fiador que se obliga
por un plazo determinado, queda libre de responsabilidad si el
acreedor no exige notarial o judicialmente el cumplimiento de la obli-
gacién dentro de los quince dias siguientes a la expiracién del pla-
20, o abandona la accién iniciada.”

El articulo 1899 del Cédigo Civil prescribe: “Si la fianza se ha otor-
gado sin plazo determinado, puede el fiador pedir al acreedor que
cuando la deuda sea exigible, haga efectivo su derecho y demande
al deudor. Si el acreedor no ejercita ese derecho en el plazo de
treinta dias después de requerido o si abandona el procedimiento, el
fiador queda libre de su obligacién.”

En tanto que el articulo 1900 del citado cuerpo legal estatuye: “Que-
da liberado el fiador si el acreedor acepta del deudor un bien en
pago de la deud, aunque después lo pierda por eviccién.”



No obstante ello, cuando el accipiens de buena fe hubie-
se dejado prescribir su accion contra el verdadero deudor,
cabe preguntarnos si quien pagé indebidamente asume,
por su error, la pérdida de la prestacion.

Si quien recibid el pago indebido de buena fe hubiese de-
jado prescribir la accidén contra el verdadero deudor, quien
pagé indebidamente podria aln dirigirse contra este ulti-
mo, pues la accién sélo se extinguiria en caso de que ese
verdadero deudor invocara el beneficio de la prescripcién,
generada por el transcurso del tiempo, respecto a la ac-
cién que correspondia a su acreedor.

De este modo, quien paga indebidamente podria accionar
contra el verdadero deudor -o sus garantes, de ser el
caso-, en tanto que no se invocara el beneficio de la pres-
cripcién.

Queremos insistir en este extremo, toda vez que podria
incurrirse en interpretaciones erradas si se considerara
que el articulo 1268 del Cédigo Civil otorga una prérroga
a la prescripcion de la accién que corresponde al verda-
dero acreedor contra el verdadero deudor, en favor de
quien pagé indebidamente.

Ello no es asi.

Quien paga indebidamente podra dirigirse contra el verda-
dero deudor, a través de la accién que asistia al derecho
de crédito del accipiens, siempre que la misma no hubie-
ra presctito.

El Codigo Civil de 1936 era lo necesariamente claro al
respecto, cuando disponia en el articulo 1281: “...El que
pagd indebidamente, sélo podra dirigirse contra el verda-
dero deudor o los fiadores respecto de los cuales la ac-
cién estuviese viva.”

En consecuencia, a diferencia de las otras hipdtesis pre-
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vistas por el articulo 1268 bajo andlisis, quien pagé inde-
bidamente asumiria la pérdida de la prestacién, en caso
de que el verdadero deudor planteara la excepcién de
prescripcion, sancionédndose de este modo su turpitude.

Por otra parte, el articulo 1268 del Cédigo Civil es un su-
puesto de excepcién, toda vez que -por 10 general- quien recibe
un pago indebido actia de mala fe. Asi, el &mbito de aplicacion
de la norma es reducido, pues sélo abarca los casos en que
quien se beneficia con el pago indebido haya actuado de buena
fe.

Es claro, sin embargo, que el acreedor que hubiese recibido
el pago indebido podria verse obligado a la restitucion aun cuan-
do hubiese obrado de buena fe.

Obsérvese que los supuestos de hecho de la norma bajo
andlisis requieren no solo de la buena fe del accipiens, sino tam-
bién que éste haya deteriorado su posibilidad de cobrar o haya
dejado extinguir su accién para hacer efectiva la acreencia, al pro-
ceder de alguno de los modos previstos por el precepto.

Por tanto, el acreedor que no inutilice el titulo, o no limite o
cancele las garantias de su derecho, o no deje prescribir la accién
contra el verdadero deudor, se encontrara obligado a la restitu-
cién, no obstante haber recibido el pago indebido de buena fe.

De esta manera, quien paga indebidamente podria exigir la
restitucion correspondiente al acreedor de buena fe, por cuanto el
articulo 1268 del Codigo Civil no seria de aplicacion.

Coincidimos plenamente con la solucion adoptada por el C6-
digo Civil, pues la misma se ajusta a la equidad.

En efecto, si quien recibe el pago indebido de buena fe dete-
riora su posibilidad de cobrar o deja extinguir, por prescripcion, la
accién para exigir el pago de su crédito, en caso de ser obligado
a restituir lo que recibié indebidamente se encontraria ante una si-
tuacién a todas luces injusta: de buena fe habria desprotegido su
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acreencia o su accion se habria extinguido contra el verdadero
deudor, por prescripcion, mientras que éste se habria beneficiado
patrimonialmente a expensas del error de un tercero, a quien co-
rresponde, sin duda, asumir las consecuencias de ese error.

De alli el tenor del articulo 1268 del Cadigo Civil: “...El que
pagé indebidamente sélo podra dirigirse contra el verdadero deu-
dor.”

Manresa, citado por Manuel Borja Soriano (®, afirma que la
equidad exige -en este caso- que no se obligue a quien realizé el
cobro, pues de otro modo saldria perjudicado o perdiendo en lo
relativo al crédito que inutilizd. Por virtud de dicha exencidn, el pa-
gador sélo tendra accién para reclamar la restitucién contra el ver-
dadero deudor o los fiadores, respecto de los cuales la accién del
crédito que correspondia al que cobré no hubiese prescrito.

Sobre el tema, Planiol y Ripert ¥ anotan que la ley establece
en favor del acreedor de buena fe que hubiese destruido el titulo
o dejado prescribir su accion, una disposicién de equidad a fin de
evitar que éste asuma las consecuencias del error cometido por
otra persona.

Afaden los autores citados que, si se concediese la accién
de repeticion en su contra, podria encontrarse, con posterioridad,
imposibilitado para probar su crédito contra su verdadero deudor.
En consecuencia, la ley lo autoriza a conservar lo que haya recibi-
do y obliga al tercero que pagd a recurrir contra el deudor.

Antes de concluir el analisis del articulo 1268, estimamos
necesario efectuar una precision final.

En todos los supuestos de pago indebido anotados en nues-

(13) BORJA SORIANO, Manuel. Teoria de las Obligaciones. México.
Editorial Porrda S.A., 1994, P4gina 329.

(14) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo 1V, Pagina
524.
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tros comentarios al articulo 1267 del Codigo Civil, quien recibe el
pago indebido podria actuar de buena fe, esto es, en la creencia
de que se esta pagando lo que se le debe. Sin embargo, no todos
es0s supuestos podrian ser incorporados a las hipétesis previstas
por el articulo 1268, ya que, en estos casos, quien paga debe ser
un tercero y quien recibe el pago un verdadero acreedor; de otro
modo, no resultaria de aplicacion la Gltima parte del precepto,
cuando dispone que quien pagé indebidamente sélo podra dirigir-
se contra el verdadero deudor.

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1268.

Articulo 1268.- “Queda exento de la obligacion de restituir
quien, creyendo de buena fe que el pago se hacia por cuenta de
un crédito legitimo y subsistente, hubiese inutilizado el titulo, limi-
tado o cancelado las garantias de su derecho o dejado prescribir
la accién contra el verdadero deudor. El que pagé indebidamente
solo podré dirigirse contra el verdadero deudor o los garantes res-
pecto de los cuales la acciéon no hubiese prescrito. El verdadero
deudor o, en su caso, los garantes podran oponer la excepcién
correspondiente a quien pagd indebidamente, si fa accién que
concernia al acreedor de buena fe ya hubiera prescrito.”

— Fundamento.

Consideramos que, de efectuarse los agregados sugeridos,
se le otorgarfa indudable nitidez al precepto bajo comentario, cuya
parte final precisa de claridad.

— Concordancias nacionales.

Pago antes del vencimiento del plazo suspensivo, articulo
180 del Cdédigo Civil / Pago indebido, definicién, articulo 1267 del
Cadigo Civil / Excepcién a la obiigacion de restituir, articulo 1275
del Cédigo Civil.
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- PAGO INDEBIDO EFECTUADO A PERSONA QUE PROCE-
DIO CON MALA FE. EFECTOS.

Articulo 1269.- “El que acepta un pago indebido, si ha pro-
cedido de mala fe, debe abonar el interés legal cuando se trate
de capitales o los frutos percibidos o que ha debido percibir cuan-
do el bien recibido los produjera, desde la fecha del pago indebi-
do.

Ademas, responde de la pérdida o deterioro que haya sufri-
do el bien por cualquier causa, y de los perjuicios irrogados a
quien lo entregd, hasta que lo recobre.

Puede liberarse de esta responsabilidad, si prueba que la
causa no imputable habria afectado al bien del mismo modo si
hubiera estado en poder de quien lo entregd.”

— Fuentes nacionales del articulo 1269.

En la legislacion colonial, la Ley de /as Siete Partidas, Ley
37, Titulo XIV, Partida Quinta, establecia que “Si la cosa que
pagasse alguno, como non deuia, fuesse de tal natura, que
diesse fruto de si, deue ser tornada, con los frutos que lleuo
della aquel a quien la pago.” Y agregaba que “E si quando la
rescebio en paga, o despues, ouo mala fe en recebirla,
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seyendo sabidor que la non deuia auer; estonce, quier la
perdiesse, o la vendiesse, tenudo es de pechar por ella, el de-
recho precio que pudiera valer, a bien vista del Judgador.”

Este articulo, sin embargo, no registra antecedentes en el
Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre,
de 1836; en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confe-
deracion Peru-Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en
el Proyecto de Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto
de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925; ni en el Segundo Anteproyecto de Libro Quin-
to de la Comision Reformadora, de 1926.

Por su parte, el Proyecto de Codigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, fue el primer cuerpo legislativo que abordé
el tema en el Pery; lo hacia en su articulo 1272: “El que acepta
un pago indebido, si hubiere procedido de mala fé, debera abonar
el interés legal cuando se trate de capitales, y los frutos
percibidos o que ha debido percibir, cuando la cosa recibida los
produjere, desde la fecha del pago indebido.- Ademas, responde-
ra de los menoscabos que la cosa haya sufrido por cualquier cau-
sa, y de los perjuicios que se irrogaren al que la entregd, hasta
que la recobre.- No se prestara el caso fortuito cuando hubiese
podido afectar del mismo modo a la cosa hallandose en poder del
que la entregd.”

El Cédigo Civil de 1936 regia la materia en su articulo 1283:
“El que acepta un pago indebido, si hubiere procedido de mala fe,
debera abonar el interés legal cuando se trate de capitales, y los
frutos percibidos o que ha debido percibir, cuando la cosa recibida
ios produjere, desde la fecha del pago indebido.- Ademas, res-
pondera de los menoscabos que la cosa haya sufrido por cual-
quiera causa, Yy de los perjuicios que se irrogaren al que la entre-
g6, hasta que Ia recobre.- No se prestara el caso fortuito, cuando
hubiese podido afectar del mismo modo a la cosa halldndose en
poder del que la entregd.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
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1973, tratd el punto en su articulo 134: “El que acepta un pago in-
debido, si hubiere procedido de mala fe, debera abonar el interés
legal cuando se trate de capitales, y los frutos percibidos o que ha
debido percibir, cuando la cosa recibida los produjere, desde la
fecha del pago indebido.- Ademas, respondera de los menosca-
bos que la cosa haya sufrido por cualquiera causa, y de los per-
juicios que se irrogaren al que la entregd, hasta que la recobre.-
No se prestara el caso fortuito, cuando hubiese podido afectar del
mismo modo a la cosa halldndose en poder del que la entregé.”;
en tanto que el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabo-
rado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el arti-
culo 124: “El que acepta un pago indebido, si hubiera procedido
de mala fe, debera abonar el interés no previsto contractualmente
cuando se trate de capitales, y los frutos percibidos 0 que debid
percibir, cuando la cosa recibida los produjo o debié producirlos,
desde la fecha del pago indebido.- Ademas, respondera de la pér-
dida o deterioro que la cosa hubiese sufrido por cualquier causa,
y de los perjuicios que se irrogasen a quien la entregd, hasta que
la recobre.- Podra sustraerse a esta responsabilidad probando
que la causa no imputable hubiese podido afectar del mismo
modo a la cosa, halldndose en poder de quien la entregd.”; mien-
tras que el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981,
lo hacia en el articulo 1287: “El que acepta un pago indebido, si
hubiera procedido de mala fe, debera abonar el interés oficial
cuando se trate de capitales, y los frutos percibidos o que debié
percibir, cuando la cosa recibida los produjo o debié producirlos,
desde la fecha del pago indebido.- Ademas, respondera de la pér-
dida o deterioro que la cosa hubiese sufrido por cualquier causa,
y de los perjuicios que se irrogasen a quien la entregé, hasta que
la recobre.- Podra sustraerse a esta responsabilidad probando
que la causa no imputable hubiese podido afectar del mismo
modo a la cosa, hallandose en poder de quien la entregd.”

Finalmente, el Proyecto de fa Comisién Revisora, del afio
1984, trato el tema en el numeral 1236: “El que acepta un pago
indebido, si ha procedido de mala fe, debe abonar el interés legal
cuando se trate de capitales y los frutos percibidos 0 que ha debi-
do percibir, cuando la cosa recibida los produjera, desde la fecha
del pago indebido.- Ademas, responde de la pérdida o deterioro
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que haya sufrido la cosa por cualquier causa, y de los perjuicios
irrogados a quien la entregd, hasta que la recobre.- Puede liberar-
se de esta responsabilidad, si prueba que la causa no imputable
habria afectado a la cosa del mismo modo si hubiera estado en
poder de quien la entregd.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1269 del Cédigo Civil Peruano, los
Cdadigos Civiles Costarricense de 1888 (articulo 804), Venezolano
de 1942 (articulo 1131, primer y segundo parrafos), Chileno (arti-
culo 2360), Espafiol (articulo 1896) y Argentino (articulos 788 y
789).

— Andlisis.

Al abordar el tema del pago indebido, el Cédigo Civil Perua-
no de 1984 ha seguido una estructura I6gica y original, en la me-
dida que en la primera de sus normas, el articulo 1267, legisla so-
bre la accion de restitucién ante el supuesto de pago indebido;
luego, en los articulos 1268, 1271 y 1272, regula los casos en los
cuales quien recibe el pago indebido hubiera actuado con buena
fe; en tanto que en los numerales 1269 y 1270, se refiere a su-
puestos en los cuales el pago indebido hubiera sido efectuado a
persona que procedié con mala fe.

En lo relativo al articulo 1269 del Cdédigo Civil -bajo analisis-,
debemos manifestar que el mismo recoge el supuesto en el cual
el pago indebido haya sido recibido por una persona que actud de
mala fe, es decir, con conocimiento de que aquel que efectuaba
el pago lo hacia indebidamente, por encontrarse en cualquiera de
los casos anotados al estudiar el articulo 1267 del citado cuerpo
legal.

En tal sentido, consideramos que los supuestos mas fre-

cuentes, en o que respecta al pago indebido, seran, precisamen-
te, aquellos en los cuales quienes los reciban actien de mala fe.
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De ahi la importancia del numeral 1269 del Cdédigo Civil,
dada la pluralidad de hipétesis que comprende el precepto.

Justamente el hecho de haber actuado de mala fe al recibir
el pago indebido determinara que el accipiens se vea obligado,
posteriormente, a asumir una serie de consecuencias gravosas,
que el Derecho estima equitativas.

Debemos sefalar, ademas, que quien actia de mala fe lo
hara, casi invariablemente, con el propdsito de aprovecharse del
error de quien estaba dispuesto a efectuar tal pago y, obviamente,
con el &nimo de apoderarse de aquello que indebidamente recibe.

En tal sentido, las consecuencias que se derivan para quien
acepta un pago indebido de mala fe son las que se desarrollan a
continuacion.

(a) Intereses legales.

En el caso del pago indebido, quien recibe el bien de mala
fe estara en aptitud de usarlo (siendo indiferente si lo usa o
no). Tal aptitud anula la posibilidad de su utilizacién por
quien pagé indebidamente. Por tal motivo, la ley civil perua-
na establece en el articulo bajo comentario que quien recibe
un bien de manera indebida debe intereses legales.

Cabe sefialar que la norma precisa que el devengamiento de
dichos intereses legales se producira s6lo cuando sea un ca-
pital el bien sobre el cual verse el pago indebido.

Por lo demés, remitimos al lector a los comentarios que

oportunamente efectuamos respecto a los intereses lega-
les™.

(1) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.,
Segunda Parte, Tomo VI, Paginas 11 y siguientes.
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(b)

(©)

(d)

170

Frutos naturales e industriales.

En caso de no tratarse de frutos civiles (intereses), la ley se
refiere, necesariamente, a los frutos en sentido amplio, com-
prendiendo en ellos tanto a los naturales como a los indus-
triales, los mismos que también se deberan en caso de que
el bien pagado indebidamente no consista en capitales.

Cabe recordar en este punto que, de acuerdo con lo estable-
cido por el articulo 891 de!l Cédigo Civil Peruano, son frutos
naturales los que provienen del bien, sin intervencién huma-
na, y frutos industriales los que produce el bien, por la inter-
vencién humana.

Dafios y perjuicios.

Aunque el Cédigo Civil Peruano sélo hace referencia a los
perjuicios irrogados a quien entregé indebidamente el bien,
consideramos que este término no debe ser interpretado de
modo restringido, pues la denominacién genérica de perijui-
cios también incorpora a los dafios.

Por otra parte, debemos precisar que, cuando el bien objeto
del pago indebido no esté constituido por capitales o bienes
productivos, no habria lugar a la devolucién de intereses le-
gales, ni de frutos; sin embargo, en virtud a la mala fe de
guien recibié el pago indebido, éste se encontraria obligado
al pago de una indemnizacion de dafios y perjuicios.

Pérdida o deterioro del bien.

Cuando efectuamos el analisis de los articulos 1137 y 1138
del Cédigo Civil, relativos a la pérdida y deterioro de los bie-
nes ciertos, estudiamos los alcances de estos conceptos.
Remitimos al lector, por tanto, a los textos correspondientes.

Aclaramos, sin embargo, que el sentido del principio estable-
cido por el segundo parrafo del articulo 1269 -bajo comenta-
rio- es nitido, ya que quien posee el bien lo hace de manera



indebida, de modo tal que los riesgos sobre el mismo los
asume en su integridad. Conviene aqui advertir que quien
posee indebidamente respondera por la pérdida o deterioro
ocasionados por causas ajenas a su accionar, incluyendo el
caso fortuito o de fuerza mayor o la simple ausencia de cul-
pa. Esto tan sélo constituye una derivacién natural del carac-
ter de la posesion adquirida por un pago indebido aceptado
de mala fe.

Finalmente, en el tercer parrafo del articulo 1269 se estable-
ce que quien recibié el pago indebidamente podra liberarse
de esta responsabilidad, si prueba que la causa no imputa-
ble habria afectado al bien del mismo modo que si hubiera
estado en poder de quien lo entregd.

La razén de este dispositivo es l6gica, ya que habiéndose
producido o no el pago indebido, el evento dafioso igualmen-
te hubiera afectado al bien @.

Seria el caso, por ejemplo, de quien entrega indebidamente
una casa y ésta se destruye como consecuencia de un mo-
vimiento sismico. Aqui la restitucidn se limitaria al terreno,
mas la indemnizacién por los dafios y perjuicios derivados
del uso indebido del inmueble hasta que éste se destruyd,
pero no a la restitucién de dafios y perjuicios por el valor de
la edificacion.

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo

1269.

Articulo 1269.- “El que acepta un pago indebido, si ha pro-

Solucion similar prevé el Cédigo Civil en el articulo 1336: “El deudor
constituido en mora responde de los dafios y perjuicios que irrogue
por el retraso en el cumplimiento de la obligacién y por la imposibili-
dad sobreviniente, aun cuando ella obedezca a causa que no le sea
imputable. Puede sustraerse a esta responsabilidad probando que ha
incurrido en retraso sin culpa, o que la causa no imputable habria
afectado la prestacién, aunque se hubiese cumplido oportunamente.”
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cedido de mala fe, debe abonar el interés legal cuando se trate
de capitales o los frutos percibidos o que ha debido percibir cuan-
do el bien recibido los produjera, desde {a fecha del pago indebi-
do.

Ademas, responde de la pérdida o deterioro que haya sufri-
do el bien por cualquier causa, y de los dafios y_perjuicios
irrogados a quien lo entregd, hasta que lo recobre.

Puede liberarse de esta responsabilidad, si prueba que la

causa no imputable habria afectado al bien del mismo modo si
hubiera estado en poder de quien lo entrego.”

— Fundamento.

El agregado propuesto obedece a que, mas alla de la inten-
cion del articulo vigente de entender dentro del término “perjui-
cios” a los dafios y perjuicios, él resulta razonable para evitar
eventuales interpretaciones equivocas.

— Concordancias nacionales.

Frutos, articulo 890 del Cédigo Civil / Pérdida del bien, articulo
1137 del Cédigo Civil / Interés legal, articulo 1244 del Cédigo Civil.
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— SUPUESTOS DE ENAJENACION POR QUIEN ACEPTA UN
PAGO INDEBIDO DE MALA FE.

Articulo 1270.- “Si quien acepta un pago indebido de mala
fe, enajena el bien a un tercero que también actua de mala fe,
quien efectud el pago puede exigir la restitucion, y a ambos, soli-
dariamente, la indemnizacion de dafios y perjuicios.

En caso que la enajenacion hubiese sido a titulo oneroso
pero el tercero hubiera procedido de buena fe, quien recibi6 el
pago indebido debera devolver el valor del bien, mds la indemni-
zacion de dafios y perjuicios.

Si la enajenacion se hizo a titulo gratuito y el tercero proce-
dié de buena fe, quien efectud el pago indebido puede exigir la
restitucién del bien. En este caso, sin embargo, solo esta obligado
a pagar la correspondiente indemnizacion de dafos y perjuicios
quien recibié el pago indebido de mala fe.”

-~ Fuentes nacionales del articulo 1270.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890, en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
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elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sién Reformadora, de 1936; en el Cddigo Civil de 1936; ni en ia
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afic 1980, trat6 el tema en su articulo 125:
“Si el que acepta un pago indebido de mala fe, hubiese enajena-
do la cosa a un tercero que también tuviera mala fe, quien efec-
tué el pago podra exigir su restitucién y, solidariamente, al
enajenante y al adquirente, la correspondiente indemnizacién de
dafios y perjuicios.- En caso de que la enajenacién hubiese sido a
titulo oneroso, pero el tercero hubiera procedido de buena fe,
quien recibié el pago indebido debera devolver el valor de la cosa,
mas la indemnizacién de dafios y perjuicios-. Si la enajenacién se
hizo a titulo gratuito y el tercero procedié de buena fe, quien efec-
tud el pago indebido podra exigir la restituciéon de la cosa. En este
caso, sin embargo, sélo estara obligado a pagar la correspondien-
te indemnizacién de dafios y perjuicios quien recibié el pago inde-
bido de mala fe.”; en tanto que el Proyecto de la Comisién
Reformadora, del afio 1981, lo hacia en el numeral 1288: “Si el
que acepta un pago indebido de mala fe, hubiese enajenado la
cosa a un tercero que también tuviera mala fe, quien efectud el
pago podra exigir su restitucion y, solidariamente, al enajenante y
al adquirente, la correspondiente indemnizacién de dafios y perjui-
cios.- En caso de que la enajenacién hubiese sido a titulo onero-
s0, pero el tercero hubiera procedido de buena fe, quien recibié el
pago indebido debera devolver el valor de la cosa, mas la indem-
nizacién de dafios y perjuicios.- Si la enajenacién se hizo a titulo
gratuito y el tercero procedi6é de buena fe, quien efectud el pago
indebido podra exigir la restitucion de la cosa. En este caso, sin
embargo, so6lo estara obligado a pagar la correspondiente indem-
nizacioén de dafios y perjuicios quien recibié el pago indebido de
mala fe.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comision Revisora, del
afo 1984, regulaba la materia en el articulo 1237: “Si quien acep-
ta un pago indebido de mala fe, enajena la cosa a un tercero que
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también actla de mala fe, quien efectud el pago puede exigir la
restitucion y, solidariamente, a ambos la indemnizacion de dafios
y perjuicios.- En caso que la enajenacion hubiese sido a titulo
oneroso pero el tercero hubiera procedido de buena fe, quien reci-
bié el pago indebido debera devolver el valor de la cosa, mas la
indemnizacion de dafos y perjuicios.- Si la enajenacion se hizo a
titulo gratuito y el tercero procedid de buena fe, quien efectud el
pago indebido puede exigir la restitucién de la cosa. En este caso,
sin embargo, so6lo esta obligado a pagar la correspondiente in-
demnizacién de dafos y perjuicios quien recibié el pago indebido
de mala fe.”

-~ Fuentes y concordancias extranjeras.

El articulo 1270 del Codigo Civil Peruano concuerda con el
Cddigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 969, incisos 1y 2).

- Anaélisis.

Es claro que el pago indebido constituye causa eficiente del
derecho a exigir y de la obligacion de restituir lo ilegitimamente
pagado.

No obstante, cuando la ley civil peruana otorga a quien paga
indebidamente el derecho a exigir la restitucion de lo pagado,
cabe preguntarse ante quién debe interponer la correspondiente
accion de restitucion.

La respuesta no es una sola, toda vez que pueden ser dis-
tintas las personas obligadas a restituir, segln se vera seguida-
mente.

Cuando se paga por error a una persona que recibe el pago
de buena fe y ésta deteriora su posibilidad de cobrarle al verdade-
ro deudor por practicar alguna de las conductas previstas en el
articulo 1268 del Codigo Civil, quien paga indebidamente podra
exigir la restitucion al verdadero deudor, salvo que -por haber
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prescrito la accidén que asistia al derecho de crédito del
accipiens- aquél opusiese el beneficio de la prescripcion O,

En tanto que si se paga de manera indebida a una persona
que lo acepta de buena fe, esto es, en la errénea creencia de que
el pago lo efectuaba quien lo debia, sin que se presente ninguno
de los presupuestos previstos por el citado articulo 1268 del Cédi-
go Civil, la accién de restitucién debera dirigirse contra el
accipiens.

Regla similar se aplica cuando se paga indebidamente a
persona que procede de mala fe, pues en estos casos siempre
puede exigirse la restitucion a quien acepté tal pago.

Sin embargo, si quien acepta un pago indebido de mala fe
hubiese enajenado el bien, surge una nueva interrogante: ;contra
quién debe dirigir su accion el que pagé indebidamente?

El articulo 1270 del Cédigo Civil Peruano de 1984, bajo co-
mentario, prevé los supuestos de enajenacion de lo pagado inde-
bidamente por quien aceptd dicho pago de mala fe @,

En tal sentido, vamos a analizar cada una de las hipétesis
que plantea el precepto.

- Primer Supuesto.

El primer supuesto que establece e! articulo 1270, en su
paragrafo primero, es el de una enajenacion a titulo oneroso en la

(1) Recuérdese que si el verdadero deudor deduce la excepcién de
prescripcién, quien paga indebidamente asume la pérdida de la
prestacion.

(2) Precisa anotarse que no todo pago indebido se realiza a titulo de
enajenacion. Si bien el articulo 1270 del Cédigo Civil se refiere tni-
camente a los supuestos de enajenacién del bien, ello no significa
que todo pago indebido suponga transmisién de propiedad.
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que el tercero también obra de mala fe. En esta hipé6tesis pueden
identificarse los siguientes elementos:

(a) Se acepta un pago indebido de mala fe.

{b) Quien acepta dicho pago indebido de mala fe enajena el
bien a un tercero, el mismo que también actia de mala fe.

{c) La enajenacién del bien se realiza a titulo oneroso.

En este caso, quien paga indebidamente puede exigir la res-
titucién del bien al tercero adquirente a titulo oneroso y de mala
fe.

Adicionalmente, el solvens puede exigir indemnizacién de
danos y perjuicios a quien acept6 el pago indebido de mala fe, al
tercero adquirente de mala fe, 0 a ambos sclidariamente.

Cabe sefalar que la responsabilidad solidaria que establece
el precepto analizado, relativa a la indemnizacién por los dafios y
perjuicios que se irroguen, debe entenderse conforme a los princi-
pios previstos por el Cédigo Civil respecto a la solidaridad, anali-
zados por nosotros al tratar la materia ©.

- Segundo Supuesto.

El primer parrafo del articulo 1270 del Cédigo Civil prevé
una hipétesis adicional: el caso de una enajenacion a titulo gratui-
to por quien recibe el pago indebido de mala fe, a un tercero que
actla igualmente de mala fe.

Obsérvese que dicho parrafo no restringe las consecuencias
alli previstas a la onerosidad o gratuidad de la enajenacion del
bien recibido de mala fe. De este modo, en ambos casos se apli-
can plenamente las consecuencias del precepto.

{3) OSTERLING PAROD!, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.,
Primera Parte, Tomo |ll, Paginas 37 a 452.
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En tal sentido, el segundo supuesto previsto en el parrafo
primero del articulo 1270 del Cédigo Civil presentaria los elemen-
tos anotados en los literales (a) y (b) del primer supuesto, con la
diferencia de la gratuidad como tercer elemento, pero sin que ésta
en nada altere las consecuencias juridicas que serian idénticas en
ambos casos.

Por tanto, quien efectud el pago indebido puede exigir la res-
titucidon del bien al tercero adquirente a titulo gratuito y de mala fe.

Asimismo, podra demandar el pago de los dafos y perjuicios
irrogados a quien recibid el pago indebido de mala fe, a dicho ter-
cero adquirente a titulo gratuito, o a ambos solidariamente.

- Tercer Supuesto.

E! tercer supuesto de enajenacion se halla previsto en el
paragrafo segundo del articulo 1270 det Codigo Civil.

En este supuesto se identifican los siguientes elementos:
(a) Se acepta un pago indebido de mala fe.

(b) Quien acepta dicho pago indebido de mala fe enajena el
bien a un tercero que actia de buena fe.

{c) La enajenacion del bien se realiza a titulo oneroso.

En este caso, la ley civil peruana protege al tercero
adquirente a titulo oneroso y de buena fe, reconociéndole un de-
recho de propiedad firme sobre el bien.

En consecuencia, quien pagé indebidamente no podra exigir
la restitucion del bien. Unicamente podra accionar contra quien
acept6 el pago indebido de mala fe a fin de exigir su valor, mas la
indemnizacion de dafos y perjuicios, de ser el caso.
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- Cuarto Supuesto.

Por ultimo, el tercer parrafo del articulo 1270 del Cédigo Civil
establece el cuarto supuesto de enajenacion del bien recibido de
mala fe.

Esta hipdtesis comprende los siguientes elementos:
(@) Se acepta un pago indebido de mala fe.

(b) Quien acepta el pago indebido de mala fe, enajena el bien a
un tercero que obra de buena fe.

(c) La enajenacion se realiza a titulo gratuito.

En este caso, quien efectud el pago indebido puede exigir la
restitucién del bien al tercero adquirente a titulo gratuito y de bue-
na fe.

Esta norma se fundamenta en claras consideraciones de
equidad. El tercero adquiere el bien a titulo gratuito, vale decir, sin
contraprestacion, esto es, sin haber sufrido detrimento patrimonial
alguno, en tanto que quien efectud el pago indebido se halla des-
pojado sin causa de un bien que legitimamente le pertenecia, aun
cuando esta situacién se haya originado con base en su propia
turpitude.

Debemos notar, ademas, sobre la indemnizacion de dafios y
perjuicios, que conforme lo estatuye el articulo 1270 del Cédigo
Civil in fine “...s6lo esta obligado a pagar la correspondiente in-
demnizacidn de dafios y perjuicios quien recibié el pago indebido
de mala fe.”

Son estos, pues, los cuatro supuestos de enajenacién del
bien -objeto del pago indebido- por quien acepté dicho pago de
mala fe, previstos por el articulo 1270 del Cédigo Civil.

El precepto bajo comentario, al igual que otras normas del
capitulo respectivo, resultan creacion del Cédigo Civil de 1984. En
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ellas el legislador ha tratado de ser lo mas minucioso posible al
contemplar los supuestos de pago indebido que acabamos de es-
tudiar.

Sin embargo, el sistema adoptado por el Cédigo no pretende
constituirse en un reglamento de todas las hipétesis susceptibles
de presentarse en la realidad de los hechos.

Por ello, al analizar su contenido, también debemos referir-
nos a otros casos cuya solucién se puede derivar ldgicamente de
los solidos principios de equidad que inspiran al articulo 1270.

- Eventualidad de sucesivas transferencias.

Dentro de tal orden de ideas, resuita de interés preguntarse
si ante sucesivas transferencias del bien, quien pagd indebida-
mente puede igualmente exigir su restitucion.

En opinidn nuestra, si el tercero al que se refiere el Cédigo
hubiese enajenado el bien objeto del pago indebido en favor de
otro adquirente, quien efectué tal pago indebido podria exigir la
restitucion del bien, siempre que la enajenacién se hubiera efec-
tuado a titulo oneroso y de mala fe, o a titulo gratuito y de mala
fe, o a titulo gratuito y de buena fe, de acuerdo con las considera-
ciones que hemos anotado al referirnos a enajenaciones de igua-
les caracteristicas.

Aun cuando el articulo 1270 del Cédigo Civil no ha previsto
el caso de sucesivas transferencias del bien objeto del pago inde-
bido, estimamos que sus principios resultan de aplicacién a cuan-
tas transferencias pudieran verificarse.

De este modo, quien pagé indebidamente podria dirigirse
contra el ultimo adquirente del bien -si fuera el caso-, teniendo en

(4) Se considera que la enajenacién se efectia en beneficio de un
adquirente, a quien denominamos “ofro adquirente”. Ello no excluye,
sin embargo, la posibilidad de que se presenten sucesivas enajena-
ciones y estemos en presencia, por tanto, de sucesivos adquirentes.
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consideracion, por un lado, la gratuidad u onerosidad de la enaje-
nacion y, de otro, la buena o mala fe, no sélo del adquirente, sino
también del enajenante.

En tal sentido, si la onerosidad y la mala fe se encuentran
presentes en toda la cadena de sucesivas transferencias, no cabe
duda de que quien pagoé indebidamente podra dirigirse contra el
ultimo adquirente del bien, en virtud de su mala fe y no obstante
la onerosidad de su adquisicion.

Con igual razdn, quien efectud un pago indebido podra inter-
poner accion de restitucion contra el ditimo adquirente del bien,
cuando la gratuidad y la mala fe o la buena fe se hallen presentes
no sélo en la cadena de las sucesivas enajenaciones, sino tam-
bién en la adquisicidn de derechos por este dltimo.

Pero, cuando en dicha cadena alguna o algunas de las ad-
quisiciones se producen de buena fe, y otra u otras de mala fe,
debe analizarse cada transferencia, asi como su onerosidad o
gratuidad, a fin de determinar quién es el obligado a la restitucién
del bien o, en su caso, a la devolucién de su valor.

En lo relativo a la indemnizacidn por los dafios y perjuicios,
consideramos que quienes reciban el pago indebido de mala fe y
quienes adquieran el bien -objeto de dicho pago- a titulo oneroso
0 gratuito pero de mala fe, se encontraran obligados de manera
solidaria al pago de la correspondiente indemnizacion.

— Concordancias nacionales.

Pago indebido recibido de mala fe, articulo 1269 del Cédigo
Civil / Frutos, articulo 910 dei Cédigo Civil.
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- RESTITUCION DE FRUTOS E INTERESES POR QUIEN RE-
CIBE UN PAGO INDEBIDO DE BUENA FE.

Articulo 1271.- “E/ que de buena fe acepta un pago indebi-
do debe restituir los intereses o frutos percibidos y responde de la
pérdida o deterioro del bien en cuanto por ellos se hubiese enri-
quecido.”

— Fuentes nacionales del articulo 1271.

El articulo 1271 del Cddigo de 1984 no registra anteceden-
tes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre, de 1836; en el Coédigo Civil del Estado Nor-Peruano de
la Confederacion Peru-Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de
1852; en el Proyecto de Cddigo Civil de 1890; en el Primer
Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel
Augusto Olaechea, de 1925; ni en el Segundo Anteproyecto de Li-
bro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926.

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora de
1936, trataba el tema en su articulo 1273: “El que de buena fe hu-
biera aceptado un pago indebido de cosa cierta y determinada,
sblo respondera de la desmejora o pérdida de ésta, en cuanto por
ellas se hubiese enriquecido.- Si la hubiese enajenado restituira el
precio, o cederd la accidn para hacerlo efectivo.- Si la cosa ha pa-
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sado a un tercero por titulo gratuito, puede recabaria el que pagé
indebidamente.”; mientras el Cddigo Civil de 1936, lo hacia en el
numeral 1284: “El que de buena fe hubiera aceptado un pago in-
debido de cosa cierta y determinada, sélo respondera de la des-
mejora o pérdida de ésta, en cuanto por ellas se hubiese enrique-
cido.- Si la hubiere enajenado restituira el precio o cedera la ac-
cién para hacerlo efectivo.- Si la cosa ha pasado a un tercero por
titulo gratuito, puede recabarla el que pagé indebidamente.”

Por otra parte, dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil
de 19386, la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega
Garcia, del afio 1973, se ocupaba de la materia en el numeral
135: “El que de buena fe hubiera aceptado un pago indebido de
cosa cierta y determinada, sélo respondera de la desmejora o
pérdida de ésta en cuanto por ellas se hubiese enriquecido.- Si la
hubiere enajenado, restituira el precio o cederd la accion para ha-
cerlo efectivo.- Si la cosa ha pasado a un tercero por titulo gratui-
to, puede recabarla el que pagd indebidamente.”; en tanto que el
Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el articulo 126: “El que
de buena fe hubiera aceptado un pago indebido debera restituir
los intereses o frutos percibidos. Sin embargo, sélo respondera de
la pérdida o deterioro de la cosa en cuanto por ellos se hubiese
enriquecido.”; el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio
1981, en el articulo 1289: “El que de buena fe hubiera aceptado
un pago indebido debera restituir los intereses o frutos percibidos.
Sin embargo, solo respondera de la pérdida o deterioro de la cosa
en cuanto por ellos se hubiese enriquecido.”; y, finalmente, el Pro-
yecto de la Comision Revisora, del afio 1984, en el articulo 1238:
“El que de buena fe acepta un pago indebido debe restituir los in-
tereses o frutos percibidos y responde de la perdida o deterioro
de la cosa en cuanto por ellos se hubiese enriquecido.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.
Concuerdan con el articulo 1271 del Cédigo Civil Peruano, el

Anteproyecto de Cddigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y Gallar-
do de 1943 (articulo 961, segundo parrafo), el Anteproyecto Para-
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guayo de Luis de Gésperi (articulo 2460), el Codigo Civil Espaiiol
(articulo 1897), el Cédigo Civil Brasilefio (articulo 966) y el Codi-
go Civil Boliviano de 1976 (articulo 967), el cual establece que
quien recibio lo indebido debe también los respectivos frutos e in-
tereses desde el dia del pago, si procedié de mala fe, y desde el
dia de la demanda, si procedié de buena fe.

— Analisis.

La restitucién, sin duda, constituye el principai efecto del
pago indebido.

Esta es la regla, pues ia repeticién de lo indebido es una
aplicacion particular del principio general segin el cual nadie debe
enriguecerse injustamente a costa de tercero.

Sin embargo, la ley civil peruana prescribe consecuencias
adicionales a dicho efecto.

El articulo 1271 del Cddigo Civil Peruano -bajo comentario-
establece los efectos del pago indebido verificado en favor de una
persona que procedié con buena fe, disponiendo no sélo la resti-
tucién, sino el pago de intereses o de frutos, e incluso el del valor
del bien, en caso de pérdida o deterioro, siempre que por tales
hechos se hubiese enriquecido.

En adelante, analizaremos cada una de estas consecuen-
cias.

(a) Intereses.

Es claro que los intereses a que se refiere el precepto bajo
analisis son los legales de naturaleza compensatoria, que se
devengan cuando el objeto del pago indebido consiste en
capitales.

Obsérvese que el Codigo Civil establece la diferencia -en el
texto del articulo 1271- entre los intereses y los frutos, reco-
nociendo la autonomia que de suyo corresponde a aquéllos.
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Frutos.

En cuanto a los frutos, conviene precisar que el Cédigo Civil
otorga un tratamiento propio a quien de buena fe recibe el
pago indebido, disponiendo que el accipiens sélo se en-
cuentra obligado a restituir los frutos realmente percibidos ™.

El fundamento del precepto en lo relativo a los frutos, tiene
como base la regla general de que estos pertenecen al pro-
pietario, productor y titular del derecho @.

Resuita evidente que ante la desposesidén que supone un
pago indebido, mientras no se recupere el bien, el propieta-
rio del mismo -quien pagé indebidamente- no percibira fruto
alguno. Por ello, la ley civil peruana ha dispuesto no sélo la
restitucion del bien, sino también la de los frutos.

Dentro de tal orden de ideas, precisa anotarse que el articu-
lo 1271 del Cédigo Civil constituye un supuesto de excep-
cién al articulo 908 del citado cuerpo legal, segun el cual “El
poseedor de buena fe hace suyos los frutos.”

En efecto, quien acepta un pago indebido de buena fe se
encuentra obligado a restituir los frutos percibidos durante el
tiempo en que poseyé el bien, no obstante su buena fe.

Esto es asi por la posesién ilegitima de quien aceptd dicho

Debe recordarse que ante un pago indebido recibido de mala fe, el
Cédigo Civil prevé una obligacion mas gravosa. Quien acepta tal
pago, conforme lo establece el articulo 1269 del Cédigo Civil, se en-
cuentra obligado a restituir los frutos percibidos o que debid percibir
-vale decir, aunque no los hubiese percibido-, cuando el bien los
produjera.

El articulo 892 del Cédigo Civil establece que “Los frutos naturales,
industriales y civiles pertenecen al propietario, productor y titular del
derecho, respectivamente, sin perjuicio de los derechos adquiridos.
Se perciben los frutos naturales cuando se recogen, los industriales
cuando se obtienen y los civiles cuando se recaudan.”
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pago. Adviértase, sin embargo, que dicha posesién se sus-
tenta tnicamente en un pago indebido.

Conviene mencionar, ademas, que sobre la base de o pres-
crito por el articulo 895 del Cédigo Civil ©, cuando la norma
bajo andlisis hace referencia a los frutos, se entiende com-
prendidos en ellos a los productos, de suerte que, ademas de
los frutos propiamente dichos, los provechos renovables y no
renovables de un bien también son objeto de la restitucion.

Por otra parte, cuando el bien objeto del pago indebido no
consista en capitales o bienes productivos, el precepto, en
cuanto a intereses y frutos se refiere, no resultaria aplicable,
de modo que quien hubiese aceptado un pago indebido de
buena fe sélo responderia por la pérdida o deterioro del bien
siempre que se hubiese enriquecido por estos hechos.

Responsabilidad por la pérdida o deterioro del bien. Alcan-
ces.

Conforme al articulo 1271 del Cédigo Civil, quien acepta un
pago indebido de buena fe responde de la pérdida o deterio-
ro del bien “en cuanto por ellos se hubiese enriquecido”,
esto es, en tanto tal pérdida o deterioro pudiera haberle sig-
nificado un incremento patrimonial .

Este beneficio podria configurarse, por ejemplo, cuando el
bien objeto del pago indebido se encontrase asegurado y
quien acepté dicho pago recibiera por concepto de su pérdi-
da o deterioro una indemnizacién; o cuando quien recibe un
pago indebido pudiese subrogarse contra tercero para exigir-

Articulo 895.- “Las disposiciones sobre frutos comprenden los pro-
ductos si ellas no los excluyen expresamente.”

A pesar de ser de una légica evidente, conviene precisar que cuan-
do la parte final del precepto sefala “en cuanto por ellos se hubiese
enriquecido”, se refiere inicamente a la pérdida o deterioro del bien.
La restitucién de los intereses o frutos percibidos no esta sujeta a
restriccion alguna, pues aqui el enriquecimiento es obvio.
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le, por la pérdida o deterioro del bien, el pago de una repa-
racion ®,

La ultima cuestién, a modo de comentario final al articulo
1271 del Cédigo Civil, es la relativa al ambito de su aplicabilidad.

Es claro que si un verdadero acreedor, actuando de buena
fe, recibe el pago indebido de un tercero y, a través de alguna de
las conductas previstas por el articuio 1268, deteriora o deja ex-
tinguir su accion contra el verdadero deudor, el precepto analiza-
do, esto es, el articulo 1271 del Cédigo Civil, no le seria aplicable.
En tal caso, quien pagé indebidamente sélo estaria en aptitud de
accionar contra el verdadero deudor o sus garantes, y si la accién
del acreedor contra ese verdaderc deudor ¢ sus garantes hubiera
prescrito, éstos podrian oponer la excepcién de prescripcién co-
rrespondiente.

Situacion distinta se configuraria si quien recibe de un terce-
ro el pago indebido con buena fe, siendo titular de una acreencia,
no incurre, a través de su conducta, en alguno de los supuestos
previstos por el citado articulo 1268. En este caso, el articulo
1271 del Cdédigo Civil tendria aplicacién plena.

Y la misma regla anotada en el paragrafo anterior operaria
en la hipétesis de quien recibe el pago indebido de buena fe sin
ser titular de derecho alguno por esa prestacion contra tercero, es
decir, careciendo de una acreencia que, por error, le fue pagada.

—~ Jurisprudencia peruana del articulo 1271.

El tema regulado por el articulo 1271 del Cédigo Civil vigen-
te, registra las siguientes Ejecutorias Supremas:

(5) La pérdida o deterioro del bien puede obedecer a diversas causas.
El bien podria perderse o deteriorarse por culpa o sin culpa, pudien-
do presentarse, en esta Uitima hipdtesis, un caso fortuito o de fuerza
mayor o, simplemente, una ausencia de culpa, si se hubiera actuado
con la diligencia ordinaria requerida por las circunstancias.
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l.- “El que de buena fe ha aceptado un pago indebide, sélo
estd obligado a restituir el capital, sin intereses.” Ejecutoria del 12
de noviembre de 1875. Anales Judiciales, Pagina 252. (Articulo
1284 del Cédigo Civil de 1936).

Il.- “La equidad modifica el rigor de los efectos del pago in-
debido.” Ejecutoria del 6 de agosto de 1915. Anales Judiciales,
Pagina 92. (Articulo 1284 del Cdédigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Frutos, articulo 890 del Cédigo Civil / Pérdida del bien, arti-
culo 1137 del Cddigo Civil / Interés compensatorio y moratorio, ar-
ticulo 1242 del Codigo Civil/ Interés legal, articulo 1244 del Cédi-
go Civil.
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- SUPUESTOS DE ENAJENACION POR QUIEN ACEPTA UN
PAGO INDEBIDO DE BUENA FE.

Articulo 1272.- “Si quien acepta un pago indebido de buena
fe, hubiese enajenado el bien a un tercero que también tuviera
buena fe, restituird el precio o cederd la accién para hacerlo efec-
tivo.

Si el bien se hubiese transferido a un tercero a titulo gratui-
to, o el tercero, adquirente a titulo oneroso, hubiese actuado de
mala fe, quien paga indebidamente puede exigir la restitucion. En
estos casos sdlo el tercero, adquirente a titulo gratuito u oneroso,
que actud de mala fe, estara obligado a indemnizar los dafios y
perjuicios irrogados.”

- ‘Euentes nacionales del articulo 1272.

La Ley de las Siete Partidas, Ley 37, Titulo X1V, Partida
Quinta, prescribia lo siguiente: “Otrosi dezimos, que si aquel a
quien fizieron la paga, vendiesse aquella cosa, o la perdiesse,
si quando gela pagaron, e aun despues, ouo buena fe en
recebirla, cuydando que la deuia auer; si la vendio deue tor-
nar el precio que recibio della, al que gela pago.”

No obstante ello, este articulo no registra antecedentes en el
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Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre,
de 1836; en el Cdédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confe-
deracion Perid-Boliviana de 1836, en el Cédigo Civil de 1852; en
el Proyecto de Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto
de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925, ni en el Segundo Anteproyecto de Libro Quin-
to de la Comision Reformadora, de 1926.

El primer cuerpo normativo en abordar el tema fue el Pro-
yecto de Cddigo Civil de la Comisidn Reformadora, de 1936, que
lo hacia en su articulo 1273: “El que de buena fe hubiera acepta-
do un pago indebido de cosa cierta y determinada, solo responde-
rd de la desmejora o pérdida de ésta, en cuanto por ellas se hu-
biese enriquecido.- Si la hubiese enajenado restituira el precio, o
cedera la accién para hacerlo efectivo.- Si la cosa ha pasado a un
tercero por titulo gratuito, puede recabarla el que pagd indebida-
mente.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1936, regulaba la materia
en su numeral 1284: “El que de buena fe hubiera aceptado un
pago indebido de cosa cierta y determinada, sélo respondera de
la desmejora o pérdida de ésta, en cuanto por ellas se hubiese
enriquecido.- Si la hubiere enajenado restituira el precio o cedera
la accién para hacerlo efectivo.- Si la cosa ha pasado a un tercero
por titulo gratuito, puede recabarla el que pagé indebidamente.”,
la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del
afio 1973, en el articulo 135: “El que de buena fe hubiera acepta-
do un pago indebido de cosa cierta y determinada, sélo responde-
rd de la desmejora o pérdida de ésta en cuanto por ellas se hu-
biese enriquecido.- Si la hubiere enajenado, restituira 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 indebida-
mente.”; y el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elabora-
do por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, en el articulo 127:
“Si quien acepta un pago indebido de buena fe, hubiese enajena-
do la cosa a un tercero que también tuviera buena fe, restituira el
precio o cedera la accion para hacerlo efectivo.- Si la cosa se hu-
biese transferido a un tercero a titulo gratuito, o el tercero,
adquirente a titulo oneroso, hubiese actuado de mala fe, quien
paga indebidamente puede exigir la restitucion. En estos casos
sélo el tercero, adquirente a titulo gratuito u oneroso, que actud
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de mala fe, estara obligado a indemnizar los dafios y perjuicios
irrogados.”

Finalmente, el Proyecto de la Comision Reformadora, del
afio 1981, disponia en el articulo 1290 lo siguiente: “Si quien
acepta un pago indebido de buena fe, hubiese enajenado la cosa
a un tercero que también tuviera buena fe, restituira el precio o
cedera la accién para hacerlo efectivo.- Si la cosa se hubiese
transferido a un tercero a titulo gratuito, o el tercero, adquirente a
titulo oneroso, hubiese actuado de mala fe, quien paga indebida-
mente puede exigir la restitucion. En estos casos solo el tercero,
adquirente a titulo gratuito u oneroso, que actué de mala fe, esta-
ra obligado a indemnizar los dafios y perjuicios irrogados.”; y el
Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, prescribia en el
articulo 1239: “Si quien acepta un pago indebido de buena fe, hu-
biese enajenado la cosa a un tercero que también tuviera buena
fe, restituira el precio o cedera la accion para hacerlo efectivo.- Si
la cosa se hubiese transferido a un tercero a titulo gratuito, o el
tercero, adquirente a titulo oneroso, hubiese actuado de mala fe,
quien paga indebidamente puede exigir la restitucion. En estos
casos sélo el tercero, adquirente a titulo gratuito u oneroso, que
actué de mala fe, estara obligado a indemnizar los dafios y perjui-
cios irrogados.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1272 del Cédigo Civil Peruano, el
Cadigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1182), el Anteproyecto
Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 2458) y el Cédigo Civil
Brasilefio (articulo 968).

— Aniélisis.

El articulo 1272 del Cédigo Civil contempla algunos supues-
tos de enajenacion del bien recibido como pago indebido de bue-
na fe, disponiendo consecuencias diversas en razén al titulo de la
enajenacion y a la buena o mala fe del adquirente.
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Son cuatro las hipétesis previstas por el precepto bajo co-
mentario, las mismas que analizamos a continuacion.

- Primer supuesto.

El paragrafo primero del articulo 1272 del Cédigo Civil regula
el primer supuesto de enajenacién del bien por quien acepta un
pago indebido de buena fe.

En esta primera hipétesis pueden identificarse los siguientes
elementos:

(a) Se acepta un pago indebido de buena fe.

(b) Quien acepta ese pago indebido enajena el bien a titulo
oneroso a un tercero que también actla de buena fe.

En este caso, quien paga de manera indebida podra exigir la
restitucion del precio o la cesidon de la accion para hacerlo efecti-
vo a quien aceptd el pago indebido de buena fe M,

Sin duda que esta primera hipétesis, como lo hemos sefiala-
do, considera una enajenacion a titulo oneroso. De alli que la ley
civil peruana proteja al tercero adquirente de buena fe y obligue al

(1)  Aqui es clara la diferencia entre la solucion prevista por el segundo
péarrafo del articulo 1270 del Cédigo Civil y el primer supuesto del ar-
ticulo 1272, bajo comentario.

En ambos casos, el bien sera irreivindicable, siempre que sea enaje-
nado a un tercero que actue de buena fe. No obstante, segln lo
prescrito por ef articulo 1270 del Cédigo Civil, el enajenante de mala
fe debera devolver el valor del bien, y conforme a lo establecido por
el primer parrafo del precepto bajo andlisis, el enajenante de buena
e deberd devolver el precio, o ceder la accidn para hacerlo efectivo.
Debemos precisar que entre el valor del bien y el precio podrian
existir diferencias, eventualmente considerables, ya que este Gitimo
podria ser mayor o menor que el valor del bien.

Asimismo, la restitucién del valor del bien supone una deuda de va-
lor, en tanto que la devolucién del precio se entiende referida al
monto nominal estipulado en el contrato.

194



accipiens a la restitucion del precio o a ceder la accién para ha-
cerlo efectivo.

- Segundo supuesto.

El segundo supuesto de enajenacion del bien objeto del
pago indebido recibido de buena fe consiste en que tal enajena-
cion se verifique a titulo gratuito en favor de un tercero que igual-
mente actia de buena fe.

Si el accipiens de buena fe enajena el bien -a titulo gratuito-
a un tercero que también procede de buena fe, quien pagé indebi-
damente podra dirigirse contra este Ultimo a fin de exigir la restitu-
cién del bien.

Adviértase que el tercero, en este caso, adquiere -aunque
de buena fe- derechos sobre el bien sin haber sufrido detrimento
patrimonial alguno. Por ello, con arreglo a la equidad, la nhorma
bajo comentario estatuye en su paragrafo segundo la obligacién
del tercero -adquirente a titulo gratuito- a la restitucion.

En lo referente a la indemnizacién de dafios y perjuicios,
cabe sefalar que el tercero adquirente de buena fe y a titulo gra-
tuito, no responde por los dafos y perjuicios irrogados. La norma
bajo analisis sanciona la obligacién de resarcimiento séfo en los
casos en que el tercero adquirente a titulo oneroso o gratuito hu-
biera actuado de mala fe.

- Tercer supuesto.

El tercer supuesto previsto en el articulo 1272 es el de una
enajenacion a titulo gratuito a un tercero que procede de mala fe.
En esta hipdtesis se presentan los siguientes elementos:

(a) Se acepta un pago indebido de buena fe.

(b) Quien acepta el pago indebido de buena fe enajena el
bien a un tercero que procede de mala fe.
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(c) La enajenacion se efectla a titulo gratuito.

En este caso, quien pagé indebidamente podra exigir la res-
titucion del bien al tercero adquirente a titulo gratuito y de mala fe.

Asimismo, podra demandar el pago de los dafios y perjuicios
que le hubiese irrogado dicho tercero.

- Cuarto supuesto.

El articulo 1272 del Coédigo Civil establece un Ultimo supues-
to de enajenacién del bien recibido como pago indebido de buena
fe.

Esta hipdtesis comprende los siguientes elementos:

(a) Se acepta un pago indebido de buena fe.

(b) Quien acepta el pago indebido de buena fe enajena el
bien a un tercero que procede de mala fe.

(c) La enajenacion del bien se realiza a titulo oneroso.
En este caso, quien efectiia un pago indebido podra exigir la
restitucién del bien al tercero adquirente a titulo oneroso y de

mala fe.

Adicionalmente, el solvens podria demandar a dicho tercero
por indemnizacion de dafios y perjuicios.

Como se observa, el tercero y cuarto supuestos originan las
mismas consecuencias juridicas.

- Eventualidad de sucesivas transferencias.
El articulo 1272 del Cddigo Civil -bajo comentario- no ha
previsto el caso de sucesivas transferencias del bien objeto del

pago indebido. No obstante ello, consideramos que sus principios
serian de aplicacién a cuantas transferencias se efectuaran.
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De este modo, en el supuesto de sucesivas transferencias
del bien, quien pagd de manera indebida podria interponer accion
de restitucion contra el (ltimo adquirente, siempre que la adquisi-
cidn de su derecho se hubiera realizado a titulo gratuito y de bue-
na fe, o a titulo oneroso y de mala fe, 0 a titulo gratuito y de mala
fe.

Recuérdese gue el Derecho protege al adquirente a titulo
oneroso y de buena fe. En estos casos, quien hubiese pagado in-
debidamente no podria exigir la restitucién del bien; tan sdlo ten-
dria accion contra el enajenante, a fin de exigir el pago del precio
o la cesién de la accién para hacerlo efectivo, y si dicho
enajenante hubiese procedido de mala fe, la indemnizacion de da-
fios y perjuicios correspondiente @.

- Concordancias nacionales.

Posesion ilegitima de buena fe, articulo 906 del Cédigo Civil
/ Duracion de la buena fe del poseedor, articulo 907 del Cddigo
Civil / Presuncién de buena fe del poseedor, articulo 914 del Cé-
digo Civil.

(2) Enlo relativo a la indemnizacién de dafios y perjuicios, quienes ad-
quiriesen el bien objeto del pago indebido a titulo onerosc o gratuito,
pero de mala fe, se encontrarian sujetos a la obligacion de resarci-
miento.
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- CARGA DE LA PRUEBA DEL PAGO INDEBIDO.

Articulo 1273.- “Corre a cargo de quien pretende haber
efectuado el pago probar el error con que lo hizo, a menos que el
demandado negara haber recibido el bien que se le reclame. En
este caso, justificada por el demandante la entrega, queda releva-
do de toda otra prueba. Esto no limita el derecho del demandado
para acreditar que le era debido lo que se supone recibid.

Sin embargo, se presume que hubo error en el pago cuando
se cumple con una prestacion que nunca se debid o que ya esta-
ba pagada. Aquel a quien se pide la devolucién, puede probar
que la entrega se efectud a titulo de liberalidad o por ofra causa
justificada.”

-~ Fuentes nacionales del articulo 1273.

En la legislacion colonial, la Ley de las Siete Partidas, Ley
29, Titulo X1V, Partida Quinta, disponia lo siguiente: “Si aquel a
quien fazen la demanda, conoce la paga, diziendo quel fecha
verdaderamente, e non por yerro; que estonce el demandador
deue prouar el yerro, e si lo prouare, deuele ser tornado lo
que pago. Mas si el demandado negasse la paga, e el
demandador prouasse tan solamente que la auia fecho,
maguer non prouasse el yerro, tenudo es el demandado de
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tornarle aquello quel pago. Fueras ende, si quisiesse luego
prouar, que la paga le fuera fecha verdaderamente.”

Por su parte, este articulo no registra antecedentes en el
Proyecto de Cdédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre,
de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, regulaba la materia en su articulo 842:
“Si alguno demandase haber pagado por error, la prueba corres-
ponde al demandante si la otra parte asegurase que la paga fue
hecha legitimamente. Si el demandado negase la paga, y el actor
la acreditase, serd compelido a devolver lo pagado, aunque no se
pruebe el error.”

Por otra parte, [a norma tampoco tiene antecedentes en el
Cadigo Civil de 1852; en el Proyecto de Cddigo Civil de 1890; en
el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor
Manuel Augusto Olaechea, de 1925; ni el Segundo Anteproyecto
de Libro Quinto de la Comisidn Reformadora, de 1926.

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comisién Reformadora de
1936 abordé el tema en su articulo 1271: “La prueba del pago in-
cumbe al que pretende haberlo efectuado. También corre a su
cargo la del error con que lo hizo, a menos que el demandado
negare haber recibido la cosa que se le reclame. En este caso,
justificada por el demandante 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 supone que recibid.”; en tanto que
el Codigo Civil de 1936 lo hacia en el numeral 1282: “La prueba
de! pago incumbe al que pretende haberlo efectuado. También
carre a su cargo la del error con que lo hizo, a menos que el de-
mandado negare haber recibido la cosa que se le reclame. En
este caso, justificada por el demandante la entrega, queda releva-
do de toda prueba. Esto no limita el derecho del demandado para
acreditar que le era debido lo que se supone que recibid.”; la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, en el articulo 133: “La prueba del pago incumbe al que pre-
tende haberio efectuado. También corre a su cargo la del error
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con que lo hizo, a menos que el demandado negare haber recibi-
do la cosa que se le reclame. En este caso, justificada por el de-
mandante la entrega, queda relevado de toda prueba. Esto no li-
mita el derecho del demandado para acreditar que ie era debido
lo que se supone que recibid.”; y el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, en el articulo 128: “Corre a cargo de quien pretende haber
efectuado el pago probar el error con que lo hizo, a menos que el
demandado negara haber recibido el bien que se le reclame. En
esta hipétesis, justificada por el demandante la entrega, queda re-
levado de toda otra prueba. Esto no limita el derecho del deman-
dado para acreditar que le era debido lo que se supone recibid.-
Sin embargo, se presume que hubo error en el pago cuando se
cumple con una prestacion que nunca se debié o que ya estaba pa-
gada. Aquel a quien se pide la devolucién, puede probar que la en-
trega se efectud a titulo de liberalidad o por otra causa justificada.”

Por dltimo, la materia también fue legislada por el Proyecto
de la Comisién Reformadora, del afio 1981, en su articulo 1291:
“Corre a cargo de quien pretende haber efectuado el pago probar
el error con que lo hizo, a menos que el demandado negara ha-
ber recibido el bien que se le reclame. En esta hipétesis, justifica-
da por el demandante la entrega, queda relevado de toda otra
prueba. Esto no limita el derecho del demandado para acreditar
que le era debido lo que se supone recibié.- Sin embargo, se pre-
sume que hubo error en el pago cuando se cumple con una pres-
tacién que nunca se debié o que ya estaba pagada. Aquel a
quien se pide la devolucién, puede probar que la entrega se efec-
tud a titulo de liberalidad o por otra causa justificada.”; y por el
Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, en el articuio
1240: “Corre a cargo de quien pretende haber efectuado el pago
probar el error con que lo hizo, a menos que el demandado nega-
ra haber recibido el bien que se le reclame. En este caso, justifi-
cada por el demandante la entrega, queda relevado de toda otra
prueba. Esto no limita el derecho del demandado para acreditar
que le era debido lo que se supone recibid.- Sin embargo, se pre-
sume que hubo error en el pago cuando se cumple con una pres-
tacion que nunca se debid o que ya estaba pagada. Aquel a
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guien se pide la devolucion, puede probar que la entrega se efec-
tud a titulo de liberalidad o por otra causa justificada.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1273 del Codigo Civil Peruano,
entre otros, los Codigos Civiles Mexicano (articulo 1891 -similar al
primer parrafo del articulo 1273 del Cédigo Peruano-), Ecuatoria-
no (articulo 2225), Chileno (articulo 2298), Espafiol (articulos
1900 y 1901) y Brasilefio (articulo 965).

Por su parte, el Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 839)
establece que, si alguno demandase haber pagado por error, la
prueba corresponde al demandante cuando la otra parte asegura-
se que la paga fue hecha legitimamente. Si el demandado negase
la paga y el acreedor la acreditare, serd compelido a devolver lo
pagado, aunque no se pruebe el error.

~ Analisis.

El articulo 1273 del Cédigo Civil Peruano de 1984 regula la
carga de la prueba en el pago indebido.

La norma bajo andlisis, acogiendo el principio procesal que
reza onus probandi incumbit ei qui decit -quien alega un hecho
debe probarlo-", establece que la prueba del error, al igual que la
del pago -situacion esta Ultima ya prevista por el articulo 1229 del
Cadigo Civil-, corresponde a quien pretende haber incurrido en él.

De este modo, quien alega haber efectuado un pago indebi-
do debera probar en primer lugar que ha pagado ®. Ello podria

(1) El Cddigo Procesal Civil Peruano dispone en el articulo 196 lo si-
guiente: “Salvo disposicién legal diferente, la carga de probar corres-
ponde a quien afirma hechos que configuran su pretensién, o a
quien los contradice alegando nuevos hechos.”

(2) Recuérdese que el articulo 1229 del Cédigo Civil prescribe que “La
prueba del pago incumbe a quien pretende haberio efectuado.”
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acreditarse mediante un recibo o cualquier otro medio probatorio
previsto por la ley procesal peruana.

Demostrado el pago, quien pretende haberlo efectuado de-
bera probar, ademas, el error con que lo hizo ®.

Fernando Vidal Ramirez ) anota que el error debe ser pro-
bado por quien lo invoca y sélo puede hacerlo la parte que incu-
rrié en él.

La demostracién del error podria efectuarse a través de
cualquiera de los medios probatorios permitidos por la ley. Sin
embargo, la prueba del error es ardua, pues cémo probar un jui-
cio equivocado de la mente? ;como demostrar que se tuvo una
creencia errénea de la realidad?

En la doctrina son pocos los autores que se pronuncian so-
bre el tema; no obstante, entre aquellos que lo hacen hay unani-
midad en cuanto a que el error no requiere de una prueba directa
de su existencia, sino de una demostracion de los hechos que 1o
determinan ©,

(8) El error, segln lo hemos sefialado al analizar el articulo 1267 del
Codigo Civil, es requisito sine qua non del pago indebido y de la
accion de repeticion. De allf que quien pretenda la restitucién de lo
pagado indebidamente deba probar su error.

Si el solvens no hubiese incurrido en error, dicho pago se entende-
rfa como efectuado por cuenta de un tercero o como una donacion
si careciera de causa que lo legitimara.

Al respecto, Arangio Ruiz (ARANGIO RUIZ, Vincenzo. Op. cit., Pagi-
na 526.) anota que el error de quien paga es presupuesto esencial
para la procedencia de la accién de restitucién por pago indebido. Y
afiade que si quien paga supiese que no estaba obligado, el pago
seria irrepetible por cuanto se consideraria donacion.

En este sentido, Eugéne Gaudemet (GAUDEMET, Eugene. Op. cit.,
Pdagina 305.) expresa que “si a sabiendas se paga lo que no se
debe, la prestacion se reputard hecha con intencion liberal, quedan-
do por lo tanto excluida la accién de repeticion.”

(4) VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., Tomo lif, Volumen Il, Pagina 672.

(5) Fernando Vidal Ramirez (VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit.,
Tomo I, Volumen I, Pagina 672.) sefiala que la prueba puede re-
caer sobre los hechos externos que lo hayan producido.
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Con opinién autorizada, Guillermo Lohmann © afirma que en
la prueba de error no se trata de convencer al juez de la existen-
cia de un error, sino de demostrarle primero qué es lo verdadero,
valido o correcto, y sélo a continuacion demostrar el error, esto
es, la falta de concordancia entre lo declarado vy lo verdadero.

Afade este autor que la prueba del error no debe estar enfo-
cada a poner en evidencia el error cometido; la prueba debe
orientarse a demostrar la verdad atinente a aquello que ha sido
objeto de juicio equivocado. Entonces el error sera la conclusion,
no la premisa.

Ahora bien, sobre la base de estas consideraciones, es claro
que la prueba del error corresponde al solvens, no obstante que
el articulo 1273, bajo comentario, lo libera de dicha prueba cuan-
do quien recibi¢ el pago negara este hecho, es decir, el haber re-
cibido el bien que se le reclama.

En efecto, si quien recibid el pago indebido lo niega vy, por
su parte, el solvens demuestra el pago, este Ultimo queda releva-
do de toda otra prueba.

En este caso, la ley civil revierte la carga de la prueba al
accipiens, de modo que quien recibid el pago tendria que demos-
trar que le era debido lo que recibid.

A decir de Manresa, citado por Manuel Borja Soriano 7,
quien hizo el pago no puede menos que ser obligado a la prueba
del error, a menos que quien cobrd negare haber recibido la cosa

Manuel Albaladejo (ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., Pagina 153.),
por su parte, sostiene que la prueba del error versara, bien sobre los
hechos externos que hayan inducido a él, bien sobre determinada
conducta del sujeto, la cual implique que quien la observa padece el
error que se alegue. Tales datos permitiran deducir si hubo o no
error.

(6) LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. cit., Paginas 450 y
451,

(7) BORJA SORIANG, Manuel. Op. cit., Pagina 327.

204



entregada en pago, en cuyo caso, en consideracion a la mala fe
gue revela dicha negativa, la ley le exime de la prueba del yerro,
aungue no de la certeza del pago, cuya prueba viene a destruir la
negativa del demandado, dando caracteres de verdad a la recla-
macion.

Refiere Palacio Pimentel ® que la ley transporta la carga de
la prueba al accipiens, cuando él negase haber recibido lo que
se reclama, esto es, el actor estd eximido de demostrar el error
con que procedié y el accipiens 0 demandado, si quiere liberarse
de la repeticion, ha de probar que el pago se hizo en virtud a una
causa legitima.

Dentro de tal orden de ideas, precisa anotarse que el Codigo
Civil presume -juris tantum- el error en algunos de los supuestos
del pago indebido. Nos referimos al pago sin causa y al doble pago.

El sequndo parrafo del articulo 1273 del Cédigo Civil prescri-
be: “...se presume que hubo error en el pago cuando se cumple
con una prestaciéon que nunca se debid o que ya estaba paga-
da...".

En estos supuestos, la prueba del error es mas compleja.
De allf que la norma bajo andlisis presume, admitiéndose la prue-
ba en contrario, el error del solvens que cumple con una presta-
cion que nunca debid o que ya estaba pagada.

Debemos precisar, sin embargo, que la presuncion del error
gue atempera la situacion del solvens, no limita el derecho de
quien recibié el pago a probar gue la entrega se verificé a titulo
de liberalidad o por una obligacién pendiente de pago o por cuen-
ta de un tercero.

Por ello, el articulo 1273 del Cddigo Civil -in fine- dispone que
“Aquel a quien se pide fa devolucidn, puede probar que la entrega
se efectud a titulo de liberalidad o por otra causa justificada.”

(8) PALACIO PIMENTEL, Gustavo. Op. cit;, Pagina 599.
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Asi, cuando se ejecuta una prestacion que no se debia o
que ya estaba pagada, la ley civil presume el error, a menos que
el accipiens pruebe que el pago se hizo por causa legitima.

Elizabeth Galdo Marin ©® sostiene que el Cédigo Civil de
1984, considerando que el problema de la prueba del pago, unida
a la del error con que habia sido hecho, era excesivo y complica-
do para el solvens que lo hubiese efectuado, establece un régi-
men en virtud del cual, ante ciertas circunstancias, el soivens se
ve liberado de la prueba.

Por tanto, la ley presume que hubo error en el pago cuando
se entregd cosa gue nunca se debid o que ya estaba pagada,
quedando abierto el camino para que el acreedor demuestre que
el pago se hizo a titulo de liberalidad o por causa justa.

Finalmente, precisa sefialarse que los términos “demandado”
y “demandante”, que se emplean en el texto del precepto bajo
andlisis, no son los idoneos, pues constituyen expresiones propias
de la ley procesal.

En tal sentido, estimamos que revestiria mayor propiedad
hablar de “quien recibié el pago” y “quien pagé”, respectivamente,
pues no siempre se confrontara un proceso judicial.

Una altima anotacién. El Cédigo anterior, de 19386, iniciaba
el precepto correlativo al articulo 1273, que estamos comentando,
con la oracién “La prueba del pago incumbe al que pretende
haberlo efectuado.” Pero esta regla general sobre la prueba del
pago no constituia, sin duda, una norma privativa de! pago indebi-
do. Por ello su ubicacion era, a todas luces, impropia.

Lo expuesto determiné que el legislador de 1984 consignara

(9) GALDO MARIN, Elizabeth. El Denominado Pago Indebido en el Cé-
digo Civil de 1984. Tesis para optar el Grado de Magister en Dere-
cho con mencién en Derecho Civil, sustentada en la Escuela de
Graduados de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Lima,
1992, Pagina 232.
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el precepto transcrito, practicamente sin modificar su texto, en el
articulo 1229, en la parte referente a las disposiciones generales
sobre el pago, iniciandose, por tal razén, el articulo bajo andlisis,
con un principio destinado a que el solvens demuestre el error en
el pago.

Queda claro, sin embargo, que tal como oportunamente lo
expresamos, quien paga indebidamente asumira dos cargas pro-
batorias: acreditar que pago (articulo 1229 del Cédigo Civil) y de-
mostrar que lo hizo por error (articulo 1273 del Cédigo Civil).

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1273.

Articulo 1273.- “Corre a cargo de quien pretende haber
efectuado el pago probar el error con que lo hizo, & menos que
quien recibid el pago negara haber recibido el bien que se le re-
clame. En este caso, justificada la_entrega, quien pagé queda re-
levado de toda otra prueba. Esto no limita el derecho de quien re-
cibié el pago de acreditar que le era debido lo que se supone re-
cibid.

Sin embargo, se presume que hubo error en el pago cuando
se cumple con una prestacion que nunca se debid o que ya esta-
ba pagada. Aquel a quien se le pide la devolucion, puede probar
que la entrega se efectud a titulo de liberalidad o por otra causa
justificada.”

— Fundamento.

Proponemos la modificacion del articulo 1273 del Cédigo Ci-

vil por las consideraciones antes expuestas.

-~ Concordancias nacionales.

Pago indebido, concepto, articulo 1267 del Cdodigo Civil.
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-~ PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DE PAGO INDE-
BIDO.

Articulo 1274.- “La accidn para recuperar lo indebidamente
pagado prescribe a los cinco afios de efectuado el pago.”

— Fuentes nacionales del articulo 1274.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836, ni en
el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836. Si bien el Cdédigo Civil de 1852 legisi6 la mate-
ria en su articulo 2124: “Las acciones para recobrar lo indebida-
mente pagado, se prescriben en un tiempo igual al que corres-
ponderia a las acciones de las personas pagadas, si hubiera sido
cierto y eficaz el derecho de éstas. Este tiempo se cuenta desde
el dia del pago indebido.”, la norma carece de antecedentes en el
Proyecto de Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de
Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea,
de 1925; y en el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Co-
mision Reformadora, de 1926.

El Proyecto de Cédigo Civil de la Comision Reformadora, de

1936, abordé el tema en su articulo 1275: “Las acciones para re-
cobrar lo indebidamente pagado se prescriben en un plazo igual
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al que corresponderia a las acciones de las personas pagadas, si
hubiera sido cierto y eficaz el derecho de éstas.- Este tiempo se
cuenta desde el dia del pago indebido.”; y el Cédigo Civil de 1936
lo hizo en el numeral 1286: “Las acciones para recobrar lo indebi-
damente pagado se prescriben en un plazo igual al que corres-
ponderia a las acciones de las personas pagadas, si hubiera sido
cierto y eficaz el derecho de éstas.- Este tiempo se cuenta desde
el dia del pago indebido.”; inspirdndose ambos preceptos en el
Cadigo Civil de 1852.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba el tema en el articulo 137: “Las acciones para reco-
brar lo indebidamente pagado se prescriben en un plazo igual al
gue corresponderia a las acciones de las personas pagadas, si
hubiera sido cierto y eficaz el derecho de éstas.- Este tiempo se
cuenta desde el dia del pago indebido.”; mientras que el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 129: “La
accion para recuperar [o indebidamente pagado prescribe al afo,
a contar del dfa en que la parte perjudicada tuvo conacimiento de
su derecho a ejercitarla y, en todo caso, a los cinco anos de efec-
tuado el pago.”

Finalmente, el Proyecto de la Comisidon Reformadora, del
afo 1981, legisiaba la materia en el numeral 1292: “La accion
para recuperar lo indebidamente pagado prescribe al afio, a con-
tar del dia en que la parte perjudicada tuvo conocimento de su
derecho a ejercitarla y, en todo caso, a los cinco afios de efectua-
do el pago.”; en tanto que el Proyecto de la Comisién Revisora,
del afio 1984, lo hacfa en el articulo 1241: “La accién para recu-
perar lo indebidamente pagado prescribe a los cinco afios de
efectuado el pago.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Articulo 67 del Cddigo Suizo y articulo 1893 del Cédigo
Mexicano (citados en el analisis que sigue).
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-~ Andélisis.

A decir de Fernando Vidal Ramirez , el Derecho no puede
limitarse a sélo definir los derechos subjetivos y facilitar, mediante
su amparo, el ejercicio de las facultades que constituyen su con-
tenido. Por ello, el ordenamiento juridico autoriza su defensa me-
diante la accién judicial y, excepcionalmente, a través de ciertas
vias de hecho.

Es por tal razén que a todo derecho subjetivo corresponde
una accién que hace posible su eficacia.

En materia de pago indebido, el articulo 1267 del Cédigo Ci-
vil otorga al solvens la facultad de exigir que se le reponga lo pa-
gado de manera indebida, concediéndole para tal efecto ia accion
de restitucion.

El ejercicio de esta accién constituye el atributo que asiste a
quien paga de manera indebida de acudir ante los tribunales para
que en caso de incumplimiento el accipiens le restituya lo que ha
recibido en pago.

La accion de restitucion, sin embargo, prescribe extintiva-
mente por el transcurso del tiempo.

E! articulo 1274 del Cédigo Civil Peruano -bajo comentario-
regula la prescripcion extintiva de la accién de restitucién. Es por
ello que el transcurso del tiempo presenta en el Derecho, y sin
duda en la institucion que estamos estudiando, particular
relevancia.

Segln Valencia Zea @, el transcurso del tiempo produce im-
portantes efectos en las relaciones juridicas: el nacimiento o ad-

(1) VIDAL RAMIREZ, Fernando. La Prescripcién y la Caducidad en el
Cadigo Civil Peruano con un estudio de la relacién juridica. Lima,
Cultural Cuzco S.A., 1985, Pagina 53.

(2) VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Tomo II, Novena Edicion,
Bogota, Editorial Temis, 1990, Pagina 305.
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quisicion de ciertos derechos, la convalidacién de los derechos
constituidos irregularmente, la extincion de derechos y la prueba
de los mismos a través del tiempo cuando éstos no pueden
acreditarse por su fuente.

Asi tambien lo entiende Fernando Vidal Ramirez ®, cuando
sefala que el tiempo, o mas precisamente su transcurso, constitu-
ye un hecho juridico de capital importancia. Su transcurso influye
gravemente en las relaciones juridicas, dando lugar a la constitu-
cion de derechos subjetivos, como en el caso de la prescripcidn
adquisitiva, o a extinguir ya a la accidon, como en la prescripcion
extintiva, o ya a aquella y al derecho, como en la caducidad.

La prescripcion extintiva -se ha dicho- es uno de los concep-
tos més necesarios para el orden social, segun el cual, en aras
de la seguridad juridica, la inaccion del titular de un derecho sub-
jetivo durante el transcurso de un determinado tiempo extingue la
accioén que le corresponde.

Anota Marcial Rubio Correa  que la prescripcién es una ins-
titucién juridica que, mediante el transcurso del tiempo, extingue
la accién, dejando subsistente el derecho que le sirve de base.

Ledn Barandiaran, citado por Fernando Vidal Ramirez ), re-
fiere que no ejercitar la accion es lo que la extingue. El transcurso
del tiempo sefialado por la ley y la inaccién del acreedor constitu-
yen las condiciones para que se produzca la prescripcion de la
accion.

Asimismo, el maestro Ledn Barandiardn expresa que el
transcurso del tiempo liberatorio para la prescripcion da lugar a
que al deudor no le sea exigible el cumplimiento de su obligacion.

(3) VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., Pagina 11.

(4) RUBIO CORREA, Marcial. Prescripcion y Caducidad. La Extincién
de Acciones y Derechos en el Cédigo Civil. Volumen VI, Lima, Fon-
do Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(, 1989, Pa-
gina 26.

(5) VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., Paginas 97 y 98.
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Pero que esto no significa, de manera alguna, que se haya extin-
guido el derecho mismo, sino sdlo la accion correspondiente al
acreedor.

En efecto, conforme lo establece el articulo 1989 del Cddigo
Civil de 1984, “La prescripcion extingue la accion pero no el dere-
cho mismo.”

Al respecto, precisa Vidal Ramirez © que la prescripcion
realmente no extingue la accion, ya que el derecho de acudir a
los tribunales no cesa por prescripcion. Asi como careciéndose de
derecho sustantivo o0 material puede plantearse una pretension
que posteriormente sea declarada infundada, del mismo modo
puede también ejercitarse una accion ya prescrita, ne pudiendo el
juez fundar su fallo en la prescripcién si ésta no es invocada. La
prescripcion es, desde su origen, un medio de defensa y opera
como excepcion para enervar y neutralizar la accién incoada lue-
go de transcurrido el plazo prescriptorio previsto en la ley.

Ahora bien, ta accion por pago indebido es una accion per-
sonal ™,

{6) VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., Pagina 99.

(7) Tradicionaimente, las acciones se han clasificado en reales y perso-
nales, en atencién a la naturaleza de la pretensién.
Savigny, citado por Marcial Rubio Correa (RUBIO CORREA, Mar-
cial. Op. cit., Volumen VIi, Pagina 90.), sefala que el caracter distin-
tivo de las dos especies de acciones consiste en lo siguiente: se lla-
ma in personam la accién que protege una obligatio, y se llama in
rem la accidén que protege cualquier otro derecho que no sea el de
obligaciones.
En este sentido, Fernando Vidal Ramirez (VIDAL RAMIREZ, Fer-
nando. Op. cit., Péagina 178.) indica que la accién real es la que se
ejercita en defensa de los derechos que no estan en la esfera de los
personales. Su concepto inicial estd dado por una contraposicién al
de la accion personal.
La accion personal, refiere este autor (VIDAL RAMIREZ, Fernando.
Op. cit., Pagina 161.), es aquella que corresponde a las pretensio-
nes que resulten no sélo de derechos creditorios, sino de todos los
derechos subjetivos, de alli que pueda hablarse de acciones mixtas
-acciones que combinan pretensiones reales y personales-.
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Marcial Rubio © afirma, sobre el particular, que “El pago in-
debido produce, en diversas y variadas hipdtesis, una obligacién
de restitucidn y la accion referida a este derecho es, en conse-
cuencia, una accién de naturaleza personal...”.

