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1) Nociones generales

Por lo pronto no esta de mas destacar, porque es un punto
gue preocupaaladoctrinacontemporanea, que elpago consubrogacion
esunaspecto, diriamos, de unainstituciénquetien e mayoramplitud.

En la actualidad muchos autores procuran hacer una c onstruccion
integral de la subrogacion, idea que aparece en la doctrin a alemana
de los "subrogados del cumplimiento” ( Erfallungsrrogate )L
Sitrataramosdeexplicarquéessubrogacion, diriam oslisa
y llanamente que es sustitucion o reemplazo, y no a parece solamente
! Ver Luis Diez Picazo, Fundamentos del Derecho Civil P atrimonial, 52 ed.
Vol. I, ed. Civitas, Madrid, 1996.
Este autor dedicatodo un capitulo, el XIX, alos "sub rogados del cumplimien-

to", p. 529 y siguientes.



apropositodel pago. Elvocablo proviene dellatin ,yelDiccionario
de laLengua nos dice que subrogar es"Sustituir o poner unapersona
0 cosa en lugar de otra" 2,

Esta sustitucion o reemplazo tanto puede referirse a | 0S
sujetos de unarelacion obligatoria, como al objeto de es arelacion,
y por eso, repetimos, se trata ahora de construir u na doctrina
completa de la subrogacién. El Cédigo, en realidad, legisla a qui a

proposito de un aspecto parcial del problema.

a) Subrogacion objetiva y subjetiva
Veamos primeramente casos de subrogacion obijetiva. En el

Cadigo civil argentino, por ejemplo, al considerar de ma nerageneral
los efectos de la obligacion, el articulo 505 en su t ercer inciso
contempla lallamada ejecuciénindirecta, consagrando el de rechodel
acreedor de obtener del deudor la indemnizacién correspond iente; lo
mismo sucede en varios articulos del Cadigo civil perua no, al tratar
las obligaciones de dar (art. 1138, inciso 1), las de hacer (art.
1152), y las de no hacer (art. 1159).

En estos casos vemos cémo la prestacion que es elob jetode
laobligacion, se sustituye oreemplazaporlaindem nizacionde dafos
y perjuicios. Ya el objeto de la obligacibnnoes e | mismo; es otro.

Veamos ahora hip6tesis de subrogacién subijetiva, es deci r por

cambio de sujeto. Tenemos, en primer término, la sucesio n heredita-
ria; el deudor o el acreedor, segun sea quien haya fal lecido, es
subrogado por sus herederos. Ellos los reemplazan y ocupan Su misma
situacion juridica.

Lomismoocurre enalgunas sucesionesatitulosing ular;en
la cesion de créditos, por ejemplo, el acreedor es s ubrogado por el
cesionario.

2) El pago con subrogacion.

Este breve analisis tiene por objeto tan s6lo comproba r
cémo el pago con subrogacion no es sino una especie de esta figura
juridica méas amplia, que es la subrogacion.

Con ese motivo haremos alguna aclaracion lexicologi ca

2. Ver Diccionario de la Real Academia Espafiola, 212 ed., Madrid, 1992.
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porque en los Codigos suele haber con frecuencia impropi edades de
lenguaje, es decir un uso equivoco de los vocablos.

Cuando se reemplaza a alguien, o a algo, tenemos un
reemplazado yun reemplazante .De manera similaren el llamado pago

con subrogacion hay un subrogado yun subrogante . Sihablasemos con
propiedad el subrogado es el acreedor; el sujeto activo de la

relacion obligatoria quien es reemplazado o sustituido por otra
persona, que le hahecho el pago. Porlotanto elacreedor originario

o primitivo, que queda desplazado de la relacion ob ligatoria, es el
subrogado.

El tercero, que aparece ahora en esa relacion ocupan do el
lugar delacreedor, ese tercero que hahechounpago, e sel subrogan-
te , porque es el que obra activamente para desplazar al acreedor
primitivo. Y el deudor, que permanece en la misma situacion, es el
subrogatario

Sin embargo en muchas leyes, y ello sucede tanto en e I
derecho argentino, como en el peruano, se emplea la denom inacion de
subrogado paradesignaralterceroque efectudelpagoyha ingresado
por esta via a la relacion obligatoria.

Asi, en el Codigo civil peruano de 1984 podemos ver qu eel
articulo 1261 nos dice: " La subrogacion sustituye al subrogado en
todos los derechos, accionesy garantias del antiguo ac reedor ,...".

Y, en puridad de lenguaje, no es el subrogado, sino el
subrogante, el que puede ejercer los derechosy acci ones del antiguo
acreedor, porque el subrogado, reemplazado o sustituido, es el
acreedor originario.

Los articulos 1263 y 1264 incurren en la misma confus ion,
repitiendo esta alteracion de vocablo, y cuando hablan del " subroga-
do", en realidad se refieren a quien actué como subrogante.

Algo mas, cuandoladoctrinahabladelpagoconsubrog acion
y procura a toda costa explicar cual es su utilidad , dice que
consiste enlacircunstanciade que alasociedad leinter esaquelas
obligaciones se extingan, que las obligaciones se cancelen, qu elos

deudores se liberen, etcétera, etcétera.
Autores de gran prestigio efectian esta afirmacion, que
consideramos basicamente erronea. El asunto es de una claridad
meridiana; eldeudorquedadebiendolomismo, larelaciénju ridicano
sufre otra alteraciéon que el reemplazo del acreedor. En lugar de un



acreedor, entra otro, y el deudor le sigue debiendo a ese n uevo
acreedor y no al primitivo.

De manera que hay hasta cierta impropiedad en hablar de
pago con subrogacion ¢Por qué? Porque la obligacion no se ha
extinguido; subsiste. Lo Unico que puede ocurrir, es que e | nuevo

acreedor, a quien deberiamos llama el
cobrar integramente elimporte de la deuda, sino lo que
s0, como lo veremos oportunamente, al ocuparnos de lo
subrogacion .

Ya Colmo afirmaba, a nuestro criterio con acierto, q
llamado "pago con subrogaciéon” es una sucesion a titulo
cuya virtud "se sustituye al acreedor de una obligacio
le ha pagado el respectivo importe" 4

subrogante ,notengaderechoa
él desembol-
s efectosde la

ue el

singular, en
n por otro que
y que "por efecto de tal

sustitucion el nuevo acreedor viene a tener, dentro de los limit es
apuntados, los mismos derechos que teniael acreedor primiti vo" °.Con
Su caracteristica concision y acierto, sefialaba a continuacion las

ventajas del pago con subrogacion, que le dantal utilidad gue no hay
practicamente legislacién que lo ignore, ya que:

a) Permite librarse de un acreedorincémodo, sustitu yéndolo por
otro mas tolerante.

b) Conviene al acreedor primitivo, que encuentra alg uien que
satisfaga su interés, ejecutando la prestacién que él esper aba y
deseaba.

c) No perjudica a los otros acreedores, porque sus d erechos
permanecen inalterados.

d) Representa actividades que son incluso "solidaria sy
beneficentes", por lo cual toda ley las debe estimular y favorec er°.

