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1. Introduccion

En el hipotético caso de que un deudor realizara un pago que no alcan-
zara para cubrir varias obligaciones con la misma naturaleza (fungible
y homogénea), se generaria cierta incertidumbre. Como senala Breccia
(1991), el problema nace cuando la posibilidad de equivoco exista,
como puede suceder si hay varias prestaciones del mismo monto y la
suma ofrecida en pago sea insuficiente para extinguir solo una, o bien
si todas las prestaciones son de diverso monto y la suma ofrecida solo
pueda comprender una parte que no sea posible de determinar de
alguna manera (p. 565).

Como es de conocimiento general, imputar significa sefalar la aplica-
cién de un desplazamiento patrimonial (pago) a una determinada
obligacion entre una pluralidad de obligaciones de la misma naturaleza
constituidas por prestaciones fungibles y homogéneas entre un mismo
deudor y un mismo acreedor. Asi, por ejemplo, si el deudor tiene con el
acreedor dos obligaciones pecuniarias por S/ 120,00 y ejecuta un pago
de S/ 120,00, debe establecerse si este pago debe ser imputado a la pri-
mera o a la segunda obligacion. El problema, precisamente, encuentra
solucion en la disciplina de la imputacién del pago.
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Por otro lado, Bianca (1993) define la imputacion como “un nexo
entre prestacion y relacion obligatoria que puede tener como fuente un
acto de parte o la ley” (p. 335). Quiza seria mas preciso decir que la
imputacion es el nexo que vincula un desplazamiento patrimonial
(pago) con una relacion obligatoria. Como se verd mas adelante, en
razon de su fuente, la imputacion se distingue en voluntaria (derivada
de una manifestacion de voluntad de una de las partes) o legal.

2. Presupuestos de la imputacion

En el caso peruano, el articulo 1256 del Codigo Civil (1984) establece los
presupuestos de la imputacion: “Quien tiene varias obligaciones de la
misma naturaleza constituidas por prestaciones fungibles y homogé-
neas, a favor de un solo acreedor”.

21 Primer presupuesto: la existencia de pluralidad de relaciones
obligatorias (ex pluribus causis) que vinculen al mismo acreedor
y al mismo deudor

Como sefiala Hernandez (1988), lo normal sera que las deudas procedan
de relaciones obligatorias diferentes, pero también pueden proceder de
una sola relacion obligatoria como, por ejemplo, cuando en razon de un
contrato de arrendamiento se deben rentas correspondientes a diferen-
tes periodos de tiempo (p. 313).

Por lo que se refiere a este punto, Diez-Picazo (1996) comenta la
discusion respecto a si las diferentes relaciones obligatorias deben o
no ser auténomas e independientes. Quienes responden afirmativa-
mente se sustentan en lo mencionado en el paragrafo 366 del German
Civil Code (BGB): “(1) Si el deudor esta obligado frente al acreedor a
prestaciones del mismo tipo derivadas de diversas relaciones obligatorias
[cursivas afiadidas] [...]” (p. 524).

De acuerdo con el autor espafiol:

Este problema guarda relaciéon con la cuestion relativa a si las
reglas de imputacion pueden funcionar en relaciéon con porcio-
nes diferentes y de algtin modo separadas de una misma deuda.
El articulo 1173, al aludir a la imputacién entre principal e inte-
reses, parece adoptar respecto de ello una solucién afirmativa.
(Diez-Picazo, 1996, p. 525)
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Por su parte, Breccia (1991), en Italia, senala:

La pluralidad de las deudas (a las cuales se refiere el primer parrafo
del articulo 1193,1°1) puede ser interpretada en sentido amplio, con
referencia a la hipotesis en la cual la obligacidn sea unica pero sub-
dividida en una serie de prestaciones parciales que el acreedor no
pueda rehusarse a recibir en razén del titulo o de una pertinente
prevision legal [piénsese en los pagos “en cuotas” a las rentas de un
arrendamiento, a las prestaciones periddicas de un suministro, a las
rentas de un rendimiento]. (p. 331)

Bianca (1993) indica que, si el acreedor no rehtsa el pago parcial
[articulo 1221 del Codigo Civil], el deudor puede ejercer su facultad de
imputacion también en el ambito de la tinica deuda. Asi, por ejemplo,
en el caso de que el deudor tenga una deuda de 150 millones garantiza-
da por una fianza hasta por el importe de 100 millones, la prestacion
realizada de 100 millones podra ser imputada a la parte de la deuda
garantizada, extinguiendo la fianza (p. 339).

Conforme a ello, la jurisprudencia italiana se ha mostrado a favor
de la tesis segun la cual la disciplina de la imputacion del pago —si bien
presupone la existencia de una pluralidad de relaciones obligatorias
con prestaciones fungibles y homogéneas entre las mismas partes—
puede ser aplicable analdgicamente en presencia de una pluralidad de
acreedores, si sucediera que uno de ellos sea legitimado a recibir el
pago por cuenta propia y por cuenta ajena. Asi, en un caso, un mismo
sujeto recibié un pago siendo acreedor del deudor y siendo represen-
tante legal de una sociedad que, a su vez, también era acreedora del
deudor (Bordon, 2009, p. 312).

Normas sobre imputacion del pago se encuentran en los Principios
sobre los Contratos Comerciales Internacionales (UNIDROIT) (2010).
Asit el articulo 6.1.12 sefiala: “(1) Un deudor de varias obligaciones [cursi-
vas anadidas] dinerarias al mismo acreedor [...]”. También se hallan en
los Principios de Derecho Europeo de los Contratos, donde el articulo
7:109 expresa: “(1) Quando il debitore debe adempiere piii obbligazioni
[cursivas afadidas] [...]”. Ambos principios se refieren a la necesidad
de “varias obligaciones” (UNIDROIT, 2010).

1 “Quien tiene una pluralidad de deudas de la misma especie frente a la misma
persona puede declarar, cuando paga, qué deuda entiende satisfacer [...]".
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Si bien el articulo 1256 del Codigo Civil peruano (1984) hace referencia
a una pluralidad de obligaciones: “Quien tiene varias obligaciones [cursivas
anadidas] [...]”, en otros pasajes parece admitir la tesis segtin la cual la
disciplina de la imputacién del pago resulta de aplicacién también a la
hipdtesis en la cual la obligacion sea tinica, pero subdividida en una serie
de prestaciones parciales. En efecto, en su articulo 1231 establece: “Cuan-
do el pago deba efectuarse en cuotas periddicas, el recibo de alguna o de
la ultima, en su caso, hace presumir el pago de las anteriores, salvo prue-
ba en contrario”. El articulo citado se refiere al caso en el que el pago deba
efectuarse en “cuotas periddicas”; no obstante, debe distinguirse entre
“prestacion fraccionada” y “prestaciones periodicas”.

La prestacion fraccionada es una prestacion tnica cuya naturaleza
permite su division y la voluntad de las partes fracciona la prestacion
en porciones, armadas o cuotas. En tal sentido, se tiene una pluralidad
de “cuotas” en el tiempo (cuotas periddicas). Por ejemplo, el pago del
precio de una compraventa a plazos.

Las prestaciones periodicas se dan en aquellos casos en que el
proyecto de las partes prevé una serie de actos del deudor, de idéntica
naturaleza y de contenido homogéneo, pero separados por periodos
determinados de tiempo. Las prestaciones periodicas, desde el punto de
vista de su estructuracion, se conciben como varias prestaciones sucesi-
vas e independientes distanciadas temporalmente. A manera de
ejemplo, el pago de la renta en el arrendamiento.

El articulo 1231 del Cddigo Civil (1984) establece las “cuotas periodi-
cas”, y ello podria inducir a pensar que solo comprende casos de
prestacion fraccionada. Del mismo modo, por ejemplo, el articulo 1323
del Cédigo Civil? también se refiere a “cuotas periddicas”, pero com-
prende Unicamente el caso de prestacion fraccionada, no el de las
prestaciones periddicas. No obstante, el articulo 1231 del Cddigo Civil
comprende el caso de prestacion fraccionada y también el caso de
prestaciones reciprocas.

En una opinion distinta, que parece restringir el articulo 1231 a las
prestaciones periodicas y no comprender la prestacion fraccionada,

2 “Cuando el pago deba efectuarse en cuotas periddicas [cursivas afiadidas], el in-
cumplimiento de tres cuotas, sucesivas o no, concede al acreedor el derecho de
exigir al deudor el inmediato pago del saldo, dandose por vencidas las cuotas
que estuviesen pendientes, salvo pacto en contrario”.
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Osterling y Castillo (1996) sostienen: “El articulo 1231 del Cédigo Civil
peruano hace referencia al pago de obligaciones cuyas prestaciones sean
de ejecucion periddica, en la modalidad periddica propiamente dicha,
asi como en la modalidad continuada o continua” (p. 451).

En Argentina, Cazeaux y Trigo (1986), comentando el articulo 746
del Codigo Civil argentino, en cambio, solo lo restringen al caso de pres-
tacion fraccionada cuando sefialan:

De su propio contexto resulta, pues, que esta disposicion se refiere
a obligaciones cuyo objeto esta fraccionado en prestaciones parcia-
les o cuotas, como sucede verbigracia en una compraventa por
mensualidades... [De acuerdo con dichos autores, lo usual es que]
los acreedores no suelen dar recibo por un periodo cuando se les
adeuda el anterior. (p. 213)

La presuncion del articulo 1231 del Codigo Civil (1984) se basa en el
hecho de que si, por ejemplo, el deudor debe las “cuotas” 3, 4 y 5, al
momento de efectuarse el pago de una cuota el acreedor no daria por paga-
da la cuota 5 antes que la 3; es decir, imputaria el pago a la mas antigua.

2.2 Segundo presupuesto: que la pluralidad se refiera
a deudas de la misma especie

Debe tratarse de obligaciones cuyas prestaciones tengan el mismo obje-
to, de modo que, abstractamente, el pago pueda referirse indiferen-
temente a cualquiera de ellas. Debe tratarse, entonces, de prestaciones
fungibles® y homogéneas®.

Las obligaciones dinerarias representan naturalmente la inmensa
mayoria; en este sentido, el articulo 6.1.12 de los Principios sobre los
Contratos Comerciales Internacionales (UNIDROIT) (2010) senala: “(1)
Un deudor de varias obligaciones dinerarias [cursivas anadidas] al mismo
acreedor [...]”. No obstante, el articulo 6.1.13 se refiere a la imputacién
del pago de obligaciones no dinerarias: “El articulo 6.1.12 se aplica, con
las adaptaciones del caso, a la imputacion del pago de obligaciones no
dinerarias” (UNIDROIT, 2010).

3 Cabe senalar que fungibilidad significa la sustituibilidad, es decir, la aptitud de las
cosas para ser reciprocamente sustituidas unas por otras.

4 Esdecir, que sea indiferente el pagar una u otra. Por ejemplo, el arroz y el azticar
son cosas fungibles, pero no homogéneas.
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En los comentarios al articulo 6.1.13, se dice:

El problema de imputacién del pago suele vincularse con el pago de
obligaciones dinerarias, pero pueden presentarse dificultades seme-
jantes con obligaciones de otra naturaleza. El art. 6.1.13 expresa que
las reglas sobre imputacion del pago aplicables a las obligaciones
dinerarias se aplicaran, con las modificaciones pertinentes, a las
obligaciones no dinerarias. (UNIDROIT, 2010)

De igual manera, se propone el siguiente ejemplo:

“A” debe construir obras en diversas localidades de un pais africano.
Para cumplir con su trabajo, celebra con “B” cinco contratos separa-
dos y sucesivos, en virtud de los cuales “B” se obliga a entregarle a
“A” diversas cantidades de cemento de Amberes, en la misma fecha
y transportadas en el mismo barco. Los cinco contratos son similares,
con excepcion del tercero y quinto contrato, que incluyen clausulas
penales de monto muy alto para el caso de demora en la entrega de
cemento. Debido a ciertas complicaciones, “B” solo puede entregar
parte del cemento. En el momento de la entrega, “B” puede indicar
que el cemento entregado deberd imputarse en pago del tercero y
quinto contrato. (UNIDROIT, 2010, p. 136)

Para Natoli, no solo deben ser homogéneas cualitativamente, sino
también cuantitativamente; puesto que si fueran de sumas distintas (una
menor y otra mayor), no habria incertidumbre respecto a la suma pagada,
teniendo en cuenta que el acreedor siempre podra rehusar el pago parcial
(Bordon, 2009, pp. 301). En efecto, si, por ejemplo, el deudor tiene con el
acreedor dos obligaciones pecuniarias: una por S/ 120,00 y la otra por S/
100,00 y ejecuta un pago de S/ 100,00, no habria incertidumbre respecto a
qué obligacion se refiere el pago, puesto que se requeriria el consenti-
miento del acreedor para imputar el pago parcialmente a la deuda mayor.

La imputacion queda excluida cuando las prestaciones versan sobre
cosas especificas; en ese sentido, al comentar el nuevo articulo 1864 del
Louisiana Civil Code, que reemplaza la expresion imputation of performan-
ce del articulo 2163 del Civil Code del anio 1870 por la expresion imputation
of payment se dice: “Payments is this confined to mean the performance
of an obligation to pay money or to give fungible things”>.