Luis Moisset de Espanés ®, por su parte, anota que la ac-
cion de restituciéon era concebida como accién personal en el De-
recho Romano y en el antiguo Derecho Francés, de suerte que si
el accipiens transmitia la cosa a un tercero de buena fe, el
solvens no podia perseguirla, y s6lo le quedaba como recurso re-
clamar al accipiens por su enriquecimiento.

Solucidn similar ha sido adoptada por la legislacién civil con-
temporanea.

En el Codigo Civil Peruano -agrega Moisset de Espanés- la
naturaleza personal de la accién es clara y la posibilidad de recla-
mar la cosa cuando ha pasado a manos de un tercero se limita a
las hipdtesis en que éste actud de mala fe o la recibié a titulo gra-
tuito 19,

(8) RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit., Volumen VI, Pagina 174.

(9) MOISSET DE ESPANES, Luis. Op. cit., Paginas 58 y 59.

(10) Anade Moisset de Espanés (MOISSET DE ESPANES, Luis. Op. cit.,
Pagina 59.) que en la hipétesis prevista en el primer parrafo del arti-
culo 1272 del Cédigo Civil Peruano, “en que ha mediado una trans-
misién a titulo oneroso, y el adquirente es de buena fe, el solvens
solamente podrd pretender subrogarse en el cobro del precio que
pudiese adeudar el tercer adquirente, pero no estara facultado a
perseguir ia cosa.

En el segundo parrafo del mismo articulo 1272 se contemplan los
casos en que el tercer adquirente hubiese recibido la cosa a titulo
gratuito, o tuviese mala fe, Gnicas hipétesis en las que podré dirigir-
se en su contra, pidiendo la restitucion de la cosa.

De manera concordante, el articulo 1270, en sus parrafos primero y
tercero, contempla los casos en que un accipiens enajena la cosa a
un tercero, y vemos que también alli la accién prosperara cuando
este Gltimo actué de mala fe o recibi6 la cosa a titulo gratuito. En
cambio, si la transmisién fue a titulo oneroso y el tercero actuaba de
buena fe, el solvens carecera de accion contra él, y sélo podra diri-
girse contra quien habia recibido el pago indebido (segundo parrafo
del articulo 1270).”
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Ahora bien, en el Cédigo vigente las acciones personales
prescriben a los diez afios, conforme al articulo 2001, inciso 1,
salvo que la ley las declare imprescriptibles o que ellas no cadu-
quen, como sucede, por ejemplo, en {0s casos de la accién de
nulidad del matrimonio (articulo 276), de la accién declaratoria de
filiacion matrimonial (articulo 373) o de la accion judicial de decla-
racion de filiacion extramatrimonial (articulo 410). En otros casos,
el propio articulo 2001 sefiala plazos de prescripcién diferentes
respecto a determinadas acciones personales especificas. A
modo de ejemplo, el inciso 2 del mismo articulo 2001 dispone que
prescribe a los siete afios la accion de dafos y perjuicios deriva-
dos para las partes de la violacién de un acto simulado; el inciso
3 fija en tres afios el plazo para que prescriba la accion destinada
al pago de remuneraciones por servicios prestados como conse-
cuencia de vinculo no laboral; y el inciso 4, en fin, ordena, entre
otros supuestos, que prescribe a los dos afos la acciéon que pro-
viene de pensidn alimenticia o la indemnizatoria por responsabili-
dad extracontractual.

La cita de las normas que anteceden tiene el propdsito de
demostrar que la regla general vigente, respecto a los plazos de
prescripcion de las acciones personales, que es de diez afos, tie-
ne excepciones que la modifican, reduciéndola, en algunos casos,
o declarando la accién imprescriptible o no susceptible de caduci-
dad, en otros.

Ante esa variedad de preceptos, respecto a las acciones
personales, el Cédigo Civil de 1984 prevé, para la restitucion del
pago indebido, un plazo de prescripcién propio y especial de cin-
co afos.

Este plazo es sustancialmente distinto al que establecia el
articulo 1286 del Cédigo Civil de 1936 para exigir la restitucion de
lo indebidamente pagado (.

(11) El Cédigo anteriar, como antes se ha expresado, disponfa en el arti-
culo 1286 lo siguiente: “Las acciones para recobrar lo indebidamen-
te pagado se prescriben en un plazo igual al que corresponderia a
las acciones de las personas pagadas, si hubiera sido cierto y eficaz
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Durante la vigencia del Cédigo Civil de 1936 -y lo mismo
ocurria con su antecedente inmediato el articulo 2124 del Codigo
Civil de 1852- el plazo de prescripcién de la accién para exigir la
restitucion de lo pagado indebidamente variaba de acuerdo con el
plazo de prescripcion de la causa que la originaba. La accién de
restitucion, por tanto, no tenia un plazo de prescripcién singular
porque estaba vinculada al plazo de prescripcién que correspon-
dia a las acciones de las personas pagadas, si hubiera sido cierto
y eficaz el derecho de éstas. Ad exemplum, si el pago indebido
se habia efectuado por concepto de indemnizacién por un su-
puesto acto ilicito, fa accion para recuperar lo indebidamente pa-
gado prescribia a los dos afios (articulo 1168, inciso 6, del Cédigo
Civil de 1936); pero si el pago indebido se habia efectuado por
restitucién en un supuesto contrato de mutuo, 1a accién para recu-
perar lo indebidamente pagado prescribia a los quince afios (arti-
culo 1168, inciso 2, del Cédigo Civil de 1936).

Mas aun, el propio Cddigo de 1936 establecia en el inciso 1
del articulo 1168 que la accién real prescribia a los veinte afos.
Sin embargo, y no obstante que la actio rei vindicatio, esto es,
{a accidn reivindicatoria es la accion real por excelencia, ella no
estaba sometida al régimen de prescripcion de los veinte afios,
pues los mas autorizados comentaristas del Cédigo de 1936 con-
sideraban, con todo fundamento, que era imprescriptible. Y la ra-
zon es muy simple. Sélo podia oponerse a la accién reivin-
dicatoria la usucapién, esto es, la prescripcion adquisitiva, que
operaba, conforme al articulo 871 dei Cédigo de 1936, respecto a
los inmuebles, para quien los habia poseido como propietario de
modo continuo durante diez afios, con justo titulo y buena fe, o
durante treinta afios sin estos dos ultimos requisitos.

La pregunta, entonces, surgia por si sola. Si se hubiera in-

terpretado que la accién reivindicatoria prescribia a los veinte
afios, y que la usucapién o prescripcién adquisitiva, sin justo titulo

el derecho de éstas.- Este tiempo se cuenta desde el dia del pago
indebido.”
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ni buena fe, operaba a los treinta afos, ;,qué hubiera ocurrido du-
rante ese lapso de diez afios?

De lo anterior se inferia claramente que conforme al articulo
1286 del Codigo Civil de 1936, la accion para exigir la restitucion
del inmueble pagado indebidamente, en las condiciones previstas
por la ultima parte del articulo 871, era imprescriptible.

Basta sefalar estas consideraciones para concluir,
ineludiblemente, que la norma contenida en el articulo 1286 del
Cddigo Civil de 1936 no podia prevalecer. Legislar la prescripcion
de la accién de restitucion del pago indebido con tan variadas ga-
mas -desde la prescripcion de la accién en un plazo de dos aflos
hasta su imprescriptibilidad- era, a todas luces, inadecuado.

En opinién nuestra no existe justificacion alguna para regular
en forma tan arbitraria los plazos en los que deben prescribir las
correspondientes acciones de restitucién. El pago indebido hace
nacer una accién de repeticién propia o personal. Su origen es
también propio y su plazo debe ser el mismo, con prescidencia
del que corresponda a la accién que hubiera originado la obliga-
cién inexistente pagada en forma indebida.

Es claro, por tanto, que el plazo de prescripcion previsto por
el articulo 1274, bajo comentario, de cinco afos, constituye un su-
puesto de excepcion a los plazos generales de prescripcion a que
se refiere el articulo 2001 del Cédigo Civil, y que é! se ha institui-
do en homenaje a la seguridad juridica.

Esta regla es coherente, por le demds, con normas de la le-
gislacion extranjera, que si bien no establecen preceptos idénti-
€0os, acogen los mismos principios.

Asi, por ejemplo, el paragrafo primero del articulo 67 del Co-
digo Federal Suizo de las Obligaciones estatuye que “La accién
por causa de enriguecimiento ilegitimo prescribe en un afo a con-
tar del dia en que la parte lesionada ha tenido conocimiento de su
derecho de repeticidn, y, en todos los casos, en diez afios a partir
del nacimiento de ese derecho.”

217



Por su parte, el Cédigo Civil Mexicano dispone en el articulo
1893 que “La accién para repetir lo pagado indebidamente pres-
cribe en un afo, contado desde que se conocio el error que origi-
né el pago. El solo transcurso de cinco anos, contados desde el
pago indebido, hace perder el derecho para reclamar su devolu-
cion.”

Pero debemos analizar, antes de concluir los comentarios
del precepto, como se aplica en {os casos en que el accipiens
opone la usucapion o prescripcion adquisitiva.

Marcial Rubio Correa 2 define la prescripcién como “un
modo de adquisicién de la propiedad en el que confluyen dos fac-
tores determinantes: el transcurso de un cierto lapso (que varia
segun las circunstancias), y la existencia de una determinada cali-
dad de posesién sobre el bien materia del caso.”

La ley civil peruana, para los supuestos de prescripcion ad-
quisitiva, ha previsto plazos especificos en los articulo 950 y 951
del Cédigo Civil, cuyos textos son los siguientes:

Articulo 950.- “La propiedad inmueble se adquiere por pres-
cripcién mediante la posesion continua, pacifica y publica como
propietario durante diez afos.

Se adquiere a los cinco afios cuando median justo titulo y
buena fe.”

Articulo 951.- “La adquisicién por prescripcion de un bien
mueble requiere la posesion continua, pacifica y publica como
propietario durante dos afios si hay buena fe, y por cuatro si no la
hay.”

A su turno, el articulo 952 del Codigo Civil de 1984 dispone

que quien adquiere un bien por prescripcioén puede entablar juicio
para que se le declare propietario. Y agrega que la sentencia que

(12) RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit., Volumen Vi, P4gina 15.
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accede a la peticion es titulo para la inscripcién de la propiedad
en el registro respectivo y para cancelar el asiento en favor del
antiguo duefo.

Del citado articulo 952 se infiere con toda claridad que el
bien se adquiere por prescripcién por el transcurso del tiempo, y
que la sentencia es simplemente declarativa y s6lo constituye titu-
lo para la inscripcion de la propiedad en el registro.

En este orden de ideas, en el caso de los bienes inmuebles,
quien pagé indebidamente siempre podria exigir la restitucion,
pues los plazos de prescripcién son de diez y cinco afos, de
acuerdo con las normas previstas por el articulo 950. En conse-
cuencia, el poseedor nunca podria oponer la usucapion o pres-
cripcién adquisitiva, pues ella operaria posteriormente o, en todo
caso, coetaneamente con la prescripcién de la accion de restitu-
cion.

Pero en el caso de los bienes muebles la accién de restitu-
cién de lo pagado indebidamente sélo podria plantearse dentro de
los dos afos, si hay posesion continua, pacifica y publica como
propietario de buena fe, y durante cuatro afios si no la hay. En
otras palabras, la usucapion o prescripcién adquisitiva, cuando se
trata de bienes muebles, prevaleceria sobre el plazo de cinco
afios previsto por el articulo 1274 del Cédigo Civil para exigir la
restitucién, pues el poseedor ya habria ganado por prescripcion.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1274.

Hemos hailado las siguientes Ejecutorias Supremas relacio-
nadas con el tema tratado por el articulo 1274 del Cédigo Civil vi-
gente, referido al plazo de prescripcién de la accién para recupe-
rar o indebidamente pagado:

I.- “El plazo de la prescripcién comienza a correr desde que
se consuma el pago que es objeto de la impugnacion.” Ejecutoria
del 10 de diciembre de 1926. Revista del Foro, Pagina 67. (Articu-
lo 1286 del Cédigo Civil de 1936).
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Il.- “El plazo de prescripcidn para el reintegro de lo pagado
indebidamente, corre desde la fecha en que se consuma, y sélo
se interrumpe con la citacion judicial para su pago.” Ejecutoria del
2 de julio de 1969. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nimero
304, 1969, Pagina 594. (Articulo 1286 de! Cdédigo Civil de 1936).

—~ Concordancias nacionales.
Prescripcion extintiva, articulo 1989 del Codigo Civil /

Fijacion de plazos de prescripcidn, articulo 2000 del Cadigo Civil /
Plazos de prescripcion, articulo 2001 del Cédigo Civil.
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- SUPUESTOS EN LOS QUE EL DEUDOR NO TIENE ACCION
DE REPETICION.

Articulo 1275.- “No hay repeticion de lo pagado en virtud de
una deuda prescrita, o para cumplir deberes morales o de solida-
ridad social o para obtener un fin inmoral o ilicito.

Lo pagado para obtener un fin inmoral o ilicito corresponde a
la institucion encargada del bienestar familiar.”

~ Fuentes nacionales del articulo 1275.

Dentro de la legislacién colonial, la Ley de las Siete Partidas,
Ley 28, Titulo Xi, Partida Quinta, estatuia sobre la repeticién del
pago de una deuda prescrita lo siguiente: “Aquel que no es
tenudo de complir la promission, si pagase el por si o
fiziesse lo que prometid, non seyendo apremiado; dende ade-
lante non podria de mandar de cabo, aquello que diesse o
que fiziesse.”

En lo relativo al pago efectuado por deberes morales o de
solidaridad social, la Ley 35, Titulo XIV, Partida Quinta, estable-
cia: “Otrosi dezimos, que las despensas que ome fiziesse en
crianca de alguno, que criasse en su casa por Dios, que non
las puede despues demandar.”
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En lo referente al pago efectuado en razén de un fin inmoral
o ilicito, la Ley 49, Titulo X1V, Partida Quinta, disponia: “Sabidor
seyendo algund ome, que aquel pleyto sobre que fiziera a
otro promission, era torpe, e que auia derecho por si para de-
fenderse de non cumplirlo; si sobre esto fiziesse después la
paga, deximos que la non podria demandar,; e si la deman-
dasse, non seria el otro tenudo de tornargela.”

Por otra parte, y sobre el mismo tema, la Ley 53 de Parti-
das, Titulo XIV, Partida Quinta, establecia: “Esso mismo seria, si
alguno diesse dineros a alguna mala muger, porque
yogueisse con ella. Ca, despues que gelo ouiesse dado, non
gelos podria demandar, porque la torpedad vino de la su par-
te tan solamente; porende non los deue cobrar. Ca, como
quier que la mala muger faze gran yerro en yazer con los
omes, non faze mal en tomar lo quel dan. E porende, en
recebirlo, non viene la torpedad de parte della.” Y agregaba
que “Dineros, o otras donas dando alguna muger que fuesse
de buena fama, con entencion que fiziesse maldad de su
cuerpo; maguer ella promete de fazer lo que demanda, e
rescibe los dineros, o las donas sobre esta razon, con todo
esso, si non quiziere fazer lo que prometio, non le puede el
otro demandar lo que le auia dado, nin ella es tenuda de gelo
tornar.”

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

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, abord6 la materia en su articulo 829:
“Todo pago supone una deuda; lo que se ha pagado indebida-
mente se puede repetir; no hay lugar a la repeticidn en las obliga-
ciones naturales que se han ejecutado voluntariamente.”; en tanto
que el Cddigo Civil de 1852 legislo el tema en sus articulos 2126:
“No se puede recobrar lo pagado en virtud de una obligacién na-
tural y que no se debia por obligacién civil, como la deuda de un
menor 6 de una mujer casada.” y 2127: “Tampoco se puede reco-
brar lo que se hubiese dado con objeto de alimentos, 6 por causa
de piedad, ¢ por efecto de entusiasmo, si antes 6 en el acto de la
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entrega no se protestd, por documento publico y con noticia del
agraciado ¢ de quien lo representaba, el derecho de reciamar el

pago.”

La norma carece de antecedentes en el Proyecto de Cddigo
Civil de 1890y en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925.

El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, trataba la materia en el numeral 9 del Ti-
tulo X: “No se puede repetir lo gue se pagé en virtud de una deu-
da prescrita 0 para cumplir deberes morales.”

E! Proyecto de Cédigo Civil de la Comision Reformadora de
1936 regulaba el tema en su articulo 1274: “No se puede repetir
lo que se pagd en virtud de una deuda prescrita, o para cumplir
deberes morales, ni para obtener un fin inmoral o ilicito.”; en tanto
que el Cédigo Civil de 1936, lo hacia en el articulo 1285: “No se
puede repetir lo que se pagé en virtud de una deuda prescrita o
para cumplir deberes morales o de solidaridad social, ni para ob-
tener un fin inmoral o ilicito.”

La Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia,
del afio 1973, regia la materia en el articulo 136: “No se puede
repetir lo que se pag6 en virtud de una deuda prescrita o para
cumplir deberes morales o de solidaridad social, ni para obtener
un fin inmoral o ilicito.”; mientras que el Anteproyecto de la Comi-
sién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hacia en el numeral 130: “No se puede repetir lo que se
pagd en virtud de una deuda prescrita o para cumplir deberes mo-
rales o de solidaridad social, o para obtener un fin inmoral o
llicito.”; el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981,
en el articulo 1293: “No se puede repetir lo que se pagd en virtud
de una deuda prescrita o para cumplir deberes morales o de soli-
daridad social, o para obtener un fin inmoral o ilicito.”; y, finalmen-
te, el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, en el arti-
culo 1242: “No hay repeticién de lo pagado en virtud de una deu-
da prescrita, o para cumplir deberes morales o de solidaridad so-
cial o para obtener un fin inmoral o ilicito.- Lo pagado para obte-
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ner un fin inmoral o ilicito corresponde a la institucion encargada
del bienestar familiar.”

-~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1275 del Cédigo Civil Peruano,
los Cédigos Civiles Mexicano (articulo 1894 -similar al primer pa-
rrafo del articulo 1275 Peruano-), Ecuatoriano (articulos 2223 y
2224) y Brasilefio (articulos 970 y 971).

El Cédigo Civil Francés (articulo 1235) establece que “Todo
pago supone una deuda: lo pagado sin ser debido esta sujeto a
repeticion.- No se admite la repeticion con respecto a las obliga-
ciones naturales que hayan sido voluntariamente cumplidas.”

Por su parte, el Codigo Costarricense de 1888 (articulo 805)
dispone que “Los pagos efectuados por una causa futura que no
se ha realizado o por una causa que ha dejado de existir, o los
que han tenido lugar en razén de una causa contraria a 1a ley, al
orden publico o buenas costumbres, o fos que han sido obtenidos
por medios ilicitos, no pueden ser repetidos. Sin embargo, si el
objeto del contrato constituye un delito o 'un hecho contrario a las
buenas costumbres, comun a ambos contratantes, ninguno de
ellos tendra accién para reclamar el cumplimiento de lo convenido
ni la devolucién de lo que haya dado. Si sélo uno de los contra-
tantes fuere culpable, podré el inocente reclamar lo que hubiere
prestado, sin estar obligado a su vez a cumplir lo que hubiere pro-
metido.”

El Codigo Boliviano de 1976 (articulo 964) prescribe que las
prestaciones hechas espontdneamente por persona capaz, en
cumplimiento de deberes morales o0 sociales, no pueden repetirse;
y afiade que esos deberes y cualquier otro, respecto al cual la ley
no concede accion y excluye repeticién, no producen otros efec-
tos. Este cuerpo legal agrega (articulo 965) que el pago hecho en
cumplimiento de una obligacion cuya finalidad es contraria a las
buenas costumbres, no se puede repetir.
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El Cddigo Chileno estatuye en su articulo 2296 que no se
podra repetir lo que se ha pagado para cumplir una obligacién pu-
ramente natural de las enumeradas en el articulo 1470; en tanto
gue en el numeral 2297 establece que se podra repetir aun o que
se ha pagado por error de derecho, cuando el pago no tenia por
fundamento ni adn una obligacion puramente natural.

El Codigo Civil Argentino dispone en su articulo 792 que el
pago efectuado sin causa, 0 por una causa contraria a las buenas
costumbres, como también el que se hubiese obtenido por medios
ilicitos, puede ser repetido, haya sido o no hecho por error. Y
agrega en el articulo 794 que es también hecho sin causa, el
pago efectuado en virtud de una obligacién, cuya causa fuese
contraria a las leyes o al orden publico; a no ser que fuese hecho
en ejecucion de una convencién que debiese procurar a cada una
de las partes una ventaja ilicita, en cuyo caso no podra repetirse.
Por ultimo, este Cédigo prescribe (articulo 795) que el pago he-
cho por una causa contraria a las buenas costumbres, puede re-
petirse cuando sélo hay torpeza por parte del que lo recibe, aun-
que el hecho o la omisidn en virtud de la cual el pago ha sido
efectuado hubiese sido cumplido. Si hay torpeza por ambas par-
tes, la repeticién no tiene lugar aunque el hecho no se hubiese
realizado.

— Andlisis

La doctrina y la legislacion extranjeras suelen comprender
como supuestos del pago sin causa al pago de una obligacién na-
tural y al pago para obtener un fin ilicito o inmoral, cuando en és-
tos ha mediado error.

En nuestro ordenamiento juridico, la solutio sine causa no
abarca tales hipétesis 9.

(1) Recuérdese que la solutio indebiti se configura como la categoria
juridica que integra los diversos supuestos del pago sin causa. Entre
ellos, sin embargo, no pueden incluirse el pago de una deuda natu-
ral, ni el pago en cumplimiento de una causa ilicita o inmoral.
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Pago de una deuda prescrita.

El articulo 1275 del Caodigo Civil dispone, en primer término,
que no se puede repetir lo pagado en virtud de una deuda
prescrita, vale decir, de una obligacién natural @,

Quien paga una obligacién natural, paga lo que es debido.
Asi, aunque pagara por error, no tendria derecho a la restitu-
cion de lo pagado.

El cumplimiento voluntario de una deuda natural produce los
efectos liberatorios de un pago valido. En consecuencia, ex-
cluye el derecho del deudor a exigir la restitucién de lo paga-
do y otorga al acreedor el derecho de retener lo recibido.

En efecto, las obligaciones naturales, si bien no confieren al
accipiens la facultad de exigir su cumplimiento coactivo, au-
torizan a aquél para retener lo que por ellas se hubiese pa-
gado.

Anota Joaquin Martinez Alfaro ® que el acreedor de una
obligacién natural tiene derecho a retener en su patrimonio
lo que se le entregd por concepto de pago, de suerte que el
deudor no podré exigir la restituciéon de lo que pagé como si
hubiera sido un pago indebido. En este caso el pago es de-
bido y, por tanto, valido.

Sobre el particular, ensefia Llambias * que el pago esponta-
neo de la obligacion natural es definitivo, quedando excluida
ja ulterior repeticion o devolucién, so pretexto de una alega-
cion de ausencia de causa; la causa de ese pago radica en

Remitimos al lector a los comentarios que efectuamos en lo relativo
a las obligaciones naturales (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTI-
LLO FREYRE, Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo |, Paginas 219 y
siguientes.).

MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. cit., Pagina 378.

LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo II-A, Paginas 55 y 56.
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la obligacién natural, la cual constituye un titulo apto para
justificar la recepcién del pago por parte del acreedor.

El pago de una deuda natural, agrega dicho tratadista, auto-
riza al acreedor para retener lo recibido, en tanto haya me-
diado la voluntariedad y capacidad del solvens ©.

La voluntariedad, sefiala Jorge Joaquin Llambias ®, respon-
de a la espontaneidad con que el deudor cumple la obliga-
cién, esto es, sin que el pago pueda atribuirse.a estimulos
externos al solvens. El pago voluntario de una deuda natu-
ral no es aquel en el que el deudor tiene plena conciencia
de la inexigibilidad del crédito.

En lo relativo a la capacidad del solvens, Liambias conside-
ra que si el pago emana de un sujeto incapaz, el acto mismo
del pago, en cuanto acto juridico, es nulo, y, por tanto, el ti-
tular de la accion de nulidad podra repetir el pago invalido.

A decir de Ospina Ferndndez "), el pago de una obligacién
natural debe verificarse en ciertas circunstancias, a saber:
dicho pago debe ser voluntario, hecho por persona que ten-
ga plena capacidad y debe reunir todos los requisitos exigi-
dos por la ley para la validez del pago en general.

Pago para cumplir deberes morales o de solidaridad social.

El precepto bajo analisis es claro al disponer que no hay re-
peticion de lo pagado para cumplir deberes morales o de so-
lidaridad social.

El Cédigo Civil Argentino estatuye en el articulo 516: “El efecto de
las obligaciones naturales es que no puede reclamarse lo pagado,
cuando el pago de ellas se ha hecho voluntariamente por el que te-
nia capacidad legal para hacerlo.”

LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo i|-A, Pagina 56.

OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 225.
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En efecto, aquei que respondiendo a un imperativo de su
conciencia ejecuta una prestacion sin estar, en estricto dere-
cho, obligado a su ejecucién, paga en cumplimiento de un
deber moral y, por tanto, no podria reclamar la restituciéon de
lo pagado. Seria el caso, por ejemplo, de quien entrega a un
familiar suyo tratado mal por la fortuna, por quien tiene afec-
to, una cantidad de dinero o bienes para favorecerlo.

En cambio, quien con fines altruistas, filantrépicos o inspira-
dos en ideas de caridad, ejecuta prestaciones a las que no
podia ser conminado judiciaimente, paga en cumplimiento de
un deber de solidaridad social. La ley, en consecuencia, le
impide repetir lo pagado. llustraria este supuesto el caso de
un hombre bondadoso que entrega una suma de dinero a al-
guien que se encuentra en una precaria situacion econémica
y respecto del cual no existe siquiera un deber moral que lo
vincule.

Asi las cosas, es claro que el pago librado a la conciencia
individual no autoriza al solvens para reclamar la restitucién
de lo pagado.

Pago para obtener un fin ilicito o inmoral.

El articulo 1275 del Cdédigo Civil, bajo comentario, prohibe la
repeticion de lo pagado para obtener un fin ilicito o inmoral.

El fin -sefiala Vidal Ramirez ©- es el motivo determinante de
la celebracion del acto juridico. Por esa razén, se entiende la
finalidad que el Derecho reconoce a cada acto juridico en
particular para producir a relacion y efectos juridicos corres-
pondientes.

La licitud es un elemento de validez del acto juridico, cuya

VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit.,, Tomo lil, Volumen |, Paginas
130 y siguientes.



ausencia es causal de nulidad. El concepto de lo licito se
determina en funcion de las leyes de orden ptblico y las
buenas costumbres ©.

Martinez Alfaro ©® expresa que licito es lo que esta de
acuerdo con las leyes de orden publico y las buenas cos-
tumbres.

Para Giorgi, seguin anota Manuel de la Puente ", la licitud
es la no contrariedad a la ley juridica o moral.

Refiere Manuel de la Puente (2 que la ilicitud del contrato
estd referida siempre a la ilicitud de su objeto, pues la obli-
gacién es el elemento que tiene la finalidad licita o ilicita. La
obligacion es el Unico elemento que, por tener una finalidad,
puede chocar con el ordenamiento juridico.

Asi, precisa el citado autor ¥, a contrariedad dei objeto del
contrato -la obligacién- a las leyes preceptivas o prohibitivas
dan lugar a la ilicitud.

Las normas juridicas pueden clasificarse en imperativas o de orden
publico, en supletorias o dispositivas y en preceptos de remision.

Las normas imperativas o de orden publico son aquellas cuya obser-
vancia es obligatoria.

Por ser de interés publico, los particulares no pueden modificar este
tipo de normas, ni eximirse de su cumplimiento. Por ello, los actos
juridicos contrarios a sus preceptos son considerados por la ley civil
como llicitos y, por tanto, son sancionados con la nulidad.

Las normas imperativas o de orden publico pueden clasificarse, a su
vez, en normas prohibitivas (aquellas que ordenan una abstencion)
y en normas preceptivas (aquellas que ordenan la ejecucién de un
hecho). -

MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. cit., Pagina 110.

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Primera Parte, Tomo
1If, Pagina 305.

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Primera Parte, Tomo
lll, Pagina 312.

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit.,, Tomo lll, Pagina
315,
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El criterio de lo inmoral, en cambio, se determina en funcién
a las buenas costumbres4,

Manuel de la Puente "9 afiade que la ilicitud de los contratos
esté fundada en su ilegalidad -cuando son contrarios a las
leyes imperativas-; 0 en su inmoralidad -cuando son contra-
rios a las buenas costumbres-.

Ahora bien, en lo relativo al derecho de repeticién del pago
por causa ilicita o inmoral, pueden sefialarse tres posiciones
en la doctrina y legislacién extranjeras.

Una primera posicién admite la repeticién del pago hecho
por una causa inmoral Unicamente cuando el solvens incu-
rre en error. De lo contrario, esto es, si ambas partes han
errado, no hay lugar a la repeticion.

Esta corriente prohibe, asimismo, la repeticién de lo pagado
en virtud de una causa ilicita, admitiendo que el accipiens
retenga -aunque a titulo ilegal- lo recibido. Es el caso, por
ejemplo, del Cédigo Civil Argentino (9.

E! concepto de las buenas costumbres alude a la moral social de un
determinado tiempo y lugar, esto es, actitudes, canones, habitos co-
munes a una determinada colectividad.

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., Tomo lll, Pagina 305.
La ley civil argentina regula el tema en el articulo 794, disponiendo
que “E! pago hecho por una causa contraria a las buenas costum-
bres, puede repetirse cuando sélo hay torpeza por parte del que lo
recibe, aunque el hecho o la omisién en virtud de la cual el pago ha
sido efectuado, hubiese sido cumplido. Si hay torpeza por ambas
partes, la repeticion no tiene lugar aunque el hecho no se hubiese
realizado.” En tanto que en el articulo 795 prescribe: “Es también
hecho sin causa, el pago efectuado en virtud de una obligacién,
cuya causa fuese contraria a las leyes o al orden publico; a no ser
que fuese hecho en ejecucion de una convencion que debiese pro-
curar a cada una de las partes una ventaja ilicita, en cuyo caso no
podra repetirse.”

Salvat (SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo |l, Pagina 595.) anota
que el Cédigo Civil Argentino establece que el pago efectuado sin
causa, como también el que se hubiese obtenido por medios ilicitos,



Otra posicion se inclina por la tesis contraria, admitiendo la
repeticion del pago hecho por una causa inmoral o ilicita.

Milita en ella Pothier, citado por Giorgi ", cuando sefala
que la ley estima ineficaz a las convenciones ilicitas o inmo-
rales, no a los pagos ya efectuados en virtud a éstos. Los
preceptos legales que niegan algun efecto a la causa ilicita
miran a impedir que lo estipulado se convierta en hechos,
pero frente al pago ya efectuado la disposicién no tendria
ningun sentido, porque la causa ilicita ha producido su efec-
to; no se trata ya de impedirlo, sino de restablecer el estado
anterior, mediante la restitucion.

En este caso, el pago -afiade Pothier- no se presenta como
un efecto del contrato ilicito, del que aun se puede impedir la
verificacion, sino como un hecho ya cumplido, no obstante la
prohibicién.

Bajo esta perspectiva, Marcel Planiol y Georges Ripert (®
consideran que lo pagado en cumplimiento de una obliga-
cidn ilicita o inmoral no se debia y, por tanto, podra indiscuti-
blemente repetirse. Lo contrario significaria consolidar la si-
tuacién creada por el cumplimiento del contrato ilicito o in-
moral.

puede ser repetido, haya sido o no hecho por error. Cuando la Ley
Argentina hace referencia al pago efectuado sin causa, éste debe
entenderse en el sentido limitado y especial que se le daba en el
Derecho Romano.

Refiere Raymundo Salvat (SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo I,
Pagina 593.) que en el Derecho Romano el pago sin causa com-
prendia -en un sentido lato- el pago indebido o el pago por error pro-
piamente dicho y, en un sentido limitado, a todos aquellos casos en
que faltaba propiamente la causa o ésta era ilicita o contraria a las
buenas costumbres. En estos dltimos casos, la condicién del error
no era exigida.

GIORGl, Giorgio. Op. cit., Volumen V, Péagina 200.

PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Segunda Parte,
Tomo VI, Las Obligaciones, Pagina 42.
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En igual sentido, Cazeaux y Trigo Represas '® recuerdan
que Bibiloni propuso se admitiera la repeticién de lo pagado
en virtud de una convencién ilicita o inmoral, sin atender a la
deshonestidad del solvens, para eludir asi la proteccion al
indebido provecho que de lo contrario obtiene un accipiens
igualmente deshonesto.

Una tercera posicién legislativa prohibe la repeticion del
pago efectuado por una causa inmoral o ilicita, confiscando
y recuperando para el Estado lo pagado.

Este es el planteamiento asumido por el Cédigo Civil Perua-
no y otros Cddigos extranjeros como el Espafiol (articulo
1305), el Panamefio (articulo 1156) y el Mexicano (articulo
1895).

En efecto, ia ley civil peruana rehusa a aquel que ha pagado
en virtud de una causa ilicita o inmoral la accién de repeti-
cién y dispone que lo pagado en razén de ellas corresponde
a la institucion encargada del bienestar familiar 2,

Es claro que en nuestro ordenamiento juridico lo pagado
para obtener un fin ilicito o inmoral no legitima al accipiens
para retener lo que recibid.

El precepto bajo anadlisis, parcialmente inspirado en lo pre-
visto por el articulo 1895 del Cédigo Civil Mexicano @, evita
que lo pagado para lograr cualquiera de los propésitos indi-
cados quede en poder de quien lo recibié, pues ello resenti-
ria seriamente a la moral y a la justicia.

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Felix A. Op. cit., Tomo
Il, Pagina 531.

El segundo parrafo del articulo 1275 que venimos comentando esta-
blece: “Lo pagado para obtener un fin inmoral o ilicito corresponde a
la institucion encargada del bienestar familiar.”

El articulo 1895 del Cdédigo Civil Mexicano dispone que lo que se
hubiere entregado para la realizacién de un fin ilicito o contrario a



En este sentido, lo pagado para obtener un fin inmoral o
licito corresponde a la institucién que -en opinién generaliza-
da- dedica sus fines a una de las labores mas loables de la
sociedad, cual es brindar proteccion al nifio y al adolescente
en situacién de abandono y, subsidiariamente, a la familia
que se encuentre en similar condicion.

La institucidn a que hace referencia el precepto bajo comen-
tario es el Instituto Nacional de Bienestar Familiar, conocido
bajo la sigla de INABIF ©2,

Queda claro, en suma, que conforme a lo previsto por el ar-

ticulo 1275 bajo comentario, el pago de una deuda prescrita, por

(22)

las buenas costumbres, no quedara en poder de quien lo recibid, co-
rrespondiéndole el 50% a la beneficiencia publica y el otro 50% a
quien efectud el pago.

El Decreto Legislativo N° 830 -Ley del Instituto Nacional de Bienes-
tar Familiar-, publicado el 12 de julio de 1996 en el Diario Oficial “El
Peruano”, define al INABIF en su articulo primero como “el organis-
mo publico descentralizado del Ministerio de la Presidencia, con
personetia juridica y de Derecho publico interno, con autonomia
econdmica, administrativa y financiera, bajo la supervision del Minis-
terio de la Presidencia; encargado de planificar, proponer, dirigir,
ejecutar y evaluar la politica de bienestar familiar, orientada
prioritariamente a los nifios y adolescentes en riesgo, en armonia
con las disposiciones constitucionales, los fines del Estado y la poli-
tica sectorial, de conformidad con lo que establece la presente Ley y
la legislacion vigente.”

Asimismo, el articulo cuarto de la citada norma prevé como objetivos
del INABIF los siguientes:

“a)Promover la proteccién de los nifios y adolescentes en riesgo,
propiciando la generacién y el mejoramiento de las condiciones que
aseguren su desarrollo integral;

b) Desarrollar sistemas adecuados de prevencién, asistencia, pro-
teccion, rehabilitacién y promocion del nifio y adolescente para su
realizacién como persona util a la sociedad;

c) Desatrollar servicios institucionales que ofrezcan a los nifios y
adolescentes en riesgo las condiciones y posibilidad de su integra-
cién familiar y social;

d) Promover la participaciéon comunal como eje para el desarrolio de
los programas de atencién.”
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tratarse de una obligacién natural que sirve como base a un pago
valido, no puede repetirse.

La misma regla opera ante el pago efectuado en cumpli-
miento de deberes morales o de solidaridad social. Lo contrario
agravaria a los canones de indole moral y a la equidad.

Y, finalmente, si la ley otorgase al solvens la facultad de re-
petir lo pagado para obtener un fin ilicito o inmoral, reconoceria a
aquel derechos similares a los que le corresponderian si el pago
hubiese sido valido. Bajo estas consideraciones, la ley civil perua-
na niega la repetibilidad de lo pagado en virtud de una causa
ilicita o inmoral.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1275.

El tema regulado por el articulo 1275 del Cédigo Civil vigen-
te, registra las siguientes Ejecutorias Supremas:

I.- “Es infundada la demanda interpuesta por el padre
extramatrimonial para que se declare que un terreno y la casa
que hizo construir sobre él a nombre y para su hijo reconocido, es
de su propiedad y no de aquél, porque dicha accién importa la re-
peticiéon de lo entregado en propiedad a titulo de alimentos que
estaba prohibida por el articulo 2127 del Cédigo Civil de 1852.
Quien voluntariamente da algo en concepto de alimentos efectda
un pago y no verifica una donacién.” Anales Judiciales, 1935, Pa-
gina 157. (Articulo 1285 del Cédigo Civil de 1936).

Il.- “La tia de un menor carece de derecho para reclamar al
padre de dicho menor lo que hubiese gastado voluntariamente en
atender a su subsistencia y satisfacer todas sus necesidades im-
pulsada solo por el afecto que el menor le inspiraba.” Anales Judi-
ciales, 1936, P4agina 144. (Articulo 1285 del Cédigo Civil de
1936).

I1l.- “No procede la demanda de la abuela de un menor, diri-
gida contra el padre de éste, para que le reembolse lo que ha
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gastado para alimentos de dicho menor.” Revista de Jurispruden-
cia Peruana, 1965, Pagina 1089. (Articulo 1285 del Cadigo Civil
de 1936).

IV.- “No procede el cobro de las sumas gastadas en favor de
menores abandonados por tratarse del cumplimiento de deberes
morales y de solidaridad social.” Ejecutoria del 3 de junio de
1967. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nimero 290, 1968, Pa-
gina 334. (Articulo 1285 del Cadigo Civil de 1936).

V.- “No procede demandar al coheredero el reembolso de
las cantidades pagadas por uno o varios de los hijos en el sepelio
de la madre comun, cumpliendo asi deberes morales de naturale-
za elemental.” Anales Judiciales, 1970, Pagina 12. (Articulo 1285
del Cédigo Civil de 1936).

VI.- “El marido que después de expedida la sentencia de di-
vorcio, continda pagando a su ex-esposa la pensién alimenticia fi-
jada en el juicio respectivo, carece de derecho para demandar la
devolucién de las cantidades entregadas a su ex-cényuge.” Revis-
ta de Jurisprudencia Peruana, 1971, Pagina 697. (Articulo 1285
del Cédigo Civil de 1936).

Vil.- “Quien libremente y sin reserva alguna suministra ali-
mentos a su ex-conyuge, no puede recurrir al amparo judicial para
solicitar la devolucién de su importe alegando la extincion automa-
tica de la obligacion alimentaria. Lo dispuesto en el articulo 1285
del Cadigo Civil prevalece sobre lo preceptuado por el segundo
parrafo del articulo 31 del Decreto Ley 20177.” Ejecutoria del 5 de
mayo de 1977. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nimero 401,
1977, Pagina 697. (Articulo 1285 del Cédigo Civil de 1936).

- Concordancias nacionales.
Pago antes del vencimiento del plazo suspensivo, articulo

180 del Cédigo Civil / Excepcion a la obligacion de restituir, articu-
lo 1268 del Cadigo Civil.
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— APLICACION DE LAS NORMAS DEL PAGO INDEBIDO A
LAS OBLIGACIONES DE HACER Y DE NO HACER.

Articulo 1276.- “Las reglas de este capitulo se aplican, en
cuanto sean pertinentes, a las obligaciones de hacer en las que
no proceda restituir la prestacion y a las obligaciones de no hacer.

En tales casos, quien acepta el pago indebido de buena fe,
SOlo esta obligado a indemnizar aquello en que se hubiese benefi-
ciado. Si procede de mala fe, queda obligado a restituir el integro
del valor de la prestacién, mas la correspondiente indemnizacion
de dafios y perjuicios.”

~ Fuentes nacionales del articulo 1276.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836, en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cédigo Civil de la Comi-
sion Reformadora, de 1936; en el Cddigo Civil de 1936; ni en la
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Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973.

El tema fue abordado por primera vez en el Perl por el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, en su articulo 131: “Las reglas
que anteceden se aplicaran, en cuanto fuesen pertinentes, a las
obligaciones de hacer en las que no fuese procedente restituir
una prestacion y a las obligaciones de no hacer.- En estos casos,
quien acepta el pago indebido de buena fe, sélo estara obligado a
indemnizar aquello en que se hubiese beneficiado. Si procede de
mala fe, quedara obligado a restituir el integro del valor de la
prestacién, mas la correspondiente indemnizacién de dafios y per-
juicios.”; seguido por el Proyecto de la Comision Reformadora, del
afio 1981, articulo 1294: “Las reglas que anteceden se aplicaran,
en cuanto fuesen pertinentes, a las obligaciones de hacer en las
que no fuese procedente restituir una prestacion y a las obligacio-
nes de no hacer.- En estos casos, quien acepta el pago indebido
de buena fe, sélo estara obligado a indemnizar aquello en que se
hubiese beneficiado. Si procede de mala fe, quedara obligado a
restituir el integro del valor de la prestacién, mas la correspon-
diente indemnizacién de dafos y perjuicios.”

Finalmente, el Proyecto de la Comision Revisora, del afo
1984, legislo la materia en el articulo 1243: “Las reglas de este
capitulo se aplican, en cuanto sean pertinentes, a las obligaciones
de hacer en las que no proceda restituir la prestacion y a las obli-
gaciones de no hacer.- En tales casos, quien acepta el pago inde-
bido de buena fe, sélo esta obligado a indemnizar aquello en que
se hubiese beneficiado. Si procede de mala fe, queda obligado a
restituir el integro del valor de la prestaciéon, mas la correspon-
diente indemnizacion de dafios y perjuicios.”

— Fuentes y concordancias exlranjeras.

Tiene cierta similitud con el articulo 1276 del Cédigo Civil
Peruano, el Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 969, inciso 1),
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el mismo que ademas establece que se restituye lo percibido
como contraprestacion.

— Andlisis.

El articulo 1276 del Codigo Civil Peruano de 1984 resulta
novedoso en tanto ningun otro Cddigo o Proyecto Peruano ha re-
gulado este supuesto en los términos expresados.

Cuando una persona, por error, presta un servicio o cumple
un hecho, o se abstiene de ejecutar una prestacién de dar o de
hacer, resulta evidente que no puede hablarse -en estricto- del
derecho a repetir. Por ello, el precepto bajo analisis establece que
las reglas del pago indebido se aplican, en cuanto sean pertinen-
tes, a las obligaciones de hacer en las que no proceda restituir la
prestacion y a las obligaciones de no hacer.

En opinién nuestra, las normas sobre el pago indebido relati-
vas a las obligaciones de hacer y de no hacer a que se refiere el
precepto, nos remitirian a la definicidén y efectos de ta solutio
indebiti (articulo 1267 del Cdédigo Civil), al pago indebido efectua-
do a persona que procedié con buena fe (articulo 1268 del Cédi-
go Civil), a la carga de la prueba del pago indebido (articulo 1273
del Cédigo Civil), al plazo prescriptorio de la accién de restitucion
(articulo 1274 del Cddigo Civil) y, finalmente, a los supuestos en
los que el deudor no tenga accidn de repeticion (articulo 1275 del
Cadigo Civil).

La regla bajo comentario dispone, ademas, que el pago in-
debido de una prestacion de hacer o de no hacer faculta al
solvens para exigir al accipiens de buena fe el pago de una in-
demnizacién, en cuanto por aquél se hubiese beneficiado. En
cambio, quien lo recibe como acreedor a sabiendas de que no se
debe, esto es, de mala fe, queda obligado a restituir el integro del
valor de la prestacion, mas la correspondiente indemnizacion de
dafios y perjuicios.
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— Concordancias nacionales.

Obligaciones de hacer, articulos 1148 vy siguientes del Cédi-
go Civil / Obligaciones de no hacer, articulos 1158 y siguientes
del Codigo Civil / Aceptacion de pago indebido de mala fe, articu-
lo 1269 del Cddigo Civil / Aceptacién de pago indebido de buena
fe, articulo 1271 del Cédigo Civil.
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TITULO Il

Novacién

- NOVACION. CONCEPTOS GENERALES.

Articulo 1277.- “Por la novacion se sustituye una obligacion
por otra.

Para que exista novacién es preciso que la voluntad de
novar se manifieste indubitablemente en la nueva obligacion, o
que la existencia de la anterior sea incompatible con la nueva.”

— Fuentes nacionales del articulo 1277.

En la legisiacién colonial, la Ley de las Siete Partidas, Ley
15, Titulo XIV, Partida Quinta, disponia que “Si las palabras
sobredichas non dixesse el debdor, quando renouase el
pleyto segundo, mas simplemente dixesse, que daua por
debdor, o por manero de aquella debda a fulan; estonce por
este renouamiento del pleyto non se desataria el primero:
ante dezimos, que se afirmaria, e fincaria obligados por la
debda, también el uno como el otro; como quier que pagando
el uno dellos, serian quitos de la obligacién principal.”

En la legislacién republicana el Proyecto de Cddigo Civil del
Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836, consignaba los arti-
culos 27: “Los contratos concluyen o por distracto, é por novacién,
6 por error 6 dolo probado, 6 por falta de cumplimiento a la condi-
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cién, 6 por ejecucioén, 6 por ejecucién de lo pactado 6 por confu-
sidon.”; y 29: “Novacién es la finalizacién de un contrato
substituyendose otro entre las mismas personas, ¢ diferentes de
consentimiento espreso de los primeros contratantes y con la
clausula precisa de quedar concluido el primer contrato- ambos
contrayentes al tiempo de la novacién han de estar en aptitud de
contratar.”.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, tratd la materia en sus numerales 865:
“La novacion es un contrato que quita o desata la obligacién de la
deuda, por renovamiento de causa o de personas.”; y 867: “No
puede hacerse novacién sino entre personas capaces de contra-
tar. La novacion no se presume; es menester que la voluntad de
hacerla resulte manifiestamente de la escritura.”; en tanto que el
Cddigo Civil de 1852, hacia lo propio en su articulo 2264: “La
novacion es un modo de extinguir una obligacion existente, crean-
do otra nueva.”

Por otra parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890 se ocu-
paba del tema en sus articulos 2995: “Novacion es el modo de
extinguir una obligacion, creando otra nueva que la reemplaza.”; y
2999: “La novacién no se presume: es preciso que las partes ma-
nifiesten claramente, en [a nueva convencidon su voluntad de
novar, 6 que la anterior obligacién sea incompatible con la nueva.
Si no se manifiesta la intencién de novar, se reputan coexistentes
las dos obligaciones, y la primitiva vale en la parte que no sea
opuesta & la posterior, subsistiendo en esa parte los privilegios y
seguridades de la obligacion antigua.”; mientras que el Primer
Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel
Augusto Olaechea, de 1925, lo hacia en el articulo 256: “La
novacion no se presume. Es preciso que la voluntad se manifieste
claramente en la nueva convencion, o que la existencia de la an-
terior obligacion sea incompatible con la nueva. Las estipulacio-
nes y alteraciones en la primitiva obligacién que no se refieran al
objeto principal, o a su causa, como respecto al tiempo, lugar o
modo del cumplimiento, seran consideradas como que sélo modi-
fican la obligacion pero no que la extinguen.”

242



El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926, abordd el tema en el numeral 244: “Para
que haya novacion es preciso que la voluntad se manifieste clara-
mente en la nueva convencion, o que la existencia de la anterior
obligacién sea incompatible con la nueva. Las estipulaciones y al-
teraciones en la primitiva obligacion que no se refieran al objeto
principal, o a su causa, como respecto al tiempo, lugar o modo
del cumplimiento, seran consideradas como que sélo modifican la
obligacién, pero que no la extinguen.”

Posteriormente, el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, trataba la materia en el numeral 1279:
“Para que exista novacién es preciso que la voluntad se manifies-
te indubitablemente en la nueva convencién, o que la existencia
de la anterior obligacion sea incompatible con la nueva. Las esti-
pulaciones que no se refieran al objeto principal seran considera-
das como que sdlo modifican la obligacion.”; en tanto que el Cddi-
go Civil de 1936, lo hacia en su articulo 1290: “Para que exista
novacién es preciso que la voluntad de novar se manifieste
indubitablemente en la nueva convencién, o que la existencia de
la anterior obligacién sea incompatible con la nueva.- Las estipu-
jaciones que no se refieran al objeto principal, serdn consideradas
como que solo modifican la obligacién.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcfa, del afio
1973, regia el tema en el articulo 138: “Para que exista novacién
es preciso que la voluntad de novar se manifieste indubi-
tablemente en la nueva convencién, o que la existencia de la an-
terior obligacion sea incompatible con la nueva.”; mientras que el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el articulo 132: “Por la
novacion se sustituye la primitiva obligacién 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.”; el Proyecto de la Comi-
sion Reformadora, del afio 1981, en el numeral 1295: “Por la
novacién se sustituye la primitiva obligacién por otra.- Para que
exista novacion es preciso que la voluntad de novar se manifieste
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indubitablemente en la nueva obligacién, o que la existencia de la
anterior sea incompatible con la nueva.”; y, finalmente, el Proyec-
to de la Comisidn Revisora, del afio 1984, en su articulo 1244:
“Por la novacidn se sustituye una obligacién por otra.- Para que
exista novacién es preciso que la voluntad de novar se manifieste
indubitablemente en la nueva obligacién, o que [a existencia de la
anterior sea incompatible con la nueva.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1277 del Codigo Civil Peruano,
los Cadigos Civiles Francés (articulo 1273), Chileno (articulos
1628 y 1634), Venezolano de 1880 (articulo 1216), Espafiol (arti-
culo 1204), Brasilefio (articulo 1000), Hondurefio de 1906 (articulo
1483), Proyecto Franco-ltaliano de las Obligaciones y Contratos
de 1927 (articulos 199 y 200, segundo pérrafo), Portorriquefio de
1930 (articulo 1158), Venezolano de 1942 (articulo 1315),
Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano de Angel Ossoric y Gallar-
do de 1943 (articulo 883), Portugués de 1967 (articulo 859), Gua-
temalteco de 1973 (articulo 1478), Boliviano de 1976 (articulo
353), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 859),
Panamefio (articulo 1090), Uruguayo (articulo 1525), Ecuatoriano
(articulos 1871 y 1677), Paraguayo de 1987 (articulos 602, Ultimo
parrafo, y 603), y Egipcio (articulo 249).

El Cédigo Civil Etiope (articulo 1828 -similar al segundo pa-
rrafo del articulo 1277 peruano-) sefiala que “La voluntad de extin-
guir la obligacion original debe existir inequivocamente para que
haya novacion.”; en tanto que el Cédigo Civil Argentino (articulos
801 y 812, primera parte) establece que la novacion no se presu-
me. Es preciso que la voluntad de las partes se manifieste clara-
mente en la nueva convencion, o que la existencia de la anterior
obligacién sea incompatible con la nueva.

E! Codigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 815) prescri-
be que la novacion no se presume; es preciso que la voluntad de
hacerla resuite claramente de los términos del nuevo contrato o
de los hechos acaecidos entre las partes.
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El Cédigo Civil Mexicano (articulo 2215), por su parte, sefa-
la que la novacion nunca se presume y que debe constar expre-
samente.

El Proyecto de Cddigo Civil Colombiano (articulo 584) dispo-
ne que la novacion es la sustitucion de una obligacién nueva con
objeto o titulo diferente a la otra anterior que queda extinguida. La
voluntad de extinguir una obligacién anterior debe resultar de ma-
nera inequivoca.

El Cédigo Boliviano de 1831 (articulo 862), en fin, establece
gue la novacion es un contrato que quita o desata la obligacion
de una deuda, por renovamiento de causa o personas.

- Analisis.
— Concepto.

La novacién es una de las instituciones del Derecho de Obli-
gaciones que, no obstante su antigiledad, aiun presenta posicio-
nes doctrinarias encontradas, a la par que diversa regulacién en
las legislaciones de nuestra tradicién juridica. A ello obedece, sin
duda, el que su estudio continde siendo de gran interés.

En opinién nuestra, la novacién es el medio extintivo de obli-
gaciones que opera mediante la sustitucion de una obligacidn por
otra.

Para Pothier ", la novacién es la sustitucién de una nueva
deuda por otra antigua, quedando esta ultima extinguida por
aquélla. Por ese motivo, la novacién se cuenta entre los modos
de extinguir una obligacion.

En este sentido, Francesco Messineo @ sefiala que la

(1) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Segunda Parte, Pagina 241.
(2) MESSINEO, Francesco. Op. cit., Tomo |V, Pagina 401.
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novacion es un modo de extincion de la obligacién a la que acom-
pafa inseparablemente la sustitucién de una obligacién nueva.

De igual manera, expresa Von Tuhr @ que la novacion es el
acto por el que se extingue una deuda antigua credndose otra
nueva.

Guillermo Suarez “ anota que la palabra novacion viene de
la voz latina novare, que significa cambiar, hacer algo nuevo.
Nova una obligacion quien la reemplaza o sustituye por otra.

A decir de Demolombe @, la novacién es la sustitucion de
una anterior obligacién que se extingue, por una nueva que la re-
emplaza.

A primera vista, la definicion de esta institucién no pareceria
revestir dificultad alguna, no obstante no presentar en doctrina un
criterio univoco.

Sin embargo, segun se comprobara en las siguientes lineas,
se ha dicho que la novacién supone una simplificacién de opera-
ciones, una metamorfosis, una conversién, una transformacioén,
una modificacién y una sustitucién de la obligacion.

Henri, Léon y Jean Mazeaud © indican que la novacién
constituye una simplificacion, ya que -de una sola vez- extingue
una obligacién para reemplazarla por otra, evitando el tener que
proceder a dos operaciones sucesivas y distintas: extincién de
una obligacion, creacién de otra diferente.

Bajo una perspectiva distinta, Jacques Dupichot @ afirma

{3) VONTUHR, A. Op. cit., Tomo |i, Pagina 147.

(4) SUAREZ SUAREZ, Guillermo. La Novacidn. En: Tesis presentadas
por los alumnos con ocasion de su Grado. Volumen Ii, Bogota,
Pontificia Universidad Catélica Javeriana, 1943, Pagina 294.

(5) DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVIli, Pagina 156.

(6) MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Volumen li, Pagina 458.

(7) DUPICHOT, Jacques. Op. cit., Pagina 119.
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que la novacién es una metamorfosis de la primera obligacion y
no una extincidn seguida de una creacion.

En el mismo sentido, Philippe Malaurie y Laurent Aynes ®
consideran que la novacién extingue la obligacién por su
metamorfosis, esto es, por un cambio significativo de la obligacion
originaria.

En opinién de Emilio Betti ®, la novaciéon debe identificarse
con el fenémeno de una conversién de la relacion por absorcion.
La extincion del vinculo precedente opera por medio del nuevo
negocio, el cual absorbe el objeto de aquél.

En esta linea de pensamiento, Jorge Eugenio Castafieda (%
define a la novacion como la conversién de una deuda en otra,
con el objeto de extinguir la primera.

De igual manera, Clovis Bevilacqua -citado por Levengahent'"-
considera a la novacién como la conversidn de una deuda en otra
para extinguir la primera.

Otros autores, en cambio, estiman que la novacién importa
tan sélo la transformacién de la obligacién originaria.

Jorge Joaquin Llambias (2 sefiala que la novacién es un
convenio por el cual se extingue una obligacion transformandola
en otra sustitutiva de la primera.

Recuerda Llambias que el articulo 801 del Cédigo Civil Ar-
gentino prescribe que “la novacién es la transformacion de una
obligacién en otra”. Empero, afiade que ese concepto no es com-
pleto porque si bien en toda novacion hay transformacién, no toda
transformacion implica novacién. Debe indicarse, agrega, qué in-

(8) MALAURIE, Philippe y AYNES, Laurent. Op. cit., Pagina 594.
(9) BETTI, Emilio. Op. cit., Tomo i, Pagina 316.

(10) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo iil, Pagina 193.
(11) LEVENGAHEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 148.
{12) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo [li, Paginas 24 y 25.
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dole de transformacién causa la novacién de una obligacién, y
para ello a la idea de transformacion hay que agregarle la de ex-
tincion y la de creacién sustitutiva @9,

La transformacion -precisa Llambias- es el cambic de forma,
entendiendo por forma, en sentido filosofico, aquello que determi-
na especificamente a una cosa en lo que es, distinguiéndola de
otras cosas. En tal sentido, una obligacién se transforma cuando
se transmite en otra obligacién que no se confunde con la prime-
ra, pero no es posible llegar a este resultado sin advertir que se
ha producido la extincidn de la obligacién primitiva, asi como la
creacion, en sustitucién de ella, de una nueva obligacién; y que
-como en el mito clasico- el cisne renace de sus cenizas, una
nueva obligacién ha surgido de la muerte fecunda de la obligacién
originaria.

Asimismo, parecieran militar en esta linea de pensamiento,
Larombiére, citado por Demolombe(™, cuando define a la novacién
como la transformacidn, la traslacién de una obligacién en otra
que le es sustituida, y Salvat ('), quien considera a la novacion
como la transformacién de una obligacién en otra. La palabra
transformacion -precisa Salvat- esta tomada aqui en el sentido de
sustitucion, cambio o reemplazo de una obligacién por otra, ya
que transformacion y sustitucién no resultan conceptos incompati-

(13) Por su parte, Cazeaux y Trigo Represas (CAZEAUX, Pedro N. y
TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo [, Pagina 247.) expre-
san que el articulo 801 del Cédigo Civil Argentino contiene una defi-
nicién tan esquematica y poco concisa que en nada ilustra el conte-
nido de la novacién; consideran, por ello, mas precisas aquellas de-
finiciones que conciben a la novacién como la extincién de una obli-
gacién por la creacién de otra destinada a reemplazarla, y que difie-
re de la primera por algun elemento nuevo.
Alterini, Ameal y Lépez Cabana (ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL,
Oscar José y LOPEZ CABANA, Roberto M. Op. cit., Tomo 1], Pégi-
nas 329 y 330.) anotan, a su tumo, que la definicién que da el Cédi-
go Civil Argentino sobre este tema ha sido criticada por incompleta,
pues al decir “transformaciéon” no adelanta criterio acerca de cual es
la que producira novacidn; por lo que prefieren hablar de “reempla-
20" de una obligacién preexistente por otra nueva que la sustituye.

(14) DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVIll, Pagina 157.

(15) SALVAT, Raymundo. Op. cit., Tomo lll, Pagina 1.
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bles en la nocidn juridica de novacién. Cuando las partes no han
querido terminar un negocio y dar nacimiento a uno nuevo, sino
convertir el primero en el segundo, desobligdndose respecto de
aquél y asumiendo las obligaciones que éste supone, se dice que
transforman una obligacién en otra. La sustitucién -afiade Salvat-
constituye el mecanismo legal de la transformacién, pues no se
llega a la conversién de una obligacién en otra, sino reemplazan-
do la obligacion gue existia por la obligacién gue se crea.

Héctor Lafaille %, por su parte, indica que en el Derecho
Romano la novacién significaba una modificacion del vinculo, una
transformacion que dejaba, sin embargo, invariable el objeto de la
obligacién. El primitivo concepto de novacién -precisa Lafaille-
so6lo denota cambio de una obligacién en otra, que més bien se
insume dentro de la segunda. No es una obligacién que se extin-
gue para dar nacimiento a una nueva, sino una obligacién que se
modifica, que se transforma, para llegar a convertirse en una obli-
gacién nueva (7,

{18) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Pagina 330.

(17) Recuerda Demolombe (DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVIIi, Pa-
gina 157.) que transfusio y translatio son los términos en los que
se resumia la novacion romana. La novacién -sefiala Demolombe-
era una transfusién de la deuda, ya que, por decirio asi, vertia su
contenido en otra mediante la estipulacién. La novacién era también
una transferencia del debitum en otra obligacién en la que subsistia
transferido y transfundido.

Segun expresa Eduardo Volterra (VOLTERRA, Eduardo. Institucio-
nes de Derecho Privado Romano. Madrid, Editorial Civitas S.A.,
1986, Pagina 602.), los romanos vieron en la novacién una
transfusio atque translatio de la obligacién precedente en la nue-
va, en el sentido de que la primera quedaba absorbida totalmente en
la segunda, extinguiéndose de este modo.

Anota Felippo Serafini (SERAFIN!, Felippo. Instituciones de Derecho
Romano, Tomo I, Obligaciones. Madrid, Espasa Calpe S.A., 1927,
Pagina 114.) que la novacién era una forma de extinguirse la obliga-
cion mediante la transfusion del contenido de ésta en el de otra.

En este sentido, Juan Iglesias (IGLESIAS, Juan. Instituciones de
Derecho Romano, Tomo Il: Obligaciones-Barcelona, Imprenta Es-
cuela de la Casa Provincial de Caridad, 1950, Pagina 129.) sefiala
que la novacién importaba la extincién de una obligacién precedente
por la transfusion o transposicion de su contenido en una posterior.
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Refiere Mackeldey ® que el Derecho Romano entiende por
novacion la transformacién de una obligacién existente en otra
nueva distinta de la primera por su forma.

De igual manera, Lagrange "'® afirma que la novacién es la
transformacién de la antigua obligacion en otra nueva.

Quiza sea ésta la razdn por la que algunas de las definicio-
nes anotadas -adoptando un criterio marcadamente romanista-
asocian a la novacién con la transformacién de la obligacién.

De similar parecer es Demolombe @, cuando afirma que
ciertos autores no han evitado el escollo en el que se atascaron
sus antepasados, reconociendo por ello en la novacién sélo una
transformacion de la obligacion.

A decir de Boffi Boggero @Y, en cuanto a la definicién de la
novacién se trate, parece preferibie la que denota la idea de susti-
tuir a la que sugiere la de transformar.

Expresa De Ruggiero, citado por Lozano Berruezo @2, que la
novacion moderna no es, por la forma de realizarse ni por la fun-
cion que cumple, la novacion del Derecho Romano. La novacién
mas que un cambio de la obligacién supone una auténtica sustitu-
cion.

Esta es, por cierto, la opinién hoy dominante en doctrina: la
novacion es la sustitucién de una obligacion por otra.

Ahora bien, conforme hemos sefalado, la novacién es un
medio extintivo de obligaciones, no obstante que en el Derecho
Espahol puede ser simplemente modificatoria de obligaciones. En

(18) MACKELDEY, Ferdinand. Op. cit., Pagina 467.

(19) LAGRANGE, M. Eugenio. Manual de Derecho Romano, Madrid,
2da. Edicién, Libreria de Victoriano Suédrez, 1889, Pagina 436.

(20) DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVIll, Pagina 157.

(21) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo IV, Pégina 306.

(22) LOZANO BERRUEZO, C. De la Extincion de las Obligaciones. La
Novacién. Barcelona, Coleccién Nereo, 1986, Pagina 125.



efecto, la ley civil espafiola da a la novacién un doble matiz: la
novacioén es una forma de extinguir las obligaciones o tan sélo
una forma de modificarlas.

L.a novacién puede ser el cambio o la sustitucién de una
obligacién por otra, segun el animo de las partes sea el de extin-
guir o modificar la primera obligacidn @3,

(23) EI Cédigo Civil Espaiiol, al legislar sobre la extincién de las obliga-
ciones, prescribe en el articulo 1156 lo siguiente:
“Las obligaciones se extinguen:
Por el pago o cumplimiento.
Por la pérdida de la cosa debida.
Por la condonacion de la deuda.
Por la confusién de los derechos de acreedor y deudor.
Por la compensacion.
Por la novacién.”
No obstante, al regular la novacién establece en su articulo 1203 la
siguiente norma:
“Las obligaciones pueden modificarse:
1° Variando su objeto o sus condiciones principales.
2° Sustituyendo la persona del deudor.
3° Subrogando a un tercero en los derechos del acreedor.”
Refiere Lozano Berruezo (LOZANO BERRUEZO, C. Op. cit., Pagi-
nas 121 y 122.) que el articulo 1156 del Cédigo Civil Espafiol incluye
a la novacién entre los modos de extinguir las obligaciones, por la
maés pura tradicién (el fuerte puntal que supone ser el calco del arti-
culo 1234 del Cédigo Civil Francés), y el articulo 1203 la considera
capaz de modificarlas en virtud a un hecho: el cambio de objeto, de
la persona del deudor o del acreedor, puede reducirse a suponer
una simple modificacién.
En lo que se modifica -precisa Lozano Berruezo (LOZANO
BERRUEZO, C. Op. cit., Pagina 122.)- hay algo que cambia y algo
que permanece. Es justamente esto que permanece lo que nos per-
mite hablar de modificacién, porque si todo resultase cambiado esta-
riamos ante una sustitucion.
Asi lo entiende Mucius Scaevola, citado por Lozano Berruezo (LO-
ZANO BERRUEZO, C. Op. cit., Pagina 126.), cuando sefiala que “la
novacién no es siempre una causa de extincién de las obligaciones,
ni siquiera en la mayor parte de las veces, puesto que se limita -por
lo general- a modificar los términos en que se encuentran estableci-
das.”
Garcia Goyena -también citado por Lozano Berruezo (LOZANO
BERRUEZO, C. Op. cit., Pagina 126.)- considera a la novacion
como la modificacién de una obligacién preexistente o su destruc-
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Ahora nos corresponde expresar nuestra opinion.

La novacién es un medio extintivo de obligaciones, la misma
que puede tener su origen tanto en la voluntad como en la ley y
cuyo objeto es extinguir una obligacion, pero a la vez crear otra.

En este sentido, la novacidén se distingue de otros medios
extintivos de obligaciones, los que Gnicamente tienen por finalidad
“extinguir’, ya que a través de la novacion siempre se dara origen
a una obligacién nueva y diferente.

Dentro de tal orden de ideas, la novacion no tiene por obje-
to, ni siquiera ficticiamente, dar por extinguida una obligacién con-
siderandola cumplida. Justamente procede cuando la obligacion
que se desea extinguir es una sobre la cual las partes no tienen
un verdadero animus solvendi, por lo menos en los términos
(objeto o sujetos) en que ha sido contraida.

Con ello no estamos expresando, desde luego, que las par-
tes de la relacion obligatoria no deseen extinguir la obligacién,
sino que quieren hacerlo pero novandola, es decir, cambiandola
por otra. :

De esta forma, el pago o ejecucién se efectuara respecto de
la segunda obligacién y no de la primera.

Por otra parte, la novacion presenta dos facetas claramente
identificables, como veremos en su oportunidad, ya que puede
producirse en forma objetiva (sea por cambio en la prestacién o

cién mediante sustitucion por otra nueva.

Guillermo Ospina Fernandez (OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op.
cit., Pagina 430.), en fin, afirma que la novacién es un modo de ex-
tinguir las obligaciones, porque el consentimiento de las partes tien-
de -precisamente- a producir este efecto. Si la intencién de éstas se
limita a modificar una obligacién preexistente entre los mismos
acreedor y deudor y respecto a un mismo objeto, se tratard enton-
ces de una simple convencién modificatoria de la relacién obligato-
ria, mas no de novacion.
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en el titulo de la obligacion), o en forma subjetiva. En este ultimo
caso, también podran presentarse dos caracteristicas distintas: o
que se produzca por cambio de acreedor o por cambio de deudor
(tanto en la modalidad de delegacion, como en la modalidad de
expromision).

Finalmente, queda en claro que una novacién nunca supon-
dré la coexistencia de la obligacién anterior y de la nueva. La
creacién o el nacimiento de la nueva obligacion importard, nece-
sariamente, la extincion de la anterior.

— Naturaleza juridica.

En lo relativo a la naturaleza juridica de la novacién, precisa
anotarse que -a diferencia de lo que ocurre con otras figuras o
instituciones juridicas- el tema tradicionalmente no ha suscitado
controversias ni dificultades mayores.

La novacion entrafia un contrato extintivo de obligaciones,
salvo los casos de la novacion subjetiva por cambio de deudor en
la modalidad de expromision y de la novacidn legal. Esta ultima,
segun se observara en un posterior andlisis, tiene rasgos caracte-
risticos singulares.

Sin embargo, algunos autores consideran que esta figura im-
porta una convencién liberatoria.

Asi lo entienden Cazeaux y Trigo Represas ?¥, al anotar
que, para ciertos tratadistas, la novacion es S|mplemente un con-
trato, por cuanto concomitantemente extingue una relacién obliga-
toria y crea otra que la sustituye, pero consideran que es mas
exacto decir que se trata de una “convencion liberatoria”, o mejor
aun, de un acto juridico bilateral que tiene por fin inmediato extin-
guir y crear simultdneamente obligaciones.

(24) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Pagina
248.
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En opinion de Ospina Fernandez @, la novacion es un acto
juridico hibrido o complejo que participa, a la vez, de la naturaleza
de las convenciones extintivas, en cuanto soluciona, ai igual que
el pago puro y simple, una obligacién preexistente, y de la natura-
leza de los contratos, en cuanto da nacimiento a una obligacién
nueva.

En tal orden de ideas, precisa sefalarse que el Cédigo Civil
Peruano de 1984 legisla a la novacién como un medio extintivo
de obligaciones y, como tal, puede calificarse de la manera que
enunciamos a continuacién.

Por su idoneidad, como un medio no ideal de extincién de
obligaciones, por cuanto constituye una desviacion en el destino
natural de la relacién obligatoria. Adviértase que esta figura juridi-
ca -en cualquiera de sus modalidades- importa la sustitucidon de
una obligacion por otra.

Por las partes que intervienen, puede ser un medio unilateral
de extincién de obligaciones o uno de caracter bilateral, segun la
modalidad novatoria que se analice.

L.a novacidn subjetiva por cambio de deudor, en la modali-
dad de expromisién, sélo requiere de la voluntad del acreedor y
del tercero que se sustituye, y se puede efectuar aun contra la vo-
luntad del deudor primitivo (articulo 1282). En este sentido, la
novacioén, desde la optica de las personas que intervienen en la
obligacién primigenia, constituye un medio de extincién unilateral.

En cambio, las otras formas de novacién, esto es, la
novacion subjetiva por cambio de deudor en la modalidad de de-
legacidn, la novacion subjetiva por cambio de acreedor y la
novacion objetiva, exigen del acuerdo entre deudor y acreedor
para sustituir una obligacién por otra. Por tal razén, estas formas
novatorias, desde la misma optica sefialada, pueden catalogarse
como medios bilaterales de extincién de obligaciones.

(25) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 430.
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Segun la intervencion de la voluntad humana, la novacién es
un medio voluntario de extincién de obligaciones, ya que lejos de
operar por mandato de la ley, lo hace en virtud de la voluntad del
acreedor o de mutuo acuerdo entre acreedor y deudor, con la sal-
vedad de los casos de novacion legal.

La novacion, sin duda, es una de las vias extintivas de obli-
gaciones que el Derecho auspicia (esta figura se encuentra legis-
lada en la Seccion Segunda del Libro VI del Cédigo Civil de-
1984). De alli que, conforme al criterio de la normalidad, la
novacion puede catalogarse como un medio normal de extincién
de obligaciones.

Por la satisfaccion del interés patrimonial del acreedor, la
novacién constituye un medio satisfactorio. En efecto, por la
novacién, el interés del accipiens se satisface mediante el cum-
plimiento de una obligacidn nueva y distinta a la originalmente
pactada.

A decir de Von Tuhr @8 mediante la novacion el acreedor
adquiere, en lugar de la prestacion a que tenia derecho, un nuevo
crédito contra el deudor, y éste se exime de su deuda sin cumplir-
la mediante una nueva promesa al acreedor.

De acuerdo con sus efectos, esta figura juridica no es un
medio extintivo de obligaciones en estricto, toda vez que, en cual-
quiera de sus modalidades, implica la creacién de una obligacion
nueva que sustituye a otra preexistente. En tal sentido, la
novacion resulta ser al mismo tiempo medio extintivo y fuente
creadora de obligaciones.

—~ Regquisitos.

Para que pueda configurarse la novacidén es necesaria la
presencia de los siguientes requisitos:

(26) VON TUHR, A. Op. cit., Pagina 147.
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Preexistencia de una obligacion valida.

La novacidn exige para su validez de la existencia previa de
una obligacién cuyo cumplimiento se halle ain pendiente ©7.

Refieren Cazeaux y Trigo Represas #® que si la novacion es
el reemplazo de una obligacién por otra, va de suyo que el
primer requisito de este instituto es la existencia de una pri-
mera obligacion, que habra de resultar extinguida al
procederse a su sustitucion, ya que no se puede novar lo
que no existe.

Manuel Borja Soriano ®® expresa que, a falta de obligacién
anterior, ia novacion carece de base. No se entiende con-
traer una obligacion sino para extinguir otra.

A decir de Boffi Boggero @9, este requisito surge por claras
razones légicas. Si no hay obligacién anterior que se extin-
ga, habra nacimiento llano y liso de una obligacién, pero es-
tariamos lejos de la figura sub examine.

De igual manera, Guillermo Suarez®) sefiala que la
novacion, en cuanto modo de extinguir obligaciones, supone,
como condicién previa, la existencia de una obligacion que
pueda extinguirse. Si no existiera un vinculo juridico anterior,

Cabe sefialar, ademas, que el cumplimiento de la obligacién primiti-
va debe ser posible. De lo contrario, esto es, si existiese imposibili-
dad objetiva de cumplir con la prestacidn originaria, no podria produ-
cirse la novacidn.

Segun hemos estudiado en su oportunidad, la imposibilidad de eje-
cucién del objeto de la relacién obligatoria determina su extincién.
En tal sentido, no podria pactarse novacién alguna, ya que no ha-
bria obligacion preexistente que sustituir (aquélla estaria extinguida
ante la imposibilidad de su cumplimiento).

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pégina 248.

BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pagina 614,

BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 313.
SUAREZ SUAREZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 295.
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la novacidn careceria de objeto, ya que no puede extinguirse
lo que no existe.

Creacion de una nueva obligacion.

El segundo requisito esencial de la novacién es el nacimien-
to de una nueva obligacién que reemplaza a la anterior que
se extingue.

Anotan Planiol y Ripert ¥ que el acreedor no ha entendido
renunciar a su derecho gratuitamente. La extincidon de su
crédito esta subordinada a la creacion de una deuda nueva.
Luego, si ésta no nace, la novacion no tiene lugar y subsiste
el crédito que se pretendia extinguir.

Sin duda, la novacién precisa de una diferencia sustancial
entre la obligacién que se extingue y la que se crea 3,

Agregan Planiol y Ripert ¢ que la segunda obligacién debe

PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo [V, Pagina
346.

Desde antiguo, la nueva obligacién debia tener algo nuevo respecto
a la que se extinguia. A este elemento nuevo los romanos lo deno-
minaron aliquid novi.

A decir de Felippo Serafini (SERAFINI, Felippo. Op. cit., Pagina
115.), entre los requisitos para la validez de la novacién se encuen-
tra el aliquid novi, es decir, que la obligacion sustituida a la antigua
tenga algo nuevo. Ahade Serafini que el aliquid novi debe ser algo
relativamente esencial de la obligacién.

Arangio Ruiz (ARANGIO RUIZ, Vincenzo. Op. cit., Pagina 442.), por
su parte, sostiene que el elemento esencial es un aliquid novi en la
segunda obligacion respecto de la primera.

Sefalan Arias Ramos y Arias Bonet (ARIAS RAMOS, J. y ARIAS
BONET, J.A. Op. cit., Pagina 714.) que el aliquid novi es aquello
distinto que diferencia la nueva obligacién de la anterior, bien porque
varie la persona del acreedor, o la del deudor, o la naturaleza de la
obligacién, o alguna de sus modalidades.

PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo 1V, Pagina
343.
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diferir de la primera por un elemento nuevo, suficiente para
que se distinga una de otra. Si faltase esta diferencia, la an-
tigua obligacion continuaria existiendo sin cambiar, y la pre-
tendida novacion no seria sino su reconacimiento.

En este sentido, Manuel Borja Soriano @9, citando a Baudry-
Lacantinerie y Barde, expresa que la novacion supone, por
definicion, un elemento nuevo. Si no existe diferencia entre
la primera obligacién y la segunda no puede haber alli
novacion, sino solamente reconocimiento de la primera deu-
da.

Guillermo Suarez ©®® afirma que la novacién requiere gue la
nueva obligacion destinada a reemplazar a la antigua sea en
un todo distinto a la primera, que se diferencie fundamental-
mente de ella, porque de lo contrario la nueva obligacion no
es sino confirmacion de la primera, y si las dos obligaciones
son iguales no hay novacién.

Precisa Salvat ®” que para que exista novacion, es indispen-
sable que la nueva obligacién contenga algun elemento nue-
vo con relacion a la anterior, por ejemplo si hay un cambio
de causa o del objeto de la primitiva obligacion (si conveni-
mos gue una suma que se tenia en calidad de préstamo,
contintie en poder del deudor en calidad de deposito, o si
caonvenimos que en lugar de devolverse una suma de dinero
que se adeuda, se devuelva una cierta cantidad de merca-
deria); si hay un cambio de deudor (si convenimos que la
obligacion que Pedro tiene pendiente con Pablo, sera paga-
da por Juan}; o si hay un cambio de acreedor (si conveni-
mos que la obligacién que tiene Pedro pendiente con Pablo,
sera pagada a Juan).

Dentro de tal orden de ideas, cabe preguntarnos si cualquier
cambio en la obligacion primigenia importa novacion.

(35) BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pagina 617.
(36) SUAREZ SUAREZ, Guillermo. Op. cit., Volumen 1I, Pagina 294.
(37) SALVAT, Raymundo. Op. cit., Tomo Ill, Pagina 1.

258



(38)

Sin duda, sélo un cambio sustancial en la primera obligacién
produce novacion. Todo cambio que genere una madifica-
cion en la esencia de una relacion obligatoria supone siem-
pre su extincion y la consecuente creacién de una nueva.

Ahora bien, este cambio -que hemos venido en llamar sus-
tancial- se produce cuando los contratantes de mutuo acuer-
do convienen en modificar algtino de los elementos constitu-
tivos de la relacion obligatoria, suprimir la condicion a que se
hallaba sujeta la obligacién primigenia o, por el contrario, su-
jetar la obligacion originalmente pura a una condicién, todo ello
con las restricciones y limites que, al respecto, contempla el
propio Cddigo Civil y que oportunamente analizaremos.

Animus novandi o voluntad de novar.

Por la novacion, una obligacién nueva y distinta permite al
deudor obtener su liberacion y al acreedor satisfacer su cré-
dito. En tal sentido, es claro que esta figura requiera del mu-
tuo acuerdo entre acreedor y deudor, con las restricciones
que corresponden a la novacion subjetiva por cambio de
deudor en la modalidad de expromision y a la novacién le-
gal, que luego estudiaremos®®,

No en todos los tiempos, sin embargo, el animus novandi fue exigi-
do como requisito para la validez de la novacién.

En el antiguo Derecho Romano, la novacién se producia ex lege,
antes que ex voluntate.

Expresa Demolombe (DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVIil, Pa-
gina 158.) que la novacidn se cumplia por el irresistible poder de la
forma legal; no preocupaba la intencion de las partes, sino el que
hubiesen pronunciado las palabras solemnes de la estipulacion.
Refieren los Mazeaud (MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Vo-
lumen {t, Pagina 462.), por su parte, que el Derecho Romano clasico
exigia un nexo material entre ambas obligaciones, en el sentido de
que debian poseer el mismo objeto; pero no preocupaba a intencion
de las partes para crear ese nexo, siendo suficiente con que se hu-
bieran efectuado los actos formalistas que implicaban novacion.

Al respecto, Arangio Ruiz (ARANGIO RUIZ, Vincenzo. Op. cit., Pagi-
na 443.) senala que en la estipulacion novatoria se expresaba la vo-
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En opinién de Malaurie y Aynés ©9, desde que la novacion
entrafa la extincion de una deuda y la creacion de otra, ella
constituye la renuncia a un derecho y como tal precisa del
acuerdo de partes “0.

luntad de las partes de novar la obligacién, pero una vez pronuncia-
da la férmula, ya no era de la voluntad de novar sino de la férmula
misma que derivaba el efecto juridico.

De igual manera, anota Juan Iglesias (IGLESIAS, Juan. Op. cit., Pa-
gina 130.) que “la voluntad de las partes da vida a la stipulatio,
objetivandose en la forma y de la forma -sélo de ella- se produce,
por determinacion de la ley, el efecto juridico novatorio.”