Vemos asi que en la doctrina moderna hay autores que n ose

atransmision
de Cazeaux y
on de las

ocupan de estafiguraaltratar del pago, sinojuntoal
de los derechos. En esta linea podemos citar la obra
Trigo Represas, que dedica dos capitulos a la transmisi

3. Pero eso no ocurre siempre, por tratarse de una norma
Unicamente cuando no se ha previsto otra cosa.

supletoria; sucede

4. Ver Alfredo Colmo, Obligaciones, 3?2 ed., Abeledo Perr ot, Buenos Aires,

1961, N° 655, p. 449.
. Obra y lugar citados en nota anterior.

®. Conf. Alfredo Colmo, obra citada, N° 656, p. 449 y 450.



obligaciones 7, tratando en el primero de ellos de la Cesiéon de

créditos, y en el siguiente del pago con subrogacié n®y algo similar
haocurridoenalgunoscuerposlegalescontemporaneo s’.Cabedestacar
gue estos autores realizan un interesante estudio de Derecho
Comparado, agrupando los distintos sistemas juridicos segun traten

del pago con subrogacion como un mero capitulo del pago, como sucede
en todas aquellas legislaciones que siguieron el mod elo francés;
regulen la institucion junto a la novacion por cambio de acreedor,

como el Codigo espafiol (arts. 1203, inciso 3y 1209 a 1213)ylos que
siguieron su ejemplo, como Puerto Rico, Panama y Honduras 10- |e
dediquen solamente algunas normas dentro de los efectos de las
obligaciones, como sucede en Alemania y Suiza, o lo consideren una
forma de transmision de derechos.

También Alterini, Ameal y Lépez Cabana, en su Curso,
estudian el pago con subrogacién como un modo de transmisi on de
derechos ™.

En la legislacion comparada, entre los Codigos que s e
ocupan del pago con subrogacién como un modo de transmis ion de
derechos, ademas del Codigo de Méjico 12 yacitadopor Cazeauxy Trigo
Represas, agregaremos nosotros el Cédigo de Portugal, que entro en
vigencia en 1967. En ese cuerpo legal, uno de los mas mode rnos de

. Ver Pedro Néstor Cazeaux y Félix A. Trigo Represas, D erecho de las
Obligaciones, 22 ed., Platense, La Plata, 1975, T. Il, Capitulos V y VI.
La redaccion del tomo 2 estuvo a cargo de Cazeaux.

Autores y obra citada, T. I, Capitulo VI, p. 458 y siguientes.

Por ejemplo los Cédigos de México, D.F., Portugal de 1967,y el Cédigo de
Quebec, sancionado en 1991, y en vigencia desde el 1° de enero de 1994, cuyo
Capitulo VII del Titulo Primero, Libro V, esta destinado a la "Transmision y
cambios en la obligacién”, con cuatro secciones que trata n sucesivamente de la
cesion de créditos, la subrogacidn, la novacidn y la delegacion.

10 puyerto Rico (arts. 1157, inciso 3y 1163 a 1167), Panama (arts. 1089,
inciso 3y 1095 a 1099) y Honduras (arts. 1482, inc. 3y a 1490 a 1494); como asi
también el viejo Cadigo de Cuba, pero no hemos encontrado nada sobre el temaen el
nuevo Caddigo, en vigencia desde 1988.

1 ver Atilio A. Alterini, Oscar J. Ameal y Roberto M. L Opez Cabana, Curso
de Obligaciones, 42 ed., Abeledo Perrot, Buenos Aire s, 1991, T. Il, Capitulo XIV,
Medios de transmision, p. 255 y siguientes.
Estudianalli en primer término la cesiéon de créditos, y | uego la subrogacion
legal, la subrogacién convencional, y la transmisién de deudas.
12, Cdédigo de Méjico para el Distrito Federal; el Titulo Ter cero esta

destinado a la Trasmisién de deudas, y alli encontramos el Capitulo 1ll, que se
ocupa de la subrogacion en los articulos 2058 a 2061.



Europa, dentro del Libro Segundo, que trata de las Obliga ciones, se
encuentra el Capitulo 1V, destinado a la transmisién de créditos y

deudas, que se divide en tres secciones. dedicada la prim era ala
Cesion de Creéditos, la Segunda a la Subrogacion (articul 0os 589 a

594), y la Tercera a la transmision singular de deudas.

a) Diferentes especies de pago con subrogacién

En el Cddigo civil argentino encontramos una norma, el
articulo 767, que procura darnos el concepto de la subroga cion, y
caracterizar las diferentes especies que en él encontramos 13 El
Cédigo peruano, en cambio, se ha limitado a dar las norm as que
regulan cada uno de esos tipos de subrogacion.

Hay una subrogacion convencional que es, por consigui ente,
el fruto de un acuerdo de partes, y una subrogacion legal, es decir
dispuesta por la ley aunque las partes de la obligacion nada hayan
convenido.

Por otro lado, algunos autores procuran, en toda fo rma,
diferenciar el pago con subrogacion de otras figuras juridica S
afines, comolacesiénde créditos. Hay quetenerc uidadotambiéncon
estapreocupacionporestablecerdistingos, porquela Unicaposibili-
dad de confusion con la cesion de créditos, se presen ta en cuanto a
unasolaespecie de subrogacién;lasubrogacionhecha porelacreedor
y hada mas. En cambio, nien los casos de subrogaci onlegalqueesla
mas frecuente, nienlasubrogaciéon hechaporeldeud or, haylamenor
posibilidad de confusion con la cesion de créditos. Esto lo v eremos

en seguida, al entrar a las diversas clases de subrogacion.

3) Subrogacion por el acreedor.

La subrogacion convencional puede ser efectuada por el
acreedor o por el deudor. Si es el acreedor el que la acue rda hay la
posibilidad -como ya hemos adelantado- de una confusion con la
cesion de créditos. En efecto; en la cesion de créditos el deudor no
interviene para nada. El acreedor, titular o sujeto de derec ho de

13 "Art. 767 (Cddigo civil argentino).- El pago con subrog acion tiene lugar,
cuando lo hace un tercero a quien se trasmiten todos los derechos del acreedor.

Lasubrogacion es convencional olegal. La subrogaci on convencional puede ser

consentida, sea por el acreedor, sin intervencién del deudor, sea por el deudor,

sin el concurso de la voluntad del acreedor".



crédito, lo traspasa libremente a otro. Nada mas, ni nada
lo que podria hacer el titular de cualquier otro derecho subjetivo
gue sea transmisible.