5 El término pago esta confinado a significar el cumplimiento de una obligacién
dineraria o de dar cosas fungibles.
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Osterling y Castillo (1996) tienen una opinion distinta. De acuerdo
con los autores nacionales, “la imputacion del pago puede estar referida
a bienes inciertos (determinables)”; ponen el siguiente ejemplo:

Si un deudor hubiese contraido con su acreedor dos obligaciones
distintas de entregar un cuadro y se practicara la eleccion sin espe-
cificarse a cual obligacion se refiere; al ejecutarse la prestacion,
tendrian que aplicarse las reglas de la imputacién del pago. (Oster-
ling y Castillo, 1996, p. 320)

Mas adelante, sefialan que “el tema de la imputacion del pago, aun-
que aisladamente, también podria presentarse en las obligaciones de
hacer” (Osterling y Castillo, 1996), y colocan el siguiente ejemplo:

Si una empresa de limpieza [...] contrajese dos obligaciones distin-
tas con el dueno de un edificio, consistente cada una de ellas en
limpiar una vez al afo las ventanas del referido inmueble, y sélo lo
hiciese una vez, ;podria entenderse que esté ejecutando la primera
obligacidn contraida? ;O se entenderia que no puede conocerse con
exactitud cual de las dos estd cumpliendo, ya que ambas consisten
exactamente en lo mismo, y no se ha especificado, al contraerlas, las
fechas en que deben ejecutarse? Nos inclinamos, en este caso, a con-
siderar que tendrian que aplicarse las reglas de imputacion del
pago, pues ambas prestaciones son de la misma naturaleza y homo-
géneas entre si. (Osterling y Castillo, 1996, p. 321)

Finalmente, respecto a las relaciones obligatorias con prestacion de no
hacer, expresan que “en esta clase de obligaciones no se aplican los prin-
cipios de la imputacién del pago” (Osterling y Castillo, 1996, p. 321).

3. Clases de imputacion

Como se ha sefialado, la imputacion es el nexo que vincula un despla-
zamiento patrimonial (pago) con una relaciéon obligatoria y puede
tener su fuente en una manifestacion de voluntad de una de las partes
(imputacion voluntaria) o en la ley (imputacion legal). En tal sentido,
en razon de su fuente, la imputacion puede ser voluntaria o legal
(Pothier, 2007, p. 333).
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3.1 Imputacion voluntaria

La imputacion voluntaria es aquella que tiene fuente en la manifesta-
cion de voluntad de una de las partes de la relacion obligatoria. En tal
sentido, la imputacion voluntaria puede ser imputacion voluntaria por
manifestacion de voluntad del deudor (imputacion por el deudor) o
imputacion voluntaria por manifestaciéon de voluntad del acreedor
(imputacion por el acreedor).

La imputacion voluntaria es la manifestacion de voluntad del deu-
dor o del acreedor mediante la cual determinan la relacion obligatoria a
la que es referida la atribucion patrimonial (pago) efectuada por el deu-
dor. En tal sentido, como se verd, la imputacion se perfecciona con la
sola manifestacion de voluntad del declarante (deudor o acreedor)
dirigida a la otra parte; es decir, se trata de un acto juridico unilateral y
recepticio.

Gomes (1986), en Brasil, indica que la imputacién puede resultar del
acuerdo entre los interesados o, a falta de este, por la prescripcion legal.
La imputacion por acuerdo supone que las disposiciones legales sobre
imputacion tienen caracter supletorio. Si no hay acuerdo, la ley prescri-
be que corresponde al deudor la imputacién (p. 127).

El articulo 1475 del Cédigo Civil uruguayo (1995) senala:

La imputacion es convencional cuando se estipula por el deudor
en el acto de pago, o se indica por el acreedor en el recibo que
diese el deudor.

Es legal, cuando se hace por la ley, a falta de la que el deudor y
acreedor habrian podido hacer.

Si bien el texto transcrito trata de “imputacion convencional”, parece
aludir a la naturaleza contractual de la imputacion. En realidad, al defi-
nir se refiere a un acto unilateral. Al respecto, Bianca (1993) sefiala que
el eventual acuerdo de las partes no excluye la sustancial unilateralidad
del acto. Para el autor italiano, el acuerdo se hace necesario cuando fal-
ten los requisitos o sean superados los limites previstos por la ley para
la imputacién voluntaria (pp. 337-338).
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3.1.1 Imputacion por el deudor

a. Naturaleza de la imputacion por el deudor

La imputacién del pago corresponde, en primer lugar, al deudor®. De
acuerdo con Diez-Picazo (1996), esta regla se funda en el criterio del
favor debitoris (p. 524).

Conforme con el articulo 1256 del Codigo Civil (1984), el deudor de
una pluralidad de obligaciones (con “prestaciones fungibles y homogé-
neas”) frente a un mismo acreedor tiene el derecho potestativo de
declarar/elegir, “al tiempo de hacer el pago, o, en todo caso, antes de
aceptar el recibo emitido por el acreedor” a cual de ellas se aplica el pago:

Quien tiene varias obligaciones [cursivas anadidas] de la misma natu-
raleza constituidas por prestaciones fungibles y homogéneas, a
favor de un solo acreedor, puede indicar [cursivas anadidas] al tiem-
po de hacer el pago, o, en todo caso, antes de aceptar el recibo
emitido por el acreedor, a cudl de ellas se aplica éste.

El derecho de imputar constituye un derecho potestativo del deudor.
A un derecho potestativo (situacion de ventaja) se le opone una situa-
cion de sujecion (situacion de desventaja). Como exponen Caringella y
De Marzo (2008):

En los derechos potestativos el titular estd premunido del poder
de actuar unilateralmente y modificar la esfera juridica del sujeto
pasivo que, de su parte, no debe hacer nada para consentir que el
titular del derecho consiga su interés, y no puede hacer nada para
impedir que lo consiga. Este se encuentra, en efecto, en una situa-
cion de sujecion. (p. 21)

En tal sentido, ejercido el derecho de imputar por el deudor, el acree-
dor debe sujetarse a su decision siempre que se efectie dentro de los
limites establecidos en el segundo parrafo del articulo 1256 y el articulo
1257 del Codigo Civil (1984).

La declaracion con la cual se imputa el pago es unilateral y recepticia
(Caringella y De Marzo, 2008). No requiere de una forma determinada.
No se excluye que la declaracién de voluntad sea tdcita, siempre que la

6 Elarticulo 1253 del Cédigo Civil francés (1804) sefiala: “Le débiteur de plusieurs dettes
a le droit de déclarer, lorsqu’ll paye, quelle dette il entend acquitter”.
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imputacion se deduzca de elementos claros y univocos, que estén en
condiciones de eliminar la situacion de incertidumbre del pago (p. 571).

De acuerdo con Bozzi (2009), la voluntad de la imputacion puede ser
tacita o resultar de hechos concluyentes (facta concludentia); en cambio,
su determinacion puede ocurrir mediante presunciones, como en el
caso de que el monto de la prestacion pagada corresponda a aquel de
una de las deudas. Para el autor italiano, seria el siguiente caso: el deu-
dor tiene con el acreedor dos relaciones obligatorias dinerarias, una por
S/ 120,00 y la otra por S/ 100,00 y ejecuta un pago de S/ 100,00. En esta
hipotesis no habria incertidumbre respecto a qué relacion obligatoria se
refiere el pago, por cuanto para imputar el pago a la deuda de S/ 120,00
se requeriria el consentimiento del acreedor (Bordon, 2009, p. 321).

Diez-Picazo (1986), en principio, rechaza la imputacion tdcita, aun-
que no de manera definitiva. Para el autor espafiol, la hipotesis es
dificilmente comprensible, toda vez que, dada la homogeneidad de la
prestacion y la pluralidad de deudas, sera dificil extraer un sentido uni-
voco de los actos del deudor. Hay que pensar, ademas, en la
incoherencia que supone resolver un problema de la eventual incerti-
dumbre sobre la direccion del pago a través de un criterio que a su vez
refleja incertidumbre. Todo ello dicho, sin embargo, puede admitirse
que en algunos casos existan hechos concluyentes a partir de los cuales
la facultad de imputar se puede considerar ejercitada (p. 574).

El acto de imputar determina su efecto, es decir, la referencia de
la atribucién patrimonial (pago) a la relacion obligatoria que va a ser
extinguida, segtn la decisién del deudor. Por ello se afirma que la
imputacion es un negocio de destinacion, pues destina la atribucion
patrimonial (pago) a una u otra relacion obligatoria segun la deci-
sion del deudor (Bianca, 1993, p. 337).

La jurisprudencia italiana sefiala que la imputacién por declaracion
del deudor esta reservada unicamente cuando este efecttia el pago per-
sonalmente; no cabe en el caso del pago de tercero. No obstante, se
admite la imputacion efectuada por un delegado del deudor (Barchi,
2013, p. 141). Bellelli, en cambio, respecto a la legitimacion para imputar
por terceros, afirma que, en general, la legitimacion para pagar y para
recibir el pago implica, como elemento natural, la legitimaciéon para
imputar (como se cité en Bianca, 1993, p. 336).
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b.  Aspecto temporal de la imputacion por el deudor

Un requisito particular de la imputacion por el deudor es el temporal.
En efecto, de acuerdo con el articulo 1256 del Codigo Civil (1984) la
imputacion debe efectuarse “al tiempo de hacer el pago, o, en todo caso,
antes de aceptar el recibo emitido por el acreedor”.

En una interpretacion literal, el deudor debe efectuar la imputacion
al momento de realizar el pago (“al tiempo de hacer el pago”) o, en
todo caso, antes de aceptar el recibo que emita el acreedor. En tal sen-
tido, en virtud de lo dispuesto por el Cédigo Civil peruano (1984),
cabria una imputacion ex parte debitoris que no sea simultanea a la
ejecucion de la prestacion, siempre que ello ocurra antes de aceptar el
recibo. En Italia, Bozzi explica que la doctrina prevaleciente, atribu-
yendo a la norma cardcter dispositivo, admite también una imputacion
anterior al pago, con la tnica limitacion de que no sea sucesiva a él
(como se cité en Bordon, 2009, p. 297).

Con respecto a la oportunidad de la imputacion por el deudor,
Cazeaux y Trigo (1986), en Argentina, indican que también puede efec-
tuarse antes de realizar el pago (p. 205). De la misma opinién es
Diez-Picazo (1996), en Espana. En efecto, para el autor espafiol: “La
facultad de imputacion es de ejercicio perentorio y tiene que realizarse
en el momento mismo de efectuar el pago”. No obstante, el no ejercer la
facultad de imputar al momento del pago supondria una suerte de
caducidad de dicha facultad y, en tal sentido, resulta admisible la posi-
bilidad de hacer la imputacién con anterioridad al momento del pago
(Diez-Picazo, 1996, p. 524).

Sin perjuicio de lo sefialado, debe tenerse en cuenta que puede admi-
tirse una imputacion tardia, pero en tal caso se requeriria que el
acreedor acepte la misma confiriéndole plena eficacia.

c. La prueba de la imputacion del pago

En cuanto a la carga de la prueba, Bianca (1996) senala que el deudor
requerido judicial (o arbitralmente, puedo anadir) para el pago de una
deuda puede limitarse a probar que ha ejecutado una prestacion corres-
pondiente a aquella respecto de la cual el acreedor exige el pago (articulo
1129 del Cédigo Civil”). En caso de que exista una pluralidad de deudas,
surge la cuestion de determinar quién debe demostrar a qué deuda debe-

7 “La prueba del pago incumbe a quien pretende haberlo efectuado”.
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ria ser imputado el pago. De esta manera, si el acreedor demuestra que
existia una pluralidad de deudas, el deudor debe probar no solo el pago
(articulo 1129 del Cdédigo Civil), sino también que se ha tratado de un
pago imputado a la deuda que es objeto del litigio (pp. 345-346).

La jurisprudencia italiana tiene una posicion distinta. Si un acree-
dor pretende el pago de una obligacion en un proceso (judicial o
arbitral), la carga de la prueba de la existencia de una pluralidad de
deudas corresponde al acreedor. Cuando el deudor hubiera probado
haber pagado, aun sin haber imputado; entonces, corresponde al
acreedor que niegue la imputacion del pago efectuado por el deudor
a la obligacion cuyo cumplimiento pretende, y probar que correspon-
de imputarlo a una deuda distinta. Esta orientacion jurisprudencial se
justifica en el hecho de que la existencia de una pluralidad de deudas
y la necesaria imputacién del pago constituyen circunstancias impedi-
tivas del efecto extintivo del pago que corresponden ser probadas por
el acreedor (Bordon, 2009, pp. 299-300).

d.  Los limites de la imputacion por el deudor

(i) Limite del articulo 1257 del Cédigo Civil: obligacion que
devenga intereses

El articulo 1257 del Coédigo Civil (1984) establece un limite al
derecho potestativo del deudor de imputar el pago y, también,
contiene un criterio legal de imputacién: “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 efecto, el articulo citado establece un limite al derecho de elec-
cion del deudor, sancionando que, en el caso de un pago parcial
aceptado por el acreedor, no pueda ser imputado primero al capi-
tal, luego a los gastos y finalmente a los intereses, si no es con el
consentimiento del acreedor. Del consentimiento del acreedor de
recibir un pago parcial (articulo 1221 del Codigo Civil de 1984%) no
puede deducirse su renuncia a la imputacion, segtn los criterios

8 “No puede compelerse al acreedor a recibir parcialmente la prestacion objeto de
la obligacion, a menos que la ley o el contrato lo autoricen. Sin embargo, cuando
la deuda tiene una parte liquida y otra iliquida, puede exigir el acreedor el pago
de la primera, sin esperar que se liquide la segunda”.
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legales del articulo 1257. La renuncia a la imputacion, en cambio,
debe resultar de manera expresa y directa (Bozzi, 2009, p. 177).

La doctrina italiana advierte que la norma presupone que el
acreedor acepte un pago que, siendo parcial, no respeta la regla
establecida por el numeral 3 del articulo 1208 del Codice Civile y
que, con base en el articulo 1181 (articulo 1221) del Codigo Civil,
podria ser rehusado por el acreedor. En efecto, por tratarse de un
pago parcial, el acreedor puede negarse a recibir el pago de inte-
reses sin pagar capital y viceversa; un pago integro supone el
pago conjunto del capital mas los intereses. Como senala el arti-
culo 1208, numeral 3, del Cédigo Civil italiano (1942) referido al
ofrecimiento de pago:

Para que el ofrecimiento sea valido es necesario:

[.]

1) Que comprenda la totalidad de las sumas o de las cosas debi-
das, de los frutos o de los intereses y de los gastos liquidos,
y una suma por los gastos no liquidos, con reserva de un
suplemento, si es necesario;

[.]