MALAURIE, Philippe y AYNES, Laurent. Op. cit., Pagina 597.
Adviértase que importando la novacién la renuncia a un derecho,
aquélla requiere de la capacidad plena de quienes pretenden novar
obligaciones.

Al respecto, Borja Soriano (BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pa-
gina 621.) indica que el deudor debe ser capaz de obligarse, puesto
que contrae una nueva obligacion, y el acreedor debe ser capaz de
disponer de su crédito, ya que renuncia a su derecho primitivo.
Refiere Lozano Berruezo (LOZANO BERRUEZO, C. Op. cit., Pagina
51.) que en Roma el que tenfa suficiente capacidad para pagar po-
dia novar. En el Cédigo Civil Francés, la capacidad exigida es mas
importante, ya que quien nova una obligacién no recibe el objeto de
la deuda, sino otro en lugar de aquél, perdiendo el derecho a recla-
mar o que la primera obligacién conlievaba. La novacién supone
una renuncia y esto exige mayor capacidad.

En efecto, expresa Héctor Lafaille (LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Pagi-
na 3386.) que algunos autores consideran que para novar se necesita
la capacidad requerida para el pago. Sin embargo, el pago es un
acto de administracién, en tanto que la novacién es un acto de dis-
posicién, ya que no solamente importa la extincién de una deuda,
sino la creacién de una obligacion nueva. Asi, la novacién exige en
el acreedor capacidad para renunciar a la deuda primitiva y en el
deudor capacidad para constituir la nueva obligacion.

En este sentido, el Cédigo Civil Argentino prescribe en su articulo
805: “Sélo pueden hacer novacion en las obligaciones, los que pue-
den pagar y los que tienen capacidad para contratar.”

Pero, afiade Lafaille (LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Pagina 337.), que
la cuestién mas interesante sobre la capacidad para novar se plan-
tea cuando se trata de los representantes. Siendo la novacién un
acto de disposicién es necesario que el representante o mandatario
del acreedor o del deudor tenga poder especial para novar obliga-
ciones.

A decir de Boffi Boggero (BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit.,
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Henri, Léon y Jean Mazeaud “') anotan que por implicar la
novacion la extincién de la obligacién antigua y la creacion
de una nueva, aquélla requiere de la voluntad del acreedor y
del deudor en este sentido. Precisan los autores citados que
el consentimiento debe recaer igualmente sobre esa extin-
cion y sobre tal creacién, siendo eso lo que se llama animus
novandi.

Segun Héctor Lafaille “?, el animus novandi es la voluntad,
el propésito de introducir modificaciones en la relacién juridi-
ca existente, capaces de alterar la situacion de las partes,
extinguiendo la obligacion anterior para crear una nueva.

La intencion de novar debe establecerse claramente, pues
de lo contraric se entendera que no hay novacién y, por tan-
to, coexistiran dos obligaciones (la obligacion primigenia y la
nueva), estando el deudor obligado a efectuar el pago de
ambas. Este es el riesgo que asume el deudor que no ex-
prese con claridad la intencién de novar una obligacion.

Refieren Planiol y Ripert “® que la intencién de novar es in-
dispensable, ya que si el acreedor no ha consentido en per-
der su primera accién, las dos obligaciones subsistiran jun-
tas; habra creacién de una deuda, pero sin la correlativa ex-
tincion de la ofra.

Sobre la base de estas consideraciones, resulta claro que
para que exista novacién se requiere que la voluntad de
novar se manifieste indubitablemente en la nueva obligacion.

Tomo 1V, Paginas 312 y 313.), la gravedad de! acto novatorio hace
indispensable que el representante voluntario tenga poderes espe-
ciales. Asi lo exige expresamente el articulo 806 del Cédigo Civil Ar-
gentino cuando establece: “El representante del acreedor no puede
hacer novacion de la obligacion, si no tuviere poderes especiales.”
MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Volumen |, Paginas 461 y
462.

LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Pagina 335.

PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit.,, Tomo |V, Pagina
349,
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Pero, ¢significa esto que los contratantes tienen que decla-
rar expresamente su intencién de novar la obligacién?

Pensamos que no.

La intencién de novar no requiere ser necesariamente expre-
sa, pero si debe ser indubitable.

Es indubitable cuando los sujetos de una relacion obligatoria
convienen en efectuar un cambio en la esencia de la obliga-
cién, que demuestre per se la intencién de novar.

Se exige, pues, una manifestacion de voluntad inequivoca®®.

Asi lo prevé la ley civil peruana en el segundo paragrafo del
articulo 1277 -bajo comentario-: “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.”

Precisa Héctor Lafaille “® que si la voluntad de las partes, en
el sentido de novar, no esta expresada en la nueva conven-
cion, solamente podra reputarse que existe novacion si am-
bas obligaciones son incompatibles entre si. Ello, en razén
de que la voluntad de novar no se presume “o),

En opinién de los Mazeaud (MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit.,
Volumen I, Pagina 462.), no es indispensable que la voluntad de
novar haya sido expresada por escrito; basta que resulte claramente
de las circunstancias que hayan rodeado a la convencién, de modo
que los jueces tengan acerca de este punto un poder soberano de
apreciacion.

En este sentido, Planiol y Ripert (PLANIOL, Marcel y RIPERT,
Georges. Op. cit., Tomo [V, Pégina 350.) afirman que la intencién de
novar no necesita declararse expresamente por escrito; pugde ser
tacita y deducirse de la naturaleza del convenio o de sus circunstan-
cias exteriores.

LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Pagina 334.

Refiere Salvat (SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Ill, Paginas
21y 22.) que de acuerdo con los principios consagrados por el De-



Manuel Borja Soriano “” sefiala que cuando dos contratan-
tes modifican o reemplazan una obligacion por otra, para
pretender que tal modificacion importa novacion, deben pro-
bar que ha habido intencidén de novar, esto es, que as{ lo
han querido.

A decir de los Mazeaud “®, la persona que pretenda que un
acto constituye una novacion, esta obligada a probarlo. La
prueba del animus novandi debe ser presentada porque la
novacién no se presume; hay en esto una regla de prueba,
no de forma, y por ello no es indispensable que la intencién
de novar haya sido expresada por esctito.

recho Romano en su Ultimo estado, adoptados también por el Cédi-
go Napoléon y los que en él se han inspirado, la novacién no se pre-
sume.
Segun Salvat, respecto al acreedor, este principio se justifica plena-
mente, puesto que la novacién implica la renuncia al derecho de exi-
gir el cumplimiento de la primitiva obligacion, y la voluntad de renun-
ciar no solamente no se presume, sino que la interpretacién de los
hechos tendientes a establecerla debe ser restrictiva, siendo nece-
sario, por consiguiente, que esa voluntad surja claramente de la
convencién o resulte incontestable de la incompatibilidad entre la
antigua y la nueva obligaciéon. En cuanto al deudor, su voluntad de
contraer una nueva obligacién no puede presumirse.
Anotan Planiol y Ripert (PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op.
cit., Tomo |V, Pagina 350.) que en virtud del articulo 1277 del Cédi-
go Napoléon la novacién no se presume; por tanto, los tribunales no
deben facilmente admitirla, y en la duda mas vale establecer la exis-
tencia de la antigua obligacién al lado de la nueva.
Afnaden los citados tratadistas que al prescribir la ley que la
novacion “no se presume”, la existencia de fa novacién sélo se
acepta si se prueba, y para elio debemos recurrir al derecho comun,
puesto que no existe ninguna regla especial sobre los medios de
prueba procedentes en caso de novacion.
En efecto, la prueba de la novacién, en tanto acto juridico, puede
efectuarse mediante cualquiera de los medios probatorios permitidos
-en nuestro caso- por la ley procesal peruana.
Dichos medios probatorios, tipicos y atipicos, contemplados por la
ley procesal peruana, han sido examinados por nosotros con oca-
sion del andlisis del articulo 1268 del Cddigo Civil.

(47) BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Paginas 620 y 621.

(48) MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Volumen I, Pagina 462.

263



(49)
(50)

264

Afnade Lafaille “® que el hecho de que el animus novandi
no se presuma no quiere decir que la voluntad de novar
deba ser siempre expresa. Significa que la ley no entra a
apreciar la voluntad sino en casos muy especiales, como lo
es el de la incompatibilidad entre la primera y la segunda
obligacidn.

Y Ledn Barandiaran ©% agrega, citando a Salvat, que la vo-
funtad de novar puede bien resultar de una manifestacion
expresa de voluntad (aunque no precise de términos
sacramentales) o de los hechos mismos que revelen que se
ha extinguido una obligacién para crear otra nueva.

En nuestra opinion, un caso de incompatibilidad de obliga-
ciones que permita suponer la intencién de novar podria ser
el que seguidamente mencionamos.

Un ingeniero constructor se obliga con el propietario de un
edificio a levantar un departamento en los aires del Ultimo
piso de dicho inmueble. La construccién original, sin embar-
go, s6lo permite edificar un piso adicional sobre los aires del
ultimo piso, razén por la cual sélo sera posible construir un
departamento mas. Antes de iniciarse la construccién del de-
partamento, y a propuesta del duefio del edificio, ambas par-
tes convienen que en dichos aires se construira un auditorio.
Si las partes no han expresado que han querido novar su
obligacién, esto no sera obstaculo para que se entienda que
ha habido novacidn, ya que la existencia de la obligacién ori-
ginal -la de construir el departamento- es incompatible con la
nueva obligacién -la de construir el auditorio-, pues sobre el
daltimo piso del edificio solamente se podra levantar uno mas,
el mismo que podria ser el departamento o el auditorio. Por
tal razén, resulta evidente que la obligacién de levantar un
departamento ha sido novada.

LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Pagina 336.
LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo {l, Pagina 474.



- Formalidades.

El acuerdo mediante el cual acreedor y deudor convienen
novar una deuda por otra no exige formalidad alguna.

La novacién -ensefia Giorgi V- no necesita de palabras rigu-
rosas, sino que se contenta con cualquier frase idénea para mani-
festar la voluntad del acreedor de liberar de la obligacion prece-
dente al deudor, aceptando en su lugar la obligaciéon nueva.

Pothier, citado por Demolombe ©2, sefiala que no es preciso
que el acreedor declare en términos formales que él entiende ha-
cer novacién; basta que de cualquier manera su voluntad de
novar la obligacién parezca tan evidente que no pueda ser revo-
cada.

Por otra parte, la novacién es un acto que por regla general
se celebra consensualmente, vale decir, que no requiere, para su
validez, del cumplimiento de formalidad alguna, o, dicho en otras
palabras, que el consentimiento se exprese a través de cierta for-
malidad.

Segun expresan Enneccerus, Kipp y Wolff 3, el contrato
novatorio cae bajo el imperio de aquella disposicién de forma
cuando modifique -entiéndase sustituya o reemplace- obligaciones
por razdn de las cuales se dict6 la disposiciéon que impone la for-
ma.

Sobre el tema, resulta de interés anotar que en el Derecho
Romano de la época clasica ©4, la novacion debia celebrarse me-

51) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen VII, Pagina 462.

52) DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVIII, Pagina 159.

53) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit.,
Volumen |, Pagina 221.

54) Refiere Eugéne Petit (PETIT, Eugéne. Op. cit., Pagina 53.) que la
clasificacién de la época clésica es aplicada, en general, al periodo
que se extiende del reinado de Augusto a la muerte de Alejandro
Severo, y de una manera més especial a los reinados de los
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diante una forma solemne: aquella en la que se habfa contraido la
obligacién. Pero por requerir la estipulacion de la forma a través
de la cual se podia contraer toda clase de obligaciones, ésta se
convirtié en la solemnidad que el acuerdo novatorio debia obser-
var.

La extincidn de las obligaciones -durante la época clésica
del Derecho Romano- debia, necesariamente, efectuarse median-
te la forma en que se habia contraido la obligacién %),

Ortolan ¥ apunta que en el Derecho Romano la manera de
extinguir obligaciones debfa ser la misma en la que se habian for-
mado tales obligaciones. Asl, al igual que se contraia per aes et
libram, se disclvia per aes et libram; |la liberacién verbis era
propia de las obligaciones contraidas por palabras; la liberacién
litteris, de las obligaciones formadas por inscripcién en el registro
doméstico; y, en fin, la liberacién por el solo consentimiento, de
las que el solo consensu habia producido.

Antoninos y de los Severos, es decir del siglo |l a los primeros afios
del siglo lll de nuestra era.

(55) Cabe recordar que en el Derecho Romano, el vinculum iuris podia
contraerse mediante el acuerdo de partes expresado en un pactum
o conventio, fuera éste uno re, verbis, litteris o consensu.

El contrato re no era sino una derivacién del antiguo nexum, forma-
do en base a la simple tradicién de la cosa y utilizado en la celebra-
cién del mutuum, el pignus y el depositum. El contrato verbis, en
cambio, era aquel cuya celebracion requeria de una interrogacion
solemne. Este contrato fue utilizado por los romanos para contraer
toda clase de obligaciones.

La formacién del contrato litteris, por su parte, se verificaba median-
te la inscripcién en registros domésticos -llamados tabulae o codex-
de una cantidad que se suponia recibida. Este tipo de contrato fue
utilizado sélo para contraer obligaciones de dar sumas de dinero.
Por dltimo, el contrato consensu requeria para su celebracion tan
sélo del consentimiento de las partes y fue utilizado en la celebra-
cién de la emptio-venditio (compra-venta o compraventa), la
locatio-conductio (locacién-conduccion o arrendamiento), la
societas (contrato de sociedad) y el mandatum (contrato de man-
dato).

(56) ORTOLAN, M. Op. cit., Paginas 98 y 100.
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Ello determiné que la novacién fuese un negocio juridico for-
mal. La obligacién podia sustituirse con otra nueva en su lugar,
pero para que se verificara esta sustitucioén no se podia emplear
cualquiera de las formas de obligarse. La novacién debia efec-
tuarse mediante la forma en que se habia contraido la obligacion
primitiva.

No obstante, el modo generalmente utilizado para hacer
novacion fue la forma verbal de |la sponsio o stipulatio, ya que
mediante ella se podia extinguir cualquier obligacién, reemplazan-
dola con otra nueva contraida verbis.

En efecto, al ser la estipulacion la forma de obligarse en vir-
tud de la cual se podia contraer toda especie de obligaciones, no
es extrafio que fuese éste el medio mas usado por los romanos
en sus convenciones y, por tanto, la forma solemne de la
novacion.

Mackeldey " expresa que la novacién debia hacerse, en el
Derecho Romano, mediante un contrato formal, bien fuese verbal
o literal.

Felippo Serafini ®® afirma que la novacién requeria de un
contrato formal, que por el derecho antiguo era el contrato literal y
por el justinianeo la estipulacion.

Por su parte, Arias Ramos y Arias Bonet ©% sefialan que la
nueva obligacion tenia que nacer de una stipulatio. Y agregan
gue posiblemente también podia nacer de una transcriptio (con-
trato litteris) mientras estuvo en vigor la instituciéon de! codex
acepti et expensi y la nomina transcriptitia.

De igual manera, refiere Lagrange ©% que “la novacion se

(57) MACKELDEY, Ferdinand. Op. cit., Pagina 467.

(58) SERAFINI, Felippo. Op. cit., Pagina 115.

(59) ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET, J.A. Derecho Romano, Tomo
il, Madrid, Edersa, 1986, Pagina 713.

(60) LAGRANGE, M. Eugenio. Op. cit., P4gina 436.
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hace mediante estipulacion, pero en el antiguo derecho, antes de
caer en desuso los contratos literales, la novacién podia también
hacerse por las nomina transcriptitia.”

A decir de Pietro Bonfante ©", la novacion debfa ser concer-
tada mediante contrato formal. Esta forma, al menos en el Dere-
cho nuevo, no podia ser mas que la estipulacién.

Juan Iglesias 2 afade que, segun la opinién hoy dominante,
para verificar la novacion sélo habia un medio: la stipulatio.

Dentro de tal orden de ideas, recuerda Ortolan ®3 que una
de las formas quiritarias de obligarse consistia en una interroga-
cion solemne (stipulatio), seguida de una respuesta conforme y
congruente (responsi). Esta interrogacion y esta respuesta utiliza-
ban palabras solemnes y términos consagrados: ;spondes?
spondeo; de donde se ha dado a esta solemnidad el nombre par-
ticular de sponsio.

Sobre el tema, anota Eugéne Petit ® que la sponsio era
una de las formas mas antiguas a través de la cual los romanos
contraian obligaciones. La sponsio consistia en una interrogacion
del acreedor seguida de una respuesta del deudor: ;Spondere,
spondesne? spondeo. Pero, a medida que la sponsio tomé ex-
tension, el uso de férmulas consagradas dej6 de ser necesario
para la validez del pacto, recibiendo esta figura un nombre mas
acorde con su funcién, a saber: stipulatio. La pérdida de religiosi-
dad y solemnidad de la estipulacién hizo de esta figura uno de los
medios mas usados por los romanos para dar fuerza obligatoria a
cualquier clase de convencién, incluyendo a la novacion.

(61) BONFANTE, Pietro. Instituciones de Derecho Romano, Madrid, Insti-
tuto Ed. Reus, Centro de Ensefianza y Publicaciones S.A., 1959,
Pagina 428.

(62) IGLESIAS, Juan. Op. cit., Pagina 129.

(63) ORTOLAN, M. Op. cit., Pagina 96.

(64) PETIT, Eugéne. Op. cit., Paginas 320 y siguientes.
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Agrega Petit % que durante el bajo imperio (del afio 225 al
afio 565 de la era cristiana), el acuerdo de partes se perfecciona-
ba mediante una interrogacion que, formulada oralmente por el
acreedor, debia resumir con claridad el objeto del contrato, sin im-
portar los términos utilizados.

Con el tiempo -sefiala Ortolan - esta forma de obligarse
fue accesible a los peregrini (extranjeros) y admitié otras espe-
cies de interrogaciones, propias del derecho de gentes:
;promitis? promitto; ;dabis? dabo. Mas tarde desaparece inclu-
so el caracter de la férmula y hasta el griego era admitido en la
estipulacion; una de las partes podia interrogar en latin, y la otra
responder en griego: bastaba que la interrogacién y la respuesta
estuvieran conformes, cualesquiera fuesen las expresiones. Tal es
el contrato que los romanos decian formado verbis.

En cuanto a la formalidad de la estipulacidn novatoria, refie-
ren Arias Ramos y Arias Bonet ¢ que se desconocen con exacti-
tud las férmulas en ella empleadas, mientras se mantuvo el rigor
formal del contrato verbis. Pero es evidente que de su peculiar
redaccién destacaria entonces la figura de la novacién de otras
estipulaciones aparentemente similares.

La estipulacion como forma de la novacién, sin embargo, fue
dejada de lado durante el Derecho Justinianeo.

Demolombe ®8, por su parte, afirma que, liberada la
novacién de los lazos del viejo formalismo romano, aquella se
convirtié en un convenio como cualquier otro, pudiendo desde en-
tonces actuar su existencia y sus efectos en la voluntad comun de
las partes.

Segun anota Juan Iglesias ®, decaida la forma -la solemni-

(65) PETIT, Eugéne. Op. cit., Pagina 334.

(66) ORTOLAN, M. Op. cit., Paginas 96 y 97.

(67) ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET, J.A. Op. cit., Tomo Il, Paginas
713y 714,

(68) DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVIII, Pagina 159.

(69) IGLESIAS, Juan. Op. cit., Pagina 130.
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dad de los contratos verbis-, la extincién de la obligacién se infie-
re sin mas de la voluntad de novar, esto es, del animus novandi:
voluntate solum esse, non lege novandum. Sj falta la intencion
manifiesta de novar, la prior obligatio subsiste, acumuldndose a
ésta el crédito naciente de la nueva estipulacion.

De igual manera expresa Bonfante @, en fin, que es nece-
saria la intencién efectiva de novar, o sea de renovar la obligacion
anteriormente contraida; y esta intencion, segtn lo que el Dere-
cho Justinianeo ha establecido, se debe declarar expresamente,
pues en caso contrario se entiende constituida la obligacién y no
simplemente novada la antigua. La novacién debe ahora efectuar-
se voluntate non lege.

En el Derecho moderno, y singularmente en el Cédigo Pe-
ruano de 1984, seria discutible que la novacion, en numerosos
casos, exigiera, para su validez, del requisito de forma, porque tal
solemnidad no esté impuesta por la ley, como si ocurre con otros
modos de extincidon de las obligaciones, tales como la transac-
cion.

Cabe recordar, por lo demas, que el Cdédigo Civil, en su arti-
culo 1413, establece que las modificaciones del contrato original
deben efectuarse en la forma prescrita para ese contrato.

Debemos reparar en que este numeral, si bien menciona a
fas modificaciones, no alude a las regulaciones ni a la extincién
del contrato original.

En tal sentido, podria interpretarse que la regulacién del con-
trato original no requeriria de formalidad alguna, en la medida en
que las partes no estarian variando sus términos, sino solamente
efectuando precisiones en relacién con dicho acto juridico.

Por otra parte, respecto a la extincion del contrato original, el
articulo 1413 tampoco ha establecido la necesidad de formalidad

(70) BONFANTE, Pietro. Op. cit., Pagina 429.

270



especial alguna, razén por la cual podria entenderse que, para
estos efectos, también existe libertad de forma.

Sin embargo, en nuestro medio se ha sostenido la opinion
contraria V.

(71) E! Doctor Manuel de la Puente y Lavalle (DE LA PUENTE Y
LAVALLE, Manuel. El Contrato en General, Primera Parte, Tomo I,
Paginas 478 y 479.) afirma que debe entenderse que el articulo
1413 también comprende a los actos regulatorios o extintivos. En
adelante, sus palabras:

“Conviene hacer una precisién previa. El articulo 1413 no se refiere,
en realidad, a la modificacién del contrato, desde que, como se ha
visto, el contrato desaparece una vez que ha creado (regulado, mo-
dificado o extinguido) la relacién juridica patrimonial, que es la que
regula las obligaciones que constituyen dicha relacién. Consecuen-
temente, lo que es materia de la modificacién posterior a la celebra-
cién del contrato es la relacién juridica patrimonial creada por él.

El articulo 1413 del Cédigo Civil obedece a razones de una Idgica
irrebatible. Si legal o convencionalmente se impone una forma deter-
minada, sea ad probationem o ad solemnitatem, para la celebra-
cion de un contrato es, principalmente, porque se considera necesa-
rio o conveniente que las partes reflexionen sobre las obligaciones
que estan asumiendo y también para contar con una prueba de la
celebracién del contrato. Si es que en un momento, durante la vida
de la relacién juridica patrimonial creada por el contrato, las partes
deciden modificar esta relaciéon, deben hacerlo con la misma re-
flexion con que procedieron a formarla o contar con un instrumento
de similar valor constitutivo o probatorio que aquél en que consta el
contrato original.

La Unica observacion que cabe hacer al articulo 1413 del Cédigo Ci-
vil es que si el articulo 1351 del mismo Cédigo establece que el con-
trato es el acuerdo para crear, regular, modificar o extinguir una rela-
cién juridica patrimonial, se haya limitado el respeto de la forma del
contrato original sélo para la modificacién de dicha relacién, y no
para su regulacién y extincidn, desde que las razones son exacta-
mente las mismas.

Pienso que la accién jurisprudencial debe orientarse a suplir esta
deficiencia del articulo 1413. El planteamiento de que la formalidad
del contrato es una excepcién al principio general del
consensualismo, podria dificultar esta labor jurisprudencial, ya que
el articulo 1V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil dispone que ia ley
que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por
analogia. Podrian los jueces, sin embargo, invocar que no se trata
aqui de una aplicacién de ia analogia sino de la interpretacion exten-
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Pero la novacidn nos plantea un problema diverso.

Cuando nos referimos a la modificacién de una relacién con-

tractual, no estamos necesariamente aludiendo al tema de la
novacion.

Modificar la relacién contractual no significa necesariamente

novar las obligaciones en ella contenidas, pues podria tratarse de
cambios en las relaciones obligatorias de la naturaleza de aque-
llas mencionadas en el articulo 1279 del Cdédigo Civil, vale decir,
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siva, que supone un caso no comprendido en la letra de la norma,
pero si en su espiritu (que es diferente, como se ha visto al comen-
tar el articulo 1398 del Cédigo Civil, del procedimiento analégico).”
Por nuestra parte, discrepamos del parecer del maestro Manuel de
la Puente, por considerar que el articulo 1413, al ser una norma res-
trictiva, no puede interpretarse anal6gicamente.

Mas alld de lo que haya sido la voluntad del legislador, debemos
asumir que el articulo bajo comentario no extiende sus efectos ni a
los contratos regulatorios, ni a los contratos extintivos, en cuanto al
seguimiento de la formalidad requerida para el contrato original.

Tal supuesta omisién (aunque haya sido involuntaria) si tiene senti-
do, porque no es lo mismo modificar los términos de una relacién
contractual, vale decir variarlos, en el animo de que las partes sigan
relacionadas entre si, que regular dicha refacién contractual, pues
tal regulacién no implica modificacién de términos sino precision de
los mismos.

Desde una dptica similar, la extincién de la relacién contractual tiene
una naturaleza totalmente distinta que su modificacién, en tanto que
cuando las partes extinguen una relacién contractual, no van a se-
guir juridicamente relacionadas entre si; lo que buscan, simpie y lla-
namente, es poner término (fin) a la relacién que las unia, y es res-
pecto a esta relacién original que la ley establecia una forma solem-
ne, para llevarlas a meditar sobre el acto que estaban celebrando.
Pero con la extincién de dicha relacién contractual no debe seguirse
el mismo razonamiento, en la medida en que las partes no buscan
relacionarse entre si con algun acto para el cual la ley considere que
deben meditar o reflexionar. Para celebrar ese acto ya meditaron lo
suficiente, y lo celebraron. Aqui lo Unico que esta ocurriendo es un
paso adicional: arrepentirse de haberlo celebrado. Y para ese arre-
pentimiento (posterior a la celebracién del acto), la ley no debe exigir
formalidad alguna, porque lo que las partes buscan es volver el es-
tado de cosas a como se encontraban antes de celebrar el acto que
desean extinguir.



de modificaciones accesorias, las mismas que, como ya ha sido
expresado, no generan novacion.

De esta forma, queda claro que no toda modificacién a una
relacién contractual importa un acuerdo novatorio.

Ahora bien, podriamos preguntarnos si un acuerdo novatorio
implica, necesariamente, la modificacién de la relacién contrac-
tual.

Prima facie podria pensarse que si. Pero no olvidemos que
la novacion significa de por sf fa extincién de una obligacién y la
creacion de una nueva. Y en materia contractual la novacion in-
cluso puede originar la extincién de todas las obligaciones del
contrato primigenio y su sustitucién por otras derivadas de una
fuente distinta. Es el caso tipico de la novacién objetiva por cam-
bio de titulo.

En el supuesto de que la novacién recaiga sélo sobre una
de las obligaciones de la relacion contractual, se habria producido
la extincién de esa obligacién y el nacimiento de una nueva, en
tanto que las demas obligaciones subsistirian inalteradas. Aqui
podriamos hablar de que esa novacidén implica una modificacion
de la relacién contractual, por haberse producido la extincion de
una de las obligaciones y su sustitucién por una nueva vy, por tra-
tarse de un contrato modificatorio, seria aplicable lo dispuesto por
el articulo 1413 del Cédigo Civil, ya que las modificaciones del
contrato original (impliquen o no novacién) deben efectuarse en la
forma prescrita para ese contrato.

Sin embargo, en el supuesto de un contrato referente a toda
la relacién contractual, que produzca novacién de la integridad de
la misma (por ejemplo, una novacion objetiva por cambio de titu-
lo), seria evidente que nos encontramos ante un contrato extintivo
y a la vez creador de obligaciones. Tratandose de un contrato
extintivo, y sobre la base de lo sefialado anteriormente, no reque-
riria seguir la forma prescrita para el contrato original.

Pero en tanto contrato generador de nuevas obligaciones,
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tendremos que analizar si esa nueva relacion contractual que se
crea exige para su nacimiento de una formalidad solemne im-
puesta por la ley o autoimpuesta por las partes. Si este fuese el
caso, ese nuevo contrato novatorio requeriria seguir esa formali-
dad. En caso contrario, el contrato novatorio a que hacemos refe-
rencia tendria libertad de forma, vale decir, incluso podria cele-
brarse con el solo consentimiento de las partes.

En este punto estimamos pertinente referirnos a la posibili-
dad de que este tema sea susceptible de vincularse con lo dis-
puesto por la ley respecto al mutuo disenso.

Entendemos que las doctrinas relativas a la forma del mutuo
disenso, cuando la relacién contractual que se quiere dejar sin
efecto ha requerido de una formalidad solemne para su nacimien-
to, no resultan aplicables al tema de la novacion, por cuanto a tra-
vés del mutuo disenso lo que las partes buscan es dejar sin efec-
to la relacién contractual, sin pretender la creaciéon de nuevas obli-
gaciones en sustitucién de aquellas extinguidas. Lo Unico que per-
siguen es dejar sin efecto las que crearon anteriormente. Por elio,
dada la diversa naturaleza del mutuo disenso y de la novacion,
entendemos que a ambas figuras les son aplicables principios
propios y no comunes.

Finalmente, debemos mencionar los principios de la forma
en los supuestos de novacién subjetiva.

En tales supuestos, ya sea por cambio de acreedor o por
cambio de deudor (en cualquiera de sus modalidades: por delega-
cidn o por expromisidn), la relacién contractual no se modifica,
pues el contenido de las obligaciones nacidas del contrato origina-
rio se mantienen inalterables. En este sentido, no podria sostener-
se que una novacién subjetiva implica la modificacién de las pres-
taciones, objetivamente consideradas, del contrato original, razén
por la cual descartariamos la aplicacién del principio establecido
por el articulo 1413, norma que, lo reiteramos, prescribe que las
modificaciones al contrato deben efectuarse en la misma forma
prescrita para él.
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Claramente, un supuesto de novacién subjetiva significa la
sustitucion de una de las partes en alguna o algunas de las obli-
gaciones nacidas del contrato originario 0, en su caso, de una de
las partes en todas las obligaciones nacidas de dicho contrato.

Sin embargo, hacemos la salvedad de que no consideramos
a este supuesto como uno de modificacidn del contrato, pues en
la doctrina y dentro del marco legislativo peruano, sélo se entien-
de que hay modificacion de la relacién contractual en sentido ob-
jetivo, vale decir, cuando se producen cambios en el contenido de
las obligaciones o en las obligaciones propiamente dichas; no asi
cuando lo que varia es alguna o algunas de las partes de la rela-
cién contractual. De esta forma, cuando nos encontramos ante la
presencia de figuras tales como la cesién de posicion contractual
o contrato por persona a nombrar en el que efectivamente se pro-
duzca dicho nombramiento, hablaremos de una sustitucién de las
partes en el contrato (relacion contractual), pero no de la modifi-
cacién del contrato mismo.

No obstante lo sefialado, debemos precisar que cuando una
de las partes se sustituye en todas las obligaciones nacidas del
contrato originario, se produce no sélo la extincién de dichas obli-
gaciones, sino también la extincion del contrato originario y el na-
cimiento de uno nuevo. Ahora bien, este Ultimo (el nuevo contra-
to) deberda observar la formalidad prescrita por la ley o la
autoimpuesta por las partes para su validez, de ser el caso.

Como vemos, el tema de la forma en la novacién requiere
de principios especiales, en tanto que no le resultan de estricta
aplicacion aquelios relativos a la forma de! contrato.

- Efectos.

En adelante, vamos a referirnos a los efectos de la
novacion, los mismos que, en opinién nuestra, serian los siguien-
tes -en cualquiera de sus formas: objetiva o real (por cambio de
objeto o de causa-fuente de la obligacion) o subjetiva o personal
{por cambio de acreedor o deudor):
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(@)

(72)

(73)

Sobre la extincién de la obligacidn originaria y la creacién de
una nueva.

La novacion es una operacion unica de doble efecto, a sa-
ber: un efecto extintivo y otro creador de obligaciones.

A decir de José Ledn Barandiaran 2, la novacién es un ins-
tituto juridico de caracter diférmico, pues de un lado extingue
una obligacién y de otro lado genera una nueva obligacion.

Messineo 7 considera que la sustitucion de una obligacién
nueva y la extincion de la obligacion originaria, son efectos
interdependientes e inseparables o, mejor, un efecto dnico,
complejo; y, por consiguiente, no tiene sentido preguntarse
si se verifica antes la extincién o la sustitucién de la nueva
obligacién.

Héctor Lafaille "4 expresa que apenas es necesario insistir
respecto de que la novacién envuelve en primer término la
extincién de un derecho creditorio, el cual debe quedar irre-
misiblemente sin efecto, y al propio tiempo determina el na-
cimiento de un nuevo nexo obligatorio.

En opinidén de Guillermo Suarez ", el objeto y razén de la
novacion es la destruccién o anulacién del vinculo existente,
creando en su lugar uno nuevo, ya sea entre los mismos
acreedor y deudor, o entre personas diferentes.

Anade el citado autor que en virtud de la novacién nace una
nueva obligacion, y la primera desaparece dejando su lugar
a la segunda. Pero la extincién de una obligacién y el naci-
miento de otra no son actos aislados el uno del otro; estan

LEON BARANDIARAN, José. En Torno a la Novacién Objetiva. En:
Libro Homenaje a Mario Alzamora Valdez. Lima, Cultural Cuzco
S.A., 1988, Pagina 3.

MESSINEOQ, Francesco. Op. cit., Tomo IV, Pagina 401.

(74) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo |, Pagina 382.
(75) SUAREZ SUAREZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 294,
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(76)

(77)
(78)
(79)

intimamente ligados entre si. Por la novacién nace una obli-
gacion porque la otra se extingue; y la primera se extingue
porque la nueva nace.

Planiol y Ripert 78 anotan que no se nova una deuda sino
para reemplazarla por otra y no se crea ésta sino para susti-
tuir a la otra.

En efecto, la creacién de la nueva obligacién tiene por finali-
dad la extincion de una anterior y viceversa. Por ello, la
novacion supone la extincién de una obligacién por la crea-
cion de otra y la creacién de una obligacién para la extincion
de otra preexistente.

Sobre la base de estas consideraciones, podria pensarse
que la extincién de la obligacién primigenia es causa-fuente
de la creacién de la nueva obligacion. Sin embargo, el naci-
miento de la nueva deuda tiene como origen el acuerdo
novatorio.

La novacién -precisa Lafaille 77- tiene por fin inmediato po-
ner término a un derecho y dar nacimiento a otro. Tal es la
orientacion de la voluntad, del deliberado propésito, que se
conoce en doctrina con el nombre de animus novandi.

Agrega Lafaille "® que el segundo derecho no surge del pri-
mero, aun cuando este Ultimo suela considerarse como la
causa, o mejor dicho, la fuente del nexo juridico que subsis-
te. El nuevo derecho tiene su origen en el acto novatorio,
que pone fin al uno para dar vida al siguiente.

Por otra parte, Henri, Léon y Jean Mazeaud ® sefialan que

PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo 1V, Pagina
352.

LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo !, Pagina 383.

LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo |, Pagina 381.

MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Volumen I, Pagina 458.
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por sus efectos, la novacidn debe distinguirse de otras ope-
raciones juridicas; la creacién de una obligacién nueva entre
personas unidas por un vinculo de derecho no constituye
una novacion cuando subsiste la obligacion antigua; tampo-
co lo es la extincién de una deuda antigua sin creacion de
una obligacidn nueva; la simple confirmacién de una obliga-
cion anterior, o la doble operacién por la cual las partes ex-
tingan una deuda y creen otra nueva, sin nexo con la ante-
rior, suelen ser -en apariencia- muy semejantes a la
novacién y no difieren de la misma mas que por la intencién
de las partes.

Ahora bien, Laurent ©9 se pregunta si el efecto de la
novacioén, es decir, la liberacién del deudor en virtud de la
extincion de la obligacidn, esta subordinado al cumplimiento
efectivo de la nueva deuda.

Anota Laurent que generalmente se ensefia que no, y no ve-
mos ningun problema en esto, pues es una consecuencia
propia de la novacion. La extincion de la obligacion anterior
se produce de manera definitiva y sin depender del futuro
cumplimiento de la nueva.

El efecto extintivo y creador de obligaciones de la novacion
no se verifica, sin embargo, en los siguientes casos:

— Cuando la obligacidn original se nova por otra sujeta a
condicién suspensiva y dicho acontecimiento no se pro-
duce. Este es el supuesto al que alude el paragrafo pri-
mero del articulo 1284 del Cédigo Civil.

— Cuando la obligacion primitiva fuese nula, en cuyo caso
no opera la novacién. Es la hipétesis prevista en el
paragrafo primero del articulo 1286 del Cédigo Civil.

— Cuando la obligacién fuese anulable y el deudor, desco-

(80) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIII, Paginas 349 y siguientes.
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nociendo el vicio, asume la obligacién (contrario sensu
del segundo parrafo del articulo 1286 del Cédigo Civil).

— Cuando la obligacion primigenia se declarase nula o fue-
se anulada. Este es el supuesto previsto en el articulo
1287 del Codigo Civil.

Precisa observarse que, en el caso de una novacion subjeti-
va por cambio de deudor en la modalidad de delegacion,
cuando la eventual insolvencia del nuevo deudor fuese ante-
rior y publica al acuerdo novatorio, o conocida por el deudor
al delegar su deuda (supuesto del segundo paragrafo del ar-
ticulo 1283 del Codigo Civil), tampoco se verificaria el efecto
extintivo y creador de obligaciones. Esto, sin embargo, no es
asi, pues en tal hipétesis el deudor primitivo responde en ca-
lidad de garante por la nueva obligacién y no en virtud de la
primera relacién obligatoria ya extinguida.

En tal orden de ideas, cabe sefalar que aun existiendo plu-
ralidad de sujetos en la obligacién primigenia, la novacion
origina iguales consecuencias, esto es, la extincion del pri-
mer vinculo juridico y la creacion de otro.

No obstante, tratdndose de obligaciones indivisibles y solida-
rias es menester efectuar algunas precisiones.

Novacidn de obligacion indivisible.

Supuesto de pluralidad de acreedores.

Si la obligacién es indivisible y el deudor comun conviene
con uno de los coacreedores en novar dicha obligacion, ésta
se extingue solo para el acreedor que participo en el acuer-
do novatorio. Esto es, el vinculo juridico no se extingue res-
pecto de los demas coacreedores (articulo 1179 del Codigo
Civil).

)
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Sin embargo, para que los demas coacreedores puedan exi-
gir al deudor el cumplimiento de fa prestacién original, debe-
ran primero reembolsar al deudor el valor de la parte de la
prestacion correspondiente al acreedor que novo, o garanti-
zar dicho reembolso. De este modo, el deudor que nové par-
te de la obligacion indivisible no asumird un doble pago 7,

Supuesto de pluralidad de deudores.

Si la obligacién es indivisible y el acreedor comun conviene
con uno de los codeudores en novar dicha obligacién, ésta
se extingue respecto a los demés codeudores. Sin embargo,
en las relaciones entre el deudor que practicé tal acto y sus
codeudores, estos responden, a su eleccién, por su parte en
la obligacion primitiva o por la proporcién que les habria co-
rrespondido en la nueva obligacién. Eflo porque la norma
prevista en el articulo 1188 del Cddigo Civil resulta aplicable
a este supuesto. Asi lo establece el articulo 1181 del Cédigo
Civil ®2,

Articulo 1179.- “La novacién entre el deudor y uno de los acreedo-
res no extingue la obligacién respecto de los demas acreedores. Es-
tos, sin embargo, no pueden exigir la prestacion indivisible sino re-
embolsando al deudor ef valor de la parte de la prestacién original
correspondiente al acreedor que nové o garantizando el reembol-
s0...".

Remitimos al lector a los comentarios que efectuamos al analizar el

articulo 1179 del Cédigo Civil (OSTERLING PARODI, Felipe y CAS-

TILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo lll, Paginas

160 a 164.). .

Articulo 1181.- “Las obligaciones indivisibles se rigen, ademas, por

los articulos ...1188...".

Articulo 1188.- “La novacién... entre el acreedor y uno de los deu-

dores solidarios sobre la totalidad de la obligacién, libera a los de-

més codeudores.

En estos casos las relaciones entre el deudor que practicé tales ac-

tos y sus codeudores, se rigen por las reglas siguientes:

1. En la novacién, los codeudores responden, a su eleccién, por su
parte en la obligacién primitiva o por la proporcién que les habria
correspondido en la nueva obligacién...”.

Remitimos al lector, asimismo, a los comentarios que efectuamos al



Novacion de obligacion solidaria.

A decir de Héctor Lafaille ®¥, si la obligacidn es solidaria y
uno de los titulares del crédito nova por acuerdo con el deu-
dor, el vinculo se extingue respecto de todos los restantes
codeudores.

La solidaridad -precisa Lafaille- funciona como si el ligamen
estuviera trabado con una sola persona, activa o pasivamen-
te; y es por ello que permite a cualquiera de los interesados
comprender a los demas, bien sea para comprometerlos o
liberarlos.

En el régimen peruano, sin embargo, los efectos de la
novacion de una obligacion solidaria -segun se trate de un
supuesto de solidaridad activa o pasiva-, asi como las rela-
ciones internas entre quien nové la obligaciéon y sus
coacreedores o codeudores, segun el caso, se rigen por sus
propios principios, los mismos que pasamos a detallar.

Supuesto de solidaridad activa.

Es claro que si el deudor y uno de los coacreedores convie-
nen en novar la totalidad de la obligacion solidaria, ésta se
extingue respecto de los demas coacreedores.

Pero, segun lo prescrito por el articulo 1190 del Codigo Civil,
en las relaciones internas el acreedor que nové la obligacion
responde ante los demés ex-coacreedores por la parte que
correspondia a cada uno de ellos en la obligacién
primigenia. Adviértase que el integro del crédito no sélo per-
tenecia a quien novo la obligacion, de alli que los demas
coacreedores puedan repetir contra éste Ultimo.

analizar los preceptos anotados (OSTERLING PARODI, Felipe y
CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo lli, Pagi-
nas 275 a 277.).

(83) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo I, Pagina 395.
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Este principio se exceptla, sin embargo, cuando la obliga-
cion primitiva se hubiese contraido en interés exclusivo del
acreedor que participd en el acuerdo novatorio. En este
caso, dicho acreedor no responde frente a sus ex-
coacreedores.

Ahora bien, precisa anotarse que si la novacion se hubiese
limitado a la parte que correspondia al acreedor que partici-
po en el acuerdo novatorio, la obligacion sélo se extingue
respecto a dicha parte, de suerte tal que el deudor queda li-
berado tnicamente en cuanto a esa parte y continda obliga-
do frente a los demas coacreedores por la diferencia. Asi o
establece el segundo paragrafo del articulo 1190 del Cédigo
Civil &9,

Supuesto de solidaridad pasiva.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 1188 del Cédigo Ci-
vil, el acuerdo novatorio celebrado entre el acreedor comin
y uno de los deudores sobre la totalidad de la obligacién so-
lidaria, libera a los demés codeudores y sélo obliga al cum-
plimiento de la nueva obligacién al deudor que nové la deu-
da primigenia.

En las relaciones internas, sin embargo, los ex-codeudores
pueden elegir entre cumplir con el deudor que novd por la
parte a la que se habian obligado originalmente o por la pro-
porcién que les corresponderia en la nueva obligacién. Ello,
en virtud a lo prescrito por el inciso primero del articulo 1188
del Cadigo Civil.

Articulo 1190.- “... Si tales actos se hubieran limitado a la parte que
corresponde a uno solo de los acreedores, la obligacion se extingue
Gnicamente respecto a dicha parte.”

Por lo demas, remitimos al lector a los comentarios efectuados al
analizar el precepto anotado (OSTERLING PARODI, Felipe y CAS-
TILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo Ill, Paginas
160 a 164.).
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No obstante, si la novacién se hubiera limitado a la parte
que correspondia a uno de los deudores, la obligacion se
extingue sélo en cuanto a dicha parte, de modo que los
otros codeudores continlan obligados respecto a la parte
restante de la obligacion original. Asi lo establece el articulo
1189 del citado cuerpo legal ©®9.

Sobre el destino de las garantias de la obligacion novada.

Si la novacién determina la extincién de la obligacién
primigenia, es evidente que las garantias reales o persona-
les que aseguraban su cumplimiento corren igual suerte.

A decir de Héctor Lafailie ®®, al desaparecer la obligacion
preexistente, cesan de igual modo las garantias relativas a
ella, sean de indole personal o real (fianzas, prendas, hipo-
tecas y anticresis).

La ley civil peruana legisla sobre la intrasmisibilidad de las
garantias a la nueva obligacién en el articulo 1283: “En la
novacion no se transmiten a la nueva obligacién las garan-
tias de la obligacion extinguida...”.

Esta regla, sin embargo, podria admitir ciertas excepciones,
a saber:

1) Tratandose de una novacidn subjetiva por cambio de
deudor en la modalidad de delegacidn, cuando la even-
tual insolvencia del nuevo deudor hubiese sido anterior y
publica, o conocida del deudor al delegar su deuda (argu-
mento del paragrafo segundo del articulo 1283 del Codi-
go Civil).

Articulo 1189.- “Si los actos sefialados en el primer parrafo del arti-
culo 1188 se hubieran limitado a la parte de uno solo de los deudo-
res, los otros no quedan liberados sino en cuanto a dicha parte.”
Remitimos al lector a los comentarios anotados al analizar este pre-
cepto (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario.
Op. cit., Primera Parte, Tomo lll, Paginas 292 a 296.).

(86) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo |, Pagina 392.
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2) Cuando se trate de una novacién subjetiva por cambio de
acreedor con garantia real prestada por el propio deudor
{como lo veremos en el andlisis del articulo 1283 del Co-
digo Civil).

3) Cuando se trate de una novacion objetiva con garantia
real prestada por el propio deudor (supuesto discutible,
que podria constituir excepcién en algunos casos, como
también lo veremos al estudiar el numeral 1283).

4) Cuzndo los contratantes pactan conservar en la nueva
obligacién las garantias de la obligacién novada
(paragrafo primero del articulo 1283 del Cédigo Civil).

5) En los casos de novacion legal, sea que opere de pleno
derecho o en virtud de una resolucién judicial, segun ve-
remos mas adelante.

En lo relativo a la conservacién convencional de las garan-
tias, expresa Lafaille ®” que el principio segun el cual la
novacién extingue la obligacién principal con sus accesorios
y las obligaciones accesorias, es susceptible de modificarse
cuando interviene un pacto expreso. Pero para que dicha
salvedad sea eficaz, no sélo ha de ser categdrica, sino tam-
bién manifestada previamente o de manera simultanea a la
voluntad de novar.

La ley peruana exige, para estos casos, “pacto expreso”. Asi
lo establece el articulo 141, in fine, del Cédigo Civil, al pres-
cribir que no puede considerarse que existe manifestacion
tacita cuando la ley exige manifestacion expresa o cuando el
agente formula reserva o declaracion en contrario.

Precisa anotarse, en adicién, que si bien la ley faculta a las
partes a conservar las garantias de ia obligacién primigenia
para la nueva -cuando asi lo hubiesen pactado-, dicha esti-
pulacién sélo resultaria posible en dos supuestos:

(87) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo |, Pagina 392.

284



(88)
(89)

Cuando el garante es el propio deudor y no un tercero.

Planiol y Ripert , al comentar el articulo 1278 del Cédigo
Napoléon, anotan que la ley parece conceder al acreedor,
en términos absolutos, la facultad de conservar, sin el con-
sentimiento de ninguna otra persona, los privilegios e hipote-
cas de su antiguo crédito, pero tal precepto supone el caso
comun, en el cual el acreedor cuenta con tales garantias so-
lamente sobre los bienes de su deudor, con quien conviene
la novacion: en este caso la reserva impuesta al acreedor es
aceptada por el propietario de los bienes gravados.

En opinién de Lafaille ¥, cuando la garantia hubiera sido
constituida por el mismo obligado, el acreedor puede conser-
var dicha garantia haciendo reserva expresa y aun prescin-
diendo del asentimiento del deudor, pues el mantenimiento
de las garantias, en las circunstancias que regian, no le
irroga dafo alguno. Asi lo dispone el articulo 803 del Cédigo
Civil Argentino: “La novacion extingue la obligacion principal
con sus accesorios, y las obligaciones accesorias. El acree-
dor sin embargo puede, por una reserva expresa, impedir la
extincién de los privilegios e hipotecas del antiguo crédito,
que entonces pasan a la nueva. Esta reserva no exige la in-
tervencion de la persona respecto de la cual es hecha.”

Adviértase que el régimen peruano requiere para la conser-
vacion de las garantias el acuerdo de partes.y no solamente
una declaracion unilateral de voluntad por el acreedor (argu-
mento del articulo 1283 del Cddigo Civil).

Cuando las garantias han sido prestadas por un tercero y
éste asiente en asegurar el cumplimiento de la nueva obliga-
cion.

PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo IV, Pégina
353.
LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo I, Pagina 393.
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Si el garante real o personal es persona distinta del deudor,
resulta claro que la novacion celebrada entre acreedor y
deudor libera los bienes que aquél hubiese gravado, o, en
Su caso, su propia garantia personal. Por esta razén, sélo
con su asentimiento podrian conservarse tales garantias.

A decir de Planiol y Ripert©9, las garantias reales otorgadas
por terceros pueden ser conservadas por el acreedor, pero
unicamente con el consentimiento del propietario de los bie-
nes que las soporten. El propietario de los bienes gravados
tiene un derecho adquirido resultante de la novacién realiza-
da para beneficiarse con la liberacion de sus bienes; en con-
secuencia, solamente con su asentimiento pueden mante-
nerse estas garantias.

Afaden los citados tratadistas que, si los fiadores a quienes
liberara la novacién habfan consentido en responder por una
deuda determinada, como se modifica ésta, es necesario ob-
tener nuevamente su asentimiento, pues, en definitiva, lo
que se les pide es una nueva fianza. Por tanto, el acreedor
Unicamente conservara la accién en su contra si aceptan la
nueva obligacion.

En opinién de Laurent ©", si se extingue la primera deuda
respecto a la cual los fiadores se habian obligado, la fianza
podra prolongarse en una deuda nueva, solo en virtud de un
nuevo asentimiento de éstos, ya que nadie puede asumir
una obligacion sin haberla aceptado previamente.

Agrega Laurent ® que la novacién hecha respecto al deudor
principal libera a los fiadores, pues considera imposible que
la obligacién accesoria de la fianza sobreviva a la obligacion
principal, aun cuando el fiador fuese solidario, ya que su

PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo 1V, Pagina
353.

LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIli, Pagina 253.

LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIIl, Pagina 351.



compromiso accesorio cae con el compromiso principal del
deudor.

No obstante lo sefialado, Laurent estima posible que el
acreedor y uno de los fiadores solidarios acuerden novar la
obligacion primitiva, pues el fiador es libre de cargar con la
deuda al novarla, y si bien ni la ley ni la doctrina han previs-
to su solucién, ella no reviste dificultad alguna, ya que la
deuda se extinguiria para el deudor principal y los
cogarantes, en tanto que el fiador que novo la deuda res-
pondera frente al acreedor respecto del nuevo crédito.

Lafaille 3, por su parte, anota que el articulo 811 del Cdodigo
Civil Argentino prescribe que “La novacién entre el acreedor
y los fiadores, extingue la obligacion del deudor principal”, y
que, al respecto, la nota de este Cddigo sefala que el ga-
rante puede pagar por el deudor principal, y de igual mane-
ra, novar la deuda, con lo cual ella deja de existir.

En efecto, si el acuerdo novatorio celebrado entre el acree-
dor y uno (o todos) los fiadores tiene por finalidad sustituir a
obligacién originaria por otra, tal novacion afectara al deudor
principal y, de ser el caso, a los demas fiadores. De lo con-
trario, esto es, si el objeto de la novacion fue unicamente li-
berar a uno de los fiadores, los demaés fiadores -y evidente-
mente el deudor- continuaran obligados frente al acreedor.
Cabe advertir, sin embargo, que si la liberacion efectuada en
favor de uno de los fiadores no cuenta con el asentimiento
de los otros, ella aprovecha a todos los fiadores, hasta don-
de alcance la parte del fiador en cuyo favor se efectud tal li-
beracion.

Sobre los accesorios de la obligacion novada.

Expresan Planiol y Ripert ®¥4 que el efecto extintivo de la

LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo |, Pagina 393.
PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo IV, Pagina
352.
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novacién es comparable al del pago. La obligacién novada
desaparece con todos sus accesorios.

Laurent ®® indica que la novacion extingue la deuda anterior
con los accesorios que le corresponden, efecto comun a to-
dos los modos de extincién de las obligaciones. Pero agrega
que hay una diferencia considerable entre la novacién y los
otros modos extintivos de obligaciones: en el momento en
que la deuda anterior se extingue, nace una nueva deuda,
que ocupa el lugar de la anterior, deuda que -en principio-
es un crédito puro y simple, ya que ésta no tiene necesaria-
mente fa naturaleza, privilegios, accesorios, garantias o efec-
tos de la obligacion que se extinguid.

Héctor Lafaille ®9, a su turno, precisa que cuando desapare-
ce la obligacion preexistente no subsiste ninguno de los ac-
cesorios, de suerte que esta consecuencia se extiende a los
privilegios, intereses y clausulas penales.

Para Jorge Eugenio Castafieda ©7, son efectos de la nova-
cion;

— Que los intereses producidos por |la deuda novada dejen
de correr.

— Que los intereses devengados no sean debidos, por cuan-
to se extinguen ©3.

LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIli, Pagina 349.

LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo |, Pagina 392.

CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo lll, Paginas 233 y 234.
Discrepamos de Castafeda en este extremo, ya que si bien la deu-
da de intereses requiere para su nacimiento de la existencia previa
de una obligacién principal -de la cual aquélla es accesoria-, a partir
de entonces adquiere autonomia. Por ello, la extincién de la obliga-
cién principal no conlleva la extincién de la deuda de intereses. Esta
ultima constituye, en opinién nuestra, una excepcién al principio que
reza que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

Por lo demads, remitimos al lector a los comentarios efectuados por
nosotros al analizar la materia (OSTERLING PARODI, Felipe y



— Que concluyen los efectos de la mora; no sélo los efectos
que se producirian en el futuro, sino los que ya la mora
hubiera generado.

- Que se extinguen los efectos de la clausula penal; y si la
clausula penal ya fuera exigible por el retardo en el cum-
plimiento de la obligacion, con la novacion la clausula pe-
nal resultaria inexigible.

— Que los privilegios de la primera obligacién terminan, sin
poder ser trasladados por la novacién a la segunda obli-
gacion.

Los privilegios -sefiala Castafieda- son creados por la ley;
no pueden ser extendidos analégicamente; son atribuidos
a determinados créditos en razén de la calidad y naturale-
za de éstos; por tanto, las partes no los pueden crear ni
trasladar a otros créditos a los cuales la ley no los conce-
de.

- Que las excepciones susceptibles de deducirse contra el
acreedor en virtud de la primera obligacion novada no
pueden ser opuestas a dicho acreedor al exigir éste el
cumplimiento de la segunda obligacién.

Sobre las obligaciones de saneamiento.

Si las partes acordasen novar el objeto de la obligacion
primigenia por otro y éste tuviera vicios ocultos o se perdie-
se por eviccion, cabria preguntarse qué derechos asisten al
acreedor.

Por entrafar la novacién un contrato extintivo de obligacio-
nes, es claro que el acreedor ya no podria exigir el cumpli-
miento de la obligacidn original. Sin embargo, siendo la

CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Segunda Parte, Tomo V, Pégi-
nas 286 y siguientes.).
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novacién un contrato al que son aplicables las normas refe-
rentes al saneamiento, sin lugar a dudas asistira al acreedor
el derecho a ser indemnizado por los vicios ocultos que el
nuevo bien presentase al momento de la transferencia o por
eviccién.

Si el crédito anterior se ha extinguido definitivamente por
novacion, evidentemente las relaciones entre deudor y
acreedor se determinan por la nueva deuda. Esto es, si
Primus debe a Secundus una tonelada de arroz y ambos
acuerdan novar la deuda sustituyendo su objeto por una to-
nelada de azucar, las cuestiones relativas al saneamiento
solo recaerian sobre el nuevo objeto de la obligacién y no
sobre el primero.

Sobre la teoria del riesgo.

Luego de haberse pactado la novacién, los alcances del arti-
culo 1138 del Cddigo Civil -que recoge la teoria del riesgo-
s6lo serian aplicables, sin duda, ante la eventual pérdida del
bien objeto de la nueva obligacién hasta antes de su entre-

ga.

Adviértase que, si se ha producido la novacion, la pérdida
del bien objeto de la primera deuda (ya extinguida) no afec-
taria a la nueva relacion obligatoria creada por novacion.

Por lo demas, remitimos al lector a los comentarios efec-
tuados por nosotros al analizar el articulo 1138 del Cédigo
Civil ©9),

Sobre el reconocimiento de las obligaciones.

Si, luego de haberse celebrado un acuerdo novatorio, se
presentara un supuesto de eventual reconocimiento de una

OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.,
Primera Parte, Tomo Il, Paginas 38 a 62.
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obligacién, dicho reconocimiento sélo podria recaer sobre la
nueva deuda y no sobre la primigenia ya extinguida.

Aqui también remitimos al lector a los comentarios anotados
por nosotros al analizar el articulo 1205 del Cédigo Civil (199,

Sobre la cesion de derechos.

En lo relativo a la transmisidn de las obligaciones mediante
cesion de derechos, precisa anotarse que, luego de produci-
da una novacién -en cualquiera de sus formas-, el acreedor
sélo podria ceder a un tercero cesionario su derecho de cré-
dito sobre la nueva obligacién.

Remitimos al lector, asimismo, a nuestros comentarios sobre
los articulos 1206 y siguientes del Cédigo Civil (1Y,

Sobre los efectos generales de las obligaciones.

Es claro que, luego de haberse pactado Ja novacion, los al-
cances de los articulos 1218 y 1219 del Cédigo Civil, ya
analizados {192, resultarfan aplicables a la nueva relacion
obligatoria y no a la anterior.

Sobre el pago y sus diversas formas.

Si el crédito original se extingue definitivamente por
novacion, la tnica obligacién exigible es la nueva deuda re-
sultante del acuerdo novatorio. Por esta razon, todas las dis-
posiciones generales del pago y aquellas especiales que ri-
gen el pago de intereses, el pago por consignacion, la impu-
tacién del pago, el pago con subrogacién y el pago indebido,

(100) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.,

Primera Parte, Tomo Ill, Paginas 421 y siguientes.

(101) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.,

Primera Parte, Tomo Ili, Paginas 457 a 496.

(102) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.,

Primera Parte, Tomo IV, Paginas 15 y siguientes.

291



()

son aplicables a la nueva relacidn obligatoria creada por
novacion.

Ver, sobre la materia, nuestros comentarios a los articulos
1220 y siguientes del Cédigo Civil (03,

Sobre otros medios extintivos de obligaciones.

Si luego de producida la novacion, acreedor y deudor quisie-
ran recurrir a un medio extintivo de obligaciones distinto al
pago, bien podrian compensar, condonar, transigir o conve-
nir mediante mutuo disenso la extincion de la deuda. Tales
actos, sin embargo, siempre deberan referirse a la nueva
obligacién surgida del acuerdo novatorio.

En lo referente a la consolidacion, precisa sefalarse que, si
se hubiese producido un acuerdo novatorio y el cumplimien-
to de la nueva obligacion subsistiera, la consolidacion opera-
ria si se confundieran en la persona del deudor o del acree-
dor de la nueva obligacién (nacida de dicho acuerdo} las ca-
lidades contradictorias de acreedor o de deudor, respectiva-
mente.

Por otra parte, y en lo relativo a la dacién en pago, anota-
mos que, aun considerando que al celebrarse una dacién en
pago se esta concertando -en rigor- una novacién objetiva,
las partes que hubiesen novado la obligacién podrian tuego
celebrar un nuevo acuerdo novatorio o de dacién en pago (lo
que en buena cuenta significa lo mismo), para sustituir el ob-
jeto de la nueva obligacién por otro, o para sustituir al acree-
dor o al deudor.

(103) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.,
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Primera Parte, Tomo IV, Paginas 123 a 223.



— Novacién legal.

~ Consideraciones generales.

Como bien sabemos, las obligaciones pueden nacer de la
voluntad o de la ley, existiendo, en este ultimo caso, numerosos
preceptos que generan relaciones obligacionales al margen de la
voluntad y que incorporan, sin duda, casos de novacién legal que
operan de pleno derecho o en virtud de resolucion judicial.

No obstante estos principios incontrovertibles, la doctrina
omite tratar sobre la novacién legal, sea de pleno derecho o a
mérito de una declaracién judicial. En tal sentido, no existe sus-
tento que permita confrontar opiniones.

Tal vez lo que determina ese silencio sea la ausencia, en
estos casos, del animus novandi, considerado como uno de los
requisitos de toda novacion, bajo la premisa de que esa exigencia
es privativa de la voluntad de los intervinientes (14,

La presencia del animus novandi, sin embargo, no se des-
prende del articulo 1277 del Codigo Civil Peruano, norma que se
limita a sefalar que por la novacion se sustituye una obligacion
por otra; y que para que exista novacién es preciso que la volun-
tad de novar se manifieste indubitablemente en la nueva obliga-
cion, o que la existencia de la anterior sea incompatible con 1a
nueva.

(104) Incluso uno de los autores, en un anterior trabajo (CASTILLO

FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos, Paginas 167 y
168.), analizando un articulo del Cédigo Civil, llegé a la conclusién
de que al no estar presente “el elemento volitivo, indispensable para
la constitucién del contrato de novacién...”, se inclinaba por negar la
existencia de la novacién legal.
No obstante, en una investigacion posterior (CASTILLO FREYRE,
Mario. El Bien Materia del Contrato de Compraventa, Paginas 315 a
318.) opind lo contrario, concluyendo en la posibilidad de la existen-
cia de la novacion legal.
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Antes de analizar la novacion legal en el Cédigo Civil Perua-
no, debemos anotar algunas consideraciones de importancia.

Como se percibe del estudio de la novacién, la doctrina se
refiere exclusivamente a la novacion voluntaria.

La novacidn legal -a entender nuestro- siempre ha existido.
De ella, sin embargo, no ha tratado ni la citada doctrina ni la le-
gislacién de los diversos paises correspondientes a nuestra tradi-
cion juridica.

Dentro de tal orden de ideas, estimamos imprescindible se-
fialar que, si bien es cierto que la mayoria de efectos de la
novacién voluntaria se generan por igual en la novacion legal -ya
opere ésta de pleno derecho o en virtud de resolucion judicial-,
uno de ellos no se produce. Se trata de la extincién de las garan-
tias correspondientes a la obligacién original, lo que equivale a
decir que, contrariamente a lo dispuesto por el articulo 1283 del
Codigo Civil, en la novacion legal si se trasmiten a la nueva obli-
gacion las garantias de la obligacién extinguida, salvo pacto en
contrario.

Si se aplicara ciegamente el articulo 1283 citado a los casos
de novacion legal, ello podria generar graves perjuicios al acree-
dor, que veria extinguidas las garantias que cautelaban sus dere-
chos, sin su asentimiento para que operara tal extincién.

Sostenemos esta tesis porque con frecuencia la novacion le-
gal opera al margen de la voluntad de las partes, y extinguir ga-
rantias, en estas circunstancias, conduciria a situaciones no sélo
injustas sino absurdas.

Por tales razones, y en el entendido de que el articulo 1283
del Cédigo Civil ha sido concebido privativamente para la
novacién voluntaria, exceptuamos su aplicacién a la novacion le-
gal.

Aqui deseamos dejar expresa constancia de que acogemos
los mismos criterios, esto es, que las garantias se mantienen,
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cuando la prestacion es posible, pero, ante la inejecucién, el
acreedor opta por la via de los dafos y perjuicios. Esta circuns-
tancia resulta contundente para sostener que en la novacién legal
no opera la extincién de las garantias. La opinién contraria resul-
taria arbitraria y susceptible de generar las mayores injusticias. Y
aunque la doctrina consultada no aborda el tema, nadie podria
sostener razonablemente que cuando se opta por la via
indemnizatoria las garantias se perjudican o extinguen.

Por lo demas, antes de ingresar al estudio de los casos en
que la novacion legal opera de pleno derecho o por resolucién ju-
dicial, debemos establecer algunas reglas que, en opinién nues-
tra, precisan tenerse en consideracién.

En primer lugar, estaremos ante supuestos de novacion le-
gal solo en aquellas hipdtesis en que la sustitucién de una obliga-
cién por otra se produce en virtud de un mandato legal, aun cuan-
do la causa fuente de la obligacién originaria fuese la voluntad hu-
mana.

Luego, no habra novacion legal cuando, ante la imposibilidad
absoluta de cumplimiento de una obligacién, por haberse extingui-
do la prestacion, o por haberse declarado rescindido o resuelto el
contrato, la ley establezca determinadas consecuencias a través
de la creacién de nuevas obligaciones, como la de pagar una in-
demnizacién por dafios y perjuicios. Este seria el caso, por citar
un solo ejemplo, del deudor que se obliga a entregar a su acree-
dor un bien cierto, el cual se pierde -antes de su entrega- por cul-
pa de dicho deudor. En esta eventualidad, en virtud a lo estableci-
do por el primer parrafo del inciso 1 del articulo 1138 del Cédigo
Civil, la obligacion del deudor queda resuelta, pero el acreedor
deja de estar obligado a su contraprestacién, si la hubiere, y el
deudor queda sujeto al pago de la correspondiente indemnizacién.

Se presentara un supuesto de novacion legal, cuando la
obligacion originaria no se hubiese extinguido, pero por resultar
indtit al acreedor, el deudor -por mandato de la ley- se encuentre
obligado al pago de una indemnizacion de dafios y perjuicios en
sustitucion al pago de la obligacién originaria. Por ejemplo, la hi-
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pétesis del deudor en mora cuyo incumplimiento acarrea que el
acreedor pierda interés en la prestacion por resultarle inutil. En
este caso, el acreedor podria recurrir a la via de la resolucion del
contrato, reclamando (en lugar de aquella prestacion que se le
debia) el pago de la correspondiente indemnizacién de dafos y
perjuicios. ‘

Asimismo, se produce novacion legal cuando, resultando
aun existente y Util la prestacion, el acreedor, ante el incumpli-
miento del deudor, opta por el pago de la indemnizacion de dafios
y perjuicios.

Por otra parte, no estaremos ante una novacién legal, cuan-
do la ley estatuye un principio supletorio de la voluntad de los
contratantes, vale decir, cuando, a falta de prevision por las par-
tes, deba aplicarse una disposicién determinada. Este seria el
caso previsto por el articulo 1238 del Codigo Civil, segun el cual
el pago debe efectuarse en el domicilio del deudor, salvo estipula-
cién en contrario, o que ello resulte de la ley, de la naturaleza de
la obligacion o de las circunstancias del caso.

Para estos efectos también podriamos citar lo dispuesto por
el articulo 1240, en el sentido de que si no hubiese plazo desig-
nado, el acreedor puede exigir el pago inmediatamente después
de contraida la obligacion, y lo prescrito por el articulo 1241, que
establece que los gastos ocasionados por el pago son de cuenta
del deudor, salvo pacto en contrario.

No habra novacidn legal, en fin, cuando la ley prevea como
opcién para alguna de las partes la posibilidad de sustituir alguno
de los elementos accesorios de la obligacion originaria. Seria el
caso, por ejemplo, de lo establecido por el articulo 1239 del C6-
digo Civil, al prescribir que, si el deudor cambia de domicilio, ha-
biendo sido designado éste como lugar para el pago, el acreedor
puede exigirlo en el primer domicilio o en el nuevo; aplicandose
igual regla respecto al deudor cuando el pago deba verificarse en
el domicilio def acreedor.
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— Clases de novacién legal.

- Novacion legal que opera de pleno derecho.

El Cédigo Civil Peruano contempla numerosos supuestos de
novacion legal que operan de pleno derecho, los mismos que pa-
samos a analizar (%),

1. Inicio de la persona juridica. Actos celebrados en su nombre
con anterioridad a su inscripcion registral.

El articulo 77 del Cddigo Civil presenta un supuesto de
novacion legal subjetiva, pudiendo darse por cambio de
acreedor o de deudor, segun fuese el caso, pues la norma
establece que la existencia de la persona juridica de dere-
cho privado comienza el dia de su inscripcién en el registro
respectivo, salvo disposicion distinta de la ley. Y agrega que
la eficacia de los actos celebrados en nombre de la persona
juridica antes de su inscripcidén queda subordinada a este re-
quisito y a su ratificacion dentro de los tres meses siguientes
de haber sido inscrita.

Si la persona juridica no se constituye o no se ratifican los
actos realizados en nombre de ella, quienes los hubieran ce-
lebrado son ilimitada y solidariamente responsables frente a
terceros.

Esto significa que en tanto no se inscriba la persona juridica
y se ratifiquen los actos previos practicados, los sujetos de
las obligaciones contraidas en su nombre (ya sea en calidad
de acreedores o de deudores) serdn aquellas personas que

(105) Por la naturaleza de esta obra dejaremos de lado la novacién legal
en otras areas del Derecho, para analizar Gnicamente los casos mas
visibles y representativos previstos por el Cédigo Civil, sin que dicha
enumeracién signifique, en modo alguno, agotar los supuestos que
acoje la ley civil.
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los hubieran celebrado, con responsabilidad solidaria en el
caso de los deudores.

Pero, si la persona juridica se inscribe en el Registro y se
ratifican los actos previos, los deudores o acreedores deja-
ran de ser sujetos de la relacién obligacional, sustituyéndose
en tales prestaciones la persona juridica, o que origina
novacion.

Pérdida del derecho a utilizar el plazo.

De acuerdo con el articulo 181, inciso 3, del Codigo Civil, el
deudor pierde el derecho a utilizar el plazo cuando las ga-
rantias desaparecieren por causa no imputable al deudor, a
menos que sean inmediatamente sustituidas por otras equi-
valentes, a satisfaccién del acreedor.

Dicha hipdtesis determina la supresion del plazo estipulado,
de suerte que, si el deudor ha contraido una obligacién
modal -producido el supuesto de hecho de la norma-, en lo
sucesivo adeudara una obligacion pura y simple, cuyo pago
seria exigible inmediatamente (argumento del articulo 1240
del Cédigo Civil).

Este supuesto de novacion legal se producira, entonces, por
sustituirse -en virtud de un mandato legal- una obligacion
modal (sujeta a plazo) por otra pura y simple.

Derecho de acrecer del colegatario.

De conformidad con lo previsto por el articulo 775 del Codi-
go Civil, cuando un mismo bien es legado a varias personas,
sin determinacion de partes o en partes iguales, y alguna de
ellas no quiera o no pueda recibir la que le corresponde,
ésta acrecera las partes de las demas.

Aqui debemos recordar el articulo 660 del mismo Cédigo,
cuando preceptia que, desde el momento de la muerte de



una persona, los bienes, derechos y obligaciones que consti-
tuyen la herencia se trasmiten a sus sucesores. No existe
pues la res nullius, generando efectos la sucesion del lega-
do desde el instante mismo del fallecimiento del causante.

En tal sentido, al ser todos los legatarios acreedores de la
sucesién, si nos encontrasemos ante el supuesto contenido
en el articulo 775, aquellos colegatarios que hubiesen acep-
tado el legado se verian beneficiados, pues acrecerian sus
partes, en la eventualidad de que otro u otros de los
colegatarios no quisieran o no pudieran recibirlo.

Dentro de ese orden de ideas, y respecto a los colegatarios
beneficiados por el derecho de acrecer, diriamos que el ob-
jeto de las obligaciones de las que son acreedores sufriria
una novacién de caracter legal, al transformarse en una
prestacion distinta, por ser mayor, y singularmente porque el
legatario sucedio, pero al no querer o no poder recibir su
parte, se genera novacion de esta obligacién en favor de los
otros colegatarios.

Cardcter en que se heredan las obligaciones solidarias.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1187 del Codi-
go Civil, si muere uno de los deudores solidarios, la deuda
se divide entre los herederos en proporcion a sus respecti-
vas participaciones en la herencia; aplicandose regla similar
si fallece uno de los acreedores solidarios.

En estos caso, nos encontraremos ante supuestos de
novacion legal objetiva, ya que varia, en virtud a lo prescrito
por el citado numeral, e! caracter de la obligacién con plurali-
dad de sujetos, la misma que, de ser solidaria, pasa a ser
mancomunada para los herederos del deudor o acreedor
que hubiese fallecido.

Estimamos que este cambio resulta fundamental para consi-
derar que ha habido novacion objetiva en relacion a las per-
sonas mencionadas.
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Efectos de la insolvencia de un codeudor.

Prescribe el articulo 1204 del Cédigo Civil que, si alguno de
los codeudores es insolvente, su porcion se distribuye entre
los demés, de acuerdo con sus intereses en la obligacién. Y
agrega que, si el codeudor en cuyo exclusivo interés fue
asumida la obligacion es insolvente, la deuda se distribuye
por porciones iguales entre los demas.

Si apreciamos la relacion interna entre los diversos
codeudores, observaremos que la insolvencia de uno de
ellos determinaria que la deuda finalmente asumida por cada
uno de los otros termine siendo de monto mayor. En este
caso, resulta evidente que se habria configurado una
novacion objetiva derivada del mandato de la ley.

No obstante, podria sostenerse ademas que también se tra-
taria de una novacién subjetiva por cambio de deudor, en la
medida en que, respecto a la porcidn del insolvente, se ha-
bria producido en la practica un cambio de los sujetos obli-
gados, pues la referida insolvencia debera ser asumida por
los codeudores solventes. Sin embargo, podria argumen-
tarse en contrario aduciendo que tal situacién se mantendria
en la medida en que subsistiera la insolvencia del deudor,
pues al momento en que dejara de encontrarse en dicha si-
tuacién y contara con patrimonio suficiente, sus codeudores
(y ahora acreedores en virtud de la subrogacion legal esta-
blecida por el inciso 1 del articulo 1260 del Cédigo Civil) po-
drian cobrar aquellos montos pagados en lugar del insolvente.

Pago con titulos valores.

De conformidad con el articulo 1233 del Cédigo Civil, la en-
trega de titulos valores que constituyen 6rdenes o promesas
de pago, sblo extinguira la obligacién primitiva cuando hubie-
sen sido pagados o cuando por culpa del acreedor se hubie-
sen perjudicado, salvo pacto en contrario. Entre tanto la ac-
cién derivada de la obligacion primitiva quedara en suspen-
S0.



Cuando los documentos se perjudican por culpa del acree-
dor, la obligacion primitiva y la obligacion cambiaria que ori-
ginan tales documentos, antes de perjudicarse, se extinguen
por la creacién de la obligacién que nace de los documentos
perjudicados. En tal sentido, se habra producido novacion.

Por o demas, remitimos al lector a los comentarios que
efectuamos al analizar el articulo 1233 (1%,

7. Pago con subrogacion legal en las obligaciones indivisibles y
solidarias.

De acuerdo con el articulo 1263 del Cédigo Civil, en los ca-
sos del articulo 1260, inciso 1, el subrogado (de obligacién
indivisible o solidaria) estd autorizado a ejercitar los dere-
chos del acreedor contra sus codeudores, pero sélo hasta la
concurrencia de la parte por la que cada uno de éstos esta-
ba obligado a contribuir para el pago de la deuda.

Como se recuerda, el articulo 1263 esta destinado a disipar
la posibilidad de que opere la teorfa de los circulos
conceéntricos en los supuestos de subrogacién legal de quien
paga una deuda a la cual estaba obligado, indivisible o soli-
dariamente, con otro u otros.

En tal sentido, por mandato de la ley se quiebra la
indivisibilidad o solidaridad (segun sea el caso), transforman-
dose la obligacion, en el campo de fas relaciones internas
entre los codeudores, en divisible 0 mancomunada.

8.  Pago indebido y supuesto de enajenacion del bien recibido
con mala fe.

El principio general de pago indebido previsto por el articulo

(106) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo 1V, Pagina 476.
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1267 del Codigo Civil prescribe que quien por error de hecho
o de derecho entrega a otro algtin bien o cantidad en pago,
puede exigir la restitucién de quien lo recibié.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 1270, si quien acepta
un pago indebido de mala fe, enajena el bien a un tercero
que también actia de mala fe, quien efectué el pago puede
exigir la restitucion, y a ambos, solidariamente, la indemniza-
cion de dafios y petjuicios.

Sin embargo, de acuerdo con lo prescrito por el segundo pa-
rrafo del numeral 1270, en caso de que la enajenacion hu-
biese sido a titulo oneroso pero el tercero hubiera procedido
de buena fe, quien recibié el pago indebido debera devolver
el valor del bien, mas la indemnizacién de dafios y perjui-
cios.

Consideramos que la hipétesis del segundo parégrafo del ar-
ticulo 1270 constituiria un supuesto de novacidn objetiva,
toda vez que la obligacion de devolver el bien se transforma-
ria, por mandato de la ley, en una nueva obligacién: la de
devolver su valor.

Cardcter en que se hereda la cldusula penal solidaria y
divisible.

De conformidad con lo prescrito por el articulo 1349 del C6-
digo Civil, si la cldusula penal fuese solidaria, pero divisible,
cada uno de ios deudores queda obligado a satisfacerla inte-
gramente.

En caso de muerte de un codeudor, la penalidad se divide
entre sus herederos en proporcién a las participaciones que
les corresponda en la herencia.

Se trata de un supuesto de novacién objetiva, en la medida
en que se transforma la naturaleza fundamental de la obliga-
cién con pluralidad de sujetos, la misma que se convierte de



10.

11.

solidaria en mancomunada; y es legal, pues opera en virtud
de lo dispuesto por el propio articulo 1349 del Cdédigo Civil.

Modificacion de los términos contractuales en virtud de dis-
posiciones legales posteriores.

El articulo 1355 del Cédigo Civil dispone que la ley, por con-
sideraciones de interés social, publico o ético, puede impo-
ner reglas o establecer limitaciones al contenido de los con-
tratos.

Algunos juristas interpretaban que este articulo, que recién
habria sido anticonstitucional en virtud de lo previsto por el
numeral 62 de la Constitucién de 1993, franqueaba la posibi-
lidad de que las estipulaciones contractuales fuesen modifi-
cadas por normas legales que se expidieran en el futuro.

Naturalmente que de haber sido exacta tal interpretacién, no
todas las disposiciones de esta naturaleza hubieran determi-
nado que se configurasen supuestos de novacion, sino sélo
aquellas que hubiesen introducido modificaciones sustancia-
les en las obligaciones nacidas de los contratos.

Tendriamos ejemplos notables de novaciones legales origi-
nadas por esa interpretacion en los casos de prérroga de
plazos de contratos de arrendamiento de inmuebles o de
congelamiento de la renta de los mismos, supuestos que, sin
lugar a dudas, habrian constituido novaciones objetivas de
caracter legal.

Garantia de cumplimiento de la obligacién del deudor por
parte del cedente de su posicion contractual.

De conformidad con el segundo péarrafo del articulo 1438 del
Codigo Civil, es valido el pacto por el cual el cedente garan-
tiza el cumplimiento de la obligacién del deudor, en cuyo
caso responde como fiador.
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El mencionado supuesto es uno de novacién legal, en la me-
dida en que el cedente que garantiza tal cumplimiento no ha
celebrado contrato de fianza con el tercero-cesionario. Sin
embargo, la ley le impone no las obligaciones propias del
pacto celebrado, sino las que resultan inherentes a un fiador.

Contrato en favor de tercero en el cual el estipulante puede
exigir a su favor el beneficio pactado en el contrato.

El numeral 1460 del Cédigo Civil prevé que si el tercero no
acepta hacer uso del derecho, el estipulante puede exigir el
beneficio en su favor.

En el contrato en favor de tercero, el promitente se obliga
frente al estipulante a cumplir una prestacién en beneficio de
tercera persona (argumento del articulo 1457, primer parrafo,
del Cadigo Civil). Resulta claro que el acreedor de dicha
prestacion sera el tercero -si éste desea beneficiarse con la
misma- y no el estipulante.

En virtud de la norma consignada en el articulo 1460 del Cé-
digo Civil, se produce una novacion legal subjetiva por cam-
bio de acreedor, pues el tercero deja de ser acreedor y el
estipulante pasa a convertirse en beneficiario (acreedor).

Promesa de la obligacién o del hecho de un tercero referido
a la celebracion de un futuro contrato de compraventa, que
se transforma en una compraventa propiamente dicha.

El articulo 1537 del Cadigo Civil establece que el contrato
por el cual una de las partes se compromete a obtener que
la otra adquiera la propiedad de un bien que ambas saben
gue es ajeno, se rige por los articulos 1470, 1471y 1472; en
tanto que el articulo 1538 sefiala que, en el caso del articulo
1537, si la parte que se ha comprometido adquiere después
la propiedad del bien, queda obligada en razén del mismo
contrato a transferir dicho bien al acreedor, sin que valga
pacto en contrario.



Consideramos que el numeral 1538 constituye un supuesto
de novacién legal objetiva por cambio de titulo.

Por ese precepto se novan legaimente las obligaciones de
las partes, sustituyendo el contrato mismo, ya que antes se
trataba de una promesa de la obligacién o del hecho de un
tercero y ahora de un contrato de compraventa.

A mérito de la adquisicién del bien por el promitente entraria
en juego el supuesto del articulo 1538, y asi ya no-estaria
obligado a hacer que ese tercero transfiera la propiedad del
bien al promisario, sino a transferirselo él mismo.