Asi, por ejemplo, el que es propietario de una cosa mu
o inmueble, libremente la transmite a otro; la vend
mismo modo, el que es titular de un crédito, librem
o transfiere a otro y ésta es la cesion de créditos.

Enelpagoconsubrogacionelacreedortambién, sin
intervencion deldeudor-comoloestableceelinciso 1articul
, recibe el pago de un tercero y le transmite expre
derechos respecto de la deuda:

"Art. 1261.- La subrogacion convencional tiene lugar:

1.- Cuando el acreedor recibe el pago de un terceroy

sustituye en sus derechos" s

Por lo pronto, notemos de paso, el articulo exige que
trasmision expresa. ¢ Porqué? Porquesilatransmisionnoes
si el acreedor se limita simplemente a recibir el pa
tercero, en ese caso si se produce la extincién de la obligac
entran a jugar todos los principios que hemos estudiado
del pago hecho por un tercero, interesado o no intere
interesadoy obrd conconsentimientodeldeudor, o conignor
deudor o en contra de la voluntad del deudor, etcétera.

Para que haya subrogacién hecha por el acreedor, éste,
recibir el pago, debe manifestar -por ejemplo en el recibo- que lo
subroga en sus derechos, es decir, lo coloca en su misma
juridica. Aqui hay algunasemejanzaconlacesionde crédit
Cddigo peruano regula en el Titulo dedicado a la "Trasmi
Obligaciones”, como "cesion de derechos"; solo en esta hipotesis
porque tampoco aqui el deudor figura para nada. Todo suc
acreedor y el tercero.

a) Comparacion con la cesion de créditos
Las diferencias
precisar, son dos. Las demas no interesan.

14 De manera concordante el articulo 769 del Cadigo civ

"La subrogacién convencional tiene lugar, cuando el a
tercero, y le transmite expresamente sus derechos respecto
la subrogacién serd regida por las disposiciones sobre la cesion de derechos".

v
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1°) En la cesion de derechos el cesionario es un suce sor del
cedente, o sea del acreedor originario en su posicion tota l,
completa. Supongamos, paradarunejemplo, que se trate de uncrédito
de 1.000 pesos, y el acreedor lo cede por 700 pesos. Asicomo alguien
vende un objeto por menor precio que el que realmente t iene, en este
caso el acreedor vende por 700 pesos un crédito de mil , porque le
parece que no lo puede hacer efectivo muy pronto, o tend ra que
efectuargastosparacobrarlos,omolestias, litigios, etc étera,yse
desprende de él. El cesionario que ha desembolsado 700 p esos, es
acreedor de los 1.000 pesos, y puede reclamar el pago de | a suma
total.

En cambio en el pago por subrogacion no ocurre eso, puesel
articulo 1262, al referirse a sus efectos, dispone que "la subroga-
cion sustituye al subrogado en todos los derechos, acc iones y
garantias del antiguo acreedor, hasta por el monto de lo que hubiese
pagado" *°.

Las previsiones de esta norma se justifican y diferen cian
claramente la cesion de derechos de la subrogacion. En efect o, el
cesionario, cualquier sea la suma que pago, o aunque no hubie se
pagado ninguna -porque la cesion puede ser a titulo grat uito-
adquiere el crédito integro.

En el pago con subrogacidn, el subrogante sélo adqui erela
porcién de crédito que él efectivamente ha satisfecho, y la otra
porcion puede ser cobrada por el acreedor originario (com 0 veremos
luego al estudiar el articulo 1264).

Como bien sefala Osterling Parodi 16 esta norma tiene como
antecedente elarticulo 1271 del Codigo de 1936 7 procurando mejorar

> Enel Cdédigo civil argentino encontramos el inciso 1 del articulo 771 que
dice: "El subrogado no puede ejercer los derechos y acc iones del acreedor, sino
hasta la concurrencia de la suma que él ha desembolsado para la liberacién el
deudor...".
% Ver Felipe Osterling Parodi (con la colaboracion de Carlos Céardenas
Quirds), Las Obligaciones (Biblioteca Para leer el Cddigo Civil), Universidad

Catodlica de Perq, Lima, 1988, Vol. VI, p. 156.

oAt 1271 (Cddigo de 1936).- La subrogacion sustituye al subrogado en
todos los derechos y garantias del antiguo acreedor, tanto contra el deudor
principal, como contra los fiadores; pero el subrogado no pu ede ejercer los
derechos y acciones del acreedor sino hasta la conc urrencia de la suma que ha

desembolsado para la liberacién del deudor".



su redaccién 8.

Pongamos un ejemplo: A sufre un dafo, y un tercero le

indemnizalas cuatroquintas partesdelperjuicioque hasu frido; ese
tercero quedarasubrogadoenellugardeA,ypodrarecla mar el valor

de lo que abono, es decir las cuatro quintas partes del total; por su

lado A tendra todavia derecho para dirigirse contra el civilmente
responsable, y cobrarle la otra quinta parte que no le habia s ido
satisfecha por el que efectud el pago con subrogacion.

En periodos de inflacion tiene suma importancia dest acar
gue el subrogante tiene derecho ala porcion de val or de crédito que
abond, y no simplemente a la suma de pesos que entrego, porque
tratdndose de un valor, éste debe ser actualizado. En la pra cticael
problema se ha planteado con relacion a los seguros de acc identes,
donde la deuda del civilmente responsable es de aquella S que suelen
denominarse obligaciones de valor. Lacompafiiaaseguradora, siabona
integramente el siniestro, quedara subrogada en el lugar de la
victima, y podra reclamar el importe total, actualizado, del valor
del dafio.

2°) La otra diferencia, que también tiene gran impo rtancia, es
gue cuando hay una cesion de derechos el cedente -que vendria a ser
el enajenante, lo mismo que el que transmite la prop iedad de una
cosa- esta garantizando para el futuro al adquirente. E s lallamada
garantia de eviccion y saneamiento.

Sialguienvendeuninmuebleyposteriormenteunter cerolo
molesta al comprador del inmueble, es decir lo demanda, s osteniendo
gue es el verdadero duefio y que lo ha comprado o adquirido mal, el
vendedor esté obligado a acudir en su defensa. El d ebe garantizarle
los derechos que le ha transmitido. En la cesion de ¢ réditos, donde
hay otra especie de enajenacion, sucede algo similar: el cedente
también enajena o transmite el crédito y, entonces, garan tiza su
existencia. Supongamos que el cedente ha transmitid 0 un crédito que
ya no existia, que habia sido pagado, por ejemplo, o gue habia sido
objeto de otra forma de extincion; entonces €l debe resp onder al

cesionario, lo mismo que responde el vendedor al comprador.