Como consecuencia de ello, debe reconocerse que el cumplimien-
to integro de la obligacion se extiende a los intereses y a los
gastos; pero son posibles, si el acreedor los acepta, pagos relativos
solo al capital, o bien a los intereses y/o a los gastos. Se trataria, en
tal caso, de pagos parciales (Breccia, 1991, p. 564). En tal sentido,
si el acreedor acepta el pago parcial, el deudor no podra preten-
der extinguir primero la deuda de capital antes que la de intereses.

Parte de la doctrina italiana considera que el articulo 1194 del Codi-
ce Civile (articulo 1257 del Cddigo Civil) disciplina exclusivamente
la hipdtesis de pago parcial y no presupone una pluralidad de
deudas, teniendo en cuenta que la deuda que tiene por objeto capi-
tal e intereses es, por su naturaleza, tnica (Chessa, 1996, p. 130).

En Espana, Estevill (1986) senala que el articulo 1173 del Codigo
Civil espafiol plantea la cuestion de si las dos deudas, la de capital
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y la de intereses (que se producen en razon del capital), son una
pluralidad de deudas. De acuerdo con el autor espanol, la juris-
prudencia de su pais sienta que el articulo 1173 no habla de
“varias deudas”, como en el articulo 1172 (“El que tuviere varias
deudas [...]”), sino de una sola en la cual existen capital e intere-
ses (“Si la deuda produce intereses [...]”). No obstante, considera
que si la deuda produce intereses, entonces:

[Se opera] por la fuerza de los propios hechos, una pluralidad de
éstos y de la misma especie. [Y, mds adelante, ahade que] si no se
hubiese pensado en la concurrencia de dos débitos, no se hubiera
previsto por el legislador los riesgos o posibles situaciones conflicti-
vas. Si, como dice la jurisprudencia, se tratara de una sola deuda,
compuesta por capital y rentas, no seria de prever inconveniente
alguno. El deudor pagando integramente la deuda cumpliria la
obligacién establecida y, por otra parte, no le seria posible, sin con-
venirse con el acreedor, dividir en partes su pago [...]. [Finalmente,
concluye:] asi, pues, se trata de deudas distintas [y el hecho de que
la una es fuente de la otra, no rompe la consideracion de que se trata
de deudas diferentes]. (Estevill, 1986, p. 348)

Hernandez (1988) explica que ha de tratarse de dos créditos deriva-
dos de una misma relacion obligacional: uno representado por el
capital; y el otro, por los intereses que produce el capital (p. 315).

Osterling y Castillo (1996) explican que el supuesto del articulo
1257 del Cédigo Civil:

No se basa en que existan —necesariamente— prestaciones surgidas
de distintas fuentes, o, incluso, de diferentes obligaciones; simple-
mente estd aludiendo a que una misma obligacién pueda tener
diversas prestaciones de la misma naturaleza, con caracteres de
homogeneidad, pero por distintos conceptos.

[Mas adelante reiteran lo dicho:]

Estamos frente a una sola obligacion, que consiste en el pago de
diversas prestaciones (aquellas que generan el deber de devolver el
capital y de pagar los gastos e intereses). Queda claro, entonces, que
la concepcidn del articulo 1257 es totalmente distinta a la del articu-
lo 1256. (Osterling y Castillo, 1996, pp. 333-335)
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El acreedor puede consentir la eliminacion del limite y permitir
que primero se impute a capital (también puede consentir pagos
parciales). No obstante, en este caso, conforme al articulo 1232 del
Cddigo Civil’, de imputar el pago a capital antes que a intereses,
debera cuidar de hacer “reserva de intereses” para que no opere
la presuncion prevista en dicho articulo.

El limite del articulo 1257 del Cédigo Civil implica la ineficacia
del acto de imputacion por el deudor en la parte que da la prece-
dencia al capital respecto a los intereses y a los gastos. El acreedor
puede remover tal ineficacia con su asentimiento.

De acuerdo con Osterling (2007), el orden de imputacion estable-
cido en el articulo 1257 del Cédigo Civil tiene justificacion plena.
El ponente del Libro de Obligaciones explica:

En materia civil, los intereses no generan intereses, salvo que sean
capitalizados. La capitalizacién, a su vez, solo puede pactarse por
escrito después de contraida la obligacion, siempre que medie no
menos de un afio de atraso. Esta norma sobre el anatocismo, previs-
ta por el articulo 1250 del Cédigo, es de orden ptblico.

[...] Los gastos suelen generar intereses legales, salvo acuerdo sobre
pago de intereses convencionales. El capital, por su parte, usual-
mente genera intereses convencionales y, a falta de pacto, intereses
legales. [Luego, concluye:] dentro de este planteamiento razonable,
como elemental medida de proteccidn para el acreedor ante el deu-
dor moroso, que éste, salvo acuerdo en contrario con el propio
acreedor, debe pagar en primer término los intereses, que solo si se
capitalizan generarian intereses; luego, los gastos, que usualmente
solo originan intereses legales, inferiores a los convencionales; y,
finalmente, el capital, que usualmente genera intereses convencio-
nales superiores a los legales. (Osterling, 2007, p. 178)

De la misma opinién es Di Majo, para quien la regla del articulo
1194 del Codice Civile'? (articulo 1257 del Codigo Civil) estd esta-

9 “Elrecibo de pago del capital otorgado sin reserva de intereses hace presumir el
pago de éstos, salvo prueba en contrario”.

10 “El deudor no puede imputar el pago al capital antes a los intereses y a los gas-
tos, sin el consentimiento del acreedor. El pago hecho a cuenta de capital y de los
intereses debe ser imputado primero a los intereses”.
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blecida a favor del acreedor (favor creditoris), puesto que si este
fuera constrefiido a aceptar la imputacion al capital antes que a
los intereses, perderia el beneficio de la ulterior fructificacion del
capital (Chessa, 1996, p.130).

En efecto, teniendo en cuenta la prohibiciéon del anatocismo (los
intereses no pueden devengar intereses) establecida en el Codi-
go Civil (articulo 1249), resulta claro que la disposicion del
articulo 1257 del Cédigo Civil protege la posiciéon del acreedor
del riesgo de perder el beneficio que sobre el capital se deven-
guen ulteriores intereses.

Como senala Moisset de Espanés (2000), si el deudor pretendiese
pagar primeramente el capital, “perjudicaria al acreedor, porque
estarfa disminuyendo la fuente productora de los intereses” (p.
124). De la misma opinion es Diez-Picazo, quien, al comentar el
articulo 1173 del Codigo Civil espafiol, considera que se trata de
una norma de proteccion del “acreedor que no puede ver disminui-
da la fuente de produccion de los futuros intereses, sin que estos
ultimos se encuentren satisfechos” (Bordon, 2009, pp. 306-307).

En efecto, en la mayoria de las legislaciones se prohibe que los inte-
reses devenguen intereses (capitalizacion de intereses o anatocismo).
Se ha expresado como fundamento de la prohibicion la proteccion
del deudor. Se trataria de evitar que el acreedor se aproveche del
estado de necesidad del deudor, dado que el anatocismo incremen-
ta la productividad del capital. En tal sentido, Vidal Ramirez (2009)
explica que “las prohibiciones y restricciones al anatocismo se han
justificado siempre en el temor a su abuso y a su utilizacion como
arma funesta en manos de usureros” (pp. 99-140).

La doctrina, de manera undnime, ha considerado que la obliga-
ciéon de pagar intereses es una obligacion accesoria. Asi
Diez-Picazo (1996) afirma: “La obligacion de pagar intereses es
una obligacion accesoria de la obligacion principal de restitucion
o de entrega del capital disfrutado o utilizado” (p. 282). No obs-
tante, pocas veces encontramos una explicacion convincente
sobre el caracter accesorio de la obligacion de pagar intereses.

Bianca (1993) explica: “La accesoriedad de la obligacion de los
intereses respecto a aquellas que inciden en su momento genético
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[...] no excluye que, una vez existente, la obligacién adquiere
identidad autéonoma, pudiendo extinguirse o sobrevivir prescin-
diendo de la suerte del capital” (p. 177).

En el mismo sentido, Mariconde (1977) senala:

La obligacion principal puede nacer y existir para si misma y por si
misma; en cambio, la obligacion accesoria depende de la principal,
durante toda su existencia, o s6lo en el periodo de su formacion. La
dependencia de los intereses existe tinicamente en el lapso de su
devengamiento y, en su virtud, la obligacion accesoria no puede
“nacer” (empleando un término naturalista) sin que preexista la
obligacién principal. (p. 43)

En tal sentido, debemos tener presente que los intereses son debi-
dos en medida porcentual del capital. Por tanto, existe una relacion
de subordinacion y dependencia con el capital; asi, por ejemplo, el
monto de los intereses se va devengando y aumenta o disminuye en
relacion con el aumento o disminucion del capital. La relacion de
accesoriedad se establece entre el capital y el interés en su origen,
que no es lo mismo que afirmar que los intereses son una prestacion
accesoria, en la que su existencia depende de la principal.

Después de que los intereses se han devengado, adquieren exis-
tencia juridica propia y pueden exigirse independientemente del
capital; por tanto, el pago del capital no extingue la deuda de inte-
reses. Desde esta perspectiva, el capital y los intereses, en su
calidad de frutos, son bienes accesorios a dicho capital, y es desde
esta relacion que se aplica el principio accesorium sequitor principale.

Por lo expuesto, la disposicion del articulo 1257 del Coédigo Civil
impide que el deudor pueda imputar su pago primero al capital,
puesto que, de tratarse de un pago parcial, se reducirian los inte-
reses que se devenguen ulteriormente y, en caso de pago total del
capital, los intereses devengados no generarian intereses. La solu-
cion que brinda el articulo 1257 del Codigo Civil contradice el
principio favor debitoris que inspira gran parte del Libro de las
Obligaciones del Codigo Civil.

Cazeaux y Trigo (1986) consideran que el articulo 776 del Codigo
Civil argentino (similar al articulo 1257 del Cédigo Civil) se aplica
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indistintamente a intereses compensatorios o moratorios. Con-
cuerdo con tal posicion, pero, entonces, cabe preguntarse cual es
el orden de imputacién entre ellos (p. 206).

Al respecto, resulta interesante la solucion que brinda el articulo
785 del Codigo Civil portugués (1966), el cual dispone:

1. Cuando, ademas del capital, el deudor esta obligado a pagar
gastos o intereses, o a indemnizar al acreedor como consecuen-
cia de la mora, la prestacion que no llegue a cubrir todo lo que
es debido se presume hecha por cuenta, sucesivamente, de los
gastos, de la indemnizacién, de los intereses y del capital.

2. La imputacién al capital s6lo puede hacerse en el tltimo lugar,
salvo si el acreedor acepta que se haga antes.

Como bien lo explica Moisset de Espanés (2000), la “indemniza-
cion” a la que se refiere el articulo citado del Cddigo Civil
portugués corresponde a nuestros “intereses moratorios”, esta-
bleciendo una preferencia de cobro a estos por sobre los intereses
compensatorios que devengue el capital (p. 113).

Respecto a los gastos, debe tenerse en cuenta que algunos Codigos
Civiles, como el francés (articulo 1254), el espafol (articulo 1173) y
el argentino (articulos 776 y 777), no hacen referencia a ellos.

Osterling y Castillo (1996) recurren al diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua Espanola para definir la palabra gasto; luego,
afirman: “En realidad los gastos constituyen todos aquellos des-
embolsos que se hayan hecho conducentes a la celebracion del
contrato o, hablando en singular, al nacimiento de la obligacion
de que se trate”. Mas adelante, agregan: “Aclaramos, sin embargo,
que la palabra gasto también puede referirse a las expensas en las
que puede haber incurrido el acreedor para la cobranza del capi-
tal e intereses adeudados” (p. 333).

El Cédigo Civil no tiene una definicion de gastos o expensas. En
el contexto del articulo 1257 del Cédigo Civil, los gastos son des-
embolsos efectuados por el acreedor, pero que corresponden ser
asumidos por el deudor. No se limitan, como sefialan Osterling y
Castillo (1996), a los desembolsos conducentes a la celebracion del
contrato, sino que comprenden los desembolsos efectuados para
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la ejecucion de la prestacion, asi, por ejemplo, los gastos de entre-
ga del bien o los gastos de transporte del bien a un lugar
diferente del de cumplimiento.

E1 BGB (§ 3671), el Codigo Civil portugués (1966) (articulo 785)
y los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales
(UNIDROIT, 2010) (articulo 6.1.1212) establecen un orden distin-
to: en primer lugar a los gastos, luego a los intereses vy,
finalmente, al capital.

El articulo 1266 del Codigo Civil de 1936 disponia el mismo orden
de las normas anteriormente citadas, diferenciandose del actual
Codigo Civil. El Cédigo Civil derogado (1936) sefialaba: “El que
debe capital, intereses y gastos, no puede, sin consentimiento del
acreedor, aplicar el pago al capital antes que a los intereses, ni a
éstos antes que a los gastos”. Como puede apreciarse, el Codigo
Civil de 1936 indicaba que la imputacion debia hacerse primero a
los gastos y luego a los intereses. No existen referencias en la
Exposicion de Motivos respecto a las razones del cambio, aunque
Moisset de Espanés (2000) explica:

Solamente nos queda imaginar que se ha pensado que los “gastos”
0 “expensas”, aunque configuran una obligaciéon auténoma, tienen
mas las caracteristicas de una deuda que a su vez puede generar
frutos; es decir, otros intereses distintos de la deuda principal, razon
por la cual se prefiere dar primacia en la imputacién a todas las
deudas de intereses, para proseguir con los gastos, y concluir con el
capital originario. (p. 115)

Guzman Ferrer (1982), al comentar el articulo 1266 del Codigo
Civil peruano de 1936, manifiesta que la preferencia de los gastos
sobre los intereses armonizaba las reglas de la imputacion con las

11 “(1) Si ademas de la prestaciéon principal el deudor debe pagar intereses y

12

costes, la prestacion que no basta para satisfacer la deuda por entero serd en
primer lugar imputada a los costes, después a los intereses y, por ultimo, a la
prestacion principal”.