Pero no sélo se habria novado la obligacién del promitente
respecto del promisario, sino también la de este ultimo res-
pecto de aquél, ya que no debera pagar una contrapres-
tacién derivada de la obligacion del tercero o de la efectiva
transferencia de propiedad del bien: el promisario tendria la
obligacioén de pagar el precio del bien al promitente, pues
éste ya no estaria obligado a ejecutar una obligacién de ha-
cer (la ya sefalada), sino a transferir efectivamente la pro-
piedad del bien al promisario.

E! Doctor Manuei de la Puente 97, refiriéndose a la natura-
leza juridica del articulo 1538, sefiala lo siguiente:

“Se trata aqui de un caso de conversién legal, en virtud de
la cual el contrato innominado a que se refiere el articulo
1537 del Codigo Civil, que no es la promesa de la obligacion
o del hecho de un tercero pese a estar regido por las reglas
de este contrato, se transforma automaticamente en un con-
trato con obligacién de transferir la propiedad de bien propio
{que eventualmente puede ser una compraventa), sin nece-
sidad de celebrarse un segundo contrato.”

(107) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. E! Contrato en General. Pri-
mera Parte, Tomo [ll, Paginas 441 y 442.
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Pensamos que, al aludir a la conversion legal, el Doctor De
la Puente pudo haberlo hecho en dos sentidos:

i) En el sentido lato de la palabra, vale decir, a la mutacién
de una cosa en otra, lo que equivale a transformar la fi-
gura contemplada en el articulo 1537 (gue para nosotros
es una de promesa de la obligacién o del hecho de un
tercero y para el Doctor De la Puente un contrato
innominado) en una compraventa.

Por nuestra parte, consideramos admisible esta interpreta-
cion, pero fuera del ambito estrictamente juridico, ya que el
término “conversion” en este campo tiene otro significado.

i) En el sentido juridico de la palabra, vale decir, entendida
como una causal de convalidacién de los actos juridicos
nulos.

Para aclarar conceptos debemos hacer un poco de historia.

En la elaboracién del Cddigo Civil Peruano de 1984, que de-
rogd el Cddigo de 1936, hubo una Ponencia sobre el Libro
de Acto Juridico de los Doctores José Ledn Barandiaran y
Jorge Vega Garcia, respecto de la cual se redacté una Po-
nencia sustitutoria por la Doctora Susana Zusman Tinman y
el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle. En el Titulo Sexto
de esta Ponencia, referida a la convalidacion de los actos ju-
ridicos, Capitulo I, se trataba acerca de la conversion.

Por el articulo 38 se definia a la conversion de 1a siguiente
manera:

Articulo 38: “El acto juridico que sea nulo segun el tipo de
acto en que fue celebrado, puede adquirir validez mediante
su conversién a un tipo distinto, respecto del cual tenga los
requisitos de esencia y forma, siempre que la finalidad per-
seguida por las partes permita suponer que ellas la habrian
querido si hubieran podido prever la nulidad del acto que ce-
lebraron.”



En la Exposicion de Motivos de dicho articulo, los Doctores
Zusman y De la Puente'%® expresan los fundamentos de su
Ponencia vy las caracteristicas que debe reunir un acto juridi-
co para que le sea aplicable la figura de la conversion.

Exigencia fundamental de la conversién es que el acto cele-
brado por las partes sea nulo. Pero ese supuesto no encua-
dra dentro del ambito del articulo 1537, ya que esta norma
presupone un acto plenamente valido, celebrado con el co-
nocimiento de ambas partes acerca del caracter ajeno del
bien.

Por no presentarse el requisito esencial para que opere la
conversién, ninguno de los otros cuatro presupuestos sefia-
lados por los Ponentes del Anteproyecto sustitutorio del Li-
bro de Acto Juridico seria aplicable (199,

Por ello, rescatariamos el primer criterio interpretativo del ar-
ticulo 1538 esgrimido por el Doctor Manuel de la Puente y
descartariamos el segundo, por no corresponder al presu-
puesto del articulo 1537.

Esto nos conduce a ratificarnos en que el articulo 1538
constituye un supuesto de novacion legal por cambio de titu-
lo y no una conversion legal (en sentido juridico).

(108) MINISTERIO DE JUSTICIA - PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLI-

CA DEL PERU. Proyectos y Anteproyectos de la Reforma del Cédi-

go Civil. Tomo Il, Paginas 76 a 78.

(109) Tales requisitos son, a saber:

- Que ef acto nulo retina los requisitos y elementos esenciales
para la validez del nuevo acto.

- Que si hipotéticamente las partes hubieran conocido la nulidad
del tipo de acto juridico que celebraron, habrian querido y ha-
brian celebrado el nuevo tipo.

- Que la finalidad practica que llevé a las partes a celebrar el acto
nulo pueda alcanzarse a través del segundo tipo de acto.

- Que los efectos dei segundo tipo de acto no sean mayores que
los del acto nulo que hayan celebrado las partes.

307



14.

15.

308

Arrendamiento de bien ajeno transformado en una promesa
de la obligacioén o del hecho de un tercero referido a la futu-
ra celebracion de un contrato de arrendamiento.

E! articulo 1671 del Cédigo Civil prescribe que, si el arrenda-
tario sabfa que el bien era ajeno, el contrato se rige por lo
dispuesto en los articulos 1470, 1471 y 1472.

Consideramos que esta norma tiene una deficiente redac-
cién, en la medida en que establece expresamente que si el
arrendatario sabia que el bien era ajeno (supuesto frecuente
seria también el que ambos contratantes supiesen que el
bien era ajeno), el contrato de arrendamiento que ambas
partes han deseado celebrar, no se regiria por las normas
propias del contrato de arrendamiento, sino que se constitui-
ria, en virtud del articulo bajo comentario, en un contrato de
promesa de la obligacion o del hecho de un tercero, situa-
cion que, ademas de ser incongruente con las obligaciones
nacidas de un contrato de arrendamiento (que es precisa-
mente aquel que se ha celebrado), resulta absurda, pues
con ello el Coédigo desnaturaliza la esencia misma del con-
trato de arrendamiento de bien ajeno, lo que queda en evi-
dencia con una simple lectura del articulo 1671.

Debido a su terminologia, el numeral analizado podria cons-
tituir un supuesto de novacion legal, pues no obstante haber-
se celebrado un contrato de arrendamiento, el mismo, en
forma incoherente, se convertiria en uno de promesa de obli-
gacion o del hecho de un tercero (novacion legal objetiva por
cambio de titulo).

Efectos de la enajenacidn del bien prestado, por parte de los
herederos del comodatario.

En virtud de lo establecido por el primer parrafo del articulo
1749 del Cddigo Civil, si los herederos del comodatario hu-
biesen enajenado el bien sin tener conocimiento del
comodato, el comodante puede exigir que le paguen su valor
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o le cedan los derechos que en virtud de la enajenacion le
corresponden, salvo gque hubiera hecho uso de la accion
reivindicatoria.

En los casos de pago del valor del bien o de la cesién de
derechos a que alude el precepto, habria novacion legal,
pues la prestacion todavia resultaria pasible de ser ejecuta-
da, ya que la enajenacién del bien prestado no implica impo-
sibilidad juridica absoluta de devolverlo al comodante. Aqui
simplemente el comodante no plantearia, porque no lo de-
sea, accion reivindicatoria.

Supuesto de depdsito irregular.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1843 del Codi-
go Civil, el heredero del depositario que enajena el bien ig-
norando que estaba en depdsito, sélo debe restituir lo que
hubiese recibido o ceder sus derechos contra el adquirente,
en caso que el valor no le hubiese sido entregado. Si el he-
redero conoce que el bien esta en depdsito, se sujeta a lo
dispuesto en el parrafo anterior y responde, ademas, por los
dafnos y perjuicios.

Estimamos que se trata de un supuesto de novacion legal
objetiva, en la medida en que el heredero mencionado en el
articulo 1843 ya no estaria obligado a devolver el bien, pues
solamente se encontraria obligado a restituir lo que hubiese
recibido (por el bien) o a ceder sus derechos contra el
adquirente, en caso de que el valor no le hubiese sido entre-
gado.

Reemplazo del fiador en caso de insolvencia.
De conformidad con lo prescrito por el articulo 1877 del C6-
digo Civil, cuando el fiador ha devenido en insolvente, el

deudor debe reemplazarlo por otro que redna los requisitos
establecidos en el articulo 1876.

309



En relacion con este precepto, podria sostenerse que esta-
riamos en presencia de una novacioén legal de cardcter sub-
jetivo, referida al contrato de fianza.

Pero dicha norma (el articuio 1877 del Cddigo Civil) agrega
que si el deudor no puede dar otro fiador 0 no ofrece otra
garantia idénea, el acreedor tiene derecho a exigir el cumpli-
miento inmediato de la obligacion.

Es precisamente en el segundo parrafo del articulo 1877,
bajo comentario, que encontramos un supuesto de novacién
legal de caracter objetivo, en la medida en que el cumpli-
miento de la obligacion resultara exigible de inmediato, y ya
no en el plazo anteriormente vigente.

Ahora bien, claro esta que se trataria de un supuesto
novatorio siempre y cuando la variacién del plazo sea tras-
cendente o esencial.

18. Prescripcion extintiva.

Establece el articulo 1989 del Cédigo Civil que la prescrip-
cién extingue la accién pero no el derecho mismo; en tanto
que el articulo 2001 del Cédigo citado prevé plazos
prescriptorios distintos para el ejercicio de las diversas accio-
nes civiles.

Podria pensarse que éste es un supuesto de novacién legal
objetiva, ya que el solo transcurso del plazo previsto por la
ley determina la inexigibilidad de una obligacién, por haber
operado la prescripcién extintiva. En tal sentido, la obligacion
civil se habria sustituido por una natural.

Antes de finalizar nuestros comentarios sobre la novacién le-
gal que opera de pleno derecho, anotamos que existen dos su-
puestos que podrian considerarse, en apariencia, como
novatorios, pero que en la realidad de los hechos no lo son. Se

310



trata del falso mutuo y del caso en que el contrato de locacién de
servicios se rige por las disposiciones sobre compraventa.

En relacién con el primero recordamos que, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 1665 del Cédigo Civil, cuando se
presta una cantidad de dinero que debe devolverse en mercade-
rias o viceversa, el contrato es de compraventa.

Este caso podria aparentar ser uno de novacion legal, en ra-
z6n de que el mencionado contrato, que es de mutuo, seria consi-
derado por la ley como uno de compraventa.

Sin embargo, no compartimos tal conclusion en la medida en
que el articulo 1665 se limita a reconocer la verdadera naturaleza
juridica del contrato celebrado, independientemente de la denomi-
nacion que las partes le atribuyeron.

En lo que respecta al segundo caso, debe recordarse que,
de acuerdo con lo previsto por el articulo 1770 del Cédigo Civil,
las disposiciones de los articulos 1764 al 1769 son aplicables
cuando el locador proporciona los materiales, siempre que éstos
no hayan sido predominantemente tomados en consideracién. De
lo contrario, rigen las disposiciones sobre compraventa.

El supuesto contemplado por la parte final del articulo 1770,
podria aparentar ser uno de novacién legal objetiva por cambio de
titulo. No obstante, somos contrarios a este parecer, sobre la
base de las mismas consideraciones vertidas al analizar el falso
mutuo.

~ Novacion legal que opera en virtud de resolucion judicial.
En opinién nuestra, la novacién legal se produce por decla-
racion judicial cuando la extincién de la obligacién originaria y la

creacion de la nueva obligacién emanan de una resolucion judi-
cial.
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En este sentido, serian supuestos de esta forma de

novacién los que anotamos en las siguientes lineas.

1.

312

Ampliacion y modificacion de los fines de una fundacion.

De acuerdo con el articulo 108 del Cédigo Civil, el Consejo
de Supervigilancia de Fundaciones, respetando en lo posible
la voluntad del fundador, puede solicitar a los Tribunales Ci-
viles, la ampliacion de los fines de la fundacién a otros ana-
logos, cuando el patrimonio resulta notoriamente excesivo
para la finalidad instituida por el fundador, o la modificacion
del fin fundacional, cuando por e} transcurso del tiempo haya
perdido el interés social a que se refiere el articulo 99.

En ambos casos, tal vez con mayor claridad en el primero,
se produciria una novacién judicial, ya que a través de la re-
solucion que expidiera el Tribunal Civil se podrian ampliar o
modificar (novar) los fines fundacionales.

Supuesto de afectacion de los bienes de una fundacidon no
inscrita.

Segun lo prescrito por el articulo 129 del Codigo Civil, de no
ser posible la inscripcién del acto constitutivo de la fundacién
a que se refiere el articulo 127 del mismo Cddigo, la Sala
Civil de la Corte Superior de la sede de la fundacién, a soli-
citud del Consejo de Supervigilancia de Fundaciones, del Mi-
nisterio Publico o de quien tenga legitimo interés, afectara
los bienes a otras fundaciones de fines analogos o, si ello no
es posible, a otra fundacién preferentemente establecida en
el mismo distrito judicial.

Aqui nos encontramos ante otro supuesto de novacion judi-
cial, debido a que el articulo que le da sustento, vale decir el
127, no trata necesariamente de una imposibilidad absoluta
que genete que la fundacién no llegue a inscribirse. Esto,
debido a que el propio articulo 127 emplea los términos “Si
por cualquier causa...”.



Por otra parte, es novacién judicial debido a que quien deci-
de la afectacion de los bienes es la Sala Civil de la Corte
Superior de la sede de la fundacion.

Efectos de la declaracién de quiebra de uno de los conyu-
ges.

En virtud de lo establecido por el artlculo 330 del Cédigo Ci-
vil, la declaracion de quiebra de uno de los cényuges deter-
mina de pleno derecho la sustitucion del régimen de socie-
dad de gananciales por el de separacién de patrimonios, y
para que produzca efectos frente a terceros se inscribira en
el Registro Personal de oficio, a solicitud del fallido, de su
conyuge o del sindico.

Sin lugar a dudas, éste es un supuesto de novacién legal
objetiva, referido a las obligaciones emanadas del régimen
de sociedad de gananciales, las mismas que se sustituiran
por aquellas concernientes al régimen de separacion de pa-
trimonios.

Separacion de cuerpos. Efectos.

De conformidad con el articulo 332 del Caodigo Civil, la sepa-
racion de cuerpos pone fin al régimen patrimonial de socie-
dad de gananciales, dejando subsistente el vinculo matrimo-
nial.

Dentro de tal orden de ideas, y considerando que las conse-
cuencias de la separacion de cuerpos derivan de un proceso
judicial, estariamos en presencia de novacidn legal de un
nimero indeterminado de cobligaciones emanadas del régi-
men de sociedad de gananciales, las mismas que se sustitu-
yen por las relativas al régimen de separacion de patrimo-
nios (ya que la separacion de cuerpos deja subsistente el
vinculo matrimonial).
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Adopcidn.

E! articulo 377 del Cdédigo Civil dispone que por la adopcién
el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja
de pertenecer a su familia consanguinea.

En tal sentido, estarifamos en presencia de una novacién ju-
dicial subjetiva por cambio de acreedor y por cambio de deu-
dor, en la medida en que el hijo continuaria siendo la misma
persona, con la salvedad de que sus deberes y derechos de
orden patrimonial estarian ahora referidos a su padre, madre
o padres adoptivos, en vez de a sus padres biologicos, con
quienes ya no lo uniria vinculo juridico alguno de naturaleza
patrimonial {como por ejemplo, la obligacién alimentaria).

Cambio en la forma de la prestacion alimenticia.

Conforme al articulo 484 del Cédigo Civil, el obligado puede
pedir que se le permita dar los alimentos en forma diferente
del pago de una pensién, cuando motivos especiales justifi-
quen esta medida.

Un supuesto de tal naturaleza requiere de resolucién judicial
autoritativa.

La obligacién alimenticia, en principio, debe cumplirse en di-
nero (moneda nacional), pero diversas circunstancias po-
drian determinar que el obligado considere mas factible cum-
plirla en especies (como, por ejemplo, si fuese empieado de
una fabrica de comestibles que por encontrarse en dificil si-
tuacion econdmica acordara con sus trabajadores pagarles
con los alimentos que produce).

Este seria un supuesto de novacion judicial de caracter obje-
tivo.



Efectos de la declaracion de indignidad para suceder.

En virtud de lo establecido por el articulo 671 del Cédigo Ci-
vil, declarada la exclusidn del indigno, éste gueda obligado a
restituir a la masa los bienes hereditarios y a reintegrar los
frutos. Si hubiera enajenado los bienes hereditarios, el resar-
cimiento a que esté obligado quien actia de mala fe se regi-
ra por la segunda parte del articulo 666, norma que estable-
ce la obligacion de resarcir el valor del bien y de sus frutos y
a indemnizar el perjuicio ocasionado.

Consideramos que el articulo 671 citado constituye un su-
puesto de novacién judicial objetiva, pues la obligacién de
devolver el valor del bien enajenado, los frutos e indemnizar
el perjuicio ocasionado, de ser el caso, sustituye a la obliga-
cién originaria de devolver el bien hereditario, la que ain re-
sultaria juridicamente posible, a pesar de las dificultades
practicas que ello importaria.

Por lo demds, estariamos en presencia de un supuesto de
novacion judicial, pues la exclusién del indigno que determi-
na el nacimiento de las obligaciones anotadas, se declara
por resolucion de los tribunales.

Posibilidad de sustitucion de la prenda.

De acuerdo con el articulo 1073 del Codigo Civil, puede
sustituirse una prenda por otra, comprobando judicialmente
la necesidad y la equivalencia de la garantia. El ejercicio de
este derecho corresponde a cualquiera de las partes y se
tramita en la via judicial.

Este seria un caso de novacién judicial, ya que la sustitucién
de una prenda por otra se produciria en virtud de una reso-
lucién judicial, y en el entendido de que la prenda originaria
subsiste, no obstante que requiere ser cambiada.
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Autorizacion judicial para vender el bien pignorado por dete-
rioro del mismo.

Cuando el bien dado en prenda se deteriora hasta temerse
que serd insuficiente para garantizar la deuda, el acreedor,
con aviso previo al constituyente, puede pedir autorizacion
judicial para vender el bien, a menos que el deudor o el
constituyente ofrezca otra garantia que el juez considere sa-
tisfactoria. Asi lo establece el articulo 1074 del Cédigo Civil.

Los fundamentos para considerar al supuesto previsto por el
articulo 1074 como uno de novacioén judicial objetiva son los
mismos que sustentan al articulo 1073, antes comentado.

Efectos de la pérdida o deterioro del bien hipotecado.

De conformidad con lo establecido por el articulo 1110 del
Codigo Civil, si los bienes hipotecados se deterioran de
modo que resulten insuficientes, puede pedirse el cumpli-
miento de la obligacién aunque no esté vencido el plazo, sal-
VO que se garantice ésta a satisfaccién del acreedor.

Como se aprecia, en este caso la resolucioén judicial que or-
dena el cumplimiento inmediato de la obligacién principal
nova la obligacién originaimente modal por una pura y sim-
ple. En tal sentido, estaremos en presencia de una novacion
objetiva.

Indemnizacién de dafios y perjuicios derivada de causa im-
putable al deudor.

En virtud de lo establecido por el articulo 1321 del Cédigo
Civil, queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios
guien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa
inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucién de la obligacion o por su



cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, por dolo o cuipa
inexcusable, comprende tanto el dafio emergente como el lu-
cro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y direc-
ta de tal inejecucion. Si la inejecucion o el cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso de la obligacidn, obedeciera a culpa
leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al
tiempo en que ella fue contraida.

En relacion con el tema que nos ocupa, la obligacion de pa-
gar por los dafos y perjuicios ocasionados por causa impu-
table al deudor (dolo, culpa inexcusable o culpa leve), consti-
tuiria un supuesto de novacion legal cuando la ejecucion de
la obligacién (su cumplimiento) todavia fuera posible, pero
dada la naturaleza de la obligacién resultara juridicamente
imposible exigir su cumplimiento forzoso, pues el mismo ten-
dria que pasar por emplear violencia contra la persona del
deudor. Esta situacion se presentaria, fundamentalmente, en
las obligaciones de hacer y de no hacer.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 1337 del Cddigo
Civil, cuando por efecto de la morosidad del deudor, la obli-
gacion resultase sin utilidad para el acreedor, éste puede re-
husar su ejecucidn y exigir el pago de la indemnizacion de
dafios y perjuicios compensatorios.

L.a mora supone que el cumplimiento de la obligacién toda-
via resulia posible. En tal sentido, si la prestacién, como
consecuencia de la mora, fuera inutil para el acreedor, éste
podria rehusar su ejecucion y demandar el pago de la in-
demnizacion por los dafos y perjuicios causados.

En este caso, la indemnizacion de dafios y perjuicios consti-
" tuiria una novacion judicial de la obligacién originaria, la mis-
ma que no habria devenido en imposible, sino en inutil para
el acreedor.

Asimismo, debemos sefialar que, si el acreedor, aun siendo
posible y Util la prestacidn, opta por el pago de la indemniza-
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cién de dafos y perjuicios en sustitucién de la obligacién ori-
ginal, se produciria igualmente novacion.

Posibilidad de solicitar la reduccion de la prestacion o el au-
mento de la contraprestacion, por excesiva onerosidad.

De acuerdo con lo prescrito por el primer parrafo del articulo
1440 del Cdédigo Civil, en los contratos conmutativos de eje-
cucidn continuada, periédica o diferida, si la prestacion llega
a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordi-
narios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar ai
juez que reduzca o que aumente la contraprestacion, a fin
de que cese la excesiva onerosidad.

En este caso, como resulta evidente, no media incumpli-
miento alguno de las partes, ya que la excesiva onerosidad
de la prestacién se origina en hechos ajenos a la voluntad
de las mismas.

De lograrse cualquiera de las opciones mencionadas -claro
estd, a través de una resolucion judicial-, se produciria una
novacion judicial objetiva.

Indemnizacion equitativa en caso de dafio causado por per-
sona incapaz.

En virtud de lo establecido por el articulo 1976 del Cédigo
Civil, no hay responsabilidad por el dafio causado por perso-
na incapaz que haya actuado sin discernimiento, en cuyo
caso responde su representante legal.

El articulo 1977 agrega, sin embargo, que si la victima no ha
podido obtener reparacién en el supuesto anterior, puede el
juez, en vista de {a situacion econdmica de las partes, consi-
derar una indemnizacién equitativa a cargo del autor directo.

Aqui podriamos encontrarnos ante un supuesto de novacion



legal de caracter subjetivo, por cambio de deudor, en la me-
dida en que ya no seria responsable el representante legal
del incapaz, sino el incapaz con su propio patrimonio.

- Diferencias y semejanzas entre la novacion y otras institu-

()
(@)

ciones juridicas.

Por dltimo, consideramos conveniente anotar algunas ideas
acerca de las diferencias y semejanzas existentes entre la
novacién y otras figuras afines, tales como ia cesioén de derechos,
la cesidn de posicion contractual, el pago con subrogacion, la
confirmacién del acto juridico, el reconocimiento de las obligacio-
nes, la transaccion y el mutuo disenso.

Con la cesion de derechos.

Diferencias.

4

La cesién de derechos es una forma de transmisién de
las obligaciones (articulos 1206 a 1217 del Cdédigo Civil
Peruano de 1984). La novacién es un medio extintivo de
obligaciones.

Por la novacién se sustituye una obligacién por otra (arti-
culo 1277). La cesion de derechos es el acto de disposi-
cién en virtud del cual el cedente transmite al cesionario
el derecho a exigir la prestacion a cargo de su deudor,
que se ha obligado a transferir por un titulo distinto (arti-
culo 1206). Esto equivale a decir que en la novacién ne-
cesariamente deben existir dos obligaciones (la original y
la que la sustituye), mientras que en la cesién de dere-
chos sélo estamos en presencia de una obligacidn:
aquella sobre la cual el acreedor cede el derecho de exi-
girla a un tercero.

La cesion de derechos es un acto formal, ya que debe
ser celebrado por escrito, bajo sancién de nulidad (arti-
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culo 1207). La novacién, en principio, es un acto consen-
sual, con las salvedades analizadas oportunamente.

La cesion de derechos es un acto que puede realizarse
de manera bilateral, ya que no se requiere del consenti-
miento del deudor cedido (argumento del articulo 1206).
La novacién es un acto que bien puede efectuarse en
unos casos de manera bilateral (novacién objetiva -arti-
culo 1278}, o unilateral (novacién subjetiva en ia modali-
dad de expromisién -la que puede efectuarse aun contra
Ja voluntad del deudor primitivo-, siempre, como ya lo
hemos sefalado, desde la 6ptica de las personas
intervinientes en la obligacién primigenia); pero que en
otros requiere del asentimiento de tres sujetos. Son los
casos de la novacién subjetiva por cambio de acreedor,
en la que, ademas dei acuerdo entre el acreedor que se
sustituye y el sustituido, se requiere del asentimiento del
deudor (articulo 1280); y de la novacién subjetiva por de-
legacion, que exige, ademas del acuerdo entre el deudor
que se sustituye y el sustituido, el asentimiento del
acreedor (articulo 1281).

La cesién de derechos no puede efectuarse cuando se
opone a la ley, a la naturaleza de la obligacién o al pac-
to con el deudor (articulo 1210, primer parrafo). Respec-
to de la novacién, el Cédigo no establece un precepto si-
milar, pero -por razones de simple I6gica- resulta eviden-
te que esas excepciones (salvo la prohibicion legal) no
podrian regir para el caso de la novacién objetiva, sino
sblo para los supuestos de novacion subjetiva.

La cesién de derechos comprende la transmisién al ce-
sionario de los privilegios, las garantias reales y perso-
nales, asf{ como los accesorios del derecho transmitido,
salvo pacto en contrario (articulo 1211, primer parrafo).
Cuando se produce una novacién, no se transmiten a la
nueva obligacion las garantias de la obligacién extingui-
da, salvo pacto en contrario. Sin embargo, en la
novacion subjetiva por delegacidn, la obligacién es exigi-
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ble contra el deudor primitivo y sus garantes, en caso
que la insolvencia del nuevo deudor hubiese sido ante-
rior y publica, o conocida del deudor al delegar su deuda
(articulo 1283). Y las garantias si se transmiten, seguln
hemos visto, en los casos de novacion legal.

En la cesion de derechos el cedente esté obligado a ga-
rantizar la existencia y exigibilidad del derecho cedido,
salvo pacto distinto (articulo 1212). En cambio, ninguna
de las normas relativas a las diversas modalidades de la
novacion subjetiva establece esta obligacion para el
acreedor originario. Aclaramos, sin embargo, que la
novacién, por su naturaleza, exige la preexistenciarde la
obligacién primigenia, mas no su exigibilidad.

E! cedente no estd obligado a garantizar la solvencia del
deudor, pero si lo hace, responde dentro de los limites
de cuanto ha recibido y queda obligado al pago de los
intereses y al reembolso de los gastos de la cesion y de
los que el cesionario haya realizado para ejecutar al
deudor, salvo pacto distinto (articulo 1213). En cambio,
en ninguno de los preceptos referentes a las diversas
modalidades de la novacién subjetiva se establece esta
obligacién para el acreedor originario.

La cesién de derechos produce efectos contra el deudor
cedido desde que éste la acepta o le es comunicada
fehacientemente (articulo 1215). La novacion subjetiva
por cambio de acreedor produce efectos desde que se
produce el asentimiento de las tres partes que la origi-
nan (acreedor sustituyente, acreedor sustituido y deudor
-articulo 1280-). La novacion subjetiva por delegacién
produce efectos cuando concurren el asentimiento del
deudor que se sustituye, el del deudor sustituido y el del
acreedor (articulo 1281). La novacidén subjetiva por
expromision produce efectos desde que existe acuerdo
entre el acreedor y el deudor sustituyente (argumento
del articulo 1282).
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(b)

(I
(a)
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(10) Si un mismo derecho fuese cedido a varias personas,

prevalece la cesién que primero fue comunicada al deu-
dor 0 que éste hubiera aceptado (articuio 1217). Para el
caso de la novacion, el Codigo no contempla supuesto
similar. Resulta claro que ello no tendria sentido alguno
respecto de la novacién objetiva, pero valdria la pena
preguntarse si es que el tema podria adquirir relevancia
con relacién a las diversas modalidades de novacién
subjetiva.

Semejanzas.

M

@)

Pueden cederse derechos que sean materia de contro-
versia judicial, arbitral o administrativa (articulo 1208).
Nada impide que la novacién se efectie sobre obligacio-
nes de esta naturaleza.

La cesién de derechos puede operar por acuerdo de vo-
luntades o por ministerio de la ley (argumento del articu-
lo 1214). La novacion puede también ser convencional o
legal (argumento, para este Ultimo caso, de los articulos
1537 y 1538 del Cédigo Civil Peruano, por citar un solo
ejemplo).

Con la cesion de posicion contractual.

Diferencias.

(1) La novacién es una figura tipicamente relativa al Dere-

cho de las Obligaciones. La cesién de posicién contrac-
tual corresponde al Derecho de los Contratos.

(2) La novacién es un modo de extincion de obligaciones.

La cesién de posicién contractual es un mecanismo con-
tractual que no conlieva a la extincién de obligacion al-
guna. Aqui lo que se cede es la calidad de parte en el
contrato.



(8) Por la novacién se sustituye una obligacién por otra (arti-
cuio 1277). Por la cesioén de posicidén contractual no se
sustituye obligacién alguna: lo que se realiza es la ce-
sion de la calidad de parte en el contrato celebrado.

(4) En la cesion de posicion contractual siempre es necesa-
rio el asentimiento del cedente, del cesionario y del cedi-
do. La novacién es un acto que bien puede efectuarse
en unos casos de manera bilateral (novacion objetiva
-articulo 1278-), o unilateral (novacién subjetiva en la
modalidad de expromision -la que puede efectuarse aun
contra la voluntad del deudor primitivo-); pero que en
otros requiere del asentimiento de tres sujetos. Es el
caso de la novacién subjetiva por cambio de acreedor,
que exige, ademas del acuerdo entre el acreedor que se
sustituye y el sustituido, el asentimiento del! deudor (arti-
culo 1280), y de la novacidn subjetiva por delegacién
que requiere, ademas del acuerdo entre el deudor que
se sustituye y el sustituido, del asentimiento del acreedor
(articulo 1281).

(5) En la cesidn de posicion contractual, el cedente garanti-
za al cesionario la existencia y validez del contrato, salvo
pacto en contrario (articulo 1438, primer parrafo). En
cambio, en ninguna de las normas relativas a las diver-
sas modalidades de la novacién subjetiva se establece
esta obligacién para el acreedor originario, salvo, desde
luego, la existencia de la obligacién primigenia.

(6) La cesién de posicién contractual siempre es voluntaria
-pues nuestro Derecho no acepta los contratos forzo-
sos-, en tanto que la novacion puede operar por manda-
to de la ley.

(b) Semejanzas.
(1) Para que se produzca una novacion, las obligaciones no

deben haberse ejecutado alin o, en todo caso, deben
haberse ejecutado sélo parcialmente. En la cesion de
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@)

posicidn contractual es supuesto bdsico que se trate de
contratos con prestaciones no ejecutadas total o parcial-
mente (articulo 1435, primer parrafo).

En la cesién de posicién contractual las garantias consti-
tuidas por terceras personas no pasan al cesionario sin
la autorizacion expresa de aquéllas (articulo 1439). En la
novacién tampoco se transmiten a la nueva obligacion
las garantias de la obligacion extinguida, salvo pacto en
contrario (articulo 1283), exceptuandose de esta regla
los casos de novacién legal.

(i) Con el pago con subrogacion.

(@)

()
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Diferencias.

M

(2)

@)

El pago con subrogacién es una modalidad sui generis
del pago. En cambio, la novacién es un modo -distinto
del pago- de extinguir una obligacién.

En el pago con subrogacién quien paga sustituye al
acreedor en los derechos respecto del deudor; pero no
dejamos de estar ante una misma obligacién. En la
novacion lo que se sustituye es una obligacién por otra:
se extingue la primigenia y se crea una nueva.

Cabe la subrogacion parcial (argumento del articulo
1262). No cabe la novacion parcial de una obligacién.

Semejanzas.

M

@)

Tanto el pago con subrogacién, como la novacién, son
modos de extincién de las obligaciones, aunque, sin
duda, de naturaleza diferente.

El pago con subrogacion puede tener un origen legal
(cuando es de pleno derecho -supuesto del articulo
1260-) o convencional {supuesto del articulo 1261). La.



novacion puede también ser convencional (supuesto co-
mun) o legal, como lo comentamos en su oportunidad.

(IV) Con la confirmacion del acto juridico.

(@)

Diferencias.

M

@

(4)

La confirmacion consiste en la convalidaciéon de un acto
juridico anulable. Por la novacién se sustituye una obli-
gacion por otra.

La confirmacién es un acto juridico unilateral, mientras
que la novacién importa un contrato entre las partes, sal-
vo los casos de novacién subjetiva por cambio de deu-
dor en la modalidad de expromisién y de novacion legal.

A través de la confirmacién se subsana un acto juridico
que padece de nulidad relativa, en tanto que mediante la
novacion se extinguen y crean obligaciones.

La confirmacion conlleva a la renuncia de la accién de
anulacién, en tanto que la novacion supone la renuncia a
un derecho de crédito, pero el mismo es reemplazado
por uno nuevo, ya se trate de novacion objetiva o subje-
tiva.

Sélo puede confirmar un acto juridico la parte a quien
corresponda la accién de anulabilidad. La novacién, en
cambio, debe estipularse por las partes, con excepcion
de la novacién subjetiva por cambio de deudor en la mo-
dalidad de expromisién y de la novacién legal.

Semejanza.

(1)

La confirmacién puede efectuarse de manera expresa o
tacita. La novacion requiere que la voluntad de novar
sea indubitable o que la existencia de la obligacién ante-
rior sea incompatible con la nueva.
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(V) Con el reconocimiento de las obligaciones.

(@)

Diferencias.

M

(4)

Mediante el reconocimiento de las obligaciones el deu-
dor admite la existencia previa de una obligacién y se
somete a los efectos derivados de la misma. Por la
novacion se sustituye una obligacion por otra.

El reconocimiento de las obligaciones es un acto
declarativo de derechos, en tanto que la novacién es un
acto constitutivo.

El reconocimiento de las obligaciones es un acto juridico
unilateral. La novacién es un acto bilateral, con excep-
cién de la novacion subjetiva por cambio de deudor, en
la modalidad de expromisién, que es unilateral respecto
a las personas que intervienen en la obligacién primi-
genia.

Sélo el deudor de una obligacidn puede efectuar su re-
conocimiento. La novacion, en cambio, debe estipularse
por ambas partes, acreedor y deudor, salvo en los casos
de la novacién subjetiva por cambio de deudor en la mo-
dalidad de expromision y de la novacion legal.

(Vl) Con Ia transaccion.

(@)
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Diferencias.

(1)

A la transaccion le asiste la formalidad ad solemnitatem
prevista por el articulo 1304 del Cédigo Civil. A la
novacion le asiste -en principio- libertad de forma.

(2) La transaccién puede ser extrajudicial o judicial. La

novacién es extrajudicial, salvo el caso de la novacién
legal que opera por resolucién judicial.



3)

(4)

La transaccién versa, necesariamente, sobre obligacio-
nes dudosas o litigiosas, en tanto que cualquier tipo de
obligaciones pueden ser objeto de un acuerdo novatorio.

La transaccion es convencional. La novacién puede ser
unilateral, convencional o legal, segun la fuente de don-
de emane la voluntad de novar.

(b) Semejanza.

M

La novacién objetiva tiene similitud con la transaccién
cuando las partes recurren a ésta Ultima como medio
para solucionar un conflicto de intereses, extinguiendo
alguna o algunas de las obligaciones pendientes de
cumplimiento entre ellas, y creando a la par alguna o al-
gunas otras nuevas obligaciones, cuando io consideren
necesario para solucionar de modo integral sus diferen-
cias (argumento del articulo 1302, segundo parrafo, del
Cadigo Civil).

(Vl) Con el mutuo disenso.

(a) Diferencias.

M

@)

Mediante el mutuo disenso las partes de un acto juridico
deciden dejarlo sin efecto. La novacién, en cambio, con-
siste en la sustitucién de una obligacién por otra.

El mutuo disenso es una forma de extinguir un acto juri-
dico, en tanto que la novacién es un medio extintivo de
obligaciones.

En tal sentido, adviértase que, mediante la novacion, las
partes podrian acordar la extincion de sélo una de las
obligaciones que se hubieren contraido y la inmediata
creacion de otra, mientras que, por el mutuo disenso, la
extincion del acto juridico determina la extincién de todas
las obligaciones que de él emanan, tal como lo prescribe
el articulo 1313 del Cédigo Civil.
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(3) El mutuo disenso es siempre convencional, en tanto que
la novacién puede ser convencional o legal.

(b) Semejanza.

(1) Cuando mediante el mutuo disenso se extinguen obliga-
ciones (al haberse extinguido el contrato o acto del cual
emanaban), se asemeja a la novacion, en tanto que a
través de esta siempre se extinguiran obligaciones.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1277.

Sobre el tema de la novacidn, citamos las siguientes Ejecu-
torias Supremas:

l.- “Para que se acabe la obligacién preexistente se requiere
que esté acreditado el animus novandi: la gracia o el favor no
importan la extincién de la obligacion existente ni la alteracion del
contrato.” Ejecutorias del 3 de mayo de 1887, Anales Judiciales,
P4agina 355 y del 29 de diciembre de 1894, Anales Judiciales, P&-
gina 144, (Articulo 1290 del Cédigo Civil de 1936).

Il.- “La novacién que no consta de escritura publica o priva-
da no acaba la obligacién preexistente: las pruebas consistentes
en recibos reconocidos o en declaraciones testimoniales son insu-
ficientes para acreditar la extincién de la obligacién contractual.”
Ejecutoria del 25 de abril de 1900. Calie, “Vistas Fiscales”, Tomo
Il, Pagina 4. (Articulo 1290 del Cédigo Civil de 1936).

111.- “El traspaso del local de un establecimiento comercial
realizado sin el consentimiento del locador, constituye una
novacién ilegal, que da lugar a la accidén de desahucio.” Anales
Judiciales, 1930, P4gina 86. (Articulo 1290 del Cdédigo Civil de
1936).

{V.- “Para que se nove la obligacion preexistente se requiere

el consentimiento de los interesados constante en documento pu-
blico o privado en el que aparezca expresada la voluntad de
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novar.” Ejecutoria del 28 de septiembre de 1931, Revista de los
Tribunales, Pagina 229. (Articulo 1290 del Cddigo Civil de 1936).

V.- “No se puede obligar a una de las partes a la modifica-
cion de un contrato, si ellas acordaron que la novaciéon se haria
de comun acuerdo; la autoridad judicial carece de medios para
establecer norma alguna en reemplazo del libre consentimiento de
los interesados.” Ejecutoria del 21 de julio de 1932. Revista de
los Tribunales, Pagina 209. (Articulo 1290 del Cédigo Civil de
1936).

V1.- “La novacién sélo puede efectuarse por escritura publica
o privada.” Ejecutoria del 15 de noviembre de 1933. Revista de
los Tribunales, Pagina 433. (Articulo 1290 del Cddigo Civil de
1936).

VI.- “La obligacién contenida en una escritura publica no
puede ser novada por documento privado.” Revista de los Tribu-
nales, 1944, Pagina 71. (Articulo 1290 del Cddigo Civil de 1936).

VIIl.- “La persona que firma un pagaré a nombre de una so-
ciedad andnima, asume la obligacion de cancelar su importe, si
oportunamente no alega su irresponsabilidad deduciendo la co-
rrespondiente excepcion de inoficiosidad de la demanda.” Ejecuto-
ria del 14 de septiembre de 1963. Revista de Jurisprudencia Pe-
ruana, Numero 239, 1963, Pagina 1634. (Articulo 1287 del Cédigo
Civit de 1936).

IX.- “Las diligencias preparatorias referentes a elementos del
juicio en tramite, carecen de valor legal para acreditar la voluntad
de novacion.” Anales Judiciales, 1964, Pagina 125. (Articulo 1290
del Cddigo Civil de 1936).

X.- “Para que se proceda al pago de dafios y perjuicios no
basta acreditar la inejecucion de las obligaciones materia del con-
trato, sino haberlos sufridos como consecuencia de esta.- Los
acuerdos adoptados con motivo de la inejecuciéon de un contrato
importan una modificacion de la clausula penal de suerte que si
aquellos no dan resultados, ya no es posible revivir esta.” Ejecuto-
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ria del 1 de septiembre de 1978. Revista de Jurisprudencia Perua-
na, Nimeros 418 y 419, 1978, Pagina 960. (Articulos 1223 y 1290
del Codigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Principio de la persona juridica, articulo 77 del Cédigo Civil /
Ampliacién y modificacién del fin fundacional, articulo 108 del Co6-
digo Civil / Afectacion de bienes por imposibilidad de inscripcion,
articulo 129 del Cddigo Civil / Caducidad del plazo, articulo 181,
inciso 3, del Cddigo Civil / Sustitucion del régimen de sociedad de
gananciales por declaracién de quiebra, articulo 330 de! Codigo
Civil / Definicion de separacién de cuerpos, articulo 332 del Cddi-
go Civil / Definicion de adopcion, articulo 337 del Cédigo Civil /
Forma diferente de prestacion de alimentos, articulo 484 del Cédi-
go Civil / Efectos de la declaracion de indignidad, articulo 671 del
Cédigo Civil / Derecho de acrecer entre colegatarios, articulo 775
del Cddigo Civil / Sustitucién de la prenda, articulo 1073 del Cédi-
go Civil / Deterioro del bien prendado, articulo 1074 del Cédigo
Civil / Pérdida o deterioro del bien hipotecado, articulo 1110 del
Cadigo Civil / Trasmision mortis causa de la obligacion solidaria,
articulo 1187 del Cadigo Civil / Insolvencia de un codeudor, arti-
culo 1204 del Cddigo Civil / Pago con titulos valores, articulo
1233 del Codigo Civil / Efecto de la subrogacion en las obligacio-
nes indivisibles o solidarias, articulo 1263 del Cédigo Civil /
Dacién en pago, articulo 1265 del Codigo Civil / Enajenacién del
bien recibido como pago indebido de mala fe, articulo 1270 del
Cadigo Civil / Novacion objetiva, articulo 1278 del Cédigo Civil /
Novacién subjetiva activa, articulo 1280 del Cédigo Civil /
Novacion subjetiva por delegacion, articulo 1281 del Cédigo Civil /
Novacion subjetiva por expromisién, articulo 1282 del Cédigo Civil
/ Indemnizacién de dafios y perjuicios por inejecuciéon imputable,
articulo 1321 del Cédigo Civil / Indemnizacién en caso de mora
que inutiliza la obligacion, articulo 1337 del Cédigo Civil / Clausula
penal, solidaria y divisible, articulo 1349 del Cédigo Civil /
Dirigismo contractual, articulo 1355 del Codigo Civil / Garantia de
existencia y validez del contrato, articulo 1438 del Cédigo Civil /
Definicién de excesiva onerosidad de la prestacién, articulo 1440
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del Cdédigo Civil / Falta de aceptacién del tercero, articulo 1460
del Cédigo Civil / Conversidn del compromiso de venta de bien
ajeno en compraventa, articulo 1538 del Cédigo Civil / Arrenda-
miento de bien ajeno, articulo 1671 del Cédigo Civil / Enajenacion
del bien por los herederos del comodatario, articulo 1749 del Co-
digo Civil / Responsabilidad de los herederos del depositario por
enajenacion del bien, articulo 1843 del Cédigo Civil / Efectos de la
insolvencia del fiador, articulo 1877 del Cédigo Civil / Indemniza-
cién equitativa del dafo causado por incapaz, articulo 1977 del
Cdédigo Civil / Acto juridico posterior a la sentencia, articulo 339
del Cédigo Procesal Civil.

331






— NOVACION OBJETIVA. CONCEPTO.

Articulo 1278.- “Hay novacién objetiva cuando el acreedor y
el deudor sustituyen la obligacion primitiva por otra, con presta-
cion distinta o a titulo diferente.”

-~ Fuentes nacionales del articulo 1278.

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

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 abordd el tema en su articulo 866: “La
novacion se hace de tres maneras. 1° Cuando el deudor contrae
en favor de su acreedor una nueva deuda que se substituye a la
antigua, la cual queda extinguida. 2° Cuando un nuevo deudor es
substituido al antiguo al que da por libre el acreedor. 3° Cuando
por efecto de un nuevo contrato, un acreedor nuevo es substituido
al antiguo, con respecto al cual queda libre el deudor.”; en tanto
que el Cddigo Civil de 1852 lo regia en el articulo 2265: “En las
novaciones, 6 se conservan las mismas personas acreedoras y
deudoras, pero mudédndose la deuda é causa de deber, 6 se
muda una de las personas, constituyéndose un nuevo deudor por
el antiguo, 6 poniéndose un nuevo acreedor en lugar del anterior.”
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Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil de 1890 legisid la
materia en ef articulo 2996: “En la novacién, o se muda la calidad
de la obligacién o la causa de deber, o se cambia el acreedor, o
se sustituye un nuevo deudor al primitivo.- En este dltimo caso, la
sustitucién puede celebrarse, con o sin consentimiento del primer
deudor.- Cuando un nuevo deudor reemplaza al antiguo con con-
sentimiento de éste, el nuevo deudor se llama delegado del pri-
mero, el cual entonces se denomina delegante.”; mientras que el
Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925, no registra antecedente al res-
pecto; al igual que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la
Comision Reformadora, de 1926; el Proyecto de Cddigo Civil de
la Comisién Reformadora, de 1936; y el Cddigo Civil de 1936.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba el tema en su articulo 139: “La obligacién se extin-
gue cuando las partes sustituyan a la obligacién originaria una
nueva obligacién con objeto o titulo diverso.”; en tanto que el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del aho 1980, to hacia en el articulo 133: “Hay
novacion objetiva cuando el acreedor y el deudor sustituyen la
obligacién originaria por otra, con prestacidn distinta o a titulo di-
ferente.”; el Proyecto de la Comision Reformadora, del afo 1981,
en el articulo 1296: “Hay novacidn objetiva cuando el acreedor y
el deudor sustituyen la obligacion originaria por otra, con presta-
cién distinta o a titulo diferente.”; y, finalmente, el Proyecto de la
Comision Revisora, del afio 1984, en el numeral 1245: “Hay
novacion objetiva cuando el acreedor y el deudor sustituyen la
obligacién primitiva por otra, con prestacién distinta o a titulo dife-
rente.”

- Fuentes y concordancias extranjeras.
Concuerdan con el articulo 1278 del Codigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Caodigos Civiles Italiano de 1942 (articulo

1230), Uruguayo (articulo 1526, inciso 1), Ecuatoriano (articulo
1674, inciso 1), Venezolano de 1942 (articulo 1314, inciso 1), Ve-
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nezolano de 1880 (articulo 1214, inciso 1), Chileno (articulo 1631,
inciso 1), Boliviano de 1976 (articulo 352), Proyecto de Cdédigo Ci-
vil Brasilefio de 1975 (articulo 358, inciso 1), Brasilefio (articulo
999, inciso 1), Portugués de 1967 (articulo 857), Egipcio (articulo
251, inciso 1), y Cédigo de la Provincia de Québec (articulo 1169,
inciso 1).

— Analisis.

— Naturaleza de la novacion objetiva.

La novacién puede operar bajo dos formas, a saber: median-
te un cambio en los sujetos de la relacién obligatoria, en cuyo
caso se denomina subjetiva, 0 a través de un cambio en el objeto
o la causa de la obligacién. Esta ultima forma es la llamada
novacién objetiva, la misma que se genera cuando la prestacién
debida o el titulo que da origen a la obligacion se sustituyen por
otros.

Cazeaux y Trigo Represas ) definen a la novacion objetiva
como aquella en la que el cambio recae sobre la prestacién, la
causa fuente o ef propio vinculo obligatorio, en tanto experimen-
ten alguna modificacién sustancial o trascendente que permita
configurar una relacion obligacional juridicamente distinta de la
anterior que se sustituye.

Considera Boffi Boggero @ que la novacién objetiva es un
acto entre las mismas partes -acreedor o acreedores, deudor o
deudores- que modifica sustancialmente el objeto, la causa o el
vinculo obligacional.

Francesco Messinec @ sefala que la novacién objetiva es
(1) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
II, Pagina 255.

(2) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 320.
{3) MESSINEQ, Francesco. Op. cit., Tomo IV, Paginas 401 y 402.
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una relacién que media entre los mismos sujetos de la obligacién
originaria, y tiende a sustituir otra obligacion -con objeto o titulo
diverso (aliquid novi)- a la precedente (de ordinario, de contenido
equivalente), de manera que el deudor esta actualmente obligado
por la nueva obligacién.

A decir de Llambias ¥, la novacion objetiva se caracteriza
por haberse introducido una innovacién en la causa de deber, o
bien en la prestacién debida. Si el cambio no incide en la causa
de la obligacién, o en lo esencial del objeto debido inicialmente,
no hay novacién sino persistencia de una sola obligacién, pese a
las alteraciones accidentales que pueda haber sufrido.

En nuestra opinién, hay novacién objetiva cuando acreedor y
deudor sustituyen la obligacion primitiva por una nueva relacién
obligatoria, en la que aparecen las mismas partes obligadas al
cumplimiento de una prestacion distinta o en virtud de un titulo di-
ferente.

— Clases de novacion objetiva.

—  Novacidn objetiva por cambio de prestacion.
Hay novacion objetiva por cambio de prestacion cuando las
partes convienen en modificar sustancialmente el objeto de
la obligacion primitiva o sustituirlo por otro.
Para que la novacién se produzca, segtn lo hemos sefala-
do, es necesario un cambio esencial en la relacién obligato-
ria. Por ello, s6lo las modificaciones sustanciales en la pres-

tacion debida produciran novaciéon por cambio de objeto.

Adviértase que las variaciones accidentales en la obligacién
no producen novacion, sino solamente un cambio accesorio

(4) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo lll, Pagina 39.
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en la relacién obligatoria (argumento del articulo 1279 del
Cddigo Civil, norma que analizaremos mas adelante) ©.

Refiere Llambias © que hay novacion por cambio de objeto
cuando la segunda obligacion altera esencialmente la presta-
cion primitiva o introduce en el modo de satisfacerla un cam-
bio de trascendencia o alteracion de importancia. En tal sen-
tido, hay novacion cuando se sustituye una deuda de dinero
por una obligacién relativa a una cosa mueble o inmueble; o
bien se cambia una obligacidén de hacer por otra referente a
la satisfaccion de una suma de dinero; o se reemplaza una
deuda de capital por una renta vitalicia.

Afirma Boffi Boggero ™ que la novacién por cambio de obje-
to puede tener lugar en primer término cuando se producen
cambios sobre el contenido de la prestacién, entre los cuales
pueden mencionarse ia obligacién de pagar una suma de di-

A decir de Suarez Suarez (SUAREZ SUAREZ, Guillermo. Op. cit.,
Paginas 298 y 299.), si en una obligacién varian los elementos acci-
dentales, es decir, aquellos que no modifican la estructura intima de
la obligacién sino los detalles secundarios, es natural que no ha
existido novacion; de tal modo que la obligacién primitiva sigue exis-
tiendo a pesar de la modificacién accidental hecha.

Agrega el referido autor que son elementos esenciales, aguellos sin
los cuales no puede concebirse un acto o contrato; es decir, aque-
llos que le son inherentes por su misma naturaleza. Asi, también se
llaman elementos accidentales, aquellos cuya omisién no acarrea
modificaciones en el contrato, respecto a su naturaleza, y pueden
faltar sin que se altere. Y mientras la omisién de los elementos
esenciales acarrea la inexistencia de la obligacién, la omisién de los
secundarios o accidentales, ta modifican en detalle, pero no alteran
su naturaleza ni ocasionan su inexistencia.

Al respecto, debemos precisar que, en nuestra opinién, la novacién
se produce no sélo cuando se modifica la estructura intima de fa re-
lacién obligatoria, esto es, al sustituirse algun elemento esencial de
la obligacién, sino también cuando opera un cambio trascendente o
sustancial en ella, tal como se vera en el estudio del articulo 1279
del Cédigo Civil.

LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Ill, Paginas 45 y 46.
BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 321.
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nero en vez de hacer entrega de una cosa o de un hacer o
no hacer.

Un ejemplo de novacién objetiva por cambio de prestacion
seria el siguiente: si dos partes celebran un contrato de
compraventa de una casa, por un precio de 300,000 nuevos
soles, y luego, de mutuo acuerdo, deciden que ya no se
cumplira con esta prestacion, y la sustituyen por {a obliga-
cion de dar un departamento. Aqui, sin duda, se habria pro-
ducido novacion en virtud de un cambio en el objeto de la
obligacién.

Segun anotan Henri, Léon y Jean Mazeaud ®, suele ser deli-
cado concretar si el cambio sobrevenido en la obligacién es
suficiente o no para llevar consigo novacion. Por ello, admitir
su existencia es una cuestién de hecho sometida al criterio
de los tribunales en cada caso.

La ley civil peruana no contiene una norma que precise
taxativamente si tal o cual cambio en la relacién obligatoria
produce novacién.

No obstante, en doctrina existe consenso en considerar que
se suscita un cambio esencial en el objeto debido en los su-
puestos que anotamos a continuacion:

— Cuando se sustituye el objeto de la obligacién por otro.

— Cuando se agrega o suprime una condicién a la obliga-
cién primitiva.

— Cuando una obligacién que era simplemente mancomu-
nada se convierte en solidaria.

~ Cuando se introducen variaciones sustanciales en el con-
tenido de la prestacién.

MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Volumen Il, Pagina 464.
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— Cuando operan cambios sobre el propio vinculo juridico.
Seria el caso, por ejemplo, de la sustitucién de una obli-
gacion natural por una civil.

Sin embargo, en lo relativo a las alteraciones de la relacién
obligatoria que -en nuestra opinién- impertan novacioén, remi-
timos al lector a los comentarios anotados al analizar el arti-
culo 1279 del Cdédigo Civil.

Por otra parte, resulta de interés expresar que la novacién
por cambio de objeto no fue admitida en el Derecho Romano
de la época clasica.

Refieren Henri, Léon y Jean Mazeaud ® que esta forma de
novacioén no fue practicada durante el Derecho Romano cla-
sico, ya que los romanos poseian una visién estrecha y ma-
terial del vinculo de dependencia entre la antigua y la nueva
obligacién. La novacién era vélida sélo si la nueva obligacién
tenia el mismo objeto que la antigua.

En efecto, el antiguo Derecho Romano exigia como requisito
esencial de la novacién al idem debitum, es decir, la identi-
dad entre el objeto de la nueva obligacién y el objeto de la
precedente.

Expresa Emilio Betti ' que el Derecho Romano hizo depen-
der el efecto liberatorio de la antigua novacién del hecho ob-
jetivo de la identidad del debitum.

En los origenes de la institucidn -sefiala este autor- el efecto
novativo dependia del hecho de que la segunda obligacion
absorbiese el mismo objeto de la primera, permaneciendo
también idéntico el crédito del acreedor, y variando tnica-
mente algunos elementos del vinculo obligatorio.

MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Volumen I, Pagina 459.

(10) BETTI, Emilio. Op. cit., Tomo [I, Paginas 315 y siguientes.
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Al respecto, Lozano Berruezo ", citando a Albaertario, ma-
nifiesta que la extincién de la antigua obligacién deriva del
idem debitum, es decir, de la circunstancia de que la nueva
obligacion, concluida mediante estipulacién, tenga el mismo
debitum, ya que la coexistencia de dos estipulaciones suce-
sivas teniendo por objeto el mismo debitum no era posible
en Roma, por lo menos sin reserva expresa.

De igual manera, Pietro Bonfante ' anota que en el Dere-
cho clasico no se podfa cambiar e! objeto de la obligacién;
antes bien, fundamento de la virtud extintiva de la obligacion
era el idem debitum, ya que no eran admitidos entre las
mismas personas dos contratos que tuvieran el mismo obje-
to -bis de eadem re agi non potest-.

Por su parte, Demolombe (¥ afirma que en el mecanismo de
fa antigua novacién no era posible un cambio en la deuda.
Si se estipulaba aliud debitum, la antigua deuda subsistia, y
la nueva no era menos formada; habia dos deudas, pero
ninguna novacion.

En tal sentido, segin seflalan Planiol y Ripert 4, para los
romanos |la novacién era, esencialmente, una nueva estipu-
lacién de una cosa ya debida.

A decir de Arangio Ruiz 19, la novacién fue, en un inicio, la
sustitucién de una obligacién por una nueva con el mismo
contenido econémico.

En opinién de Négre, citado por Lozano Berruezo (9, ¢l re-
quisito del idem debitum o identidad de objeto se justifica

LOZANO BERRUEZO, C. Op. cit., Pagina 8.

BONFANTE, Pietro. Op. cit., Pagina 429.

DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVIil, Pagina 158.

PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit.,, Tomo IV, Pagina
348.

ARANGIO RUIZ, Vicenzo. Op. cit., Pagina 442,

LOZANO BERRUEZO, C. Op. cit., Pagina 15.
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por el cardcter religioso y solemnidad ritual de las férmulas
del antiguo Derecho Romano.

Con un parecer distinto, Emilio Betti 7 afirma que, para en-
tender rectamente que la novacién requiriese de la perfecta
homogeneidad de los dos vinculos, es necesario compren-
der la funcién que esta figura cumplié en el Derecho Roma-
no. La novacién surge como una forma de trasmision de las
obligaciones por acto inter vivos. Agrega Betti que la
novacién, en sus origenes, no fue un modo extintivo de obli-
gaciones, sino una forma de trasmisién de aquélias. Y de
aqui la razén de su aparicion.

Recuerdan los Mazeaud '®, por su parte, que los derechos
primitivos contemplaban la obligacién no como un elemento
del patrimonio trasmisible con el mismo titulo de los Dere-
chos Reales, sino tnicamente como vinculo entre dos perso-
nas que no podian cambiarse; y precisan que en el curso de
la evolucion, el Derecho Romano, después de haber admiti-
do la trasmisibilidad de ias obligaciones por causa de muer-
te, comprendio la utilidad de autorizar una trasmisién entre
vivos.

Asi, la novacién adquirié -en el Derecho Romano clésico- un
desarrollo considerable como medio de trasmisién de obliga-
ciones; sin embargo, la novacion objetiva por cambio de
prestacion no fue practicada. Adviértase que la novacién fue
concebida como la operacion que extinguia la obligacién en-
tre los obligados originarios, para hacer que ésta misma re-
naciera entre uno de ellos y un tercero a quien se trasmitia.

Ahora bien, con la reforma justinianea de la institucion, la
novacion por cambio de objeto fue admitida en el Derecho
Romano, al suplantarse el requisito del idem debitum por el

BETTI, Emilio, Op. cit., Tomo Il, Pagina 316.
MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Volumen (i, Paginas 459 y
460.

341



animus novandi, vale decir, por la voluntad de crear una
nueva obligacién que extingufa la precedente.

Al respecto, expresa Pietro Bonfante 9 que en el Derecho
Justinianeo el concepto antiguo de la novacién desaparecid,
y la identidad del objeto fue eliminada como requisito, permi-
tiéndose que la novacién pudiera consistir, precisamente, en
el cambio del objeto. En lugar del antiguo requisito objetivo,
se ponia un requisito subjetivo, que cambiaba radicalmente
la esencia y la funcién de la institucion. Este requisito con-
sistia en el animus novandi.

Refieren Arias Ramos y Arias Bonet @ que “una vez puesta
en la voluntad de las partes la piedra de toque para saber si
la obligacién nueva se sustituye a la anterior 0 se acumula a
ella, ningin inconveniente habfa para admitir la novacién por
cambio de objeto, desapareciendo, por tanto, el requisito del
idem debitum, exigido por el Derecho clasico.

Obligacién anterior, obligacién nueva nacida de estipulacion,
aliquid novi e idem debitum, fueron los requisitos de la
novatio clasica. Obligacién anterior, obligacién nueva, surgi-
da de una estipulacién, aliquid novi y animus novandi, son
los requisitos de la novacion en el Derecho Justinianeo.”

Novacién objetiva por cambio de titulo o causa fuente.

Otro de los supuestos de novacién objetiva es aquel en el
gue se modifica la fuente originaria de la obligacion por otra.

En efecto, cuando se sustituye la fuente de la cual emana la
obligacién por otra distinta, se produce novacién por cambio
de causa fuente.

(19) BONFANTE, Pietro. Op. cit., Pagina 429.
(20) ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET, J. A. Op. cit., Pagina 715.
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Para ilustrar este supuesto vamos a anotar un ejemplo. Su-
pongamos que dos partes han celebrado un contrato de
compraventa por el cual una le va a entregar en propiedad a
la otra un automovil determinado a cambio de 40,000 nue-
vos soles. Posteriormente, acuerdan que el comprador ya no
entregara dicha suma, sino gue transferira la propiedad de
una camioneta determinada. En este caso, es indudable que
se ha producido un cambio en la prestacién a cargo de una
de las partes, pero no solo ha variado la prestacion a ejecu-
tar, sino también ha cambiado el contrato mismo, pues ya no
estamos ante un contrato de compraventa, sino en presencia
de un contrato de permuta. En este caso no s6lo se ha
novado la obligacion, sino el contrato, vale decir, la causa
fuente misma.

Recuerda Llambias @' que Ripert y Boulanger sostienen que
“la novacién mas frecuente en la hora actual y la que mas
dificultades presenta es la novacidn por cambio de causa. El
deudor se obliga con el acreedor, pero por una razén distinta
de la que justificaba la obligacién primitiva. Al ser la causa
un elemento esencial de la obligacion el cambio de ese ele-
mento equivale a una novacién”.

Afnade Llambias que Ia causa -expresién que vale tanto
como fuente de la obligacién- es el hecho antecedente que
ha engendrado la obligacion. Asi, un cambio en la misma
causa de deber o titulo de la obligacién, revela que ésta ha
dejado de ser lo que era, ya que ha pasado a ser un vinculo
que no se confunde con el primitivo; y es que con la causa
cambia, o puede cambiar, el régimen que gobierna la obliga-
cién; segun sea el hecho que ha originado la relacién
obligacional, asi sera el tratamiento que a ésta dispensara el
ordenamiento juridico. Por ejemplo, si “A” comete un acto
ilicito que dafa a “B” nace la obligacion de indemnizar ese
perjuicio, cuya accién prescribe en el lapso de dos afios des-

LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo lll, Paginas 40 y siguien-
tes.
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de la ocurrencia del hecho; y si el damnificado conviene con
el responsable que lo debido a titulo de indemnizacién, lo re-
tenga éste como préstamo productivo de intereses, a devol-
ver en cierto plazo, se habrd producido una novacién por
cambio de causa; pues antes la causa de deber era el he-
cho ilicito cometido; ahora la causa es el contrato de présta-
mo o mutuo, que le impone a la obligacién un régimen dis-
tinto en el cual la accién prescribe recién a los diez afios a
partir del momento en que el crédito se torne exigible.

Por otra parte, debemos expresar que la generalidad de la
doctrina consultada estima que hay novacién por cambio de
causa en los siguientes casos:

— Cuando se transforma un depdésito en préstamo y vice-
versa.

— Si una suma percibida por el mandatario se convierte en
préstamo.

— Cuando una permuta se tfransforma en una compraventa,
supuesto en que el permutante comprometido a entregar
determinada cosa se torna deudor de elia a titulo de ven-
dedor.

~ Sila deuda relativa al precio de ia locacién de servicios
se convierte en depdsito por cuenta del acreedor.

— Cuando existe un saldo de una cuenta corriente y el deu-
dor manifiesta recibir en calidad de préstamo la suma
que adeuda.

— Si acreedor y deudor celebran convenio de cancelacién
de una deuda, por el cual e deudor entrega una suma a
cuenta, comprometiéndose a satisfacer el resto en cuotas
mensuales, con la facultad del acreedor, en caso de in-
cumplimiento, de resolver el convenio y reclamar la deu-
da originaria.



— Si las partes celebran un segundo contrato de compra-
venta respecto de un mismo inmueble, con fundamental
variante de precio.

Los supuestos anotados son casos usuales y representati-
vos de novacion objetiva por causa fuente, dejando constan-
cia, sin embargo, de que ésta puede presentarse en infini-
dad de variantes.

Antes de finalizar el analisis del precepto bajo comentario,
precisa anotarse gue, en la novacién por cambio de causa
fuente, el efecto extintivo-creador de las obligaciones se veri-
fica respecto a todas las obligaciones que emanan del titulo
0 causa fuente que se sustituye, y no sélo sobre una o algu-
nas de las obligaciones. Este ultimo caso se presenta unica-
mente en la novacién por cambio de objeto.

- Concordancias nacionales.
Pago con titulos valores, articulo 1233 del Cédigo Civil /
Dacién en pago, articulo 1265 dei Codigo Civil / Definicion de

novacion, articulo 1277 del Codigo Civil / Actos que no producen
novacién, articulo 1279 del Cédigo Civil.
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- CAMBIOS ACCESORIOS EN LA OBLIGACION. NOVACION
OBJETIVA.

Articulo 1279.- “La emisién de titulos valores o su renova-
cion, la madificacion de un plazo o del lugar del pago, o cualquier
otro cambio accesorio de la obligacién, no producen novacion.”

— Fuentes nacionales del articulo 1279.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; ni en el Cddigo Civil de 1852.

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890 trataba la
materia en el articulo 3009: “La modificacién que se refiere al
modo, tiempo o lugar en que debe cumplirse una obligacién, y en
general todas aquellas que no tienen ninguno de los objetos indi-
cados en el articulo 2996 no constituyen novacion.”; mientras el
Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hacia en el numeral 256: “La
novacién no se presume. Es preciso que la voluntad se manifieste
claramente en la nueva convencion, 0 que la existencia de la an-
terior obfigacién sea incompatible con la nueva. Las estipulacio-
nes y alteraciones en la primitiva obligacién que no se refieran al
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objeto principal, 0 a su causa, como respecto al tiempo, lugar o
modo del cumplimiento, seran consideradas como que sélo modi-
fican la obligacion pero no la extinguen.”; el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisidn Reformadora, de
1926, en el articulo 244: “Para que haya novacion es preciso que
la voluntad se manifieste claramente en la nueva convencion, o
que la existencia de la anterior obligacién sea incompatible con la
nueva. Las estipulaciones y alteraciones en la primitiva obligacion
que no se refieran al objeto principal, 0 a su causa, como respec-
to al tiempo, lugar o modo de! cumplimiento, seran consideradas
como que sélo modifican la obligacion, pero que no la extinguen.”;
el Proyecto de Cddigo Civil de la Comisién Reformadora, de
1936, en el articulo 1279: “Para que exista novacion es preciso
que la voluntad se manifieste indubitablemente en la nueva con-
vencion, o que la existencia de la anterior obligacién sea incom-
patible con ia nueva. Las estipulaciones que no se refieran al ob-
jeto principal, serdn consideradas como que solo maodifican la obli-
gacioén.”; y el Cddigo Civil de 1936 en el articulo 1290: “Para que
exista novacién es preciso que la voluntad se manifieste
indubitablemente en la nueva convencién, o que la existencia de
la anterior obligacion sea incompatible con la nueva. Las estipula-
ciones que no se refieran al objeto principal, seran consideradas
como que sélo modifican la obligacion.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba el tema en su articulo 140: “E!l libramiento de un do-
cumento 0 su renovacion, la agregacién o la eliminacién de un
término y cualquiera otra modificacion accesoria de la obligacion
no producen novacién.”; mientras el Anteproyecto de la Comisién
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, hacia lo propio en el articulo 134: “La emisidn de titulos va-
lores o su renovacion, la modificacién de un plazo o del lugar del
pago, o cualquier otro cambio accesorio de la obligacién, no pro-
ducen novacion.”; el Proyecto de la Comision Reformadora, del
afio 1981, en el articulo 1297: “La emisién de titulos valores o su
renovacion, la modificacién de un plazo o del lugar del pago, o
cualquier otro cambio accesorio de la obligacion, no producen
novacién.”; y el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984,
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en el articulo 1246: “La emisién de titulos valores o su renova-
cion, la modificaciéon de un plazo o del lugar del pago, o cualquier
otro cambio accesorio de la obligacion, no producen novacién.”

~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1279 del Cdédigo Civil Peruano,
los Cédigos Civiles ltaliano de 1942 (articulo 1231), Ecuatoriano
(articulos 1691 a 1693), Chileno (articulos 1648 a 1650} y Argenti-
no (articulo 812, dltima parte).

El Cadigo Civil Hondurefio de 1906 (articulo 1489) dispone
que por la mera ampliacion del plazo de una deuda no se verifica
la novacidn; pero cesa la responsabilidad de los fiadores y
codeudores solidarios y extingue las prendas e hipotecas consti-
tuidas sobre otros bienes que los del deudor, salvo que ios fiado-
res, codeudores solidarios, o los duefios de las cosas empefadas
o0 hipotecadas accedan expresamente a la ampliacién. Tampoco
la mera reduccion del plazo constituye novacién; pero no podra
reconvenirse a los codeudores solidarios o subsidiarios, sino
cuando expire el plazo primitivo.

~ Anélisis.

El articulo 1279 del Cddigo Civil Peruano de 1984 establece
qué cambios accesorios en la prestacion no producen novacion.
Sin embargo, el precepto bajo analisis tan s6lo enuncia algunos
de ellos, a saber:

(@) La emision de titulos valores.

De acuerdo con lo establecido por el numeral 1279, la emi-
sion de titulos valores no produce novacién.

En lo relativo a los titulos de crédito dados en pago, expresa
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Manuel Borja Soriano " que los civilistas estudian si hay
novacién cuando el deudor, en lugar de pagar a su acreedor
en las especies convenidas, le entrega titulos de crédito sus-
critos por él. Se pronuncian por la negativa Planiol, Baudry-
Lacantinerie y Barde, Colin y Capitant y Josserand.

Recuerda Borja Soriano que el caso esta resuelto negativa-
mente por el articulo 7 de la Ley Mexicana de Titulos y Ope-
raciones de Crédito, que dice: “Los titulos de crédito dados
en pago se presumen recibidos bajo la condicidn salvo buen
cobro”.

En el Codigo de 1984 se ha considerado -con acierto- que la
emisién de titulos valores no constituye novacion.

La emisidn de un titulo valor -concretamente de un cheque,
de un pagaré, de una letra de cambio o de un vale a la or-
den- respecto de una obligacion que le antecede en el tiem-
po, no cambia dicha obligacion por una nueva. Tan sdlo tra-
ta de asegurar su cumplimiento, de facilitar la circulacion de
la acreencia y de dinamizar su cobranza.

Precisa sefialarse, ademas, que la novacién por lo general
es un acto bilateral, vale decir, que es necesaria la interven-
cién de las dos partes (acreedor y deudor) para que ella se
produzca. En cambio, el otorgamiento de un titulo valor pue-
de ser tanto un acto bilateral como unilateral, ya que para su
expedicidn, conforme a lo previsto por la Ley N° 16587, en
algunos supuestos se requiere de la intervencion de una
sola parte, el deudor, como por ejemplo en el caso del che-
que.

Adicionalmente, un titulo valor representa la prestacion origi-

nal -y por ello no produce efectos novatorios-; su objeto mu-
chas veces es comercializar el propio titulo valor, descontar-

BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pagina 621.
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lo en una institucién de crédito, endosarlo para pagar o ga-
rantizar obligaciones, etc.

La renovacion de titulos valores.

El articulo 1279 del Cédigo Civil también establece que la
renovacién de titulos valores no produce novacion.

Sobre la base de las consideraciones anotadas, cabe afirmar
que, si la emisién de un titulo valor no origina novacion, tam-
poco la generara su renovacion. Por un lado, porque no se
ha cambiado la obligacién primigenia; y de otro, porque la
renovacion de un titulo valor simplemente varia su fecha de
ejecucion, por haberse producido una prérroga, mas no la
obligacién original, que sirve de causa fuente al mencionado
titulo valor y a su renovacion.

La madificacién de un plazo.

Prescribe el articulo 1279 del Cédigo Civil que la modifica-
cién de un plazo no produce novacion.

Los Mazeaud @ recuerdan que el Derecho Romano no con-
sideraba que el agregado o la supresién de un término impli-
caba novacion. Explican los citados tratadistas que el Dere-
cho Francés parece mds restrictivo, ya que Unicamente la
supresioén de un término no se considera como elemento
nuevo suficiente para producir novacidn; el antiguo crédito
subsiste, inmutado en su existencia; tan s6lo se ha modifica-
do el cumplimiento.

Para Boffi Boggero ® no habra novacién cuando se presen-
ten modificaciones acerca del plazo. Menciona Boffi Boggero

MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Volumen I, Paginas 465 y
466.
BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo IV, Pagina 324.
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gue si se agrega un plazo o se le suprime o modifica, se
esta dejando entera e intacta a la obligacion. Por ellc, no
hay novacion si se reciben pagos a cuenta del crédito.

Segun sefala el profesor Guillermo Ospina Fernandez @, la
ampliacion del plazo de la obligacién pone fin a la responsa-
bilidad de los fiadores y extingue las prendas y las hipotecas
constituidas por terceros, porque es de presumir que ellos
han tenido la intencion de limitar las garantias al tiempo pri-
meramente sefalado; y, por la misma razon, la reduccion del
plazo no fas afecta, porque su responsabilidad solamente
comienza a la expiracion del plazo primitivo.

En opinién de Manuel Borja Soriano ©), la concesion de un
término al deudor por el acreedor o la renuncia por el deudor
al término que le habia sido precedentemente concedido
pueden hacerse sin traer consigo novacion, porque el térmi-
no no concierne sino a la ejecucion de la obligacién y no a
su constitucién.

Por su parte, Joaquin Martinez Alfaro © afirma categérica-
mente que la modificacién del plazo nunca produce
novacién. En tal sentido, expresa que la introduccidn o su-
presion del término no es una modificacién sustancial de la
obligacion que produzca el doble efecto, consistente en la
extincion y creacion de obligaciones, porque, si el término es
suspensivo no modifica sustancialmente la obligacién, por no
afectar su existencia sino sélo su exigibilidad, al diferir su
cumplimiento a una fecha cierta; y, en consecuencia, ni ex-
tingue ni crea obligaciones.

A su vez -continia Martinez Alfaro-, si el término es reso-
lutorio, si extingue la obligacién en fecha cierta, pero sin
crear una nueva que sustituya a la extinguida, porque este

OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 447.
BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pagina 617,
MARTINEZ ALFARQ, Joaquin. Op. cit., Pagina 339.



término no constituye un cambio de un elemento esencial de
la obligacién, pues sélo significa su extincion normal por el
vencimiento del plazo. Por no haber una obligacién nueva
que sustituya a la extinguida por el término resolutorio, no
hay novacion, salvo que se haya pactado expresamente el
nacimiento de una nueva obligacién que sustituya a la extin-
guida.

Conforme a lo anterior, agrega el autor citado que “si la obli-
gacién es pura y simple, pero posteriormente se estipula un
término, suspensivo o resolutorio, 0 viceversa, si dicha obli-
gacion esta sujeta a término y se conviene en que sea pura
y simple, se daran las siguientes consecuencias:

Si a la obligacién pura y simple se le fija un término
suspensivo, es la misma obligacion la pura y simple que la
sujeta a término suspensivo, pues éste sélo difiere la
exigibilidad de su cumplimiento a una fecha cierta, sin extin-
guir ni crear otra obligacion.

Si el término fijado es resolutorio, también es la misma obli-
gacion la pura y simple que la sujeta al término resolutorio,
pues mientras el término esté pendiente de vencer, la obliga-
cién no se extingue ni se crea una nueva; dicha obligacién
solo se extinguird al momento de vencer el término
resolutorio y sin crearse una nueva sustituta.

Si la obligacién estaba sujeta a término y se vuelve pura y
simple seré la misma obligacion, pues no se extingue la que
esta sujeta a término ni se crea otra nueva pura y simple
para sustituirla, en atencién a que, si se suprime el término
suspensivo, la misma obligacién se vuelve exigible, pero si
desaparece el término extintivo, la obligacion tendra una du-
racion indefinida.

En atencion a que el término no extingue la obligacién primi-

tiva ni crea una sustituta, no es una modificacién sustancial
de la obligacién que sea constitutiva de una novacién.”
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Hasta aqui las expresiones de Martinez Alfaro.

Por nuestra parte, abrigamos dudas acerca de la certeza del
precepto bajo comentario, cuando establece, en los términos
mas amplios, que la modificaciéon del plazo no produce
novacion, toda vez que en ciertos casos ella si podria
generarse, como veremos seguidamente.

Cuando la modificacion del plazo no afecta de modo consi-
derable al objeto de la obligacion en si, es evidente que no
se produce novacion. Si, por ejemplo, en el titulo original de
la obligacién se ha establecido que el deudor debera pagar
una determinada cantidad de dinero el dia 21 de julio de
1997, y antes de vencido dicho plazo suspensivo ambas par-
tes acuerdan que el pago ya no se efectuard el dia 21 sino
el dia 22, resultaria obvio que la variacion del plazo no ha-
bria afectado sino en forma absolutamente adjetiva la integri-
dad de la obligacidn pactada. Se podria decir, sin duda algu-
na, que la obligacion sigue siendo la misma.

En cambio, la variacién del plazo podria resultar fundamental
en el siguiente caso: dos partes han celebrado un contrato
de suministro, por el cual una de ellas se ha obligado a su-
ministrar a la otra la cantidad de mil cajas de cerveza los
dias viernes de todo el mes de abril de 1997. Si luego de
celebrado el contrato ambas partes amplian el plazo de un
mes a un dho, resultard evidente que aqui el plazo
resolutorio jugaba un papel fundamental en el contrato, y
que la variacién del mismo no ha hecho que la relacién juri-
dica patrimonial se altere en forma intrascendente, sino, por
el contrario, se ha modificado de manera notable, ya que las
partes que antes estaban obligadas sdlo durante un mes a
ejecutar sus prestaciones, ahora lo estaran durante un afio,
vale decir, por un plazo once veces mayor que el original-
mente previsto. En este caso la variacién del plazo habria
producido una novacién de la obligacién, supuesto que no
ha sido contemplado por el articulo 1279 del Cédigo Civil.

A nuestro entender, si bien la variacion del plazo puede ser
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accesoria (justamente en el supuesto de que solo represente
un cambio en la fecha de cumplimiento, como seria ef caso
del plazo suspensivo), ella podria ser fundamental, si repre-
senta una ejecucién mas o menos dilatada de la prestacion
original (ejemplo propuesto por nosotros de plazo resolu-
torio). Es decir, la prestacion devendria en distinta -y por lo
tanto habria novacion- por la modificacion del plazo.

En otras palabras, la modificacién del plazo seria la causa
de que exista esa variacién en la prestacion y, en conse-
cuencia, de que se hubiera novado la obligacion.

Por tal razén consideramos que !a norma debe interpretarse
en el sentido de que la variacion del plazo podra o no produ-
cir la novacién de la obligacion, considerando la naturaleza
de la obligacidn, el titulo y las circunstancias del caso.

La modificacién del lugar del pago.

El precepto bajo comentario establece que la modificacion
del lugar del pago no produce novacion.

Sefiala Boffi Boggero ™ que no estaremos en presencia de
novacién si existiesen modificaciones acerca del lugar de
pago. Agrega que si el pago debia celebrarse en un lugar o
sitio y luego se conviene hacerlo en otro, no hay novacién
porque también en este supuesto la obligacién es la misma.

Para Ospina Fernandez® no habria novacién con el cambio
de lugar para el pago, el que deja incélumes las hipotecas y
prendas, y la responsabilidad de ios deudores solidarios y
subsidiarios; pero si dicha mutacién ocasiona mayores
gravamenes, estos no afectan a esos codeudores solidarios,
ni a los terceros garantes.

BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo IV, Pagina 324.
OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Paginas 247 y 248.
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Por nuestra parte, estimamos, al igual que en el tema del
plazo, que la variacion del lugar del pago podria 0 no reves-
tir la importancia necesaria como para considerarse que ha
producido novacién en la obligacion.

Un ejemplo de variacion intrascendente seria el que mencio-
namos a continuacién: una empresa con sede en la Provin-
cia de Lima, se compromete a entregar a una persona en la
misma ciudad de Lima, Distrito de San Isidro, una maquina-
ria pesada. Luego de celebrado el contrato, ambas partes
acuerdan que la mencionada maquinaria ya no sera entrega-
da en San Isidro sino en el Distrito de Pueblo Libre. Aqui no
se habria producido novacién de la obligacion, porque dicho
cambio resultaria intrascendente, ya que el cumplimiento de
la obligacion no representaria, practicamente, ningin mayor
0 menor esfuerzo para el deudor.

En cambio, si se habria producido novacioén de la obligacién
si se hubiese pactado el cambio del lugar de pago del Distri-
to de San Isidro en la Provincia de Lima, a la Ciudad de
Buenos Aires, Argentina, puesto que la ejecucién de la obli-
gacion (el pago) serfa mucho més gravosa para el deudor
(que es quien debe soportar {os gastos que ocasione el

" pago -argumento del articulo 1241 del Cédigo Civil-).

Creemos que para el supuesto del lugar de pago debe
adoptarse una solucién similar a la propuesta por nosotros
para el caso del plazo, esto es considerar la naturaleza de la
obligacion, el titulo y las circunstancias deti caso.

Cualquier otro cambio accesorio.
El articulo 1279 del Codigo Civil prescribe en su parte final

que cualquier otro cambio accesorio de la obligacién no pro-
duce novacion.