18 "Cabe observar, como modificacién formal, que el nuevo texto utiliza la
expresion’ monto de lo que hubiese pagado "enlugarde’ concurrenciade la suma que
ha desembolsado para la liberacion del deudor ', debido a que aquella tiene mas

propiedad en el lenguaje”, Osterling Parodi, obra citada, p. 156.
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Lo mismo ocurre en materia de legitimidad del crédi to. Si
ese crédito fuera vulnerable, diriamos, en razén de u na nulidad que
lo viciara, también el cedente responde. En ciertos casos debe
responder hasta de la solvencia del deudor, cuando en el mo mento de
efectuarse el traspaso, o sea la cesion del crédito, era pub licala
insolvencia del deudor.

En cambio, en la subrogacion efectuada por el acree dor no
hay ninguna responsabilidad de parte del acreedor.

Estassonlasdiferenciasmasimportantesqueexistene ntre
la cesidn de créditos y la subrogacion.

Tienen en comun que ambas son fruto de una convencion, d e
un acuerdo entre el acreedor y un tercero, en virtud del cual se
reemplaza o sustituye al acreedor, con prescindencia de la voluntad
deldeudor. Estaesunade las cualidades que tiene nde comunlasdos

figuras juridicas.
Aparte de ello, en el derecho argentino el articulo 769

dice, en su parte final, que: "...en tal caso la subrog acion sera
regida por las disposiciones sobre la cesion de derechos".

En virtud de esto, algunos de los principios de la cesion
de créditos son aplicables al pago con subrogacion. Por ejemplo, en
materia de cesion, laley exige que paraque ellaproduzc aefectosen
cuanto a terceros, debe notificarse al denominado deudor cedido.

Estadisposicion prevé lasiguiente situacion: ela creedor
esasuvez deudor de otra persona, y entonces pued e ocurrir que esta
otra persona desee cobrarse y quiera embargar el crédi to. Cuando lo

va a embargar se encuentra con que su deudor, o sea el acreedor de

ese crédito, lo ha traspasado, lo ha cedido. Por ello la ley exige

gue la cesion seanotificada al deudor, aquien debe hacerse el pago,
porgue si no le ha sido notificada la cesion no producirian ningun

efecto contra ese acreedor de que hemos hablado.

En Argentina, en virtud de lo dispuesto en la parte final
del articulo 769 de su Cddigo, esta exigencia de lan otificacion de
la cesion de un crédito, es aplicable también al cas o de una
subrogacion efectuada por el acreedor, si hay un tercero que es al
mismo tiempo acreedor de ese acreedor, y trata de embar gar el
crédito, cobrandolo del deudor subrogatario.

Para que las medidas de ejecucioén y de embargo promovi das

por el tercero no afecten de ninguna manera la eficac ia de la
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subrogacion, seria necesario que ella hubiese sido notificada con
anterioridad al deudor.

Para facilitar la comprension de este punto, que quiza S
resultaunpococomplicado, pondremosunejemplo. Suponga mosqueAes
el acreedor, y B, su deudor; a su vez A debe dinero a C. Este tiene
interés de embargar el crédito que tiene A contra B, porq ue no le
conoce otros bienes de fortuna, pero A, antes de que le embarguen el
crédito lo traspasa, a D. (Ni mas ni menos lo que ocurre aveces con
el propietario de un inmueble, que trata de venderlo rapidamente,
deshacerse de ese bien y luego ocultar o poner a buen recaud o el
dinero). Pues bien; A cede a D el crédito, pero si no noti fica a B,
su deudor, la cesion de ese crédito, C podra embarga rlo, aun después
de realizada o efectuada la cesion. Para que esa ces ion produzca
efectoscontraterceros,Adebepreocuparsepornot ificarrapidamente
a B que ha cedido el crédito. Entonces, si el embar go de C viene
después de haberse notificadolacesion; ese embargonoe seficaz,no
tiene ningun efecto contra el cesionario.

En el derecho argentino sucede lo mismo en el pago c on
subrogacion.

Lasituacionjuridicaesidéntica; siesasubrogaci onnoes
notificada, C puede llegar a embargar el crédito que A tenia contra
B.

4) Subrogacion por el deudor.

Debemos ocuparnos ahora de la subrogacién convencional
hecha por el deudor. A ella se refieren los incisos 2y 3 del
articulo 1261, que dicen:
" Art. 1261.- La subrogacion convencional tiene lugar:
... 2.- Cuando el tercero no interesado en la obligac ion
paga con aprobacion expresa o tacita del deudor.
3.- Cuando el deudor paga con una prestacion que ha
recibido en mutuo y subroga al mutuante en los derechos de I

acreedor, siempre que el contrato de mutuo se haya celebrado por
documento de fecha cierta, haciendo constar tal propdsito e n
dichocontratoyexpresandosuprocedenciaaltiempode efectuar

el pago "

Aqui es el acreedor el que no interviene para nada,
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sencillamente porque él recibe el dinero y queda eliminado.

El primero de los incisos se refiere al caso del pag o]
efectuado por un tercero "no interesado”, que cuenta con la aproba-
cion del deudor, considerando suficiente que esa aprob acion sea
"tacita”.

En el CAdigo de 1936 este caso estaba contemplado co mo una
hipétesis de subrogacién legal (inciso 3, art. 1269); algo similar
sucede en el derecho argentino, que posiblemente también en este
punto sirvio de fuente al legislador peruano de 193 6, con la
diferencia de que alli se concede no solamente cuando existe
asentimientotacito,sinotambiénaunquehubiesemediadoigno rancia"
del pago por parte del deudor 19 pero no habra subrogacion si el pago
se efectta contra la voluntad del deudor 2

Ya Colmo criticé duramente la ubicacion de esta norm a®,
afirmando que no reconoce antecedentes en el Derecho Compar ado?,y
gue si el tercero no interesado paga con el consentim iento expreso o
tacito del deudor, en realidad lo que se otorga es una subro gacion
convencional; mientras que si ha mediado la"ignorancia" del de udor,

gue invoca el Cdédigo de Vélez 2 la subrogacion es totalmente

improcedente y vulnera los principios que inspiran la institucion.

Eltercerincisodelarticulo 1261 del Codigo peruan opreve
19 aArt. 768 (Cddigo civil argentino).- ... 3. Del ter cero no interesado que
hace el pago, consintiéndolo tacita o expresamente el deudor, o ignorandolo”.
Esta norma debe concordarse con el articulo 727 del mi smo Cédigo, que prevé:
"El pago puede hacerse también por un tercero con ase ntimiento del deudor y
aun ignorandolo éste, y queda la obligacion extinguid a con todos sus accesorios y
garantias. En ambos casos, el que hubiese hecho el pago pued e pedir al deudor el

valor de lo que hubiese dado en pago. ...".

2 El articulo 728 del Cadigo civil argentino dispone: "El pago puede
también ser hecho por un tercero contra la voluntad del d eudor. El que asi lo
hubiese verificado sélo tendra derecho a cobrar del deudo r aquello en que le
hubiese sido util el pago".

