














































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































yándose en un título falsificado; como sería el caso del cesionario, 
el legatario o el apoderado que se basan en un documento falso 
para exigir el pago. Pero si el verdadero acreedor ha facilitado la 
falsificación o, simplemente, ha sido negligente al respecto, enton­
ces corresponde considerar válido el pago que se le haga al falso 
acreedor, siempre y cuando el deudor sea de buena fe. 

Pero también podría ocurrir, agregamos, que el acreedor 
haya sido verdadero, pero que luego hubiera perdida tal condi­
ciól'l. 

Se trataría, por ejemplo, del supuesto de quien cede un de­
recho sin conocimiento del deudor. Si éste paga al acreedor 
cedente, extingue su obligación, porque se trata de quien, para el 
deudor, continúa siendo su acreedor. Aquí el acreedor cesionario 
sólo tendría acción contra el acreedor cedente, mas no contra el 
deudor. Caso contrario ocurriría si el deudor, con conocimiento de 
la cesión, paga al acreedor cedente. Aquí no extinguiría obliga­
ción alguna. El cesionario tendría acción contra el deudor, y éste, 
a su vez, el derecho de exigir la restitución al acreedor cedente. 

Precisa señalar, finalmente, que la aplicación del artículo 
1225 bajo comentario, exige que el deudor haya actuado con bue­
na fe, vale decir, que lo haya hecho en la convicción de que pa­
gaba bien, que pagaba a quien debía hacerlo. Esas creencias sig­
nifican, en todo caso, que el deudor debe actuar con la diligencia 
requerida por 'é!S--el'rcunstancias. 

Por otra parte, nos parece inadecuada la expresión "pose­
sión del derecho de cobrar". La palabra "posesión" es propia de 
los derechos reales, no del derecho de obligaciones. Es poseedor 
quien tiene una cosa corporal, con ánimo de conservarla para sí o 
para otro, pudiéndose, forzando el lenguaje, hacer extensivo el 
concepto a las cosas incorpóreas, las cuales propiamente no se 
poseen. Etimológicamente, "posesión" es el poder de hecho que 
ejercemos sobre las cosas de la naturaleza exterior,' uniéndolas a 
nosotros de un modo estable, al menos en la intención. 

Por esa razón la fórmula propuesta en el Proyecto de la Co-
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misión Reformadora del Código Civil de 1936 sustituía la expre­
sión "posesión del derecho de cobrar", por la de "persona que 
goza verosímilmente de la calidad de acreedor", lo que otorgaba, 
por cierto, plena propiedad al lenguaje. 

La redacción actual de la norma bajo análisis no es, por tan­
to, la apropiada. El cambio que se propuso pretendía señalar que 
quien cobraba debía aparentar con verosimilitud tener la condición 
de dueño del crédito, aunque el propietario fuese otro. 

Pero, reiteramos, en todo caso los supuestos previstos por 
el artículo 1225 del Código Civil, cuando utiliza la expresión "aun­
que después se le quite la posesión o se declare que no la tuvo", 
comprende tanto las situaciones de hecho como de derecho que 
hagan variar la apariencia de quien persigue cobrar la deuda, 
todo ello inspirado en el principio rector de la buena fe. 

- Propuesta de eventual modificación legislativa del artículo 
1225. 

Artículo 1225.- "Extingue la obligación el pago hecho a persona 
que goza verosímilmente de la calidad de acreedor. aunque des­
pués se declare que no la tuvo." 

- Fundamento. 

En este artículo deseamos aclarar el sentido de la actual ex­
presión "posesión del derecho de cobrar", y otorgar propiedad al 
lenguaje. 

- Jurisprudencia peruana del artículo 1225. 

En relación al tema de quién está autorizado para recibir el 
pago, mencionamos las siguientes Ejecutorias Supremas: 

1.- "El pago hecho por la sección de ahorros de un Banco a un 
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tercero, que presenta poder del titular con firma falsificada, 
acompañando la libreta respectiva, extingue la obligación del 
Banco si la falsificación de la firma que aparece en el poqer 
no es perceptible a la simple vista." Ejecutoria del 28 de 
mayo de 1924. "El Comercio", 28 de octubre de 1926. (Artí­
culo 1239 del Código Civil de 1936). 

11.- "No habiéndose rescindido el contrato de locación-conduc­
ción, subsisten los sub-arriendos que celebró el conductor 
que tenía derecho a ello, y en consecuencia el pago de la 
merced conductiva efectuado por el sub-arrendador al 
locatario extingue su obligación por haber hecho un pago vá­
lido de conformidad con el artículo 1239 del Código Civil y 
por tanto no ha incurrido en mora." Ejecutoria del 17 de abril 
de 1959. Revista de Jurisprudencia Peruana, Número 187, 
1959, Página 880. (Artículo 1239 del Código Civil de 1936). 

111.- "La entrega de recibos de arrendamiento, aun cuando sea a 
cambio de cheque girado con fecha adelantada, es prueba 
de la cancelación de la renta." Ejecutoria del 18 de septiem­
bre de 1964. Revista de Jurisprudencia Peruana, Número 

. 262, 1965, Página 1371. (Artículos 1239, 1241 Y 1274 del 
Código Civil de 1936 y 1226 Y 1265 del Código Civil de 
1984). 

IV.- "La presentación por el demandado de los recibos de arren­
damiento correspondientes a las mensualidades que se di­
cen adeudadas, prueba que no estaba en mora al momento 
de interponerse la demanda." Ejecutoria del 15 de mayo de 
1975. Revista de Jurisprudencia Peruana, Número 376, 
1975, Página 525. (Artículo 1239 del Código Civil de 1936). 

V.- "Los recibos de pago de la merced conductiva reconocidos 
ficta o expresamente desvirtúan la mora invocada en la de­
manda, aun cuando se alegue que fueron cancelados con 
cheques sin fondos, si no se invocó esta circunstancia en la 
demanda ni se acredita que pretendieron pagarse por ellos." 
Ejecutoria del 18 de febrero de 1976. Revista de Jurispru­
dencia Peruana, Número 387, 1976, Página 414. (Artículos 

376 



1239 Y 1248 del Código Civil de 1936 y 1233 del Código Ci­
vil de 1984). 

VI.- "Produce los efectos del pago la cbnsignación de la merced 
conductiva a nombre de quien aparecía en posesión del de­
recho de cobrarla, por no haberse puesto en conocimiento 
del arrendatario la venta efectuada y continuar el vendedor 
girando los recibos correspondientes." Ejecutoria del primero 
de marzo de 1976. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nú­
mero 388, Página 551. (Artículos 1239 y 1260 del Código Ci­
vil de 1936, 1254 del Código Procesal Civil y 1253 efel Códi­
go Civil de 1984). 

VII.- "No basta que una consignación sea impugnada para que 
deje de surtir los efectos de pago, sino que es necesario que 
sobre la misma recaiga resolución amparándola o denegán­
dola." Ejecutoria del 11 de junio de 1987. "El Peruano", Nú­
mero 15033, 9 de agosto de 1988. (Artículos 1239 y 1260 
del Código Civil de 1936, 1254 del Código Procesal Civil y 
1254 del Código Civil de 1984). 

- Concordancias nacionales. 

Aptitud legal para recibir el pago, artículo 1224 del Código 
Civil/Presunción en favor del portador de un recibo, artículo 1226 
del Código Civil. 
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- PAGO AL PORTADOR DE UN RECIBO. PRESUNCIONES. 

Artículo 1226.- "El portador de un recibo se reputa autoriza­
do para recibir el pago, a menos que las circunstancias se opon­
gan a admitir esta presunción." 

- Fuentes nacionales del artículo 1226. 

Dentro de la legislación colonial, podemos mencionar a la 
Ley de las Siete Partidas, Ley 8, Título XIV. Partida Tercera. 

El artículo 1226 del Código Civil vigente no registra antece­
dentes en el Proyecto de Código Civil del Doctor Manuel Lorenzo 
de Vidaurre, de 1836; en el Código Civil del Estado Nor-Peruano 
de la Confederación Perú-Boliviana de 1836; ni en el Código Civil 
de 1852. 

El Proyecto de Código Civil de 1890 trataba el tema en su 
artículo 2303: "Extingue la obligación el pago que se hace a per­
sona a quien el deudor reputa habilitada para exigirlo, por cuanto 
presenta documento de aquellos con que el acreedor acostumbra 
cobrar."; en tanto que el Primer Anteproyecto de Libro QUinto, ela­
borado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hacía 
en el numeral 205: "El portador de un recibo se reputa autorizado 
para recibir el pago, a menos que las circunstancias se opongan 
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a admitir esta presunción."; el Segundo Anteproyecto de Libro 
Quinto de la Comisión Reformadora, de 1926, en el artículo 195: 
"El portador de un recibo se reputa autorizado para recibir el 
pago, a menos que las circunstancias se opongan a admitir esta 
presunción."; el Proyecto de Código Civil de la Comisión 
Reformadora, de 1936, en el numeral 1232: "El portador de un re­
cibo se reputa autorizado para recibir el pago, a menos que las 
circunstancias se opongan a admitir esta presunción."; y el Código 
Civil de 1936, en el artículo 1241: "El portador de un recibo se re­
puta autorizado para recibir el pago, a menos que las circunstan­
cias se opongan a admitir esta presunción." 

Dentro del proceso de reforma al Código Civil de 1936, la Al­
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega García, del año 
1973, reguló el punto en el artículo 91: "El portador de un recibo 
se reputa autorizado para recibir el pago, a menos que las cir­
cunstancias se opongan a admitir esta presunción."; en tanto que 
el Anteproyecto de la Comisión Reformadora, elaborado por Feli­
pe Osterling Parodi, del año 1980, lo hizo en el numeral 93: "El 
portador de un recibo se reputa autorizado para recibir el pago, a 
menos que las circunstancias se opongan a admitir esta presun­
ción."; el Proyecto de la Comisión Reformadora, del año 1981, en 
el artículo 1247: "El portador de un recibo se reputa autorizado 
para recibir el pago, a menos que las circunstancias se opongan 
a admitir esta presunción."; y el Proyecto de la Comisión Reviso­
ra, del año 1984, en el numeral 1194: "El portador de un recibo se 
reputa autorizado para recibir el pago, a menos que las circuns­
tancias se opongan a admitir esta presunción." 

- Fuentes y concordancias extranjeras. 

Coinciden con el artículo 1226 del Código Civil Peruano, en­
tre otros, el Código Civil Uruguayo (artículo 1455, segundo párra­
fo), el Paraguayo de 1987 (artículo 551, literal b)), el Brasileño 
(artículo 937), el Portugués de 1967 (artículo 771), el Guatemalte­
co de 1973 (artículo 1391), el Alemán (artículo 370: el represen­
tante de un recibo vale como autorizado a recibir la prestación, 
siempre que las circunstancias de la aceptación conocidas para el 
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que ha de cumplir la prestación no estén en contra de tal autori­
zación), yel Código Civil Holandés (Libro 6, Sección 6, artículo 7). 

- Análisis. 

El artículo 1226 del Código Civil Peruano tiene directa rela­
ción con la norma antes comentada (el artículo 1225). Sin embar­
go, los supuestos de ambos preceptos no son los mismos. Mien­
tras el artículo 1225 está referido a la presunción de la calidad de 
acreedor por parte de quien intenta cobrar, el artículo 1226 está 
dirigido a establecer una presunción iuris tantum en el sentido de 
que quien posea el recibo de pago otorgado por el acreedor se 
reputa autorizado para recibirlo. Debemos anotar que la ley no lo 
reputa como acreedor, sino simplemente como autorizado para 
recibir el pago, ya que bien podría tratarse del propio acreedor, o 
de una tercera persona autorizada por este último para cobrar al 
deudor la prestación debida. 

La excepción está prevista cuando, según la propia norma, 
las circunstancias se opongan a admitir esa presunción. 

A entender de Eduardo B. BUSSO(l), entre los casos de man­
dato tácito se cita el de quien presenta un recibo firmado por el 
acreedor, persona que, en principio, está habilitada para cobrar, y 
el pago que se haga en sus manos es un pago bien hecho; agre­
ga que en el fuero comercial de su país se ha resuelto que el 
pago al portador del recibo extingue la obligación. 

Considera Busso que, en principio, el recibo es el instrumen­
to de liberación en favor del deudor; y por eso, si el acreedor en­
trega ese documento a una persona, debe admitirse que la ha ha­
bilitado para exigir el pago. 

No obstante ello, recuerda Busso que algunos a"utores ob­
servan que el portador del recibo auténtico y firmado, más que re-

(1) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Páginas 391 y siguientes. 
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presentante del acreedpr, es un emisario ("nuncio"), y quien le 
paga a él no paga a un ~ercero, sino que paga al mismo acreedor. 

Agrega el citado tr~tadista argentino que algunos autores y 
leyes establecen diversas limitaciones. Así, para Von Tuhr, la po­
sesión del recibo es presunción del mandato para exigir, pero no 
es prueba terminante de él. 

Busso considera acertada esta tesis que corresponde a los 
conceptos desarrolladcis al estudiar la naturaleza del pago. El 
deudor no debe limitarse a perseguir su propia liberación; él debe 
brindar satisfacción al interés del acreedor y dentro de la obliga­
ción debe obrar con prw;:lencia y lealtad para asegurar que ese re­
sultado final sea obteni~o. No cumple de buena fe la obligación 
quien paga a la persona que le presenta el recibo, sin atender a 
circunstancias que hagan pensar que ese pago no llegará a poder 
del acreedor. Se trata -dice Busso- fundamentalmente, de cuestio­
nes de hecho que deben apreciarse en cada caso particular. 

Señala Busso que una situación especial se presenta cuan­
do el pago se hace sobre la base de un recibo robado o perdido. 

En principio -dice-, el pago hecho al portador del recibo ro­
bado o perdido es válido, salvo que el acreedor hubiera obrado 
negligentemente o que hubiera pagado no obstante existir graves 
indicios del robo del recibo. Señala Busso que en abono de esta 
posición se dice que el acreedor que emite y firma un recibo crea 
un instrumento, un título, entre los cuales debe incluirse que el 
robo o la pérdida son a su cargo. 

Puntualiza además que si alguien roba el recibo y en virtud 
de él percibe la prestación del deudor, la usurpación de derechos 
no va dirigida contra el deudor (a quien se entrega un título de li­
beración auténtico), sino contra el acreedor. 

Busso considera que la usurpación comienza con el robo del 
recibo. Este hecho se produce fuera de la esfera de acción y ries­
gos del deudor, quien es ajeno a la emisión y custodia del recibo. 
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El cobro del crédito mediante el robo no hace sino consumar la 
maniobra. 

Piensa el citado tratadista que las circunstancias del robo o 
de la pérdida son extrínsecas a la perfección objetiva del 
intrumento-recibo, punto en el cual el recibo robado se diferencia 
del recibo falsificado. 

Como un eventual argumento en contra, Busso manifiesta 
que podría ensayarse que el deudor que obtiene su liberación so­
bre la base de un recibo robado o perdido, debe ser asimilado a 
quien adquiere la propiedad de una cosa mueble robada o perdi­
da. El recibo, en última instancia, sería un mueble por su carácter 
representativo, pues es el título de una liberación, que en sí mis­
ma es un derecho personal. Y, sobre esa base, considera que ca­
bría incluir que si el adquirente de la cosa robada o perdida no 
adquiere la propiedad de ella, el deudor tampoco adquiriría la libe­
ración que conlleva el recibo. 

No obstante ello, Busso cree que estos argumentos pueden 
rebatirse con buenas razones: (a) la adquisición de los bienes se 
gobierna por reglas distintas a las que se aplican en materia de 
extinción de créditos; (b) los recibos son instrumentos de libera­
ción y les son más afines, en cuanto a una aplicación analógica, 
las reglas especiales dictadas para los instrumerltos de crédito. 

En lo referente al supuesto de un recibo falsificado, señala 
Busso que no es instrumento auténtico de liberación. En eso difie­
re del recibo robado o perdido, a que nos hemos referido prece­
dentemente. 

Considera Busso que no es liberatorio el pago hecho al por­
tador de un recibo falsificado; pero admite que la solución podría 
variar si ha sido la negligencia del acreedor la que ha permitido o 
facilitado la falsificación del recibo, caso en el cual, la culpa 
incurrida interfiere y modifica la aplicación del principio. 

Como argumentos a favor del principio de que la invalidez 
del pago al tenedor de recibo falsificado se justifica, Busso cita los 
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siguientes: (a) porque el deudor paga a quien no es acreedor; (b) 
porque el recibo que obtiene no es instrumento idóneo para dar 
testimonio d.e la liberación de ese deudor. 

Añade que las maniobras implicadas en la falsificación y uti­
Ii:~ación del recibo van dirigidas contré;! el deudor. El intercambio 
del recibo por la prestación -hecho mediante el cual los efectos de 
la falsificación se consuman- se oper;:i con intervención del deu­
dor y en ausencia del acreedor; de tal forma que los hechos cons­
titutivos y ejecutivos del engaño se desarrollan en la esfera de ac­
ción en que el deudor se desempeña. Esta es una ra:4ón para ha­
cer recaer sobre él las consecuencias. 

En general -como dice Busso-, el portad.or de un documento 
falsificado que representa un crédito no es poseedor del crédito. 

Precisa el citado tratadista que la determinación de cuándo 
un recibo es falsificado puede dar lugar a dificultades; no habien­
do dudas sobre la falsificación si el recibo ha sido otorgado sobre 
elementos materiales (papel, formulario, etc.) no pertenecientes al 
acreedor. 

En tal orden de ideas, señala Busso que más discutible es la 
sitIJación si el recibo ha sido otorgado en e~ementos materiales 
(como sería el caso de papel con membrete, formulario impreso, 
etc.) pertenecientes realmente al acreedor y que le han sido suS­
traídos; caso en el cual la maniobra importaría a la vez un robo 
de recibo o de elementos materiales para su otorgamiento, yuna 
falsificación; situación que complica las cosas porque el riesgo del 
robo está a cargo del acreedor y el de falsificación a cargo del 
deudor. 

Sin embargo, la solución depende de los casos, pues a ve­
ces en un recibo lo fundamental es la materialidad instrumental 
del título (como sería el caso de recibos en formulariº~ oficiales 
de empresas, ó del Estado) y la indi\(idualidad de la persona: que 
llena los claros y, en cambio, su firma aparece en cierto sentido 
como accesoria. 
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Agrega Busso que en otros casos el hecho de que el recibo 
haya sido otorgado en o con elementos materiales sustraídos al 
acreedor, constituirá un hecho sin mayor importancia. 

En lo referente a la falsificación de cheques, y las conse­
cuencias que se siguen del pago de un cheque falsificado, señala 
Busso que el desarrollo doctrinal de esa materia resulta un ante­
cedente de interés por la similitud de las situaciones que se plan­
tean. 

Precisa que se señala la existencia de varios sistemas de 
responsabilidad: (a) El que hace cargar con la falsificación al Ban­
co girado, salvo que exista negligencia o culpa del librador; (b) El 
que imputa las consecuencias de la falsificación al librador, salvo 
que mediara culpa del Banco; (c) El que distribuye entre ambos 
las consecuencias de la falsificación, salvo culpa de uno de ellos. 

y en lo que se refiere a documentos similares, Busso trata el 
tema de los billetes de lotería, recordando que en un caso de ju­
risprudencia extranjera se estimó que el adquirente de un billete 
de lotería en común con otra persona debe considerárselo titular 
de un mandato tácito para cobrar el importe del premio con cargo 
de entrega de la mitad a su condómino; habiéndose juzgado en la 
Argentina que el billete de lotería es un título al portador. 

Por nuestra parte podríamos precisar que sin lugar a dudas, 
las circunstancias a que alude la norma bajo comentario pueden 
pertenecer a la más variada índole, como podrían ser la condición 
de quien porta el recibo, el previo conocimiento del deudor de la 
persona que lo porta, las actitudes de esta persona, la forma o le­
tra como ha sido redactado el recibo, etc. 

Para ilustrar lo señalado, vamos a citar algunos ejemplos 
que consideramos de interés. 

Se trata de una deuda consistente en la ejecución de presta­
ciones periódicas, por ejemplo, un contrato de arrendamiento, en 
el que siempre cobra una persona "X" enviada por el arrendador a 
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casa del arrendatario. Pero un día se presenta persona distinta. 
En esta situación, sin lugar a dudas, el arrendatario deberá tomar 
todas las precauciones del caso antes de pagar la deuda. Deberá 
asegurarse que quien porta el recibo sea precisamente el nuevo 
enviado del arrendador. 

Supongamos, por otra parte, que concurriese la persona que 
siempre cobra, pero que el recibo que porta no contenga las mis­
mas características formales que los anteriores (calidad del papel 
habitual, letra con la que ha sido redactado, o incluso la propia fir­
ma o rúbrica del acreedor). En este caso, también el deudor de­
berá asegurarse antes de pagar. Lo más idóneo sería que consul­
te previamente a su acreedor. Tal como señala el Doctor León 
Barandiarán(2): "Según expresa Planck, comentando el artículo 
370 del Código alemán, inspirador del 1241 de nuestro Código 
(se refiere al Código Civil de 1936), para que desaparezca la pre­
sunción de autorización para recibir el pago en favor del portador 
del recibo, no es necesario que el deudor haya sabido que el por­
tador del recibo no está facultado para obtener la prestación; bas­
ta que una apreciación racional de las circunstancias excluya la 
posibilidad de tal facultad. Pero no bastará que el deudor deba 
haber conocido tales circunstancias; es indispensable que las 
haya conocido." 

Como los ejemplos citados, podríamos invocar una serie in­
definida de los mismos, en los que se describan circunstancias 
que hagan sospechar la falta de idoneidad del recibo o de su por­
tador. 

Por otra parte, Alterini, Ameal y López Cabana(3) hacen refe­
rencia al supuesto del tenedor de un título al portador, ya que el 
pago debe también ser hecho al que presente el título del crédito, 
si éste fuese de pagarés al portador, salvo el caso de hurto o de 
graves sospechas de no pertenecer el título al portador. Comen-

(2) LEON BARANDIARAN, José. Op. eit., Tomo 11, Página 281. 
(3) AL TERINI, Atilio Aníbal, AMEAL, Osear José y LOPEZ CABANA, 

Roberto M. Op. cit., Tomo 1, Página 109. 
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tan los profesores citados, que ese precepto abarca diversos do­
cumentos propios del Derecho Comercial, como son el cheque, la 
letra de cambio, el pagaré, y la factura conformada. 

Expresan que, por lo pronto, el documento de que se trata 
puede haber sido extendido "al portador", o haber sido "endosado 
en blanco", es decir, sin individualización del beneficiario, de 
modo tal que en cualquiera de esos supuestos el deudor paga 
bien a quien le presenta el documento, salvo si sabe que el docu­
mento ha sido perdido o sustraído, caso en el cual debe hacer el 
pago por consignación; o si tiene graves sospechas de que no 
pertenece al portador. 

De otro lado, debemos señalar que Giorgi(4) comenta que si 
se trata de crédito nominativo y de cesión, el pago no será válido 
por las mismas razones que convierten en no válido el pago he­
cho al Falsus procurator, y que se entienden repetidas aquí. 
Pero agrega que la cuestión cambia de aspecto si en vez del títu­
lo nominativo se piensa en la transmisión del título a la orden o al 
portador; de modo tal que como el título al portador se transmite 
mediante simple tradición, por regla general la sola exhibición del 
mismo basta para justificar la cualidad de acreedor ante quien 
debe pagarlo. Aunque sea un ladrón quien se presente para el 
cobro, el deudor pagará bien porque no tendrá razón para sus­
pender el pago sino en los casos excepcionales de oposición re­
gular, o si, no siendo practicable ésta, el deudor es puesto sobre 
aviso, o sospecha el hurto y el extravío. 

En cuanto se refiere al título a la orden, Giorgi piensa que 
quien paga una letra no está obligado a investigar la autenticidad 
de los giros; en cambio, cree que debe asegurarse de la identidad 
de la persona que presenta el título para el cobro y la del último 
endosado; así, pues, estará mal pagado a Pablo un título a la or­
den endosado a favor de Pedro. 

Como último tema relacionado con el artículo 1226 del Códi-

(4) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VII, Página 119. 
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go Civil Peruano, trataremos el relativo al recibo como instrumen­
to de condonación o remisión. 

A entender de Eduardo B. BUSSO(5), puede ocurrir que la de­
claración "Recibí en pago ... " no corresponda a la realidad; es de­
cir, que el acreedor otorgue recibo para liberar al deudor no obs­
tante no haber recibido el pago. 

Considera el citado tratadista que, en principio, una declara­
ción de recibo emitida en esas condiciones sería válida, por cuan­
to las partes tienen libertad para dar a sus actos la forma que 
quisieren, y aun tratándose de una simulación del verdadero ca­
rácter del acto, entraría en la regla según la cual la simulación no 
es reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene un fin 
ilícito. 

Pero para Busso sería inválida, en cambio, si ella encubriera 
en alguna forma un fraude a derecho ajeno; como sería el caso 
de si fuera una remisión en perjuicio de los acreedores del remi­
tente, o a expensas de la porción legítima de sus herederos, o si 
se buscara desfigurar el carácter gratuito de un acto para no pa­
gar el impuesto correspondiente, o si se quisiera encubrir una re­
misión que fuera inválida por emanar de un incapaz, etc. 

Según Busso -en criterio que compartimos-, la declaración 
de recibo por medio de la cual se extingue una deuda sin que 
medie pago, importa un acto de remisión, un negocio cancelatorio 
de crédito o remisivo de deuda. 

Refiere el citado profesor que los autores modernos, en es­
tos casos, hablan de "declaraciones negociables". El recibo no es 
la prueba de un hecho extintivo, sino que es, en sí mismo, un 
acto que produce la extinción. El otorgante no admite la verdad 
de un hecho que produce determinado efecto; directamente quie­
re dicho efecto. 

(5) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Páginas 348 y siguientes. 
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Para Busso es importante establecer si un recibo determina­
do es un simple medio de prueba o encierra una declaración 
negocial de remisión de deuda. 

Por otra parte, el citado autor comenta que, en primer lugar, 
por lo relativo a la capacidad', un pago recibido por un incapaz 
puede ser válido y extintivo, pero la remisión emanada de un in­
capaz sería en principio nula, y no se purgaría el vicio por el he­
cho de hacerla aparecer bajo la forma de recibo de pago. 

y agrega que si el acreedor otorgó el recibo con conciencia 
de no haber recibido el pago, no podría luego hacer renacer la 
obligación probando la inexistencia de cumplimiento; en tanto que 
la remisión de deuda implicada en el recibo sería irrevocable, 
siempre que se hubieran cumplido los requisitos exigidos por la 
ley a tal efecto. 

Concluimos expresando que los alcances del precepto bajo 
análisis son claros. 

El recibo es el documento suscrito por el que una persona 
declara haber recibido de otra alguna cosa. Pero, desde el punto 
de vista jurídico, el pago no se refiere, necesariamente, a cosas. 
Por ello, debemos entender que la palabra "recibo", en la acep­
ción que le otorga el Código, significa el instrumento que demues­
tra el cumplimiento de cualquier obligación de dar, de hacer o de 
no hacer, con las observaciones que formulamos al analizar el ar­
tículo 1229. 

El recibo puede estar constituido por un simple documento 
firmado por el acreedor o por una escritura inscrita en los Regis­
tros Públicos correspondientes, pasando por todas las gamas in­
termedias. El hecho es que se trate de un documento debidamen­
te suscrito por el acreedor. 

El portador del recibo, tal como lo hemos expresado, puede 
ser el propio acreedor o un tercero. Si se trata del acreedor, pare­
ce evidente que las circunstancias concluyen por admitir que no 
sólo se encuentra autorizado, sino que tiene el más amplio y legí-
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timo derecho para recibir el pago y, mediante la entrega del docu­
mento respectivo, para declarar extinguida la obligación. El segun­
do caso previsto por la ley, esto es si el portador no es el propio 
acreedor, puede prestarse a reparos u objeciones. El deudor de­
berá, en estos supuestos, proceder con la diligencia debida, anali­
zando todas las circunstancias y, en caso de duda, verificar con el 
propio acreedor la legitimidad del título del port~dor del recibo. Si 
paga mal, su negligencia determinará que pague dos veces, sin 
perjuicio de exigir la restitución al portador no autorizado. 

- Jurisprudencia peruana del artículo 1226. 

En relación al tema tratado por el artículo 1226 del Código 
Civil vige~te, citamos las siguientes Ejecutorias Supremas: 

1.- "La entrega de recibos de arrendamiento aun cuando sea a 
cambio de cheques girados con fecha adelantada, es prueba 
de la cancelación de la renta." Ejecutoria del 18 de septiem­
bre de 1964. Revista de Jurisprudencia Peruana, Número 
262,1965, Página 1371. (Artículos 1239, 1241 Y 1274 del 
Código Civil de 1936 y 1225 Y 1265 del Código Civil de 
1984). 

11.- "Teniendo el mediador de comercio la calidad de auxiliar au­
tónomo de comercio, sin vínculo de dependencia con el 
ofertante, sus actos no obligan a éste. 

No extingue la obligación el pago hecho a un agente media­
dor de comercio que no está autorizado para recibirlo, ni 
tampoco premunido de los respectivos recibos y además el 
presunto beneficiario no ha ratificado dicho pago ni se ha 
aprovechado de él." Ejecutoria del 15 de noviembre de 1972. 
Revista de Jurisprudencia Peruana, Número 343, 1972, Pá­
gina 1534. (Artículos 1238 Y 1241 del Código Civil de 1936 y 
1224 del Código Civil de 1984). 

111.- "Para los efectos del artículo 25 del Reglamento de la Ley 
de Alquileres, carecen de eficacia los recibos de pago de al-
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quileres que no han sido reconocidos por su otorgante." Eje­
cutoria del 22 de mayo de 1979. "El Peruano", Número 
11593, 3 de junio de 1979. (Artículo 1241 del Código Civil 
de 1936). 

- Concordancias nacionales. 

Pago a persona con derecho a cobrar, artículo 1225 del Có­
digo Civil/Retención del pago, artículo 1230 del Código Civil. 
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- CAPACIDAD PARA RECIBIR EL PAGO. 

Artículo 1227.- "El pago hecho a incapaces sin asentimiento 
de sus representantes legales, no extingue la obligación. Si se 
prueba que el pago fue útil para el incapaz, se extingue la obliga­
ción en la parte pagada." 

- Fuentes nacionales del artículo 1227. 

Dentro de la legislación colonial, puede mencionarse a la 
Ley de las Siete Partidas, Ley 4, Título XIV, Partida Quinta: 
"Apercibido deue ser todo ome que ouire de fazer la paga el 
menor de veynte e cinco años, para fazerla de manera que la 
non aya de pagar otra vez. E para ser seguro desto deue pa­
gar lo que deue, a el, o a su guardador con otorgamiento o 
mandamiento del Juez del lugar ... E es so mismo debzimos 
que deue ser guardado, en la paga que ouisse a fazer al loco, 
o al desmemoriado, o al desgastador de sus bienes a quien 
fuesse dado guardador." 

Dentro de la misma Ley de las Siete Partidas, tenemos a la 
regla 17, Título XXXIV, Partida Séptima. 

El artículo 1227 del Código Civil vigente no registra antece­
dentes en el Proyecto de Código Civil del Doctor Manuel Lorenzo 
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de Vidaurre, de 1836; ni en el Código Civil del Estado Nor-Perua­
no de la Confederación Perú-Boliviana de 1836. 

El Código Civil de 1852, trataba el tema en el artículo 2222: 
"El pago hecho a los menores, locos, fatuos o pródigos declara­
dos, sin conocimiento de sus guardadores, no extingue la obliga­
ción.- Si en el caso anterior se prueba, que se pagó para alimen­
tar o medicinar a los menores, locos, fatuos, o a los pródigos de­
clarados, aunque en ausencia de los guardadores, concluye la 
obligación en la parte pagada."; en tanto que el Proyecto de Códi­
go Civil de 1890, lo hacía en el numeral 2914: "No extingue la 
obligación: 10. El que paga a los incapaces, pródigos o ebriosos 
declarados, sin consentimiento de sus guardadores; pero si se 
prueba que se pagó para alimentar o curar a cualquiera de las 
personas mencionadas, aunque haya sido sin anuencia de los 
guardadores, se extingue la obligación en la parte pagada; 20. El 
deudor, que paga a sabiendas de la incapacidad civil en que ha 
caído el acreedor, después de contraída la obligación; 30. El deu­
dor que hace pago a su acreedor, después de estar notificado ju­
dicialmente para que no lo pague, o para que pague a un terce­
ro.- Si la obligación es de entregar cosa determinada, y el deudor 
la entrega contra la prohibición judicial, no sólo no se extingue la 
obligación, sino que aquél debe responder de los daños que reci­
ba la especie entregada; y 40. Cualquiera deudor del concursado 
que le paga, después de publicada la declaratoria del concurso." 