Segun Ospina Fernandez ©, las modificaciones accidentales
no producen novacion ni, por ende, sus efectos; sin embar-
go, algunas de tales modificaciones no pueden ser ignora-
das por la ley, debido a la incidencia que tienen sobre la si-
tuacion de quien no ha participado en el acto que las intro-
duce. ,

Agrega Ospina Fernandez % que la novacién requiere que
el contrato modifique el vinculo y lo sustituya por otro entera-
mente nuevo que difiera de aquél por alguno de sus sujetos,
o por su objeto, o por la causa generandi; pues si no se
producen estas precisas condiciones, los cambios introduci-
dos por el pacto son accidentales y solamente dan lugar a
que, subsistiendo la obligacién primitiva, se modifique el ré-
gimen a ella asignado cuando fue contraida.

En opinién de Boffi Boggero ", una modificacién en las esti-
pulaciones del acto celebrado que no revista trascendencia
alguna no produce novacion, como podria ser el color de un
auto que debe entregar una empresa distribuidora de vehi-
culos a un cliente, o si el vehiculo incluye 0 no equipo de so-
nido. Piensa gue para estos efectos, los ejemplos son abun-
dantes. Es claro que esos cambios siempre tendrian que
efectuarse de comun acuerdo entre acreedor y deudor. De
otra manera no habria novacidn, sino cumplimiento irregular
o defectuoso de la prestacién.

Ahora bien, a nuestro modo de ver, de la lectura del articulo
1279, in fine, no queda claro cudles son las variaciones acciden-
tales en la prestacion que no producen novacion, y por ello no es
posible deducir contrario sensu cuéles son aquellos supuestos
que si constituyen novacion objetiva por cambio de la prestacion
debida.

(9) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 447.
(10) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Paginas 445 y 446.
(11) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo IV, Pagina 320.
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En tal sentido, estimamos necesario efectuar un analisis so-
bre aquellos cambios en la obligacién que en opinién de la doctri-
na consultada no producen novacion.

Segun se vera del estudio de cada caso, nuestra opinién
discrepa, en ciertas oportunidades, del parecer mayoritario de la
doctrina, por las consideraciones que luego anotamos.

Advertimos al lector que no es nuestra intencién efectuar
una enumeracion taxativa de los mismos, porque ello seria tarea
imposible. Vamos a referirnos a algunos casos sélo a modo de
ilustracion; en tal virtud, cualquier omisién no debe interpretarse
como excluyente.

(1) Aumento en el monto de la prestacion pactada.

Cuando se aumenta el monto de la prestacién pactada nos
encontramos ante un supuesto en el cual resulta discutible si
hay o no novacién objetiva.

Debemos reconocer que los autores consultados, que se
pronuncian sobre el particular, se inclinan por la negativa.

De esta opinion es Luis Maria Boffi Boggero ('@, quien sefala
que no habra novacion en la modificacion del importe de la
deuda.

Anota este autor que es un caso claro, pues la alteracién de
las cifras es, por definicién, un problema de grado que deja
entera e intacta la esencia obligacional. Pero refiere que ex-
cepcionalmente se ha considerado que cuando el grado es
muy diferente hay una cuestion de esencia.

En tal sentido, recuerda Llambias ‘'® que se ha considerado

(12) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 325.
(13) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo |ll, Pagina 50.
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que el simple aumento o reduccién del alquiler no causa
novacién si no cambian las demas condiciones de la loca-
cidn; pero ef criterio no ha sido uniforme, pues también se
ha resuelto que aquella modificacion importa novacion.

Llambias piensa gue no es posible dar una conclusion cate-
gérica, pues se trata de apreciar cudl es, en cada caso, la
voluntad de las partes. En principio -dice- hay que interpretar
que el solo cambio en el monto del alquiler no implica
novacién; pero se podria llegar a otra conclusion si la dife-
rencia de cantidad es muy importante y, especialmente, si
concurren otros cambios, que en su conjunto persuadan
acerca de la existencia de una nueva obligacion sustitutiva
de la primera por haber mediado un cambio de causa, es
decir, un contrato por otro.

Por nuestra parte, consideramos que, en la medida en que
exista un aumento en el monto de la prestacién, es decir, en la
cantidad del nimero de unidades de que consta la misma, ha-
bra siempre novacién objetiva por cambio en la prestacion.

En el ordenamiento juridico peruano no seria posible soste-
ner lo contrario, basandonos en el principio de integridad en
el pago, ya que luego de producido el acuerdo novatorio el
deudor debera una cantidad mayor que aquélla originalmen-
te adeudada; y no podra cumplir pagando la suma conveni-
da en un inicio, pues de intentar hacerlo su acreedor podria
rechazar ese pago parcial, conforme a lo previsto por el arti-
culo 1221 del Cédigo Civil, precepto que fuera analizado
oportunamente 49,

Reduccién del monto original de la prestacion.

Oftro de los supuestos cuya calidad de acto novatorio resulta
discutible es la reduccién del monto de la prestacion originaria.

OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.,
Primera Parte, Tomo 1V, Paginas 231 a 241.
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Segun Giorgi "9, existen ciertas mutaciones en el objeto,
como por ejemplo, la reduccién de la suma debida, que no
producen novacion.

Por su parte, Planiol y Ripert 9, citando jurisprudencia fran-
cesa, sefialan que no hay novacién si se reduce el monto de
la deuda.

En igual sentido opina Guillermo Suarez Sudarez ', cuando
expresa que tampoco puede haber novacién cuando la se-
gunda obligacién quita una especie, género o cantidad a la
primera, porque esta mutacion tampoco afecta la estructura
juridica de la obligacion primitiva.

Del mismo parecer son Phillipe Malaurie y Laurent Aynés 8,
al anotar que no hay novacién cuando simplemente se modi-
fica el monto de la deuda.

En nuestra opinién, el tema de la reduccién del monto de la
deuda podrfa interpretarse en dos sentidos.

El primero, que hay novacioén objetiva, para lo cual podrian
esgrimirse las mismas consideraciones anotadas en el nu-
meral (1) que antecede.

El segundo, en apreciar el tema desde la perspectiva de una
condonacidn parcial de la obligacidn, vale decir, que dicha
reduccién se origina en el perdén de una parte de la deuda
al que llegan -de mutuo acuerdo- acreedor y deudor.

Creemos que no puede establecerse un principio o regla ge-
neral que otorgue una solucidn definitiva y absoluta a la con-

GIORG!, Giorgio. Op. cit., Volumen VII, Paginas 463 y siguientes.
PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo |V, nota de pie
de pagina # 3, P4gina 348.

SUAREZ SUAREZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 301.

MALAURIE, Phillipe y AYNES, Laurent. Op. cit., Pagina 596.



troversia; en tal sentido, tendra que apreciarse, necesariamen-
te, la manera como se ha contraido la obligacion, asi como los
términos empleados en ella, para determinar si se trata de una
u otra figura juridica.

No obstante lo expresado, debemos ser claros en excluir de
esta hipotesis aqueillos casos en los cuales el deudor efec-
tua amortizaciones paulatinas o parciales de la deuda, ya
que iuego de cada pago, sera obvio que la deuda tendra un
monto menor, pero ello por el simple efecto del pago -el mis-
mo que ha extinguido parcialmente la obligacién-. En estos
supuestos no estamos en presencia de novacion alguna,
pues para dichos pagos parciales -comunes y corrientes- no
media animus novandi, es decir, la intencién de las partes
de convertir su obligacién en otra distinta, sino la voluntad
de extinguirla graduaimente, sin recurrir a la creacién de al-
guna nueva obligacion.

Variacién de la moneda en que se pacto originalmente la
deuda.

Otro de los supuestos que suscita polémica acerca de la
novacién objetiva es el referido a la variacién de la moneda
en que se pact6 originalmente la deuda, en el entendido de
que en la nueva moneda convenida, tanto la anterior como
la antigua obligacién son inicialmente de igual valor.

Sobre el particular, Phillipe Malaurie y Laurent Aynés (9 indi-
can que los tribunales franceses son exigentes en sefialar
que no hay novacion incluso en el caso en que se sustituya
la deuda de una moneda extranjera a la moneda francesa,
citando para ello una jurisprudencia civil de 17 de diciembre
de 1928.

En igual sentido se pronuncian los Mazeaud ©@?, cuando ano-

(19) MALAURIE, Phillipe y AYNES, Laurent. Op. cit., Pagina 596.
(20) MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Volumen Il, Pagina 466.
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tan que una modificacion en un medio de cambio no lleva
consigo novacidn; subsiste la obligacién, con todas sus ga-
rantias; de manera especial, la sustituciéon de una moneda
de pago por otra; e igualmente la entrega de un cheque, de
una letra de cambio o de un pagaré a la orden.

En opinién nuestra, si se pactase un contrato a través del
cual una parte se obligara a cumplir determinada prestacion
a cambio de recibir una cantidad en nuevos soles, y luego
ambas partes acordasen que a cambio de la mencionada
prestacion no se entregara la cantidad estipulada de nuevos
soles sino su equivalente en ddlares estadounidenses, se
habria producido novacién, ya que la moneda extranjera
(cualquiera que ésta sea) constituye un signo que representa
al dinero, pero no es igual al dinero, que en nuestro pais,
por la ley del curso legal y del curso forzoso, esté constituido
exclusivamente por nuevos soles @,

En caso de que las partes acordaran el cambio de moneda
para una obligacion dineraria, se trataria de un supuesto de
novacioén objetiva, ya que ambas obligaciones (la de pagar
con moneda nacional y la de pagar con moneda extranjera)
tendrian consecuencias diferentes, como el clarisimo caso
de las fluctuaciones de valor entre ambas monedas, lo que
necesariamente originaria una modificacién del monto de Ia
prestacion primitiva, el mismo que podria llegar a ser sustan-
cial. Es diferente adeudar nuevos soles -moneda usualmente
débil- que francos suizos -moneda usualmente sélida-. Un
importante argumento para considerar al cambio de moneda
en la obligacion como novatoria, seria el hecho de que, en
caso de existir garantes (fiadores), no se les podria exigir
que continuaran obligados por una prestacion distinta, que
podria llegar a ser bastante mas onerosa que la primigenia.

Sobre el tema, remitimos al lector al andlisis que en relacién al pago
en moneda extranjera efectuara uno de los coautores de esta obra
(CASTILLO FREYRE, Mario. El Precio en el Contrato de Compra-
venta y el Contrato de Permuta, Paginas 53 a 68.).
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Analicemos el caso de una deuda contraida originalmente en
moneda extranjera que, por acuerdo entre las partes, se
cambia por una obligacién consistente en dar moneda nacio-
nal. ; Estariamos ante un caso de novacion?

Debemos aclarar a este respecto que no nos estamos refi-
riendo a la aplicacién del articulo 1237 del Cédigo Civil. De
acuerdo con este precepto, el pago de una deuda en mone-
da extranjera, salvo pacto en contrario, puede hacerse en
moneda nacional al tipo de cambio de venta del dia y lugar
del vencimiento de la obligacion.

La moneda extranjera, en el supuesto planteado por dicho
articulo, se encuentra in obligatione, es la moneda de con-
trato. En cambio, la moneda nacional se encuentra in
facultate solutionis, es la moneda de pago.

Como expresa José Ledn Barandiaran @, la moneda del
contrato indica el quantum de la obligacién, mientras que la
moneda de pago indica la cantidad de unidades monetarias
conforme a las cuales se puede satisfacer validamente la
prestacion.

El Cédigo Civil, en la norma que consigna el articulo 1237,
ha consagrado una obligacion facultativa legal. Es decir, el
deudor puede escoger entre pagar en la misma moneda ex-
tranjera estipulada 0 en moneda nacional, en sustitucién de
la extranjera, al tipo de cambio indicado por el mismo pre-
cepto.

El caso que analizamos es el que se presenta cuando las
partes deciden transformar esa obligacion contraida en mo-
neda extranjera, sin que todavia se efectle el pago en mo-
neda nacional. En este supuesto se produce un cambio sus-
tancial en el objeto de la obligacion.

LEON BARANDIARAN, José. Comentarios al Cédigo Civil Peruano,
Tomo |, Pagina 297
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En efecto, mientras que en la obligacién estipulada en mo-
neda extranjera ésta es la prestacion principal, es decir, la
que se halla in obligatione, al producirse su cambio, convir-
tiéndose en una obligacién de pagar moneda nacional, ésta
se transformaria en la moneda in obligatione. No habria
aqui sino una obligacién de dar moneda nacional. La obliga-
cién ya no seria facultativa, sino por el contrario una obliga-
cioén simple de dar una suma de dinero expresada en esa
moneda. El pago, en esta situacion, tendria necesariamente
que verificarse en moneda nacional. La deuda originaria con-
sistiria en esa moneda. No sdlo constituiria por tanto la mo-
neda del contrato, sino que igualmente seria la moneda de

pago.

Este supuesto es por tanto totalmente diverso a aquel plan-
teado inicialmente, pues en ese, la moneda nacional consti-
tuye tan sélo el medio liberatorio del que puede valerse el
deudor para cumplir con fa obligacién contraida en moneda
extranjera.

Teniendo en cuenta los alcances de la transformacién de la
deuda contraida originalmente en moneda exiranjera, a fin
de que constituya una obligacién de dar moneda nacional,
estimamos que existe novacion. '

En el caso propuesto, el cambio de prestacion recae sobre
lo que constituye el objeto principal de la obligacion: la mo-
neda del contrato. La prestacién principal ya no consistiria
en dar moneda extranjera, sino por el contrario moneda na-
cional.

En opinién nuestra, hay en este supuesto una efectiva susti-
tucién de la primitiva obligacion por otra nueva, y por ello es-
timamos que existe novacion.

Antes de concluir nuestros comentarios sobre este punto,
gqueremos subrayar que continuariamos en presencia de un
supuesto novatorio, en la eventualidad de que la obligacion
original hubiese sido pactada en cualquier moneda extranje-
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ra (por ejemplo, francos franceses) y que luego las partes
decidieran convertirla en una deuda expresada en otra mo-
neda extranjera (por &jemplo, yenes japoneses), caso en el
cual habria novacién porque, como es obvio, no se trataria
del mismo signo monetario.

Cambio en la formalidad del acto celebrado.

Un supuesto adicional que motiva el interés de la doctrina
consuitada es el relativo a si el cambio en la formalidad del
acto celebrado constituye o no novacién.

En este orden de ideas, Frangois Laurent @ sefiala que, por
ejemplo, un acto sin-legalizar comprueba la deuda. Si des-
pués las partes convienen en redactar un acta auténtica, no
habra novacion en esto, indudablemente, pues ni siquiera se
concibe que surja una duda sobre este punto; seria como
desconocer el objeto de los actos que las partes determinan
gue es conveniente aprobar; estas actas solo sirven de prue-
ba; y se pregunta si acaso la prueba mas o menos facil, mas
0 menos convincente, cambia lo que sea la nafuraleza de la
deuda, su objeto o sus efectos. Precisa Laurent que es cier-
to que el acta auténtica tiene mérito ejecutivo, pero se pre-
gunta qué importa ello, pues el acreedor que tiene un acto
sin legalizar puede obtener la misma ventaja intentando una
accion judicial.

Recuerda Laurent que la jurisprudencia de su tiempo se pro-
nuncia en este sentido. Y anota que generaimente las actas
auténticas estan acompafadas de estipulaciones hipoteca-
rias, y aun en esta relacion no se puede decir que los actos
notariados producen novacion, pues el deudor sélo consien-
te voluntariamente 10 que obtenia con pleno derecho el
acreedor al obrar en justicia, ya que segun el Cédigo Civil
Francés, el juicio daba al acreedor una hipoteca sobre todos

(23) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIII, Pagina 300.
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los bienes de su deudor, y, por consiguiente, al redactar un
acta auténtica y aceptar una hipoteca, el deudor acuerda lo
gue no se puede rechazar.

Para Boffi Boggero @¥, no habria novacién en la modificacion
del documento constatante. Precisa que si el documento que
constata la obligacidon se cambié (como ocurre en el cambio
de un instrumento privado a otro publico), la obligacién per-
manece igual; y asi lo han reconocido, también, los tribuna-
les argentinos.

Por nuestra parte, consideramos que el caso materia de
andlisis suscita seis hipdtesis.

La primera, cuando las partes inicialmente han celebrado un
acto consensual y luego deciden transformarlo en un acto ad
probationem.

La segunda, cuando las partes hubieran celebrado inicial-
mente un acto consensual, pero luego deciden convertirlo en
uno ad solemnitatem.

La tercera, cuando las partes han celebrado inicialmente un
acto ad probationem y posteriormente lo transforman en
uno consensual.

La cuarta, cuando las partes han celebrado iniciaimente un
acto ad probationem y mds tarde deciden convertirio en
uno ad solemnitatem.

La quinta, cuando las partes han celebrado un acto ad
solemnitatem (en la medida en que se hubiera tratado de
una solemnidad autoimpuesta por las partes y no por la ley)
y luego acuerdan transformarlo en uno consensual.

Y la sexta, en caso que las partes hubieran celebrado inicial-

(24) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo IV, Pagina 325.
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mente un acto solemne (autoimponiéndose dicha solemni-
dad) y posteriormente lo convierten en uno ad probationem.

En ninguno de estos casos hay novacion. Para sustentar
esta tesis nos basamos en las expresiones del profesor co-
lombiano Guillermo Ospina Fernandez @, quien anota que
no habria novacién cuando se pacta el cambio de la prueba
de la obligacién, como cuando se estipula que el contrato de
arrendamiento, que es consensual, se eleve a escritura pu-
blica, o cuando esta escritura se otorga sin pacto previo.
Precisa Ospina que la obligacién u obligaciones han nacido
validamente, sin necesidad de esa escritura, y subsisten
idénticas con el otorgamiento de ésta, a menos que el pacto
consista en que el contrato no se repute perfecto mientras
no se firme la escritura. En este dltimo caso -segun Ospina-
se han subordinado las obligaciones del contrato a una con-
dicién y no nacen mientras ésta no se cumpla; pero aqui
tampoco hay novacion, porque no se dan obligaciones suce-
sivas, sino una o unas solas obligaciones coetaneas: las
producidas por el contrato que se celebra al ser escriturado.

Aumento, reduccion o supresion de la tasa de interés.

El aumento, reduccidén o supresion de la tasa de interés, po-
drian constituir otros supuestos discutibles de novacion obje-
tiva por cambio de prestacion.

Opina en sentido negativo el Doctor H. Gustavo Palacio
Pimentel ©®, cuando estima que en ninguno de tales casos
existe novacion.

En igual sentido, Ospina Ferndndez ©” sefiala que no habria
novacion por existir un pacto de intereses antes no estipula-
dos o un aumento de los que si lo estaban, pues tal pacto

(25) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 446.
(26) PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo. Op. cit.,, Tomo II, Pagina 615.
(27) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 448.
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(6)

no puede afectar a los codeudores y terceros garantes que
no han participado en él, ya que aqui se trata de una obliga-
cién nueva a la que ellos no acceden.

Segun Borja Soriano @®, las modificaciones aportadas al ser-
vicio o al tipo de los intereses se concilian perfectamente
con el mantenimiento de la deuda; entonces, no hay
novacién si después del vencimiento de una deuda que no
causaba intereses el deudor se obliga a pagarlos.

Nuestra opinién concuerda con la doctrina citada, entendien-
do que la modificacién de la tasa de interés de una obliga-
cién no puede configurar un supuesto novatorio. Ello en vir-
tud de que los intereses son accesorios de la obligacién
principal (el capital).

Sin embargo, hacemos la salvedad de que una disminucion
en el monto de los intereses podria ser considerada como
una condonacién parcial, en tanto que el convenio sobre eli-
minacion de los mismos podria entenderse como una
condonacion total.

Inclusién de un cargo a una obligacién pura y simple o su-
presion del cargo originalmente estipulado en la obligacion.

Estimamos que se podria tratar de un supuesto de novacion
objetiva por cambio de prestacién, cuando una obligacion
pura y simple se convierte (por pacto o por mandato de la
ley) en una obligacién con cargo.

Del mismo modo, cuando una obligacién con cargo se con-
vierte en una pura y simple podria haber novacion.

Sin embargo, la doctrina consuitada no comparte en térmi-
nos absolutos nuestra apreciacion.

(28) BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pagina 618.
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Para Boffi Boggero %9, por ejemplo, no existe novacién en la
modificacién de un cargo no condicional. En este caso la
obligacién queda intacta, debiendo, quien la incumple, pagar
la indemnizacidn correspondiente.

Pensamos que habria que analizar cada caso concreto. Asi,
no habria novacion en supuestos tales como la modificacion
de un cargo en el acto celebrado, siempre y cuando fuese
intrascendente, pues si el mismo revistiera importancia patri-
monial, si se produciria novacion.

Adicién o supresion de una cldusula penal.

En relacién con el tema de la clausula penal, Palacio
Pimentel ©% opina que su adicién a una relacién obligacional
no genera efectos novatorios.

Creemos que ello seria asi en tanto nos encontremos ante
la adicién de una cladusula penal -en estricto-, vale decir, de
un pacto anticipado de indemnizacién, convenido antes de
producirse cualquier incumplimiento o mora. Esto, porque la
clausula penal es subsidiaria y accesoria a la obligacién de
que se trate o cuyo cumplimiento asegure.

Con o sin clausula penal, la obligacién principal sera exacta-
mente la misma. Por eso, la inclusidn o supresion de una
cladusula penal sélo tendra efectos de producirse el hecho
para cuya seguridad se ha pactado, independientemente del
contenido de la obligacion principal, el mismo que permane-
ce intacto.

Adicién o supresion de las garantias.

Las modificaciones de las garantias es otro de los temas

(29) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo |V, Pagina 324.
(30) PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo. Op. cit., Tomo I, Pagina 615.
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contemplados por la doctrina para dilucidar si en tales even-
tualidades hay o no novacion.

Compartimos la opinién unanime de una respuesta negativa.

Henri, Léon y Jean Mazeaud ©" sefialan que como las garan-
tias no son sino accesorios del crédito, una modificacién en
las garantias no afecta a la existencia de la deuda. Ello no
implica novacidn, conforme a una ejecutoria francesa de 8
de noviembre de 1875.

En opinion de Borja Sorianc ©?, la modificacion de las garan-
tias no produce novacion. En tal sentido, anota que si el
deudor o un tercero otorgan garantia al acreedor, esto no es
suficiente para que opere novacion. La fianza, la constitucion
de una prenda o de una hipoteca tienen por efecto simplemen-
te asegurar el pago. Hacen nacer un accesorio de la deuda,
pero no cambian nada en ella.

Para Ospina Fernandez ©¥, no habra novacién cuando se
constituyen garantias que la obligacion no tenia, o se au-
mentan, reducen o suprimen las que si tenia, porque las ga-
rantias también son accesorios del crédito y su modificacion
no altera la prestacion principal.

Segun Boffi Boggero ©4, no habra novacion cuando se agre-
guen o supriman garantias, pues estas son so6lo un acceso-
rio de la obligacién principal, y toda mutacién de ellas deja
entera e intacta a esta Gltima. Agrega Boffi Boggero que asi
lo han entendido los tribunales argentinos.

MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Pagina 466.

BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pagina 618.

OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 446.

BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit.,, Tomo |V, Paginas 324 y
325.



(9) La litis contestatio.

También se ha debatido si la litis contestatio produce
novacion.

Creemos -con Boffi Boggero y Liambias- que no la produce.

Para Boffi Boggero %, no habria novacién en la modificacion
de la litis contestatio. Esta materia ha sido objeto de un
amplio debate entre quienes afirman que la figura menciona-
da produce novacion y quienes expresan lo contrario.

Anota Boffi Boggero que la litis contestatio, al margen de
cualquier antecedente romano, no opera novacion, ya que la
obligacion debatida queda intacta después de aquella figura
juridica.

Llambias ©® afirma que la litis contestatio tampoco constitu-
ye un supuesto de novacion. Sefala el citado profesor que
antiguamente se consideraba que la litis contestatio, o sea,
la traba del litigio por demanda y contestacion, entrafiaba
novacién por cambio de causa, porque Ia litis ligaba a las
partes y les imponia el deber de seguirla, de modo que la
causa de las obligaciones existentes entre ellas ya no era la
primitiva, sino el juicio mismo en que aquella se habia volca-
do.

Precisa el autor argentino que, cualquiera fuese la validez de
esa concepcién en el Derecho Romano, no se duda ya de
que carece de sustento en el Derecho moderno, en el cual
la litis contestatio s6lo anuda una relacion procesal sin mo-
dificar la relacién juridica sustancial que pudiera vincular a
las partes; de ahi que sea dable concluir que la traba de un
{itigio judicial no configura novacién.

(35) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 325.
(36) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo lll, Pagina 49.
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(10) Variaciones en la obligacién en virtud de una resolucion judi-

@7
(38)

372

cial.

La modificacion de la obligacién por resolucién judiciai es
otro de los supuestos cuya calidad de acto novatorio es dis-
cutida en doctrina.

La mayoria de los autores consultados consideran que este
supuesto no produce novacion.

Para Boffi Boggero ©”, no habria novacién en la modificacion
por sentencia judicial. Recuerda el citado profesor que se ha
sostenido que la sentencia judicial produce novacién sobre
la base de que, por ejemplo, agrega imperium (nota de De-
recho Procesal); el crédito se torna liquido, cierto; las obliga-
ciones de hacer se transforman en obligaciones de dar; se
establecen intereses donde no se habian convenido, etc.
Boffi Boggero piensa, sin embargo, que no hay novacion
porque media inalterabilidad esencial de la obligacion origi-
naria, recogida en la sentencia, sea ésta de las llamadas
declarativas, condenatorias, constitutivas o de cualquier otra
terminologia afin.

Expresa Llambias ©®, a su turno, que durante bastante tiem-
po los tribunales argentinos decidieron que la sentencia dic-
tada en un juicio causaba la novacion de las pretensiones
ventiladas por las partes: cuando el acreedor obtenia una
sentencia favorable, su titulo respaldado por el imperio judi-
cial, emanaba de dicha sentencia y de la causa primitiva de
la obligacion -de ahi que en ese pais la prescripcion corres-
pondiente a la ejecutoria judicial sea de diez afios, aunque
pudiese ser otro el plazo correspondiente a la obligacién que
hubiera motivado la sentencia-. Pero anota Llambias que se
considera actualmente que, siendo la sentencia declarativa

BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo IV, P4aginas 325 y
326.
LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo llI, Paginas 49 y 50.



(11)

(39)

(40)

del derecho de las partes, ella no produce novacién sino que
se limita a verificar la existencia de ese derecho en los tér-
minos que lo reconoce; y, en cuanto a las sentencias consti-
tutivas, aunque originen obligaciones que encuentran su
causa en el pronunciamiento judicial, no se refieren a la ex-
tincién de obligaciones anteriores, por lo que nunca pueden
configurar novacién ©9.

Sustitucion del cardcter civil de la obligacién por uno comer-
cial y viceversa.

Bofti Boggero 9 sostiene que no constituye novacion la sus-
titucion del caracter de obligacidn civil por el de comercial y
viceversa.

Afade este autor que la doctrina se ha dividido en torno al
punto. Una parte estima, sobre todo por los diferentes plazos
prescriptorios, que la respuesta debe ser afirmativa, mientras
otra, considerando el primer supuesto -obligacion civil prime-
ra-, sostiene que no, porgue sigue siendo la misma obliga-
cién, aungue sometida a diverso régimen.

Boffi Boggero piensa que no hay novacion en virtud de las
siguientes razones: ante todo -y esto es decisivo- se trata
del mantenimiento de la misma obligacion, porque, sea a tra-
vés del cambio de competencia jurisdiccional o de la pres-
cripcién, siempre se estéd ante una misma obligacion, y el ca-
racter civil o comercial de ella mantiene la esencia intacta;
siendo esto lo que acontece también en materia de plazo vy,
no mediando cambio de la causa de la deuda, cuando el
acreedor aceptase de su deudor billetes suscritos en pago
de aquélia.

Por nuestra parte, remitimos al lector a los comentarios anotados en
el andlisis del articulo 1277 del Cédigo Civil sobre la novacion iegal
que opera en virtud de resolucion judicial.

BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit.,, Tomo IV, Paginas 323 y
324.

373



Refiere Llambias ", por su parte, que se discute mucho si la
transformacion de una obligacién civil en comercial -por
ejemplo si se sustituye un reconocimiento de deuda origina-
da en los servicios médicos recibidos por un pagaré comer-
cial-, o viceversa, causa la novacién de la obligacion primiti-
va. Recuerda que Lafaille, Salvat y Galli piensan que en esa
hipétesis se produce novacién porque se suscita -en la Ar-
gentina- un cambio en la jurisdiccién competente que habra
de ser la de los tribunales del fuero comercial, y en cuanto al
plazo de prescripcidn aplicable. Otros autores -cuya opinién
comparte Llambias- consideran que en ese supuesto no hay
novacidn, solucién que considera congruente con la que
adopta el codificador argentino en el articulo 813, con res-
pecto al pago con documentos.

Sobre este particular, pensamos que dado el creciente pro-
ceso de unificacion a nivel legislativo del tratamiento de las
obligaciones y contratos civiles y comerciales, paulatinamen-
te desaparecera la incertidumbre anotada.

Como sabemos, el Pert no ha sido ajeno a este proceso de
unificacion y, a través del articulo 2112 del Cédigo Civil de
1984, se establecid que “Los contratos de compraventa, per-
muta, mutuo, depédsito y fianza de naturaleza mercantil, se ri-
gen por las disposiciones del presente Cédigo. Quedan de-
rogados 10s articulos 297 a 314, 320 a 341 y 430 a 433 del
Cédigo de Comercio.”

Ahora bien, no obstante ello, si habria novacién en tanto
-tedricamente hablando- el nuevo régimen legal aplicable a
la obligacion difiera del que le resultaba pertinente cuando
tenia una naturaleza distinta.

Por lo demas, en el Derecho Peruano no se presenta el pro-
blema anotado por los profesores argentinos citados, ya que

(41) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo HI, Paginas 50 y 51.
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(12)

(42)
(43)

los procesos civiles y comerciales no tienen -por esa sola
circunstancia- tramite distinto.

Modificaciones en el modo de ejecucion de la prestacion.

En relacién con eventuales modificaciones sobre el modo de
cumplimiento de la obligacion, estima Boffi Boggero “2 que
no habria novacién cuando se den modificaciones sobre el
“modo del cumplimiento”; pues la expresidn “modo” significa
-en este punto- algo semejante a manera o procedimiento
para cumplir o pagar; la obligacién es la misma, ya se pague
en la moneda pactada, ya en otra de curso legal, se agregue
0 se suprima la facultate solutionis.

Por nuestra parte, consideramos que las expresiones del ci-
tado profesor argentino no deben ser tomadas en términos
absolutos, ya que si bien es cierto que ellas resultarian apli-
cables a la gran mayoria de las obligaciones de dar, no
debe olvidarse que el modo de cumplimiento usualmente es
fundamental en las obligaciones de hacer, tal como lo expre-
samos al analizar dicha clase de obligaciones “2.

De esta forma, el cambio en la manera o modo de ejecucion
de la prestacion podria tener tal relevancia que constituya un
supuesto de novacién objetiva.

Por ejemplo, si un cantante se obliga con un canal de televi-
sién a efectuar una presentacion utilizando play back y, con
posterioridad, acuerda con la misma empresa realizar dicha
presentacion en vivo, sin duda se habria novado la obliga-
¢ién primigenia.

Adviértase que el modo de ejecucidn de la prestacion tiene,
BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 324.

OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.,
Primera Parte, Tomo !l, Paginas 189 a 195.
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(13)

en este caso, particular importancia. Una presentacion en
vivo @ menudo supone la presencia de una orquesta, y ésta,
evidentemente, hace mas onerosa a la prestacién originaria.

Inclusion de una deuda en una cuenta corriente.

También resulta claro, como anota Palacio Pimentel #4, que
la incorporacién de una deuda en una cuenta corriente no
constituiria novacion.

Hasta aqui los supuestos cuya calidad de actos novatorios

son negados, en general, por la doctrina, y discutidos, en algunos
€asos, por nosotros.

(14)

(44)
(45)

376

Otros casos.

Estimamos necesario, antes de concluir, anotar los supues-
tos de mayor incidencia practica que, en opinién nuestra, si
constituyen novacion, ya que, segiin hemos sefialado, del te-
nor del articuto 1279 bajo andlisis no es posible establecer
contrario sensu cuales son los cambios en la prestacion
que producen novacién. En adelante, enunciamos tales su-
puestos:

1. Otro caso novatorio se presenta cuando una de las co-
munmente llamadas obligaciones naturales se sustituye
por otra de caracter civil.

Desde antiguo, una obligacién natural podia servir de
base a la novacion.

Refiere Eduardo Volterra “5 que en algunos textos roma-
nos se afirma que tanto una obligatio civilis, cuanto una
obligatio naturalis, podian ser sometidas a la novacion.

PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo. Op. cit.,, Tomo II, Pagina 615.
VOLTERRA, Eduardo. Op. cit., Pagina 602.



(46)
(47)
(48)

(49)
(50)

Entre tales textos encontramos al de Ulpiano -citado por
Felippo Serafini “9-: “Novatio est prioris debiti in aliam
obligationem vel civilem vel naturalem transfusio
atque translatio, hoc est cum ex praecedenti causa
ita nova constituatur ut prior perimatur. Novatio enim
a novo nomen accipit et nova obligatione.”

Sobre el tema, sefialan Arias Ramos y Arias Bonet ¢7
que en el Derecho Romano la obligacién anterior que se
pretendia novar podia ser de cualquier clase: meramente
civil, natural o pretoria; y derivada de cualquier fuente.

Al estudiar los requisitos de la novacién, anotamos que
ésta exige, entre otros elementos, la existencia previa de
una obligacién cuyo cumplimiento se halle ain pendiente.

Adviértase que la novacion precisa Unicamente de la vali-
dez de la obligacién primitiva, mas no de su exigibilidad.
En tal sentido, consideramos posible novar las denomina-
das obligaciones naturales.

En opinién de Llambias “¥, todas las obligaciones natura-
les pueden ser -en principio- objeto de novacidn, pues
ésta solo requiere la existencia de una obligacion anterior
que le sirva de causa, extremo que satisface la obliga-
cién natural que es verdadera obligacion.

A decir de Guillermo Sudrez ¥, poco importa que la obli-
gacién primigenia sea civil o natural, ya que ambas son
causa eficiente de un pago valido. Si la obligacién es va-
lida, siquiera naturalmente, hay novacién ©%.

SERAFINI, Felippo. Op. cit., Tomo Il, nota de pie de pagina # 6, P&-
gina 114.

ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET, J. A. Op. cit., Tomo Il, Pagina
713.

LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo II-A, Pagina 61.

SUAREZ SUAREZ, Guillermo. Op. cit., Pagina 295.

Resulta de interés anotar que el Cédigo Civil Colombiano legisla so-
bre el particular en ei articulo 1689, disponiendo que para la validez
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Considera Huc ©" que Ia obligacién natural se puede
novar porque se puede pagar, pues ella constituye una
obligacién civil imperfecta. En cambio, las obligaciones
morales o de conciencia, pueden servir de base a una li-
beralidad, pero no para un verdadero pago ni para una
novacion.

Salvat 2, por su parte, expresa que la ley civil argentina,
al exigir como condicion de la novacion la existencia de
una obligacion anterior, no hace distincién alguna entre
obligacién civil o natural, pues esta Ultima -aunque el vin-
culo juridico esté debilitado- constituye una verdadera
obligacién y como tal puede ser novada.

Dentro de tal orden de ideas, precisa sefialarse que exis-
te una posicién contraria en doctrina.

En opinién de Laurent %, las obligaciones naturales no
pueden ser novadas, pues éstas no existen ante la ley al
estar desprovistas de accion.

La novacién -precisa Laurent- supone una deuda; luego,
alli donde no hay deuda, la novacién es imposible; sien-
do las obligaciones naturales inexistentes ante la ley civil,
no es posible la novacion.

Por otra parte, en opinién de algunos autores, el recono-
cimiento de una obligacién natural tiene la virtualidad de
transformar a ésta en una obligacién civil.

Galli, citado por Llambias %%, afirma que el reconocimien-
to de la obligacion natural, puede ser juzgado por las dis-

de la novacién es necesario que tanto la obligacion primitiva como el
contrato de novacién, sean validos, a lo menos naturalmente.

HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VIII, Pagina 141.

SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo |, Paginas 294 y 295,
LAURENT, Francois. Op. cit.,, Tomo XVIIl, Paginas 263 y siguientes.
LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo II-A, Pagina 62.



posiciones de la novacion a efectos de acordar accion al
acreedor, en caso de que la obligacién no sea luego
cumplida espontaneamente por el deudor que la recono-
cio.

Expresa Salvat ¥ que la conclusion favorable al respecto
se funda en que la novacién no exige necesariamente
cambio de objeto, pues basta un cambio en algun ele-
mento sustancial de la obligacién. Por otro lado, ei deu-
dor que reconoce la obligacién natural para permitir a su
acreedor reclamar el cumplimiento, entiende quedar obli-
gado sélo por la obligacién del reconocimiento y no por
éste, ni por la anterior obligacién natural.

Anota Llambias ©® que, cuando el deudor acepta el ca-
racter civil de la deuda, se produce la novacién de la obli-
gacion natural que queda transformada en obligacion ci-
vil.

No obstante, Liambias precisa que el mero reconocimien-
to de la obligacién natural, en cuanto tal, no implica
novacién. Para que se produzca la transformacion en
obligacion civil debe concurrir fa inequivoca intencion del
deudor en ese sentido. Seria necesaria la expresion de la
voluntad del deudor de asumir la deuda en el caracter de
obligacién civil.

En opinidn nuestra, el reconocimiento de las obligaciones
naturaies podria tener efectos novatorios, tal como lo he-
mos manifestado.

Si el deudor de una deuda prescrita, por ejemplo, recono-
ce hallarse obligado a su cumplimiento, puede perfecta-
mente renunciar a los beneficios de la prescripcidn
extintiva acaecida (ya ganada), de suerte que la obliga-

(55) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo |, Pagina 295,
(56) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo |I-A, Péginas 61 y 62.
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cion -actualmente natural- se convertiria, una vez mas,
en civil, y, por tanto, resultaria exigible.

Asf las cosas, el reconocimiento de una obligacién natu-
ral (para nosotros simple deber juridico de contenido pa-
trimonial, distinto de las obligaciones civiles) y Ja renuncia
expresa a la prescripcién ya ganada, conferiria al acree-
dor, en caso de inejecucién por el deudor, accién para
exigir su pago.

Segun lo establecido por el articulo 1284, primer parrafo,
del Codigo Civil, cuando una obligacién pura se convierte
en otra sujeta a condicién suspensiva, habrd novacién
solo si se cumple la condicion, salvo pacto en contrario.

Este es -sin lugar a dudas- un supuesto de novacién ob-
jetiva, ya que asi lo considera el propio texto de la ley.

Por otra parte, el articulo 1285, primer parrafo, del Cdédi-
go Civil, estatuye que, cuando una obligacion pura se
convierte en otra sujeta a condicién resolutoria, opera la
novacién, salvo pacto en contrario.

Se trata, pues, de otro supuesto expreso de novacion.

El segundo parrafo del articulo 1285 prevé otro caso de
novacién, al prescribir que cuando una obligacion sujeta
a condicion resolutoria se convierte en pura y simple,
opera novacion, salvo pacto en contrario.

. También estaremos en presencia de un supuesto

navatorio, dentro de lo establecido por el segundo parrafo
del articulo 1286 del Cédigo Civil, norma que sefala que
si la obligacién primitiva fuera anulable, la novacién tiene
validez si el deudor, conociendo del vicio, asume la nue-
va obligacion.

Otro supuesto novatorio se configura cuando una obliga-
cidon de dar se transforma en una de hacer.



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

lgualmente, habra novacioén cuando una obligacién de
dar se transforma en una de no hacer.

Cuando una obligacién de hacer se transforma en una
de dar, estaremos, sin duda, ante un supuesto novatorio.

Lo mismo ocurrira cuando una obligaciéon de hacer se
transforme en una de no hacer.

Igualmente estaremos en presencia de novacion cuando
una obligaciéon de no hacer se transforme en una de dar.

Habra novacion cuando una obligacién de no hacer se
transforme en una de hacer.

Asimismo, estaremos en presencia de novacion cuando
una obligacién de dar se transforme en otra de dar algo
distinto.

Serd novacién si una obligacién de dar bien cierto
deviene en una de dar un bien fungible.

También habra novacion objetiva si la obligaciéon de dar
un bien fungible se transforma en una de dar un bien
cierto.

tgualmente tendra efectos novatorios una obligacién de
hacer al momento de transformarse en una de hacer
algo distinto.

También habra novacién cuando una obligacion de no
hacer se transforma en otra de no hacer algo distinto.

Sera novacién si una obligacion de objeto simple (es de-
cir, de una sola prestacion) se convierte en una obliga-
cién conjuntiva.

También habra novacién si una obligacion de objeto sim-
ple se transforma en una obligacion alternativa.
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19.

20.

21.

22.

23.

24,

25,

26.

27.

Lo propio ocurrird si una obligaciéon de objeto simple se
transforma en una obligacion facultativa.

También habra novaciéon cuando una obligacién
conjuntiva se convierta en una de objeto simple, cuando
las partes asi lo acuerden.

Serd novacién cuando una obligacién alternativa se con-
vierta en una de objeto simple (no por el proceso de
“concentracidn anormal de la prestacion”, ni por producir-
se la eleccién de la prestacion a ejecutar -ya sea por
parte del deudor, del acreedor o de un tercero, segun se
haya convenido-, sino por acuerdo entre las partes).

Igualmente, habra novacién si una obligacién facultativa
deviene en una de objeto simple (pero no por resultar
imposible la prestacién accesoria, sino por existir acuer-
do novatorio).

Sin lugar a dudas, estaremos en presencia de una
novacion cuando observemos la transformacién de una
obligacién conjuntiva en otra de caracter alternativo.

También habra novacion si, por acuerdo de partes o dis-
posicidn de la ley, una obligacién conjuntiva se transfor-
ma en una de caracter facultativo.

Dentro del mismo orden de ideas, si una obligacién alter-
nativa se convierte en otra de caracter conjuntivo, tam-
bién habra novacion.

También estaremos en presencia de una novacion cuan-
do una obligacién alternativa se convierta en una faculta-
tiva.

Por otra parte, es obvio que habra novacién si una obli-
gacion facuitativa se convierte en una conjuntiva.



28.

29.

30.

31.

32.

33.

34,

35.

Sera también un supuesto novatorio si una obligacién fa-
cultativa se transforma en otra de caracter alternativo.

Resulta evidente que también nos encontraremos ante
supuestos novatorios cuando exista una transformacion
en las obligaciones con pluralidad de sujetos, ya que, al
jgual que en los casos antes mencionados, las diferen-
cias en la naturaleza y tratamiento o regulacion legislati-
vos de estas obligaciones, podran variar radicaimente el
régimen de las mismas.

Dentro de tal orden de ideas, habra novacién objetiva
por cambio de prestaciéon, cuando una obligacién
divisible y mancomunada se transforme en otra de ca-
racter indivisible y mancomunado.

También habra novacion si una obligacion divisible y
mancomunada se transforma en otra de caracter
indivisible y solidario.

Estaremos en presencia de otro supuesto de novacion
objetiva por cambio de prestacién cuando una obligacién
divisible y mancomunada se transforme en otra de ca-
racter divisible y solidario.

También habra novacion si una obligacion divisible y so-
lidaria se transformara en una indivisible y mancomuna-
da.

lgualmente estaremos en presencia de novacién objetiva
cuando una obligacién divisible y solidaria se transforme
en otra de caracter indivisible y solidario.

Asimismo, habré novacién si una obligacion divisible y
solidaria deviene en otra de caracter divisible y manco-
munado.

Por otra parte, también habra novacién si una obligacion
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36.

37.

38.

39.

40.

41,

42.

43.

44.

45.

indivisible y mancomunada se transforma en otra
divisible y mancomunada.

Igualmente habra novacién si la obligacién, que en un
inicio era indivisible y mancomunada, deviene en otra de
caracter divisible y solidario.

Ocurrira lo propio si una obligacion indivisible y manco-
munada se transforma en otra indivisible y solidaria.

También habrd novacion objetiva si una obligacion
indivisible y solidaria se transforma en otra divisible y
mancomunada.

Estaremos ante un supuesto novatorio si una obligacién
indivisible y solidaria se transforma en otra de caracter
divisible y solidario.

Asimismo habra novacién si una obligacion indivisible y
solidaria deviene en indivisible y mancomunada.

Por otra parte, resulta evidente que hablamos de un su-
puesto novatorio cuando una obligacién de dar un bien
cierto se transforma en otra de dar un bien incierto.

Si una obligacién de dar bien incierto se transforma (no
por efecto de la eleccién, sino de un acuerdo novatorio)
en una obligacién de dar bien cierto, habra novacion.

Estaremos en presencia de un supuesto novatorio en
caso que la obligaciéon de dar un bien incierto se trans-
formara en otra de dar un bien fungible.

Lo propio ocurrird en caso que una obligacion de dar un
bien fungible se vea transformada en otra de dar un bien
incierto.

Como sabemos, los tres criterios clasificatorios de las
obligaciones que contempla el Cddigo Civil Peruano,



vale decir, de acuerdo con la naturaleza de la prestacién
(dar, hacer y no hacer), de acuerdo con la pluralidad de
objetos (conjuntivas, alternativas y facultativas) y de
acuerdo con la pluralidad de sujetos (divisibles, indivi-
sibles, mancomunadas y solidarias), no son excluyentes,
sino complementarios.

En tal sentido, podriamos tener las siguientes combina-
ciones de relaciones obligatorias:

— Obligacién de dar, conjuntiva, divisible y mancomuna-
da.

— Obligacién de dar, conjuntiva, divisible y solidaria.

~ Obligacién de dar, conjuntiva, indivisible y mancomu-
nada.

— Obligacion de dar, conjuntiva, indivisible y solidaria.

— Obligacién de dar, alternativa, divisible y mancomuna-
da.

— Obligacién de dar, alternativa, divisible y solidaria.

— Obligacién de dar, alternativa, indivisible y mancomu-
nada.

— Obligacién de dar, alternativa, indivisible y solidaria.

— Obligacion de dar, facultativa, divisible y mancomuna-
da.

— Obligacién de dar, facultativa, divisible y solidaria.

—~ Obligacién de dar, facultativa, indivisible y mancomu-
nada.

— Obligacién de dar, facultativa, indivisible y solidaria.
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Obligacién de hacer, conjuntiva, divisible y mancomu-
nada.

Obligacion de hacer, conjuntiva, divisible y solidaria.

Obligacién de hacer, conjuntiva, indivisible y manco-
munada.

Obligacién de hacer, conjuntiva, indivisible y solidaria.

Obligacion de hacer, alternativa, divisible y mancomu-
nada.

Obligacién de hacer, alternativa, divisible y solidaria.

Obligacién de hacer, alternativa, indivisible y manco-
munada.

Obligacion de hacer, alternativa, indivisible y solidaria.

Obligacion de hacer, facultativa, divisible y mancomu-
nada.

Obligacién de hacer, facultativa, divisible y solidaria.

Obligacién de hacer, facultativa, indivisible y manco-
munada.

Obligacién de hacer, facultativa, indivisible y solidaria.

Obligacion de no hacer, conjuntiva, divisible y manco-
munada.

Obligacién de no hacer, conjuntiva, divisible y solida-
ria.

Obligacién de no hacer, conjuntiva, indivisible y man-
comunada.



— Obligacion de no hacer, conjuntiva, indivisible y soli-
daria.

— Obligacion de no hacer, alternativa, divisible y manco-
munada.

— Obligacién de no hacer, alternativa, divisible y solida-
ria.

— Obligacién de no hacer, aiternativa, indivisible y man-
comunada.

— Obligacién de no hacer, alternativa, indivisible y soli-
daria.

— Dbligacién de no hacer, facuitativa, divisible y manco-
munada.

— Obligacién de no hacer, facultativa, divisible y solida-
ria.

— Obligacién de no hacer, facultativa, indivisible y man-
comunada.

— Obligacién de no hacer, facultativa, indivisible y soli-
daria.

De lo expuesto puede apreciarse claramente que sélo
utilizando los criterios clasificatorios de las obligaciones
asumidos por el Cédigo Civil Peruano (a los cuales -in-
cluso- hemos agregado el de las obligaciones
conjuntivas), tendriamos 36 supuestos o combinaciones
distintas. De ahi que si nos plantearamos la posibilidad
de que cada uno de esos supuestos se nove en otro
cualquiera de los 35 restantes -lo que resulta plenamen-
te factible en los planos tedrico y practico-, tendriamos
un total de 1260 posibilidades novatorias, las mismas
que -por razones obvias- No enumeramos.
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— Concordancias nacionales.

Indivisibilidad del pago, articulo 1221 del Codigo Civil / Pago
con titulos valores, articulo 1233 del Cédigo Civil / Concepto de
novacién, articulo 1277 del Codigo Civil / Novacién en la obliga-
cién sujeta a condicién suspensiva, articulo 1284 del Cédigo Civil
/ Novacién en la obligacién sujeta a condicién resolutoria, articulo
1285 del Cédigo Civil / Novacion en la obligacion primitiva nula o
anulable, articulo 1286 del Cddigo Civil / Unificacion de la contra-
tacién civil y comercial, articulo 2112 del Cadigo Civil.
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- NOVACION SUBJETIVA POR CAMBIO DE ACREEDOR.

Articulo 1280.- “En /a novacion por cambio de acreedor se
requiere, ademds del acuerdo entre el acreedor que se sustituye y
el sustituido, el asentimiento del deudor.”

— Fuentes nacionales del articulo 1280.

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

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, abordd la materia en el articulo 868: “La
novacioén por la que un nuevo acreedor es substituido al antiguo,
puede hacerse sin consentimiento def deudor.”; en tanto que el
Codigo Civil de 1852 la reguld en el numeral 2265: “En las
novaciones ¢ se observan las mismas personas acreedoras y
deudoras, pero mudandose la deuda 6 causa de deber, 6 se
muda una de las personas, constituyéndose un nuevo deudor por
el antiguo, ¢ poniéndose un nuevo acreedor en lugar del anterior.”

Por otra parte, el Proyecto de Cédigo Civil de 1890 trataba
el tema en el articulo 3001: “Para que haya novacion por sustitu-
cién de acreedor, es necesario que con consentimiento del deu-
dor se celebre el contrato entre el acreedor precedente y el que lo
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sustituye.- Si el contrato se celebra sin consentimiento del deudor,
no hay novacién, sino cesién de derecho.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, se ocupé de la mate-
ria en su artfculo 249: “En las novaciones, o se conservan las
mismas personas acreedoras y deudoras, pero mudandose la
deuda o causa de deber; 0 se muda una de las personas, consti-
tuyéndose un nuevo deudor por el antiguo, o poniéndose un nue-
vo acreedor en lugar del anterior.”; en tanto que el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926, lo hacia en el numeral 238: “En las novaciones, o se con-
servan las mismas personas acreedoras y deudoras, pero mudan-
dose la deuda o causa de deber; 0 se muda una de las personas,
constituyéndose un nuevo deudor por el antiguo, o poniéndose un
nuevo acreedor en lugar del anterior.”

Posteriormente, el Proyecto de Cdédigo Civil de la Comisién
Reformadora, de 1936, rigi6 el tema en el articulo 1276: “En las
novaciones en que se sustituya otro deudor, todos los
coobligados, como deudores solidarios, fiadores y codeudores de
cosa indivisible, quedan libres de responsabilidad. Cuando es de
un nueve acreedor, se trasmiten a éste todas las garantias de la
anterior obligacidn, sin necesidad de que se expresen en la poste-
rior.”; mientras que el Cdédigo Civil de 1936, lo hacia en el articulo
1287: “En las novaciones en que se sustituya otro deudor, todos
los coobligados, como deudores solidarios, fiadores y codeudores
de cosa indivisible, quedan libres de responsabilidad. Cuando es
de un nuevo acreedor, se transmiten a éste todas las garantias
de la anterior obligacion, sin necesidad de que se expresen en la
posterior.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
fernativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, no traté el tema; en tanto que el Anteproyecto de la Comi-
sion Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hacia en el articulo 135: “En la novacién por cambio de
acreedor se requiere, ademas del acuerdo enire el acreedor que
se sustituye y el sustituido, el consentimiento del deudor.”; el Pro-
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yecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, en el articulo
1299: “En la novacion por cambio de acreedor se requiere, ade-
mas del acuerdo entre el acreedor que se sustituye y el sustituido,
el consentimiento del deudor.”; y, finalmente, el Proyecto de la
Comisién Revisora, del afio 1984, en el articulo 1247: “En la
novacion por cambio de acreedor se requiere, ademas del acuer-
do entre el acreedor que se sustituye y el sustituido, el consenti-
miento del deudor.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1280 del Cddigo Civil Peruano,
entre otros, los Coédigos Civiles Hondurefio de 1906 (articulo
1482, inciso 3), Chileno (articulo 1631, inciso 2), Anteproyecto Pa-
raguayo de Luis de Gasperi (articulo 867), Proyecto de Cddigo Ci-
vil Brasilefio de 1975 (articulo 358, inciso Ill), Paraguayo de 1987
(articulo 609), Portugués de 1967 (articulo 858), Boliviano de
1831 (articulo 866), Uruguayo (articulo 1526, inciso 2), y Argenti-
no (articulo 817: habra novacion por substitucion de acreedor en
el unico caso de haberse hecho con consentimiento del deudor el
contrato entre el acreedor precedente y el que lo sustituye. Si el
contrato fuese hecho sin consentimiento de!l deudor, no habra
novacion, sino cesién de derechos).

— Andlisis.
— Novacion subjetiva.

Otra de las formas en las que puede operar la novacién es
mediante un cambio en los sujetos de la relacion obligatoria, en
cuyo caso se denomina novacién subjetiva.

Segun anotan Roland, Starck y Boyer (", el cambio en los

(1) ROLAND, Henri, STARK, Boris y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagina
254,
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sujetos de la obligacién es un elemento nuevo suficiente que en-
trafia novacion.

En el Digesto -precisan los autores citados- se encuentra la
férmula novatio enim a novo nomen accipit, que significa sin
novedad, no hay novacién. En el caso de la novacién subjetiva, el
elemento nuevo o aliquid novi procede de un cambio en los suje-
tos (acreedor o deudor) de la obligacion.

Jorge Eugenio Castafieda @ sefiala que la novacién subjeti-
va se da cuando cambian las partes que aparecen ligadas por la
obligacién; de modo que la obligacion nueva difiere de la anterior
porque ha cambiado o la persona del acreedor, o la persona del
deudor.

A decir de Cazeaux y Trigo Represas @, la novacién subjeti-
va es la que se produce cuando cambia alguno de los sujetos de
la obligacion, o, lo que es més raro pero no imposible, ambos.

En opinién nuestra, hay novacién subjetiva cuando la obliga-
cion primitiva se sustituye por una relacion obligatoria distinta, en
la que aparece un nuevo acreedor o un nuevo deudor, o un nue-
vo acreedor y un nuevo deudor, por haber operado un cambio en
los sujetos de la obligacién primigenia.

— Clases de novacion subjetiva .
- Novacion subjetiva por cambio de acreedor.

El articulo 1280 del Cédigo Civil Peruano de 1984, bajo co-
mentario, trata del primer supuesto de novacién subjetiva,
esto es, de la novacién por cambio de acreedor.

Esta modalidad novatoria se produce mediante la creacion
(2) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo I, Pagina 211.

(8) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pagina 261. .



(4)
(6)

de una nueva obligacién con distinto acreedor, que extingue
y sustituye a una relacién obligatoria preexistente.

Castafleda “ expresa que la novacion subjetiva por mudanza
del acreedor ocurre todas las veces que, en virtud de una
nueva obligacién, otro acreedor sustituye al acreedor anti-
guo, por lo que el deudor quedara libre con respecto a este
Gltimo. La figura es ésta: el deudor contrae una obligacién
con otro acreedor y el acreedor originario declara libre a di-
cho deudor de la obligacién primitiva. Asi, “X” debe 500 a “Z”
y convienen que en lugar de pagarselos a “Z” se los pague a
“M”, quien se transforma en acreedor.

Borja Soriano, citando a Baudry-Lacantinerie ), anota que la
novacién por cambio de acreedor supone la sustitucidon de
un nuevo acreedor al antiguo; el antiguo pierde sus dere-
chos, en tanto el nuevo los adquiere.

Ahora bien, para que opere novacion por cambio de acree-
dor se requiere del consentimiento de tres partes: del acree-
dor originario, del nuevo acreedor y del deudor (quien va a
ser el mismo en la relacién juridica antes y después de pro-
ducido el cambio del acreedor).

En efecto, esta forma novatoria exige no sélo el animus
novandi del antiguo y del nuevo acreedor, sino también la
voluntad de novar del deudor.

A decir de Castafieda ©, cuando la novacién es por cambio
de acreedor debe concurrir el consentimiento de los tres
intervinientes, esto es, del antiguo acreedor, del deudor y del
nuevo acreedor. El primero renuncia a su crédito; el deudor
contrae una nueva deuda; y el nuevo acreedor adquiere un
crédito.

CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo !il, P4gina 212.
BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pagina 619.
CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo lll, Pagina 219.
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(7)
8)

394

La novacién por cambio de acreedor determina la creacién
de una nueva obligacién a cargo del deudor. De alli que se
requiera del asentimiento de éste. Lo contrario significaria la
imposicién de una nueva obligacién al deudor.

De similar opinién es Salvat ®, cuando sefala, como condi-
cién de la novacién que estudiamos, el que la sustitucion de
un acreedor por otro se haga con el consentimiento del deu-
dor. La razén es que se trata de imponerle una nueva obli-
gacién y esta imposicién no puede tener lugar sin la volun-
tad de aceptarla. Si este requisito falta, no habra novacién.
Sin el concurso de la voluntad del deudor no puede haber
creacion de una nueva obligacién, ni en consecuencia
novacion.

Segun Albaladejo ®, en la novacién subjetiva por cambio de
acreedor es necesaria la concurrencia de las voluntades de
los dos acreedores y del deudor. De los acreedores, porque
uno pierde un derecho y el otro adquiere otro; y es preciso
que lo consientan. Del deudor, porque contrae una obliga-
cion nueva -cuestion para la que se requiere su aceptacion-
que, aun siendo del mismo contenido que la antigua, puede
serle perjudicial. Por ejemplo, si la contrae con posterioridad,
tardaria mas en prescribir.

En tal orden de ideas, resuita evidente que la declaracion de
voluntad del deudor es un requisito de validez del contrato
novatorio bajo analisis, y no sélo uno de eficacia.

En suma, para que se extinga una obligacién y en su reem-
plazo se cree una nueva con distinto acreedor, ‘se requiere
no sélo del convenio entre el primitivo acreedor y el nuevo,
sino ademas el consentimiento del deudor. Este es un ele-
mento esencial de la novacién. Sin el consentimiento del

SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Ill, Pagina 61.
ALBALADEJO, Manuel. Op cit., Volumen II, Tomo II, Paginas 326 y
327.



deudor no podria crearse una nueva obligacién a su cargo,
aun cuando la prestacién fuera la misma que la de la anti-
gua obligacion.

De otro lado, las declaraciones de voluntad que precisa la
validez de la novacién por cambio de acreedor pueden pro-
ducirse o no de manera simultanea. En tal sentido, resuita
indiferente si el asentimiento del deudor respecto de la
novacion es anterior, concomitante o posterior al acuerdo
novatorio que el acreedor originario y el nuevo hubieren ce-
lebrado. Asi, la declaracion de voluntad del deudor podra
producirse incluso con posterioridad a dicho acuerdo, pero
solo entonces este Gitimo tendra validez.

Mas aun, en opinién de Salvat ®, el consentimiento del deu-
dor puede manifestarse de manera expresa o tacita. Por un
lado, la ley no exige manifestacion expresa y, de otro, la vo-
luntad de novar -si bien debe ser clara- puede manifestarse
tacitamente o resultar de las circunstancias.

Por otra parte, precisa recordarse que algunos autores deno-
minan a la novacién por cambio de acreedor como delega-
cion perfecta o novativa, pues identifican la figura de la dele-
gacién con la novacioén subijetiva (9.

SALVAT, Raymundo M. Op. cit.,, Pagina 61.

La ley civil peruana no se ocupa de la delegacion en la forma anota-
da. Esta figura se utiliza principalmente en e} ambito mercantil.
Mediante la teoria de la delegacion se ha intentado explicar algunas
operaciones del Derecho Mercantil, tales como el endoso de los titu-
los a la orden, la trasmision de los titulos nominativos, entre otras.
LLa delegacién -sefiala Castafieda (CASTANEDA, Jorge Eugenio.
Op. cit.,, Tomo Ill, Paginas 236 y 237.)- no constituye mas que la or-
den que una persona da a otra para que ésta realice una prestacion
o haga una promesa a tercero, de modo que la prestacion o la pro-
mesa se entiendan hechas por ia primera persona.

La delegacién puede ser pasiva, si el deudor encarga a un tercero
que pague o prometa pagar al propio acreedor y éste libera al pri-
mer deudor; y activa, si el acreedor encarga a quien es su deudor
que pague o prometa pagar a un tercero y lo libera con respecto a
él, que es el primer acreedor.
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Gaudemete " afirma que la novacién por cambio de acree-
dor funciona como consecuencia de un acto juridico llamado
delegacién. El acreedor delega a su deudor, en favor de
quien debe convertirse en su acreedor, substituyéndosele. El
deudor se obliga respecto de este nuevo acreedor, y el
acreedor primitivo le libera respecto de él mismo.

Segun anota Lozano Berruezo 2, la identificacion de la de-
legacion y la novacion se produce por haber regulado el
Digesto ambas instituciones en un mismo Titulo (Titulo 46.2
“De Novationibus et delegationibus”). A partir de entonces,
por un lado, los glosadores afirman el principio “in
delegatione semper in est novatio”, y de otro, sus suceso-
res erroneamente reconocen a la delegacion como una de

las formas o especies de la novacion.

Salpius, citado por Lozano Berrugzo ¥, considera que el
aforismo “in delegatione semper in est novatio” no tuvo en
el pensamiento de los jurisconsultos ni en el de sus suceso-
res, la intencién que se le ha dado. Sdlo ha querido decirse
que la delegacidn produce efectos liberatorios en la relacion
entre el delegante y el delegado. Se han confundido los tér-
minos “liberacién” y “novacion”.

G. Marty (MARTY G. Op cit., Volumen ll, Paginas 210 y 211.) define
a la delegacién como una operacion por la cual, a invitacion de una
persona lamada delegante, otra, llamada delegado, se obliga en fa-
vor de una tercera a la que se llama delegatario.

A primera vista -precisa Marty- la delegacién se asemeja a la esti-
pulacién por tercero. Aparentemente, el delegante desempena el
mismo papel que el estipulante, el delegado se identifica con el
promitente y el delegatario se confunde con el tercero beneficiario.
Sin embargo, esa semejanza sélo es aparente. En la estipulacion
por tercero, el derecho nace en provecho del tercero beneficiario
aun antes de su aceptacién; en cambio, en la delegacion, el derecho
del delegatario en contra del delegado tinicamente nace cuando se
ha celebrado entre ellos un convenio, por el cual el delegado acepta
obligarse, y el delegatario lo acepta como deudor.

(11) GAUDEMETE, Eugéne. Op. cit., Pagina 480.

(12)

LOZANO BERRUEZO, C. Op. cit., Pagina 33.

(13) LOZANO BERRUEZO, C. Op. cit., P4gina 35.
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(14)
(15)

En este sentido, Acursio -también citado por Lozano
Berruezo 4- expresa que en la afirmacién “la delegacion
produce novacion”, el término novacion se usa como sindni-
mo de liberacién. No se quiere, por tanto, hablar de identi-
dad entre novacién y delegacién, sino demostrar el caracter
liberatorio de sus efectos.

Adicionalmente, resuita de interés referirnos a los antece-
dentes de la modalidad novatoria bajo comentario.

La novacién subjetiva por cambio de acreedor fue la primera
forma novatoria que concibié el Derecho Romano. Sin em-
bargo, el interés que despierta el estudio de sus anteceden-
tes versa en su funcién. La novacién por cambio de acree-
dor fue el primer procedimiento utilizado por los romanos
para lograr la trasmisién de las obligaciones (.

Recuérdese que el caracter personalisimo que los romanos
dieron a la relacién obligatoria determind su intransmi-
sibilidad.

Refiere Petit {'® que ante la pregunta de si un acreedor pue-
de transferir su crédito a un tercero que se hace acreedor en
su lugar, los romanos respondieron negativamente. Un crédi-
to no puede ser transferido como la propiedad de las cosas

LOZANO BERRUEZO, C. Op. cit., Paginas 35y 36.

En el Derecho Romano de la época clasica la novacidn subjetiva
surgié unida a la idea de la trasmisién de las obligaciones y no a la
de su extincidn.

La novacién por cambio de acreedor cumplié una funcion distinta en
el Derecho clasico de la que desarrollé en el Derecho justinianeo.
En aquél, esta forma novatoria fue un medio de trasmisién de las
obligaciones, mientras que en este Gltimo fue un modo de extincion
de las mismas.

En este sentido, Héctor Lafailie (LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Paginas
329 y 330.) sefiala que la novacién fue -inicialmente- la manera de
que se valié el Derecho Romano para realizar la trasmisién de los
créditos y las deudas.

(16) PETIT, Eugeéne. Op. cit., Pagina 484.
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(17)
(18)
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corporales. La obligacién es un lazo especial entre dos per-
sonas, una relacion entre un acreedor y un deudor determi-
nados. Si se quiere hacer pasar el crédito a un tercero, se
cambia uno de los términos de la relacién, y ésta ya no es la
misma: hay otro lazo entre el antiguo deudor y el nuevo
acreedor, pero ya no es la misma obligacion.

Cazeaux y Trigo Represas ") anotan que el Derecho Roma-
no de las primeras épocas tenia una concepcion subjetiva y
estatica de la obligacion. Se la consideraba como un vinculo
de persona a persona, con el resultado de la
intransmisibilidad de la obligacién. Esta debia ser exigida y
cumplida por los sujetos que en calidad de acreedor y deu-
dor, respectivamente, habian intervenido en los actos de los
cuales habia surgido {a obligacion.

Sin embargo -precisan los autores citados-, las necesidades
del mundo de los negocios fueron demostrando que un cré-
dito es un elemento del patrimonio, es un bien como cual-
quier otro, y -como tal- susceptible de negociaciones que
permitan a su titular proveerse de recursos econdmicos.
Ante ello, los romanos idearon dos vias que permitieron sos-
layar el obstaculo de la intransmisibilidad de la obligacion, a
saber: la novacion subjetiva por cambio de acreedor y la
procuratio in rem suam.

De igual manera, Gaudemete ® indica que el Derecho Ro-
mano partié del principio que negaba la trasmisién de las
obligaciones. Pero, con el desarrollo del comercio, compren-
did que el titular de un crédito puede -antes del vencimiento-
tener necesidad de usar ese valor, por lo que conviene per-
mitirle que lo negocie. Asi fue como se recurrié en Roma a
procedimientos practicos para conseguir indirectamente lo
que el principio no permitia lograr de manera directa. E! pri-

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Felix A. Op. cit., Tomo
I, Paginas 4 y 5.
GAUDEMETE, Eugeéne. Op. cit., Pagina 478.



mer procedimiento fue el de la novacién por cambio de
acreedor. '

Segun Petit %, esta modalidad novatoria fue el medio méas
antiguo y el unico en uso bajo las acciones de la ley para lo-
grar la cesion de los créditos.

La novacion por cambio de acreedor, afirma Petit @@, permi-
tid hacer pasar de una persona a otra el beneficio de la obli-
gacion. El nuevo acreedor estipula del deudor lo que es de-
bido al antiguo. Esta estipuiacion extingue el derecho del pri-
mer acreedor y hace nacer en provecho del estipulante una
obligacion nueva.

Refieren Cazeaux y Trigo Represas @ que en el Derecho
Romano la novacién por cambio de acreedor cumplié una
muy estimable funcidn, al punto de convertirse en el primer
procedimiento utilizado para lograr la trasmision de los crédi-
tos. No obstante, al admitirse que las partes podian modifi-
car y especialmente trasmitir activa y pasivamente el vinculo
obligatorio, la ratio de este instituto se fue degradando y co-
menzé su notoria declinacion; incluso algunos han llegado a
sostener que es una figura que por si no tiene razén para
subsistir y por eso va desapareciendo de los cuerpos legales
modernos.

En efecto, no son pocos los autores que desconocen utilidad
practica a la novacioén por cambio de acreedor, por conside-
rar que existen en la actualidad otras instituciones que cum-
plen su antigua funcién, pero con mayor eficiencia 2.

PETIT, Eugéne. Op. cit., Pagina 485.

PETIT, Eugéne. Op. cit., Pagina 496.

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Felix A. Op. cit.,, Tomo
I}, Pégina 247.

En este sentido, expresa Liambias (LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op.
cit., Tomo lll, Pagina 26.) que, admitida ampliamente por el Derecho
de nuestro tiempo la transmisibilidad de fa obligacion, tanto en su
aspecto activo como pasivo, ha desaparecido el motivo que tuvo an-
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Luis Maria Rezzénico ®® anota que muchos juristas propug-
nan la desaparicién de fa novacién por cambio de acreedor
como institucién auténoma, ya que elia ha perdido mucho de
la considerable importancia e interés practico que tenia en el
Derecho Romano, y hoy son otras instituciones de uso uni-
versal las que cumplen la funcién traslativa de las obligacio-
nes.

En opinién nuestra, la disminucion de la importancia practica
de una institucién respecto de otras, no justifica su abolicién.
Menos aun cuando aquélia presenta caracteres que le son
propios e insustituibles por la sola autonomia de la voluntad.

tiguamente la novacion. Ahora, cuando las partes desean introducir
algin cambio de acreedor o deudor en la relacién obligatoria, pue-
den recurrir a la respectiva cesion, sin que ello imponga la necesi-
dad de considerar que la obligacién originaria ha sido extinguida.
Betti (BETTI, Emilio. Op. cit., Tomo Il, Paginas 316 y siguientes.)
considera que fa funcion de transferir el deber haber det acreedor ha
desaparecido completamente en el Derecho actual al irse afirmando
una serie de figuras que resuelven con instrumentos mas agiles y
précticos el problema de la circulacién del crédito. Entre tales institu-
ciones destacan la cesién de créditos, la cesién de posicién contrac-
tual, el pago con subrogacién y la delegacion.

Arturo Valencia Zea (VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit.,, Tomo lll, P&-
gina 448.) sostiene que en el Derecho moderno el fenémeno de la
novacién ha perdido gran parte de su antigua utilidad. En la actuali-
dad, el cambio de los sujetos de la relacion obligatoria puede efec-
tuarse en forma mas répida y eficaz a través de instituciones diver-
sas a la novacién por cambio de acreedor.

De igual manera, Héctor Lafaille (LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Volu-
men |, Tomo 1V, Pagina 388.) sefiala que la novacién por cambio de
acreedor queda actualmente reducida poco menos que al campo
doctrinario, desde que se generalizé la cesién de créditos, procedi-
miento mas agil y mas practico, entre cuyos antecedentes la
novacién actué como precursora.

Refieren los Mazeaud (MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Vo-
lumen [, Pagina 460.), por su parte, que la creacién de la cesién de
créditos ha provocado la declinacién de la novacion.

El Cédigo Alemén -por ejemplo- no la menciona; admite la trasmi-
sion directa no sélo de los créditos, mediante ia cesién de créditos,
sino de las deudas, a través de la cesion de deudas.

(23) REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., Volumen (I, Paginas 948 y 949.
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(24)
(25)

(26)

La novacion por cambio de acreedor es un medio extintivo y
creador de obligaciones, y esta dualidad es la nota caracte-
ristica que prueba su vigencia.

Segun Rezzénico #, la pérdida de importancia de este insti-
tuto no es un argumento suficiente que determine su des-
aparicion y por ello la generalidad de las legistaciones, aun
las mas recientes, mantienen su regulacion.

Justificando la autonomia de la novacidn respecto de la ce-
sion de derechos, Manuel Augusto Olaechea @3 afirma que
desde el punto de vista activo, la cesion de derechos ha lo-
grado imponerse en todos los Cédigos. Desde el punto de
vista pasivo, la cesidén de deudas ha ganado aigun terreno,
hasta figurar como institucién especifica en los Cddigos de
Alemania y Suiza. Ante ello, se pregunta si tiene algun inte-
rés practico la trasmision del crédito o la deuda sin que ope-
re novacion.

El interés de la institucion -precisa Olaechea- dependeria de
que subsistieran vigentes los derechos accesorios que ga-
rantizan la deuda; pero ni el mismo Cédigo Aleman lo ha es-
tablecido asi, vinculando al consentimiento la subsistencia
de los derechos accesorios de garantia. Y concluye sefalan-
do que “aunque la novacién ha perdido mucho de su antigua
importancia es evidente que tiene caracteres que le son pe-
culiares.”

Cazeaux y Trigo Represas #9, en fin, sin desconocer el rela-
tivo decaimiento de la novacién por cambio de acreedor, no
justifican la necesidad de hacerla desaparecer, por cuanto
siempre existen matices de valor especial. Quiza, sea ésta la

REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., Volumen I, Pagina 949.
OLAECHEA Y OLAECHEA, Manuel Augusto. En; Comisién
Reformadora del Cédigo Civil Peruano de 1852, Op. cit., Fasciculo
VI, Paginas 91 a 93.

CAZEAUX, Pedro N. Y TRIGO REPRESAS, Felix A. Op. cit., Tomo
I, Paginas 247 y 248.
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razén por la que la tendencia promovida en el Derecho com-
parado por el Cddigo Civil Aleman, que no legisla la
novacioén como institucion juridica especial, no ha sido segui-
da por los Cadigos posteriores.

Novacién subjetiva por cambio de deudor.

Ensefia Llambias ?” que la novacion subjetiva tiene lugar
por cambio de acreedor, o por cambio de deudor; y que esta
dltima, a su vez, se produce por delegacion, a iniciativa del
deudor, y por expromisidn, a iniciativa del acreedor, que con-
viene con un tercero la asuncién de la deuda por este lti-
mo.

El andlisis de la novacién subjetiva por cambio de deudor lo
efectuamos en nuestros comentarios a los articulos 1281 y
1282 del Cédigo Civil.

— Concordancias nacionales.

Concepto de novacidn, articulo 1277 del Cédigo Civil.

(27) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo lll, Paginas 52 y 53.
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~ NOVACION SUBJETIVA POR CAMBIO DE DEUDOR EN LA
MODALIDAD DE DELEGACION.

Articulo 1281.- “La novacién por delegacion requiere, ade-
mds del acuerdo entre ef deudor que se sustituye y el sustituido,
el asentimiento del acreedor.”

—~ Fuentes nacionales del articulo 1281.

En la legislacion colonial, la Ley de las Siete Partidas, Ley
15, Titulo X1V, Parida Quinta, prescribia que “Si el debdor que
deuiesse alguna cosa a otro, renouasse el pleyto otra vez,
dando otro debdor, o manero, en su logar, a aquel a quien
deuiesse la debda, a plazer del; diziendo abiertamente el
debdor, que lo fazia con voluntad que el primero fuesse des-
atado, e este debdor, o manero, que metieron en su lugar de
nueuo, que fincasse obligado por la debda, e el otro quito.”

Este articulo, sin embargo, no registra antecedentes en el
Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre,
de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peryano de la Confederacion

Peru-Boliviana de 1836, abordaba el tema en sus articulos 869:
“La obligacidn, por la que un deudor da al acreedor otro deudor,
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no produce novacion, si el acreedor no ha declarado expresamen-
te que deja libre al deudor que ha hecho la delegacién.”; 870: “El
acreedor, que deja libre al deudor que ha hecho la delegacion, no
tiene recurso alguno contra él, si el delegado se hace insolvente,
a no ser que la escritura contenga una reserva expresa, o que el
delegado a tiempo de la delegacién hubiese quebrado o hecho
bancarrota.”; y 871: “La simple indicacion hecha por el deudor de
la persona que debe pagar en su lugar, no produce novacion; lo
mismo sucede con la que el acreedor hace de la persona que
debe reemplazarlo.”; en tanto que el Cdédigo Civil de 1852, lo ha-
cifa en sus articulos 2268: “En las novaciones en que se sustituya
otro deudor, todos los que estaban coobligados, aunque fuese
como deudores solidarios, fiadores y codeudores de cosa
indivisible, quedan libres de toda responsabilidad; & no ser que se
obliguen en el nuevo contrato.”; y 2271: “Si un nuevo deudor se
sustituye, quedan extinguidas las hipotecas y seguridades de la
obligacién anterior.”

Por otra parte, el Proyecto de Cédigo Civil de 1890, trataba
la materia en sus articulos 3002: “Si en la novacion se sustituye al
deudor por otro nuevo, quedan extinguidas las hipotecas y demas
seguridades de la obligacién anterior. (...)."; 3003: “En la
novacién, en que se pone nuevo deudor, todos los antiguos
coobligados, como deudores solidarios, fiadores, o codeudores de
cosa indivisible, quedan libres de toda responsabilidad, a no ser
dque también se abliguen en el nuevo contrato.”; 3007: “Si el deu-
dor propone al acreedor que acepte a un tercero que se compro-
mete a cumplir la obligacion de aquél, la aceptacion del acreedor
no produce novacion, si éste no declara expresamente su volun-
tad de dejar libre al deudor primitivo. A falta de tal declaracion se
reputa al tercero, como comisionado del deudor para cumplir la
obligacion, o como su fiador solidario, o simple, segun los térmi-
nos del contrato.”; 3011: “El delegado de alguno, de quien aquel
creia ser deudor no siéndolo, que promete al acreedor del
delegante pagarie para libertarse de la falsa deuda, esté obligado
a cumplir su promesa; pero tiene derecho para exigir del
delegante que pague por él, o le reembolse lo pagado.”; y 3012:
“El delegado de alguno que se creia deudor no siéndolo, no tiene
obligacion en favor del acreedor; y si paga creyendo sea verdade-
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ra la deuda, queda respecto del delegante en la condicién que
tendrfa en el caso de que la deuda hubiera sido cierta; pero el
delegante conserva expedito su derecho de exigir del acreedor la
restitucién de lo indebidamente pagado.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, establecia lo siguien-
te en los articulos 252: “En las novaciones en que se sustituya
otro deudor, todos los que estaban coobligados aunque fuese
como deudores solidarios, fiadores y codeudores de cosa
indivisible, quedan libres de toda responsabilidad, a no ser que se
obliguen en el nuevo contrato.”; y 255: “Si un nuevo deudor se
sustituye, quedan extinguidas las hipotecas y seguridades de la
obligacién anterior.”; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Li-
bro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926, 1o hacia en los
articulos 240: “En las novaciones en que se sustituya otro deudor,
todos los que estaban coobligados, aunque fuese como deudores
solidarios, fiadores y codeudores de cosa indivisible, quedan li-
bres de responsabilidad a no ser que se obliguen en la nueva
convencion.”; y 243: “Si un nuevo deudor se sustituye quedan ex-
tinguidas las garantias de la obligacién anterior.”

Posteriormente, el Proyecto de Cddigo Civil de la Comisién
Reformadora, de 1936, tratd el tema en sus articulos 1276: “En
las novaciones en que se sustituya otro deudor, todos los
coobligados, como deudores solidarios, fiadores y codeudores de
cosa indivisible, quedan libres de responsabilidad. Cuando es de
un nuevo acreedor, se trasmiten a éste todas las garantias de la
anterior obligacién, sin necesidad de que se expresen en la poste-
rior.”; y 1278: “Si el deudor se sustituye, quedan extinguidas las
garantias de la obligacion anterior.”; mientras que el Cddigo Civil
de 1936 lo hacia en los articulos 1287: “En las novaciones en que
se sustituya otro deudor, todos los coobligados, como deudores
solidarios, fiadores y codeudores de cosa indivisible, quedan li-
bres de responsabilidad. Cuando es de un nuevo acreedor, se
trasmiten a éste todas las garantias de la anterior obligacion, sin
necesidad de que se expresen en la posterior.”; y 1289: “Si el
deudor se sustituye, quedan extinguidas las garantias de la obli-
gacion anterior.”
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Dentro del proceso de reforma del Codigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, no registra antecedentes al respecto.

Por su parte, el Anteproyecto de la Comision Reformadora,
elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, regia la ma-
teria en su articulo 136: “La novacién por delegacién requiere,
ademas del acuerdo entre el deudor que se sustituye y el sustitui-
do, el consentimiento de! acreedor.”; mientras que el Proyecto de
la Comisidén Reformadora, del afio 1981, lo hacia en el numeral
1299: “La novacidén por delegacién requiere, ademas del acuerdo
entre el deudor que se sustituye y el sustituido, el consentimiento
del acreedor.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comision Revisora,
del afio 1984, la legislaba en el articulo 1248: “La novacion por
delegacion requiere, ademas del acuerdo entre el deudor que se
sustituye y el sustituido, el consentimiento del acreedor.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1281 del Cédigo Civil Peruano,
entre otros, los Codigos Civiles Francés (articulo 1275), Hondure-
fio de 1906 (articulo 1482, inciso 2), Italiano de 1942 (articuio
1268), Costarricense de 1888 (articulo 814, inciso 2), Uruguayo
(articulo 1531), Ecuatoriano (articulo 1678), Venezolano de 1942
(articulo 1317), Venezolano de 1880 (articulo 1218), Chileno (arti-
culo 1635), Boliviano de 1976 (articulo 395), Anteproyecto Para-
guayo de Luis de Gasperi (articulo 926, primer parrafo), Espafiol
(articulo 1205), Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1975 (arti-
culo 358, inciso ll), Paraguayo de 1987 (articulo 607), Egipcio (ar-
ticulo 251, inciso 3), Cédigo Civit de la Provincia de Québec (arti-
culos 1169 y 1173) y Argentino (articulo 814: la delegacion por la
que un deudor da a otro que se obliga hacia el acreedor, no pro-
duce novacion, si el acreedor no ha declarado expresamente su
voluntad de exonerar al deudor primitivo).

El Cédigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 867) prescribia

que la delegacién por la que un deudor da al acreedor otro deu-
dor no produce novacion si es que el acreedor no ha declarado
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expresamente que deja libre al deudor que ha hecho la delega-
cion.

Por otra parte, los Codigos Civiles Uruguayo (articulo 1526,
segundo paragrafo), Chileno (articulo 1631, segundo paragrafo) y
Ecuatoriano (articulo 1674, segundo paragrafo) establecen que,
cuando se efectlia con su consentimiento, el segundo deudor se
llama delegado del primero.

- Andlisis.

— La novacidon subjetiva por cambio de deudor.

Una de las modalidades en que opera la novacion subjetiva
es cuando el deudor de la obligacion primigenia es sustituido por
otro, en cuyo caso se denomina novacién por cambio de deudor.

A decir de Jorge Eugenio Castafieda ", la novacién por cam-
bio de deudor supone la sustitucién de un nuevo deudor al anti-
guo, por lo que este tltimo queda libre. Ello ocurre cuando “X”
debe 500 a “Z" y convienen que sea “L” quien le deba dichos 500
a “Z". Precisa Castafieda que en esta forma novatoria no varian ni
el objeto, ni la persona del acreedor. Cambia tan solo el deudor.

Para G. Marty @, mediante la novacién por cambio de deu-
dor, llamada también novacién subjetiva pasiva, un nuevo deudor
ocupa el lugar del antiguo, cuya deuda se extingue.

Martinez Alfaro © anota que si la obligacion primitiva y la
sustituta difieren en el elemento subjetivo por haberse producido
un cambio de sujetos, acreedor o deudor, con {a intencién expre-
sa de novar, habra entonces una novacién subjetiva o pasiva.

(1) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo lil, P4gina 219.
(2) MARTY, G. Op. cit., Volumen lI, Pagina 206.
(3) MARTINEZ ALFAROQ, Joaquin. Op. cit., Pagina 338.
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En opinién nuestra, hay novacién subjetiva por cambio de
deudor, en general, cuando la obligacién primitiva se sustituye por
una relacién obligatoria distinta, en la que aparece un nuevo deu-
dor.

- Clases.

La novacién subjetiva por cambio de deudor puede aconte-
cer bajo dos formas, a saber: por delegacién y por expromisién.

Se efectuara por delegacion, cuando el cambio de deudor
exija la voluntad de novar de tres partes, esto es, del acreedor,
del deudor primigenio y del nuevo deudor. En tanto que se produ-
cird via expromisién, cuando el contrato novatorio requiera dnica-
mente el consentimiento del acreedor y del nuevo deudor.

—  Novacidn subjetiva por cambio de deudor en la modalidad
de delegacion.

El articulo 1281 del Cédigo Civil, bajo comentario, regula la
novacién subjetiva por cambio de deudor y, dentro de la no-
menclatura propuesta, concretamente la novacién por dele-
gacioén.

El término delegacion, segin Barbero @, hace referencia a
uno de ios temas mas complejos e irritantes de la doctrina
del Derecho. La delegacién es el instituto mediante el cual
un sujeto asigna a otro un tercer sujeto, a fin de ejecutar una
prestacién que originariamente es de incumbencia de! prime-
ro.

Starck, Roland y Boyer ® definen a la delegacién como la
operaciéon mediante la cual el deudor originario da a su

(4) BARBERO, Doménico. Op. cit., Tomo lll, Pagina 273.
(5) STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., P4gina
53. .
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acreedor otro deudor; este altimo retoma la deuda a su
cuenta y se vuelve el nuevo obligado.

Recuerdan los autores citados que Ulpiano (Digesto 46, 2,
11) definia a la delegacién como el acto por el cual un deu-
dor daba a su acreedor otro deudor que quedaba obligado a
su vez.

Para Colin y Capitant © la delegacién es una operacion en
virtud de la cual una persona ordena a otra que haga o se
obligue a hacer una prestacién a una tercera.

Salvat @ afirma gue existe delegaciéon cuando una persona,
presentada por otra, se obliga para con un tercero; la dele-
gacion pone en presencia a tres personas diferentes: el
delegante (quien toma la iniciativa y pone en relacion a las
otras dos), el delegado (quien se constituye en deudor a pe-
dido del delegante) y el delegatario (quien se constituye en
acreedor).

La figura seria la siguiente:

(A) (B)

DELEGATARIO ....cceeeviiriiececeeniens DELEGANTE
(acreedor originario) (deudor originario)
(C)
DELEGADO
(tercero)

COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Op. cit., Tomo Il, Pagina 229.
SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Hll, Pagina 74.
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(B), deudor originario o delegante, invita a (C), persona aje-
na a la relacién obligacional o delegado, a tomar su lugar en
beneficio de (A), delegatario o acreedor, quien va a ser el
mismo en la relacion juridica antes y después de producido
el cambio de deudor.

La generalidad de Cédigos Civiles no regulan a la delega-
cién propiamente dicha como una institucion auténoma ®,
pues ésta ha sido considerada como una forma de novacion.
La doctrina moderna, sin embargo, distingue ambas figuras.

Doménico Barbero © anota que durante toda la Edad Media
se crey6 que la delegacion no era mas que el medio técnico
de realizar la novacidén. Sin embargo, agrega, hoy nadie dis-
cute que novacion y delegacién -propiamente dicha- son dos
instituciones diversas; siendo mérito de Salpius el haberle
reivindicado una completa autonomia como instituto juridico
y campo funcional independiente de la novacién. La delega-
cidn -sefala Barbero- agota su funcidn en el hecho de dar al
acreedor un nuevo deudor.

Salvat "9 refiere que, desde el punto de vista histérico, la de-
legacién propiamente dicha era ya conocida en el Derecho
Romano, pero ella, segun la opinidn de algunos autores, se
consideraba como una especie de novacion, por la cual el
antiguo deudor, para librarse de su acreedor, le daba una
tercera persona que se obligaba hacia él. Esta doctrina ha
sido completamente abandonada. Desde los trabajos del ju-
risconsulto aleman Salpius, la delegacién propiamente dicha

Adviértase que la palabra delegacion que venimos utilizando hace
referencia a la figura mediante la cual un tercero se obliga en favor
del acreedor originario al cumplimiento de una prestacién de cargo
del deudor primigenio, a fin de liberar a éste dltimo.

Asf las cosas, cuando decimos “delegacion” hacemos referencia a la
delegacion pasiva y no necesariamente a la novacién subjetiva por
cambio de deudor en la modalidad de delegacién.

BARBERO, Doménico. Op. cit., Tomo lll, Paginas 275 y siguientes.

(10) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Il, Péagina 75.
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es universalmente considerada como una institucion juridica-
mente propia e independiente de la novacién(y.

La delegacion, en efecto, tiene naturaleza, finalidad y conte-
nido diversos a la novacién. La delegacion es una institucion
mas amplia y compleja, ya que ésta puede producirse sin
que opere novacion.

Nos explicamos.

Unicamente en ciertos casos la delegacién produce conse-
cuencias novatorias. Ello ocurre cuando existe una obiiga-
cion pendiente de pago entre el delegante (deudor originario)
y el delegatario (acreedor), y siempre que éste ultimo asien-
ta en liberar al deudor originario o delegante.

Al respecto, Baudry-Lacantinerie ('@ expresa que la delega-
cién no causa necesariamente novacién y las dos operacio-
nes no se confunden. La delegacion da pie a la novacién
sOlo por medio de la reunion de dos condiciones. La prime-
ra, que debe existir anteriormente una deuda, bien del
delegante con el delegatario, bien del delegado con el
delegante, pues la novacién supone necesariamente una
deuda preexistente por extinguirse. El segundo requisito es
gue debe haber en las partes (delegado, deiegatario y
delegante) la intencién de novar.

Weill y Terré (WEILL, Alex y TERRE, Frangois. Op. cit., Paginas
1006 y siguientes.) sefialan que debe efectuarse una distincién entre
ia novacion y ia delegacion.

La novacién es la operacion legal por la que la nueva obligacién
sustituye a la obligacién original debido a un cambio producido en
uno de los elementos constitutivos de ésta. Mediante la novacién, la
obligacién primigenia queda totaimente extinta por la nueva obliga-
cion que toma su lugar y que en adelante regula las relaciones entre
las partes.

La delegacién, en cambio, es la operacion por la que una persona
(el delegado), sobre la orden de otra (el delegante), acepta contraer
una obligacién con un tercero (el delegatario).
BAUDRY-LACANTINERIE, Marie Paul Gabriel De. Op. cit., Tomo I,
Paginas 178 y siguientes.
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A decir de Salvat ¥, |la delegacién puede producir una
novacién por cambic de deudor siempre que concurran las
dos condiciones siguientes: 1° que el delegante sea deudor
del delegatario; 2° que este Ultimo al aceptar la delegacién,
lo exonere expresamente de su primitiva obligacion, es decir,
que al efectuar la delegacién lo haya hecho con la voluntad
de extinguir esa obligacion y sustituirla por la nueva que
contrae el delegado. Si falta alguna de estas dos condicio-
nes, la delegacion subsistira, pero la novacién no se produci-
rd, de manera que esta Ultima puede ser una consecuencia
de aquélla, perfectamente posible si las partes la quieren,
pero no es una consecuencia necesaria.

Segun Llambias 4, la delegacion responde al convenio ce-
lebrado por el deudor con un tercero en virtud del cual éste
asume la obligacién de aquél. Sin embargo, este convenio
sélo causa novacion cuando el acreedor libera al deudor pri-
mitivo.

Colin y Capitant ' afirman que el efecto novatorio de la de-
legacion sdlo se produce cuando el acreedor (delegatario) a
quien el delegante ofrece un nuevo deudor, ha declarado ex-
presamente que libera a su primer deudor 9.

SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Ili, Pagina 75.

LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Paginas 54 y 55.

COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Op. cit., Tomo I, P4ginas
230 y siguientes.

En cuanto al modo en que el acreedor debe prestar su asentimiento,
la doctrina consultada es mayoritaria en sefialar que debe ser expre-
so.

Segun Baudry-Lacantinerie (BAUDRY-LACANTINERIE, Marie Paul
Gabriel De. Op. cit.,, Tomo ll, Paginas 179 y siguientes.), contraria-
mente al derecho comun, la ley francesa exige en este caso una de-
claracién expresa del acreedor que llega a liberar al deudor; y
rememora que de acuerdo con Aubry y Rau, “el legislador quiso asi
cortar con todas las dudas que habria originado la interrogante de
saber si al aceptar la delegacion, el acreedor no descargé virtual y
necesariamente al delegante.”

En el mismo sentido, Colin y Capitant (COLIN, Ambroise y
CAPITANT, Henri. Op. cit., Tomo i, Paginas 231 y siguientes.) ma-



Dentro de tal orden de ideas, queda claro que la novacion
por delegacién requiere no sélo el animus novandi del deu-
dor de la obligacion primitiva y del deudor de la nueva obli-
gacion, sino también la voluntad de novar del acreedor.

La novacion subjetiva por cambio de deudor determina la
creacién de una nueva relacién obligacional a cargo de un
deudor distinto. De alli que no se pueda prescindir del asen-
timiento del acreedor. En este sentido, el articulo 1281 del
Cédigo Civil prescribe que “la novacién por delegacion re-
quiere, ademas de! acuerdo entre el deudor que se sustituye
y el sustituido, el asentimiento del acreedor.”

Por otra parte, precisa anotarse que si el acreedor no libera
al deudor originario al prestar su asentimiento, la delegacién
convenida no producira consecuencias novatorias, sino sélo
acumulara una nueva relacion obligatoria a la primigenia, en
cuyo caso la delegacion se denomina imperfecta.

Refiere Llambias ' que la delegacion es perfecta o imper-
fecta segln que el acreedor libere o no al deudor primitivo.
Para que la delegacion sea perfecta y extinga la deuda del
delegante es indispensable que el acreedor declare su vo-

nifiestan que en materia de delegacion la ley civil francesa se mues-
tra ain mas exigente gue en la novacion ordinaria, pues no basta
que la intencién del acreedor de liberar a su deudor se deduzca de
las circunstancias, sino que es necesaria una declaraciéon expresa
por su parte, como lo prueba la diferencia de redaccién de los arti-
culos 1273 y 1275; y cuando, por el contrario, el acreedor no ha ma-
nifestado su voluntad de liberar al deudor, se dice que hay simple-
mente delegacién imperfecta. Agregan que en esta operacién, que
Pothier designaba mas especialmente con la palabra libramiento, el
deudor delegante contintia obligado respecto del delegatario, su
acreedor, el cual, en adelante, tendra dos deudores en lugar de uno.
No obstante estos pareceres, en nuestro ordenamiento juridico no
seria necesaria una liberacién expresa concedida por el delegatario
al delegante, toda vez que la ley civil peruana no exige que el asen-
timiento del acreedor sea expreso. En tal sentido, bastaria que la vo-
luntad de los intervinientes en el acto novatorio fuese indubitable.
(17) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo lli, P4gina 56.
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luntad de exonerar al deudor primitivo. Si faltase esa mani-
festacién del acreedor, no habra novacién.

Agrega que la delegacién imperfecta es el convenio celebra-
do entre el deudor y un tercero, relativo al desplazamiento
de una deuda, sin fa conformidad expresa del acreedor a
ese respecto; y anota que esa delegacion imperfecta no cau-
sa la novacion de la deuda primitiva, que subsiste sin extin-
guirse frente al acreedor. Afiade que es caracteristica de la
delegacion imperfecta el desdoblamiento que ella produce
en la relacién obligacional, segun se analice la situacién del
acreedor o del deudor.

Seglin Jorge Eugenio Castafieda 9, la delegacién es imper-
fecta si el acreedor no asiente en liberar a su primitivo deu-
dor. Asi, si un nuevo deudor subentra en lugar del primitivo
deudor y el acreedor lo acepta, pero se niega a liberar al
deudor originario, el acreedor tendria dos deudores en lugar
de uno. La delegacion imperfecta crea una segunda obliga-
cién sin extinguir la primera.

Castafieda aclara que la delegacién imperfecta es la mas
frecuente. Como no importa novacién el acreedor no se ne-
gara a ella. Mas bien le es favorable desde que tiene un
nuevo deudor sin perder al primero y cuenta con una garan-
tia personal andloga a la solidaridad, en que cada deudor
puede ser demandado por el integro. La delegacién simple o
imperfecta -precisa el citado profesor- es la que no produce
novacién.

Colmo " afirma que si el delegatario o acreedor no declara
expresamente que el delegante o primitivo deudor queda
desobligado, la delegacién es imperfecta, y no hay novacion,
pues el primitivo deudor sigue siéndolo juntamente con el

CASTANEDA, Jorge Eugenio. Qp. cit., Tomo Iif, Paginas 239 y si-
guientes.
COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 534.
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nuevo. La delegacién sera perfecta (dentro del tecnicismo
corriente, aun cuando para los intereses del acreedor la de-
fegacion sera tanto mas perfecta cuanto mas numerosos
sean los deudores que le procure) sélo cuando dicha decla-
racion exista; entonces hay novacién y cambio de deudor.

Ahora bien, cuando el acreedor acepta que un tercero asu-
ma la condicién de deudor, pero sin liberar al deudor primiti-
vo, podria pensarse que se ha producido novacion por
adpromision y no delegacién imperfecta. Ello quiza obedezca
a que son mayores las semejanzas que las diferencias exis-
tentes entre ambas figuras.

Como se verd en nuestro andlisis del articulo 1282 del Codi-
go Civil, la novacién subjetiva por adpromision, al igual que
la delegacion imperfecta, no extingue la deuda primitiva, sino
que acumula a ésta una nueva obligacién a cargo de un ter-
cero. Sin embargo, una y otra son figuras diversas.

Mas alia de los efectos novatorios que produce o no la dele-
gacién, ésta no se concibe sin el asentimiento del deudor
primigenio o delegante.

Al respecto, Starck, Roland y Boyer @ sefialan que en toda
delegacidn, las tres personas interesadas participan en la
operacion. El acuerdo del delegante es indispensable, por-
que es él quien inicia la operacion invitando al delegado a
obligarse frente al delegatario; poco importa que haya
novacion o no; no se ¢oncibe delegacion sin delegante. El
asentimiento del delegado es igualmente necesario porque
él se obliga ante el acreedor. En cuanto al delegatario, la ne-
cesidad de su concurso es también evidente: en la delega-
cién perfecta, sélo él puede liberar al antiguo deudor; en ia
delegacion imperfecta, hay una nueva obligacién contraida
por el delegado, que no existe sino con el asentimiento de
aquél a quien debe beneficiar.

STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagina
56.
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En la novacién por adpromisién, en cambio, puede prescin-
dirse de la voluntad del deudor originario. El acuerdo
novatorio se formaria, en este caso, por las voiuntades del
acreedor y del tercero que quiere asumir la condicién de
deudor.

Por otro lado, la adpromision si constituye novacion, en tanto
que no ocurre lo mismo con la delegacién imperfecta.
Adviértase que si nos encontrabamos ante una relacién obli-
gatoria de sujeto simple antes de producirse la adpromision,
luego de ésta nos hallaremos ante una obligacién de sujeto
plural, porque el numero de sujetos obligados en calidad de
deudores, como serd analizado oportunamente, ha variado
-en el caso propuesto ha aumentado-.

Adicionalmente, cabe preguntarse sobre la naturaleza del
acuerdo celebrado entre el deudor originario y el tercero que
quiso ocupar sy lugar, cuando el acreedor rechaza que un
tercero asuma la condicién de deudor o, simplemente, cuan-
do dicho acuerdo prescinde del asentimiento del acreedor.

Sefalamos al respecto que la sola indicacién del deudor ori-
ginario de que otro pagara por él no produce consecuencias
novatorias, pues en ella no concurre el asentimiento del
acreedor. En este caso hay Unicamente una indicacion de
pago, llamada por la doctrina asignacion.

A decir de Castafieda ©", no existe novacién si el deudor
s6lo indica quién debera hacer el pago en su lugar. Esto no
es otra cosa que la asignacion.

Sefialan Cazeaux y Trigo Represas ?? que la asignacién es
una mera indicacién de pago, consistente en el hecho de
que el deudor sefiale a su propio acreedor, otra persona a

CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo Ill, P4gina 240.
CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
11, Paginas 264 y siguientes.



quien podra requerir el importe de la deuda (asignacion pasi-
va); o que el acreedor indique a su propio deudor, un tercero
a quien podra efectuar validamente el pago (asignacion acti-
va); pero afiaden que estas facultades de exigir a un tercero
o de pagar a un tercero no producen novacioén.

Ruggiero, citado por Castafieda @, define a la asignacion
como el acto unilateral por el cual el deudor faculta a su
acreedor para percibir de un tercero una suma como pago
de lo que es debido, o también cuando el acreedor autoriza
al propio deudor para que pague a un tercero lo que por di-
cho deudor era debido; agrega que la asignacién no produce
novacién.

Sobre las distinciones entre la delegacién novatoria o perfec-
ta y la asignacidn, convenimas con Salvat?* en considerar
que entre ambas instituciones existen diferencias. En la de-
legacién, el delegado queda personalmente obligado; en la
asignacion (simple indicacion de una persona para que veri-
fique el pago), el tercero no asume obligacién alguna. Asi-
mismo, en la delegacién, contraida por el delegado, la obli-
gacion aceptada por el delegatario no podria dejarse sin su
consentimiento. En cambio, en el caso de la asignacidn, por
tratarse de un simple mandato, el delegante tendria siempre
el derecho de revocarlo, sin necesidad del asentimiento del
acreedor.

Starck, Roland y Boyer ® anotan que la indicacién de pago
se aproxima a la delegacion porque, como ella, conduce al
pago. Sin embargo, se separa en que el mandatario, en opo-
sicién al delegado, no contrae obligacién alguna frente al ter-
cero.

CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomg lll, Pagina 250.
SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo lil, P4ginas 75 y siguientes.
STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagi-
nas 56y 57.
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Por otra parte, suele pensarse que la novacion subjetiva por
cambio de deudor en la modalidad de delegacion se produce
solo a iniciativa del deudor, a diferencia de la novacién sub-
jetiva en la modalidad de expromisién, en que la iniciativa
parte del acreedor o del tercero 9.

Elio, sin embargo, no necesariamente es asi.

En opinién nuestra, la novacién por cambio de deudor en la
modalidad de delegacién podria efectuarse por iniciativa del
deudor, del acreedor o incluso del tercero, ya que el tenor
del articulo 1281 bajo analisis, unicamente se limita a exigir,
para que opere la delegacién, el asentimiento del acreedor,
entendiéndose que deben estar presentes, ademas, las vo-
juntades favorables del deudor originario y del tercero que
se pretende constituir en nuevo deudor.

Consideramos que el elemento esencial que permite diferen-
ciar a una modalidad novatoria de la otra, se encuentra en
las declaraciones de voluntad necesarias para la formacién
del animus novandi, y no en el hecho de que sea el deudor,
el acreedor o el tercero quien toma la iniciativa de sustituir al
deudor primigenio por otro.

La novacién subjetiva por cambio de deudor en la modalidad
de delegacion requiere del consentimiento del delegante
(deudor originario), del delegado (tercero) y del delegatario
(acreedor); en tanto que la novacion por cambio de deudor
en la modalidad de expromision no requiere el asentimiento
del deudor originario, sino sélo la voluntad de novar del

Segln Jorge Eugenio Castafieda (CASTANEDA, Jorge Eugenio.
Op. cit.,, Tomo I}, Pagina 222.), en la novacién por cambio de deu-
dor se producira la delegacién si es el deudor quien invita al nuevo
deudor a obligarse en su lugar. Y habra expromision si el nuevo
deudor se obliga sin que el antiguo se lo pida; lo hace el nuevo es-
pontdneamente porque quiere; y ello no es nuevo y puede ocurrir, a
semejanza de que el pago puede hacerlo cualquiera. Puede esto ex-
plicarse si el nuevo deudor le debe al deudor originario y, por lo mis-
mo, se obliga sin requerir el asentimiento de éste.
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acreedor y del tercero. Por ello, el articulo 1282 del Cdodigo
Civil prescribe que la novacioén por expromision puede efec-
tuarse aun contra la voluntad del deudor primitivo.

Adviértase gque el asentimiento del deudor originario es la
nota caracteristica que permite diferenciar ambas modalida-
des novatorias. Asi, cuando dicho deudor presta su asenti-
miento, se tratard necesariamente de un caso de novacién
por delegacion y no por expromision.

Borja Soriano ®7 afirma que la novacién por delegacion impli-
ca el consentimiento del primer deudor, al mismo tiempo que
del nuevo deudor y del acreedor. Por ejemplo, yo -vendedor
de un inmueble- hago intervenir en el acto de venta a uno
de mis acreedores; se conviene que el comprador del
inmueble pagara una parte de su precio a mi acreedor, el
cual me libera. La novacién por expromisién, en cambio,
puede realizarse sin el concurso del primer deudor. Hay que
suponer que un tercero se obliga directamente con el acree-
dor a condicion que éste libere al deudor.

En lo relativo a los efectos de la delegaciéon novatoria o per-
fecta, denominada por la ley civil peruana como ‘novacion
por delegacién, debemos sefialar que ésta importa la extin-
cién de la relacidn obligatoria entre el delegante y el delega-
do @8,

A decir de Starck, Roland y Boyer @, la delegacién perfecta
suprime la deuda del delegante y la reemplaza por la del de-
legado. En este caso, la delegacién importa novacion por
cambio de deudor, en la que el delegante ha convenido; a
diferencia de la novacién subjetiva por expromision, que se
produce sin el asentimiento del deudor originario.

BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pagina 618.

Queremos insistir en que el efecto novatorio de la delegacién exige
el asentimiento del acreedor en liberar al deudor originario o
delegante, y aceptar que el tercero o delegado lo sustituya.
STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagina
61.
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Ahora bien, en caso que el delegado o tercero fuese -a su
vez- deudor del delegante, la delegacion puede originar un
efecto adicional: Ia liberacién del delegado.

Segun los autores citados ©%, cuando existe un crédito entre
delegante y delegado, dicho crédito desaparecera por efecto
de la delegaciéon novatoria, asi como el crédito del dele-
gatario desaparece contra el delegante, ya que es evidente
que si el delegado o tercero se ha obligado en favor del
delegatario es a condicion de liberarse de su propio acree-
dor. De lo contrario, se encontraria obligado al pago de dos
deudas. ‘

Para la extincidén de este crédito, sin embargo, es necesario
constatar la creacion de un crédito entre delegatario y dele-
gado y que el animus novandi entrafie la liberacién del de-
legado.

Ante la pregunta de si el delegado que ha pagado la obliga-
cion tiene algun recurso contra el delegante, Salvat ¢ consi-
dera gue es necesario tener presente las variadas circuns-
tancias en que puede mediar una delegacién. Si el delegado
era deudor del delegante, evidentemente no podra recono-
cérsele recurso alguno contra éste, pues él ha pagado lo
que debia, solamente que, en lugar de pagarlo al delegante,
lo ha hecho al delegatario, por indicacién de aquél. Si, por el
contrario, el delegado no era deudor del delegante, el recur-
so del delegado seria procedente, a menos que pudiera lle-
gar a establecerse que habria obrado animus donandi.

Segln Salvat se configuraria un caso de pago por tercero,
con accion derivada de la naturaleza de sus relaciones, o de
su situacién frente al deudor; y serian aplicables las reglas
expuestas respecto del pago por terceros.

STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagina
63.
SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Ill, Pagina 77.



En cuanto a la posibilidad de existir una liberalidad -a decir
de Salvat-, se trataria de una excepcion, cuya prueba ten-
dria que ser producida por quien la alegara; es el deudor el
que necesitaria aportar la prueba de la existencia de una li-
beralidad para detener el reclamo del delegado.

Por lo demas, precisa sefalarse que en la novacion por de-
legacién el acreedor o delegatario pierde toda accién contra
el delegante respecto a la obligacién primitiva, salvo lo pre-
visto en el segundo paragrafo del articulo 1283 del Cédigo
Civil @2,

—  Novacion subjetiva por cambio de deudor en la modalidad
de expromisicn.

El andlisis de esta modalidad novatoria lo efectuamos en
nuestros comentarios al articulo 1282 del Cédigo Civit.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1281.

En relacién con la novacion subjetiva en la modalidad de de-
legacién, resultan pertinentes las siguientes Ejecutorias Supre-
mas:

.- “La sustitucién del deudor en forma simple, sin reserva al-
guna y mediante exoneracién expresa de toda responsabilidad al
deudor primitivo, con conocimiento del acreedor, hace responsa-
ble unicamente al nuevo deudor, por haberse producido la
novacién de la obligacién por cambio del deudor.” Revista de Ju-

(32) Esta norma prescribe que en la novacion por delegacion, la obliga-
cién es exigible contra el deudor primitivo y sus garantes, en caso
que la insolvencia del nuevo deudor hubiese sido anterior y publica,
o conocida del deudor al delegar su deuda.

Remitimos al lector a los comentarios que efectuamos con ocasién
del andlisis del articulo 1283 citado.
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risprudencia Peruana, 1955, Pagina 2231. (Articulo 1287 del Cédi-
go Civil de 1938).

Il.- “La novacién que sustituye al primitivo deudor, extingue
también la responsabilidad de los avalistas.” Anales Judiciales,
1965, Pagina 90. (Articulo 1287 del Cédigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Concepto de novacion, articulo 1277 del Cddigo Civil /
Novacién subjetiva por cambio de deudor en la modalidad de
expromisién, articulo 1282 del Codigo Civil / Exigibilidad de la
obligacién contra el deudor primitivo y sus garantes, articulo 1283
del Cdédigo Civil.
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— NOVACION SUBJETIVA POR CAMBIO DE DEUDOR EN LA
MODALIDAD DE EXPROMISION.

Articulo 1282.- “La novacidn por expromision puede efec-
tuarse aun contra la voluntad del deudor primitivo.”

— Fuentes nacionales del articulo 1282.

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

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, legislaba la materia en su articulo 873:
“Cuando la novacion se hace por sustitucion de un nuevo deudor,
los privilegios e hipotecas primitivas del crédito no pasan af susti-
tuido sino por pacto expreso.”; mientras que el Cdédigo Civil de
1852, lo hacia en los numerales 2265: “En las novaciones, 6 se
conservan las mismas personas acreedores y deudoras, pero mu-
dandose la deuda 6 causa de deber; ¢ se muda una de las perso-
nas, constituyéndose un nuevo deudor por el antiguo, 6 poniéndo-
se un nuevo acreedor en lugar del anterior.”; 2268: “En las
novaciones en que se sustituya otro deudor, todos los que esta-
ban coobligados, aunque fuese como deudores solidarios, fiado-
res y codeudores de cosa indivisible, quedan libres de toda res-
ponsabilidad; 4 no ser que se obliguen en el nuevo contrato.”; y
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2269: “En el caso del articulo anterior, el acreedor no tiene dere-
cho contra el deudor primitivo, ni contra los fiadores de éste, aun
cuando el sustituto llegue & ser insolvente, si no es que la sustitu-
cién se hubiese hecho cuando ya estaba fallido el nuevo deudor,
ignorandolo el acreedor.”

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890, por su parte, trataba el
tema en el numeral 3004: “El acreedor que declare libre 4 su deu-
dor primitivo, no conserva accidn contra él, aunque el nuevo deu-
dor caiga después en insolvencia; salvo que en la novacién se
haya previsto y exceptuado este caso expresamente, 6 que la in-
solvencia haya sido anterior y publica, 6 cuando menos conocida
del deudor primitivo.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hacia en el articulo
257: “La novacion por cambio de deudor, puede efectuarse sin el
consentimiento de éste.”; en tanto que el Segundo Anteproyecto
de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, regia la
materia en el articulo 245: “La novacién por cambio de deudor
puede efectuarse sin el consentimiento de éste.”; el Proyecto de
Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936, en el articulo
1280: “La novacion por cambio de deudor puede efectuarse sin
consentimiento de éste.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el numeral
1291: “La novacion por cambio de deudor puede efectuarse sin
consentimiento de éste.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, prescribia en el articulo 148: “La novacién por cambio de
deudor puede efectuarse sin consentimiento de éste.”; mientras
que el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 137:
“La novacidn por expromisién puede efectuarse aun contra la vo-
luntad del deudor primitivo.”; el Proyecto de la Comisidn
Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1300: “La novacién por
expromision puede efectuarse aun contra la voluntad del deudor
primitivo.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comision Revisora, del
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afio 1984, en el articulo 1249; “La novacién por expromisiéon pue-
de efectuarse aun contra la voluntad del deudor primitivo.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1282 del Cddigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Cédigos Civiles Portorriquefio de 1930
(articulo 1159), Francés (articulo 1274), Panamefio (articulo
1091), Venezolano de 1942 (articulo 1316), Venezolano de 1880
(articulo 1217), Espaiiol (articulo 1205), Brasilefio (articuio 1001),
Paraguayo de 1987 (articulo 607), Egipcio (articulo 251, inciso 2),
Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y Contratos de 1927
(articulo 201) y Codigo de la Provincia de Québec (articulo 1172).

El Cédigo Civil Hondurefio de 1906 (articulo 1484) establece
que “la novacion, que consiste en sustituirse un nuevo deudor en
lugar del primitivo, puede hacerse sin el consentimiento de éste,
pero no sin el consentimiento del acreedor.”

El Proyecto de Cddigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 360)
denomina a la novacién por expromisién, como de “sustitucion”.

Por su parte, el Codigo Civil Argentino (articulo 815) prescri-
be que puede hacerse la novacién por otro deudor que sustituya
al primero, ignorandolo éste, si el acreedor declara expresamente -
que desobliga al deudor precedente, y siempre que el segundo
deudor no adquiera subrogacion legal en el crédito.

— Andlisis.

La expromisién es la segunda modalidad de novacién subje-
tiva por cambio de deudor.

Consideramos que la novacién por expromisién constituye

uno de los puntos de mayor interés teérico de la novacién, dados
los multiples interrogantes que promueve.
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En tal sentido, estudiaremos los diversos temas que ella
suscita.

—~ Breve recuento histdrico.

Recuerdan Cazeaux y Trigo Represas (), que en el Derecho
Romano clasico se empleaba el vocablo “expromisién” con un
sentido genérico; expromittere abarcaba tanto la promesa hecha
por el delegado al delegatario, como la que no estaba precedida
de ninguna orden o acuerdo entre el deudor originario y el tercero
que se comprometia con el acreedor. Pero, agregan, en la actuali-
dad ya no se confunden ambas situaciones y se reconoce a la
expromision un ambito propio; es un medio de alteracion subjetiva
de la obligacién, donde el tercero viene a asumir frente a un
acreedor la deuda que otro tenia para con él, sin requerirse para
nada el concurso de la voluntad del primitivo obligado. De ahi que
mientras en la delegacidon pasiva novatoria se requieren tres vo-
luntades, en la expromision el acto es bilateral, pues se perfeccio-
na con el acuerdo de sdlo dos voluntades: la del tercero que toma
a su cargo la deuda y la del acreedor que lo acepta.

— Concepto.

Segun Giorgi @, es canon antiquisimo de doctrina que la
sustitucién de un deudor nuevo puede ocurrir de dos maneras:
por subrogacion (espromissione -en italiano-), cuando un tercero
se presenta espontdneamente al acreedor para liberar al antiguo
deudor, poniéndose en lugar del mismo; y por delegacion, cuando
el primer deudor (delegante) es sustituido por otro deudor (dele-
gado) con respecto al acreedor (delegatario) que lo acepta, que-
dando liberado el delegante.

Expresa el autor citado que esta segunda figura es una de

(1) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
I, Pagina 267.
(2) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VII, Paginas 447 y 448.
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las diferentes especies de delegacioén; y es precisamente el rever-
so de la que se verifica mutato creditore. Entonces -dice- supo-
niamos que Juan, acreedor de Francisco y deudor de José, habia
ordenado a Francisco que pagase a José; y mirando el asunto
desde el punto de vista de Francisco, veiamos en dicha figura ju-
ridica una delegacién por parte del acreedor. Ahora miramos el
mismo hecho desde el punto de vista de Juan y vemos en él la
delegacién del deudor.

Para Raymundo M. Salvat ®la novacién por expromisién es
la operacién en virtud de la cual una persona, espontaneamente o
por instigacién de un tercero, sustituye al deudor de una obliga-
cion.

A decir de Cazeaux y Trigo Represas ¥, cuando, no en vir-
tud de una orden recibida del deudor originario, sino espontanea-
mente o a instancias del acreedor o incluso de alguien ajeno a la
relacion obligacional primigenia, un tercero igualmente extrafio se
ofrece para sustituir al primer deudor y tomar a su cargo la obliga-
cién de éste, se da la figura denominada “expromision”; resultan-
do en tal sentido bien ilustrativa la etimologia del vocablo
“expromision”, que nos viene del Derecho Romano y deriva de la
locucion expromittere, que literalmente significa “colocar a alguno
afuera, fuera de”, o sea poner al deudor fuera de la obligacion, li-
brarlo de ésta.

Anota Llambias ) que la novacion por expromision es un
convenio celebrado por el acreedor con un tercero, en virtud del
cual éste se compromete a satisfacer la deuda ajena a que dicho
convenio se refiere.

Afnade el profesor citado que lo caracteristico de la
expromision es la prescindencia del deudor en el acto juridico
consentido por el acreedor y el tercero que asume la deuda aje-

(3) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo I, Pagina 51.

(4) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
I, Pagina 267.

(5) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Ill, Paginas 58 a 63.
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na; y afirma que si el deudor hubiera intervenido en ese convenio,
consintiéndolo ab initio, ya no seria expromision sino delegacion.

En relacién con el tema, precisa Betti © que en el aspecto
estructural, por consiguiente, la expromision consiste en una
asuncién de deuda operada por un tercero frente al acreedor, sin
un previo iussum (autorizacion) del deudor; y andlogamente a
cuanto se dispone en materia de asuncién, el articulo 1272 del
Cdadigo Civil ltaliano establece que el nuevo deudor (expromitente)
venga obligado solidariamente con el deudor originario, si el
acreedor no declara expresamente liberar a este Gitimo. Agrega
que el mismo criterio de la iniciativa y del interés en la figura que
en la presente institucion pertenece al tercero extrafio a la rela-
cion obligacional preexistente, justifica el régimen particular de la
oponibilidad de las excepciones por el nuevo deudor.

Por nuestra parte, consideramos que la novacién subjetiva
por cambio de deudor en la modalidad de expromision es aquelia
en virtud de la cual, tras un acuerdo novatorio entre el acreedor
de la relacion obligacional y un tercero ajeno a ella, este tercero
se convierte en deudor de la nueva obligacién (por lo general, con
idéntico objeto que aque! que tenia la obligacién extinguida); y
que no es necesario consultar el parecer o la voluntad del deudor
de la obligacién que se extingue, pues ello no sélo seria irrelevan-
te, sino podria configurar un caso de novacién por delegacion .

(6) BETTI, Emilio. Op. cit., Tomo li, Paginas 299 y siguientes.

(7)  Sin embargo, resulta de interés mencionar la posibilidad de que, a la
par que se produzca un supuesto de novacién subjetiva por cambio
de deudor en la modalidad de expromisién, también las partes
acuerden una novacion objetiva, en cualquiera de sus modalidades.
Seialamos, por eso, que no debe descartarse la posibilidad de que
opere simultdneamente una novacién objstiva y upa novacion subje-
tiva, ya sea por expromision, por delegacién o por cambio de acree-
dor.

Tales supuestos no reciben en doctrina una denominacién especial,
asi como tampoco los autores consultados se ocupan de ellos. Esto
es explicable, en la medida en que situaciones de esa naturaleza re-
sultarfan singulares, vale decir, poco fracuentes en la practica. De
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A entender nuestro, en esta clase de novacion el acreedor
debe recibir el nombre de acreedor expromitente, el deudor de la
obligacién original, la denominacién de deudor exprometido, y el
tercero (deudor en la nueva obligacién), la de tercero
expromisario.

— Necesaria presencia del animus novandi,

Recuerda Giorgi ® que también resulta aplicable a la
novacién por expromision la regla general respecto de la necesa-
ria presencia del animus novandi ¢ voluntad de novar.

El maestro italiano reitera que la novaciéon no se presume y
que debe resultar claramente de lo que han hecho las partes.
Pero la ley no requiere que la voluntad se declare de modo expli-
cito, y cuando los Tribunales reconocen que entre el hecho de las
partes y la voluntad de mantener la obligacién primitiva hay con-
tradiccién absoluta, la novacién tacita es una consecuencia nece-
saria de dicho juicio. Y agrega que Demolombe ensefia que si el
primer deudor se constituyera fiador del que se subroga, asto
hastaria para la novacién, porque la obligacion del fiador no se
concilia con la del deudor principal ©.

ahi que ni la doctrina ni la legislacién contemplen expresamente el
tema.

Es dificil asignar una denominacion a esta forma novatoria. Tal vez
pueda llamarse “novacién mixta” o “novacién combinada”. Ello, sin
embargo, serfa indiferente. Lo relevante es que resultarian aplica-
bles al caso, de manera concurrente, las disposiciones sobre
novacion subjetiva y objetiva que contiene la ley peruana.

(8) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo Vii, Pagina 449.

(9) Salvo en el caso -reconocido por el propio Giorgi- en que se pueda
dudar un poco de ello, y creer que, existiendo la adicién de un nue-
vo deudor, convendria mejor hablar de adpromissio.

Sobre el tema de la novacion subjetiva por adpromisién, volveremos
luego de concluir nuestro analisis de la novacion subjetiva por
expromision.

Sin embargo, en este punto conviene subrayar las expresiones del
profesor italiano, ya que la novacién subjetiva por cambio de deudor
en la modalidad de expromisién requiere, par ser absolutamente ne-
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— Casos usuales de novacién por expromision.

Anota Giorgi 9 que tratdndose de la quaestio facti, no pue-
de causar maravilla encontrar aparentes contradicciones en la ju-
risprudencia. Estima que basta leer, a falta de decisiones italianas
sobre el asunto, las que en diferente sentido ha recogido Laurent
en la jurisprudencia extranjera. Estamos en materia de venta: una
sociedad en comandita compra inmuebles por 700,000 liras. Inter-
vienen dos socios en el contrato y se obligan personalmente a pa-
gar al vendedor el precio y los intereses. Pero las palabras son
una cosa y otra los hechos: los dos socios no pagan y el vende-
dor se vuelve contra la sociedad, la cual deduce como excepcion
a la novacién ocurrida por efecto de la subrogacién, pretendiendo
asi quedar liberada. La Corte de Apelacidon y la Corte de Casa-
cion de Paris rechazan la excepcién de la sociedad y excluyen la
novacion, observando que en el documento faltaba cualquier indi-
cio de haber querido liberar a la sociedad por efecto de la obliga-
cidén asumida por los socios.

En otro caso -dice Giorgi-, se trataba también de una deuda
social gque algunos socios procuraban extinguir dejando al acree-
dor letras de cambio con su firma personal. Protestadas sin resul-
tado las letras, el acreedor se volvié contra los otros socios que
no las habian suscrito, y frente a la oposicion de estos, nacié tam-
bién aqui la cuestién de la novacion; y también esta vez se recha-
z6 la novacién por las mismas razones del caso anterior.

Pero Giorgi también recuerda una solucion inversa de fecha
posterior: disuelta otra sociedad y asumidas por uno de los socios

cesaria, la presencia del animus novandi, sin el cual no hay
novacion posible.

No vamos a incidir en el tema del animus novandi, ya que lo he-
mos tratado extensamente en nuestro analisis del articulo 1277 del
Cadigo Civil, cuando estudiamos los requisitos de la novacién en ge-
neral (esto, porque el animus novandi es exigencia de todo su-
puesto novatorio, salvo en los casos de novacién legal, en los cua-
les dicho animo emana no de la voluntad humana, sino de la propia
ley).

(10) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VlI, Paginas 449 y 450.
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las obligaciones sociales, la Corte de Aix encuentra en la prome-
sa del socio la subrogacion del deudor, declara novada la obliga-
cion y liberada a la sociedad, y fa Casacién confirma la sentencia.

A decir de Giorgi, en materia de cuentas corrientes continua-
das con una nueva sociedad, que toma el sitio de una sociedad
anterior en liquidacién, son notabilisimas las contradicciones de la
jurisprudencia. Admite que en verdad la cuestiéon se complica por
la novacion objetiva, que también interviene en semejantes casos;
pero, dejandola aparte por ahora, limitindose a la subrogacion, ve
a la Corte de Paris admitir la novacion. Casada su decision por el
Supremo, la Corte de Rouan, obedeciendo a la contestacion de la
Casacion de Paris, va en sentido contrario. Y todo esto mientras
en Bélgica la Corte de Apelacién y la Corte de Casacion de Bru-
selas reconocen en casos andlogos la novacion.

En opinidon nuestra, la jurisprudencia citada por Giorgi y to-
mada de Laurent (quien a su vez la recoge de la jurisprudencia
del Cadigo Napoléon) mantiene plena vigencia.

Reconociendo que los supuestos de novacion subjetiva, en
general, son menos frecuentes en nuestros dias que aquellos de
novacion objetiva, subsisten determinados casos en los cuales
probablemente se presentara la expromisién. Sin embargo, si en-
tendemos que la participacidon del tercero serd usuaimente
aleatoria y sin afan de lucro, ya podemos deducir que los supues-
tos novatorios de estas caracteristicas serdn poco numerosos.

— Lainiciativa en la novacion por expromision.

El tratadista italiano Emilio Betti " sefiala que existe
expromisién cuando un sujeto extrafio a la relacion de obligacion
la suma en su aspecto pasivo por iniciativa propia, sin recibir para
elio encargo o autorizacion del sujeto pasivo de dicha relacién; v,
a diferencia de la delegacion, en que la iniciativa parte de uno de

(11) BETTI, Emilio. Op. cit., Tomo II, Paginas 299 y siguientes.

431



los sujetos de la relacién preexistente, sea de valuta o de provi-
sién, en la expromision la iniciativa parte de un sujeto extrafio a la
relacion preexistente. A entender de Betti, la diferencia indicada
no es -como pudiera parecer- de poca importancia; todo lo contra-
rio, nos proporciona el criterio para distinguir entre negocio
delegatorio y expromisién, y justifica el diferente tratamiento juridi-
co que la ley confiere a los dos tipos de negocio.

Para Betti, el criterio de la iniciativa y del interés en la figura
da razén de por qué al deudor originario no le afecta el riesgo de
la operacién, como sucede en la delegacion, ya que, en efecto, el
deudor originario no ha tomado la iniciativa en la operacion; no
asume ninguna responsabilidad por la eventual insolvencia (origi-
naria) del nuevo deudor (expromitente); y no existe ninguna razén
para hacer pasar un riesgo al deudor, aunque esté liberado, para
el caso de una insolvencia originaria del expromitente, al que per-
tenecen tanto la iniciativa como el riesgo de la operacién, prevale-
ciendo el criterio de la autoresponsabilidad del acreedor.

Pero no toda la doctrina comparte el parecer de Betti. Asi,
refieren Cazeaux y Trigo Represas /'@ que la diferencia sustancial
entre la novacién subjetiva por cambio de deudor en la modalidad
de expromisién y la novacién subjetiva por cambio de deudor en
la modalidad de delegacion, procede de sefialar de quién parte la
iniciativa para el cambio del deudor. En la novacién subjetiva por
delegacién, por lo general es el deudor originario quien desea sa-
lirse de la relacién obligacional que mantiene con su acreedor, re-
quiriendo para ello el consentimiento de dicho acreedor (sin em-
bargo, como hemos visto en el analisis del articulo 1280 del Cédi-
go Civil Peruano de 1984, dicha iniciativa puede partir del tercero
0, incluso, del propio acreedor); en cambio, en la novacién subjeti-
va por cambio de deudor, en la modalidad de expromisién, la ini-
ciativa para sustituir al deudor originario no parte de él mismo
sino del propio acreedor, quien desea que otro deudor ocupe el
lugar de aquél.

(12) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
1I, Pégina 267.
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Para que opere la novacion subjetiva por expromision, no se
requiere del asentimiento del deudor sustituido, sino solamente
del deudor que lo sustituye, al que nosotros denominamos tam-
bién “sustituyente”,

A entender nuestro, el tema de la iniciativa en la novacion
subjetiva por cambio de deudor en la modalidad de expromision
no debe verse centrado en una sola parte, pues si bien la misma
puede provenir del tercero expromisario, quien -por alguna cir-
cunstancia- desea asumir en la obligacion a crearse, la condicion
de deudor del acreedor de la antigua obligacion, eso no obsta
para que dicha iniciativa parta o pueda partir también de! propio
acreedor, quien, deseando variar de deudor, decida intentar bus-
car a un tercero que acepte asumir esa condicién en la nueva re-
lacién obligatoria.

~ De los derechos y obligaciones del antigub deudor (ex-
prometido) y del nuevo deudor (expromisario).

La generalidad de la doctrina coincide en afirmar que, para
la validez y eficacia de la novacidn subjetiva por cambio de deu-
dor en la modalidad de expromision, no se requiere del concurso
de la voluntad del deudor exprometido, vale decir, que basta con
el consentimiento del acreedor expromitente y del tercero
expromisario.

Recuerda Lafaille "® que en la novacién por expromision no
debe concurrir el deudor primitivo, pues, si concurriese con su
asentimiento (aunque fuera tacito), nos hallarfamos dentro de la
novacién por delegacion.

Como anota Guillermo A. Borda "%, en la novacién por

expromisién no interviene el deudor primitivo. interpretando el
nuevo texto del articulo 815 del Codigo Civil Argentino, el citado

(13) LAFAILLE, Héctor. Op. cit.,, Tomo IV, Volumen |, Paginas 390 y 391.
(14) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 637.
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profesor expresa que el acuerdo entre el acreedor y el nuevo deu-
dor se debe realizar en ignorancia del deudor anterior; y que por
ignorancia del deudor anterior debe entenderse su prescindencia
en el acto, de tal modo que no es indispensable que lo ignore
sino que se mantenga indiferente a su realizacién, no dando su
asentimiento ni oponiéndose.

Por otra parte, también es claro en doctrina que la novacién
subjetiva por expromision tiene efectos liberatorios en relacion al
deudor exprometido, respecto al vinculo obligacional que se extin-
gue.

Segdn Giorgi %, asegurada la existencia del animus
novandi del acreedor y del tercero, la novacidn queda hecha; la
liberacion del primer deudor es un derecho adquirido, del que
puede aprovecharse, sin necesidad de aceptarlo, y sin temor de
verse despojado de é! por la voluntad contraria del primer acree-
dor y del que se subroga. No cabe duda -dice Giorgi- de que éste
solo o sélo el acreedor, desconociéndolo el otro contratante, no
podrian destruir el acuerdo. Tampoco el contrarius consensus
del uno y del otro puede quitar al deudor el beneficio de la libera-
cidn ya conseguida, siempre que se trate de una estipulacién en
favor de un tercero; y la razén estriba en que obligatio semel
extincta non reviviscit y en el articulo 1270 (Giorgi se refiere al
Cddigo Civil ltaliano de 1865), cuando dice claramente que la
subrogacion puede efectuarse sin intervencion del primer deudor,
haciendo comprender bien que la liberacion se verifica como efec-
to necesario del acuerdo ya efectuado inter alios.

Ahade el citado autor que esta subrogacion no es el terreno
mas fértil para las aplicaciones practicas, ni, por lo tanto, el mas
necesitado de estudio. Si quitamos los pocos casos del pariente,
del amigo, de! interesado, nadie piensa en ofrecer esponténea-
mente el pago de la deuda ajena. Por ello estima que la adquisi-
cidn de semejante deuda versa ordinariamente como efecto de
delegacion.

(15) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VII, Pagina 451.
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Al tratar acerca de esta forma novativa, Lafaille (' sostiene
que, en el presente supuesto, el tercero celebra un acuerdo con
el acreedor, sin consentimiento del obligado, a diferencia de lo
que ocurre en la “delegacién”, en que es precisamente éste quien
ofrece la responsabilidad del extrafio; y como nada impide exone-
rar al primitivo deudor sin exigirle que lo consienta, el nexo queda
circunscrito al segundo y al titular del crédito.

Recuerda Lafaille (conforme al texto originario del articulo
815 del Cddigo Civil Argentino), que es indispensable que el
acreedor exonere de un modo expreso a dicho obligado, pues de
otra manera no se extinguiria una de las deudas, ni habria, por lo
tanto, novacion.

Guillermo A. Borda ', en fin, anota que la obligacion ante-
rior se extingue por acuerdo del acreedor y de la persona que
asume la deuda; y agrega que el acreedor debe declarar expresa-
mente que desobliga al deudor anterior (9.

(16) LAFAILLE, Héctor. Op. cit.,, Tomo IV, Volumen [, Paginas 390 y 391.

(17) BORDA, Guillermo A. Op. cit.,, Tomo |, Pagina 637.

(18) Sin embargo, un tema sobre el que resulta pertinente detenernos es
el relativo a las excepciones susceptibles de deducirse luego de pro-
ducida la novacién por expromisién.

Para Alberto Trabucchi (TRABUCCHI, Alberto. Op. cit., Tomo il, Pa-
ginas 100 y 101.), por lo que toca a las excepciones oponibles por el
nuevo deudor, el articulo 1272 del Cddigo Civil Italiano de 1942
(siempre como una norma meramente dispositiva) establece que el
tercero no puede oponer al acreedor las excepciones relativas a su
relacién interna con el deudor originario; y, por el contrario, podra
oponer al acreedor aquellas excepciones que hubieran correspondi-
do al deudor originario, con exclusion de las tres siguientes: a) las
excepciones personales del deudor (ejemplo, su incapacidad); b) las
excepciones derivadas de hechos posteriores a la expromisién; ¢) la
excepcién de la compensacion.

En relacién con la materia, debemos recordar lo expresado cuando
analizamos el articulo 1192 del Cédigo Civil Peruano, norma relativa
a la solidaridad (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO
FREYRE, Mario. Op. cit., Primera Parte, Tpmo Ill, Paginas 300 y si-
guientes.), en el sentido de que el Cédigo Civil, en el articulo 1282 -
bajo comentario- emplea el referido término (excepciones) en similar
acepcion que el numeral 1192. Asl, se toma esta palabra no en su
sentido técnico, sino como defensa o medios de defensa de los cua-
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Por otra parte, siendo claro que la novacion, en general, y la
novacion por expromision, consecuentemente, son contratos (ade-
mas de ser medios extintivos de obligaciones), debemos recordar
que, en virtud de lo establecido por el articulo 1366 del Cédigo Ci-
vil Peruano, los contratos sélo producen efectos entre las partes
que los otorgan (en realidad el término legal apropiado seria “ce-
lebran”) vy, si se trata de derechos y obligaciones trasmisibles, sus
herederos.

Manuel de la Puente y Lavalle %, cuando aborda el tema de
la relatividad del contrato, sefiala que, dado que él se forma me-
diante el consentimiento, obviamente so6lo puede producir efectos
relativos obligatorios para quienes han prestado su consentimien-
to, o sea para los contratantes; no es posible, por lo tanto, que
mediante un contrato se impongan obligaciones a cargo de terce-
ros o se confieran derechos a éstos, sin la previa aceptacién de
ellos.

Recuerda De la Puente que en el Derecho Romano este
principio estaba contenido en el adagio res inter alios acta alios
nocere nequé prédesse potest, lo que, tal como explica
Josserand, nunca quiso decir que los contratos no tienen repercu-
sién sobre los terceros, sino Unicamente que no pueden hacer
nacer un derecho en contra o a favor de un tercero, sin el
consentimiento de éste; esto es, que son impotentes para con-
vertir a una persona en acreedora, deudora o propietaria.

De las expresiones de Manuel de la Puente queda claro el
alcance del precepto legal peruano, el mismo que constituye regla
general, que -a entender nuestro- se hace extensiva tanto a los
actos a titulo gratuito, como a los actos a titulo oneroso, en apli-
cacion de lo dispuesto por el principio universal de Derecho de
que “no cabe distinguir ahi donde la ley no distingue”.

les puede valerse el deudor de la nueva obligacién, para controver-
tir el derecho del acreedor. Hacemos de aplicacion al punto, mutatis
mutandis, las expresiones vertidas sobre el tema con ocasién del
analisis mencionado.

(19) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato
Privado, Tomo I, Pagina 192.
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Ademas, la doctrina contractual, al abordar el tema del prin-
cipio res inter alios acta, lo trata como referido a todos los con-
tratos. Consideramos que no existen razones de orden juridico
para efectuar en este punto una distincién innecesaria, la misma
que, en todo caso, careceria de sentido.

No cabe duda de que la novacién subjetiva por cambio de
deudor en la modalidad de expromision es un acto de liberalidad
respecto del deudor originario, pues éste queda liberado.

Sin embargo, el asunto es algo mas complejo de lo que apa-
renta ser, ya que el Derecho Peruano se aparta del principio ro-
mano liberat autem me, qui quod debeo promittit, etiam si
nolim, propugnado por Ulpiano. En nuestro Derecho, los actos de
liberalidad en general deben contar para su validez -0, por lo me-
nos, para su eficacia- con el asentimiento de aquella persona a
quien se pretende beneficiar.

Los actos de liberalidad son, fundamentalimente, actos que
requieren el consentimiento del beneficiario, como los casos noto-
rios y ejemplificadores de la sucesién mortis causa, en la que se
permite al heredero o legatario renunciar a la herencia; el contrato
de donacidn, que exige, para su validez, el asentimiento del
donatario; la condonacidn, que precisa el concurso de voluntades
entre quien condona y aquél a cuyo favor se condona. Y como a
nadie se le puede imponer un acto a titulo de beneficencia, no
abrigamos dudas acerca del derecho del deudor exprometido,
esto es del antiguo deudor, de pagar al deudor expromisario -nue-
vo deudor- el integro de la prestacion que tenia a su cargo antes
de que ocurriera la novacién por expromision.

De otro lado, como se recuerda de nuestro analisis del arti-
culo 1222 del Cédigo Civil ®, es regla general del pago que éste
pueda ser efectuado por cualquier persona, resultando claro, de
acuerdo con el texto del citado numeral, que el mismo pueda ser

(20) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.,
Primera Parte, Tomo IV, Paginas 243 y siguientes.
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ejecutado, incluso, por un tercero que tenga interés indirecto en el
cumplimiento de la prestacion o que simplemente carezca de inte-
rés.

El segundo parrafo del articulo 1222 establece que quien
paga sin asentimiento del deudor sélo puede exigir la restitucion
de aquello en que fe hubiese sido util el pago a dicho deudor.

Esto significa que, cuando paga un tercero sin asentimiento
del deudor (inmiscuyéndose en la relacion obligacional entre
acreedor y deudor), tal tercero sélo podra reclamar del deudor por
quien pagd, aquella parte, fracciéon o porcentaje del pago que hu-
biese representado utilidad para el deudor, careciendo del dere-
cho a reclamar el saldo.

En este punto resulta relevante referirnos a o expresado por
Giorgi @9, en cuanto a los efectos de la novacion por expromision
respecto del deudor originario. Hacemos esta mencion, pues
como se viene sefialando, en la novacion por expromisién, para
gue ésta tenga validez y surta efectos, no se requiere del asenti-
miento del deudor originario y, mas aun, podria producirse, inclu-
s0, contra la voluntad de dicho deudor (argumento del articulo
1282 del Cédigo Civil Peruano).

En estas circunstancias, resulta légico plantearnos la pre-
gunta de como queda el principio res inter alios acta establecido
por el articulo 1363 del Cédigo Civil, el mismo que constituye
-como hemos visto- regla aceptada en toda nuestra tradicion juri-
dica.

Como dice Giorgi, lo que existe de notable en la subrogacién
del deudor, en la novacién subjetiva por expromisién, es que no
requiere del consentimiento del deudor: Liberat autem me, decia
Ulpiano, qui quod debeo promittit, etiam si nolim, segin antes
lo hemos manifestado.

(21) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo Vi, Paginas 448 y 449,
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Sefiala Giorgi que esta regla parecerd extrafia, pensando
que res inter alios acta, aliis nec prodest, nec nocet; pero, a
decir del profesor italiano, la extrafieza desaparece faciimente al
reflexionar que la novacién no es mas que un contrato liberatorio
equivalente al pago. Y agrega que en materia de pago, como mas
generalmente en todos los contratos liberatorios, a diferencia de
los obligatorios, el axioma juridico res inter alios acta no halla
aplicaciéon. Solutionem pro nobis accipiendo, et inviti, et igno-
rantes liberari possumus; tema que -segun Giorgi- queda acla-
rado en el tratamiento que hace del pago efectuado por un terce-
ro.

Agrega que, por tanto y en rigor, la subrogacién (Giorgi em-
plea -en este caso- el término subrogacién en su sentido usual,
mas no juridico, es decir, como sinénimo de sustitucion) del deu-
dor, no es un acuerdo entre acreedor y deudor, sino mas bien un
acuerdo liberatorio entre el acreedor y un tercero; y légicamente
deberia encontrar su puesto entre los modos de extinguir las obli-
gaciones.

A entender de Giorgi, bajo cualquier otro respecto, la
novacion subjetiva por expromisidon se encuentra regida por las
mismas reglas de la delegacion perfecta o de la novacién, en ge-
neral; siendo necesaria la obligacidn precedente, sin cuya subsis-
tencia y validez faltaria la base de la expromisién y ella no tendria
eficacia, o se convertiria en una donacién si el que se subroga
(sustituye) hubiera conocido la nulidad de la obligacion preceden-
te, y no obstante ello se hubiese obligado. '

Pero recuerda que de estos ejemplos no contienen trazas
las pdaginas de la jurisprudencia de su tiempo. Necesaria la se-
gunda obligacion, valida y eficaz, porque esta en esto la causa de
la liberacion del deudor, salvo igualmente el caso extrafiisimo de
que el primer acreedor tuviese la tonta pretensién de realizar una
liberalidad enmascarada. Necesaria por fas mismas razones la ca-
pacidad de! acreedor para conceder la liberacion y la del que se
subroga (sustituye) para obligarse. Necesario, por ultimo, si no el
consentimiento del deudor, el del acreedor y de! que se subroga;
éste, que es el actor principal, debe declarar que quiere obligarse
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en lugar y vez del deudor; aquél debe manifestar el animus
novandi, consintiendo en la liberacién del deudor.

Hasta aqui nuestras referencias al maestro italiano.

De las palabras de Giorgi podemos rescatar dos puntos
cuyo tratamiento resulta imprescindible abordar en la novacién por
expromisién: el primero, el referido a la afirmacién hecha por el
tratadista italiano en el sentido que los actos liberatorios no estan
regidos por el principio res inter alios acta (tesis que no encuen-
tra sustento en el Derecho Peruano moderno); y el segundo, en el
sentido de qué ocurre en relacién al deudor liberado. Por nuestra
parte, agregariamos un tercer punto a tratar: el referido a la posi-
cion del nuevo deudor.

Consideramos que las expresiones mencionadas por noso-
tros para e! caso del pago de la deuda por un tercero no interesa-
do (o que tuviera un interés indirecto en el cumplimiento de la
obligacion), resultarian aplicables al tema de la novacién subjetiva
por cambio de deudor en la modalidad de expromisién.

Decimos esto por cuanto el Cédigo Civil Peruano establece
el principio general del pago por parte del tercero -como resulta
obvio y natural- en las disposiciones generales de pago. No olvi-
demos que el pago, en estricto, es el medio idéneo (por excelen-
cia) de cumplimiento de las obligaciones.

Pero tampoco debemos olvidar que el pago no es el Gnico
medio extintivo de obligaciones. Junto con €l estan regulados en
el Cédigo Civil la dacién en pago, la novacién, la compensacion,
la condonacioén, la consolidacion, la transaccién y el mutuo
disenso, de modo tal que resulta l6gico pensar que muchos de los
principios generales que inspiran al pago en estricto deben apili-
carse analdgicamente a los otros medios extintivos de obligacio-
nes, pues no seria coherente pensar que el legislador, al abordar
el tratamiento de cada uno de ellos, deba repetir los principios ge-
nerales que inspiran a la extincién de obligaciones y que -como
ha sido dicho- encuentran su sede natural en las disposiciones
generales del pago.
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De ahi nuestra conviccion de gue los principios contenidos
en el articulo 1222 del Cédigo Civil son aplicables, mutatis
mutandis, a todos ios demas medios extintivos de obligaciones,
incluyendo -obviamente- a la novacion, y en especial a la nova-
cioén subjetiva por cambio de deudor en la modalidad de
expromision.

Como se recuerda, la novacién por expromisiéon puede efec-
tuarse aun contra la voluntad del deudor primitivo. Esta figura nos
hace recordar al pago que puede realizar el tercero no interesado
0 con un interés indirecto en el cumplimiento, aun contra ia volun-
tad del deudor (argumento del articulo 1222 dei Cdédigo Civil).

En ambos casos, analégicamente, tanto en el pago por el
tercero no interesado (sin efectos subrogatorios), como en la
novacién subjetiva por cambio de deudor en la modalidad de
expromision, se produce la extincién de la obligacidn original y la
liberacion del deudor.

Al ser la analogia ?? un método de integracion juridica me-
diante el cual la consecuencia de una norma juridica se aplica a
un hecho distinto que aque! que considera el supuesto de dicha
norma, pero que le es semejante en substancia, podriamos apli-
car analégicamente el articulo 1222 del Cédigo Civil -precepto re-
lativo a las disposiciones generales de pago- al caso de la
novacion subjetiva por cambio de deudor en la modalidad de
expromision.

Ello, porque en el supuesto de la novacién, si bien es cierto
que ro hay pago, si se produce la extincién de la obligacion origi-
naria, y en ambos casos (los de los articulos 1222 y 1282) el
pago y la sustitucién se verifican por el acto de un tercero que
paga o se sustituye sin asentimiento o, incluso, contra la voluntad
del deudor.

(22) RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccién ai Dere-
cho. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perq,
Lima, 1984, Paginas 294 y siguientes.
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De esta forma, en ambos supuestos, en el del pago cuando

no media subrogacion y en el de la novacién subjetiva por
expromisién, se extingue la obligacion originaria y, por ende, se li-
bera al deudor @,

(23)
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Queda claro que para que estemos en presencia de la novacioén
subjetiva por cambio de deudor en la modalidad de expromisidn, no
debe haberse producido la figura del pago con subrogacién, pues en
este caso las consecuencias serian absolutamente diversas, en la
medida que no estariamos en presencia de una nueva obligacion, sino
de la misma, sélo que en ella se habria operado un cambio en ef suje-
to del acreedor original, quien habria sido subrogado por el tercero
que pagob.

En este sentido, resulta unanime el parecer de la doctrina consultada.
Son de esta opinién, entre otros, Alfredo Colmo (COLMO, Alfredo. Op.
cit., Paginas 535 y siguientes.), Héctor Lafaille (LAFAILLE, Héctor. Op.
cit., Tomo IV, Volumen |, Paginas 390 y 391.) y Guillermo A. Borda
(BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 637.).

De acuerdo con lo prescrito por el articulo 1260 del Cédigo Civil Pe-
ruano, la subrogacién opera de pleno derecho en tres supuestos, nin-
guno de los cuales resulta aplicable al pago por un tercero no intere-
sado -o con un interés indirecto- en el cumplimiento de la obligacion.
En cambio, en virtud a lo establecido por el inciso 1 del articulo 1261
del Cédigo Civil, la subrogacién convencional tiene lugar cuando el
acreedor recibe el pago de un tercero (no interesado o con un interés
indirecto) y lo sustituye en sus derechos (se entiende, sin aprobacién
expresa ni tacita del deudor, por contraposicion con lo dispuesto en el
inciso 2 del referido numeral).

Esto significa que sélo se producira la subrogacién convencional,
cuando se de el supuesto que acabamos de anotar, esto es, cuando
el acreedor sustituya al tercero en sus derechos en relacién con el
deudor. En caso contrario se producira el pago por el tercero, pero no
habra subrogacién alguna.

Dentro de tal orden de ideas, si se produjese la subrogacién conven-
cional establecida por el inciso 1 def articulo 1261 del Cédigo Civil, el
tercero que pagd se sustituiria en el lugar del acreedor subrogado en
todos los derechos, acciones y garantias de ese antiguo acreedor,
hasta por el monto de lo que hubiera pagado {argumento del articulo
1262 del Caodigo Civil); en tanto que si el pago efectuado por dicho ter-
cero no tuviera efectos subrogatorios, el referido tercero sélo tendria
derecho a repetir para exigir del deudor la restitucion de aquéllo en
que le hubiese sido Util el pago (argumento del segundo parrafo del ar-
ticulo 1222).

Por otra parte, resulta imprescindible referirnos a cuales son los de-
rechos del deudor por quien el tercero pagé sin su asentimiento (si-
tuacion que incluye o el que no se le haya consultado, o el que



Pero, por otra parte tenemos el principio res inter alios
acta, es decir, que los actos por mas liberatorios que sean sélo
surten efectos, en el Derecho Peruano, entre las partes que los
celebran; esto significa que en la novacion subjetiva por cambio
de deudor en la modalidad de expromisidn, el deudor tendria el
derecho de pagar al tercero que asumié la deuda por expromision
el integro de la prestacion, sin que tenga relevancia el hecho de
que el tercero -ahora nuevo deudor- haya pagado la nueva deuda
al acreedor (persona gue mantiene la misma condicion en ambas
obligaciones). Esta afirmacién obedece a que la novacion habria
producido efectos liberatorios, que en la practica serian los mis-
mos que tendria el pago efectuado por un tercero no interesado
en el cumplimiento de la obligacién. Y por ello, y aplicando
analogicamente el articulo 1222 del Cédigo Civil, sostenemos que
el tercero que paga tendria derecho a repetir contra el deudor
exprometido hasta por el monto de aquello en que le hubiese sido
atil el pago al referido deudor.

Asi, resulta evidente que en la novacién subjetiva por cam-

habiéndosele consultado, haya manifestado su negativa a que se
efectde el pago).

Reiteramos que dicho deudor tendria el derecho de pagar al tercero
que pagé por él, el integro de lo pagado, independientemente de si
el referido pago fue util para el deudor o no.

Ello significa que si bien el Derecho ampara la posibilidad de que un
tercero pague sin asentimiento o aun contra la voluntad del deudor,
el pago no podria imponerse al deudor como un acto de liberalidad,
como antes lo hemos expresado.

Estd claro que en ambas casas (haya o no subrogacién), el deudor
queda liberado del cumplimiento de su obligacién respecto del
acreedor original; pero si hay subrogacién, continuara obligado en
relacion al tercero que pagd, en tanto que si no hay subrogacion, le
asistira el derecho de pagar a dicho tercero.

En los dos supuestos (vaie decir, exista o no pago con subrogacion),
el deudor por quien el tercero pagd no quedaria librado a ta voluntad
de tal tercero para satisfacer el débito que le correspondia, pues si
el tercero que pagé por el deudor hubiese actuado con animo de li-
beralidad y sin la intencién de hacer efectiva la subrogacion o repe-
ticion, el deudor tendria el derecho de exigirle recibir el pago. Y si el
tercero se negara a recibirlo, le asistiria al deudor el derecho de re-
currir al mecanismo del pago por consignacion.
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bio de deudor en la modalidad de expromisién, el deudor origina-
rio tiene el derecho de pagar, aun cuando el tercero no quiera re-
cibir el pago; a la vez que ese tercero tendra derecho a reclamar
del deudor exprometido aquel porcentaje o fraccién de la
novacion que fue util a dicho deudor.

Esta claro que si el deudor exprometido intentase pagar y el

nuevo deudor (deudor expromisario) rehusase el pago, asistiria a
dicho ex-deudor el derecho de consignar.

La novacion por expromision y la asuncion o cesion de
deudas.

La asuncion de deuda.

Aungue el Cédigo Civil de 1984, al igual que sus anteceden-
tes inmediato y mediato, los Cédigos de 1936 y 1852, respec-
tivamente, carece de normatividad legal sobre la asuncién de
deuda, la institucion, como veremos, es aceptada de manera
uniforme por la doctrina nacional y extranjera. Se trata de un
acto innominado, pero no por ello descartado de las esferas
juridicas civiles.

Por ello, el acuerdo en virtud del cual uno de los sujetos de la
relacién obligatoria (acreedor o deudor) conviene en trasmitir
a un tercero la deuda y éste se obliga a asumirla, mantenien-
do vigente la misma relacién obligacional, sin novarla, se de-
nomina en doctrina asuncién de deuda. Como también se de-
nomina asuncién de deuda, sin convenio alguno, su transmi-
sion mortis causa.

Vamos a cargar la tinta, sin embargo, sobre el tema de la
asuncién de deuda como negocio juridico.

Esta figura es conocida también como sucesién de deuda
inter vivos 0 cesiéon de deuda. No obstante, esta tltima deno-
minacién es inadecuada, toda vez que evoca la idea de un
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acto de disposicion en virtud del cual el deudor trasmite a un
tercero el deber de cumplir la prestacion a su cargo. Empero,
la asuncién de deuda puede efectuarse entre el acreedor y el
tercero, aun sin intervencion del deudor primitivo.

La generalidad de la doctrina consultada, en la que vamos a
poner el mayor énfasis, es unanime en concebir a la asuncién
de deuda como el acto en virtud del cual un tercero asume el
fugar del deudor de una determinada obligacion.

Funk, citado por Lozano Berruezo @, sefiala que la asuncién
de deuda es un contrato por el cual un tercero se obliga a li-
berar al deudor de una deuda asumida por él.

A decir de Enneccerus, Kipp y Wolff @, [a asuncién de deuda
es el contrato por el cual un nuevo deudor asume una deuda
existente en lugar del hasta entonces deudor. El deudor ante-
rior se libera, se subroga un nuevo deudor y la obligacion si-
gue siendo la misma.

Von Tuhr, también citado por Lozano Berruezo ©®, refiere que
la asuncién de deuda, en sentido estricto, es un negocio juri-
dico por medio del cual se producen -de una vez- dos efectos:
eximir al deudor anterior y obligar a la persona que asume la
deuda. Este autor ve en la figura bajo andlisis una sucesién
en la deuda, la que presenta tres facetas, a saber: un contrato
fuente de obligaciones para la trasmisién, un acto de adquisi-
cion para el acreedor, y un acto de disposicién para el deu-
dor.

Saleilles, otro jurista citado por Lozano Berruezo @), expresa
que cesion de deuda o endoso de deuda (Schuldnerber-
nahme) es el contrato que tiene por fin la disposicién de un

(24) LOZANO BERRUEZO, C. Op. cit., Pagina 113.

(25) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit.,
Tomo 1I, Volumen |, Pagina 411.

(26) LOZANO BERRUEZO, C. Op. cit., Pagina 113.

(27) LOZANO BERRUEZO, C. Op. cit., Pagina 113.
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elemento del patrimonio, de un derecho, de alli que importe
un acto de disposicién.

Para el tratadista colombiano Arturo Valencia Zea ©®, la ce-
sién o asuncién de deudas es el negocio en virtud del cual
una persona se compromete a pagar al acreedor en lugar del
primitivo deudor. Agrega que el Cddigo Civil de su pais no
contempla dentro de una reglamentacion general la transmi-
sion de derechos personales por su aspecto pasivo, a seme-
janza de lo que sucedia en el Derecho Romano.

Segun Alberto Trabucchi ®, la asuncién supone un contrato
entre el deudor y un tercero destinado a producir eficacia den-
tro de la esfera juridica de otra persana que es el acreedor®,

Ahora bien, algunos autores sostienen que son requisitos sine
qua non de la asuncién de deuda, el asentimiento del acree-
dor y la preexistencia de una obligacion vélida.

Al respecto, Jorge Eugenio Castafieda ©" afirma que la autén-
tica asuncidn, o sea, aquella que libera al deudor originario,
necesita del asentimiento del acreedor, toda vez que no todos
los patrimonios ofrecen al acreedor las mismas seguridades
que el de la prestacion a que tiene derecho. Es obvio que el
acreedor se encontrard mas tranquilo no sélo por la calidad
moral de su deudor, sino mas bien por la riqueza de su patri-
monio.

En este sentido, De Diego, citado por Castafieda ©?, precisa

VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo lll, Paginas 405 y 406.
TRABUCCHI, Alberto. Op. cit., Tomo ll, Paginas 101 y 102.

Precisa este autor que el legislador italiano de 1942 ha concebido tal
figura como un contrato a favor de un tercero; pero, bien considera-
da, la ventaja a favor del tercero se produce como refiejo del fin fun-
damental del contrato que es el de beneficiar al deudor originario;
tratdndose, estructuralmente, de un contrato abierto a ia adhesion
de un tercero (en nuestro caso, a la adhesién del acreedor).
CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo lll, Pagina 254.
CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo lll, Paginas 253 y si-
guientes.
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gue en la cesion de deudas no se puede eliminar la interven-
cién del acreedor, ya que al deudor podria serle indiferente
pagar a uno u otro acreedor, pero al acreedor ello no le seré
indiferente. Al acreedor si le importa quién es el que le debe.

Sobre la preexistencia de una obligacién valida, Enneccerus,
Kipp y Wolff 3 anotan que la asuncién de deuda presupone
una obligacién valida, la misma que puede ser incluso futura,
accesoria o litigiosa.

Cabe aqui sefalar que un caso tipico de cesién de deudas
suele presentarse en la sucesion por causa de muerte, en la
gue ella se verifica, desde luego, sin convencion alguna.

Trabucchi ®¥ agrega que un ejemplo de asuncién se da cuan-
do en la divisién de la herencia uno de los coherederos asu-
me frente a los demds la obligacién de pagar las deudas he-
reditarias; en otros casos, la asuncion se produce por impera-
tivo legal: asi sucede en la cesion del patrimonio y en la venta
de herencia.

Por su parte, Valencia Zea ©®% expresa que la cesion o asun-
cion de deuda tiene como fuentes principales la sucesion por
causa de muerte y la convencién o negocio juridico. En la su-
cesion por causa de muerte se realiza respecto a los herede-
ros (y subsidiariamente respecto de los legatarios) una plena
asuncion de deudas del causante, pues el heredero sucede al
causante en todos sus derechos y obligaciones trasmisibles; y
las deudas hereditarias se dividen entre los herederos a
prorrata de sus cuotas; siendo beneficiosa esta asuncion de
deudas para los acreedores, por cuanto en lo futuro tendran
dos patrimonios como garantia del pago de sus créditos: el
del causante y el de los herederos, quienes, no obstante, po-

ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit.,
Tomo ll, Volumen |, Péginas 409 y siguientes.

TRABUCCHI, Alberto. Op. cit., Tomo (I, Paginas 101 y 102.
VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo I, Paginas 405 y 406.
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dran interponer el beneficio de inventario, en virtud del cual
responden de las deudas del causante hasta la concurrencia
de los bienes que efectivamente reciban del de cujus. Y, ade-
mas, la asuncién de una deuda puede verificarse mediante
negocio o convencion celebrado entre el acreedor y el nuevo
deudor.

Recuerda Valencia Zea que el Caodigo Civil Colombiano regla-
menta la asuncién de deudas por medio de la sucesién por
causa de muerte, pero no por convencion o negocio juridico,
no obstante lo cual se dan aplicaciones casuisticas. Asi, con-
forme el articulo 2020, en ciertos casos, el adquirente de un
inmueble esta obligado a respetar el contrato de arrendamien-
to, con lo cual asume las obligaciones que debia ejecutar el
trasmitente; sin embargo, aqui mas que ante una cesién aisla-
da de deudas nos encontramos ante una cesién de la posi-
cién contractual.

En opinion de Jorge Eugenio Castafieda ©®, en la practica se
observan casos de cesidon o sucesién en las deudas, como
son los de ventas de predios hipotecados y traspaso de esta-
blecimientos comerciales. En tales traspasos, el comprador de
la tienda contrae generalmente la obligacién de pagar las deu-
das. Parece, sin embargo, que cualquier pacto entre vendedor
y comprador de establecimiento mercantil no puede enervar la
accion del acreedor contra su primitivo deudor, no obstante
que se hubieren efectuado las publicaciones que la ley espe-
cial ordena.

La asuncién de deuda responde a una concepcién objetiva de
la obligacién, segun la cual la esencia de ésta se halla en su
objeto @7,

CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo lll, Pagina 260.
Saleilles, citado también por Lozano Berruezo (LOZANO BERRUE-
ZO, C. Op. cit,, Pagina 101.), afirma que lo importante en la obliga-
cioén es lo que nosotros llamamos contenido y los romanos
praestare. Lo que importa es que se cumpla lo que es preciso cum-
plir y no la persona que lo cumple o quien recibe el pago -aunque, cla-
ro esta, siempre habra de cumplirse entre un acreedor y un deudor-.
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Por ello, el Derecho Romano desconocid esta figura ©.

Enneccerus, Kipp y Wolff ¥ sefialan que la asuncién de deu-
da fue considerada por el Derecho Romano como incompati-
ble a la esencia de la obligacién. Por tanto, no podia darse in-
greso a un nuevo deudor, sino renovando a la vez la deuda
misma, 0 sea mediante novacion, que podia hacerse por dele-
gacion del antiguo deudor (delegatio) o sin delegacién
(expromissio).

La inflexibilidad originaria que en el tema de la transmision de
obligaciones presento el Derecho Romano, fue atemperada al
admitirse en Roma la trasmision del crédito, no sélo sin la vo-
luntad del deudor, sino incluso contra ella.

Sin embargo, dicha inflexibilidad se abandona de manera ab-
soluta con la dacion del Codigo Civil Aleman, el que admite ia
trasmision de la obligacion en su aspecto pasivo “9.

Precisa_Manuel Augusto Olaechea, citado por Castafeda
(CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo lll, Paginas 253 y si-
guientes.), que en toda obligacidn existe un elemento activo que es
el crédito y algo pasivo que es la deuda. Estos elementos existen in-
dependientemente de sus titulares, tienen su propia individualidad,
son valores patrimoniales, son cosas, en fin, susceptibles de enaje-
nacién. La deuda concebida como cosa enajenable, es trasmisible
de persona a persona. La deuda se transporta de un deudor a otro,
lo cual importa sucesién en la deuda.

Es incuestionable que ha sido el Derecho Comercial el que mas ha
contribuido a esta despersonalizacion de la obligacion, al tratar de
debilitar la importancia que tenian en la relacién obligacional las per-
sonas del acreedor y del deudor.

Segln anota Castaneda (CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit.,
Tomo 1, Pagina 253.), los romanos no concibieron la mutacién sub-
jetiva de la obligacion, esto es, la posibilidad de que el crédito o la
deuda se transmitiera de una persona a otra, ya que percibieron a la
obligacién como un vinculo eminentemente personal.
ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit.,
Tomo Il, Volumen |, Péginas 409 y siguientes.

Saleilles, nuevamente citado por Lozano Berruezo (LOZANO
BERRUEZQ, C. Op. cit.,, Pagina 100.), expresa que el Cédigo Ale-
man no podia por menos que consagrar este principio, ya que de un
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La asuncion de deuda logra pues tipicidad juridica con la
promulgacién del B.G.B. Aleman, Cédigo que le dedica los
numerales 414 a 419 1,

modo o de otro, los Cédigos Prusiano, Austriaco y el Proyecto para
el Reino de Baviera tratan del contrato de trasmision de deuda.
Aclara Manuel Augusto Olaechea, citado por Castafieda
(CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo Ill, Pagina 253.), que
fue entre los pueblos germanos en donde se consiguié la sucesion
en las deudas, por lo mismo que éstos tuvieron una concepcién de
la obligacién distinta a la que mantenian los romanos. Para los
germanos la obligacién incidia mas sobre los bienes que sobre las
personas.