Por su parte en el derecho peruano encontramos el seg undo parrafo del
articulo 1222, por el cual: "Quien paga sin asentimiento d el deudor, solo puede
exigir la restitucién de aquello en que le hubiese sido util el pago".

Aqui, en lugar de la subrogacion, funciona el princ ipio del enriquecimiento
sin causa.

2L Alfredo Colmo, Obligaciones, 32 ed. Abeledo-Perrot, Bueno s Aires, 1961,
N° 660, p. 452.

22 Autor y lugar citados en nota anterior.

A su criterio el Gnico antecedente es el inciso 2 d el articulo 1117 del
Proyecto de Garcia Goyena, que no alcanzé consagracion legislativa.

B E Cddigo peruano procede correctamente al no mencionar la ignorancia.
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el caso en que al acreedor se le paga con el dinero gue presta un
tercero y no tiene por qué oponerse, porque se le paga.

Ya hemos visto que un tercero que no tenga ningun in terés
puede pagar al acreedor. Aqui es el deudor mismo el que vieney paga
con dinero que le ha facilitado otro en préstamo. Est a norma
concuerda parcialmente con el articulo 770 del Cabdi go civil
argentino  ?*; pero, a diferencia del derecho argentino que nada prevé
sobre los requisitos que debe reunir la declaracion de voluntad del
deudorparaque el mutuante ocupe ellugar del acreed or, el codifica-
dor peruano acierta al establecerlos, evitando contro versias
doctrinarias o jurisprudenciales.

La doctrina argentina, frente al silencio de la ley, se ha
inclinado de manera unanime a sostener que para que se prod uzcaesta
subrogacion también se debe dejarconstanciaexpresadequee Idinero
con que se paga al acreedor fue facilitado en prést amo al deudor por
un tercero, porque sSi no se tomara esta precaucion n o habria
subrogacion y el tercero que facilitdo el dinero que daria lisa y
[lanamente como un simple acreedor de ese deudor, que ya no es ma S
deudordelprimitivocrédito, porque alpagarloseliber Ototalmente.

En efecto, si el deudor acude ante su acreedor lleva ndo el
dinero, y le paga sin decir absolutamente nada, nadie tie ne por qué
ponerse a averiguar de dénde consigui6 el dinero. La obligacion se
extingue y no hay ninguna subrogacion o reemplazo del suje to activo,
ni obligacion que se mantenga en pie.

Para que pueda haber pago con subrogacion, es necesari 0,
como lo dispone el inciso 3 del articulo 1261 del C odigo civil
peruano, que se deje expresa constancia de que el d inero con que se
pagafue facilitado en préstamoy que, poresarazon, elquefacilitd
eldineroquedasubrogadoenlamismasituacionjuri dicadelacreedor
originario.

5) Subrogacion legal. Andlisis de los diversos casos
a) Terceros interesados

24 "Art. 770 (Cddigo civil argentino).- La subrogacién con vencional puede
hacerse también por el deudor, cuando paga la deuda de un asumade dinero, con otra
cantidad que ha tomado prestada, y subroga al prestamista en los derechos y

acciones del acreedor primitivo".
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La subrogacion legal es aquella que se produce por e I mero
imperio de laley, sin que haya sido otorgada por el acre edor, nipor
el deudor.

Son los casos previstos en el articulo 1260, y debemo S
preguntarnos si esa enunciacion debe considerarse taxativa y n 0 se
puede extender por via analdgica a otros casos.

A nuestro criterio el principio que inspirala subr ogacion
legal es el de concederla a aquellos sujetos que al efe ctuar el pago
se movieron inspirados por un interés legitimo de de sinteresar al
acreedor originario, mientras que los terceros "no interes ados”
solamente pueden ingresar a la relacién juridica si la subr ogacion

les es concedida por voluntad del acreedor o del deudor.
Por esta razon la mayoria de los sistemas juridicos

interpretan que la enumeracién de hipoétesis de subr ogacion legal
tiene caractertaxativo, yfijaloslimites de los suje tosque pueden
considerarse terceros “"con interés juridico”. Para dilucidar e I
problema en el derecho peruano es menester prestar atencio n especial
alinciso 2 del articulo 1260, lo que nos obligaa ocuparnosde élen
primer término. Dispone la mencionada norma:
"Art. 1260.- La subrogacion opera de pleno derecho en
favor:
2. De quien por tener legitimo interés cumple la
obligacion "
El dispositivo tiene como antecedente inmediato el i nciso
2 del articulo 1269 del Proyecto de 1936, y de mane ra remota el
inciso 3° del articulo 1251 del Cédigo civil francés > enelcualla

mencién de "interés en pagar" se vincula con el hecho de que quien
paga se encontraba obligado "con otros".
Precisamente por ello los legisladores de 1936, al

referirse al punto enla Exposicion de Motivos, nosdicenq ue" elque
esta obligado por otros (los deudores solidarios, los fiadores) al
pago de una deuda, tiene legitimo interés en que se c umpla la
obligacion " ?°,

2 "Art. 1251 (Cadigo civil francés).- ... 3°) En prov echo de aquel que,
estando obligado con otros al pago de la deuda, tenia interés de pagarla;...".

% La Exposicion de Motivos continla con estas palabras . "Pagando

espontaneamente, 0 a virtud de la ejecucion dirigida contra €l por el acreedor, es

justo que se subrogue en los derechos de éste contra los demas obligados.
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Pero la norma legal va mas alla de sus antecedentes e,

incluso, supera el pensamiento del legislador expuesto en la
Exposicion de Motivos, puesgeneralizaelcaso, extendiéndol oatodas
las hipotesis de "interés legitimo” en el cumplimient o de la
obligacion, lo que es un verdadero acierto.

El principio que inspira la subrogacién legal en tod oslos
sistemas juridicos, como hemos dicho més arriba, es qgue ella se
concede a favor de todo tercero interesado que efectua el p ago. El
problema es determinar quiénes son los terceros interesados.

EnelderechocomparadoencontramosnumerososCaodigo S,como
el francés o el argentino, que se inclinan por una e numeracion
exhaustiva de los distintos supuestos, y ello hace que la do ctrina
afirme que esa enumeracion es taxativa.

En nuestro Curso de Obligaciones, al referirnos al p ago
efectuado por terceros interesados 2 hemos afirmado que podia
enunciarse como regla general que los terceros interesados son lo S
enumerados en los distintos casos en que el Codigo concede s ubroga-
cion legal %, con excepcion del supuesto del inciso 3 del artic ulo
768, que se encuentra desubicado, como explicamos mas arriba.