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el 
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, abordaba el punto en 
el artículo 204: "El pago hecho a menores, locos, fatuos o pródi­
gos declarados, sin consentimiento de sus guardadores, no extin­
gue la obligación.- Si en el caso anterior se prueba que se pagó 
para alimentar o medicinar a los menores u otros incapaces, aun­
que en ausencia de los guardadores, concluye la obligación en la 
parte pagada."; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro 
Quinto de la Comisión Reformadora, de 1926, lo hacía en el nu­
meral 194: "El pago hecho a menores, locos o pródigos declara­
dos, sin consentimiento de sus guardadores, no extingue la obli­
gación.- Si en el caso anterior se prueba que se pagó para ali­
mentar o medicinar a los menores u otros incapacés, aunque en 
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ausencia de los guardadores, concluye la obligación en la parte 
pagada."; el Proyecto de Códígo CMI de la Comísíón 
Reformadora, de 1936, en el artículo 1231: "El pago hecho a me­
nores o incapaces, sin consentimiento de sus padres o represen­
tantes legales, no extingue la obligación.- Si se prueba que se 
pagó para alimentar o medicinar a los menores u otros incapaces, 
concluye la obligación en la parte pagada."; yel Códígo CMI de 
1936, en el numeral 1240: "El pago hecho a menores. o incapa­
ces, sin consentimiento de sus padres o representantes legales, 
no extingue la obligación.- Si se prueba que se pagó para alimen­
tar a los menores u otros incapaces, concluye la obligación en la 
parte pagada." 

Dentro del proceso de reforma al Código Civil de 1936, la Al­
ternativa de la Ponencía del Doctor Jorge Vega García, del año 
1973, trató el tema en su artículo 90: "El pago a menores o inca­
paces, sin consentimiento de sus padres o representantes lega­
les, no extingue la obligación.- Si se prueba que se pagó para ali­
mentar a los menores u otros incapaces, concluye la obligación 
en la parte pagada."; en tanto que el Anteproyecto de la Comísíón 
Reformadora, elaborado por Felípe Osterling Parodí, del año 
1980, lo hizo en el numeral 94: "No es válido el pago hecho a in­
capaces, sin consentimiento de sus representantes legales.- Si se 
probara que el pago fue útil para el incapaz, se extinguirá la obli­
gación en la parte pagada."; el Proyecto de la Comísíón 
Reformadora, del año 1981, en el artículo 1248: "Sólo es válido el 
pago hecho a incapaces, con consentimiento de sus representan­
tes legales.- Si se probara que el pago fue útil para el incapaz, se 
extinguirá la obligación en la parte pagada."; y, finalmente, el Pro­
yecto de la Comisión Revisora, del año 1984, hizo lo propio en el 
artículo 1195: "El pago hecho a incapaces sin consentimiento de 
sus representantes legales,· no extingue la obligación. Si se prue­
ba que el pago fue útil para el incapaz, se extingue la obligación 
en la parte pagada." 

- Fuentes y concordancias extranjeras. 

Coinciden con el artículo 1227 del Código Civil Peruano, en-
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tre otros, los Códigos Civiles Francés (artículo 1241), Italiano de 
1942 (artículo 1190), Portorriqueño de 1930 (artículo 1117), Mexi­
cano (artículo 2075), Uruguayo (artículo 1456), Venezolano de 
1880 (artículo 1187), Venezolano de 1942 (artículo 1288), Chileno 
(artículos 1578, inciso 1, Y 1688), Ecuatoriano (artículos 1621, 
inciso 1, Y 1732), Boliviano de 1976 (artículo 299), Anteproyecto 
de Código Civil Boliviano de Angel Ossorio y Gallardo de 1943 
(artículo 854, quinto párrafo), Paraguayo de 1987 (artículo 553), 
Guatemalteco de 1973 (artículo 1385), Español (artículo 1163, se­
gundo párrafo), Brasileño (artículo 936), Argentino (artículo 734), 
Egipcio (artículo 229), y el Código Civil de la Provincia de Québec 
(artículo 1146). 

Los Códigos Civiles Panameño (artículo 1050) Y Hondureño 
(artículo 1428) establecen que el pago hecho a una persona inca­
pacitada para administrar sus bienes, será válido en cuanto se 
hubiere convertido en su utilidad. También será válido el pago he­
cho a un tercero en cuanto se hubiere convertido en utilidad del 
acreedor. 

Por otra parte, el Proyecto de Código Civil Colombiano (artí­
culo 562, inciso 1) puntualiza que el pago hecho al acreedor es 
nulo: si el acreedor es incapaz, salvo en cuanto se probare que la 
cosa pagada se ha empleado en su provecho. 

El Código Civil de la República de China de 1930, al regular 
el pago, señala, en sus artículos 221 y 187, que existe responsa­
bilidad solidaria del representante legal del deudor incapaz o res­
tringido en sus derechos. 

El Código Civil Etíope se refiere igualmente al pago hecho a 
un acreedor incapaz, en su artículo 1742. 

- Análisis. 

En tanto el artículo 1223 del Código Civil Peruano trata acer­
ca del pago efectuado por personas capaces o incapaces y sus 
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efectos, el artículo 1227 se ocupa del pago efectuado a personas 
capaces o incapaces y sus efectos. 

Se podría decir que ambas normas tré\tan de un mismo pro­
blema pero en dos facetas distintas; en sentido inverso. 

Como enseña Giorgi(l), junto al acreedor aparente está el 
acreedor incapacitado, reputado erróneamente capaz, el cual es 
también acreedor putativo en cuanto se refiere a la supuesta ca­
pacidad. Pero la cuestión de saber si puede subsanarse ex 
capite bonae fidei el pago hecho en sus manos, encuentra más 
serias dificultades, ya que puede, en verdad, objetarse que los 
principios generales del Derecho no admiten la ignorancia de la 
capacidad de las personas con quienes nos ponemos en relación 
jurídica, y como en el contrato es preciso reconocer la capacidad 
de aquel con quien se contrata, lo mismo debe reconocérsela en 
el pago. 

Precisa Giorgi que una detenida ponderación nos persuadirá 
de la injusticia de excluir por completo la validez del pago hecho 
de buena fe al incapacitado, porque hay casos en que la regla fa­
lla; admitiendo también que el deudor, cuando paga, debe infor­
marse de la condición jurídica en que se halla el acreedor. Y por 
ser muchos los casos en que esta incapacidad es de público co­
nocimiento o fácil de conocer, excluye en todos estos casos la 
buena fe, con lo cual dice que será muy difícil confirmar un pago 
hecho al quebrado o al sujeto a interdicción, y estima que corrien­
temente el pago hecho al incapacitado no será válido. Pero anota 
el citado profesor italiano, que lo que ocurre con frecuencia no es 
constante, pues pueden darse casos en que, por muchas diligen­
cias que practique el deudor, le sea imposible conocer, ni aun 
sospechar la incapacidad del acreedor; imaginando, por ejemplo, 
un mutuo hecho por mujer viuda que en la fecha de la restitución 
haya contraído segundas nupcias en otro lugar, caso en el cual el 
mutuatario no conocerá este cambio de estado; y pueden darse 
también casos en que no sea posible al deudor adquirir las infor-

(1) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VII, Páginas 119 y 120. 
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maciones necesarias, encontrándose en esta condición los caje­
ros públicos, obligados como están a hacer innumerables pagos e 
imposibilitados de proceder, acto por acto, a todas las averigua­
ciones necesarias para reconocer la condición jurídica de las per­
sonas que se presentan a cobrar; razón por la cual, en cuanto a 
títulos a la orden o al portador pagaderos por los institutos públi­
cos, casi nunca podrá anularse un pago bajo pretexto de que fue 
cobrado por un incapac'itádo. Concluye Giorgi expresando que, 
mientras el pago es siempre acto de necesidad, no lo son la ma­
yor parte de los contratos, razón por la cual la máxima de que no 
debe ignorarse la condición del otro contratante, no se puede apli­
car con todo rigor cuando se habla de pagos. 

En el mismo orden de ideas, precisa Salvat(2) que el pago 
efectuado a un incapaz sería nulo, y, por consiguiente, el deudor 
podría ser obligado a pagar por segunda vez, por lo que se dice 
en este sentido que el que paga mal, paga dos veces. Señala 
Salvat que la nulidad del pago ha sido establecida como una me­
dida de protección, pues el legislador ha temido que el incapaz in­
virtiese desatinadamente o disipase sin provecho alguno su di­
nero y para evitarlo prohíbe que el pago le sea efectuado. 

Adicionalmente, Salvat refiere que el principio de la nulidad 
del pago hecho a un incapaz no es absoluto, pues establecido 
para prevenir la disipación de sus dineros por el incapaz, debía 
lógicamente dejar de aplicarse cuando el empleo había sido útil o 
provechoso para él; es decir, que sólo será válido en cuanto se 
hubiese convertido en su utilidad, señalando, en tal sentido, los si­
guientes ejemplos: (1) si se efectúa a un menor emancipado un 
pago de cinco mil pesos y esta suma se ha invertido en la cance­
lación de una hipoteca de igual valor, que gravaba una finca de 
su propiedad; (2) el dinero se ha convertido en mejoras necesa­
rias o útiles; etc; y agrega Salvat que, por el contrario, no podría 
considerarse incluido en esta disposición el caso de mejoras vo­
luntarias. Entiende el citado profesor que en la teoría de la ley, la 
suma invertida en ellas debe considerarse disipada, y, por consi-

(2) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo 11, Páginas 226 y siguientes. 
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guiente, no podría decirse que se hubiese convertido en utilidad 
del acreedor, ya que es precisamente contra esa clase de inver­
siones que la ley protege a los incapaces. 

A decir de Salvat, la prueba de la utilidad del empleo del di­
nero entregado en pago al acreedor incapaz corresponde, de 
acuerdo con las reglas generales que rigen el onus probandi, al 
deudor. 

Pero se plantea el supuesto de que la utilidad del empleo 
del dinero se haya destinado a mejoras; preguntándose en qué 
consiste en tal caso la prueba que el deudor debe producir, y si 
debe probar solamente la inversión provechosa del dinero o debe 
probar también que esas mejoras subsisten al tiempo de 
exigírsele el pago por segunda vez. Recuerda Salvat que Pothier, 
invocando algunos textos del Derecho Romano, hacía una distin­
ción entre mejoras necesarias y útiles: en el primer caso, al deu­
dor le bastaba probar el empleo provechoso del dinero; en el se­
gundo, debía probar, además, la subsistencia del provecho; y, en 
opinión suya, al deudor le bastaba en todos los casos, sin distin­
ción alguna entre mejoras necesarias o útiles, probar el empleo 
útil del dinero. Al respecto, diremos: 1 Q desde luego, el texto de la 
ley no hace tal distinción, se limita a exigir que lo pagado al 
acreedor incapaz se hubiese convertido en su utilidad; 2Q desde el 
momento que el deudor prueba la inversión útil de lo pagado, los 
motivos de la nulidad desaparecen: que la inversión haya sido en 
cosas o mejoras necesarias o en cosas o mejoras útiles, el acree­
dor, lejos de disipar lo recibido, lo habrá invertido como podría 
haberlo hecho su representante legal; no importa, entonces, la 
suerte ulterior de las cosas o mejoras. 

Agrega Salvat que la nulidad del pago efectuado a un inca­
paz puede también quedar cubierta por la confirmación del acto, 
la misma que puede emanar, sea del representante legal del inca­
paz, si ella tiene lugar antes de la cesación de la incapacidad, sea 
del mismo incapaz, si se verifica después de su cesación; pudien­
do también quedar purgada por haber transcurrido el tiempo de la 
prescripción para hacer valer la nulidad. 
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A criterio de Salvat, si el pago fue hecho por un tercero, su 
acción contra el deudor sólo será procedente en la medida en que 
tendría efectos si él mismo lo hubiese efectuado, esto es, sobrevi­
niendo confirmación o en la medida de la utilidad. 

Por todo lo señalado, Salvat concluye en que la situación le­
gal del deudor que ha pagado a un acreedor incapaz no puede 
ser peor; pues ha pagado, pero queda expuesto a todas las con­
tingencias del empleo que el acreedor haga de lo percibido y, en 
caso de un empleo no provechoso, a tener que pagar por segun­
da vez; agrega que al deudor le interesa entonces exigir del 
acreedor, sea la restitución de lo pagado, sea la confirmación del 
pago. Algunos autores le niegan este derecho, fundándose en 
que la nulidad del pago ha sido establecida puramente a favor del 
incapaz, sin que pueda demandarla la parte capaz; pero a Salvat 
le parece más equitativo reconocer al deudor este derecho. Por 
una parte, al demandar la restitución de la cosa dada en pago o 
la confirmación de él, el deudor no demanda propiamente su nuli­
dad: busca sólo evitarse un doble pago de la misma obligación, 
dejando librada al representante del incapaz la elección entre una 
u otra forma de llegar a ese resultado. Agrega Salvat que, por 
otra parte, la cosa dada en pago existe todavía en manos del 
acreedor, y, por consiguiente, ningún perjuicio experimentaría el 
incapaz, sea con la restitución de lo pagado, sea con la confirma­
ción del pago; ya que en el primer caso el deudor tendría que pa­
gar nuevamente, y en el segundo, el representante legal del inca­
paz quedaría habilitado para intervenir en el empleo de lo percibi­
do y desaparece, por consiguiente, el peligro que la ley había 
querido evitar. 

Por su parte, Pedro N. Cazeaux y Félix A. Trigo Represas(3), 
enfocan el tema desde la perspectiva de la ignorancia por el deu­
dor de la incapacidad sobreviniente del acreedor. En tal sentido, 
señalan que puede suceder que al tiempo de contraerse la obliga­
ción el acreedor fuese capaz y que se hubiera tornado incapaz al 

(3) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo 
11, Páginas 153 y 154. 
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tiempo de recibir el pago; esto supuesto, "si el acreedor capaz de 
contraer la obligación se hubiese hecho incapaz de recibir el 
pago, el deudor que sabiendo la incapacidad sobreviniente se lo 
hubiese hecho, no extingue la obligación"; lo que equivale a decir 
que si el deudor conoce la incapacidad sobrevenida al acreedor, 
su pago no es liberatorio. A entender de los citados profesores, la 
mayoría de la doctrina argentina piensa que la verdadera signifi­
cación de la norma emerge de su interpretación a contrario 
sensu: cuando hay incapacidad sobreviniente del acreedor, para 
que el pago resulte viciado se requiere que el solvens tenga co­
nocimiento de dicha incapacidad; o sea que si lo ignoraba, el 
pago es válido; habiéndose sostenido en contra de esta opinión 
que el artículo 735 del Código Civil Argentino es una mera aplica­
ción del anterior y que, por lo tanto, aun en el caso de incapaci­
dad sobreviniente del acreedor desconocida por el deudor, el 
pago no es válido sino en la medida de su utilidad. Pero es obvio 
que en esta forma el artículo 735 viene a resultar inoperante, al 
contemplar un supuesto ya previsto en el principio general del ar­
tículo 734, pues el conocimiento o la ignorancia de la incapacidad 
acaecida al acreedor no influiría para nada en cuanto a la validez 
o nulidad del pago, en tanto no mediare un provecho para el 
acreedor. 

Opinan Cazeaux y Trigo Represas que la aplicabilidad de 
esta excepción a la invalidez del pago hecho a un incapaz exige 
dos condiciones: que el solvens pague de "buena fe", es decir, 
creyendo que el acreedor es todavía capaz; y que la incapacidad 
sea sobreviniente al nacimiento de la obligación, siendo este re­
quisito fundamental, pues confiere al pago una nota peculiar: 
como el acreedor era capaz ab initio, el deudor pudo 
verosímilmente pensar que lo seguía siendo al tiempo del pago; 
razón por la cual, si el acreedor era incapaz en el momento de 
contratar y también al tiempo de recibir el pago, la ignorancia del 
obligado carecería de relevancia y el pago sería nulo por encua­
drar en lo dispuesto por el artículo 734 del Código Civil Argentino. 
De este modo, al deudor que pretenda la validez del pago, le co­
rresponderá acreditar que el acreedor era capaz al tiempo del na­
cimiento de la obligación y posteriormente advino su incapacidad; 
pero probado esto, su "buena fe" en el pago se presume, porque 
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la regla es la validez del pago, y corresponderá entonces al 
acreedor (o a su representante) que lo impugne y pida su nulidad, 
la acreditación de que el solvens tenía conocimiento de la exis­
tencia de tal incapacidad. 

Por otra parte, Jorge Joaquín Llambías(4) enseña que la nuli­
dad del pago al incapaz tiene el sentido de proteger a éste, ya 
que la ley supone que si se deja en manos del incapaz el produc­
to del pago, es posible descontar la disipación o mala inversión 
que él pueda hacer de los bienes pagados; y para evitar ese per­
juicio seguro del incapaz es que se sanciona al pago con la nuli­
dad, poniéndose al deudor en la necesidad de pagar nuevamente, 
con todos los recaudos legales, si quiere desobligarse. 

Pero precisa Llambías que ya no tiene razón de ser la nuli­
dad si, contra lo que podría esperarse, el pago ha sido provecho­
so para el acreedor incapaz, pues si pese a ese provecho, toda­
vía se mantuviera la nulidad del pago, se autorizaría un enriqueci­
miento injusto del acreedor que cobraría dos veces un mismo cré­
dito: primero, mediante el provecho conseguido a raíz del primer 
pago, y luego, mediante la exigencia de la prestación debida que 
concretara su representante; y es justamente para eludir esa no­
toria injusticia que se declara la validez del pago útil. Agrega el ci­
tado autor que hay utilidad para el incapaz siempre que a raíz del 
pago aquél obtenga un beneficio patrimonial, sea por un incre­
mento del activo o por una reducción del pasivo. 

A entender de Llambías, hay incremento del activo patrimo­
nial del incapaz, cuando se invierte el producto del pago en mejo­
ras útiles o expensas necesarias, pero no si se emplea en mejo­
ras voluntarias que no aumentan el valor de los bienes. En cam­
bio, hay reducción del paSivo del incapaz, si se destina el produc­
to del pago a solventar sus deudas, o costear gastos indispensa­
bles, como la alimentación; siendo claro que se enriquece el inca­
paz, en la medida que se le evita una pérdida al quedar desgra­
vado por una cierta suma. 

(4) LLAMBIAS, Jorge Joaquín. Op. cit., Tomo 11 - B, Páginas 192 y si­
guientes. 
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Continúa diciendo que la utilidad se aprecia en el momento 
de la inversión del producto del pago en cuestión, sin que intere­
sen las oscilaciones posteriores: tal vez la utilidad desaparece 
después, o a la inversa, aumenta por la repercusión de coyuntu­
ras favorables; no influyendo nada de ello en el asunto, pues el 
incapaz, como dueño de los bienes que recibieron la inversión, es 
quien se perjudica o beneficia con esas variaciones. 

Concluye Llambías señalando que la prueba de la utilidad 
que el pago le ha brindado al acreedor, le incumbe al deudor; y 
si, pese a la incapacidad del acreedor, el "solvens" pretende que 
el pago es válido, a él le corresponde acreditar los extremos de 
ese efecto excepcional, a saber: la utilidad que produjo el pago al 
acreedor y la medida o valor de esa utilidad que delimita también 
la proporción en que el pago es liberatorio para el deudor. 

El principio general del artículo 1227 del Código Civil Perua­
no, interpretado contrario sensu, es que el pago hecho a perso­
nas capaces extingue la obligación (naturalmente de ser estas 
personas capaces acreedoras de la prestación ejecutada). 

Pero el artículo bajo comentario sólo se refiere de manera 
expresa a las personas incapaces. Para estos casos, caben dos 
supuestos: 

(1) Que el pago sea efectuado a una persona incapaz (acreedor 
de la obligación), pero con el asentimiento de su represen­
tante legal (padres, tutores o curadores), caso en el cual el 
pago extinguirá la obligación. 

(2) Que el pago sea efectuado a una persona incapaz (acreedor 
de la obligación), pero sin el asentimiento de su representan­
te legal. En este caso, la regla general será que el pago se 
considerará inválido. Sólo no lo será (vale decir que será vá­
lido en la parte pagada -o por completo, de ser el c¡3so-) en 
el supuesto que se pruebe que dicho pago fue de utilidad 
para el incapaz. Y esta situación encuentra sustento en los 
argumentos esgrimidos por el Doctor León Barandiarán, al 
comentar la norma del Código Civil de 1936 que sirvió de 
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antecedente al artículo 1227 del Código de 1984(5), cuando 
expresa que "Se deduce del artículo 1240 que para el con­
cepto del legislador peruano, el pago es un acto jurídico, y 
de carácter bilateral, en el sentido que es indispensable la 
capacidad tanto del que lo realiza como también del que lo 
recibe. El artículo 1240 indica, por eso, que de hacerse el 
pago a un incapaz sin consentimiento de su representante, 
no se extingue la obligación. O sea, que el deudor quedará 
siempre obligado. La disposición a que se contrae el citado 
artículo obedece, además, a una previsión de protección 
para el incapaz, que tal vez no aproveche útilmente de lo 
que se le da en pago. De ahí la excepción contenida en el 
segundo apartado del artículo 1240." 

Naturalmente debe comprenderse que se entenderá extin­
guida la obligación no en la parte pagada, tal como señala la últi­
ma frase del artículo 1227, sino en la parte en que lo pagado (se 
trate de una ejecución total o parcial) haya sido aprovechado (útil) 
por el incapaz. Esto equivale a decir que será valido el pago en lo 
que se hubiese utilizado para beneficio del incapaz. Contraria­
mente, en aquello en que no le hubiese beneficiado, no será váli­
do el pago. 

Consideramos que el beneficio que debe reportar el pago al 
incapaz, precisa estar relacionado directamente con las necesida­
des de la vida diaria o con cualquier destino que le signifique utili­
dad (como podría ser el caso en que dicho incapaz lo hubiera 
gastado en cosas u objetos que requiera habitualmente o en el 
pago de obligaciones apremiantes a su cargo, etc.). Por otra par­
te, también se trataría del supuesto del incapaz que no gastó o no 
dispuso de algo de lo recibido (como podría ser el caso de un 
niño que hubiese recibido una cantidad de dinero y la hubiera 
conservado para luego entregársela a sus padres). 

Por último, debemos señalar que cuando alguien paga a un 
incapaz, sin asentimiento de sus representantes legales, pero cre-

(5) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tol')1o 11, Página 279. 
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yendo de buena fe que dicho incapaz no era tal sino que se trata­
ba de persona capaz, y el pago no hubiera sido útil al incapaz, no 
tendrá derecho para repetir lo pagado. Simplemente deberá volver 
a pagar. Es evidente que lo propio ocurrirá si pagó con mala fe, 
es decir, si lo hizo a sabiendas de que el pago se verificaba en 
favor de un incapaz. 

- Concordancias nacionales. 

Incapacidad absoluta, artículo 43 del Código Civil / Incapaci­
dad relativa, artículo 44 del Código Civil/Representación legal de 
incapaces, artículo 45 del Código Civil. 
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- PAGO QUE EFECTUA EL DEUDOR DESPUES DE NOTIFI­
CADO PARA NO VERIFICARLO. 

Artículo 1228.- "El pago efectuado por el deudor después 
de notificado jUdicialmente para que no lo verifique, no extingue la 
oblígación." 

- Fuentes nacionales del artículo 1228. 

Dentro de la legislación colonial, y en lo referente al pago 
hecho después de la notificación judicial, podemos mencionar a la 
Ley de las Siete Partidas, Ley 5, Título XIV, Partida Quinta: "Este 
defendimiento dezimos que se deue entender en esta guisa, 
si fuese fecho, ante que lo uisse, este que presto los 
marauedis, comencado a demandar al debdo por juyzio. Mas 
si lo defendiesse después que el ouisse fecha la demanda 
dellos, e si contra tal defendimiento los pagasse, non seria 
quito del debdo. Ante dezimos, que lo auria a pagar otra vez, 
a aquel que rescibio la promissión." 

El artículo 1228 del Código Civil vigente no registra antece­
dentes en el Proyecto de Código Civil del Doctor Manuel Lorenzo 
de Vidaurre, de 1836. 

El Código Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederación 
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Perú-Boliviana de 1836, contaba con el numeral 836: "El pago he­
cho por el deudor al acreedor en perjuicio de un tercero o habien­
do oposición, es nulo con respecto a los opositores y al deudor, y 
pueden éstos obligarlo según su derecho a pagar de nuevo; salvo 
en este caso único su recurso contra el acreedor." 

El Código Civil de 1852 trataba el tema en dos normas, los 
artículos 2223: "No extingue su obligación el deudor que paga a 
su acreedor, después de estar notificado judicialmente para que 
no lo verifique."; y 2224: "Si está obligado a entregar especie de­
terminada, y hace la entrega contra la prohibición judicial, debe 
responder además por los daños que sufra la especie."; en tanto 
que el Proyecto de Código Civil de 1890, lo hacía en el numeral 
2914: "No extingue la obligación: 1

0 

El que paga a los incapaces, 
pródigos o ebriosos declarados, sin consentimiento de sus guar­
dadores; pero si se prueba que se pagó para alimentar o curar a 
cualquiera de las personas mencionadas, aunque haya sido sin 
anuencia de los guardadores, se extingue la obligación en la parte 
pagada; 2' El deudor, que paga a sabiendas de la incapacidad ci­
vil en que ha caído el acreedor, después de contraída la obliga­
ción; 3

0 

El deudor que hace pago a su acreedor, después de es­
tar notificado judicialmente para que no lo pague, o para que pa­
gue a un tercero.- Si la obligación es de entregar cosa determina­
da, y el deudor la entrega contra la prohibición judicial, no sólo no 
se extingue la obligación, sino que aquél debe responder de los 
daños que reciba la especie entregada; y 4' Cualquiera deudor 
del concursado que le paga, después de publicada la declaratoria 
del concurso." 

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el 
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, trataba el particular 
en el numeral 206: "No extingue su obligación el deudor que paga 
a su acreedor, después de estar notificado judicialmente para que 
no lo verifique."; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro 
Quinto de la Comisión Reformadora, de 1926, lo hacía en el artí­
culo 196: "No extingue su obligación el deudor que paga a su 
acreedor, después de estar notificado judicialmente para que no 
lo verifique."; el Proyecto de Código Civil de la Comisión 
Reformadora, de 1936, en el numeral 1233: "No extingue su obli-
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gación el deudor que paga a su acreedor después de estar notifi­
cado judicialmente para que no lo verifique."; y el Código Civil de 
1936, en el artículo 1242: "No extingue su obligación el deudor 
que paga a su acreedor después de estar notificado judicialmente 
para que no lo verifique." 

Dentro del proceso de reforma al Código Civil de 1936, la Al­
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega García, del año 
1973, abordó el tema en el artículo 92: "No extingue su obligación 
el deudor que paga a su acreedor después de estar notificado ju­
dicialmente para que no lo verifique."; en tanto que el 
Anteproyecto de la Comisión Reformadora, elaborado por Felipe 
Osterling Parodi, del año 1980, lo hacía en el numeral 95: "No es 
válido el pago efectuado por el deudor después de notificado judi­
cialmente para que no lo verifique."; el Proyecto de la Comisión 
Reformadora, del año 1981, en el artículo 1249: "No es válido el 
pago efectuado por el deudor después de notificado judicialmente 
para que no lo verifique."; y, finalmente, el Proyecto de la Comi­
sión Revisora, del año 1984, en el artículo 1196: "El pago efectua­
do por el deudor después de notificado judicialmente para que no 
lo verifique, no extingue la obligación." 

- Fuentes y concordancias extranjeras. 

Coinciden con el artículo 1228 del Código Civil Peruano, en­
tre otros, los Códigos Civiles Portorriqueño de 1930 (artículo 
1119), Uruguayo (artículo 1457), Español (artículo 1165), Brasile­
ño (artículo 938) y Guatemalteco de 1973 (artículo 1388). 

Los Códigos Civiles Mexicano (artículo 2077), Panameño 
(artículo 1052) Y Hondureño (artículo 1430) establecen que no 
será válido el pago hecho al acreedor por el deudor después de 
habérsele ordenado judicialmente la retención de la deuda. 

Además, el Código Civil Boliviano de 1976 (artículo 301) 
prescribe que el pago hecho por el deudor después de haber sido 
notificado con un mandamiento de embargo o con una oposición, 
no libera al deudor, quien puede ser obligado a pagar de nuevo 
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por el embargante o el opositor, salvo, solamente, en este caso, 
su recurso contra el acreedor. 

Por otra parte, debemos mencionar al Código Civil Venezo­
lano de 1942 (artículo 1289), cuando dispone que el pago hecho 
por el deudor a su acreedor, no obstante embargo de la deuda o 
acto de oposición en las formas establecidas por la ley, no es vá­
lido respecto de los acreedores, en cuyo favor se ordenó el em­
bargo, o de los oponentes: éstos, en lo que les toca, pueden obli­
garlo a pagar de nuevo, salvo en este caso únicamente de su re­
curso contra el acreedor. 

- Análisis. 

El Doctor José León Barandiarán(1) interpretaba el artículo 
1242 del Código Civil Peruano de 1936, que sirvió de fundamento 
al numeral 1228, bajo comentario, con las siguientes expresiones: 

"El patrimonio de una persona responde por las obligaciones 
de ésta. La existencia de un crédito en favor de la misma, pudien­
do llegar a formar parte de su acervo patrimonial, queda, de con­
siguiente, sujeta a tal responsabilidad. De aquí que un acreedor 
de dicha persona pueda obtener orden judicial para que no le sea 
pagado el crédito que dicha persona tenga frente a tercero. Y 
éste se halla impedido, desde el momento en que es notificado ju­
dicialmente, a verificar el pago. Es lo que dispone el artículo 1242 
(se refiere al Código Civil de 1936). Entran entonces en juego tres 
individuos: el deudor y el acreedor por la obligación cuyo pago se 
quiere evitar, expidiéndose la orden judicial al deudor para que no 
haga el pago a su acreedor, y un tercero, acreedor del último. 

Corresponde al derecho procesal, por otra parte, determinar 
en qué casos puede ser procedente una orden de retención, o 
sea, el secuestro conservativo. 

(1) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo 11, Páginas 282 a 284. 
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Si el deudor e~ectúa el pago contra la orden judicial, tal pago 
no extingue la obligación, dice el artículo 1242 (del Código Civil 
de 1936). Más propio sería decir que él no es válido respecto al 
tercero (acreedor embargante), pues en efecto, la consecuencia 
del pago verificado en tales circunstancias es que el solvens que­
da obligado a hacer nuevo pago en favor del acreedor 
embargante, quedándole al primero expedito su derecho para re­
petir contra su acreedor, ya que de otra forma éste se enriquece­
ría indebidamente." 

Hasta aquí las palabras del Doctor León Barandiarán. 

También resulta de interés apreciar la opinión del Doctor An­
gel Gustavo Cornejo sobre el particular2): 

/ 

"Los créditos forman parte del patrimonio y entran también 
en la garantía general de las deudas. En el supuesto de que un 
acreedor del que tiene este mismo carácter en la relación obliga­
toria de que se trate, embargase, en manos de un deudor de este 
último, la suma de dinero o la cosa que es objeto de la relación 
obligatoria de que se trate, queda éste impedido de pagar a su 
acreedor. El crédito embargado queda, en cierto modo, desvin­
culado del patrimonio del acreedor y el ejecutante adquiere sobre 
él un derecho preferencial que lo asigna a su patrimonio. El pago 
que hiciere el deudor ejecutado entregando al acreedor la cosa 
embargada por el que a su vez, lo es de este último, redundaría 
en perjuicio del ejecutante. Este es el fundamento del artículo que 
hemos transcrito. 

De su texto se deduce: 

(1) Que la deuda embargada se hace intangible en relación al 
embargante. El acreedor no podrá, pues, otorgar a su deu­
dor en cuyas manos ha embargado la deuda de un tercero, 
ni la condonación ni un nuevo plazo para el pago, ni celebrar 

(2) CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit., Tomo 11, Derecho de Obligacio­
nes, Volumen 1, Páginas 334 y 335. 
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con él una novación ni otro acto que implique la disposición 
de lo debido. 