“(1) Un deudor de varias obligaciones dinerarias al mismo acreedor puede espe-
cificar al momento del pago a cual de ellas pretende que sea aplicado el pago. En
cualquier caso, el pago ha de imputarse en primer lugar a cualquier gasto, luego
a los intereses debidos y finalmente al capital”.

lus et Praxis n.° 47, 2016 / ISSN 1027-8168



66

Luciano Barchi Velaochaga

que reglan la prelacion de los créditos, haciendo referencia al arti-
culo 112 de la Ley 7566, Ley de Quiebras (p. 1449).

Los gastos, a diferencia de los intereses que constituyen una obli-
gacion accesoria, son una obligacion auténoma. Asi, por ejemplo,
supongamos que Primus celebra con Secundus un contrato de
compraventa en virtud del cual el primero se obliga a transferir la
propiedad del bien X al segundo, y este a pagarle al primero un
precio en dinero. Si las partes pactan que los gastos del transporte
del bien X seran de cargo del comprador, pero son desembolsados
por el vendedor, entonces, Secundus (comprador) debe a Primus
(vendedor) el precio y los gastos del transporte. ;Por qué en este
caso deberia efectuarse el pago a los gastos antes que al capital?

Osterling (2007) parece justificar el orden sobre la base de que los
gastos solo originan intereses legales, mientras que el capital
usualmente genera intereses convencionales que son superiores a
los legales (p. 178). En Espana, Estevill (1986) sehala que solamen-
te no procederd la imputacion legal ex articulo 1173 del Cddigo
Civil espanol (similar al 1257 de nuestro Codigo Civil) cuando el
acreedor otorgue recibo por el capital sin reserva de intereses
(primer parrafo del articulo 1110 del Cédigo Civil espafiol).

El primer parrafo del articulo 1110 del Codigo Civil espariol (1889)
establece lo siguiente: “El recibo del capital por el acreedor, sin
reserva alguna respecto a los intereses, extingue la obligacion del
deudor en cuanto a éstos [...]”. De acuerdo con Diez-Picazo (1996),
parafraseando el articulo citado, “el recibo del capital por el acree-
dor, sin reserva alguna respecto de los intereses, extingue la
obligacion del deudor en cuanto a éstos”, lo cual permitiria afirmar
que para el Cédigo Civil espafiol no se da una presuncion (p. 286).

En el Cédigo Civil peruano (1984), el articulo 1232 dice: “El reci-
bo de pago del capital otorgado sin reserva de intereses hace
presumir el pago de éstos, salvo prueba en contrario”. El articu-
lo citado se tomd del articulo 1246 del Codigo Civil de 1936 y es
similar al articulo 1908 del Cddigo Civil francés (1984), el cual
dispone: “La quittance du capital donnée sans réserve des inté-
réts, en fait présumer le payement, et en opere la libération”.
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El articulo 1232 tiene como fundamento el articulo 1257 del
Codigo Civil (1984). En efecto, dado que, conforme al articulo
1257 del Cédigo Civil (1984), el deudor no puede, sin el consen-
timiento del acreedor, imputar el pago al capital antes que a los
intereses, se presume, si existe un recibo de pago del capital (sin
reserva), que los intereses ya fueron pagados.

o La imputacion en el caso de pago de intereses con tasa supe-
rior a la tasa maxima fijada por el Banco Central de Reserva

Una hipotesis particular es aquella en la cual el deudor paga inte-
reses con una tasa superior a la tasa maxima fijada por el Banco
Central de Reserva. En tal caso, conforme al segundo parrafo del
articulo 1243 del Codigo Civil (1984), el deudor podra elegir entre
requerir la devolucion del exceso o imputarlo al capital (Diez-Pi-
cazo, 1996, p. 286).

. ¢Es inaplicable el articulo 1257 del Cédigo Civil a la responsa-
bilidad extracontractual?

La jurisprudencia italiana es firme en negar la aplicabilidad del
articulo 1194 del Codice Civile (articulo 1257 del Cddigo Civil
peruano) a la responsabilidad extracontractual, en la cual los anti-
cipos a cuenta del resarcimiento del dafno deben imputarse al
capital, mas bien que a los intereses, reduciendo asi el monto del
dafio por liquidar con la consiguiente ventaja para el deudor (Bor-
don, 2009, p. 308). Asi, el resultado es exactamente contrario a la
ratio del articulo 1994 (articulo 1257 del Cddigo Civil peruano).

La casacion considera:

En tema de resarcimiento de danos, los adelantos efectuados en favor
del danado en el curso del proceso de liquidacién no son imputables
a los intereses, no siendo aplicable el criterio previsto por el articulo
1194 c.c., que presupone una deuda pecuniaria en especie inexistente
hasta la liquidacién del dafio, ni pudiéndose configurar una obliga-
cion autdénoma, si bien accesoria, relativa a los intereses que en tema
de obligacion resarcitoria constituyen una componente del dafio, y
por consiguiente de la tinica deuda. (Bordon, 2009, p. 308).

Por tanto, los anticipos deben imputarse al capital, mientras que
los intereses deben ser calculados sobre el importe entero del

lus et Praxis n.° 47, 2016 / ISSN 1027-8168



68

Luciano Barchi Velaochaga

dafio con efecto desde la fecha del evento dafioso hasta la fecha de
pago de los adelantos (Bordon, 2009, p. 308).

Posteriormente, la jurisprudencia italiana ha confirmado que la
imputacion de pago ex articulo 1194 (articulo 1257 del Codigo
Civil peruano) presupone, en realidad, la existencia simultdnea
de la liquidez y de la exigibilidad de ambos créditos. Es decir, de
aquel relativo al capital y al accesorio por intereses y gastos. Por
tanto, en materia de resarcimiento de danos, los adelantos de
sumas de dinero efectuados a favor del acreedor antes de la liqui-
dacioén (judicial o negocial) no son imputables a los intereses, no
siendo aplicable el criterio previsto por el articulo 1194 del Codice
Civile (articulo 1257 del Coédigo Civil peruano), que presupone la
existencia de un débito pecuniario, inexistente hasta la liquida-
ciéon del dafio. Los adelantos a cuenta deberian, entonces,
imputarse al capital, sin que se pueda aplicar el articulo 1194
(articulo 1257 del Codigo Civil peruano) (Bordon, 2009, p. 309).

Para Bordon (2009), sin embargo, la tesis adoptada por la juris-
prudenciaitaliana, que exige la simultanealiquidez y exigibilidad
de los créditos por capital y por intereses, no convence plena-
mente. En efecto, queda confirmado que precisamente la
jerarquia que el articulo 1193 del Codice Civile establece entre
deuda vencida y deuda no vencida desmiente que se requiera
para la imputacion del pago la contemporanea exigibilidad de
los créditos. Finalmente, el autor sefiala que la inaplicabilidad
del articulo 1194 a la responsabilidad extracontractual genera
una ventaja injustificada para el deudor de responsabilidad
extracontractual. Respecto a este ultimo tema, la jurisprudencia
italiana ha negado que la disparidad en el trato entre el deudor
de responsabilidad extracontractual y el deudor de una obliga-
ciéon pecuniaria sea inconstitucional, pues se trataria de
situaciones no homogéneas (p. 310).

(Es inaplicable el articulo 1257 del Cédigo Civil a la respon-
sabilidad extracontractual?

Veamos. El articulo 1985 del Codigo Civil (1984) senala:

La indemnizaciéon comprende las consecuencias que deriven de la
accién u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante,
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el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir una relaciéon
de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. EI
monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que
se produjo el dafio [cursivas afiadidas].

De acuerdo con el articulo citado, el monto de la indemnizacion
devenga intereses con la tasa del interés legal desde la fecha en
que se produjo el dafo.

La cuestion que se plantea es si los intereses que se devengan son
moratorios. Al respecto, Cardenas Quirds (1993) se pregunta:

;Con qué caracter operan los intereses legales en el caso del segun-
do parrafo del articulo 1985? En efecto, en la doctrina nacional se
discute si los intereses a los que se refiere el articulo 1985 del Codigo
Civil son intereses moratorios. Quienes niegan que se trate de inte-
reses moratorios sustentan su posicién en la idea de que el deudor
no incurre en mora si es que la deuda es iliquida, de ahi el brocardo
in illiquidis non fit mora. (p. 21)13

Debe tenerse en cuenta que la obligacion resarcitoria es iliquida
mientras no sea determinada en su existencia (quid) y cuantia
(quantum) en el curso del proceso de liquidacion (judicial o arbi-
tral), o mientras no sea liquidada convencionalmente. También es
necesario considerar el tltimo parrafo del articulo 1256 del Codi-
go Civil (1984), el cual establece que “sin el asentimiento del
acreedor, no se imputara el pago parcialmente a una deuda iliquida
[cursivas anadidas] o no vencida”.

En tal sentido, si la victima del dafio consiente recibir anticipos a
cuenta del resarcimiento de dafios, se debe entender que esta
aceptando que se impute el pago a una deuda iliquida (articulo
1256 del Codigo Civil de 1984). Superado el primer limite, nos
enfrentamos al segundo establecido en el articulo 1257 del Cédigo

13 La doctrina italiana posterior al Codigo Civil de 1942 se aleja del brocardo in
illiquidis non fit mora, lo que se desprende del articulo 1219, inciso 1, del Codice Ci-
vile, que establece la mora de pleno derecho cuando la deuda derive de un hecho
ilicito. De acuerdo con Bianca (1993), el autor del ilicito cae automaticamente en
mora y a la victima le corresponden los intereses moratorios desde el momento
mismo que el dafio se verifica (p. 187).
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Civil (1984) y, en tal sentido, este anticipo a cuenta debe imputar-
se a los intereses antes que al capital, salvo que la victima del
dafio (acreedor) consienta un orden de imputacion distinto.

Limites establecidos en el ultimo parrafo del articulo 1256 del
Codigo Civil

El segundo parrafo del articulo 1256 del Cdédigo Civil (1984) reco-
noce limites a la imputacion por el deudor. Estos limites no son
recogidos por las legislaciones extranjeras mas representativas en
la parte relativa a la imputacion del pago, pero se reconocen como
limites indirectos. Este es el caso, por ejemplo, del Codigo Civil
francés (1804); asi el derogado articulo 1244 del Code Civil sefiala-
ba: “Le débiteur ne peut point forcer le créacier a recevoir en
partie le paiement d’une dette, méme divisible”.

Al respecto, Bianca (1993) explica que el derecho de imputar por
parte del deudor encuentra un limite indirecto en la facultad del
deudor de rehusar un pago parcial. Por tanto, si la imputacién por
el deudor importa un pago parcial, el acreedor puede, legitima-
mente, rehusar la imputacion en virtud del articulo 1181 del Codice
Civile (articulo 1221 del Codigo Civil peruano). Por ejemplo, si el
deudor tiene dos deudas, una de 120,00 soles y otra de 180,00 soles,
y realiza un ofrecimiento de pago de 140,00 soles imputandolo a la
segunda deuda, estariamos ante un pago parcial que podria ser
rehusado por el acreedor. Lo mismo ocurre con el Cédigo Civil
espafol y con el Cédigo Civil aleman (BGB) (p. 339).

El Codigo Civil argentino (1871) tiene una posicion mas pareci-
da a la peruana y en el articulo 774 indica: “La eleccion del
deudor no podra ser sobre deuda iliquida, ni sobre la que no sea
de plazo vencido”.

Pago parcial

El derecho de imputacion por el deudor encuentra un limite en la
facultad del acreedor de rehusar un pago parcial, conforme con lo
previsto en el articulo 1221 del Cédigo Civil (1984)'4. En tal sentido,

14 “No puede compelerse al acreedor a recibir parcialmente la prestacion objeto de

la obligacién, a menos que la ley o el contrato lo autoricen [...]".
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de acuerdo con el articulo 1256: “[...] sin el asentimiento del acreedor, no
se imputard el pago parcialmente [cursivas anadidas] a una deuda iliqui-
da o no vencida”. Segun el comentario de Osterling (2007) acerca del
articulo anterior, la referencia a pagos parciales es “congruente con lo
previsto por el articulo 1221 del Cédigo [...]” (p. 177).

La imputacion voluntaria por el deudor, entendida como norma
que tutela el interés del solvens, no priva al acreedor de la facultad
de rehusar un pago parcial (articulo 1221 del Codigo Civil). De
acuerdo con Iannicelli (2008): “En caso de conflicto entre las dos
normas, prevalece por tanto aquella que tutela al acreedor y la
unidad de la prestacion” (p. 572)

Hernandez (1988) senala:

La prestacion realizada debera representar el pago integro de los
créditos a que se haga la imputacién. Una imputacién que cubra
parcialmente uno de los créditos sélo es admisible en la medida en
que, conforme al articulo 116915, quepa el pago parcial, o por apli-
cacién del parrafo segundo del articulo 1174. En particular, si uno
de los diversos créditos consta de una parte liquida y otra iliquida,
la imputacioén podra hacerse en la parte liquida. (p. 572)

Cazeaux y Trigo (1986) consideran que, aunque no lo diga el
Codigo Civil argentino:

Se admite asimismo que si la suma ofrecida alcanzare a pagar inte-
gramente una de las deudas y sdlo en parte la otra; el deudor no
podria imputar el pago a esta tltima, por cuanto ello importaria
imponer al acreedor un pago parcial, en contra de lo dispuesto en el
articulo 742 del Cddigo Civil. (p. 206)

J Deuda iliquida

El derecho de imputacion por el deudor encuentra un limite en la
facultad del acreedor de rehusar el pago de una deuda iliquida de
acuerdo con el articulo 1221 del Cédigo Civil (1984). En tal senti-

15 “A menos que el contrato expresamente lo autorice, no podra compelerse al acree-
dor a recibir parcialmente las prestaciones en que consista la obligacion [...]".
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do, conforme con el articulo 1256: “[...] sin el asentimiento del
acreedor, no se imputard el pago [cursivas anadidas] parcialmente a
una deuda iliquida [cursivas ahadidas] o no vencida”.