El Cddigo peruano ha sido mas parco en la enumeracio n de
hipotesis querealizael articulo 1260, pero haincluidoen elinciso
2 un dispositivo de caracter flexible y amplio, que debera ser
adecuadamente interpretado por la doctrina y jurisprude ncia, para
establecer quienes sonlos "terceros que gozandein terésjuridico”.

Comoveremosluego, elpropio Codigosuministraejempl osde
algunos "terceros interesados”, en los incisos 1y 3, per o ellono
excluye que existan otros terceros con interés juri dico, pues delo
contrario deberiamos afirmar que el inciso 2 es innecesario y
superabundante.

¢, Qué sucederd en los casos no mencionados de manera

La subrogacion en el caso de codeudores es limitada. El codeudor que paga la
totalidad de la deuda, paga también la parte que a él le co rresponde y, por lo
mismo, no se subroga sino en la parte que paga por los demas.

A la inversa, cuando el fiador hace el pago, la sub rogacion es total pues
paga una deuda ajena, y lo mismo ocurre cuando alguien da hipoteca en garantia de

la deuda de otro".

2’ Elarticulo 726 del Cadigo civil argentino dice que "pueden hacer el pago
todos los deudores..., y todos los que tengan algun interés en el cumplimi ento de
la obligacién "

28 Ver "Curso de Obligaciones”, T. 2, p. 183.



16

expresa, como el del adquirente de un bien, que paga al ac reedor
hipotecario, ocomoeldelheredero beneficiarioque abonacon fondos
propios las deudas de la herencia? ¢, Su falta de mencion | es quitael
caracter de terceros interesados? Creemos que no, y que au nque el
Cddigo no los haya mencionado, esas hipotesis quedan com prendido en
los términos amplios delinciso 2, que permite reco nocer la subroga-
cion legal a favor de todo tercero que tenga interés legitimo en el

cumplimiento de la obligacion

b) Obligaciones indivisibles o solidarias

Dispone el articulo 1260, en su primer inciso:

" La subrogacién opera de pleno derecho en favor:

1.- De quien paga una deuda a la cual estaba obligado ,
indivisible o solidariamente, con otro u otros "

Esta norma tiene como antecedente el articulo 1272 del

Cddigo de 1936 y concuerda con lo que dispone, en el der echo
argentino, el inciso 2 del articulo 768 del Cadigo de Vélez ? pero
mejora notablemente esas previsiones, pues aclara que la obligacion
"conotrouotros”selimitaal casodelasobligac ionesindivisibles
y solidarias, dejando fuera del campo de la subroga cion legal las
deudas divisibles o simplemente mancomunadas, conclusion a la que,
tras muchos esfuerzos, también arriban la doctrina y | urisprudencia
argentinas.

Elcodeudordeunadeudasolidariaoindivisible, cu alquie-
rasealaparte quele corresponde atenderenlasre lacionesinternas
con sus otros codeudores, tiene verdadero interés jur idico en
desinteresar al acreedor; en cambio en las deudas simplemente
mancomunadas divisibles, larelacionjuridica se fr accionaentantas
obligaciones como deudores o acreedores existen y cada una de esas
obligaciones goza de total independencia, de manera que el cod eudor
simplemente mancomunado, frente a las relaciones que mantienen los
otros codeudores conelacreedor, esuntercero "noint eresado”,ysi
laspagase solodeberasubrogarseenelcasodequec onvencionalmente

se le conceda ese beneficio.
En nuestro Curso de Obligaciones en el derecho civil

29 "Art. 768 (Cddigo civil argentino)...2°) Del que paga u na deuda al que

estaba obligado con otros o por otros...".
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argentino, tratando del inciso 2 del articulo 768, hemos sostenido

gue "obligado con otro" no quiere decir que se trate del deudor de
unaobligaciéndivisible, o de una obligacion simplem ente mancomuna-
da.

Deseamos justamente destacar esto, porque es un punto que
se presta a muchas confusiones. Cuando se habla de una deuda en la

gue alguien esta obligado conotros, el primer ejempl oquevieneala
mente es el de varios deudores, sobre quienes gravita u na obligacion
divisible o de varios deudores en una obligacion de mancomu nacion
simple. Pero el Codigo no se refiere en este articulo a e SOs casos,
porque tratando de ellos dispone terminantemente que no hay subroga-
cion. Porejemplo,enmateriadeobligacionesdivisible s,elarticulo

675, en su parte final, cuando contempla el caso de qu e uno de los
deudores ha pagado el todo, dice: "... cada uno de los deudores sélo

podra estar obligado a pagar la parte que le correspond a en el
crédito, y podré repetir todo lo demas que hubiere pagado "

Solo le acuerda, entonces, una accion contra el acreed or
gue cobré de mas, para que se lo devuelva. Pero no le concede la
subrogacion, nolocolocaenlasituaciondelacree dor paraque pueda
demandar a los demas el pago. Y mas enérgicamente todavia en las
obligaciones simplemente mancomunadas, dice en la parte final del
articulo 693: "... el deudor que pagase integra la deuda no sera
subrogado en los derechos del acreedor contra los otros deudores

Todo esto significa que el segundo inciso del articulo 768
no puede referirse al codeudor de una obligacion div isible, o de una
obligacion simplemente mancomunada. No, se referird tan sélo al
codeudor de una obligacion indivisible, o de una obligacio n solida-
ria. Y cuando se agrega, al que estaba obligado por ot ros,aquiyala
solucion es mas sencilla. Obligado por otros es el garante , el
fiador, de cualquiernaturalezaque sea, quienalpagarl aobligacion
de la cual es garante o fiador, se subroga en los de rechos del
acreedor.

LasoluciénqueconsagraelCodigoperuanoaventacu alquier

duda, y pone las cosas en su correcto lugar.

c) Pago a acreedores preferentes
Esto suele ocurrir cuando frente a un deudor comun,
concurren varios acreedores y el crédito de alguno d e ellos tiene



preferencia, sea porque tiene como accesorio un derecho real d
garantia, sea porque la ley le acuerda un privilegio, como
suceder en todos los ordenamientos juridicos con ciertos cré

como gastos de justicia, gastos funerarios, alquileres

Entonces el acreedor cuya preferencia es de grado inferior
simplemente quirografario, sin ninguna preferencia, le pa
acreedor preferente y ocupa su lugar, gozando del privileg

tenia el otro.

Muchas veces éste es un medio para evitar la liquidacion
forzosa y apremiante de bienes. La practica demuestra, en
universales de concursos o quiebras, por ejemplo, que suele ser un
modo de alejar a acreedores impacientes, que con su ap
podrian motivar una liquidacion inconveniente y perjudicial de los
bienes de la masa.