(2) Que el deudor en cuyas manos se hace el embargo no po­
dría oponer al embargante la compensación que habría podi­
do oponer a su acreedor, si hubiera adquirido contra él una 
acreencia, después de hecha la notificación del embargo. 
Compensar es pagar, y si no se puede esto, tampoco se po­
drá lo primero. La notificación judicial de retención priva al 
acreedor del derecho de exigir y al deudor del de ejecutar el 
pago: la contravención del mandato que prohibe la ejecución 
del pago, haría a éste nulo. La eficacia del pago, sin embar­
go, se refiere sólo al tercero embargante; no tiene eficacia 
en cuanto a las relaciones entre el acreedor y el deudor, que 
se mantienen en los términos de la relación que los liga. La 
ineficacia del pago se produce, pues, sólo en cuanto afecte 
el derecho del embargante. Aquí termina el efecto de la 
notificacion judicial que requiere al deudor para no verificar 
el pago al acreedor. El Código en vigor (se refiere al de 
1936), no agrava la responsabilidad del que infringe la prohi­
bición, cuando se trata de la entrega de una especie deter­
minada con la responsabilidad de los daños que sufra la es­
pecie. Desde que el deudor no queda desvinculado de la 
obligacion por el pago irregular a que se refiere el artículo, 
no interesa al acreedor que se le ponga a cubierto de los 
daños que pueda sufrir la especie que debía recibir, en ma­
nos del que la ha recibido. 

Su derecho es recibir la cosa objeto de la prestación que 
tuviere que hacer en su provecho el deudor común: si esta espe­
cie se deteriora o se pierde, los riesgos no son de su cargo." 

Por su parte, el Doctor Jorge Eugenio Castañeda(3) expresa­
ba al respecto lo siguiente: 

"O sea que el deudor tendrá que pagar dos veces, porque 

(3) CASTAÑEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo '", Páginas 57 y si­
guientes. 
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será obligado a pagar, además, al tercero que consiguió que el 
juez notificara. 

A esta forma se refieren los artículos 622, 623, 624 Y 625 
del Código de Procedimientos Civiles (alude al Código de 1912), 
por los cuales quien debe pagar queda constituido en retenedor, 
pudiendo convertirse en depositario si consiente en asumir este 
carácter. 

Si el retenedor paga a su acreedor, en realidad paga a quien 
ya no es tal acreedor y defrauda los derechos del ejecutante, por 
lo que éste puede constreñirlo a pagar de nuevo. 

Es lo que en la doctrina francesa se conoce bajo el nombre 
de 'oposición al pago'. 

Quien recibe la oposición debe abstenerse de pagar; de lo 
contrario se encuentra expuesto a pagar dos veces. 

Con la consignación de la suma que se debe a su deudor, el 
acreedor se cubre del riesgo de que el tercero retenedor caiga 
también en la insolvencia. El acreedor puede pedir que el 
retenedor consigne la cantidad retenida a orden del juez de la eje­
cución; dicho retenedor no podría oponerse si la deuda le fuere 
ya exigible (artículo 624 del Código de Procedimientos Civiles de 
1912). 

La oposición al pago no otorga a quien la formula ningún de­
recho de preferencia; se trata de un embargo, pero dentro del 
procedimiento de tercería preferencial de pago o de igual derecho 
o dentro de la graduación de créditos, el que formuló la oposición 
no puede invocar privilegio alguno. El orden de los embargos ca­
rece de influencia sobre la distribución del importe del crédito em­
bargado, salvo esa preferencia que concede el artículo del Regla­
mento de las inscripciones. El crédito, al igual que otros bienes, 
constituye prenda común de los acreedores y será distribuido a 
prorrata entre los que concurran. De lo dicho resulta que la llama­
da oposición al pago no concede a quien la pide ningún derecho 

413 



privativo; se trata sólo de una medida de espera que tiende a 
conservar el patrimonio de su deudor. 

Dentro del procedimiento judicial correspondiente, el acree­
dor se hará pago con el monto del crédito embargado materia de 
la oposición al pago que sea suficiente para cubrir la deuda mate­
ria del juicio; se produce la atribución y transferencia al 
embargante del crédito retenido." 

Hasta aquí las expresiones del Doctor Castañeda. 

Por nuestra parte señalamos que el Código Civil solamente 
ha contemplado el supuesto de la notificación judicial, vale decir, 
la resultante de un proceso judicial, debiendo hacerse extensivo 
este criterio, sin duda, a los mandatos emanados de la jurisdic­
ción arbitral o militar, reconocidos por el artículo 139, inciso 1, de 
la Constitución vigente. Consideramos que el principio previsto es 
acertado, pues no obstante que el supuesto de notificación 
extrajudicial es más expeditivo, en este caso podría ordenarse ar­
bitrariamente que no se hiciera el pago. Y éste (el pago) es no 
sólo una obligación, sino también un derecho del deudor. 

El caso es que, habiéndose producido la notificación, el deu­
dor ya no podría ejecutar válidamente su prestación. De haber 
sido notificado para ello, y aun así la ejecutase, ella no extinguiría 
la obligación. 

Este sería el caso, por ejemplo, de que se notificara judicial­
mente al empleador de un trabajador, a fin de que no le pague su 
sueldo, porque existe un juicio de alimentos pendiente; o de que 
se notifique a un deudor para que no pague con un bien determi­
nado, porque él se encuentra en litigio. 

La notificación a que se refiere el precepto siempre emana 
de la solicitud de un tercero que alega y logra, aunque no sea de­
finitivamente, sino a través de una medida cautelar, que el deudor 
no le pague al acreedor. 

La norma no se refiere, desde luego, a mandatos dictados a 
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instancias del acreedor. Es verdad que el acreedor puede tener 
razones valederas para rehusar el pago. Pero no requiere, para 
ello, de orden alguna. Será suficiente que no lo acepte, que lo re­
chace. El deudor, cuando proceda, podrá consignar la prestación, 
o, en todo caso, constituir en mora al acreedor. Luego podrá so­
brevenir una controversia entre deudor y acreedor, en que se ven­
tilará si la prestación ofrecida era la debida o no. 

El punto bajo análisis admite dos supuestos. El primero, que 
el deudor sea notificado únicamente para que retenga el pago, 
porque pOdría existir, por ejemplo, controversia entre el acreedor 
y un tercero sobre la titularidad del derecho. El segundo, que 
exista mandato judicial definitivo para que el deudor no pague al 
acreedor sino a un tercero. 

Las consecuencias jurídicas, en ambos casos, pueden ser 
distintas. 

Si en la primera hipótesis el deudor, desacatando la orden 
judicial, hace el pago al acreedor, este pago no extingue la obliga­
ción. Pero si al concluir la controversia el acreedor resulta victorio­
so, tal pago, sin duda, la extinguiría. En caso contrario, esto es si 
el tercero gana el pleito, el deudor tendría que pagar nuevamente, 
sin perjuicio de exigir la restitución al acreedor a quien pagó inde­
bidamente. 

Si en el segundo supuesto el deudor paga al acreedor, paga 
mal, y en este caso estará obligado a pagar nuevamente a aquél 
a quien el juez le ordenó que lo hiciera, prevaleciendo su derecho 
a la restitución por el acreedor. 

Pero hablamos de restitución y ella no es siempre posible. 
Puede tratarse, como en los casos que antes hemos citado, de 
bienes no fungibles que se han consumido por el uso, o que exis­
ten pero deteriorados, o que se han extraviado, o que simplemen­
te ya no existen; o de prestaciones de hacer inmateriales, donde 
nada es posible de restituir; o de prestaciones de no hacer, en 
que la abstención ya se ha ejecutado. 
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Consideramos que en estos casos, como regla general, el 
acreedor estaría obligado a restituir al deudor, aunque en forma 
imperfecta, esto es, en dinero, el valor de la prestación. Partimos 
de la base, para llegar a esta conclusión, de que el acreedor tam­
bién tenía conocimiento de la notificación y que, no obstante ello, 
la turpitude del deudor y del acreedor determinó que aquél paga­
ra mal. Si el acreedor negligente o doloso no restituyera al deu­
dor, aunque este hubiera sido negligente, se enriquecería indebi­
damente. 

Caso distinto sería aquél en que el deudor notificado para no 
pagar, con desconocimiento de este mandato por el acreedor, 
efectuara tal pago, el mismo que naturalmente sería recibido por 
dicho acreedor. Aunque aquí se trataría sólo de negligencia impu­
table al deudor, estimamos que elementales razones de justicia, y 
los propios principios del enriquecimiento indebido, exigirían al 
acreedor restituir el valor de la prestación. 

Por otra parte, en caso que el deudor pagara al acreedor 
luego de notificado para no hacerlo, y éste no pudiera restituir la 
prestación, por tratarse, por ejemplo, de un bien que ha perecido 
en manos del acreedor, no podría cumplir con dicha prestación 
frente al tercero. Jurídicamente se trataría de un caso equivalente 
al de pérdida de la prestación, por dolo o por culpa del deudor. 
Entonces el deudor quedaría ante el tercero obligado al pago de 
una indemnización de daños y perjuicios, prevaleciendo, sin em­
bargo, su derecho para exigir a quien pagó mal la restitución del 
valor de la prestación. 

- Jurisprudencia peruana del artículo 1228. 

El tema del pago efectuado por el deudor después de haber 
sido notificado judicialmente para que no lo verifique, ha dado ori­
gen, entre otras, a las siguientes Ejecutorias Supremas: 

1.- "Pago hecho después de la notificación judicial: aplicación 
del dispositivo." Ejecutoria del 18 de julio de 1900, Calle, 
"Vistas Fiscales", Tomo 11, Página 57. (Artículo 1242 del Có­
digo Civil de 1936). 
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11.- "La retención notificada al deudor no altera el vínculo jurídico 
establecido entre él y su acreedor; éste queda únicamente 
impedido de recibir el pago de lo que se le debe sin manda­
to judicial." Anales Judiciales, 1905, Página 179. (Artículo 
1242 del Código Civil de 1936). 

111.- "El Código de Comercio y la Ley 16587 de Títulos-Valores 
reconocen el endoso en blanco como una de las formas de 
transmisión de las letras de cambio. 

Sólo en caso de mala fe se puede privar la justificación al te­
nedor del título. 

El pago que no se hace al acreedor o al designado por el 
juez o por la ley no extingue la obligación. Tampoco la ex­
tingue el deudor que paga a su acreedor después de estar 
notificado para que no lo verifique." Ejecutoria del 10 de ju­
lio de 1973. Revista de Jurisprudencia Peruana, Número 
356, 1973, Página 1117. (Artículos 1238 y 1242 del Código 
Civil de 1936 y 1224 del Código Civil de 1984). 
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- PRUEBA DEL PAGO. 

Artículo 1229.- "La prueba del pago incumbe a quien pre­
tende haberlo efectuado." 

- Fuentes nacionales del artículo 1229. 

Dentro de la legislación colonial, en lo referente a la carga 
de la prueba, podemos mencionar a la Ley de las Siete Partidas, 
Ley 29, Título XIV, Partida Quinta: "Si aquel a quien fazen la de­
manda, conoce la paga, diziendo quel fecha verdaderamente, 
e non yerro; que estonce el demandador deue prouar el ye­
rro, 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 auía fecho, maguer non prouasse el yerro, 
tenudo es el demandado de tornarle aquello quel pago. Fue­
ras ende, si quisiesse luego prouar, que la paga le fuera fe­
cha verdaderamente." 

El artículo 1229 del Código Civil vigente no registra antece­
dentes en el Proyecto de Código Civil del Doctor Manuel Lorenzo 
de Vidaurre, de 1836; ni en el Código Civil del Estado Nor-Perua­
no de la Confederación Perú-Boliviana de 1836; así como tampo­
co en el Código Civil de 1852; en el Proyecto de Código Civil de 
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1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el 
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; ni en el Segundo 
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisión Reformadora, de 
1926. 

El tema fue abordado por primera vez en nuestro país en el 
Proyecto de Código Civil de la Comisión Reformadora, de 1936, 
en el artículo 1271: "La prueba del pago incumbe 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 de­
recho del demandado para acreditar que le era debido lo que se 
supone que recibió."; seguido por el Código Civil de 1936, en el 
numeral 1282: "La prueba del pago incumbe 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 de­
recho del demandado para acreditar que le era debido lo que se 
supone que recibió." 

Dentro del proceso de reforma al Código Civil de 1936, la Al­
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega García, del año 
1973, no abordó el tema. 

En cambio, sí lo hicieron el Anteproyecto de la Comisión 
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del año 
1980, artículo 96: "La prueba del pago incumbe a quien pretende 
haberlo efectuado."; el Proyecto de la Comisión Reformadora, del 
año 1981, artículo 1250: "La prueba del pago incumbe a quien 
pretende haberlo efectuado."; y, finalmente, el Proyecto de la Co­
misión Revisora, del año 1984, artículo 1197: "La prueba del pago 
incumbe a quien pretende haberlo efectuado." 

- Fuentes y concordancias extranjeras. 

Coincide con el artículo 1229 del Código Civil Peruano, entre 
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otros, el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gásperi (artículo 
820, primer párrafo). 

- Análisis. 

Quien ejecuta una prestación podrá probar el pago de dos 
maneras: 

(1) Por el recibo que le otorgue el acreedor de la obligación. 

(2) Por las formas previstas por la ley procesal (Código Procesal 
Civil) para probar en juicio. 

El deudor que paga una prestación, podrá demostrarlo por 
cualquiera de las dos formas señaladas. Pero, evidentemente, 
cuando alguien pague deberá asegurarse de tener luego los me­
dios probatorios para acreditarlo. De lo contrario sería un deudor 
cumplido, pero negligente, ya que la ausencia de pruebas no le 
permitiría acreditar nada y pOdría estar frente a un acreedor mal 
intencionado que le exigiera Ludicialmente una nueva ejecución de 
la prestación ya pagada, situación que podría traer como resulta­
do la derrota judicial del deudor y, por consiguiente, su obligación 
de volver a pagar, a pesar de haberlo hecho anteriormente. 

Debemos reiterar que la carga de Ja prueba se. impone al 
deudor porque éste tiene siempre el derecho de exigir recibo por 
el pago. 

Prueba es pues el medio del que nos servimos para acredi­
tar la verdad de un hecho. Aquí, como lo hemos señalado, la pa­
labra "prueba" puede tener dos acepciones. 

La primera, la directa, aquella que inmediatamente se refiere 
al hecho para cuya demostración se utiliza. En este caso la prue­
ba está constituida, qué duda cabe, por el recibo. Este, cuando es 
válido, constituye prueba plena del pago, salvo que las circunstan­
cias, según lo prescribe el artículo 1226 del Código Civil, se opon­
gan a admitir esa presunción. 
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La segunda acepción es la que podemos determinar como 
refiriéndose a las pruebas indirectas, es decir, como aquéllas que 
recaen sobre el hecho del que se deduce el principal, y que cons­
tituyen indicios, presunciones o formas de demostración más o 
menos vehementes y más o menos rebatibles por otras pruebas, 
según el carácter de las presunciones, la inmediación de los indi­
cios o la naturaleza de las demostraciones. Esto quiere decir que 
no tan sólo con el recibo se acredita el pago. El puede probarse 
por cualquiera de las formas previstas por la ley. 

Aquí debemos aclarar, sin embargo, que en otros casos la 
prueba del pago no exige la presentación del recibo, ni la necesi­
dad de acreditar presunciones, indicios o demostraciones. Por 
ejemplo, si el deudor ha recibido en devolución el instrumento en 
que conste la deuda (devolución, por ejemplo, de una letra, che­
que, vale o pagaré) ya no tendrá necesidad de que se le otorgue 
recibo alguno. 

V si trasladamos estos principios a otras formas de extinción 
de las obligaciones, por ejemplo a la condonación, debemos re­
cordar que, conforme al artículo 1297 del Código Civil, la deuda 
queda condonada, esto es, extinguida, cuando el acreedor entre­
ga al deudor el documento original en que consta aquélla, salvo 
que el deudor pruebe que la ha pagado. V, por su parte, el artícu­
lo 1298 determina que la prenda en poder del deudor hace presu­
mir su devolución voluntaria, salvo prueba en contrario. 

En conclusión, siendo el pago en algunos casos un acto jurí­
dico y en otros un hecho jurídico, él puede, en suma, ser acredita­
do por cualquier medio probatorio. 

Pero, nos preguntamos, ¿siempre corresponde al deudor la 
prueba del pago? La respuesta negativa se impone. Por ello es 
que el precepto recogido por el artículo 1239 tiene carácter gene­
ral, pero admite excepciones. 

Si se trata de obligaciones de no hacer, esto es, de obliga­
ciones de abstención o negativas, parece lógico que generalmen­
te corresponda al acreedor demostrar la inejecución de la obliga-
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ción. Existen casos, sin duda, en que no es posible para el deu­
dor acreditar "que no hizo", yen ellos competiría al acreedor pro­
bar la inejecución de la obligación. 

Este mismo principio sería aplicable si el pago lo hace un 
tercero. Aquí sería el tercero quien debe exigir recibo al acreedor, 
y quien tendría que demostrar, para repetir o subrogarse contra el 
deudor, que realizó el pago. Se exceptúa, desde luego, el caso en 
que el deudor alegue ante el acreedor el pago por un tercero, con 
quien, por ejemplo, tiene un acuerdo. En esta hipótesis podría exi­
girse al propio deudor probar el pago. 

Las situaciones expuestas, sin embargo, son excepcionales. 
Ellas no derogan la regla general consignada por el artículo 1229 
del Código Civil. El precepto se aplicará, pues, en la generalidad 
de los casos, debiendo analizarse, para las excepciones, todas 
las circunstancias. 

Pensamos, en fin, que el deudor que ostenta un recibo, goza 
de la presunción de que pagó la prestación debida. En caso con­
trario, corresponderá al acreedor demostrar que, 110 obstante ha­
ber emitido recibo, la prestación se cumplió defectuosamente o, 
simplemente, no se cumplió. 

No obstante lo expresado, deseamos ilustrar el precepto 
bajo análisis con la opinión de distinguidos civilistas, quienes co­
mentan, eventualmente, supuestos de hecho adicionales. 

Explica el profesor colombiano Guillermo Ospina 
Fernández(l) que según el principio general de que a quien propo­
ne una excepción le corresponde la carga de la prueba en que 
ésta se funda, al deudor que alega haber pagado una obligación 
le corresponde acreditar este pago, bien sea con los recibos res­
pectivos, o con otra prueba idónea para el efecto, como la confe­
sión del acreedor. 

(1) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Página 375. 
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Para Josserand(2), en caso de controversia es al deudor a 
quien incumbe la prueba del pago, pues, en efecto, las aparien­
cias le condenan, ya que, por hipótesis, el acreedor ha hecho 
prueba de la existencia de su derecho. Entonces, al deudor co­
rresponde contestar demostrando que dicho derecho ha quedado 
extinguido; y si el acreedor hubiera entregado a su antiguo deudor 
el título que comprobara la existencia de la deuda, en tal caso 
este deudor no tendría ya nada que temer, ni tendría que justifi­
carse siquiera, porque su contradictor no estaría en condiciones 
de probar la obligación; se encontraría completamente desarma­
do. 

Señala Josserand que cuando el deudor sostiene que la 
deuda, cuya existencia está probada, ha sido extinguida por el 
pago, tiene que justificar su alegación, y que, para tal efecto, ordi­
nariamente presentará un recibo; recurrirá, por consiguiente, a la 
prueba escrita, prueba tanto más eficaz cuanto que, según una ju­
risprudencia pretoriana, pero bien establecida y que obedece a 
necesidades prácticas imperiosas, el recibo hace fe de su fecha, 
por sí mismo, respecto a todos y aparte de circunstancias que 
dan certeza en semejante materia. En defecto de recibo, el deu­
dor puede utilizar tos registros y papeles domésticos del acreedor 
(y no los suyos), o podrá reclamar una mención que el acreedor 
ha podido inscribir en su título. No existiendo prueba escrita, po­
drá el deudor recurrir a la prueba testimonial o a las presunciones 
simples. En todo caso, agrega Josserand, puede, después- de 
transcurrido cierto plazo a contar del nacimiento de la deuda, in­
vocar la prescripción extintiva que se reduce a una presunción le­
gal de liberación. 

Para Eduardo B. BUSSO(3), el principio es que el deudor que 
sostiene haberse liberado mediante el pago de la obligación, debe 
probarlo; pudiendo expresarse este principio diciendo que el pago 
"no se presume", bien entendido que esto no obsta a que pueda 
probarse por presunciones, lo que es cosa distinta. 

(2) JOSSERAND, Louis. Op. cit., Tomo 11, Volumen 11, Páginas 686 y 
687. 

(3) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Páginas 341 y siguientes. 
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Agrega Busso que se resolvió en un caso argentino que una 
vez probada la existencia del crédito, para que el deudor pueda 
tener éxito en su defensa debe producir una prueba plena y deci­
siva del pago, pues éste constituye un acto jurídico cuya justifica­
ción corre a cargo de quien lo invoca. Pero señala que, por ex­
cepción, en las obligaciones de no hacer sería el acreedor que 
sostuviera que ha existido infracción, quien debería probarla; y, en 
tanto esa prueba no se produjera, regiría la presunción de que el 
deudor cumplió (pagó) la abstención prometida. 

Precisa Busso que, en principio, el deudor no sólo debe pro­
bar que pagó, sino que ese pago ha sido conforme a los términos 
de la obligación. Pero el cargo de esta segunda prueba se vuelca 
si el deudor prueba que el acreedor aceptó el pago sin formular 
protesta ni reserva, siendo la recepción, en principio, una confor­
midad tácita del acreedor con relación a la exactitud del pago. 

No obstante ello, anota el citado autor que en ciertos su­
puestos la recepción no tiene valor de aceptación, como ocurre 
cuando al tiempo del recibo no se puede revisar la prestación. 

A entender de Busso, si libremente se recibe y acepta en 
pago cosa distinta a la debida, esa manifestación de voluntad 
vendrá a ser una conformación a la sustitución operada, configu­
rándose en tal caso una dación en pago. 

Busso expresa que en ciertos casos, en vez de probar el 
deudor el pago, es el acreedor quien tiene que probar la falta de 
pago; supuestos en los cuales, no sólo se invierte la carga de la 
prueba, sino también su contenido, pues lo que se prueba es algo 
negativo: se prueba el "no pago". 

Busso, adicionalmente, se pone- en el caso del beneficiario 
de un pagaré que se haya extraviado antes de hacerse efectivo, 
expresando que esa persona debe probar no sólo la existencia de 
la deuda, sino también el hecho de que ella no fue saldada; con­
fundiéndose, en realidad, esta última prueba con la del extravío, 
pues, probando el acreedor que los pagarés se perdieron mien­
tras estaban en su poder, da lugar a que se presuma que estaban 
impagos. 
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Nos dice lIambías(4) que el pago no se presume, debe ser 
comprobado, y al deudor que pretende su liberación le incumbe la 
prueba del pago, así como al acreedor que invoca su carácter de 
tal le corresponde probar la existencia de la obligación. 

Agrega el profesor L1ambías que el deudor no sólo debe pro­
bar el pago, sino que éste se ajusta a los términos de la obliga­
ción; pero en cuanto a esto, la aceptación del acreedor de ese 
pago, sin salvedad alguna, hace presumir su corrección. 

En cambio, por excepción, el deudor no debe producir la 
prueba del pago si se trata de una obligación de no hacer: él 
paga absteniéndose; al acreedor que enuncia la infracción a ese 
deber negativo le toca probar el acto indebido. En tanto que tam­
bién le corresponde al acreedor probar la falta de pago del deu­
dor, cuando sustenta en ese incumplimiento la pretensión a obte­
ner "las indemnizaciones correspondientes", o si funda en el pago 
algún derecho a su favor como el reconocimiento de la deuda, su 
confirmación, etc. 

Anota lIambías que cuando el pago es efectuado por un ter­
cero, a éste que lo invoca le corresponde su prueba; pero si la 
alegación del pago por el tercero la hace el deudor, se vuelve al 
principio general, tocándole a él la prueba del pago efectuado por 
el tercero. 

Recuerda el citado civilista que el punto relativo a la idonei­
dad de los medios de prueba para acreditar el pago ha suscitado 
amplia controversia. Para una primera posición, siendo el pago un 
acto jurídico, es posible demostrar su efectiva realización por to­
dos los medios admisibles para probar esa clase de actos, como 
los testigos y las presunciones. Se puede acreditar el pago por to­
dos los medios idóneos para demostrar los contratos; pero, tam­
bién se dice, con las mismas limitaciones. Para otra tesis, no se 
justifica la restricción probatoria con relación al pago, que no es 

(4) LLAMSIAS, Jorge Joaquín. Op. cit., Tomo 11 - S, Páginas 322 y si­
guientes. 
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un contrato, sino un acto jurídico extintivo. El contrato está en el 
origen de la obligación, y se explica el sentido restrictivo de su 
comprobación, cuando tiene cierta importancia económica, para 
que no pueda imponerse a alguien una obligación que no ha asu­
mido, en base exclusiva al dicho de testigos que pueden ser 
mendaces. 

Empero -a decir de Llambías-, el pago no está en el origen 
de la obligación, sino en su finalización, y se explica de esta for­
ma que, sobre la base de la buena fe, las partes prescindan a ve­
ces de su documentación. 

Por todo ello -expresa el citado profesor-, varios autores y 
una copiosa jurisprudencia admiten que el pago pueda acreditarse 
por cualquier medio probatorio. El propio Llambías comparte la 
posición precedente, pensando que a las reflexiones apuntadas 
cabe agregar el sentido restrictivo con que corresponde interpretar 
las normas particulares; ya que lo que importa, para el reinado de 
la verdad en el campo jurídico, es el esclarecimiento más acaba­
do de la conciencia judicial sobre la realidad de los hechos. De 
ahí que se imponga la amplitud probatoria en materia de pago. 

Enseñan Cazeaux y Trigo Represas(51, por su parte, que el 
pago no se presume, y por ello el deudor que alega su liberación 
es quien debe probarlo; así como el acreedor que pretenda hacer 
valer su calidad de tal, debe acreditar la existencia de la obliga­
ción. Pero excepcionalmente no incumbe al deudor tal prueba en 
las obligaciones de no hacer, que sólo imponen una actitud pasi­
va, en cuyo supuesto será el acreedor que afirme la infracción a 
quien incumbirá la carga de la prueba. Distinta es la situación si 
fuese el acreedor quien tuviese interés en demostrar la realización 
de los pagos, en apoyo de derechos suyos, como sucedería si se 
alegara un reconocimiento interruptivo de la prescripción en curso, 
o la confirmación de un contrato viciado de nulidad relativa, o 
cuando asiente en tal incumplimiento una pretensión a las corres-

(5) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo 
11, Página 196. 
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pondientes "indemnizaciones"; agregan los autores citados que, 
en todos estos casos, el onus probandi pesará sobre el acree­
dor. 

Precisan los profesores platenses que el deudor no sólo 
debe probar el pago, sino también, en principio, que el mismo se 
adecuó a la prestación debida; pero la aceptación del cumplimien­
to por el acreedor, sin salvedades ni reservas, presume su implíci­
ta conformidad en cuanto a la exactitud del mismo, por lo que, de 
querer a posteriori impugnarlo, tendrá que ser él quien pruebe 
que el pago no fue correcto. 

El profesor Ernesto Clemente Wayar(6) expresa que en térmi­
nos procesales, cuando una de las partes en litigio afirma la exis­
tencia de un hecho (lato sensu) y la otra niega esa existencia, se 
está ante un hecho controvertido, o, si se prefiere, ante un hecho 
discutido. El juez se halla frente a la afirmación de uno y la nega­
ción de otro; de allí que para él el hecho puede existir o no. Es 
necesario, entonces -agrega Wayar-, proporcionarle el medio idó­
neo para que él conozca la verdad real, material o histórica que le 
permita resolver el conflicto libre de incertidumbres; pues con 
suma frecuencia -y así lo demuestran los repertorios de jurispru­
dencia- el pago adquiere las características de "hecho controverti­
do" en el sentido indicado, sobre cuya existencia discuten las par­
tes frente al juez. 

Advierte Wayar que para destacar la importancia del asunto, 
es suficiente observar cuán diferentes serán las consecuencias 
según que se pruebe o no la existencia del pago; las diferencias 
entre las consecuencias de una y otra hipótesis son las mismas 
que median entre la sumisión y la liberación del deudor. 

Coincide Wayar con los autores citados anteriormente, en 
que es principio general que la prueba del pago debe ser aporta­
da por el deudor. Tal el principio general, el mismo que está justi-

(6) WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Tomo 1, Páginas 448 y siguien­
tes. 
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ficado por varias razones: (1) al acreedor le corresponde probar la 
existencia de la obligación; (2) el pago no es de aquellos "supues" 
tos" que la ley presume realizados; (3) si es el deudor quien afir­
ma que ha pagado, debe probarlo -es una consecuencia del onus 
probandi-; (4) no hay mayores discrepancias en la doctrina acer­
ca de las conclusiones antedichas. 

Sin embargo, anota que en determinadas situaciones la car­
ga de la prueba se invierte, y le corresponde al acreedor probar la 
realización del pago; sucede esto en los siguientes casos: (1) 
cuando es el propio acreedor el que afirma que el deudor pagó -
como cuando le interesa que se considere probado el pago para 
deducir de esa prueba que el deudor reconoció la obligación, o 
que confirmó el contrato que originó la obligación, etc.-; (2) cuan­
do se trata de obligaciones de no hacer, pues dado que éstas 
consisten en una mera abstención, parece más apropiado impo" 
nerle al acreedor la carga de probar el "no pago", atendiendo a la 
circunstancia de que para ello le bastará probar un hecho positi­
vo. 

Estima el citado profesor que cuando el pago es realizado 
por un tercero, determinar a quién le incumbe la carga de probar­
lo requiere la formulación de un distingo: (1) si es el deudor el 
que pretende valerse de ese pago frente al acreedor, es aquél 
quien debe aportar la prueba -se aplica la regla general, porque 
es el deudor quien, por hipótesis, afirma que el pago fue realiza­
do, aunque no haya sido él el pagador-; (2) en cambio, si es el 
propio tercero pagador quien pretende valerse del pago, debe 
probarlo. 

En opinión de Wayar, cuando se hace referencia al "objeto" 
de la prueba, se pretende precisar qué debe ser probado. La 
cuestión no daría para mucho si no fuera porque al tratar este 
tema la doctrina señala -como un supuesto de excepción al princi­
pio de la carga de la prueba- que al acreedor le corresponde pro­
bar "el incumplimiento" cuando se funda en él para demandar las 
indemnizaciones correspondientes mencionadas. En tal sentido, y 
a decir del citado ex-magistrado, en efecto, el objeto de la prueba 
que aquí se considera es el "pago" en sí mismo; si se supone que 
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es tal aquél que se ajusta a los "términos de la obligación", es ob­
vio afirmar que se debe probar que el pago fue realizado en 
"esos" términos, y no en otros, pero, de acuerdo con Wayar, esto 
no se agota en el tema del objeto de esta prueba. 

Wayar recuerda que se dijo que la prueba del pago, por re­
gia, le incumbe al deudor; y que también se anticipó que si el 
acreedor pretende que se lo indemnice por daños y perjuicios, le 
toca a él probar el "incumplimiento"; esto quiere decir que el "ob­
jeto" de la prueba depende de la pretensión del acreedor. En tal 
orden de ideas, considera Wayar que, dejando a un lado proble­
mas terminológicos, se podría aislar dos situaciones: (1) El acree­
dor demanda el pago (o cumplimiento específico), como cuando 
Cayo demanda a Ticio la entrega del caballo "Bucéfalo"; a Cayo 
le toca probar la obligación, y a Ticio, si quiere ser absuelto, le 
corresponde probar el pago; y (2) El acreedor demanda indem­
nización de daños (o sustitutiva), como cuando Juan reclama 
50,000 soles a Pedro por la no entrega de "Bucéfalo"; a Juan le 
toca esta vez probar el incumplimiento, esto es, la "no entrega" de 
Bucéfalo, en tanto que Pedro puede desbaratar la pretensión pro­
bando lo contrario, esto es, que entregó el caballo. Advierte, sin 
embargo, que no será lo mismo para el acreedor probar, sola­
mente, la obligación (en el primer caso), que probar, además, el 
incumplimiento (en el segundo); debiéndose esta diferencia a la 
distinta naturaleza de la pretensión, ya que cuando se demanda 
indemnización se está endilgando responsabilidad civil al deudor, 
y uno de los presupuestos de esa responsabilidad es, precisa­
mente, el incumplimiento. Añade Wayar que la cuestión, sin em­
bargo, no es simple y requiere un examen más profundo. 

Y, por último, en lo referente al criterio para apreciar las 
pruebas, Wayar sostiene que en la doctrina argentina hay acuer­
do acerca de que el juez debe apreciar las pruebas relativas al 
pago con criterio riguroso; se afirma que así lo impone el necesa­
rio resguardo de la seguridad jurídica, y en razón de ello se le 
aconseja al magistrado tener por acreditado el pago sólo cuando 
tenga la plena convicción de que se lo ha realizado, pues si hu­
biese dudas, éstas se volverán en contra de quien debe aportar la 
prueba. Pero, no se puede dejar de señalar que la apreciación de 
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las pruebas tiene que ajustarse a las reglas de la sana crítica ra­
cional, sistema que debe prevalecer, en definitiva, en esta mate­
ria, por encima de la íntima convicción del juez. 