La deuda es iliquida cuando existe una indeterminacién cuantita-
tiva que trae como consecuencia una imposibilidad de establecer
si resulta o no integro el pago de la deuda (Cazeaux y Trigo, 1986,
p- 205). Asi, por ejemplo, supongamos que Primus le debe a Secun-
dus S/ 100,00. Asimismo, Primus ha reconocido ser responsable de
un dano causado a Secundus y la determinacion (quantum) del
dano sera establecida mediante arbitraje (deuda iliquida). Enton-
ces, si Primus paga S/ 100,00 a Secundus no puede imputarlos a la
deuda iliquida, salvo que el acreedor lo consienta.

La referencia a deuda iliquida esta en relacion con el pago parcial,
conforme con lo previsto por el articulo 1221 del Codigo Civil
(1984), que senalal®:

No puede compelerse al acreedor a recibir parcialmente la prestacion
objeto de la obligacion, a menos que la ley o el contrato lo autoricen.

Sin embargo, cuando la deuda tiene una parte liquida y otra iliqui-
da, puede exigir el acreedor el pago de la primera, sin esperar que
se liquide la segunda.

En efecto, el pago de una deuda iliquida podria conllevar un pago
parciall’, por lo que, segun el primer pérrafo del articulo citado,
no puede compelerse al acreedor a recibir un pago respecto a una
deuda iliquida. No obstante, el segundo parrafo del articulo
transcrito permite, excepcionalmente, el pago parcial de la obliga-
cion cuando esta tenga una parte liquida, sin esperar la liquidacion
de la parte restante.

16 Este articulo tiene como antecedente el articulo 1160 del Cédigo Civil espanol:

17

“A menos que el contrato expresamente lo autorice, no podra compelerse al
acreedor a recibir parcialmente las prestaciones en que consista la obligacion.
Sin embargo, cuando la deuda tuviera una parte liquida y otra no liquida, podra
exigir el acreedor y hacer el deudor el pago de la primera sin esperar a que se
liquide la segunda”.

Ello sin perjuicio de tener en cuenta que la inica manera de saber si realmente se
da un pago parcial es conociendo cual es el monto definitivo de la deuda.
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Debe tenerse en consideracion que el segundo parrafo del articulo
1221 del Cédigo Civil (1984) faculta al acreedor a exigir el pago de
la parte liquida (“puede exigir el acreedor”), pero este puede
rechazar justificadamente el ofrecimiento de pago de la parte
liquida efectuado por el deudor.

En Espana, Estevill (1986), siguiendo a Bercovitz, considera que
para la imputacion de pagos no es necesario el requisito de la
liquidez de las deudas (p. 345).

J Deuda no vencida

El derecho de imputacion del deudor encuentra un limite en la
facultad del acreedor de rehusar un pago a una deuda no vencida
conforme con lo previsto en el articulo 1256 del Cddigo Civil
(1984): “[...] sin el asentimiento del acreedor, no se imputard el pago
parcialmente a una deuda iliquida o no vencida [cursivas anadidas]”.
Esta limitacion tiene como antecedente el articulo 774 del Codigo
Civil argentino, el cual establece: “La eleccion del deudor no podra
ser sobre deuda iliquida, ni sobre la que no sea de plazo vencido”.

Osterling y Castillo (1986), comentando el articulo 1256 del Codi-
go Civil y citando a los argentinos Alterini, Ameal y Lopez
Cabana, afirman que el pago no podra hacerse antes del plazo,
sino de comtn acuerdo (en el caso de la deuda no vencida). No
obstante, creo que la limitaciéon de la imputacion a la deuda no
vencida no puede ser interpretada literalmente, sino de manera
sistematica, y la afirmacion de los autores argentinos citados debe
ser puesta en su contexto (p. 328).

En efecto, el articulo 1256 debe ser concordado con el articulo 179
del Cdédigo Civil (1984), que establece: “El plazo suspensivo se
presume establecido en beneficio del deudor, a no ser que del
tenor del instrumento o de otras circunstancias, resultase haberse
puesto a favor del acreedor o de ambos”.

Con relacidn al beneficio del plazo, se sefialan dos posiciones!®. La
primera dispone que la solucion de la imputacion del pago consti-

18 Al respecto, es preciso comentar que el debate suscitado sobre el punto ha sido
ardoroso y ambas posturas cuentan con sostenedores de primera linea, tanto en
Francia, como en Alemania e Italia, y sin duda ha de costar trabajo a la jurispru-
dencia peruana resolverse en uno u otro sentido.
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tuye una excepcion al principio general del beneficio del plazo;
esto quiere decir que cuando entre un mismo deudor y un mismo
acreedor existen varias relaciones obligatorias de igual naturaleza,
el deudor no podra hacer valer el beneficium debitoris y, por lo
tanto, no podra imputar el pago a una deuda no vencida. Se argu-
menta, en defensa de esta posicion, que el crédito del acreedor
ante una pluralidad de deudores se torna mas inseguro, por lo que
debe buscarse la paridad. La otra posicion considera que se reque-
rird el asentimiento del acreedor solamente cuando el término se
encuentre establecido en beneficio exclusivo de él o cuando lo esté
a favor de ambas partes (Moisset de Espanés, 2000, p. 117).

Por mi parte, me adhiero a la segunda posicion. En efecto, el plazo
en beneficio del deudor suspende la exigibilidad de la prestacion
por parte del acreedor antes del vencimiento del término, pero el
deudor puede cumplirla anticipadamente, no existiendo razon
alguna para que, en el caso de que el deudor contraiga una nueva
relacion obligatoria con el mismo acreedor, el plazo se transforme
en beneficio del acreedor, variando sus efectos. Por lo demas, es
logico pensar que el deudor pueda, en virtud del beneficio del
plazo, liberarse de una deuda que le resulta mdas onerosa y que
aun no estd vencida.

El articulo 570 del Cédigo Civil argentino (1871) sefiala:

El plazo puesto en las obligaciones se presume establecido para
ambas partes, a no ser que, por el objeto de la obligaciéon o por
otras circunstancias, resultare haberse puesto a favor del deudor o
del acreedor. El pago no podrd hacerse antes del plazo, sino de
comun acuerdo.

Como puede apreciarse, el Codigo Civil argentino, a diferencia del
peruano, establece que el plazo se presume establecido en benefi-
cio de ambas partes, lo cual justifica plenamente el sentido del
articulo 774, que prohibe la imputacion a una deuda no vencida.
En tal sentido, Cazeaux y Trigo (1986), en cuanto a la prohibicion
que establece el Codigo Civil argentino (articulo 774) de imputar
el pago a deudas no vencidas, indican que “la razon del precepto
legal obedece a que dicha modalidad estd impuesta en beneficio
de las dos partes de la relacion obligatoria [...]” (p. 205).
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Ledn Barandiaran (1956) explica en su comentario al articulo 1264
del Codigo Civil peruano de 1936:

En cuanto a la exigencia de que la deuda sea de plazo vencido, es
de observar que su fundamento solo puede explicarse si el plazo
estd instituido a favor del acreedor, o de ambas partes, acreedor y
deudor, pues entonces imputar el pago de una deuda no vencida
seria desconocer un derecho del acreedor. Pero si el plazo estd
instituido a favor del deudor, no hay inconveniente alguno para
que el deudor impute el pago a una deuda atin no vencida, ya que
en tal circunstancia no hace sino renunciar a un derecho que exclu-
sivamente a él correspondia. Segin el numero 1112, el plazo se
presume establecido a favor del deudor. Y, no obstante, el art. 1264
prohibe que la imputaciéon pueda recaer en una deuda de plazo no
vencido, salvo asentimiento del acreedor. Hay, pues, implicaciéon
entre uno y otro precepto. (p. 346)

Y, luego, afiadia:

Pero se trata de una implicacidn aparente. El deudor puede imputar
el pago a una deuda cuyo plazo resulta vencido por la propia deter-
minacién de aquél, desde que cabalmente se esta en el caso de un
plazo que puede ser renunciado por el obligado. Sélo si el plazo se
ha estipulado a favor del acreedor, o de ambos contratantes, la
imputacion seria improcedente, si el deudor destina el pago a la
deuda sujeta a plazo. (Ledn Barandiaran, 1956, p. 346)

En Espana, de acuerdo con Estevill (1986), conforme al articulo
1127 del Codigo Civil!? (el plazo se presume establecido en bene-
ficio de ambas partes), el deudor no podra pretender imputar un
desplazamiento patrimonial (pago) a una de aquellas obligacio-
nes, cuando el momento temporal de su vencimiento se hubiere
creado en favor de ambas partes, o si resultase puesto en favor del
acreedor. Si el plazo estuviera en beneficio del deudor, este podria
renunciar y con ello posibilitaria la imputacion de pagos (p. 333).

19 “Siempre que en las obligaciones se designa un término, se presume establecido
en beneficio del acreedor y deudor, a no ser que el tenor de aquéllas o de otras
circunstancias resultara haberse puesto a favor del uno o del otro”.
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(iii) Lo convenido en el negocio constitutivo de la relacion obligatoria

De acuerdo con Diez-Picazo (1996) y Estevill (1986), una limita-
cion de la facultad del deudor de llevar a cabo la imputacion de
pagos puede resultar de lo dispuesto en el negocio constitutivo
de la relacion obligatoria. Para los referidos autores, las normas
sobre la imputacion del pago del Cddigo Civil tienen caracter
supletorio, de tal manera que nada impide que las partes intro-
duzcan en el negocio juridico constitutivo de la relacion
obligatoria criterios de imputacion de pagos que sean diferentes
de los legales. Del mismo modo, no habria inconveniente para
que la facultad del deudor de imputar pueda quedar limitada
convencionalmente, a través de especiales requisitos o del cum-
plimiento de determinadas formalidades (Diez-Picazo, 1996, p.
525; Estevill, 1986, p. 334).

3.2 Imputacion por el acreedor

A falta de imputacion por el deudor (a parte debitoris), el articulo 1258
del Codigo Civil (1984) contempla la posibilidad de que el acreedor
efecttie la imputacion (a parte creditoris). La imputacion por el acreedor
tiene, pues, caracter subsidiario?:

Cuando el deudor no ha indicado a cual de las deudas debe impu-
tarse el pago, pero hubiese aceptado recibo del acreedor
aplicandolo a algunas de ellas, no puede reclamar contra esta impu-
tacion, a menos que exista causa que impida practicarla.

Si el deudor no ejercita la facultad de imputacion, tal facultad puede
ser ejercitada por el acreedor.

En mi opinion, el articulo citado estd estructurado al revés?!. En efec-
to, creo que debe ser leido de la siguiente manera: a falta de la
declaracion unilateral del deudor imputando el pago (segundo parrafo),
la imputacién puede ser efectuada por el acreedor observando las indi-

20 El Codigo Civil mexicano no prevé la imputacion a parte creditoris. Si el deudor
no realiza la imputacion, se aplican los criterios de imputacion legal.

21 Articulo 1265 del Cédigo Civil de 1936.- Cuando el deudor no ha indicado a
cual de las deudas debe hacerse la imputacion, pero hubiese aceptado recibo
del acreedor imputando el pago a alguna de ellas determinadamente, no podra
reclamar contra esta aplicacion, a menos que hubiese causa que invalide el acto.
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caciones contenidas en el primer parrafo; es decir, la manifestacion de
voluntad del acreedor respecto a cual de las deudas imputara el pago se
hara en el recibo.

3.2.1 Aspectos formales y temporales

De acuerdo con Bianca (1993) y Bozzi (2009), incluir la declaracién de
imputacion en el recibo constituye un requisito de forma que pertene-
ce a la tradicion del instituto. Tal requisito presupone la expedicion del
recibo por parte del acreedor y, por tanto, la posibilidad de una decla-
racion accesoria al recibo. A falta de recibo, el acreedor puede ejercitar
su derecho de imputacion con una declaracion auténoma, siempre que
esta sea prontamente enviada al deudor. Esto permitiria una mayor
adecuacion a la practica de los negocios, la cual prevé nuevas formas
de pago que algunas veces no consisten propiamente en la entrega de
un recibo (Bianca, 1993, p. 341; Bozzi, 2009, p. 178). Osterling (2007)
parece no compartir esta posibilidad, por cuanto, al comentar el arti-
culo 1258 del Coédigo Civil (1984), senala: “[...] el acreedor puede
efectuar la imputacion del pago solo [cursivas afiadidas] en el recibo
que otorga al deudor” (p. 178).

Bozzi (2009), sin embargo, afirma que no puede considerarse que la
imputacion creditoria pueda ser efectuada después de la entrega de un reci-
bo, sin que esta sea desprovista de la declaracion accesoria de imputacion.

Debe considerarse, sin embargo, que el art. 1195 c.c. [articulo 1258
del Cédigo Civil], mas alla de requerir un requisito formal, pone
también un limite de orden temporal andlogo a aquél que es puesto
para la declaracién de imputacion del deudor. (Bozzi, 2009, p. 178)

La razon de este limite temporal previsto en el articulo 1258 del Codi-
go Civil, asi como para aquella impregnada en la norma del articulo 1256
del Cdédigo Civil, se reconoce en la exigencia de conferir estabilidad y
certidumbre a la relacion, de manera de consentir también un oportuno
y provechoso ejercicio de los derechos reconocidos a las partes.

3.2.2 La naturaleza juridica de la imputacion a parte creditoris

La imputacion por el acreedor, como la imputacion por el deudor, es un
negocio juridico unilateral de destinacion; es decir, destina la atribucion
patrimonial (pago) a una relacion obligatoria segin la decision del
acreedor. La eficacia de la imputacion a parte creditoris no depende de la
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aceptacion del deudor. En tal sentido, la referencia del articulo 1256 del
Codigo Civil a “aceptar” el recibo también debe ser aclarada.