En el Cédigo civil argentino se contempla en un inci
especial el casode quienadquiere uninmuebleypagaal a
tuviese hipoteca sobre dicho inmueble %0,

No analizaremos el alcance que dicha norma tiene en
derecho argentino, pero sefialamos que algunas de las hipotesis que
ella prevé tienen cabida dentro del inciso 3° del arti
Cadigo peruano. En efecto, si el inmueble estaba gravado
hipotecas, su adquisicion y pago al primer hipotecario no po
adquirente fuera del alcance de los restantes acreedores hip
rios, que podran perseguir elinmueble. Ental caso
del inmueble era acreedor del duefio (sea como simple
guirografario, o como acreedor hipotecario de otro rango), al ab
esa hipoteca esta pagando lo que debia el deudor comu
gue le es preferente, y quedaréa en la situacion que é
entonces, si hay otros créditos garantizados con hipoteca,
colocados después.

Sino se produjerala subrogacién, el que pagé al a
hipotecario se encontrara con que las hipotecas que vienen después
pasarianautomaticamenteacolocarseensituaciondepreva
preferencia con respecto a él.

Por supuesto que en este caso se produce la subrogaci

30 Art. 768 (Cddigo civil argentino).- 4. Del qu

inmueble, y paga al acreedor que tuviese hipoteca sobre el mismo inmueble...".
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entonces, el que pago se coloca exactamente en la misma sit uacion
juridica en que estaba el acreedor que contaba con una garantia
hipotecaria. Por consiguiente, los que vengan después de él, e staran
colocados en un grado inferior en cuanto a la prelacion o | a

preferencia para ser pagados.
6) Efectos del pago con subrogacién
Debemos analizar ahora los efectos de la subrogacion, que

estan determinados en el articulo 1261, que establece:
“La subrogacion sustituye al subrogado en todos los

derechos, acciones y garantias del antiguo acreedor, hasta por

el monto de lo que hubiese pagado” 3

La primera atenuacién que sufre este principio ya la hemos
mencionado al diferenciar el pago con subrogacion de la cesi on de
créditos. La persona a quien el Codigo denomina impropiamen te
subrogado, cuando en realidad es el tercero subrogante, solo puede
ejercerlosderechosyaccionesdelacreedorhastalacon currenciade

la cantidad que €l desembolsé efectivamente para hacer el pago.
Ademas, en el articulo 1263 encontramos otra limitacion,

cuando resuelve que quien pagaunadeudaalaque estaba obligadocon
otro u otros (inciso 1 del art. 1260) sélo tiene derec ho a reclamar
a sus codeudores " la parte por la que cada uno de éstos estaba
obligado a contribuir para el pago "3z
Esta disposicion se justifica perfectamente si se pien sa
gue, enmateriade solidaridad, hay un preceptoqueya hemos estudia-
do, el articulo 1203 que rige lo relacionado con la s llamadas
acciones recursorias 0 de regreso, disponiendo que "la deu da se
divide entre los diversos deudores o acreedores, salvo q ue haya sido
contraida en interés exclusivo de alguno de ellos", a lo qu e el
3 En el derecho argentino la norma concordante es el a rticulo 771, que

dispone: "La subrogacion legal o convencional, traspasa al nuevo acreedor, todos
los derechos, acciones y garantias del antiguo acreed or, tanto contra el deudor
principal y codeudores, como contra los fiadores, con las modificaciones
siguientes...".

%2 Enelderecho argentino la norma concordante es el i nciso 3 del articulo
771, que dispone: "La subrogacion legal, establecida e n provecho de los que han
pagado una deuda a la cual estaban obligados con otros, no los autoriza a ejercer
los derechos y acciones del acreedor contra sus coobl igados, sino hasta la
concurrencia de la parte, por la cual cada uno de estos ultimo s estaba obligado a

concurrir para el pago de la deuda”.
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articulo 1204 agrega que si alguno de los codeudores es insolvente

"su parte se distribuye entre los demas, de acuerdo c onsusintereses
enlaobligacién”,dispositivosque sonaplicablesa lasobligaciones
indivisibles en virtud de la remision contenida en el articulo 1181.
Por lo tanto, cuando el codeudor de una obligacion
indivisible o solidariapagaeltodode unadeuda, noloreem plazaal
acreedor; no lo sustituye en el sentido de ocupar la misma situacién
juridica y poder volverse contralos codeudores y reclamar les, como
lo habria hecho el acreedor primitivo, el cumplimien tointegrodela
prestacion; pero la ley no lo autoriza a hacerlo porque bien podria
ocurrir que sus codeudores no le deban nada a él.
Enefecto,lasrelacionesinternasentreloscooblig adosse
rigen por los contratos que han celebradoentresi;ye sperfectamen-
tefactible, enelcasodelaindivisibilidad odel asolidaridad que
los codeudores hayan dejado constancia que uno solo d e ellos erael
verdadero deudor, y que los demas figuraban atitulo de gar antiaode
seguridad para el acreedor.
Al acreedor, por supuesto, no le interesa este probl ema,

pero a los fines de las relaciones internas entre los deudores, si
interesa establecer qué parte tiene cada uno de ellos en la deuda,
para reembolsarle o no al que ha efectuado el pago integramente.

De manera entonces que la disposicion del articulo 1 263,
gue estamos analizando, concuerda perfectamente con | as previsiones
contenidas en los arts. 1203, 1204 y 1181.

7) Pago parcial

El articulo 1264, dltimo de este capitulo, prevé una
situacion especial. En efecto, dice asi:
" Si el subrogado en lugar del acreedor lo fuese sélo
parcialmente, y los bienes no alcanzasen para pagar la parte
restante que corresponda al acreedor y la del subrogado, a mbos
concurriran conigualderechoporlaporcionquerespectivame nte
se les debiera "3

3. Enel Cddigo civil argentino la norma concordante es el articulo 772, que
expresa: "Si el subrogado en lugar del acreedor hubiere h echo un pago parcial, y
los bienes del deudor no alcanzaren a pagar la parte restante del acreedory ladel

subrogado, estos concurriran con igual derecho por la parte que se les debiese".
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Aclaremos nuevamente que, en puridad de lenguaje, d eberia
utilizarse el vocablo "subrogante”, y no "subrogado”, como dice el
articulo.

Se tratara, por supuesto, de aquellos casos en que | a
obligacion permite pagos parciales y en que el acreedor los ha
aceptado. Porlotanto, elacreedororiginarionoresultad esplazado,
ni eliminado de la relacion obligatoria. Continta si empre como
acreedor por un saldo: la cantidad impaga.

A su vez el tercero subrogante, ha ocupado el lugar del
acreedor en la parte que pago. El deudor, porlota nto, se encuentra
en presencia de dos acreedores: el primitivo, que es acreedor por el
saldo impago; y el nuevo, o sea el que hizo el pago par cial, que
vendria a ser acreedor por la suma que desembolso.