- Jurisprudencia peruana del artículo 1229. 

En relación al tema de la prueba del pago existen numero­
sas Ejecutorias Supremas. Citamos, a continuación, cuatro repre­
sentativas: 

1.- "La prueba de la excepción de pago incumbe a quien la ale­
ga." Ejecutoria del 10 de abril de 1935. Revista de los Tribu­
nales, Página 54. (Artículo 1282 del Código Civil de 1936). 

11.- "La simple anotación de transferencia de acciones en el Li­
bro respectivo de una Sociedad, no es prueba de estar pa­
gado el valor de las acciones." Revista de Jurisprudencia 
Peruana, 1959, Página 80. (Artículo 1282 del Código Civil 
de 1936). 

111.- "La prueba del pago corresponde actuaria a quien afirma 
haberlo efectuado. 

No tiene valor la afirmación de que no se le adeuda suma 
alguna, que hace el constructor en una escritura de declara­
ción de fábrica, si por otros medios puede acreditarse que el 
pago no ha sido satisfecho íntegramente por el propietario; 
lo contrario sería admitir que el propietario se enriqueciera 
indebidamente a expensas del constructor." Ejecutoria del 21 
de septiembre de 1965. Revista de Jurisprudencia Peruana, 
Número 263, Página 1476. (Artículos 1233, 1234, 1254, 
1282, 1324 Y 1325 del Código Civil de 1936 y 1324 Y 1333 
del Código Civil de 1984). 

IV.- "De acuerdo con el artículo 336 del Código de Procedimien­
tos Civiles, las partes tienen la obligación de probar los he­
chos alegados, excepto los que se presumen conforme a 
ley. 
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Quien demanda la restitución de una suma de dinero, debe 
acreditar la existencia de un contrato que contiene dicha obliga­
ción." Ejecutoria del 11 de enero de 1983. "El Peruano", Número 
13035, 14 de marzo de 1983. (Artículo 1282 del Código Civil de 
1936). 

- Concordancias nacionales. 

Prueba del error; pago indebido, artículo 1273 del Código Ci­
vil/Finalidad de los medios probatorios, artículos 1884 y siguien­
tes del Código Procesal Civil. 
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- DERECHO DEL DEUDOR DE RETENER EL PAGO MIEN­
TRAS NO SE LE OTORGUE RECIBO. 

Artículo 1230.- "El deudor puede retener el pago mientras 
no le sea otorgado el recibo correspondiente. 

Tratándose de deudas cuyo recibo sea la devolución del títu­
lo, perdido éste, quien se encuentre en aptitud de verificar el pago 
puede retenerlo y exigir del acreedor la declaración judicial que 
inutilice el título extraviado." 

- Fuentes nacionales del artículo 1230. 

Este tema no fue tratado por el Proyecto de Código Civil del 
Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; por el Código Civil 
del Estado Nor-Peruano de la Confederación Perú-Boliviana de 
1836; por el Código Civil de 1852; ni por el Proyecto de Código 
Civil de 1890. 

Abordó la materia, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, 
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, en 
sus artículos 207: "El deudor que paga, tiene derecho a exigir de 
su acreedor el recibo correspondiente, y puede retener el pago 
mientras no le sea otorgado."; y 208: "Tratándose de deudas cuyo 
recibo sea la devolución del título, perdido éste, podrá el deudor 
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retener el pago y exigir del acreedor la declaración que inutilice el 
título extraviado." 

Luego lo hicieron el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto 
de la Comisión Reformadora, de 1926, en sus numerales 197: "El 
deudor que paga, tiene derecho a exigir de su acreedor el recibo 
correspondiente, y puede retener el pago mientras no le sea otor­
gado."; y 198: "Tratándose de deudas cuyo recibo sea la devolu­
ción del título, perdido éste, podrá el deudor retener el pago y exi­
gir del acreedor la declaración que inutilice el título extraviado."; el 
Proyecto de Código Civil de la Comisión Reformadora, de 1936, 
en los artículos 1234: "El deudor puede retener el pago mientras 
no le sea otorgado el recibo correspondiente."; y 1235: "Tratándo­
se de deudas cuyo recibo sea la devolución del título, perdido 
éste, podrá el deudor exigir del acreedor la declaración judicial 
que inutilice el título extraviado."; y el Código Civil de 1936, en los 
artículos 1243: "El deudor puede retener el pago mientras no le 
sea otorgado el recibo correspondiente."; y 1244: "Tratándose de 
deudas cuyo recibo sea la devolución del título, perdido éste, po­
drá el deudor exigir del acreedor la declaración judicial que inutili­
ce el título extraviado." 

Dentro del proceso de reforma al Código Civil de 1936, el 
tema fue abordado por la Alternativa de la Ponencia del Doctor 
Jorge Vega García, del año 1973, en los artículos 93: "El deudor 
puede retener el pago mientras no le sea otorgado el recibo co­
rrespondiente."; y 94: "Tratándose de deudas cuyo recibo sea la 
devolución del título, perdido éste, podrá el deudor exigir del 
acreedor la declaración judicial que inutilice el título extraviado."; 
por el Anteproyecto de la Comisión Reformadora, elaborado por 
Felipe Osterling Parodi, del año 1980, en el artículo 97: "Quien 
está en aptitud de efectuar el pago tiene derecho de exigir al 
acreedor el recibo correspondiente, pudiendo retener dicho pago 
mientras no le sea otorgado.- Tratándose de deudas cuyo recibo 
sea la devolución del título, perdido éste, quien se encuentre en 
aptitud de verificar el pago podrá retenerlo y exigir del acreedor la 
declaración judicial que inutilice el título extraviado."; por el Pro­
yecto de la Comisión Reformadora, del año 1981, en el artículo 
1251: "Quien está en aptitud de efectuar el pago tiene derecho de 
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exigir al acreedor el recibo correspondiente, pudiendo retener di­
cho pago mientras no le sea otorgado.- Tratándose de deudas 
cuyo recibo sea la devolución del título, perdido éste, quien se en­
cuentre en aptitud de verificar el pago podrá retenerlo y exigir del 
acreedor la declaración judicial que inutilice el título extraviado."; 
y, finalmente, por el Proyecto de la Comisión Revisora, del año 
1984, en el artículo 1198: "El deudor puede retener el pago mien­
tras no le sea otorgado el recibo correspondiente.- Tratándose de 
deudas cuyo recibo sea la devolución del título, perdido éste, 
quien se encuentre en aptitud de verificar el pago puede retenerlo 
y exigir del acreedor la declaración judicial que inutilice el título 
extraviado." 

- Fuentes y concordancias extranjeras. 

Coinciden con el artículo 1230 del Código Civil Peruano, en­
tre otros, los Códigos Civiles Mexicano (artículo 2088 -similar a la 
primera parte del artículo 1230 Peruano-), Brasileño (artículo 939 
-similar al primer párrafo del artículo 1230 Peruano-), Guatemalte­
co de 1973 (artículo 1390 -similar al primer párrafo del artículo 
1230 Peruano-), Proyecto de Código Civil Brasileño de 1975 (artí­
culo 317 -similar al primer párrafo del artículo 1230 Peruano-), 
Brasileño (artículo 942 -similar al segundo párrafo del artículo 
1230 Peruano-), Portugués de 1967 (artículo 787 -similar al se­
gundo párrafo del artículo 1230 Peruano-), Paraguayo de 1987 
(artículo 572 -similar al segundo párrafo del artículo 1230 Perua­
no-), Proyecto de Código Civil Brasileño de 1975 (artículo 319 -si­
milar al segundo párrafo del artículo 1230 Peruano-), Alemán (ar­
tículo 368: el acreedor, al recibir la prestación, ha de entregar a 
petición, un reconocimiento escrito de haberla recibido. Si el deu­
dor tiene interés jurídico en que el recibo sea entregado en forma, 
puede exigir sea entregado en otra forma), Holandés (Libro 6, 
Sección 6, artículo 17), y de la República de China de 1930 (artí­
culo 324). 

El Código Civil Italiano de 1942 (artículo 1199) establece 
que el acreedor que recibe el pago debe librar, a requerimiento y 
a costa del deudor, recibo, y hacer anotación de dicho pago sobre 
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el título, si éste no se restituye al deudor; agregan que el libra­
miento de un recibo por el capital hace presumir el pago de los in­
tereses. 

Por su parte, el Código Civil Etíope preceptúa, de manera 
distinta, ciertas disposiciones acerca del tema tratado. Así, en su 
artículo 1761 establece que el deudor que paga tiene el derecho 
de exigir un recibo y si la deuda se extingue totalmente, la anula­
ción del título. Si el pago no es por el íntegro o si el título confie­
re otros derechos al acreedor, el deudor puede exigir solamente 
un recibo y la mención del pago sobre el título. El Código Suizo 
de las Obligaciones, de otro lado, señala en su artículo 88 que el 
deudor que paga tiene derecho a exigir un recibo y si la deuda se 
extingue íntegramente, la anulación del título. Si el pago no es ín­
tegro o si el título confiere aun otros derechos al acreedor, el deu­
dor solamente puede exigir un recibo haciendo mención del pago 
del título. 

El Código Civil Alemán (artículo 371) prescribe al respecto 
que si sobre el crédito se ha expedido un título de obligación, el 
deudor, además del recibo, puede exigir la restitución del título. Si 
el acreedor afirma no estar en condiciones para la restitución, el 
deudor puede exigir el reconocimiento públicamente autenticado 
de que la deuda está extinguida. 

- Análisis. 

Siendo el recibo el medio más idóneo que tiene el deudor 
para acreditar el pago, el Código Civil Peruano le concede, me­
diante el artículo 1230 bajo comentario, la facultad para retenerlo 
(esto es, para no ejecutar la prestación), mientras no le sea otor­
gado el recibo correspondiente. Como expresa el Doctor León 
Barandiarán(1) "No requiere demostración el derecho del deudor, 
de retener el pago mientras no se le otorgue el recibo correspon­
diente, como garantía necesaria para quedar salvaguardado fren-

(1) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo /1, Página 285. 
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te a nueva prestación del acreedor. 'En caso de que niegue el 
acreedor -escribe Endemann- que él ha recibido la prestación, co­
rresponde al deudor probar su ejecución. Para seguridad de esta 
comprobación puede el deudor que ejecuta la prestación, exigir 
del acreedor una declaración de recepción por escrito, el recibo. 
Tal exigencia tiene el carácter de un verdadero derecho correlati­
vo: si es negado el otorgamiento del recibo correspondiente, pue­
de el deudor retener su prestación y no cae en mora'." 

En opinión de Salvat(2), no obstante la admisibilidad de los 
medios generales de prueba, la del pago se produce ordinaria­
mente por medio de un documento especial, que expresa el he­
cho de haberse verificado y que da al acreedor por pagado de la 
prestación debida en virtud de la obligación: este documento se 
conoce con el nombre de recibo. Los recibos pueden otorgarse en 
instrumento pÚblico o privado: en este último caso, el deudor que 
lo invoca deberá justificar también su autenticidad. 

Sostiene Salvat que se ha considerado que la posesión del 
recibo por el acreedor es presunción en contra del pago, siendo 
lógico admitir que lo preparó y no llegó a hacerlo efectivo. 

En cambio -agrega-, estando en poder del deudor, presupo­
ne la realidad del pago por éste. 

Señala Salvat que la ley no exige en los recibos el empleo 
de fórmulas sacramentales; lo único que se requiere es que en él 
se exprese con claridad cuál es la obligación que se paga, desig­
nándola por su fecha, por su objeto o por cualquier clase de deta­
lles que permitan saber con exactitud de cuál se trata; en tanto 
que a falta de indicaciones precisas al respecto, la cuestión queda 
librada a la apreciación judicial, y tiene que ser resuelta, como to­
das las cuestiones de hecho, según las pruebas y circunstancias 
de cada caso. Precisa 'el citado autor que puede ocurrir, por con­
siguiente, que el recibo presentado por el deudor sea rechazado 
como prueba del pago, por considerar el tribunal que no se refería 

(2) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo 11, Páginas 326 a 328. 
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a la obligación cuyo pago se demandaba en juicio; debe observar­
se, sin embargo, que en materia de documentos a la orden, para 
que los recibos de pagos a cuenta del total de su importe puedan 
ser opuestos a terceros, ellos deben constar en el mismo docu­
mento. 

En opinión del citado profesor, dentro del propósito de evitar 
dificultades prácticas, interesa al deudor que el recibo enuncie 
claramente la fecha del pago, pues a falta de enunciaciones, se 
presume que es la fecha del recibo. Pero si se tratase de un reci­
bo por instrumento privado y no se enuncia en él la fecha del 
pago, ni lleva fecha alguna de su otorgamiento, se ha pretendido 
que el recibo carecía en este caso de eficacia, por no poderse sa­
ber si era anterior o posterior a la fecha de la obligación. La Cá­
mara Civil de la República Argentina ha resuelto, sin embargo, lo 
contrario, estableciendo que no obstante la falta de fecha, el pago 
acreditado con tal recibo puede considerarse que se refiere a la 
obligación demandada por el acreedor, siempre que no se de­
muestre por éste que existían entre él y el deudor otras obligacio­
nes pendientes, solución que, en parecer de Salvat, es perfecta­
mente legal. 

Por su parte, Cazeaux y Trigo Represas(3) sostienen que el 
recibo es una constancia escrita emanada del acreedor, sea en 
instrumento privado o público, de haber recibido el pago de la 
misma obligación que le era debida. 

Expresan los autores citados que desde el punto de vista de 
su naturaleza jurídica, existe en general consenso en el sentido 
de que el recibo es un reconocimiento o confesión, acto unilateral 
del acreedor, de haber recibido el pago, con el cual se admiten 
los efectos propios de este hecho, es decir, la extinción de, la obli­
gación satisfecha. Por esta razón, algunos autores afirman que se 
trata de un reconocimiento extintivo, con lo cual más que todo se 
procura destacar su diferencia con el reconocimiento de una obli-

(3) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo 
JI, Páginas 198 y siguientes. 
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gación vigente, aunque en verdad el reconocimiento no produce 
de por sí ningún efecto, sino que se limita a ser una declaración 
de voluntad simplemente enunciativa de una realidad: la extinción 
de la obligación mediante su cumplimiento. Y parecida, aunque no 
idéntica, es otra postura según la cual el recibo es un instrumento 
público o privado que registra la confesión extrajudicial del acree­
dor de que le ha sido efectuado el pago de una obligación deter­
minada. Agregan los profesores platenses que no existe, en defi­
nitiva, verdadera discrepancia con los criterios expuestos, pero 
piensan que el recibo es una prueba preconstituida por las partes 
en el momento del pago, con el objeto de consignar el mismo y 
las modalidades de que puede estar revestido, en eventual previ­
sión de un ulterior litigio. 

Puntualizan Cazeaux y Trigo Represas que, por su propia 
naturaleza, el recibo para ser válido debe emanar de una persona 
capaz; y si por el contrario proviniese de un incapaz, dicho recibo 
estaría viciado de nulidad relativa o absoluta y por tal razón po­
dría resultar ineficaz como medio de prueba. 

Anotan, en fin, que la posesión del recibo presume que 
quien lo tiene en su poder, sea el propio deudor o un tercero, ha 
efectuado el pago que el mismo constata, aunque dicha presun­
ción, sin embargo, es susceptible de prueba en sentido opuesto. 
Precisan que si, por el contrario, el recibo lo retuviese el acreedor, 
esa circunstancia hace presumir que el pago no fue realizado y 
que se lo había emitido a la espera de que ello sucediese. 

Como enseña el profesor Ernesto Clemente Wayar(41, si bien 
el pago, según se dijo, puede ser· probado por cualquier medio, lo 
cierto es que el medio probatorio por antonomasia es el recibo, 
siendo tanta su importancia, que algunos Códigos -como el Ale­
mán (artículo 368) y el Italiano de 1942 (artículo 1199)- conside­
ran que el deudor que paga tiene derecho a la obtención del reci­
bo; agrega que el Código Paraguayo de 1987 (artículos 570 y 

(4) WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., Tomo 1, Páginas 457 y siguien­
tes. 
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572) concede al deudor la facultad de retener el pago en tanto no 
le sea otorgado el correspondiente recibo. Por otra parte, sostiene 
Wayar que se puede interpretar que el deudor tiene ese derecho, 
siendo dable resaltar que el recibo funciona en toda clase de obli­
gaciones, aunque se lo use con mayor frecuencia en las obliga­
ciones de dar dinero. 

Wayar sostiene que el recibo puede ser definido como la de­
claración unilateral de voluntad, expresada por escrito, mediante 
la cual el acreedor reconoce que se le ha pagado. Al decir que se 
trata de una declaración de voluntad, queda entendido que es un 
acto jurídico y, como tal, debe ser emitido con intención, discerni­
miento y libertad. Por igual razón, el acreedor otorgante debe ser 
capaz, ya que si no lo fuera, el recibo que otorgue estará viciado 
de nulidad relativa o absoluta. 

Precisa el citado profesor que en lo concerniente a su natu­
raleza, y como surge de su propia definición, el recibo constituye 
un acto de reconocimiento equiparable él la confesión, ya que el 
acreedor declara haber sido pagado, y tal declaración se convier­
te en prueba irrefutable del pago. Dice Wayar que justamente, 
con referencia a esta última característica, se ha señalado que el 
recibo es una "prueba preconstituida" parlas partes en el momen­
to del pago, en previsión de un litigio ulterior. El efecto que la ley 
asigna a ese reconocimiento es la extinción de la obligación, con 
la consiguiente liberación del deudor. Wayar considera que si el 
acreedor se negara a otorgar recibo, el deudor quedará legítima­
mente autorizado a no efectuar el pago, y probada aquella negati­
va, podrá recurrir al procedimiento señalado para el llamado 
"pago por consignación". 

En lo que se refiere a la forma del recibo, Wayar expresa 
que la doctrina suele señalar que el recibo es un acto no formal, 
atendiendo al hecho de que, siempre que se lo haga por escrito, 
puede adquirir la forma de instrumento público o privado. Rige -
dice- el principio de libertad de formas; sin embargo, si en reali­
dad el recibo fuera no formal, podría emitírselo en cualquier for­
ma, incluido el lenguaje oral (como que se podría otorgar recibo 
por comunicación telefónica). Sin embargo -agrega Wayar., ello 
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no es así, puesto que el recibo tiene una forma impuesta: la for­
ma escrita, y si sólo en esa forma puede ser emitido, ello quiere 
decir que no es de forma "libre". Empero, si bien se exige la for­
ma escrita, no se requiere que ella esté contenida en determinada 
especie de instrumento. 

Sostiene Wayar que el recibo puede estar contenido en un 
instrumento público o en un instrumento privado, pues la ley no 
ha impuesto una especie determinada. 

En lo referente al contenido del recibo, señala Wayar que la 
redacción del mismo no está sujeta a ninguna fórmula solemne, y 
el emisor goza de plena libertad de "conclusión", ya que puede 
expresar la declaración en los términos que considere más apro­
piados, conforme a la naturaleza y al objeto de la obligación pa­
gada. Agrega que el recibo tendrá un grado óptimo de comple­
tividad cuando en él se exprese: el lugar y la fecha de emisión; el 
nombre del acreedor y el del deudor; el objeto pagado, con la ma­
yor precisión posible; la imputación concreta a la obligación que 
se paga, con indicación de si es total o parcial; etc.; sin embargo, 
dado que el recibo es un medio de prueba, interesa que sus 
constancias permitan tener por acreditado el pago, aunque no se 
hayan consignado en él todos los elementos enunciados. 

Se relacionan con el contenido del recibo, añade, dos cues­
tiones que conviene analizar por separado. La primera tiene que 
ver con las aclaraciones o reservas que puede incluir el acreedor. 
Si se trata de simples aclaraciones sobre aspectos o circunstan­
cias vinculadas con la obligación pagada -como sería la reitera­
ción de que el saldo pendlente está sujeto a reajuste; la fecha de 
vencimiento de la próxima cuota; etc.-, tales aclaraciones -a en­
tender de Wayar- no afectan la eficacia del recibo y, por tanto, el 
deudor no puede negarse a pagar alegando que el acreedor no 
tiene derecho a formularlas. Empero, si se trata de reservas por 
las cuales el acreedor pretende condicionar la eficacia 
cancelatoria del pago a circunstancias extrañas a él -como sería 
la previa autorización de un tercero; la cotización ulterior del dólar; 
etc.-, entonces el deudor sí podrá retener el pago, y aquella acti­
tud del acreedor podrá ser asimilada a una verdadera negativa a 
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recibirlo, que autorizará al deudor a consignarlo; cabiendo resol­
ver lo propio cuando el acreedor pretende extender recibo a nom­
bre de una persona distinta del deudor que paga, o cuando men­
ciona una suma menor que la realmente pagada, o cuando omite 
imputar el pago, considerándose, en estos casos, que el acreedor 
abusa de su derecho, y de allí que el deudor pueda negarse a pa­
gar. Todas estas cuestiones, a decir de Wayar, deben ser resuel­
tas a la luz del principio de buena fe. 

El segundo problema anotado por Wayar se refiere a los re­
cibos que se extienden "por el saldo" hasta entonces pendiente, y 
que anuncian la extinción definitiva de la obligación -o de las obli­
gaciones, si fueran varias-, lo cual puede ocurrir si entre las par­
tes hay una cuenta corriente. Y de lo que se trata -a entender del 
citado profesor- es de saber si el acreedor puede, después de ex­
tendido el recibo, impugnar su eficacia cancelatoria y reclamar un 
reajuste o una cantidad mayor. Según el citado profesor, la cues­
tión debe ser resuelta por aplicación de los principios generales 
sobre nulidad de los actos jurídicos, pues el recibo es un acto jurí­
dico y, como tal, puede ser otorgado por error, vicio que, si es 
probado, puede acarrear su nulidad. 

Luego Wayar se ocupa de los requisitos del recibo. 

El primero de ellos -dice- es la firma. Recuerda Wayar que 
el recibo puede ser otorgado bajo la forma de instrumento público 
o de instrumento privado, siendo obvio que en cada caso habrá 
que respetar los requisitos exigidos para cada clase de instrumen­
to. Así, si el recibo consta en instrumento privado, deberá conte­
ner la firma del otorgante, porque esa es una condición esencial 
para la existencia de todo acto bajo forma privada, razón por la 
cual el instrumento al cual le falta la firma del acreedor, aunque 
en él se consigne el pago, no podrá ser considerado instrumento 
"privado", sin perjuicio del valor que pueda tener, por ejemplo, 
como principio de prueba por escrito. Recuerda Wayar que la falta 
de firma no perjudica la eficacia probatoria del instrumento, siem­
pre que el deudor adjunte otros medios de prueba por los cuales 
se supla esa falencia; es lógico que así sea, pues si el pago se 
prueba por cualquier medio, y el recibo es sólo uno de esos me-
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dios, nada impide que el instrumento privado no firmado -aun ne­
gándole el carácter de recibo- tenga eficacia probatoria. 

Wayar considera que similar es la cuestión presentada cuan­
do el recibo está firmado por un tercero a ruego del acreedor; 
caso en el cual se pregunta si este instrumento puede ser consi­
derado un "recibo". En tal sentido expresa que, advirtiendo que el 
recibo debe provenir del acreedor y estar firmado por éste, alguna 
doctrina sostuvo que el instrumento firmado por un tercero, a pe­
dido del acreedor, no podía ser admitido como auténtico recibo. 
Sin embargo -dice Wayar-, no se puede dejar de reconocer que la 
actitud del acreedor que le ruega al tercero firme por él equivale a 
un mandato, y admitido ello, ese instrumento adquiere plena efi­
cacia; considera el citado tratadista que la cuestión, en suma, ha 
de ser resuelta por las reglas del mandato. 

Refiere Wayar que otra cuestión que ha dado motivo a res­
puestas dispares es la que se presenta cuando en el instrumento 
aparece estampada, en lugar de la firma, la impresión digital del 
acreedor; caso en el cual se ha dicho que un instrumento así 
signado no debe ser aceptado, en principio, como recibo, por dos 
razones principales: (1) la firma es condición esencial para la vali­
dez de todo instrumento privado, y la impresión digital no equivale 
a "firma"; (2) por lo general, cuando se recurre a esa forma de 
signatura es porque el otorgante no sabe leer, y, siendo así, es 
necesario protegerlo contra posibles engaños. No obstante ello, a 
entender de Wayar, el instrumento con impresión digital valdrá 
como recibo en los casos siguientes: (a) cuando demuestre que el 
otorgante sí sabía leer y, por ende, que puede comprender el 
contenido del acto que signaba; (b) cuando por otros medios se 
demuestre que el otorgante comprendió el contenido del instru­
mento, aunque no supiese leer; (c) cuando por otros medios se 
demuestre la veracidad del pago reconocido en el instrumento 
cuestionado. 

El segundo de los requisitos de un recibo, a entender de 
Wayar, es la fecha cierta. Considera el citado autor que, para co­
menzar, es necesario establecer un distingo, según que la contro­
versia se plantee entre el deudor y el acreedor o entre el deudor y 
terceras personas. 
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Enseña Wayar que si la controversia se plantease entre el 
deudor y el acreedor, esto es entre las partes, el recibo carente 
de fecha cierta tiene, no obstante, plena eficacia probatoria, siem­
pre que el recibo haya sido reconocido por la parte a quien se lo 
opone o, en caso contrario, cuando haya resolución judicial que lo 
declare reconocido; no pudiendo el acreedor cuestionar la "fecha" 
del recibo, porque el reconocimiento implica admitir esa fecha 
como cierta. 

y añade que, si la controversia se plantease entre el deudor 
y los terceros, la cuestión es distinta, pues la vida cotidiana de­
muestra que el deudor que paga, por lo general no se preocupa 
por darle fecha cierta al recibo que se extiende; y si en tales con­
diciones se presenta un tercero y le reclama el pago de la misma 
obligación, cabría preguntarse si podría oponerle aquel recibo que 
no tiene fecha cierta. Wayar considera que si se pensara en la 
aplicación rigurosa de ciertas normas, la respuesta sería negativa, 
pues no hay duda que los instrumentos privados -incluso recono­
cidos- no prueban contra terceros "la verdad de la fecha expresa­
da en ellos." Pero, a criterio del citado profesor, la solución es de­
masiado rigurosa y no se compadece con la inveterada práctica 
de dejar los recibos sin fecha cierta; se invoca como argumento 
para fundar esta tesis, la necesidad de resguardar el efecto 
liberatorio del pago, y se requiere que el deudor exhiba sin demo­
ra el recibo, y que lo haga de buena fe. 

Un tema de sumo interés planteado por Ernesto Clemente 
Wayar es el de los pagos sin recibo. Señala Wayar que en ciertas 
especies de obligaciones, por influjo de la costumbre, se suele no 
extender recibos -como en los pagos a familiares o amigos, o, en 
ciertos lugares, los pagos por gastos de despensa o de farmacia, 
etc.-. Considera el citado profesor que si bien la costumbre no 
puede crear derecho, de ordinario quien paga exige recibo. De 
ahí que si es demandado y no presenta recibo, crea en su contra 
la presunción relativa, que puede ser desvirtuada por prueba en 
contrario; pero -agrega- en aquellos pagos en los cuales no se 
acostumbra dar recibo, su no presentación no puede constituir 
una presunción en contra del deudor. Este se verá, de todos mo-
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dos, obligado a probar el pago, pero su situación resultará ate­
nuada, porque no se presumirá el no pago. 

Anota Wayar que es también frecuente que cuando el deu­
dor realiza pagos parciales se los haga constar en el título de la 
obligación, presentándose, entonces, la cuestión de saber si esas 
constancias constituyen o no prueba del pago. Casi siempre se 
trata de anotaciones marginales o incluidas en el dorso del título 
que el acreedor no refrenda con su firma, conociéndose, al res­
pecto, tres posturas: una primera para la cual es necesario distin­
guir si la constancia de pago está en poder del deudor o del 
acreedor: si está en poder del deudor, esa constancia no prueba 
el pago, por la falta de firma del acreedor; en tanto que si está en 
poder del acreedor, constituiría un principio de prueba por escrito, 
pero requeriría pruebas corroborantes. 

Para otros autores -en tesis a la cual se adhiere Wayar-, si 
las constancias provienen del acreedor, es decir, si son de su 
autoría, debe reconocérseles el valor probatorio del recibo, aun­
que esté en poder del deudor. Lo que ocurre, en la mayoría de 
los casos, es que el título permanece en poder del acreedor hasta 
la cancelación total, de donde se sigue que la anotación del pago 
se presenta, virtualmente, como un reconocimiento; y, por otra 
parte, siempre le quedará al acreedor la posibilidad de demostrar 
que el pago no se realizó, a pesar de la constancia. 

Y, por último, para una tercera opinión, las constancias de­
ben ser admitidas solamente como prueba presuncional del valor 
relativo, según las circunstancias de cada caso concreto. 

Por lo demás, precisamos que al deudor podría no convenir­
le retener el pago y que, en tal caso, tendría el derecho de con­
signar. También podría retener el pago, pero constituir en mora a 
su acreedor. 

Adicionalmente, respecto al artículo 1230 del Código Civil 
Peruano, debemos efectuar la distinción de dos supuestos: 

(1) Obligaciones cuya ejecución se agote en un solo momento. 
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Por ejemplo, si se tratase de la obligación de entregar un ve­
hículo determinado, sin lugar a dudas el deudor podrá rete­
ner su prestación, vale decir, no cumplirla, mientras el acree­
dor no le entregue el recibo correspondiente. 

(2) Obligaciones cuya ejecución no se agote en un solo momen­
to, sino que se prolongue en varios momentos periódicos o 
continuos. 

Sería el caso de una obligación de hacer un cuadro, por 
ejemplo. Sin lugar a dudas, el deudor tendrá que pintar el 
cuadro (más allá de si su acreedor le entregará o no el reci­
bo correspondiente), puesto que el recibo sólo se lo podrá 
exigir una vez terminado y entregado el cuadro (no antes). 
En tal sentido, dicho deudor deberá ejecutar íntegramente la 
obra, y sólo en la fase de conclusión de la prestación (en la 
entrega del cuadro) podría oponerse a terminar dicha ejecu­
ción. 

En este segundo supuesto, a diferencia del primero, el deu­
dor tendrá que ejecutar casi íntegramente la prestación 
(pues solamente faltaría la entrega del cuadro). 

Podríamos ilustrar este segundo supuesto, con otro ejemplo, 
como sería aquel de las obligaciones de tracto sucesivo (la 
entrega mensual de trigo, el pagar mensualmente una renta, 
etc.). 

Conviene aquí advertir que son aplicables, a este precepto, 
los comentarios que antes enunciamos sobre la prueba del pago. 
Ello porque el recibo constituye prueba del pago, como regla ge­
neral, con las excepciones que eventualmente puedan presentar­
se. 

La otra hipótesis prevista por el precepto está consignada en 
el parágrafo segundo del artículo 1230 bajo comentario. Ella se 
refiere al caso de deudas cuyo cumplimiento conste de un título­
valor, otorgado por el deudor en favor del acreedor. En estas si­
tuaciones el recibo puede estar constituido por la devolución del 
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título-valor (letra, cheque, vale o pagaré), el mismo que podría ha­
berse extraviado. 

Para estas hipótesis, la ley otorga al deudor el derecho de 
retener el pago y exigir del acreedor la declaración jUdicial que in­
utilice el título extraviado, pues en caso contrario, sobre todo si se 
trata de valores al portador, el deudor podría verse confrontado 
con la necesidad de pagar dos veces. Y, aunque se trate de títu­
los nominativos, la firma del acreedor podría ser fraguada y el do­
cumento transferido, por endoso, a terceros de buena fe. 

La regla del Código reviste pues una lógica rotunda. 

Debemos aclarar, antes de concluir, que el precepto, al utili­
zar la palabra título, no se refiere a los títulos en general en que 
constan obligaciones (es decir, que la palabra "título" no se em­
plea como sinónima de "documento"), sino tan sólo a los títulos­
valores. 

En los demás casos el documento no constituye "título" cuyo 
recibo sea su devolución. El documento sólo acredita la existencia 
de una obligación civil que se paga a cambio de un recibo. 

- Jurisprudencia peruana del artículo 1230. 

En relación al tema regulado por el artículo 1230 del Código 
Civil vigente, tenemos las siguientes Ejecutorias Supremas: 

1.- "Las facturas en poder del demandado sólo acreditan el 
pago si están canceladas." Anales Judiciales, 1958, Página 
27. (Artículo 1243 del Código Civil de 1936). 

11.- "Cuando se trata de una acción cambiaria, aunque no sea 
en la vía ejecutiva, el título valor debe reunir los requisitos 
exigidos por la Ley 16587. 

Para el ejercicio de las acciones cambiarias es requisito el 
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protesto por falta de pago y deben interponerse dentro del 
término de prescripción. 