Valencia Zea (VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit.,, Tomo lll, Paginas
405 y 406.), por su parte, refiere que el antiguo Derecho germanico
conocié esta institucion, pero mas tarde quedd oscurecida por la in-
fluencia de las ideas romanistas; no obstante lo cual, renacié con la
elaboracion del Codigo Aleman de 1900.

Los articulos a que hacemos referencia, son los siguientes:

Articulo 414.- “Una deuda puede ser asumida por un tercero me-
diante contrato con el acreedor de forma que el tercero se subrogue
en la posicién del anterior deudor.”

Articulo 415.- “Si la asuncién de deuda es pactada por el tercero
con el deudor, su eficacia depende de la ratificacién del acreedor. La
ratificacién sélo puede realizarse si el deudor o el tercero han comu-
nicado al acreedor la asuncién de deuda. Hasta la ratificacion, las
partes pueden modificar o invalidar el contrato.

Si la ratificacién es negada, la asuncién de deuda vale como no rea-
lizada. Si el deudor o el tercero requieren al acreedor, bajo determi-
nacién de un plazo, para la declaracion sobre la ratificacién, ésta
sélo puede ser declarada hasta el transcurso del plazo; si no es de-
clarada, vale como denegada.

En tanto el acreedor no haya otorgado la ratificacion, en la duda el
asumiente esta obligado frente al deudor a satisfacer al acreedor en
tiempo oportuno. Lo mismo vale si el acreedor niega la ratificacién.”
Articulo 416.- “Si el adquirente de una finca asume, por contrato
con el enajenante, una deuda de éste en garantia de la cual existe
una hipoteca sobre la finca, el acreedor sélo puede ratificar la asun-
cién de deuda si el enajenante se la comunica. Si han transcurrido
seis meses desde la recepcién de la comunicacion, vale la ratifica-
cién como otorgada si el acreedor no 1a ha negado anteriormente
frente al enajenante; la disposicion del paragrafo 415, parrafo 2°,
inciso 2°, no tiene aplicacion.

La comunicacién del enajenante sélo puede realizarse si el
adquirente esta inscrito en el Registro como propietario. La comuni-
cacién debe hacerse por escrito y contener la indicacion de que el



(42)

La asuncion de deuda también encuentra regulacién en el C6-
digo de las Obligaciones de Suiza de 1911 (articulos 175 a
183) “2 y en el Codigo Civil del Distrito Federal de México de

asumiente se subroga en la posicion de! anterior deudor, si el acree-
dor no declara la negativa dentro de seis meses.

El enajenante ha de comunicar, a requerimiento del adquirente, la
asuncion de deuda al acreedor. Tan pronto como exista en firme el
otorgamiento o la negativa de ratificacién, el enajenante ha de notifi-
carlo al adquirente.”

Articulo 417.- “El asumiente puede oponer al acreedor las objecio-
nes que se derivan de la relacién juridica entre el acreedor y el ante-
rior deudor. No puede compensar un crédito correspondiente al an-
terior deudor.

De la relacién juridica existente entre el asumiente y el anterior deu-
dor como base de la asuncién de deuda no puede el asumiente deri-
var objeciones frente al acreedor.”

Articulo 418.- “A consecuencia de la asuncién de deuda, se extin-
guen las fianzas y derechos de prenda constituidos para el crédito.
Si existe para el crédito una hipoteca, sucede lo mismo que si el
acreedor renuncia a la hipoteca. Estas disposiciones no tienen apli-
cacion si el fiador o aquél a quien pertenece el objeto gravado al
tiempo de la asuncién de deuda, consienten en ésta.

Un derecho de preferencia unido al crédito para el caso de concurso
no puede hacerse valer en el concurso sobre el patrimonio del
asumiente.”

Articulo 419.- “Si alguien asume por contrato el patrimonio de otro,
los acreedores de éste, sin perjuicio de la continuacion de la respon-
sabilidad del anterior deudor, pueden desde la conclusién del con-
trato hacer valer también contra el asumiente sus pretensiones exis-
tentes en este tiempo.

La responsabilidad del asumiente se limita al efectivo del patrimonio
asumido y a las pretensiones que le corresponden por el contrato.

Si el asumiente alega la limitacién de su responsabilidad, se aplican
oportunamente las disposiciones existentes en los paragrafos 1990
y 1991 para la responsabilidad del heredero.

La responsabilidad del asumiente no puede ser limitada ni excluida
por pacto entre él y el anterior deudor.”

Los articulos del Cédigo de las Obligaciones de Suiza a que hemos
hecho referencia son los siguientes:

Articulo 175.- “La promesa hecha a un deudor de asumir su deuda
obliga a quien la asume a liberarlo sea pagando al acreedor, sea ha-
ciéndose cargo de la deuda con el consentimiento de este ultimo.
Quien asume una deuda no puede ser demandado en ejecucion de
esta obligacion por el deudor, hasta que este Ultimo no haya cumpli-
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do respecto de él con sus obligaciones derivadas del contrato de
asuncién de deuda.

E! antiguo deudor que no es liberado puede demandar las garantias
a quien asume la deuda.”

Articulo 176.- “El reemplazo del antiguo deudor y su liberacién ope-
ran por un contrato entre el que asume la deuda y el acreedor.

El ofrecimiento de celebrar este contrato puede resultar de la comu-
nicacion hecha al acreedor por el tomador o, con la autorizacién de
este ditimo, por el antiguo deudor, del convenio celebrado entre ellos.
El consentimiento del acreedor puede ser expreso o resultar de las
circunstancias; se presume cuando, sin formular reservas, el acree-
dor acepta un pago o consiente en algun otro acto cumplido por
quien asume la deuda a titulo de deudor.”

Articulo 177.- “El ofrecimiento puede ser aceptado en cualquier mo-
mento por el acreedor; quien la asume o el antiguo deudor tiene, no
obstante, el derecho de fijar, para la aceptacién, un plazo en
expiracién del cual el ofrecimiento se reputa rechazado en caso de
silencio del acreedor.

Aquél que ha ofrecido asumir una deuda es liberado si, antes de la
aceptacién de su oferta, una nueva asuncion de deuda ha sido con-
venida y si el nuevo tomador hubiese dirigido su oferta al acreedor.”
Articulo 178.- “Los derechos accesorios subsisten a pesar del cam-
bio de deudor en la medida en que ellos no sean inseparables de la
persona de este ultimo.

Siempre, los terceros que han constituido una prenda en garantia de
la deuda y la fianza no permanecen obligados respecto del acree-
dor, salvo cuando ellos han consentido en la asuncién de la deuda.”
Articulo 179.- “Las excepciones derivadas de la deuda asumida pa-
san del antiguo deudor al nuevo.

El nuevo deudor no puede hacer valer las excepciones personales
que el antiguo habria podido plantear contra el acreedor, si lo con-
trario no resulta del contrato celebrado con el acreedor.

No se puede oponer al acreedor las excepciones que los hechos
que han dado nacimiento a la asuncién de la deuda le habrian per-
mitido oponer al antiguo deudor.”

Articulo 180.- “Cuando el contrato de asuncién es anulado, la anti-
gua deuda renace con todos sus accesorios, pero bajo reserva de
los derechos pertenecientes a los terceros de buena fe.

El acreedor puede, de otro lado, hacerse indemnizar por quien asu-
me la deuda, del daio que él ha sufrido sea por la pérdida de las
garantias anteriormente constituidas, sea de cualquier otra manera,
si el tomador no puede establecer que la anulacién del contrato y el
perjuicio causado al acreedor no le son imputables.”

Articulo 181.- “Aquel que adquiere un patrimonio o una empresa
con activo y pasivo deviene responsable de las deudas respecto de
los acreedores, desde que la adquisicién ha sido puesta por él en su
conocimiento o que él la ha publicado en los diarios.



1927 (articulos 2051 a 2057) “3.

Siempre, el antiguo deudor permanece obligado solidariamente du-
rante dos afios con el nuevo; este plazo corre, para las acreencias
exigibles, desde el aviso o la publicacién, y, para las otras acreencias,
desde la fecha de su exigibilidad.

Los efectos de una transferencia similar de pasivo son, por tanto, los mis-
mos que aquellos del contrato de asuncion de deuda propiamente dicho.”
Articulo 182.- “Cuando dos empresas se fusionan y se transfieren
reciprocamente su activo y su pasivo, los acreedores de una y de
otra tienen los derechos derivados de la cesién de un patrimonio, y
la nueva empresa responde de todo el pasivo.

Los mismos efectos se relacionan a la constitucién de una sociedad
en nombre colectivo 0 en comandita, en cuanto a las deudas de la
empresa individual absorbida por la sociedad.”

Articulo 183.- “Se reservan las disposiciones especiales relativas a
la asuncién de deuda en materia de particién sucesoral o de enaje-
nacién de inmuebles gravados o en garantia.”

Los articulos del Cédigo Civil Mexicano a que hemos hecho referen-
cia, son los siguientes:

Articulo 2051.- “Para que haya substitucién de deudor es necesario
que el acreedor consienta expresa o tacitamente.”

Articulo 2052.- “Se presume que el acreedor consiente en la
substitucion del deudor cuando permite que el substituto ejecute actos
que debia ejecutar el deudor, como pago de réditos, pagos parciales o
periédicos, siempre que lo haga en nombre propio y no por cuenta del
deudor primitivo.”

Articulo 2053.- “El acreedor que exonera al antiguo deudor, aceptan-
do otro en su lugar, no puede repetir contra el primero, si el nuevo se
encuentra insolvente, salvo convenio en contrario.”

Articulo 2054.- “Cuando el deudor y el que pretenda substituirlo fijen
un plazo al acreedor para que manifieste su conformidad con la
substitucién, pasando ese plazo sin que el acreedor haya hecho cono-
cer su determinacion, se presume que rehtsa.”

Articulo 2055.- “El deudor substituto queda obligado en los términos
en que lo estaba el deudor primitivo; pero cuando un tercero ha cons-
tituido fianza, prenda o hipoteca para garantizar la deuda, estas garan-
tias cesan con la substitucién del deudor, a menos que el tercero con-
sienta en que continten.”

Articulo 2056.- “El deudor substituto puede oponer al acreedor las
excepciones que se originen de la naturaleza de la deuda y las que le
sean personales, pero no puede oponer las que sean personales del
deudor primitivo.”

Articulo 2057.- “Cuando se declara nula la substitucion de deudor, la
antigua deuda renace con todos sus accesorios, pero con la reserva
de derechos que pertenecen a tercero de buena fe.”
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La asuncion de deuda en el Derecho Peruano.

Refiere Jorge Eugenio Castafieda “* que el Derecho de los
pueblos latinos no legisla a la asuncidn de deudas, pero cuen-
ta con dos figuras que la reemplazan, aunque no integramen-
te: la expromision y la delegacion.

En efecto, como lo dijimos al inicio, ni el Cédigo Civil Peruano
de 1852, ni el de 1936, ni el actual, regulan la figura bajo co-
mentario. No obstante, en el Derecho Peruano podemos en-
contrar una primera alusion al tema, con ocasion de la elabo-
racion del Cédigo Civil de 1936, en un Memorandum presen-
tado por el Doctor Pedro M. Oliveira, en relacién con el Plan
del Libro de las Obligaciones que con anterioridad habia for-
mulado el Doctor Manuel Augusto Olaechea, y en el que
Oliveira cuestionaba gue dicho Pian no legislara sobre la ce-
sién de deudas.

La Sesion en que el Doctor Oliveira presenté dicho Memoran-
dum fue la cuadragésimo quinta, de fecha 12 de septiembre
de 1923. La respuesta del Doctor Olaechea a ésta y a las de-
mas observaciones (fueron un total de veintisiete) del Doctor
Oliveira tfuvo lugar en la cuadragésimo séptima Sesién, de fe-
cha 26 de septiembre de 1923. Esta fue la segunda ocasion
en que se aludi6 al tema de la cesion de deudas.

La tercera tuvo lugar a través de una Ponencia presentada
por el Doctor Manuel Augusto Otaechea, en la centésimo
guincoagésima Sesion de la Comisién Reformadora del Codi-
go Civil de 1852, de fecha 28 de abril de 1926 “%, precisa-
mente cuando abordaba el tema de la novacion.

En la referida Ponencia, el Doctor Olaechea se manifestaba
contrario a legislar en el nuevo Cddigo sobre [a cesién de

(44) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo III, Paginas 252 vy si-

guientes.

(45) OLAECHEA Y OLAECHEA, Manuel Augusto. Actas de las Sesiones
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de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil, Sexto Fasciculo, Pagi-
nas 91y 92.



deudas, por considerar, de un lado, que la cultura juridica pe-
ruana rechazaba la concepcion tan objetiva de la obligaciéon
en la que se basaba la cesién de deudas, y de otro, que la
trasmisién de la deuda sin que opere novacién no revestia
realmente interés practico, ya que aun en el Codigo Civil Ale-
man los derechos accesorios que garantizaban la deuda no
subsistian.

Posteriormente, el propio Olaechea en la Exposicion de Moti-
vos del Libro Quinto del Proyecto de Codigo Civil Peruano ©6),
en 1936, se ratificaba en los argumentos expuestos afnos
atras en el seno de la Comisién Reformadora, al sostener los
siguientes conceptos sobre la novacidn y (a cesion de deudas:

“El titulo tercero regula la novacién. Esta figura conserva ca-
racteres propios. Desde el punto de vista activo, la cesién de
créditos aparece instalada en todos los Cédigos. Desde el
punto de vista pasivo, la cesion de deudas s6lo ha llegado a
cristalizar en los Codigos aleman y suizo. El primero de di-
chos Codigos ignora la novacion y el segundo la admite res-
pecto de los saldos provenientes de la cuenta corriente. Para
el Cddigo aleman, la cesién de deuda a titulo particular, pue-
de resultar o de un contrato entre el acreedor y el nuevo deu-
dor, o entre el antiguo y nuevo deudor. En el primer caso, hay
una expromisidn y en el segundo, la cesién de deuda no asu-
me un caracter original. La institucion trazada por el Coédigo
aleman, no ha sido imitada por el Cédigo del Brasil, ni por el
novisimo Proyecto franco-italiano de Cédigo de las Obligacio-
nes y Contratos que la omite deliberadamente. En concepto
de los preciaros autores de esta obra de unificacion legislativa
la pretendida novedad suizo-alemana carece de interés por
practicar el derecho civil latino la expromisién y la delegacion
que son formas diversas de la novacién “47.”

(46) OLAECHEA Y OLAECHEA, Manuel Augusto. COMISION
REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. Exposicion de
Motivos del Libro Quinto, Paginas 29 y 30.

(47) Seguramente Olaechea se refiere a la Exposicion de Motivos de di-
cho Proyecto de Cédigo (COMMISSIONE FRANCAISE D’ETUDES
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La conveniencia o no de legislar en el Perd acerca de la
asuncion de deuda.

Es este un tema que no resulta novedoso. Ya los Doctores
Pedro M. Qliveira (partidario de legislar la materia en el Cé-
digo Civil) y Manuel Augusto Olaechea (ferviente adversario
de esta idea) sostuvieron un debate sobre el particular.

Estimamos que dicho debate y, en especial, las conclusio-
nes a que arribé Olaechea, aclaran de manera pristina tan
interesante asunto.

Como hemos expresado, en la cuadragésimo quinta Sesidn
de la Comision Reformadora del Cédigo Civil, de fecha 12
de septiembre de 1923, se dio lectura a un Memorandum de
observaciones formuladas por el Doctor Oliveira en relacién
al Plan del Libro de las Obligaciones presentado con anterio-
ridad por el Doctor Olaechea.

DE L'UNION LEGISLATIVE ENTRE LES NATIONS ALLIEES ET
AMIES. Projet de Code des Obligations et des Contrats. Texte
definitif approuvé a Paris en Octobre 1927, Pagina CXI.), cuando las
Comisiones que lo elaboraron expresaban lo siguiente:

“Como se sabe, el cédigo aleman no indica ya a la novacién dentro
de los modos de extincion. El prevé en su lugar a la cesién de deu-
da, que se distingue de la expromisién o de la delegacién novatoria
en que ella es considerada como una verdadera sucesién en la deu-
da, sucesion a titulo particular, bien entendido, y que no extingue la
deuda.

La innovacion no es tan grande como a primera vista puede parecer,
porque también en el derecho francés y el derecho italianc son ad-
mitidas 1a expromisién y la delegacion no novativas, es decir que
ellas no producen novacién y por tanto la novacién no se presume
jamas si no resulta claramente del acto la voluntad de extinguir la
antigua obligacién. Una voluntad como ésta tendria validamente
efecto en el derecho aleman actual, no obstante que el Cédigo no
menciona a la novacién, ya que ella se aplicaria a un contrato per-
fectamente licito.

Las comisiones no han creido deber seguir el ejemplo del cédigo
aleman, y ellas se han inspirado de uno de los cédigos més recien-
tes y més felizmente redactados, el Codigo Brasilefio, el cual, en su
edicién del 1° de enero de 1916 ha mantenido un capitulo sobre la
novacion (articulos 999 y siguientes).”
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Este Memorandum “® contenia -como ha sido dicho anterior-
mente- diversas observaciones, de las cuales dos se centra-
ban en el tema que nos ocupa: la vigésimo segunda y la vi-
gésimo tercera, que reproducimos seguidamente:

“Observacidn vigésima segunda.- El Cédigo aleman y el Co-
digo suizo han legislado la transferencia de deudas.

;Debe reconocerse la existencia de esta institucion en el
Proyecto?

:No sera posible el cambio de deudor sin novacion de la
misma manera que lo es el cambio de acreedor? ¢No tendrd
razon Saleilles cuando dice: ‘La cesién de créditos y la ce-
sion de deudas se complementan reciprocamente, y es tan
s6lo cuando una y otra son admitidas que las obligaciones
son movilizadas bajo sus dos fases activa y pasiva?’.

¢No es la cesion un hecho de la vida diaria? Son los he-
chos, dice un escritor, los actores mas eminentes del dere-
cho, los que han forzado la mano, aqui como en todo, para
hacer admitir como derecho de disciplina lo que era derecho
fendmeno.

¢No convendra consumar la desromanizacion del concepto
de la obligatio, despojandolo, por completo, de su caracter
originario de vinculo estrictamente personal?

Observacién vigésima tercera.- El estudio de los tépicos
apuntados en la observacion precedente, ha hecho surgir en
mi espiritu otras interrogantes, que entrego con verdadero
agrado, al criterio del doctor Olaechea y de los demas sefo-
res miembros de la Comision.

Si en una obligacién puede cambiarse el sujeto activo o

OLIVEIRA, Pedro M. En: COMISION REFORMADORA DEL CODI-
GO CIVIL PERUANO. Op. cit., Segundo Fasciculo, Paginas 20 y 21.
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acreedor por medio de la cesién de créditos, y el sujeto pasi-
vo, por medio de la cesién de deudas, y el objeto por medio
de la dacion en pago (Codigo aleman, articulo 364) y la cau-
sa sin salir de los principios de derecho comun (articulo 67,
Cadigo Civil aleman), ¢a qué queda reducida la importancia
préactica de la novacién en el derecho contemporaneo?

Sea de ello lo que fuere, habra que admitir, cuando menos,
que las funciones propias de la novacién son ya muy esca-
sas (Véase Planiol, Derecho Civil, tomo 2°).

(Es de notar que el Cddigo aleman no legisla la novacién,
concordando su doctrina con la de un egregio pandectista,
que el Cadigo suizo sélo le consagra pocos articulos -articu-
los 116 y 117- y que la jurisprudencia francesa la limita cada
vez mas).”

Dos semanas después, en la cuadragésimo séptima Sesion,
de fecha 26 de septiembre de 1923, se dio lectura al Memo-
randum del Doctor Olaechea “®, en el que respondia a las
observaciones formuladas por el Doctor Oliveira al Plan del
Anteproyecto del Libro V que presenté a la Comision.

En lo referente a las observaciones vigésimo segunda y vi-
gésimo tercera, Olaechea expresaba lo siguiente:

“La primera de las dos observaciones enunciadas tiene por
objeto investigar si conviene admitir la cesién de deudas
desromanizando, por decirlo asi, el concepto clasico perso-
nal de la obligacion; y la segunda, estrechamente vinculada
a la primera, se propone investigar si debe mantenerse toda-
via en nuestro derecho la figura juridica de la novacién.

Deploro que el doctor Oliveira no exprese su opinidn sobre
las dos cuestiones que propone.

OLAECHEA Y OLAECHEA, Manuel Augusto. En: COMISION
REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. Op. cit., Segun-
do Fasciculo, Paginas 29 a 35.



CONTESTO: a la segunda de las observaciones planteadas
transcribiendo los siguientes conceptos de Planiol, autor
egregio citado a menudo por el doctor Oliveira:

‘El rol de la novacién que fue considerable en la época ro-
mana parece -dice Planiol- que llega a su fin en los tiempos
modernos. Cuando menos tiende a no revelarse como una
institucién juridica distinta: su rol ha sido ocupado por otras
operaciones que la reemplazan. Esta especie de
desmembramiento de la novacién se ha efectuado en el Cé-
digo Civil aleman. El articulo 364 de este Cédigo incorpora
la novacion por cambio de objeto en la dacidén en pago, con-
siderando liberado al deudor de su obligacién primitiva por la
dacion de una nueva acreencia contra él. La novacién por
cambio de deudor ha sido desbautizada y se ha convertido
en la cesion de deuda. En cuanto a la ultima forma de
novacion por cambio de acreedor, el Codigo alemén la igno-
ra enteramente y sélo se ocupa de la cesion de créditos.’

‘Esta concepcién moderna de la novacion -dice el ilustre au-
tor- no es verdadera sino en parte. Es cierto que la funcion
traslativa de la novacion ha resultado indtil desde que las le-
gislaciones modernas han concebido y admitido la
trasmisibilidad de las obligaciones: si las personas pueden
sustituirse las unas a las otras en las relaciones obligatorias
sin que la relacién sea destruida, la novacién por cambio de
acreedor o por cambio de deudor, no tiene razén de ser:
tiende a confundirse con la cesién de créditos o con la ce-
sién de deudas. Pero como lo hemos visto antes, la
novacion no se absorve por la adjudicacion en pago: contra-
riamente, la dacion en pago debe considerarse como una
novacion seguida de inmediata realizacién. Aun perdiendo
su funcion traslativa, la novacion seguird siempre con su rol
propio, siendo el Unico procedimiento juridico capaz de cam-
biar el objeto debido. Se verd, ademas, que la novacioén tie-
ne todavia otras funciones, porque sirve para cambiar la
causa de la obligacién o sus condiciones.’ (Pianiol - Droit Ci-
vil, Tomo Il, pagina 175).
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Quiero prescindir por brevedad de hacer una referencia a la
legislacion comparada sobre este mismo asunto.

En lo tocante a la primera de las observaciones que analizo,
permitaseme decir que no percibo el interés legislativo de la
cuestién.

Creo que la nueva operacién insinuada de la cesién de deu-
das nos llevaria fatalmente a modificar el concepto tradicio-
nal que tenemos de la obligacion, el criterio romano de que
la obligacién es una relacién juridica que liga a dos personas
determinadas, para considerar las obligaciones en lo futuro,
sélo objetivamente, en su contenido patrimonial. Para todas
las legislaciones derivadas del tronco romano el elemento
pasivo de la obligacién se reputa absolutamente intrans-
ferible; y me atrevo a pensar que la nueva manera legislati-
va, netamente alemana, proyectaria en el campo juridico la
confusion, la incertidumbre y la duda.

He dicho que no le atribuyo verdadera importancia legislati-
va.

He aqui por qué:

Si se admite la idea alemana de la cesién de las deudas, no
se altera la obligacién: cambia, Gnicamente, el sujeto pasivo
de ella.

Dentro de esta figura juridica, la convencion entre el primer
deudor y el segundo no surte efecto alguno para el acree-
dor, sino cuando éste presta su consentimiento; y debe
agregarse, que las garantias de la obligacién -no obstante
suponerse que la obligacion permanece inalterable- desapa-
recen.

Contrariamente, si se admite la figura cldsica latina de la
novacion subjetiva por cambio de deudor, se supone enton-
ces que la primera obligacién desaparece y que se ha for-
mado una nueva; pero la operacion no se perfecciona sino
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cuando el acreedor consiente en ella; las garantias de la pri-
mera obligacién desaparecen igualmente, y el segundo deu-
dor, so6lo puede oponer al acreedor, como en la hipotesis pri-
mera, las excepciones que no tengan un caracter estricta-
mente personal al primero.

Y bien, ¢cudl es la diferencia capital desde el punto de vista
practico?, ¢para qué queremos demoler una idea que funcio-
na tan claramente en todas las mentes, produciendo los mis-
mos efectos juridicos, para proyectar la oscuridad y la duda?

Es dificil que los circulos juridicos peruanos entiendan y ad-
mitan una institucion que violenta tan gravemente la cultura
juridica estratificada por el curso de los siglos.

Por todo esto, el propio Planiol afiade lo siguiente:

‘El interés (de la cesion de deudas, en vez de la figura de la
novacion subjetiva) no es considerable, y se explica que las
legisiaciones antiguas y modernas hayan prescindido duran-
te largos siglos, de la cesién de deudas, contentandose con
la cesion de créditos.” 69,

Para concluir su exposicion Olaechea transcribe los siguientes con-
ceptos de Giorgi:

“Con estos precedentes no podian vacilar los compiladores del C6-
digo Napoledn y del italiano. En efecto, no dudaron en reconocer la
trasmisibilidad de los créditos y en disciplinar la cesién a titulo de
venta. Si los artificios de que hemos hablado tenian en el derecho
romano la recomendable finalidad de poner el derecho civil en armo-
nia con las exigencias del progreso nacional, hubiera sido un ana-
cronismo repetirlas en una época en que el desarrollo progresivo del
derecho estaba en auge, desapareciendo el antagonismo entre el ri-
gor de los principios y las necesidades sociales. He aqui por qué el
legislador francés haciéndose eco de las palabras de Portalis, reco-
noci6 en el articulo 1689 la cesién, es decir, la venta de los créditos.
He aqui por qué nuestro legislador no sélo imit6 el ejemplo en el ar-
ticulo 1538 del Cédigo Civil, sino que se atrevié a hablar de propie-
dad de crédito y, considerando el vinculum juris, como una figura
juridica que tuviese una esencia objetiva completamente indepen-
diente de las personas, dijo para hacer mas diafano su pensamiento
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En opinién nuestra, la normatividad de la asuncién de deuda
no reviste apremio alguno, por cuanto, en virtud del principio
de libertad contractual, aun careciendo de tipicidad juridica,

que la propiedad del crédito se adquiere por el comprador. Insélito y
atrevido lenguaje en una ley sobre la que ya hicimos y volveremos a
hacer nuestras reservas'.

‘Y no es eso todo. El grado mas alto de progreso fue sefialado por
las leyes comerciales donde la necesidad de formas de trasmision
rapidas y seguras operé novedades mucho mayores que en el dere-
cho puramente civil. En efecto, desde que el apremiante movimiento
de los traficos cambiarios aconsejo el expedir las letras de cambio
con la clausula a la orden, comenzé en las costumbres y luego en
las leyes comerciales un modo mas expeditivo de trasmisién. El en-
doso, que luego se extendié también a ciertos créditos civiles, refe-
rentes a titulos revestidos de formas comerciales, y esta hoy en ca-
mino de extenderse todavia mas. Por Gitimo, cuando los titulos al
portador, espontaneamente introducidos y difundidos por el movi-
miento comercial bajo las formas primero alternativa y luego simple,
en la factura, en las pélizas de seguro, en billetes de transporte o de
entrada a los espectaculos publicos, aumentaron su importancia y
nos condujeron a ver materializada una gran suma de dinero en un
pedazo de papel que representa, por decirlo asi, crédito y acreedor,
se realizd la revolucion; y desde entonces la tradicion manual, la for-
ma de trasmisién mas sencilla y répida llega a ser un modo legal de
trasmitir los créditos de persona a persona’.

‘Novacién, procura sobre entendida, acciones Utiles, cesién, endoso,
tradicion, he ahi sintetizada la historia de los principales medios de
trasmisién de los créditos por actos inter vivos; he aquf el desenvol-
vimiento progresivo de las instituciones juridicas destinadas a la
trasmisién de los créditos. ;Habiamos, pues, hablado mal al decir
que en esta materia se ha realizado una revolucién?’

‘Todo esto, por lo que respecta a la trasmisién de los créditos, pues
la trasmisién de las deudas no ha recibido el mismo impulso ni ha
seguido nunca el activo movimiento manifestado respecto de los
créditos. La razén la veremos pronto. Entre tanto nos basta con sa-
ber que la novacién representa hoy, como antiguamente, el medio
de trasferir una deuda de un deudor a otro’ (Giorgi - Teoria de las
Obligaciones. Tomo VI, pagina 73).

Y, mas adelante, afiade el mismo autor:

‘De ahi se sigue que en los contratos bilaterales, la cesién que un
contratante haga de su derecho de acreedor con respecto al otro
contratante, no lo libra del débito correlativo, sino que agrega un
deudor nuevo al antiguo. No se diga que hay injusticia; pues tam-
bién el acreedor abusa de su derecho, cuando cede el crédito, expo-
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bien podrian presentarse, como en la realidad de los hechos
se presentan, actos de esa naturaleza.

En este sentido, militamos, con Olaechea, entre quienes ob-
jetan la eventual regulacion de la figura bajo analisis por la
ley civil peruana.

La posibilidad de ceder deudas en el Derecho Peruano.

La doctrina nacional relativa al Cédigo Civil de 1936, cuerpo
normativo que -como ha sido visto-, al igual que el que nos
rige, no regulé la figura de la cesion de deudas, se ha ocu-
pado del tema.

Asi, el Doctor Jorge Eugenio Castafieda ©” sefiala que, a pe-
sar de no estar legislada expresamente en nuestro cuerpo
civil, podria celebrarse dentro del ordenamiento juridico pe-
ruano una cesion de deudas.

niendo al deudor a una agravacion de la obligacién al ponerle a mer-
ced de un acreedor mas poderoso 0 menos iolerante. Se contesta
que bajo el imperio de las leyes, que permiten la cesién de los crédi-
tos, el deudor puede desde el principio prever el cambio de acreedor
y que no tiene derecho a quejarse si ese cambio se verifica. Por lo
demas, no pudiendo nunca la cesién agravar la esencia objetiva de
la obligacion, serfa excesivo el prohibir la cesién de los créditos sélo
porque el cesionario pueda ser un acreedor menos tolerante que
otro acreedor. Y esto bastaria para explicar por qué la trasmisién de
las deudas queda firme en la novacién. Ahddase que puede que
aquellas causas, que hicieron sentir la insuficiencia del antiguo pro-
cedimiento de trasmisidn de los créditos no se manifestaron nunca
en la de las deudas. El incremento de los traficos y la razén comer-
cial podran muy bien requerir modos expeditivos de trasmisién de
los créditos, pero el deseo de trasmitir las deudas no habria podido
ser mas que sagacidad maléfica de los deudores quebrados o frau-
dulentos.

Esto basta sobre el asunto; pues estamos apremiados por mds inte-
resante y mas vasta materia.’ (Giorgi. Teoria de las Obligaciones.
Tomo VI, péagina 78).”

CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo lll, Paginas 252 y si-
guientes.

463



(52)

Para afirmar la validez de la cesidn de deudas en la ausen-
cia de regulacion especifica al respecto, Castafieda recuerda
las expresiones del Doctor Manuel Augusto Olaechea, quien
a su vez se apoyaba en Baudry-Lacantinerie®®?.

Del mismo parecer era el Doctor Angel Gustavo Cornegjo ¢2,
cuando manifestaba lo siguiente:

“Dado que el espiritu del nuevo Codigo, al mantener la
novacién, no impide que puedan celebrarse contratos en que
sin extinguir una relacion obligatoria, la transformen, es inte-
resante diferenciar, como lo hace el derecho aleman, entre
la novacidn propiamente dicha y la simple transformacion de
una deuda, ya que, como dice Enneccerus, la transforma-
cion contractual de una deuda, no puede en todos los casos
equipararse conceptualmente o en sus efectos, a la
novacién romana.”

Por su parte, el Doctor José Leon Barandiaran ©* coincidia
con el parecer de Castafieda y Cornejo, admitiendo la posi-
bilidad de la sustitucién de los sujetos en una relacion
obligacional, sin que ello implique -necesariamente-
novacioén, expresandose en los siguientes términos:

“En el derecho romano fa novacion tenfa una importancia

Anota Jorge Eugenio Castafieda que:

“OLAECHEA (...), citando a BAUDRY-LACANTINERIE, manifiesta
que el hecho de no legislar una institucion no implica prohibirla, que
una codificacién no suprime ni detiene el progreso juridico, exclu-
yendo las nuevas concepciones de la ciencia que respondan a ne-
cesidades efectivas. Pensaba el esclarecido maestro que la cultura
juridica del pueblo peruano rechaza esta concepcion tan objetiva de
la obligacién; y que el interés de la asuncién de deudas o cesién de
deudas dependeria de que subsistieran vigentes los derechos acce-
sorios que garantizaban la deuda, pero que ni el mismo cédigo ale-
maén lo ha establecido asi, vinculando al consentimiento la subsis-
tencia de esos derechos; por o mismo, conclufa que carecia de inte-
rés practico la transmision de la deuda sin operarse novacion.”

(53) CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit., Pagina 398.
(54) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Paginas 452 y 453.
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considerable, como medio correctivo del rigor del principio
de la intrasmisibilidad e inmutabilidad de la relacién juridica;
por lo que para modificarla precisaba extinguiria y constituir
ofra nueva.

Pero actualmente se percibe que toda la construccion relati-
va a la novacién se halla en rifia con la realidad de los nego-
cios, en su faz econdmica y juridica. Numerosos son los ca-
sos de modificaciones en los elementos integrantes de una
relacién juridica, sin que se pueda decir que hay extincion
de esta misma: cesién de crédito, pago con subrogacion,
aval, pago con intervencion, trasmision de activo y pasivo de
las sociedades. La determinacion de los efectos y alcances
de estas modificaciones debe dejarse al acuerdo de las par-
tes; no hay por qué presumir que tales determinaciones im-
porten extincion de la obligacién, para crear otra nueva; ela-
borandose para este propdsito todo un régimen institucional.
Dice Bibiloni a este respecto, haciendo la critica del Cddigo
argentino y propugnando el criterio rectificatorio: ‘La ley no
interpreta los actos en el sentido de su extincién. Deja a las
partes que los ajusten como los entiendan. Si quieren extin-
guir la obligacién con el establecimiento de la nueva, son li-
bres de hacerlo. Si no lo quieren, no viene la ley a sustituir
su voluntad a la de las partes, interpretando en sentido dis-
tinto los actos que celebran, so color de que los cambios en
las personas o en las prestaciones son contrarios a la esen-
cia de la obligacidn. La novacion no se presume. Es faculta-
tiva.’

Este nuevo orden de ideas respecto a la novacion se impuso
en el Cddigo aleman. Este no la hace objeto de una institu-
cidn especial; dejando que las partes libremente pacten el
modo de reglar su relacién juridica. El cambio en la persona
del acreedor cae dentro de la cesion de créditos; en cuanto
al cambio en la persona del deudor, es objeto de un instituto
especial, la cesion de deudas (articulos 414 y siguientes),
dentro de la cual no se reputa que hay extincién de la mis-
ma deuda, sino mera asuncién de ésta por el cesionario, tra-
tando el caso como una verdadera sucesién a titulo particu-
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lar. Como escribe Endemann, ‘la novacion servia en el dere-
cho romano para hacer posible un cambio del acreedor o del
deudor; ya no la necesitamos para este fin, pues la deuda
persiste segun el concepto actual, a pesar del cambio de los
sujetos juridicos participantes. El Codigo Civil ya no trata de
la novacion; pero, porque existe cierta libertad de pactar, si-
gue sirviendo al fin de realizar una modificacién en la deuda,
para anular una deuda eXIstente hasta este instante y reem-
plazarla por una nueva.'

‘Puesto que el B.G.B. -anota Dernburg- reconoce la libertad
convencional, se admite de este modo las novaciones, cuan-
do las partes asi 1o quieren, aunque el B.G.B. nada indique
en particular sobre ello.’

El Cddigo suizo consagra a la novacion solo un articulo, ten-
diente precisamente a quitarle su importancia legal, al esta-
blecer meramente que la novacion no se presume. El cam-
bio en la persona del acreedor es tratado dentro de la cesién
de créditos, el cambio en la persona de! deudor dentro de la
cesion de deudas, la sustitucion en la prestacion es aprecia-
da dentro de la dacion en pago.

Sin embargo, hay un tanto de exageracion en la critica al ré-
gimen institucional de la novacion. Dentro de los cédigos
modernos se conserva tal sustitucion. Asi ocurre con los cé-
digos brasilefio, italiano, venezolano y también con el pro-
yecto franco-italiano.”

Comparte la posicion de la doctrina nacional el tratadista co-
lombiano Arturo Valencia Zea ©%, en el Derecho de cuyo
pais no existe un tratamiento legal orgénico de la cesién de
deudas.

Sefala Valencia Zea que algunos autores han dicho que no
existe asuncién de deudas, pues todo cambio de deudor, si
bien es posible, implica creacién de un derecho personal u

(55) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo Ill, Paginas 405 y 408.
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obligacional, antes que la transmisién de uno anterior; y ex-
plican dichos autores que, como es de la esencia de! dere-
cho del acreedor la accién de persecusion sobre los bienes
del deudor, con el cambio de deudor el acreedor se ve preci-
sado a ejercer la accion de persecusién sobre otro patrimo-
nio, y asi al cambiar uno de los elementos esenciales del
primitivo derecho, cambia su identidad originaria, de suerte
que el nuevo deudor no es sucesor del anterior; argumento
frente al cual se responde diciendo que no siempre es de la
esencia del crédito el hacerse efectivo sobre un patrimonio,
ni menos que ha de ejercerse sobre el patrimonio de deter-
minado deudor. Asi, el acreedor puede hacer efectivo su de-
recho sobre el patrimonio del fiador y no sobre el del deudor.

Refiere Valencia Zea que es de la esencia de la asuncion de
deuda que el antiguo deudor quede liberado, pues si asi no
fuere, no existe cesién de deuda, sino que simplemente se
ha dado una garantia nueva de pago, lo que sucede espe-
cialmente en los casos en que alguien promete a un deudor
cancelarle su deuda, sin el consentimiento del acreedor.

Diferencias entre la asuncién de deuda y otras figuras.

Resulta de interés precisar las diferencias entre la asuncion
de deudas y otras figuras con las que se le suele confundir.
Tales son: la novacién por cambio de deudor en las modali-
dades de delegacién y expromision, la indicacién o asigna-
cién de pago, la cesion de derechos y la cesién de posicion
contractual.

En la novacién subjetiva por cambio de deudor en la modali-
dad de delegacién, la obligacion originaria se extingue por ser
sustituida por otra nueva. De alli que no sea compatible con la
asuncion de deuda, en la que solo se produce sustitucion del
deudor ©9),

En opinién de Jorge Eugenio Castafieda (CASTANEDA, Jorge
Eugenio. Op. cit.,, Tomo lil, Pagina 261.), las diferencias existentes
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De Diego, citado por Castafieda *”, sefiala que por fa asun-
cion de deuda se da una mutacion puramente subjetiva,
pero se mantiene invariable la misma relacién obligacional.

En lo relativo a la delegacién imperfecta, impropia y no
novatoria, debemos sefalar que ésta se diferencia de fa
asuncién de deuda porque mediante aquélla el acreedor ad-
quiere un segundo deudor (ademds del deudor primitivo), en
tanto que a través de la asuncién de deuda el acreedor sélo
podrd exigir su crédito al nuevo deudor.

Por otra parte, en la novacion subjetiva por cambio de deu-
dor en la modalidad de expromisidn, un tercero asume es-
pontaneamente, vale decir, sin encargo del deudor -a dife-
rencia del caso de la delegacién-, la obligacién de pagar la
deuda de otra persona al acreedor.

entre la novacién ex parte debitoris y la cesién de deudas, son las
siguientes:

“a) Por la novacion se sustituye una deuda que muere a otra que
nace. La nueva deuda trae su origen de la convencién celebrada en-
tre acreedor y deudor. En la cesién de deuda no hay extincidn; es la
misma obligacién que se traslada del deudor cedente al deudor ce-
sionario. Por lo mismo, esta obligacién siempre procede del titulo
constitutivo entre el acreedor y el deudor cedente;

b) Habiendo novacién el derecho del acreedor deriva del contrato
concluido entre el acreedor y el nuevo deudor. En la cesién de deu-
da el derecho del acreedor proviene del contrato celebrado entre el
deudor cedente y el deudor cesionario;

¢) En la novacién la nueva deuda puede ser distinta de la anterior;
en la cesion la deuda conserva sus mismos caracteres y
virtualidades;

d) El nueve deudor no puede oponer al acreedor las excepciones
del deudor originario, lo que si puede hacer en caso de cesién de
deuda;

e) Si el nuevo deudor se incapacita o premuere en la novacién an-
tes de que el acreedor hubiere consentido en ella, no habra
novacién. Por el contrario, la incapacidad sobreviniente o el falleci-
miento del nuevo deudor, si s6lo es cesién de deuda, es indiferente,
aunque la adhesién del acreedor a la cesién se ultime después de
producidos estos hechos.”

CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo lil, Paginas 253 y si-
guientes.



La expromissio libera al deudor primitivo, si el acreedor
asiente. De alli la afinidad existente entre esta figura y la
asuncién de deuda. No obstante, por ser la expromissio un
supuesto novatorio no puede constituir asuncion de deuda.

De otro lado, la indicacién o asignacién de pago constituye
una figura distinta a la asuncién de deuda, desde que no
existe liberacién del antiguo deudor, ni sustitucion de deudo-
res como en el caso de la asuncién de deuda. Recuérdese
que, en la indicacién o asignaciéon de pago, el tercero no se
obliga con el acreedor y el deudor no se libera respecto del
acreedor.

En cuanto a la nota distintiva entre la cesién de derechos y
la asuncién de deuda, aqué! versa sobre el crédito de la re-
tacion obligatoria y puede ser impuesta al deudor (argumen-
to del articulo 1206 del Codigo Civil), en tanto que la asun-
cién de deuda versa sobre el lado pasivo o débito de la rela-
cidn obligatoria y no puede ser impuesta al acreedor.

Por lo demas, la asuncién de deuda también se diferencia
de la cesién de posicidn contractual, por cuanto esta ultima
requiere de un consentimiento tripartito -de ambas partes de
la relacion contractual y del tercero- (argumento del articuio
1435 del Cddigo Civil). La asuncién de deuda, en cambio,
bien puede prescindir de la voluntad del deudor, ya que su
validez inicamente exige el asentimiento del acreedor como
conditio sine qua non.

Adviértase que la asuncién de deuda opera mediante acuer-
do entre el acreedor y el nuevo deudor, sin necesidad de
que intervenga el deudor originario; o mediante acuerdo en-
tre el deudor y el tercero que debera sustituirlo, pero en este
ultimo caso la asuncion de deuda estipulada sélo sera eficaz
cuando el acreedor asienta.

Una consideracién final.

La principal diferencia entre la novacion por cambio de deu-
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dor y la asuncion de deuda versa en el efecto extintivo-crea-
dor de aquélla, y la subsistencia de la obligacién primigenia
y sus derechos accesorios en ésta dltima.

A decir de Jorge Eugenio Castafieda ©®, si se concibe la ce-
sién de deudas sin mudanza de la obligacién, sin novacion,
subsistiran los privilegios, la clausula penal, los derechos
reales de garantia que fortalecian la obligacién antes de su
transporte a otro deudor, salvo que estas seguridades
hubieren sido otorgadas por terceros. No habran de subsis-
tir, es claro, las garantias personales, como la fianza, y qui-
za si debe discutirse si sobrevive 0 no la solidaridad.

Manuel Augusto Olaechea, citado por Castafieda ©°, expresa
que la diferencia entre la novacién por cambio de deudor y
la transmision de deuda se encuentra que en la novacion
subjetiva pasiva desaparecen todos los derechos accesorios
de garantia prestados por el mismo primer deudor, y en la
transmision de deuda estos derechos de garantia se conser-
van, salvo que hayan sido constituidos o prestados no por el
deudor, sino por terceros. Para la subsistencia de estas se-
guridades se necesita que los terceros consientan, lo mismo
que en la novacioén por cambio de deudor.

Entonces, toda la utilidad que tiene la asuncién esta en que
quedan o permanecen las garantias prestadas por el mismo
deudor y en la novacién no. En cambio, la delegacion pasiva
impropia o imperfecta, que no produce novacién, es mas
ventajosa entonces que la misma asuncion de deudas, ya
que no sélo mantiene todas las garantias de la primera obli-
gacion, aun las prestadas por terceros, sino que agrega un
deudor mas a la obligacion.

CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo Ill, Paginas 252 y si-
guientes.
CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit.,, Tomo lll, Paginas 252 y si-
guientes.



- La novacion subjetiva por adpromision.

Algunos autores establecen una clasificacion tripartita de la
novacion subjetiva por cambio de deudor. En tal sentido, estiman
que ademds de la novacidn por delegacién y por expromision,
existe un tercer tipo de novacién, al que denominan novacion sub-
jetiva por adpromisién o, empleando el término romano, por
adpromissio, tema que hemos mencionado en nuestro analisis
del articulo 1281.

—  La novacion subjetiva por adpromision como un supuesto de
expromision simple o acurnulativa.

Asi, para Alberto Trabucchi ®, en la expromision un tercero,
por iniciativa propia, asume el débito ajeno, y no se requiere,
por tanto, el concurso de la voluntad del deudor originario.
También la expromision puede ser acumulativa (o simple), o
bien producir la liberaciéon del deudor; y anota que la libera-
cion del deudor originario se produce en las dos formas de
la novacion (expromision novativa) y de la sucesion particu-
lar en el débito (expromisidn privativa).

Llambias ®" denomina a la adpromision como expromision
simple, y precisa que es importante advertir que no cualquier
expromision causa la novacion de la obligacion primitiva, sus-
tituyendo al deudor originario por otro deudor. Anota que,
como ocurria con respecto a la delegacion perfecta o imper-
fecta, también hay, en opinidn suya, dos clases de expro-
mision: la expromision simple y la expromisiéon novatoria.

La expromision simple -sefala- es el convenio, ya definido,
que no extingue la deuda primitiva sino hace nacer, paralela-
mente, una segunda obligacién a cargo de un nuevo deudor
que versa sobre una misma y Unica prestacion, generandose

(60) TRABUCCHI, Alberto. Op. cit., Tomo li, Paginas 100 y 101.
(61) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo lll, PAginas 58 a 63.
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dos ligaciones concurrentes. El acreedor puede dirigir su ac-
cién contra uno u otro de los obligados, pero el primer pago
total que se efectle agotara su crédito, pues él no tiene titu-
lo para cobrar doblemente.

Refieren Cazeaux y Trigo Represas ©®? que, al igual que lo
gque sucede con la delegacién, la expromision puede ser
novatoria cuando el acreedor, ademas de aceptar la oferta
del expromitente, manifiesta la intencién de liberar a su pri-
mer deudor; o acumulativa, en caso de faltar esa voluntad
exoneratoria, y cuyo efecto sera entonces la adicién de un
segundo deudor al originario, quien continuara obligado.
Cabe aclarar, sin embargo, que para algunos autores en
este ultimo supuesto el tercero no seria un expromisor, sino
mas bien un adpromissor.

Sobre el tema Giorgi ®® anota que, si faltase el animus
novandi, no se tendria ya una expromissio, sino una
adpromissio, o una fianza; vale decir, no una estipulacion
novativa, sino la adicién de un deudor nuevo al antiguo.

Recuerda Giorgi que la Corte de Bruselas ha determinado
muy bien -segun Laurent- que, en estos casos, no hay
novacioén; no hay, en efecto, expromissio, sino mas bien
adpromissio, porque un nuevo deudor se afiade al antiguo,
no existiendo ni palabra de novacioén ni hecho que produzca
l6gicamente la liberacion del deudor precedente.

Giorgi estima estas razones como buenas y justas, las cua-
les, por otra parte, no impiden que otras veces deba decidir-
se de un modo distinto, cuando la voluntad de liberar al pri-
mer deudor resulte cierta, aunque de manera tacita, por el
acto. Asi, dice Giorgi, la subrogacién del deudor es la mas
simple de todas las figuras de la novacién, porque no requie-

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit.,, Tomo
il, Pagina 267.
GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VII, Paginas 439, 450 y 451.



re el consentimiento del deudor, pero no por ello ofrece me-
nores dificultades que las otras al averiguar la existencia del
animus novandi, por parte de quien se subroga, y, sobre
todo, del acreedor, que novando renuncia a la primitiva obli-
gacion. :

La adpromision como un supuesto de novacion subjetiva.

La novacion subjetiva por adpromision es novacion, porgue
la obligacion deja de tener un deudor y pasa a tener dos, lo
que equivale a decir que deja de ser una obligacién de suje-
to simple en la parte pasiva, para convertirse en una obliga-
¢idén de sujeto plural. O, siendo ya de sujeto plural en la par-
te pasiva de la relacién obligacional, aumenta el numero de
deudores.

En tal sentido, la novacién subjetiva por adpromision implica
la persistencia o no del mismo objeto de la obligacion (la
prestacién), pero la adicion de uno o mas deudores.

Sin embargo -y como ha sido sefialado-, la novacién por
adpromision también podria originarse cuando no sélo se
adhiera un deudor al existente en la obligacién primigenia,
sino cuando se sumen dos 0 mas, o cuando preexista un
numero plural de deudores, independientemente de cuantos
se adhieren a la relacion obligacional.

El tema de la novacion subjetiva por adpromisidn sugiere
preguntarnos ante qué figura nos encontrariamos si la parte
con singularidad de personas no fuese la deudora, sino la
acreedora, y, en tal circunstancia, adicionaran una o mas
personas en la condicion de acreedoras. Aqui también ha-
bria novacion, y obviamente de caracter subjetivo, pero por
adhesién de uno o mas acreedores a los ya existentes.

Sobre esta clase de novacion no se pronuncia la doctrina.

Ello no importa, pues obviamente resulta juridica y legalmen-
te posible.
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- Concordancias nacionales.
Novacién, concepto, articulo 1277 del Coédigo Civil /

Novacion subjetiva por cambio de deudor en la modalidad de de-
legacion, articulo 1281 del Cdédigo Civil.

474



— EFECTOS DE LA NOVACION.

Articulo 1283.- “En Ja novacion no se trasmiten a la nueva
obligacion las garantias de la obligacion extinguida, salvo pacto
en contrario.

Sin embargo, en la novacion por delegacion la obligacion es
exigible contra el deudor primitivo y sus garantes, en caso que la
insolvencia del nuevo deudor hubiese sido anterior y publica, o
conociga del deudor al delegar su deuda.”

— Fuentes nacionales del articulo 1283.

Durante la época de la colonia, la Ley de las Siete Partidas,
Ley 15, Titulo X{V, Partida Quinta, prescribia que “Ca entonce
valdria el segundo pleyto, e seria desatado el primero. E
maguer este segundo que renouo el pleyto sobre si, viniesse
a pobreza, de guisa que non ouiesse de que pagar la debda;
con todo esso, el que la deuia auer, zon contra el primero
debdor.”

El articulo 1283 del Codigo Civil de 1984 no registra antece-
dentes, sin embargo, en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor
Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

475



E! Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Perd-Boliviana de 1836, abordé el tema en sus articulos 870: “El
acreedor, que deja libre al deudor que ha hecho la delegacién, no
tiene recurso alguno contra él, si el delegado se hace insolvente,
a no ser que la escritura contenga una reserva expresa, o que el
delegado a tiempo de la delegacion hubiese quebrado o hecho
bancarrota.”; 872: “Se trasmiten al nuevo acreedor por rigor de
derecho, y mientras no se estipule otra cosa, los privilegios e hi-
potecas del primer crédito.”; 873: “Cuando la novacion se hace
por substituciéon de un nuevo deudor, los privilegios e hipotecas
primitivas del crédito no pasan al substituido sino por pacto expre-
50.”; 874: “Cuando la novacién se hace entre el acreedor y uno
de los deudores in solidum, los privilegios e hipotecas del anti-
guo crédito no pueden reservarse, siempre que los coobligados
no quieran entrar en la nueva disposicion.”; y 875: “Por la
novaciéon hecha entre el acreedor y uno de los deudores in
solidum, quedan libres los coobligados, y la novacion hecha en fa-
vor del deudor principal libra a los fiadores. Sin embargo, si en el
primer caso el acreedor exige el consentimiento de los deudores, y
en el segundo el de los fiadores, subsistira el antigue crédito.”

Por su parte, el Cddigo Civil de 1852 legislé la materia en
los numerales 2268: “En las novaciones en que se sustituya otro
deudor, todos los que estaban coobligados, aunque fuese como
deudores solidarios, fiadores y codeudores de cosa indivisible,
guedan libres de toda responsabilidad; & no ser que se obliguen
en el nuevo contrato.”; 2269: “En el caso del articulo anterior, el
acreedor no tiene derecho contra el deudor primitivo, ni contra los
fiadores de éste, aun cuando el sustituto llegue 4 ser insolvente;
si no es que la sustitucién se hubiese hecho cuando ya estaba fa-
llido el nuevo deudor, ignorandolo el acreedor.”; 2270: “Cuando la
novacion es de un nuevo acreedor, se transmiten a favor de éste,
todos los gravdmenes é hipotecas que se contenian en la anterior
obligacion, sin necesidad de que se expresen en la posterior.”; y
2271: “Si un nuevo deudor se sustituye, quedan extinguidas las
hipotecas y seguridades de la obligacién anterior.”

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 regulaba el tema en los
articulos 2999: “La novacion no se presume: es preciso que las
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partes manifiesten claramente, en la nueva convencién su volun-
tad de novar, 6 que la anterior obligacién sea incompatible con la
nueva. Si no se manifiesta la intencion de novar, se reputan
coexistentes las dos obligaciones, y [a primitiva vale en la parte
que no sea opuesta a la posterior, subsistiendo en esa parte los
privilegios y seguridades de la obligacion antigua.”; 3000: “Cuando
por novacién entra un nuevo acreedor, subsisten a favor de éste,
todas las hipotecas y demds accesorios de la obligacion primitiva,
sin necesidad de que asi se declare en la nueva convencion.”;
3002: “Si en la novacién se sustituye al deudor otro nuevo, gue-
dan extinguidas las hipotecas y demés seguridades de la obliga-
cién anterior. Cuando se quiera renovarlas, deben observarse las
mismas formalidades con que se constituyeron por primera vez; y
producen su efecto desde la fecha de la renovacién.”; 3003: “En
la novacién, en que se pone nuevo deudor, todos los antiguos
coobligados, como deudores solidarios, fiadores, ¢ codeudores de
cosa indivisible, quedan libres de toda responsabilidad, & no ser
que también se obliguen en el nuevo contrato.”; y 3004: “El acree-
dor que declare libre & su deudor primitivo, no conserva accion
contra él, aunque el nuevo deudor caiga después en insolvencia;
salvo que en la novacion se haya previsto y exceptuado este caso
expresamente, ¢ que la insolvencia haya sido anterior y publica, 6
cuando menos conocida del deudor primitivo.”

Por otra parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, ela-
borado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, se ocu-
paba del tema en los articulos 252: “En las novaciones en que se
sustituya otro deudor, todos los que estaban coobligados, aungque
fuese como deudores solidarios, fiadores y codeudores de cosa
indivisible, quedan libres de toda responsabilidad, a no ser que se
obliguen en el nuevo contrato.”; 253: “En el caso del articulo ante-
rior, el acreedor no tiene derecho contra el deudor primitivo, ni
contra los fiadores de éste, aun cuando el sustituto llegue a ser
insolvente, a no ser que la insolvencia del nuevo deudor hubiese
sido anterior y publica, o conocida del deudor primitivo al tiempo
de delegar su deuda.”; 254: “Cuando la novacién es de un nuevo
acreedor, se trasmiten a favor de éste, todos los gravamenes e
hipotecas que se contenian en la anterior obligacién, sin necesi-
dad de que se expresen en la posterior.”; y 255: “Si un nuevo
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deudor se sustituye, quedan extinguidas las hipotecas y segurida-
des de la obligacién anterior.”; mientras que el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926, lo hacia en sus articulos 240: “En las novaciones en que se
sustituya otro deudor, todos los que estaban coobligados, aunque
fuese como deudores solidarios, fiadores y codeudores de cosa
indivisible, quedan libres de toda responsabilidad, a no ser que se
obliguen en el nuevo contrato.”; 241: “En el caso del articulo ante-
rior, el acreedor no tiene derecho contra el deudor primitivo, ni
contra los fiadores de éste, aun cuando el sustituto llegue a ser
insolvente; a no ser que la insolvencia del nuevo deudor hubiese
sido anterior y no conocida del acreedor.”; 242: “Cuando la
novacién es de un nuevo acreedor, se transmiten a favor de éste,
todos los gravdmenes e hipotecas que se contenian en la antetior
obligacién, sin necesidad de que se expresen en la posterior.”; y
243: “Si un nuevo deudor se sustituye, quedan extinguidas las hi-
potecas y garantias de la obligacion anterior.”

E! Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, abordé la materia en sus articulos 1276: “En las novaciones
en que se sustituya otro deudor, todos los coobiigados, como
deudores solidarios, fiadores y codeudores de cosa indivisible,
quedan libres de responsabilidad. Cuando es de un nuevo acree-
dor, se trasmiten a éste todas las garantias de la anterior obliga-
cion, sin necesidad de que se expresen en la posterior.”; 1277:
“En el primer caso del articulo anterior, el acreedor no tiene dere-
cho contra el deudor primitivo, ni contra los fiadores de éste, a no
ser que la insolvencia del nuevo deudor hubiese sido anterior y
publica, o conocida del deudor al delegar su deuda.”; y 1278: “Si
el deudor se sustituye, quedan extinguidas las garantias de la
obligacion anterior.”; en tanto que el Cédigo Civil de 1936, lo ha-
cia en los numerales 1287: “En las obligaciones en que se susti-
tuya otro deudor, todos los coobligados, como deudores solida-
rios, fiadores y codeudores de cosa indivisible, quedan libres de
responsabilidad. Cuando es de un nuevo acreedor, se trasmiten a
éste todas las garantias de la anterior obligacién, sin necesidad
de que se expresen en la posterior.”; 1288: “En el primer caso del
articulo anterior, el acreedor no tiene derecho contra el deudor
primitivo, ni contra los fiadores de éste, a no ser que la insolven-
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cia del nuevo deudor hubiese sido anterior y ptiblica, o conocida
del deudor al delegar su deuda.”; y 1289: “Si el deudor se sustitu-
ye, quedan extinguidas las garantias de la obligacion anterior.”

Dentro del proceso de Reforma al Cédigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afo
1973, trataba el tema en su articulo 146: “En caso de novacion
por delegacidn, el acreedor no tiene derecho contra el deudor pri-
mitivo, ni contra los fiadores de éste, a no ser que la insolvencia
del nuevo deudor hubiese sido anterior y publica, o0 conocida del
deudor al delegar su deuda.”; mientras el Anteproyecto de la Co-
misién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del
afio 1980, 1o hacia en su articulo 138: “En la novacién no se tras-
miten a la nueva obligacién las garantias de la obligacion extingui-
da, salvo pacto en contrario.- Sin embargo, en la novacion por de-
legacién la obligacion es exigible contra el deudor primitivo y sus
garantes, en caso que la insolvencia del nuevo deudor hubiese sido
anterior y publica, o conocida del deudor al delegar su deuda.”

Finalmente, el Proyecto de la Comisién Reformadora, del
afio 1981, regulaba la materia en su articulo 1301: “En la
novacién no se trasmiten a la nueva obligacion las garantias de la
obligacién extinguida, salvo pacto en contrario.- Sin embargo, en
fa novacion por delegacion la obligacion es exigible contra el deu-
dor primitivo y sus garantes, en caso que la insolvencia del nuevo
deudor hubiese sido anterior y publica, o conocida del deudor al
delegar su deuda.”; en tanto que el Proyecto de la Comision Revi-
sora, del afio 1984, hacia lo propio en el numera!l 1250: “En la
novacién no se trasmiten a la nueva obligacion las garantias de la
obligacién extinguida, salvo pacto en contrario.- Sin embargo, en
la novacion por delegacion la obligacion es exigible contra el deu-
dor primitivo y sus garantes, en caso que la insolvencia del nuevo
deudor hubiese sido anterior y publica, o conocida del deudor al
delegar su deuda.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1283 del Cddigo Civil Peruano,
entre otros, los Cédigos Civiles Italiano de 1942 (articulo 1232 -si-
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milar a la primera parte del articulo 1283 Peruano-), Portorriquefio
de 1930 (articulo 1160 -similar a la segunda parte del articulo
1283 Peruano-), Venezolano de 1942 (articulo 1320), Venezolano
de 1880 (articulo 1221), Chileno (articulo 1642, primer parrafo),
Boliviano de 1976 (articulo 354), Ecuatoriano (articulo 1685, pri-
mer parrafo), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articu-
lo 861, primer parrafo -similar al primer parrafo del articulo 1283
Peruano-), Proyecto de Cdédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulos
361 y 362 -similar al primer parrafo del articulo 1283 Peruano-),
Espanol (articulo 1206), Guatemalteco de 1973 (articulo 1479),
Brasilefio (articulos 1002 y 1003), Paraguayo de 1987 (articulo
604), Etiope (articulo 1827 -similar al primer parrafo del articuio
1283 Peruano-), Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y
Contratos de 1927 (articulos 202, 203 y 204 -este Proyecto agre-
ga en su articulo 202 que cuando el deudor ha delegado al acree-
dor un nuevo deudor, el acreedor que ha liberado al deudor por
quien fue hecha la delegacidn no tiene recurso contra él, si el de-
legado deviene insolvente, a menos que el acto contenga una re-
serva expresa, o que el delegado haya devenido en quiebra o li-
guidacién judicial al momento de la delegacion-), Cédigo de la
Provincia de Québec (articulos 1175 y 1176), y Argentino (articu-
los 803: La novacion extingue la obligacidn principal con sus ac-
cesorios, y las obligaciones accesorias. El acreedor sin embargo
puede, por una reserva expresa, impedir la extincién de los privi-
legios e hipotecas del antiguo crédito, que entonces pasan a la
nueva. Esta reserva no exige la intervencién de la persona res-
pecto de la cual es hecha.; 804: El acreedor no puede reservarse
el derecho de prenda o hipoteca de ia obligacion extinguida, si los
bienes hipotecados o empehados pertenecieren a terceros que no
hubiesen tenido parte en la novacién.; y 816: la insolvencia del
deudor substituido, no da derecho al acreedor para reclamar la
deuda del primer deudor, a no ser que el deudor substituido fuese
incapaz ya de contratar por hallarse fallido.).

Por su parte, el Caédigo Civil Francés (articulos 1276 y 1278)
establece que el acreedor que haya liberado al deudor por el cual
se haya hecho la delegacién, no tiene repeticion contra ese deu-
dor, si el delegado resulta insolvente, a menos que el acto con-
tenga una reserva expresa, o que el delegado se encontrara ya
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declarado en quiebra o incurso en cesacién de pagos en el mo-
mento de la delegacion; y agrega que los privilegios e hipotecas
del antiguo crédito no pasan al que lo haya sustituido, a menos
que el acreedor se lo hubiera reservado expresamente.

Los Codigos Hondurefio de 1906 (articulo 1485) y Paname-
fio (articulo 1092) prescriben que la insolvencia del nuevo deudor,
aceptada por el acreedor, no hara revivir la accién de éste contra
el deudor primitivo, salvo que dicha insolvencia hubiese sido ante-
rior y publica, o conocida del deudor al delegar su deuda.

El Proyecto de Cddigo Civil Colombiano (articulo 586) agre-
ga que la reserva de las prendas e hipotecas de la obligacion pri-
mitiva no valen, cuando las cosas empefadas o hipotecadas per-
tenecen a terceros que no accedan expresamente a la segunda
obligacién. Tampoco vale la reserva en lo que la segunda obliga-
cién sea mas gravosa que la prlmera

El Cédigo Civil Boliviano de 1831 (articulos 870, 871 y 872),
a su turno, dispone que se transmiten al nuevo acreedor, por rigor
de derecho y mientras no se estipule otra cosa, los privilegios e hi-
potecas del primer crédito; y que, cuando la novacién se hace por
sustitucion de un nuevo deudor, los privilegios e hipotecas primitivas
del crédito no pasan al sustituido ni por pacto expreso.

El Cédigo Egipcio (articulo 252), finalmente, establece que la
nueva deuda no goza de las garantias que aseguraban el pago
de la antigua deuda.

- Analisis.

—  El principio general.

El primer paragrafo del articuto 1283 del Cédigo Civil Perua-
no, bajo comentario, estatuye que en la novacion, salvo pacto en
contrario, no se transmiten a la nueva obligacion las garantias de
la obligacion primitiva. Si por la novacién se extingue la obligacion
primigenia, parece coherente que dicha extincién determine la de
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sus accesorios, tal como lo predica la generalidad de la doctrina
de nuestra tradicién juridica.

Al comenzar el estudio de este tema debemos reparar, sin
embargo, en que todos los conceptos se han desarrollado usual-
mente sobre la novacién voluntaria, lo que ha determinado, a su
vez, las salvedades que oportunamente efectuamos respecto a la
novacion legal.

A decir de Joaquin Martinez Alfaro ), la extincion de la obli-
gacion primitiva es causa del efecto de extinguir las obligaciones
gue son accesorias a la primitiva, como la fianza, prenda e hipote-
ca, extincién que se opera en virtud del principio de que “lo acce-
sorio sigue |a suerte de lo principal”.

Salvat, citado por Manuel Borja Soriano @, expresa, en lo re-
lativo a la extincién de la obligacién principal, que éste es uno de
los efectos propios de la novacion, y respecto a la extincién de los
accesorios y obligaciones accesorias, que ella es una consecuen-
cia légica de su propio caracter: los accesorios y las obligaciones
accesorias siguen la suerte de la obligacién principal y, en conse-
cuencia, extinguida ésta, aquéllos debian quedar también extin-
guidos ©).

(1) MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. cit., Pdgina 340.

{2) BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pagina 622.

(3)  Elarticulo 803 del Codigo Civil Argentino, primera parte, establece, tal
como antes lo sefialamos, lo siguiente: “La novacién extingue la obli-
gacién principal con sus accesorios, y las obligaciones accesorias.”
Sobre el particular, anota Boffi Boggero (BOFFI BOGGERO, Luis
Maria. Op. cit., Tomo |V, Pagina 338.) que este precepto se explica
en principio por si mismo; la extincion de la obligacién primitiva es
una de las consecuencias de la novacién y la extincidn de los acce-
sorios y las obligaciones accesorias consecuencia de aquélla.
Anade Boffi Boggero que la ley argentina ha entendido de conve-
niencia distinguir entre los accesorios y las obligaciones accesorias,
separados ahora como dos especies.

Precisa Salvat, citado por Borja Soriano (BORJA SORIANO, Ma-
nuel. Op. cit., Pagina 622.), que la ley argentina al referirse a la ex-
tincion de la obligacién principal con sus accesorios alude, por ejem-
plo, a los privilegios que correspondieran a la obligacién: los intere-
ses debidos, los cuales quedarian extinguidos conjuntamente con el
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A nuestro entender, y tal como lo hemos manifestado, el
principio previsto por el primer parrafo del articulo 1283 del Codi-
go Civil Peruano resulta l6gico como regla general. En ello, ade-
mas, convienen la doctrina y legislaciéon comparadas.

Sin embargo, es indispensable hacer referencia a diversas fi-
guras juridicas que, si bien ratifican la regla general expuesta, re-
velan que dicho principio no es absoluto.

— Estudio de los diferentes supuestos de novacion y la extin-
cion de las garantias.

Consideramos que mas alla de lo normado por el precepto
bajo andlisis, precisa estudiarse cada una de las hipotesis posi-
bles, combinando, para ello, las diversas clases de novacién con
los diferentes tipos de garantias y personas o partes que las hu-
bieran concertado.

En tal sentido el marco legal peruano prevé doce supuestos
distintos, los mismos que pasamos a examinar.

(1) Novacion objetiva con garantia real otorgada por el propio
deudor.

Este seria el caso en que el deudor hubiera otorgado, en se-
guridad del cumplimiento de la prestacion debida, garantia
real (hipoteca, prenda o anticresis) sobre un bien de su pro-
piedad.

En esta hipdtesis, la circunstancia de que las referidas ga-
rantias no se transfieran a la nueva obligacién, tendria como
primer fundamento la regla general del primer parrafo del ar-
ticulo 1283.

capital. La ley habla igualmente de la extincion de las obligaciones
accesorias, como pueden ser: la obligacidn derivada de {a existen-
cia de una clausula penal, la fianza, la prenda, la hipoteca, etc.
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Pero, adicionalmente, serian de aplicacion el articulo 1122,
inciso 1, del Cédigo Civil, al ordenar que la hipoteca se aca-
ba por extinguirse la obligaciéon que garantiza; el articulo
1090, inciso 1, al prescribir que la prenda se acaba por ex-
tincién de la obligacion que garantiza; y el articulo 1096, al
disponer que la anticresis se rige por las reglas establecidas
para la prenda, en lo que no se opongan a las consignadas
en el titulo de la anticresis, razén por la cual resultaria de
aplicacion el articulo 1090, inciso 1, antes citado.

Si bien es cierto que, dentro de nuestro ordenamiento legal,
la extincién de las garantias tiene en este supuesto funda-
mento juridico (incluso dentro del ambito de los Derechos
Reales), consideramos que habria una hipétesis en la cual
dicha tesis careceria de logica. Nos referimos a la novacién
objetiva que pudiera generarse con motivo de una reduccién
sustancial del monto de la prestacién originalmente conveni-
do ¥, caso en el que seria a todas luces injusta Ia extincién
de la garantia real.

No obstante la solidez de ese principio, el mismo no dejaria
de ser una elaboracidn teérica, pues no podria primar contra
la concepcidn general que acoge el primer parrafo del articu-
lo 1283 del Cdédigo Civil.

Adviértase que este supuesto novatorio se configuraria dnicamente
cuando acreedor y deudor acordaran sustituir o cambiar el monto de
la deuda, reduciéndolo, por otro radicalmente distinto.

Ellos nos obliga a aclarar que el pago parcial de una obligacion no
constituye novacién. Si bien es cierto que dicho pago ocasiona va-
riaciones en el monto de la prestacién originalmente convenida, tam-
bién lo es que tales variaciones se producen por efecto de la amorti-
zacion parcial de la deuda y no en virtud de un acuerdo novatorio.
Mas aun, el cumplimiento parcial de la prestacion -autorizado por
mandato de ley o por el contrato- extingue sélo parte de la obliga-
cién debida; no extingue la totalidad de la obligacién primitiva, ni
crea otra nueva. De alli que el pago parcial de una obligacién no ge-
nera consecuencias novatorias.



(4)

Novacidn objetiva con garantia real otorgada por un tercero.

La extincién de la garantia se justifica en este caso en virtud
de similares consideraciones que las prevista en el acapite
(1) que antecede, y en el principio res inter alios acta, con-
sagrado por nuestra legislacion civil en el articulo 1363 del
Cdédigo, norma segun la cual los contratos s6lo producen
efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos,
salvo en cuanto a éstos si se trata de derechos y obligacio-
nes no transmisibles.

En lo relativo a la aplicacién del principio general a este su-
puesto, no tendriamos observacién alguna que formular.

Novacion objetiva con garantia personal otorgada por un ter-
cero.

De producirse un caso de novacién objetiva, ia extincién de
la garantia personal otorgada por un tercero tiene como fun-
damento legal la tesis prevista por el articulo 1283 y el prin-
cipio res inter alios acta establecido por el numeral 1363,
antes citado.

Novacion subjetiva por cambio de acreedor con garantia real
otorgada por el propio deudor.

La extincion de la garantia, en el supuesto bajo analisis, ha-
fla su fundamento en lo prescrito por el articulo 1283 (princi-
pio general) y en los numerales 1122, incisc 1 (para el caso
de la hipoteca), 1090, inciso 1 (para el caso de la prenda) y
1096 y 1090, inciso 1 (para el caso de la anticresis).

Esta hipétesis novatoria es -a decir verdad- una en la cual
pueden surgir las mayores dudas y cuestionamientos, en el
sentido de que si, mas alla de los principios legales del De-
recho de Obligaciones y de los Derechos Reales que la sus-
tentan, la misma es razonable.

En la novacion subjetiva por cambio de acreedor, el objeto
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(la prestacion) sigue siendo exactamente el mismo, y ocurre
lo propio en relacién con el deudor (obligado), quien perma-
nece en tal condicién en la nueva relacién obligacional. Esta
era, sin duda, la razén por ia cual el Cddigo Civil de 1936
establecia en el articulo 1287 -segunda parte- que tratando-
se de la novacién por cambio de acreedor, las garantias de
la obligacidon anterior se trasmitian al nuevo acreedor.

De otro lado, aqui no nos encontramos en presencia de ga-
rantia alguna que haya sido prestada por terceros, de modo
tal que el acuerdo novatorio no lesiona el principio contenido
en el articulo 1363 del Cddigo Civil (res inter alios acta).

De lo expuesto puede deducirse con claridad que hubiese
resultado aconsejable mantener con variantes la excepcion
establecida por el Cddigo de 1936, preservando en la nueva
obligacion, en la que solo cambia la persona del acreedor, la
garantia real otorgada por el deudor.

Tal vez sea este precepto el que determina, para los casos
en que-el deudor no quiera trasladar las garantias reales a
la nueva obligacién, que el acreedor y el tercero que lo susti-
tuye opten por la cesion de derechos, esto es, por cambiar a
la persona del acreedor en la misma obligacion.

Novacidn subjetiva por cambio de acreedor con garantia real
otorgada por un tercero.

La intrasmisibilidad de las garantias de la obligacién origina-
ria a la nueva tiene como razdn, en el supuesto bajo anali-
sis, lo previsto por el principio general del articulo 1283 y lo
prescrito por el numeral 1363, que recoge el principio res
inter alios acta.

Novacidn subjetiva por cambio de acreedor con garantia per-
sonal otorgada por un tercero.

Los fundamentos en este caso son los mismos que los ano-
tados como sustento del acapite (5) que antecede.



(7)

Novacion subjetiva por cambio de deudor en la modalidad de
delegacion, con garantia real otorgada por el propio deudor.

Esta hipétesis encuentra su fundamento en el principio gene-
ral del primer parrafo del articulo 1283, asi como en los nu-
merales antes citados, esto es en los articulos 1122, inciso
1, 1090, inciso 1, y 1096 de! Cddigo Civil, y en el principio
consignado por el articulo 1363, en el sentido de que los
contratos sélo producen efectos entre las partes que los ce-
lebran y sus herederos. Por lo demas, podria afirmarse que
en este supuesto el nuevo deudor es una especie de “terce-
ro” en relacién con el deudor originario {ex-deudor).

Sin embargo, precisa recordarse que en el segundo parrafo
del articulo 1283 se establece que, en la novacién por dele-
gacion, la obligacion es exigible contra el deudor primitivo y
sus garantes, en caso de que la insolvencia del nuevo deu-
dor hubiese sido anterior y publica, o conocida del deudor al
delegar su deuda -supuesto del que trataremos mas adelante-.

Novacidn subjetiva por cambio de deudor en la modalidad
de delegacion, con garantia real otorgada por un tercero.

La intransmisibilidad de las garantias a la nueva obligacién,
tiene como fundamento -en el supuesto bajo comentario- el
precepto general establecido por el articulo 1283 del Cédigo
Civil y las disposiciones de los numerales 1122, inciso 1,
1090, inciso 1, y 1096 del Cédigo Civil, asi como el principio
res inter alios acta contenido en el articulo 1363 del propio
Cadigo.

Novacion subjetiva por cambio de deudor en la modalidad de
delegacicn, con garantia personal otorgada por un tercero.
Este supuesto tiene sustento en la regla general del articulo

1283 y, ademas, en el principio contenido en el numeral
1363 del Cddigo Civil.
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Novacion subjetiva por cambio de deudor en la modalidad
de expromision, con garantfa real otorgada por el propio
deudor.

La intrasmisibilidad de las garantfas a la nueva obligacién
tiene su fundamento en el principio general del primer parrafo
del articulo 1283 del Cddigo Civil y en los ya citados numera-
les 1122, inciso 1, 1090, inciso 1, y 1096 del mismo Cadigo.

Por otra parte, el principio res inter alios acta del articulo
1363 del Cédigo Civil resulta aplicable, por excelencia, al
caso analizado, ya que incluso la novacion podria haber
operado en contra de la voluntad expresa del deudor. Re-
cuérdese que, en la novacion subjetiva por cambio de deu-
dor en la modalidad de expromision, el acreedor prescinde
de la voluntad del deudor, bastando para que ella se produz-
ca el acuerdo entre el acreedor y un tercero que desee ocu-
par el lugar del deudor.

Novacidn subjetiva por cambio de deudor en la modalidad
de expromisién, con garantia real otorgada por un tercero.

Los argumentos que sustentan este supuesto novatorio, en
relacién con la extincidn de las garantias, son los mismos
que anotamos en el acapite (10) que antecede, con ef funda-
mento adicional de que no sélo se esta prescindiendo de la
voluntad del propio deudor, sino de los terceros que han
otorgado garantia real, tesis que hace aplicable con mayor
vigor el principio res inter alios acta.

Novacion subjetiva por cambio de deudor en la modalidad de
expromision, con garantia personal otorgada por un tercero.

El sustento de la intrasmisibilidad de las garantias, en el
caso que nos ocupa, estd dado por el principio general del
primer parrafo del articulo 1283, asi como por io dispuesto
en el numeral 1363, antes comentado.



-~ Posibilidad de pacto en contrario sobre la extincion de las
garantias.

De acuerdo con lo establecido por la parte final del primer
parrafo del articulo 1283, el principio general de que en la
novacién no se trasmiten a la nueva obligacién las garantias de la
obligacion extinguida admite pacto en contrario.

En tal sentido, la solucién legal peruana concuerda con la
opinién de la doctrina consultada.

Asi, Héctor Lafaille © sostiene que, por razones practicas, el
Derecho, desde muy antiguo, admitié que se pudieran conservar
las garantias de la obligacidn originaria por mencion de un pacto
expreso. Por ejemplo, en el caso de un prestamista que ha antici-
pado dinero con garantia pignoraticia sobre una serie de merca-
derias, si se produce novacioén el acreedor puede reservarse el
derecho de prenda con solo declarar que no consiente la
novacion sino bajo esa condicion.

Por su parte, Manuel Borja Soriano ® sefiala que, en el Cé-
digo del Distrito Federal de México -al que venimos denominando
Cddigo Mexicano-, existe un precepto (el numeral 1884) que per-
mite a las partes apartar el efecto extintivo de los accesorios. Las
garantias, como son los privilegios y las hipotecas adheridos al
credito antiguo pueden, pues, reanudarse al nuevo crédito por
una clausula especial y conservan entonces todo su valor. No son
seguridades nuevas que se constituyen, sino las antiguas seguri-
dades que, tales como eran, se trasladan a la nueva obligacién,
que son como trasplantadas, tal como dice Josserand. Esta reser-
va debe ser contemporanea de la novacién, pues de otra manera
los privilegios y las hipotecas del antiguo crédito serian extingui-
dos definitivamente por la novacién y no podria ya ser cuestién de
hacerlos revivir para garantia de la nueva.

(5) LAFAILLE, Héctor. Curso de Obligaciones, Pagina 348.
(6) BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pagina 623.
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— Modo en que debe formularse el pacto en contrario.

El Codigo Civil Peruano guarda silencio, en el precepto que
estamos comentando, respecto al modo en que debe formularse
el pacto en contrario.

Por nuestra parte pensamos que dicho pacto, dada la impor-
tancia de su contenido y singularmente lo dispuesto por el articulo
141 del Codigo Civil, debe constar en forma expresa.

En efecto, si bien el precepto citado admite la manifestacion
de voluntad expresa o tacita, él sefiala que esta ultima forma se
descarta cuando la ley exige declaracién expresa o cuando el
agente formula reserva o declaracion en contrario, supuesto este
ultimo gue es el previsto por la norma bajo analisis.

Segln Borja Soriano 7 la reserva de que se trata no es efi-
caz si no es expresa. Sin embargo, la ley no prescribe términos
sacramentales. Todo lo que es necesario es que esta reserva se
formule en el acto mismo de la novacion. La necesidad de una re-
serva expresa existe para toda especie de novacion, tratese de
novacion objetiva o subjetiva.

Agrega dicho autor que, si el legislador ha admitido esta ex-
cepcion, es por razones de utilidad practica: ha pensado que era
de naturaleza de facilitar los negocios. Por otra parte, Borja
Soriano apunta que no obstante esta reserva, la posicion de los
otros acreedores hipotecarios -como lo hace notar Bigot-
Préameneu- queda la misma; ellos no tienen derecho, porque no
tienen interés para oponerse a la reserva, como anotan Baudry-
Lacantinerie y Barde.

El citado profesor mexicano afiade que en vista de lo ex-
puesto, los acreedores que quieran conservar las garantias de su

crédito, al consentir en una novacién, deben tener el cuidado de
hacer la reserva de que hemos venido hablando.

(7) BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pagina 623.
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— Otras consideraciones sobre el pacto en contrario.