En efecto, la expresion “aceptar el recibo” podria hacernos pensar en
la aceptacion de la imputacién, y ello nos llevaria a una imputacion
convencional descartando el caracter unilateral del acto de imputacion.
Esta conclusion, sin embargo, no es exacta. En estricto, la aceptacion
tiene por objeto el documento (recibo) y esta dirigida a obtener la prue-
ba del pago; no se trata de aceptar la imputacion del acreedor que
consta en dicho documento. No rechazar el recibo no tiene el significado
de una manifestacion de voluntad, sino que asume el valor de una
aquiescencia a la imputacion efectuada por el acreedor (Bianca, 1983, p.
340). No obstante, esta posicion no es pacifica. El articulo 1195 del Codi-
go Civil italiano (1942) establece: “Quien, teniendo una pluralidad de
deudas, acepte recibo en el cual el acreedor ha declarado imputar el
pago a una de ellas, no puede pretender una imputacion distinta, salvo
que haya habido dolo o sorpresa por parte del acreedor”. Esta norma
reproduce con exactitud lo dispuesto por el articulo 1255 del Cédigo
Civil francés?. Ya en una primera lectura se advierte que la imputacién
por el acreedor tiene un caracter meramente subsidiario.

Chessa (1996) sefala que la jurisprudencia y una parte considerable
de la doctrina italiana divergen respecto a la naturaleza juridica de la
imputacion a parte creditoris. Por una parte, hay quienes sostienen la
teoria de que la imputacion califica como un negocio bilateral. Por otra
parte, se encuentran los autores que sostienen la tesis que ubica la impu-
tacion entre los negocios unilaterales (p. 132).

Los que sostienen la teoria del negocio juridico bilateral equipa-
ran a una verdadera y propia aceptacion de la propuesta de
imputacion formulada por el acreedor el hecho de que el deudor no
la rehtise al momento de la recepcion del recibo. Este comporta-
miento omisivo del deudor constituiria una suerte de aceptacion
idonea para perfeccionar el acuerdo con el acreedor. De parecer
diametralmente opuesto es la doctrina mads reciente, la cual niega la
posibilidad de entender en sentido contractual la aceptacion opera-
da por el deudor. Aquel acto tiene caracter preclusivo y le impide al

22 “Lorsque le débiteur de diverses dettes a accepté une quittance par laquelle le
créancier a imputé ce qu’il a re¢u sur I'une de ces dettes spécialement, le débiteur
ne peut plus demander I'imputation sur une dette différente, a moins qu’il n'y ait
eu dol ou surprise de la part du créancier”.
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deudor rehusar la imputaciéon del acreedor, y no como una acepta-
cion de la propuesta de imputacion del acreedor.

Por su parte, Bozzi (2009) subraya que un requisito de eficacia de la
imputacion por el acreedor es la aceptacion por parte del deudor del
recibo que la contiene, la cual le impide pretender una imputacion dis-
tinta. De acuerdo con el autor italiano, la declaracién unilateral de
imputacion con la cual el acreedor ejercita su facultad de eleccion esta
insertada en el mismo recibo. La recepcion del documento por parte
del deudor no presupone un acuerdo sobre la imputacién, en cuanto
con ella el deudor satisface solamente su interés de obtener la prueba
documental del pago efectuado. La prueba de la aceptacion de la impu-
tacion se deduce, en cambio, de un hecho negativo. Es decir, de la no
contestacion del deudor, la cual asume el valor de aquiescencia a la
eleccion del acreedor (Bozzi, 2009, p. 178).

En Argentina, también se discute sobre la naturaleza unilateral o
bilateral de la imputacion por el acreedor. Al respecto, Cazeaux y Trigo
(1986) consideran que la imputacion por el acreedor, como la imputa-
cion por el deudor, constituye un acto unilateral, a cuya decisién debe
atenerse el deudor mientras no exceda los limites del legitimo ejercicio
de sus derechos (p. 207).

En Espafia, Hernandez (1988) niega que la imputacion pueda reali-
zarse por determinacion unilateral del acreedor. El autor espafol
considera que se trata de un contrato concerniente a la imputacion,
celebrado sobre la base de la conducta observada por ambas partes: la
del acreedor extendiendo el recibo que contenga la imputacion y la del
deudor aceptando el recibo (p. 314).

Estevill (1986) explica en su comentario al articulo 1172 del Cddigo
Civil espaniol?3:

Si el deudor aceptase recibo del acreedor, en el que se efectuase la
imputacién de la prestacion realizada, y aquél nada hiciese constar
en contra, en el mismo momento de la entrega del documento, y se
ausentase del lugar, se operaria un asentimiento por parte del sol-
vens que significaria la satisfaccién de la imputacién efectuada por
el acreedor (por la fuerza de su propio comportamiento) y en con-

23 “Si aceptare del acreedor un recibo en que se hiciese la aplicacion del pago, no podra
reclamar contra ésta, a menos que hubiera mediado causa que invalide el contrato”.
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secuencia no sera revocable el acto de imputar realizado a iniciativa
del accipiens y con la aquiescencia del obligado; se habra producido
el efecto extintivo de la obligacién. Ello a menos que haya mediado
causa que invalide el contrato. (p. 334)

Diez-Picazo (1996), al analizar el segundo parrafo del articulo 1172
del Cédigo Civil espanol, niega que dicho precepto legal sustituya “el
principio general de imputacion como facultad del deudor por una sub-
sidiaria imputacion que pasa a ser facultad del acreedor”. Para el ilustre
jurista espanol, la facultad de imputar continta siendo facultad del
deudor y, en realidad, el precepto solamente establece:

Una imposibilidad de reclamar contra la imputacion del acreedor
derivada de la aceptacidon o de la aquiescencia y de los criterios
derivados de la buena fe y de la coherencia del comportamiento.
La aceptacion de que en este precepto se habla, no tiene por qué
ser una declaracién expresa, ni resultar consignada en el propio
recibo. Basta la aquiescencia y no la impugnaciéon inmediata.
(Diez-Picazo, 1996, p. 525)

Ledn Barandiaran (1956), comentando el articulo 1265 del Cddigo
Civil de 1936, sefiala que la imputacion la hace el acreedor, pero con el
asentimiento del deudor, que se manifiesta por la aceptacion del reci-
bo en que el acreedor efectia la imputacion. “Asi que tal aceptacion
comporta propiamente un convenio inter partes [...]” (Leén Barandia-
ran, 1956, p. 350). Osterling y Castillo (1996) no se manifiestan de
manera expresa sobre el tema, pero se entiende que se adhieren a la
posicion de Ledn Barandiaran (pp. 343-344).

3.2.3 Limites a la imputacion a parte creditoris

La doctrina y la legislacion comparada coinciden en sefialar que el
acreedor no tiene limites en su derecho a imputar, como ocurre con la
imputacion del deudor, pero, conforme con el principio de buena fe, tal
derecho debe ser ejercido lealmente. En efecto, el deudor tiene la carga
de contestar la imputacion del acreedor si pretende paralizar su eficacia.
El deudor que no rechaza la imputacion del acreedor efectuada en el
recibo (al momento que se le entrega el mismo) no puede después recla-
mar contra esta imputacion, salvo que haya sido enganado o inducido
para aceptar sin oposicion la imputacion que no le era favorable.
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De acuerdo con la legislacion italiana (articulo 1195 del Codice Civile),
las causas que impiden la imputacion serian el dolo o “sorpresa” por
parte del acreedor. El dolo indica el comportamiento fraudulento del
acreedor dirigido a enganar al deudor (haciéndole creer que la imputa-
cion hecha responde a los criterios legales, que no puede ser contestada
por el deudor, etc.), mientras que la sorpresa consiste en que el acreedor
se aprovecha de las condiciones personales del deudor para hacer sin
oposicion una imputacién favorable para si (Iannicelli, 2008, p. 573).

Tannicelli (2008) senala que la referencia del Cédigo Civil italiano al
término no técnico sorpresa ha llevado a la doctrina a proponer una inter-
pretacion que permita dotarla de operatividad. En tal sentido, el deudor
puede impugnar la imputacion del acreedor que el propio deudor torné
eficaz al aceptar el recibo solamente en la hipotesis de que la aceptacion
sea efecto del dolo o la sorpresa (entendidos como el resultado de un com-
portamiento desleal) de la contraparte. “El elemento sorpresa se identifica
en aquel comportamiento dirigido a aprovecharse de las condiciones
inherentes a la persona del deudor, induciéndolo a aceptar sin oposicion
una imputacion en realidad no favorable” (Iannicelli, 2008, p. 573).

En sintesis, entonces, el acreedor al ejercer su facultad de imputar debe
actuar lealmente con el deudor. Igualmente, el deudor debe impugnar
prontamente la imputacion fraudulenta hecha en el recibo, so pena de la
consolidacion creada. En efecto, como bien lo advierte Bozzi (2009) respec-
to al articulo 1195 del Cddigo Civil italiano (que resulta extensivo al
articulo 1258 del Cddigo Civil peruano), la norma no pone un limite tem-
poral para la contestacion del deudor; de modo que debe considerarse que
ella no debe necesariamente ser manifestada inmediatamente, pero en
aplicacion del deber general de buena fe la impugnacién debera ser de
cualquier manera efectuada prontamente. Es decir, en un lapso de tiempo
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso particular; pues,
de lo contrario, el comportamiento del deudor se configura, como se ha
observado, como aquiescencia (p. 179). Una vez que el deudor impugna la
imputacion del acreedor, podra imputar el pago de acuerdo con su prefe-
rencia, siempre teniendo en consideracion los limites antes referidos.

Como se ha visto, la doctrina mayoritaria italiana califica la impu-
tacion como un negocio juridico unilateral, con la consecuente
aplicacion de la disciplina sobre la incapacidad y sobre los vicios de la
voluntad. En este sentido, la doctrina italiana discute si la nocién de
dolo o de sorpresa son equivalentes a las de dolo o de otros vicios de
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la voluntad que legitiman la pretensién de anulacion (anulabilidad)
(Bordon, 2009), o bien son entendidas como modalidad de comporta-
miento contrastante con la obligacion de correccion y de leal ejercicio
de los derechos, a la cual debe atenerse también el acreedor (y, por
tanto, segtin esta orientacion, la sorpresa consistiria en la reticencia del
acreedor que sea consciente de la imputacion desventajosa para el
deudor); en este caso, el remedio consistiria en la pérdida de efecto del
comportamiento incorrecto del acreedor. La doctrina mas reciente se
inclina por esta ultima posicion (p. 313).

Chessa (1996) considera que la tesis tradicional parece preferible, por
dos motivos. En primer lugar, porque la referencia al canon de la correc-
cién adquiere caracter seguramente residual, mientras que la fattispecie
en examen, teniendo en cuenta las analogias que la doctrina italiana
undnimemente reconoce entre dolo y sorpresa, ha inducido a recondu-
cir a la sorpresa en el ambito de la especifica disciplina prevista para el
dolo. En segundo lugar, la equiparacion de la sorpresa al dolo, entendi-
do como vicio de la voluntad, se armoniza mejor con una calificacion
bilateral de la estructura de la imputacion a parte creditoris (p. 137).

Por su parte, el articulo 775 del Cédigo Civil argentino (1871) establece:

Cuando el deudor no ha escogido una de las deudas liquidas y ven-
cidas para la imputacion del pago, y hubiese aceptado recibo del
acreedor, imputando el pago a alguna de ellas especialmente, no
puede pedir que se impute en cuenta de otra, a menos que haya
mediado dolo, violencia o sorpresa por parte del acreedor.

De acuerdo con Cazeaux y Trigo (1996), la imputacion hecha por el
acreedor no sera valida cuando hubiere “mediado dolo, violencia o sor-
presa por parte del acreedor”. Para estos autores, el dolo y la violencia
son vicios de la voluntad. El dolo es un engafo y la violencia, el temor
de sufrir un mal inminente y grave a la persona. La “sorpresa”, segun
los autores argentinos:

Constituye, en cambio, un vicio que no existe con relacién a los
actos juridicos en general, lo cual plantea el problema de su carac-
terizacién [...]. [Y luego afiaden que] la sorpresa seria una suerte de
dolo menor, sin la mise-en-scéne ni las maniobras engafiosas pre-
vias, pero que al igual que el dolo importa deslealtad o abuso de
confianza por parte del acreedor, consistiendo esencialmente en
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una explotacién de la ignorancia o inexperiencia del deudor, apro-
vechados con toda celeridad, brusca o inopinadamente, por el
acreedor, para imponer una imputaciéon que es perjudicial para
aquél. (Cazeaux y Trigo, 1996, p. 207)

Mas adelante, agregan que si bien el articulo 775 no alude al error como
vicio anulatorio de la imputacion del pago, ello no importa su exclusion.

El articulo 1172 del Cédigo Civil (1889) espafiol establece: “Si el
deudor acepta una imputacion hecha por el acreedor en el recibo que
éste facilite, el deudor no puede reclamar contra tal imputacion a
menos que hubiese mediado una causa que invalide el contrato [cursivas
anadidas]”. La doctrina espafola discute sobre el alcance de la expre-
sion “causa que invalide el contrato”. Para algunos autores, la
referencia a causas que invaliden el contrato lleva a la conclusion de
que lo que se impugna no es la imputacién en si misma, sino la rela-
cién obligatoria de la que el pago deriva. Asi, si el contrato del que
deriva la relacion obligatoria fuera nulo, el deudor puede pretender
que el pago hecho sea imputado a otra deuda. Para otros, en cambio,
el contrato al que se refiere el articulo 1172 del Cédigo Civil espafiol
es el de imputacion, que necesariamente debe celebrarse entre el deu-
dor y el acreedor (Diez-Picazo, 1996, p. 525).