Quien paga una letra debe exigir su devolución como prueba 
de la extinción de la obligación." Ejecutoria del 7 de julio de 
1978. "El Peruano", Número 11467, 11 de febrero de 1979. 
(Artículo 1244 del Código Civil de 1936). 

111.- "No es necesario el que las cambiales exhiban constancia y 
firma de cancelación, ya que la sola tenencia de ellas de­
muestra que se ha cumplido debidamente la prestación que 
contiene para con el que fuera su tenedor legítimo y que 
éste las devolvió al que satisfizo la obligación, en cumpli­
miento del artículo 16º de la Ley de Títulos-Valores Número 
16587." Ejecutoria del 7 de septiembre de 1983. "El Perua­
no", Número 13284, 7 de noviembre de 1983. (Artículo 1244 
del Código Civil de 1936). 
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- PAGO EFECTUADO EN CUOTAS PERIODICAS. RECIBO. 
PRESUNCIONES. 

Artículo 1231.- "Cuando el pago deba efectuarse en cuotas 
periódicas, el recibo de alguna o de la última, en su caso, hace 
presumir el pago de las anteriores, salvo prueba en contrario." 

- Fuentes nacionales del artículo 1231. 

Dentro de la legislación colonial, podemos mencionar a la 
Ley de las Siete Partidas, Ley 8, Título XIV, Partida Tercera. 

El artículo 1231 del Código Civil vigente no registra antece­
dentes en el Proyecto de Código Civil del Doctor Manuel Lorenzo 
de Vidaurre, de 1836; así como tampoco en el Código Civil del 
Estado Nor-Peruano de la Confederación Perú-Boliviana de 1836; 
ni en el Código Civil de 1852. 

El Proyecto de Código Civil de 1890 abordaba el tema en su 
artículo 2906: "Cuando la obligación de dar debe cumplirse por 
partes o periódicamente, se presume que el que tiene recibo del 
último pago, ha verificado los anteriores, siempre que éstos se 
hayan efectuado entre el mismo deudor y el mismo acreedor."; en 
tanto que el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por 
el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hacía en el nu-
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meral 209: "Cuando el pago debe efectuarse en cuotas periódi­
cas, el recibo de la última hace presumir el pago de las anterio­
res, salvo prueba en contrario."; el Segundo Anteproyecto de Li­
bro Quinto de la Comisión Reformadora, de 1926, en el artículo 
199: "Cuando el pago deba efectuarse en cuotas periódicas, el re­
cibo de alguna o de la última, en su caso, hace presumir el pago 
de todas las anteriores."; el Proyecto de Código Civil de la Comi­
sión Reformadora, de 1936, en el numeral 1236: "Cuando el pago 
deba efectuarse en cuotas periódicas, el recibo de alguna o de la 
última, en su caso, hace presumir el pago de las anteriores, salvo 
prueba en contrario."; y el Código Civil de 1936, en el artículo 
1245: "Cuando el pago deba efectuarse en cuotas periódicas, el 
recibo de alguna o de la última, en su caso, hace presumir el 
pago de las anteriores, salvo prueba en contrario." 

Dentro del proceso de reforma al Código Civil de 1936, la Al­
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega García, del año 
1973, trató el tema en su artículo 95: "Cuando el pago deba efec­
tuarse en cuotas periódicas, el recibo de alguna o de la última, en 
su caso, hace presumir el pago de las anteriores, salvo prueba en 
contrario."; en tanto que el Anteproyecto de la Comisión 
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del año 
1980, lo hacía en el numeral 98: "Cuando el pago deba efectuar­
se en cuotas sucesivas, el recibo de alguna o de la última, en su 
caso, hace presumir el pago de las anteriores, salvo prueba en 
contrario."; el Proyecto de la Comisión Reformadora, del año 
1981, en el artículo 1252: "Cuando el pago deba efectuarse en 
cuotas sucesivas, el recibo de alguna o de la última, en su caso, 
hace presumir el pago de las anteriores, salvo prueba en contra­
rio."; y, finalmente, el Proyecto de la Comisión Revisora, del año 
1984, en el artículo 1199: "Cuando el pago deba efectuarse en 
cuotas periódicas, el recibo de alguna o de la última, en su caso, 
hace presumir el pago de las anteriores, salvo prueba en contra­
rio." 

- Fuentes y concordancias extranjeras. 

Coinciden con el artículo 1231 del Código Civil Peruano, en-
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tre otros, el Código Civil Mexicano (artículo 2089), el Chileno (artí­
culo 1595), el Uruguayo (artículo 1462), el Ecuatoriano (artículo 
1638), el Venezolano de 1942 (artículo 1296), el Venezolano de 
1880 (artículo 1196), el Paraguayo de 1987 (artículo 573), el Por­
tugués de 1967 (artículo 786), el Español (artículo 1110, segundo 
párrafo), el Guatemalteco de 1973 (artículo 1402), el Brasileño 
(artículo 943), el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gásperi (ar­
tículo 825), el Proyecto de Código Civil Brasileño de 1975 (artícu­
lo 320), el Argentino (artículo 746), el Suizo (artículo 89), el Ho­
landés (Libro 6, Sección 6, artículo 18), y el Código Civil de la Re­
pública de China de 1930 (artículo 325). 

Por su parte, el Proyecto de Código Civil Colombiano (artícu­
lo 556) puntualiza que en los pagos periódicos, la carta de pago 
de tres períodos determinados y consecutivos hará presumir los 
pagos de los anteriores períodos, siempre que haya debido efec­
tuarse entre los mismos acreedor y deudor. 

- Análisis. 

El artículo 1231 del Código Civil Peruano hace referencia al 
pago de obligaciones cuyas prestaciones sean de ejecución perió­
dica, en la modalidad periódica propiamente dicha, así como en la 
modalidad continuada o continua. 

Para ilustrar nuestra opinión vamos a utilizar un ejemplo. Se 
celebra un contrato de arrendamiento, en el cual un'a de las par­
tes (el arrendador), se obliga a ceder el uso de un bien por un 
tiempo determinado; y la otra, el arrendatario, se obliga a pagar 
mensualmente una renta en dinero. La obligación del arrendador 
sería de ejecución continuada, mientras que la del arrendatario 
sería de ejecución periódica. En un contrato de estas característi­
cas, el arrendatario deberá pagar cada mes una cantidad de dine­
ro por concepto de renta, pago que debe estar seguido de la en­
trega, por el arrendador al arrendatario, de un recibo que acredite 
la ejecución de su prestación. 

Similar situación ocurre en otros contratos de ejecución pe-
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riódica (periódica o continuada), como son los casos de los con­
tratos de suministro de agua o energía eléctrica o el de servicio 
telefónico, en los cuales el beneficiario del suministro o usuario 
del servicio deberá pagar a la compañía suministrante una suma 
mensual equivalente al monto a que ascienda su consumo por di­
cho período. 

Como por lo general los contratos de ejecución periódica o 
continuada se prolongan por un lapso considerable, será difícil e 
improbable que el deudor guarde en custodia todos los recibos 
que acrediten el pago de las mensualidades correspondientes, 
fundamentalmente por razones de orden práctico, ya que consti­
tuiría una verdadera carga conservar tantos documentos. En tal 
sentido, la ley otorga al deudor la posibilidad de comprobar estar 
al día en el pago de dichas cuotas periódicas, si acredita el pago 
de la última. De no ser la última, bastará exhibir el recibo de algu­
na, para presumir el pago de las anteriores. El precepto admite, 
por cierto, prueba en contrario. Se trata, en consecuencia, de una 
presunción iuris tantum y no iuris et de iure. 

Como enseña el Doctor León Barandiarán(11, "En caso de 
prestaciones periódicas cada una importa un pago distinto. El 
deudor puede pagar una o algunas de tales prestaciones, aunque 
otras queden insolutas. Pero el acreedor puede rechazar el pago 
correspondiente a una prestación habiendo otras anteriormente 
vencidas y no satisfechas. No obstante, si el acreedor recibe tal 
pago, otorgando el recibo correspondiente, la ley presume iuris 
tantum en favor del deudor, que las anteriores prestaciones se 
hallan pagadas también, pues plus favemus liberationibus 
quam obligationis. Dice Colmo que la disposición es muy sabia: 
'Nadie que pague alquileres o cuotas periódicas, pensiones o sa­
larios mensuales, etc., tiene que estar obligado a guardar todos 
los recibos de los períodos satisfechos, que podrían ser bien nu­
merosos. Y como es presumible que nadie cobre un período sin 
haber cobrado los precedentes, pues no cabe suponer lo excep-

(1) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo 11, Páginas 289 y 290. 
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cional y raro, la ley así dispone, dejando a salvo el derecho del 
acreedor para demostrar lo contrario'." 

A decir del profesor colombiano Guillermo Ospina 
Fernández(2), al deudor, para establecer su liberación respecto de 
las obligaciones periódicas anteriores a la última, le basta acredi­
tar el pago de ésta; pero -agrega- la presunción es legal y, por 
tanto, admite prueba en contrario, la cual debe suministrar el 
acreedor. Recuerda el citado civilista que la referida presunción 
encuentra sus orígenes en una ley del emperador Marciano, del 
año 456, referente a las contribuciones pagadas a los recaudado­
res públicos, y, por este origen y por su posterior tradición históri­
ca, debe aplicarse en este campo, donde es frecuente que la des­
organización de las dependencias oficiales someta a los contribu­
yentes a la odiosa necesidad de conservar de por vida todos los 
recibos de sus impuestos. 

Los profesores argentinos Cazeaux y Trigo Represas(3) sos­
tienen que de su propio contexto resulta que esta disposición se 
refiere a obligaciones cuyo objeto está fraccionado en prestacio­
nes parciales o cuotas, como sucede en supuestos para los cua­
les el Código Civil concede al deudor una facilidad probatoria: el 
pago acreditado de un período, hace presumir que se abonaron 
también todos los precedentes. 

Consideran dichos profesores que para así resolverlo, el 
codificador se ha inspirado en lo que es usual y corriente, pues 
los acreedores no suelen dar recibo por un período cuall.do se les 
adeuda el anterior. Y, por lo demás, sólo se trata de una presun­
ción juris tantum, que admite en contrario cualquier tipo de pro­
banza que la desvirtúe y acredite que restaban impagas las cuo­
tas antecedentes. 

Debemos agregar que, por lo general, en un contrato de 

(2) OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., Páginas 375 y 376. 
(3) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo 

11, Páginas 203 y 204. 
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prestaciones periódicas o continuadas, la parte que otorga el reci­
bo por el pago (el acreedor), si existiesen deudas anteriores, pro­
cederá a acumular los recibos impagos. Sin embargo, cabe seña­
lar que en algunos casos el acreedor no entregará recibo si es 
que se intenta pagar una cuota posterior a aquellas que se en­
cuentran impagas. En estos supuestos, el acreedor procederá a 
acumular el monto de las deudas anteriores en el último recibo 
sobre el cual exigirá el pago. Es el caso, frecuente, de las boletas 
de pago de derechos académicos de la generalidad de Universi­
dades particulares en el Perú. Si el estudiante no ha pagado algu­
na boleta, la siguiente acumulará el monto de la anterior, y si esta 
última tampoco es pagada, se procederá de igual modo con las 
siguientes, hasta que el alumno pague la totalidad de sus deudas 
con la Universidad. 

Naturalmente, podrá ocurrir lo contrario; vale decir, que el 
acreedor otorgue recibo cuando aun debiese el deudor cuotas an­
teriores. En este caso, podrán darse dos posibilidades: 

(1) Que al otorgar el recibo cancelado, el acreedor formule la 
correspondiente reserva, caso en el cual el pago de la última 
cuota no probará el pago de las anteriores. 

(2) Que al otorgar el recibo cancelado no formule ninguna reser­
va, caso en el cual el pago de la última cuota presumirá el 
pago de las anteriores, a menos que el acreedor pueda pro­
bar que no se ha producido dicho pago. 

Sin lugar a dudas, en este último supuesto al acreedor le 
será casi imposible demostrar la omisión del deudor. Esta sería, 
prácticamente, una "prueba diabólica". 

En lo que respecta al carácter de la presunción contenida en 
el artículo bajo comentario, la opción adoptada por el legislador 
de 1984 concuerda con la posición del Doctor Manuel Augusto 
Olaechea, quien entre la tendencia que considera la presunción 
iuris et de iure y la que la considera iuris tantum, opta por la 
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segunda. Así consta en sus comentarios al Primer Anteproyecto 
del Libro V(4): 

"Respecto de la eficacia de la presunción que se deriva en 
favor del pago total, cuando el acreedor expide al deudor el recibo 
de la última cuota, cuando se trata de obligaciones periódicas o 
del capital, sin formular reserva alguna por los intereses, el 
Anteproyecto se orienta en el sentido de considerar esa presun­
ción como juris tantum simplemente y no juris et de jure. Con­
forme a una primera opinión, la presunción incorporada al artículo 
1908 del Código francés, concordante con los dispositivos del 
Anteproyecto, se reputa juris et de jure. Sustentan esta opinión 
autores tan eminentes como Troplong, Aubry et Rau, Laurent, 
Baudry-Lacantinerie y Whal, Huc y Planiol. Sostienen contraria­
mente que la presunción es sólo juris tantum, Duranton, 
Duvergier, Pont y Guillouard. Encuentro más de acuerdo con la 
equidad esta segunda solución y me he adherido a ella siguiendo 
el ejemplo legislativo de Códigos tan autorizados como los de Sui­
za, Argentina, Brasil y Venezuela reformado." 

- Jurisprudencia peruana del artículo 1231. 

En relación al pago que deba efectuarse en cuotas periódi­
cas, tenemos las siguientes Ejecutorias Supremas: 

1.- "El otorgamiento de recibo por sueldos devengados, sin ha­
cer reserva alguna respecto de los sueldos por tiempo ante­
rior, hace presumir el pago de éstos, salvo prueba suficiente 
en contrario." Ejecutoria del 29 de noviembre de 1937. Re­
vista de los Tribunales, 1938, Página 141. (Artículo 1245 del 
Código Civil de 1936). 

11.- "La acción rescisoria de un contrato de compraventa a pla-

(4) COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO de 
1852. Op. cit., Fascículo V, Página 180. 
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zas es improcedente, si el vendedor recibe del comprador 
pagos a cuenta del precio con posterioridad a la demanda." 
Revista de Jurisprudencia Peruana, 1977, Página 1199. (Ar­
tículo 1245 del Código Civil de 1936). 

- Concordancias nacionales. 

Pago en cuotas periódicas, artículo 1323 del Código Civil / 
Pago del precio por armadas en diversos plazos, artículo 1561 del 
Código Civil/Consignaciones periódicas y sucesivas, artículo 812 
del Código Procesal Civil. 
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- RECIBO DE PAGO DEL CAPITAL, GASTOS E INTERESES. 
PRESUNCIONES. 

Artículo 1232.- "El recibo de pago del capital otorgado sin 
reserva de intereses, hace presumir el pago de éstos, salvo prue­
ba en contrario." 

- Fuentes nacionales del artículo 1232. 

Dentro de la legislación colonial, puede mencionarse a la 
Ley de las Siete Partidas, Ley 8, Título XIV, Partida Tercera. 

El artículo 1232 del Código Civil vigente no registra antece­
dentes en el Proyecto de Código Civil del Doctor Manuel Lorenzo 
de Vidaurre, de 1836; así como tampoco en el Código Civil del 
Estado Nor-Peruano de la Confederación Perú-Boliviana de 1836. 

El Código Civil de 1852 trató el tema en el artículo 2230: 
"Cuando hace un pago el deudor de diversas obligaciones, tiene 
derecho a declarar, cuál es la deuda a que ha de aplicarse.- Si no 
lo declara, se entenderá aplicado el pago a la deuda que gana 
más interés, entre las de plazo cumplido; si ninguna gana interés, 
a la que está asegurada con fianza o hipoteca; si las deudas de 
plazo cumplido son de igual naturaleza, se aplicará el pago a la 
más antigua; y si en todo son iguales, se aplicará a todas propor-
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cionalmente.- El que debe capital e interés, no puede sin consen­
timiento del acreedor, aplicar el pago al capital antes que a los in­
tereses."; en tanto que el Proyecto de Código Civil de 1890, lo 
hizo en el numeral 2913: "Si el acreedor recibe el capital sin re­
servarse el derecho de cobrar intereses, se extingue la obligación 
de pagarlos."; el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado 
por el Doctor Manuel Augusto O/aechea, de 1925, reguló el parti­
cular en el artículo 210: "El recibo del capital, dado sin reserva de 
intereses, hace presumir el pago de éstos, y verifica la liberación, 
salvo prueba en contrario."; el Segundo Anteproyecto de Libro 
Quinto de la Comisión Reformadora, de 1926, en el artículo 200: 
"El recibo del capital, dado sin reserva de intereses, hace presu­
mir el pago de éstos y verifica la liberación, salvo prueba en con­
trario."; el Proyecto de Código Civil de la Comisión Reformadora, 
de 1936, en el numeral 1237: "El recibo del capital, dado sin re­
serva de intereses, hace presumir el pago de éstos, salvo prueba 
en contrario."; y el Código Civil de 1936, en el artículo 1246: "El 
recibo del capital, dado sin reserva de intereses, hace presumir el 
pago de éstos, salvo prueba en contrario." 

Dentro del proceso de reforma al Código Civil de 1936, la Al­
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega García, del año 
1973, abordó el particular en el numeral 96: "El recibo del capital, 
dado sin reserva de intereses, hace presumir el pago de éstos, 
salvo prueba en contrario."; en tanto que el Anteproyecto de la 
Comisión Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del 
año 1980, lo hacía en el artículo 99: "El recibo de pago del capital 
otorgado sin reserva de intereses, hace presumir el pago de és­
tos, salvo prueba en contrario."; el Proyecto de la Comisión 
Reformadora, del año 1981, en el numeral 1253: "El recibo de 
pago del capital otorgado sin reserva de intereses, hace presumir 
el pago de éstos, salvo prueba en contrario."; y, finalmente, el 
Proyecto de la Comisión Revisora, del año 1984, en el artículo 
1200: "El recibo de pago del capital otorgado sin reserva de inte­
reses, hace presumir el pago de éstos, salvo prueba en contrario." 
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- Fuentes y concordancias extranjeras. 

Coinciden con el artículo 1232 del Código Civil Peruano, en­
tre otros, el Código Civil Mexicano (artículo 2090), el Chileno (artí­
culo 1595), el Boliviano de 1976 (artículo 321, incisos 2 y 3), el 
Español (artículo 1110, primer párrafo), el Portugués de 1967 (ar­
tículo 786), el Guatemalteco de 1973 (artículo 1403), el Brasileño 
(artículo 944), el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gásperi (ar­
tículo 818, primer párrafo) y el Proyecto de Código Civil Brasileño 
de 1975 (artículo 321). 

Por su parte, el Código Civil Argentino (artículo 624) también 
establece que el recibo del capital por el acreedor sin reserva al­
guna sobre los intereses, extingue la obligación del deudor res­
pecto de ellos. 

- Análisis. 

Siguiendo a Cazeaux y Trigo Represas{1 l, esta norma se re­
fiere concretamente a pagos parciales diversos que corresponden 
a una misma y única obligación, según resulta de su propio con­
texto, por lo cual estarían marginadas las relaciones 
obligacionales distintas e independientes entre sí, aun cuando pu­
dieran provenir de una misma fuente, como son los arrendamien­
tos, salarios, intereses de un capital, etc., que van naciendo a 
prorrata temporis, pero en los cuales cada período importa una 
deuda diferente. No obstante lo cual, a decir de los profesores ci­
tados, la mayoría de la doctrina argentina piensa que, pese a la 
diferencia conceptual entre prestación parcial y prestación periódi­
ca, debe entenderse que ambos supuestos están involucrados en 
lo previsto por el equivalente al artículo 1232 del Código Civil Pe­
ruano (el artículo 746 del Código Argentino). Pero, por el contra­
rio, quedan excluidos los impuestos y tasas fiscales, que a más 
de ser deudas independientes, se rigen por disposiciones admi-

(1) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo 1, 
Página 204. 
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nistrativas propias, generalmente denegatorias de lo establecido 
por esta norma. 

En virtud de lo dispuesto por el artículo 1257 del Código Ci­
vil Peruano, quien deba capital, gastos e intereses, no puede, sin 
el asentimiento del acreedor, aplicar el pago al capital antes que a 
los gastos, ni a éstos antes que a los intereses. 

En otras palabras, el artículo que acaba de ser citado esta­
blece un orden prelatorio en el pago de la deuda: 

(1) Intereses. 

(2) Gastos. 

(3) Capital. 

Naturalmente que el precepto admite pacto en contrario y él 
tan sólo regirá a falta de dicha estipulación. 

El artículo 1232, por su parte, dispone que el recibo de pago 
del capital otorgado sin reserva de intereses, hace presumir el 
pago de éstos, salvo prueba en contrario. 

Esta norma se diferencia del artículo 1257 del propio Códi­
go, en que aquí sí se ha establecido en el recibo que el pago co­
rresponde al capital, razón por la cual no será de aplicación el su­
puesto de imputación del pago consignado por dicho precepto 
(pues ya se está efectuando la imputación). Si se otorga recibo de 
pago del capital, sin expresar reserva en el sentido de que aún se 
deben los correspondientes intereses, se presumirá que éstos ya 
han sido pagados. 

Concordando los artículos 1232 y 1257, puede llegarse a la 
conclusión de que, si se otorga recibo por concepto de pago del 
capital sin reserva alguna, también deberá presumirse efectuado 
el pago de los gastos de la obligación (además de los intereses). 

Naturalmente, en virtud de lo previsto por la última parte del 
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artículo 1232, esta situación admitirá prueba en contrario, pues se 
trata de una presunción iuris tantum, la que, reiteramos, será su­
mamente difícil de demostrar. 

- Concordancias nacionales. 

Imputación del pago, artículo 1257 del Código Civil. 
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- PAGO CON TITULaS VALORES. 

Artículo 1233.- "La entrega de títulos valores que constitu­
yen órdenes o promesas de pago, sólo extinguirá la obligación 
primitiva cuando hubiesen sido pagados o cuando por culpa del 
acreedor se hubiesen perjudicado, salvo pacto en contrario. 

Entre tanto la acción derivada de la obligación primitiva que­
dará en suspenso." 

- Fuentes nacionales del artículo 1233. 

Dentro de la legislación colonial, podemos mencionar, en lo 
referente al concepto del pago, y al cumplimiento completo de la 
prestación, a la Ley de las Siete Partidas, Ley 3, Título XIV, Parti­
da Quinta; y, en lo relativo a la culpa del acreedor, a la Ley 8, Tí­
tulo VIII, Partida Quinta: "Es tenudo de pechar la cosa, aquel 
que por su culpa acaeciesse aquella ocasión por que se pier­
de o se muere la cosa." 

También puede hacerse referencia a la Ley 8, Título XIV, 
Partida Quinta: "Cada uno es tenudo de dar, o de fazer, lo que 
prometio, al plazo quel fue puesto para ello. E non se puede 
escusar que lo non faga, maguer el otro non gelo demande." 
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El artículo 1233 del Código Civil vigente no registra antece­
dentes en el Proyecto de Código Civil del Doctor Manuel Lorenzo 
de Vidaurre, de 1836; así como tampoco en el Código Civil del 
Estado Nor-Peruano de la Confederación Perú-Boliviana de 1836; 
en el Código Civil de 1852; ni en el Proyecto de Código Civil de 
1890. 

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el 
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, trataba el tema en el 
artículo 214: "El pago de las deudas de dinero deberá hacerse en 
la especie pactada, y no siendo posible entregar la especie, en la 
moneda que tenga curso legal en el Perú.- La entrega de pagarés 
a la orden, o letras de cambio u otros documentos mercantiles, 
sólo producirá los efectos del pago cuando hubieren sido realiza­
dos, o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado.­
Entre tanto la acción derivada de la obligación primitiva quedará 
en suspenso."; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro 
Quinto de la Comisión Reformadora, de 1926, lo hacía en el nu­
meral 204: "El pago de las deudas de dinero deberá hacerse en 
la especie pactada, y no siendo posible entregar la especie, en la 
moneda que tenga curso legal en el Perú.- La entrega de pagarés 
a la orden, o letras de cambio u otros documentos mercantiles, 
sólo producirá los efectos del pago cuando hubiesen sido realiza­
dos o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado.­
Entre tanto la acción derivada de la obligación primitiva quedará 
en suspenso."; el Proyecto de Código Civil de la Comisión 
Reformadora, de 1936, en el artículo 1239: "La entrega de paga­
rés a la orden, de letras de cambio u otros documentos, sólo pro­
ducirá los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados, o 
cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado.- Entre 
tanto, la acción derivada de la obligación primitiva quedará en 
suspenso."; y el Código Civil de 1936, en el artículo 1248: "La en­
trega de pagarés a la orden, de letras de cambio u otros docu­
mentos, sólo producirá los efectos del pago cuando hubiesen sido 
realizados, o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudi­
cado.- Entre tanto, la acción derivada de la obligación primitiva 
quedará en suspenso." 

Dentro del proceso de reforma del Código Civil de 1936, la 
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Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega García, del año 
1973, abordó el tema en el artículo 97: "La entrega de pagarés a 
la orden, de letras de cambio u otros documentos, sólo producirá 
los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados, o cuando 
por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado.- Entre tanto, la 
acción derivada de la obligación primitiva quedará en suspenso."; 
mientras el Anteproyecto de la Comisión Reformadora, elaborado 
por Felipe Osterling Parodi, del año 1980, lo hacía en el numeral 
100: "La entrega de títulos valores que constituyan órdenes o pro­
mesas de pago, sólo extinguirá la obligación primitiva cuando hu­
biesen sido pagados o cuando por culpa del acreedor se hubie­
sen perjudicado, salvo pacto en contrario.- Entre tanto la acción 
derivada de la obligación primitiva quedará en suspenso."; el Pro­
yecto de la Comisión Reformadora, del año 1981, en el artículo 
1254: "La entrega de títulos valores que constituyan órdenes o 
promesas de pago, sólo extinguirá la obligación primitiva cuando 
hubiesen sido pagados o cuando por culpa del acreedor se hubie­
sen perjudicado, salvo pacto en contrario.- Entre tanto la acción 
derivada de la obligación primitiva quedará en suspenso."; y el 
Proyecto de la Comisión Revisora, del año 1984, en el numeral 
1201: "La entrega de títulos valores que constituyen órdenes o 
promesas de pago, sólo extinguirá la obligación primitiva cuando 
hubiesen sido pagados o cuando por culpa del acreedor se hubie­
sen perjudicado, salvo pacto en contrario.- Entre tanto la acción 
derivada de la obligación primitiva quedará en suspenso." 

- Fuentes y concordancias extranjeras. 

Coinciden con el artículo 1233 del Código Civil Peruano, en­
tre otros, los Códigos Civiles Hondureño de 1906 (artículo 1435, 
segundo y tercer párrafos), Portorriqueño de 1930 (artículo 1124, 
segundo párrafo), Panameño (artículo 1057, segundo y tercer pá­
rrafos) y Español (artículo 1170, segundo y tercer párrafos). 

Por otra parte, el Proyecto de Código Civil Colombiano (artí­
culo 555) establece que la entrega de letras, cheques, pagarés y 
demás títulos valores, de contenido crediticio, valdrá como pago 
de la obligación si no se estipula otra cosa; pero llevará implícita 
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la condición resolutoria del pago, en caso de que el instrumento 
sea rechazado o no sea descargado de cualquier manera. Cum­
plida la condición resolutoria, el acreedor podrá hacer efectivo el 
pago de la obligación originaria devolviendo el instrumento. En 
caso de caducidad o prescripción el acreedor tendrá derecho den­
tro del año siguiente de ejercitar acción contra quien se haya enri­
quecido por ese motivo. 

- Análisis. 

Establecía el artículo 1248 del Código Civil Peruano de 1936 
que "La entrega de pagarés a la orden, de letras de cambio u 
otros documentos, sólo producirá los efectos del pago cuando hu­
biesen sido realizados, o cuando por culpa del acreedor se hubie­
sen perjudicado.- Entre tanto, la acción derivada de la obligación 
primitiva quedará en suspenso." 

Dice la Exposición de Motivos del mencionado Código Civil 
que el objeto de la norma era resolver que la entrega de docu­
mentos no producía los efectos del pago, ni operaba novación, 
sino cuando ellos habían sido pagados o si se perjudicaban por 
negligencia imputable al acreedor(1). 

(1) También resulta de interés apreciar la opinión del Doctor Rosendo 
Badani (BADANI CHAVEZ, Rosendo. Op. cit. Primera Parte: Obliga­
ciones, Página 160.) sobre el particular: 
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"El pago de una obligación puede en algunos casos efectuarse con 
documentos, como pagarés a la orden, letras de cambio, cheques, 
documentos conforme a los cuales otra persona debe entregar por 
cuenta del deudor las sumas o valores que representan. No consti­
tuyen un verdadero pago, en sentido estricto, no pudiendo conside­
rarse extinguida la obligación, mientras el acreedor no los haya he­
cho efectivos. Puede decirse que se trata de un pago hecho con 
condición suspensiva, cual es la de que el acreedor que asume el 
rol de mandatario del deudor para cobrar estos documentos, los 
haga efectivos. 
Se considera así que el documento ha sido recibido por el acreedor 
no propiamente en cancelación (in solutum), sino pro solvendo; 
esto es, encaminado a producir los efectos del pago y quedando 
obligado dicho acreedor a procurar la satisfacción del crédito que re­
presenta el documento con la diligencia necesaria." 



La aplicación de esta regla suponía dos requisitos previos. 
Que el acreedor consintiera en recibir del deudor efectos de cam­
bio. Y que entre el acreedor y el deudor no hubiera estipulación 
en el sentido de que la entrega de tales documentos constituía un 
pago que extinguía la obligación primitiva. El precepto, en nuestra 
opinión, admitía pues pacto en contrario. 

El artículo 1248 del Código Civil de 1936 tuvo el propósito 
de estimular la circulación de los documentos de cambio, dictando 
una norma de protección para el acreedor. 

El acreedor que recibía efectos de cambio de su deudor, y 
que procedía con diligencia para mantener vigentes las acciones 
derivadas de esos documentos, protestándolos a su vencimiento y 
ejercitando las acciones por derecho de cambio, sabía que la obli­
gación primitiva -aquella por la que se entregaron efectos de cam­
bio- subsistía, y que podía hacer efectivas todas las garantías que 
de ella se derivaban. 

El acreedor que recibía documentos de su deudor, y que, 
por negligencia, permitía que ellos se perjudicaran por falta de 
protesto o por no promover oportunamente las acciones por dere­
cho de cambio, veía extinguida la obligación primitiva, con todas 
sus garantías, y únicamente podía ejercitar las acciones que sur­
gían de los documentos perjudicados. 

Desde este punto de vista, la disposición contenida en el 
Código Civil Peruano de 1936 era plausible. 

Pero el legislador de 1936 fue lacónico para regir las com­
plejas situaciones que suscita el texto legal. Y por ello el precepto 
requiere de un minucioso análisis, teniendo en consideración, 
adicionalmente, que las consecuencias jurídicas que de él se deri­
vaban, son las mismas que genera el artículo 1233 del Código vi­
gente. 

El artículo 1248 del Código Civil de 1936 no aclaraba a qué 
clase de documentos se refería, ni cuándo se entendían tales do­
cumentos perjudicados. 
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La expresión "u otros documentos" era general y podía con­
ducir a interpretaciones erróneas. 

La palabra "perjudicado", por su parte, no tiene un sentido 
jurídico definido. Esa palabra no la empleaba el Código Civil sino 
en el artículo 1248 que comentamos. Tampoco era utilizada por el 
Código de Comercio o por el Código de Procedimientos Civiles de 
1912. Sus alcances y significado se encuentran en los cuerpos le­
gislativos españoles y peruanos del siglo pasado. La palabra "per­
judicado" desempeñaba un papel de singular importancia en el ar­
tículo 1248 del Código Civil de 1936, pues de ese hecho, o de la 
realización de los documentos, dependía que se produjeran los 
efectos jurídicos a que él aludía. 

El artículo 1248 del Código Civil tampoco expresaba si la re­
gia se aplicaba a toda clase de documentos o únicamente a 
aquellos que debían ser pagados por terceras personas, por 
cuenta del deudor. 

El texto legal, por último, no señalaba las consecuencias ju­
rídicas que se producían cuando el acreedor, tenedor de los do­
cumentos que recibía del deudor, los transfería o los entregaba 
en garantía a terceras personas. 

Analizaremos estos problemas en el mismo orden en que 
han sido propuestos. 

El precepto del Código Civil Peruano de 1936 tenía su ori­
gen en el artículo 1170 del Código Civil Español. Su texto era el 
mismo. El legislador peruano sólo suprimió la palabra "mercanti­
les", que en el Código Civil Español se consigna después de la 
palabra "documentos". 