En este caso, si ocurriera que los bienes del deudor no
alcanzan para dar satisfaccion completa a uno y a otro, en tonces
dispone el articulo 1264 que concurriran el acreedor primitivo y el
tercero que hizo el pago parcial, con igual derecho por | aparte que
selesdebe. Lo que importa, en definitiva, esque s inoalcanzanlos
bienes del deudor para pagarles a ambos se producira un prorrateo o
distribucidon proporcional entre los dos. Claro que esta re gla es
criticable, por comparacion con la que se ha establecido en o tros
cédigos.

Esta norma reproduce el articulo 1273 del Codigo de 1936 *
que, a su vez, como lo expresaba su Exposicion de Moti vos, al
ocuparse de la subrogacion parcial se inspir6 en la soluci on
argentina  *.

Vélez Sarsfield reconoce en la nota del articulo 772 de I
Cadigo civil argentino, que la solucidén que propugna est aen contra
de lo dispuesto en el Cddigo francés y en los cddigo s Sardo y

3 At 1273 (Codigo de 1936).- Si el subrogado en lugar del acreedor, lo
hubiese sido sdlo en parte, y los bienes del deudor no al canzaren a pagar la parte
restante del acreedor primitivo y la que corresponde al su brogado, ambos
concurriran con igual derecho por la porcién que respectivamente se les
debiera".

®, Exposicién de Motivos (reproducida por Guzman Ferrer): "Al o cuparse de
la subrogacién parcial, el Proyecto adopta la institucién argentina. ElI Cédigo
argentino se separa del francés y de otros mas modernos. Co nforme a estos ultimos,
el acreedor que recibe un pago parcial puede cobrar con preferencia al subrogado
el saldo que conservare a su favor. No se descubre r azoén atendible para esta
preferencia, que es contraria a la justicia, y por ello seguim 0s la institucién

argentina que establece la igualdad entre el subrogante y el subrogado".



Napolitano, pero agrega que adopta las ideas expresadas po
cuandocriticalasdisposicionesencontrariodel Codigo
en esta situacion admite un privilegio al acreedor o
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r Marcadeé
Napoleénque
riginario  *°;vale

decir que, si al liquidarse los bienes del deudor, al r educirlos a
dinero, no alcanzan a cubrir la parte que se debe pagar a unoy a
otro, concede al acreedor primitivo privilegio para que su crédito
sea satisfecho integramente; y recién si sobrara algo entraria el
tercero subrogante.

En el Curso de Obligaciones, siguiendo la posicion d e
nuestro maestro, Pedro Leon, quien a su vez se inspiré en Bibiloni 37
yLafaille ¥, hemos dicho que la solucion del Cédigo es critica ble *,
y que pareciera mas légica y justa la adoptada por el derecho
francés, porque en realidad el tercero ha irrumpido en la relacion
juridica creada entre personas ajenas a él, y debe atene rse a las

consecuencias. Sino alcanzan los fondos, el primit
se ha mantenido siempre como titular de una parte de

ser preferido indudablemente al segundo” 0,

ivo acreedor, que

| crédito, debe

Al estudiar nuevamente el problema, con mas profundi dad,

hemos cambiado de opinion. Vélez acerté al seguir la op

inibn de

Marcadé, y el legislador peruano de 1936 procedid correctamente al

tomar ese mismo camino, adelantandose de estaforma al
cédigos mas modernos, como el de Italia de 1942, en
1205 %, y también por el Cédigo portugués de 1967, en el

% At 1252 (Cadigo civil francés).- La subrogacion est

articulos precedentes tiene lugar tanto contra las fianzas,
deudores; ella no puede perjudicar al acreedor cuando sél
parcialmente; en ese caso €él podra ejercer sus derechos, por el
adeuda, con preferencia a aquél de quien sdlo recibié un pago parcial”.

37, "Anteproyecto...", T. ll, art. 1201 y su nota; en especial p.

oresueltoen
su articulo
articulo

ablecida por los
como contra los

o0 ha sido satisfecho

saldo que se le

96y 97.

El argumento principal de Bibiloni es que la subrog acion no es una cesién de

derechos, sino algo distinto a transmision de derechos. No
pago, con subrogacion.

38 Ver Héctor Lafaille, Tratado de las Obligaciones, Edi
1947, T. I, N° 430, p. 366 y siguientes (ver en especial notas 190, 191 y 193).

39 Ver nuestro "Curso de Obligaciones”, T. Il, p. 238.

40 Ver obra citada en nota anterior, p. 239.

41

es un traspaso, sino un

ar, Buenos Aires,

"Art. 1205 (Cédigo civil de Italia).- Subrogacién parcial .- Si el pago

es parcial, el tercero subrogado y el acreedor concu rren frente al deudor en

proporcién de cuanto se les debe, salvo pacto en contrario".
Es justo sefialar que ya el Cédigo de 1865 tomaba ese
también lo hacia el Proyecto franco italiano de Cddigo de las Obligaciones.

camino (art. 1254), y
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593%,
Comentando elinciso 2 de la norma portuguesa que citamos,
Pires de Lima y Antunes Varela han dicho que "Todos los acreedore

representan una parcela del crédito originario, en igualdad d e
posicion con los acreedores originarios" 3,

La doctrina argentina, mayoritariamente, justifica | a
posicién adoptada por Vélez, y al hacerlo esgrime diversos argumen-
tos, en especial "que se trata de un solo y mismo cred ito" **yqueno
resultaria justo que el acreedor originario, que ya habia co brado
buena parte de su crédito por la actividad del subrogan te, frente a
la insolvencia del deudor fuese el Unico en seguir p ercibiendo algo,
mientras que quien efectud un importante desembolso (el pa go

parcial), no pudiese recuperar absolutamente nada ®,

42 "Art. 593 (Cddigo de Portugal).- 1. El subrogado adquie re, en la medida
de la satisfaccién dada al acreedor, los poderes que a éste competian.

2. En el caso de satisfaccion parcial, la subrogaci 6n no perjudica los
derechos del acreedor o de su cesionario, salvo que se hay a estipulado otra cosa.

3. Habiendo varios subrogados, aunque en momentos su cesivos, por satisfaccio-

nes parciales del crédito, ninguno de ellos tiene preferencia sobre los deméas".
43 Ver Fernando Andrade Pires de Limay Joao de Matos An tunes Varela, Cédigo

civil anotado”, Coimbra editora, 1967, Vol. |, p. 426.
4 Ver la opinibn de Pedro Néstor Cazeaux, en la obra qu e escribiera

conjuntamente con Félix A. Trigo Represas: Derecho de las Oblig aciones, 22ed., La
Plata, 1975, Vol. 2, p. 499.

> Conf. Jorge Joaquin Llambias, Tratado de Derecho Civil - Obligaciones,
ed. Perrot, Buenos Aires, 1970, T. Il, N° 1659, p. 978 y siguientes.
Este autor pone mucho énfasis en destacar que lasoluc ion de prorratear entre

acreedor originario, y subrogante, es justa y logica