En este ultimo sentido, se manifiesta Hernandez (1988), quien, como
ya se ha adelantado, niega que la imputacion pueda realizarse por
determinacion unilateral del acreedor, pero reconoce que la aceptacion
por el deudor de un recibo del acreedor en el que este haga la aplicacion
del pago impide a aquel (el deudor) formular oposicion. El autor citado
considera que esta modalidad de la imputacién se presentara normal-
mente cuando el deudor, al efectuar el pago, no haya hecho uso de su
derecho a imputar, pero admite que es posible que medie el previo
ejercicio de tal derecho, en cuyo caso la imputacion propuesta por el
acreedor en el recibo implicard la modificacién de la precedente. Una
vez aceptado el recibo por el deudor, este solo puede oponerse por la
“invalidez del contrato”, y por tal entiende “el que se origina o modifica
la imputacion, y no aquel o aquellos de donde puedan proceder los
créditos objeto de la imputacion” (Hernandez, 1988, p. 314).

Para Diez-Picazo (1996), “mas riguroso parece sostener que la refe-
rencia se hace a las genéricas causas de invalidacion de los contratos,
que aqui resultarian aplicables, no porque haya contrato, sino en virtud
de la remision legal”. Teniendo en cuenta que el origen de la norma se
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encuentra en el articulo 1255 del Cédigo Civil francés, la expresion
“causa que invalide el contrato” englobaria la totalidad de vicios del
consentimiento (p. 525).

@)

Los limites a la imputacion a parte creditoris en el Codigo Civil

Sobre el particular, el articulo 1258 del Codigo Civil (1984) establece:

Cuando el deudor no ha indicado a cual de las deudas debe imputar-
se el pago, pero hubiese aceptado recibo del acreedor aplicandolo a
algunas de ellas, no puede reclamar contra esta imputacion, a menos
que exista causa que impida practicarla [cursivas anadidas].

Para Osterling y Castillo (1996), la expresioén “a menos que exista
causa que impida practicarla” de la tltima parte del articulo 1258
del Cédigo Civil (1984) se refiere a los siguientes supuestos:

1. Cuando el acreedor imputa el pago a una obligacion iliqui-
da o no vencida, ya que el deudor, en este caso, todavia no
estaria obligado a pagar.

2. Cuando el acreedor imputa el pago a una obligacion ya paga-
da o extinguida, que originaria un caso de pago indebido.

Ambos autores no consideran comprendido dentro de la expre-
sion “a menos que exista causa que impida practicarla” de la
ultima parte del articulo 1258 del Codigo Civil el supuesto del
acreedor que imputa el pago a una obligacion ya prescrita:

Caso en el cual el deudor siempre habria estado obligado a pagar la
prestacién, con la tnica salvedad de que el acreedor carecia de
accién legal para cobrarla. [...] Debemos sefalar, en este punto, que
si se pagase parte de una deuda prescrita, resulta evidente que al
pretender cobrarse el saldo, el deudor podria oponer la excepcion
de prescripcién. (Osterling y Castillo, 1996, p. 345)

Discrepo respetuosamente. Es cierto que la expresion “a menos que
exista causa que impida practicarla” del articulo 1258 del Cddigo
Civil (1984) es lo suficientemente amplia como para hacer pensar
que, en nuestro ordenamiento juridico, la imputacién a parte credi-
toris tiene limites como en el caso de la imputacién del deudor. No
obstante, en mi opinidn, esa interpretacion no es la correcta.
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Osterling (2007), ponente del Libro de Obligaciones, sefiala que el
articulo 1258 del Cddigo Civil tiene origen en el articulo 1265 del
Codigo Civil de 1936. No obstante, en la expresion analizada, este
articulo presentaba una frase diferente: “a menos que hubiese
causa que invalide el acto”, lo que recuerda al Codigo Civil espariol
(articulo 1172) que sefala: “a menos que hubiese mediado una
causa que invalide el contrato”. Como se ha visto, el articulo 1172
del Codigo Civil espanol tiene como fundamento el articulo 1255
del Codigo Civil francés que dice: “a moins qu’il ny ait eu dol u
surprise de la part du créacier”. Por tanto, si se hace una derivacion
légica, deberia concluirse que si el deudor hubiese aceptado recibo
del acreedor aplicandolo a algunas de ellas, no puede reclamar
contra esta imputacion, a menos que haya mediado dolo o sorpresa
por parte del acreedor, lo cual significaria que no existen limites
para la imputacion a parte creditoris, siempre que haya sido efectua-
da de buena fe (sin dolo o sin sorpresa) (Osterling, 2007, p. 178).

Pero hay otras razones mas concretas para discrepar. Como se ha
mencionado, para Osterling y Castillo habria una causa que impi-
da practicar la imputacion por el acreedor cuando este “imputa el
pago a una obligacion iliquida”. Ello no es cierto. Cuando el arti-
culo 1256 del Cddigo Civil (1984) establece que el deudor no
puede imputar el pago a una deuda iliquida, indica claramente
“sin el asentimiento del acreedor”. Esto significa que es un impe-
dimento favor creditoris. En tal sentido, si es el propio acreedor
quien imputa el pago a una deuda iliquida, no puede afirmarse
que exista causa que impida realizarla.

Por otro lado, los autores consideran que habria una causa que
impida practicar la imputacion por el acreedor cuando este
“imputa el pago a una obligacion no vencida, ya que el deudor,
en este caso, todavia no estaria obligado a pagar”. Si se aceptara
que existe una limitacion, entonces, se debe precisar que lo sefia-
lado por los autores nacionales solo seria de aplicacion cuando el
plazo se establece en beneficio del deudor o en beneficio de
ambas partes, pues, en tales supuestos, el plazo suspende la exi-
gibilidad de la prestacion. A pesar de ello, no seria aplicable
cuando el plazo se establece en beneficio del acreedor, pues, en tal
caso, la prestacion puede ser exigida por el acreedor antes del
vencimiento del plazo.
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En mi opinidn, es precisamente en supuestos como estos, cuando
el plazo se encuentra establecido en beneficio del deudor o en
beneficio de ambas partes, que resulta de aplicacion el articulo
1258 del Cddigo Civil. En efecto, cuando el acreedor realiza la
imputacion y el deudor no la rehtsa, esta conducta del deudor
tiene el valor de aquiescencia; es decir, significa que el deudor
consiente dicha imputaciéon (en el supuesto analizado, acepta
efectuar un pago anticipado). Es la misma razén por la cual el
acreedor puede imputar el pago del deudor a una deuda prescri-
ta (Osterling y Castillo, 1996, p. 345).

Cabe reiterar que en supuestos como estos ultimos es donde
encuentra aplicacion el articulo 1258 del Cédigo Civil. Son los
casos en los cuales la imputacion del acreedor es posible, puesto
que existe la aquiescencia del deudor, pues, de lo contrario, no
podria imputarse el pago. Asi, por ejemplo, si el acreedor puede
imputar el pago a una deuda prescrita, es porque el acreedor con
la aquiescencia lo permite, renunciando tacitamente a la prescrip-
cién (articulo 1991 del Cédigo Civil?4). Si el deudor no consintiera
(aquiescencia), el acreedor no podria renunciar a la prescripcion
por el deudor, puesto que la renuncia solo le compete a este.

Osterling y Castillo (1996) afirman que también habria una causa
que impida practicar la imputaciéon por el acreedor cuando este
“imputa el pago a una obligacion ya pagada o extinguida, que ori-
ginaria una caso de pago indebido”. Coincido que en este supuesto
existe una causa que impide practicar la imputacion, no solo por el
acreedor, sino incluso por el deudor, pero considero que este no es
el supuesto contemplado en el articulo 1258 del Cédigo Civil.

Como se ha senalado, el acto de imputacion determina su efecto —la
referencia de la atribucion patrimonial a la obligacion que va a ser
extinguida— segun la decision del autor del acto (el deudor o el
acreedor) y, por ello, se afirma que la imputacion es un negocio de
destinacion, pues destina la atribuciéon patrimonial (pago) a una u
otra relacion obligatoria conforme a la decision de su autor (deudor
o acreedor). En el caso de la imputacion a parte creditoris, la decision

24 “Puede renunciarse expresa o tacitamente a la prescripcion ya ganada. Se entien-
de que hay renuncia tacita cuando resulta de la ejecucion de un acto incompatible
con la voluntad de favorecerse con la prescripcion”.
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del acreedor es la que hace la referencia, pero el deudor, al “acep-
tar” el recibo sin contestar, reconoce la destinacion efectuada por el
acreedor. Por ello, solo podra luego reclamar contra tal imputacion
si hubo un comportamiento desleal del acreedor.

Cuando el acreedor refiere la atribucion patrimonial (cuando
imputa) a una relacion obligatoria inexistente (porque nunca exis-
tio o porque ya se habia extinguido), la aquiescencia del deudor
no salva la situacién. Por ende, estamos frente a un pago indebi-
do. En tal sentido, la imputacion del acreedor es ineficaz y el
deudor puede exigir la restitucion de la atribucién patrimonial
efectuada. La aquiescencia del deudor solo permite presumir su
error, de acuerdo con el articulo 1273 del Codigo Civil?. Creo, sin
embargo, que el deudor, en lugar de requerir la restitucion,
podria optar por realizar una imputacion de dicha atribucion
patrimonial, si fuera el caso?®.

Por lo tanto, reitero que el articulo 1258 del Cddigo Civil (1984)
debe ser entendido de la siguiente manera: “Si el deudor hubiese
aceptado recibo del acreedor aplicaindolo a algunas de ellas, no
puede reclamar contra esta imputacion, a menos que haya media-
do dolo o sorpresa por parte del acreedor”.

3.2 Imputacion legal

A falta de imputacion voluntaria, encuentran aplicacion los criterios lega-
les de imputacion regulados en el articulo 1259 del Codigo Civil (1984):

No expresandose a qué deuda debe hacerse la imputacion, se aplica
el pago a la menos garantizada; entre varias deudas igualmente
garantizadas, a la mas onerosa para el deudor; y entre varias deudas

25 “[...] Sin embargo, se presume que hubo error en el pago cuando se cumple con
una prestacion que nunca se debi6 o que ya estaba pagada. Aquel a quien se pide
la devolucién puede probar que la entrega se efectud a titulo de liberalidad o por
otra causa justificada”.

26 Podria ocurrir que no exista pluralidad de obligaciones que vinculen al mismo
acreedor y al mismo deudor, sino solo una respecto a la cual el deudor efectta
el pago. Si en tal situacion el acreedor imputa el pago a una relacién obligatoria
inexistente, entonces, creo que la imputacion efectuada por el acreedor careceria
de efecto, puesto que no habria existido incertidumbre respecto a qué obligacion
se refiere el pago del deudor.
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igualmente garantizadas y onerosas, a la mas antigua. Si estas reglas
no pueden aplicarse, la imputacion se hard proporcionalmente.

Cabe senalar que el articulo 1257 del Cédigo Civil también contiene
un criterio legal de imputacion. El articulo 1259 establece los criterios
legales de imputacion en el siguiente orden jerdrquico:

El pago se imputa a la deuda menos garantizada.

Entre varias deudas igualmente garantizadas, el pago es
imputado a la mas onerosa para el deudor.

Entre varias deudas igualmente garantizadas y onerosas, el
pago es imputado a la mas antigua.

Si estas reglas no pueden aplicarse, la imputacion se hara
proporcionalmente.

No obstante, debe hacerse una precision en el orden de aplicacion de
los criterios legales de imputacion:

A la deuda vencida.
Entre varias deudas vencidas, a la deuda menos garantizada.

Entre varias deudas igualmente garantizadas, a la mas one-
rosa para el deudor.

Entre varias deudas igualmente garantizadas y onerosas, a
la mas antigua.

Si estas reglas no pueden aplicarse, la imputacion se hara
proporcionalmente.

El orden jerarquico de los criterios legales esta dirigido a atemperar
los intereses de las partes. Los criterios legales son enumerados taxati-
vamente por el legislador y entre ellos existe una precisa jerarquia, de
modo que la aplicacion de cada uno de ellos se admitira, en el orden en
el cual son enumerados, siempre que falten los presupuestos para recu-
rrir al criterio precedente.

Diez-Picazo (1996), refiriéndose al articulo 1174 del Coédigo Civil
espanol (1889), que establece la imputacion legal, sefiala que se trata de
una norma supletoria y, por tanto, nada impide que el negocio juridico
constitutivo de la obligacion introduzca criterios de imputacion de
pagos diferentes de los legales (p. 528).
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3.2.1 La imputacion a la deuda vencida

Si bien el articulo 1259 del Codigo Civil (1984) no lo senala, entre varias
deudas la imputacion debera hacerse respecto a la vencida. Segun
Moisset de Espanés (2000), “parece contrario a la logica que la ley
disponga que la imputacion del pago, en caso de silencio de las partes,
se efecttie a deudas que todavia no son exigibles” (p. 216). Al respecto,
el articulo 1193 del Cédigo Civil italiano (1942) establece: “In mancanza
di tale dichiarazione, il pagamento deve essere imputato al debito
scaduto; tra piu debiti scaduti, a quello meno garantito [...]".

En tal sentido:

J Entre una deuda vencida?’ y una deuda no vencida la prestacion
debe imputarse a la deuda vencida

De acuerdo con Bianca (1993), este criterio (el de la deuda venci-
da) prevalece incluso sobre el articulo 1194 del Codice Civile
(articulo 1257 del Cédigo Civil peruano), mientras que este preva-
lece sobre los otros criterios del articulo 1193 del Codice Civile
(articulo 1259 del Cddigo Civil peruano):

Suponiendo, por ejemplo, que la deuda del precio haya sido dividi-
da en cuotas, las prestaciones van a extinguir las cuotas por las
cuales haya ya vencido el término de pago prescindiendo de la cir-
cunstancia que tengan por objeto capital o intereses. (p. 343)

El hecho de que el pago deba imputarse primero a una deuda
vencida se justifica para evitar al deudor la responsabilidad por
mora y el pago de los intereses moratorios.

o Entre varias deudas vencidas, entonces, se aplicaran los criterios
legales de imputacion en el orden establecido en el articulo 1259
del Cédigo Civil

Bianca (1993) advierte que el Codice Civile no prevé la hipdtesis en
la cual ninguna de las deudas fuera “no vencida”, pero considera
que en tal caso deben aplicarse los criterios legales de imputacion
sefhalados en el articulo 1259 del Coédigo Civil peruano (p. 34).