Debemos entender que el artículo 1170 del Código Civil Es­
pañol y el artículo 1248 del Código Civil Peruano de 1936 única­
mente se refieren a la entrega de efectos de cambio y no de toda 
clase de documentos. 

La palabra "mercantiles", utilizada por el legislador español, 

468 



se presta a interpretaciones equívocas y puede conducir a la con­
fusión de que el texto legal se aplica a todos los documentos de 
esta naturaleza. Es por ello que el artículo 1248 del Código Civil 
Peruano de 1936 tenía más propiedad, aunque hubiera sido de­
seable que se consignara, después de la palabra "documentos", 
la expresión "de cambio". 

Existen importantes razones para considerar que el Código 
Civil Peruano de 1936, al igual que la legislación española, se re­
fería únicamente a los efectos de cambio. 

La palabra "perjudicado", que utilizan ambos preceptos, tiene 
su origen en la propia legislación española y es privativa del dere­
cho de cambio. 

El Código de Comercio Español, promulgado el 30 de mayo 
de 1829, estatuía, en el artículo 489, que la letra de cambio perju­
dicada era aquella que no se presentaba para su cobranza el día 
de su vencimiento y que, en defecto de pago, no se protestaba en 
el siguiente. 

El Código de Comercio Peruano promulgado el 30 de abril 
de 1853, que comenzó a regir el 15 de junio del mismo año, con­
signaba, en el artículo 443, una regla similar a la del Código de 
Comercio Español del año 1829. 

y el propio Código de Comercio Español del año 1885 se re­
fiere, en el artículo 515, a la letra de cambio perjudicada. 

El Código de Comercio Peruano -derogado en este extremo 
por la Ley de Títulos-Valores-, ya no utilizaba esta expresión, pro­
pia del Derecho español, debido a que la sección relativa a la le­
tra comercial o de cambio tenía su antecedente en el Código de 
Comercio Italiano. 

Pero si el origen del artículo 1248 del Código Civil Peruano 
de 1936 se encontraba en el artículo 1170 del Código Civil Espa­
ñol, y si en la legislación española la palabra "perjudicado" tiene 
un sentido jurídico definido, es evidente que los alcances y signifi-
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cado del texto que regía en el Perú debían buscarse en aquella 
ley. 

Y, en este orden de ideas, la palabra "perjudicado", referida 
a la expresión " ... de pagarés a la orden, de letras de cambio u 
otros documentos ... ", que utilizaba el artículo 1248 del Código Ci-
vil Peruano de 1936, significaba que el texto legal se aplicaba a 
aquellos efectos de cambio que no se protestaban a su venci­
miento. 

Sin embargo, donde existe la misma razón existe el mismo 
derecho. Y no había motivo, por tanto, para que la palabra "perju­
dicado", en la acepción que le otorgaba el artículo 1248 del Códi­
go Civil Peruano de 1936, no se aplicase también en la hipótesis 
de que el acreedor, por su culpa, después de protestados los do­
cumentos a su vencimiento, dejaba caducar la acción por derecho 
de cambio que de ellos se derivaba. Aquí también se perjudica­
ban los documentos, en igual medida que si el deudor no hubiera 
efectuado el protesto dentro del término establecido por la ley. 

Era el caso, por ejemplo, del acreedor, tenedor de una letra 
protestada, que no ejercitaba la acción por derecho de cambio, en 
la vía directa, contra el aceptante o los avalistas, dentro del plazo 
de seis meses previsto por el entonces vigente artículo 595 del 
Código de Procedimientos Civiles, o la acción por derecho de 
cambio, en la vía de regreso, contra el librador y los endosantes, 
dentro del término de quince días a que se refería el artículo 507 
del Código de Comercio. 

Con este mismo criterio la palabra "perjudicado", finalmente, 
también se refería al cheque, cuando el portador no lo presentaba 
para ser pagado dentro de treinta días de su fecha y, vencido 
este término, desaparecía la provisión de fondos por un acto de la 
persona a cuyo cargo se hubiera girado. El artículo 526 del Códi­
go de Comercio y su modificatorio el artículo 172 de la Ley de 
Bancos disponían que, en ese caso, se perdía la acción por dere­
cho de cambio. 

Nótese que en los supuestos que acabamos de estudiar no 
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entraba en juego la figura jurídica de la prescripción. Porque los 
efectos de cambio, por razones cronológicas, necesariamente se 
perjudicaban antes del vencimiento de los tres años que, como 
plazo de prescripción para todas las acciones derivadas de aque­
llos documentos, establecía el artículo 961 del Código de Comer­
cio. 

Excepcionalmente, la caducidad de la acción por derecho de 
cambio y la prescripción se aplicaban simultáneamente, si, inicia­
da aquella acción, el demandante permitía, por su inercia, el 
abandono de la instancia, y este abandono se decretaba tres 
años después de la fecha de vencimiento de los documentos que 
habían recaudado la acción cambiaria. 

Es importante observar, por lo demás, el verdadero sentido 
del artículo 1248 del Código Civil de 1936. El se refería, induda­
blemente, a la entrega de documentos que expresaban pago. Y 
los efectos de cambio, o sea las letras de cambio, cheques, vales 
y pagarés, expresan pago. 

Cabe agregar que el artículo 1248 del Código Civil de 1936 
utilizaba la palabra "entrega" y que ella también determinaba sus 
alcances jurídicos. Es propio de los documentos de cambio, en 
efecto, que se transfieran por entrega. Cuando ellos son emitidos 
al portador, por la entrega del documento, y cuando son emitidos 
a la orden, por la entrega del título endosado. La transferencia de 
documentos nominativos no se opera por entrega. La transmisión 
de estos documentos constituía, de acuerdo con el precepto co­
mentado, una cesión de créditos que, a su vez, requería la acep­
tación de la traslación por el deudor o la notificación judicial para 
que el cesionario adquiriese acción contra el deudor cedido. Así lo 
establecía el artículo 1457 del Código Civil de 1936. 

El propio texto insuficiente del artículo 1248 de dicho Código 
Civil, por último, anteponía la enumeración de pagarés a la orden 
y de letras de cambio, o sea de efectos de cambio, a la palabra 
"documentos". Ello señalaba, sin duda, la naturaleza jurídica de 
estos documentos. 
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No entendemos, por las razones expuestas, los verdaderos 
alcances de los comentarios de los profesores Felipe Sánchez 
Román(2) y José María Manresa y Navarro(3) al artículo 1170 del 
Código Civil Español, cuando explican que esta norma se refiere 
a todo documento de crédito, aunque no sea mercantil. El profe­
sor José León Barandiarán(4) atribuía igual significado al artículo 
1248 del Código Peruano de 1936. 

Creemos, por el contrario, que el artículo 1170 del Código 
Civil Español tiene una aplicación más restringida que la que po­
dría inferirse de su interpretación gramatical. El no alude, en 
nuestra opinión, a toda clase de documentos mercantiles, sino 
únicamente a los efectos de cambio. 

El segundo problema jurídico que surgía de la interpretación 
del artículo 1248 del Código Civil Peruano de 1936 era determinar 
si él se refería a toda clase de efectos de cambio o sólo a aque­
llos que debía pagar un tercero por cuenta del deudor. 

Pensamos, con el eminente Manuel Augusto Olaechea, que 
el texto legal era aplicable tanto a los documentos que debía pa­
gar un tercero por cuenta del deudor, o sea a aquellos aceptados, 
girados o suscritos por terceras personas y transferidos por el 
deudor al acreedor mediante entrega o por endoso, como a aque­
llos otros documentos aceptados, girados o suscritos únicamente 
por el deudor, al portador o a la orden del acreedor, que el deu­
dor entregaba a éste, o sea a aquellos documentos en que la re­
lación cambiaria se circunscribía al deudor y al acreedor, sin inter­
vención de terceras personas. 

La legislación peruana de 1936 no distinguía entre estas dos 
hipótesis. 

(2) SANCHEZ ROMAN, Felipe. Derecho Civil Español, Derecho de 
Obligaciones, Tomo IV, Página 292. Estudio Tipográfico Sucesores 
de Rivadeneyra. Impresores de la Real Casa, Madrid, 1899. 

(3) MANRESA y NAVARRO, José María. Comentarios al Código Civil 
Español, Tomo VIII, Páginas 664 y siguientes. Editorial Reus S.A., 
Madrid,1967. 

(4) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo 11, Página 295. 
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No percibimos ningún argumento valedero para excluir la 
norma legal del supuesto en que el pago de los efectos de cam­
bio debía ser hecho por el propio deudor. Era el caso, 
frecuentísimo, del precio en un contrato de compraventa que se 
pagaba con letras de cambio aceptadas por el comprador o con 
cheques girados por el comprador a la orden del vendedor. Aquí 
no podía admitirse que la entrega de tales documentos operaba 
novación y que el vendedor veía extinguida la acción derivada de 
la falta de pago del precio pactado, para conformarse con la ac­
ción derivada de los efectos de cambio que recibió y que no fue­
ron abonados a su vencimiento. 

No podemos distinguir donde la ley no distingue. Y, por tan­
to, consideramos que el artículo 1248 del Código Civil de 1936 se 
refería a los documentos que debía pagar un tercero por cuenta 
del deudor y a los documentos que debía pagar el propio deudor. 

Al emitir esta opinión discrepamos de la de los Doctores 
Rosendo Badani Chávez(5) y Angel Gustavo Cornejo(6), quienes al 
analizar el artículo 1248 del Código de 1936 expresan que la re­
gia sólo tenía aplicación cuando se trataba de documentos que 
debía pagar un tercero por cuenta del deudor. 

El último comentario al artículo 1248 del Código Civil de 
1936 es que el legislador pudo prever la situación jurídica que se 
suscitaba cuando los documentos que recibía el acreedor del deu­
dor eran entregados por aquel, a su vez, en propiedad o en ga­
rantía, a terceras personas. 

Debió establecerse que, en este caso, cualquiera que hubie­
ra sido la suerte de los documentos entregados por el acreedor al 
tercero, se extinguía la obligación primitiva. 

Como hemos visto, el artículo 1248 del Código Civil de 1936 

(5) BADANI CHAVEZ, Rosendo. Op. cit., Página 193. 
(6) CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit., Tomo 11, Derecho de Obligacio­

nes, Volumen 1, Página 341. 
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preveía que el pago de la obligación primitiva se generaba cuan­
do los documentos se perjudicaban por culpa del acreedor. 

No existía culpa del acreedor -pues la culpa es una noción 
esencialmente personal- si entregaba los documentos a un terce­
ro y ellos se perjudicaban en poder de este tercero. 

Aplicando en rigor la regla del Código de 1936, en este 
caso, la obligación primitiva no estaba extinguida. Y ello habría 
conducido a que el deudor, cuando era aceptante, girador o 
suscriptor del documento, confrontara dos acciones judiciales dis­
tintas, destinadas a hacerle cumplir dos veces una misma presta­
ción. 

Hemos sido cuidadosos en advertir que se trataría de una 
simple confrontación con dos acciones judiciales, sin que esto sig­
nificara que el deudor estuviera obligado a pagar, en definitiva, 
dos veces. 

Era el caso del deudor que aceptaba letras de cambio gira­
das por el acreedor a su propia orden. El acreedor, a su vez, en­
dosaba esas letras de cambio en garantía a una tercera persona. 
Si las letras de cambio se perjudicaban en manos de este tercero, 
por culpa o sin culpa de éste, no se extinguía la obligación primiti­
va, porque no había existido culpa del acreedor. Y, al r'IO extin­
guirse la obligación primitiva, el acreedor podía exigir el pago al 
deudor. A su vez, el tercero, tenedor de los documentos perjudi­
cados, quien los recibió en garantía, podía ejercitar acción por de­
recho común contra el aceptante, o sea contra el mismo deudor, 
para el pago de los documentos. 

Hemos consignado el caso de la entrega de letras de cam­
bio por el acreedor a un tercero, en garantía, pues si la entrega 
se verificaba en propiedad, el acreedor ya habría recibido su im­
porte del tercero y, por tanto, nada tendría que reclamar del deu­
dor. 

Otra situación infortunada para el deudor podía presentarse 
cuando los documentos debían ser pagados por una tercera per-
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sana y el deudor, dueño de tales efectos, los endosaba a la orden 
del acreedor, y éste, a su vez, los endosaba a la orden de un ter­
cero. Si los documentos se perjudicaban en manos de un tercero, 
el acreedor exigiría al deudor el pago de la obligación primitiva, 
porque esta subsistiría en razón de que no habría habido culpa 
del acreedor. El deudor hubiera podido verse obligado a efectuar 
ese pago. 

Pero, al haberse perjudicado los documentos, el deudor que 
los recuperaba había perdido la acción por derecho de cambio 
contra su endosante, los endosantes anteriores y los avalistas, y 
sólo podía accionar por derecho común contra el aceptante, que 
bien podía ser insolvente. 

y si es verdad que el deudor tenía acción por daños y per­
juicios contra el tercero que permitió que los documentos se per­
judicaran, también es cierto que habría perdido la acción por de­
recho de cambio contra todas las personas que intervinieron en 
los documentos. 

En este último caso el deudor no estaba confrontado con 
dos acciones judiciales, pues se veía obligado a pagar la obliga­
ción primitiva al acreedor, sin poder recuperar, en algunos casos, 
ese importe, no obstante haber sido dueño de documentos suscri­
tos por personas solventes pero que sólo estaban obligadas por 
derecho de cambio. 

Se trata pues de situaciones jurídicas anómalas, en que la 
obligación primitiva se extingue no sólo cuando los documentos 
se perjudican por culpa del acreedor, sino también cuando ellos 
son entregados o endosados por el acreedor a terceras personas. 

Aquí ya debía haber concluido la regla de protección del artí­
culo 1248 del Código Civil de 1936. 

Si el acreedor introducía en el mercado los documentos que 
recibía de su deudor, sea entregándolos en propiedad o simple­
mente en garantía, esa entrega debía producir los efectos jurídi­
cos del pago de la primitiva obligación. 
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Antes de estudiar las consecuencias que se derivaban del 
precepto que comentamos es interesante determinar su naturale­
za jurídica. 

La realización de los documentos significa su pago. Si los 
documentos se pagan, se extinguen simultáneamente dos obliga­
ciones. La obligación primitiva, aquella cuya acción quedó entre 
tanto en suspenso, y la obligación nueva, aquella que surgió de 
los efectos de cambio. El pago tendría la virtualidad jurídica de 
extinguir dos obligaciones representativas de una misma presta­
ción. 

Aquí no se presenta una dación en pago o una novación. Se 
trata de un simple pago. 

La situación es más compleja cuando los documentos se 
perjudican. Aquí sí se produce novación. 

Percíbase con cierta sutileza, sin embargo, que la novación 
no se opera entre la obligación primitiva, aquella cuya acción que­
dó entre tanto en suspenso, y la nueva obligación, aquella que se 
creó al entregarse los efectos de cambio, pues la novación supo­
ne la extinción de una obligación para dar nacimiento a otra nue­
va. En la novación la primera obligación se extingue para crear 
otra que la reemplaza. En este caso coexisten dos obligaciones. 
La primitiva, cuya acción quedó entre tanto en suspenso. Y la 
nueva, la derivada de los efectos de cambio, cuya acción debe 
ejercitarse. Esta segunda obligación nació sin que se operara la 
extinción de la primitiva. Y esto no es novación. 

La novación sí se opera entre la obligación primitiva y la 
obligación cambiaria que originan los documentos antes de perju­
dicarse, por una parte, y la nueva obligación que nace de los do­
cumentos perjudicados, por la otra. O sea que esta nueva obliga­
ción surgida de los efectos de cambio perjudicados, y que tan 
sólo concede acción por derecho común, extingue simultánea­
mente dos obligaciones: la primitiva, la que nació originalmente, y 
la nueva, la que nació con la entrega de los efectos de cambio. 
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Aclaremos, para concluir este aspecto del problema, que en 
el supuesto estudiado no intervienen como instituciones diferen­
tes, la dación en pago y la novación objetiva, pues ambas figuras 
se identifican. 

Dentro de la técnica del Código Civil Peruano, la dación en 
pago no constituiría la sustitución de una obligación por otra; con­
sistiría en la entrega de una cosa (o en general de cualquier pres­
tación) en lugar de la prestación debida. No crearía una obliga­
ción nueva ni sería fuente generadora de obligaciones. Extinguiría 
definitivamente toda obligación. Sólo la operación que no se con­
suma inmediatamente, sino que deja subsistente una obligación 
nueva, constituiría, desde una óptica que no compartimos, una 
novación por cambio de objeto. 

Nosotros seguimos el criterio de distinguidos autores moder­
nos, influenciados por el Derecho Alemán, que ven en la dación 
en pago una novación por cambio de objeto. No sólo es tentador, 
sino evidente, analizar a la dación en pago como una novación 
por cambio de objeto, porque se está en presencia de una obliga­
ción que reemplaza a otra. 

Por otra parte, también debemos hacer hincapié en la singu­
lar importancia que tiene la norma que estudiamos en el campo 
contractual. 

Si los documentos a que aludía el artículo 1248 del Código 
Civil de 1936 se pagaban a su vencimiento, no se promovía una 
situación de interés jurídico. Los efectos de cambio habían sido 
realizados y la obligación, simplemente, se había extinguido. 

Muy distintas eran las consecuencias jurídicas que se origi­
naban cuando los documentos se perjudicaban por culpa del 
acreedor. 

Aclaremos, en primer término, que culpa es la omisión de 
aquella diligencia que exige la naturaleza de la obligación y que 
corresponde a las circunstancias de las personas, del tiempo y 
del lugar. La culpa supone una conducta negligente del acreedor. 
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y los perjuicios resultantes de tal conducta negligente le son im­
putables. 

Así, sería culpable el acreedor que omitió, por negligencia, el 
protesto del documento, o que, también por negligencia, dejó ca­
ducar la acción por derecho de cambio. 

No habría negligencia cuando el acreedor remite el efecto de 
cambio a un Notario, para el protesto, y éste omite algunas de las 
formalidades previstas por el artículo 491 del Código de Comercio 
(hoy artículos 120 y 121 de la Ley de Títulos-Valores). Aquí no 
habría culpa del acreedor; la culpa sería del Notario. Aquí no se 
habría aplicado la sanción establecida por el artículo 1248 del Có­
digo Civil de 1936. 

Debe entenderse, por otra parte, que los documentos se 
perjudican si no son protestados contra todos los obligados por 
derecho de cambio, o si no se ejercitan, dentro del término seña­
lado por la ley, todas las acciones por derecho de cambio que de 
ellos se derivan. 

Tratándose de letras de cambio, por ejemplo, si los docu­
mentos eran protestados únicamente contra el aceptante y no 
contra el girador, o únicamente contra el girador y no contra el 
aceptante, ellos se habrían perjudicado. Si los documentos eran 
protestados contra el aceptante y el girador, y no se promovía ac­
ción por derecho de cambio, en la vía de regreso, contra el gira­
dor, dentro del plazo de quince días que preveía el artículo 507 
del Código de Comercio (hoy artículos 122 y siguientes de la Ley 
de Títulos-Valores), entonces los documentos se habrían perjudi­
cado, aun cuando para el ejercicio de la acción por derecho de 
cambio contra el aceptante, por la vía directa, dispusiera el tene­
dor de un plazo de seis meses (hoy ver los artículos 196 y si­
guientes de la Ley de Títulos-Valores). 

En cualquier caso en que se perjudicaran los documentos, 
aunque sea parcialmente, y siempre que hubiera culpa del acree­
dor, se producirían los efectos jurídicos del pago de la obligación 
primitiva. 
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En esos casos no podía pretender el acreedor que quedara 
sin efecto el pago de la obligación primitiva por el reconocimiento, 
en vía de diligencia preparatoria, de los documentos perjudicados. 

Es propicia la oportunidad para insistir que la acción por de­
recho de cambio, que se ejercitaba en la vía ejecutiva por manda­
to de la ley (artículo 509 del Código de Comercio -hoy ver la Ley 
de Títulos-Valores y el Código Procesal Civil de 1993-), era de 
naturaleza distinta a la acción por derecho común que, cuando se 
recaudaba con documentos perjudicados y reconocidos en dili­
gencia preparatoria, podía también promoverse por la vía ejecuti­
va. 

y bien, cuando la obligación primitiva había sido garantizada 
por fianza, prenda o hipoteca, y el deudor entregaba o endosaba 
a la orden de su acreedor documentos de cambio, y éstos se per­
judicaban por culpa del acreedor, entonces se producía el pago 
de la obligación primitiva y se extinguían todas las garantías per­
sonales o reales que se constituyeron para asegurar el cumpli­
miento de esta obligación. 

En ese caso el acreedor, tenedor de documentos perjudica­
dos, sólo pOdía ejercitar acción por derecho común contra el deu­
dor para el pago de los documentos perjudicados. Pero no podía 
hacer efectivas las garantías que se constituyeron para asegurar 
la obligación primitiva, porque ellas se habrían extinguido. 

Vemos pues que la sanción para el acreedor negligente es 
severa cuando los documentos los acepta, gira o suscribe el 
deudor, sin intervención de terceras personas, o sea cuando la re­
lación cambiaria se circunscribe al deudor y al acreedor. 

Sin embargo, la sanción es más severa cuando se trata de 
documentos al portador o a la orden, aceptados, girados o suscri­
tos por terceras personas y transferidos por el deudor al acreedor. 

En este caso, si los documentos se perjudican por culpa del 
acreedor, se entendería efectuado el pago de la obligación primiti­
va. 
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Pero el acreedor, adicionalmente, habría perdido la acción 
por derecho de cambio, tanto en la vía directa, contra el 
aceptante y los avalistas, como en la vía de regreso, contra el li­
brador y los endosantes. Y como el deudor sería endosante de 
los documentos y, por tanto, sólo obligado por derecho de cam­
bio, quedaría totalmente liberado. 

El acreedor únicamente podría ejercitar acción por derecho 
común contra el tercero, quien aceptó, giró o suscribió los docu­
mentos perjudicados. 

Excepcionalmente el acreedor hubiera podido ejercitar ac­
ción por derecho común, de enriquecimiento indebido, contra el li­
brador de la letra de cambio. Para ello hubiera sido necesario, sin 
embargo, que concurrieran las circunstancias previstas por el artí­
culo 511 del Código de Comercio (hoy ver el artículo 206 de la 
Ley de Títulos-Valores). 

La regla del Código Civil de 1936 también tenía trascenden­
cia jurídica tratándose de la prescripción. 

Así, en un contrato de compraventa el acreedor tenía acción 
contra el deudor para el pago del precio estipulado durante el pla­
zo de quince años, conforme al artículo 1168, inciso 2, del Código 
Civil entonces vigente. Pero si se verificaba la entrega de efectos 
de cambio, y éstos se perjudicaban por culpa del acreedor, la ac­
ción para exigir el pago de estos documentos perjudicados pres­
cribía en el plazo de tres años, a tenor de lo dispuesto por el artí­
culo 961 del Código de Comercio (hoy ver el artículo 2001, inciso 
1, del Código Civil, y sobre caducidad y prescripción los artículos 
196 y siguientes de la Ley de Títulos-Valores). 

La situación, en otros casos, podía ser favorable al acreedor. 

Si se entregaban efectos de cambio en pago de una indem­
nización por perjuicios cuya acción, de acuerdo con el artículo 
1168, inciso 6, del Código Civil de 1936, prescribía a los dos 
años, y los documentos se perjudicaban por culpa del acreedor, la 
acción para exigir el pago de estos documentos prescribía a los 
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tres años (hoy ver el artículo 2001, inciso 4, y los artículos 196 y 
siguientes citados). 

Debemos expresar, en conclusión, que el legislador peruano 
de 1936 incorporó en el artículo 1248 de dicho Código Civil una 
norma adecuada a la naturaleza jurídica de los efectos de cam­
bio, que constituyen promesas de pago u órdenes de pago. 

El texto legal estaba destinado a proteger al acreedor dili­
gente, manteniendo en vigencia la obligación primitiva que se pre­
tendió pagar con documentos que no fueron abonados a su venci­
miento. Y a proteger al deudor de la negligencia del acreedor, 
cuando éste, por su culpa, permitió que se perjudicaran los docu­
mentos. 

Pero, debido a la enorme importancia del precepto, a su 
constante aplicación en las relaciones contractuales, era necesa­
rio aclarar su texto a fin de evitar que se desvirtúen los principios 
que consagraba, y evitar, también, que él constituyera origen de 
controversias. 

Por todo ello, el Código Civil de 1984 ha dispuesto en su ar­
tículo 1233 que la entrega de títulos valores que constituyen órde­
nes o promesas de pago, sólo extinguirá la obligación primitiva 
cuando hubiesen sido pagados o cuando por culpa del acreedor 
se hubiesen perjudicado, salvo pacto en contrario; y entre tanto la 
acción derivada de la obligación primitiva queda en suspenso. 

Aclaramos, por cierto, que nuestros comentarios al artículo 
1248 del Código de 1936 son de aplicación al artículo 1233 del 
Código vigente. 

Sobre este tema, los profesores franceses Starck, Roland y 
Boyer(7) enseñan que la regla establece que el pago mediante 
cheque no deberá ser impuesto al acreedor ya que lo expondría 

(7) ST ARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Página 
87. 
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al riesgo de Insolvencia del deudor (ausencia de fondos) y no le 
procuraría sino una satisfacción indirecta. Sin embargo, las partes 
pueden adoptar por convenio este modo de pago; es lícito que 
una de las partes declare unilateralmente su voluntad en este 
sentido; así lo practican los comerciantes que pertenecen a cen­
tros de gestión agregados y que anuncian según sea la intención 
de su cliente, que 9ilos aceptan el pago mediante cheques. 

En tal orden de ideas, Jacques Dupichot(B) señala que el 
pago puede efectuarse mediante técnicas bancarias, como sería 
una orden para consignar directamente en la cuenta del acreedor, 
o bien el envío de un cheque bancario; sin que se realice el pago 
sino cuando el cheque ha sido efectivamente cargado en cuenta. 
Además, el acreedor es libre de renunciar al pago por cheque, el 
que sólo es obligatorio en los casos taxativamente enumerados 
por la ley. 

Dentro de lo que él denomina como pago con sustitutos del 
dinero, Antonio Hernández Gil(9) sostiene que el pago de las deu­
das pecuniarias requiere siempre la producción de un desplaza­
miento patrimonial por virtud del cual el acreedor obtiene una cier­
ta cantidad dineraria, desplazamiento que normalmente se tradu­
ce en la entrega. de las piezas monetarias; pero mientras es rigu­
rosamente indispensable que el acreedor experimente la ventaja 
patrimonial representada por el ingreso del numerario en su patri­
monio, no es, sin embargo, estrictamente necesario que este 
efecto se consiga mediante la entrega manual de piezas moneta­
rias, pues existen, en tal sentido, ciertos sustitutos que no son de 
suyo dinero. Por eso, mientras la entrega del dinero da lugar al 
pago con todas sus consecuencias, la entrega de lo que no sien­
do dinero en sí, tiende a producir un desplazamiento de numera­
rio, sólo da lugar al pago cuando ese ulterior efecto se haya pro­
ducido. 

Como anota el citado profesor, en España la intervención de 

(8) DUPICHOT, Jacques. Op. cit., Página 111. 
(9) HERNANDEZ GIL, Antonio. Op. cit., Páginas 413 y siguientes. 
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los sustitutos del dinero es contemplada y regulada por el artículo 
1170 del Código Civil, en sus párrafos segundo y tercero. Dicho 
Código se refiere ampliamente a "la entrega de pagarés a la or­
den, o letras de cambio u otros documentos mercantiles"; y son 
principalmente, en los usos del tráfico, los medios utilizados a tal 
fin: el cheque, la orden de transferencia a la cuenta corriente y la 
letra de cambio. 

A entender de Hernández Gil, la subordinación del pago a la 
producción del desplazamiento patrimonial se resalta cuidadosa­
mente por la norma legal en cuanto previene que la entrega de 
los documentos que menciona "sólo producirá los efectos de pago 
cuando hayan sido realizados". Tanto en el Código Civil Peruano 
como en el Español, a la realización se equipara el que se perju­
diquen por culpa del acreedor. La realización -además- ha de ser 
completa, pues de lo contrario no se cumple el requisito de la in­
tegridad de la prestación. Según Hernández Gil, una sentencia 
de su país establece que "entender que el mero asiento en cuen­
ta de las letras o pagarés entregados o endosados por un comer­
ciante a otro solventa las operaciones que contienen" es contrario 
a los preceptos de los artículos 516 y 532 del Código de Comer­
cio y 1157 Y 1170 del Código Civil Español, "ya que las deudas 
no se estiman satisfechas sino cuando completamente se haya 
entregado la cosa, y la entrega de pagarés o letras sólo produce 
los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados". Por otra 
parte -agrega el profesor español- la sentencia del 28 de marzo 
de 1909 considera que la entrega de letras de cambio cumple 
fundamentalmente una función de garantía; en tanto que la del 18 
de junio de 1914 advierte que no satisfechas las letras a su venci­
miento ni lograda la percepción íntegra de su importe a través de 
los procedimientos ejecutivos, los efectos del pago no se produje­
ron. Tampoco se producen tales efectos -a entender de 
Hernández Gil- cuando las letras, al estar defectuosamente exten­
didas, fueron cobradas por personas no autorizadas por el acree­
dor (sentencia del 28 de octubre de 1924). Si, vencida una letra, 
se entrega a un Banco, el cual admitió otra como renovación de 
la primera y por igual importe, en la que resultó falsa la firma del 
librado, esto determina la extinción de la obligación del 
endosante, ya que se perjudicó la letra por no haber adoptado las 
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debidas garantías de seguridad (sentencia del 17 de enero de 
1918). Por otra parte, recuerda Hernández Gil que la sentencia 
del 5 de julio de 1944 dice literalmente: "según declara la Sala de 
instancia, el importe de los efectos -recibos, cheques y letras- en­
tregados por los recurrentes 'salvo buen fin', y que se reclama en 
el presente pleito, fue abonado por el Banco en las cuentas res­
pectivas, operación de abono que el Tribunal 'a quo' califica de 
descuento; pero la Sala no afirma ni da por probado que los recu­
rrentes percibieron del Banco, en razón de dichos efectos, canti­
dad alguna, bien por anticipos de capital al entregarlos, como la 
operación de descuento exigiría, bien por haber dispuesto del im­
porte total o parcial de aquellos mediante extracciones de fondos 
con cargo a sus cuentas respectivas, es decir, que el abono de 
los efectos se consideraba condicionado al hecho de su cobro por 
el Banco, de conformidad con la cláusula 'salvo buen fin', inspira­
da, por otra parte, en el criterio del artículo 1170 del Código Civil 
Español, precepto que no atribuye las consecuencias de pago a 
la entrega de documentos mercantiles; y hechos estos abonos en 
los indicados términos, no cabe entender que la declaración de 
suspensión de pagos convirtió en puras las obligaciones condicio­
nales de que se trata y autoriza al Comité demandante para recla­
mar de quienes hicieron las entregas de los efectos, el importe de 
los mismos, que el Banco no llegó a desembolsar." 

Resulta de sumo interés lo dicho por Hernández Gil, cuando 
sostiene que si el pago, de suyo, no está constituido por la entre­
ga de títulos o documentos que representan un derecho a obtener 
dinero, pero no lo son en sí mismos, hay que concretar cuál es la 
situación jurídica que se produce en razón de tal entrega. Sostie­
ne que tal situación conduce, no a una dación en pago en sentido 
estricto (dalio in sOlutum), sino a la figura jurídica intermedia en­
tre la dación en pago y la cesión del crédito (cesio pro 
solvendo). La prestación consistente en el abono directo del di­
nero se sustituye por la de su abono indirecto, pero tal sustitución, 
en el régimen del Código Civil Español (que es en este extremo 
similar al Peruano), no da lugar, sin más, a una datio in solutum, 
ya que el efecto propio de ésta es producir ipso iure, lo mismo 
que si fuera el pago, la extinción de la obligación con la consi­
guiente liberación del deudor. Hay, en cambio, -a decir de 
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Hernández Gil-, una cesión (o dación) pro solvendo. El crédito 
incorporado al título se transmite. Pero el efecto extintivo no es 
coetáneo con la entrega, sino que exige la realización, o bien, que 
se perjudique por culpa del acreedor. Entre tanto, la obligación 
primitiva quedará en suspenso; significa ello que el acreedor a 
quien le ha sido entregado un cheque, una letra de cambio, etc., 
no puede instar el cumplimiento de la anterior obligación, o sea la 
efectividad de aquel derecho de crédito, sino que ha de hacer lo 
conducente para la realización del título de crédito que se le ha 
entregado. Y si esto tiene lugar, se producen los efectos del pago, 
quedando extinguidos ambos créditos, o mejor: se extingue el pri­
mitivo a virtud de la realización del incorporado al título. Pero 
agrega Hernández Gil que, si la realización no tiene lugar, cesa la 
situación de suspensión respecto del crédito derivado de la obli­
gación primitiva, y queda colocado el deudor en la posición de in­
cumplimiento. 