A entender de la doctrina consultada, existirian determinados
supuestos de excepcidn para que se trasmitan a la nueva obliga-
cion las garantias de la obligacién extinguida, dentro de las moda-
lidades y caracteristicas que a continuacién analizamos.

G. Marty ©®, por ejemplo, indica que no siempre sera posible
la reserva de las garantias. Lo sera si el mismo deudor queda su-
jeto a la nueva obligacién y si las garantias recaen sobre los bie-
nes de ese mismo deudor.

En cambio, a decir de Marty, surgen dificultades en los dos
casos siguientes:

—  Cuando un nuevo deudor sustituya al anterior.

En este supuesto resulta evidente que las garantias no se
trasmiten de pleno derecho sobre los bienes del nuevo deu-
dor; por otra parte, si el acreedor desea reservarse el benefi-
cio de las garantias que recaen sobre los bienes del deudor
anterior, se requerira del asentimiento de este ultimo.

—  Cuando las garantias no recaen sobre los bienes del deudor,
sino de un tercero.

Es este el caso de un tercero garante rea! o personal, o
codeudor solidario. Ei tercero sélo se obliga a garantizar el
pago de la primitiva deuda. Si ésta se extingue, queda libe-
rado. Para que garantice la nueva deuda, no basta la reser-
va del acreedor; es necesario que el tercero dé su asenti-
miento.

En este mismo sentido, Borja Soriano © manifiesta que si la
reserva tiene relacién con un tercero, es también necesario el

(8) MARTY, G. Op. cit.,, Tomo ll, Paginas 209 y 210.
(8) BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit., Pagina 624.
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asentimiento de éste; y cita las expresiones del tratadista espariol
Garcia Goyena cuando sefiala que ello sera asi, “por ejemplo, en
la fianza o hipoteca dada por un tercero, pues los pactos sélo
aprovechan y dafian a los contrayentes y sus herederos.”

Borja Soriano agrega que el Cédigo Civil del Distrito Federal
de México contiene el articulo 2221, norma que establece lo si-
guiente: “El acreedor no puede reservarse el derecho de prenda o
hipoteca de la obligacién extinguida, si ios bienes hipotecados o
empefiados perienecieren a tercero que no hubiere tenido parte
en la novacién. Tampoco puede reservarse la fianza sin consenti-
miento del fiador”. También recuerda la explicacién de Salvat:
“Por una parte, la novacion, cualquiera sea su clase, implica la al-
teracion de la primitiva obligacion, alteracién que no puede ser in-
vocada contra el tercero, que ha quedado extrafio a ese acto; la
novacién es para él res inter alios acta. Por otra parte, en el
caso de novacién por cambio de deudor, el tercero puede haber
querido garantizar la obligacion del primitivo deudor de cuya sol-
vencia esta informado y a quien le unen -quiza- vinculos de pa-
rentesco, de amistad o de negocios; pero no estar dispuesto a ga-
rantizar la obligacién del tercero, que puede ser para él un desco-
nocido.”

Dentro del mismo orden de ideas, Héctor Lafaille '® es muy
explicito al sostener que si la fianza, o la prenda o la hipoteca son’
dadas por un tercero, entonces la ley no puede admitir que por
una simple manifestacion del acreedor, sin asentimiento de quien
dio la garantia, se puedan cambiar las posiciones de las partes.
De ahi que el Cédigo Civil de su pais, esto es, el Argentino, dis-
ponga que el acreedor no puede reservarse el derecho de prenda
0 hipoteca de fa obligacién extinguida, si los bienes hipotecados o
empeflados pertenecieren a terceros que no hubiesen tenido par-
te en la novacion (articulo 804).

Sobre el tema de las garantias prestadas por terceros, los

(10) LAFAILLE, Héctor. Curso de Obligaciones, Pagina 348.
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Mazeaud (' expresan que el Cédigo Civil Francés no alude al
consentimiento del propietario de los bienes gravados con hipote-
ca; y se plantea la cuestion de determinar si pueden las partes,
sin que sepa el propietario de un bien hipotecado en garantia de
la obligacién antigua, afectar esa hipoteca como garantia de la
obiigacién nueva nacida de la novacién. Segln los Mazeaud, el
silencio de los redactores del Cédigo Civil Francés no podria ser
invocado a favor de la afirmativa, porque Pothier estimaba nece-
sario el consentimiento del propietario del bien hipotecado.

Consideran los profesores citados que la solucién carece de
dudas cuando no es el deudor, sino un tercero, el que ha consti-
tuido la hipoteca, al convertirse asi en garante real del deudor,
preguntdndose como cabria prescindir de su asentimiento,
interrogante frente a la cual sefialan que el que hipoteque para
garantizar la deuda de Pablo, se negaria a ello como seguridad
de ia deuda de Santiago. Y se cuestionan también qué decidir en
la situaciéon mas corriente, aquelia en la cual el mismo deudor
haya hipotecado uno de sus bienes; a esto responden que se
sabe que la novacion por cambio de deudor puede tener lugar
aun ignorandolo él, y se preguntan si resulta posible entonces
conservar la hipoteca sin que aquél asienta en eilo, observando
que no debera sufrir por la situacion, pues en la hipdtesis més
desfavorable estaria obligado tan sélo al pago de lo que debe. Sin
embargo, parece preferible, siguiendo la tradicién del antiguo De-
recho, decidir que es necesario el consentimiento del antiguo deu-
dor para el mantenimiento de la hipoteca, pues, en efecto, si el
consentimiento del antiguo deudor no se exige en la novacion,
obra a su respecto como lo haria un pago efectuado por un terce-
ro, haciendo falta, ademas, que ese pago sea liberatorio, y el deu-
dor cuyos bienes continuardn gravados pese a la novacion, no
quedaria liberado. Los Mazeaud finalizan afirmando que todo serd
asf, salvo convencién especial.

En tal sentido, Boffi Boggero 2 anota que se tiene un caso

(11) MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Volumen I, Paginas 467 y
468,
(12) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo IV, Paginas 338 y 339.
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tipico de excepcion en la norma del articulo 803, segunda parte,
detf Codigo Civil Argentino, que dice textualmente: “El acreedor sin
embargo puede, por una reserva expresa, impedir la extincién de
los privilegios e hipotecas del antiguo crédito, que entonces pasan
a la nueva”, precepto que reaparece después en materia hipote-
caria, a través del articulo 3190, al prescribir lo siguiente: “Si el
acreedor, novando la primera obligacién con su deudor, se
hubiere reservado la hipoteca que estaba constituida en seguridad
de su crédito, la hipoteca contindia garantizando la nueva obliga-
cion”,

Sefiala Boffi Boggero que, como no se trata, en el caso de
hipotecas, de una nueva sino de la anterior que subsiste a pesar
de la novacion, es innecesario otro asiento registral, siempre -cla-
ro esta- que opere sobre los mismos bienes. Y agrega que la re-
serva debe ser expresa, sin necesidad de palabras solemnes, y
anterior 0 simultdnea a la novacion, porque, si no, se trataria de
reservar accesorios extinguidos con la extincién ya operada en la
obligacion principal.

Precisa Boffi Boggero que, ello sentado, corresponde ahora
encarar uno de los temas mas debatidos en la materia: el referen-
te a la necesidad o no de que la reserva cuente con la interven-
cién de la persona a cuyo respecto se hace. Recuerda que el arti-
culo 803 de! Cddigo Civil Argentino, en su parte tercera y ultima
dice: “Esta reserva no exige la intervencion de la persona respec-
to de Ja cual es hecha”.

A entender de Boffi Boggero, dicha norma, asi de escueta,
no aparece recortada con la suficiente claridad, pero responde a
un debate doctrinario que tuvo por escena a Francia. No obstante
que el anticulo 803 del Cddigo Argentino reconoce como fuentes
francesas a los articulos 1278 y 1281, el articuio 1279 del Cédigo
Francés, en su antigua version hoy modificada por el articulo 46
de la ley N° 71-579 de 16 de julio de 1971, decia expresamente:
“Cuando la novacion tiene lugar por la sustitucién de un nuevo
deudor, los privilegios e hipotecas primitivos de la acreencia no
pueden pasar sobre los bienes del nuevo deudor”. En este senti-
do Boffi Boggero recuerda que Pothier interpretaba un pasaje ro-
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mano, cuando sostenia que la traslacion hipotecaria necesitaba el
asentimiento de! duefio de los bienes gravados, incluso en el caso
de expromision, o sea que, aun cuando no se necesitara la anuen-
cia del deudor primitivo, siempre se le requeriria en esta hipotesis.
Esta tesis tuvo importantes adhesiones doctrinarias, pero la posi-
cién contraria termind por prevalecer, analizando el antecedente
romano referido, por atribuir a este texto el exclusivo sentido de
exigir la simultaneidad de novacién y reserva, y también porque el
acreedor puede no liberar al deudor y, entonces, con mas razén,
puede lo menos: liberarlo y retener las garantias. As{ se explica
gue Vélez Sarsfield se hubiera inclinado por esta ultima posicion.
Pero Boffi Boggero se pregunta si puede mantenerse la garantia
en caso de que el monto de la nueva obligacién sea superior; se-
gun él, es evidente que no: sélo hasta la concurrencia con la an-
terior, porque de lo contrario se perjudicaria a terceros; y esto, por
otra parte, no afecta de manera alguna a las nuevas garantias
con que pueda contar la obligacién actual.

Boffi Boggero se pregunta, ademas, si es posible la reserva
mencionada en caso de que los bienes gravados pertenezcan a
terceros. Sefala que el articulo 804 del Codigo Civil Argentino
dispone expresamente lo contrario: “El acreedor no puede reser-
varse el derecho de prenda o hipoteca de la obligacion extinguida,
si los bienes hipotecados o empefiados pertenecieren a terceros
que no hubiesen tenido parte en la novacién”, norma gque Boffi
Boggero considera como técnicamente innecesaria, porque la so-
lucién surge ya de los principios generales que resguardan los de-
rechos de terceros; y, con todo, la proximidad de ia norma ante-
rior, esto es del articulo 803, hace que represente utilidad la pre-
sencia de este texto.

— Supuesto de excepcion en el cual el deudor primitivo y sus
garantes continuan obligados.
De acuerdo con el segundo parrafo del articulo 1283 del Co6-

digo Civil, bajo estudio, en la novacion por delegacién la obliga-
cidn es exigible contra el deudor primitivo y sus garantes, en caso
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de que la insolvencia del nuevo deudor hubiese sido anterior y
publica, o conocida del deudor al delegar su deuda.

Como se desprende de dicha norma, ella establece dos su-
puestos en los cuales el deudor primitivo y sus garantes respon-
den del cumplimiento de la obligacién novada. Se trata, en el pri-
mer caso, de una novacién subjetiva por cambio de deudor en la
modalidad de delegacién, en que la insolvencia del nuevo deudor
(el deudor sustituyente) hubiese sido anterior y de conocimiento
publico al efectuarse la delegacién; o, en el segundo caso, cono-
cida por el deudor sustituido con anterioridad o coetaneamente al
tiempo en que delegd su deuda.

El supuesto previsto por el Cédigo con las palabras “anterior
y publica” corresponde a que el acreedor habria incurrido en
error; y el supuesto de la expresion “conocida del deudor”, signifi-
caria que éste procedié dolosamente. En suma, aqui se sancio-
nan el error y el dolo.

El Doctor Leén Barandiaran U9, refiriéndose al primer su-
puesto, expresa lo siguiente: “Se ha reputado que el acreedor al
liberar al antiguo deudor, presuntamente debié condicionar tal li-
beracion a la seguridad de poder ser pagado por el nuevo deudor.
Si éste, pues, se hallaba en estado de insolvencia, el acreedor
podria accionar contra el deudor delegante. E! delegatario obré
bajo error. De aqui que se exija que la insolvencia sea anterior al
acto novativo, pues es inadmisible que la insolvencia del sustituto
que se produzca posteriormente al acto novatorio, se vea refleja-
da contra el deudor primitivo. Esto dltimo, desde luego, sin perjui-
cio de que expresamente se estipule que el acreedor se reserva
el derecho de accionar contra el primitivo deudor, si el nuevo deu-
dor cae posteriormente en insolvencia.”

Y Leé6n Barandiaran agrega, estudiando el segundo supues-
to, “lo que importa es otra circunstancia fundamental, que sea
causa directa de responsabilidad del delegante. Tal, la mala fe del

(13) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit.,, Tomo |l, Paginas 466 y 467.
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mismo, consistente en el conocimiento que tuviera de la insolven-
cia del deudor”.

— El caso de los privilegios.

Antes de concluir nuestros comentarios sobre el articulo
1283 del Cddigo Civil, debemos pronunciarnos sobre el tema de
los privilegios.

Entendemos que los privilegios -juridicamente hablando- son
gracias o prerrogativas concedidas por ia ley, que exceptidan o li-
beran a alguien de una carga o gravamen o conceden una exen-
cién o prioridad de que no gozan otros.

El articulo 1283 no hace referencia a la extincion de los pri-
vilegios como uno de los efectos de la novacién. Esta circunstan-
cia determina que nos preguntemos si ellos se extinguen, necesa-
riamente, con la novacién, o si cabe el pacto en contrario.

Se trata de un tema sobre el cual la doctrina es lacénica.

Refiere Boffi Boggero ' que en cuanto a la posibilidad de
que se mantenga el privilegio (instituto nacido de la ley) por deci-
sién del acreedor, resulta dificit a la doctrina explicar la solucién
legal, habiéndose pensado mas bien en razones de indole practi-
co que facilitan la operacion, y dejan enteros e intactos los dere-
chos de terceros; e incluso se ha apelado a la subrogacién real,
para explicar tedricamente la solucién.

Por nuestra parte, consideramos que al consignarse los pri-
vilegios en normas de cardcter restrictivo y para determinados su-
puestos, si éstos desaparecen (en nuestro caso por extincion de
‘la obligacidn), evidentemente aquéllos (los privilegios) seguiran
igual suerte.

(14) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit.,, Tomo IV, P4aginas 338 y
339.
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Afirmar lo contrario resultaria insostenible, toda vez que su-
pondria la aplicacion por analogia de la norma restrictiva que los
otorga, lo que, como sabemos, no resulta posible en nuestro
ordenamiento juridico, en razén de lo establecido por el articulo IV
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

— Concordancias nacionales.

Novacién, concepto, articulo 1277 del Cédigo Civil /
Novacion objetiva, articulo 1278 del Cédigo Civil / Novacién subje-
tiva por cambio de acreedor, articulo 1280 del Cdédigo Civil /
Novacion subjetiva por delegacion, articulo 1281 del Cédigo Civil /
Novacioén subjetiva por expromision, articulo 1282 del Cédigo Ci-
vit.
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— NOVACION DE OBLIGACIONES SUJETAS A CONDICION
SUSPENSIVA.

Articulo 1284.- “Cuando una obligacion pura se convierte en
otra sujeta a condicién suspensiva, sélo habra novacion si se
cumple la condicion, salvo pacto en contrario.

Las mismas reglas se aplican si la antigua obligacion estu-
viera sujeta a condicion suspensiva y la nueva fuera pura.”

- Fuentes nacionales del articulo 1284.

En la legislacion colonial, la Ley de las Siete Partidas, dispo-
nia en la Ley 15, Titulo XIV, Partida Quinta: “Si la condicidon non
se compliesse, entonce fincaria firme ei primero pleyto, e se-
ria tenudo de lo cumplir el debdor que lo auia fecho; e non
valdria el renouamiento del segundo pleyto.” Y la Ley 16, Titu-
lo X1V, Partida Quinta, agregaba que “Fueras ende, si quando la
renouasse assi dixesse paladinamente, que maguer non
cumpliesse la condicién que era puesta en el primero pleyto;
que se obligaua a pagar la debda, este que de nueuo la
prometio. Ca entonce, quier se cumpliesse la condicidn, o
non, valdria el segundo pleyto, e seria tenudo de pagar la
debda, el que lo fiziesse, e seria desatado el primero.”
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El articulo no registra antecedentes, sin embargo, en el Pro-
yecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de
1836; en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confedera-
cién Peru-Boliviana de 1836; ni en el Cddigo Civil de 1852.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890, constituye el primer
cuerpo normativo que regulé la materia, habiéndolo hecho en el
articulo 3008: “Si la obligacién primitiva es pura, y la nueva tiene
condicién suspensiva, o viceversa, no hay novacién, mientras la
condicion no se cumple. Si la condicién no se cumple, o si antes
de cumplirse, se extingue la obligacién primitiva, tampoco hay
novacién, salvo que al contraer la obligacién posterior se conven-
ga en que desde luego la anterior quede extinguida.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, abordd el tema en los
articulos 260: “Cuando una obligacidon pura se convierte en otra
obligacién condicional, no habra novacién, si llega a faltar la con-
dicién puesta en la segunda, y quedara subsistente la primera,
salvo estipulacién en contrario.”; y 261: “Tampoco habra novacion,
si la obligacion condicional se convierte en pura, y faltase la con-
dicién de la primera, salvo estipulacién en contrario.”; en tanto
que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926, lo hacia en los articulos 248: “Cuando una
obligacién pura se convierte en otra obligacion condicional, no ha-
bra novacién, si llega a faltar la condicion puesta en Ia segunda, y
quedara subsistente la primera, salvo estipulacion en contrario.”; y
249: “Tampoco habra novacién, si la obligacién condicional se
convierte en pura, y faltase la condicion de la primera, salvo esti-
pulacién en contrario.”

Por otra parte, el Proyecto de Cddigo Civil de la Comisién
Reformadora, de 1936, trataba ta materia en su articulo 1282:
“Cuando una obligacién pura se convierte en otra condicional, no
habra novacién, si llega a faltar la condicién puesta en la segun-
da, salvo pacto en contrario.”; en tanto que el Cddigo Civil de
1936, lo hacia en el articulo 1293: “Cuando una obligacion pura
se convierte en otra condicional, no habrd novacién, si llega a fai-
tar la condicion puesta en la segunda, salvo pacto en contrario.”
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Dentro de! proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, preveia en su articulo 144 lo siguiente: “Cuando una obliga-
cién pura se convierte en otra condicional, no habra novacion, si
llega a faltar la condicidn puesta en la segunda, salvo pacto en
contrario.”; mientras que el Anteproyecto de la Comisién
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, hacia lo propio en el numeral 139: “Cuando una obligacion
pura se convierte en otra sujeta a condicion suspensiva, sélo ha-
bra novacion si se cumple la condicién, salvo pacto en contrario.-
Las mismas reglas se aplican si la antigua obligacién estuviera
sujeta a condicién suspensiva y la nueva fuera pura.”

El Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, se
ocupd de la materia en el articulo 1302: “Cuando una obligacién
pura se convierte en otra sujeta a condicidn suspensiva, sélo ha-
bra novacidn si se cumple la condicion, salvo pacto en contrario.-
Las mismas reglas se aplican si la antigua obligacién estuviera
sujeta a condicion suspensiva y la nueva fuera pura.”; en tanto
que el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, 10 hizo en
el articulo 1251: “Cuando una obligacion pura se convierte en otra
sujeta a condicién suspensiva, sélo habra novacién si se cumple
la condicion, salvo pacto en contrario.- Las mismas reglas se apli-
can si la antigua obligacién estuviera sujeta a condicién suspen-
siva y la nueva fuera pura.”

-~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerda con el articulo 1284 del Cddigo Civil Peruano,
entre otros, el Cédigo Civil Chileno (articulo 1633).

El Cédigo Civil Mexicano (articulo 2216) establece que aun
cuando la obligacion anterior esté subordinada a una condicion
suspensiva, solamente quedara la novacion dependiente del cum-
plimiento de aquélla, si asi se hubiere estipulado.

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil Colombiano (articu-
lo 585) prescribe que si la antigua obligacién es pura y la nueva
depende de una condicidn suspensiva, o si, por el contrario, la
antigua pende de una condicién suspensiva, y la nueva es pura,
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no hay novacion, mientras estd pendiente la condicién; y si la
condicion llega a faltar o si antes de su cumplimiento se extingue
la obligacidén antigua, no habra novacién. Con todo, las partes, al
celebrar el segundo contrato, pueden convenir en que la primera
obligacién quede abolida del todo, sin aguardar el cumplimiento
de la condicién pendiente.

El Codigo Civil Uruguayo (articulo 1529), en fin, dispone que
cuando una de las dos obligaciones, la antigua o la nueva, pende
de una condicién suspensiva, y la otra es pura, no habra novacion
mientras esté pendiente la condicién, o si ésta llegase a faltar o si
antes de su cumplimiento se extinguiese la obligacién antigua.

— Andlisis.

E! articulo 1284 del Cédigo Civil rige los casos de novacion
en las obligaciones sujetas a condicién suspensiva.

Los supuestos son los siguientes:

(a) Novacién de una obligacion pura por otra sujeta a condicion
suspensiva.

Cuando una obligacién pura y simple se sustituye por otra
sujeta a condicion suspensiva se configura un supuesto de
novacién objetiva. No obstante, el efecto extintivo-creador de
obligaciones de dicha novacidn no se verifica en tanto la
condicién no se cumpla, ya que esta dltima afecta también a
la novacion.

Debe recordarse que la condicion supone un acontecimiento
incierto y extrafio a la esencia del acto juridico, que, incorpo-
rado a éste, por acuerdo de partes, impide o resuelve su efi-
cacia hasta su cumplimiento. La condicién se perfila asi
como un elemento accidental que obsta la eficacia de un
acto juridico M.

(1) Fernando Vidal Ramirez (VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit.,
Tomo lil, Volumen II, Paginas 454 y 455.) senala que fa condicién
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De acuerdo con el articulo 1284, bajo analisis, sélo habra
novacion si se cumple la condiciéon suspensiva a que se ha-
lla sujeta fa nueva obligacién.

A nuestro modo de ver, en este caso la novacién es incierta
en su eficacia, mas no en su existencia @.

Al analizar los requisitos de la novacién enunciamos como
uno de ellos a la creacién de una nueva obligacién que sus-
tituye a otra preexistente ©.

Cuando la nueva obligacion se sujeta a una condicion

es un hecho futuro e incierto del cual las partes deciden hacer de-
pender los efectos del acto juridico que han celebrado.

Guillermo Lohmann (LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op.
cit., Paginas 292 y 293.) afirma que tradicionalmente se ha ensefia-
do como condicion la determinacién accesoria de voluntad que hace
supeditar el nacimiento o extincién de los efectos de un negocio a
un cierto acontecimiento futuro e incierto. Esta definicién, sin embar-
go, no es satisfactoria, ya que por un lado, no precisa que la condi-
cién puede repercutir en todos o algunos efectos tipicos del negocio
en cuestién o a los disefiados por los interesados y, de otro, para
nada alude a la posibilidad de supeditar la produccién o extincion de
efectos a un evento subjetivamente incierto, ya ocurrido o en proce-
so de realizacion, pero desconocido para los agentes.

Por dltimo, en opinién de Lohmann, dicha definicién no describe el
evento que hace insegura la eficacia o la resolucién del negocio,
pues también se designa por condicion el hecho que imprime vigen-
cia o fin a los efectos.

Ello obedece a que la condicién afecta la eficacia de un negocio juri-
dico y no su existencia.

Al respecto, Guillermo Lohmann (LOHMANN LUCA DE TENA,
Guillermo. Op. cit., Pagina 294.) anota que consecuencia de esto es
que el derecho existe desde la celebracion del negocio, aunque con
incerteza sobre su exigibilidad. E! acreedor de la prestacién es ver-
daderamente tal desde el principio. Si la condicidén se realiza, la
acreencia se purifica y consolida; no es que la otra parte resulta
deudora como consecuencia de haber ocurrido el evento
condicionante, sino que lo fue desde el inicio, aunque sélo viene
obligada a cumplir una vez producido el evento o suceso sefalado
como condicién.

Remitimos al lector a los comentarios que efectuamos con ocasién
del andlisis del articulo 1277 del Cédigo Civil.
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(4)
(5)

(6)
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suspensiva, dicha exigencia es satisfecha. No obstante, la
ley civil peruana considera que, si bien existe otra obliga-
Cién, resulta razonable y equitativo que la novacién opere
sélo si la condicién se cumple, esto es, si la nueva obliga-
cién es exigible, porque antes de tal cumplimiento ella es in-
eficaz.

Asfi las cosas, es claro que si la condicidn se verifica, la
novacion origina efectos.

En atencidn a las normas que rigen la condicidn, precisa
aclararse que, una vez cumplida ésta, la novacién no surte
efectos de manera retroactiva, esto es, a la fecha de su ce-
lebracion. Ello, sin embargo, podria ocurrir si los contratan-
tes prevén una disposicién contraria a la regla consignada
en el articulo 177 del Cddigo Civil .

De lo expuesto se infiere que la novacién genera efectos
desde la fecha en que se cumple la condicién.

Por otro lado, debemos sefalar que el articulo 1284, bajo
comentario, no es una norma imperativa que regule princi-
pios o valores de orden publico. Por esta razén, el propio
texto del precepto citado reconoce poder normativo a la vo-
luntad privada, permitiendo el pacto en contrario ©.

Cazeaux y Trigo Represas © ensefian que las partes pue-
den acordar validamente que la novacién se tenga por ope-
rada independientemente del cumplimiento o fracaso de la
condicién, en cuyo caso la sustitucién de una obligacién por

El articulo 177 del Cédigo Civil prescribe que la condicién no opera
retroactivamente, salvo pacto en contrario.

Cuando los contratantes estipulan la novacién previendo una dispo-
sicidn en contrario a la norma analizada, el acuerdo novatorio produ-
cira efectos con alcance retroactivo, esto es a partir de la fecha de
su celebracién u otra que los contratantes hubiesen designado.
Este, sin duda, constituird un convenio de caracter aleatorio.
CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Paginas 251 y 252.



(7)
(8)

otra sera definitiva cualquiera fuese la suerte ulterior del
nuevo vinculo sub conditione.

La doctrina considera a este acuerdo novatorio como un
contrato aleatorio, toda vez que se cambia algo cierto por
algo incierto e hipotético.

En este sentido, Laurent " anota que si la novacién opera
incluso cuando llegara a fracasar la condicion, nos encontra-
riamos ante un contrato aleatorio en el que cada una de las
partes puede ganar o perder, segln se cumpla o no la con-
dicién.

Ahora bien, ademas del supuesto previsto por el articulo
1284 del Cdédigo Civil, que sefala claramente que la sustitu-
cion de una obligacidén pura por otra sujeta a condicién
suspensiva sélo genera efectos novatorios si se cumple la
condicién, existen otros casos, que seguidamente citamos,
en que la nueva obligaciéon tampoco produce tales efectos.

Cuando la condicion suspensiva es flicita.

La ilicitud, dice Lohmann ), viene dada por contrariarse nor-
mas imperativas, el orden publico o las buenas costumbres
0 cuando la disposicién sirva de medio para eludir Ja aplica-
cién de normas imperativas (fraude a la ley). En tal sentido,
son condiciones ilicitas las que se establezcan vulnerando
normas imperativas, contra las que no se admite e! pacto en
contrario, entre las que se encuentra aquella que prohibe es-
tipular en contra de leyes de orden publico o de las buenas
costumbres.

Por ello, si un acreedor conviene con su deudor en novar la
obligacién pendiente de pago por otra, a condicidén de que

LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIll, Pagina 267.
LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Pagina 305.
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este Ultimo secuestre a un tercero, por ejemplo, aun cuando
se verifique la condicién, no habra novacion.

Cuando la condicion suspensiva es fisica o juridicamente im-
posible.

La condicidon presenta imposibilidad fisica cuando las leyes
de la naturaleza impiden cumplirla. Ello ocurre, por ejemplo,
si Pedro conviene con Carlos en novar su deuda por otra
distinta, a condicién de que se produzca una tormenta de
nieve en Lima.

De otro lado, la condicidn revestird imposibilidad juridica
cuando, siendo fisicamente posible, el medio empleado no
es el previsto por el ordenamiento juridico para obtener el fin
gue se desea. Si “A”, por ejemplo, conviene con “B” en
novar su deuda por otra, a condicién de que “B” acepte en
darse por adoptado en ese mismo instante.

Recuérdese que la imposibilidad puede ser total o parcial,
sobreviniente o transitoria, objetiva o subjetiva, y que, en
consecuencia, debera analizarse en cada caso en particular.

Por lo demas, remitimos al lector a los comentarios anotados
al estudiar la teoria general de las obligaciones ©.

Cuando la condicion, a pesar de verificarse, no se considera
cumplida.

Si la condicidn se hubiere verificado por la mala fe de quien
se beneficia con su cumplimiento, aquélla se tendria por no
cumplida, de suerte que, si este fuere el caso, no habria
novacion.

OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.,
Primera Parte, Tomo |, Paginas 146 y 147.



Cuando la condicion es potestativa.

Segun criterio generalizado en la legislacién y doctrina, la
condicidn potestativa determina la nulidad del acto cuando el
cumplimiento de la condicién depende de la persona a quien
éste favorece.

En consecuencia, el acuerdo novatorio seria nulo si el
acaecimiento de la condicién a que se sujetd la nueva obli-
gacién depende Unicamente de la voluntad del deudor.

En este sentido, el articulo 172 del Cédigo Civil establece
que es nulo el acto juridico cuyos efectos estan subordina-
dos a condicion suspensiva que dependa de la exclusiva vo-
funtad del deudor.

Cuando la condicidn se cumple sdlo en parte, salvo pacto en
contrario (articulo 174, segundo pérrafo, del Cédigo Civil).

Novacidn de una obligacion sujeta a condicién suspensiva
por otra pura y simple.

Cuando analizamos los requisitos de la novacidn sefialamos
como uno de ellos a la preexistencia de una obligacion vali-
da. Esta exigencia se cumple aun si la obligacién primigenia
que se pretende novar se halla sujeta a una condicién
suspensiva. Por ello, la doctrina admite que puede novarse
validamente una obligacién condicional por otra pura y sim-
ple.

En tal sentido, Frangois Laurent U9 afirma que se puede
novar una deuda condicional, pues ésta existe.

Los Mazeaud 'Y sefialan que una obligacién condicional,

(10) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIll, Pagina 267.
(11) MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Volumen |1, Pagina 463.
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aunque eventual, puede ser objeto de una novacion si las
partes han querido entregarse a una operacion aleatoria.

Para Huc 12, una obligacién pura y simple puede novar una
obligacién condicional, pues existe dicha obligacion. Pero
agrega que, si se cumple la condicion, ésta tiene efecto re-
troactivo, y si no se cumple, nunca hubo obligacién, y por lo
tanto no hay novacion.

Por nuestra parte, discrepamos de estas ultimas expresio-
nes, pues no auspician la novacion de una obligacién sujeta
a condicién suspensiva por otra pura y simple, sino hasta el
momento en que se verifique la condicion, ya que en este
caso la obligacién existe y las partes, mediante una opera-
cién aleatoria segun los Mazeaud, la extinguen para dar
paso a una obligacién pura, con plena eficacia, que la susti-
tuye de manera definitiva.

No obstante lo expuesto, el segundo paragrafo del articulo
1284, bajo comentario, dispone que si la antigua obligacién
estuviera sujeta a condicién suspensiva y la nueva fuera
pura, sélo operaria la novacion si se cumple la condicién
suspensiva, solucién con la que -ya lo hemos dicho- discre-
pamos.

Propuesta de eventual modificacion legisiativa del articulo
1284.

Articulo 1284.- “Cuando una obligacién pura se convierte en

otra sujeta a condicién suspensiva, sélo habra novacién si se
cumple la condicién, salvo pacto en contrario.

Regla inversa se aplica si la antigua obligacion estuviera su-

jeta a condicidn suspensiva y la nueva fuera pura.”

(12) HUC, Théophile. Op. cit., Tomo Viil, Péginas 141y 142.
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— Fundamento.

Si la primera obligacion estuviese sujeta a condicion
suspensiva y la nueva fuera pura y simple, no habria razén algu-
na para que no opere la novacién, ya que se estaria variando
algo incierto por algo cierto y eficaz (la nueva obligacion pura y
simple), lo que debe ser auspiciado por el Derecho. Si la nueva
obligacion es capaz de surtir efectos desde el momento ‘mismo de
producida la novacioén, no existe raz6n alguna para considerar
que recién habra novacién cuando se cumpla la condicién de la
obligacidn primitiva novada. Caso distinto es el previsto por el pri-
mer paragrafo del articulo 1284, ya que la sustituciéon de una obli-
gacion pura, con eficacia plena, por otra sujeta a condicion
suspensiva, determina que, si bien esta ultima obligacion exista,
en caso de no cumplirse la condicién, esto es, de ser la obliga-
cion ineficaz, no generaria efecto alguno y, por tanto, se estaria
cambiando una obligacién valida por otra que, en rigor, seria no
solo ineficaz, sino que se convertiria, abusando del lenguaje, en
inexistente, no obstante que tuvo existencia inicial, y, en conse-
cuencia, no podria originar novacién alguna. No es posible novar
algo por nada.

— Concordancias nacionales.

Condiciones impropias, articulo 171 del Cédigo Civit / Condi-
cién potestativa, articulo 172 del Cédigo Civil / Actos conservato-
rios durante la pendencia, articulo 173 del Cédigo Civil /
Indivisibilidad de la condicion, articulo 174 del Cédigo Civil /
Irretroactividad de la condicion, articulo 177 del Cédigo Civil /
Concepto de novacién, articulo 1277 del Cédigo Civil.
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— NOVACION DE OBLIGACIONES SUJETAS A CONDICION
RESOLUTORIA.

Articulo 1285.- “Cuando una obligacion pura se convierte en
otra sujeta a condicidn resolutoria, opera la novacion, salvo pacto
en contrario.

Las mismas reglas se aplican si la antigua obligacidn estu-
viera sujeta a condicion resolutoria y la nueva fuera pura.”

— Fuentes nacionales del articulo 1285.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cé-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; en el Cédigo Civil de 1852; ni en el Proyecto
de Cdédigo Civil de 1890.

E! Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, abordd el tema en los
articulos 260: “Cuando una obligacién pura se convierte en otra
obligacion condicional, no habra novacidn, si llega a faltar la con-
dicidén puesta en la segunda, y quedara subsistente la primera,
salvo estipulacidn en contrario.”; y 261: “Tampoco habra novacion,
si la obligacién condicional se convierte en pura, y faltase la con-
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dicidn de la primera, salvo estipulaciéon en contrario.”; en tanto
que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, lo hacia en los articulos 248: “Cuando una
obligacion pura se convierte en otra obligacion condicional, no ha-
bra novacion, si llega a faltar la condicién puesta en la segunda, y
quedara subsistente la primera, salvo estipulacién en contrario.”; y
249: “Tampoco habra novacion, si la obligacién condicional se
convierte en pura, y faltase la condicién de la primera, salvo esti-
pulacién en contrario.”

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil de la Comision
Reformadora de 1936, prescribia en el articulo 1282 lo siguiente:
“Cuando una obligacion pura se convierte en otra condicional, no
habra novacion, si llega a faltar la condicién puesta en la segun-
da, salvo pacto en contrario.”; mientras que el Cddigo Civil de
1936, io hacia en el articulo 1233: “Cuando una obligacién pura
se convierte en otra condicional, no habra novacidn, si llega a fal-
tar la condicion puesta en la segunda, salvo pacto en contrario.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba la materia en su articulo 144: “Cuando una obliga-
cidn pura se convierte en otra condicional, no habra novacién, si
llega a faltar la condicion puesta en la segunda, salvo pacto en
contrario.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hacia en el articulo 140: “Cuando una obligacién pura se
convierte en otra sujeta a condicién resolutoria, opera la novacion,
salvo pacto en contrario.- Las mismas reglas se aplicaran si la an-
tigua obligacion estuviera sujeta a condicién resolutoria y la nueva
fuera pura.”

El Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, le-
gislaba sobre la materia en el articulo 1303: “Cuando una obliga-
cién pura se convierte en otra sujeta a condicion resolutoria, ope-
ra la novacion, salvo pacto en contrario.- Las mismas reglas se
aplicaran si la antigua obligacion estuviera sujeta a condicion
resolutoria y la nueva fuera pura.”; en tanto que el Proyecto de la
Comisidn Revisora, del afio 1984, lo hacia en el articuio 1252:
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“Cuando una obligacién pura se convierte en otra sujeta a condi-
cion resolutoria, opera la novacién, salvo pacto en contrario.- Las
mismas reglas se aplican si la antigua obligacion estuviera sujeta
a condicién resolutoria y la nueva fuera pura.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1285 del Cddigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, el Cédigo Civil Ecuatoriano (articulo 1676) y
el Caédigo Civil Chileno (articulo 1633).

— Anélisis.

El articulo 1285 del Cdodigo Civil rige los casos de novacion
de obligaciones sujetas a condicién resolutoria.

Los supuestos son los siguientes:

(@) Novacién de obligacidn pura por otra sujeta a condicion
resolutoria.

La sustitucion de una obligacion pura y simple por otra suje-
ta a condicién resolutoria produce consecuencias novatorias,
salvo estipulacion distinta de los contratantes.

Asi lo establece el paragrafo primero del articulo 1285:
“Cuando una obligacidn pura se convierte en otra sujeta a
candicion resolutoria, opera la novacion, salvo pacto en con-
trario.”

(1)  Adviértase que este precepto contempla reglas inversas a las pre-
vistas para la novacién de obligaciones sujetas a condicién
suspensiva, porque las obligaciones sujetas a condicién resolutoria
no sodlo existen, como aquellas, sino que tienen eficacia plena hasta
gue se cumple la condicién, lo que no sucede con las obligaciones
sujetas a condicién suspensiva.

Remitimos al lector, por tanto, a los comentarios efectuados con
ocasién del andlisis del articulo 1284 del Cédigo Civil.
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Una obligacion sujeta a condicién resolutoria tiene eficacia,
es decir, constituye un derecho cierto. De alli el sentido de la
norma bajo analisis.

La condicién resolutoria no obsta, en principio, para la efica-
cia del acto juridico sujeto a ella. S6lo su acaecimiento de-
termina el cese de eficacia del acto.

Coviello, citado por Vidal Ramirez @, expresa que, cuando el
negocio se sujeta a una condicidon resolutoria, él existe y pro-
duce todos los efectos de que es capaz hasta que la condicion
se realice.

Guillermo Lohmann @ indica que bajo el nombre de condi-
cion resolutoria se designa a la determinacion de voluntad
consistente en el establecimiento de un evento que, en caso
de suceder o de no suceder, tendra como consecuencia que
todos o parte de los efectos del negocio se extingan.

Fernando Vidal ¥, por su parte, sefiala que la condicién es
resolutoria cuando los efectos def acto se han producido y
cesan al verificarse la condicion.

Ahora bien, en virtud de ]o establecido por el articulo 1285
del Cédigo Civil, la novacién opera a la fecha de su celebra-
cién y no a la fecha en que se cumple la condicién ©.

En tal sentido, cabe preguntarnos qué efectos produce el
acaecimiento de la condicién resolutoria sobre dicha
novacion.

VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., Tomo Ill, Volumen Il, Pagina
464,

LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Pagina 303.

VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., Tomo (I, Volumen I, Pagina
464.

Obsérvese que, si los contratantes estipulan la novacion, previendo
una disposicién en contrario al precepto bajo andlisis, dicho acuerdo
novatorio producira efectos a partir de la fecha que los contratantes
hubiesen designado.



(6)

Atendiendo a los preceptos que rigen la condicién y a las re-
glas previstas por la norma comentada, anotamos lo siguien-
te:

Si se estipula conforme a lo dispuesto por el articulo 1285
del Cédigo Civil.

Cuando los contratantes no prevén pacto en contrario a lo
contemplado por los articulos 177 y 1285 del Cédigo Civil, la
condicion no tiene eficacia retroactiva y, por tanto, su
acaecimiento no modifica la situacion juridica anterior. Vale
decir, el cumplimiento de la condicién no afecta fa novacion
estipulada.

Ello ocurre, por ejemplo, cuando un acreedor conviene con
su deudor en novar la obligaciéon pendiente de pago por ofra,
a condicién de que aquél (el acreedor) siga estando inafecto
al régimen del impuesto selectivo al consumo. Si la condi-
cién se verifica, por hallarse el acreedor obligado al pago de
dicho tributo, la eficacia de la novacién subsiste.

Notese que en el caso presentado las partes no hacen men-
cién alguna sobre la retroactividad de la condicidn, ni pactan
en contrario al articulo 1285.

Cabe observar, sin embargo, que Raymundo Salvat ©, en
opinion discrepante, manifiesta que cuando la nueva obliga-
cién se hubiese contraido bajo condicién resolutoria y ésta
llegase a cumplirse, la novacion seria imposible y la primitiva
obligacion tendria que renacer. Vale decir, la obligacién nue-
va se reputaria como si nunca hubiese existido, faltando, en
consecuencia, uno de los requisitos esenciales de la
novacion.

En cuanto a la situacion del acreedor, Salvat precisa que du-
rante [a pendencia de la condicion éste puede exigir el cum-

SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo lll, Paginas 13y 14.
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cumplimiento de la nueva obligacion, pero si después se
cumple la condicién, tendra que restituir lo que en virtud de
ella hubiere percibido, sin perjuicio de su derecho de exigir
ta ejecucién de la obligacion anterior.

—  Sise pacta en contrario a lo dispuesto por el articulo 1285
del Cdadigo Civil.

Cuando los contratantes prevén una disposicion contraria a
lo previsto por los articulos 177 y 1285 del Cddigo Civil, la
condicion tendria eficacia retroactiva y, en consecuencia, su
acaecimiento resolveria los efectos que venia produciendo la
novacion.

Seria el caso, por ejemplo, que acreedor y deudor acordaran
novar la deuda por otra, a condicidn de que aquél (el acree-
dor) permanezca en el cargo de gerente de una sociedad
andnima; estipulando, asimismo, la eficacia retroactiva de di-
cha condicién. Si la condicién se verifica, la novacion se re-
suelve.

(b)Y Novacion de obligacidn sujeta a condicion resolutoria por
otra pura y simple.

Cuando se sustituye una obligacién sujeta a condicion
resolutoria por otra pura y simple opera la novacioén, salvo
pacto en contrario.

En este supuesto se aplican iguales reglas a las expuestas,
segun lo previsto por el segundo paragrafo del articulo 1285.

Finalmente, debemos sefalar que la sustituciéon de una obli-
gacion pura y simple por otra sujeta a condicién resolutoria, 0 a la
inversa, no produce consecuencias novatorias en los casos si-
guientes:

—  Cuando la condicién resolutoria es ilicita (articulo 171, se-
gundo parrafo, del Cddigo Civil).
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—  Cuando la condicién resolutoria es fisica o juridicamente im-
posible (articulo 171, segundo parrafo, del Cédigo Civil).

- Cuando la condicién resolutoria, a pesar de verificarse, no
se considera cumplida (articulo 176 del Cédigo Civil) ©.

—  Cuando la condicién resolutoria se cumple solo en parte, sal-

vo pacto en contrario (articulo 174, segundo parrafo, del Co-
digo Civil).

Concordancias nacionales.

Condiciones impropias, articulo 171 del Cédigo Civil / Actos
conservatorios durante la pendencia, articulo 173 del Cédigo Civil
/ Indivisibilidad de la condicion, articulo 174 del Cdodigo Civil /
Condicion negativa, articulo 175 del Codigo Civil / Cumplimiento e
incumplimiento malicioso de la condicién, articulo 176 del Cddigo
Civil / Irretroactividad de la condicidn, articulo 177 del Cddigo Civil
/ Novacién de obligaciones sujetas a condicion suspensiva, articu-
lo 1284 del Cdédigo Civil.

(7)  El articulo en mencién tiene por texto el siguiente:
Articulo 176.- “Si se impidiese de mala fe el cumplimiento de la
condicién por la parte en cuyo detrimento habria de realizarse, se
considerara cumplida.
Al contrario, se considerard no cumplida, si se ha llevado a efecto
de mala fe por la parte a quien aproveche tal cumplimiento.”
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~ NULIDAD Y ANULABILIDAD DE LA OBLIGACION PRIMITIVA.
CONSECUENCIAS.

Articulo 1286.- “Si la obligacién primitiva fuera nula, no exis-
te novacion.

Si la obligacion primitiva fuera anulable, la novacion tiene vali-
dez si el deudor, conociendo def vicio, asume la nueva obligacion.”

— Fuentes nacionales del articulo 1286.

El articulo 1286 del Cédigo Civil Peruano de 1984 no regis-
tra antecedentes en e! Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el Codigo Civil del Estado
Nor-Peruano de la Confederacion Perd-Boliviana de 1836; ni en el
Cddigo Civil de 1852.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890, trataba el tema en el
articulo 3010: “Si la obligacién anterior es nula, o se halla ya ex-
tinguida, el dia en que la posterior es contraida, no hay
novacion.”; en tanto que el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, 10
hacia en sus articulos 258: “La novacion supone una obligacion
anterior que le sirve de causa. Si la obligacién anterior fuese nula,
0 se hallaba extinguida cuando la prestacion fue contraida, no ha-
bra novacién.”; y 259: “La obligacion simplemente anulable puede
ser confirmada por la novacion.”
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El Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926, legislaba la materia en sus articulos 246:
“La novacién supone una obligacién anterior que le sirve de cau-
sa. Si la obligacién anterior fuese nula, o se hallaba extinguida
cuando la prestacion fue contraida, no habra novacién.”; y 247:
“La obligacion simplemente anulable puede ser confirmada por la
novacién.”; mientras que el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sion Reformadora, de 1936, lo hacia en el numeral 1281: “La obli-
gacion simplemente anulable queda confirmada por la novacion.”;
y el Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1292: “La obligacién sim-
plemente anulable queda confirmada por la novacion.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la A/l-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, abordaba el tema en el articulo 143: “La novacién queda
sin efecto si no existia la obligacidn originaria.- Cuando la obliga-
cién originaria deriva de un titulo anulable, la novacién es valida si
el deudor ha asumido validamente la nueva deuda conociendo el
vicio del titulo originario.”; mientras que el Anteproyecto de la Co-
mision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del
afo 1980, lo hacia en el articulo 141: “Si 1a obligacion primitiva
fuera nula, no existe novacion.- Si la obligacién primitiva fuera
anulable, la novacion tiene validez si el deudor, conociendo del vi-
cio, asume la nueva obligacién.”

Finalmente, el Proyecto de la Comisién Reformadora, del
afio 1981, se ocupaba del particular en el articulo 1304: “Si la
obligacién primitiva fuera nula, no existe novacion.- Si la obligacién
primitiva fuera anulable, la novacion tiene validez si el deudor, cono-
ciendo del vicio, asume la nueva obligacion.”; en tanto que el Pro-
yecto de la Comision Revisora, del afio 1984, lo hacia en el numeral
1253: “Si la obligacion primitiva fuera nula, no existe novacion.- Si la
obligacién primitiva fuera anulable, la novacién tiene validez si el
deudor, conociendo del vicio, asume la nueva obligacion.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1286 del Cddigo Civil Peruano,
entre otros, los Cédigos Civiles ltaliano de 1942 (articulo 1234),
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Ecuatoriano (articulo 1673, primer pérrafo), Venezolano de 1942
{articulo 1324), Chileno (articulo 1630), Boliviano de 1976 (articulo
356), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 865),
Paraguayo de 1987 (articulo 606), Espafiol (articulo 1208), Guate-
malteco de 1973 (articulo 1487), Brasilefio (articulos 1007 y
1008), Portugués de 1967 (articulo 860, inciso 1) y Argentino (arti-
culo 802: Si la obligacién anterior fuese nula, o se hallaba ya ex-
tinguida el dia que la posterior fue contraida, no habra novacion).

Los Cédigos Civiles Hondurefio de 1906 (articulo 1487),
Mexicano (articulo 2218) y Panamefio (articulo 1094), establecen
gue la novacion es nula si lo fuere también la obligacion primitiva,
salvo que la causa de nulidad sélo pueda ser invocada por el
deudor, o que la ratificacion convalide los actos nulos en su ori-
gen; en tanto que el Cédigo Civil Costarricense de 1888 (articulo
817) prescribe que “una obligacion rescindible o anulable puede
servir de objeto de novacion, con tal que sea susceptible de ser
confirmada y que el deudor tenga, al verificar la novacion, conoci-
miento del vicio de que adolecia.”

Por su parte, el Codigo Civil Portorriquefio de 1930 (articulo
1162) hace la salvedad de que la causa de nulidad sélo puede
ser invocada por el deudor, o que la ratificacion convalide los ac-
tos nulos de su origen; mientras el Cddigo Civil Uruguayo (articulo
1533) dispone que la nulidad relativa del nuevo titulo, la pérdida y
la eviccion de la cosa dada en pago, no hacen revivir los dere-
chos que resultaban de la obligacién extinguida.

Finalmente, el Proyecto Franco-ltaliano de Cdédigo de las
Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 206) también estable-
ce una salvedad, al sefialar que la novacidn no tiene efecto si la
antigua obligacidn era nula, a no ser que la nueva obligacién se
hubiera asumido en aras de confirmar la primitiva obligacion.

- Andlisis.
El articulo 1286 del Cddigo Civil Peruano de 1984 se ocupa

del tema de la nulidad y anulabilidad de la obligacién primitiva en
la novacion.
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EJl caso de la novacion de una obligacion nula.

Concordamos plenamente con la solucion que otorga la nor-
ma al supuesto en que la obligacion primitiva fuese nula, ya
que la nulidad equivale a que ella nunca surgié para el Dere-
cho y a la imposibilidad de origen de que surtiera efecto al-
guno; en suma, a su invalidez plena de origen. En tal senti-
do, una obligacién nula, vale decir, que nunca ha surgido
para el Derecho, no podria ser variada por otra nueva que la
sustituya. La obligacién nueva, de crearse, no tendria como
finalidad sustituir a la anterior, por la sencilla razén de que
no habria nada que sustituir.

Sin embargo, el lector debe reparar que el supuesto del pri-
mer péarrafo del articulo 1286, cuando en él se establece que
no existe novacion, se refiere a la hipétesis de que las par-
tes hayan querido sustituir la obligacién primitiva por una
nueva, vale decir, que en el actuar de las mismas haya habi-
do animus novandi.

Distinto serfa el caso en que las mismas partes que crearon
la obligacion primigenia (que era nula) se pusieran de acuer-
do para crear una nueva obligacion, sin &nimo de sustituir a
la anterior. En este supuesto es obvio que no habria
novacién. Sélo se crearia una nueva obligacién, alli donde
no habia obligacién alguna. En tal hipétesis no ocurre que
las partes hubieran deseado cambiar algo por nada; simple-
mente estarian dando nacimiento a una nueva relacion juri-
dica que no tendria por funcion sustituir a alguna otra, sino
sOlo obligar a las partes entre si.

Dentro de nuestra linea de pensamiento se encuentra el pa-
recer de Levenhagen M, quien, al referirse al requisito de la
existencia de la obligacion anterior que pasa a ser extinguida
con la constitucion de la nueva, la cual viene a sustituirla,
sefiala que -justamente por incluir una sustitucién- evidente-

LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 148.
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mente no puede haber novacién de obligacién nula, pues se-
rfa lo mismo que dar validez a este tipo de obligaciones, lo
que expresamente esta vedado por la ley.

Sin embargo, no toda la doctrina consultada es del mismo
parecer, pues hay autores que consideran que cabria la
eventualidad de novar una obligacién nula.

A decir de Alfredo Colmo ®), puede darse el supuesto de que
la novacién haya sido hecha con noticia de la nulidad (es
decir, cuando ambas partes conocian de la existencia del vi-
cio), y hasta por el Gnico individuo que podia pedirla; y, de
acuerdo con las expresiones de Colmo, no sélo cabria ver,
segun las circunstancias, una renuncia al pedido de tal nuli-
dad, sino también una confirmacién del acto, la que, como
es sabido, puede ser tacita.

Para Alfredo Colmo estd claro que todo sera asunto de prue-
ba, y quien pretenda que no hay novacién, tendrad que de-
mostrar la nulidad de la obligacién novada. Asf -dice Colmo-,
quien sostenga que hay novacion debera acreditar, o la re-
nuncia a la accién de nulidad o la confirmacion del acto nulo.
En principio, segin Colmo, la nulidad, que es un medida tan
rigurosa (sobre todo si se quiere hacerla jugar retroac-
tivamente y aun contra terceros), no se presume, y por eso
quien la invoque debe empezar por demostrarla sin dejar lu-
gar a duda alguna.

El caso de la novacion de una obligacién anulable.
El Cédigo Civil establece, en el segundo parrafo del articulo
1286, que si la obligacién primitiva fuera anulable, la

novacion tiene validez si el deudor, conociendo del vicio,
asume la nueva obligacién.

COLMO, Alfredo. Op. cit., Paginas 518 y 519.
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Coincidimos plenamente con lo anotado por Laurent, pues
debe tenerse en cuenta que una obligacion anulable no es
nula, sino valida; y que solo seria nula en e! supuesto en
que se recurriera a los tribunales para tal efecto y se anula-
ra, es decir, se declarara nula, declaracién que de acuerdo
con lo establecido por el articulo 222 del Cédigo Civil Perua-
no, se retrotrae al momento de su celebracion, lo que equi-
vale a considerar que siempre fue nula.

Pero no olvidemos que el acto anulable, en tanto no suceda
alguna de las vicisitudes anotadas, es un acto valido. Como
lo califica la doctrina, puede ser considerado un acto de vali-
dez actual y de invalidez pendiente, pudiendo darse el caso
gue jamas se anule, con lo que siempre conservaria su vali-
dez.

Ello ocurriria si el acto nunca se llegara a anular dentro del
plazo prescriptorio de dicha accién, el mismo que es de dos
afios, de acuerdo con lo establecido por el inciso 4 del arti-
culo 2001 del Cédigo Civil Peruano; o si planteada la accion
de cumplimiento, el demandado no deduce la excepcién de
prescripcién; o, por ultimo, si mas bien el acto se confirma
por el agente que incurrié en la causal de anulabilidad.

En estos casos, dicho acto seria tan valido como cualquier
otro, razoén por la cual, si se produjese la novacién de una
de las obligaciones surgidas del mismo, ella tendria validez
plena.

Ahora bien, el Cddigo Civil establece en su articulo 1286,
bajo comentario, que dicha validez dependera de si el deu-
dor, conociendo del vicio, asume la nueva obligacion.

Consideramos, sin embargo, que si el deudor no conociera
la existencia del vicio, si bien en principio no tendria validez
la novacion, deberia considerarse a dicha nueva obligacion
como valida, si es que ya hubiera vencido el plazo
prescriptorio de la accién de anulabilidad del acto juridico, a
la gue hemos hecho referencia.



Sobre este tema, estimamos que no existen mayores proble-
mas conceptuales, ya que -se trate de uno u otro supuesto-
habra que cefiirse a lo establecido por el segundo parrafo
del articulo 1286 del Codigo Civil.

Dice Frangois Laurent @ que, a diferencia de la obligacién
inexistente o nula, la obligacién anulable existe, el acreedor
tiene una accién y la obligacién produce todos sus efectos
hasta que el deudor haya obtenido su anulacién; y, ademas,
si no se pide la anulacién, se confirma la obligacion nula y
se vuelve plenamente valida, como si nunca hubiese estado
contaminada por un vicio; de esto se deduce que se puede
novar la obligacion.

Pero Laurent se pregunta en qué se convertird la novacion si
se anula la primera obligacion, y sefiala que se supone que
fa obligacién anulada no existié nunca, que entonces no
hubo obligacién primera, y que sin duda es imposible la
novacion.

Segun Laurent, la aplicaciéon de estos principios presenta
una dificultad; la novacién implica una renuncia, el acreedor
renuncia a la primera obligacién por medio de una nueva
deuda; y en cuanto al deudor que acepta novar una deuda
anulable, se pregunta si no renuncia él a valerse de la nuli-
dad que contaminé a la primera obligacion. Refiere Laurent
gue, en este caso, la novacion seria entonces una confirma-
cion y nada impide a las partes interesadas confirmar una
obligacion nula.

Cuando la novacién es objetiva -afiade Laurent-, estos prin-
cipios se aplican sin dificultad; el deudor sigue siendo el mis-
mo, y al contraer una nueva obligacién sustituta de la prime-
ra, él confirma ésta, por supuesto siempre y cuando las con-
diciones requeridas para la confirmacién existan. Es preciso
que el deudor sepa del vicio y que tenga la intencién de re-

LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIil, Paginas 265 y siguientes.
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pararlo; es preciso aun que se haga la confirmacion en un
momento en que se podia eliminar el vicio por medio de la
confirmacion; y agrega que el articulo 1338 del Cédigo Fran-
cés estd muy mal redactado porque parece confundir el acto
confirmativo con la confirmacion.

Sefala Laurent que no es preciso un escrito para la validez
de la confirmacion, pero si se redacta un escrito, se debe
hacer en las formas prescritas por la ley. Laurent se pregun-
ta si se deberia observar estas formas para la confirmacién
gue se hace con la forma de novacion, a lo que responde
que el articulo 1338 es aplicable sélo cuando las partes ac-
tden teniendo por objeto principal y lnico el confirmar una
obligacion nula, mientras que cuando hacen la novacién, tie-
nen por objeto sustituir una deuda anterior que se extinguid,
por una nueva deuda. De esta forma, la novacion implica
confirmacién, es una conformacién tacita; lo que excluye la
aplicacién del articulo 1338 con respecto a las formas del
acto confirmativo.

Considera el renombrado exégeta belga que la decisién se-
ria la misma si se hiciera la novacion por medio de la susti-
tucién de un nuevo acreedor: el deudor sigue siendo el mis-
mo, y se supone que él confirma la primera obligacién susti-
tuyéndola por una nueva obligacién. Cuando la novacién se
hace por la sustitucion de un nuevo deudor, la aplicacion de
los principios explicados sufre cierta duda; la mayoria de los
autores ensefian que la novacién sera valida con tal que el
nuevo deudor haya sabido en el momento del convenio, de
los vicios que anularon la primera obligacion, es decir, que el
nuevo deudor confirma a la antigua deuda al novarla. Sin
embargo, la confirmacion supone que el que confirma tenia
el derecho de obrar con nulidad, pues confirmar es simple-
mente renunciar a la accién de nulidad y sélo el deudor tiene
este derecho. En principio, esto seria indudable, pues un ter-
cero no puede demandar la nulidad de la obligacién donde
él no fue parte y entonces él no la puede confirmar.

Para Laurent queda por saber si el nuevo deudor es un ter-



cero. Al respecto sefiala que se puede sostener que el deu-
dor que hace la novacién debe ser asimilado en ia fianza, de
acuerdo con la cual, segun el articulo 2012 del Cédigo
Napoléon, puede invocar ciertas causas de nulidad. En con-
secuencia, si el deudor que nova puede demandar la nuli-
dad, la cuestion de novacidn se resuelve incluso por esto
mismo: aquél que puede obrar en nulidad también puede
confirmar, y entonces puede confirmar novando.

No obstante ello, el ilustre profesor hace bien en subrayar el
tema, dado que pareciera que el precepto bajo comentario
estd pensado en funcién de un supuesto de novacién objeti-
va.

Sin embargo, nada impediria que se produjese una novacion
subjetiva, ya sea por cambio de acreedor o por cambio de
deudor (en cualquiera de sus dos modalidades), con las re-
servas que impondrian las circunstancias de que quien entra
a formar parte de esa nueva obligacidon conozca o no la
causal que eventualmente podria originar la anulacion del
acto @,

Segun Huc (HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VIlI, Paginas 140 y
141.), todo pago supone una deuda existente, y la novacion es sélo
una especie particular de pago. Entonces toda novacion supone una
deuda susceptible de extincién por el pago.

Agrega Huc que si el mismo deudor contrae la nueva obligacion con
el mismo acreedor, la novacién es valida sélo si en el momento en
que se produjo, el deudor, capaz anteriormente, sabia del vicio por
el que se contamind la primera obligacion, siendo un caso de confir-
macién tacita de acuerdo con las normas comunes del pago.

Sefala Huc que si se contrajo la nueva obligacién con un nuevo
deudor que conocia del vicio por el que fue contaminada la primera
obligacién, no hay problema: este todavia es un caso de confirma-
cidn tacita; y si el nuevo deudor ignoré el vicio del que se trataba,
generalmente se decide que él puede demandar la nulidad de la pri-
mera obligacién, aunque sea ajeno a ésta, mientras que no lo puede
hacer si se tratara de una excepcién personal que concernia al anti-
guo deudor.
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Eventual cardcter aleatorio de la novacion de una obligacion
anulable.

Afirman los Mazeaud © que la novacién no produce efecto,
y, por consiguiente, la primera obligacién no se extingue, en
tanto que la nueva obligacion no llegue a nacer. Se precisa,
pues, que la obligacién creada sea valida. Sin embargo, los
autores discuten acerca de la validez de la novacion cuando
las partes tengan conocimiento de la nulidad relativa de la
nueva obligacion. Al respecto expresan los Mazeaud que un
sector de la doctrina estima que la novacién tendria enton-
ces un caracter aleatorio, pero seria valida, y recuerdan que
la Corte de Casacién Francesa no parece establecer distin-
cion alguna, segun las partes tengan conocimiento o no de
la nulidad relativa, pues en todos los casos se pronuncia por
la nulidad de la novacion.

Para Théophile Huc ©, en el supuesto de que las partes se
encontraran ante una obligacion anulable y estuviesen consi-
derando o evaluando las oportunidades de anulacion que la
amenazan, habiendo dejado constancia de tales considera-
ciones en el acto novatorio, entonces, de conformidad con la
propia voluntad de las partes contratantes, la novacion ten-
dria caracter aleatorio, y seguiria siendo valida, aun cuando
se anulara mas tarde la obligacion; sin embargo, todas estas
soluciones se derivan de aplicar los principios generales y
no las normas particulares de la novacion.

En opinién nuestra, el eventual caracter aleatorio de la
novacién de una obligacion anulable, dependera de si se tra-
ta de una novacion objetiva o subjetiva.

En el caso de la novacién objetiva, al ser las mismas partes
las que han creado la obligacion primigenia y han recurrido a
novarla, se produciria un supuesto de confirmacioén del acto

MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., Volumen 1}, Pagina 463.
HUC, Théophile. Op. cit., Tomo Viil, Paginas 140 y 141.
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anulable, razén por la cual el acto novatorio no tendria -en lo
absoluto- rasgos de aleatoriedad.

Distinto seria el caso de una novacion subjetiva por cambio
de acreedor o de deudor, en la medida en que la parte en la
obligacion originaria que tenia derecho a anular el acto no
participe en la creacién de la nueva obligacién. Este supues-
to no podria presentarse en el caso de la novacion subjetiva
por cambio de acreedor, ya que en ella se requiere, ademas
del acuerdo entre el acreedor que se sustituye y el sustitui-
do, el asentimiento del deudor (argumento del articulo 1280
del Cédigo Civil); asi como tampoco en la novacidn subjetiva
por cambio de deudor en la modalidad de delegacion, la
misma que exige, ademas del acuerdo entre el deudor que
se sustituye y el sustituido, el asentimiento del acreedor (ar-
gumento del articulo 1282).

En cambio, si se podria presentar en el supuesto de la
novacion subjetiva por cambio de deudor en fa modalidad de
expromision, la misma que, como ha sido visto por nosotros
en el andlisis del articulo 1282 del Codigo Civil, puede efec-
tuarse no sélo contra la voluntad del deudor primitivo (argu-
mento del referido articulo), sino también con desconoci-
miento de dicho deudor.

El caso de la novacidn de una obligacion natural.

El tema de la novacion de una obligacién natural por una
obligacién civil no siempre ha estado claro en doctrina.

En tal sentido, estima Laurent @ que resulta conveniente ci-
tar una opinién que prueba cuéanta incertidumbre hubo en
esta materia: Marcadé dijo que 1a novacién es valida desde
gue el nuevo deudor obra con conocimiento de causa; él
sabe que la deuda es anulable; pero, sin embargo, una deu-

LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIII, Paginas 266 y siguientes.

529



(8)

530

da anulable vale como obligacién natural y una obligacién
natural puede ser objeto de novacion.

Refiere Laurent que, suponiendo que se pueda novar una
deuda natural, faltaria saber si una deuda anulabie es una
deuda natural; interrogante que contesta negativamente, por-
que la deuda anulable es una obligacién civil y, como tal, va-
lida en tanto no se pronuncie su nulidad. Entonces se pre-
gunta Laurent si se dird que una obligacion civil es una obli-
gacién natural, y responde que, si se anula la obligacion, se
supone -juridicamente hablando- que nunca existid, por lo
que queda claro que la nada no es una deuda natural, e in-
cluso puede llegarse a novar una obligacién anulable, en
tanto no se haya declarado su nulidad.

Resulta importante, por lo demds, precisar que no habra pro-
blema alguno -tal como lo manifestamos oportunamente- en
novar una obligacién natural por otra (claro esta, de caracter
civil). Al fin y al cabo, se trata del cambio de una obligacién
por otra distinta, ya que la obligacién natural no deja de ser
obligacién, con la Unica restriccién de que pierde el rasgo de
exigibilidad ©.

A decir de Alfredo Colmo (COLMO, Alfredo. Op. cit., Paginas 518 y
519.), es dable sentar determinadas reglas para el caso de novacion
de una obligacién natural. .

El citado profesor argentino anota las siguientes pautas: 1° la
novacién de una obligacién natural es, en principio, vélida; 2° quien
pretenda lo contrario deberd demostrar su error, en cuya virtud cre-
yo que se trataba de una obligacién civil; 3° cuando el que nova es
un tercero, puede servir como elemento de interpretacién, aparte de
las circunstancias propias de cada caso, el que se contiene en el va-
lor de la nueva obligacién, el mismo que si corresponde, poco mas o
poco menos, al de la anterior, induciré a la conviccion de que se ha
considerado a ésta como vadlida o civil, y que si es de una despro-
porcién evidente al respecto, hara suponer que el tercero ha tenido
en cuenta el alea o albur de que el deudor pudiera alegar la invali-
dez de su obligacién natural, por donde la causa de la novacién no
vendria a estar en la obligacién anterior sino en ese alea, y en tal
caso la novacién deberia subsistir contra todo.



— Concordancias nacionales.

Acto juridico nulo, articulo 219 del Cédigo Civil / Acto juridico
anulable, articulo 221 del Cédigo Civil / Confirmacidn, articulos
230, 231 y 232 del Codigo Civil / Transaccidn, articulo 1308 del
Cédigo Civil / Efectos del cese de la consolidacion, articulo 1301
del Cédigo Civil.
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— NULIDAD O ANULACION DE LA NUEVA OBLIGACION.
CONSECUENCIAS.

Articulo 1287.- “Si la nueva obligacion se declara nula o es
anulada, la primitiva obligacion revive, pero el acreedor no podra
valerse de las garantias prestadas por terceros.”

— Fuentes nacionales del articulo 1287.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; en el Codigo Civil de 1852, en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sién Reformadora, de 1936; ni en el Cddigo Civil de 1936.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, abordaba el tema en su articulo 149: “Si la obligacién asu-
mida por el nuevo deudor frente al acreedor es declarada nuia o
anulada, la obligacion del deudor originario revive, pero el acree-
dor no puede valerse de las garantias prestadas por terceros.”; en
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tanto que el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado
por Felipe Osterling Parodi, del afo 1980, lo hacia en el articulo
142: “Si la nueva obligacion se declara nula o anulada, la primitiva
obligacién revive, pero el acreedor no podra valerse de las garan-
tias prestadas por terceros.”; el Proyecto de la Comisidn
Reformadora, del afio 1981, en el numeral 1305; “Si la nueva obli-
gacion se declara nula o anulada, la primitiva obligacion revive,
pero el acreedor no podra valerse de las garantias prestadas por
terceros.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comision Revisora, del
afio 1984, en el articulo 1254: “Si la nueva obligacion se declara
nula o es anulada, la primitiva obligacion revive, pero el acreedor
no podra valerse de las garantias prestadas por terceros.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Concuerdan con el articulo 1287 del Cdodigo Civil Peruano
de 1984, entre otros, los Codigos Civiles ltaliano (articulo 1276),
Costarricense de 1888 (articulo 818) y Uruguayo (articulo 1533).

Por otra parte, tanto el Cadigo Civil Espafiol (articulo 1207),
como el Cédigo Civil Portorriqueiio de 1930 (articulo 3245) y el
Cédigo Civil Portugués (articulo 861), establecen que cuando la
obligacién principal se extingue por defecto de la novacion, sélo
podran subsistir las obligaciones accesorias en cuanto aprove-
chen a terceros que no hubieren prestado su consentimiento.

— Analisis.

Entendemos que el articulo bajo comentario, debe analizarse
separando sus supuestos.

(1) En primer lugar, el Codigo establece que si la nueva obliga-
cién se declarase nula, la primitiva obligacion “revive”.

Como ensefa Laurent ®, cuando la segunda obligacion es

(1) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVill, Paginas 268 y 269.
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inexistente, no hay novacién. La cuestion se puede presen-
tar cuando la segunda obligacion tiene una causa ilicita, o
cuando el deudor no fa consintid.

Recuerda Laurent que ia Corte de Poitiers aplicé este princi-
pio en un caso en que, al parecer de Laurent, la nueva obli-
gacion no era inexistente, pues habia sido suscrita por una
persona que mds tarde fue incapacitada, en una época en
que las causas de inhabilitacion existian notoriamente. La
sentencia dice que esta obligacion esta azotada por una nu-
lidad radical, por la falta de un consentimiento valido, lo que
no es exacto. Precisa Laurent que la ausencia del consenti-
miento determina que la obligacién sea inexistente y se pre-
gunta cuando se podra decir que el deudor alienado no con-
siente y cuando se prueba que él esta en estado de aliena-
cion mental en el momento en que suscribio el convenio. En
el caso simplemente se atacaba el acto como si se hubiese
hecho en una época en la que existia notoriamente la causa
de inhabilitacion, pero no por ausencia de consentimiento.
Entonces se trataba de una obligacién simplemente
anulable, y una obligacién similar, en principio, puede ser
novada.

Para los Mazeaud @ debe ser vdlida la obligacién nueva,
porgue una obligacién atacada de nulidad absoluta no podria
constituir objeto de una novacion, ya que no habria creacion
de una nueva obligacion.

Colmo @, por su parte, afirma que si la nueva obligacién es
nula, por aplicacién de lo dispuesto en la ley, la novacién no
se habra producido, y la anterior obligacién seguira subsis-
tiendo.

El supuesto del precepto bajo comentario es que la obliga-
cién originaria fuese valida y que se le novara por una obli-

MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit.,, Volumen |, Pagina 463.
COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 520.
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gacion que adoleciera de vicio de nulidad absoluta. En tal
caso, siguiendo con el razonamiento que aducimos al anali-
zar el articulo 1286 del Cadigo Civil, diriamos que se preten-
deria cambiar algo por nada, razoén por la cual se entiende
que no se habria producido novacién alguna.

Sin embargo, no es, como sefala el Cddigo, que la obliga-
¢ién primigenia “reviva”’, sino que mas bien “nunca muri¢”, ya
que la segunda obligacién, al ser nula, no fue capaz de “ma-
tarla” y de operar una novacion, razén por la cual el empleo
del término “revive” podria prestarse a confusiones.

Consideramos necesario precisar que la palabra “revive” em-
pleada por el Cddigo Civil es una de uso comun, mas no
técnico, razén por la cual sugeririamos usar la expresion “se-
guira surtiendo sus efectos”, pues de ello se trata justamente
el problema.

Luego, el Cédigo prescribe que si la nueva obligaciéon se
anulase, la primitiva obligacion “revive”.

Segun Laurent ¥, si existe una obligacién anulable, entonces
hay novacion; pues si no se pide la nulidad de la segunda
obligacion, no hay ninguna duda de que sera plenamente
valida, asi como la novacion ©,

Sin embargo, Laurent se pregunta en qué se convierte la
novacién cuando se anula la nueva obligacién, y también se
pregunta si es necesario aplicar el principio por el cual se
supone que el acto anulado nunca existid, lo que implicaria

LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIII, Paginas 269 y siguientes.
Laurent advierte que en ef Derecho Francés es esta una de las dife-
rencias entre la nulidad y la no existencia de un acto, no siendo ne-
cesario pedir la nulidad de una obligacion inexistente. Afade que ni
siquiera se la puede pedir, pues seria solicitar la nulidad de la nada;
la obligacién no tiene efecto, y no puede tener ninguno; y por lo tan-
to, una obligacion es inexistente con pleno derecho, mientras que no
hay nulidad en pleno derecho.



(6)

la nulidad de la novacion. Estima el citado jurista que la pre-
gunta presenta serias dificultades; los mejores autores du-
dan en esto y Aubry y Rau, en una ultima edicién de su
obra, abandonaron la opinién que habian ensefiado en sus
ediciones anteriores, siéndoles preciso distinguir las diversas
especies de novacion ©,

Si la novacion -refiere Laurent- se produce por el cambio de objeto,
es el mismo deudor el que contrae la nueva obligacién, y el que
puede pedir la anulacién, y se pregunta, por tanto, si caera la
novacién con la nueva obligacion que debia reemplazar a la antigua.
Sefala L.aurent que se podria creer que subsiste la novacién porque
toda novacién implica una renuncia; ahora bien, la renuncia es pura
y simple, y no esta subordinada a la validez de la nueva obligacién;
por tanto, se puede decir que la renuncia y, en consecuencia, la
novacion subsisten, a pesar de la anulacién de la nueva obligacién.
Laurent cree, sin embargo, que esta argumentacién es demasiado
absoluta, pues, sin duda, el acreedor que consiente en novar su cré-
dito, renuncia a él; y, no obstante, se pregunta si esta renuncia es
pura y simple.

Si es pura y simple, seria una entrega, una liberalidad, mientras que
la novacidn es un acto a titulo oneroso; y si el acreedor renuncia a
su primera obligacién, es por medio de la segunda que se la sustitu-
ye, pues toda novacién implica, por tanto, una condicién: la primera
deuda se extingue s6lo con la condicidn de ser reemplazada por una
segunda, faltando saber si se pLede admitir que el acreedor renun-
cie a una obligacién valida para sustituirla por una obligacion nula.
Estima Laurent que esta es una cuestion de intencién, como toda re-
nuncia; no habiendo renuncia sin la voluntad de renunciar; y para
que se admita que el acreedor haya renunciado a una obligacién va-
lida por medio de una obligacion nula, ante todo es necesario que el
acreedor sepa del vicio que infecta a la segunda obligacion. Si él lo
ignora, al menos en general, no se puede decir que él tuvo la inten-
cién de renunciar.

Afade Laurent que hay un vicio en su renuncia, que esta contamina-
da por error: por tanto él podra pedir la nulidad de la renuncia, y -en
consecuencia- de la novacién, probando que él consintié la novacion
por error, que no lo habria hecho si él hubiese sabido del vicio que
anula a la nueva obligacién.

Segln Laurent, se presenta aun una dificultad de hecho. Si se prue-
ba que el acreedor sabia antes de la novacidn de los vicios de la
nueva obligacién, fa novacién seria vélida porque el acreedor renun-
cié con conocimiento de causa; y él no podria atentar contra la re-
nuncia, pues no estaria viciada; de tal modo que subsistiria la
novacion, incluso cuando se anulara la segunda obligacion. Se dira
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Segun Alfredo Colmo @), si la obligacién es anulable, la
novacién lo sera también y en los mismos términos; de ahi
que mientras no se declare esa nulidad, la novacién subsis-
ta.

gue la cuestion es ociosa: ¢ dénde esta el acreedor que renunciard a
una obligacién valida para sustituirla por una obfigacion nula? Consi-
dera Laurent que es cierto que esto no se concibe en la novacién
objetiva; pero ello se puede producir cuando hay novacién por la
sustitucién de un nuevo deudor, el mismo que es incapaz; el acree-
dor sabia de su incapacidad; y, sin embargo, el primer deudor era
insolvente, mieniras que el segundo era solvente; en este caso, el
acreedor tiene interés por novar una obligacion valida contra una
nula, pues por lo menos tendria una oportunidad de que se le pague
si el nuevo deudor no pide la nulidad de su obligacién.

Pero Laurent considera que el verdadero nudo del problema estriba
en qué se debera probar.

Estima Laurent que en una opinién general se dice que basta con
que la segunda obligacién sea nula para que implique la nulidad de
la novacién, suponiendo que el acreedor haya ignorado la causa de
nulidad; en esta opinion, se presume que el acreedor acepté la
novacién sélo porque ignoraba el vicio que anula la nueva obliga-
cién; y entonces no hay nada que probar. Para Laurent, el acreedor
que pide la nulidad de la novacién debe probar que se vicié su re-
nuncia por un error en el que él se encontraba; y no basta que la se-
gunda obligacion sea nula para que por esto se presuma el error.
Con presuncién legal -segun Laurent-, no hay nada. Ademas, las
presunciones de hecho serian admisibles con muy poca frecuencia.
Por consiguiente -a decir de Laurent-, se queda bajo el dominio del
Derecho en cuanto a la prueba: al acreedor que demanda la nulidad,
corresponde probar que la novacién se vicié por error; en primer lu-
gar, es preciso que él pruebe que ignoraba el vicio de la nueva obli-
gacion; y luego, debe probar que esta ignorancia vicié su consenti-
miento. La prueba serd mas o menos dificil, segln la causa de nuli-
dad. En cuanto a los vicios del consentimiento que anulan la segun-
da obligacion, estima Laurent que el juez admitira con facilidad ta
prueba de que el acreedor no habria aceptado la novacion si los hu-
biera conocido, pues la prueba consiste en el interés que puede te-
ner el acreedor en novar una obligacién valida por una obligacion
nula; ahora bien, advierte que no se percibe cudl es el interés que él
podria tener para sustituir una obfigacion véalida por una obligacion
nula, mientras que él podria interesarse si la nueva obligacién es
nula por causa de incapacidad.

COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 520.



Por nuestra parte, consideramos necesario formular ciertas
precisiones.

Si la segunda obligacién fuese anulable, si habria operado
novacién, ya que la obligacién anulable no es nula, sino ac-
tualmente valida y sélo sufre de una invalidez pendiente. Lo
que ocurre -y ahi apunta el precepto bajo comentario- es
que dicha segunda obligacidn, anulable, sea declarada nula.
Ante tal supuesto, al no existir ya para el Derecho ninguna
segunda obligacion, es que la ley determina que la
primigenia obligacién “revive”. En este caso si estaria bien
empleado el término “revive” (aunque no es una expresion
propia del Derecho de Obligaciones), pues al ser inicialmen-
te vdlida, la obligacién anulable en un momento “mato” a la
obligacién primigenia, la que “revivird” si es que la segunda
obligacién es anulada judicialmente.

Para concluir con el examen de esta norma y el tema de la
novacion, debemos sefialar que el articulo bajo analisis agrega,
en su parte final, que a pesar de que “reviva” la obligacién
primigenia, el acreedor no podrfa valerse de las garantias presta-
das por terceros. De esto Ultimo se infiere que el acreedor si po-
dria valerse de las garantias otorgadas por el propio deudor.

En consecuencia, una vez producida la novacion, el tercero
ex-garante se desentenderia de la nueva obligacién (la que no
esta garantizando), pues resultaria injusto que dicho tercero estu-
viera permanentemente sometido a lo que ocurra en el futuro con
la nueva obligacién (por ejemplo, que se declare nula), como tam-
bién resultaria injusto que, si la anterior obligacion recobra sus
efectos, porgue la nueva se anula, se obligue al ex-garante a con-
tinuar garantizando dicha obligacidn. El Derecho entiende que su
relacion con el deudor terminé al producirse la novacion, aunque
después la nueva obligacion se declare nula o sea anulada, ya
que en ella no intervino el garante.
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— Propuesta de eventual modificacién legislativa del articulo
1287.

Articulo 1287.- “Sj la nueva obligacion se declara nula, la

primitiva obligacién seguird surtiendo sus efectos. Si la nueva obli-
gacion se declara anulada. la primitiva_obligacién recobrard sus

efectos. En ambos casos el acreedor no podrd valerse de las ga-
rantias prestadas por terceros.”

— Fundamento.

En caso de que la nueva obligacion sea nula, no es que la
obligacion primigenia “reviva”, sino que “nunca muri¢”, ya que la
segunda obligacién jamas existié para el Derecho. Por ello es que
proponemos sustituir el término “revive”, por la frase “seguira sur-
tiendo sus efectos”; en tanto que para el caso en que la nueva
obligacion se declare anulada, proponemos sustituir la expresiéon
“revive”, por la de “recobrara sus efectos”, que nos parece técni-
camente mas apropiada.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1287.

En relacién con el tema regulado por el articulo 1287 del Cé6-
digo Civil Peruano de 1984, podriamos mencionar las siguientes
Ejecutorias Supremas:

.- “Para que la novacién produzca efectos, es necesario que
tanto la obligacion que se extingue como la nueva que se crea,
sean vélidas; de manera que en caso de ser nula y sin valor la
nueva obligacion que se instituye por la novacioén, carece de’ cau-
sa la extincion de la primera.” Anales Judiciales, 1909, Pagina 46.
(Articulo 1292 del Cédigo Civil de 1936).

Il.- “Es nula y no sélo anulable la novacién de un contrato de

arrendamiento si en el mismo intervino a nombre de una de las
partes, que era incapaz, persona que no tenia su representacion
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legal.” Ejecutoria del 7 de septiembre de 1953. Normas Legales,
Nuamero 19, 1953, Pagina 332. (Articulo 1292 del Cédigo Civil de
1936).

— Concordancias nacionales.

Acto juridico nulo, articulo 219 del Cédigo Civil / Nulidad, ar-
ticulo 220 del Cddigo Civil / Acto juridico anulable, articulos 221 y
222 del Codigo Civil / Cese de la consolidacion, articulo 1301 del
Cédigo Civil / Nulidad o anulabilidad de la transaccién, articulo
1310 del Cédigo Civil.
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