27 Deuda vencida no significa deuda prescrita; cuando se habla de deuda vencida
se refiere a aquella prestacion respecto de la cual el acreedor puede pretender su
ejecucion.
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Ledn Barandiaran (1956), comentando el articulo 1267 del
Codigo Civil peruano de 1936 (articulo 1259 del actual), afir-
maba que el articulo tnicamente hacia referencia a deudas
vencidas, concordando con el articulo 1264 (articulo 1256 del
Codigo Civil actual) (p. 356).

3.2.2 La imputacion a la deuda menos garantizada

Entre varias deudas vencidas, la imputacion se hace con referencia a la
deuda menos garantizada. Este criterio es a favor del acreedor, que es el
unico legitimado a alegar la inobservancia (Ledn Barandiaran, 1956, p. 356).

Se refiere a las garantias en sentido técnico-juridico, es decir, a las
garantias reales o personales. En esta linea, normalmente se ha conside-
rado que la mayor o menor garantia de una deuda esta en funcién de la
existencia o no de garantias. Asi, por ejemplo, entre un crédito quirogra-
fario y un crédito sujeto a garantia real o personal: el primero es menos
garantizado. Asimismo, entre un crédito garantizado con “garantias per-
sonales” y otro con “garantias reales”, el primero es menos garantizado.

Osterling y Castillo (1996) no comparten este criterio. Para los auto-
res nacionales, una garantia no es necesariamente mejor o mas idonea
que otra por ser de naturaleza distinta. En tal sentido, este aspecto es
susceptible de generar las mayores controversias y, por tanto, finalmen-
te seran los tribunales los encargados de dilucidar cual es la obligacion
mas garantizada (pp. 355-356).

La jurisprudencia italiana oscila entre una interpretacion restrictiva y
una amplia. Asi, por un lado, hay sentencias en las cuales se considera
que el segundo parrafo del articulo 1193 del Codice Civile (similar a nues-
tro articulo 1259 del Cddigo Civil) se refiere a garantias en sentido técnico
(personales o reales), “y la relativa valorizacion vaya fijada a su mayor o
menor valor juridico que deriva de la apariencia formal” (Iannicelli, 2008,
p.- 574; Bozzi, 2009, pp. 140-141). En otras sentencias, en cambio, se ha
precisado que la expresion “deuda menos garantizada” debe entenderse
no en sentido estrictamente técnico-juridico, sino como deuda menos
tutelada por el derecho en sentido lato; asi, por ejemplo, porque su tutela
es menos fluida atin en términos procesales, o bien es mas costosa. En tal
sentido, por ejemplo, en el caso de una relacion obligatoria plurisubjetiva,
una pluralidad pasiva solidaria seria mas garantizada que una parciaria.

Esta ultima tendencia concede al juez (al arbitro) un campo de dis-
crecionalidad mas amplio. Si bien, por un lado, este hecho permite
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alcanzar un resultado mas conforme con la justicia; por otro lado, puede
generar decisiones discutibles o incertidumbres. No obstante, creo que
esta amplitud hace posible superar ciertos problemas que generaria el
primer criterio.

En efecto, normalmente se ha considerado que las “garantias reales”
resultan mas eficientes que las “garantias personales”, entre otras
cosas, porque la constitucion de garantias mediante la afectacion de
bienes especificos (garantias reales) implica una reduccion significativa
de los costos de transaccion, mientras que las “garantias personales”,
sin bien mejoran la posicion del acreedor en cuanto terceras personas
se obligan con el deudor, no reducen los costos de informacidén, sino
que, al contrario, se incrementan, pues no solo es necesario obtener
informacion del patrimonio del deudor, sino también de los terceros
que garantizan la deuda.

Si bien es cierto que las garantias reales implican un menor costo de
informacion ex ante y un menor costo ex post respecto al control del
patrimonio, lo cierto es que los costos de ejecucion son extremadamente
altos (especificamente en el caso de la ejecucion de una hipoteca). En
cambio, han aparecido nuevas formas de garantias personales que per-
miten reducir los costos de informacién, en la medida en que son
otorgadas por entidades de reconocida solvencia y, ademas, su ejecu-
cion es inmediata. Se trata de las garantias auténomas.

El problema es que se suele reconducir estas nuevas garantias al
paradigma de las garantias personales: la fianza. Entonces, lo que debe
hacerse para salir del entrampamiento es indagar sobre la posibilidad
de construir en nuestro derecho el concepto de garantia personal atipi-
ca28. Este es el caso de la llamada carta fianza. En tal sentido, una
deuda garantizada con una carta fianza parece ser mas garantizada que
una con hipoteca. Una posicion distinta es la de Osterling y Castillo
(1996), para quienes: “si una obligacion esta garantizada por una solida
hipoteca y otra por una sdlida fianza bancaria, las dos estarian igual-
mente garantizadas” (p. 355).

28 Por Resolucion 50/48 del 26 de enero de 1996, la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas aprob6 la Convencién de las Naciones Unidas sobre Garantias
Independientes y Cartas de Créditos Contingentes (en adelante Convencion),
cuyo proyecto fue elaborado por la Comisién de las Naciones Unidas para el De-
recho Mercantil Internacional. Esta Convencion no ha sido suscrita por el Per.
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3.2.3 La imputacion a la deuda mds onerosa para el deudor

Entre deudas igualmente garantizadas, la imputacion se hace con refe-
rencia a la deuda mas onerosa para el deudor; por lo tanto, se
manifiesta en un favor frente al deudor, que es liberado del vinculo que
mas pesa sobre su esfera juridica. Asi, por ejemplo, supongamos que
una de las obligaciones del deudor devenga intereses legales y la otra
devenga intereses a una tasa mas elevada. La segunda deuda es mas
onerosa para el deudor (Bianca, 1993, p. 344).

Se estima que son mas onerosas las que llevan intereses o, entre
varias que llevan intereses, las que paguen una tasa mas alta; la existen-
cia de cldusulas penales es otro indice de onerosidad®® (Moisset de
Espanés, 2000, p. 117). Como se ha resuelto por la jurisprudencia argen-
tina, debera entenderse que una obligacion que se encuentra en estado
de ser reclamada por via ejecutiva es mas gravosa que aquellas someti-
das ala via ordinaria.

Para Osterling y Castillo (1996), la determinacion de la mayor onero-
sidad de la deuda no tiene precision absoluta, “pues podria entenderse
que el precepto se refiere al porcentaje de intereses que generen las
obligaciones o a los montos de las obligaciones principales (capitales
adeudados)”. En opinion de los autores nacionales, “la obligacion mas
onerosa no seria necesariamente la de mayor monto, pues si una, la de
menos cuantia, devenga intereses del 20 % anual, y la otra intereses del
10 % anual, la imputacion se hara a la primera” (p. 357).

3.2.4 La imputacion a la deuda mds antigua

Entre varias deudas igualmente onerosas, la imputacion se hace respec-
to ala deuda mas antigua. ;Qué debe entenderse por mayor antigiiedad?
(Debe tomarse en consideracién la fecha de nacimiento de la relacion
obligatoria o la del vencimiento de la obligacion?

La doctrina italiana se inclina por considerar la del vencimiento mas
antiguo (Bianca, 1993, p. 344; Bordon, 2009, p. 304; Bozzi, 2009, p. 176;
Chessa, 2008, p. 142; Breccia, 1991, p. 570). Coincido con esta opinion; en
consecuencia, entre varias deudas igualmente onerosas, debera impu-
tarse a la deuda que primero hubiera vencido, y si varias hubieran

29 El Cédigo Civil argentino en el articulo 778 menciona algunas de estas hipodtesis,
siendo la enumeraciéon meramente ejemplificativa.
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vencido simultdneamente, a la mds antigua de nacimiento (articulo 784
del Cdédigo Civil portugués) (Moisset de Espanés, 2000, p. 117).

Una posicién distinta es la de Osterling y Castillo (1996), quienes
sefalan: “En resumen, ante la encrucijada de optar definitivamente
acerca de cual de las obligaciones es la que se extingue primero, resulta
plenamente razonable que sea aquella que se contrajo primero” (p. 357).
Este es el sentido del articulo 6.1.12 de los Principios sobre Contratos
Comerciales Internacionales (UNIDROIT, 2010): “(d) La obligacion que
surgid primero”.

3.2.5 El criterio proporcional

Si el pago no es imputable con base en los criterios precedentes, se imputa
proporcionalmente, segtin el monto de cada uno. Si el acreedor, por ejem-
plo, tiene tres créditos que juntos suman 150,00 soles y acepta recibir 75,00
soles, la imputacidn sera por la suma de 25,00 soles (si el monto de los tres
créditos era 50 por cada uno) (Breccia, 1991, pp. 570-571).

¢Esta norma supone una excepcion a la prohibicion del pago parcial?
Para Iannicelli (2008, p. 576), el criterio de la proporcionalidad no cons-
tituye una excepcion a la prohibicion del pago parcial (primer parrafo
del articulo 1221 del Codigo Civil); por tanto, el deudor no podria eje-
cutar un pago por un monto menor de las deudas frente al acreedor,
sometiéndose al ultimo inciso del articulo 1193 del Cédigo Civil perua-
no, en caso de que el acreedor rehuse, legitimamente, a aceptarlo. Para
Bozzi (2009), la imputacion proporcional constituye un criterio de cierre
que deroga la prohibicion del pago parcial (articulo 1181 del Codice Civi-
le; articulo 1221 del Codigo Civil) (p. 176).

Este ultimo criterio de cierre es simplemente logico, pero contiene un
perfil favorable al deudor en cuanto puede practicamente constrefiir al
acreedor a aceptar un pago parcial. Di Majo considera que el criterio de la
imputacion proporcional constituye una derogacion de la facultad recono-
cida al acreedor de rehusar el pago parcial (Chessa, 1996, pp.142-143).

Chessa (1996, p. 143) no comparte esta posicion, pues en su opinion
la excepcion al articulo 1181 del Codice Civile (articulo 1221 del Cédigo
Civil peruano, que recoge el principio de indivisibilidad del pago)
podria presentarse solo en la hipdtesis -no contemplada por el criterio
de imputacion proporcional- de efectuar un pago inferior también a la
deuda menor. Herndndez (1988) considera que, al aplicarse la norma
subsidiaria de ultimo grado (“el pago se imputara a todas a prorrata”),
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“se introduce una marcada excepcion al principio de indivisibilidad del
pago. La imputacion proporcional de lo pagado implica dar entrada a
tantos pagos parciales cuantos sean los créditos pendientes” (p. 316).

3.2.6 Legislacion comparada: ordenes jerdrquicos distintos

Algunos ordenamientos juridicos tienen un orden jerarquico distinto
del adoptado por el Cddigo Civil peruano; asi, por ejemplo, el articulo
1174 del Codigo Civil espaiol®, el articulo 778 del Cédigo Civil argen-
tino3!, el articulo 2093 del Cédigo Civil mexicano3? y el articulo 1128
del Codigo Civil de Puerto Rico®3. En efecto, en estos Codigos Civiles,
entre varias deudas vencidas, se imputara a la mas onerosa para el
deudor, a diferencia del Codigo Civil peruano que, siguiendo el orden
jerarquico establecido en el Cdodigo Civil italiano, primero se imputa a
la menos garantizada (favor creditoris) y, entre deudas igualmente
garantizadas, la imputacion se hace con referencia a la deuda mas one-
rosa para el deudor (favor debitoris).

Asi, por ejemplo, entre una deuda quirografaria con bajos intereses
y otra garantizada con hipoteca con altos intereses, de acuerdo con el
Codigo Civil peruano (1984), se imputaria a la quirografaria, que es la
menos garantizada para el acreedor, a pesar de que la deuda garantiza-
da con hipoteca es mas onerosa para el deudor.

Finalmente, resulta interesante citar el articulo 489 del Codigo Civil
japonés (1898) que establece lo siguiente:

30 “Cuando no pueda imputarse el pago segun las reglas anteriores, se estimara
satisfecha la deuda mas onerosa al deudor entre las que estén vencidas. Si éstas
fueren de igual naturaleza y gravamen, el pago se imputara a todas a prorrata”.

31 “No expresandose en el recibo del acreedor a qué deuda se hubiese hecho la
imputacion del pago, debe imputarse, entre las de plazo vencido, a la mas one-
rosa al deudor, o porque llevara intereses, o porque hubiera pena constituida
por falta de cumplimiento de la obligacién, o por mediar prenda o hipoteca, o
por otra razén semejante. Si las deudas fuesen de igual naturaleza, se imputara
a todas a prorrata”.

32 “Si el deudor no hiciere la referida declaracion, se entendera hecho el pago por
cuenta de la deuda que le fuere mas onerosa entre las vencidas. En igualdad de
circunstancias, se aplicara a la mas antigua, y siendo todas de la misma fecha, se
distribuira entre todas ellas a prorrata”.

33 “Cuando no pueda imputarse el pago segun las reglas anteriores, se estimara
satisfecha la deuda mas onerosa al deudor entre las que estén vencidas. Si éstas
fueren de igual naturaleza y gravamen, el pago se imputara a todas a prorrata”.
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Si las partes no acordaron ninguna determinacién sobre la imputa-
cién del pago, se procedera de la siguiente manera:

Si hubiese obligaciones vencidas y otras que todavia no lo estuvie-
ren, se imputara el pago a las primeras;

Si todas las obligaciones hubieren vencido o ninguna de ellas hubie-
re vencido, se estimard satisfecha la deuda cuyo pago sea mas
provechoso para el deudor;

Si todas las deudas resultaren igual de gravosas, se imputard el
pago a las que hayan vencido o vencieren con anterioridad;

Si, segun las reglas de los niumeros anteriores, todas las deudas
fueran de igual naturaleza y gravamen, el pago se imputara a
todas a prorrata.
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