Por último, es claro para Hernández Gil que nada se opone 
a que, por virtud del pacto, se excluya la aplicación del principio 
de que hemos tratado. Así, la entrega de títulos de crédito puede 
efectuarse con los efectos de una verdadera dación en pago. 

Por otra parte, el mismo Antonio Hernández Gil(10j trata del 
ingreso en cuenta corriente bancaria como medio de pago. 

Expresa el citado autor que cuando se alude al ingreso en 
cuenta corriente como medio de pago, se tiene en consideración 
la todavía denominada -pese a su generalización- cuenta corrien­
te impropia o depósito en cuenta corriente, y no al contrato de 
cuenta corriente en su sentido tradicional y más específico. 

Estima Hernández Gil que el ingreso en la cuenta corriente 
del acreedor del importe de la deuda dineraria puede ser un me­
dio de pago; pero el que no lo sea está en función de lo conveni­
do por las partes, de la conducta del acreedor y de las concretas 
circunstancias concurrentes, razón por la cual hay también casos 

(10) HERNANDEZ GIL, Antonio. Op. cit., Páginas 301 y siguientes. 
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en los que el ingreso en la cuenta corriente no equivale al pago 
con efectos liberatorios. 

Agrega Hernández Gil que si, por acuerdo entre el deudor y 
el acreedor o por la unilateral pero expresa declaración del último, 
se designa la cuenta corriente a efectos del pago, cumple un co­
metido semejante al del "adiectus solutionis causa", aparte de 
entrañar también una determinación del lugar del pago. Y suele 
darse asimismo el caso -distinto del anterior- de que el acreedor 
en la correspondencia, en las facturas, en la propaganda, etc., 
haga mención de sus cuentas corrientes. A juicio del autor cita­
do, ello es bastante para que el deudor pueda utilizar la cuenta 
corriente como medio de efectuar el pago, sin que quepa una efi­
caz oposición del acreedor, que sería contradictoria con sus pro­
pios actos. Y añade finalmente que si nada se ha convenido, ni 
directa ni indirectamente, pero el acreedor ha hecho indicación de 
su cuenta, y el deudor ingresa en ella el importe de la deuda, la 
legitimidad del pago no se producirá por el mero hecho del ingre­
so, pero tampoco se requiere para que se produzca la conformi­
dad expresa del acreedor; y una vez conocido por éste el ingreso, 
considera Hernández Gil que es suficiente la abstención o el si­
lencio para que el pago haya de reputarse legítimo y válido. 

Comenta el citado autor que la jurisprudencia española ha 
tenido ocasión de pronunciarse acerca de este problema. La falta 
de normas en el Código Civil de ese país y en el de Comercio ha 
sido suplida por una doctrina legal técnicamente correcta y com­
prensiva con las exigencias de la realidad. Señala que para la ad­
misión del ingreso en la cuenta corriente como medio de pago po­
día constituir un escollo la concepción del cumplimiento como ne­
gocio jurídico, hacia la que se ha inclinado la propia jurispruden­
cia; pero ha logrado salvarle, sin llegar a contradecirse, sobre la 
base de atribuir el valor de declaración de voluntad al silencio o 
abstención del acreedor. 

En tal orden de ideas, anota Hernández Gil que la sentencia 
del 24 de noviembre de 1943, si es importante por lo que se refie­
re al tema del pago a través de la cuenta corriente, lo es más to­
davía por lo que sostiene, en términos generales, acerca del sig-
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nificado jurídico de la abstención; afirma, -según él-, en forma im­
pecable: "1 Q Que todavía no ha llegado la doctrina a establecer en 
esta materia fórmulas de general aceptación, suficientemente se­
guras y precisas, que tengan además el debido acoplamiento a 
nuestro ordenamiento positivo; y 2Q

, Que si se acepta, por la gran 
difusión que ha tenido y todavía conserva, el antiguo punto de vis­
ta de que el silencio vale como declaración cuando, dada una de­
terminada relación entre dos personas, el modo corriente de pro­
ceder implica el deber de hablar, ya que si el que puede y debe 
hablar no lo hace, se ha de reputar que consiente en aras de la 
buena fe (qui siluit, quum loqui et potuit, consentire videtur), 
estimándose el silencio como expresión del consentimiento con la 
concurrencia de estas dos condiciones: una, que el que calla 
(pueda contradecir), lo cual presupone, ante todo, que haya teni­
do conocimiento de los hechos que motiven la posibilidad de la 
protesta (elemento subjetivo); y otra, que el que calla 'tuviera obli­
gación de contestar', o cuando menos, fuere natural y normal que 
manifestase su disentimiento, si no quería aprobar los hechos o 
propuestas de la otra parte (elemento objetivo)." 

Así, Hernández Gil refiere que tomando como punto de parti­
da este criterio, y sin desconocer el hecho real de la gran difusión 
de los ingresos en cuenta corriente como medio de pago, resuel­
ve el caso concreto en el sentido de entender que el ingreso no 
produjo efectos liberatorios por estimar la no concurrencia del ele­
mento subjetivo ni del objetivo a que se subordina la eficacia de 
la abstención como consentimiento. Deriva -a decir del autor cita­
do- la falta del elemento subjetivo, del hecho de no haber tenido 
la entidad acreedora conocimiento oportuno del ingreso. Y entien­
de que tampoco concurrió el elemento objetivo por la especial cir­
cunstancia, que matiza el caso concreto, de la inobservancia de 
las condiciones pactadas para el cumplimiento de la obligación, 
pues desde el momento que éstas no se atendieron perdían su 
significación unos hechos que, en otras circunstancias, es decir, 
dentro de un desarrollo normal de la obligación contractual, po­
drían haber implicado por imperativos de la buena fe que se re­
queriría un disentimiento explícito, sin el cual habría que tener por 
aceptado el pago. 
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Señala Hernández Gil que en la misma línea, pero más re­
sueltamente inclinada a reconocer el ingreso en cuenta corriente 
como medio de pago, se muestra la sentencia del 27 de abril de 
1945, que cesa y anula la recurrida, declarando que "el ingreso 
en cuenta corriente cumple el requisito exigido en el artículo 1162 
del Código Civil Español y constituye una de las múltiples formas 
de pago que puede utilizarse con fines extintivos de la obligación, 
siempre que el acreedor no lo rehúse justificadamente por carecer 
de las condiciones legales del pago por razón del objeto, lugar y 
tiempo de la prestación dineraria exigidas por los artículos 1162, 
1169, 1170 Y 1171 del mismo Código, entendiéndose que, a falta 
de repudiación expresa, el silencio, tal como se precisan sus efec­
tos en la sentencia del 24 de noviembre de 1943, puede significar 
tácita aceptación del ingreso como forma eficaz de pago." 

Dice Hernández Gil que la sentencia del 18 de junio de 
1948, aparte de confirmar las del 24 de noviembre de 1943 y 27 
de abril de 1945, atribuye especial significación jurídica a la públi­
ca manifestación de la cuenta, declarando que "como la apertura 
de la cuenta y su pública manifestación mediante membretes o 
avisos en los anuncios o impresos de su negocio que realice el ti­
tular de la cuenta revelan una clara invitación a quienes contratan 
con él a aprovechar esta facilidad en sus relaciones mercantiles, 
al mismo tiempo que inducen fundadamente a estimar que los es­
tablecimientos a los que se alude quedan autorizados para conce­
bir cuantas cantidades con destino a dicho cuenta correntista se 
consignaren que habrá de redundar en su utilidad, ya que dada la 
cualidad de la cuenta bancaria, los ingresos que en ella se reali­
zan se convierten en el acto en créditos contra la entidad recepto­
ra, a disposición inmediata del repetido titular de la cuenta a que 
van dirigidos, y como conclusión lógica de este razonamiento se 
puede declarar que el ingreso en cuenta corriente cumple el re­
quisito exigido por el artículo 1167 del Código Civil Español, y 
pueden utilizarse con fines extintivos de la obligación, siempre 
que el acreedor no lo rehúse justificada y oportunamente por ca­
recer de las condiciones legales del pago en razón del objeto, lu­
gar y tiempo de la prestación dineraria." 

Agrega Hernández Gil que, por su parte, la sentencia del 26 
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de noviembre de 1948 puntualiza que "aun cuando el pago enca­
minado a extinguir una prestación de dar reviste los caracteres 
del negocio bilateral, yerra la Sala de instancia al estimar que el 
silencio del 'accipiens', que nada dijo ante el anuncio del ingreso 
ni después de efectuado, no supone una tácita conformidad, pues 
esta tesis pugna a primera vista con la doctrina legal proclamada 
en las sentencias del 27 de abril de 1945 y 18 de junio de 1948"; 
pronunciándose, en sentido semejante, las sentencias del 25 de 
noviembre de 1950 y primero de marzo de 1936. 

Considera el citado tratadista que la posición de la jurispru­
dencia española puede resumirse de la siguiente manera: en prin­
cipio ha de reconocerse que el ingreso en abstención del acree­
dor, si conoció el ingreso y pudo y debió formular oposición, 
muestra una conformidad; la oposición a formular por el acreedor 
puede descansar en el no cumplimiento de los llamados requisitos 
legales objetivos del pago -objeto, tiempo, lugar-, pero el ingreso 
en sí en la cuenta corriente no es invocable como causa de opo­
sición; la pública manifestación de la cuenta corriente por el 
acreedor significa una invitación a los deudores e impide la poste­
rior oposición; el ingreso da lugar al nacimiento de un crédito con­
tra la entidad bancaria, que se incorpora inmediatamente al patri­
monio del acreedor. 

Refiere también Hernández Gil que la Sala del Tribunal Su­
premo, al conocer de litigios relativos a los arrendamientos rústi­
cos, mantiene un criterio sustancialmente coincidente con el aco­
gido por la Primera Sala (de la cual proceden las sentencias ante­
riormente reseñadas); y agrega que si algún matiz de diferencia­
ción cabe señalar es el de que la Sexta Sala parece hacer más 
concesiones a la voluntad del acreedor. Así, la sentencia del 26 
de mayo de 1955, si bien admite el ingreso en cuenta corriente 
como medio eficaz de pago, cuida de resaltar que, en el caso re­
suelto, el acreedor reconoció voluntariamente tal ingreso como 
medio de pago con poder liberatorio. La sentencia del 15 de junio 
de 1956 declara que "los ingresos por el deudor en cuenta co­
rriente bancaria que gira a nombre del acreedor pueden constituir 
un medio extintivo de la obligación de pago cuando aquél los 
hace con tal finalidad y éste los acepta sin reserva, debiendo 
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constar esta aquiescencia de manera clara y terminante, pues de 
no ser así carecen las transferencias o consignaciones de eficacia 
liberatoria. " 

Por último, Hernández Gil enseña que el pago mediante el 
ingreso en la cuenta corriente plantea algunas cuestiones particu­
lares. La primera de ellas consiste en si se efectúa el ingreso de 
una cantidad inferior a la debida, aunque el acreedor se abstenga 
de rechazar el ingreso, no por eso pierde el derecho a reclamar la 
diferencia; pues la abstención puede tener el alcance de aceptar 
el ingreso en la cuenta corriente como medio de pago; pero el 
mero hecho de que no se formulen reparos a la cantidad ingresa­
da no es bastante para entender que es ésta, y no la realmente 
debida, la cantidad adeudada. Una reducción del importe de la 
deuda entraña la novación de la obligación, y la novación, aunque 
sea meramente modificativa, requiere una declaración de voluntad 
terminante, cometido que no llega a desempeñar, pese a su ge­
neral fuerza vinculante, la abstención. En este orden de ideas, 
considera Hernández Gil que el no rechazar el ingreso de la canti­
dad inferior no tiene más significado -aparte del reconocimiento 
de la utilización de la cuenta como medio de pago- que el de no 
atenerse el acreedor al beneficio de la indivisibilidad del pago, lo 
que equivale a decir que acepta un pago parcial, un abono a 
cuenta; pero la deuda no queda extinguida. 

La segunda cuestión controvertida es cuando el ingreso en 
la cuenta corriente del acreedor se efectúa, no mediante la directa 
entrega del numerario por el deudor, sino sirviéndose éste tam­
bién de su propia cuenta corriente, en virtud de una orden de 
transferencia, dándose aquí que el pago ofrece además la pecu­
liaridad de que hay una sustitución del obligado por la entidad 
bancaria depositante, que interviene en razón de un mandato. 

y respecto a la última cuestión controvertida anotada por 
Hernández Gil, es decir, la relativa a la oposición del acreedor, 
éste debe formularla, en su caso, frente al deudor, y no es indis­
pensable que rehaga el abono en cuenta que le comunique el 
Banco; pero a los efectos de la prueba interesa hacerlo, pues de 
este modo quedará más fácilmente preconstituida. 
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Antes de concluir con nuestro análisis del artículo 1233 del 
Código Civil Peruano de 1984, debemos tratar un tema que ha 
adquirido en nuestros tiempos una importancia medular. Nos re­
ferimos al pago con tarjeta de crédito. Para tal efecto, fundamen­
talmente seguiremos a los profesores franceses Starck, Roland y 
Boyer(11), quienes definen a la tarjeta de pago o de crédito como 
una tarjeta girada por un establecimiento financiero (como por 
ejemplo Diners Club o American Express) con la firma del cli~nte, 
denominado adherente, y al anverso cierto número de datos, tales 
como nombre, domicilio, número de cuenta o de identificación. El 
titular de la tarjeta, cuando procede a una compra frente a un pro­
veedor o establecimiento comercial que acepta este modo de re­
glamentación, no tiene necesidad de pagar en efectivo o de girar 
un cheque; le basta con presentar su tarjeta y firmar la factura so­
bre la cual los datos de la tarjeta se producen mediante impre­
sión. El proveedor envía la factura al establecimiento emisor, el 
cual le paga el monto; y después de esto el proveedor se hace 
reembolsar por su cliente debitándole a su cuenta sumas que el 
establecimiento ha pagado por adelantado en su lugar. 

Recuerdan los citados profesores que este nuevo instrumen­
to de pago, que apareció en Francia desde la post-guerra -yen el 
Perú se generalizó a mediados de los años ochenta-, implica el 
establecimiento de dos contratos. Un contrato con el adherente, 
en los términos del cual la banca emisora se compromete a efec­
tuar un servicio de caja para la cuenta del cliente, al cual entrega 
la tarjeta, al mismo tiempo que le garantiza el pago de sus factu­
ras hasta llegar a cierto monto. Un contrato con el proveedor se­
gún el cual la banca promete pagar las facturas que él emitirá so­
bre el portador de la tarjeta dentro de los límites de una suma fija 
(de esta manera, el banco se compromete personalmente, no 
obstante la insolvencia del cliente) y más allá de hacer un pago 
en adelanto bajo reserva de caja a favor del adherente. 

En Francia (y también en el Perú) el Derecho de las tarjetas 

(11) STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pági­
nas 92 y siguientes. 
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bancarias está todavía bajo el imperio de la convención. La ley 
francesa número 911-1382 del 30 de diciembre de 1991, relativa 
a la seguridad de los cheques y de las tarjetas de pago, a pesar 
de su intitulación, no reglamenta mucho esta materia; aparte de 
breves disposiciones relativas a la oposición y a la represión, en­
contrando solamente la distinción entre tarjeta de retiro y tarjeta 
de pago; la primera que permite exclusivamente el retiro de fon­
dos, mientras que la segunda permite además su transferencia. 

En relación con la utilidad de esta forma de pago, señalan 
los profesores citados que todas las partes involucradas encuen­
tran interés en el uso de una tarjeta de crédito. 

Así, el titular aprecia prioritariamente la comodidad del pago: 
está libre de cargar efectivo o de contar con un talonario de che­
ques y se encuentra de este modo en ventaja frente a los riesgos 
de pérdida o de robo; y es este acuerdo tal, que la administración 
de correos francesa ha puesto en circulación una tarjeta de tele­
comunicación, gracias a la cual el usuario puede llamar a un co­
rresponsal de cualquier oficina de correo o de cualquier cabina 
telefónica, sin estar sujeto a la búsqueda de fichas moneda. Por 
otro lado -agregan Starck, Roland y Boyer-, por la supresión de 
las transferencias de fondos, la tarjeta de crédito facilita el ahorro 
de los particulares, ya que los reembolsos sólo son exigibles a fin 
de mes; a todo lo cual se agregan diversas ventajas que varían 
según los establecimientos emisores: posibilidad de retirar billetes 
en los cajeros automáticos, seguro de vida, reducción sobre cier­
tos artículos o prestaciones de servicios. 

Recuerdan, además, que el proveedor está asegurado de re­
cibir la suma debitada en concurrencia del monto garantizado por 
el Banco, lo cual evita los riesgos de los cheques sin fondos; se 
beneficia, en consecuencia, de facilidades de pago acordadas a 
los portadores, quienes por esta misma razón están motivados a 
incrementar su consumo, atrayendo a la clientela que no tiene ni 
deseo ni medios para proceder a un pago inmediato. 

En cuanto al establecimiento emisor, señalan que éste en­
cuentra una simplificación importante de sus escritos, pues las 
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tarjetas de crédito se prestan al manejo por computadora, así 
como una fuente de ingresos, ya que percibe una comisión sobre 
cada una de las operaciones registradas. 

En contraposición -puntualizan los autores citados-, la tarjeta 
de crédito presenta ciertos peligros. Desde un punto de vista ge­
neral, es un factor de alza de precios, porque anestesia el senti­
miento del gasto e incita a un consumo exagerado. 

Por otra parte -dicen Starck, Roland y Boyer-, la tarjeta es 
susceptible de un uso fraudulento; fraude que puede reflejarse en 
el hecho de un titular que se sirve de su tarjeta para efectuar reti­
ros que sobrepasan el monto de su cuenta; pero, no incurre se­
gún la justicia francesa en responsabilidad penal. El fraude, en 
caso de pérdida o robo, puede provenir de un tercero que se 
vuelve culpable de estafa. Puede, también, haber falsificación 
fraudulenta, o uso con conocimiento de causa, de una tarjeta fal­
sificada, en cuyo caso el delincuente se expone a una pena de 
prisión; y en todas estas circunstancias la utilización abusiva de la 
tarjeta desencadena una responsabilidad civil. Así -agregan-, el 
centro de manejo de tarjetas de crédito debe responder al perjui­
cio causado a aquel cuya cuenta ha sido debitada por una factura 
que no había firmado. Sucede lo mismo para el comerciante que 
omite la verificación de la conformidad de la firma suscrita en un 
recibo de caja con el modelo puesto en la tarjeta. 

Finalmente, señalan los profesores franceses citados, que 
en cuanto al Banco, una distinción justa consistiría en repartir los 
cargos de los retiros fraudulentos entre él y el portador según ha­
yan tenido lugar antes o después de la declaración del robo. Esta 
solución no es exactamente la del Tribunal Supremo Francés. 
Ciertamente -agregan- la Cámara de Comercio de ese país deci­
de que el Banco debe reembolsar las sumas adeudadas luego de 
los retiros fraudulentos, cuando éstos se han producido después 
de que una oposición ha sido presentada para su conocimiento: el 
Banco debía utilizar los medios puestos a su disposición para que 
los retiros no sean efectuados (prevenir a los comerciantes, 
desactivar la tarjeta). Por todo lo cual, la responsabilidad del Ban­
co no está automáticamente desprendida de las operaciones an-
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teriores a la oposición, y le es necesario demostrar que el titular 
de la tarjeta ha cometido la imprudencia de no guardar su código 
secreto y ha violado la obligación contractual de medios a la cual 
estaba sujeto; es esta una prueba muy rigurosa, por no decir im­
posible, porque es probable que el ladrón no haya podido pro­
ceder a los retiros, a no ser que el titular de la tarjeta no haya 
guardado su código secreto. 

- Jurisprudencia peruana del artículo 1233. 

En relación a este tema citamos las siguientes Ejecutorias 
Supremas: 

1.- "El vendedor que recibe del comprador letras de cambio, gi­
radas y endosadas por éste, en pago del valor de la cosa 
vendida, tiene derecho a exigir del comprador el pago del 
valor de dicha cosa, si las letras no fueron pagadas. La en­
trega de estos documentos de cambio sólo extingue la obli­
gación en el caso de haber sido realizadas." Revista de los 
Tribunales, 1937, Página 19. Anales Judiciales, 1936, Pági­
na 218. Revista del Foro, 1937, Página 297. (Artículo 1248 
del Código Civil de 1936). 

11.- "La entrega de letras de cambio aceptadas por el compra­
dor, en pago del valor de mercaderías, extingue la obligación 
de pagar el valor de dichas mercaderías, si éstas fueron en­
tregadas al comprador, por aplicación del inciso 3 del artícu­
lo 141 de la Ley Procesal de Quiebras." Anales Judiciales, 
1944, Página 152. Revista de Jurisprudencia Peruana, 1944, 
Número 7, Página 30. Revista de los Tribunales, 1945, Pági­
na 219. (Artículo 1248 del Código Civil de 1936). 

111.- "Un fallo no puede, sin incurrir en contradicción, declarar la 
nulidad de un contrato y subsecuente mente, su rescisión. 
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cumple con su obligación en la parte que le respecta, confor­
me al artículo 1341 del Código Civil. 

Si en un contrato sinalagmático, como es el de compra-ven­
ta, el comprador incumple su obligación de pagar el precio, 
se declarará judicialmente su resolución. 

Declarada la rescisión de un contrato de compra-venta por 
falta de pago del precio, el comprador deberá pagar intere­
ses por el monto del precio (Artículo 1413 del Código Civil). 

La entrega de una letra de cambio aceptada por el compra­
dor no importa novación y si la misma no es pagada a su 
vencimiento, se encuentra viva la. acción para el pago del 
precio (Artículo 1248 del Código Civtl)." Ejecutoria del 25 de 
mayo de 1951. Revista de Jurisprudencia Peruana, Número 
91,1951, Página 907. (Artículos 1248 Y 1324 de1 Código Ci­
vil de 1936). 

IV.- "No es exigible el pago del seguro de automóviles, si el ase­
gurado aceptó letras de cambio por el valor de las primas y 
no ha pagado el valor de dichas letras." Revista del Foro, 
1954, Página 589. (Artículo 1248 del Código Civil de 1936). 

V.- "El pago hecho con un cheque de Banco entregado al Juz­
gado no cancela la obligación si no es cobrado por falta de 
fondos." Revista de Jurisprudencia Peruana, 1957, Página 
790. (Artículo 1248 del Código Civil de 1936). 

VI.- "El que vendió un inmueble y recibió el precio en un cheque 
de banco que no lo presentó para su pago, carece de dere­
cho para solicitar que se declare judicialmente que los 
adquirientes de dicho inmueble en remate público no son 
propietarios sino del 50% del bien, por corresponderle al de­
mandante la otra mitad, en mérito de la sentencia dictada en 
el juicio de rescisión de venta, cuya sentencia expedida por 
el allanamiento de la demandada en ese juiCio no produce 
efectos respecto de terceros, ya que el inmueble no pertene­
cía a la demandada en el juicio de rescisión, sino al 
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subastador que intervino en el juicio ejecutivo." Anales Judi­
ciales, 1966, Página 57. (Artículo 1248 del Código Civil de 
1936). 

VII.- "La entrega de cheques, que son devueltos por los Bancos 
girados, por falta de fondos, no producen los efectos del 
pago. 

La consignación de la renta adeudada con posterioridad a la 
demanda, no enerva la acción de desahucio." Ejecutoria del 
9 de junio de 1967. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nú­
mero 284, 1967, Página 1077. (Artículo 1248 del Código Ci­
vil de 1936). 

VIII.- "Los recibos de pago de la merced conductiva reconocidos 
ficta o expresamente desvirtúan la mora invocada en la de­
manda, aun cuando se alegue que fueron cancelados con 
cheques sin fondos, si no se invocó esta circunstancia en la 
demanda ni se acredita que pretendieron pagarse con ellos." 
Ejecutoria del 18 de febrero de 1976. Revista de Jurispru­
dencia Peruana, Número 387, 1976, Página 414. (Artículos 
1239 y 1248 del Código Civil de 1936 y 1225 del Código Ci­
vil de 1984). 

IX.- "Habiéndose efectuado la entrega del respectivo cheque, 
para el pago del saldo de precio, dentro del plazo previsto 
en la correspondiente cláusula del contrato de compraventa, 
con pleno conocimiento de la acreedora, esta última no pue­
de invocar la rescisión de tal contrato por el incumplimiento 
de dicha cláusula." Ejecutoria del 10 de mayo de 1983. "El 
Peruano", Número 13690, 10 de diciembre de 1984. (Artículo 
1248 del Código Civil de 1936). 

- Concordancias nacionales. 

Novación, artículo 1277 del Código Civil/Novación objetiva, 
artículo 1278 del Código Civil / Casos en que no existe novación, 
artículo 1279 del Código Civil / Normas para el pago de aportes, 
artículo 10, incisos 4 y 7, de la Ley General de Sociedades. 
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- ALGUNOS ASPECTOS SOBRE LA CONTRATACION CON­
TEMPORANEA. LOS EFECTOS DE LA INFLACION: EL 
NOMINALISMO Y EL VALORISMO. 

Expresa el profesor argentino Luis Moisset de Espanés(1), en 
una carta dirigida al Doctor Omar U. Barbero, refiriéndose al tema 
del nominalismo y valorismo, que el mismo ha sido objeto de 
atención y preocupación para todos los juristas del país, tanto teó­
ricos como prácticos. Abogados, magistrados y profesores han te­
nido que analizarlo en profundidad y escribir sobre él en sus en­
sayos, alegatos y sentencias, a punto que a diferencia de lo que 
decía Ihering de las obligaciones correales -en esa magnífica obra 
titulada "Jurisprudencia en broma y en serio"- de que podían esta­
blecerse dos categorías: los que escribieron sobre ellas, y los que 
no lo hicieron, aquí hay una sola categoría: todos han estudiado 
el tema y escrito; se puede decir -según él- que lo escrito es de 
buena o mala calidad, pero no que nadie haya dejado de opinar, 
desde distintos ángulos; sin haber estado ausentes ni los 
procesalistas, ni los constitucionalistas, ni los laboralistas, e inclu­
so los penalistas, por el hecho de que las acciones civiles se ejer­
cen a veces en sede penal. 

(1) MOISSET DE ESPANES, Luis. Estudios de Derecho Civil. Cartas y 
Polémicas, Página 48. Víctor P. De Zavalía, Editor. Córdoba, Argen­
tina, 1982. 
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Las materias que serán analizadas en los artículos 1234, 
1235, 1236 Y 1237 del Código Civil Peruano, son las relativas a 
las obligaciones dinerarias, aquellas consistentes en dinero, el 
mismo que, a decir del profesor Jorge Joaquín Llambías(2), son 
una cosa valiosa a la cual la autoridad pública le ha atribuido la 
función de unidad de medida del valor de todos los bienes. 

Refiere Llambías que antiguamente la sal llenó la función del 
dinero, de donde viene "salario", que era el estipendio o recom­
pensa dado a los criados por sus amos. Tenía que elegirse, como 
moneda, cosas valiosas, es decir, que fuesen deseables por to­
dos y que existieran en cantidad estable: de ahí que de pronto se 
eligiera como signo de moneda a los metales preciosos, que te­
nían la ventaja, por su rareza, de concentrar en poco volumen un 
elev~do valor adquisitivo, bastante estable. ExpHca Llambías que 
modernamente se han empleado simples papeles representativos 
del valor monetario a que se refieren. 

A decir del profesor citado, las principales funciones del di­
nero son las siguientes: (1) Es un intrumento de cambio que facili­
ta la satisfacción de las necesidades humanas, pues quien es po­
seedor de algún bien puede realizarlo y con el dinero obtenido ad­
quirir lo que necesita en cada circunstancia; y ya no se requiere, 
como antiguamente, recurrir al trueque, que dependía de encon­
trar al interesado en cambiar una cosa por otra cosa; (2) Es una 
medida de valor, porque actúa como denominador común de los 
demás bienes, que se aprecian económicamente en términos de 
moneda; (3) Es un sustituto de obligaciones que no debían ser 
solventadas en dinero; pues, en efecto, el objeto de tales obliga­
ciones es estimable en dinero, por donde, aunque no se cumplan 
en especie, siempre podrá el acreedor obtener una suma de dine­
ro de valor semejante a la prestación incumplida; siendo éste un 
cumplimiento por vía de equivalente. 

Señala Llambías que el Estado ha de procurar que el dinero 

(2) LLAMBIAS, Jorge Joaquín. Op. cit., Tomo" - A, Páginas 180 y si­
guientes. 
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ser humano, impulsaba a numerosos individuos a buscar la forma 
de "producir" o conseguir esas cosas, para aumentar su riqueza 
personal, acumulando en sus manos valores de cambio. Si se tra­
taba de ganados, "pecus", se procuraba multiplicar los rebaños; si 
eran objetos raros, o metales preciosos, descubrir yacimientos o 
minas; y el incremento de la moneda (hoy se diría "circulante"), 
traía como consecuencia su depreciación, sólo detenida por una 
epidemia (en el caso de los ganados), o el agotamiento de los fi­
lones, mientras no se encontraban nuevos yacimientos. 

Como ejemplo, Moisset de Espanés cita un par de episo­
dios. Atenas, con sus minas de plata del Laurion, acuña sus fa­
mosas "lechuzas", sellando las monedas con la efigie del animal 
que representaba a su diosa protectora, Palas Atenea ... Este te­
soro le permite armar la flota que detendrá a los persas en 
Salamina, y hacer florecer artes y ciencias en el famoso Siglo de 
Oro, o siglo de Pericles; pero de manera paralela se vive una in­
flación permanente, que no fue más aguda por la difusión que 
tuvo el uso de la moneda ateniense en toda la cuenca del Medite­
rráneo, lo que -al aumentar la demanda-, compensaba en parte el 
incremento de la oferta. 

El otro episodio que recuerda se vincula con nuestra Améri­
ca, y la influencia que ella tuvo en la vida de la moneda. Los teso­
ros de oro y plata que se consiguen en el Nuevo Mundo se vuel­
can sobre Europa, y se dilapidan en guerras como la de Flandes, 
provocando una desvalorización constante de las monedas euro­
peas y, en especial, del dinero español, aspectos que -a decir de 
Moisset de Espanés-, Jaime Luis y Navas ha estudiado con 
versación en una serie de artículos publicados en revistas espe­
cializadas. 

En lo referente al nombre de la institución (el valorismo), se­
ñala Banchio(14) que cada una de las instituciones del Derecho re­
quiere una designación propia que denote con la mayor exactitud 
posible la naturaleza específica del fenómeno que pretende referir 

(14) BANCHIO, Enrique Carlos. Op. cit., Páginas 95 y 96. 
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y que haga posible su individualidad en la esfera de las discipli­
nas jurídicas; y con relación al tema en estudio, no existe unifor­
midad en cuanto a su designación, si bien los distintos nombres 
que se emplean refieren indiscutiblemente los mismos conceptos. 
Agrega que a pesar de que la literatura doctrinaria y jurispruden­
cial ha utilizado con mayor frecuencia la nomenclatura de deuda 
de valor, él prefiere, en cambio, la designación de obligaciones de 
valor, entendiendo que con ella se hace referencia a la relación 
jurídica obligacional completa, incluyendo -por tanto- a los dos po­
los opuestos que la integran: el crédito, por un lado, y la deuda, 
de otro. 

Refiere Banchio que con el objeto de fijar una exacta delimi­
tación en la aplicación del principio nominalista, la doctrina ha ela­
borado la distinción conceptual entre deuda de dinero y deuda de 
valor. Con arreglo a esta teoría, la regla del valor nominal sólo re­
gula el cumplimiento de las obligaciones de la primera especie, 
quedando -en consecuencia- excluidas de su vigencia los supues­
tos comprendidos en la otra categoría; lo que equivale a decir que 
la deuda de dinero acota la zona regida por el nominalismo; en 
tanto la deuda de valor acota la zona sustraída al imperio de este 
principio. 

Señala el citado profesor que la obligación será de valor, 
cuando su prestación no esté integrada por dinero, tomado éste 
en su función de tal, aunque su cumplimiento exija, a la postre, el 
pago en dinero de aquello que es debido. No se debe dinero, se 
debe un valor. Apunta Banchio que esto -como afirma Hernández 
Gil-, por un lado, nos aleja del dinero: se debe un valor, no dine­
ro; pero, por el otro, nos acerca al dinero, pues el valor entraña 
un punto de vista desde y sobre el dinero; precisa luego que la 
mera circunstancia de no deberse dinero no es suficiente para de­
finir el concepto de la deuda de valor, ya que si se tratara, por 
ejemplo, de una obligación de dar una cosa cierta, la prestación 
no sería de dinero, pero tampoco sería de valor, aunque resultaría 
susceptible de convertirse en ella, si el acreedor debiera recurrir a 
la ejecución por vía de indemnización. 

Precisa Banchio que el objeto de la prestación -entonces-, 
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no está integrado por una determinada suma de dinero, sino por 
un valor que necesariamente tendrá que ser expresado en una 
cantidad de numerario; siendo el dinero sólo el medio al cual 
debe recurrirse para hacer posible la satisfacción de la utilidad o 
beneficio comprometido por el deudor y que se traduce en nume­
rario a través de una liquidación, sin que la moneda en sí misma 
constituya o integre el objeto de la prestación debida. Y añade 
que a diferencia de lo que acontece en las obligaciones de nume­
rario, donde el dinero que constituye su objeto debe ser entrega­
do en pago sin necesidad de liquidación alguna, en las obligacio­
nes de valor, su cumplimiento sólo es posible a través de una 
previa estimación pecuniaria de dicho valor, cuyo monto definitivo 
debe adecuarse al poder adquisitivo que la moneda tenga al mo­
mento de la extinción, desempeñando el dinero, en este caso, 
una simple función valorativa en virtud de la cual se determina el 
quantum de la utilidad que deberá satisfacer el deudor. 

Como ejemplo más significativo de cada clase de estas obli­
gaciones, Banchio recuerda al crédito proveniente de un préstamo 
de dinero: obligación pecuniaria; y al crédito que corresponde al 
ejercicio de una acción de resarcimiento, obligación de valor. 

También recuerda el citado profesor que la formulación del 
distingo entre obligaciones dinerarias y obligaciones de valor ha 
sido preconizado por la doctrina y la jurisprudencia de Alemania e 
Italia, habiendo alcanzado la teoría que nos ocupa, en este último 
país, un extraordinario desarrollo logrado a través de importantes 
estudios de sus más insignes expositores. 

Agrega Banchio que en opinión de algunos autores, pertene­
cerían también a la categoría de obligaciones de valor, aquellas 
deudas pecuniarias en las que, por imperio de la voluntad de las 
partes expresada en previsiones contractuales, se hubiera exclui­
do el valor nominal del dinero como medio de determinar el im­
porte de lo debido; posición que hace concluir a sus sostenedores 
que lo real y totalmente excluido del concepto de las obligaciones 
de valor, no es tanto el dinero, cuanto el valor nominal del mismo. 

En opinión de Banchio, las obligaciones de valor pertenecen 
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a una categoría jurídica sustancialmente distinta de la integrada 
por aquellas obligaciones dinerarias, en las que, mediante previ­
siones contractuales destinadas a contrarrestar las consecuencias 
de la aplicación del principio nominalista, las partes contratantes 
no han querido subordinar el contenido económico de la presta­
ción a un importe nominal fijo. Radica la diferencia estructural, se­
gún dicho autor, en que las obligaciones de valor, por la naturale­
za misma de la prestación comprometida, no se encuentran so­
metidas a la regla nominalista, por cuanto falta siempre en ellas 
una referencia inicial a una cantidad de dinero; en tanto que en 
las obligaciones pecuniarias con cláusulas de estabilización, la 
prestación siempre contiene y hace referencia a una cantidad de 
dinero, aunque las partes expresamente la hayan liberado del ri­
gor nominal. 

Para Jorge Joaquín Llambías(15) la deuda de valor se refiere 
a un valor abstracto, constituido por bienes que solventarán la 
deuda entregando dinero, y el deudor solventará la deuda entre­
gando dinero, que es el común denominador de todos los bienes; 
pero como él no era un deudor de dinero, sino del valor corres­
pondiente a los bienes en cuestión, hasta tanto sobrevenga el 
acuerdo de las partes, o la sentencia judicial que liquide la deuda 
y determine cuál es la cantidad de dinero que deberá aquél satis­
facer al acreedor, su obligación será una deuda de valor, que sólo 
pasará a ser una deuda de dinero luego de practicada esa deter­
minación. 

Anota Llambías que la distinción expresada es fundamental 
y constituye un arbitrio para mantener la paridad de las prestacio­
nes recíprocas, salvando la justicia conmutativa, en tiempos de in­
tensa inflación monetaria, pues la deuda de dinero es insensible a 
las oscilaciones del poder adquisitivo de la moneda, debiendo sa­
tisfacerse con la misma cantidad de ella fijada originariamente, 
salvo previsión contractual en contrario. En tanto que la deuda de 
valor, por el contrario, toma en cuenta tales variaciones, porque 

(15) LLAMBIAS, Jorge Joaquín. Op. cit., Tomo 11 - A, Páginas 170 y si­
guientes. 
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en ella el objeto debido es una utilidad a que el acreedor tiene de­
recho, la cual ha de medirse en los términos monetarios que co­
rrespondan al momento de la liquidación de la deuda; consiste, 
entonces, la cuestión en saber cuánto vale, en dinero, cierto bien 
del que ha sido privado el acreedor, estando ese valor dado por 
la comparación que se haga con la moneda nacional, al tiempo 
de la liquidación que se practique de la deuda, por contrato o por 
sentencia; y sólo después de efectuada y consentida esa liquida­
ción queda cristalizado el objeto debido y resulta convertida la 
deuda de valor en deuda de dinero. 

A decir de Llambías, en su país han sido consideradas como 
deudas de valor, las siguientes: 

(a) Remuneraciones no fijadas cuantitativamente, por trabajos 
realizados por el acreedor; 

(b) Indemnización de daños causados por incumplimiento con­
tractual; 

(c) Indemnización de daños causados por hechos ilícitos; 

(d) Obligaciones provenientes del enriquecimiento sin causa, ta­
les como indemnizaciones por mejoras; 

(e) Indemnizaciones por expropiación; 

(f) Deuda de medianería; 

(g) Obligación por revocación de donación; 

(h) Alimentos; 

(i) Recompensas en la sociedad conyugal; 

(j) Restitución de aportes sociales; y 

(k) Obligación de colacionar. 
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Señalan Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespinos(16), que el 
valorismo, según Hirschberg, "es una moderna corriente de opi­
nión que sostiene que la extensión de las obligaciones dinerarias 
no está determinada por una suma nominal de unidades moneta­
rias, sino por el valor de éstas." 

Precisan los profesores citados que la doctrina del valor de 
cambio, a diferencia del nominalismo, enfatiza en forma muy es­
pecial el poder adquisitivo de la moneda. 

Recuerdan que esta doctrina comenzó a desarrollarse en el 
siglo XIX, gracias al impulso de uno de los más grandes juristas 
de todas las épocas, Federico Carlos de Savigny, quien apartán­
dose de las concepciones metalista y nominalista, consideró al di­
nero como poder adquisitivo abstracto, razón por la cual la mone­
da no tiene más valor que aquel que ella consigue imponer y que 
es la resultante del conjunto de factores económicos que 
trasuntan el estado del país correspondiente. 

Así el valorismo adquirió jerarquía normativa en ciertas legis­
laciones, en épocas de graves crisis económicas, procurándose, 
de esta manera, poner coto a una serie de situaciones aberrantes 
que se suscitaban en plena post-guerra; sin embargo, su irrupción 
en el terreno legislativo tuvo carácter excepcional, pues una vez 
superado el problema que dio origen a los fenómenos 
hiperinflacionarios sufridos, merced a planificaciones celosamente 
cumplidas, se retornó al nominalismo antes imperante. 

Señalan Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespinos, que el 
fenómeno que relatan es muy distinto al que se ha presentado en 
los países de Latinoamérica, que han terminado consagrando to­
talo parcialmente el sistema valorista. En ellos la inflación apare­
ce como un mal crónico, difícilmente superable a corto o mediano 
plazo, y que debe ser contemplado en cuanto a sus proyecciones 
jurídicas se refiere; y el legislador no quiso permanecer al margen 

(16) MOISSET DE ESPANES, Luis, PIZARRO, Ramón Daniel y 
VALLESPINOS, Carlos Gustavo. Op. cit., Páginas 47 y siguientes. 
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de la realidad y reguló normativamente las incidencias de la infla­
ción en la vida económica. 

A entender de los profesores citados, puede decirse, sin va­
cilaciones, que recién con las leyes de actualización dictadas en 
Brasil, Uruguay y Chile, el valorismo ha tenido acogida legislativa 
con proyecciones de permanencia y no como un régimen excep­
cional. Y a entender de ellos, la doctrina del valor de cambio ar­
moniza mejor con la voluntad de las partes al tiempo de contratar, 
ya que las mismas, lejos de pretender una suma nominal, procu­
ran adquirir un valor que represente cierto poder adquisitivo; pero 
recuerdan que, sin embargo, autorizadas voces se han levantado 
contra esta tesis, esgrimiendo distintos argumentos, dentro de los 
cuales destacan los siguientes: 

(a) Suele decirse que el valorismo no sólo no ataca a la enfer­
medad, sino que además se convierte en "un factor autóno­
mo agilizante del mal", toda vez que genera "inflación de 
arrastre" durante el tiempo que se mantengan las causas 
generadoras; a lo que Moisset de Espanés, Pizarro y 
Vallespinos explican que el valorismo no pretende atacar las 
causas de la inflación, sino que representa simplemente una 
forma de medir el envilecimiento del signo monetario y su in­
cidencia en las prestaciones debidas; y es sólo eso y nada 
más que eso. 
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Además -sostienen los profesores citados-, las causas que 
genera la inflación pueden ser atacadas por distintos me­
dios, tales como el incremento de la producción nacional y la 
disminución de la emisión incontrolada de dinero para cubrir 
el creciente gasto público con cualquiera de sus manifesta­
ciones. No creen ellos que sea justo reprochar al valorismo 
el omitir dar soluciones a un problema que ha desvelado a 
ilustres economistas y del que sólo pretende enfocar algunas 
de sus consecuencias. No les parece razonable, tampoco, 
atribuir a la actualización por depreciación monetaria el efec­
to de ser un factor generador de nueva inflación, pues consi­
deran que la inflación no surge sino en virtud de causas eco-



nómicas, bien conocidas por todos, y solamente atacando en 
forma decidida las causas, podrá ser superada. 

(b) Consagrar el valorismo judicial implicaría "institucionalizar" la 
inflación, aceptando dicho flagelo como mal endémico y no 
erradicable. 

Moisset de Espanés, Pizarra y Vallespinos creen que tal crí­
tica sólo puede provenir de un enfoque erróneo del proble­
ma, pues consideran que no es factible atribuir a la tesis 
valorista las culpas que mutuamente debemos asumir todos 
los ciudadanos de un país, por haber permitido que la infla­
ción se convierta en lo que muchas veces es: un mal endé­
mico (del cual el ejemplo más ilustrativo es sin duda el de la 
Argentina de los años setenta y ochenta). 

En opinión de los profesores citados, el falso temor de admi­
tir legislativamente el carácter crónico de este mal presente, 
no condice con la necesidad social y económica de velar por 
la protección amplia del derecho de propiedad consagrado 
constitucionalmente. 

Ellos señalan, adicionalmente, que dentro de la teoría 
valorista se recurre a índices de reajuste automático, tales como 
escalas móviles referidas al índice del costo de vida o al incre­
mento salarial; o a bienes que soportan victoriosamente la depre­
ciación de la moneda, tales como el oro u otros metales; o a mo­
nedas extranjeras usualmente más sólidas que la estipulada; o a 
mercancías cuyo valor no envilece. Por eso se ha recurrido a las 
más variadas cláusulas para proteger al acreedor contra la even­
tual depreciación de la moneda. 

La cláusula valor en oro -dicen- permite al deudor pagar en 
billetes emitidos por el Banco Central de Reserva, pero deberá el 
número necesario de billetes para comprar, en el día del pago, el 
oro que podría haberse adquirido el día en que la deuda se origi­
nó. La cláusula valor en moneda extranjera permite que el día en 
que se origina la obligación, se establezca el número de unidades 
de moneda extranjera dura -llámese franco suizo o marco ale-
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mán- que puede adquirirse con la moneda nacional, como sean 
necesarias para adquirir el número original de moneda dura que 
se utilizó como patrón comparativo. La cláusula valor en mercade­
rías permite efectuar la misma operación que con una moneda 
extranjera dura, pero en productos. La cláusula de escala móvil, 
en fin, protege al deudor en función al índice del aumento del cos­
to de vida o por referencias a los incrementos de remuneraciones. 

Estas obligaciones también son analizadas por Enneccerus, 
Kipp y Wolff(17), al sostener que es posible que una deuda se re­
fiera a una cierta cantidad de piezas de una determinada especie 
pecuniaria, de tal suerte que esta especie tenga carácter esencial. 
Pero, en tal caso, no se trata de una deuda pecuniaria, o sea de 
una deuda de valor, sino de una obligación genérica corriente; 
consideran que, en la duda, no cabe suponer esto y en la práctica 
es rarísimo. Si ya no existe la especie pecuniaria prometida, la 
prestación de semejante obligación genérica (en el sentido indica­
do) resulta imposible. 

Agregan Enneccerus, Kipp y Wolff que si se ha estipulado 
que una deuda pecuniaria se pague en una determinada especie, 
como se hace con frecuencia añadiendo la palabra "efectivo", a la 
denominación de la especie pecuniaria, deberá interpretarse, sin 
embargo, únicamente como un convenio accesorio sobre el modo 
del pago, siempre y cuando no se haya manifestado patentemen­
te que la voluntad de las partes tenía otro sentido. Así, pues, el 
objeto de la deuda es, a pesar de todo, el valor de la cantidad. 
Por tanto, si al tiempo del pago esa determinada especie moneta­
ria no se halla ya en circulación (o sea si por ello ya no es repre­
sentación del valor), no tendrá que prestarse ni aceptarse el pago 
en una especie monetaria, sino en dinero actualmente en curso, 
exactamente igual que si no se hubiera determinado la especie 
monetaria. Así lo dice expresamente el numeral 235 del Código 
Civil Alemán, pero aun sin esta disposición, resultaría lo mismo de 
la esencia de la deuda pecuniaria. 

(17) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit., 
Tomo /1, Volumen 1, Página 37. 
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¿Pero cuál ha sido el tratamiento legal de esta materia en el 
Perú? 

El Código Civil de 1852 se aparta, en su artículo 1817, de su 
modelo francés, y adopta la teoría valorista al disponer lo siguien­
te: "Cuando se prestó moneda de oro o plata con la obligación de 
que sería pagada en la misma especie y calidad, si ha sufrido al­
teración el valor que en el cambio tenían estas monedas, o no cir­
culan, el mutuario está obligado a devolver, en moneda corriente, 
el mismo valor de aquellas al tiempo del mutuo." Cincuenta años 
después el Código de Comercio del Perú reiteró el principio 
valorista en su artículo 307, al establecer que "Consistiendo el 
préstamo en moneda legal o corriente, pagará el deudor devol­
viendo en moneda legal y corriente una cantidad igual a la recibi­
da; salvo si se hubiere pactado la especie de moneda en que 
haya de hacerse el pago, en cuyo caso la alteración que 
experimentare su valor, será en daño o en beneficio del 
prestador." 

Conviene observar, sin embargo, que la norma del Código 
Civil de 1852 se instaló en el Título sobre el contrato de mutuo, y 
que el artículo 307 del Código de Comercio se refiere al préstamo 
mercantil. Como no sólo en los contratos de mutuo o préstamo 
mercantil existe el desplazamiento diferido de sumas de dinero, 
cabía una duda de interpretación: o el legislador aplicaba 
privativamente esos preceptos a los contratos de mutuo y a los 
préstamos mercantiles, o ellos irradiaban a toda la legislación pe­
ruana. 

Problema similar se suscitó al promulgarse el Código Civil 
de 1936. El legislador estableció en el Título del pago -artículo 
1249- las normas relativas a las obligaciones en moneda extranje­
ra, a las que luego nos referiremos. Pero insistió en consignar en 
el Título del mutuo -artículo 1581- reglas referentes al pago de su­
mas de dinero. 
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Tanto el texto como la ubicación del artículo 1581 citado, 
eran inadecuados(18). 

(18) Esto llevó -a mediados de los años setenta- al Doctor Eduardo 
Olaechea Du Bois (OLAECHEA DU BOIS, Eduardo. Inflación y De­
recho, Páginas 59 a 62. Lima, 1975.) a afirmar lo siguiente: 
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"En todo caso, el análisis comparativo de los textos pertinentes del 
Código derogado (se refiere al de 1852) y del vigente (de 1936) per­
mite extraer una conclusión singular: ni la ley anterior tenía conse­
cuencias totalmente valoristas, ni la ley actual es completamente 
nominalista. 
En efecto, el artículo 1817 del Código anterior, no obstante su pro­
nunciada inclinación valorista, en la práctica no tenía los resultados 
que generalmente se buscan al pactar la 'cláusula oro' o 'valor oro', 
porque establecía simplemente que si se prestó moneda de oro o 
plata con la obligación de que sería pagada en la misma especie y 
calidad, si sufría alteración el valor que en el cambio tenían estas 
monedas, el mutuatario estaba obligado a devolver en moneda co­
rriente el mismo valor de aquéllas al tiempo del mutuo. 
Según se sabe, el objeto de la cláusula oro, u otra semejante, es 
precaverse de las depreciaciones monetarias pactando la devolu­
ción, en moneda circulante, del valor actual, del oro o la especie 
pactada, esto es el día del pago (Schoo, Op. Cit.). 
Paradójicamente, el Código Civil vigente (el de 1936) que adopta 
francamente el sistema nominalista en su artículo 1581, siguiendo a 
la Ley # 7526 sobre curso forzoso, permite la cláusula valorista 'mo­
neda extranjera' en su artículo 1249, conforme al cual la deuda en 
moneda extranjera se paga en moneda nacional al tipo de cambio 
del día y lugar del pago. 
Según hemos visto, esta regla obedece a las exigencias del comer­
cio internacional que están fuera del control de las disposiciones de 
orden público de la ley nacional. Si este artículo se pronunciase en 
el sentido de que el tipo de cambio para el pago de deudas en mo­
neda extranjera debe ser el del día en que se contrajo la obligación, 
hace mucho tiempo que estaríamos segregados del comercio inter­
nacional. Esta disposición es pues necesariamente de carácter 
valorista. 
Recordemos además, que el Código vigente (de 1936) acepta la te­
sis valorista, en su artículo 1501, al permitir el pago de la merced 
conductiva en frutos ya cosechados o no en el predio arrendado. 
Sería consecuencia natural de la adopción del sistema valorista de­
terminar por ejemplo sus proyecciones en materia comercial, tratán­
dose no solamente ya de los préstamos y otros contratos de simila­
res consecuencias, sino de la capitalización de las empresas, la 
revaluación de los activos, la formulación de los balances y, desde 
luego, la consiguiente repercusión de todo ello en el ámbito 



Si lo analizamos conjuntamente con el artículo 1584 del pro­
pio Código, consagraba en forma poco clara e imprecisa la tesis 
nominalista. En efecto, el artículo 1581 establecía que: "El pago 
de las deudas de dinero deberá hacerse en la especie pactada o, 
en su defecto, en la moneda que tenga curso legal". Y el artículo 
1584 agregaba: "Es nulo el contrato de mutuo en que se supone 

impositivo; puesto que como muy bien se ha señalado, fueron preci­
samente exigencias de orden fiscal, que por convenir a los intereses 
del Estado, determinaron la introducción disimulada de la teoría 
valorista en las modernas legislaciones tributarias. 
La adopción del sistema valorista que postulo, ciertamente, no cons­
tituye la solución al problema de la depreciación monetaria. Unica­
mente tiende a mitigar sus consecuencias en la vida contractual. Sin 
embargo, el problema de la moneda sana no presenta dificultades 
teóricas insalvables y es posible renunciar a hacer inflación; pero 
'¿cómo renunciar a las nacionalizaciones; cómo renunciar a las 
grandes empresas administradas por el Estado; cómo renunciar, en 
suma, a las grandes obras públicas que perpetuarán la memoria de 
sus nobles inspiradores?.' 
En el fondo la causa de todos los dramas de la inflación reside en 
que hay agentes económicos -públicos o privados- que consiguen 
gastar más de lo que tienen, es decir obteniendo un poder de com­
pra que no ha sido adquirido previamente mediante una oferta de 
igual valor en el mercado (Rueff, Op. cit.). 
Es muy importante que en nuestra época, en que tratan de implan­
tarse nuevos regímenes económicos, se explique por medio de qué 
reglas pueden establecerse y mantenerse dichos sistemas y sepa­
mos cuáles van a ser sus consecuencias en el terreno jurídico. Toda 
revolución social conlleva necesariamente una revolución jurídica, 
sin lo cual sería a lo más una simple perturbación de carácter políti­
co (G. Ripert, Aspectos Jurídicos del Capitalismo). 
Montesquieu, a quien he citado al iniciar mi exposición, por boca de 
uno de los personajes de las 'Cartas Persas' dice: 'sólo me atrevería 
a tocar la ley con mano trémula'. Me consta que es muy fácil recusar 
mi pobre autoridad para proponer enmiendas al Código. Tarea de tal 
envergadura corresponde a la Comisión Revisora del Código Civil, 
pero estimo que cuando menos debería contemplarse con motivo de 
la reforma unificar las disposiciones que tratan del pago en moneda 
extranjera con las que se refieren al pago en moneda nacional, 
adecuándolas al sistema valorista del dinero más acorde que el 
nominalista con la realidad presente. 
La caducidad de los preceptos de la ley positiva se manifiesta en el 
primer síntoma de bifurcación entre lo legal y lo justo. Los Códigos 
cristalizan los cambios espontáneos de la realidad social y económi-
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percibida mayor cantidad de la verdaderamente entregada, cua­
lesquiera que sean su cantidad y circunstancias." 

La ubicación del artículo 1581 también ofrecía dificultades. 
En primer lugar, las obligaciones de dar sumas de dinero no son 
privativas del contrato de mutuo y, segundo, el lugar en el que se 
situó el precepto determinó que pudiera haberse interpretado que 
la ley peruana -basándose en la autonomía de la voluntad- permi­
tía la adopción del principio valorista en todas las obligaciones de 
dar sumas de dinero, excepto en el contrato de mutuo. 

Difícil tarea tuvo la Comisión encargada del Estudio y Revi­
sión del Código Civil de 1936, que dio origen al Código actual de 
1984, para dilucidar cuestión tan delicada. ¿Convenía -nos pre­
guntábamos- volver al principio valorista del Código de 1852 o de­
bía mantenerse el principio nominalista del Código Civil de 1936? 
¿Era correcta la ubicación de los preceptos en el contrato de mu­
tuo, o más bien ellos debían consignarse conjuntamente con las 
reglas sobre el pago? 
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ca. Cuando se promulgó el Código Civil de 1936, la adopción del 
sistema nominalista obedeció a situaciones específicas perfecta­
mente determinadas entonces. El sistema valorista, entronizado casi 
un siglo antes, tuvo que inclinarse necesariamente ante los hechos. 
En la etapa de la post-guerra, y especialmente durante la Gran De­
presión, los prestamistas agobiaron sin piedad a quienes impruden­
temente contraían -o habían contraído- deudas valutarias. Las reali­
zaciones del derecho interpretan el interés general como una ten­
dencia dirigida hacia la justicia -antes como ahora- tanto en 1852 
como en 1936, y en la fecha en que se promulgue un nuevo código 
o se dicte una nueva ley. Los conceptos de nominalismo y valorismo 
técnicamente serán siempre los mismos; lo que varía son los reque­
rimientos del cuerpo social. Una nueva necesidad cancela la ante­
rior. 
La realidad económica actual en el Perú -en el mundo- es entera­
mente distinta a la que primaba en la década posterior a 1930. Son 
hoy los bancos, las instituciones financieras públicas y privadas, y 
hasta el propio Estado, los que tienen en su poder el dinero del pú­
blico, es decir 'los grandes prestamistas' que se benefician con la 
depreciación monetaria. Los perjudicados son los económicamente 
débiles que ven constantemente recortados sus ahorros, sus ingre­
sos o sus economías. Un imperativo de justicia clama por corregir 
esta situación." 



Ante estas tesis contrapuestas -nominalismo y valorismo­
debe reconocerse que la posición nominalista se inspira en el 
ideal de que la moneda nacional mantenga su valor incólume, 
ideal que se encuentra profundamente arraigado en la conciencia 
colectiva. Incluso, la Constitución del Estado de 1979 encomenda­
ba expresamente al Banco Central de Reserva del Perú la defen­
sa de la estabilidad monetaria. Este precepto ha sido reiterado 
por la Constitución de 1993, en el segundo párrafo del artículo 84 
del Capítulo V, referido a la moneda y banca. Por otro lado, la po­
sición nominalista recoge el principio de que las leyes monetarias 
son de orden público, que el valor de la moneda debe ser fijado 
por la ley y que su poder liberatorio, salvo autorización expresa 
de la propia ley, no debe estar sujeto a pactos entre particulares, 
pactos éstos que en definitiva pueden contribuir a deteriorar su 
valor. 

Explicaba el Doctor Manuel Augusto Olaechea -autor del 
Proyecto del Libro Quinto del Código Civil de 1936- que la razón 
jurídica que sustenta la tesis nominalista radica en el hecho de 
que el Estado es el señor efectivo del tráfico monetario, que la 
moneda es una expresión estatal y que el derecho del Estado 
para regularla ha sido siempre indiscutible. Agregaba Olaechea 
que ningún gobierno declara por placer la desvalorización de la 
moneda, sino que ello ocurre por causa de calamidades de orden 
financiero. Razones de solidaridad -añadía- están por encima de 
todas las voluntades y determinan que tales devaluaciones deban 
soportarse y que nadie pueda sustraerse a ellas. 

Por otra parte, se cuestiona la fórmula valorista alegando 
que la actualización de una deuda pecuniaria no siempre conduce 
a situaciones equitativas y que, ante las depreciaciones o 
devaluaciones de la moneda, son las clases necesitadas quienes 
más sufren. Se afirma, también, que no parece razonable, en este 
orden de ideas, adoptar fórmulas jurídicas que, como el sistema 
val arista, podrían abrir las puertas para que de modo irrestricto se 
haga recaer todo el peso de la depreciación o devaluación de la 
moneda en los más débiles. Finalmente, se dice que la adopción 
del sistema valorista podría conducir a extremos peligrosos, pues 
deudores inexpertos pueden quedar a merced de agiotistas 
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despiadados y que, por lo tanto, no resulta aconsejable consagrar 
una norma que reconozca permanencia perenne al problema 
inflacionario. 

La tesis nominalista, sin embargo, adolece de serias imper­
fecciones. Puede aducirse válidamente, a favor de la teoría 
valorista, que el nominalismo se presenta indiferente ante el caos 
de los signos fiduciarios; que el legislador puede atribuir a su mo­
neda un valor legal, pero que no puede, en ningún caso, otorgarle 
un valor económico por encima de la realidad; y que, en conse­
cuencia, no es admisible obligar al acreedor a recibir monedas 
por el nombre que les da el Estado y no por su esencia. 

Fue teniendo en consideración los aspectos positivos y ne­
gativos de ambas teorías que el Código Civil de 1984 optó, en su 
artículo 1234, por mantener el principio nominalista, al establecer 
que "El pago de una deuda contraída en moneda nacional no po­
drá exigirse en moneda distinta, ni en cantidad diferente al monto 
nominal originalmente pactado." 

Sin embargo, a diferencia del Código anterior de 1936, admi­
tió en el artículo 1235 la tesis valorista, al prescribir en su primer 
párrafo lo siguiente: "No obstante lo establecido en el artículo 
1234, las partes pueden acordar que el monto de una deuda con­
traída en moneda nacional sea referido a índices de reajuste au­
tomático que fije el Banco Central de Reserva del Perú, a otras 
monedas o a mercancías, a fin de mantener dicho monto en valor 
constante." 

Cabe recordar -por lo demás- que la consagración del 
valorismo como norma legislativa -con rango de ley- tenía gran 
importancia a principios de la década de los ochenta -precisamen­
te cuando se estaba en la etapa final de elaboración de lo que 
más tarde sería el Código Civil de 1984-, ya que acababa de con­
cluir un período muy difícil, lleno de restricciones a las operacio­
nes con monedas extranjeras, que fue precisamente lo que ocu­
rrió durante el último Gobierno militar, en especial en la denomi­
nada "Primera Fase" de Juan Velasco Alvarado (1968-1975), en 
la que había penas de multa -altísimas- y hasta prisión por la sim-
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pie tenencia de moneda extranjera. Con estas reflexiones quere­
mos señalar que se contemplaron las normas de carácter 
valorista con la finalidad de liberalizar la economía del país y de 
encasillar a cualquier Gobierno futuro -que tuviera pretensiones 
intervencionistas-, a fin de que si quisiera prohibir o restringir la 
celebración de contratos que generaran obligaciones en monedas 
extranjeras, se viera obligado a hacerlo a través de Ley específica 
o de su equivalente en rango normativo (Decretos Legislativos). 

Se observa pues que el Código permite como regla de ex­
cepción que las partes puedan acordar mantener en valor cons­
tante el monto de las deudas contraídas en moneda nacional. Ello 
se justificaría, por ejemplo, en aquellos casos en los que el deu­
dor de la obligación de dar sumas de dinero recibiera, como 
contraprestación, bienes cuyo ritmo de depreciación es muy lento, 
o que mantienen su valor intrínseco, o que, inclusive, se revalúan. 
Es claro, en estas hipótesis, que la entrega diferida del mismo nú­
mero de unidades de moneda nacional que el pactado, en una 
economía envilecida por la inflación, conduciría necesariamente a 
graves desequilibrios e injusticias, y que el acreedor se hallaría 
desamparado y sufriría un empobrecimiento ante el correlativo 
enriquecimiento del deudor. Todo ello obligaba a la intervención 
del legislador para buscar los correctivos necesarios. 

Conviene aclarar que los dos últimos párrafos del artículo 
1235 citado tienen el mismo propósito de proteger al acreedor. 
Ellos establecen que el pago de deudas -cuando se ha pactado el 
valorismo- se efectuará en moneda nacional, en monto equivalen­
te al valor de referencia, al día del vencimiento de la obligación; 
se añade que, si el deudor retardara el pago, el acreedor puede 
exigir, a su elección, que la deuda sea pagada al valor de referen­
cia al día del vencimiento de la obligación o al día en que se efec­
túe el pago. 

El acreedor tiene, pues, el derecho a que se le pague en va­
lores constantes al día del vencimiento de la obligación. Pero si el 
deudor retrasa el pago y pretende, no obstante ese atraso, pagar 
con el valor del día del vencimiento, parece evidente que en una 
economía inflacionaria se le causaría un grave perjuicio al acree-

537 



dor. Por ello, para estos casos la ley prevé que el acreedor pueda 
exigir el pago, bien al valor del día del vencimiento de la obliga­
ción o bien al valor del día en que efectivamente se verifique di­
cho pago. 

Por último, el artículo 1236 -hoy modificado por el Código 
Procesal Civil de 1993- establece la regla valarista como principio, 
y la regla nominalista como excepción. En efecto, dicha norma 
prescribe que: "Cuando por mandato de la ley o resolución judicial 
deba restituirse una prestación o determinar su valor, éste se cal­
cula al que tenga el día del pago, salvo disposición legal diferente 
o pacto en contrario.- El Juez, incluso durante el proceso de eje­
cución, está facultado para actualizar la pretensión dineraria, apli­
cando los criterios a que se refiere el artículo 1235 o cualquier 
otro índice de corrección que permita reajustar el monto de la 
obligación a valor constante. Para ello deberá tener en cuenta las 
circunstancias del caso concreto, en resolución debidamente moti­
vada." 

Vale la pena precisar que el Código Civil no adopta la mis­
ma regla en el caso de la indemnización por responsabilidad 
extracontractual, no obstante que en esta hipótesis exige el pago 
de intereses legales desde el día en que se causó el daño (artícu­
lo 1985). 

Vemos pues cómo el Código Civil Peruano establece el prin­
cipio nominalista para el pago de las deudas contraídas en mone­
da nacional, admitiendo el pacto valarista en contrario. Pero, para 
la restitución del valor de una prestación distinta, prevé la regla 
valarista, admitiendo el pacto en contrario nominalista. 

Conviene puntualizar que la solución que propone el Código 
Civil de 1984 recoge la experiencia derivada de la aplicación de la 
Ley N° 23327 -promulgada el 24 de noviembre de 1981-, de inspi­
ración valarista, que autorizaba a las partes convenir por escrito 
que el pago de deudas provenientes de préstamos de dinero en 
moneda nacional, a plazo no menor de un año, fuese referido al 
índice correspondiente de reajuste de las deudas que fijara el 
Banco Central de Reserva del Perú para las clases de operacio-
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